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,,Vor allen Dingen: beliigen Sie nicht sich selbst! Wer sich selbst beliigt und
an seine eigene Liige glaubt, der kann zuletzt keine Wahrheit mehr unter-
scheiden, weder in sich noch um sich herum; er achtet schlieflich weder sich
selbst noch andere.*

(Fjodor M. Dostojewski, in: Die Briider Karamasow)






Vorwort

Die Beschiftigung mit dem Dopingproblem im Sport ist fiir die Juristen kein
Neuland mehr. Inzwischen existieren zahlreiche Untersuchungen, die sich mit
den vielfaltigen rechtlichen Aspekten, die dieses Phdnomen mit sich bringt,
auseinandersetzen. Gleichwohl bleibt dabei die Frage nach der Wirksamkeit
weitestgehend aullen vor, wenn man diese nicht allein im rechtlichen Sinn
verstanden wissen will. Welchen Beitrag das ,,Anti-Doping-Recht fiir den
Sport tatséchlich zu leisten vermag und welche grundlegenden Voraussetzun-
gen dabei zu beriicksichtigen sind, diese Fragen wurden bislang kaum eror-
tert. Dass auch die aktuellen Diskussionen um Anderungen und Neuerungen
des ,,Anti-Doping-Rechts* vor diesem unbefriedigenden Zustand gefiihrt
werden, veranlasste mich, die offenen Fragen zugleich aus einer sozial- und
rechtswissenschaftlichen Perspektive zu betrachten. Ob die dabei erzielten
Ergebnisse iiberraschen? Diese Bewertung moge jeder Leser fiir sich vor-
nehmen.

Bei der vorliegenden Arbeit handelt es sich zugleich um meine Disserta-
tion, die der Philosophischen Fakultét III der Universitit des Saarlandes im
Sommersemester 2013 vorgelegt wurde. Sie befindet sich auf dem Stand vom
Juli 2013.

Mein Dank gebiihrt an erster Stelle meinem Doktorvater Prof. Dr. phil.
Eike Emrich, der den Entstehungsprozess der Arbeit stets ermutigend und
geduldig begleitet hat. Fiir seine wertvollen Anregungen und kritischen An-
merkungen bin ich ihm ebenso verbunden wie Herrn Prof. Dr. jur. Carsten
Momsen, der die Arbeit tiber die Erstattung des Zweitgutachtens hinaus mit
hilfreichen Hinweisen gefordert hat. Beiden danke ich sehr fiir die angeneh-
me, wertschitzende Atmosphére, in der die Arbeit im nétigen Freiraum ge-
deihen konnte.

Den Herausgebern danke ich fiir die Aufnahme in die Reihe ,,Schriften
des Europiischen Instituts fiir Soziodkonomie* und die Ubernahme der Druck-
kosten.

Fiir das miihevolle Korrekturlesen danke ich vor allem Heidi Senkel, die
sich vom ersten bis zum letzten Satz durch das Manuskript hindurchgekdmpft
hat. Mein Dank gilt diesbeziiglich auch Sabine Wolf und Regina Sigmund.
Volker Heinrich Schneider, Sabine Wolf und Heiko Friedrich bin ich dariiber
hinaus fiir ihre Unterstiitzung in technischen Angelegenheiten dankbar und
threm Geschick, mich stets aufmunternd zu begleiten.
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Meinen Eltern, Heidi und Frank Senkel, danke ich von Herzen fiir ihre stete
Unterstiitzung, ohne die der Abschluss dieser Arbeit so nicht mdglich gewe-
sen wire. Herzlicher Dank gilt auch meinem Bruder Marcus fiir seinen liebe-
vollen und ruhigen Beistand.

SchlieBlich liegt mir am Herzen, zu erwihnen, dass die Zeit des Verfas-
sens dieser Schrift fiir mich in vielerlei Hinsicht eine ganz besonders priagen-
de war. Die Arbeit an dem Dissertationsprojekt lie mich zu neuen Erlebnis-
tiefen in ihrer ganzen Bandbreite vordringen, die mein Leben sehr bereichern.
Das Gliick, den besonderen Zusammenhalt der mir nahestehenden Menschen
intensiv spiiren und sich ereignende Wunder bewusst wahrnehmen zu diirfen,
weif} ich mehr als zu schitzen. Den Dank dafiir vermag ich mit Worten nicht
wiederzugeben: ,,.Die grolen ewigen Wahrheiten lassen sich nicht durch
menschliche Worte mitteilen; vielmehr wihlen sie das Schweigen als Briicke
zwischen den Seelen* (Khalil Gibran).

Nieder-Olm, im April 2014 Katja Senkel

*  "Trotz sorgfaltiger inhaltlicher Kontrolle aller zitierter Links zum Zeitpunkt der Veroffentlichung,
kann die Autorin keine Garantie fiir die Fortexistenz von Links iibernehmen, die als Quelle ge-
nutzt wurden. Um den verlinkten Inhalt zum Zeitpunkt der Verteidigung der Arbeit einsehen
zu konnen, ist die Nutzung der Wayback Machine des Internet Archive niitzlich: https://archive
.org/web/. Zudem wird keine Haftung fiir die Inhalte externer Links ibernommen. Fiir den
Inhalt und das Hosting der verlinkten Seiten sind ausschlieBlich deren Betreiber verantwort-
lich."
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§ 1 Einleitung

A Problemstellung

Das Normgebungskarussell dreht sich weiter. Im November 2013 wurde der
neue Welt-Anti-Doping-Code (WADC) auf der Weltkonferenz der Welt-
Anti-Doping-Agentur (WADA) im siidafrikanischen Johannesburg beschlos-
sen. Sein Inkrafttreten ist fiir den 1. Januar 2015 vorgesehen. In dieser Uber-
arbeitung des Regelwerks wird unter anderem eine ,,Regelsperre® fiir Athle-
ten! von vier Jahren anvisiert (Art. 10.2.1 Entwurf-WADC 2015),2 womit die
(juristische) Diskussion um die Vereinbarkeit des Codes mit nationalem
Recht wieder auflebt.? Nach dhnlichen Diskussionen im Vorfeld und im Zuge
der Schaffung des WADC 2004 wurde von einer solchen Einfithrung abgese-
hen. Der Wunsch nach Verschirfungen wird aktuell auch auf der Ebene des
deutschen nationalen Rechts vorgetragen.¢ In einem Gesetzesantrag des Lan-
des Baden-Wiirttemberg vom 10. April 2013 (Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der strafrechtlichen Dopingbekédmpfung) wird etwa gefordert,
einer Berufssport treibenden Person, in deren Korper sich eine verbotene
Substanz befindet und die dabei an einem berufssportlichen Wettkampf teil-
nimmt, mit einer Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren zu bestrafen (§ 6a Abs. 4, 5
1.V.m. § 95 Abs. 1a Nr. 3 AMG-E, BR-Drucks. 266/13).

Die mehrjahrige Entstehungsphase der vorliegenden Arbeit war von der-
artigen Initiativen und o6ffentlichen Diskussionen stets begleitet. Insgesamt
sind in den vergangenen Jahren auf staatlicher, zwischen-staatlicher und
nicht-staatlicher Ebene eine Vielzahl von Maflnahmen ergriffen worden, um
dem Dopingproblem im Sport zu begegnen. Begleitet wurde die Arbeit
gleichzeitig aber auch von folgenden Feststellungen: ,,Die Wirksamkeit von
Dopingkontrollen ist [...] offensichtlich® (DONIKE 1972, 233; DERS. 1986,

Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird in der vorliegenden Arbeit nur die méannliche Form
verwendet. Die weibliche Form ist selbstverstindlich immer mit eingeschlossen.

2 Vgl. WADA, World-Anti-Doping-Code 2015, Draft, Version 3.0.

3 Vgl. etwa dpa-Meldung vom 24.4.2013, 17:14 Uhr, in der die Bedenken der Nationalen
Anti-Doping-Agentur (NADA) aufgegriffen werden.

Ebenso will Spanien sein Anti-Doping-Gesetz verschirfen. Als Grund hierfiir spielen
Wirksamkeitsiiberlegungen offensichtlich keine Rolle. Der spanische Sportminister Jose
Ignacio Wert gibt zu verstehen, dass die Bewerbung fiir die Olympischen Spiele ausschlag-
gebend sei: "Wir miissen alle notigen Mafinahmen ergreifen, um unsere Kandidatur zum Er-
folg zu fiihren, [dazu gehort auch] "ein Anti-Doping-Gesetz, das internationalen Anforde-
rungen gerecht wird", zitiert nach sid-Meldung vom 9.5.2013, 20:11 Uhr.
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409; vgl. auch CLASING 1992, 133); ,,Die Zielrichtung ist genau richtig, weil
man durch die hohe Anzahl der Kontrollen einen Abschreckungseffekt er-
zielt. Dieser Effekt ist gegeben, auch wenn die Zahlen verhéltnismafig gering
sind“ (so der NADA-Vorstand, zitiert nach sid-Meldung vom 3.7.2013, 14:03
Uhr); hinsichtlich der Umsetzung des nationalen Anti-Doping-Codes
(NADC) ,,muss [insgesamt] festgestellt werden, dass dem privaten Sportwe-
sen [...] ein effektives Mittel zur Bekdmpfung von Doping zur Seite gestellt
wurde* (REISSINGER 2010, 225; ebenso REISSINGER & SCHMIDT 2008, 24)
oder allgemein ,,Mit dem Strafrecht steht dem Staat ein [...] wirksames [...]
Mittel zur Verfiigung™ (BR-Drucks. 266/13, 1). Fraglich ist daher, welcher
MafBstab bei der Beurteilung der Wirksamkeit zugrunde gelegt wurde, wenn
gleichzeitig immer wieder Neuerungen zur Diskussion gestellt werden. Kri-
tisch sind einseitige oder pauschale Wirksamkeitsiiberlegungen auch deshalb
zu betrachten, weil die Annahme der Wirksamkeit nicht-staatlichen ,,Anti-
Doping-Rechts* Voraussetzung fiir die Forderung derartiger MaBBnahmen
durch den Staat ist.5

Die aktuellen Normgebungsinitiativen verdeutlichen, dass die Uberle-
gungen letztlich immer wieder in eine Richtung zielen. Als alleiniges Kon-
zept wird die Abschreckung herangezogen, die unterschiedslos auf rational
kalkulierende Akteure abzielt und im Rahmen der Dopingproblematik plaka-
tiv mit der ,,Null Toleranz*“-Losung verbunden wird. Nachdem zwischenzeit-
lich, eingedenk der Athletenrechte und der Vereinbarkeit mit nationalen Rech-
ten, einige Regelungen ,.entschérft wurden, zeigen die derzeitigen Bestrebun-
gen, dass sich die Diskussion im Kreis dreht. So finden sich nunmehr auch
Forderungen der WADA zur Abschaffung der B-Probe.¢

Jedoch konnen bereits bei einem eher intuitiven Vorgehen Zweifel an der
Wirksamkeit der Abschreckungsidee und damit der ,,Null-Toleranz*“-Politik —
gerade im Bereich des Sports, in dem mit der Fairnessidee als einem zentralen
Wert die Aspekte des Vertrauens, der Verantwortung oder der Gegenseitig-
keit betont werden — hervorgerufen werden.” Versetzt man sich unter dem
RAwLsschen ,,Schleier des Nichtwissens® (RAWLsS 2003, 40, 139 ff.) in die
Hauptakteure des Sports hinein, um derentwegen die Anti-Doping-Regeln laut

Insofern sei eine solche Unterstiitzung Ausdruck einer staatlichen Gewahrleistungsverant-
wortung, die sich aus der Konkretisierung des in Art. 8 AbS. 2 und Art. 9 UNESCO-Uber-
einkommen gegen Doping im Sport eingerdumten Beurteilungs- und Ermessensspielraum
ergibt, SCHMIDT (2009), Internationale Dopingbekdmpfung, S. 155.

6 Vgl. etwa dpa-Meldung vom 4.4.2011, 16:08 Uhr.

Nicht so bei NICKEL (2009), Doping, S. 205, der in einer Regelsperre von vier Jahren ,,eine
Aufwertung des Fair Plays im Sport™ sieht.
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WADC 2009 (vgl. Zielsetzung WADC, S. 6) hauptséchlich erlassen werden,
so wird das Dilemma vielleicht spiirbar. Die Problematik spitzt sich zu, wenn
man beriicksichtigt, zu welchen ,,Ersatzreakionen Normgeber tendieren,
wenn sie mit der Regulierung kaum zu l6sender Probleme konfrontiert wer-
den: ,,Ein Problem, das unldsbar ist, wird symbolisch gelost™ (NOLL 1981,
361). Die Erkenntnis, die bereits Martin LUTHER betonte, dass ndmlich Ge-
setze nur sagen, was man tun soll, nicht aber zugleich die Kraft geben, sich
entsprechend zu verhalten,® wird hier mehr als deutlich. Die Uberlegung ver-
weist jedenfalls auf einen wichtigen Ansatzpunkt, wenn es um den Aspekt der
Normbefolgung (jenseits einer rein rational kalkulierenden Person im Sinne
eines strikten Indeterminismus) geht und fiihrt zu der Frage, mit welchen
Vorgehensweisen die Verleihung derartiger Krifte gefordert werden kann.
Zudem wird so deutlich, dass die Bekréftigung der Dopingverbotsnorm auch
auf andere Weise erzielt werden kann. Daneben erscheint mit dieser Uberle-
gung die Moglichkeit der Losung des grundsétzlichen Sachproblems ,,Do-
ping“ mittels der unangefochtenen Vorherrschaft der Abschreckungsidee im
Rahmen der regulativen Anti-Doping-Programme {iberdenkenswert. Fraglich
ist, ob die damit verbundenen Wirkungen stets mit der ,JIdee des Sports*
vereinbar sind und insbesondere den sporttypischen Werten wie der Fairness
geniigend Raum verbleibt. Mit dem Einsatz der Maflnahmen zur Dopingbe-
kdmpfung, sozusagen als Kampfmittel, scheint vielmehr die Zielrichtung
dokumentiert, bei der die delinquenten Akteure als Feinde verstanden werden,
die es zu kontrollieren gilt und denen grundsétzlich prozessuale Garantien zu
versagen sind.

Angesichts des sich abzeichnenden Normgebungskarussells und des oft-
mals unkritischen bzw. einseitigen Umgangs mit der bislang zugrunde geleg-
ten Wirkungsiiberlegung erscheint die Gebotenheit einer umfassenden Prii-
fung der Wirksamkeitschance des ,,Anti-Doping-Rechts”, die iiber den
Befolgungsaspekt hinausgeht, unstreitig. Einen ersten Versuch hierzu will die
vorliegende Untersuchung unternehmen.

B Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Gegenstand der Untersuchung ist das ,,Anti-Doping-Recht®, wobei darunter
alle nicht-staatlichen, zwischen-staatlichen und staatlichen Maflnahmen sub-
sumiert werden sollen, die zur Losung des Dopingproblems im

8 Zitiert nach Eugen DREWERMANN, Vortrag vom 3. Juni 2013 in Birkenfeld.
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(Wettkampf)Sport herangezogen werden.® Die Analyse erfolgt anhand von
Beispielen (WADC, UNESCO-Ubereinkommen gegen Doping im Sport,
Gesetz zur Verbesserung der Bekédmpfung des Dopings im Sport) der jeweili-
gen Ebenen. Dabei bilden die regulativen Programme den Schwerpunkt. Be-
riicksichtigt werden aber auch vorhandene persuasive sowie Anreiz- und
Leistungsprogramme. Génzlich auflen vor bleibt indes die Frage nach der
Wirksamkeit von MaBBnahmen im Hinblick auf das Doping bei Tieren.!©

Weiterhin ist zu kldren, was als ,,Wirksamkeit“ Gegenstand der Untersu-
chung sein soll. Unterschieden wird vorliegend die Wirksamkeit i.e.S. und die
Wirksamkeit i.w.S. Eine ausfiihrliche Darstellung dazu erfolgt im ersten Teil
der Arbeit.!! BLANKENBURG (1986) weist hier darauf hin, dass ,,die Schwie-
rigkeit, die Wirksamkeit von Gesetzen zu erforschen, nicht allein aus der
Vielfalt von Einfliissen und Abhéngigkeiten resultiert™ (ebd., 112), sondern
gerade aus den verschiedenen Verstdndnismoglichkeiten des Wirksamkeits-
begriffs, welche das Hinzuziehen von Beitrdgen verschiedener Disziplinen
unerldsslich mache. Aufgrund dieser notwendigen Interdisziplinaritdt betont
HELMRICH (2000), dass ,,sich diese Forschungsrichtung [...] nirgends von
allein ansiedeln und auf Dauer Bestand haben wird* (ebd., 483). Dies erklart
moglicherweise (unter anderem) das Fehlen von umfassenden Wirksamkeits-
betrachtungen im Hinblick auf sportrechtliche Mechanismen und leitet iiber
zu dem zentralen Anliegen der Untersuchung.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, diese Liicke zu schlieBen, indem der
mehrperspektivische Ansatz der Wirksamkeitsforschung fiir den Zweig von
Sport und Recht aufgegriffen und anhand des Beispiels der Dopingbekéamp-
fung diskutiert wird. Hierzu finden sich bislang allein juristische Wirksam-
keitsiiberlegungen, mit denen das rechtmiBige Zustandekommen einer Norm
und deren Ubereinstimmung mit anderen, hoherrangigen Normen erfasst
werden. Es ist nun der umfassenderen Frage nach den Moglichkeiten und
Grenzen der Erfassung und Bearbeitung des Sachproblems ,,Doping® mit den
Mitteln des ,,Anti-Doping-Rechts* nachzugehen. Dabei sind erste Anhalts-
punkte fiir die Wirksamkeitschance der eingesetzten rechtlichen Mainahmen
zu formulieren. Anzumerken ist, dass im Folgenden bei der Untersuchung der
Bearbeitung des Sachproblems die Gestaltung der Programme in den Vorder-
grund riickt (,law in books”) und der Blick auf die tatsdchliche

Zu den jeweiligen Begriffen siche Teil 1, Kapitel 1, § 2, A.

10 Vgl. dazu etwa ACKERMANN (2006), Doping im Reitsport, S. 165 ff.; DIES. (2007), Straf-
rechtliche Aspekte des Pferdeleistungssports, S. 38 ff.

11" Siehe Teil 1, Kapitel 1, § 2, C.
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Programmanwendung demgegeniiber etwas zuriicksteht. Es bedarf kiinftig
weiterer Analysen, in denen etwa die Rechtsprechung und die tatséchliche
Verfahrenspraxis (,,law in action®)!? griindlich beleuchtet werden. Insofern
stellt die vorliegende Untersuchung nur einen ersten Schritt dar, mit dem der
Blick auf derartige Fragen der Wirksamkeitsproblematik geschérft werden
soll. Die Einnahme einer solchen Perspektive erscheint nicht zuletzt deshalb
dringlich, weil bisherige Untersuchungen gezeigt haben, dass ,.eine Kluft
zwischen symbolischem Ausdruck von Erwartungen und der Wirksamkeit der
operativen MafBinahmen® desto eher zu erwarten ist, je ,,mehr ein Politikbe-
reich im Blickpunkt allgemeiner Diskussionen ist“ (BLANKENBURG 1977, 56).
Dabei werde die Unwirksamkeit von Gesetzen bewusst in Kauf genommen
(ebd., 55). Die Berichterstattung und die 6ffentliche Diskussion zum Thema
Doping im Sport befinden sich seit Jahren kontinuierlich auf einem hohen
Niveau. In diesem Sinne konnte man — in Anlehnung an OTT (1972, 407) —
geneigt sein, folgende These zu formulieren und einer Uberpriifung zuzufiih-
ren: Anti-Doping-Recht dient wesentlich der systematischen Verdeckung der
Ineffektivitdt und Unwirksamkeit von Anti-Doping-Recht.

C Gangder Darstellung

In dem ersten Teil werden die Grundlagen fiir die Untersuchung gelegt, die
auf den Erkenntnissen der Wirksamkeitsforschung des Rechts basieren. Nach
einer begrifflichen Anndherung an den Untersuchungsgegenstand und seiner
Verortung (Kapitel 1), werden das methodische Vorgehen und die theoreti-
schen Konzeptionen der Rechtswirksamkeitsforschung dargestellt (Kapitel 2).
Die Fragestellung nach der Wirksamkeitschance verlangt nach einem inter-
disziplindren Zugriff, der in diesem ersten Teil néher erldutert und abgesteckt
werden soll. Die dabei gewonnenen Wirksamkeitskriterien werden dann der
Untersuchung des ,,Anti-Doping-Rechts* zugrunde gelegt. Neben Uberlegun-
gen zur Normbefolgung individueller und korporativer Akteure (Wirksamkeit
i.e.S.) betreffen diese Kriterien die Moglichkeiten und Grenzen der Erfassung
und Bearbeitung des Sachproblems ,,Doping® (Wirksamkeit i.w.S.).

Im zweiten Teil, dem Hauptteil der Arbeit, werden die Ziele und MaB-
nahmen des ,,Anti-Doping-Rechts* anhand der Wirksamkeitskriterien be-
trachtet und analysiert, wie sich der Prozess der Erfassung (Kapitel 1) und
Bearbeitung (Kapitel 2) des Sachproblems gestaltet. Dabei wird die Frage
nach der Wirksamkeit i.e.S. in die Betrachtung der Wirksamkeit i.w.S.

12 Zur Unterscheidung POUND (1910), Law in books and law in action, S. 12 ff.
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eingebettet. Neben den offiziellen Zielen des ,,Anti-Doping-Rechts* wird die
Entwicklung der Zielvorstellungen im Rahmen der Normgebungsprozesse un-
tersucht. Das erste Kapitel des zweiten Teils umfasst zudem die Darstellung
des sportspezifischen Dopingproblems, wobei auch dessen Ursachen skizziert
werden. Die Untersuchung der Geeignetheit der MaBBnahmen des ,,Anti-Do-
ping-Rechts* im zweiten Kapitel erfolgt unter dem iibergeordneten Gesichts-
punkt der Kohédrenz, der hier die Elemente der Vollstindigkeit, Systemge-
maéBheit, Konsistenz und Folgerichtigkeit beinhaltet. Schlielich wird im
Rahmen der Folgerichtigkeit des nicht-staatlichen ,,Anti-Doping-Rechts* er-
sten Uberlegungen zu alternativen Gestaltungsmoglichkeiten nachgegangen.

Die Untersuchung schlieit im dritten Teil mit einer Zusammenfassung
ihrer Ergebnisse und einem kursorischen Ausblick auf kiinftige Anstrengun-
gen.



1. Teil

Grundlagen

Zur Beurteilung der Wirksamkeitschancen
rechtlicher Mechanismen

Im ersten Teil der Arbeit sollen die theoretischen und methodischen Grundla-
gen der weiteren Untersuchung erarbeitet und prézisiert werden. Zunéchst
werden dazu die zentralen Begrifflichkeiten umrissen und fiir die weitere
Untersuchung transparent gemacht (Kapitel 1). In einem weiteren Schritt wird
auf die Methodik der Wirksamkeitsforschung im Recht und auf die dabei
zugrunde liegenden theoretischen Modelle eingegangen. Dabei erfolgt in
kritischer Auseinandersetzung mit diesen Grundannahmen die Herausarbei-
tung der relevanten Theoriebausteine fiir die vorliegende Untersuchung (Ka-
pitel 2).

1. Kapitel
Begriffliche Annaherungen

§ 2 Explikation der grundlegenden Begrifflichkeiten

In diesem ersten Kapitel werden die zentralen Begrifflichkeiten, welche die
Untersuchung durchweg begleiten und daher nicht stets neu formuliert wer-
den sollen, in ihrem Bedeutungsgehalt und -umfang genauer bestimmt und fiir
die weitere Analyse fruchtbar gemacht.

Hiervon ist eine Ausnahme zu machen. Auf den Begriff und den Gehalt
des Dopings, auf den dies freilich auch zutrifft, ist erst im zweiten Teil der
Arbeit einzugehen, da dessen Analyse und Prézisierung fiir die Beschreibung
des Dopingproblems und damit fiir die Beurteilung der Wirksamkeit i.w.S.
von entscheidender Bedeutung ist.!?

13 Siehe zum Dopingbegriff Teil 2, Kapitel 1, § 5, B, I und zum MaBstab der Wirksamkeit
iw.S. Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, I
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A, Anti-Doping-Recht” im Geflige von Sport, Recht und Sportrecht

Zu beginnen ist mit der terminologischen Erfassung des Rahmens, in dem das
,~Anti-Doping-Recht* wirkt (I). Dies schlieBt freilich die begriffliche Fassung
des hier gewihlten allgemeinen Ausdrucks ,,Anti-Doping-Recht* (II) mit ein.

| Der Begriff des Sports und die Rolle des Rechts

Um die Rolle des Rechts im Sport bestimmen zu konnen (2), bedarf es zu-
néchst einer Klarung, was mit ,,dem* Sport allgemein und in der vorliegenden
Untersuchung gemeint ist (1).

1 Das Sportverstandnis zwischen Tradition und Moderne

Der Beschreibung ,,des* Sports dienen heute zahlreiche Merkmale. Nicht alle
lassen sich miteinander vereinbaren. Die Verwendung des Begriffs zeigt sich
mithin abhéngig vom jeweiligen Kontext. Er wird etwa mit den Attributen
Wettkampf, Gesundheit, Erlebnis, Fitness, Show, Trend oder Spal3 versehen.
In seinen heutigen Auspridgungen kann er kaum mehr als ein einheitliches
Gebilde beschrieben werden. Dies spiegelt sich auch in den sportwissen-
schaftlichen Definitionsversuchen und der Kontroverse, ob eine allgemeine
Begriffsbestimmung moglich ist, wider. Fiir die Bestimmung des Gegen-
standsbereichs des ,,Sportrechts* sind diese Erwéigungen von Bedeutung. Im
Hinblick auf die Dopingproblematik wird kritisiert, dass viele dort auftau-
chende Probleme am Defizit eines grundlegenden Sportbegriffs hdngen wiir-
den (so etwa GREGOR 2010, 41).

Der Begriff ,,Sport™ stammt aus England und wurde dort zu Beginn des
19. Jahrhunderts erstmals lexikalisch erwéhnt.!s Der Terminus leitet sich
etymologisch vom lateinischen ,,deportare® (sich vergniigen) ab. Damit wurde
ein weites Feld von Aktivititen umschrieben, die man ,,in sport”, d.h. zum
Vergniigen tat (EISENBERG 2003, 32). Diese Aktivititen umfassten ,,Ballspie-
le wie Cricket, FuBlball, Hockey, [...] Kampfsportarten wie Boxen, Fechten
und Ringen und [...] diverse modische Freizeitbetitigungen wie Rudern, Rei-
ten, Rad- und Rollschuhfahren, Schwimmen und [...] die sogenannte

14 Vgl. GARDINER (2006a), Historical and Cultural Perspectives, S. 14, und die Kritik im
HBSportR, A, Rn. 5: Die Unschirfe des Begriffs ,,Sportrecht” resultiere unter anderem dar-
aus, dass ,,es der Sportwissenschaft bis heute nicht gelungen ist, eine genaue und allseits an-
erkannte Definition des Begriffs *Sport” zu erarbeiten.*

15 Zur Geschichte der Leibesiibungen seit der Antike siche UEBERHORST (1978).
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,Athletik® — also Laufen, Springen, Werfen etc.“ (EISENBERG 2003, 32 f.).
Gemeinsam ist diesen Aktivititen, dass ,.klar bestimmte Leistungsziele [...] in
einer sportlichen [regelgebundenen] Konkurrenz zu erreichen sind, in der der
Sieger ermittelt wird“ (HEINEMANN 2007, 57; vgl. auch EISENBERG 1999,
432).16 In Deutschland taucht der Begriff ,,Sport* wohl erstmals 1810 in ei-
nem Brief des Lausitzer Landschaftsarchitekten Hermann Ludwig Heinrich
Fiirst von Piickler-Muskau auf (vgl. ELIAS 1984 [1971], 9, 44).17 Hier wurden
bewegungskulturelle Aktivitdten zu jener Zeit als ,,Exercitien”, ,,Gymnastik*
oder ,,Turnen* bezeichnet. Im Mittelpunkt stand insbesondere ein turnerisches
Erziehungskonzept, welches von der Bildung und Erziehung des ganzen
Menschen durch Turnen ausging und so neben der bloBen Kdorperiibung ein
politisches Bekenntnis umfasste (KRUGER 2005b, 193).18 Auf diese Traditio-
nen, den englischen ,,sports* und dem Turnen sowie der Gymnastik kann der
Sport (in Deutschland) zuriickgefiihrt werden (GRUPE & KRUGER 1998, 478;
ausfiihrlich EISENBERG 1999).

