Criminal Compliance als verfassungsrechtliche Auslegungsarbeit*

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Wiss. Mit. Dennis Klein, Gie3en**

Als  Ausprigung des grundgesetzlich verankerten Be-
stimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG) fordert das sog. Ge-
bot der Normenklarheit, dass Strafnormen derart prdzise
formuliert sind, dass potentiell Betroffene voraussehen kon-
nen, unter welchen Bedingungen sie mit Strafe zu rechnen
haben. In den mitunter hochkomplexen Teilbereichen des
Wirtschafts- bzw. Nebenstrafrechts relativiert das BVerfG
diese verfassungsrechtliche Anforderung mithilfe der Leitge-
sichtspunkte des typischerweise betroffenen Normadressaten
sowie der typischerweise erfassten Handlungssituation. Die
Rechtsprechung des BGH wiederum verschdrft diese Aus-
gangslage noch durch eine strenge Handhabung der straf-
rechtlichen Irrtumsregeln im Kontext der Wirtschaftskrimina-
litat. Der Beitrag untersucht die theoretischen und prakti-
schen Konsequenzen dieser Rechtsprechung fiir eine prdven-
tiv ausgerichtete Criminal Compliance und stellt heraus, dass
ihr Augenmerk — auch — auf der Unterbrechung der ,,subjek-
tiven Zurechnung “ liegen muss.

I. Einfithrung

,,Der Behauptung, das Gesetz wende sich an das Volk, steht
die unbestreitbare Thatsache entgegen, dass das Volk die
Rechtssitze nicht kennt. [...] Dunkle Ehrenminner sind es,
die mit den Geheimnissen des Wechsel- und Handelsrechtes,
mit Bestimmungen iiber Viehhandel und unlauteren Wettbe-
werb intim vertraut sind; der Kaufmann ohne Furcht und
Tadel weiss von dem Recht, das ihn angeht, nur soviel als er
aus seinem Beruf, aus dem allgemeinen Verkehr und aus
Ereignissen des Geschiftslebens kennen gelernt hat.*!

So beschrieb Max Ernst Mayer die (mangelnde) Rechts-
kenntnis des Normadressaten bereits zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts. Jene ,,dunklen Ehrenméinner richten heute fiir und
anstelle der eigentlichen Normadressaten Compliance-Abtei-
lungen in deren Unternehmen ein, entwickeln Compliance-
Management-Systeme (CMS) und bemiihen sich — kostenin-
tensiv — um die Anleitung zur Vermeidung betriebsbezogener
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten bzw. um deren — nicht
weniger kostenintensive — Aufarbeitung, hdufig in enger Ko-
operation mit den Strafverfolgungsorganen.? Im hypertroph

* Erstveroffentlichung in Rotsch (Hrsg.), Criminal Compliance
— Status quo und Status futurus, 2021, S. 321-349 (Buchbe-
sprechung von Ambos/Rackow, JZ 2023, 186). Die Verfasser
danken dem Nomos Verlag, namentlich Frau Anke Maria
Troeltzsch, fiir die Zustimmung zur Zweitpublikation.
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! M.E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903 (Nach-
druck 1965), S. 6 f.

2 Zu dem dualistischen Charakter der Criminal Compliance —
Préavention und Repression — siehe bereits Rotsch, in: Rotsch
(Hrsg.), Criminal Compliance vor den Aufgaben der Zukunft,

durchregulierten globalen Wirtschaftsverkehr ist auch der
ehrbare Kaufmann ohne Furcht und Tadel heute mehr denn je
vor die Herausforderung gestellt, die (straf-)sanktionenrecht-
lichen Implikationen seines Verhaltens zu antizipieren.’

Ob der Normadressat sich fiir seine rechtlichen Verpflich-
tungen nur interessiert und sie anerkennt — und sei es nur aus
dkonomischem Kalkiil* — oder ob er sie tatsichlich versteht,
ist freilich nicht dasselbe. Die verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung erachtet aber die Voraussehbarkeit von Strafe —
und damit also das Verstdndnis der Strafgesetze — als eines
der Garantieversprechen des Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB.’
Allerdings findet sich auch noch in jiingeren Entscheidungen
des BVerfG die Aussage, in ,,Grenzféllen* geniige es, wenn
der Normadressat anhand des Straftatbestands wenigstens das
Risiko* einer Strafbarkeit erkennen koénne.® Dass es im
,,Wirtschaftsstrafrecht*” und bei ,,Criminal Compliance* hiufig
um solche Grenzfille gehen wird, liegt auf der Hand.® Damit
mutiert die eigentliche Verpflichtung zur allgemeinverstind-
lichen Illustration drohender Strafbarkeit im hier interessie-
renden Kontext schnell zur bloBen Allusion (strafrechts-)risi-
koaffinen Verhaltens. Dabei gesteht selbst das BVerfG ein,
dass ,,das Risiko der Bestrafung®™ mit der zunehmenden Vag-
heit der Formulierung des Straftatbestands wichst.” Dass
diese Gefahr durch die Art und Weise moderner Gesetzge-
bung verringert wird, wird man kaum behaupten kénnen. Mit
dem Rekurs auf das bloBe Risiko der Bestrafung wird das
Strafrecht selbst zum Risiko.!?

Damit ist die Briicke geschlagen zu einer der wesentli-
chen Entstehungsbedingungen von Criminal Compliance,
scil. der Undurchschaubarkeit der rechtlichen Pflichtenlage des
Entscheidungstriigers.!! Der Normadressat wie der Compli-

2013, S. 3 (8 ff.); vgl. jiingst z.B. Prittwitz/Zink, in: Rotsch
(Hrsg.), Criminal Compliance — Status quo und Status futu-
rus, 2021, S. 251 (258).

3 Siehe bereits Rotsch, ZIS 2010, 615 f.; ders., in: Rotsch
(Hrsg.) Criminal Compliance, Handbuch, 2015, § 1 Rn. 14.
Jiingst ders., in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Hand-
buch des Strafrechts, Bd. 1: Grundlagen des Strafrechts,
2019, § 26 Rn. 6.

4 Prittwitz/Zink (Fn. 2), S. 270.

5 BVerfGE 71, 108 (114); 73, 206 (234 f.); siche auch Nolte/
Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 140 m.w.N.

® BVerfG NJW 2008, 3627.

7 Zur Problematik der Begriffsbestimmung siehe Rofsch, in:
Momsen/Griitzner (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2020,
§ 2 Rn. 1 ff. Monographisch jetzt Dobrosz, Wirtschaftsstraf-
recht und Divisionalisierung, Ein Beitrag zu Begriff und
Systematisierung des Wirtschaftsstrafrechts, 2020.

8 Rotsch, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 1. Teil, 4. Kap. Rn. 7 ff.
® BVerfG NJW 1995, 1141 (1143).

10Vgl. Rotsch, ZStW 125 (2013), 481 (495).

11 Rotsch (Fn. 3 — Hdb. d. StrR), § 26 Rn. 4 m.w.N.; ders.,
ZStW 125 (2013), 481 (489); siehe jetzt auch Saavedra, in:
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ance-Berater sehen sich insbesondere im wirtschaftsstraf-
rechtlichen Kontext mit uneindeutigen Verhaltensappellen
konfrontiert, wobei die Wurzeln jener Unklarheiten in der
uniibersichtlichen tatsdchlichen Entscheidungssituation sowie
— alternativ oder kumulativ — in den nur wenig bestimmten
normativen Grundlagen liegen konnen.'? Die Aufgabe der
Criminal Compliance besteht nun darin, angesichts dieser
Situation apriorisch konkrete rechtliche Pflichten des Norm-
adressaten zu eruieren und damit diesem moglichst konkrete
Handlungsvorschlidge zu machen, deren Befolgung strafrecht-
liche Verantwortlichkeit vermeiden soll. Es geht also — jeden-
falls im ersten Zugriff — um eine Minimierung des Strafbar-
keitsrisikos durch Aufhellung der rechtlichen Verhaltensnor-
men, deren Verletzung der Gesetzgeber mit Strafe bewehrt
hat.

Dass hierin ein Arbeitsbereich der Criminal Compliance
liegen soll, miisste vor dem Hintergrund des in Art. 103 Abs. 2
GG niedergelegten Gesetzlichkeitsprinzips eigentlich erstau-
nen, beauftragt die Verfassungsnorm doch zunichst nur den
Gesetzgeber mit der moglichst prézisen Formulierung der
Strafvorschrift. Eine wirklich disziplinierende Wirkung diirfte
von Art. 103 Abs. 2 GG mittlerweile insoweit aber kaum
mehr zu erwarten sein.!> Der vorliegende Beitrag will daher
die verfassungsrechtlichen Implikationen der Criminal Com-
pliance ausleuchten. Dabei wird sich zeigen, dass die verfas-
sungsrechtliche Auslegungsarbeit eine der schwierigsten Auf-
gaben kriminalitdtsbezogener Compliance darstellt.

II. Normenklarheit als Garantieversprechen des Gesetz-
lichkeitsprinzips

Das im deutschen Recht geltende Gesetzlichkeitsprinzip ist
verfassungsrechtlich in Art. 103 Abs. 2 GG niedergelegt.
Einfachrechtlich findet es sich normiert in § 1 StGB, § 3
OWiG sowie Art. 7 EMRK.'* Es verlangt im Einzelnen, dass
das Strafgesetz certa (bestimmt), stricta (streng), praevia
(vorherig) sowie scripta (geschrieben) zu sein hat.!> Diese
vier Regelungsgehalte sind eng miteinander verzahnt und
iiberschneiden sich an zahlreichen Punkten, sodass sie erst in

Rotsch (Fn. 2 — Status quo und Status futurus), S. 367 (372):
,,Die Bestimmung der ,Verhaltensanweisung® ist die zweite
der typischen Schwierigkeiten von Compliance.*

12 Rotsch (Fn. 3 — Hdb. d. StR), § 26 Rn. 6; ebenso Niemz,
Komplexititsbewéltigung in GroBverfahren des Wirtschafts-
strafrechts, 2020, S. 67.

13 Siehe bereits Rotsch, ZJS 2008, 132.

14 Zur Verankerung des Gesetzlichkeitsprinzips im internati-
onalen Recht vgl. ferner Kargl, Strafrecht, Einfiihrung in die
Grundlagen von Gesetz und Gesetzlichkeit, 2019, Rn. 1 ff.

15 Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, § 3
Rn. 7; Radtke, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar, Grundgesetz, Stand: 1.12.2019, GG Art. 103
Rn. 18; Hassemer/Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, § 1 Rn. 13.

ihrer Gesamtheit ein rechtsstaatliches Strafrecht garantieren.!'®
Nichtsdestotrotz lassen die Einzelbestandteile sich durchaus
isoliert voneinander analysieren; im Folgenden soll der Inhalt
des Satzes ,,nullum crimen sine lege certa” niher beleuchtet
werden.

1. Elemente des Bestimmtheitsgebots

Die Art. 103 Abs. 2 GG entnommene Forderung nach hinrei-
chender Bestimmtheit verfolgt nach ganz h.M. einen doppel-
ten Zweck:!”

Zum einen soll die Entscheidung iiber das ,,Ob“ und
,,Wie® der Strafe im ,,Wesentlichen* dem fiir die Strafgesetz-
gebung zustindigen Gesetzgeber iiberantwortet sein.'® Der
verfassungsrechtliche Hintergrund dieses Zwecks wird ge-
meinhin im Demokratieprinzip sowie im Grundsatz der Ge-
waltenteilung gesehen.!” Die ,wesentlichen normativen
Entscheidungen — zu denen die Kriminalisierung eines Ver-
haltens gehort — sind in einem formlichen Gesetz zu regeln.?°
Die Strafnorm muss dabei so konkret gefasst sein, dass es die
vom Souverin des Volkes durch Wahlen konstituierte Legis-
lative bleibt, die iiber die Bedingungen von Strafbarkeit und
Strafe (vor-)entscheidet.?! Dieser Aspekt der Bestimmtheit
wird als Forderung nach einer gewissen ,,Regelungsdichte*
bezeichnet.?

