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Einleitung

Das Strafrecht dient dem Rechtsgiiterschutz. Eine Erkenntnis, welcher man —
ohne auch nur ansatzweise Gefahr zu laufen, in eine zu erfiillende Nachweislast
zu geraten — nicht nur im Rahmen dogmatischer Abhandlungen friither oder
spiter aufgrund ihrer weiten Streubreite zwangsliufig begegnet.! Der Aussage-
gehalt dieses vorherrschenden Dogmas vom Rechtsgiiterschutz ist, um sogleich
mit der umgangssprachlichen Tur ins Haus zu fallen, gering. Die Erklirung
hierfiir ist weniger in einem Mangel an dogmatischen Konzepten eines materi-
ellen Verbrechensbegriffs zu suchen, sondern liegt auf einer anderen Begriin-
dungsebene: Der Rechtsgutsbegriff wurde und wird als Verbindungsstiick zwi-
schen Rechtspolitik und Strafrechtssystematik benutzt (besser gesagt: miss-
braucht), um kriminalpolitischen Interessen einen dogmatischen Anstrich zu
verpassen und sie so systemkonform zu machen; nicht selten ist in diesem Zu-
sammenhang auch von sog. symbolischem Strafrecht die Rede.” So ist es dann
auch kaum verwunderlich, dass bereits im Grundansatz darum gestritten wird,
was es mit dem Rechtsgutsbegriff iberhaupt auf sich hat und ob es einer Rechts-
gutslehre deshalb bedarf, von ihrer Funktion noch gar nicht gesprochen. Aber
selbst wenn man diese seitens der herrschenden Meinung (zumeist unreflek-
tiert) zugrundegelegte Ausgangsthese des strafrechtlichen Rechtsgiiterschutzes
bejahen sollte, kann eine wie auch immer gefasste Rechtsgutslehre isoliert nicht
erkliren, in welcher Situation ein Rechtsgut des Schutzes bedarf und wann
nicht, sondern allenfalls, dass ein Rechtsgut aufgrund seiner Wertigkeit umfas-
send gegen Angriffe zu schiitzen ist, ein anderes hingegen nur gegen bestimmte
Angriffsweisen.” Regelmiflig soll ein rechtgutsbeeintrichtigendes Verhalten
daher sanktioniert werden, wenn es strafwiirdig und strafbediirftig erscheint.
Die, in dieser rudimentiren Form doch etwas nebulose, Wertung wird sodann

! Um dennoch einige Beispiele zu nennen: Bock/Harrendorf ZStW 126 (2014), 337 (373);
Freund GA 1995, 4 (6); Hassemer NStZ 1989, 553 (557); Hassemer/ Neuwmann, in: NK-StGB,
Vorbemerkungen zu § 1, Rn. 1091f.; Jiger, in: DStJG Band 38, S.29 (33); Otto, AT, § 1, Rn.25;
Radtke, in: MK-StGB, Vorbemerkung zu den §§381f., Rn.3; Volk JZ 1982, 85 (86); Wessels/
Beulke/Satzger, Rn.9; Wohblers GA 2002, 151f.; Zehetgruber, in: Sanktionsformen, S.37 (38).
Grundlegend zu dieser Zweckrationalitit Haffke, FS Roxin, S. 955 (956).

2 Hassemer NStZ 1989, 553 ff. Vgl. auch jingst Otto Jura 2016, 361.

3 Frisch, FS Stree/Wessels, S.69 (76); Otto, Bankentitigkeit, S. 173{.; ders., in: Strafrechts-
dogmatik, S.1(7); ders. ZStW 96 (1984), 339 (346); Satzger, Submissionsbetrug, S.52; Zaczyk,
in: Modernes Strafrecht, S. 113 (125). S. auch Welzel ZStW 58 (1939), 491 (516).
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simtlichen Deliktstatbestinden sowohl des StGB, als auch des Nebenstraf-
rechts unterlegt. In bestimmten Konstellationen wird ein sozialethisch verwerf-
licher Sachverhalt jedoch nicht (mehr) als strafbar behandelt, wenn der Tater
nach (formeller) Vollendung in einer Art Umkehrverhalten titig wurde. Diese
Ausprigung einer partiellen, wiederum kriminalpolitisch motivierten, Ent-
kriminalisierungsstromung bekommt angesichts der ohnehin als fraglich erach-
teten Steuermoral grofle Aufmerksamkeit durch das Institut der Selbstanzeige
im Steuerstrafrecht*. Sie verdeutlicht dabei aufgrund der neuerlichen, weniger
kriminal- als vielmehr offen rechtspolitischen Kriminalisierungstendenzen®
hinsichtlich des Steuerbetrugs zugleich die ganze Zerrissenheit, welcher sich die
Strafrechtsdogmatik durch die Einwirkung der (Kriminal-)Politik ausgesetzt
sieht.

Setzt der Titer demzufolge, nachdem er bereits Steuern verkiirzt hat, der
(Gefihrdungs-)Erfolg mithin eingetreten ist, das Finanzamt tiber den zutref-
fenden steuerbaren Sachverhalt in Kenntnis und entrichtet die hinterzogenen
Steuern samt Zinsen® nach, erlangt er Straffreiheit. Trotz Rechtsgutsbeeintrich-
tigung’ — sonst wire die strafrechtliche Existenz der Steuerhinterziehung auf
oben genannter Grundlage nicht zu erkliren® — kann keine Strafe verhingt wer-
den. Warum das so ist, ist wenig geklirt und kann, soviel darf angenommen
werden, nicht allein mit fiskalischen Erwigungen begriindet werden.” Denn
mittlerweile findet sich auch im nicht fiskalische Interessen schiitzenden AWG

* Vgl. schon Lenckner/Schumann/Winkelbaner wistra 1983, 123 (1241.).

5> Zusammenfassung bei Riiping, in: DSJG Band 38, S. 143.

© §371 Abs.3 AO idF. vom 1.1.2015.

7 Auch die Gefihrdung eines Rechtsguts ist eine je nach Gefihrdungsgrad und —Lage zu-
mindest potentielle Beeintrachtigung dieses Gutes, die sich im zeitlichen Ablauf bis hin zu
einem gemeinhin als ,Rechtsgutsverletzung® bezeichneten Schaden verdichten kann. Nach
vorliegender Auffassung, die Rechtsgtiter als ideelle Werte versteht, gibt es hingegen keine
Verletzung im Sinne eines Substanzschadens, weshalb nur von Rechtsgutsbeeintrichtigungen
unterschiedlicher Intensititsstufen (Gefihrdungsgraden) zu sprechen ist. An der Sache in-
dern diese Nuancierungen nichts.

8 Ebenso Hellmann, in: DStJG Band 38, S.53 (56). Umfassend Englinder ZStW 127 (2015),
616 (621ff.). Selbst das Bundesverfassungsgericht, welches der Rechtsgutstheorie im In-
zest-Beschluss bekanntlich eine Absage erteilte (BVerfGE 120, 224 (241)), kommt nicht um-
hin, mit diesem Terminus zu arbeiten (vgl. nur BVerfGE 120, 224 (240); 124, 300 (325); 126,
170 (197, 200); 133, 168 (199)). Welche genaue Zielrichtung diesem Begriff damit vom Gericht
gegeben wird (systemimmanent, Mittel der Auslegung ... etc.) lisst sich dem Beschluss zwar
nicht entnehmen; sicher ist lediglich die Ablehnung eines systemkritischen Verstindnisses
(ebenso Otto Jura 2016, 361 (362)). Entscheidend ist insoweit aber nur, dass selbst das Bundes-
verfassungsgericht den legitimen Zweck einer Strafnorm im Schutze von (aus der Verfassung
deduzierten) Rechtsgiitern sehen diirfte.

9 So aber die Bundesregierung wihrend der 14. Wahlperiode, BT-Drucks. 14/6723, S.3;
BGHSt. 29, 37 (40); GrofS, in: Fiskalstrafrecht, 19/1; Kohlmann, Geilen-Symposion, S.79
(1011.); Tiedemann JR 1975, 385 (386). Wie hier BGHSt. 55, 180 (182); Biilte ZStW 122 (2010),
550 (583); Habammer/Pflawm DStR 2014, 2267; Kuhlen, Grundfragen, S. 166; Samson wistra
1983, 235 (240).
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bei fahrlissigen Verstoflen die Moglichkeit, eine kompensatorisch wirkende
Selbstanzeige zu erstatten. Desgleichen weist auch die Kronzeugenregelung (in
Deutschland: Bonusregelung)'® zur Kartellbekimpfung!"'? — zumindest auf
Rechtsfolgenseite — eine gewisse Verwandtschaft zur Selbstanzeige auf."” Kaum
bekannt, aber schon linger bestehend, ist zudem die auch als solche firmierende
Selbstanzeige in §31d PartG."* Und ilter sind wiederum die als titige Reue be-
zeichneten Institute, wie sie insbesondere bei abstrakten Gefihrdungsdelikten
im Wirtschaftsstrafrecht vereinzelt und deshalb landlaufig als Zufallsprodukt
deklariert, auftreten. Ihnen allen ist bei aller Verschiedenheit gemein, dass sie
der Regelung des Riicktritts vom beendeten Versuch zumindest dhneln, indem
sie im Anschluss an die tatbestandlich-formelle Vollendung des Delikts praven-
tiv verlangen, dass der Eintritt der materiellen Beendigung, etwa in Form der
Gewihrung einer Subvention oder der Leistungserbringung durch den Kredit-
geber, freiwillig verhindert wird oder dass sich der Titer hierum zumindest
fretwillig und ernsthaft bemitht. Wihrend die Daseinsberechtigung der Reue-
regelungen im Wirtschaftsstrafrecht nun aber kaum bestritten wird, sondern
sich allenfalls um Ausgestaltung oder Begriffsinterpretation im Einzelfall Mei-
nungsverschiedenheiten entziinden, ist die Legitimation der steuerstrafrechtli-
chen Selbstanzeige schon im Grundsatz Gegenstand hochst kontroverser Dis-
kussionen. Bereits dieser Befund fordert eine Offenlegung der Grundstruktu-
rendereinzelnenInstituteheraus,umaufdieser Grundlageeinrechtssystematisch
fundiertes Urteil tiber deren Legitmitit fillen zu konnen und nicht Gefahr zu
laufen, aufgrund politisch motivierter Interessen einen sachfremden Beurtei-
lungsmaf3stab anzulegen. Wie greifbar diese Befiirchtung tatsichlich ist, deutet
bereits die angesprochene Regelung des §31d PartG an, die offen den Gedanken
einer sachwidrigen Selbstprivilegierung der die Gesetzgebungsorgane konstitu-
ierenden Institutionen atmet.

Sichtet man nun erstmals die zu den Regelungen der titigen Reue, wie zur
Selbstanzeige, abgegebenen strafrechtssystematischen Erklirungsversuche,
stofft man zumeist unweigerlich auf den (wiederum) blassen Befund, das Ge-
samt(tat)verhalten des Titers sei nicht strafwiirdig,'”” wobei durchgehend be-

10 Bundeskartellamt, Bekanntmachung Nr.9/2006 v. 7.3.2006 — Bonusregelung.

U Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmicker, V. Abschnitt, Kapitel VI, Art.23,
Rn.232; Hetzel EuR 2005, 735 (736); Milde, Schutz des Kronzeugen, S.23.