Der sog. ,,englische Sport™ fand nicht zuletzt durch die Begriindung der
Olympischen Spiele der Neuzeit durch Pierre de Coubertin eine weltweite
Verbreitung.!® Coubertin legte ,,die geistigen, kulturellen und pédagogischen
Wurzeln des modernen Sports frei* (KRUGER 2005a, 14).20 Die Internationali-
tét ist heute eines der ,,[aJuffallendsten Merkmale* (GRUPE & KRUGER 1998,
483) ,,des* Sports. Daraus resultiert nun wiederum ein (sehr) weites Ver-
stdndnis des Sportbegriffs, indem sich der ,,englische Sport* in anderen Lén-
dern und Kulturen mit jeweils unterschiedlichen Interessen, Motiven und
Sinnmustern fiir korperliche Aktivititen vermischt und sich so ,,aus unter-
schiedlichsten Traditionen speist™ (KRUGER 2005a, 14). Der Sportbegriff wird

16 So auch KRUGER (2005a), S. 38: ,,Leistungsstreben, Wettkdmpfe und Rekorde wurden zu
den gemeinsamen Merkmalen der ‘sports’. AuBer den formalen Regeln von solchen Spielen
und Wettkdmpfen entwickelte sich auch ein bestimmter Sportsgeist [...] wie dieser Sport zu
betreiben sei.*

17" Anders als ELIAS (1984 [1971]), der auf die ,,Briefe eines Verstorbenen“ vom 9. Oktober
1810 abstellt, bezieht sich KRUGER (2005a), S. 20, auf einen Brief aus dem Jahr 1828. Fiirst
von Piickler-Muskau wurde 1785 auf Schloss Muskau geboren. Er verstarb 1871 auf
Schloss Branitz bei Cottbus. Mit seiner Reise nach England (1826-1829) erhoffte er sich
(vergeblich), eine vermdgende Frau kennenzulernen.

18 Zur Entwicklung der Leibesiibungen in Deutschland siehe einfiihrend auch SPITZER (1993),
Anfinge, S. 9 ff.

19 Dass die ,,Geschichte der Leibesiibungen im 20. Jahrhundert [...] die Geschichte des Sports*
ist, betont KRUGER (2005a), Einfiihrung, S. 9.

20 Ausfiihrlich dazu LENK (1964), Werte, Ziele, Wirklichkeit der modernen Olympischen
Spiele, Schorndorf.
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»auch flir nicht-kompetitive Betétigungen [...] [verwendet], fiir die es durch-
aus auch andere, meist prézisere Begriffe gab. Dazu gehoren Turnen und
Korpererziehung, Tanzen, touristisches Wandern und Wildwasserfahrten
sowie bestimmte Formen der gesundheitlichen Rehabilitation. In diesem
breiten Wortgebrauch ist "Sport’ heute ein Sammelbegriff fiir tendenziell
beliebige Auspriagungen der menschlichen Korperkultur (EISENBERG 2003,
33; vgl. auch KRUGER 2005a, 15), was etwa GULDENPFENNIG (2000, 191)
veranlasst, von einem heterogenen ,,mixtum compositum* zu sprechen. Der
Sportbegriff wird heute umgangssprachlich weltweit verwendet. Dabei wird
das Begriffsverstindnis von kulturellen, sozialen oder 6konomischen Gege-
benheiten und vom faktischen Geschehen geprigt bzw. erweitert und diffe-
renziert (vgl. ROTHIG & PROHL 2003, 493), so dass vom Sport als ,,sozialem
Konstrukt* (HEINEMANN 2007, 56; KRUGER 2005a, 14) gesprochen wird.

Vor diesem Hintergrund zeigen sich auch die (sport)wissenschaftlichen
Versuche einer Definition des Sportbegriffs dullerst vielfaltig. Neben Vertre-
tern, die von der Nicht-Definierbarkeit des Sportbegriffs ausgehen (KLEIN-
MAN 1979 [1968]; MCBRIDE 1975),2! finden Nominal- und Realdefinitionen
(DIEM 1964, 1 ff.; HAGELE 1982, 195 ff.)2 ebenso Verwendung wie verschie-
dene Sportmodelle (vgl. HEINEMANN 2007, 56 ff.; DIGEL 1984, 61; RITTNER
1984, 46) und Typisierungsversuche (KETTELER 1997, 73 ff.; PHBSportR-
PFISTER 2007, 3 ff.), die vor allem aufgrund der Nicht-Definierbarkeit vorge-
nommen werden. Daneben finden sich auch empirische Untersuchungen zum
Sportbegriff (vgl. HAVERKAMP & WILLIMCZIK 2005). Im Ergebnis werden
eine ,statische und dynamische Vagheit des Sports (HAVERKAMP &
WiLLiMczIK 2005, 288) und damit seine begriffliche ,,Offenheit* (KETTELER
1997; HoLzKE 2001) festgestellt. Seine verschiedenen Extensionen, die im-
mer mehr zunehmen, lassen keine begrifflich scharfen Grenzen zu, sondern
,fransen nach den Rindern hin aus® (WILLIMCZIK 2008, 91). Dennoch zeich-
net sich das historisch gewachsene Verstidndnis des kompetitiven Sports als
»Kern des Sports“ ab, womit neben allen Unterschieden ein gemeinsamer
Begriffskern angenommen werden kann (vgl. KETTELER 1997, 76). Dieser ist
gekennzeichnet durch die Merkmale Wettkampf bzw. formale Konkurrenz,
Leistungs- und Rekordstreben, Quantifizierbarkeit (Messbarkeit und Bere-
chenbarkeit), Chancengleichheit, Regeln und Organisation (vgl. EISENBERG
2004, 73; GARDINER 2006a, 18). Dass auch im Alltagsgebrauch ein leistungs-

21 Naheres dazu bei HOLZKE (2001), Der Begriff Sport, S. 82 ff.
22 Die Definition des Wissenschaftlichen Beirats des DSB (1980), S. 437 ff., stellt zum Bei-
spiel eine Nominaldefinition dar.
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sportliches Grundverstdndnis vorherrscht, wird von empirischen Untersu-
chungen bestétigt (HAVERKAMP & WILLIMCZIK 2005, 284). Unter ,,dem™
Sport wird ,,auch heute noch ganz offensichtlich® der ,traditionelle Sport™
verstanden (WILLIMCZIK 2007, 30).

Ein allgemeinsprachliches Verstdndnis des Sports wird bisweilen auch
fiir den rechtswissenschaftlichen Gebrauch gefordert, wobei im ,,Zusammen-
hang einer einzelnen Bestimmung [...] dann jeweils zu fragen [sei], ob ein
abweichendes Begriffsverstindnis vonndten ist (HOLZKE 2001, 247). Einen
solchen allgemeinsprachlichen Sportbegriff, der dem gegenwértigen Recht
zugrunde gelegt werden kann, versuchte HOLZKE (2001) zu entwickeln. Er
begreift den Sport als Wettkampf- und Korpersport.2? Vorherrschend sind
aber nach wie vor Typisierungsversuche, mit denen der nicht hinnehmbaren
Unklarheit des (Rechts)Begriffs Sport (KETTELER 1997, 73; HOLZKE 2001, 1;
RiGozz1 2005, 13 f.) zu begegnen versucht wird. Dem Begriff werden zu-
meist folgende Kriterien, die als ,,das Sport-Typische [Hervorhebung im Ori-
ginal, die Verf.]*“ (PHBSportR-PFISTER 2007, 6) bezeichnet werden, zugrunde
gelegt: korperliche Bewegung / eigenmotorische Aktivitét; Leistung / Leis-
tungssteigerung; Wettkampf / Leistungsvergleich; einheitliche Regeln und
(weltweite) Organisation (vgl. PFISTER 1991, 171 f.; KETTELER 1997, 73 {f.;
PHBSportR-PFISTER 2007, 3 ff.; WAX 2009, 60; Wissenschaftlicher Beirat
des DSB 1980, 437 ff.).2 Vor allem die beiden letztgenannten Merkmale sind
Ankniipfungsgrund rechtlicher Bemiihungen.?s Insgesamt wird deutlich, dass
auch hier der Sport vor allem als Leistungssport begriffen wird. Wenn in der
vorliegenden Untersuchung von ,,dem* Sport gesprochen wird, so ist damit

23 Er definiert ,,Sport* wie folgt: ,,Wettkampfsport =(def.) menschliche Betitigung, mit der in

einem nach (inter)national einheitlichen Regeln organisierten Wettkampf das Erreichen von
Leistungen erstrebt wird, die auflerhalb des Wettkampfs keinen Nutzen haben. Korpersport
=(def.) menschliche Betitigung, die eine korperliche Kraftentfaltung oder eine besondere
korperliche Koordination erfordert und als Wettkampfsport oder in Anlehnung an eine
Wettkampfsportart oder zur Verbesserung der korperlichen Leistungsfahigkeit betrieben
wird. Sport im engeren Sinn =(def.) menschliche Betétigung, die sowohl Wettkampfsport
als auch Korpersport ist. Sport im weiteren Sinn =(def.) menschliche Betitigung, die Wett-
kampfsport oder Korpersport ist.“, HOLZKE (2001), S. 157.

Diese Kriterien seien ggf. im Rahmen der Rechtsanwendung durch den Gesetzeszweck, das
Selbstverstandnis des Sports und die allgemeinen Verkehrsauffassung zu relativieren, so
KETTELER (1997), S. 75 f.

Insofern wird ,,die Bestimmung, was zum Sport zu zéhlen ist, jedenfalls fiir ein Handbuch
des Sportrechts [wie folgt] geklart: Alle Sportarten, die sich verbandsméBig organisieren
[...] gehdren zum Sport.”, PHBSportR-PFISTER (2007), S. 6. Damit blieben die Angebote
gewerblicher Sportanbieter wie etwa Fitnessstudios, Tanzschulen oder Sportparks unbe-
rlicksichtigt.

24

25
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der professionelle Wettkampfsport in Form des Spitzen- bzw. Hochleistungs-
sports gemeint, der das ,,Nachfolgemodell des alten Amateur-Leistungs- und
Wettkampfsports* (KRUGER 2005a, 208) darstellt. Im Hinblick auf die Do-
pingbekdmpfung erschwert der hier skizzierte weite Sportbegriff die Prob-
lembehandlung, da sich dadurch die Anstrengungen bisweilen auf Bereiche
konzentrieren, die von der Problematik schon nicht erfasst sind — wie bei-
spielsweise der Fitness-, Freizeit- oder Schulsport.2¢ Hier erscheint es ange-
messener vom — gleichwohl problematischen — Drogenkonsum oder Medi-
kamentenmissbrauch zu sprechen.?” Die Dopingproblematik jedenfalls ist
allein Thema des (regelgebundenen) Wettkampfsports, bei dem durch das
Dopingverbot die Reinheit der sportlichen Konkurrenz gesichert werden
soll.28

2 Der ,rechtsfreie Raum des Sports“ und dessen ,,Verrechtlichung”

Die Rolle des Rechts im Sport zeigt sich abhédngig vom zugrunde liegenden
Sportverstindnis. So gerdt etwa der (regellose) Freizeitsport kaum in den
Blickpunkt des Rechts und der Rechtswissenschaft.?? Man konnte hier weit-
gehend von einem ,,rechtsfreien Raum® sprechen, womit gemeint ist, dass es
Bereiche der Beziehungen zwischen Menschen gibt, die die Rechtsordnung
ungeregelt lasst (vgl. ENGISCH 1952, 385 ff.). Vorliegend interessiert allein

26 Vgl. zum ,,Doping® im Fitnesssport STRIEGEL (2008).

27 Unklar daher GLOCKER (2009), Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 65 ff., der
Elemente der Dopingdefinition ausklammert und dennoch von Doping sprechen will. Damit
kommt er zu dem Ergebnis: ,,Doping ist kein sporteigenes Problem* (ebd.), S.67. Im
Olympischen Eid wird indes zwischen Doping und Drogen unterschieden, vgl. Olympic
Charter 2000, Kap. 5, Bye-Law to Rule 69, 1.12, S. 94. Vor diesem Hintergrund problema-
tisch ist auch, dass etwa in den USA der Begriff ,,Doping™ nicht sehr verbreitet ist. Dort
wird vielmehr der allgemeine Ausdruck ,,drug abuse” verwendet, vgl. LUSCHEN (2006),
Doping, S. 462.

28 So wird dies auch im Welt-Anti-Doping-Code (WADC) verstanden. Vgl. etwa die dortige
Athleten-Definition, wonach ein Athlet eine Person darstellt, die auf internationaler
und/oder nationaler Ebene an Sportveranstaltungen teilnimmt, vgl. WADC, Anhang 1,
S. 88. Damit wird nicht in Abrede gestellt, dass der Dopinggebrauch im (Leistungs)sport
Einfluss auf den Drogenkonsum oder Medikamentenkonsum in anderen ,,sportlichen* und
gesellschaftlichen Bereichen haben kann. Zur Unterscheidung von Doping und Enhancment
siche ASMUTH (2010), Praktische Aporien, S. 114 ff.

29 Dennoch stellen sich auch hier rechtliche Fragen wie zum Beispiel nach der Zahlungsver-

pflichtung gesetzlicher Krankenversicherungen fiir Sportunfille in der Freizeit oder nach

den Voraussetzungen beim Sport im &ffentlichen Verkehrsraum, vgl. zu diesen Beispielen

HAAS (2003), Sportrecht, S. 450, Fn. 7, m.w.N.
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die Rolle des Rechts im weltweit organisierten Wettkampfsport. Auch dort ist
bisweilen die Rede vom ,,rechtsfreien Raum des Sports®.

Dabei geht es um die Frage, ,,0b das gesamte Regelwerk aus Rechtsregeln
[Hervorhebung im Original, die Verf.] besteht, oder nicht fiir einen Kernbe-
reich des Sports und der fiir ihn wesentlichen Regeln ein rechtsfreier Raum
anzuerkennen ist (PFISTER 1999, 459).3° Mit dem Terminus ,,Recht” erfasst
PFISTER (1999) dabei allein das staatliche Recht. Der Hinweis, das Recht
mache den Wettkampfsport tiberhaupt erst moglich (HAAS 2003, 426; vgl.
auch ADOLPHSEN 2003a, 18), betrifft insofern allein die zur Verfiigung ge-
stellte Autonomie. Das Regelwerk des Sports kann sich aufgrund der durch
Art. 9 Abs. 1 GG garantierten Autonomie eigenstindig entwickeln. Es setzt
sich aus verschiedenen Regelungstypen zusammen. Ein ,,rechtsfreier Raum™
wird dabei allein fiir die ,,sport-typischen” Regeln (PFISTER 1999, 460) disku-
tiert, wobei auch hier weiter differenziert wird: Die Sportregeln i.e.S.
(Sportausiibung ,,auf dem Platz) fallen in den rechtsfreien Raum. Bei den
Sportregeln i.w.S., zu denen etwa Regeln der Organisation des Wettkampfbe-
triebs, der technischen Voraussetzungen oder die Zulassungsregeln gezéhlt
werden, bedarf es einer Abwagung, wobei zu beriicksichtigen ist, ob mit den
Regeln unmittelbar in Rechtspositionen des Betroffenen eingegriffen wird
(PFISTER 1999, 467 f.). Im Hinblick auf die Anerkennung eines ,rechtsfreien
Raums* ist insbesondere zu beachten, dass der Rechtsordnung die Grenzzie-
hung obliegt und sie diese jederzeit verdndern kann, aber auch, dass die am
Sportgeschehen Beteiligten selbst ihre Beziehung mittels rechtsgeschiftlicher
Vereinbarungen in die Sphdre des Rechts heben koénnen (PFISTER 1999,
463 f.). Hier wird dann zumeist von der ,,Verrechtlichung® des Sports gespro-
chen, d.h. von dem ,,wachsenden Einfluss staatlichen Rechts auf die organisier-
te Sportausiibung entgegen dem Prinzip der Nichtintervention (ADOLPHSEN
2003a, 19; DERS. 2003b, 284).3!

Diese rechtstatsdchliche Entwicklung wird bisweilen plakativ beschrie-
ben mit den Wendungen der ,,Sport sei auf die Juristen gekommen® (vgl.
HaAs 2003, 426; ScHILD 2002, 7; STEINER 2000, 125) und — im Gegensatz
dazu — die ,Juristen seien auf den Sport gekommen®. Mit Letzterem meint
DIGEL (2001), dass sich das ,,System des Rechts [...] schleichend des Sportsys-
tems bemaéchtigt™ (ebd., 35) hat, wobei die Juristen weder planvoll gesteuert

30 ROSSNER (1998a), Recht im Sport, S. 423, spricht insofern vom ,,rechtsarmen Raum* des
Sports.

31 Hinzuweisen ist darauf, dass es sich hierbei keineswegs um einen linearen Prozess handeln
muss, da u.a. die betroffenen Personen des gesellschaftlichen Systems auf die Verrechtli-
chung reagieren, vgl. ADOLPHSEN (2003a), Dopingstrafen, S. 22.
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noch von rational nachvollziehbaren Intentionen geleitet, vorgingen (vgl.
ebd., 34, 36). Obgleich die hierin zum Ausdruck kommende Skepsis an der
rechtsdogmatischen Denkweise der Juristen durchaus berechtigt ist und daher
auf eine ausreichende Beriicksichtigung der Belange des Sports geachtet
werden muss, ist der Prozess der Verrechtlichung differenziert zu betrachten.
Dieser ist nicht zufallig eingetreten, sondern unter anderem auch in der Orga-
nisation des Spitzensports begriindet; etwa durch die Mediatisierung der
Sportler und das nachhaltige Demokratiedefizit (ADOLPHSEN 2003a, 24 f.;
HESS 2006, 3; PFISTER 1991, 176; SCcHILD 2002, 9). Die Machtkonzentration
bei den Sportorganisationen bedingt asymmetrische Beziehungen, die das
Gebot der Zuriickhaltung der juristischen gegeniiber der nicht-juristischen
Ordnung in den Hintergrund treten ldsst (ADOLPHSEN 2003a, 21). Daneben
werden die Kommerzialisierung und Professionalisierung des Sports als Ur-
sachen fiir die ,,Verrechtlichung® identifiziert (vgl. RESCHKE 1989, 170;
HaAs 2003, 426; PETRI 2004, 2; GARDINER 2006b, 91; WAX 2009, 32).32

Umfang und Inhalt der Verrechtlichung hdngen nicht nur davon ab, in-
wiefern der Staat Einfluss nehmen will bzw. muss, sondern auch davon, in-
wiefern die am Sportgeschehen Beteiligten fiir ihre Konfliktlosungen staatli-
chen Rechtsschutz suchen (vgl. PFISTER 1999, 467; RESCHKE 1989, 170). Die
. Verrechtlichung* zeigt sich so etwa in einer gesteigerten Uberpriifungsdich-
te verbandlicher Entscheidungen (ADOLPHSEN 2003a, 20) oder in einer ,,prob-
lemadédquaten Neufassung sportlicher Regelwerke® (GULDENPFENNIG 2000,
68). Dabei ist stets zu beriicksichtigen, dass sich der internationale Sport
anders ,als bei der Verrechtlichung gesellschaftlicher normativer nicht-
juristischer Ordnungen [...] schon nicht rdumlich in eine [Hervorhebung im
Original, die Verf.] juristische Ordnung ein[fiigt]* (ADOLPHSEN 2003a, 19).
Vielmehr nehmen verschiedene juristische Ordnungen mit unterschiedlichen
Instrumentarien Einfluss auf die nicht-juristische Ordnung des internationalen
Sports (ebd.; DERS. 2003b, 284). Ergebnis der Verrechtlichung ist die Heraus-
bildung und Etablierung des ,,Sportrechts® als Disziplin der Rechtswissen-
schaft.s

32 Die Kommerzialisierung wird zumeist auch als ,,Hauptgrund“ fiir die ,,Verrechtlichung*

angesehen, vgl. etwa HAAS (2003), S. 426; GARDINER (2006b), S. 40 ff., 91.

Mit der Verwendung des Terminus ,,Sportrecht wird die oben angedeutete und in der
Rechtswissenschaft iibliche Verwendung des Begriffs ,,Recht” fiir allein staatliche Ord-
nungssysteme (monistisches Rechtsverstindnis) nicht (mehr) deutlich. Vielmehr wird mit
dem Begriff ,,Sportrecht ein pluralistisches Rechtsverstindnis suggeriert, bei dem auch
solche (Rechts)Quellen und Normen als Recht bezeichnet werden, die von besonders dafiir

33
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Il ,Sportrecht” und ,Anti-Doping-Recht”

Das Sportrecht hat innerhalb der Rechtswissenschaft kontinuierlich an Bedeu-
tung gewonnen.?* Dennoch herrscht keine Einigkeit dariiber, was genau unter
dem Begriff des ,,Sportrechts® zu verstehen ist (vgl. EVANS 1993, 31; ERE-
CINSKI 1993, 159; HBSportR-HAAS, A, Rn. 5; WAX 2009, 34). Zunéchst gilt
es zu beachten, dass sich sportrechtliche Fragen iiber nationale Grenzen hin-
aus stellen und so zwischen nationalem und internationalem Sportrecht zu
unterscheiden ist, wobei das nationale Sportrecht recht verschieden eingeklei-
det ist.s

Fiir die Beschreibung des nationalen Sportrechts in Deutschland hat sich
das Bild von den zwei Séulen des Sportrechts (PHBSportR-PFISTER 2007, 6,
8) bzw. von dessen ,,Zweispurigkeit (VIEWEG 1983, 825; ADOLPHSEN 2003,
48) etabliert. Auf der einen Seite besteht ein detailliertes Ordnungssystem der
Sportverbande, auf der anderen Seite ist der Sport gedffnet flir die Anwen-
dung staatlicher Rechtsnormen, die in vielfaltiger Hinsicht ermdglichend,
steuernd und begrenzend auf den Sport einwirken. Die zahlreichen, privatau-
tonom gesetzten Regelungen der Sportorganisationen (z.B. Satzungsbestim-
mungen, Wettkampf- oder Spielregeln) werden auch als ,,Sportrecht i.e.S.
(RESCHKE 1989, 160) oder als ,,wirkliche (private) lex sportiva [Hervorhe-
bung im Original, die Verf.]* (PHBSportR-PFISTER 2007, 6; NOLTE 2004, 18)
bezeichnet. Sie werden auf nationaler Ebene legitimiert durch die in Art. 9
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG garantierte und einfachgesetzlich in den
§§ 21 ff. BGB geregelte Vereinigungsfreiheit, welche die Autonomie des
Sports bzw. der Sportorganisation gewahrleistet. Die zweite Séule, die das
gesamte staatliche Recht, das den Sport betrifft, beinhaltet, umfasst etwa

bestellten Personen erlassen und iiberwacht werden. Vgl. NOLTE (2004), Sport und Recht,
S. 17 1.

Davon zeugen eigene Buch- und Schriftenreihen (z.B. ,,Beitrige zum Sportrecht®, ,,Schrif-
ten zum Sportrecht”, ,,Recht und Sport“), eigene nationale und internationale Zeitschriften
(z.B. ,,SpuRt®”, ,,Causa Sport“, ,,Marquette Sports Law Review", ,,Revue juridique et eco-
nomique du sport“, ,International Sports Law Review®, ,Journal of Legal Aspects of
Sport), Handbiicher bzw. Loseblattsammlungen, die Etablierung von Lehrstiihlen fiir
Sportrecht oder von Weiterbildungsstudiengdngen (z.B. FernUniversitit Hagen, LL.M.-
Studiengénge z.B. an der Marquette University [USA], Griffith University [Australien]).
Erstmals verwendet wurde der Terminus ,,Sportrecht* im deutschsprachigen Schrifttum ei-
nem Hinweis von WAX (2009) zufolge von WALDEYER (1934), Rechtsverhéltnisse im deut-
schen Sport, S. 5: ,,das noch jungfrauliche Sportrecht* (zit. n. WAX 2009, S. 56).

Zum Sportrecht in verschiedenen Landern siehe WILL (Hrsg.). Sportrecht in Europa. Hei-
delberg 1993. Zum Sportrecht in GroBbritannien vgl. auch GARDINER (2006¢), S. 95 ff.

34

35
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steuer- ,,polizei-, umwelt-, bau-, medien-, versicherungs-, vereins-, arbeits-
oder strafrechtliche® Normen (NOLTE 2004, 19). Es bildet einen Querschnitt
aus der gingigen Einteilung des Rechts in Offentliches Recht, Strafrecht und
Privatrecht. Dieses wird bisweilen auch als lex extra sportiva (NOLTE 2004,
19) oder als Sportrecht i.w.S. (RESCHKE 1989, 161) bezeichnet. Das nationale
Sportrecht zeigt sich so als ,,Gesamtheit der verbandsautonomen und sporter-
heblichen staatlichen Regelungen* (NOLTE 2004, 18), wobei die zwei Séulen
in einem steten Spannungsverhaltnis stehen (PHBSportR-PFISTER 2007, 10).
Die Schaffung eines in sich geschlossenen Sportrechts durch Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft steht jedenfalls noch am Anfang (HAAS 2003, 427).

Im Hinblick auf das internationale Sportrecht will NOLTE (2004, 19) die
Sdulen aufstocken und spricht daher von einem Viersdulenmodell oder von
einem ,,zweistockigen Zweisdulenmodell” (ebd.). Damit sollen die Regelwer-
ke der internationalen Sportorganisationen sowie die ,,sportrelevanten (zwi-
schen-)staatlichen Vorschriften iiber international-rechtliche Rechtsstreitig-
keiten” (NOLTE 2004, 23) erfasst werden. Dariiber hinaus werden von WAX
(2009, 81) das ,,Sportvolkerrecht™ und ,,diejenigen staatlichen Rechtsnormen,
die auf Sachverhalte des internationalen Sports Anwendung finden® sowie
Regelungen nationaler Sportorganisationen, ,,sofern sie internationalen Sport
betreffen®, zum internationalen Sportrecht gezéhlt, so dass letztlich darunter
,»alles Sportrecht zu verstehen [ist], das kein nationales Sportrecht ist™ (ebd.,
82, Fn. 183).

Mit dem Begriff ,,Anti-Doping-Recht soll diesen Modellen gefolgt wer-
den. Damit werden auf nationaler Ebene sowohl die verbandsrechtlichen als
auch die staatlichen Normen erfasst, die sich der Dopingbekdmpfung widmen
bzw. die auf die Problematik Anwendung finden kénnen (de lege lata und de
lege ferenda). Hinzu kommen eine Reihe von Regelwerken und Bestimmun-
gen internationaler (Sport)Organisationen, die im Zuge der Dopingbekdmp-
fung zu beriicksichtigen sind. Wie sich das ,,Anti-Doping-Recht* inhaltlich
im Einzelnen zusammensetzt, wird im zweiten Teil der Arbeit ausflihrlich
dargestellt.’¢ Mit der Terminologie der Implementationsforschung wird dabei
auch von Regelungsprogrammen die Rede sein.

36 Siehe insbesondere Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, II.
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Il Exkurs: Anmerkungen zur Einordnung der zentralen Sanktionen des
nicht-staatlichen , Anti-Doping-Rechts”

Die heute geldufige Einordnung der bedeutsamsten Sanktion des nicht-
staatlichen ,,Anti-Doping-Rechts®, der Dopingsperre, als ,,echte Strafe* hat
eine zentrale Bedeutung fiir den Aufbau des ersten Teils dieser Arbeit. Daher
soll hier kurz Stellung dazu genommen werden.’

Die Dopingsperre wird vom iiberwiegenden sportrechtlichen Schrifttum
aufgrund ihrer Ahnlichkeit zur staatlichen Kriminalstrafe als ,,echte Strafe®
verstanden (vgl. LUER 2006, 43 ff.; PETRI 2004, 48; ADOLPHSEN 2003a, 40;
ROSSNER 2000, 117). Dies wird vom internationalen Sportschiedsgerichtshof
(CAS) nunmehr auch fiir die sog. ,,Osaka-Regel* angenommen, die den Aus-
schluss von Athleten, die mit einer mehr als sechsmonatigen Dopingsperre
sanktioniert wurden, fiir die ndchsten Olympischen Spiele vorsieht (CAS
2011/0/2422 USOC vs. I0C, 17, Rn. 8.15).28 Thnen wiirden die Elemente, die
das Wesen einer Strafe ausmachen, innewohnen. Dazu gehort neben einer
zwangsweisen Ubelzufiigung und einer Zweckbindung, insbesondere die
Auferlegung ecines missbilligenden, sozialethischen Unwerturteils (MEIER
2009, 15 f.; BRINGEWAT 2008, 27 f.).