Von dieser objektiv-rechtlichen — kompetenzwahrenden?
— Garantie ist zum anderen das freiheitsgewéhrleistende ,,Ge-
bot der Normenklarheit* zu unterscheiden.?* An Normen, die
staatlichen Institutionen als Ermichtigungsgrundlage fiir
Grundrechtseingriffe dienen, ist die rechtsstaatliche Grundan-
forderung zu stellen, dass sie derart klar formuliert sind, dass
der potentiell Betroffene voraussehen kann, unter welchen
Bedingungen er mit einem Eingriff zu rechnen hat. Be-
stimmtheitserfordernisse bestehen freilich nicht nur in Bezug
auf die Strafgesetzgebung: Der aus dem Rechtsstaatsprinzip

16 Kirsch, Zur Geltung des Gesetzlichkeitsprinzips im Allge-
meinen Teil des Strafgesetzbuchs, 2014, S. 27; Hassemer/
Kargl (Fn. 15), § 1 Rn. 13.

17 Siehe BVerfG NJW 2019, 2837 (2838); BVerfGE 105, 135
(153); Nolte/Aust (Fn. 5), Art. 103 Rn. 140; Schulz, in: Schiine-
mann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), Festschrift
fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001,
S. 305 (308).

18 BVerfG NJW 2019, 2837 (2838).

19 Erne, Das Bestimmtheitsgebot im nationalen und interna-
tionalen Strafrecht am Beispiel des Straftatbestands der Ver-
folgung, 2016, S. 28; sieche auch Krey, Keine Strafe ohne
Gesetz, 1983, Rn. 124; Griinwald, ZStW 76 (1964), 1.

20 BVerfGE 14, 245 (251); vgl. zum Wesentlichkeitsgrund-
satz jlingst ausfiihrlich BVerfGE 150, 1 (96 ff.).

2 BVerfGE 130, 1 (43); siehe auch Erne (Fn. 19), S. 27 f.
m.w.N.

22 Ausdriicklich BVerfGE 150, 1 (97 f.); Remmert, in: Maunz/
Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 88. Lfg., Stand: August
2019, Art. 103 Rn. 87, 92 ff.

23 Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, 2001, S. 240.
24 Jiingst BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 70
ff., 73; Remmert (Fn. 22), Art. 103 Rn. 88, 101 ff.
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(Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleitete allgemeine Bestimmtheits-
grundsatz gilt fiir simtliche Rechtsnormen, die mit dem An-
spruch auftreten, menschliches Verhalten zu bestimmen.?
Lautet die Rechtsfolge aber auf Strafe,?¢ soll Art. 103 Abs. 2
GG nach allgemeiner Ansicht die Bestimmtheitsanforderun-
gen im Vergleich zum allgemeinen rechtsstaatlichen Be-
stimmtheitsgebot verschirfen.?’

Die Voraussehbarkeit staatlichen Handelns hat insoweit
eine individualrechtliche, freiheitssichernde Funktion, als sie
Riickwirkungen auf das aktuelle Verhalten des Rechtsunter-
worfenen zeitigt: Wem aufgrund einer unklaren Rechtslage
nicht erkennbar ist, welches Verhalten Strafe nach sich zieht,
der wird sich in seiner Handlungsfreiheit aus Furcht vor staat-
lichen Sanktionen iiberméBig eingeschriinkt sehen.?®

Die Bereiche der Bestimmtheit i.S.d. Regelungsdichte
einerseits und der Normenklarheit andererseits lassen sich
dabei durchaus voneinander trennen: Fiir den Normadressa-
ten kann es unter dem Gesichtspunkt der Normenklarheit
unproblematisch sein, wenn die ,,wesentlichen* Bedingungen
der Strafbarkeit sich bspw. aus einer Rechtsverordnung erge-
ben, auf die ein Blankettstrafgesetz verweist, sofern diese
nachvollziehbar formuliert ist und sich leicht auffinden
lasst.?” Dass dies aber mit der Bestimmtheit i.S.d. Regelungs-
dichte — als Spezifizierung des Wesentlichkeitsgrundsatzes*
— nicht vereinbar ist, liegt auf der Hand.?! Aus diesem Grund
stellt das BVerfG in seinen Entscheidungen Regelungsdichte
und Normenklarheit stets als nebeneinander gleichberechtigte
und eigenstindige Grundsétze dar.>?

Bei der weiteren Betrachtung soll der Teilaspekt der
Normenklarheit in den Fokus geriickt werden.

35 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommen-
tar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, GG Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 128.

26 Zu diesem formalen Strafrechtsverstindnis vgl. Roxin/
Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 1
Rn. 1 ff.

27 Siehe insbesondere BVerfGE 49, 168 (181); BVerfG NJW
2016, 3648 (3649); Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, GG Art. 103 Abs. 2
Rn. 39; Remmert (Fn. 22), 80. Lfg., Stand: Juni 2017, Art. 103
Rn. 77 f. m.w.N.

28 Kargl (Fn. 14), Rn. 43, 335, 345 m.w.N.; Erne (Fn. 19),
S. 41; Krey (Fn. 19), Rn. 133.

2 Remmert (Fn. 22), Art. 103 Rn. 90: ,,Fiir die Bestimmtheit
im Sinne von Normenklarheit ist es nicht von Interesse, wer
Urheber der Norm ist bzw. welchen Rang die Norm hat.*
30'Vgl. hierzu Erne (Fn. 19), S. 28 f. m.w.N.

31 Vgl. auch zu den Uberschneidungen zwischen den Anfor-
derungen an die Regelungsdichte und Normenklarheit ndher
Remmert (Fn. 22), Art. 103 Rn. 101 ff.

32 Siehe bspw. BVerfG NJW 2016, 1781 (1783).

2. Adressat des Gebotes der Normenklarheit

Da nur der Normgeber mit der Formulierung von Strafgeset-
zen befasst ist, richtet das Gebot der Normenklarheit sich
primér an ihn. Art. 103 Abs. 2 GG hat aber auch die Judikative
als Adressaten:>*> Wihrend das Gebot der Regelungsdichte
sich in der Rechtsanwendung als Analogieverbot fortsetzt,*
soll das Gebot der Normenklarheit sich nach Auffassung des
BVerfG gleichzeitig zu einem ,,Verwisserungsverbot“3® sowie
zu einem ,,Prizisierungsgebot konkretisieren.® Die Recht-
sprechung darf also eine ohnehin schon wenig klare Straf-
norm im Wege der Auslegung nicht noch mit weiteren Unsi-
cherheiten belasten, sondern muss sich um eine Prézisierung
ihrer tatbestandlichen Anforderungen bemiihen.

Beziiglich des Gebotes der Normenklarheit 14sst sich ein
fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung gemeinsamer Flucht-
punkt in der juristischen Methodenlehre ausmachen: Wih-
rend der Normgeber sich um die Schaffung eines Straftatbe-
standes zu bemiihen hat, der mithilfe methodengerechter
Auslegung hinreichend prézise konturiert werden kann, ist
der Normanwender dazu verpflichtet, ebenjene Auslegungs-
leistung zu vollbringen. Die Methodenlehre ist damit — im
besten Fall — Handwerkszeug der rechtssetzenden und recht-
sprechenden Gewalt zugleich.’” Normsetzung, Normausle-
gung und Normpriifung (durch das BVerfG) stehen also in
einem engen Wechselspiel zueinander. Eine Auslegungsregel,
die zu einer inhaltlichen Prizisierung des Straftatbestands
fiihrt, ist damit immer zugleich ein legitimer Faktor bei der
Beantwortung der Frage, ob der Straftatbestand hinreichend
bestimmt ist.*® Neben die verfassungsrechtlich geforderte

33 Schmitz, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 1 Rn. 5 ff.

34 Hassemer/Kargl (Fn. 15), § 1 Rn. 70, bezeichnen das Ana-
logieverbot als eine ,,Verlangerung des Bestimmtheitsgebots
in die Praxis der Gesetzesanwendung®; siche auch BVerfGE
143, 38 (53). Dieses Verbot ist durch § 339 StGB abgesi-
chert, Schmitz (Fn. 33),§ 1 Rn. 7.

35 Auf Saliger, ZIS 2011, 902 (904), geht der (etwas unhand-
liche) Begriff ,,Rechtsunsicherheitserhdhungsverbot™ zuriick;
siche auch Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2018, § 1 Rn. 21.

36 Grundlegend hierzu BVerfGE 126, 170 (198); BVerfG
NIW 1995, 1141 (1143); siehe auch Karg!/ (Fn. 14), Rn. 381
ff.; Kirsch (Fn. 16), S. 154 ff.

37 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 715,
717: ,.Die Juristische Methodenlehre [...] dirigiert das ar-
beitsteilige Zusammenwirken aller an der Rechtsverwirkli-
chung Beteiligten. [...] Das sollte nicht nur die Pianisten
interessieren [...], sondern am Ende auch die Komponisten.*
Greco, ZIS 2018, 475, macht von dieser Parallelitit Ge-
brauch, wenn er das ,,Bestimmtheitsgebot als Verbot gesetz-
geberisch in Kauf genommener teleologischer Reduktionen®
verstanden wissen will.

38 Nolte/Aust (Fn. 5), Art. 103 Rn. 146, meinen hingegen,
dass es moglich sei, eine Methode ausschlieBlich als Regel
zur Auslegung von Straftatbestéinden zu behandeln, ohne dass
dies zugleich Einfluss auf die Grenzen der nach Art. 103
Abs. 2 GG erforderlichen Bestimmtheit habe.
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Konkretisierbarkeit des Strafgesetzes mithilfe der juristischen
Methoden tritt freilich noch die Nachvollziechbarkeit ebendie-
ser Auslegung fiir den Normadressaten (sogleich unter I11.).

3. Adressat der Strafgesetze

In rechtstheoretischer Hinsicht ist der Adressat des Strafge-
setzes allein der Rechtsanwender, denn nur an ihn richtet sich
die Erméchtigungsgrundlage fiir den Ausspruch von Strafe.>
Der Rechtsunterworfene ist allenfalls der Adressat der dem
Strafgesetz zugrundeliegenden Verhaltensnormen.*® Im Rah-
men des Art. 103 Abs. 2 GG ist diese rechtstheoretische Dif-
ferenzierung bisher nur sehr vereinzelt aufgegriffen worden.*!
Die ganz h.M. zieht aus ihr keine Konsequenzen,*? was letzt-
lich dadurch zum Ausdruck kommt, dass im Rahmen der
Blanketttatbestdnde auch die Ausflillungsnorm nach Maf3gabe
des Art. 103 Abs. 2 GG hinreichend bestimmt zu sein hat,*
obwohl es sich hierbei in der Regel um eine Verhaltensnorm
und gerade nicht um ein Strafgesetz i.S.d. Sanktionsnorm
handelt.** Das verfassungsrechtliche Gebot der Normenklar-
heit bezieht sich demnach auf sdmtliche Strafbarkeitsvoraus-
setzungen, und zwar ganz gleich, auf welcher Normebene
diese verortet werden.*’

In einer aktuellen Entscheidung vollzieht das BVerfG die
Differenzierung zwischen Strafgesetz und Verhaltensnorm
jedenfalls in terminologischer Hinsicht nach, wenn es vom
Biirger als Adressat einer strafbewehrten Verbotsnorm
spricht.*® Dies ist auch das hier zugrunde gelegte Begriffsver-
stdndnis des ,,Normadressaten®.