12 Und nunmehr auch deren gesamtstrafrechtliches Pendant in §46b StGB.

13 Kritisch Hillenkamp, in: Wiedergutmachung, S.81 (941.).

4 Dazu Bosch, in: Kersten/Rixen, §31d, Rn.55ff.; Saliger, Parteiengesetz, S. 636 ff.

15 Differenzierend hingegen BGH NStZ 1991, 338 (340), wonach das Strafbediirfnis beim
Riicktritt vom Versuch wegen der geringeren Strafwiirdigkeit, bei der steuerrechtlichen
Selbstanzeige hingegen aus steuerpolitischen Griinden entfalle. Spitestens jedoch seitdem
BGHSt. 55, 180 (181f.) die Selbstanzeige auf das zusitzliche Standbein der ,Riickkehr des
Titers zur Steuerehrlichkeit” gestellt hat, diirfte diese Abgrenzung auch innerhalb der Recht-
sprechung — zumindest in ihrer Allgemeinheit — keine Giiltigkeit mehr besitzen.
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sonderer Wert auf die — hiervon unbewusst abstrahierte — Feststellung der We-
sensverschiedenheit der einzelnen Institute gelegt wird.!® Was den schillernden
Begriff der Strafwiirdigkeit ausmacht wird dabei ebenso wenig zum Gegen-
stand der Erklirung gemacht, wie dessen Verortung im Straftatsystem. Auf die-
ser Grundlage kann es auch kaum verwundern, dass eine durchgingige Akzep-
tanz der am Riicktritt vom beendeten Versuch orientierten Reueregelungen
auszumachen ist, wihrend die steuerstrafrechtliche Selbstanzeige als Fremd-
korper im Strafrechtssystem gebrandmarkt wird. Erstaunlicherweise wird der
naheliegende Schluss deren Verfassungswidrigkeit allerdings kaum gezogen,
sondern vielmehr deren Notwendigkeit aus anderen Griinden (fiskalisch, straf-
prozessual oder steuerverfahrensrechtlich) betont. Diese Schieflage mag dann
auch ein Grund fiir die immer wieder beklagte, aber tatsichlich noch nirgends
belegte, mangelnde Anerkennung des Tatbestandes der Steuerhinterziehung als
originire Strafnorm bis hin zu dessen 6ffentlicher Wahrnehmung als Kavaliers-
delikt und mangelnde Steuermoral der Gesamtgesellschaft!” sein. Der Gesetz-
geber hat jiingst in kurzer zeitlicher Abfolge mehrfach versucht, dem durch eine
Verschirfung der Voraussetzungen zur Erlangung der Straffreiheit entgegen-
zuwirken. Der Griff durch die Schale hin zum Kern der Regelung konnte thm
angesichts der mangelnden dogmatischen Durchdringung des Systems der
Rucktrittsregelungen, sowie der politischen, opportunistisch auf Flurbereini-
gung abzielenden Drucksituation kaum gelingen. Denn wihrend medial aufbe-
reitete Steuerhinterziehungen von in der Offentlichkeit stehenden Personen zu
einer — vieler Orten so empfundenen — Erosion des (Steuer-)Strafrechts gefiihrt
haben sollen, ist eine auch nur ansatzweise vergleichbare 6ffentliche und in der
Folge rechtspolitische Reaktion bei einem Subventionsbetrug in Millionenhohe
nicht bekannt und tiberdies kaum vorstellbar. Dabei — das wird man ohne wei-
teres annehmen konnen —sind Steuerhinterziehungen gleich welchen Ausmafies
kein Phinomen der letzten zehn Jahre und diirften auch die volkswirtschaftli-
chen Auswirkungen dieser Delikte in jenem Betrachtungszeitraum kaum tiber-
proportional gestiegen sein. Mit Ubergang der Zustindigkeit fiir Steuerstraf-
sachen vom 5. auf den 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs und zweier sich
anschlieffender Gesetzesinderungen haben sich die Voraussetzungen einer
steuerstrafrechtlichen Selbstanzeige seit 2010 hingegen drastisch verscharft.
Samtlichen eine Regelung zur titigen Reue enthaltenden Delikten des Wirt-
schafts- und Steuerstrafrechts lisst sich als iibergeordneter Gesichtspunkt indes
die Intention zum Schutze vermdgensrelevanter Gemeininteressen ansehen,

vgl. §§264, 264a, 265b, 298 StGB, §370 AO. Verwirklicht sich die vom Gesetz-

16" Brauns, Wiedergutmachung, S. 136; Jiger, in: Klein, §371, Rn.2, 5; Krdpil JR 2014, 382
(384); Kuhlen, Grundfragen, S.173; Miiller, FS-Kiihne, S. 437 (438); Schmeer, in: Steuerbera-
terhaftung, Rn. 1685, 1737; Tiedemann JR 1975, 385 (386). AA. Riiping, FS Frisch, S.1047
(1053); Schlecht Ubg 2014, 389 (3891.); Triig, FS Kerner, S. 675 (6811f.).

17" Singelnstein MschKrim 98 (2015), 48 ff.
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geber bei diesen (hiufig abstrakten) Gefihrdungsdelikten aufgestellte Gefahr-
prognose'® nicht, weil der Titer durch sein Umkehrverhalten hierfiir ursichlich
wurde oder eine Umkehrleistung bei nicht eingetretenem (Gefahrdungs-)Er-
folg zumindest freiwillig und ernsthaft unternommen hat, fihrt dies zu dessen
Straflosigkeit.

Schwierigkeiten bereitet indes die dogmatische Einfassung dieses Befundes.
Ein im Schrifttum beliebter Vergleich mit einer in §326 Abs. 6 StGB geregelten
oder bei den Brandstiftungsdelikten im Zusammenhang mit einraumigen Hiit-
ten diskutierten teleologischen Reduktion erweist sich als duflerst fragwirdig,
da sich in den gesetzlich vorgeschriebenen Sachverhalten die Gefahrprognose
des Gesetzgebers gerade bewahrheitet hat. Anders als beim umstrittenen Insti-
tut der sog. Nachschau, tiberzeugt sich der Titer nicht etwa vor Vertibung seiner
Tathandlung (oder wie neuerdings vom Bundesgerichtshof erginzend gefordert
bis zum vollstindigen Erlschen deren Wirkungen'?) von deren Ungefihrlich-
keit bzw. ist der Eintritt eines Schadens von vornherein gerade nicht ,absolut
ausgeschlossen®.?® Vielmehr wird zumindest im Falle priventiver titiger Reue
der grundsitzlich abstrakt gefihrlichen Tathandlung erst durch ein Umkehr-
verhalten jegliche Gefihrlichkeit genommen. Insofern regelmaflig ,zu spat“
kommen demgegentiber die Restitutionsbemtihungen des Titers eines Erfolgs-
delikts. Sein Nachtatverhalten kann allein iiber §46 Abs.2 StGB* im Rahmen
der Strafzumessungsschuld und auch dort nur tber die sog. doppelspurige In-
dizkonstruktion berticksichtigt werden. Lediglich in diesem Fall ist ein restitu-
tionsfihiger Schaden tiberhaupt denkbar.

Die Straffreistellung bestimmter Bereiche ist demgemaf nicht nur auf das die
Entkriminalisierungsdiskussion leitende Paradigma der Exklusion sog. Baga-
tellunrechts aus dem tatbestandlich normierten Verhalten und deren dogmati-
sche Umsetzung beschrinkt. Definitionsgemaf} erst nach Abschluss des Téter-
verhaltens eingreifende Strafaufhebungsgriinde,?? die dem Titer Straffreiheit
fir die freiwillige und rechtzeitige Abkehr von seinem Normwiderspruch ge-
wihren, gehoren vielleicht nicht im Sinne der tradierten Klassifikation und
ebensowenig beziiglich ihrer dogmatischen Konstruktion, aber zumindest im
Hinblick auf das Endergebnis ebenso diesem Bereich an. Beispielhaft sei der
einfache Diebstahl einer geringwertigen Sache genannt, der unter dem Aspekt
der Zuriickdringung einer als zu ausufernd erachteten Strafdrohung als nicht
strafwiirdig erachtet wird®’. Und auch die rechtzeitige und freiwilige Aufde-

18 Dazu Kratzsch, Verhaltenssteuerung, S.289.

19 BGH NStZ 2014, 404 (406).

20 BGH NStZ 2015, 342 (344); 2014, 404 (406); BGHSt. 26, 121 (124f.).

21 §46 Abs.2 StGB: ,[...] sein Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemiihen, den Scha-
den wiedergutzumachen [...]“ Vgl. im Zusammenhang mit der Strafaussetzung zur Bewih-
rung auch §56 Abs.2S.2 StGB.

22 Brauns, Wiedergutmachung, S. 136; Jescheck/Weigend, AT, §52 11 2.

2 Vgl. dazu nur Roxin, in: Wiedergutmachung, S.37.
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ckung der im Rahmen eines Subventionsverfahrens gemachten falschen An-
gaben bedarf aus Sicht des Gesetzgebers selbst ebenso keiner Strafe. Weniger
mit Entkriminalisierung, als vielmehr mit einer Form von (Re-)Privatisierung
diirften demgegentiber die Bereiche der Schadenswiedergutmachung und des
Titer-Opfer-Ausgleichs zu tun haben, in welchen der Gesetzgeber den Parteien
die Konfliktzustindigkeit betreff eines Normbruchs partiell zuriickgibt. Aus
rein historischer Sicht erweist sich dies dann auch mehr als Riickschritt denn als
Fortschritt, soll aber schon aus Griinden der gesellschaftlichen Reintegration
und Ergebnisakzeptanz Ausdruck eines modernen Strafrechts sein.

Die Auflosung dieses Spannungsfeldes zwischen Kriminalpolitik und Straf-
rechtssystematik im konkreten Anwendungsfeld der Straffreistellungsgriinde
ist das Ziel der vorliegenden Untersuchung. Fiir eine Bestimmung von Grund
und Grenzen anerkennungswiirdigen Umkehrverhaltens ist es dabei unum-
ganglich, zunichst eine Kategorisierung bestehender Reueregelungen durchzu-
fihren, um sodann im Rahmen von Einzelanalysen den jeweiligen Strafgrund
der zugrundeliegenden Sanktionsnorm herauszustellen. Im Hintergrund steht
hierbei die These, dass Delikte, welche tatbestandlich eine Verletzung des ge-
schiitzten Rechtsguts verlangen, einer Strafbefreiung mittels Umkehrleistung
nicht zuginglich sind, wohingegen eine Vermeidepflichtverletzung im Rahmen
eines Gefihrdungsdelikts nicht von vornherein unumkehrbar erscheint. Ins-
besondere die herrschende Meinung zur Legitimation der Selbstanzeige im
Steuerstrafrecht hat sich mit diesem Zusammenhang zu wenig auseinanderge-
setzt. Vielmehr begriindet sie die Daseinsberechtigung des Instituts mit fiskali-
schen Bediirfnissen, womit sie die Selbstanzeige nicht nur zwangsliufig auf das
dogmatische Abstellgleis fiihren muss, sondern sich auch unbewusst mit einem
(kriminal-)politischen Begriindungsmodell zufrieden gibt. Die Armut an Kri-
tik — solche wurde dem Gesetzgeber bei den jeweiligen Einschrankungen der
Selbstanzeigevoraussetzungen gerade nicht entgegengebracht — kann deshalb
kaum zu Verwunderung fiihren, da kriminalpolitische Griinde natiirlich zur
Einschrinkung eines kriminalpolitisch begriindeten Instituts befihigen miis-
sen. Gerade deshalb soll ausgehend vom Strafgrund des jeweiligen Delikts un-
tersucht werden, ob das in den Reueregelungen typisierte Umkehrverhalten
nicht sogar die Notwendigkeit einer Sanktion entfallen lisst und damit in das
System strafrechtlicher Dogmatik eingepasst werden kann. Gelingen kann die-
ses Unterfangen nur, wenn vorab Erwigungen zum materiellen Verbrechens-
begriff angestellt werden, um somit die Grenzen strafbaren Verhaltens festzule-
gen. Potentieller Ertrag dieser Bemithungen wire mindestens eine Eingrenzung
der Koordinaten einer Straffreistellung, womit den Reueregelungen der ihnen
anhaftende Beliebigkeitsvorwurf genommen werden konnte.



