1 Recht, Moral und Wirtschaftskriminalitat

1.1 Recht und Moral als Instrumente zur Abwehr
wirtschaftskriminellen Verhaltens

(1) Entwickelte Gesellschaften haben mehrere Regelsysteme ausgebildet, die der
zwischenmenschlichen Verhaltenssteuerung dienen. Diese stabilisieren Erwar-
tungshaltungen innerhalb sozialer Gruppen und machen Interaktionen hiufig tiber-
haupt erst méglich, erleichtern sie zumindest wesentlich. Die wichtigsten Regelsys-
teme sind Recht und Moral, wihrend Konventionen als Formen gesellschaftlicher
Etikette wie Begriiungsformeln, Kleiderordnung oder Benimmregeln beim Essen fiir
unsere Fragestellung in modernen Gesellschaften eher vernachlissigt werden kon-
nen." Den beiden erstgenannten Systemen ist gemeinsam, dass sie Wert- oder Un-
werturteile {iber Handlungsweisen formulieren und damit das Verhalten der Gesell-
schaftsmitglieder anleiten und vorhersehbar machen. Dies wird deutlich an ihrer
spezifischen Konstruktion, sie besitzen eine Regelkomponente und eine Durchset-
zungs- bzw. Sanktionskomponente. Wihrend bei Gesetz und Recht klar formulierte
Regeln von einem Gesetzgeber beschlossen und mit Hilfe von Verwaltung, Polizei und
Gerichten durchsetz- und einklagbar sind, beruhen moralische Regeln auf individu-
eller oder kollektiver Selbstgesetzgebung und Tradierung. Moralnormen sind daher
weniger eindeutig bestimmbar, ihre Einhaltung erfolgt durch »soziale Kontrolle« der
Mitmenschen und ihr Sanktionspotential reicht von Irritation, Stirnrunzeln {iber
bissige Bemerkungen bis hin zur sozialen Achtung, in positiver Hinsicht von einem
freundlichen Blick, anerkennenden Schulterklopfen tiber ein Lob bis hin zu 6ffentli-
chen Auszeichnungen wie dem Bundesverdienstkreuz.”

(2) Im Sinne dieser funktionalen Betrachtungsweise bendtigt man in modernen
Gesellschaften beide Regelsysteme, wie folgende Uberlegungen zeigen:

¢ Gesetz und Recht sind unverzichtbar, um grundlegende Handlungs-, Vermdgens-
und Schutzrechte fiir die Gesellschaftsmitglieder zu sichern, d. h. in einem dafiir
vorgesehenen Verfahren des Gesetzgebers zu kodifizieren und ihre Einhaltung mit

1 Zu dieser Differenzierung vgl. B. Schifers, 2016, S.33; W. Frankena, 1975, S.23f,; G. Patzig,
1971, S.9ff.

2 Die »soziale Kontrolle« basiert nach A. Nockel, 2012, S.77f. auf drei Elementen: »soziale
Normg, »soziale Kontrolle« und »soziale Sanktion«.
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staatlicher Gewalt durchzusetzen. In diesen Rechtsnormen dokumentiert sich das
»ethische Minimum, das fiir das Zusammenleben in einer Gesellschaft unab-
dingbar ist. Das Recht bildet gleichsam einen Rahmen, der die Fortexistenz der
Gesellschaft sicherstellen soll und der die Mindestanforderungen an »sittliche
Lebensbetitigung und Gesinnung« eines jeden Gesellschaftsmitglieds formuliert.?
Das Strafrecht als Teil des Rechtssystems ist ein besonders scharfes Schwert in den
Hinden des Staates und soll nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nur
dann eingesetzt werden, »wenn ein bestimmtes Verhalten {iber sein Verbotensein
hinaus in besonderer Weise sozialschidlich und fiir das geordnete Zusammenleben
der Menschen unertriglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.«* In
diesem Sinne werden Gewalttaten gegen Korper und Leben genau wie inakzeptable
Verhaltensweisen im Wirtschaftsverkehr wie Betrug, Korruption oder Wirt-
schaftsspionage als Delikte ponalisiert. Das Besondere ist also, dass mit dem
Strafrecht eine juristische Doppelgleisigkeit installiert wird. So soll bspw. beim
Betrug nicht nur ein ggf. rechtswidrig erlangter Vorteil auf dem Wege des
Zivilrechts wieder riickgdngig gemacht werden, sondern dem Initiator des
RechtsverstoRes soll mit der Strafe eine zusitzliche Nachteilszufiigung auferlegt
werden. Schadensersatz und Strafe sind also ihrem Wesen nach verschieden.
Wihrend der Schadensersatz nach den Regeln des Zivilrechts »eine Wunde heilenc
will, soll die Strafe nach deutscher Strafrechtsdogmatik zudem »eine Wunde
schlagen«.” Kriminalstrafen wohnt mithin ein Vergeltungsmoment inne, was
schon darin zum Ausdruck kommt, dass diese sich an der Schwere der Tat
orientieren.’ Insofern ist das Strafrecht in besonderer Weise fiir die Erwartungs-
stabilisierung (= Generalprivention) zum Schutz elementarer Giiter und Interes-
sen konzipiert, die das Zivilrecht allein nicht leisten kénnte.”