Der Ausschluss eines Athleten vom Wettkampf- und Sportbetrieb stellt
fiir diesen nicht nur normativ ein Ubel dar. Durch dieses personenbezogene
Ubel erleidet die betreffende Person erhebliche (Rechts)EinbuBen (ROSSNER
2000, 121). Mit der Dopingsperre wird nicht das Ziel der Herstellung gleicher
Wettkampfbedingungen verfolgt,* sondern allein spezial- wie generalpriaven-
tive Zwecke. Auf der symbolischen Wiederherstellung der bewusst {ibertrete-
nen Norm (ROSSNER 2000, 121) und der Abschreckung potentieller ,,Doping-
stinder* liegt dabei nach offizieller Verlautbarung das Hauptaugenmerk (vgl.
auch KERN 2007, 395; ADOLPHSEN 2003, 40). Das Unwerturteil ist schlief3-
lich nach Ansicht der Rechtsprechung das entscheidende Kriterium fiir die
Abgrenzung der Kriminalstrafe von anderen Sanktionsformen, wie etwa den
BuBen des Ordnungswidrigkeitenrechts oder den Disziplinarstrafen, wobei es
entscheidend auf die Schwere des ethischen Unwerturteils ankommen soll

37 Ausfiihrlich zu den einzelnen Sanktionen des nicht-staatlichen ,,Anti-Doping-Rechts* Teil

2, Kapitel 2, § 7, A, IV, 1, b), (2) sowie Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 2, ¢), (1), (c), (aa) und
Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VI, 1.

38 Nicht als Strafe, sondern als Zulassungsregel will ORTH (2012), Abschied ohne Not, S. 96,
die ,,Osaka-Regel“ verstanden wissen.

39 Mithin entfillt nach EBERT (2004), Ponale Elemente, S. 276, bei Vereinsstrafen ,,jegliche,
auch nur mittelbare, Schadensausgleichsfunktion®.
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(vgl. EBERT 2004, 285 f. m.w.N.). Bisweilen wird schon die Mdglichkeit der
Aussprache eines Unwerturteils im Zivilrecht verneint (vgl. LUER 2006, 73
m.w.N.). In der sportrechtlichen Literatur wird das Vorhandensein eines sol-
chen Unwerturteils {iber den Sportler — z.T. unter kritischer Auseinanderset-
zung mit den Positionen — gleichwohl bejaht (LUER 2006, 75; PETRI 2004, 42;
LENz 2000, 90; SUMMERER 1990, 148; SCHERRER 1982, 133). Mit der Do-
pingsperre kommt ein moralisches und sozialethisches Unwerturteil der Ak-
teure des gesellschaftlichen Teilbereichs ,,Sport* hinsichtlich der Tat und des
Taters zum Ausdruck. Zwar handelt es sich nicht um ein Unwerturteil der
staatlichen Rechtsordnung, sondern allein um eines der ,,Sportrechtsord-
nung“, die der staatlichen nicht gleichgestellt ist (LUER 2006, 73; EBERT
2004, 291), jedoch wird der delinquente Athlet ,,in die Nihe eines Betriigers
geriickt” (ADOLPHSEN 2007, 258). Damit wird dem erforderlichen ,,Ernst der
staatlichen Strafe” (EBERT 2004, 286) recht nahe gekommen. Die mit der
Eintragung ins Strafregister verbundene stigmatisierende Wirkung der Vor-
strafe (ebd.), wird durch die tatséchliche, &ffentlichkeitswirksame anpran-
gernde Wirkung der Dopingsperre gewissermallen ,.kompensiert“.40 Schlie3-
lich sind die Unterschiede im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit und den
Strafanspruch zu beriicksichtigen. Der Strafanspruch bei Dopingsperren muss
immer durch rechtsgeschéftlichen Akt (indes nicht nur vertraglich) begriindet
werden (EBERT 2004, 291). Hierin stimmen die unterschiedlichen Auffassun-
gen Uber die Rechtsnatur der Vereinsstrafe, auf die es fiir die vorliegende
Betrachtung nicht vordergriindig ankommt, {iberein (ebd.).#! Allerdings ist zu
beachten, dass der von der Dopingsperre ausgehende Zwang aufgrund der
Monopolstellung der Sportverbinde durchaus mit dem Zwangscharakter
staatlicher Strafen verglichen werden kann. Der organisatorische Rahmen des
Sports bedingt eine gewisse ,,Alternativiosigkeit bzw. Unentrinnbarkeit
(PETRI 2004, 44; vgl. auch ROSSNER 2000, 117). Fiir die Durchsetzung der
Dopingsperre wurde ein justizéhnliches Verfahren etabliert. Entscheidend fiir
die Qualifizierung der Dopingsanktion als Strafe sind deren materielle Wir-
kungen. Insofern ,,ist die Vereinsstrafe [...] echte Strafe* (EBERT 2004, 291).

40 Den erheblichen Stigmatisierungseffekt betont auch ADOLPHSEN (2003a), Dopingstrafen,
S. 198 f.

41 Ausfiihrlich zu der Kontroverse iiber die dogmatische Einordnung der Vereinsstrafe in das
Privatrechtssystem EBERT (2004), S. 277 ff. Sie kommt zu dem Ergebnis, dass ,,die prakti-
schen Auswirkungen der Unterschiede zwischen den verschiedenen Auffassungen aber oh-
nehin nicht allzu gravierend [sind]* (ebd., S. 290). WESTERMANN (1972), Verbandsstrafge-
walt, S. 39, spricht mit Blick auf den Sport von einer ,,Typenvermischung®.
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Sie entspricht in ihrer ,,Funktion und Ausgestaltung [...] bezogen auf den Kreis
der Vereinsmitglieder [...] in vielerlei Hinsicht den Zielvorgaben der Krimi-
nalstrafen fiir den Staat™ (ebd., 277).

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass die nachfolgenden Ausfiihrungen
zu den Strafzwecken und ihren tatsdchlichen Wirkungen*? nicht nur fiir die
strafrechtlichen Sanktionen Geltung beanspruchen, sondern auch fiir die
nicht-staatlichen Dopingstrafen. Hinsichtlich der Wirksamkeitsiiberlegungen
i.e.S.4 spielt die Vergleichbarkeit der Sanktionsarten keine entscheidende
Rolle. Vielmehr stellt die Frage der Effektivitdt , kein origindr rechtliches [...]
Problem [dar]* (HOF 1996, 483) und sie hat auch , keine spezifisch rechtliche
Ausprigung erfahren* (ebd.). Diese Uberlegungen kdnnen grundsitzlich auf
abweichendes Verhalten von sozialen Normen bezogen werden (DIEKMANN
1980, 41; HOERSTER 1983, 586).

B Bausteine des ,Anti-Doping-Rechts”: Werte, Normen, Regeln

Fiir die Untersuchung der Wirksamkeitschance des ,,Anti-Doping-Rechts* sind

vorab zudem diejenigen Bausteine begrifflich zu erfassen, welche die Grund-
struktur des ,,Anti-Doping-Rechts* bilden. Erst dadurch ist es in der Folge
mdoglich, in einer inhaltlichen Auseinandersetzung die Strukturen ob ihrer
Wirksamkeitschance zu analysieren (vgl. NOLL 1984, 71). Diese Bausteine
umfassen die Handlungsorientierungen Werte, Normen und Regeln, die auch
als ,,Strukturelemente des Rechts (ROHL & ROHL 2008, 288) bezeichnet
werden.* Diese Begriffe werden hdufig vermischt, so dass zu verdeutlichen
ist, wie sie in der vorliegenden Untersuchung verwendet werden.

Die Dopingbekdampfung steht im Zeichen ganz bestimmter Werte.#s Sie
markieren den Ausgangspunkt der rechtlichen Bemiithungen und legitimieren
diese zugleich.+

Dem Begriff ,,Wert*, der urspriinglich aus der Nationalokonomie stammt
(HUGLI 2004, 556), kommt heute eine Vielzahl von Bedeutungen zu, so dass

42 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, IT und Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, II.

4 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 4, A.

4 ROHL & ROHL (2008), S. 288, sprechen indes von ,,Regeln, Prinzipien und Werten*.

4 Siehe dazu Teil 2, Kapitel 1, § 5, A, L.

4 Werte verpflichten zu vollem Einsatz [...] [und] ihr wahrheitséhnlicher Geltungsanspruch
kann zur Legitimation rigoroser Forderungen dienen”, ROHL & ROHL (2008), Allgemeine
Rechtslehre, S. 273. Siehe beispielsweise zur ,,strict liability“-Problematik Teil 2, Kapitel 2,
§ 7,1V, 1, b), (3) oder zu den Kontrollanforderungen Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 2, ¢), (1),
(b), (aa) und insgesamt zur ,,Null Toleranz“-Forderung Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VII, 1.



20 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

bisweilen von einem ,babylonischen Sprachgewirr” (KMIECIAK 1976, 147
m.w.N.) die Rede ist. Als Handlungsorientierungen zeigen sich die Werte
sehr abstrakt, indem sie an Idealen und der Sittlichkeit ausgerichtet sind. Sie
haben so eher die Eigenart einer Idee (HARTMANN 1949 [1926], 155) und
konnen mit PARSONS (1951, 12) in einer Gemeinschaft als ,,ein Element eines
gemeinsamen Symbolsystems® (,,shared symbolic system®) begriffen werden.
Dabei haben die Werte (im Sinne des Pragmatismus) ihren Ursprung in sozia-
len Interaktionen (RUST 2004, 572). Sie zeigen sich weder blof3 subjektiv, d.h.
als Resultat individueller Wertungen (so aber NIETZSCHE (1967 [1887/88],
351); HOMANS 1960, 140; INGLEHART 1977), noch kdnnen sie allein objektiv
a priori als ,,Ansichseiendes® (vgl. SCHELER 1954 [1916], 68 ff.) aufgefunden
werden (HOMANN 1980, 252).47

Als das (moralisch) Wiinschenswerte erheben sie in der jeweiligen Ge-
sellschaft oder Gemeinschaft den Anspruch auf Allgemeingiiltigkeit, Unan-
fechtbarkeit und iiberindividuelle, wahrheitsdhnliche Giiltigkeit (vgl. ROHL &
ROHL 2008, 273), wobei in einem axiologischen System ein oberster Wert an
der Spitze steht, wie etwa die Gerechtigkeit oder die Menschenwiirde. Als
Handlungsorientierungen sind sie indes nicht geeignet, um unmittelbar ein
moralisches Sollen und genaue Zielvorstellungen zu begriinden. Sie weisen
lediglich die Richtung, in der Handlungsziele zu suchen sind (ebd., 272; vgl.
auch Opp 1983, 119). Damit sie mit einem konkreten Geltungsbezug vertreten
werden und zu einem bestimmten Verhalten verpflichten konnen, bedarf es
der Konkretisierung von Werten anhand bestimmter Normen (vgl. auch
LAUTMANN 1969, 108). Insofern bestehen Werte vor dem und auBerhalb des
Rechts (ROHL & ROHL 2008, 289).48

Als Normen werden in der Soziologie verschiedene Erscheinungen wie
zum Beispiel die Verhaltensgleichformigkeit, die Verhaltensforderung oder
die Verhaltensbewertung bezeichnet (Spittler 1967, 9 ff.). Ganz iiberwiegend
wird die (soziale) Norm aber allgemein als verbindliche Verhaltensanforde-
rung in wiederkehrenden Situationen verstanden, wobei sich die Verbindlich-
keit in der Sanktionierung abweichenden Verhaltens zeigt (Spittler 1967, 14,
26; Lautmann 1969, 108; Geiger 1987 [1947], 23 f.; Rohl & Rohl 2008,

47 Vgl. zu den maBgeblichen philosophischen Stromungen des 20. Jahrhunderts, die sich mit

dieser Frage beschiftigt haben, die jeweiligen Beitrdge unter dem Stichwort ,,Wert* im His-
torischen Worterbuch der Philosophie, 2004, Sp. 558 ff.

Die fiir die Rechtsordnung maBgeblichen Wertorientierungen konnen aus verschiedenen
Quellen stammen: Sitte, Philosophie, Weltanschauung oder Religion. Entscheidend fiir den
Einfluss solcher Wertbilder auf das Recht sei ihre reale Représentation in der jeweiligen
Rechtsgemeinschaft, RUTHERS (1986), Rechtsordnung, S. 46.

48
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201).# Die Rechtsnormen unterscheiden sich dabei von auBerrechtlichen
sozialen Normen allein dadurch, dass ,,sie unter der Kontrolle der Gerichte
vom staatlichen Rechtsapparat verwaltet werden (ROHL & ROHL 2008, 190).

Die Begriffe Norm und Regel werden zumeist synonym verwendet. Ver-
suche einer begrifflichen Unterscheidung kommen oft zu verschiedenen Er-
gebnissen. Dennoch zeichnet sich ein gemeinsames Unterscheidungskriterium
ab. Dux (1978, 62) begreift als Regel die reine Wiederkehr bestimmter Ver-
haltensweisen in gleichgelagerten Féllen, womit seine Definition der Regel
mit der des Brauchs von WEBER (1972 [1921], 14 f.) einhergeht.5* Die Norm
sei dagegen durch eine Verbindlichkeit gekennzeichnet, Interessen Rechnung
zu tragen (DUX 1978, 65). ROHL & ROHL (2008, 288) differenzieren zwischen
konkreten Normen, die sie als Regeln begreifen und ,,Normen von grofer
Allgemeinheit”, die sie als Prinzipien bezeichnen. Beide Varianten seien
Verhaltensforderungen, die sich lediglich in ihrer Abstraktheit unterscheiden.
Anders sieht BULYGIN (1965, 46 f.) die Verhaltensforderung im Sinne eines
»Sollens* allein als Element der Norm. Die Regeln dagegen enthielten keine
Direktiven. Gemeinsam sei ihnen aber der Gebrauch zur Begriindung von
rechtlichen Entscheidungen. Deutlich wird diese Unterscheidung von Norm
und Regel anhand des Sollenselements auch bei ROBLES (1987). Dieser un-
terscheidet drei Regeltypen (ontische, technische und deontische Regeln),’!
von denen nur die deontischen Regeln als Normen begriffen werden konn-
ten.52 Eine Verhaltensforderung enthielten aber daneben auch die technischen
Regeln, die unverzichtbar sei, damit ,,das Subjekt an der Handlung des prak-
tisch-ontischen Bereiches teilnehmen® kann (ebd., 70). Diese Verhaltensfor-
derung sei durch ein ,,Miissen* gekennzeichnet (ebd., 133 f.).

49 Zu sanktionslosen Rechtsnormen, die als leges imperfectae bezeichnet werden, vgl. ROHL &

ROHL (2008), S. 222.

50 Dux (1978), Rechtssoziologie, S. 62: ,,Regeln sind in einer Gesellschaft fiir néiiher bestimm-

te Situationen eingespielte Verhaltensweisen, ohne daf3 das Verhalten als geschuldet gilt.

[Hervorhebung im Original, die Verf.].

Zu den konstitutiven Regeln des Sports, die auch als ontische Regeln verstanden werden

konnen, siehe Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, IV, 1.

52 Unter ontischen Regeln versteht ROBLES (1987), Rechtsregeln, S. 89, Regeln, ,,die mittels
der Sprache die notwendigen Elemente der Konvention, d.h. das Handlungsfeld, die Hand-
lungszeit, die Handlungssubjekte und die jeweiligen Zustdndigkeiten der Subjekte ausdrii-
cken und die Handlung nicht unmittelbar beriihren.” Unter die technischen Regeln fasst er
diejenigen Regeln, ,,die die notwendigen Mittel zur Erlangung eines gesetzten Ziels be-
zeichnen®, wobei sie als ,,Richtlinie fiir eine Handlung [formuliert sind], die den Einsatz be-
stimmter Mittel zur Erreichung bestimmter Ziele erfordert®, ebd., S. 106.

51
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Eine solche Differenzierung der Begriffe ,,Norm* und ,,Regel” wird durch die
in der Rechtswissenschaft gebrauchliche und auch in der vorliegenden Unter-
suchung verwendete Unterscheidung der (Rechts)Normen in Primdr- und
Sekunddrnormen verschleiert.s* Um zu verdeutlichen, was mit dieser Unter-
scheidung gemeint ist, ist die Betrachtung der Normstruktur hilfreich. Die (voll-
standige)’* Rechtsnorm setzt sich zusammen aus einem Tatbestand und einer
Rechtsfolge und ist in dem Normsatz ,,Wenn T ist, dann soll R sein“ — also
z.B. ,,Wenn ein Athlet gedopt ist, dann soll er gesperrt werden* — formuliert.
Dieser Normsatz bezeichnet die Sekundirnorm, in der die Primidrnorm einge-
schlossen ist.s Die Primdrnorm driickt die direkt an den Biirger gerichtete
Pflicht aus und lésst sich etwa wie folgt formulieren: ,,(Jemand) soll nicht T*,
also z.B. ,,Athleten sollen nicht dopen“. Die Sekunddrnorm ist dagegen an
den jeweiligen Verwaltungsapparat gerichtet und mit der Aufgabe verbunden,
den Akteur, der sich nicht der Primdrnorm entsprechend verhalt, mit Sanktio-
nen zu belegen. Sie enthilt sdmtliche Elemente der Rechtsnorm, d.h. Tatbe-
stand und Sanktion sowie implizit auch die Primdrnorm. Mit dem Normsatz
»Wenn T ist, dann soll R sein® sind verschiedene Pflichten und damit ver-
schiedene Normen verkniipft: die Pflicht des Biirgers zu einer bestimmten
Verhaltensweise, die Pflicht des Entscheidungsorgans zur Anordnung von Sank-
tionen und die Pflicht des Vollzugsorgans zur Durchsetzung von Sanktionen
(vgl. ROBLES 1987, 149 ff.). Daneben werden mit der Sekundérnorm noch
weitere Regeln verbunden, denen eine andere Struktur zugrunde liegt und die
in der Rechtstheorie als unvollstindige Normen bzw. als unselbstindige Be-
standteile der (Sekundidr)Norm bezeichnet werden, da sie keine Verhaltens-
forderung enthalten.’d Zu ihnen gehoren etwa Verfahrens-, Organisations-
oder Zustindigkeitsregeln. Sie konnen mit ROBLES (1987) als technische
und/oder ontische Regeln bezeichnet werden.

Vgl. zur Unterscheidung von Primér- und Sekundérnormen auch Teil 1, Kapitel 1, § 2, C, 1T
oder Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, I. Mit ROHL (1987), S. 208, ist hier auf die Relativitit dieser
Unterscheidung hinzuweisen. Insofern zeigt sich der Sprachgebrauch uneinheitlich, vgl.
auch den Hinweis von ROTTLEUTHNER (1987), S.54. So werden die an den Rechtsstab
adressierten Normen teilweise als primére und teilweise als sekundére Normen bezeichnet.
Der Differenzierung von vollstindigen und unvollstindigen Rechtsnormen liegt die Impera-
tiventheorie zugrunde. Vgl. dazu THON (1964 [1878]), Rechtsnorm, S. 3; JHERING (1904
[1877]), Der Zweck im Recht, S. 256 ff.; BIERLING (1961 [1894]), Juristische Prinzipienleh-
re, S. 26 ff.; NAWIASKY (1948 [1941]), Allgemeine Rechtslehre, S. 9 ff.

Zum sog. ,,Adressatenproblem im Strafrecht” sieche Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 1.

Zu den verschiedenen ,,Arten von Sekunddrnormen® siehe auch Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, III,
1, a).
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C Wirkung, Wirksamkeit, Effektivitat und Effizienz des
,»Anti-Doping-Rechts”

I  Notwendigkeit einer analytischen Differenzierung

Von zentraler Bedeutung fiir die Untersuchung ist die Klarung, welche Sach-
verhalte mit den Begriffen ,,Wirkung®, , Wirksamkeit®, , Effektivitat® und
,Effizienz erfasst werden und ob und ggf. wie sich die Inhalte dieser Begrif-
fe voneinander unterscheiden und in welchem Verhéltnis sie zueinander ste-
hen. Hinzu gesellen sich in diesem Kontext bisweilen die Ausdriicke ,,(fakti-
sche) Geltung® (ROHL 1987, 248; BLANKENBURG 1977, 31; GARRN 1969,
170) oder ,soziale Wirksamkeit“ (NOLL 1972, 261). All diese Ausdriicke
erfahren hiufig eine Vermischung, so dass die Annahme nahe liegt, es hande-
le sich um einen einheitlichen, allgemeinen Bedeutungsgehalt. Schon in der
Rechtstheorie, Rechtssoziologie und auch in der Rechtswirkungsforschung ist
diese terminologische Vermengung erkennbar.5” SchlieBlich zeigt die Durch-
sicht der rechts- wie sportwissenschaftlichen Arbeiten zur Dopingproblema-
tik, die sich zentral oder am Rande mit der Wirksamkeit von Anti-Doping-
MaBnahmen befassen, keine einheitliche Verwendung des Wirksamkeitsbe-
griffs.

Dies verdeckt den Umstand, dass die — sogleich ndher zu bestimmende —
., Wirksamkeitschance®“ rechtlicher Mechanismen von einer Vielzahl von
Komponenten abhéngt. Hier setzen auch die kritischen Stimmen an, die die
Unbestimmtheit des Wirksamkeitsbegriffs beméngeln, so etwa fiir den Be-
reich der empirischen Gesetzes- und Rechtsfolgenanalyse (GFA/RFA).5 Im
Rahmen der Effektivitits- bzw. Wirkungsforschung ist zu beobachten, dass
die einzelnen Untersuchungen nur selten aufeinander Bezug nehmen. Auch
dies wird auf die uneinheitlichen MaBstibe fiir die Bewertung der Effektivitt
des Rechts zuriickgefiihrt, die den jeweiligen Untersuchungen zugrunde lie-
gen.®® Eine Begriffsunterscheidung ist hier von beachtlicher analytischer Re-
levanz, offenbart sie doch erst die gesamte Bandbreite relevanter ,,Wirksam-
keitsfaktoren.6* Von einem einheitlichen Bedeutungsgehalt auszugehen,
versperrt die Moglichkeit einer umfassenden Analyse und der Vergleichbarkeit

57 Vgl. auch den Befund von PERRIN (1984), Effektivitit einer Rechtsnorm, S. 76.

58 Zum Beispiel von KRUGER (1999), Methodische Desiderate, S. 489 f.

39 Vgl. das Resiimee von SANDER (2001), Methodische Probleme, S. 340 f.

% So betonen etwa auch BLANKENBURG (1977), Unwirksamkeit von Gesetzen, S. 41 und
BULYGIN (1965), Begriff der Wirksamkeit, S. 39, den rein analytischen Nutzen der Be-
griffsunterscheidung.
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der bisherigen Untersuchungen. Daher gilt es in einem ersten Schritt, die
verschiedenen Begrifflichkeiten inhaltlich zu ordnen, wobei es schon einer
ndheren Betrachtung bedarf, um diese begrifflichen Verflechtungen zu 16sen.
Sodann erfolgt eine Begriffsbestimmung, welche auch den Aufbau der Unter-
suchung mafigeblich prégt.

Il Explikation der einzelnen Begriffselemente

1 Die,Verhaltenskomponente” der Wirksamkeit

Anzusetzen ist bei dem Begriff der ,, Wirksamkeit . Darunter subsumiert die
Mehrheit von Autoren die Befolgung von Normen,$! aber auch ihre Durchset-
zung®?, ihre Anwendung® und ihren Gebrauché. Im Einklang mit dieser in-
haltlichen Fassung von ,,Wirksamkeit* stehen die Definitionen einiger Auto-
ren, wenn sie von ,,Effektivitat™ (GARRN 1969, 173; JOST 1998, 59; KARPEN
2008, 43), ,,Geltung® (BLANKENBURG 1977, 31; BRUSIIN 1966 [1949], 19;
ROHL 1987, 248), ,Rechtsakzeptanz® (HOF 1996, 427) oder ,,Wirkung"
(GEIGER 1987 [1947], 32) sprechen.®

Diese Elemente der Wirksamkeit — Befolgung, Anwendung sowie Durch-
setzung und Gebrauch — umfassen ,,alle Verhaltensweisen, die eine Verhal-
tensvorgabe in entsprechendes tatsdchliches Verhalten umsetzen konnte®
(HOF 1996, 406).66

61 Vgl. GARRN (1969), S. 168; NOLL (1972), S. 259; REHBINDER (2007), S. 21; FRIEDMAN
(1972), S.206; KRAMER (1972), S.252; KELSEN (1960), Reine Rechtslehre, S.122;
KARSTEDT (1993), Normbindung, S. 27.

02 Vgl. NOLL (1972), S. 259; KRAMER (1972), S. 252; GARRN (1969), S. 168; MAYNTZ (1984,
11); KARSTEDT (1993), S. 27, die sich auf die Definition von GARRN (1969) bezieht.

63 Vgl. KELSEN (1960), S. 11, 122; a.A. GARRN (1969), S. 166.

64 Vgl. BULYGIN (1965), S. 46; HOF (1996), S. 410; MAYNTZ (1984), S. 17; BLANKENBURG

(1977), S. 37 £.; REIFNER (1998), S. 105.

Anzumerken ist, dass eine zunichst sinnvoll erscheinende Differenzierung dieses Ab-

schnitts nach Arten von Normen dem Wirksamkeitsverstindnis nicht weiter hilft, wie auch

Vo8B (1989), S. 54, betont. Dies auch deshalb, weil eine klare Unterscheidung zwischen der

Eigenschaft als Verhaltensregelung und als Regelungsangebot nicht moglich ist (a.A.

BLANKENBURG 1977, S. 37 ff.). Vielmehr kann eine Norm auch beide Aspekte enthalten.

Hinzuweisen sei an dieser Stelle bereits darauf, dass sich die Wirksamkeit nicht anhand

eines duBerlich normkonformen Verhaltens ablesen ldsst. Vgl. GEIGER (1987 [1947]); MA-

YNTZ (1984), S. 12. Anders versteht HOERSTER (1983), ,,Wirksamkeit®, S. 590, unter Wirk-

samkeit gerade jedes nach auflen sichtbare normkonforme Verhalten: ,,Dafl die Existenz der

Norm fiir das normkonforme Verhalten eine Ursache bildet, wird hiernach fiir die Wirk-

samkeit der Norm nicht vorausgesetzt.“ HOERSTER (1983) differenziert insoweit zwischen

65

66
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Unter Befolgung wird dabei jede Realisierung des Norminhalts durch einen
Normadressaten verstanden, wobei Normadressat ist, wer sich in der normier-
ten Situation "s" befindet.” Zu unterscheiden sind dabei die Normadressaten
der Primir- (,,Rechtsunterworfene®) von denen der Sekundérnorm (,,Rechts-
stab®).¢¢ Die Primédrnormen als sog. ,,Handlungs-*“ (REHBINDER 2007, 155)
oder ,,Aktionsnormen,, (GEIGER 1987 [1947], 105) richten sich — mit dem
Ziel, sozial unerwiinschtes Verhalten zu unterbinden — (direkt oder indirekt)
an die ,,Rechtsunterworfenen und fordern diese auf, ihren Inhalt zu befol-
gen.® Die Sekundérnormen werden als ,,Anwendungs-“ (GARRN 1969, 168),
»Sanktions-“ (ROHL 1987, 208), ,,Reaktions-“ (GEIGER 1987 [1947], 104)
oder ,.Entscheidungsnormen® (REHBINDER 2007, 155) bezeichnet. Deren
Befolgung duflert sich in der Implementierung, Anwendung und Durchset-
zung der Primérnorm (vgl. ROTTLEUTHNER 1987, 54; GARRN 1969, 168).
Weiterhin werden die Begriffe der Durchsetzung und der Anwendung ei-
ner Norm uneinheitlich gehandhabt. KELSEN (1960), der die Norm (reine
Sollens-Sphére) als Deutungsschema begreift (ebd., 3 ff.), versteht unter der
Anwendung einer Norm die Anordnung und Vollstreckung einer Sanktion
(ebd., 11). GARRN (1969, 166 f.) weist hingegen darauf hin, dass zwischen der
Anordnung und der Vollstreckung zu unterscheiden ist. Mit der Anordnung

der Geltung und der Wirksamkeit einer Norm, wobei er annimmt, dass eine Norm nur gilt,
,»,wenn eben diese Norm in der Motivation des Betroffenen einen unmittelbaren Grund fiir
sein Verhalten bildet.”, ebd., S. 589.