§ 1: Moglichkeiten des Abstehens von begangener Tat

Die Idee, sich von begangenem Unrecht 16sen zu konnen, ist alt und findet ihre
Vorliufer bis in die Partikular(straf-) Gesetze der Linder.! Prominentestes Bei-
spiel, als Verdienst einer Umkehrleistung Straflosigkeit zu erlangen, ist heute
zweifelsohne die Moglichkeit des Ricktritts vom Versuch, wie sie in §24 und
§31 StGB formuliert wurde. Der Grund fiir diese Wohltat des Gesetzgebers ist
allerdings nach wie vor im Dunkeln geblieben und wird in strafzwecktheoreti-
schen, iiber opferschiitzenden, bis hin zu normativen Erwigungen gesucht.?
Gesichert ist allenfalls eine an Formalien orientierte Abgrenzung der Randbe-
reiche dergestalt, dass ein Abstehen von Vorbereitungshandlungen irrelevant
bleibt’, ebenso wie es einen Riicktritt vom vollendeten Delikt, mit Ausnahme
der Fille der gesetzlich angeordneten titigen Reue, nicht gibt.* Und wihrend in
ersterem Fall der strafbare Bereich noch nicht erreicht ist, liegt im Falle des
vollendeten Delikts eine tatbestandsmaflige, rechtswidrige und schuldhafte
Handlung vor, welche das sachliche und personale Unrechtsmoment des jewei-
ligen Delikts vollumfanglich erfiillt. Daher erscheint es begriindungspsycholo-
gisch nicht verwunderlich, dass bei einem versuchten Delikt, gleich welcher
Gattung, ein Rucktritt zugelassen wird, da sich dessen Strafgrund verkiirzt ge-
sagtin der Verletzung einer Vermeidepflicht, d. h. dem personalen Unrechtsmo-
ment, widerspiegelt.” Ein dem Normungetreuen zurechenbarer Erfolg besteht

1 Art. 45 Entwurf eines StGB von 1831; Art. 66 Abs.2 BayEStG 1881; Art.296 Abs.1S.1
sichs. StGB 1855.

2 Vgl. nur Eser/Bosch, in: Sch/Sch, § 24, Rn. 2ff.; Fischer, § 24, Rn. 2; Jager, Riicktrite, S. 3 ff.

3 Vgl. aber die Diskussion um die Abgrenzung von Vorbereitungsstadium und Vollendung
iRd. §264 StGB bei Hellmann, in: NK-StGB, §264 Rn.163; Hoyer, in: SK-StGB, §264
Rn.102; Wattenberg, in: A/R/R, 4/2, Rn.79; Wobhlers/Miiblbaner, in: MK-StGB, §264
Rn. 118 oder auch die Problematik des Abstandnehmens bei mehreren Beteiligten bei Eisele
ZStW 112 (2000), 745 ff. Siehe auch Schrider, FS H. Mayer, S.377 (378).

4 Jager, Ricktritt, S.90; Krack NStZ 2001, 505 (506); K#ihl, FS Roxin, S.665 (667, 672);
Lackner, in: LK'°-StGB, §263, Rn. 147; Otto, AT, §19, Rn.54; Schréder, FS H. Mayer, S.377
(388). Zu weit Stratenwerth/Kublen, AT, § 11 Rn. 100.

5> Hillenkamp, in: LK-StGB, Vor § 22, Rn. 67; Jakobs ZStW 104 (1992), 82 (83); Kihler, AT,
S.4831.; Otto, AT, §19, Rn.2; Weber, FS Tiedemann, S. 637 (639). Nur insofern ist es zutref-
fend, den Strafzweck im Ausgleich des Normgeltungsschadens zu suchen. Weiter Amelung
ZStW 120 (2008), 205 (220); Frister, in: NK-StGB, Anh. Zu §2 StGB, Rn. 781f.; Tiedemann,
AT, Rn.181. Zwar liefle sich anfithren, dass nach der Gefihrdungstheorie (Otzo, AT, §18,
Rn.27{f.) ein unmittelbares Ansetzen gegeben ist, wenn eine unmittelbare konkrete Gefahr-
dung des Rechtsguts feststellbar ist. Darin lige ein Gefihrdungserfolg, der den Versuch zum
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definitionsgemaf} nicht. Umso schwerer ist es demgegeniiber vermittelbar, dass
trotz sachlichen Unrechtsmoments in Form der Rechtsgutsbeeintrichtigung
ein Abstehen von der Tat honorierungswiirdig sein soll, hat sich doch gerade
das sozialethisch verwerfliche Verhalten des Téters in einem u. U. unumkehrba-
ren Erfolg niedergeschlagen. So wire es zwar vorstellbar, dass der Dieb, der die
gestohlene Sache dem Eigentlimer zurtickgibt und eventuell fiir die entgangene
Nutzungsmoglichkeit aufkommt, straffrei wird. Hingegen lsst sich die Idee
der vollstindigen Reparabilitit des Schadens nur begrenzt auf Delikte gegen
héchstpersonliche Rechtsgiiter tibertragen.® Sicherlich kann der Titer sich beim
Opfer einer Beleidigung entschuldigen und die Aussage zurticknehmen oder
der Titer einer Korperverletzung das Opfer pflegen, respektive fiir dessen Hei-
lungskosten aufkommen und ein Schmerzensgeld leisten. Aber dies, schlichte
Ausgleichsbemiithungen im Sinne einer reparatio damni, sind allesamt Erwi-
gungen, denen nach gingigem Verstindnis auf der ,zweiten Spur® des Zivil-
rechts Rechnung zu tragen ist.” Denn mit der Einordnung der strafrechtlichen
Tatbestinde als Schutzgesetze iSd. § 823 IT BGB stehen die beiden Rechtsgebie-
te zwar nebeneinander, verfolgen aber mit unterschiedlichen Mitteln und trotz
zweifelsohne bestehender Wechselwirkungen, respektive dogmatischer Anni-
herungen aus jiingerer Zeit, immer noch unterschiedliche Ziele. Wenn die Scha-
denswiedergutmachung jedoch ausreicht, besteht die Moglichkeit, dass eine
Ponalisierung des Taters unter dem Gesichtspunkt des ultima-ratio-Gedankens

konkreten Gefihrdungs- und damit zum Erfolgsdelikt erhebt (so Zieschang, Gefihrdungsde-
likte, S. 148); ein sachliches Unrechtsmoment wire feststellbar. Vor dem Hintergrund des § 22
StGB ist aber allein die Vorstellung des Taters von der konkreten Gefihrdung mafigeblich,
weshalb es tatsichlich gar nicht zu einer solchen gekommen sein muss, ein Gefahrdungserfolg
die Unrechtsstruktur des Versuchs mithin nicht prigt, ebenso Zaczyk ZStW 113 (2001), 192
(197).

¢ Vgl. nur die Diskussion um den Riicktritt vom erfolgsqualifizierten Versuch, etwa
BGHSt. 42, 158; Eser/Bosch, in: Sch/Sch, §24, Rn.26; Jiger NStZ 1998, 161 ff. Kritisch zur
Qualifizierung eines Rechtsguts als ,hchstpersonlich® Ceffinato NZWiSt 2015, 90 (95).

7 Oetker, in: MK-BGB, §249, Rn.8: ,Ersatzpflicht [soll] den Schidiger nicht bestrafen®.
Vgl. auch Bosch, FS Otto, S. 845 (850); Hirsch ZStW 102 (1990), 534 (538); Kaspar JZ 2015, 312
(313); Kratzsch, Verhaltenssteuerung, S.290; Schiinemann ZRP 2015, 68 (69). AA. Roxin, FS
Lorenz, 51 (58, 61); Schoch NStZ 1984, 385 (387); Vogel GA 1990, 241 (2571.). Vgl. aber wiede-
rum §46a Nr.2 StGB.

8 BVerfGE 39, 1 (45f1.); 51, 324 (3431.); Roxin, AT I, § 2, Rn. 97f. Kritisch zum herrschen-
den Verstindnis des Subsidiarititsprinzips Bosch, Organisationsverschulden, S.550f., dessen
Auffassung von der Erforderlichkeit des Strafrechts aber zu weit reichen diirfte, da beim Ein-
satz erheblicherer Mittel nahezu immer ein besseres Schutzniveau in Form einer Abschre-
ckung erreicht werden kann, weshalb der Bezugspunkt des Vergleichs fehl geht. So wiirden
die Auflenstinde von Gliubigern wohl weitaus geringer ausfallen, wenn die schlichte Nicht-
zahlung einer Schuld mit Strafe bedroht wire; mit den Mitteln des Zivilrechts konnte dann
ein ebenso guter Vermogensschutz gerade nicht erreicht werden. Die Betrachtung der Erfor-
derlichkeit verlangt jedoch nicht nur einen dquivalenten Schutz, sondern auch den Einsatz des
relativ mildesten Mittels (BVerfGE 120, 224 (240)). Entscheidend ist deshalb, ob es sich um
einen sozialethisch wertwidrigen Sachverhalt iSe. gravierenden Rechtsgutsverletzung han-
delt, welcher der Strafe bedarf. Auch hier fallen aber Theorie und Praxis auseinander, wenn
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bereits nicht erforderlich ist.® Damit ist die Frage gestellt, welchen von einer
Schadenswiedergutmachung unabhingigen Zweck Strafe verfolgt.’

Der Delinquent etwa, der den Versuch einer Straftat unternommen, diesen
aber freiwillig abgebrochen hat, ist nicht strafbediirftig, weil er seinen rechts-
feindlichen Willen rechtzeitig aufgegeben und die von ihm begriindete Gefahr-
dung zuriickgenommen hat, weshalb sich die vom Gesetzgeber mit der Anord-
nung der Versuchsstrafbarkeit angenommene Gefihrlichkeitsprognose nicht
realisieren kann.'® In einer iiber den kompletten Zeitraum von Versuch und
Riicktritt zu denkenden Gesamtschau gibt es kein zu vergeltendes Unrecht,
noch gebieten spezialpriventive Griinde die Einwirkung auf den Titer oder
generalpriventive Griinde die Abschreckung der restlichen Rechtsgemein-
schaft, die sich am Titer gerade kein schlechtes Beispiel nehmen konnte.!! In
prozessualer Hinsicht klingt diese zeitliche Gesamtbetrachtung des Unrechts-
quantums durchaus plausibel, wenn das Gericht seine Uberzeugung ,,aus dem
Inbegriff der Verhandlung® schopft, zumal das Ergebnis durch die Existenz des
§2 Abs.3 StGB materiell-rechtlich abgesichert scheint. Auf den Bereich der

eine Prifung der Erforderlichkeit durch das BVerfG faktisch nicht stattfindet (bspw. E 80,
182 (185f.)). Gerade im Bereich tiberindividueller Schutzgiiter diirfte eine Alternative zum
Strafrecht — ausgenommen der Normierung einer Ordnungswidrigkeit — jedoch kaum zur
Verfiigung stehen, vgl. auch Frisch NStZ 2016, 16 (18, 23); Schinwidlder, Regulierung, S.78.
Dies liegt insbesondere daran, dass das letztlich auf den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz riick-
fithrbare Dogma, Strafe sei ultima ratio (etwa BVerfGE 126, 170 (197); aA. Frisch NStZ 2016,
16 (23)), hier eine faktische Durchbrechung erfihrt, wenn engmaschige zivil- oder 6ffent-
lich-rechtliche Kontroll- und ,Sanktions“mafinahmen weitreichender in den Gestaltungs-
freiraum der Marktteilnehmer eingreifen — man denke nur an Gewerbeuntersagungen, die
derzeit in der Diskussion befindliche bundesweite Einfiihrung sog. , Korruptionsregister® (s.
dazu Behringer ZRP 2016, 20) oder den verwaltungsrechtlichen Gefahrbegriff —, als eine an
einen Individualverstoff ankniipfende strafrechtliche Regelung, vgl. auch Haffke, FS Roxin I,
S.955 (9671., 975); Otto, in: Bausteine, S.447 (453); ders. ZStW 96 (1984), 339 (362); Tiede-
mann, Verfassungsrecht, S.52; Vogel GA 1990, 241 (259); Weber ZStW 96 (1984), 376 (3801.);
krit. Volk JZ 1982, 85 (88).

