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Vorwort

Auf die faktische Betrachtungsweise und die mit ihr eng verwandte
wirtschaftliche Betrachtungsweise greift man nicht nur im Rahmen
strafrechtlicher Tatbestandsauslegung zuriick. Man bedient sich ihrer
auch im Zivilrecht und insbesondere im Steuerrecht. Im Zivilrecht sind
es die Leistungsbeziehungen des sogenannten Massenverkehrs (Ent-
nahme von elektrischem Strom, Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel
usw.) und die fehlerhaften Arbeits- und Gesellschaftsverhiltnisse, die
unter Zuhilfenahme der faktischen Betrachtungsweise rechtlich beur-
teilt bzw. abgewickelt werden. Im Steuerrecht ist die wirtschaftliche
Betrachtungsweise als ein allgemeines Prinzip zur Auslegung steuer-
rechtlicher Tatbestinde weithin anerkannt und hat sogar Eingang in
die Gesetzesfassungen des § 1 Abs. 2 und Abs. 3 des Steueranpassungs-
gesetzes 1934 und des § 4 der Abgabenordnung des Jahres 1919 ge-
funden.

Im Strafrecht gewann die faktische Betrachtungsweise mit der ,Be-
freiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken® (Bruns) an Bedeu-
tung. Sie wird in der Regel dann zur Auslegung herangezogen, wenn
zivilistische Inhalte bei gleicher Begriffsverwendung im Strafrecht nicht
iibernommen werden konnen. In solcher Funktion spielt die faktische
Betrachtungsweise in den verschiedensten Zusammenhéngen eine Rolle
— s0 z. B. bei der Behandlung der Vertreterhaftungsproblematik, dem
Anwendungsbereich der Delikte mit egoistisch-beschridnkter Innenten-
denz und der Auslegung bestimmter Tdtermerkmale insbesondere bei
den Sonderdelikten.

Zu dieser relativ hdufigen Verwendung steht die theoretische Durch-
dringung der faktischen Betrachtungsweise in augenscheinlichem MiB-
verhiltnis: Wenig klar sind schon der Inhalt, die Funktion und der
Anwendungsbereich; vor allem aber fehlt es an Untersuchungen iiber
die Notwendigkeit und die Berechtigung einer eigensténdigen faktischen
Betrachtungsweise im Strafrecht. Die Arbeit versucht, diese bislang
vernachlédssigten Fragen zu kléren.

Im ersten Teil werden der Stellenwert der faktischen Betrachtungs-
weise und deren Anwendungsbereich im Strafrecht herausgearbeitet.
Der zweite Teil wendet sich der Funktions- und Inhaltsbestimmung
der faktischen Betrachtungsweise zu. Die Arbeit kommt dabei zum Er-
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gebnis, daB die faktische Betrachtungsweise keinen ,Leistungswert®
hat — weder als eigenstidndiger Begriindungsansatz noch als lediglich
kennzeichnendes Prinzip. Hinzu kommt der Mangel inhaltlicher Be-
stimmtheit und Bestimmbarkeit bei der Vielzahl der Fallkonstellatio-
nen, die mit ihrer Hilfe gelost werden. All diese Defizite kénnten noch
hingenommen werden, gébe es keine anderweitigen Losungswege, die
einsichtig das begriinden, was die faktische Betrachtungsweise nicht zu
begriinden vermag. Solche Lésungswege jedoch gibt es. Ziel des dritten
Teils ist es, diese eigentlichen materialen Losungsgesichtspunkte fiir all
die Félle herauszuarbeiten, in denen auf die faktische Betrachtungs-
weise zuriickgegriffen wird.

Die Arbeit hat im Sommersemester 1983 der Fakultdt fiir Rechts-
wissenschaft der Universitdt Mannheim als Dissertation vorgelegen; das
Manuskript wurde im Mai 1983 abgeschlossen.

Meinen aufrichtigen und herzlichen Dank spreche ich auch an dieser
Stelle Herrn Prof. Dr. Frisch aus. Er hat nicht nur den Ansto8 zur
vorliegenden Untersuchung gegeben und die Arbeit durch mannigfache
Anregungen und hilfreiche Kritik stdndig gefdrdert; er stand auch fiir
Besprechungen und lange Diskussionen stets uneingeschriankt zur Ver-
fiigung. Er war dariiber hinaus der Rechtslehrer, von dem ich wihrend
meiner Assistententétigkeit die entscheidenden Anregungen und Kennt-
nisse auch fiir meine weitere juristische Ausbildung erhalten habe.

Danken mochte ich weiterhin Herrn Prof. Dr. Broermann fiir seine
Bereitschaft, die Arbeit in die Reihe der Schriften zum Strafrecht auf-
zunehmen.