Innerhalb dieses durch das Recht gesetzten duleren Rahmens stellt sich die Frage
nach dem »gerechten« oder »guten« Verhalten, mit dem dieser Rahmen auszufiillen
ist. Hier hat die Moral ihren Platz, die zu aktiver Sozialgestaltung beitragen soll.
Damit wird der Einsicht Rechnung getragen, dass nicht alles, was gesetzlich legal ist,
auch moralisch legitim ist. Anders gewendet: In einem freiheitlichen Gemeinwesen
wire es weder zielfithrend noch erwiinscht, alles Sozialverhalten rechtlichen Regeln
und staatlicher Aufsicht unterwerfen und sanktionieren zu wollen.® Konsequenz

Grundlegend dazu G. Jellinek, 1908, S. 45.

BVerfGE 2 BVR 392/07, 2008, Nr. 4.; R. Hefendehl, 2006, S. 120 bezeichnet das Aufgabenfeld des
Strafrechts eindriicklich als »Ultima-Ratio-Schutz elementarer Rechtsgiiter«.

Vgl. dazu D. Schmidtchen, 2002, S. 5. Die USA kennen das Konzept der punitive damages, der
beide Rechtsanliegen miteinander verkniipft; vgl. dazu Kapitel 10.3.3.2.

0. Hoffe, 2004, S. 79 ff.

Vgl. K. Boers et al., 2004, S. 116; instruktiv die Skonomische Analyse bei D. Schmidtchen, 2002,
S.6,S.13f.

Zusitzliche rechtliche Sanktionsdrohungen verdringen die intrinsische Motivation der Ge-
setzesunterworfenen zur Einhaltung des Rechts und bewirken hiufig das Gegenteil dessen,
was sie intendieren. Vgl. E. Burkatzki / A. Léhr, 2008, S. 16 f.
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wire dann ein omniprisenter Uberwachungsstaat. Daher muss zum Schutz der
Autonomie von Individuen, Gemeinschaften und Zivilgesellschaft Raum fiir die
Freiheit von staatlicher Intervention und Einflussnahme bleiben. Das bedeutet: In
Gemeinschaften wie der Familie oder kleinen Gruppen mit gemeinsamer Wertebasis
werden moralische Verhaltensnormen tradiert und spontan in Trial- and- Error-
Prozessen weiterentwickelt. Analog bedarf es im gesellschaftlichen Kontext solcher
Freirdume fiir die Gestaltung zwischenmenschlicher Kooperation und Konfliktbe-
waltigung. Nétig sind, anders gewendet, Spielrdume, die zunéchst einmal privater
Dispositionsmacht unterliegen und dies auch bleiben miissen. Hier gilt jeweils die
Moral als Regulierungssystem. Die Vorziige gegeniiber dem Recht liegen in ihrem
Differenzierungsvermdgen, ihrer Verdnderbarkeit und Anpassungsfahigkeit an sich
dndernde soziale Gegebenheiten.’

1.2 Beurteilungskriterien zur Qualifikation von

Wirtschaftskriminalitat

(1) Recht bezieht genau wie Moral sein normatives Fundament aus der Ethik (=
Moralphilosophie) als Reflexionswissenschaft.'® Entstehung und Verdnderung von
Rechtsregeln basieren wesentlich auf moralischen Uberzeugungen der Politiker und
der Offentlichkeit. Materielle Rechtsregeln kénnen als »geronnene Moral«*" ver-
standen werden.'” Doch welche Merkmale machen ein Verhalten zu einem wirt-
schaftskriminellen Verhalten? Damit stellt sich die zentrale materielle Frage da-
nach,

10
11

12

welche fragwiirdigen Verhaltensweisen in einem offenen marktwirtschaftlichen
System als beanstandungsfrei hinzunehmen sind,

welche Verhaltensmuster zwar als moralisch verwerflich anzusehen sind, jedoch
erwartet werden kann, dass sie iiber Selbstregulierungsprozesse der Wirtschafts-
akteure zuriickgedrangt werden,

welche Handlungsweisen als so gravierend und sozial abtriglich einzuordnen sind,
dass sie als strafrechtliche VerstoRe gegen die Rechts- und Wirtschaftsordnung

Zur ideengeschichtlichen Einordnung B. Noll, 2010, S. 179.