9 Haffke, FS Roxin I, S.955 (964); Klesczewski, BT, §1, Rn.12; Zaczyk, in: Modernes
Strafrecht, S.113 (124f.). Konsequenz einer Vergeltungstheorie wire der ,Stihnegedanke®.
Gegenpol wire eine auf sog. ,Integrationsprivention gerichtete Sichtweise, die sich als Un-
terfall einer Theorie der positiven Generalpravention erweist (Roxin, in: Wiedergutmachung,
S.37 (48)). Vgl. zum Ganzen Seelmann, Wiedergutmachung, S. 147 (154 ff.)

10 Bloy, Bedeutung, S. 168; Bosch Jura 2014, 395 (399); Eser, FS Maurach, S.257 (259); Hell-
mann, FS Beulke, S. 405 (409); Jakobs JZ 1988, 519 (520); Kaspar, Verhiltnismifligkeit, S.726;
Lagodny, Schranken, S.496; Lackner/Kiibl, § 24, Rn. 2; Otto, AT, § 19, Rn. 2; Roxin, FS Paeff-
gen, S. 255 (258). Vgl. allgemein auch Miiller-Dietz, in: Wiedergutmachung, S. 355 (363); Stein
NStZ 2000, 393 (396). Kratzsch, Verhaltenssteuerung, S. 287, spricht insoweit zutreffend von
Strukturschranken bei der Gefahrenmessung, die es ermdglichen das Gefahrurteil an Verin-
derungen anzupassen.

1 Ebenso AE-WGM, S. 13; Amelung ZStW 120 (2008), 205 (219); Nestler Wi] 2015, 1 (61.);
Roxin, FS Heinitz, S.251 (270); ders., FS Lerche, S.301 (303); ders., FS Lorenz, S.51 (55ff.);
Rudolphi NStZ 1989, 508 (514); Seelmann, Wiedergutmachung, S.147 (1591.). Zu §60 StGB
ebenso Hassemer, FS Sarstedt, S. 65 (67).
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vollendeten Delikte lasst sie sich nach tiberwiegender Meinung nur begrenzt
tibertragen.!?

Diese Erkenntnis spiegelt sich auch im geltenden Recht wieder, wenn ein
Riucktritt vom Versuch deliktsunspezifisch moglich ist, wohingegen nach Tat-
vollendung regelmifiig nur bei Vermogensstraftaten die Moglichkeit einer straf-
befreienden titigen Reue oder Selbstanzeige besteht. Dartiber hinaus existiert
seit einigen Jahren mit dem Institut des Tater-Opfer-Ausgleichs in §46a StGB
eine Handhabe des Gerichts, einer Schadenswiedergutmachung durch den Titer
in engen Grenzen Rechnung zu tragen."”” Wendet man den Blick weiter ab von
den Wirtschaftsdelikten, vergrofiert sich auch der Bereich titiger-Reue-Rege-
lungen, denen jedoch allen gemein ist, dass das Gericht lediglich von Strafe abse-
hen bzw. diese mildern kann (vgl. §§ 46a,46b, 83a, 84 Abs. 5,87 Abs. 3,89a Abs. 7,
98 Abs.2, 99 Abs.3, 129 Abs. 6, 129a Abs.7, 142 Abs. 4, 158, 239a Abs. 4, 239b
Abs.2, 306e Abs. 1, 314a Abs. 1 und 2, 320 Abs. 1 und 2, 330b Abs.1 S.1 StGB,
§31 BtMG, § 16 Abs.3 WStG); ein personlicher Strafaufhebungsgrund ist vor-
wiegend'* den Vermdgensinteressen im weitesten Sinne schiitzenden Delikten
vorbehalten (vgl. §§264 Abs.5, 264a Abs.3, 265b Abs.2, 266a Abs.6 S.2, 298
Abs.3 StGB, §371 AO). Die Reparabilitit des Schadens kann jedoch nicht der
(einzige) Grund fiir diese Privilegierung des Titers sein,' ist diese doch bei
samtlichen Eigentums- und Vermogensdelikten feststellbar, wenn man sich nur
den Fall denkt, dass dem betrogenen Opfer sein Vermogensschaden ausgegli-
chen, dem Bestohlenen sein Eigentum zuriickgegeben oder der vermeintliche
Versicherungsfall der Versicherung gar nichtangezeigt wird. Ein Systemprinzip,
gleichsam § 167 des dsterreichischen StGB hat in Deutschland deshalb berechtig-
terweise keine Anerkennung gefunden. Tatsichlich sind es daher Vermogensin-
teressen des Staates oder solche universeller Art (bspw. im Hinblick auf die Ins-
titution des Sozialversicherungssystems'® oder das Institut der Subvention'),

12 Kritisch bereits fiir den Versuch Jakobs JZ 1988, 519. S. aber Hirsch, in: LK"'-StGB, Vor
§32, Rdnr.225.

13 Kritisch zum Gedanken der Schadenswiedergutmachung Bosch, FS Otto, S. 845 ff.

4 Ausnahmen sind: §§ 129 Abs.6 HS 2, 129a Abs. 7, 139 Abs.3 und 4, 149 Abs. 2 und 3, 261
Abs. 9, 306e Abs.2, 314a Abs. 3, 320 Abs. 3, 330b Abs. 1S.2 StGB, §22a Abs. 5 KrWaffG, §22
Abs.4 AWG. Davon betreffen die Regelungen zu gemeingefihrlichen und Umweltstraftaten
jeweils fahrlissig begangene Delikte. Die Riicktrittsregelungen in §§ 129, 129a StGB gewih-
ren Straffreiheit auch fiir die Aufdeckung von Taten Anderer, womit der kriminalpolitische
Duktus dieser Regelungen erkennbar wird.

15 Hierauf aber abstellend Biilte ZStW 122 (2010), 550 (584); Joecks, in: F/G/J, §371 AO,
Rn.23; Kaspar, FS Beulke, S.1167 (1179). Vgl. auch Kohlmann, Geilen-Symposion, S.79
(1011.). Zu Recht kritisch Kublen, Grundfragen, S.169: Delikt wire ansonsten rein ziviles
Unrecht und deshalb nicht strafwiirdig und -bediirftig.

16 Biilte JZ 2014, 603 (610); Ceffinato, Legitimation, S. 1491f.; Miiller, Selbstanzeige, S. 76.

17 BGHSt. 60, 15 (28): ,fiskalische Interessen unmittelbar beriihrt“; BGHZ 106, 204 (208);
Saliger,in: S/S/W, § 264, Rn. 1; Tiedemann, in: LK, §264, Rn. 10. Nur vordergriindig anderer
Ansicht ist Amelung, Rechtsgiiterschutz, S.374ff., der vom Subventionsbetrug sozialpoliti-
sche Ziele als geschiitzt ansieht.



§1: Méglichkeiten des Abstehens von begangener Tat 11

welche bei den genannten Delikten im Vordergrund stehen'® und damit den Ge-
setzgeber dazu veranlasst haben, dem Titer eine obligatorische Strafmilderung
in Aussicht zu stellen.!” Solche Gemeinwohl(Vermdgens)Interessen sind des-
halb geschiitzt, weil sie unmittelbar eine Schidigung des Staatsvermdgens ver-
hindern:*® Beim Tatbestand der Steuerhinterziehung ist dies offensichtlich,?!
aber auch Subventionen werden entsprechend der Legaldefinition des §264
Abs. 7 StGB aus offentlichen Mitteln bereitgestellt und u. U. aufgrund Kreditbe-
triigereien in Schieflage geratene Banken oder Unternehmen werden staatlicher-
seits gerettet, fallen als Steuerzahler aus und konnen ihrer gesellschaftlichen
Funktion zur Finanzierung — von steuerlich relevanten — Investitionen nicht
nachkommen,?? ebenso wie Ausschreibungen typischerweise durch die auf die-
ses Institut verwiesene? 6ffentliche Hand vorgenommen werden.?* Allein § 264a
StGB lisst sich auf den ersten Blick nicht in dieses Muster einordnen, will man
nicht das unbestimmte Vertrauen der Allgemeinheit in das Funktionieren des

18 Bosch, Organisationsverschulden, S.575f.; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S.158,
335ff.: ,Sicherung staatlicher Funktionsbedingungen®; Kubiciel, in: Strafverfolgung, S.158
(1681.); Otto, AT, §4, Rn. 14; ders., BT, § 60, Rn. 1; ders., Wirtschaftsethik, S. 51 (531.); Tiede-
mann, AT, Rn. 181; ders. JuS 1989, 689 (691). In diese Richtung bereits v. Liszt/Schmidt, Lehr-
buch, S.425 und nicht weit entfernt Bottke wistra 1991, 1 (4). AA Krack NStZ 2001, 505 (506).

19 AA. etwa der dsterreichische Gesetzgeber, wiedergegeben bei Lagodny, Scripta amiciti-
ae, S.387 (409).

20 BT-Drucks. 7/3441, S.14: ,Soweit sich wirtschaftskriminelles Verhalten gegeniiber in-
dividuelle Rechtsgiiter der staatlichen Gemeinschaft richtet, ist seine Bekimpfung auch ein
Gebot des Sozialstaatsprinzips“. Ahnliche Erwigungen finden sich auch in der Geschichte
des Insiderstrafrechts, vgl. BR-Drucks. 793/93, S. 100ff.: (heimische) Ersparnisse als Finan-
zierungsquelle, Finanzinstitute als Arbeitgeber.

Zu opportunistisch wire allerdings der Versuch, simtliche Tatbestinde auf staatliche Ver-
mogensinteressen zurtickzufihren, vgl. die Ausfithrungen Roxins, GA 2013, 433 (441). Dies
liegt, entgegen Roxin, zwar nicht daran, dass die sozialen Kosten entfallen, wenn sie vom
Schidiger oder einer Versicherung ibernommen werden. Entscheidend diirfte vielmehr sein,
dass die Vielzahl der gegen ,hochstpersonliche” Rechtsgiiter gerichteten Delikte vorkonstitu-
tioneller Natur ist und deshalb bereits schon historisch nicht auf das relativ junge Sozialstaats-
prinzip (Herzog, in: M/D, Art.20 VIII, Rn.7{f.) gestlitzt werden kann. Hinzu kommt, dass
dieses durch eine solche Argumentation entgegen seiner verfassungsrechtlichen Konzeption
zum Primirprinzip staatlicher Fiirsorge erhoben wiirde (vgl. Herzog, in: M/D, Art.20 VIII,
Rn.25, 51).

21 Vgl. nur Hellmann, FS Kiihl, S. 691 (698); Joecks, in: F/G/], §370 AO, Rn. 14; Ransiek,
in: Kohlmann, §370 AO, Rn.50, 54; Rolletschke, in: R/K, § 370 AO, Rn. 18; Schmitz/ Wulf, in:
MK-StGB, §370 AO, Rn. 21f., 9.