II1. Normenklarheit fiir ,,den*“ Normadressaten
1. Verstindlichkeit und Rechtssprache

Wenngleich kein Weg daran vorbeifiihrt, dass das Strafgesetz
mithilfe juristischer Methoden auszulegen ist, betont das

3 Freund, Erfolgsdelikte und Unterlassen, 1992, S. 113.

40 Grundlegend Arm. Kaufimann, Lebendiges und Totes in
Bindings Normentheorie, 1954, S. 121 ff.; siche auch bspw.
Rudolph, Das Korrespondenzprinzip im Strafrecht, 20006,
S.30f.

41 Jiingst Rostalski, Der Tatbegriff im Strafrecht, 2019, S. 86
ff.; dies., RphZ 2018, 157; siche noch Birkenstock, Die Be-
stimmtheit von Straftatbestinden mit unbestimmten Geset-
zesbegriffen, 2004, S. 68 ff.; hierzu Kirsch (Fn. 16), S. 144 f.

42 Vgl. Lemmel, Unbestimmte Strafbarkeitsvoraussetzungen
im Besonderen Teil des Strafrechts und der Grundsatz nullum
crimen sine lege, 1970, S. 174 f.

43 BVerfGE 143, 38 (57); Dannecker/Schuhr, in: Cirener/
Radtke/Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leip-
ziger Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 1
Rn. 257; Jéger, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 1 Rn. 7;
Rotsch (Fn. 7), § 2 Rn. 17.

4 Vgl. hierzu Kuhli, Normative Tatbestandsmerkmale in der
strafgerichtlichen Rechtsanwendung, 2018, S. 176 ff., 414.

45 Insgesamt abweichend Rostalski (Fn. 41), S. 95 ff.; dies.,
RphZ 2018, 157.

46 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 97.

BVerfG gleichwohl, dass der Auslegungsvorgang und dessen
Ergebnis fiir ,,den Biirger anhand des Wortlauts nachvoll-
ziehbar sein muss.*’” Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber
darf sich zwar auf die methodengerechte richterliche Ausle-
gung und Prézisierung des Strafgesetzes verlassen, dabei aber
nicht die Verstidndlichkeit fiir den Normadressaten vernach-
liassigen.*® Die Zentrierung auf die Methodenlehre darf im
Bereich des Strafrechts nicht zu einer ,,juristischen Geheim-
sprache* fithren.* Es herrscht freilich Einigkeit dariiber, dass
das ,,Postulat absoluter Berechenbarkeit des Rechts illuso-
risch**? ist.>! Das hat seine Griinde bereits in der prinzipiellen
Mehrdeutigkeit der Sprache sowie der Kontextabhéngigkeit
eines jeden Rechtsbegriffs.’> Wenngleich es sicherlich sinn-
voll ist, den Normadressaten zum Ausgangspunkt der Be-
stimmtheitsbeurteilung zu erkléren, wére es verfehlt, Art. 103
Abs. 2 GG mit leeren Versprechen zu beladen. Anderenfalls
verkommt das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot immer
mehr zu einem reinen Programmsatz ohne rechtlich wirksa-
men Gehalt.>* Eines dieser leeren Versprechen des BVerfG
lautet: ,,Jeder Teilnehmer am Rechtsverkehr soll vorhersehen
konnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht
ist.“>* Da der Gesetzgeber mit einer solchen Leitlinie vollig
iiberfordert wire,”> muss ein solcher Grundsatz notwendi-
gerweise bis zur Unkenntlichkeit von unzdhligen Einschrén-
kungen und Ausnahmen durchzogen sein.

2. Das unbestimmte Bestimmtheitsgebot

Aufgrund des kargen Wortlauts des Art. 103 Abs. 2 GG ist
der Regelungsgehalt des Bestimmtheitsgebots nur schwer
fassbar. Bildlich gesprochen sitzt die Verfassungsnorm im
Glashaus und wirft mit Steinen, denn sie ist selbst in hohem
MaBe unbestimmt.>® Eine Konkretisierung des Bestimmtheits-
malstabs ist dementsprechend allenfalls durch Angabe all-
gemeiner ,,Leitgesichtspunkte® moglich.’” Das BVerfG be-
merkt insoweit zutreffend, dass der geforderte Grad der Nor-
menklarheit je nach Strafgesetz unterschiedlich und damit

47 BVerfGE 73, 206 (237); 32, 346 (362); 53, 96 (99); 71,
108 (115).

8 Krey (Fn. 19), Rn. 133; Erne (Fn. 19), S. 34 1.

¥ Vgl. Lemmel (Fn. 42), S. 178; Erne (Fn. 19), S. 34.

50 Siehe erneut Krey (Fn. 19), Rn. 133.

5! Kuhlen, in: Murmann (Hrsg.), Recht ohne Regeln? Die
Entformalisierung des Strafrechts, 2011, S. 19 (22); Satzger
(Fn. 23), S. 241 f,

52 Siehe hierzu ausfiihrlich Kuniz, AcP 215 (2015), 387.

33 Vgl. (sehr) kritisch bereits Rotsch, ZJS 2008, 132 (134 ff.).
54 BVerfGE 143, 38 (53); ebenso 73, 206 (234 f., Hervorhe-
bung durch die Verf)); aktuell wieder BVerfG, Beschl. v.
11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 73.

55 Kirsch (Fn. 16), S. 22 m.w.N.

36 Siehe bereits Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Ne-
benstrafrecht, 1969, S. 187 f.; Schiinemann, Nulla poena sine
lege?, 1978, S.29; Rotsch, ZJS 2008, 132 (134); Kuhlen
(Fn. 51), S. 22.

57 Vgl. Nolte/Aust (Fn. 5), Art. 103 Rn. 144 ff. Kunig, in:
v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2012,
Art. 103 Rn. 30, zieht offenbar selbst das in Zweifel.
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abhéngig von den ,,Besonderheiten des jeweiligen Tatbestan-
des* ist.’® Diese Flexibilitit ist letztlich auch der Grund dafiir,
dass das Bestimmtheitsgebot sich jenseits der Fille unbe-
stimmter Blankettstrafgesetze in der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung als nicht sonderlich relevanter Nichtigkeits-
grund erwiesen hat.*

Grundlegend gilt zunéchst (auch) fiir den Gesetzgeber der
Satz ,,ultra posse nemo obligatur*: Er hat Normen so zu for-
mulieren, ,,wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Le-
benssachverhalte und mit Riicksicht auf den Normzweck
moglich ist“.%® Ob hierin eine Relativierung (,,nur so be-
stimmt wie moglich®) oder Aufwertung (,,so bestimmt wie
nur moglich®) des Bestimmtheitsgebots zu sehen ist, kann
nicht sinnvoll beantwortet werden, weil schon nicht festge-
stellt werden kann, was ,,mdglich® in diesem Kontext iiber-
haupt bedeutet: ,,Geniigt jede Moglichkeit, handelt es sich um
eine besondere Form der Erforderlichkeitspriifung oder am
Ende allein um eine Frage der ZweckmiBigkeit?‘! Die Spann-
breite ist denkbar weit.

Wesentlich hilfreicher, praziser und deshalb auch in prak-
tischer Hinsicht relevanter ist vielmehr die Frage, in welchen
Situationen und an welchen Adressatenkreis die strafbewehrte
Verhaltensnorm sich richtet. Eine wertende Abstraktion ist
dabei unumgénglich: Da iiber die Verfassungsmafigkeit einer
abstrakt-generellen Strafnorm zu urteilen ist, miissen auch der
Adressatenkreis und die Handlungssituation einer gewissen
abstrahierenden Typisierung zugefiihrt werden.®?

3. Der typisierte Normadressat

Im Schrifttum ist die Konkretisierung des Bestimmtheitsmaf3-
stabs anhand des angesprochenen Normadressatenkreises
weitestgehend anerkannt.%® Richtet die strafbewehrte Verhal-
tensnorm sich von vornherein an einen speziellen Adressa-
tenkreis, so wird das damit avisierte ,,Expertenstrafrecht™ als

8 BVerfGE 143, 38 (55); zustimmend Kunig (Fn. 57),
Art. 103 Rn. 30; siche auch BGH NJW 2014, 3459 (3460):
,wertende[] Gesamtbetrachtung unter Beriicksichtigung mog-
licher Regelungsalternativen®.

% Vgl. Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommen-
tar, 8. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 64; Schmitz (Fn. 33), § 1
Rn. 56, mit Nachw. zur Rspr.

%0 BVerfGE 49, 168 (181); 93, 213 (238); siche auch BVerfG,
Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 74.

1 Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29 (41).

2 Erne (Fn. 19), S. 33; Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29 (42).
3 Hecker, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 1 Rn. 21; Nolte/Aust (Fn. 5), Art. 103
Rn. 146; Radtke (Fn. 15), GG Art. 103 Rn. 25; Schulze-
Fielitz (Fn. 27), Art. 103 Abs. 2 Rn. 40; Wolff, in: Homig/
Wolff (Hrsg.), Nomos Kommentar, Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, 12. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 15;
krit. dagegen Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29 (49); Krahl,
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesgerichtshofs zum Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103
Abs. 2 GQG), 1986, S. 155 f., 343 f. Zur Rspr. siche die
Nachw. unten 4.

Grund fiir eine Relativierung der Normklarheit ausgemacht.%

Es geht dabei wohlgemerkt nicht um den Personenkreis als
solchen, sondern vielmehr um das besondere Fachwissen, das
diesem aufgrund seiner sozialen, wirtschaftlichen und beruf-
lichen Stellung als regelmiBig vorhanden zugeschrieben
wird. Betrifft die Strafnorm einen ganz bestimmten Lebens-
bereich, ist der dort regelmiBig vorzufindende Erkenntnis-
stand bei der Auslegung in Rechnung zu stellen, was zu einer
Relativierung der Anforderungen an die Normenklarheit in
concreto fiihrt.®> Dass der konkrete Titer in der konkreten
Tatsituation seine Rechtspflichten ggf. nicht nachvollziehen
konnte, kann im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Beur-
teilung des abstrakt-generellen Strafgesetzes nicht bertick-
sichtigt werden. Insoweit muss auf die strafrechtlichen Irr-
tumsregeln zuriickgegriffen werden, die jedoch — wie noch zu
zeigen sein wird — in der Rechtsprechung des BVerfG und
des BGH in einem engen Zusammenhang mit der Gesetzes-
bestimmtheit stehen (siehe dazu spéter unter I'V.).