Diese Position geht zuriick auf den Philosophen Immanuel Kant; dazu B. Noll, 2010, S. 179.
E. Hilgendorf, 2001, S. 75; H. Alwart, 2007, S. 9; H. Miiller, 2008, S. 223 ff. K.-D. Bussmann, 2016
a, S. 53 zeigt, dass hinter den wirtschaftsstrafrechtlichen Verbotsnormen Werte stehen, z. B.
darf man niemanden korrumpieren, Marktmacht nicht missbrauchen, geistiges Eigentum
nicht missachten, etc.

Allerdings ist nicht ausgeschlossen, dass Rechtsnormen als unmoralisch und Moralnormen
als rechtswidrig angesehen werden kénnen. So wurden gleichgeschlechtliche Beziehungen
bis 1969 unter Strafe gestellt, wofiir es auch zuvor keine ethische Rechtfertigung gab, wie
umgekehrt manche Gesellschaften Genitalverstiimmelungen als religids geprdgte Norm
praktizieren, die in Deutschland eine Straftat darstellt.
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zu sanktionieren sind.'® Hier wire das starkste Instrumentarium sozialer Kontrolle
einzusetzen, niamlich Geld- oder Freiheitsstrafen.

(2) Das Bundesverfassungsgericht hat, wie eingangs erwéhnt, den Einsatz des Strafrechts
im Fall von besonderer Sozialschiddlichkeit oder der Verletzung von Rechtsgiitern
legitimiert. Doch sind dies offene, ausfiillungsbediirftige Rechtsbegriffe, zumal die
Strafrechtswissenschaft »keine Theorie des modernen Strafrechts« liefert."* Es ist
eine schwierige Aufgabe fiir Juristen, Okonomen, Wirtschaftsethiker und Soziologen,
iberzeugende Kriterien fiir die Strafwiirdigkeit von Verhaltensweisen im Wirt-
schaftsleben zu entwickeln, die im 6ffentlichen Diskurs Bestand haben.

(3) Dieser Stigmatisierungsprozess bestimmbarer Handlungsweisen kann nur aus
einer vorgingigen normativen Gesellschaftstheorie abgeleitet werden, der auf die
Funktionsweise eines offenen marktwirtschaftlichen Systems Bezug nimmt. Das
Wirtschaftsstrafrecht kann mithin nur dann Konturen erhalten, wenn die aus den
Interaktionen der Marktteilnehmer erwachsenden Marktprozesse und Institutionen
analysiert und in Bezug auf die damit verbundenen legitimen Erwartungen und
Interessen der Akteure bewertet werden. Nur aus dieser Perspektive wird der
Unrechtsgehalt wirtschaftskrimineller Delikte erkennbar.

Sind bei Gewaltdelikten die Schdden an Rechtsgiitern wie dem blauen Auge oder der
eingedriickten Windschutzscheibe des Autos ohne weiteres erkennbar, so liegt der Fall
bei Wirtschaftskriminalitit anders, komplizierter und ist nicht immer unmittelbar
einsichtig. Der Unrechtsgehalt ergibt sich aus Regelverst6Ren, also Verletzungen von
Verhaltenspflichten, die dem fairen Wirtschaftsverkehr dienen.'”” Damit sollen be-
stimmte Formen gesellschaftlicher Interaktion und ein sozial erwiinschtes Wirtschafts-
geschehen gewihrleistet werden. Es geht also um Institutionenschutz, nicht priméar
darum, dass ein Individuum eine konkrete Einbufe an seinen Vermdgensgiitern
erlitten hat.'® Paradigmatisch wird dies am Kartellverbot des § 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) deutlich. So hat der Staat in einem Marktsystem
die Interessen der Verbraucher am Wettbewerb zwischen giinstigen Offerten zu
schiitzen. VerstoRen miteinander konkurrierende Anbieter gegen diese Verhaltensre-
gel, indem sie durch Absprachen vorab ihr Verhalten gegeniiber der Marktgegenseite
koordinieren, so muss der Staat die Nichteinhaltung dieser Regel sanktionieren.'”

13 H. Alwart, 2008, S. 98.

14 H. Alwart, 2007, S.3.

15 Bisweilen wird zwischen »crimen mala in se« und »crimen mere prohibita« unterschieden:
Wihrend sich die erste Kategorie auf Straftaten bezieht, die sofort als Unrecht erkennbar
sind, setzt die zweite, zu der weite Teile des Wirtschaftsstrafrechts gehoren, die Entschei-
dung des Gesetzgebers voraus, ein bestimmtes Verhalten als strafbares Unrecht zu sank-
tionieren. Vgl. dazu H.-J. Albrecht, 2016, Sp. 1735; S. Werner, 2014, S. 105.