22 Daher fiir das Schutzgut der Kreditwirtschaft argumentierend: Bottke wistra 1991, 1 (7);
Otto, BT, § 61, Rn.28; Perron, in: Sch/Sch, § 265b, Rn. 3. AA. Fischer, §265b, Rn. 3; Hellmann,
in: A/R/R, 9/1, Rn. 4. Da die herrschende Meinung auch die Kreditvergabe durch 6ffentliche
Unternehmen erfasst, wire das Staatsvermogen insoweit sogar zumindest mittelbar im Wege
einer Gewihrtrigerhaftung (bspw. fiir die Sparkassen) betroffen. Aufgrund verfehlter indivi-
dualschiitzender Primissen stellt BGH NStZ 2015, 163 hierzu keinen Widerspruch dar.

2 Bosch, in: S/S/W, §298, Rn.5; Rogall, in: SK-StGB, §298, Rn. 1; Satzger, Submissions-
betrug, S.28, 32.

2 Vgl. Fischer, §298, Rn.4f. Dazu auch Heine/Eisele, in: Sch/Sch, Vorbem. §§298ff.,
Rn.4f.
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Kapitalmarkts zum Rechtsgut dieser Vorschrift erheben.?® Vertrauen als solches
wird im StGB gerade nicht geschiitzt, sondern ist allenfalls die Folge der Nor-
mierung einer Vermeidepflicht.?® Vor dem Hintergrund des Sozialstaatsprinzips
und einer in Deutschland ausgeprigten privaten Vermogensbildung ist dem Staat
allerdings nicht nur (zur Entlastung der sozialen Sicherungssysteme) am Erhalt
von privatem Altersvorsorgevermogen gelegen, sondern auch an einer eigenen
Anleihen-gestiitzten Refinanzierung, was in Zeiten negativer Zinsen fiir Privat-

2 So BT-Drucks. 10/318, S.12, 22; Park, in: Park, Teil 3, Kap. 1, B, § 264a, Rn. 181; Perron,
in: Sch/Sch, §264a, Rn. 1; Tiedemann/Vogel, in: LK, §264a, Rn.22; Weber NStZ 1986, 481
(486). AA Beckemper, Z1S 2011, 318 (3211.); Bosch, in: S/S/W, §264a, Rn. 1: Einhaltung von
Spielregeln der Marktteilnahme.

26 Ceffinato, Legitimation, S.131 Fn.58. Ebenso Amelung, in: Die Rechtsgutstheorie,
S.155 (1711.); Frister, FS Puppe, S. 451 (458); Roxin, FS Hassemer, S. 573 (588); inzident Alten-
hain, in: KK-AktG, §399, Rn. 11. Selbst Vertreter eines auf Vertrauen basierenden Rechts-
gutsbegriffs wie Orto (Bankentitigkeit, S. 172), diirften insoweit zu keinem anderen Ergebnis
gelangen. Denn es diirfte einerlei sein, ob man das Vertrauen in die personale Entfaltungs-
moglichkeit korperlicher Integritit oder die korperliche Unversehrtheit von §223 StGB als
geschiitzt ansieht. Erst durch die Normierung der Vermeidepflicht, fremde Korperintegritit
nicht zu schidigen, entsteht tiberhaupt dieses Vertrauen. Dies sei an einem Beispiel verdeut-
licht: Die Biirger einer Gesellschaft werden Vertrauen in die Rechtspflege, verstanden als 6f-
fentliches Interesse an einer wahrheitsgemifien Tatsachenfeststellung (vgl. Lenckner/Bosch,
in: Sch/Sch, Vor. §§153ff., Rn.2; Otto, in: Strafrechtsdogmatik, S.1 (9)), nur dann bilden,
wenn der Gesetzgeber Anreize zu wahrheitsgemiflen Aussagen schafft (vgl. auch Amelung
a.a.0. S.174: ,Vertrauen und Sicherheit bezeichnen die Kehrseite der Einhaltung von Nor-
men“; Otto, in: Bausteine, S.447 (457)). Muss der Titer eines Aussagedelikts nicht mit Straf-
verfolgung rechnen, gibt es keinen Anlass, in die Funktionsfihigkeit der Institution der
Rechtspflege zu vertrauen, es wire eine schlichte, unbegriindete Hoffnung. Daran dndern
auch die in den Prozessordnungen vorgesehenen Wahrheitspflichten (vgl. etwa §395 Abs. 1
ZPO) nichts, kniipfen diese an den Ungehorsam keinerlei Folgen, markieren damit den be-
rihmten zahnlosen Tiger. Nicht vermengt werden darf damit freilich das Vertrauen in die
Existenz des Instituts an sich, im Beispielsfall also dasjenige in das Bestehen der Rechtspflege.
Durch die Schaffung der einzelnen Prozessrechtsordnungen, in ihrem jeweiligen historischen
Hintergrund, hat der Gesetzgeber dem Institut der Rechtspflege tiberhaupt erst die notwen-
dige demokratische Legitimation und damit diejenige Anerkennung verschafft, die zur An-
nahme eines schutzwiirdigen Interesses im Sinne eines Rechtsguts als Mindestvoraussetzung
erforderlich ist. Dieses Vertrauen in die Existenz eines Instituts und dasjenige in dessen Wir-
kungen sind ersichtlich verschieden.

Wenig iiberzeugend in diesem Zusammenhang sodann aber die These Hefendehls (Kollek-
tive Rechtsgiiter, S.259), das Strafrecht vermoge nur bestehendes Vertrauen zu schiitzen,
nicht hingegen fehlendes Vertrauen zu schaffen. Richtig hieran ist zwar, dass auf der Grund-
lage einer jeden Rechtsgutstheorie nur bestehende Rechtsgiiter geschiitzt werden konnen;
anderenfalls wire das Strafrecht reiner Selbstzweck, was letzten Endes die unbewusste Kon-
sequenz aller rechtsgutskritischen Theorien ist, welche die Aufgabe des Strafrechts im Aus-
gleich des Normgeltungsschadens sehen, vgl. auch Swoboda ZStW 122 (2010), 24 (431.). Dass
dies keine tauglicher Legitimationsgrund sein kann, hat schon BVerfGE 39, 1 (46) festgehal-
ten. Als Folge eines nachgewiesenen (!) Rechtsgiiterschutzes kann allerdings ohne weiteres
(System-)Vertrauen entstehen. Dieses kann dann freilich nicht zugleich Schutzgut der Norm
sein, will man nicht einer klassischen petitio principii erliegen. Ahnlich wie hier auch Be-
ckemper ZIS 2011, 318 (322); Schmitz ZStW 115 (2003), 501 (509); Triig, Insiderstrafrecht,
S.86f.
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anleger heute mehr denn je als Argument zihlen diirfte (Stichwort: Bundesobli-
gationen 0.4.).%

Demgemif finden sich in der Literatur nicht wenige Vertreter fiir die These,
die vorgestellten personlichen Strafaufhebungsgriinde wiirden auf auflerstraf-
rechtlichen Griinden beruhen, die bei einer Abwigung mit dem Bestrafungs-
bediirfnis Vorrang geniefien.?

I. Ausgestaltung de lege lata

Betrachtet man die Zweiteilung des Abstehens von begangener Tat in Riicktritt
vom Versuch und titige Reue, werden duflerlich-formale Gemeinsamkeiten
sichtbar. Die Regelungen der §§264 Abs.5, 264a Abs.3, 265b Abs.2 und §298
Abs.3 StGB sind der Formulierung des Rucktritts vom beendeten Versuch ge-
mifl §24 Abs.1 S.1 Alt.2 und S.2 StGB nachgebildet. Vereinzelt findet sich
umgekehrt auch die (historisch bedingte) Bezeichnung des Riicktritts vom be-
endeten Versuch als titige Reue.?’

Einem komplett anderen Muster folgen die Selbstanzeige in §371 AO und die
dieser nachempfundene Regelung des §266a VI StGB im Beitragsstrafrecht,
wenn jene sich (vordergriindig) etwa nicht auf eine freiwillige Erbringung der
Umbkehrleistung stiitzen.’® Dies und der Befund, dass technisch gleich gelagerte
Normen nicht gleich behandelt werden, wenn beispielsweise mit § 265 StGB ein
ebenfalls abstraktes Gefihrdungsdelikt nicht mit einer Riicktrittsregelung aus-
gestattet wurde,’! lassen zunichst vermuten, dass dem Gesetzgeber bei der
Schaffung dieser Regelungen kein einheitliches Konzept vor Augen stand.*
Das Bundesverfassungsgericht hat die Vorgehensweise des Gesetzgebers im

27 Mebler, Umstinde, S.40; Schmitz ZStW 115 (2003), 501 (504£.). Vgl. auch Wostry, Scha-
densbezifferung, S.35. Dies verkennt Schonwilder, Regulierung, S.75.

28 Brauns wistra 1985, 171; Roxin, AT T §23, Rn.21; ders. JuS 1988, 425 (433); ders. JuS
2004, 177 (180); Maiwald, in: Wiedergutmachung, S.64 (72); Wolter GA 1996, 207 (215).

29 Etwa Lackner/Kiihl, §24, Rn.19; Tiedemann, BT, Rn.97b. Kritisch Miiller-Dietz OJZ
1977, 343 (349). Der Grund hierfiir diirfte in der durch §46 Nr.2 RStGB v. 1871 eingefiihrten
Unterscheidung zu finden sein.

30 So die Lesart der herrschenden Meinung, vgl. nur Miiller, Selbstanzeige, S. 62. Vgl. aber
auch BGHSt. 55, 180 (182): Riickkehr zur Steuerehrlichkeit. Kritisch Wittig Jura 2014, 567
(571).

31 Dabher fiir eine allgemeine Ausdehnung des Wiedergutmachungsgedankens votierend
Roxin, FS Lerche, 51 (58). Vgl. zur fehlenden Regelung i.R.d. §265 StGB Kéhler, AT, S. 483;
Perron, in: Sch/Sch, §265, Rn. 15, sowie restriktiv Mitsch ZStW 111 (1999), 65 (119).

32 Biilte ZStW 122 (2010), 550 (573); Eser/Bosch, in: Sch/Sch, §24, Rn.116: ,Prinzip [...]
des Zufalls zugrunde liegt“; Frisch, in: Strafrechtssystem, S.135 (155); Kaspar, FS Beulke,
S.1167 (1176): ,,ohne klar erkennbares Gesamtkonzept“; Kropil JR 2014, 382 (384): ,kein an-
deres Prinzip als das des Zufalls“; Lackner/Kiihl, §24, Rn.29: ,auffallend uneinheitlich®;
Ronnan JR 1998, 441 (446); Schroder, FS Kern, S.457 (463): ,Vorwurf einer Willkiir®. Vgl.
auch schon v. Liszt/Schmidt, Lehrbuch, S.424. Moderater Bergmann, Milderung, S. 142f.
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Steuerstrafrecht indes im Hinblick auf bestehende Aufhebungsgriinde gebilligt
und unter einen groflziigigen Beurteilungsspielraum gestellt.”