Mit der strafrechtsdogmatischen Deliktskategorie der
Sonderdelikte — die im Wirtschaftsstrafrecht besonders ge-
hiuft auftaucht®® — hat das nur im weitesten Sinne etwas zu
tun. Das Sonderdelikt, das nur von solchen Personen in straf-
barer Weise titerschaftlich verwirklicht werden kann, die die
im Tatbestand bezeichnete besondere Eigenschaft aufwei-
sen,®” kann durchaus ein herausgehobener Fall des besonde-
ren (von vornherein beschrankten) Adressatenkreises sein. Es
ist aber bei Weitem nicht der einzige. So wird bspw. der
Straftatbestand des § 95 Abs. 1 Nr. 1 AMG i.V.m. § 5 Abs. 1
AMG?® in aller Regel nur von solchen Personen verwirklicht,
die professionell mit dem Inverkehrbringen von Arzneimit-
teln befasst sind. Dem Wortlaut der Normen lésst sich ein
Sonderdeliktscharakter freilich nicht entnehmen. Die Eigen-
schaft als Jedermanndelikt dndert aber nichts daran, dass der
Adressatenkreis aus verfassungsrechtlicher Sicht als ein be-
sonders herausgehobener gelten darf.%

64 Zuriickhaltend Satzger (Fn. 23), S. 242 ff.; ders., JuS 2004,
943 (944); ders., Internationales und Europaisches Strafrecht,
8. Aufl. 2018, § 9 Rn. 67; ders./Langheld, HRRS 2011, 460
(464); zustimmend Safferling, Internationales Strafrecht,
2011, § 11 Rn. 65; Jdger (Fn. 43), § 1 Rn. 9. Fiir das Gebiet
des Arbeitsstrafrechts etwa F. Meyer/M. Meyer, in: Momsen/
Griitzner (Fn. 7), § 35 Rn. 10. Erste Ansétze dieses Gedan-
kens finden sich bei Tiedemann (Fn. 56), S. 205. Fiir das
Volkerstrafrecht ablehnend Schmid, Z1S 2020, 349 (359 £.).

65 Zur Parallelitit von Auslegung und Gesetzesbestimmtheit
s.o. 1I. 2.

% Siehe niher Rotsch (Fn. 7), § 2 Rn. 10.

7 Vgl. jiingst Rotsch, in: Diinkel/Fahl/Hardtke/Harrendorf/
Regge/Sowada (Hrsg.), Strafrecht — Wirtschaftsstrafrecht —
Steuerrecht, Gedachtnisschrift fiir Wolfgang Joecks, 2018,
S. 149.

8 Hiernach wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft, wer ein Arzneimittel in den Verkehr
bringt oder bei anderen anwendet, das i.S.d. § 5 Abs. 2 AMG
als ,,bedenklich* einzustufen ist.

% Siehe hierzu BVerfG, Beschl. v. 26.4.2000 — 2 BvR 1881/
99 u.a. = NJW 2000, 3417.
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4. Der Ursprung des typisierten Normadressaten in der
Rechtsprechung des BVerfG

Seinen Ausgangspunkt nahm der Leitgesichtspunkt des ,,typi-
sierten Normadressaten™ allerdings in der Rechtsprechung
des BVerfG, wobei insoweit ein typischer dogmengeschicht-
licher Verlauf zu beobachten ist: Das ,,.Besondere* wird im
Laufe der Zeit zum ,,Allgemeinen” erhoben, die Ausnahme
wird zur Regel, indem das dahinterstehende Prinzip als sol-
ches erkannt und auf ein festeres dogmatisches Fundament
gestellt wird. Dies fithrt wiederum zu einem erweiterten An-
wendungsbereich des nur vermeintlich besonderen Prinzips.”®

Erstmals erwdhnt wurde der Leitgedanke in einer Ent-
scheidung zum Disziplinarrecht, fiir das Art. 103 Abs. 2 GG
ebenfalls gilt, soweit eine ,,missbilligende hoheitliche Reakti-
on auf schuldhaftes Verhalten erfolgt.”! Die Verwendung
von Generalklauseln in einer disziplinarrechtlichen Sanktions-
vorschrift wurde durch das BVerfG damit gerechtfertigt, dass
eine vollstdndige Aufzéhlung der mit einem Beruf verbunde-
nen Pflichten einerseits nicht moglich, andererseits aber auch
nicht ndtig sei, weil — ,,anders als im allgemeinen Strafrecht®
(BVerfG) — die Strafnormen sich nur an einen Kreis von
Berufsangehorigen richten, deren Aufgaben fiir sie ,,im all-
gemeinen leicht erkennbar seien.”> Die hier noch durch-
scheinende Zuriickhaltung hat das BVerfG in den darauffol-
genden Entscheidungen immer weiter aufgegeben. In der oft
zitierten Entscheidung BVerfGE 48, 48, wird die Frage, an
welchen Kreis von Adressaten sich die Vorschrift wendet, in
Zusammenhang mit einer ,echten” Strafvorschrift (§ 240
Abs. 1 Nr. 4 KO a.F.) gebracht:

,,Richtet sie sich ausschlieSlich an Personen, bei denen
auf Grund ihrer Ausbildung oder praktischen Erfahrung
bestimmte Fachkenntnisse regelméBig vorauszusetzen
sind, und regelt sie Tatbestinde, auf die sich solche
Kenntnisse zu beziehen pflegen, so begegnet die Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe unter dem Gesichts-
punkt des Art. 103 Abs. 2 GG keinen Bedenken, wenn
allgemein davon ausgegangen werden kann, dafl der Ad-
ressat auf Grund seines Fachwissens imstande ist, den
Regelungsinhalt solcher Begriffe zu verstehen und ihnen
konkrete Verhaltensanweisungen zu entnehmen. 73

70 So wirken hiufig auch die dogmatischen Lésungen, die fiir
wirtschaftsstrafrechtliche Sachverhalte als vermeintliche Son-
derkonstellationen entwickelt wurden, auf die Dogmatik des
Kernstrafrechts zurlick und etablieren sich auf diesem Wege
zu allgemeinen Grundséitzen, vgl. hierzu Rotsch (Fn. 7), § 2
Rn. 33.

"I BVerfGE 26, 186 (204); zum Schutzbereich des Art. 103
Abs. 2 GG siehe bspw. Degenhart (Fn. 59), Art. 103 Rn. 57.
2 BVerfGE 26, 186 (204).

3 BVerfGE 48, 48 (57) = NJW 1978, 1423; erneute Erwiih-
nung findet der Gesichtspunkt bspw. in BVerfGE 128, 282
(318). BVerfG, Beschl. v. 29.4.2010 — 2 BvR 414/08 =
BeckRS 2010, 49249 Rn. 55, bezeichnet dies als stidndige
Rechtsprechung.

Selbst diese Zeilen klingen noch etwas reserviert, weil das
BVerfG verlangt, dass die fraglichen Strafnormen sich ,,aus-
schlieBlich® an einen bestimmten Personenkreis wenden und
nur dann eine hinreichende Bestimmtheit anzunehmen ist,
wenn ,allgemein davon ausgegangen werden kann“, dass
dieser Personenkreis eine gewisse Expertise aufweist. Spater
wurde auch diese letzte Einschrankung insofern aufgehoben,
als dem betreffenden Normadressaten — zumindest in der
Sache — Rechtserkundigungspflichten auferlegt wurden.”* Die
Beriicksichtigung des Adressatenkreises entfaltete dann auch
etwa in Entscheidungen zum Umweltstrafrecht’”> und dem
Arzneimittelstrafrecht’® Relevanz. Der zunichst nur fiir das
Disziplinarrecht entwickelte Leitgesichtspunkt des typischen
Normadressaten hat sich damit allméhlich zu einem allge-
meinen Auslegungsprinzip des Art. 103 Abs. 2 GG gewan-
delt.

Einige wenige Zweifel streute der Zweite Senat des
BVerfG im Jahr 2016 noch in seinem Beschluss zum Rind-
fleischetikettierungsgesetz, als er die Beriicksichtigungsfahig-
keit des Adressatenkreises erstaunlicherweise offen lieB.”” In
Anbetracht der weiteren Entwicklung diirfte diese Unsicher-
heit allerdings wieder bereinigt worden sein, denn derselbe
Senat entschied im Jahr 2018, dass ,,der Kreis der Anwender
und Betroffenen der Norm“ bei der verfassungsrechtlich
gebotenen Bestimmtheit beriicksichtigt werden darf, wenn-
gleich die Ausfiihrungen im Zusammenhang mit dem allge-
meinen Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 GG)"® getrof-
fen wurden.”

Dass der Zweite Senat die bisher geltenden Grundsitze
wohl nie in Zweifel gezogen hatte, zeigt sich dann anhand
einer aktuellen Entscheidung zur Frage der Bestimmtheit der
§§ 58 Abs. 3 Nr. 2, 62 Abs. 1 Nr. 1 LFGB aus dem Jahr
2020.% Hier erwiihnt er auch im Rahmen des Art. 103 Abs. 2
GG wieder ganz selbstverstindlich, dass ,,[aJuch der Kreis
der Normadressaten [...] von Bedeutung® ist.3! Im weiteren
Verlauf der Entscheidung wird der Leitgesichtspunkt des
Adressatenkreises in seiner vollen Bedeutung zum Einsatz
gebracht: Zunéchst stellt das Gericht fest, dass zur Prézisie-
rung der Anforderungen an die Normenklarheit das ,,norma-
tive Leitbild eines sach- und fachkundigen Normadressaten*

74 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 97; BGH
NStZ 2020, 160 (161); vgl. auch Dannecker/Schuhr (Fn. 43),
§ 1 Rn. 211 m.w.N., sowie unten I'V. 3.

75 BVerfG, Beschl. v. 6.5.1987 — 2 BvL 11/85 = BVerfGE 75,
329 (345) = NStZ 1987, 450.

76 BVerfG, Beschl. v. 26.4.2000 — 2 BvR 1881/99 u.a. = NJW
2000, 3417.

77 BVerfGE 143, 38 (59) = NJW 2016, 3648 (3651 Rn. 52).
Bemerkt hat dies Remmert (Fn. 22), 80. Lfg., Stand: Juni
2017, Art. 103 Rn. 93.

78 Dieser ist von Art. 103 Abs. 2 GG zu unterscheiden, s.o. II. 1.
7 BVerfGE 150, 1 (98).

80 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17 = HRRS 2020,
Nr. 549; vgl. auch Rotsch, ZJS 2008, 132 (133 f.).

81 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 77.
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maBgeblich ist®? Der Gesetzgeber darf bei Normsetzung

besondere Sach- und Fachkenntnis ,,erwarten‘; wer die Tatig-
keit in einem speziellen Lebensbereich aufnimmt, ,,ist gehal-
ten, sich — unter Umsténden durch fachkundige Beratung —
dariiber Kenntnis zu verschaffen, welche Rechtsregeln gel-
ten.®® Uber die Rechtskenntnis hinaus darf der Gesetzgeber
auch von einer Kenntnis iiber die tatsdchlichen Gefahren fiir
Rechtsgiiter ausgehen, die mit der reglementierten Téatigkeit
verbunden sind.?* Das ist beachtlich, denn herkémmlich wur-
de ein solcher Standpunkt nur im Rahmen des allgemeinen
Bestimmtheitsgrundsatzes explizit vertreten.®®

Zuletzt soll noch auf zwei weitere Aufweichungen des
Bestimmtheitsgrundsatzes hingewiesen werden: Das BVerfG
unterscheidet offenkundig nicht zwischen Unklarheiten, die
aus der Verwendung auBerrechtlicher Fachausdriicke und
solchen, die aus der Struktur und Systematik des Gesetzes
resultieren.®® Zudem kann die Beriicksichtigung des Adressa-
tenkreises richtigerweise nicht davon abhéngen, ob die straf-
bewehrte Verhaltensnorm sich ,ausschlieBlich an einen
besonderen Personenkreis wendet.?” Sofern es sich bei dem
jeweiligen Strafgesetz nicht um ein Sonderdelikt handelt,
worauf es aber — wie gesagt — nicht ankommen kann, l&sst
diese Begrenzung sich letztlich nicht durchhalten, da niemals
ausgeschlossen ist, dass nicht doch ein anderer Typus als der
Ltypisierte Normadressat“ in den Anwendungsbereich der
strafbewehrten Verhaltensnorm gerit.3® Die aufgrund des
Schuldprinzips gebotene Abhilfe miissen und koénnen in ei-
nem solchen Fall nur die strafrechtlichen Irrtumsregeln leis-
ten (dazu sogleich IV. 3. ff.).