67 So GEIGER (1987), S. 11; GARRN (1969), S. 168; NOLL (1972), S. 259; HOF (1996), S. 420;

FRIEDMAN (1972), S. 207, der die Absicht als Voraussetzung fiir eine Befolgung betont.

HOERSTER (1983), S. 589, unterscheidet dariiber hinaus die Adressaten einer Norm von den

Akzeptanten einer Norm. Wie oben skizziert, beschreibt der Begriff des Normadressaten, an

wen sich die Norm mit ihrem spezifischen Inhalt richtet. Fiir die Normakzeptanten stellt die

Norm den unmittelbaren Grund fiir die gezeigte Verhaltensweise dar (ebd.).

Diese Differenzierung in primére Verhaltens- und sekundire Sanktionsnormen ist wohl

zuriickzufiihren auf AUGUST THON (vgl. ROHL & ROHL 2008, S. 223). Davon zu unter-

scheiden ist die Differenzierung von H. L. A. HART in ,,primary rules* und ,,secondary
rules®. Als ,,primary rules* bezeichnet er alle Gebots- und Verbotsnormen, d.h. die hier sog.
priméren und sekundéren Verhaltensnormen sowie die Sanktionsnormen. ,,Secondary rules*
sind dagegen diejenigen Normen, nach denen sich die Geltung der ,primary rules” be-
stimmt, ROHL & ROHL (2008), S. 223. Vgl. etwa BLANKENBURG (1986), Rechtswirksam-

keitsforschung, S. 111; KRAMER (1972), S. 252.

% Hinzuweisen ist hier schon auf die Feststellung BINDINGs (1922 [1872]), S. 26 ff., dass das
Strafgesetzbuch unmittelbar keine Verhaltensnormen formuliert, die sich an die Rechtsun-
terworfenen richten, sondern nur Sanktionsnormen, die die Reaktionsweisen des Rechts-
stabs bei Normiibertretungen (der Primdrnorm) festlegen. Vgl. dazu Teil 1, Kapitel 2, § 4,
AL

68
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einer Norm will er die ,konkretisierende Normfeststellung™ und damit die
Normanwendung verstanden wissen, wobei diese die Rechtsprechung und ,,jeg-
liche Rechtserzeugung, soweit diese den Charakter konkretisierender Norm-
feststellung hat“ (ebd., 167), umfasse.” Er weist insbesondere darauf hin, dass
sich die Wirksamkeit von Rechtsnormen nicht in ihrer Anwendung wider-
spiegele, sondern (neben ihrer Befolgung) nur in ihrer Durchsetzung (GARRN
1969, 166). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Anwendung der Norm
gewissermalflen eine Voraussetzung fiir ihre Durchsetzung ist und diese inso-
fern bedingt. HOF (1996, 412) spricht dementsprechend von der ,,Durchset-
zung im Zuge der Normanwendung“’! und GARRN (1969, 167) betont, dass
die Anwendung der Norm somit im ,,Vorfeld* der Normwirksamkeit angesie-
delt sei. Daher ist auch fiir die vorliegende Untersuchung zu beachten, dass
die Anwendung von Normen durchaus fiir die Wirksamkeitschance im Sinne
der hier angesprochenen Verhaltenskomponente der Wirksamkeit von Bedeu-
tung sein kann.

Mit dem Begriff der Durchsetzung meint GARRN (1969, 169) nun die
,Realisierung des Norminhalts durch die Anwendung von Zwangsmitteln*
[,,im Wege der Zwangsvollstreckung* (S. 167)].72 Damit gelangt eine weitere,
fiir die Untersuchung zentrale Unterscheidung in den Blick. Nach der Ansicht
von GARRN (1969, 169) ist ndmlich eine Norm unwirksam, wenn auf das
normabweichende Verhalten mit Sanktionen reagiert wird. Auch NOLL (1972,
259) will die Beantwortung von Normverletzungen durch Sanktionen nicht
als Durchsetzung der Norm verstanden wissen. Anders gehen etwa GEIGER
(1987 [1947], 31 ff.) oder KELSEN (1960, 11) davon aus, dass die Verhdngung

70 Von ,konkretisierender Normfeststellung* spricht etwa auch das OLG Dresden, Beschluss

v. 18.12.2003 — W 035/03Kart, abgedruckt in: SpuRt 2004, S. 74-79.

Dabei grenzt er eben diese Durchsetzung von der Durchsetzung im Zuge der Normsetzung

ab. Diese beinhalte die Geltendmachung einer Regelung gegen konkurrierende oder anders

gerichtete Regelungsentwiirfe, Werte oder Normen, HOF (1996), S. 412. Die Durchsetzung

im Zuge der Normanwendung sei demgegeniiber ein ausschlieBlich vom Recht geprigter

Vorgang (ebd.), S. 413. Eine dhnliche Differenzierung des Kriteriums der Durchsetzbarkeit

findet sich bei DECKERT (1995), S. 94.

72 Auf diese Definition bezieht sich auch NOLL (1972), S. 259. Angemerkt sei hier, dass es
zwar eine Fiille von Abhandlungen zum Thema der Durchsetzung von Normen bzw. der
Rechtsdurchsetzung gibt, indes die Frage, wie der Begriff ,,Durchsetzbarkeit® zu definieren
ist, iiberwiegend unbeantwortet bleibt. LUHMANN (1972), Rechtssoziologie, Bd. 2, S. 267,
spricht von Durchsetzung, ,,wenn und soweit nichtnormgeméBes Handeln besondere Aktivi-
titen auslost, die der Erhaltung des Rechts oder der Wiederherstellung rechtméBiger Zu-
stinde dienen.*

71
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von Sanktionen bei der Verletzung einer Norm von dem Begriff der Durch-
setzung (bzw. der Anwendung bei KELSEN) des Rechts umfasst ist und damit
die Wirksamkeit einer Norm mitbestimmt.”

Die ZweckmaBigkeit der Begriindungen von NOLL (1972) und GARRN
(1969) werden auf den ersten Blick nicht deutlich. NoLL (1972, 259) argu-
mentiert am Beispiel des Diebstahls, dass durch die Bestrafung des Diebes
nicht das Diebstahlverbot, sondern das Gebot zur Bestrafung des Diebes be-
folgt werde und dass dies zwei verschiedene Normen seien. Obgleich dem
nicht zu widersprechen ist, der Unterschied von Primér- und Sekundidrnorm
wurde bereits dargelegt, geht es bei der Durchsetzung einer (Primér)Norm
(auch) um die Verschaffung ihrer Geltung fiir die Zukunft und damit um ihre
»Wirksamkeitschance®. Genau diesen Aspekt wollen NoLL (1972) und
GARRN (1969) im Hinblick auf die Durchsetzung gerade nicht erfasst wissen.
Sie beschrianken den Wirksamkeitsbegriff auf eine abgeschlossene Normsitu-
ation (GARRN 1969, 172).7* Insofern wird sowohl die Begriindung von NOLL
(1972) als auch die von GARRN (1969, 169), der auf die Vorstellung der Wie-
dergutmachung durch die Verhdngung von Sanktionen Bezug nimmt, ver-
standlich. Da in der vorliegenden Untersuchung insbesondere die ,,Wirksam-
keitschance®™ diskutiert werden soll, ist es aber erforderlich, die Zukunfts-
perspektive mit zu beriicksichtigen und die Verhdngung von Sanktionen unter
den Begriff der Durchsetzung der Norm zu subsumieren.

SchlieBlich wird der Gebrauch einer Norm als Wirksamkeitskomponente
angesprochen. Eine Norm zu gebrauchen heifit fiir BULYGIN (1965, 46), sie
als Mittel zur Rechtfertigung und zur Kritikiibung einer Handlung einzuset-
zen. Nach HOF (1996, 406) unterscheidet sich der Normgebrauch aus verhal-
tenstheoretischer Sicht von der Befolgung der Norm durch eine verstérkte
Eigeninitiative des jeweiligen Akteurs, welcher ,,die als Regelungsangebot
verstandene Norm zur Verfolgung eigener Ziele verwendet.“ (ebd.).”s In die-
sem Sinne konnte man auch den von FRIEDMAN (1972, 207) verwendeten
Begriff der ,,Umgehung* hier einordnen, den er als eine ,,mittlere* Reaktion
zwischen den Polen Befolgung und Abweichung verstanden wissen will. An
den Begriff des Regelungsangebots kniipft MAYNTZ (1984, 17) an, die aber
damit das Mal} der Nutzung von v.a. Privatrechtsnormen erfassen mochte. In
diesem Sinne hénge der Schutz privater Interessen vom Gebrauch dieses

73 So auch VOB (1989), S.54: ,Durchsetzung bedeutet: Entfaltung besonderer Aktivititen
nach dem Normversto zur Erhaltung des Rechts und zur Wiederherstellung rechtméafiger
Zustinde.*; BRUSIIN (1966 [1949]), S. 19 ff.

Fiir den Blick in die Zukunft verwenden sie den Begriff der ,,faktischen Geltung*

75 Ahnlich auch REIFNER (1998), S. 105.

74
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Schutzangebots und damit von der Bereitschaft der Betroffenen ab, sich des
Rechtswegs zu bedienen (ebd.). Hier stellt der Nicht-Gebrauch der Norm —
anders als bei FRIEDMAN (1972) — kein abweichendes Verhalten dar und lésst
sich insofern auch nicht auf einer Skala zwischen Befolgung und Abwei-
chung einordnen. Ebenso verbindet BLANKENBURG (1977, 37) die Frage nach
dem ,,Gebrauch* einer Rechtsnorm — wobei diese vom Typ ,,Regelungsange-
bot* angesprochen ist — mit der Frage nach ihrer Geltung, wobei dies keine
,Frage nach der Konformitit mit Verhaltensnormen, sondern danach [sei],
wieweit soziale Beziehungen verrechtlicht sind oder wie weit sie informellen
Regelungen folgen.*

2 Die ,Ziel-Mittel-Komponente” der Wirksamkeit

Auf der anderen Seite wird unter ,,Wirksamkeit* die (instrumentelle) Eignung
der eingesetzten rechtlichen Mechanismen zur Erreichung der rechtspoliti-
schen Ziele bzw. zur Losung des Sachproblems verstanden.’ Freilich werden
auch hier wieder zur Erfassung dieses Tatbestands weitere Begriffe verwen-
det, wie etwa ,,soziale Wirksamkeit™ (NOLL 1972, 261), ,,Effizienz* (LEIDIG
1986, 233; Vos 1989, 55) oder ,Effektivitit (OTT 1972, 364; ZIPPELIUS
1991, 31; HOF 1996, 483).

In den Mittelpunkt geridt so die Betrachtung des Prozesses der Zielformu-
lierung, der Wahl und Ausgestaltung von Regelungsinstrumenten, deren Wir-
kungen sowie der Ziel-Mittel- bzw. Zweck-Mittel-Relation.”” Ausgangspunkt
dieser Komponente der Wirksamkeit ist die der Etablierung von Maflnahmen
zugrunde liegende Zielvorstellung sowie die Frage nach dem Grad der Zieler-
reichung. Angesprochen werden hierbei unter anderem Fragen nach der Rea-
lititsangemessenheit der Ziele (BLANKENBURG 1977, 54), nach ,,Norm-
Kreuzungen® (OTT 1972, 364; NOLL 1984, 66), dem Verhéltnis von individu-
ellen und kollektiven Zielen (VANBERG 1983), dem kulturellen Hintergrund

76 Vgl. REHBINDER (2007), S.21; RYFFEL (1972), S.234; JOST (1998), S.59; MAYNTZ
(1984), S.12; BLANKENBURG (1977), S.31, 40; ZIPPELIUS (1991), S.63; FRIEDMAN
(1972), S. 208; ROHL (1987), S. 248; GIESE & RUNDE (1999), Wirkungsmodell, S. 41.

77 Auf die Unterscheidung von Ziel und Zweck weist etwa MAYNTZ (1963), Soziologie,
S. 58 £, hin. Eine genaue begriffliche Unterscheidung erweist sich indes als schwierig und
ist allenfalls vor dem Hintergrund systemtheoretischer Uberlegungen angebracht. Insofern
scheint einzig die Verwendung des ,,Zweck“-Begriffs fiir die systemtheoretische Analyse
moglich, da dieser dabei iiber die Bedeutung des Terminus ,,Ziel“ hinausgehen kann. Siehe
zu diesen Hinweisen HOMANN (1980), Interdependenz, S. 2. In der vorliegenden Untersu-
chung werden die beiden Begriffe weitestgehend synonym verwendet. Ein ggf. unterschied-
licher Gebrauch wird an der jeweiligen Stelle besonders hervorgehoben.
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(Ot1T 1972, 364) oder dem Wirken von Ideologien bei den Adressaten der
Sekundédrnorm (ebd.). Die Probleme, die sich im Hinblick auf die Mafnah-
men bzw. auf den Anwendungsgrad der Mittel auftun, formieren sich vor
allem um die Struktur des Rechts, dem Verhiltnis von Rechtsnormen zu den
sozialen Normen des Teilsystems (RYFFEL 1972, 243; BULLESBACH 2004,
410), der Mobilisierung des Rechts durch seine Adressaten (BLANKENBURG
1977, 54) oder der Organisation des Kontroll- und Sanktionsprozesses (OTT
1972, 364). Die Betrachtung der Ziel-Mittel-Relation erdffnet schlielich den
Blick fiir die intendierten und nicht-intendierten Folgen der Verwendung der
aufgezeigten Mittel. Diese Folgen gilt es zu erfassen, sie als positiv oder
negativ zu bewerten und zu bilanzieren (ROHL 1987, 249). Die Wirksamkeit
ist dann ein ,,Erfolgsindex, der etwas iiber die Wirkungen von Gesetzen in
dem fiir sie relevanten Bereich aussagt™ (VOB 1989, 55).7

In diesem Zusammenhang bedarf es einer Stellungnahme zu den Begrif-
fen der Wirkung und der Effektivitat. Unter den Begriff der ,, Wirkung* wer-
den insbesondere die Folgen eines Handlungsprogramms subsumiert.” Héu-
fig wird auch von Auswirkungen gesprochen (vgl. DECKERT 1995, 94;
BLANKENBURG 1977, 31).% Insofern kommt der Betrachtung der Wirkungen
bei der Untersuchung der ,,Ziel-Mittel-Komponente* der Wirksamkeit Bedeu-
tung zu, wobei stets die Perspektive eines aullenstehenden Analytikers einzu-
nehmen ist (BLANKENBURG 1977, 31). Der Begriff der Wirkung gewinnt hier
freilich inhaltlich erst Konturen, wenn man ihn in Bezug zu den vorangegan-
genen Ursachen setzt (HOF 1996, 458).

Der Begriff der Effektivitdt wird zwar héufig synonym mit dem Begriff
der Wirksamkeit verwendet (s.0.), indes werden mit ihm nur Ausschnitte des
hier explizierten Wirksamkeitsbegriffs erfasst. PERRIN (1984) nimmt allein
die Mittel in den Blick, wenn er von der Effektivitit einer Maflnahme spricht.
Er unterscheidet die hier behandelte ,,Ziel-Mittel-Komponente® der Wirk-
samkeit in den Aspekt der ,,Wirksamkeit™ und den der , Effektivitit™. Unter

78 In Anlehnung an LEIDIG (1986), S. 233.

79 Vgl. ROTTLEUTHNER (1987), S. 55; KOHLER (2002), S. 65; BLANKENBURG (1977), S. 31;
BULLESBACH (2004), S. 418. Fiir die Verhaltensweisen, die eine Norm mit sich bringen
kann, verwendet ROTTLEUTHNER (1999), Wirkungsforschung, S. 45, nicht den Begriff der
Wirkung, sondern die Bezeichnung Entsprechung/Nicht-Entsprechung.

80 DECKERT (1995), S. 7, unterscheidet insofern begrifflich zwischen Folgen und Wirkungen.
Mit Folgen seien danach zukiinftige Tatsachen zu bezeichnen, wobei die Tatsache jeden
realen Sachverhalt umfasse: ,,Folge ist die objektive Verkniipfung zwischen mehreren Glie-
dern einer logischen Kette” (ebd.). Die Wirkung stelle dabei das Endglied einer kausalen
Reihe dar.



30 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

Wirksamkeit versteht er dabei den Grad, mit welchen das Ziel erreicht wurde
(ohne die Betrachtung, ob die hierbei verwendeten Mittel zum Einsatz ge-
kommen sind).8! Als , Effektivitit™ bezeichnet er dann den tatsdchlichen An-
wendungsgrad des Mittels (ebd., 75), wobei sich dieser aus der Gegeniiber-
stellung des von der Norm vorgeschriebenen mit dem konkret aufgetauchten
Verhalten ergebe (ebd., 76). Dem folgt VoB (1989, 55), indem sie den Begriff
der Effektivitét auf die Frage bezieht, ,,ob eine Norm das vorgesehene Verhal-
ten hervorrufen kann* (ebd). Diese Unterscheidung betrifft die Félle, in denen
der Inhalt und der Zweck der Norm differieren. Diese Betrachtungsweise der
Effektivitdt vernachldssigt den Bereich der Wirkungen und damit das Ver-
hiltnis zwischen den Zielen und den Mitteln. Diesen Bereich nehmen BOH-
RET & HUGGER (1980, 24) in den Blick, indem sie eine Mafinahme als effek-
tiv bezeichnen, ,,wenn ihre Wirkungen und Auswirkungen in vollem Umfang
den mit der Regelung verfolgten Zielen entsprechen. Im Mittelpunkt steht
damit ein ,,Ziel-Wirkungs-Vergleich® (DECKERT 1995, 94). Die von V08
(1989) und PERRIN (1984) eingebrachten Verstindnisweisen von Effektivitéit
machen indes deutlich, dass bei der Untersuchung des hier vorldufig als
,,Ziel-Mittel-Komponente® bezeichneten Wirksamkeitsaspekts analytisch
zwischen der Analyse des Mitteleinsatzes, des Grades der Zielerreichung
sowie der Analyse der Wirkungen bzw. Folgen des Mitteleinsatzes zu unter-
scheiden ist.

Die Aspekte der Effektivitit sind damit eng mit dem Wirksamkeitsbegriff
verflochten, wobei die so verstandene Effektivitit allein den ,,Strukturaspekt™
der Wirksamkeit im Blick hat. Die Effektivitit zeigt sich so als notwendige
Voraussetzung dieser Wirksamkeit.

Hinzuweisen bleibt schlielich auf die Unterscheidung der Begriffe Ef-
fektivitit und Effizienz. Die ,, Effizienz “ wird vor allem als eine Bewertungs-
groBe verstanden, anhand derer die Kosten und Nutzen einer Regelung ver-
glichen werden und so ihre ,,Wirtschaftlichkeit ermittelt wird (DECKERT
1995, 94).82 Sie steht im Mittelpunkt der theoretischen Konzepte des Utilitaris-
mus, der Wohlfahrtsokonomie oder der Okonomischen Analyse des Rechts.

81 Anderer Ansicht ist WALLERATH (2002), Zielverfehlungen, S. 16, der unter Effektivitéit den
Zielerreichungsgrad versteht.

82 Vgl. zum Begriff der Effizienz auch KYRER (1972), Effizienz, S. 125-129; LEISNER (1971),
Effizienz, S. 6 ff.; WALLERATH (2002), S. 16. Anders verwendet HOF (1996), S. 484, Fn.
187, die Begriffe Effizienz und Effektivitit synonym. LEIDIG (1986), S. 232, weist darauf
hin, dass der Begriff der Effizienz weder in der Wirtschafts- noch in der Rechtswissenschaft
einheitlich verwendet wird. Er selbst verwendet den Begriff im Sinne der ,,Wirksamkeit
1.w.S.“ (siehe dazu sogleich in AbS. III).
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Welche Aspekte von der Effizienz inhaltlich erfasst werden, héngt unter an-
derem von dem Versténdnis der Kosten und Nutzen ab (ebd., 99). Zu nennen
sind etwa Opportunitétskosten (SCHAFER & OTT 2000 [1986], 77), Sozialkos-
ten bzw. externe Kosten (KAPP 1958 [1950], 12 ff.) oder Folgekosten (BOH-
RET & HUGGER 1980) im Hinblick auf soziale und 6kologische Folgen (LEI-
PERT 1989, 87 ff.) und Transaktions- sowie Biirokratiekosten (RECKTENWALD
1984, 399). Mit Effizienz wird demnach das Verhéltnis von Ertrag und Auf-
wand oder Nutzenzuwachs und Nutzenentgang beschrieben. Eine Mainahme
erweist sich als effizient, wenn der Nutzen die Kosten iibersteigt, wobei inso-
fern die Effizienz mit der Differenz zwischen Nutzen und Kosten steigt.
Wirksam kann hingegen eine Mafinahme (im Zweifel)®* auch sein, wenn die
Kosten den Nutzen iibersteigen.

Il Zusammenfassung

Der Bedeutungsumfang des Wirksamkeitsbegriffs wird durch die Vermen-
gung mit anderen eng verwandten Begrifflichkeiten und durch die uneinheit-
liche Handhabe des Begriffs nur schwer deutlich. Es besteht somit die Gefahr
einer unterkomplexen Bearbeitung des Themas. Daher ist es notwendig, ver-
schiedene Komponenten oder Ebenen der Wirksamkeit zu unterscheiden und
systematisch darzustellen. Bevor dies geschieht, ist auf eine weitere grund-
sitzliche Differenzierung hinzuweisen. In der Analyse wird nicht von der
Wirksamkeit einer MaBnahme die Rede sein, sondern von ihrer Wirksam-
keitschance. Damit wird auf die (hinreichende) Wahrscheinlichkeit der Reali-
sierung des gewiinschten Norminhalts bzw. des MaBnahmenziels i.S.d. Lo-
sung des Sachproblems abgestellt. Es geht um die Untersuchung der
Komponenten, die die Wirksamkeit einer MaBinahme beeinflussen konnen,
wobei der konkrete Umfang und die Kausalitit des Einflusses der einzelnen
Komponenten sowie ihr Zusammenwirken nicht ermittelt werden kdnnen und

83 KARPEN (2001), S. 330, weist darauf hin, dass die Effizienz insofern einen Wirksamkeits-
faktor darstellt, als sie die Rechtsakzeptanz des Biirgers beeinflusst: ,,Denn die Rechtsak-
zeptanz leidet, wenn der Biirger Entstehung, Umsetzung und Kosten von Normen nicht
ibersehen kann“ (ebd.). Damit ist sie durchaus als Wirksamkeitsfaktor i.e.S. bedeutsam.
Dem ist weiterhin hinzuzufiigen, dass die Effizienz dann fiir die Beurteilung der Wirksam-
keit einer MaBlnahme bedeutsam ist, wenn sie zugleich ein Ziel der Mafinahme darstellt.
Dies wird etwa von der Institutionenskonomie oder der Neuen Okonomischen Theorie so
gehandhabt, vgl. auch WALLERATH (2002), S. 16 f., der einen solchen Ansatz aber nicht be-
firwortet, da er sich fiir die juristische Betrachtung als problematisch erweise.
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sollen. Insofern ist auch darauf hinzuweisen, dass die Wirksamkeit keine sta-
tische Grofe darstellt. Die Wirksamkeit einer Norm oder einer Mafinahme
kann nur quantitativ durch den Ausdruck ihrer Intensitét erfasst werden.®

Fiir die vorliegende Untersuchung ist es zweckmiBig, folgende analyti-
sche Unterscheidungen zu treffen und diese dem Aufbau der Arbeit zugrunde
zu legen:

Wirksamkeitschance i.e.S.: Mit der Wirksamkeitschance im engeren Sinn
soll die Verhaltenskomponente der Wirksamkeit erfasst werden. Hierunter
sind ,,alle Verhaltensweisen zu verstehen, die eine Verhaltensvorgabe in ent-
sprechendes tatséchliches Verhalten umsetzen kdnnte™ (HOF 1996, 406). Dies
sind die Befolgung, die Anwendung sowie die Durchsetzung und der Ge-
brauch von Normen durch die jeweiligen Normadressaten.

Wirksamkeitschance i.w.S.: Der vorlaufig als ,,Ziel-Mittel-Komponente*
bezeichnete Aspekt der Wirksamkeit wird im Folgenden unter den Begriff der
Wirksamkeitschance im weiteren Sinn subsumiert. Er umfasst zwei Kompo-
nenten: (1) die Beachtung der Normen, d.h. die Wirksamkeitschance i.e.S.
und (2) die Frage, ob die eingesetzten Regelungsinstrumente auch zur Errei-
chung des Regelungsziels bzw. zur Losung des in Frage stehenden Sachprob-
lems geeignet sind. Dies ist unter anderem abhdngig von dem Grad und den
Folgen (= Wirkungen) des Mitteleinsatzes, d.h. von dessen Effektivitit.

Effizienz: Effizienz bezieht sich auf den Vergleich von Kosten und Nut-
zen einer Regelung. Sie ist ein Bewertungsmaf3stab, mit dem das Verhiltnis
der Erreichung erwiinschter Ziele und dem dafiir eingesetzten Ressourcen-
verbrauch beurteilt wird. Sie ist von der Frage nach der Wirksamkeitschance
einer Maflnahme nicht vollig unabhéngig. Zum einen kann die Effizienz ex-
plizit zum Ziel der MaBnahme erklért werden. Zum anderen kann sie in die
Bewertung der Normadressaten eingehen und so iiber dessen Akzeptanz des
rechtlichen Instrumentariums mitentscheiden.

84 Vgl. auch GEIGER (1987), S.34; HOERSTER (1983), S.590; NOLL (1982), Effektivitit,
S. 132. VOB (1989), S. 50 meint, dass sich ROTTLEUTHNER (1981) gegen ein quantitatives
Verstindnis von Wirksamkeit ausspricht und verweist dabei auf seine Ausfithrungen in
~Rechtstheorie und Rechtssoziologie®, S. 98. Dort weist dieser indes darauf hin, dass der
normative Geltungsbegriff keine Abstufungen erlaubt. Die Wirksamkeit, die er als eine Be-
dingung fiir die (normative) Geltung versteht, sei sehr wohl quantitativ erfassbar (,,in wel-
chem MaB [...] die Wirksamkeit der Norm — erfiillt ist”, ebd.). Auch KELSEN (1960),
S. 215 £. betont den Unterschied von Geltung und Wirksamkeit.
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Vor dem Hintergrund dieser Differenzierung ist im Folgenden auch von der
»Rechtswirksamkeitsforschung® anstelle der gebréuchlichen Bezeichnung
»Rechtswirkungsforschung® die Rede.s Damit wird der mehrperspektivische
Zugang dieses Forschungszweigs eher deutlich.

85

Von Rechtswirksamkeitsforschung spricht etwa auch TEUBNER (1992), S. 146.






2. Kapitel
Kriterien zur Beurteilung der Wirksamkeitschancen des
»Anti-Doping-Rechts”

Die vorliegende Untersuchung basiert auf den Erkenntnissen der Wirksam-
keitsforschung des Rechts. Da in diesem Rahmen (noch) keine theoretisch
stringent ausformulierten Wirkungszusammenhénge bzw. ,,Wirksamkeitskri-
terien® vorliegen und wahrscheinlich auch in dieser Form nicht ermittelt wer-
den konnen — handelt es sich doch bei der Wirksamkeit um das Ergebnis einer
duflerst komplexen Faktorenkonstellation —, bedarf es in diesem Kapitel einer
ausfiihrlicheren Darstellung der Methoden und theoretischen Konzeptionen
dieses Forschungszweigs. Es sollen dabei die dort gewonnenen bzw. zusam-
mengetragenen theoretischen Konzepte der Untersuchung der Wirksamkeit
des ,,Anti-Doping-Rechts“ zugrunde gelegt werden. Nachdem die Konzepte
und die methodischen Grundlagen skizziert und einer kritischen Wiirdigung
unterzogen worden sind (§ 3), gilt es, die Wirksamkeitsfaktoren fiir die Un-
tersuchung des ,,Anti-Doping-Rechts* dem Untersuchungsdesign entspre-
chend zu systematisieren und den Analyserahmen der zu fithrenden Wirk-
samkeitsdiskussion darzustellen (§ 4).