16 H. Alwart, 2008, S.105 f.; ders., 2007, S. 13.

17 Ob man damit ein Strafwiirdigkeitsurteil verbinden sollte, ist umstritten; vgl. dazu Kapitel
6.4.2.
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1.3 Ebenen des Zusammenspiels von Wirtschaftsstrafrecht
und Moral

(1) Das Zusammenspiel von Recht und Moral ist komplex und wird auf verschiede-
nen Ebenen praktisch - der Mikro- oder Individualebene, der Meso- oder Unter-
nehmensebene und der Makro- resp. Ordnungsebene. Man kann daher von einem
Drei-Ebenen-Modell sprechen. Diese Differenzierung nach Handlungs- und Verant-
wortungsebenen findet sich in verschiedenen sozialwissenschaftlichen Disziplinen, in
der Soziologie und Sozialpsychologie wie auch in der Wirtschaftsethik und im Wirt-
schaftsstrafrecht.'”® Mit diesen unterschiedlichen Perspektiven wird in den beiden
letztgenannten Disziplinen der jeweils verantwortliche Akteur bestimmt.

(2) Auf der Individualebene ist der Wirtschaftsstraftiter adressiert. Interessan-
terweise handelt es sich bei ihnen hdufig um »sozial unauffillige« Menschen,
»typische Normalbiirger« mit gelungener primirer Sozialisation mit einem ver-
meintlich »normalen« Wertekanon." Wie kénnen dann, so bspw. beim Siemens-
Korruptionsfall, hunderte Mitarbeiter in wirtschaftskriminelle Delikte verwickelt
werden, wenn sie doch die rechtlichen Normen (Korruption, Bilanzmanipulation,
Bestechung o0.A.) und die dahinter stehende Werteordnung kennen und das im
Unternehmen praktizierte Verhalten fiir die private Lebenssphire kaum akzeptie-
ren wiirden? Als unbefangener Betrachter miisste man dieses verwerfliche Verhal-
ten gar in besonderer Weise als widerspriichlich oder geradezu absurd bewerten,
findet dies doch primir im Fremdinteresse des Unternehmens statt und nicht im
eigenen Interesse der involvierten Manager oder Mitarbeiter. Hieraus resultiert
eine der Schliisselfragen der Wirtschaftskriminalitit, auf die es keine einfache
Antwort gibt: Das Handeln wird fiir den Einzelnen augenscheinlich als akzeptabel,
erforderlich oder unabdingbar erachtet, das aus der spezifischen Wahrnehmung
einer Situation seine Rechtfertigung erfahrt.”® Das Recht wird also von einer iiber
ihm stehenden Moral als Steuerungsmodus »geschlagen« - jedenfalls aus der
Mikroperspektive des Individuums. Deutlich wird das dann an rechtfertigenden
Aussagen wie: »Ich habe nur meine Pflicht getan!« »Ich habe mich zu dem Handeln
gezwungen gesehen, es gab keine Alternativel« »Wenn ich das Schmiergeld nicht
gezahlt hitte, hidtte es eben ein anderer tun miissenl« Hier liegt ein zentrales
personalethisches Dilemma, nimlich das streitige Verhiltnis von Rechtsgehorsam
und der vermeintlich hdherrangigen legitimatorischen Rechtfertigung auf Basis
einer (meist partikularistischen) Moral.

18 Vgl. B. Noll, 2013, S. 44 ff,; D. Enste / J. Wildner, 2015, S. 5; L. Schéttl, 2018, S. 9 und M. Schiiz,
2017, S.18 zur Wirtschaftsethik. H. Alwart, 1998, S.77ff. zum Wirtschaftsstrafrecht;
B. Schiifers, 2016, S. 24 zur Soziologie und B. A. Nijstad / D. van Knippenberg, 2014, S. 440 fiir
die Sozialpsychologie.

19 Vgl. dazu genauer in Kapitel 4.2.

20 E.Burkatzki / M. Mistela, 2011, S.297.
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1 Recht, Moral und Wirtschaftskriminalitat