Dieser Verdacht einer Konzeptlosigkeit wurde in jiingerer Vergangenheit auf
dem (nicht nur gesellschaftspolitisch) ohnehin hochsensiblen Gebiet des Steuer-
strafrechts durch die Verschirfung der gesetzlichen Voraussetzungen einer
Selbstanzeige bestirkt. Nur exemplarisch hierfiir sei der Ausschluss des Insti-
tuts mittells einer willkiirlich-starren Hinterziehungsobergrenze bei einem er-
langten Steuervorteil von tiber 25.000€ je Tat (§371 Abs.2 Nr.3 AO) erwihnt,
womit ein solcher Hinterziehungstiter auf den Weg einer (bei Bedingungser-
fullung obligatorischen) Verfahrenseinstellung mit fiinfprozentigem Strafzu-
schlag verwiesen wurde.’* Dies, sowie neuere Restriktionsansitze oder gar auf
Abschaffung der Selbstanzeige gerichtete Bestrebungen,” diirften mit dogma-
tisch-kriminalpolitischen Instrumenten kaum mehr zu erkliren sein.*®

Andererseits ist die selektive Haufung der titigen Reue bei Delikten be-
stimmter Erscheinungsformen auffillig. So besteht bei Verletzungsdelikten die
Moglichkeit (bis auf eine Ausnahme®) nicht, was dadurch wenig ins Gewicht
fillt, dass mit dem Erfordernis eines sachlichen Unrechtsmoments®® in Form
einer Rechtsgutsbeeintrichtigung der Vollendungszeitpunkt im Vergleich zu
einem bloflen Gefahrdungsdelikt nach hinten verlagert ist und fiir den voraus-
liegenden Zeitpunkt haufig die Moglichkeit eines Riicktritts von versuchter Tat
besteht. Bei Delikten demgegentiber, die den Vollendungszeitpunkt bis in ein
materielles Versuchsstadium vorverlagern, tritt die Anordnung tatiger Reue ge-
hiuft auf, vgl. etwa §§264, 264a, 265b, 298 StGB, §370 AO.” Eine geradezu
spiegelbildliche Regelungstechnik hat der Gesetzgeber beim Tatbestand des
Bankrotts verwendet, bei welchem die Schwelle zur Strafbarkeit erst bei Vorlie-
gen einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit gegeben ist.*°

3 BVerfGE 64, 251 (255); BVerfG DStRE 1997, 904f.

34 Kritisch Beckemper/Schmitz/ Wegner/ Wulf wistra 2011, 281 (2841.).

3 Vgl. §371 AO idF. v. 01.01.2015, NZWiSt Heft 4/2014, VI; Kublen, Grundfragen, S. 180.

36 So auch Habammer/Pflanm DStR 2014, 2267 (2272); Kohler, in: MK-StGB, §371 AO,
Rn.21; Ritbenstahl WiJ 2014, 190 (206); Wulf wistra 2015, 166 (172). Vgl. auch Hellmann, FS
Beulke, S.405 (410): ,,Fremdkorper®; Joecks DStR 2014, 2261 (2264):,,inkonsequent®.

¥ Dazu §3, IV.

38 Vgl. zu diesem Differenzierungskriterium etwa Kohler, AT, S. 483 1.

39 Spiegelbildlich fehlt dann auch die Anordnung einer Versuchsstrafbarkeit, da anderen-
falls schlichte Vorbereitungshandlungen dem strafbaren Bereich unterstellt wiirden. Eine
Ausnahme bildet lediglich §306a StGB, wobei der Bereich des Versuchs (und damit spiegel-
bildlich der Anwendungsbereich des §24 StGB) faktisch nur bei der ,,Auffang“-Tathandlung
(Heine/Bosch, in: Sch/Sch, §306, Rn. 15ff.; Lackner/Kiihl/Heger, §306, Rn.4) des ginzli-
chen oder teilweisen Zerstorens erreicht sein wird, vgl. Radtke, Dogmatik, S. 4151.

40 Krit. Kaspar, Verhiltnismafligkeit, S.734{.: strafbewehrte Verhaltensnorm misse ver-
fassungskonform sein, wenn man die objektive Bedingung der Strafbarkeit hinwegdenkt. Da-
mit stellt sich aber die zwingende Folgefrage, wieso eine strafbarkeitseinschrinkende Straf-
barkeitsbedingung dann tiberhaupt noch formuliert werden sollte. Ebenso wire im Umkehr-
schluss ein Delinquent, der eine Umkehrleistung veriibt, wie etwa titige Reue oder einen
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I1. Ungeliste Konfliktlagen

Das Nebeneinander verschieden ausgestalteter Strafaufhebungsgriinde wirft
somit zwangslaufig die Frage auf, weshalb die Moglichkeit des Riicktritts mit
dem zunichst rein formell gewihlten Zeitpunkt der Vollendung des Delikts er-
lischt, aber in partiell bestehenden Regelungen tiber die titige Reue weiterlebt.
Die vorhandenen Regelungen im Wirtschaftsstrafrecht kennen aufgrund der
ohnehin schon weitgehenden Vorverlagerung des Vollendungszeitpunkts indes
schon keine Versuchsstrafbarkeit, verkorpern vielmehr selbst aus Beweisgriin-
den zur Vollendung heraufgestuftes Versuchsunrecht,*' worin eine Erklirung
fiir die Existenz der, u.U. aus Ubermafigriinden vielleicht sogar gebotenen,*?
Regelungen zur titigen Reue erblickt wird.* Ob dieser Ansatz ggfl. fiir die (an-
ders strukturierte) Selbstanzeige fruchtbar zu machen ist,** bedarf der Klirung,
da dieses Institut hiufig pauschal als Fremdkorper im deutschen Strafrechtssys-
tem bezeichnet wird,*® ohne den Versuch zu unternehmen, unter dessen Schale
auf dessen dogmatischen Kern zu blicken, was sich allein schon deshalb als un-

Riicktritt vom Versuch, weiterhin strafbediirftig, so dass der singuliren Ausstattung von
Delikten mit Reuevorschriften tatsichlich kein anderes Prinzip als das gesetzgeberischer
Willkiir zugrundeliegen konnte, da die Verfassung, bei Pramissentreue (die Verhaltensnorm
muss ja verfassungskonform sein!), hierzu keine weitere Aussage mehr bereithalten kann.

Zu den moglichen Regelungstechniken, um eine ,,strafwiirdige Nihe der Rechtsgutsbeein-
trachtigung® zu gewihrleisten, Otro ZStW 96 (1984) 339 (3651f.). Der 3. Strafsenat des BGH
(NStZ 2015, 270 (2731.)) ordnet der Strafbarkeitsbedingung demgegeniiber aus kriminalpoli-
tischen Griinden (!) strafbarkeitseinschrinkende Wirkung zu. Dies ist nicht sachgerecht. Das
personale Unwertelement wird durch den Bedingungseintritt nicht gedndert: So hat bspw. die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens auf die Strafwiirdigkeit des Bankrotteurs keinen Einfluss
(vgl. nur Bosch, in: S/S/W, Vor. §§283ff., Rn. 15), sondern dient lediglich der Beschreibung
der Tatsituation.

4 BT-Drucks. 10/318, S.22; Dannecker/Biilte, in: W/], Kap. 1, Rn.82; Fischer, § 264, Rn. 4;
§264a,Rn.3;265b, Rn. 2; Hellmann, in: NK-StGB, § 264, Rn. 158; § 264a, Rn. 6; Hilgendorf(/
Frank/Valerius), in: Das Strafgesetzbuch, S.258 (298); Mitsch, BT 2/2, §3, Rn. 81, 107, 190;
Perron, in: Sch/Sch, §264, Rn.2, 66; §265b, Rn. 1; Tiedemann, in: LK-StGB, §264, Rn.5, 8.
Kritisch zu solch einem Vorgehen Biilte JZ 2014, 603 (608); Kuhli StV 2016, 40 (47).

42 Dies bereits fiir das versuchte Delikt ablehnend Herzberg/Hoffmann-Holland, in: MK-
StGB, §24, Rn. 12.

4 BT-Drucks. 7/3441, S.25, 27; BGH NStZ 2010, 327 (329); Dannecker, in: NK-StGB,
§298, Rn. 85; Hoyer, in: SK-StGB, §264, Rn.100; Oglakcioglu/Kulbanek JR 2014, 462 (463);
Paeffgen, in: NK-StGB, § 87, Rn. 24.

# In diese Richtung Schmitz, FS Achenbach, S.477 (478).

4 Grof, in: Fiskalstrafrecht, 19/3: ,,Ausnahmecharakter; Kemper DStR 2014, 928 (929):
»Ausnahmeregelung; Kohlmann, Geilen-Symposion, S.79 (80); Kespe, Titer-Opfer-Aus-
gleich, S.345: , Ausnahmeerscheinung®; Krack NStZ 2001, 505 (510): ,,singulidre Norm®; Leit-
ner/Lebner NZWiSt 2015, 52 (56): ,Fremdkorper®; Schmeer, in: Steuerberaterhaftung,
Rn. 1685: ,einzigartige Moglichkeit®; Tiedemann JR 1975,385 (387); Wegner SteuK 2014, 199:
»etwas Besonderes im deutschen Strafrecht. Dezidiert auch Brauns wistra 1985, 171. AA.
Kaspar, FS Beulke, S. 1167 (11761.); Kemper ZRP 2008, 105 (106); Kropil JR 2014, 382 (385);
Liffler, Selbstanzeige, S. 121; Riiping, FS Frisch, S. 1047 (1053); Talaska/Bertrand ZWH 2015,
89.
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glinstige Ausgangslage erweist, da das Steuerrecht mehr als jedes andere Rechts-
gebiet von Gleichheitserwigungen durchzogen wird. Generell gilt aber, dass
der Gedanke der Wiedergutmachung betreff der Rechtsfolge der Straffreiheit
nur bruchstiickhaft im deutschen Strafrechtssystem verarbeitet wurde, ver-
gleicht man die bestehenden Regelungen beispielsweise mit dem Systemprin-
zip*® des § 167 des osterreichischen Strafgesetzbuches.

Auch in der kriminalpolitischen Zielrichtung unterscheiden sich die Rege-
lungen erheblich, wenn die Regelungen zur titigen Reue im Rahmen der (abs-
trakten) Gefahrdungsdelikte des Wirtschaftsstrafrechts verhindern wollen,
dass es iiberhaupt zum Eintritt eines materiellen Schadens kommt.*” Demge-
gentiber eroffnet die steuerstrafrechtliche Selbstanzeige das Tor zur Straffrei-
heit auch in steuerlich schon lange abgeschlossenen Sachverhalten und soll folg-
lich primir kompensatorisch auf Einnahmenerzielung gerichtet sein.*® Von
Wiedergutmachung kann daher allenfalls im Rahmen der Selbstanzeige die
Rede sein, da die (abstrakten) Gefihrdungsdelikte im Wirtschaftsstrafrecht bis
zu diesem Zeitpunkt materiell noch tiberhaupt keinen auszugleichenden Scha-
den aufweisen. Ein solcher kann bei der Steuerhinterziehung und der dhnlich
ausgestalteten Beitragsvorenthaltung aber zumindest im Verzug der rechtzeiti-
gen Beitrags-/Abgabenleistung erblickt werden.*” Dieselbe Problematik stellt
sich folgerichtig auch beim Verletzungserfolgsdelikt des Betrugs,”® wenn die
Rechtsprechung mit ihrer Konstruktion der schadensgleichen Vermogensge-
fihrdung den Eintritt eines (betragsmiflig zu beziffernden) Vermogensscha-
dens nach vorne verlagert, der Titer eines Eingehungsbetrugs entgegen seiner
urspriinglichen Absicht aber die vertraglich geschuldete, aquivalente Gegenleis-
tung erbringt. Und wiederum ihnlich wire die Situation, wenn der Steuer-
pflichtige aufgrund falscher Angaben eine Festsetzung nicht in voller Hohe
oder eine nicht rechtzeitige Festsetzung erwirkt,” die tatsichlich entstandene

46 Leitner/Lehner NZWiSt 2015, 52 (56).

¥ Brauns, Wiedergutmachung, S.109; Hellmann, in: NK-StGB, §265b, Rn.65; Hillen-
kamp, in: Wiedergutmachung, S.81 (83, 931.); Kaspar, FS Beulke, S.1167 (1177); Kohler, in:
MK-StGB, §371 AO, Rn. 18; Park, in: Park, Teil 3, Kap. 1, C, §265b, Rn.281; Riping DStR
2010, 1768 (1769); Weber, FS Tiedemann, S.637 (638); Wegner HRRS 2014, 52 (53). Vgl. auch
Bosch, in: Kersten/Rixen, §31d, Rn. 56.