Mannheim, im Dezember 1983

Joachim-M. Cadus
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Erster Teil

Zum Stellenwert der faktischen Betrachtungsweise

I. Faktische und wirtschaftliche Betrachtungsweise
im Strafrecht — Standortbestimmung

1. Das Phinomen ,faktische Betrachtungsweise“

»Die Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken“! — mit
dieser ,bahnbrechenden“ Schrift aus dem Jahre 1938 markierte Bruns
den eigenstindigen Stellenwert des Strafrechts als einer bislang ,nur*
akzessorischen Rechtsmaterie. Er machte anhand mannigfacher Bei-
spiele aus dem Strafgesetzbuch deutlich, daB Strafrechtsnormen in
vielen Féllen einer vom zivilrechtlichen Denken unabhingigen Betrach-
tungsweise unterliegen. Dieser Gedanke von der ,Eigenstdndigkeit
des Strafrechts“ stieB sehr schnell auf breitere Zustimmung und wurde
alsbald nicht mehr nur von Bruns allein betont, wenn er auch an der
weiteren Entwicklung mafigeblichen Anteil hatte.

Bereits in seiner Dissertation hatte sich Bruns mit dem , Abweichen
vom Biirgerlichen Recht im Strafrecht“? befaBt. Zur gleichen Zeit wid-
mete sich Lobe in einem Festschriftbeitrag dem ,EinfluBl des Biirger-
lichen Rechts auf das Strafrecht“?, nachdem er bereits 1898 den ,Einflufl
des Biirgerlichen Gesetzbuches auf das Strafrecht unter besonderer
Beriicksichtigung des Besitzes“4 untersucht hatte. Dort hatte er es in
seinem Vorwort noch als ,ein zu vermessenes Unternehmen* bezeichnet,
»all die zahlreichen Beziehungen des Biirgerlichen Gesetzbuches zum
Strafrecht heute auch nur schon annihernd aufdecken und untersuchen
zu wollen“. Ebenso hatte Riihl 1930 die ,Tendenz zur fortschreitenden
Loslosung vom Zivilrecht“s festgestellt.

In seiner Habilitationsschrift zeigte Bruns jedoch zum ersten Mal
umfassend die mannigfachen Berithrungspunkte des Strafrechts mit

1 Bruns, Befreiung.

2 Bruns, Kénnen die Organe.

3 Lobe, EinfluB des biirgerlichen Rechts, S. 33 ff.
4 Lobe, Einflul des Biirgerlichen Gesetzbuches.
5 Riihl, JW 1930, 1973 f.

2 Cadus
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dem Zivilrecht auf und kam zu dem Schluf}: Bedeutungsinhalte iden-
tischer Begriffe kénnen im Zivil- und Strafrecht durchaus verschieden
sein und miissen daher eigenstindig ausgelegt werden. Offen blieb
allerdings, wie das Strafrecht von seinen ,Fesseln“ befreit werden
sollte. Es gab dafiir keine allgemeingiiltigen Prinzipien, die dem Straf-
recht hitten eigene Konturen verleihen und mittels derer dem Rechts-
anwender hitten feste Kriterien an die Hand gegeben werden kénnen.

Die erste umfangreiche Untersuchung hierzu legte schlieflich — nach
weiteren kurzen Beitrdgen von Bruns® aus den fiinfziger Jahren —
Wiesener? vor, der den Schwerpunkt seiner Ausfithrungen allerdings
auf die Probleme der Organ- und Vertreterhaftung legte. Im Hinblick
auf die Frage, wie die Organ- und Vertreterhaftungsproblematik zu
losen sei — ob im Rahmen gesetzlicher Regelungen, wie es seinerzeit
in den Gesetzesberatungen vorgeschlagen worden war, oder im Wege
einfacher Gesetzesauslegung —, stieB Wiesener auf ein allgemeines
Prinzip, von dem er glaubte, daBl es schon lange der zivilistischen Aus-
legung im Zivilrecht entsprechend im Strafrecht gehandhabt wiirde: die
faktische Betrachtungsweise. Nach der Durchsicht etlicher Entscheidun-
gen sowohl des Reichsgerichts als auch des Bundesgerichtshofs kam
er zu dem Ergebnis: Die faktische Betrachtungsweise ist bereits seit
langem fester Bestandteil der Rechtsprechung. Er iiberpriifte darauf-
hin mehrere Tatbestandsgruppen des Strafgesetzbuches und sah sich
darin bestétigt, daBl es die faktische Betrachtungsweise sei, die an die
Stelle der zivilistischen Betrachtungsweise treten miisse.