(3) Diese dilemmatische Wahrnehmung von Handlungsmdglichkeiten hat nicht
immer, aber hdufig mit dem organisatorischen Kontext innerhalb von Unternehmen
zu tun. Damit geraten Unternehmen gleichsam als »natiirliche« Trager von Verant-
wortung mit in den Fokus.*' Dies dokumentiert eine wachsende gesellschaftliche
Sensibilisierung fiir moralische und rechtliche Verfehlungen von Unternehmen.
Dazu haben auf kriminelle Machenschaften riickfiihrbare Unternehmenszusammen-
briiche wie die von Enron, Worldcom oder Parmalat, zahlreiche Korruptionsaffaren wie
bei Siemens, Daimler, Deutsche Telekom oder Bilfinger, das fragwiirdige Gebaren von
Investmentbanken vor und wihrend der Finanzmarktkrise oder auch die Manipu-
lation der Abgaswerte im VW-Konzern beigetragen. Die Gesetzgeber haben weltweit
auf diese Entwicklungen mit einer Regulierungswelle sowie mit der verschirften
Durchsetzung regulatorischer Anforderungen reagiert.”” Unternehmen miissen sich
daher stirker mit der Frage nach »ihrer« Verantwortlichkeit auseinandersetzen.” Sie
erfahren zudem, dass von ihnen nicht nur Rechtstreue eingefordert wird, sondern,
wie die lebhafte Corporate Social Responsibility (CSR)-Diskussion zeigt, auch die
Einhaltung in der Gesellschaft verankerten moralischen Prinzipien.

Die 6ffentliche Debatte um »Fehltritte« der Unternehmen differenziert zumeist nicht
zwischen (rechtlicher) Legalitit und (moralischer)Legitimit4t.** Will ein Unter-
nehmen wirtschaftlich erfolgreich sein, muss es mit einer »Kultur der Begriindbar-
keit« auch den moralischen Anliegen wichtiger Stakeholder Rechnung tragen. Das ist
die Lehre aus dem breit diskutierten Brent Spar-Fall Anfang der 1990er Jahre. Shell
plante, die ausgediente Olplattform Brent Spar im Meer zu versenken. Dies wire die
glinstigste Form der Entsorgung gewesen und das Recht stand auf Seiten des
Unternehmens, wihrend Greenpeace massiv gegen dieses Vorhaben in der Offentlich-
keit auftrat und dabei mit der These hoher giftiger und schédlicher Olriickstdnde
emotional mobilmachte, was sich aber als fragwiirdig, wenn nicht gar falsch erwies.
Dennoch nahm Shell nach kriftigen UmsatzeinbuRen und heftigen offentlichen
Auseinandersetzungen, die in einem Brandanschlag auf eine Shell-Tankstelle gipfel-
ten, von der Versenkung Abstand und verkiindete in ganzseitigen Anzeigen »Wir
werden uns dndern«.”® Wirtschaftskriminelle Verhaltensweisen einerseits und
(nur) moralische Verwerflichkeit des Handelns andererseits riicken in der
offentlichen Wahrnehmung eng zusammen bzw. werden nicht oder nicht hinreichend
unterschieden. Dies hat vermutlich viel mit problematischen Weichenstellungen auf

21 Diese Auffassung ist nicht unstrittig; dazu mit weiteren Nachweisen B. Noll, 2015, S.21f.

22 Dazu S.Griininger, 2014, S. 41.

23 Ob und inwieweit Unternehmen als Akteure moralische oder strafrechtliche Verantwortung
iibernehmen sollten, wird abgehandelt bei B. Noll, 2015, S. 21 ff.

24 Die Legitimation von Institutionen als sozialintegrative Kraft erfolgt in der Moderne durch
Rechtfertigung und basiert im Kern auf dem Reziprozitétsprinzip. Vgl. F. Krebber, 2016,
S. 24 f. Zur Ubertragung des Legitimitdtskonzepts auf Organisationen ebenda, S. 64 1.

25 Deutsche Shell, 1995, S.19.
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der dritten, der Ordnungsebene zu tun, auf die Unternehmen als gewichtige Akteure
und ihre Lobbyisten interessenbasiert Einfluss nehmen.*®

(4) Ein funktionierendes Wirtschaftssystem ist auf moralische und rechtliche
Vorleistungen angewiesen.”” Die Sozialwissenschaftler haben dafiir den Begriff des
Sozialkapitals gepridgt, um auf das Fundament fiir das Zustandekommen von
gesellschaftlichen Interaktionen hinzuweisen. Vertrauen sich Menschen gegenseitig
und vertrauen sie in die gesellschaftlichen Institutionen und Organisationen,”® dann
kommen nicht nur mehr »riskante« Transaktionen zustande, sondern viele Trans-
aktionen kénnen auch mit niedrigeren Kosten abgewickelt werden.”® Solch einen
Vertrauensvorschuss werden sich Akteure allerdings nur dann gewidhren, wenn sie
von weitgehend akzeptierten moralischen Standards im Geschiftsleben (= internen
Institutionen) und einem funktionierenden Rechtsstaat (= externen Institutionen)
ausgehen kdnnen. Moralisch fragwiirdiges wie wirtschaftskriminelles Verhalten
beeintrichtigen dieses Vertrauen. Beides fiihrt zur Erosion des Sozialkapitals, das aus
dem Vertrauensverlust direkt Betroffener, aber aufgrund der hohen Informations-
transparenz in modernen Gesellschaften letztlich fiir alle Wirtschaftsakteure negative
Auswirkungen hat. Dieser Wirkungszusammenhang ist verkniipft mit einer abneh-
menden Funktionsfahigkeit eines Wirtschaftssystems. Es dokumentiert sich in
verstdrktem Misstrauen, zunehmender Regulierung und ansteigendem Kontrollauf-
wand in den verschiedenen Daseinsbereichen.