8 Mellinghoff, FS Hassemer, S.503 (511). Insofern dhnlich lediglich §31d Abs.1S.2 iVm.
§23b Abs.2 PartG.

49 Zubedenken bleibt aber Folgendes: § 370 AO stellt die Hinterziehung von Steuern unter
Strafe (Abs.1: ,und dadurch Steuern verkiirzt“). Angriffsobjekt ist der konkrete Steueran-
spruch des Staates. Die AO unterscheidet hingegen eindeutig in §3 zwischen Steuern und
steuerlichen Nebenleistungen. Zu letzteren werden die Zinsen gezihlt, wie sie auch auf hin-
terzogene Steuern anfallen, vgl. §235 AO. Die Hinterziehungsfahigkeit steuerlicher Neben-
leistungen ist demgemafl auch umstritten, vgl. zunichst BGHSt. 43, 381 (400ff.); Schmitz/
Wilf, in: MK-StGB, § 370 AO, Rn. 51 ff.

0 Tiedemann, in: LK-StGB, §264, Rn. 157; Weber, FS Tiedemann, S. 637 ff.

1 Der Erfolg der ,Nichtfestsetzung® kann tatsichlich nicht eintreten, da immer zuerst
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Steuerschuld aber begleicht,*” da es sich bei der falschen bzw. nicht rechtzeitigen
Festsetzung um nichts anderes als einen gesetzlich geregelten Fall einer konkre-
ten Vermogensgefihrdung handelt:*® Das staatliche Vermdgen ist nicht verletzt,
da der Anspruch des Staates auf die verwirkte Steuer nicht erlischt.’* Vielmehr
kann der aufgrund falscher oder unterlassener Angaben unrichtige Steuerbe-
scheid nach §173 Abs.1 Nr.1, sowie Abs.2 AO korrigiert werden, wenn die
Steuer nicht sogar nur vorliufig oder unter dem Vorbehalt der Nachprifung
festgesetzt wurde. Erst mit Ablauf der iiber §169 Abs.2 S.2 AO verlingerten
und gem. §171 Abs.7 AO gehemmten, Festsetzungsfrist wird der unrichtige
Bescheid letztlich bestandskriftig® und dem Staat entsteht ein entsprechender
materieller Schaden. Bis dahin handelt es sich stets nur um eine Steuerverkiir-
zung auf Zeit, der Verspitungsschaden besteht im Zinsschaden des Fiskus.*®
Daneben wird die Anordnung der Straffreiheit in den genannten Vorschrif-
ten kritisiert, weil sie letzten Endes ungleichartige Sachverhalte aufgrund ihres
strengen Alles-oder-Nichts-Prinzips gleichformig behandele, was in Anbe-
tracht ,moderner Regelungen, die dem Richter mit den Moglichkeiten einer
Strafmilderung oder eines Absehens von Strafe ein flexibleres Instrumentarium
an die Hand geben, als riickstindig empfunden wird.”” Dies trifft freilich nur
dann zu, wenn trotz Umkehrleistung des Titers ein Strafbediirfnis iberhaupt
noch besteht, als anderenfalls der Gesetzgeber dieses Verhalten unter Verhilt-
nismafligkeitsgesichtspunkten schon nicht unter Strafe stellen darf, so dass dem
Rechtsanwender tiberhaupt kein Beurteilungsspielraum des Einzelfalls einge-
raumt werden kann.*® In diesem Fall zwingt der Grundsatz der Gewaltentren-
nung den Strafrichter zur Anordnung der Straffreiheit, was von der Warte des
abstrakten Gefihrdungsdelikts nur konsequent wire. Denn bei diesen obliegt

eine nicht rechtzeitige Festsetzung gegeben ist und die Festsetzungsfrist nicht endet, solange
die Strafverfolgung nicht verjihrt ist.

52 So wohl auch Blesinger wistra 2009, 294 (295); Schiinemann ZRP 2003, 433 (435).

5 BGH NStZ 2013, 412 (414); BGHSt. 53, 99 (106); Blesinger wistra 2009, 294 (295);
Hardtke/Leip NStZ 1996, 217 (220); Joecks, in: F/G/], §370 AO, Rn. 45; Ransiek, in: Kohl-
mann, §370 AO, Rn.58f.; Schiinemann ZRP 2003, 433 (435). Als Folge dessen ordnet T7ede-
mann, in: LK, §264, Rn.9 die Steuerhinterziehung als abstraktes Gefihrdungsdelikt ein.

34 Kemper DStR 2014, 928 (930).

55 Bzw. wird im Falle der noch nicht erfolgten Festsetzung eine solche unzulissig, vgl.
§169 Abs.1S.1 AO.

56 Zutreffend Schmitz, Unrecht und Zeit, S.110. AA. BGHSt. 53, 221 (229); Tiedemann,
in: LK-StGB, §264, Rn.9.

7 Bergmann ZStW 100 (1988), 329 (353); Bosch Jura 2014, 395 (405); Brauns, Wiedergut-
machung, S.167; Eser/Bosch, in: Sch/Sch, §24, Rn.117/118; Freund, AT, §9, Rn.4, 18; ders.
GA 2005, 321 (331), sowie bereits Schroder, FS H. Mayer, S.377 (389f.). AA. Herzberg/ Hoff-
mann-Holland, in: MK-StGB, § 24, Rn.12; Hillenkamp, in: Wiedergutmachung, S.81 (95):
,Grenze der titigen Reue zu nur strafzumessungsrelevantem Nachtatverhalten werde ver-
wischt; Jager, Riicktritt, S. 128; Radtke, Dogmatik, S.427.

8 Vgl. auch Lagodny, Schranken, S.489. Im Ergebnis ebenso Jéiger, Riicktritt, S.127f.;
Vogler ZStW 90 (1978), 132 (162).
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die Prognose, ob einer bestimmten Handlung das Etikett der Gefihrlichkeit
anhaftet, dem Gesetzgeber und nicht, wie im Falle der mehr als nur terminolo-
gisch von diesen zu scheidenden konkreten Gefihrdungsdelikten, dem Rich-
ter.”” Dann erscheint es aber auf den ersten Blick auch nur folgerichtig, wenn im
Zuge dieser Kompetenzverteilung der Gesetzgeber selbst die Wertung trifft, ob
ein Verhalten nach einer Umkehrleistung noch strafbares Unrecht markiert
oder sich seine Prognose in diesem Fall als widerlegt erwiesen hat. Entscheidend
scheint deshalb vielmehr der grundlegende Befund, dass Wiirdigung und Be-
rlicksichtigung des Nachtatverhaltens tiber §46 Abs.2, §46a, §56 Abs.2 S.1
Nr. 1, S.2 StGB als Strafzumessungstatsachen im Rahmen des sog. Autonomie-
modells®® grundsitzlich in den Kompetenzbereich des erkennenden Gerichts
fallen, wihrend in den Fillen der Strafaufhebungsgriinde der Gesetzgeber selbst
die kraft der Natur des abstrakten Regelungsmechanismus zwingende Rechts-
folge der Straffreiheit anordnet und dabei notwendigerweise typisieren muss.®!
Einer Erklirung bedarf deshalb vordringlich die Grenzzichung zwischen einer
im Rahmen der Strafbegriindung bertcksichtigungsfihigen Tatinderung und
yschlichtem®, strafzumessungsrelevantem Nachtatverhalten.®? Dass die Gren-
zen aus tatsichlichen Griinden dabei leicht zu verschwimmen vermogen, deutet
die Regelung zur titigen Reue im Rahmen des Kapitalanlagebetrugs an. Gerade
aufgrund des weitgezogenen Adressatenkreises der Vertriebsprospekte scheint
eine vollumfingliche Gefihrdungsumkehr nach §264a Abs.3 S.1 StGB kaum
denkbar, weshalb das Riicktrittsverhalten hier haufig nur als schuldmildernder
Strafzumessungsfaktor zu berticksichtigen sein diirfte, vorausgesetzt der Reue-
regelung kommt keine Sperrwirkung zu.

Zum Ausdruck kommt hiermit aber zugleich, dass auch bei eventueller
Strukturgleichheit von Versuchsunrecht mit demjenigen im Rahmen von Ge-
fahrdungsdelikten auf die Beurteilungsperspektive geachtet werden muss. Denn
ein Verhalten, welches in objektiver Hinsicht ein Abstehen von begangener Tat
darstellt, kann auf hochst unterschiedlichen Motivationen des jeweiligen Delin-

59 Brehm JuS 1976, 22; Kratzsch JuS 1994, 372 (378); ders., Verhaltenssteuerung, S.289;
Ziemann JR 2006, 251 (252).

Das StGB kennt mit den gemeinhin als Eignungsdelikten bezeichneten Delikten Ausnah-
men von dieser Regelstruktur, wenn bspw. der Richter die Gefahrgeeignetheit einer Hand-
lung wie bei § 186 StGB beurteilen muss, vgl. Heine/Bosch, in: Sch/Sch, Vor. §§ 306 ff., Rn. 4;
Radtke, Dogmatik, S.27.

0 Dazu etwa Kaspar, Wiedergutmachung, S.27f.; Meier JZ 2015, 488 (489).

o1 Jakobs, AT, 26/4 spricht von einer ,Sonderbehandlung des Riicktritts gegeniiber sonsti-
gem Nachtatverhalten®. Hierin diirfte auch die Erklirung liegen, warum Lagodny, Scripta
amicitiae, S.387 (410) die Diskussion um die Ausgestaltung der titigen Reue auf die Spur der
Kriminalpolitik verweisen mochte.

62 Kaspar, Verhiltnismafigkeit, S.763 formuliert hinsichtlich des Gegensatz anschaulich:
,Denn nicht die Tat selbst (und das von ihr verwirklichte Unrecht oder die auf sie bezogene
,Vorwerfbarkeit“) wird durch die Wiedergutmachung verindert, sondern lediglich die Art
und Weise, wie man aus priventiven Griinden darauf reagieren muss.“
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quenten beruhen. Insoweit wire eine gleichformige Ausgestaltung der Riick-
trittsvorschriften durchaus fragwiirdig, was aber bedingt, dass das Honorie-
rungswiirdige einer Gefihrdungsumkehr (auch) im subjektiven Bereich zu su-
chen ist.*

Die Strafaufhebungsgriinde im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht weisen
demnach im Grundsatz potenzielle Gemeinsamkeiten auf, wurden durch den
Gesetzgeber aber hochst unterschiedlich ausgestaltet. Ob hierfiir ein sachlicher
Grund bestand und damit entgegen der ganz herrschenden Meinung ein Ge-
samtkonzept personlicher Strafauthebungsgriinde entwickelt werden kann, soll
Gegenstand dieser Untersuchung sein. Hierzu soll in einem ersten Schritt die
Deliktsstruktur derjenigen Tatbestinde des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts
herausgearbeitet werden, die mit einer Reueregelung ausgestattet sind, um an-
schlieflend die jeweilige Schwelle der Strafbarkeit bestimmen zu konnen. Auf
dieser Grundlage ist im Anschluss zu bemessen, ob das jeweilige Umkehrver-
halten das Gesamtgeschehen unter die Schwelle einer verhiltnismifligen Strafe
herabzusetzen vermag.

6> Dies wird besonders deutlich anhand der am Merkmal der Freiwilligkeit verorteten Kri-
tik Schréders, FS H. Mayer, S.377 (3891.), der den Grund des Riicktritts im Primiengedanken
zu finden glaubt (S.381).