§ 3 Methodik, theoretische Konzeption und Grundannahmen
der Rechtswirksamkeitsforschung

Die Rechtswirksamkeitsforschung setzt ihrem Gegenstand nach eine instru-
mentelle Betrachtungsweise des Rechts voraus.ts Im ersten Abschnitt (A)
werden daher zunichst allgemein die Funktionen des Rechts skizziert, wobei
die Steuerungsfunktion des Rechts und insbesondere des Strafrechts ndher zu
beleuchten ist. AnschlieBend werden die Methoden der Rechtswirksamkeits-
forschung skizziert und die ersten , Wirksamkeitskriterien“ anhand der ihr
zugrunde liegenden theoretischen Konzepte herausgearbeitet (B).

8 Die Wertfrage nach der ,Richtigkeit“ der Gesetzeszwecke und -mittel bleibt dabei nur
scheinbar auflen vor, da sie untrennbar mit der Frage nach der ,,Erfiillbarkeit* verbunden ist.
Vgl. dazu auch KRAWIETZ (1967), Das positive Recht, S. 66; ROHL & ROHL (2008),
S.336f.
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A Die funktionale Betrachtung des Rechts als Voraussetzungen
der Rechtswirksamkeitsforschung

Die Rechtswirksamkeitsforschung setzt implizit voraus, dass mit Hilfe des
Rechts bestimmte Ziele und Zwecke erreicht werden konnen bzw. sollen. Im
Hinblick auf die Dopingproblematik wird gemeinhin unterstellt, dass das
Recht, verstanden als ,,Sportrecht*®’, zu dessen Losung einen bzw. den ent-
scheidenden Beitrag zu leisten vermag. Es ist heute zu einer Selbstverstind-
lichkeit geworden, dass Rechtsnormen als Instrumente zur Erreichung von
Zielen gebraucht werden (ROTTLEUTHNER 1999, 43; vgl. auch KRAWIETZ
1967, 77 f.; NoLL 1972, 261; 1973, 63; SCHULTE 2003, 787). Diese Erwar-
tungen griinden auf einem instrumentellen Rechtsverstindnis, welches kei-
neswegs stets rechtstheoretische Uberlegungen begleitet hat.® Vielmehr war
und ist daneben von der ,relativen Wirkungslosigkeit des Rechts* die Rede.®
Neben der Betrachtung der ,klassischen® sozialintegrativen Funktionen des
Rechts, ist daher insbesondere auf dessen Steuerungsfunktion niher einzuge-
hen (I). Dabei sollen die Funktionen des Strafrechts und der Strafe im Hin-
blick auf ihre soziale, normative Sinngebung und auf ihre tatséchlichen Wir-
kungen dargestellt werden. Gerade von den Instrumentarien des Strafrechts
wird sich fiir die Bekdmpfung des Dopings Erfolg erhofft (II).

| Die Funktionen des Rechts

Die Auseinandersetzung mit den Funktionen des Rechts verlangt zunéchst die
Klarung des Funktionsbegriffs. Dieser ist unscharf und wird in verschiedenen
Bedeutungsvarianten verwendet.* So sprechen ROHL & ROHL (2008, 264)
etwa von Funktionen als ,,Wirkungen, die eintreten ohne Riicksicht darauf, ob
sie bezweckt worden sind* und unterscheiden demgegentiber die Zwecke, die
sie als beabsichtigte Folgen einer Handlung verstehen (ebd., 263). Dies ent-
spricht in etwa den ,latenten” und ,,manifesten” Funktionen, dic MERTON
(1968 [1949], 73 ff.) seiner gesellschaftlichen Funktionsanalyse zugrunde

87 Siehe Teil 1, Kapitel 1, § 2, A, IL.

8 Dazu PAWLOWSKI (1981), Methodenlehre, S. 194, Rn. 373.

89 SCHULTE (2003), S. 784, bemerkt, dass immer dann, wenn von Funktionen sozialer Systeme
die Rede ist, ,,im gleichen Atemzug ihr Funktionsverlust thematisiert* wird.

% Zum semantischen Bezugsrahmen des Funktionsbegriffs SCHMID (1974), Funktionsanalyse,
S.28, und allgemein zur semantischen und pragmatischen Beziehung der Zeichen einer
Sprache, CARNAP (1934), Logische Syntax der Sprache, S. 106 ff.; KRAFT (1960), Erkennt-
nislehre, S. 36 ff.
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gelegt hat. Danach sind manifeste Funktionen solche, die von den Beteiligten
im System beabsichtigt und wahrgenommen werden. Latente Funktionen
hingegen wiirden gar nicht antizipiert (ebd., 105). Dagegen betont KRAWIETZ
(1967, 42) (allein) den Beziehungszusammenhang®! des Funktionsbegriffs
und unterscheidet drei Funktionsaspekte; den Aspekt der Tétigkeit, der Auf-
gabe und der Leistung: ,,Daher meint Funktion einerseits 7dtigkeit als die auf
die Erreichung eines bestimmten Zweckes gerichtete Verrichtung, anderer-
seits aber auch die Zweckbestimmung dieser Tatigkeit als solche, die mit
einer Tétigkeit zu erfiillende Aufgabe und die in der Erfiillung dieser Aufgabe
durch die Tétigkeit liegende Leistung [Hervorhebungen im Original, die
Verf.].“ (ebd., 39). Ahnlich, indes weniger differenzierend, spricht RYFFEL
(1974, 117) statt von Funktionen von Aufgaben oder Leistungen.”? In eben
diesem Sinn als ,,Aufgabe“ soll der Funktionsbegriff vorliegend verstanden
werden. Auch LLEWELLYN (1940, 1357) spricht von ,,law-job*, von den Auf-
gaben, die das Recht in der Gesellschaft zu erfiillen hat.

Da diese Aufgaben mit DURKHEIM (1977 [1893], 89) auch als Bediirfnis-
befriedigung im weitesten Sinn verstanden werden konnen, ist weiterhin zu
Fragen, worauf sich diese Aufgaben bezichen. Auch insofern ergeben sich
verschiedene Anhaltspunkte im Hinblick auf die Funktionen des Rechts. MAI-
HOFER (1970) und SCHELSKY (1970) unterscheiden gesellschaftliche und an-
thropologische Funktionen®® des Rechts. Unter Letztgenannten begreift SCHELS-
KY (1970, 57) die ,,Vorginge des sozialen Lebens (Handlungen, Einrichtun-
gen, Normen usw.) als eine Leistung fiir konstante, in der menschlichen Natur
begriindete Anspriiche und Bediirfnisse.”** Die meisten rechtssoziologischen
Untersuchungen haben allein die gesellschaftlichen Funktionen im Blick (vgl.

91 So auch ROHL (1987), S. 535. Mit diesem Aspekt iibereinstimmend ist auch das Funktions-
verstindnis in der Biologie und auch in der Physik oder Mathematik, vgl. SCHELSKY
(1970), S. 43 ff.; SCHMID (1974), S. 31 f.; SCHOTT (1970), S. 111; RYFFEL (1974), S. 118 f.
Siehe dort auch zum Unterschied von ,,mathematischem* und ,,biologischem* Funktionsbe-
griff.

92 Siehe so auch MAIHOFER (1970), Die gesellschaftliche Funktion, S. 25, der den Leistungs-
aspekt betont; ebenso REHBINDER (2007), S.91; SCHELSKY (1970); PRIESTER (1970),
S. 484. Hingegen fordert SCHULTE (2003), Begriff und Funktion des Rechts, S. 788 f., der
sich der Problematik aus systemtheoretischer Sicht nihert, die Differenzierung von Leistung
und Funktion des RechtssystemS. Die Bedeutung der Unterscheidung liege insbesondere in
der unterschiedlichen Reichweite funktionaler Aquivalente. Sie werde vor allem vor dem
Hintergrund der Thematisierung der Grenzen rechtlicher Steuerung relevant.

9 Zu den anthropologischen Funktionen zihlt MAIHOFER (1970) die rationalisierende und die
antizipierende Funktion des Rechts.

9 Diesen individuellen Bezug betont schon MALINOWSKI (1975 [1944]), S. 29.
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REHBINDER 2007; RAISER 2007, ROHL 1987; ZIPPELIUS 1991)%, d.h. die mog-
lichen Leistungen des Rechts fiir die Gesellschaft (MAIHOFER 1970, 25).
Dabei sind neben einer gesamtgesellschaftlichen Betrachtungsweise ver-
schiedene Subsysteme als Bezugspunkte zu unterscheiden, wie die Wirt-
schaft, Politik, Religion und auch der Sport.

1 Die sozialintegrativen Funktionen des Rechts

Unter den sozialintegrativen Funktionen des Rechts sollen die ,klassischen®
gesellschaftlichen Aufgaben des Rechts zur ,,Ordnungs- und Friedenssiche-
rung® verstanden werden (vgl. KAUFMANN 1983, 5; SCHAFER 1989, 73 {f.).
Diese Vorstellung ist aufs engste verkniipft mit der Ansicht, das Recht diene
der sozialen Kontrolle (,,social control®). Die Integration der Rechtsgemein-
schaft sei ,,die Hauptaufgabe™ des Rechts (REHBINDER 2007, 91; vgl. auch
PARSONS 1962, 58). PARSONS (1962, 58) schreibt, es diene dazu, die potenti-
ellen Elemente des Konflikts zu mildern und die Maschinerie des sozialen
Verkehrs zu 6len. Damit sind die Komponenten der Verhaltenssteuerung und
Konfliktregulierung angesprochen, die als Orientierungs- und Reaktionsfunk-
tion Unterfunktionen zur sozialen Integration darstellen (REHBINDER 2007,
91; vgl. auch SCHOTT 1970, 120 ff.).%

Die Verhaltenssteuerung dient in diesem ,,klassischen* Sinn der Gewdhr-
leistung von Rechtssicherheit und soll durch die verbindliche Anordnung von
Verhaltensmustern die Beziehungen zwischen den Biirgern und zwischen
Biirger und Staat vorhersehbar machen (RAISER 2007, 185; ZIPPELIUS 1991,
50; KARGL 1995, 110).7 Dabei trégt das Recht zur Abgrenzung individueller
Interessenssphéren und zur Schaffung und Gewihrleistung der Entfaltung der
individuellen Freiheit bei (LUHMANN 1974 [1965]). Schon Kant und Fichte
verbanden mit dem Recht die Funktion, die Freiheit des einen gegen die Frei-
heit der anderen nach allgemeinen Gesetzen abzugrenzen (ZIPPELIUS 1991,
51).

95 Insofern fordert ROHL (1987), S. 535, bei der Darstellung der Funktionen den Systembezug.

9 Ahnlich auch die Unterscheidung von DURKHEIM (1977 [1893]), S. 109 f., der ,,wiedergut-
machende® und ,,repressive” Funktionen des Rechts erkannte, diese indes als Entwicklungs-
phasen des Rechts deutete.

97 LUHMANN (1974), Funktionen des Rechts, S. 31 f., hingegen versteht die Erwartungssiche-
rung und die Verhaltenssteuerung — ab einem bestimmten ,,Anspruchsniveau® — als alterna-
tive Funktionen des Rechts, wobei die Moglichkeit bestehe, dass die eine der anderen Funk-
tion schade. Diese Differenzierung zeigt sich hier auch in der Unterscheidung von ,,sozial-
integrativen® und ,,regulativen Funktionen.
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Zu einer derartigen Koordination und Organisation des gesellschaftlichen
Handelns bedarf es auch der Erzwingung bestimmter Verhaltensregeln, so
dass insofern auch von der ,,Schrankenfunktion* des Rechts die Rede ist.%

Das Ziel der Verhaltenssteuerung, Rechtssicherheit zu erzeugen, werde
dabei durch vier ,,formale Prinzipien der Gerechtigkeit (REHBINDER 2007,
97) zu verwirklichen versucht: die Idee der Reziprozitét, der Dauer im Recht,
der Rollendefinition und des Interessenausgleichs (ebd.). Die Rechtssicherheit
zeigt sich beim Adressaten in einer Orientierungssicherheit, d.h. einer sich
aus normkonformem Verhalten ergebenden Gewissheit iiber den Inhalt und
die Realisierung des Rechts (ebd., 96; RAISER 2007, 186; GEIGER (1987
[1947], 64), wobei die ,,normative Orientierungsgewissheit* (ZIPPELIUS 1991,
51) auch durch die Sicherung der Rechtsverwirklichung, d.h. der Realisie-
rungsgewissheit, gewihrleistet wird.

Die Sicherung der Rechtsverwirklichung soll durch die Reaktionsfunkti-
on des Rechts garantiert werden. Die Reaktionsfunktion besteht in der Berei-
nigung von Konflikten die aufgrund von Interessengegensdtzen und Nor-
mabweichungen entstehen. Es dient in diesem Sinne (auch) der Erhaltung
bzw. Wiederherstellung des sozialen Friedens, indem es durch Kompromisse
und der Suche nach einem Interessenausgleich Konflikte einer geordneten
Losung zufiihrt (SCHOTT 1970, 133; FECHNER 1970, 93; ZIPPELIUS 1991, 50).
Hierfiir werden nach rechtlichen Normen Institutionen und Verfahren etab-
liert, die eine kalkulierbare und vorhersehbare Grundlage fiir die Aufarbei-
tung von Konflikten bilden (ZIPPELIUS 1991, 50 f.).

SchlieBlich bedarf es noch einer begrifflichen Klarstellung. Die Verhal-
tenssteuerung wird im Allgemeinen als regulative Funktion des Rechts ver-
standen (vgl. etwa REHBINDER 2007, 91), womit aber die Komponenten der
Verhaltenssteuerung fiir das hier gewéhlte Begriffssystem nicht deutlich ge-
nug auseinandergehalten werden kdnnen. Um dies zu vermeiden, wird vorlie-
gend mit der regulativen Funktion des Rechts allein dessen Steuerungsfunkti-
on erfasst. Im Zusammenhang mit der sozialintegrativen Funktion ist
stattdessen von Orientierungsfunktion zu sprechen, was insofern dem Ziel der
so verstandenen Regulierung entspricht. Dementsprechend ist die unter die

9% KARGL (1995), Funktion des Strafrechts, S. 36, verweist dagegen allein auf die Funktion der
rechtlichen Symbolisierung*: ,,Der deutliche Schwerpunkt der rechtlichen Norm liegt so-
mit nicht bei der Herstellung des Zustands, der dem Recht entspricht, sondern bei der Stiit-
zung, der Sicherung oder Stabilisierung jener Erwartungen, die in Normen symbolisch ge-
neralisiert und durch Sanktionen enttduschungsfest fixiert sind.*
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sozialintegrative Funktion fallende Komponente der Verhaltenssteuerung als
,,Verhaltenssteuerung im klassischen Sinn*“ zu verstehen, indem diese mit
dem Ziel der Schaffung von ,,Rechtssicherheit™ erfolgt.”®

2 Recht als Steuerungsinstrument

Neben diesen klassischen, sozialintegrativen Funktionen der ,,Sicherung von
Frieden und Ordnung®“ traten Uberlegungen zum Recht als ,,Steuerungs-
instrument*.

a) Von der sozialintegrativen zur regulativen Funktion des Rechts

Die Idee der regulativen Funktion des Rechts, die mit der Vorstellung ver-
bunden ist, dass das Recht sozialen Wandel bewirken konne, wird mit der
These von der notwendigen Ineffektivitdt des Rechts bestritten (dazu ROHL
1987, 533; ZIPPELIUS 1991, 53).1% Diese Uberlegungen gehen zuriick auf
SUMNER (1959 [1906]), dessen Resiimee, ,,stateways cannot change folk-
ways™ auf breites Gehor gestofen ist. Er geht davon aus, dass die Gesetzge-
bung nur wenig bzw. gar keinen Einfluss auf das Verhalten der Rechtsadres-
saten hat. Vielmehr sei sie nicht fahig, fest verwurzelte Gewohnheiten (,,mo-
res®) zu dndern. Diese Vorstellungen waren insbesondere beeinflusst von der
historischen Rechtsschule des 19. Jahrhunderts, die sich gegen die Natur-
rechtsphilosophie wandte und den Zusammenhang zwischen Kultur und Ge-
setz und zwischen Volksgeist und Normen betonte (vgl. ROHL 1987, 533).
Ahnlich gestaltet sich das Fazit von EHRLICH (1967 [1913], 302), der aber
schon etwas differenzierter Stellung bezieht. Er nimmt unter anderem an, dass

9 Anzumerken ist freilich, dass das Ziel der ,,sozialintegrativen Verhaltenssteuerung* einen

Beitrag zur Erreichung des Ziels der ,regulativen Verhaltenssteuerung® leistet, indem —
ganz allgemein gesprochen — die Rechtssicherheit eine Wirksamkeitskomponente darstellt.
Zu bemerken ist, dass zwischen der blolen Anpassung des Rechts an die Verhiltnisse seiner
Umwelt und dem Recht als Vorreiter sozialen Wandels zu differenzieren ist, ROHL (1987),
S. 532. Insofern ist die Kritik an der ,Ineffektivitidt® des Rechts von der Diskussion des
prinzipiellen Abstands des Rechts von der aktuellen gesellschaftlichen Entwicklung (,,cultu-
ral lag®) zu unterscheiden. ROHL (1987), S. 533, weist dabei darauf hin, dass es haufig sogar
das statische Element des Rechts sei, welches es in bestimmten Bereichen zum Motor des
sozialen Wandels werden lasse.

100
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man sich an den Gedanken gewohnen miisse, dass gewisse Dinge durch ein
Gesetz liberhaupt nicht bewirkt werden koénnen und, dass fiir die Folgen eines
Gesetzes die Absicht seines Schopfers ganz gleichgiiltig ist.1o!

Mit dem technischen und wirtschaftlichen Wandel, so ROHL (1987, 534),
erfolgte auch ein Wandel im Hinblick auf die Einstellung gegeniiber dem
Recht. Dieses ist nun (insbesondere) auf die Gestaltung der Zukunft gerichtet,
womit die Kontinuitit zwischen ihm und dem Ordnungsgefiige von Kultur
oder Sitte unterbrochen wurde, um neue Gestaltungen durchzusetzen (OTT
1972, 354 f.; RAISER 2007, 187). Durch diese Losung von der traditionellen
Ordnung verliert das Recht seinen traditionellen Charakter als statisches Ord-
nungsgefiige und die Eignung des Rechts als ,,Instrument™ gewinnt an Bedeu-
tung (ebd.).!2 Das Recht sei nunmehr nicht allein auf die bestehende Ordnung
und ihren Erhalt bezogen, sondern hat zunehmend die Aufgabe erhalten,
»politisches Fiithrungsinstrument™ zu sein (OTT 1972, 354; DECKERT 1995,
24 f.). Mit diesem instrumentellen Einsatz von Recht gerdt dessen Steue-
rungsvermdgen in den Blick (BREUNUNG 1998, 157).19 Thren Ausgangspunkt
nahm diese Betrachtungsweise bei ROSCOE POUND, der die ,,Schule der Soci-
ological Jurisprudence® vertrat und untersuchte, wie das Recht zu einer opti-
malen Bediirfnisbefriedigung eingesetzt werden koénnte (vgl. EVAN 1980,
378 f.). Fiir das so verstandene Recht als ,Mittel zum Zweck“1%4 prigte
PouND (1955 [1922]) den heute geldufigen Ausdruck des ,,social enginee-
ring* (ebd., 47).

101 Dort heiBt es weiter: ,,Einmal in Kraft getreten, geht das Gesetz seine eigenen Wege: ob der

Rechtssatz wirkt, ob er so wirkt, wie er gewollt wurde, das hingt ausschlieBlich davon ab,
ob er ein taugliches Mittel ist, um diesen Erfolg zu erzielen. Man muf sich endlich an den
Gedanken gewohnen, daf fiir die Folgen eines Rechtssatzes nicht die Auslegung maBgeb-
lich ist [...]; daBl andere Umsténde dafiir viel wichtiger sind: die Eigenart des Volkes, die
herrschenden sittlichen Anschauungen, die Machtmittel, die ihn durchsetzen sollen, die Art
des StreitverfahrenS. Das Gesetz wirkt nicht durch sein bloBes Dasein, sondern durch seine
Kraft.”, EHRLICH (1967 [1913]), S. 302 f. Zu diesen Aspekten siche auch die Wirksam-
keitsiiberlegungen in Teil 1, Kapitel 2, § 4.

102 0Tt (1972), S. 355, folgert daraus, dass mit dem Blick auf den instrumentalen Aspekt des
Rechts auch SUMNER (1959[1906]) widerlegt sei.

103 PAWLOWSKI (1991), Methodenlehre, 2. Aufl., S. 301, Rn. 684, spricht in diesem Zusam-
menhang von der Verbesserungs- und Planungsfunktion des Gesetzes und WALDE (1979),
Folgenorientierung, S. 1, bezeichnet diesen Prozess als ,,Ubergang vom Spielregelcharakter
zum Gestaltungscharakter des Rechts®.

104 Vgl. auch ROHL & ROHL (2008), S.268, im Lehrbuch zur ,,Allgemeinen Rechtslehre*:
,,Jede Norm kann als Mittel zum Zweck betrachtet werden.
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Mittlerweile ist die Einnahme dieser Perspektive selbstverstidndlich. Die
Funktionen des Rechts bzw. der einzelnen Gesetze oder Vorschriften er-
schopfen sich nicht darin, bestimmte Verhaltensweisen anzuordnen, sondern
weiter gehende politische Ziele zu verfolgen. Im Mittelpunkt steht die Steue-
rungsfunktion des so verstandenen regulatorischen (ROHL 1987, 534; RAISER
2007, 246) bzw. interventionistischen Rechts (ROHL & ROHL 2008, 251).105

Die Steuerung erfolgt dabei entweder direkt mittel Gebots- und Verbots-
normen, die den Normadressaten unmittelbar das erwiinschte Verhalten ab-
verlangen oder indirekt durch Belohnung bzw. positive Anreize fiir er-
wiinschtes und negative Anreize flir unerwiinschtes Verhalten, die
insbesondere auch durch eine entsprechende Rahmenordnung geschaffen
werden sollen (ROHL & ROHL 2008, 251).106

b) Arten rechtlicher Steuerung

In diesem Zusammenhang lassen sich mit VOIGT (1990b, 2 f.) drei Arten
rechtlicher Steuerung unterscheiden. Die ,legislatorische Programmsteue-
rung® bezeichnet die Steuerung durch das Parlament und die Regierung mit
Hilfe von Gesetzen. Die ,,administrative Vollzugssteuerung* bezieht sich auf
die Steuerung durch die Verwaltung mit Hilfe einer interpretierenden An-
wendung von Rechtsvorschriften. Die ,,judizielle Urteilssteuerung® erfolgt
schlieBlich durch die Gerichtsbarkeit, in dem die den Gerichtsurteilen zu-
grunde gelegten Rechtsnormen (interpretierend) ausgelegt werden. Diese
Formen der rechtlichen Steuerung, die eng miteinander verbunden sind, wer-
den in der (rechts)politischen Diskussion auch als ,,Arenen‘ begriffen.!0?

c) Grenzen rechtlicher Steuerungsfahigkeit

Die anfingliche ,,Planbarkeitseuphorie” (DECKERT 1995, 24; SCHNEIDER
2002, 69) wich bald einer ,,niichternen Einschitzung® (SCHNEIDER 2002, 69).
Die Diskussion iiber die sog. ,,Krise* des Rechts, iiber dessen Steuerungs-
schwichen und -versagen, war bis weit in die 1980er Jahre verbreitet (vgl.
BREUNUNG 1998, 157). Im Mittelpunkt standen dabei unter anderem das
Umweltrecht und dessen Vollzugsdefizite (vgl. FISAHN 1999). TEUBNER

105 Auch ALBERT (1978), Traktat, S. 75 ff., charakterisiert das Recht als Mittel ,,sozialer Steue-
rung®.

106 Siehe dazu auch Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, T, 2, d).

107 Zum sog. “Arenenmodell” siche LOWI (1964), S. 677 ff.



Methodik, theoretische Konzeption und Grundannahmen 43

(1984, 313 ff.) spricht von einem ,,regulatorischen Trilemma®.!%¢ Aber auch
heute sind kritische Tone zu vernehmen. So ist etwa BOEHME-NEBLER (2008)
davon tiberzeugt, dass die Rechtsetzung ,,weniger mit Planung, Systematisie-
rung, ausgefeilter Konstruktion und Implementation zu tun* hat, sondern eine
solche Steuerung ,.cher Zufall als absichtsvolles Handeln* (ebd., 552) dar-
stellt.

Die von VOIGT (1990b) als ,,Kaleidoskop von Steuerungsproblemen®
(ebd., 197) bezeichneten Schwierigkeiten rechtlicher Interventionen sollen
hier, je nachdem ob die Ursachen auf einer fehlerhaften Handhabung bzw.
Umsetzung beruhen oder dem rechtlichen System immanent sind, als ,,Hiir-
den‘ und ,,Grenzen* bezeichnet werden, wobei eine Unterscheidung im Zwei-
fel nicht immer moglich ist, da die Fehlleistungen auch systemimmanent
begriindet sein konnen. Im Hinblick auf die Grenzen rechtlicher Steuerungs-
fahigkeit dient ihre Bewusstmachung vor allem der Ziel- und Erwartungskor-
rektur und erdffnet die Mdoglichkeit der Suche nach alternativen (rechtlichen)
Steuerungsmdglichkeiten. Die Hiirden koénnen iiberwunden werden, obgleich
dies mit einigem Aufwand verbunden sein kann. So kann zum Beispiel eine
unzureichende oder fehlende Analyse der sozialen Strukturen, auf die einge-
wirkt werden soll (in Kenntnis der , Kontextgebundenheit™), die gewéhlten
rechtlichen Steuerungsinstrumente ,,ins Leere laufen lassen, weil von unzu-
treffenden Voraussetzungen ausgegangen wird (vgl. auch RAISER 2007,
251).1% BRANDENBURG (1986, 367) spricht hier von ,,Anschauungsfehlern®.
Andererseits kann es aber sein, dass auch eine erschopfende Erfassung des zu
regulierenden Lebensbereichs in der rechtlichen Entscheidung — etwa auf-
grund der Struktur der rechtlichen Norm — nicht beriicksichtigt werden kann.

Insofern zdhlt zu den ,,systemimmanenten Ursachen®, die die Grenzen
der rechtlichen Steuerungsfiahigkeit markieren, eben auch die Struktur von
rechtlichen Normen.!"* So kann ,,der fiir die jeweilige Norm mafgebliche
Sachverhalt [...] hdufig enger [sein] als das zu losende soziale Problem*
(HOFFMAN-RIEM 2005, 521; vgl. auch BRANDENBURG 1986, 367). Insgesamt
entsprechen die ,,Funktionsmodi, Rationalititskriterien und Organisations-

108 Siehe dazu sogleich Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, 1, 2, d). In Bezug auf diese systemtheoreti-
schen Uberlegungen stellt SCHULTE (2003), Begriff und Funktion, S. 787, fest, dass sich ein
solches Steuerungskonzept letztlich als rechts- und gesellschaftstheoretisch unterkomplex
erweise.

109 Zur symbolischen Funktion des Rechts vgl. Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, I, 2, €) und Teil 1,

Kapitel 2, § 4, A, 11, 3.

Zur Unterscheidung von Verhaltens- und Sanktionsnormen siehe Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, L.

Vgl. auch HAFFKE (1995), S. 89 ff.; SCHMIDHAUSER (1989), Normentheorie, S. 421 m. w. N.