Hier kniipft die ordnungsethische, d. h. die normsetzende und durchsetzende
Funktion eines Gemeinwesens an. In gesellschaftlichen Diskursen wird das Handeln
der Akteure im Wirtschaftsleben vermessen und bewertet. Auf dieser Makroebene
wird ausgehandelt, was als Wirtschaftsstraftat gelten soll.*® Dabei zeigt sich, dass die
Fixierung, welche fragwiirdigen Aktivititen eine Kriminalisierung erfahren sollen
und welche nicht, immer auch »Ausdruck besserer Durchsetzungsmacht iiberlegener
gesellschaftlicher Gruppen ist.>' So beschlossen die europdischen Kiistenstaaten erst
1995, also nach der Auseinandersetzung zwischen Shell und Greenpeace, ein sankti-
onsbewehrtes Verbot der Versenkung schwimmender Olplattformen im Meer. Dies ist
kaum Zufall, sondern ein Beispiel dafiir, dass die starke Einflussnahme von Sonder-
interessen auf die politische Entscheidungsfindung der Legitimitdt des staatlichen
Rechtsrahmens kaum férderlich ist.*”

26 Dazu sogleich im Text.

27 G. Kirchgissner, 2013, S.190.

28 Unter Institutionen werden die Regelwerke eines Spiels, unter Organisationen die Akteure
des Spiels verstanden. So auch S. Voigt, 2009, S.96. Vgl. ausfiihrlicher unten Kapitel 9.4.2.

29 Vgl. dazu S. Voigt, 2009, S.169 ff.; M. Leschke, 2005, S.173 ff.

30 D.Frehsee, 1997, S.5.

31 B.Noll, 2013, S. 286 ff.; E. Burkatzki, 2009, S.16; D. Frehsee, 1997, S. 44.

32 S. Wheeler, 1992, S.118 kennt deswegen auch so genannte ideological crimes, bei denen der
ideologisch motivierte Protest Grund fiir die Ubertretung der Rechtsnormen ist. Vgl. Kapitel
4.3.3.3.
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1.4 Zur Komplementaritat beider Regelsysteme

(1) Moral und Recht erfiillen in funktional ausdifferenzierten Gesellschaften kom-
plementire Funktionen.®® Die Moral ist das dem Menschen iiber seine Entwick-
lungsgeschichte hinweg stets unmittelbarere, prisentere Regelsystem gewesen.
Moral und nicht Rechtsregeln prégten in vormoderner Zeit entscheidend den Nah-
bereich der Menschen, indem die durch persénliche Bindungen und Abhéngigkeiten
gepragten sozialen Interaktionen stattfanden. Insofern wurde das Recht als eher
nachrangig und randstdndig wahrgenommen. Das dnderte sich zwar auf dem Weg in
die Moderne, in der die offene und heterogene Gesellschaft als soziale Bezugseinheit
mehr und mehr neben tradierte Gemeinschaften trat und diese zunehmend, z. B. bei
Arbeitsteilung, Kooperation und Tausch, verdringte.’* Es entwickelten sich mehr und
mehr unpersénliche, instrumentell geprigte Interaktionsmuster.*® Doch erfahrt der
Mensch nach wie vor in entscheidender Weise seine Sozialisierung im Nahbereich mit
ihren tugendethischen Vorstellungen,*® und es dominieren nach wie vor gerade in
moralischen Dilemmasituationen die WertmaRstdbe der Kleingruppe gegeniiber
universalistischen (rechtlichen) Regeln. Das prégt auch den Umgang mit dolosen
Handlungen im Wirtschaftsbereich. So werden zahlreiche Delikte wie Preisabspra-
chen, Zahlung von Schmiergeldern oder Bilanzmanipulationen von den Delinquenten
regelmdRig damit gerechtfertigt, die Arbeitspldtze der Kollegen sichern oder die
Existenz »der Firma« retten zu wollen.>” Auch Patronage oder Vetternwirtschaft sind
- wertneutral gewendet - Ausdruck der Tatsache, dass man sich der Familie oder
seinem ndheren Umfeld in besonderer Weise verpflichtet fiihlt.