82 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 97; Satzger
bezeichnet diesen funktional zu bestimmenden Normadressa-
ten als ,verstindigen™ Biirger, wobei der Verstindigkeits-
maBstab je nach Rechts- und Sachgebiet ansteigen kdnne
(Satzger [Fn. 64 — Int. u. Europ. StR], § 9 Rn. 67).

8 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 97.

8 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 98.

8 BVerfGE 131, 88 (123): ,,Der Bestimmtheitsgrundsatz
fordert aber nicht, dass der Inhalt gesetzlicher Vorschriften
dem Biirger grundsétzlich ohne Zuhilfenahme juristischer
Fachkunde erkennbar sein muss [...].“

8 Auf eine Differenzierung pocht aber bspw. Satzger (Fn. 23),
S.243 f.

87 So aber das BVerfG, siche die Nachw. in Fn. 73, sowie
auch Satzger (Fn. 23), S. 243 m.w.N.

88 Kritisch zum Kriterium des Normadressatenkreises fiir das
Gebiet des AuBenwirtschaftsstrafrechts deshalb F. Meyer/
Hiittemann, in: Momsen/Griitzner (Fn. 7), § 37 Rn. 11.

IV. Criminal Compliance als verfassungsrechtliche Aus-
legungsarbeit

Ausgangspunkt der folgenden Uberlegungen ist der Wesens-
gehalt gerade kriminalitdtsbezogener Compliance — bei der es
(in Abgrenzung zur Compliance im Ubrigen) um die Ver-
meidung gerade strafrechtlicher Sanktionen geht.® Die com-
pliance-spezifische Problematik spielt sich dabei in doppelter
Hinsicht auf zwei Ebenen ab, ndmlich als praventiv wie auch
repressiv ausgerichteter Versuch, strafrechtliche Sanktionie-
rung zu verhindern,” und zwar auf der Ebene des objektiven
und des subjektiven Tatbestands.

1. Die Bestimmung der objektiven Verhaltensanforderung als
verfassungsrechtliche Auslegungsarbeit

Im Kontext praventiv wie repressiv ausgerichteter Criminal
Compliance sind es zunéchst die objektiven Strafbarkeitsvo-
raussetzungen, die besondere Schwierigkeiten bei der Ermitt-
lung der jeweils geltenden Verhaltensanforderungen hervor-
rufen. Ein Schwerpunkt der ,,verfassungsrechtlichen Ausle-
gungsarbeit des Normadressaten liegt daher im objektiven
Straftatbestand. Die Probleme im Wirtschaftsstrafrecht sind
zahllos und unter dem spezifischen Blickwinkel von Criminal
Compliance auch nicht im Ansatz erforscht. An dieser Stelle
mogen einige wenige Hinweise, beschrénkt auf den Untreue-
tatbestand des § 266 StGB, geniigen. Wer bspw. vor der
Frage steht, ob er ein riskantes Rechtsgeschéft mit vermo-
gensrelevanter Rechtswirkung fiir einen Dritten abschlieen
darf, wird sich vor dem Hintergrund des § 266 Abs. 1 StGB
damit auseinandersetzen miissen, ob er vermodgensbetreuungs-
pflichtig 1.S.d. Untreuetatbestands ist,”! ob die Vornahme des
von ihm beabsichtigten Rechtsgeschéfts die ihn ggf. treffen-
den Pflichten verletzt®? und sein Verhalten einen Vermdgens-
nachteil®® begriindet. Zu diesen fast schon klassisch zu nen-
nenden Auslegungsfragen ist jiingst noch die unter verfas-
sungsrechtlicher Agide besonders problematische Frage nach
der Gravitdt™ der Pflichtverletzung hinzugekommen.*>

8 Zur (theoretischen) Abgrenzung von ,,Compliance* und
,,Criminal Compliance™ und dem spezifischen Regelungsge-
genstand letzterer vgl. Rotsch (Fn. 3 — Hdb. CC), § 1 Rn. 11;
ders. (Fn. 3 —Hdb. d. StrR), § 26 Rn. 4 1.

%0 Vgl. Rotsch (Fn. 3 — Hdb. d. StrR), § 26 Rn. 16.

%l Zu den vielfiltigen Unsicherheiten bei der inhaltlichen
Bestimmung der Vermogensbetreuungspflicht vgl. nur Wittig,
Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2020, § 20 Rn. 106 ff.

92 Auch hier sind die Probleme vielgestaltig (Stichworte:
negative und asymmetrische Akzessorietét der Pflichtwidrig-
keit; Gebot restriktiver Auslegung; vermdgensschiitzender
Charakter der Pflicht).

93 Vgl. auch insoweit Wittig (Fn. 91), § 20 Rn. 153 ff.

%4 Die Frage ist weiterhin nicht geklirt; hierzu jiingst ausfiihr-
lich und kritisch M. Wagner, ZStW 131 (2019), 319.

%5 Vgl. auch noch unten V.
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2. Die Bestimmung der Voraussetzungen subjektiver Zurech-
nung als verfassungsrechtliche Auslegungsarbeit

Beziiglich der subjektiven Strafbarkeitsvoraussetzungen ver-
hilt es sich freilich nicht weniger kompliziert: Ob der Norm-
adressat nur fahrldssig oder ohne Unrechtsbewusstsein han-
delt, steht nicht zu seiner Disposition — er kann sich nicht
bewusst gegen sein Unrechtsbewusstsein oder bewusst fiir
eine fahrldssige Begehung entscheiden. Soweit also subjekti-
ve Strafbarkeitsvoraussetzungen den Regeln iiber die ,,sub-
jektive Zurechnung® eines VerstoBes gegen die objektiv-
rechtliche Verhaltensordnung zuzuordnen sind — wozu die
§§ 15, 16, 17 StGB zidhlen —, konnen sie nicht selbst Teil der
Verhaltensnormen sein.”® An ihnen kann der Normadressat
sich ex ante in der Situation der Entscheidung fiir oder gegen
ein bestimmtes Verhalten nicht orientieren, weil sie inhaltlich
nichts zum Verhaltensappell beitragen.®”’

Die Grenzen des Beschéftigungsfelds von Criminal Com-
pliance sind aufgrund des soeben Gesagten jedoch noch nicht
gezogen. Zwar gelingt die Vermeidung von Strafbarkeit im
besten Fall bereits durch ein objektiv normgeméfBles Verhal-
ten, sodass die Frage der subjektiven Zurechenbarkeit — bzw.
ithrer Unterbrechung — sich erst gar nicht stellt. Wird der
Normadressat allerdings mit ,,unklaren* strafbewehrten Ver-
haltensnormen konfrontiert, erweist die Erfiillung dieser Auf-
gabe sich als schwierig.

Nicht selten findet der Normadressat sich in der Situation,
dass die ex ante vorgenommene Auslegung des ,unklaren*
Strafgesetzes sich in den Augen des nachtriaglichen Rechts-
anwenders als fehlerhaft erweist. Unter diesen Umsténden
muss es ihm daran gelegen sein, iiberzeugende Griinde dafiir
vorweisen zu konnen, eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
fiir den eingetretenen Verstol gegen objektive Rechtsregeln
gleichwohl auszuschliefen.

Wer glaubt, dass hiermit ausschlieBlich Fragen der (Un-)
Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums gem. § 17 StGB ange-
sprochen sind, irrt: Insbesondere im mit normativen Tatbe-
standsmerkmalen und Blankettstrafgesetzen durchsetzten
L, Wirtschaftsstrafrecht™ taucht nicht selten die Schwierigkeit
auf, den Verbotsirrtum vom Tatumstandsirrtum i.S.d. § 16
Abs. 1 S. 1 StGB abzugrenzen (sieche dazu beispielhaft unten
4.). Im Folgenden soll deshalb — freilich nur skizzenhaft — der
Zusammenhang zwischen der ,,Unklarheit™ eines Strafgeset-
zes und der Irrtumsdogmatik unter Beriicksichtigung der
aktuellen Rechtsprechungsentwicklung in den Blick genom-
men werden (3., 4.). Hieraus lassen sich sodann Schlussfolge-
rungen fiir die subjektive Zurechnung als Gegenstand der
Criminal Compliance ziehen (5.). Schlieflich werden die
Relativierungen des Gebots der Normenklarheit als Folge der
Blankettregelungstechnik in den Blick genommen (6.).

% Vgl. Kindhciuser, in: Arnold/Burkhardt/Gropp/Heine/Koch/
Lagodny/Perron/Walther (Hrsg.), Menschengerechtes Strafen,
Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 345
(348 ft.).

97 Kindhduser, Gefihrdung als Straftat, 1989, S. 39 f.; Ast,
Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, 2010, S. 14 f.

3. Strafrechtliche Irrtumsregeln als Argument gegen die
., Unklarheit* eines Strafgesetzes

Wie bereits gezeigt, unterstellt das BVerfG in abstrakter
Hinsicht, dass die Normadressaten iiber das sie betreffende
Recht im Bilde sind. Anders wére eine tatsdchliche Geltung
der Rechtsnormen auch nicht zu verwirklichen und letztlich
lasst sich jene ,,Unterstellung® auch auf Art. 82 Abs. 2 GG
stiitzen: Mit der Verkiindung einer Rechtsverordnung oder
eines Gesetzes im Bundesgesetzblatt geht die Verfassung
davon aus, dass die Rechtsnormen den Rechtsunterworfenen
automatisch bekannt sind.”® Eine solche Fiktion mag bei der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Strafgesetzes
durchaus moglich sein. Fiir eine strafrechtliche Verurteilung
miissen aber die subsumtionsrelevanten Tatumstinde genauso
wie die rechtlichen Verhaltensanforderungen fiir den Be-
troffenen im Tatzeitpunkt (§ 8 StGB) wenigstens individuell
erkennbar sein. ,,Objektives Unrecht — soweit es solches
iiberhaupt gibt — reicht zur Strafbarkeit nicht hin.*

Hierin liegt eine dem Strafrecht immanente Abmilderung
der Normkenntnisfiktion, die sich auch das BVerfG bei der
verfassungsrechtlichen = Bestimmtheitsbeurteilung  zunutze
macht, wenn es schreibt: ,,In Grenzfillen wird die strafrecht-
liche Irrtumsregelung angemessene Ldsungen ermdogli-
chen.“!% Gerade beziiglich normativer Tatbestandsmerkmale
kommt nach Ansicht des BVerfG der Irrtumsregel des § 16
StGB eine besondere Bedeutung zu: Hat der Téter die im
Einzelfall geltende Wertung nicht nachvollzogen, handelt er
ohne Vorsatz,'°! womit das Gericht auf der Rechtsprechungs-
linie des BGH liegt (siehe sogleich 4.). Auf diese Weise
wird ,,unklaren” Strafgesetzen jedenfalls in der Anwendung
auf den konkreten Einzelfall ihre Spitze genommen, was auch
in die Bestimmtheitsbeurteilung des BVerfG Eingang findet.
Diese pragmatische Tendenz im Umgang mit unklaren Straf-
gesetzen findet sich auch in der Rechtsprechung des BGH
wieder:

4. Aktuelle Entwicklung in der Rechtsprechung des BGH zur
Irrtumsproblematik

Eine jiingere Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH!'*?
wird in der Literatur bereits als der Startpunkt eines groBeren
Richtungswechsels beziiglich der Irrtumsdogmatik gehan-
delt.!® Zu beurteilen war insoweit eine Strafbarkeit wegen
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt gem.
§ 266a StGB. Wihrend der I. Strafsenat bisher davon aus-
ging, dass der Vorsatz sich nur auf die tatsdchlichen Umstén-
de beziehen muss, die die vom Straftatbestand vorausgesetzte
Arbeitgeberstellung begriinden, verlangt er — nach Ankiindi-

gung in einem obiter dictum von 2018!%* — nun auBerdem!%,

%8 Latzel, Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie,
2020, S. 172.