110
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muster” (VOIGT 1990b, 154) des Rechts nicht unbedingt denen, des zu re-
gelnden Teilsystems, so dass entsprechende Anpassungsleistungen notwendig
werden (ebd.). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass sich der zu regulierende
Bereich als ,resistent gegeniiber rechtlichen Anderungen“ erweisen kann
(VoIGT 1990b, 155). PAWLOWSKI (1981, 626 ff.; 1986, 358) siecht vor allem
in der ,,Spannung zwischen politischen und juristisch-normativen Bediirfnis-
sen“ Steuerungsprobleme, die sich der Rechtsorganisation als ,,unvermeid-
lich* darstellen (vgl. auch VOIGT 1990b, 154). VOIGT (1990b, 150, 153) hebt
schlieBlich hervor, dass die unbeabsichtigten Nebenwirkungen steuernder
Eingriffe kaum prognostizierbar seien und eine organisationsbedingte Uber-
lastung (fehlende Machtmittel zur Durchsetzung von Sanktionen; verwal-
tungsinterne Reibungsverluste etc.) der Steuerungsfihigkeit Grenzen setze.
Um eine ,,ideale* Steuerung durch das Recht erreichen zu konnen, miissten
nach VOIGT (1990b, 150, 159) die Regelungen einem ,,magischen Viereck®
entsprechen, d.h. eindeutig sein, sich flexibel handhaben lassen, den im Voll-
zug auftretenden Koordinierungs- und Abstimmungsbedarf decken sowie den
an politische Steuerung generell gestellten Anspriichen geniigen (ebd.).
Neben den bereits erwéhnten ,,Anschauungsfehlern”, die auch in der
mangelnden Kenntnis des bereits vorhandenen Normbestands des zu regulie-
renden gesellschaftlichen Teilbereichs liegen konnen (siche BRANDENBURG
1986, 367), sind als Hiirden der rechtlichen Steuerungsfahigkeit unter ande-
rem folgende ,Fehlleistungen® hervorzuheben: Es besteht die Mdoglichkeit,
dass der durch die rechtlichen Instrumentarien tatsdchlich erdffnete Hand-
lungsspielraum aufgrund eines ,,fehlerhaften” Verstdndnisses von den Funkti-
onen der Rechtsnormen nicht (zielférdernd) ausgenutzt wird, ,,indem nicht
berticksichtigt wird, was man mit Gesetzen tun kann“ (PAWLOWSKI 1986,
358). Weiterhin kann die Auswahl der steuerungsrelevanten Faktoren fiir die
Erreichung eines bestimmten Steuerungsziels oder schon dessen Konkretisie-
rung unangemessen sein, was insbesondere auch an der steigenden Zahl mog-
licher Einflussvariablen liegen kann (vgl. VOIGT 1990b, 149). Die ,,normativ
fehlerhafte Verbindung verschiedener Zielvorstellungen® (PAWLOWSKI 1986,
362) stellt eine weitere Hiirde fiir die rechtliche Steuerungsfahigkeit dar.
Grundsitzlich weisen ROHL & ROHL (2008, 252) darauf hin, dass neu
wahrgenommene Probleme bis zu zwei Jahrzehnte oder langer existieren, bis
es der Politik moglich sei, ihnen mit einem anndhernd verlésslichen rechtli-
chen Rahmen begegnen zu kdnnen. Zudem seien die Ursachen des Versagens
staatlicher Steuerung, wenn man denn tiberhaupt davon sprechen kénne, we-
niger in der Umsetzung verfiigbarer rechtlicher Mittel zu suchen, als vielmehr
in den politischen Steuerungssignalen. Insofern sei Steuerungsfihigkeit des
Staates abhéngig von der Entscheidungsfihigkeit der Politik und des zu
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behebenden Regelungsfelds. Das Recht komme hier erst in zweiter Linie auf
den Plan, indem es als Instrument der Umsetzung der politischen Ziele fun-
giere sowie auch als Schranke fiir staatliche Interventionen (ebd.). Vor die-
sem Hintergrund bestehe kein Grund fiir einen prinzipiellen Steuerungspes-
simismus.!!! Fiir die Berlicksichtigung der genannten Widerstéinde (Grenzen
und Hiirden) miisse aber fiir jeden einzelnen Fall gepriift werden, welcher Art
die Widerstéinde sind und welche Steuerungsinstrumente und -arten fiir den
zu regulierenden Bereich am Erfolgversprechendsten sind (RAISER 2007,
250 f.).

SchlieBlich bleibt noch zweierlei zu bemerken. Zum einen sind auch der
Beobachtung der Steuerungsfahigkeit des Rechts Grenzen gesetzt. Diese
resultieren nicht zuletzt aus den methodischen Mdoglichkeiten und Grenzen
der Rechtswirksamkeitsforschung und sollen daher dort dargestellt wer-
den.112 Zum anderen ist mit Blick auf die sozialintegrative Funktion des
Rechts zu beriicksichtigen, dass es auf das ,,Mal}* der rechtlichen Steuerung
ankommt. Ein ,.Zu viel” an rechtlichen Steuerungszielen kann der Funktion
der Gewdhrleistung von Erwartungssicherheit abtréglich sein (vgl. Luhmann
1974, 32).

d) Vom ,regulatorischen” zum ,postregulatorischen” Recht

Ausgelost von dem Steuerungspessimismus, der die Steuerungsformen und
die Steuerungskapazitit des Rechts fiir unzureichend erklirt, traten Uberle-
gungen liber eine Anpassung der rechtlichen Steuerungsinstrumente an eine
»verdnderte Wirklichkeit (ROHL & ROHL 2008, 253). Diese Entwicklung hin
zu neuen Rechtsformen wird als ,,postinterventionistisches® Recht (ROHL &
ROHL 2008, 253) oder, um in der hier gewédhlten Terminologie zu verbleiben,
als ,,postregulatorisches Recht gekennzeichnet. Neben der unmittelbaren
Erreichung der erwiinschten Zustéinde durch Verbote und Gebote, wird dabei
die Etablierung eines rechtlichen Rahmens gefordert, der die Selbstorganisa-
tionskrifte der Gesellschaft begiinstigt. Diese Uberlegungen werden aus theo-
retischer Sicht mit den Begriffen ,reflexives Recht™ (TEUBNER 1982; TEUBNER
& WILKE 1984), ,,prozedurales Recht (WIETHOLTER 1968;!'3 LADEUR 1986;

11" Einem solchen unterliegt auch nicht LUHMANN (1991), Steuerung, S. 143 f., der Steuerung
als ,,Differenzminderung® versteht. Er betont aber, dass er die Steuerungsfahigkeit dann als
gering bzw. nicht vorhanden ansieht, wenn unter Steuerung die ,,Bestimmung eines System-
zustandes von auflen” verstanden werden soll.

112 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, 1, 3.

113 Siehe dazu auch FISCHER-LESCANO & TEUBNER (2006), Prozedurale Rechtstheorie, S. 79 ff.
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CALLIESS 1999), ,,Gewihrleistungsstaat™ und ,,regulierte Selbstregulierung*
(HOFFMANN-RIEM 2006, 448) oder ,,Governance (MAYNTZ 2006; SCHUP-
PERT 2007) erfasst.

Ausgehend von der Vorstellung eines ,regulatorischen Trilemmasi4
(TEUBNER 1984, 313 ff. — Desintegration der Politik, des Rechts und des zu
regulierenden Systems) gewinnt die Idee des ,,reflexiven Rechts* an Bedeu-
tung.!'s Mit ihr ist die Forderung nach einer Selbstverwaltung in dezentraler
Autonomie verbunden (vgl. ROHL 1987, 562). TEUBNER stellt dabei die These
auf, dass die autopoietische Geschlossenheit der Subsysteme eine (zusétzli-
che) Grenze fiir die rechtliche Steuerung darstellt (TEUBNER 1989, 121).
Durch die operative Geschlossenheit der Subsysteme konne das Recht in
diese kaum eindringen. Diese SchlieBung folge daraus, dass die Systeme sich
jeweils selbst aus den Elementen, aus denen sie bestehen, erneuern und fort-
entwickeln, so dass systemfremde Elemente nicht einzudringen vermdgen
(vgl. ROHL & ROHL 2008, 253). Durch diese SchlieBung erfahren sie eine Art
Autonomie. Die systemfremden Elemente der AuB3enwelt, worunter auch das
Recht subsumiert werden kann, werden von dem jeweiligen Subsystem nach
eigenen, systemintern entwickelten Kriterien beobachtet und beurteilt. Inso-
fern sei die ,,in selbstreferentiellen Verhiltnissen wurzelnde Systemautono-
mie gesellschaftlicher Teilbereiche [...] einer gesetzgeberischen Direktinter-
vention unzuginglich® (TEUBNER 1989, 96). ROHL & ROHL (2008, 253)
fithren als Beispiel die Sicht der Wirtschaft auf das Recht an, die in einem
Gesetz keine Norm sehe, der man aufgrund ihrer Rechtsqualitéit Folge zu
leisten habe, sondern bestenfalls, weil sie einen Kostenfaktor darstelle.

Vor diesem Hintergrund habe das Recht allein die Moglichkeit, indirek-
ten Einfluss auf das jeweilige Subsystem auszuiiben. Insofern liefere dieses
Anregungen und Irritationen, die von dem Subsystem zwar nach eigenen
MaBstében beurteilt werden, aber durch die ,,wechselseitige Selbstbeobach-
tung® in das Subsystem einflieBen kdnnten. TEUBNER (1992) empfiehlt daher,
dass ,,regulatorische Recht* durch ein ,,reflexives Recht* zu ersetzen, welches
die Fahigkeit der Subsysteme zur Selbstorganisation betont und darauf Riick-
sicht nimmt. Aus diesen Uberlegungen leitet sich auch der Begriff des refle-
xiven Rechts ab. Dieser ergibt sich deshalb, ,,weil bei seiner Gestaltung

114 Dieses umschreibt TEUBNER (1984, 316) wie folgt: ,Jeder regulatorische Eingriff; der die
Grenzen iiberschreitet, ist entweder irrelevant oder hat desintegrierende Wirkungen fiir den
gesellschaftlichen Lebensbereich oder aber desintegrierende Wirkungen auf das regulatori-
sche Recht selbst zur Folge.” [Hervorhebung im Original, die Verf.].

115 Zur Kritik NAHAMOWITZ (1990), Autopoietische Rechtstheorie, S. 137 ff.; MAYNTZ (1987),
Politische Steuerung, S. 100 ff.
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innerhalb des Rechtssystems mitbedacht werde, dass es nicht direkt, sondern
allenfalls indirekt steuern konne* (ROHL & ROHL 2008, 254). Das staatliche
Recht solle daher auf eine bloBe ,,Kontextsteuerung® beschrinkt werden.
Dabei habe es Vorkehrungen zu treffen, um die Rahmenbedingungen fiir die
Selbststeuerung der autonomen Subsysteme (optimal) beeinflussen zu kdnnen
(vgl. ROHL 1987, 564; RAISER 2007, 250).

Ebenso wie die Theorie des reflexiven Rechts baut auch die Theorie des
,,prozeduralen Rechts “ auf diesen systemtheoretischen Uberlegungen auf. Sie
fiihrt diese in gewisser Weise weiter, indem sie die Form des allgemeinen
Gesetzes zugunsten ,,prozeduraler Rationalititsvorstellungen (CALLIESS
1999, 83) — die von der Grundidee einer politisch angeleiteten ,,Verfliissigung
des materiellen Rechts im Verfahren (ROHL & ROHL 2008, 255) getragen
seien — verwirft. Das Recht stelle sich hier als ,,lernendes System* (VOIGT
1990b, 105) dar, da es in der ,,Wissens- und Informationsgesellschaft mit
dem Problem ungeniigender Information iiber die zu regelnden Bereiche
konfrontiert sei. Der Normgeber habe daher lediglich Verfahren zu schaffen,
in denen die Subsysteme ihre Probleme selbst einer Losung zufiihren kénnen
(ROHL 1987, 211).

Aufgrund dieser theoretischen Uberlegungen haben sich im juristischen
Bereich die Ideen des ,,Gewéhrleistungsstaates® bzw. der ,,regulierten Selbst-
regulierung® und des ,,Governance® entwickelt.!'¢ Die Idee des ,, Gewdhrleis-
tungsstaates “ (HOFFMANN-RIEM 2005, 89 ff.)!17 begreift dessen Zusténdigkeit
in der Schaffung eines rechtlichen Rahmens aus Zielvorgaben, Organisations-
typen und Verfahrensregeln, um damit eine gemeinwohlorientierte gesell-
schaftliche Selbstregulierung zu gewéhrleisten. Korrigierende Eingriffe im
Falle der Zielverfehlung und Drohungen mit ordnungsrechtlichen Pflichten
oder auch direkte Interventionen sollen dieses Wirken ergénzen (vgl. ROHL &
ROHL 2008, 258).

SchlieBlich erlangt die Idee des , Governance Aufmerksamkeit in der
juristischen Diskussion. Der Begriff ,,Governance* stammt aus der Praxis der
Weltbank. Dort werden unter diesem Terminus die rechtlichen und organisa-
torischen Mindeststandards erfasst, die fiir eine Kreditvergabe erforderlich
sind (ROHL & ROHL 2008, 259). Im Vordergrund des ,,Governance®, ,,Good
Governance” oder ,,Corporate Governance* stehen Uberlegungen zu

116 Siehe zum Beispiel die Ziele der Verhaltenssteuerung im Umweltrecht, KOHLER (2002),
Verhaltenssteuerung, S. 62.

Auf den lediglich beschreibenden Gehalt der Begriffe ,,Gewihrleistungsstaat™ und ,,regu-
lierte Selbstregulierung® weisen ROHL & ROHL (2008), S. 258, hin.

117
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MaBnahmen zur Einddmmung von opportunistischem Verhalten in Organisa-
tionen (ebd.). Der Begriff ,,Corporate Governance® steht fiir die Verbindung
von gesetzlichen Vorgaben mit Grundsitzen ,,guter Unternehmensfiihrung
als MaBstab fiir das kollektive Handeln. ROHL & ROHL (2008, 259) bringen
die Idee auf den Punkt: ,,Was fiir das Individuum die Moral (im Sinne von
Sozialmoral), ist fiir Kollektive aller Art Governance.“!'8 Die Rolle des Staa-
tes in dieser rechtlichen Verfassung bestehe vor allem in der Beobachtung
und Anregung (ebd.).

e) Instrumentelle und symbolische Funktionen

Die Ausfithrungen zur Steuerungsfunktion des Rechts haben bisher allein die
instrumentelle Betrachtungsweise des Rechts im Blick gehabt, indem das
Recht — gleichviel ob direkt oder indirekt — als Mittel zur Erreichung er-
wiinschter Zusténde begriffen wird. Durch (materielle) Anreize, Kompetenz-
und Verfahrensregeln, Regelungsangebote, Gebote und Verbote soll das Ver-
halten derart gesteuert werden und der strukturelle Rahmen derart geformt
werden, dass die erhofften Wirkungen im Hinblick auf die Zielerreichung
eintreten. Mit dieser instrumentellen Sichtweise sind indes noch nicht alle
Funktionen des Rechts erfasst.

Einen prominenten Platz nehmen auch die sog. symbolischen Funktionen
ein, die bisweilen durch die Betonung der instrumentellen Aufgaben des Rechts
verdeckt bleiben (vgl. RAISER 2007, 243 f.). Die symbolische Funktion des
Rechts dient der (politischen) ,,Beeinflussung des offentlichen Bewusstseins®
und sei insofern mit der instrumentellen Funktion der ,,Bewéltigung des Sach-
problems® gleichberechtigt (HEGENBARTH 1981, 201; PAWLOWSKI 1986, 355;
Vos 1989, 181 ff.; RAISER 2007, 244).1 Die symbolische Funktion des Rechts
beruhe darauf, dass allein schon durch die Tatsache der Normierung eines
Lebensbereichs das Vertrauen in die staatliche Handlungsfahigkeit gestérkt
werden kann (HEGENBARTH 1981, 201). Zudem schaffe es aus der Realitit

118 Diesen Aspekt als notwendige Voraussetzung einer wirksamen Dopingbekdmpfung erwéhn-

ten schon SENKEL (2005), Play True, S. 199; SENKEL & EMRICH & MOMSEN (2009), S. 159.
Zur Corporate Governance von Sportverbanden siche nun PACHMANN (2007).

119 SCHILD (1986b), S. 205, kritisiert daher, dass die symbolische Funktion hiufig mit dem
Wortchen ,,nur versehen wird und die Griinde fiir diese Abwertung gegeniiber der instru-
mentellen Funktion nicht offengelegt werden. Er hélt die Begriindung, dass die instrumen-
telle Funktion eben die ,,offizielle bzw. manifeste Funktion sei, fiir ungeniigend. a.A.
FUNCKE-AUFFERMANN (2007), S. 55, der annimmt, dass ,,es sich um zwei disparate Be-
zeichnungen handelt: Das eine ist die latente Folge des anderen.*



Methodik, theoretische Konzeption und Grundannahmen 49

unvereinbarer Wertvorstellungen eine Illusion der Einheit (ARNOLD 1935,
247 {f.), was gerade im Hinblick auf die Dopingproblematik von besonderer
Relevanz ist.'’20 Die Wertvorstellungen des Normgebers werden dabei ,,de-
monstrativ plakatiert® (ROHL 1987, 248) ohne ernsthafte Vorkehrungen zur
tatsdchlichen Verdnderung des auf der Tagesordnung stehenden problemati-
schen Sachverhalts zu treffen.!2! Bisweilen dient die symbolische Funktion so
auch dem Erhalt der Interessen bestimmter Gruppen. Mit BECKER (1981, 133)
kann insofern von "moralischen Unternehmern" oder "Moralkreuzfahrern"
gesprochen werden.!22 Als Beispiel seien hier die Verurteilung des Dopings
und die Appelle an den ,,Geist des Sports* und an eine ,,faire” Grundhaltung
genannt, die fiir die Befriedigung kommerzieller Interessen (u.a.) der Sport-
organisationen notwendig erscheinen, da sie (derzeit) der Erhaltung der At-
traktivitdt des Sports dienen. Damit versuchen ,,vergangenheitsorientierte
Moralunternehmer* (VOB 1989, 201) dem gesellschaftlichen Wandel entge-
genzuwirken und ihre Identitét und Orientierungen zu schiitzen.!2

Als ,.gegenwartsbezogene Erfordernisse® fiir eine solche symbolische
Funktion nennt Vos (1989, 181 ff.) in Anlehnung an die systemtheoretischen
Uberlegungen von Luhmann die — eben schon angeklungene — Vertrauens-
werbung, Zeit- und Komplexitétsprobleme!2* sowie die Imagepflege. Im Hin-

120 Siehe zu den unterschiedlichen Anforderungen des Sportsystems Teil 2, Kapitel 1, § 5, die

die individuellen Akteure in eine Dilemma-Situationen fiithren, da offiziell ein Verhalten
verlangt wird, welches sich tatsdchlich kaum realisieren lésst.

121 PAWLOWSKI (1986), S. 356, unterscheidet die symbolische Gesetzgebung von der ,,agitato-
rischen Gesetzgebung*, bei der der Gesetzgeber sich aus politischen Griinden veranlasst se-
he, Gesetzen 6ffentlich und amtlich eine andere Bedeutung zuzusprechen, als sie auch nach
seiner Vorstellung haben. Er nennt hierfiir das Beispiel der Regelung des Schwanger-
schaftsabbruchsS.

122 ScHILD (1986b), S. 199, weist darauf hin, dass im Gegensatz zu BECKER, der noch auf die
starken humanitéren Antriebe hinweist (BECKER 1981, S. 133 f.), die Betonung heute (vor
allem von den Theoretikern, die die symbolische Funktion in kritischer Absicht analysieren)
auf dem Versuch ldge, ,,die Dominanz einer nicht mehr herrschenden Schicht mit ihrer Le-
bensweise wenigstens im Strafrecht (wenn auch mit seinen Mitteln ebenfalls nicht real
durchsetzbar) symbolisch als herrschend darzustellen®. Gleichzeitig betont er, dass die da-
mit implizit formulierte Kritik meist nicht offengelegt wird. Diese bestehe in der ,,zugrunde-
liegenden Vorstellung des richtigen Rechts* (S. 205).

123 BOCKER (1991), Kronzeuge, S. 120, nennt hierzu beispielhaft die Anti-Terror-Gesetze. Als
AuBerungsform werde hier die Sorge um die Sicherheit der Bevélkerung benutzt. Darin
,soll sich ein vermeintliches Universalinteresse an abstrakten Werten [...] verbalisieren. Je-
doch steht dahinter die konkrete Absicht der Vorteilsbeschaffung fiir bestimmte gesell-
schaftliche Gruppierungen. Deren partikulédre Interessen werden zu universellen Interessen
der (Gesamt-)Bevolkerung stilisiert.” (ebd.).

124 VOIGT (1990b), S. 194, gebraucht hierfiir das Bild vom ,,hektischen Gesetzgeber “.
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blick auf die Vertrauenswerbung betont sie gerade die Konkurrenz zwischen
,Zweckprinzip® bzw. der ,,zukunftsbezogenen Ereigniskontrolle und der
»gegenwiartigen Bestandssicherheit” (ebd., 181 f.).125 Bei der Verfolgung von
Zielen fiir die Zukunft diirften nie die Auswirkungen dieser Zweckverfolgung
auf die gesellschaftlichen Verhéltnisse der Gegenwart ausgeblendet werden
(ebd.). Die Bestandserhaltung erfordere ein Handeln, dessen Bedeutung sich
direkt in der Gegenwart entfaltet, um das Bediirfnis der Normadressaten nach
(Rechts)Sicherheit zu befriedigen (ebd.).!2¢ Hierfiir seien ,,vertrauensbildende
MaBnahmen auf einer expressiven Ebene” (ebd.) notwendig, da der instru-
mentelle Blick auf die Ziel- bzw. Zweckerreichung bisweilen langwierige
Planungen erfordere, die gerade kein Vertrauen in der Gegenwart auszuldsen
vermogen. Dabei sei es (zunéchst) gleichgiiltig, ob dieses Vertrauen auf einer
Téuschung beruht, da das Vertrauen an der Wirklichkeit nicht tiberpriift wer-
den konne und entsprechende Indizien unter Umstédnden sogar das Vertrauen
kontrafaktisch aufrechterhalten konnten (ebd.; vgl. auch HEGENBARTH 1981,
203). Der Wirklichkeitsbezug wird bei symbolischen Gesetzen bzw. Normen
durch eine fiktive Wirklichkeit ersetzt.

Die Beriicksichtigung dieser symbolischen Funktion des Rechts, die sich
in Eindrucksmanipulationen und Situationsbewaltigungsmechanismen zeigt
und auf Akzeptanz der Normadressaten gerichtet ist, ist fiir die Wirksam-
keitsbetrachtung zwingend. Gerade im Strafrecht ist sie von erheblicher Be-
deutung. Die symbolische Funktion kann die Wirksamkeitschancen sowohl in
positiver'?’ als auch in negativer Hinsicht beeinflussen.

f) Fazit

Diese Perspektiven auf die Steuerungsfunktion des Rechts bilden, unabhéngig
davon, wie man die Steuerungsfunktion des Rechts letztlich begrifflich er-
fasst, ob als regulatorisches oder reflexives bzw. postregulatorisches Recht,

125 vVop (1989), S. 181, bezeichnet das Verhéltnis von instrumentellen und expressiven (=

symbolischen) Handlungen als Dilemma. Vgl. dazu auch NEUMANN & SCHROTH (1980),
S. 115.

VosB (1989), S. 77, spricht auch von einem ,,integrationsrelevanten Verstindigungsbedarf™.
Vgl. ebenso NEUMANN & SCHROTH (1980), S. 115. Vgl. zur Orientierungsfunktion Teil 1,
Kapitel 2, § 3, A, L, 1.

Dies setzt voraus, dass zumindest diese symbolischen Ziele erreicht werden (so auch ROTT-
LEUTHNER 1999, S. 44). Vgl. zum Einfluss der symbolischen Gesetzgebung auf die Norm-
befolgung Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 1L, 3.

126
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den Rahmen der mdglichen Steuerungsinstrumente.!8 Die Steuerung erfolgt
entweder direkt mittels Gebots- und Verbotsnormen, die den Normadressaten
unmittelbar das erwiinschte Verhalten abverlangen oder indirekt durch positi-
ve Anreize fiir erwiinschtes und negative Anreize flir unerwiinschtes Verhal-
ten. Dazu kann auch die Etablierung einer entsprechenden Rahmenordnung
beitragen. Durch den ,,Ausbau‘ der indirekten Steuerung ist indes eine Verla-
gerung von primdren Verhaltensnormen auf Kompetenz- und Verfahrensregeln
zu beobachten sowie ein zunehmender Einsatz 6konomischer Instrumente. Die
Verwendung bzw. die Moglichkeit der Verwendung all dieser Instrumente sind
bei der Analyse der Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts® zu be-
riicksichtigen.!? Hinzu kommt der Einfluss der sozialintegrativen und symbo-
lischen Funktion des Rechts auf die Wirksamkeitschancen rechtlicher Me-
chanismen zur Erreichung eines bestimmten Ziels. Insoweit sei auch auf das
Problem der Vereinbarkeit der einzelnen Funktionen hingewiesen.!3® Wahrend
es bei der Frage nach den Funktionen des Rechts um die ,,Bedingtheit gesell-
schaftlicher Tatbestdnde durch Rechtsnormen® geht, tritt fiir die Ermittlung
der Wirksamkeitsfaktoren und damit auch fiir die Ermittlung der Grenzen der
rechtlichen Steuerungsfahigkeit die Frage nach der ,,Bedingtheit des Rechts
durch gesellschaftliche Tatbestinde hinzu (vgl. ZIPPELIUS 1991). Diese
wechselseitige Beziehung prigt die Wirksamkeitschance des Rechts.

3 Uberblick Giber die Funktionen des Rechts (nach REHBINDER)

AbschlieBend soll ein zusammenfassender Uberblick iiber die zentralen ge-
sellschaftlichen Funktionen des Rechts gegeben werden. Dabei wird die Dif-
ferenzierung der rechtlichen Funktionen von REHBINDER (1973; 2007) zu-
grunde gelegt. Er fasste wohl erstmals (zumindest im deutschsprachigen
Raum) die sozialintegrativen und regulativen Funktionen zusammen, was
BULLESBACH (2004, 405) dazu veranlasste, von einer ,,Neuinterpretation in

128 ROHL & ROHL (2008), S. 255, weisen darauf hin, dass eine solche Erfassung auch das
interventionistische Recht ermdgliche und es insofern keines Riickgriffs auf ein sog. ,refle-
xives Recht® bedarf: ,,Auch interventionistisches Recht weist reflexive Merkmale auf, in-
dem es entweder bestimmte Aufgaben nidher zu den Betroffenen delegiert oder seine Ent-
scheidung in anderer Weise an den zu regelnden Bereich zuriickkoppelt. Dezentralisierung
oder bloBe Anhorung und Beteiligung der Betroffenen machen aber noch kein reflexives
Recht im Sinne der Theorie*.

Siehe zu den Steuerungsinstrumenten, die im Rahmen der Dopingbekdmpfung ergriffen
werden Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, IT und III.

130 Vgl. dazu SCHILD (1986b), S. 204 f.; RYFFEL (1978), S. 65; DERS. (1969); DERS. (1974).
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der Rechtswissenschaft durch REHBINDERs Darstellung zu sprechen. Tat-
sdchlich erfihrt seine Differenzierung der Funktionen des Rechts eine weite
Verbreitung im Schrifttum.!3! Er selbst bezeichnet seine Ausfithrungen als
,erste grobe Einteilung®, die nicht abschlieend sei (2007, 104).

Bei der Darstellung der rechtlichen Funktionen lehnt sich REHBINDER
(1973; 2007) dann auch an die Ausfiihrungen von LLEWELLYN (1940, 1373
ff.) an, der flinf ,law-jobs* unterscheidet. Jene Ausfithrungen sind als Be-
schreibung von Idealtypen der Rechtsfunktion zu verstehen.

REHBINDER (1973; 2007) nimmt den Blick auf die Normadressaten und
damit die verschiedenen Normarten als Ausgangspunkt seiner Darstellung.
Diese Perspektive mache die Notwendigkeit der Erweiterung der Rechtsfunk-
tionen besonders deutlich (ebd. 2007, 92).

a) Reaktions- und Ordnungsfunktion

Die Reaktions- und die Ordnungsfunktion des Rechts stellen die beiden Kom-
ponenten der sozialintegrativen Funktion des Rechts dar. Da diese bereits
naher dargestellt worden sind'32, sollen sie hier verkiirzt zusammen erwéhnt
werden.

Die Reaktionsfunktion ist in der Reaktion des Rechtsstabs auf eine Rechts-
verletzung zu sehen. Sie dient der Bereinigung von Konflikten, wobei Kon-
flikte in diesem (rechtlichen) Sinne erst mit der Beobachtung eines konkreten
Normbruchs vorliegen (vgl. REHBINDER 1972, 34). Die hierfiir notwendigen
Normen richten sich dann auch in erster Linie an den Rechtsstab (ebd.).

Die Ordnungsfunktion des Rechts besteht in der Verhaltenssteuerung und
damit in der Erwartungssicherung der Adressaten der Primdrnorm, an die
auch die hierfiir notwendigen Normen gerichtet sind (REHBINDER 1972, 34).
Unter Verhaltenssteuerung versteht REHBINDER (2007, 96) die Aufgabe des
Rechts, ,,durch eine lebendige Ordnung den individuellen und sozialen Wir-
kungsbereich des einzelnen zu gewihrleisten und einen geregelten Ablauf des
Lebens in Gruppen und Untergruppen zu schaffen und aufrechtzuerhalten®.