Diese Einsicht hat Konsequenzen fiir Unternehmen; sie kdnnen sich unmittelbarer
und effizienter vor abweichendem Verhalten schiitzen, wenn sie systematisch in die
einem modernen Wirtschaftssystem addquaten (= universalistischen) Moralvorstel-
lungen ihrer Mitarbeiter investieren und nicht auf die disziplinierende Wirkung
des Strafrechts vertrauen.”® Sie miissen das Verhalten von Fithrungskriften und
Mitarbeitern préventiv mittels eines werteorientierten Managements zu beeinflussen
suchen und kénnen nicht primér auf die generalpriventive Wirkung und / oder
nachtrégliche Sanktionierung des Strafrechts vertrauen. Dies liegt im Eigeninteresse
der Unternehmen, sowohl was die Binnenwirkungen innerhalb der Organisation wie
die AuRenwirkungen gegeniiber externen Stakeholder-Gruppen anbelangt.’® Es gibt
also gute Griinde, Wirtschaftskriminalitit primir als eine unternehmensethische

33 M. Leschke, 2005, S.176; grundlegend dazu S. Voigt, 2009, S. 76 ff.

34 Vgl. dazu B. Noll, 2010, pass.

35 Vgl. dazu E. Burkatzki, 2012, S.77.

36 Vgl. dazu N. Herold, 2012, S. 43 ff.

37 Symptomatisch dafiir die Einschitzung von E. Soltes, 2016a: »David Myers, the former
controller of WorldCom, recalled thinking that he was >helping people and doing the right
thing« while perpetrating one of the largest accounting frauds in history.«

38 Vgl. B. Noll, 2013, S.137 ff. Vgl. auch Kapitel 8.4.1.

39 Vgl. dazu genauer unter Kapitel 5.3.
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Herausforderung und nur ergidnzend als Problem der Rechtsordnung bzw. des
Strafrechts zu verstehen.*® Unternehmen iibernehmen so eine eigenstindige Rolle
bei der Normsetzung und -durchsetzung.*' Das Wirtschaftsstrafrecht wire im Ubrigen
schlicht {iberfordert, wiirde ihm vorrangig die Aufgabe zugedacht, sozialschadliches
Verhalten zu bekimpfen.**

(2) Andererseits erzeugt die praktische Umsetzung des Strafrechts durchaus eine die
(wirtschafts-)moralischen Normen festigende Wirkung.’ Daher hat einer der
Pioniere der Soziologie, Emile Durkheim (1858-1917), durchaus Recht, als er meinte,
ein gewisses Verbrechensaufkommen sei nicht nur normal, sondern fiir eine
Gesellschaft niitzlich und notwendig, um mittels strafrechtlicher Sanktionen das
Gemeinschaftsbewusstsein zu bewahren und zu beférdern.** Allein Appelle an die
Bevilkerung zu mehr Moral und Anstand wiirden ihre Wirkung systematisch
verfehlen. Heinrich Popitz (1925-2002) hat dieses Phianomen in seiner 1968 erschie-
nenen Arbeit iiber die »Praventivwirkung des Nichtwissens« weitergefithrt und auf
ein wichtiges Paradoxon hingewiesen. Die faktische Normeinhaltung in einer
Gesellschaft beeinflusst die Wahrscheinlichkeit, dass jemand selbst wiederum die
Norm einhilt. Daraus folgert er, dass eine stabile Verhaltensorientierung nur dann
gewidhrleistet sei, wenn die Bevolkerung nicht weil, ob und in welchem MaRe
Normbriiche begangen werden. Die Stabilitdt der Normen wird also gerade erst
dadurch gewihrleistet, dass die Dunkelziffer des Missbrauchs nicht bekannt ist.*®

So darf der Biirger bei seiner Steuerzahlung nicht das Gefiihl bekommen, dass er
mit seiner Regeltreue der Dumme ist. Bei einem solchen Zustand wiirden die
moralischen Standards erodieren, die Sitten verfallen.”® Anders formuliert: Das
Ausmall der straffrei bleibenden Steuerhinterziehung darf eine »kritische Masse«
nicht {iberschreiten!*” Es ist fiir die Normakzeptanz also durchaus ambivalent, wenn
die Informations- und Kommunikationsrevolution der letzten Jahrzehnte den Umfang
der Missachtung von Recht und Moral geradezu im UbermaR transparent werden
lasst oder in einem iiberzeichneten Licht prdsentiert. Festzuhalten gilt jedenfalls:
Moral und Recht kénnen ihre volle Wirkung nur erfiillen, wenn das jeweils

40 Zu den Konsequenzen der Arbeitsteilung zwischen Unternehmen und Strafverfolgungsbe-
hérden vgl. H. Hedayati / H. Bruhn, 2015, S. 1 und pass. Vgl. auch Kapitel 6.6.1.