99 Siehe nur Roxin/Greco (Fn. 26), § 10 Rn. 88 ff.

100 BVerfGE 76, 329 (343).

101 BVerfGE 78, 205 (213 £.).

102 BGH NJW 2019, 3532.

103 Siche etwa Brand, NJW 2019, 3535 (3636); Eisele, JuS
2020, 365 (366).

104 BGH NStZ 2019, 146 m. Anm. v. Galen/Dawidowicz.
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dass der Téter iiber die ,,maf3geblichen tatsichlichen Umstinde
hinaus auch die auBerstrafrechtlichen Wertungen des Arbeits-
und Sozialversicherungsrechts — zumindest als Parallelwer-
tung in der Laiensphire — nachvollzogen hat*.!% Damit beab-
sichtigt der BGH die Vereinheitlichung der Vorsatzbeurtei-
lung in § 266a StGB und § 370 AO, zumal beide Strafvor-
schriften praktisch oftmals denselben Sachverhalt erfassen.!??
Was bisher ein ,,in der Regel vermeidbare[r]* Verbotsirrtum
gem. § 17 StGB war, ist nunmehr ein vorsatzausschlieBender
Irrtum nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. Zwei Aspekte dieser
Entscheidung sind im hier besprochenen Zusammenhang von
besonderer Bedeutung:

a) Unklare Normen und Irrtumsdogmatik

Aufschlussreich sind zunédchst die Ausfilhrungen des BGH
zum Arbeitgeberbegriff:

»Der Beurteilung [ob die Arbeitgebereigenschaft vor-
liegt], die aufgrund einer Vielzahl von Kriterien zu erfol-
gen hat [...], kann eine komplexe Wertung zugrunde lie-
gen, wobei sich die Ergebnisse, da die Kriterien im Ein-
zelfall unterschiedliches Gewicht haben koénnen, nicht
immer sicher vorhersehen lassen [...].«!%®

Es ist also gerade die ,,geringe Normenklarheit und die daraus
folgende fehlende Voraussehbarkeit der nachtréglichen Beur-
teilung durch die Gerichte, die unmittelbare Folgen fiir die
Vorsatz- bzw. Irrtumsdogmatik hat: Je unklarer die Tatbe-
standsmerkmale sind, desto grofer ist der Anwendungsbe-
reich der Irrtumsregeln;!% dies gilt zunéchst ganz unabhingig
davon, ob es sich um ,normative”, ,deskriptive” oder um
,.Blankettmerkmale* handelt.'!° Mit Sicherheit sind vor allem
solche Tatbestandsmerkmale von diesem Phanomen betroffen,
die erst durch eine Vielzahl von Einzelregelungen — gleich
einer ,,Rechtsanalogie” — in ihrem Bedeutungsgehalt erfass-
bar sind, denn die Methode zur Inhaltsbestimmung des Merk-
mals erweitert ganz natiirlich das Feld fiir Irrtiimer des Norm-
adressaten. Wenn die das Merkmal ausfiillenden Einzelkrite-
rien — wie etwa beziiglich des Arbeitgeberbegriffs — nicht in
einem bestimmten hierarchischen Verhéltnis zueinander stehen,
sondern erst im Wege einer wenig durchsichtigen Gesamt-

195 Die Kenntnis der Tatumstinde kann durch nichts ersetzt,
sondern allenfalls durch zusédtzliche Voraussetzungen ergénzt
werden, siehe Joecks, in: Joecks/Miebach (Fn. 33), § 16
Rn. 72.

106 BGH NJW 2019, 3532 (3533), Rn. 20. Siehe hierzu jetzt
auch Joecks/Kulhanek, in: Erb/Schifer (Fn. 33), § 16 Rn. 74
m.w.N.

197 Siehe etwa die Anm. von Eisele, JuS 2020, 365; Brand,
NJW 2019, 3535.

108 BGH NJW 2019, 3532 (3533), Rn. 24.

199 Eidam, ZStW 127 (2015), 120 (133) m.w.N.

10 Brand, NJW 2019, 3535 (3636), stellt insoweit die berech-
tigte Prognose auf, dass der Richtungswechsel in der Recht-
sprechung auch Konsequenzen fiir die Irrtumsdogmatik im
Bereich der Blankettstrafgesetze haben kann.

wertung des nachtriglich urteilenden Gerichts zusammenge-
fithrt werden, erweitert sich das Feld der moglichen Irrtiimer.

b) Verschiebung der Anwendungsbereiche der §§ 16, 17 StGB

Die Ausweitung des Begriffs der Umsténde des gesetzlichen
Tatbestands i.S.d. § 16 StGB diirfte im Gros der denkbaren
Fille eine mildere Rechtsfolge zeitigen. Tatumstandsirrtiimer
fithren allenfalls zu einer Fahrléssigkeitsstrafbarkeit, und das
auch nur dann, wenn eine solche im Gesetz iiberhaupt vorge-
sehen ist. Der vermeidbare Verbotsirrtum hat dagegen gem.
§ 17 S. 2 StGB bekanntlich nur eine fakultative Strafmilde-
rung zur Folge.

Ob Vorsatz im Einzelfall gegeben ist, muss freilich an-
hand der im Einzelfall festgestellten Tatumstinde geklart
werden. Die Methode der Vorsatzfeststellung, die der BGH
wihlt, unterbindet aber jede Euphorie: Im Rahmen des § 370
AO soll nach Auffassung des BGH Vorsatz dann naheliegen,
wenn der professionell wirtschaftlich titige Normadressat
sich entgegen der in seinem ,,Gewerbe bestehenden Erkundi-
gungspflichten“!!! nicht iiber seine steuerrechtlichen Ver-
pflichtungen informiert. Holt er keinen ,zuverldssigen®
Rechtsrat ein, soll eine ,,Gleichgiiltigkeit beziiglich der Er-
fiillung seiner Pflichten festzustellen sein, die fiir die Annah-
me eines wenigstens bedingten Vorsatzes spricht.!!? Dieses
Kriterium der Vorsatzfeststellung wiederholt der BGH nun
unter Verweis auf diese Rechtsprechung auch in seiner Ent-
scheidung zu § 266a StGB.''* Uber den Umweg des strafpro-
zessualen Vorsatznachweises wird der Irrtumsregel des § 16
StGB in der Sache eine Vermeidbarkeitsklausel angefiigt, wie
sie dem Gesetzeswortlaut zufolge nur der Verbotsirrtum
(§ 17 StGB) kennt. Das Kriterium der Vermeidbarkeit im
Zusammenhang mit der Feststellung des Vorsatzes wirft
einige grundsitzliche Fragen auf.!!'* Denn ob ein (tatsichlich
bestehender) Irrtum vermeidbar war, ist nach herkdémmlicher
Strafrechtsdogmatik eine Frage, die nur dann gestellt wird,
wenn eine Fahrlissigkeitsstrafbarkeit im Raum steht.!!®

Es scheint aber noch ein weiterer Risikobereich auf: Sollte
das Vermeidbarkeitskriterium, das der /. Strafsenat des BGH
nun auch im Rahmen des Vorsatznachweises aufstellt, genau-
so streng gehandhabt werden, wie dies bisher beim Verbots-
irrtum gem. § 17 StGB erfolgte, diirfte dies eine erhebliche
Ausweitung des Bereichs der Vorsatzstrafbarkeit zur Folge
haben. Holt der professionell wirtschaftlich titige Norm-
adressat Rechtsrat ein, ist zu beachten, dass ,,[n]ur die Aus-
kunft einer verlédsslichen Person [...] die Vermeidbarkeit des
Irrtums ausschlieBen®!'® kann. ,,Verlisslich ist eine zustindi-
ge, sachkundige, unvoreingenommene Person, die mit der
Erteilung der Auskunft kein Eigeninteresse verfolgt und die

11 BGH NStZ 2020, 160 (161).

112 BGH NStZ 2020, 160 (161 £.).

113 BGH NJW 2019, 3532 (3534 Rn. 26).

114 Kritisch hierzu Salditt, in: Jahn/Kempf/Liiderssen/Prittwitz/
Schmidt/Volk (Hrsg.), Unbestimmtes Wirtschaftsstrafrecht und
gesamtwirtschaftliche Perspektiven, 2017, S. 202 (203).

115 Vgl. auch Rotsch (Fn. 7), § 2 Rn. 70.

116 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder (Fn. 63),
§ 17 Rn. 18.
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Gewihr fiir eine objektive, sorgfiltige, pflichtgemdfle und
verantwortungsbewusste Auskunftserteilung bietet.“!!” Diese
hohen Anforderungen belasten den Normadressaten mit wei-
teren Unsicherheiten.!'® Wenngleich diese ,rigoristische
Hirte*“!!? der Rechtsprechung im Umgang mit dem Verbots-
irrtum durchaus kritikwiirdig ist,!?° muss sie in der Rechtsbe-
ratungspraxis beriicksichtigt werden.

5. Nochmals: Unterbrechung der ,,subjektiven Zurechnung *
als Aufgabe von Criminal Compliance

Wird der Normadressat mit unklaren Strafgesetzen konfron-
tiert, muss aus Sicht der strafrechtlichen Compliance in die-
sem Fall ein besonderes Augenmerk darauf liegen, seine
,»,Normbefolgungsbereitschaft“!?! deutlich zum Ausdruck zu
bringen. Dass die Bemiihungen, sich objektiv korrekt zu
verhalten, sich als unzureichend herausstellen, muss also in
die compliance-rechtliche Uberlegung einbezogen werden;'??
das — richtigerweise weit verstandene — Ziel der Criminal
Compliance ist es ndmlich, strafrechtliche Sanktionierung im
weitesten Sinn zu vermeiden.'?* Im Bereich unklar formulier-
ter Strafhormen kommt Criminal Compliance also auch die
Aufgabe zu, die materiellen Voraussetzungen des subjektiven
Tatbestands und der Schuld — bzw. deren prozessuale Nach-
weisbarkeit — zuverldssig auszuschlieBen, mithin die subjek-
tive Zurechnung im weiteren Sinne zu unterbrechen. Die
Qualitét von und die besondere Herausforderung fiir Criminal
Compliance besteht nicht allein darin, dass sie ex ante die
tatsdchliche Befolgung von (strafbewehrten) Verhaltensnor-
men gewdhrleistet, sondern auch darin, dass sie ex post — bei
festgestelltem objektivem VerstoB3 — eine strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit gleichwohl auszuschlieen vermag.

In praktischer Hinsicht bedeutet dies fiir den professionell
wirtschaftlich titigen Normadressaten, dass das Einholen
eines Rechtsrats bereits bei leisesten Zweifeln an der Recht-
maéBigkeit eines betriebsbezogenen Verhaltens unverzichtbar
ist.'?* Der Vorwurf vorsitzlichen (oder schuldhaften) Verhal-

17" Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 116), § 17 Rn. 18 mit
zahlr. Nachw. zur Rspr.

'8 Eine umfingliche Ubersicht zu der Frage, wann auch die
Einholung eines Rechtsrats nicht zur Annahme eines unver-
meidbaren Verbotsirrtums geniigt, gibt Gaede, HRRS 2013,
449 (456 f.); kritisch hierzu auch Eidam, ZStW 127 (2015),
120; siehe auch Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81.

19" Roxin, in: Roxin/Bruns/Jiger (Hrsg.), Grundfragen der
gesamten Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Heinrich
Henkel zum 70. Geburtstag am 12. September 1973, 1974,
S. 171 (188).