131 So beziehen sich die Abhandlungen von (z.B.) RAISER (2007), S. 185; VOB (1989), S. 43 f.
oder NOLL (1973), S. 175 f. auf diese Differenzierung.
132 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, I, 1.
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b) Verfassungsfunktion

Die Verfassungsfunktion des Rechts besteht in der Legitimierung und Orga-
nisation sozialer Herrschaft (REHBINDER 1972, 35; so auch RAISER 2007,
186). Im Mittelpunkt steht die Verteilung der autoritativen Entscheidungsge-
walt sowie die Etablierung entsprechender Verfahren (REHBINDER 2007,
101). Es geht um Aufteilung der Macht nach bestimmten Zustandigkeits- und
Verfahrensregeln, denen eine besondere Legitimationsfunktion zukommt
(REHBINDER 1972, 35). Insofern sei auch die von SCHOTT (1970, 165)!3 als
»politische Funktion* bezeichnete Aufgabe des Rechts nicht — wie von
SCHOTT vorgeschlagen — als sekunddre Funktion des Rechts einzuordnen,
sondern sie bilde vielmehr eine Hauptfunktion des Rechts (REHBINDER 2007,
100).134 Diese Zustindigkeits- und Verfahrensnormen richten sich in erster
Linie an den Inhaber sozialer Macht sowie auch an den Rechtsstab (REHBIN-
DER 1972, 35).

c) Planungsfunktion

Mit der Planungsfunktion soll die ,,Gestaltung von Lebensbedingungen®
einhergehen (REHBINDER 2007, 101). Das Recht wird hier als Instrument der
Steuerung der Gesellschaft und Sozialgestaltung eingesetzt (,,social enginee-
ring®, s.0.). Dabei hat es Aufgaben ,,des sozialen Fortschritts unter dem Leit-
bild des Sozialstaates (REHBINDER 1972, 35), als auch die der Daseinsvor-
sorge oder Wirtschaftslenkung (RAISER 2007, 188) zu erfiillen. REHBINDER
(2007, 102; 1972, 35) versteht darunter ferner die Ausiibung einer Rahmen-
gesetzgebung, durch die die Erfiillung von Allgemeinwohlaufgaben der ge-
sellschaftlichen Selbstorganisation (private governance) iiberlassen und nur
bei deren Versagen eingegriffen werden soll. Hierfiir seien ,,gestaltende®
anstelle von ,,kontrollierenden‘ Rechtsnormen erforderlich.

133 SCHOTT (1970), der die Funktionen des Rechts in primitiven Gesellschaften untersucht,
unterscheidet primédre und sekundire Funktionen des RechtS. Zu den priméren Funktionen
zihlt er die Ordnungs- und Kontrollfunktion des RechtS. Die sekundédren Funktionen wiir-
den umfassen: erzicherische Funktionen, therapeutische Funktionen, Unterhaltungsfunktio-
nen, religiose und magische Funktionen, wirtschaftliche Funktionen sowie politische Funk-
tionen.

134 REHBINDER (2007), S. 101, bemerkt aber auch, dass sich diese Funktion mit den vorgenann-
ten in einigen Féllen tiberschneiden kann.
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d) Uberwachungsfunktion

Die Uberwachungsfunktion des Rechts bezieht REHBINDER (2007, 102) auf
die Rechtspflege. ,Uberwacht® werden soll die Handhabung — ,,die Anwen-
dung gewisser Techniken und handwerklicher Kunstfertigkeiten® — des
Rechts, damit dieses seine Funktionen erfiillen kann (REHBINDER 2007, 103).
Die Uberwachungsfunktion bestehe insofern auch ,,in der Effektuierung des
Rechts und seiner stindigen Anpassung an die soziale Entwicklung™ (REH-
BINDER 1972, 35).

Im Hinblick auf diese Uberwachungsfunktion gibt REHBINDER (2007,
103) aber zu verstehen, dass es sich eigentlich nicht um eine eigenstindige
Funktion des Rechts handele. Vielmehr sorge sie lediglich dafiir, dass das
Recht alle seine anderen Funktionen erfiillt.

Il Die Funktionen des Strafrechts und der Strafe

Das Strafrecht und dessen Instrumentarium der Strafe werden bisweilen als
besonders gewinnbringend fiir die Dopingbekémpfung erachtet. Da einige
Dopingsanktionen der Sportorganisationen wie ,,echte” Strafen wirken,!3s ist
dieses Instrumentarium hier nicht nur innerhalb des Strafrechts von Bedeu-
tung. Die Strafandrohung und die Strafe sind zentrale Elemente auch des
sportverbandlichen ,,Anti-Doping-Rechts“.13¢ Dabei griindet sich die Hoff-
nung vor allem auf der sog. ,.sittenbildenden Kraft* der Strafe (MAYER 1962,
15)137 und dessen negativen generalpriaventiven Effekten. Es wird angenom-
men, dass sanktionsbedrohte und als sanktioniert wahrgenommene Normen
menschliches Verhalten zu steuern vermdgen (vgl. JUNG 1992, 23).138

Daher werden die Funktionen des Strafrechts und der Strafe!*® zunéchst
mit Blick auf ihre sozialen Sinngebungen bzw. normativ-dogmatischen Auf-
gaben dargestellt und spéter mit Blick auf die tatséchlichen bzw. empirisch-

135 Vgl. Teil 1, Kapitel 1, § 2, A, TIL.

136 Vgl. Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, II; Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, I1I, 2, a) oder Teil 2, Kapitel 2,
§7,A,1V,b).

137 So auch JESCHECK (1978 [1969]), S. 3, 53 f. Nach MAYER (1967), S. 21 ist die ,sittenbil-

dende Kraft der Strafe” entscheidend. Die ,,Strafe ist wesentlich beteiligt an der Ausbildung

der sozialethischen Grundhaltung“ (ebd.). Danach gestaltet also das Strafrecht die Moral

mit.

Anzumerken ist, dass zunehmend nicht nur die Moglichkeiten der Steuerung individuellen

Verhaltens, sondern auch kollektiven Verhaltens durch Strafrecht betrachtet werden. Vgl.

Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 11, 2.

139 Auf diese Unterscheidung weist ROXIN (1997), Strafrecht AT, Bd. 1, § 4, Rn. 1, S. 41, hin.

138
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realen Wirkungen betrachtet, die aufgrund von Analysen sozialer Zusammen-
hénge gewonnen werden.'% Insofern sind die Funktionen als Basis fiir eine
normative Strafzwecktheorie und als soziologischer Befund zu unterscheiden
(ROXIN 1997, 48; HEFENDEHL 2003, 27; NEUMANN 2007, 437 f.).

1 Die Aufgaben des Strafrechts

Bevor die Funktionen der Strafe anhand der Straftheorien erldutert werden, ist
die Funktion des Strafrechts im allgemeinen zu umreiflen, da die Strafzwecke
gerade den Aufgaben des Strafrechts geniigen miissen (vgl. ROXIN 1997, 41).
Uber diese Aufgaben besteht indes keine Einigkeit.

Nach herrschender Ansicht dient das (klassische) Strafrecht dem Schutz
bestimmter Rechtsgiiter und damit der Aufrechterhaltung der zwischenmensch-
lichen Ordnung.'#' Zu den Rechtsgiitern zdhlen etwa das Leben (§§ 211 ff.
StGB), die korperliche Integritit (§§ 223 ff. StGB), die Ehre (§§ 185 ff.
StGB) oder die Rechtspflege (§§ 153 ff. StGB), d.h. Individualrechtsgiiter
und Giiter der Allgemeinheit.!#> Der Rechtsgiiterschutz durch das Strafrecht
ist subsididr, weil es nur als Letztes unter allen in Betracht kommenden
SchutzmaBnahmen heranzuziehen ist, um so dem VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz zu geniigen. Insofern sind der Strafe die milderen Mittel des Ordnungs-
widrigkeiten- und Disziplinarrechts vorrangig.!#* Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang auf den ,,fragmentarischen Charakter” des Strafrechts, d.h.
das Strafrecht schiitzt nur einen Teil der Rechtsgiiter und diesen oft auch nur
gegeniiber bestimmten Angriffsarten (vgl. MAIWALD 1972, 9 ff.).14

Mit dem (subsididren) Rechtsgiiterschutz soll die freie Entfaltung des
Einzelnen gewihrleistet sowie auch der Rechtsfrieden insgesamt gestérkt und
durch die Ab- und Ausgrenzung des verbotenen Verhaltens die Solidaritit der
»hormtreuen® Biirger gefestigt werden (ROXIN 1997, 41; SCHILD 1986b, 200).
Andererseits kann das Strafrecht diese soziale Funktion auch mit Blick auf

140 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I, 2.

141 JESCHECK & WEIGEND (1996), Strafrecht, S. 7 f.; BAUMANN, WEBER & MITSCH (2003),
Strafrecht, S. 12 f. WELZEL (1969) betrachtet den Rechtsgiiterschutz indes lediglich als Re-
flex: ,,Aufgabe des Strafrechts ist der Schutz der elementaren sozialethischen Gesinnungs-
(Handlungs-)werte und erst darin eingeschlossen der Schutz der einzelnen Rechtsgiiter.”
(ebd.), S. 4.

142 Die Schwierigkeiten, die dem Rechtsgiiterbegriff inne wohnen, umreit ROXIN (1997), § 2,

Rn. 5 ff,, S. 13 ff.

Zur (kriminalpolitischen) Problematik der Abgrenzung von Straftaten und Ordnungswidrig-

keiten ROXIN (1997), § 2, Rn. 40, S. 26.

144 Der Ausdruck geht zuriick auf BINDING (1902), Strafrecht, S. 20 ff.
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die Straftdter haben, was sich in der Bildung von ,,Gangs* oder ,,Banden‘
zeigt (SCHILD 1986b, 200 f.). SCHILD (1986b, 200 f.) spricht insofern von
einer kriminogenen, kriminalititsproduzierenden Funktion des Strafrechts.!4s
Die Frage, ob das Strafrecht den Rechtsgiiterschutz tatsdchlich bewerk-
stelligen kann, gerdt nach HASSEMER (2000, 187) durch ein gelingendes sym-
bolisches Strafrecht gar nicht erst in den Blick.!4¢ Das Strafrecht sei in dem
MaBe symbolisch, ,,in dem die latenten Funktionen [...] die manifesten Funk-
tionen iiberwiegen: indem zu erwarten ist, da durch die Norm und ihre An-
wendung ceher andere als die von der Norm selber bezeichneten Zustéinde
realisiert werden.“ (ebd., 179). Dieses symbolische Strafrecht sei nun auch als
Reaktion auf die zunehmend ,,dienende Funktion [des Strafrechts] fiir die
Losung bestimmter externer Probleme® (HASSEMER 2008, 244) zu verstehen
(HASSEMER 2000, 188). So wird seit dem Ende des 20. Jahrhunderts eine
Entwicklung hin zum ,,symbolischen Risikostrafrecht” und ,,Sicherheitsstraf-
recht™ festgestellt, bei der nicht mehr der Schutz der Freiheit des Einzelnen
im Mittelpunkt steht, sondern Uberlegungen zur Gewihrleistung von Sicher-
heit (vgl. ALBRECHT 2006, 290). Auch die Entwicklung des Strafrechts hin zu
einem ,,Biirger- und Feindstrafrecht (JAKOBS 2004, 88 ff.)'47 stelle einen
Schritt des Strafrechts zu einem ,,Gefahrenabwehrrecht dar (HASSEMER
2008, 256). Anzumerken ist, dass die Vorgehensweise bei der Dopingproble-
matik (Stichwort ,,Null Toleranz*)4¢ bisweilen an das Konzept des Feind-
strafrechts von JAKOBS (2004) erinnert, in dem der Beschuldigte gar nicht
mehr als Mitmensch, sondern als ein ,,gefdhrliches Individuum® (ebd., 89)
betrachtet wird, das seinen personalen Status verwirkt hat (ebd., 91 f.). Inso-
fern konnten ihm prinzipiell auch strafprozessuale Garantien versagt werden
(vgl. ebd., 93). Kennzeichnend fiir das Feindstrafrecht sei, dass der betreffen-
de Akteur in allen Lebensbereichen der staatlichen Kontrolle unterliegt und
ihm keinerlei Intimitét zuerkannt werde, um einen praventiven Rechtsgiiter-
schutz zu gewihrleisten (vgl. MORGUET 2009, 37 f.). Nach auflen sichtbar
werde die Zielrichtung auch durch die Verwendung eines sog. Bekdmpfungs-
vokabulars (ebd., 104 ff.). Dieses hat sich inzwischen auch im Rahmen des

145 Zur Theorie des ,,labeling approach* siche Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, 1, 2, a).

146 Da weder der Begriff des Rechtsguts geklirt ist, noch, was Rechtsgiiterschutz konkret ist,
gidbe es nach HASSEMER (2000), S. 181, das symbolische Strafrecht (,,Weil es an beiden ha-
pert, gibt es symbolisches Strafrecht.*).

147 Vgl. auch ALBRECHT (2006), Abschied vom Recht, S. 291 f.; HASSEMER (2008), Strafrecht,
S. 256 ff. Zu Einzelheiten, insbesondere zu den materiellen und prozessualen Inhalten des
Feindstrafrechts, siche MORGUET (2009), Feindstrafrecht, S. 40 ff.

148 Vgl. dazu insbesondere Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VII, 1.
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»Anti-Doping-Rechts fest etabliert (vgl. ,,Gesetz zur Verbesserung der Be-
kémpfung des Dopings im Sport“, BGBL. II, 2007, Nr. 54, 2510; ,,Rahmen-
richtlinien zur Bekdmpfung des Dopings®, DSB 1970).

Insgesamt ist festzuhalten, dass vor dem Hintergrund dieser Entwicklun-
gen die in der ,,bloBen Beschreibung auftretende ,Funktion® der Strafe [...]
zum einzig Bestindigen wird, was sich iiber das Strafrecht sagen ldsst®
(STUBINGER 2008, 179).

2 Die Zwecke der Strafe im Lichte der Straftheorien

Die Funktionen der Strafe stellen zunéchst eine normative Entscheidung der
Gesellschaft dar. Sie dienen der Legitimation der (staatlichen) Strafe und sind
insofern nicht durch die sozialwissenschaftlichen Erkenntnissen iiber die
Wirksamkeit der jeweiligen Strafzwecke determiniert (NEUMANN 2007, 438).
Antworten auf die Frage nach den Funktionen der Strafe geben die sog.
Straftheorien, die absolute und relative Strafzwecke unterscheiden (dazu
aktuell STUBINGER 2008, 289 ff.).14> Mit den relativen Strafzwecken geht die
Differenzierung der positiven wie negativen Spezial- und Generalpravention
einher. Schlieflich bemiihen sich die sog. Vereinigungstheorien um eine
Verbindung dieser unterschiedlichen Strafzwecke.

a) Die absolute Straftheorie

Die sog. absoluten Straftheorien verweisen auf die retributive Struktur des
Instrumentariums der Strafe. Thre Bezeichnung ,,absolut* (lat. absolutus =
losgeldst) wird ihnen deshalb beigefiigt, weil fiir sie der Sinn und Zweck der
Strafe von der gesellschaftlichen Funktion und Wirkung unabhingig ist (Ro-
XIN 1997, 41).1% Die Strafe stellt durch die Auferlegung eines Ubels eine
ausgleichende Vergeltung dar. Die Schuld des Titers soll in gerechter Weise
vergolten werden. Dieser Gedanke, hinter dem das Talionsprinzip steht, 14sst
sich bis ins Altertum zuriickverfolgen und ist vor allem durch die Philosophie
von Kant und Hegel lange im Bewusstsein geblieben und hat sich so ihren

149 Einen einfithrenden Uberblick iiber die Straftheorien geben MOMSEN & RACKOW (2004),
S. 338 ff. Ein anderes Modell verfolgt VON HIRSCH (2005), Fairness, S. 41 ff., der die Tren-
nung von absoluten und relativen Straftheorien als hinderlich fiir weitere Uberlegungen iiber
die Rechtfertigung der Strafe begreift; Einzelheiten dazu ebd.

Umstritten ist, ob man gemdf dieser Lehre iiberhaupt von Strafzwecken sprechen kann,
wenn die Vergeltung als ,,zweckfrei” angesehen wird. Vgl. den Hinweis bei ROXIN (1997),
§ 3, Rn. 2, S. 41, der dies letztendlich bejaht.
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Einfluss gesichert. Nach Kant hat die Strafe um der Gerechtigkeit Willen
ihren Sinn allein in sich selbst, da der Mensch niemals blof} als Mittel zu
anderen Zwecken eingesetzt werden darf (KANT 1922 [1797], 158). Im Un-
terschied zu Kant definiert HEGEL (1821, 96 f., 99 ff.), der von dem Gedan-
ken der Wertgleichheit von Verbrechen und Strafe ausgeht, die Vergeltung
durch Strafe als einen kommunikativen Prozess (vgl. MOMSEN & RACKOW
2004, 339).15t ROXIN (1997, 43) weist darauf hin, dass der Vergeltungsgedan-
ke auch in der Rechtsprechung bis in die jiingste Zeit hinein eine nicht unwe-
sentliche Rolle gespielt hat.

Der dem Strafzweck der Vergeltung innewohnende Vorteil kann in des-
sen ,,freiheitswahrender Funktion® (ROXIN 1997, 43) gesehen werden, da mit
ihm die Begrenzung der Strafe anhand der individuellen Schuld verbunden
ist. Hierin liegt ein MaBstab fiir die Ermittlung der Strafthohe.

Mit Blick auf die Aufgabe des Strafrechts, den Schutz von Rechtsgiitern
zu gewidhrleisten, lésst sich der Strafzweck der Vergeltung allerdings nicht
mehr vereinbaren, da hierfiir auf einen Riickgriff auf die sozialen Zwecke der
Strafe nicht verzichtet werden kann (MOMSEN & RACKOW 2004, 339).

b) Die Strafzwecke der relativen Straftheorien

Die sog. relativen Straftheorien richten den Blick auf die mdglichen sozialen
Funktionen, die mit der Strafe verbunden sein konnen. Im Mittelpunkt dieser
Theorien steht der Zweck der Verbrechensverhiitung. Insofern erhalten sie
ihre Bezeichnung ,,relativ* (von lat. referre = beziehen auf) aufgrund der mit
ihnen verbundenen sozialen, ,konkreten verbrechensprophylaktischen Zwe-
cke” (MOMSEN & RACKOW 2004, 337; vgl. auch ROXIN 1997, 44 £.).152 Diese
,,verbrechensvorbeugenden® Funktionen lassen sich in positive wie negative
spezial- und generalpriventive Zwecke unterteilen.

Die ,,Theorie der Generalprivention® ist differenziert von Paul Johann
Anselm v. Feuerbach (1775-1833) auf der Grundlage der von ihm vertretenen
»psychologischen Zwangstheorie® entwickelt worden (vgl. BONITZ 1991,

151 Zur kommunikativen Funktion von Strafe auch JUNG (1992), Sanktionensysteme, S. 21 f.

152 Ein Abriss zum ideengeschichtlichen Hintergrund ist zu finden bei ROXIN (1997), § 3, Rn.
11, S. 45: ,,Schon bei Seneca [...] findet sich [...] die klassische Formulierung aller praven-
tiven Lehren: ,,Nam, ut Plato ait: ‘nemo prudens punit, quia peccatum est, sed ne pecce-
tur...”* (,,Denn, wie Platon sagt: ‘Kein kluger Mensch straft, weil gestindigt worden ist, son-
dern damit nicht gestindigt werde... ).
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15 f.).153 Er betont den negativen Aspekt der Generalpréavention, wenn er in
der Zwangswirkung der Strafandrohung sowie auch — um die Wirksamkeit
der Androhung zu garantieren — im Vollzug der Strafe die Abschreckung
anderer vor dem Normbruch erhofft. Notwendig hierfiir ist, dass die tatge-
neigte Person iiberhaupt der Abschreckung zugénglich ist, d.h. ihr Vorgehen
von einer Art Vorteil-Nachteil-Uberlegung abhéngig macht, was wiederum
die genaue Kenntnis von der Art der Sanktion erfordere (ROXIN 1997, 50;
kritisch KAUFMANN 1983, 16). Mit dem positiven Aspekt der Generalpriaven-
tion soll allgemein die Stirkung der Rechtstreue der Bevodlkerung erfasst
werden. Mit der Strafe wird die Erhaltung ,,des Vertrauens in die Bestands-
und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung® verbunden, indem der Geltungs-
anspruch der verletzten Norm bestérkt wird (ROXIN 1997, 50). ROXIN (1997,
50 f.) differenziert die Zwecke bzw. Funktionen der positiven Generalpréven-
tion wie folgt: Erzielung (1) eines sozialpddagogisch motivierten Lerneffekts
(Einiibung von Rechtstreue); (2) eines Vertrauenseffekts und (3) eines Be-
friedungseffekts. Letzterer wird auch mit dem geldufigen Begriff der ,,Inte-
grationspravention (vgl. etwa MULLER-DIETZ 1985) erfasst.

Mit diesen Funktionen orientiert sich die ,,Theorie der Generalpraventi-
on“ direkt an der ,,Schutzaufgabe des Strafrechts* (ROxIN 1997, 51). Aller-
dings ist diese Theorie auch Einwdnden ausgesetzt. Zuvorderst ist auf den
fehlenden Mafstab zur Begrenzung der Strathdhe hinzuweisen, was im Zwei-
fel im Widerspruch zur Menschenwiirde stehen kann (dazu KOHLER 1983).154
Der Bestrafte gerit zudem zu einem ,,bloBen* Mittel, da er nur deshalb mit
einer (harten) Strafe belegt wird, um die Allgemeinheit von der Begehung
einer Straftat abzuhalten.!s Ferner wird hier nicht der Schaden, den die
Normverletzung bewirkt, zum Bezugsobjekt gemacht, sondern der Vorteil,
den die tatgeneigte Person sich vom normgemiBen Verhalten erhofft, wenn

153 Die Abschreckungsfunktion von Strafen betonte schon Cesare Beccaria in seinem 1766

erschienen Buch ,,Dei delitti ¢ delle pene* (,,Uber Verbrechen und Strafe, deutsch 1966).
Als Vordenker des negativen Praventionsaspekts der Strafe gilt auch Jeremy Bentham (1748
— 1832), der auch als ,,Begriinder des Utilitarismus angesehen wird. Auch in der Bibel las-
sen sich bereits Hinweise auf derartige Uberlegungen finden, vgl. die Hinweise bei BONITZ
(1991), S. 13.
154 Dagegen gibt MERLE (2007), Strafen, S. 168, zu bedenken, dass auch der Retributivismus
der absoluten Straftheorie gegen die Menschenwiirde verstofSen kann.
Dies fiihrte letztlich zur Verankerung des der absoluten Straftheorie innewohnenden
Schuldprinzips im Strafgesetzbuch.
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sie ihre ,,Lust an der Ubertretung (FEUERBACH 1996 [1801], 16) mit den
negativen Konsequenzen der Tat abwégt (vgl. zu dieser Kritik MOMSEN &
RACKOW 2004, 337).156

Die ,,Theorie der Spezialprdvention®, deren konzeptionelle Ausarbeitung
Franz von Liszt (1851-1919) leistete, sieht die Funktion der Strafe darin, den
individuellen Téter durch positive oder negative Einwirkungen von kiinftigen
Straftaten abzuhalten. Nach seinen Vorstellungen sind unterschiedliche Tater-
typen zu unterscheiden, was zur Verfolgung dreier verschiedener Ziele der
Spezialpravention fithrt. Zum einen diene die Strafe der Sicherung der All-
gemeinheit durch die Einsperrung des ,,weder abzuschreckenden noch zu
bessernden Gewohnheitstiters®. Zum Zweiten soll die Strafe den ,,blofen
Gelegenheitstiter” vor der Begehung weiterer Taten abschrecken. Drittens sei
der ,besserungsfihige Téter durch Besserung vor einer Riickfalligkeit zu
bewahren (vgl. ROXIN 1997, 45). Insofern spricht man auch von der Resozia-
lisierung des Normbrechers.

Obgleich auch die (positive und negative) Spezialprdvention der Aufgabe
des Strafrechts unmittelbar gerecht wird, ist wiederum die fehlende Begren-
zung fiir das Strafmal} besonders problematisch (vgl. ROXIN 1997, 47).

c) Die Strafzwecke der sogenannten Vereinigungstheorien

Aufgrund der den jeweiligen Straftheorien innewohnenden Unzuldnglichkei-
ten sind die bestehenden Straftheorien modifiziert worden, um den Inhalt und
die Grenze der Strafe angemessen erfassen zu konnen. Die sog. ,,Vereini-
gungstheorien® beriicksichtigen die verschiedenen absoluten und relativen
Strafzwecke in je unterschiedlichem Maf.1s?

Die ,,additive Vereinigungstheorie® (ROXIN 1997, 54) begniigt sich mit
der bloBen Aneinanderreihung der verschiedenen Strafzwecke. Schuldaus-
gleich, Prévention, Resozialisierung Siihne und Vergeltung werden allesamt
als inhaltlich angemessene Aspekte der Strafe zusammengefasst. Einer sol-
chen Kombination der Strafzwecke fehlt es indes an einem tragfahigen theo-
retischen Fundament. Im Gegenteil summieren sich die den einzelnen Theo-
rien attestierten Méngel (vgl. ROXIN 1997, 54).

Eine andere Variante besteht darin, die unterschiedlichen Strafzwecke auf
die verschiedenen zeitlichen Phasen eines Verfahrens zu beziehen (dazu Mo-
MSEN & RACKOW 2004, 339 f.; ROXIN 1997, 56 f.). Danach sei die einem

156 Zu weiterer Kritik siche ROXIN (1997), § 3, Rn. 32, S. 52 f.
157 Vgl. auch STUBINGER (2008), Strafrecht, S. 291 m. w. N.
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Verfahren vorausgehende abstrakte Strafdrohung von generalpraventiver
Wirkung, wihrend der Strafprozess vergeltenden Charakter habe und mit der
Strafvollstreckung das Ziel der Spezialpravention verfolgt werde (MOMSEN &
RACKOW 2004, 340).

Eine ,priaventive, dialektische Vereinigungstheorie® verfolgt ROXIN
(1997, 54). Mit ihr sollen ,,die iiberlieferten Theorien mit ihren antithetischen
Zielsetzungen zu einer Synthese verarbeitet werden™ (ebd.). Dabei seien die
zutreffenden Aspekte der Theorien unter Aufgabe des Vergeltungsgedankens
in eine iibergreifende Konzeption einzugliedern, wobei ,,ihre Schwichen
durch ein System gegenseitiger Ergénzung und Beschrankung getilgt werden™
sollen (ebd.). Im Ergebnis kommt ROXIN (1997, 62) zu folgender Straftheorie:
»Die Strafe dient den Zwecken der Spezial- und Generalpriavention. Sie wird
in ihrer Hohe durch das Mal3 der Schuld begrenzt, darf dieses Mal} aber un-
terschreiten, soweit spezialpridventive Bediirfnisse dies notwendig machen
und generalpréventive Mindesterfordernisse dem nicht entgegenstehen.*

3 Fazit

Es wurde deutlich, dass die relativen Straftheorien die Moglichkeit der Ver-
haltenssteuerung durch strafrechtliche Sanktionen betonen. Das Strafrecht
erscheint so als Steuerungsinstrument zu verschiedenen wandelbaren Zwe-
cken (SMAUS 1985). Da die Theorien der General- und Spezialprévention die
Strafe nicht als Selbstzweck betrachten, schulden sie letztendlich auch einen
tatsdchlichen Erfolg. Damit wird freilich nicht die normative préventive
Grundlage der ,Institution Strafe* (dazu NEUMANN 2007) in Frage gestellt.
Sie schiene indes bei ,,dauernder Erfolglosigkeit auch dann sinnlos, wenn
man sie theoretisch fiir richtig halt“ (ROXIN 1997, 48). Daher sind im Folgen-
den die tatséchlichen Wirkungen von Strafen und Strafandrohungen zu hinter-
fragen.