Wiesener machte sich dieses Prinzip fiir seine Fragestellung zunutze
und l6ste damit auch die Problematik der Organ- und Vertreterhaftung.
Die faktische Betrachtungsweise soll nach seiner Auffassung — soweit
eine Vertreterregelung durch Gesetz festgeschrieben wird — gar den
Rahmen der gesetzlichen Fassung abstecken, die so gestaltet werden
miisse, ,,daB sie mit den Ergebnissen der immerhin auch vom Bundes-
gerichtshof zum Teil praktizierten Betrachtungsweise vereinbar ist“®.

In neuester Zeit war es wiederum Bruns®, der die Tauglichkeit der
faktischen Betrachtungsweise als dogmatisches Prinzip nicht nur besté-
tigt hat, sondern ihr eine Bedeutung zuweist, hinter der der heute
geltenden Regelung des § 14 StGB nur noch ,deklaratorischer Wert“1®
zukomme. Eine Bestédtigung der faktischen Betrachtungsweise gar

8 Siehe dazu JZ 1954, 12 ff.; NJW 1954, 1066 ff. und JZ 1958, 461 ff.
7 Wiesener, Verantwortlichkeit.

8 Wiesener, Verantwortlichkeit, S. 186.

® Bruns, GA 1982, 1 ff.

10 Bruns, GA 1982, 9, 19 ff.



1. Standortbestimmung im Strafrecht 19

durch den Gesetzgeber sieht er in der Regelung des § 14 Abs. 3 StGB,
weil dort ,die Unwirksamkeit der Rechtshandlung, welche die Ver-
treterbefugnis oder das Auftragsverhéltnis begriinden sollte, durch die
faktische Innehabung der entsprechenden Stellung ersetzt wird“i!. Die
faktische Betrachtungsweise zeige damit den Weg auf, wie der ,rea-
listischen Natur des Strafrechts“!? Rechnung getragen werden konne.
Ihre Beurteilung soll allerdings von der grundsitzlichen Einstellung
abhéngen, ob man die begriffliche Akzessorietdt des Strafrechts befiir-
wortet oder in dem zivilrechtlichen Perfektionismus einen Riickfall in
einen schlechten Gesetzgebungsstil, dagegen in der ldngst autonom
gewordenen strafrechtlichen Eigenbegriffsbildung einen methodologi-
schen Fortschritt sieht!s.

Heute hat sich die Auffassung allgemein durchgesetzt, dal das Straf-
recht eigenen Regeln und Prinzipien folgt: Die strafrechtliche Eigen-
begriffsbildung kann und muf} als gefestigtes Allgemeingut angesehen
werden'4. Die von Bruns selbst aufgeworfene und von gewissen Bedin-
gungen abhiingig gemachte Frage nach der Beurteilung der faktischen
Betrachtungsweise kann damit eindeutig beantwortet werden: Einer
Anerkennung der faktischen Betrachtungsweise steht von daher nichts
mehr im Wege. Offen bleibt allerdings — und das zu kldren wird
Aufgabe dieser Arbeit sein —, ob die von Bruns aufgestellten Bedin-
gungen zur Beantwortung der Frage nach Notwendigkeit und Effektivi-
tdt der faktischen Betrachtungsweise als Auslegungsprinzip im Straf-
recht ausreichend bzw. vollsténdig sind.

Neben Bruns’® und Wiesener gehen auch Roxin!® und Sandrock!?
von der Existenz, ja sogar der Niitzlichkeit bzw. Notwendigkeit der
faktischen Betrachtungsweise aus. Schiinemann?® spricht von der ,nach
wie vor einleuchtenden faktischen Betrachtungsweise“. Die Sachbear-
beiter des Bundesjustizministeriums vertrauten in den Gesetzesbera-
tungen zum Thema ,Handeln fiir einen anderen“ darauf, ,daf die
Rechtsprechung mit Hilfe einer faktischen Betrachtungsweise zum
richtigen Ergebnis kommt“19,

11 Bruns, GA 1982, 12 f.
12 Bruns, GA 1982, 10, 19.
13 Bruns, GA 1982, 23.

14 Schiinemann, Unternehmenskriminalitédt, S. 129; siehe dazu auch Dreher,
GA 1969, 56 ff.

15 Siehe auch Bruns, JZ 1958, 461 £f.

16 Roxin, in: Leipz. Komm., Rnrn. 2, 4, 6 zu § 14; Busch, Rn. 3 zu § 50a a.F.
(9. Aufl.) mit Beispielen.

17 Sandrock, Wirtschaftsordnung, S. 47 ff., insbes. S. 53.
18 Schiinemann, Unternehmenskriminalitdt, S. 142.
19 Niederschriften, Bd. XII 1959, S. 544.
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