120 Siehe ausfiihrlich nun Roxin/Greco (Fn. 26), § 21 Rn. 62¢
ff. m.w.N. Jiingst auch Saliger, in: Bose/Schumann/Toepel
(Hrsg.), Festschrift fiir Urs Kindhéuser zum 70. Geburtstag,
2019, S. 425 (438).

121 Begriff bei Jakobs, Der strafrechtliche HandlungsbegrifT,
1992, S. 40.

1225 .0. 1. a).

123 Rotsch (Fn. 8), Kap. 4 Rn. 7 m.w.N.

124 Die h.A. verlangt im Rahmen des § 17 StGB nicht einmal
die (potentielle) Einsicht, einen strafbewehrten Ver- oder

tens ldsst sich hierdurch ggf. ausschlieBen. Mit einer ,,Paral-
lelwertung in der Laiensphére* hat das dann freilich nichts
mehr zu tun. Vor allem im ,,Expertenstrafrecht” wird es nicht
mehr um die Sicht eines juristischen Laien gehen, denn dort
wird eine Rechtsberatung — so in der Sache das BVerfG!% —
von Gesetzes wegen vorausgesetzt. Zudem ist zu bedenken,
dass Strafgerichte einem vermeintlichen ,,Schutzschild* der
Rechtsberatung kritisch gegeniiberstehen, denn eine iibermé-
Bige Anwendung der Irrtumsregeln mit der Folge der Straflo-
sigkeit beeintrichtigt in der Tendenz die allgemeine Geltung
der abstrakt-generellen strafbewehrten Verhaltensnormen.!2
Systemfunktional gesprochen lautet die Frage also, wann ein
Irrtum , kein so schlechtes Beispiel [ist], dal aus generalpra-
ventiven Griinden eine Sanktion erforderlich wire*.!??

Dabei gilt auch fiir den rechtserkundigungspflichtigen
Normadressaten der Grundsatz ,,ultra posse nemo obligatur*,
sodass er ,,nur” dazu verpflichtet ist, das individuell Mogliche
Zu tun, um eine rechtswidrige Verwirklichung des objektiven
Tatbestands zu vermeiden. Mehr, als einen zuverlédssigen und
vertrauenswiirdigen Rechtsrat einzuholen, wird vom Norm-
adressaten kaum verlangt werden konnen. Die Aufgabe von
Criminal Compliance ist es also, jene Zuverldssigkeit sicher-
zustellen. Es ist angezeigt, den Vorwurf einer ,,Feigenblatt-
funktion*“!?® der Compliance-MaBnahmen so weit wie mog-
lich zu vermeiden. Insbesondere unternehmensinterne Gut-
achten tliber die Frage der strafrechtlichen Relevanz eines
beabsichtigten Verhaltens sollten bei ,,unklarer Rechtslage
durch externe Rechtsberatung abgesichert werden.!?’ Es muss
somit bereits der Anschein vermieden werden, es handele
sich um ein ,,Gefilligkeitsgutachten.!*° Der Eindruck einer
unabhingigen und ,ehrlichen Rechtsmeinung ist insofern
unersetzbar.!*! Die fiir die Zukunft der Criminal Compliance
insoweit relevante Frage lautet deshalb, wie — neben inhaltli-
chen Aspekten — die organisatorischen und personellen Be-
dingungen der Entstehung eines Rechtsrats zu gestalten sind,
um eine subjektive Zurechnung auszuschlieBen.

Gebotsverstol zu begehen (siche bspw. BGHSt 11, 263
[266]; BGH NJW 2008, 1827 [1830]; BGH NStZ 1996, 236
[237]; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 21 Rn. 13; Allgayer, in: Graf/Jager/Wittig [Hrsg.],
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, StGB § 17
Rn. 4). Deshalb sollte der Rechtsunterworfene nicht erst dann
Rechtsrat einholen, wenn er meint, er konnte straftatbe-
standsmiBig handeln, denn § 17 StGB setzt noch frither an,
ndmlich am Ver- oder Gebotensein nach Mallgabe der ge-
samten Rechtsordnung.

125 Siehe BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 97.
126 Vgl. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
Abschn. 19 Rn. 33; siehe auch Eidam, ZStW 127 (2015), 120
(128). Sehr kritisch hierzu nunmehr Roxin/Greco (Fn. 26),
§ 21 Rn. 62a ff.

127 Roxin (Fn. 119), S. 188.

128 BGH NStZ 2000, 307 (309).

129 Kritisch hierzu Saliger (Fn. 120), S. 438: infiniter Gut-
achterregress.

130 Siehe etwa BGH StV 2014, 13 (14) mit Anm. Dahs.
BL'Vgl. Eidam, ZStW 127 (2015), 120 (140 £.).
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6. Normenunklarheit als Folge der Blankettregelungstechnik
a) Blankettregelungstechnik als Verstindnishindernis

Ein guter Teil der Verstdndnisschwierigkeiten des Normad-
ressaten resultiert zudem aus den nicht selten tiefgestaffelten
Verweisungen der Blankettstrafgesetze.!3> Hierbei handelt es
sich um Gesetze, bei denen die Strafbarkeit sich erst durch
ein ,,Zusammenlesen* mit der oder den Ausfiillungsnorm(en)
ergibt, auf die das Gesetz verweist.'** Fiir die auf diesem
Wege geschaffene Gesamtnorm gilt der Grundsatz der Nor-
menklarheit uneingeschriankt, denn die Verweisungsnorm
nimmt an der Rechtsnatur der Sanktionsnorm als ,,Gesetz™
i.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG teil.!** Dennoch kennt das geltende
Recht Bereiche, in denen diese Regelungstechnik zum ,,Rét-
selraten aufruft'>® und gar dafiir sorgt, dass der Rechtssu-
chende sich in Verweisungslabyrinthen verirrt.!3¢ Fiir die
meisten Teile des Kernstrafrechts diirfte eine solche Geset-
zeslage nicht hinnehmbar sein. Fiir das sog. ,,Expertenstraf-
recht™ gilt aber etwas anderes, wie das BVerfG in seiner
aktuellen Entscheidung zum LFBG!*’ bewiesen hat: Das
,,schier undurchdringliche ,Verweisungsgestriipp*“!*® ist ver-
fassungskonform!

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Blankettstraf-
gesetze unter Beriicksichtigung der spezifischen Handlungs-
situation

Dass ein Teil der Literatur im Vorfeld der Entscheidung des
BVerfG fiir die Verfassungswidrigkeit der Strafvorschriften
des LFBG plidierte,'* hat seinen Grund u.a. wohl auch
darin, dass ein Leitgesichtspunkt bislang nicht hinreichend
Beachtung gefunden hat, der mit dem jeweils angesproche-
nen (typisierten) Adressatenkreis unmittelbar zusammenhéngt:
die spezifische Handlungssituation, in der der typisierte
Normadressat sich befindet. Bei dieser Situation handelt es
sich regelmdfig gerade nicht um eine ad hoc-Entscheidungs-
situation, sondern um einen lingeren Abwéigungsprozess,
dem hiufig eine Rechtsberatung vorausgeht'*® (oder jeden-
falls vorausgehen sollte, s.0.). Hieraus ergibt sich eine weite-
re Relativierung des Gebots der Normenklarheit.

So hatte das BVerfG bspw. die ,,kaskadenartige*!4! Ver-
weisungstechnik des AWG geriigt, weil sie ,ein hohes

132 Siehe etwa BVerfGE 110, 33 (64).

133 Enderle, Blankettstrafgesetze, 2000, S. 11; Biilte, JuS
2015, 769 (770 £.). Auf die Unterscheidung zwischen ,,unech-
tem* und ,,echtem* Blankettstrafgesetz kommt es im vorlie-
genden Kontext nicht an.

134 Vgl. Dannecker/Schuhr (Fn. 43), § 1 Rn. 257; siehe auch
BVerfGE 143, 38 (57).

135 Kretschmer, ZI1S 2016, 763.

136 Hammen, Z1S 2014, 303.

137 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17.

138 Hecker, Europiisches Strafrecht, 5. Aufl. 2015, Kap. 7
Rn. 101.

139 Dannecker/Schuhr (Fn. 43), § 1 Rn. 166; Hecker (Fn. 138),
Kap. 7 Rn. 101; Enderle (Fn. 133), S. 268 f., jeweils m.w.N.
140 Siehe hierzu Rotsch (Fn. 7), § 2 Rn. 37.

141 BVerfGE 110, 33.

Fehlerrisiko in der Rechtsanwendung® in sich trage:'*? , Der
Priifvorgang wird dadurch fehleranféllig. Gerade in Eilfdllen
besteht eine gesteigerte Gefahr von Fehlentscheidungen der
Verwaltung und der eingeschalteten Gerichte.“!** Wenn-
gleich sich diese AuBerung auf die Entscheidungssituation
der Normanwender bezieht, ldsst der Grundgedanke sich
auch auf die Situation des Normunterworfenen iibertragen;
e contrario muss der Strafgesetzgeber auf tiefgestaffelte Ver-
weisungen nicht verzichten, wenn die typischerweise erfasste
Handlungssituation gerade nicht den Charakter eines ,,Eilfal-
les* hat und der Normadressat die Verweisungskette regel-
méBig in der gebotenen Sorgfalt nachvollziehen kann. In den
Worten des BVerfG (beziiglich der §§ 58 Abs. 3 Nr. 1, 62
Abs. 1 Nr. 1 LFGB):

»Der Aufwand bei der Normlektiire und der gedanklichen
Umsetzung der — vom Wortlaut her klaren — Verweisun-
gen ist damit zwar deutlich erhoht, fithrt vorliegend aber
noch nicht dazu, dass der gesetzliche Regelungsgehalt
nicht mehr erkennbar wiire.“!4*

Tiefgestaffelte Verweisungen gestalten die Rechtsfindung un-
komfortabel, machen aber die Strafnorm nicht per se unklar.'*’
Insbesondere ist es in Zeiten des Internets nicht unzumutbar,
die mafgebliche Ausfiillungsnorm auf den offiziellen Inter-
netauftritten eines Bundeslandes, des Bundes oder der EU zu
recherchieren.!*¢ Wirklich problematisch wird es, wenn ein
deutsches Blankettstrafgesetz auf europdisches Recht ver-
weist, dessen Sprachfassungen allesamt verbindlich sind.!*
Hier bestehen systemimmanente Unklarheiten, die sich aller-
dings nicht aus der Verweisungstechnik als solcher, sondern
aus dem Verweisungsgegenstand bzw. den Verweisungsge-
gensténden ergeben.

¢) Strafrechtliche Irrtumsregeln und Blankettstrafgesetze

Wie die strafrechtlichen Irrtumsregeln beziiglich Blankett-
strafgesetzen zu handhaben sind, ist in vielerlei Hinsicht
umstritten. So ist es bislang weder der Rechtsprechung noch
der Rechtswissenschaft gelungen, eine scharfe Linie zwi-
schen Straftatbestinden mit normativen Tatbestandsmerkma-
len einerseits und Blanketttatbestinden andererseits zu zie-

142 BVerfGE 110, 33 (61 £.).

193 BVerfGE 110, 33 (63 f., Hervorhebung nur hier).

144 BVerfG, Beschl. v. 11.3.2020 — 2 BvL 5/17, Rn. 96.

145 Vgl. Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29 (30).

146 Exemplarisch fiir Hessen:
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/search (31.3.2023);
fiir die EU:

https://eur-lex.europa.euw/homepage.html (31.3.2023);

fiir Bundesrecht die offizielle Internetseite des BMIJV:
https://www.gesetze-im-internet.de (31.3.2023).