§2: Gefihrdungsdelikte als Anwendungsbereich
der Regelungen tatiger Reue

1. Kategorisierung

Die These, bei simtlichen Delikten des Wirtschaftsstrafrechts, die eine Rege-
lung zur titigen Reue aufweisen, handele es sich um (abstrakte) Gefihrdungs-
delikte, weist zumindest beim ersten Zugriff einen Bezug zu derjenigen auf,
dass aufgrund der Vorverlagerung der Strafbarkeit der Gesetzgeber von Verfas-
sung wegen dazu angehalten war, die Moglichkeit einer titigen Reue zu normie-
ren.! Hinter dieser Sichtweise steckt ein gegeniiber abstrakten Gefihrdungsde-
likten eher abneigendes Verstindnis, wenn ohne die gesetzliche Anerkennung
einer Umkehrleistung die Strafnorm als zu ausufernd betrachtet wird.? Zutref-
fend wire diese Annahme freilich nur, wenn ein strafbediirftiger Sachverhalt
bei den benannten Delikten nicht feststellbar ist, d.h. wenn die Norm anderen-
falls an der Schranke der Verhiltnismafigkeit scheitern wiirde. Dies ist insofern
verwunderlich, als beim versuchten Delikt der Gedanke, die Schaffung einer
Riicktrittsmoglichkeit sei geboten, so wohl noch nicht formuliert wurde.” Er
wire mit den vorzufindenden Erkliarungsversuchen auch kaum vereinbar, wenn
eine Gnadenentscheidung gerade nicht Ausfluss einer verfassungsrechtlichen
Pflicht ist, ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Gewihrung einer Primie
nicht besteht, der Erfolgseintritt nicht zwingende Voraussetzung fiir die Beur-
teilung eines Sachverhalts als strafwiirdig ist oder auch die durch den Titer her-

! BT-Drucks. IV/650, S.519; Brand/Wostry GA 2008, 611 (618); Hellmann, in: NK-
StGB, §264, Rn.158: ,Ersatz fir die weggefallene Riicktrittsmoglichkeit; Hoyer, in: SK-
StGB, §264, Rn.100: , Ausgleich fiir den vorverlagerten Vollendungszeitpunkt“; Maurach/
Schroeder/Maiwald, BT 1, §41, Rn. 159; Paeffgen, in: NK-StGB, § 87, Rn.24: ,Kompensato-
risch fiir die extrem weite Vorverlagerung des Vollendungs-Zeitpunkts“; Rogall, in: SK-StGB,
§298, Rn.5; Schuster JZ 2015, 27 (30); Stahl, FS Korn, S.757 (763): Evidenz des Verfassungs-
rangs der Selbstanzeige; Weber NStZ 1986, 481 (485); ders. ZStW 96 (1984), 376 (399). Inzi-
dent auch BGHSt. 59, 218 (229). Kritisch Lagodny, Schranken, S.489.

2 Vgl. Krack NStZ 2001, 505 (5081.), sowie die tradierte Rechtfertigung der spiegelbildlich
gelagerten objektiven Strafbarkeitsbedingungen, etwa bei Bosch, in: MK-StGB, § 113, Rn.27.
AA.BGHSt. 59, 218 (2301f.).

3 Lediglich Biilte ZStW 122 (2010), 550 (570, 591) nimmt ein verfassungsrechtliches Gebot
zur Normierung an. Ebenso wohl Walter, Kern, S.71; Zaczyk, in: NK-StGB, § 24, Rn.5. AA.
Amelung ZStW 120 (2008), 205 (219).
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beigefiihrte Rechtserschiitterung nicht von der Hand zu weisen ist.* Dass diese
spater durch ein rechtsgutsbewahrendes Umkehrverhalten kompensiert wird,
kann nur als Schadenswiedergutmachung angesehen werden und beseitigt das
Strafbediirfnis somit nicht.” Einzig eine einheitliche Betrachtung® von Versuch
und Riicktritt kime zu dem Ergebnis, dass das durch die Normiibertretung
verursachte Unrecht infolge der zurechenbaren Umkehrleistung — vergleichbar
dem Satz von der physikalischen Arbeit — nicht (mehr) besteht, mit der Folge,
dass das Verhalten nicht strafbediirftig ist. Eine Ponalisierung des Verhaltens
wire (unter vorlaufiger Auflerachtlassung gesetzgeberischer Einschitzungs-
prarogativen) nicht erforderlich im Sinne des ultima ratio Gedankens.

Bei den Gefihrdungsdelikten stellt sich das Problem unter Annahme folgen-
der Primisse nun in gleicher Weise:” Das versuchte Delikt ist qualitativ ein (ab-
straktes) Gefihrdungsdelikt bzw. als dieselbe Seite der Medaille vertypen abs-
trakte Gefihrdungsdelikte Versuchsunrecht in Form eines vollendeten Delikts.®
Zweifel kommen allerdings auf, wenn man die Schutzrichtung der Delikte mit
in die Betrachtung einbezieht, als der Gesetzgeber bei abstrakten Gefahrdungs-
delikten gemeinhin ein erhohtes Schutzniveau fiir bisher schutzlose Universal-
rechtsgiiter schafft, der Versuch aber schlicht dem Schutz des tatbestandlich
normierten Rechtsguts dient.” Beleg fiir dieses erhohte Schutzniveau bei unter-
stellter Strukturgleichheit abstrakter Gefihrdungsdelikte und des Versuchs ist
die Existenz des § 23 Abs.2 StGB. Dieser ermoglicht dem Richter der Unrechts-
differenz zwischen Vollendung und Versuch, die sich im Fehlen des sachlichen
Unrechtsmoments manifestiert und je nach Gefahrlichkeit der Begehungsweise
(personales Unrechtsmoment) unterschiedlich ausfallen oder sogar voll kom-
pensiert sein kann, Rechnung zu tragen. So wird durch die Ponalisierung des
versuchten Totschlags auch bereits das Rechtsgut Leben geschiitzt. Ob dagegen
der Subventionsbetrug dem Schutz des staatlichen Vermdgens und/oder einem
Universalrechtsgut einer grundlegenden Funktionsbedingung dient, ist be-

* Ablehnend gegentiber einer solchen Zweiteilung Roxin, Kriminalpolitik, S. 38.

> Jakobs, AT, 26/2; ders. JZ 1988, 519.

¢ Freund, in: MK-StGB, Vor §§ 13ff., Rn. 83; Hirsch, in: LK"'-StGB, Vor §32, Rn.225;
Paeffgen,in: NK-StGB, Vor §§ 32 ff., Rn.304; Ronnan, in: LK-StGB, Vor § 32, Rn. 376; Roxin,
FS Heinitz, S.251 (273); ders., Kriminalpolitik, S.35; Zaczyk, in: NK-StGB, § 24, Rn. 5.

7 Anders als bei Unternehmensdelikten soll gerade nicht die Geltung des Riicktrittsrechts
ausgeschlossen werden, vgl. Eser/Hecker, in: Sch/Sch, §11, Rn.46; Lagodny, Schranken,
S.497.

8 So Hirsch, FS Liiderssen, S.253 (2551.); Kratzsch, Verhaltenssteuerung, S.281, 284, 291;
Ransiek, Unternehmensstrafrecht, S.190; Lemmer, Fristerschleichung, S.190 mit Fn.753;
Rotsch, Einheitstiterschaft, S.449; Rudolphi JR 1981, 384 (385). Nahestehend Sieber/Vogel,
Terrorismusfinanzierung, S.148. Inzident Bottke, Taterverhalten, S.614f. m. Fn.9; Spat-
scheck/Bertrand DStR 2015, 2420 (2422). AA. Haas ZStW 123 (2011), 226 (231); Kohler, AT,
S.452f.; Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 147.

% Bottke, FG BGH 1V, S. 135 (158); Gassel, FS Wolter, S.403 (415). Zirkulir hingegen die
Erklarung Krells, in: Fiskalstrafrecht, 7/27.
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kanntermafien mehr als offen.'® Demzufolge kann man die Anordnung der ti-
tigen Reue auch nur dann als Kompensation fir die weite Vorverlagerung des
Rechtsgiliterschutzes begreifen, wenn Individualrechtsgiiter geschiitzt wer-
den,'! ebenso wie nur in diesem Fall eine Gleichbehandlung von Versuch und
abstraktem Gefihrdungsdelikt verfassungsrechtlich geboten wire;!? Funk-
tionsbedingungen der Wirtschaft hingegen, wie die Institution der Sozialversi-
cherungssysteme oder das Funktionieren des Kreditwesens, konnen nur und
originir mittels abstrakter Gefihrdungsdelikte geschiitzt werden."” Denn gera-
de aufgrund der Vielzahl moglicher Ankniipfungspunkte fir ein strafrechtli-
ches Verhalten und der Thematisierung von Funktionszusammenhingen, stellt
sich das Problem des Kausalititsnachweises in besonders scharfer Form."* Wie
sollte auch dargetan werden, dass das Nichtabfihren der Sozialversicherungs-
beitrige durch einen einzelnen Arbeitgeber zu einer Beeintrichtigung der
Funktionsfihigkeit des Sozialversicherungssystems fithrt?'®

Anders als bei schlichten, an tatsichliche Verhiltnisse ankniipfenden und
vorgefundene Rechtsgiiter (etwa Leib, Leben, Freiheit) schiitzenden Delikten,
ist bei Delikten des Wirtschaftsstrafrechts, die erst durch die Rechtsordnung
geschaffene Universalgiiter (bspw. das Interesse an sachgemifier Wirtschafts-
forderung, die Funktionsfihigkeit von Institutionen) schiitzen sollen, ein An-
kniipfen an eine unmittelbar zum Erfolg fithrende Handlung kaum moglich.'®
Vielmehr vereinigt sich an dieser Stelle der, abstrakten Gefihrdungsdelikten
urspringlich zugrundeliegende, Gedanke der Vorverlagerung der Strafbarkeit,
mit dem Schutz tberindividueller Rechtsgiiter. Der alkoholisierte Fahrzeug-
fuhrer etwa, gefahrdet abstrakt die Sicherheit des Straflenverkehrs, da die statis-
tisch erwiesene Moglichkeit besteht, dass das Risiko von Unfillen mit Perso-
nen- oder Sachschaden bei alkoholisierten Fahrern gesteigert ist und es deshalb
zu einem Schadenseintritt kommt. Eine (existente) Gefahr kann allenfalls im
weiteren Verlauf und dort konkret fir die Individualrechtsgliter potentieller
Opfer, wie sie in §315¢ StGB aufgefithrt sind, angenommen werden. Die Sicher-

10 Vgl. nur Fischer, §264, Rn.2ff.; Mischke Komm]Jur 2011, 281 (281f.); Otrto, BT, §6l,
Rn.8; Perron, in: Sch/Sch §264, Rn. 4f.

1 Ebenso Krack NStZ 2001, 505.

12 AA. Wostry, Schadensbezifferung, S.325.

13 BT-Drucks. 7/3441, S.25; 10/318, S.11; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S.174;
Liiderssen, FS Eser, S. 163 (168); Otto, BT, § 60, Rn. 5; ders. ZStW 96 (1984), 339 (363); Schiine-
mann GA 1995, 201 (2121.); Tiedemann, AT, Rn. 181.

4 Aktuell aus diesem Bereich sind gleichformige Massentiuschungen. Hierzu Kuhli StV
2016, 40ff.; Triig HRRS 2015, 106 ff.

5 Dem nachgehend etwa Beckemper Z1S 2011, 318 (322) und diejenigen Autoren, welche
die Existenz eines sog. Kumulationsdelikts zu begriinden suchen, wie bspw. Kuhlen ZStW
105 (1993), 697 (716 11.); Sieber NStZ 2009, 353 (358); Wohlers GA 2002, 15 (19).

16 Ebenso Bosch, Organisationsverschulden, S.573; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter,
S.168, 253; Heine/ Bosch, in: Sch/Sch, Vor. §§306ff., Rn.6a; Kargl, in: NK-StGB, Vor.
§§306ff., Rn. 17; Otto, BT, § 60, Rn. 5.