41 K.-D. Bussmann, 2011, S.66f.

42 R. Hefendehl, 2004, S.23; W. Hetzer, 2008, S. 20.

43 V. Hosle, 1997, S. 843; H. Popitz, 1968, S.3 f.; das bedingt Notwendigkeit und Bedeutung eines
Compliance-Management-Systems (CMS) in der Praxis. Vgl. dazu Kapitel 8 und B. Boemke
et al., 2012, S.93f.

44 Dazu D. Frehsee, 1997, S.18; K. F. R6hl, 2012, S. 234 und K.-D. Bussmann, 2016 a, S. 50.

45 H. Popitz, 1968, S.17 und pass.; A. Dieckmann / W. Przepiorka / H. Rauhut, 2011, S.75; D.
Frehsee, 1991, S. 40 ff.

46 B. Noll, 2013, S.306; vgl. dazu auch M. Kérner / H. Strotmann, 2006, S.57 ff.

47 Zuzugestehen ist, dass diese Grenze kaum zuverléssig bestimmbar ist. M. Tietzel / M. Weber,
1991, S.132.
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andere Regelungssystem funktioniert. Beide sind elementar aufeinander bezogen
und angewiesen.

1.5 Grenzziehungen zwischen beiden Regelsystemen

(1) Die Besonderheiten der beiden Regelsysteme erklirt auch, dass ihre Grenzen
zueinander nicht ein fiir alle Mal scharf gezogen werden kénnen. Thr Verhiltnis
gestaltet sich iberlappend und ist in steter Verdnderung begriffen. Ihr Zusammen-
spiel ist vielgestaltig und komplex.*® Einige Aspekte seien zur Illustration skizziert:

e Zum einen ist eine Verrechtlichung des Wirtschaftslebens mit einer zuneh-
menden Regulierungsdichte zu erkennen. Dies gilt z.B. fiir den Schutz von Ar-
beitnehmern und Umwelt. Das bedeutet auch eine Expansion des Wirtschafts-
strafrechts. Dies hat mit dem Wandel von vormodernen, sozialintegrativ wirkenden
Kleingruppen hin zu groRen, anonymen und komplexen Gesellschaften mit aus-
geprigter Arbeitsteilung zu tun. Die in Kleingruppen funktionierende soziale
Kontrolle mit informellen Sanktionen musste zunehmend um formelle Regeln,
Kontrollen und Sanktionen erginzt werden, wie sie nur das Recht bietet.*’

¢ In engem Zusammenhang damit steht, dass fiir zunehmend mehr gesellschaftlich
sensible Sachverhalte im Laufe der wirtschaftlichen Entwicklung ein Regulierungs-
bedarf konstatiert worden ist. Die Ponalisierung des so genannten »Insider Trading«
zeigt dies recht deutlich: Spezifische Unternehmensinterna wie die drohende
Insolvenz oder ein geplanter Firmenkauf stellen vermdgenswerte Informationen dar.
Eingeweihte Beteiligte (= Insider) kénnen dieses kursrelevante Wissen bei kapital-
marktfinanzierten Unternehmen fiir eigene Zwecke zu Kdufen oder Verkiufen an
der Bdrse nutzen. Wurde diese Informationsasymmetrie potentieller und aktueller
Kapitalanleger lange Zeit als Problem ignoriert und spiter mittels eines Selbstver-
pflichtungskodexes der damit priméar befassten und betroffenen Wirtschaftsakteure
geregelt, so wurde 1995 ein weitgreifendes gesetzliches Insiderhandelsverbot mit
Transparenzpflichten und scharfen Sanktionen fiir Zuwiderhandlungen installiert.
Diese Regelung tragt der Tatsache Rechnung, dass der Kapitalmarkt mit seiner
zunehmenden Bedeutung nur dann angemessen funktionieren kann, wenn alle
Marktpartner von der Fairness der Kursbildung iiberzeugt sind.*

e Daneben erfihrt das Zusammenspiel von Strafrecht und Moral auch eine
dynamische Facette. Die westlichen Gesellschaften sind in den letzten Jahrzehn-
ten u.a. durch Individualisierungsprozesse, Mobilitit und Migration werteplura-
listischer und heterogener geworden. Im Gefolge mutierten verschiedene Straf-

48 Ausfiihrlicher dazu B. Noll, 2013, S. 25 f.; eingehend zu Abgrenzungsproblemen E. Hilgendorf,
2001, S.73ff.

49 K. Homann, 2014, S.47; H. Schneider, 2009, S. 67.

50 Einen kritischen Uberblick gibt B. Noll, 1997, S. 618 ff.; H. Alwart, 2008, S.107.
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