Zur Zuganglichkeit des Rechtsakts als Bestimmtheitskriterium
Satzger (Fn. 23), S. 246.

147 Hierzu ausfiihrlich Langheld, Vielsprachige Normen-
verbindlichkeit im Europdischen Strafrecht, 2016, passim;
Satzger/Langheld, HRRS 2011, 460 (464).

ZfIStw 2/2023

N2



Criminal Compliance als verfassungsrechtliche Auslegungsarbeit

hen.'*® Nun soll aber nach hoch umstrittener, aber wohl noch
immer iiberwiegender Ansicht im Grundsatz hiervon die
Anwendung des § 16 StGB oder des § 17 StGB abhingen:
Wenn der Tater die Existenz oder Wirksamkeit der Ausfiil-
lungsnorm nicht kannte, befand er sich in einem Irrtum i.S.d.
§ 17 StGB.!'* Aber auch in der Rechtsprechung werden von
diesem Grundsatz zahlreiche Ausnahmen gemacht, sodass
nach heutigem Stand nicht mehr als eine uniibersichtliche
Kasuistik festgestellt werden kann. !5

Auf Details kommt es hier aber nicht an, denn fiir den
,,besonderen (,.typisierten*) Normadressaten, dem unterstellt
bzw. von dem erwartet wird, dass er sich rechtlich beraten
lasst, ergeben sich hieraus keine praktischen Konsequenzen.
Mit der Behauptung, er habe die das Blankett ausfiillende
Norm nicht gekannt, wird er wohl in aller Regel nicht gehort
werden. Denn er hatte die Zeit und das ndtige Know-how an
seiner Seite, um die Existenz und Wirksamkeit einer entspre-
chenden Ausfiillungsnorm — sowie ihren Regelungsgehalt —
in Erfahrung zu bringen. Nimmt man die Methode des BGH
zur Vorsatzfeststellung ernst, dass das Nicht-Einholen von
Rechtsrat als Gleichgiiltigkeit und damit als ein Indiz fiir
bedingten Vorsatz zu werten ist, gilt das sowohl fiir § 16
StGB wie auch fiir § 17 StGB.

V. Exkurs: Criminal Compliance und das verfassungs-
rechtliche Prizisierungsgebot

Wenn es dem Gesetzgeber gestattet ist, bereits im Rahmen
der Normsetzung zu unterstellen, dass die Adressaten der
strafbewehrten Verhaltensnorm juristisch beraten sind, ist
damit aber auch die Gefahr einer teilweisen Delegation der
Normsetzung auf Private verbunden, sobald Straftatbestéinde
unklar formuliert werden. Die Aufgabe, die strafbewehrte
Verhaltensnorm zu prézisieren, libernimmt dann n@mlich
insbesondere bei neu eingefiihrten Strafvorschriften zunéchst
der Normadressat. Das gilt in zweierlei Hinsicht: Zum einen
trifft ihn — jedenfalls in der Sache — die Pflicht, eine schwer
durchschaubare Rechtslage unter Befragung spezialisierter
Juristen (mit mehr oder weniger grolem Erfolg und héufig
erheblichen Kosten) zu prézisieren. Zum anderen entsteht
eine Schattenkultur privater Normsetzung, die nicht selten
interessegeleitet ist. Zu Recht hat Kuhlen bereits zu Beginn
der Compliance-Diskussion im Strafrecht darauf hingewie-
sen, dass dadurch ein gewisses ,,Konkretisierungsvakuum®
entstehe, in das ,,mehr oder weniger private Normsetzungen
und -durchsetzungen ein[dringen], die derzeit vor allem unter

dem Stichwort ,Compliance‘ Konjunktur haben®.!5!

18 M. Wagner, Die Akzessorietit des Wirtschaftsstrafrechts,
2016, Rn. 365; siche auch Kuhli (Fn. 44), S. 414; Rotsch
(Fn. 7), § 2 Rn. 17; Eisele, JuS 2020, 365 (366).

1499 Der Klassiker ist insoweit BGH NJW 1981, 354 (hierzu
Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 402 ff;
Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 361 ff.); siche
auch BGH wistra 2013, 153; Sternberg-Lieben/Schuster
(Fn. 116), § 15 Rn. 99 m.w.N.

150 Beispiele bei Walter (Fn. 149), S. 363 ff.

51 Kuhlen (Fn. 51), S. 31.

Die Abwirtsspirale der Normenklarheit setzt sich darin
fort, dass der BGH dazu iibergeht, jene privat gesetzten Nor-
men zum Anhaltspunkt der Prézisierung staatlicher Normen
zu erkldren. Dies erfolgt dadurch, dass zur Klarung konkreter
Verhaltenspflichten auf unternehmensinterne Richtlinien des
in einem Unternehmen eingerichteten Compliance-Systems
zurlickgegriffen wird. Ein solches Vorgehen war bspw. im
Fall ,,Siemens* zu beobachten, als es um die Frage ging, ob
die Aufrechterhaltung einer ,,schwarzen Kasse®, die flir Be-
stechungsgelder reserviert wurde, einen Versto gegen die
Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber dem Unternechmen
i.S.d. § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB darstellt.'>> Im Rahmen der
Strafbarkeit der Bestechlichkeit und Bestechung im geschaft-
lichen Verkehr gem. § 299 StGB finden sich vergleichbare,
gesetzlich angeordnete Mechanismen: So liest man jetzt in
§ 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 StGB n.F. die Wendung
,und dadurch seine Pflichten gegeniiber dem Unternehmen
verletze. Uber die Einfiihrung dieses sog. Geschiftsherren-
modells konturiert die private Normsetzung durch Criminal
Compliance den Inhalt des Straftatbestands und wirkt inso-
fern strafbarkeitsbegriindend.

Verfassungsrechtliche Bedenken an diesem Vorgehen er-
geben sich, wenn man die Rechtsprechung des BVerfG zum
Prézisierungsgebot in die Betrachtung einbezieht. Der erste
Ansatz eines wechselseitigen ,,Herunterschaukelns®“ beziig-
lich der Bestimmtheitsanforderungen ist bereits in einer frithen
Entscheidung des BVerfG zu sehen, in der das Gericht sogar
noch offen lieB, ob eine Strafnorm wegen Unbestimmtheit
verfassungswidrig sein kann:'** In BVerfGE 4, 352 (358),
heift es, dass die Rechtsprechung des BGH der Aufgabe, den
Inhalt des Begriffs ,,im politischen Leben des Volkes ste-
hend“ zu kldren und abzugrenzen, ,,durchaus gerecht gewor-
den“ ist.!>* Es war also erst der BGH — und nicht der Gesetz-
geber —, der dem Strafgesetz zu hinreichender Bestimmtheit
verholfen hat.

Das ist bereits an sich hochst problematisch und wurde in
der Literatur schon zur Geniige kritisiert.!>> Bereits in metho-
discher Hinsicht lassen sich gegen das Prizisierungsgebot!¢
als Mittel zur ,,Heilung®™ unbestimmter Strafgesetze erhebli-
che Einwénde erheben, die an dieser Stelle nicht wiederholt
werden miissen.!>’ Betrachtet man das Vorgehen der (fachge-

152 BGHSt 52, 323 (335 f.) = CCZ 2009, 38; Vorinstanz LG
Darmstadt, Urt. v. 14.5.2007 — 712 JS 5213/04 KLS =
BeckRS 2007, 28; siehe hierzu Rotsch (Fn. 3 — Hdb. d. StR),
§ 26 Rn. 30; ders. (Fn. 8), Kap. 4 Rn. 56 m.w.N.; hierzu
ferner ausfiihrlich 1. Roxin, in: Rotsch (Fn. 2 — Status quo und
Status futurus), S. 351 (353 ff.). Monographisch jetzt Falk,
Die Untreuerelevanz von VerstoBen gegen Compliance-
Regelungen, 2020.

153 Siehe auch Kunig (Fn. 57), Art. 103 Rn. 27.

154 .. weshalb der verfahrensgegenstindliche § 187a StGB
a.F. nicht verfassungswidrig war.

155 Siehe bspw. Schmitz (Fn. 33), § 1 Rn. 58 f. m.w.N.; Roxin
(Fn. 124), § 5 Rn. 70; ambivalent nunmehr Roxin/Greco
(Fn. 26), § 5 Rn. 70, 79a.

156.8.0.11. 2.

157 Siehe nur Satzger (Fn. 35), § 1 Rn. 23 m.w.N.
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richtlichen) Rechtsprechung, des Gesetzgebers und des
BVerfG in einer Gesamtschau, zeigt sich die gesamte Schérfe
des Problems: Greift die fachgerichtliche Rechtsprechung zur
Normkonkretisierung auf unternehmensinterne Richtlinien
zurlick und interpretiert das BVerfG dieses Auslegungser-
gebnis wiederum als einen Beleg fiir die hinreichende Geset-
zesbestimmtheit der Strafvorschrift, fiihrt dies auf mittelba-
rem Wege zu einer Reduktion der Anforderungen des Art. 103
Abs. 2 GG. Zu bedenken ist ndmlich, dass das BVerfG
durchaus Vergleiche zwischen den verschiedenen Straftatbe-
stinden anstellt: !>

»Doch sind die hier sich ergebenden Unschirfen nicht
grofler als diejenigen einzelner Merkmale in anderen
Straftatbestdnden, die im {ibrigen hinreichend bestimmt
sind.«!>?

Dass eine solche Argumentation die Gefahr eines ,,Damm-
bruchs® provoziert, ist offenkundig, denn was hier zuldssig
ist, kann auch dort nicht unzuldssig sein usw. Das Gesamt-
niveau der verfassungsrechtlich geforderten Bestimmtheit
nimmt hierdurch tendenziell ab und rdumt dem Gesetzgeber
damit weitergehende Moglichkeiten ein, seine Strafgesetze
(noch) unbestimmter zu fassen.

VL. Ergebnis

Die Rechtsprechung des BVerfG geht dahin, den ,,typisierten
Normadressaten und die ,,spezifische Handlungssituation in
die Festlegung des Bestimmtheitsmalistabs einzubezichen.
Das fiihrt zu einer erheblichen Relativierung des Gebotes der
Normenklarheit im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts. Be-
standteil von Criminal Compliance muss es daher sein, den
Eindruck einer ,.ehrlichen und unbedingten ,,Normbefol-
gungsbereitschaft zu erwecken, um etwaige Defizite bei der
Auslegung des objektiven Tatbestands ,,unklarer* Strafgeset-
ze vor Tatbegehung bereits ex ante auszugleichen. Die An-
forderungen der Rechtsprechung sind insoweit jedoch relativ
streng, wobei zu bemerken ist, dass ihr Umgang mit den
Irrtumsregeln der §§ 16, 17 StGB sich noch immer im Fluss
befindet. Besonders intrikat sind schliellich die Konsequen-
zen des vom BVerfG postulierten Konkretisierungsgebots:
Zum einen erfolgt eine Uberbiirdung der mit dem Garantie-
versprechen des Gesetzlichkeitsprinzips nicht eingeldsten
Konkretisierungsanforderungen auf den Normunterworfenen
— und zwar beziiglich der objektiven und der subjektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen. Zum anderen droht ein Damm-
bruch zugunsten der Schaffung noch deutlich unbestimmterer
Strafgesetze. Es ist an der Zeit, diese Entwicklung im Rah-
men der Compliance-Diskussion im Strafrecht kritisch zu
begleiten.

158 Kritisch Kunig (Fn. 57), Art. 103 Rn. 29.
159 BVerfGE 47, 109 (122).
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