Der Blick auf die Wirksamkeit des Abschreckungskalkiils ist auch des-
halb bedeutsam, weil dies den Ausgangspunkt fiir zahlreiche Theorien der
Normbefolgung bildet. Insofern stellen die Theorien zur Generalpriavention
nicht nur die Grundlage einer Strafrechtsdogmatik dar, sondern es miissen
sich auch beobachtbare Konsequenzen ableiten lassen (BONITZ 1991, 23).158

Die Darstellung der verschiedenen Strafzwecke macht auch die Gefahren
einer isolierten Betrachtung der Generalpravention — wie sie in der Diskussi-
on um die (sportverbandliche) Bekdmpfung des Dopings zu beobachten ist —

158 Dazu Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, II, 2 und 3.
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deutlich. Ohne die Beriicksichtigung der individuellen Schuld als Begrenzung
fiir die Hohe der Strafe, wird der ,, Tater” durch die generalpréventive Idee der
Abschreckung instrumentalisiert. Nicht nur, dass dies die Wirksamkeitschan-
ce des ,,Anti-Doping-Rechts“ negativ beeinflussen kann,159 — insbesondere
wenn zudem die tatsdchlichen generalpraventiven Wirkungen in Frage stehen
sollten — konnte dies auch der Menschenwiirde zuwider laufen (vgl. KOHLER
1983, 40).

B Etablierung der Rechtswirksamkeitsforschung zur Lésung
der ,Detailfragen”

Die Aufgabe der Rechtswirksamkeitsforschung besteht in der Priifung, inwie-
fern das Recht seine Steuerungsfunktion erfiillt und die vom Gesetzgeber
postulierten und intendierten Ziele durch die gewéhlten rechtlichen Mecha-
nismen tatsdchlich erreicht werden. Sie hat sich der Beantwortung dieser
,Detailfragen® (ROHL 1987, 534) verschrieben. Thr Erkenntnisinteresse richtet
sich dabei auf die Frage, ,,welchen Unterschied es macht, dal3 Verhalten ge-
steuert und Konflikte geregelt werden sollen mit Hilfe von rechtlichen Institu-
tionen* (BLANKENBURG 1986, 113). Anders gewendet gilt es zu ermitteln,
was im Recht und mit den Mitteln des Rechts praktisch moglich ist (REHBIN-
DER 2007, 21). Die sich daraus ergebenden Fragestellungen sind dufBerst viel-
féltig, womit auch die Erwartungen, die heute an die Rechtswirksamkeitsfor-
schung gestellt werden, recht umfangreich sind. Es werden sich unter anderem
Erkenntnisse erhofft, die in die Lage versetzen, ,,Gesetze so zu formulieren,
dass sie die damit ersehnten und/oder darin formulierten Ziele erreichen,
wobei sie ohne Widerstand befolgt und ohne Umgehungsversuch angewandt
werden sollen (so BLANKENBURG 1986, 113). Insofern wird die Rechtswirk-
samkeitsforschung verstanden als ,,Instrument zur Verbesserung von Geset-
zen, zur Erhohung ihrer Effektivitdt und ihrer Akzeptanz" (HOF 1999, 19).
Ein Abriss der Entwicklung der Wirksamkeitsforschung des Rechts und
die sich dabei nach und nach hinzugesellenden Forschungszweige zeigen die
Versuche, diesem differenzierten Erkenntnisinteresse gerecht zu werden. Der
aktuelle Forschungsstand der Wirksamkeitsforschung im Recht gibt Auskunft
iiber die vielfaltigen methodischen und theoretischen Zugénge zur Erfassung
der Wirksamkeitsfrage, macht aber auch deutlich, dass die Ergebnisse der
heutigen Rechtswirksamkeitsforschung kaum iiber das hinaus gehen, was die

159 Zu den moglichen Wirksamkeitsfaktoren siehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, II, 5 und Teil 1,
Kapitel 2, § 4.
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verschiedenen Wissenschaftsdisziplinen in den vergangenen Jahrzehnten iiber
die Wirksamkeit rechtlicher Mechanismen ermittelt haben (so LUBBE-WOLFF
1999, 654). Es ist daher von Nutzen, diese Disziplinen in ihrem Ausgangs-
punkt und Fortgang ndher zu betrachten. Sie haben im Wesentlichen zu den
Erkenntnissen iiber die Wirksamkeit des Rechts beigetragen und ihre Ergeb-
nisse gilt es, auch den hier angestellten Wirksamkeitsiiberlegungen zugrunde
zu legen.

I Analyserahmen zur mehrperspektivischen Erfassung der
»Wirksamkeitsfaktoren”

In diesem Abschnitt werden die der Rechtswirksamkeitsforschung zugrunde
liegenden ,,Analyseebenen‘ skizziert (1) und die Entwicklung der Forschungs-
zweige einer Rechtswirksamkeitsforschung vorgestellt (2 und 3). Dabei sind
die diesen Ansétzen zugrunde liegenden theoretischen Annahmen und me-
thodischen Konzepte niher zu betrachten.

1 Rechtswirksamkeitsforschung als Effektivitdts-, Implementations-
und Evaluationsforschung

Es haben sich drei methodische Zugénge zu den Fragen der Wirksamkeit
rechtlicher Mechanismen etabliert, die in gewisser Weise auch die Analyse-
ebenen der Rechtswirksamkeitsforschung (,,Interaktions-, Organisationsebe-
ne, Ebene der gesellschaftlichen Teilsysteme®, vgl. GAWRON & ROGOWSKI
1996) widerspiegeln. Dies sind (1) der aus der Rechtssoziologie stammende
Zugang der Effektivitdtsforschung, (2) der aus der Politikwissenschaft ent-
lehnte Zugang iiber die Implementationsforschung und (3) der sozialwissen-
schaftliche Ansatz der Evaluationsforschung.

a) Effektivitatsforschung

Den Ausgangspunkt zur Wirksamkeitsforschung im Recht markiert die
rechtssoziologische Effektivititsforschung. Sie richtet den Blick auf die Ad-
ressaten der Primédrnorm und behandelt die Frage nach der Rechtswirksamkeit
in erster Linie als Problem der Perzeption und der Befolgung seitens dieser
Rechtsadressaten, wobei zumeist behavioristische Methoden verwendet wer-
den (GAWRON & ROGOWSKI 1996, 179). Die Verwirklichung der mit der
Rechtsnorm erhofften Wirkungen wird vor allem anhand des Verhaltens und
der Einstellungen der Normadressaten zu messen versucht.
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Hierfiir werden verschiedene Erklarungsmodelle herangezogen (vgl. u.a. Opp
1973; DIEKMANN 1980; ROTTLEUTHNER 1987; TYLER 2006 [1990]), die ins-
besondere auch die empirische Uberpriifbarkeit im Blick haben (ROTT-
LEUTHNER 1987, 56).1 Diese Modelle gehen in der Regel von einem ,,zweck-
rational-utilitaristisch* handelnden Adressaten aus, der die Folgen seiner Hand-
lung beriicksichtigt und seinem Handeln eine Kosten-Nutzen-Abwégung vo-
rausgehen lasst. Daneben findet (am Rande) auch der Handlungstypus ,,wert-
rational-prinzipiell“ Beachtung, indem mitberticksichtigt wird, dass die Mog-
lichkeiten der Folgenabwigung — etwa durch den Grad der Informiertheit —
beeintrachtigt sein konnen und konkurrierende Normorientierungen auch
wertrational entschieden werden koénnen, indem nicht die Orientierung an
Folgen, sondern an Prinzipien im Vordergrund steht (ROTTLEUTHNER 1987,
73). Eher auBlen vor bleibt bei diesen Modellen der ,,expressive” Handlungs-
typus, bei dem die Handlungen ,,den Ausdruck innerer Zusténde* widerspie-
geln (ebd.).16!

Die Modelle der Effektivititsforschung behandeln den Normadressaten
als ein ,,einsames Subjekt™ und gehen von einer ,,allenfalls dyadischen Bezie-
hung zwischen ihm und dem Rechtssetzer aus (ROTTLEUTHNER 1987, 71).
Die sozialen Beziechungen des Normadressaten und die Prozesse der ,,Umset-
zung® von Normen werden mit diesem Ansatz nicht erfasst (ebd.).

b) Implementationsforschung

Die aus der politikwissenschaftlichen Steuerungsdiskussion stammende Im-
plementationsforschung liefert, ebenso wie die Effektivititsforschung, Aspek-
te fiir die Erklarung der Wirksamkeit rechtlicher Mechanismen auf der Hand-
lungsebene (vgl. GAWRON & ROGOWSKI 1996, 183).16¢2 Im Rahmen der Um-
setzung rechtlicher ,,Programme® geraten hier indes die ,,Organisationen” in
den Blick. Unter dem in der Implementationsforschung verwendeten Begriff
des Handlungsprogramms sind Gesetzesvorschriften, Rechtsverordnungen,
Verfahrensregeln, ministerielle Erlasse und fachliche Maflnahmenplanungen
zu subsumieren (MAYNTZ 1984, 10; VOIGT 1990a, 27; HOFFMANN-RIEM
1990, 126; SCHNEIDER & JANNING 2006, 56 f.). Mit Implementation ist die

160 Niher dazu in Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, ITund § 4, A, 1.

161 ROTTLEUTHNER (1987), S. 73, betont, dass gerade dieser expressive Handlungstypus fiir
Vertreter der ,,abschreckenden Wirkung von Strafen zum Problem gerit. Vgl. dazu auch
Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I, 2.

Erste theoretische Uberlegungen zu diesem (in der BRD bis dato neuen) Forschungsgebiet
stellte 1977 Renate Mayntz in der Zeitschrift ,,Die Verwaltung® an.
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Durchfithrung bzw. Anwendung der Handlungsprogramme gemeint (MA-
YNTZ 1977, 51), womit sich die Implementationsforschung auf den Prozess
des Programmvollzugs konzentriert und nach den Bedingungen und Stérun-
gen sucht, die zu Vollzugsdefiziten fithren konnen (ROHL 1987, 301). Von
dieser Perspektive umfasst ist ebenso die Implementation von Gerichts- bzw.
Rechtsentscheidungen (siche dazu BLANKENBURG et al. 1985; VOIGT 1990a;
BLANKENBURG 2001).

Von zentralem Interesse ist dabei, wie die Organisationen an der Pro-
grammverwirklichung mitwirken und welche Handlungsspielrdume sie besit-
zen (GAWRON & ROGOWSKI 1996, 185). Die Implementationsforschung be-
schrankt sich jedoch nicht auf die Untersuchung des Vollzugs fertiger Pro-
gramme, sondern bezieht den Prozess der Programmentwicklung ebenso mit
ein (MAYNTZ 1977, 54; ROHL 1987, 306). Insofern wird auch nach dem Bei-
trag der Organisationen bei der Programmformulierung gefragt. Das Wech-
selverhaltnis zwischen Programmentwicklung und -verwirklichung und damit
der Riickbezug der Steuerungserfolge bzw. -misserfolge auf die Konkretisie-
rung des Steuerungsziels, sind angesichts der meist nicht eindeutig bestimm-
baren politischen Steuerungsziele besonders bedeutsam (HOFFMANN-RIEM
1990, 127). GAWRON & ROGOWSKI (1996, 181 f.) fassen die wesentlichen
Untersuchungsbereiche wie folgt zusammen: (1) Steuerung durch Programm,
(2) Umsetzung als Prozess und (3) Autonomie in der Implementation.'63

Die Bewertung der Folgen der Implementation eines Handlungspro-
gramms erfolgt nicht rein konditional an einer rechtlichen Vorgabe, sondern
zielorientiert an den erwiinschten Folgen des Handlungsprogramms, wobei
als Folge auch der Nicht-Vollzug Beriicksichtigung findet (BLANKENBURG
2001, 225; JosT 1998, 10; HOFFMANN-RIEM 1990, 126 f.). Die Realisierung
politischer Programmziele wird so zum auB3ertheoretischen normativen Be-
zugspunkt (MAYNTZ 1977, 56). Insofern ist darauf hinzuweisen, dass dies
nicht zur Unterstellung, das Erreichen dieser Ziele sei ein positiver Wert,
filhren darf. Vielmehr ist deutlich zwischen der ,,Feststellung von Wirkungs-
zusammenhédngen, die ein hoheres oder geringeres Mal} der Programmver-
wirklichung erkléren kdnnen, und der Beurteilung des je erreichten Verwirk-
lichungsgrades aus anderen, iibergeordneten Gesichtspunkten zu unter-
scheiden” (MAYNTZ 1977, 56 f.).

163 Zur Autonomie des Gesetzgebers vgl. NEISSER (1986).
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c) Evaluationsforschung

SchlieBlich ndhert sich die Evaluationsforschung den Wirksamkeitsfragen aus
einer zum Teil makrotheoretischen Perspektive. Mit ihr werden die (auch
gesellschaftlichen) Folgen eines rechtlichen Regelungsprogramms untersucht.
Sie fragt nach den intendierten und nicht intendierten Wirkungen von Inter-
ventionsprogrammen (GAWRON & ROGOWSKI 1996, 185; ROHL 1987, 301;
KONIG 1986, 99 f.). Thre gesamtgesellschaftliche Perspektive gewinnt die
Evaluationsforschung durch den Blick auf die Systembeziechungen und -
wirkungen unter Beriicksichtigung der Einfliisse des Wertewandels (GAWRON
& ROGOWSKI 1996, 185).164

Analysiert werden die strukturellen Bedingungen des Systems fiir die
Wirksamkeit der rechtlichen MaBinahmen. Dabei geraten unter anderem Er-
kenntnisse iiber die Sozialstruktur fiir die Beurteilung der Geeignetheit des
Programms zur Erreichung der formulierten Ziele ebenso wie die Bedingun-
gen und Wirkungen der Zielformulierung selbst in den Mittelpunkt der Be-
trachtung. Eine solche Analyse kann als ex ante-, ex post- oder Begleit-Eva-
luation konzipiert werden (vgl. KONIG 1986, 99).

Indem der Programmsetzer durch die Evaluationsforschung iiber die
Wirkungen seines Programms informiert wird, kann so eine Programmdis-
kussion ausgeldst und die Programmeffektivitit tiberpriift werden. Mit einer
solchen ,,internen Thematisierung externer Wirkungen® trégt die Evaluations-
forschung zur ,Erfolgskontrolle” rechtlicher Programme bei (GAWRON &
ROGOWSKI 1996, 184 f.; KONIG 1986, 96 ff.).!65 Sie sollte ihrem Selbstver-
standnis entsprechend Bestandteil jeder Programmsetzung sein (BODEMER
1989, 216 f.). Diese reflexive Wirkungsanalyse wird auch unter der Bezeich-
nung ,,Folgenabschétzung*1¢¢ vom Bereich der Evaluationsforschung erfasst
(GAWRON & ROGOWSKI 1996, 185).

164 GAWRON & ROGOWSKI (1996), S. 183, sprechen von der ,,Ebene gesellschaftlicher Teilsys-
teme* und arbeiten drei Parameter der Evaluationsperspektive heraus: (1) Systemwirkun-
gen, (2) Wertewirkungen und (3) reflexive Programmwirkungen. In diesem Sinne weist
auch HOFFMANN-RIEM (1990), S. 127, auf die Bedeutung der Betrachtung des gesellschaft-
lichen Umfelds und des Zusammenwirkens der verschiedenen Teilsysteme fiir die Steue-
rungskraft verschiedener Programme hin.

165 KONIG (1986), Evaluation, S. 100, weist darauf hin, dass der Begriff der Erfolgskontrolle
auch etwas Suggestives beinhaltet, weshalb er haufig kritisiert wird.

166 Siehe dazu auch BOHRET & HUGGER (1980b), Praxistest von Gesetzen, S. 19 ff.
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d) Fazit

Diese methodischen Ansédtze werden im Rahmen der Wirksamkeitsforschung
des Rechts hdufig zusammen herangezogen, kombiniert und variiert. So re-
siimiert ROTTLEUTHNER (1999, 43), dass ,,die Wirkungs- und Effektivitatsfor-
schung im Bereich der Rechtssoziologie, [...] auch irgendwie mit der Evalua-
tions- und Implementationsforschung zusammenhéngt.“ Dies kann durchaus
ambivalent gesehen werden. Einerseits birgt es die Gefahr, dass die Ergebnis-
se schwer vergleichbar sind (SANDER 2001, 340). Andererseits ergibt sich
daraus aber die Chance, einen umfassenderen Analyserahmen zu erhalten und
damit ein mehrperspektivisches Bild auf die (potentiellen) Wirksamkeitsfak-
toren bekommen zu konnen, indem die Analyse auf verschiedenen ,,Ebenen‘
erfolgt (vgl. GAWRON & ROGOWSKI 1996). Unter der Offenlegung des jewei-
ligen methodischen Zugangs kdnnen diese Ansétze gewinnbringend kumula-
tiv eingesetzt werden. Eine solche Handhabung ist fiir eine aussagekriftige
Wirksamkeitsforschung unerlésslich.

Einen solchen ,kombinierten“ Ansatz verfolgt etwa BLANKENBURG
(1986), der angibt, bei der Frage nach der Wirksamkeit von Gesetzen eine
,»s0ziologische Analyse des Politikprozesses* durchzufiihren. Dieser Ansatz
soll hier exemplarisch skizziert werden. BLANKENBURG (1986, 110 ff.) hebt
ausdriicklich hervor, dass fiir die Beantwortung dieser Frage verschiedene
Analyseschritte notwendig sind. Zunéchst stelle eine Absichtsanalyse den
Beginn einer jeden Wirksamkeitsforschung dar. Sodann seien drei Ebenen zu
unterscheiden, die wiederum entsprechend ihrer Komplexitit aufeinander
aufbauend zu analysieren sind: (1) Verwirklichung der erklérten Oberziele;
(2) der Gebrauch von Rechten und die Einhaltung von Pflichten durch die
gesellschaftlichen Normadressaten; (3) Einhaltung der Durchfiihrungsvor-
schriften durch die ausfiihrenden Institutionen. Daraus ergebe sich folgender
Untersuchungsverlauf: a) Untersuchung, wie weit Sekunddrnormen eingehal-
ten werden; b) Untersuchung, wie weit Primirnormen eingehalten werden; c)
Effektivititsuntersuchungen, wie weit die Sekundérnormen wirksam sind fiir
die Einhaltung der Primérnorm; d) Evaluationsforschung, wie weit das Zu-
sammenwirken von Primér- und Sekundérnormen das Erreichen der Oberzie-
le befordert; e) Funktionsanalysen, die Befolgung und Nichtbefolgung, Wirk-
samkeit und Unwirksamkeit im Zusammenhang untersuchen. Ein &hnlicher
Analyserahmen wird bei der vorliegenden Untersuchung verwendet, wobei
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auf sog. ,,Wirksamkeitskriterien* zuriickgegriffen werden soll, die Indizien fiir
die Kohdrenz und die Norm- bzw. ,,Programm®-Befolgung darstellen.!s’” Die
hierzu relevanten Theoriebausteine sind nachfolgend herauszuarbeiten.

2 Derinterdisziplindre Ansatz der Rechtswirksamkeitsforschung

Dieser Analyserahmen der Rechtswirksamkeitsforschung wird nun von ver-
schiedenen theoretischen Erkldrungsansitzen und empirischen Untersuchun-
gen ausgefiillt, die jeweils einen Beitrag zur Beantwortung der Fragen der
Rechtswirksamkeitsforschung beizusteuern vermdgen und sich insofern nicht
als absolut verstehen, sondern ihre verschiedenen Erkenntnisse integrieren
und ergénzen (RobI 2002b, 40; HOF 1999, 16). Es geht dabei weniger um
eine (trennscharfe) Abgrenzung verschiedener Disziplinen, dessen Schwie-
rigkeiten schon ROTTLEUTHNER (1987) veranlasst haben, ein solches Vorha-
ben als ein ,eigen Ding“ (ebd., 4) zu bezeichnen. Vielmehr sollen die ver-
schiedenen Erkldrungsansitze und Zugangsweisen dieser Disziplinen zur
Rechtswirksamkeitsforschung skizziert werden.

a) Rechts- und kriminalsoziologische Erklarungsansatze als
Ausgangspunkt

Die Erklarungsansétze der Rechts- und Kriminalsoziologie nehmen traditio-
nell einen breiten Raum bei der Wirksamkeitsforschung des Rechts ein. Seit
der Arbeit von EUGEN EHRLICH zum ,,lebenden Recht” (1967 [1911]) wird
der Unterschied von Rechtsséitzen und Rechtstatsachen in der Rechtssoziolo-
gie problematisiert und untersucht. Dabei wurde bald neben dem juristischen
Geltungsbegriff einer Norm ein soziologischer Begriff der Normgeltung ent-
wickelt (WEBER 1972 [1921], 181 ff.; GEIGER 1987 [1947], 167 ff.). Letzterer
bezieht sich ausschlielich auf beobachtbares Verhalten, wihrend der juristi-
sche Geltungsbegriff nach den ideellen Grundlagen der Rechtsgeltung fragt.
Mit dieser Differenzierung trat die Frage nach den Bedingungen der tatsdchli-
chen Normbefolgung endgiiltig in Erscheinung.!¢8 Zuvor widmete sich bereits
die Kriminalsoziologie in Ansétzen dieser Problematik. Sie nahm ihren Aus-

167 Vgl. zum Aufbau der Untersuchung Teil 1, Kapitel 2, § 4, C.

168 Mittlerweile enthalten sémtliche Lehrbiicher der Rechtssoziologie Ausfithrungen zu Wirk-
samkeitsfragen des Rechts, siche LUHMANN (1972), Rechtssoziologie, Bd. 2, S. 267 ff.; Opp
(1973), S. 190 ff.; RAISER (2007), S. 237 ff.; REHBINDER (2007), S. 105 ff.; ROHL (1987),
S. 243 ff.; ROTTLEUTHNER (1987), S. 54 ff.; RYFFEL (1974), S. 245 ff.; ZIPPELIUS (1991),
S. 63 ff.
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gangspunkt in der italienisch-franzosischen Schule (dazu ROHL 1987, 17 ff.;
Bock 2008a, 14 f) und war spiter neben deutschen (VON LiszT 2002
[1882/83]), vor allem amerikanischen Forschungsarbeiten verhaftet (dazu
SACK & KONIG 1974). Somit ist auch die Kriminologie seit ihren Anféangen
eng mit Fragen der Rechtswirksamkeit verbunden (DUNKEL 2002, 109; ALB-
RECHT 1999, 28). Dabei greift die Kriminologie in ihrer soziologischen Aus-
richtung auf &hnliche theoretische Erklérungsansitze zuriick wie die Rechts-
soziologie. Insgesamt ist die kriminologische Perspektive einerseits weiter als
die der Rechtssoziologie, da sie sich auch psychologischer und biologischer
Erklérungsansitze bedient.!®* Andererseits verengt sich der Blick der Krimi-
nologie auf strafrechtswidriges und anderweitiges abweichendes Verhalten
(vgl. JuNG 2007, 17).

Fiir die Erklirung dieses Gegenstandsbereichs nimmt die traditionelle
Kriminologie Anleihen bei ihren Bezugswissenschaften, so auch bei der So-
ziologie. Diese ,kriminalsoziologischen* Erkldrungsansitze lassen sich in
personenbezogene, auf das Individuum zentrierte und gesellschaftsbezogene,
sozialstrukturelle theoretische Erklarungsmodelle unterscheiden, wobei diese
wiederum einem é&tiologischen und einem sog. Labeling-Ansatz verhaftet sein
konnen (ALBRECHT 1999, 31). Bei letzterem Ansatz wird bisweilen auch von
Kriminalisierungs-, anstatt von Kriminalitdtstheorien gesprochen (vgl. VON
DaANwITZ 2004, 24 {f.). Zu den personenbezogenen (&tiologischen) Modellen
gehoren die Theorie der differentiellen Assoziation (SUTHERLAND 1974)
sowie kontrolltheoretische Ansétze (HIRSCHI 1972 [1969]; GOTTFREDSON &
HirscHI 1990; TITTLE 1995), wobei erstere eher vermittelnd zwischen perso-
nen- und gesellschaftsbezogenen Konzepten steht. Die Theorie der differenti-
ellen Assoziation, mit der angenommen wird, dass kriminelles Verhalten
durch personliche Beziehungen erlernt wird, versucht auch Antworten auf die
Frage zu geben, warum Individuen trotz kriminalitétstrachtigem ,,Lernmilieu*
nicht kriminell werden (ALBRECHT 1999, 35; SCHNEIDER 1987, 505 ff.). An
diesen Ansatz kniipft die Theorie der Neutralisierungstechniken (SYKES &
MaATzA 1974 [1957]) insofern an, als auch diese Techniken der Rechtferti-
gung von Normverstofen erlernt werden (vgl. VON DANwITZ 2004, 28;
NEUMANN & SCHROTH 1980, 71 f.). Die sog. ,,Kontrolltheorien* fokussieren
die Bedeutung der inneren und dufleren Bindungen des Individuums an die

169 Zur Kritik an den sog. biologischen Kriminalitéitstheorien siche ROHL (1987), S. 122 ff;
KAISER (1996), Kriminologie, S. 476. Dieser biologische Ansatz zur Erklarung von Krimi-
nalitdt geht zuriick auf CESARE LOMBROSO (1836-1909), der die These vom ,,geborenen
Verbrecher* vertrat, vgl. dazu EISENBERG (2005), Kriminologie, S. 987.
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Gesellschaft fiir das Erlernen konformen Verhaltens (vgl. Bock 2008b, 130
ff.). Aus diesen personenbezogenen Ansitzen wird gefolgert, dass der An-
kniipfungspunkt kriminalpriventiver Uberlegungen beim Individuum liegen
muss und insbesondere general- und spezialpraventive Effekte im Mittelpunkt
stehen miissen, um das unerwiinschte, abweichende Verhalten zu unterbinden
(ALBRECHT 1999, 36).

Neben diesen personenbezogenen Ansidtzen sind die Anomietheorie
(DURKHEIM 1977 [1893], 410 ff.); MERTON 1968 [1949], 185 ff.), die Subkul-
turtheorien (COHEN 1971 [1955]; WHYTE 1996 [1943]; MILLER 1974 [1958])!7
und die Kulturkonflikttheorie (SELLIN 1938) als gesellschaftsbezogene (dtio-
logische) Erklarungsmodelle hervorzuheben. Diese sozialstrukturellen Erkla-
rungsansitze fordern eine ,,verstehende Kriminologie®, welche Delinquenz
als ein normales, allgemein verbreitetes Phinomen betrachtet und dieses zwar
im individuellen defizitdren Verhalten sucht, dies aber iiber sozialstrukturelle
Wirkmechanismen vermittelt siecht (ALBRECHT 1999, 40). Die (prdventiven)
Moglichkeiten der Reduktion abweichenden Verhaltens werden in der Verin-
derung der Gruppennormen oder der faktischen Lebensbedingungen gesehen,
indem diese den Standards der herrschenden Mittelschicht anzupassen sind
(ebd., 41).

Obgleich mit diesen Ansétzen regelméBig die Entstehung devianten Ver-
haltens erklirt werden soll, werden diese Ansétze (vor allem die dtiologischen
Modelle) auch bei der Entwicklung einer ,,Theorie der Normbefolgung® im
Rahmen der Wirksamkeitsforschung herangezogen.!”! Diesbeziiglich betont
SACK (1993), dass es bei der Analyse normgetreuen Verhaltens prinzipiell
keiner anderen theoretischen und methodologischen Voraussetzungen bedarf
als bei der Untersuchung kriminellen Verhaltens (ebd., 271). BLANKENBURG
(1986, 113) fiigt dem einschrinkend hinzu, dass durch die (rechts)-sozio-
logische Betrachtungsweise auf abweichendes Verhalten die Bedingungen fiir
normkonformes Verhalten nur indirekt erfasst werden, indem die Reaktionen
auf abweichendes Verhalten eine Riickwirkung auf Konformititsverhalten
haben konnen, was ihn richtig vermuten ldsst, dass die Erwartungen, die an
die Rechtswirksamkeitsforschung gerichtet werden, allein durch diese Ansit-
ze nicht erfiillt werden kénnen.

170 WHYTE (1996 [1943]), spricht indes nicht von Subkultur, sondern vielmehr von der jeweils
“lokalen Kultur”, womit seine Perspektive der sozialen Wirklichkeit der Gruppe verhaftet
ist, vgl. die einfilhrenden Gedanken von Peter Atteslander, S. XIII.

Dies gilt im Ubrigen auch fiir die 6konomischen Kriminalititstheorien, vgl. etwa WITTIG
(1993), S. 57.

171
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SchlieBlich sind die sog. ,,Labeling-Ansitze” zu erwéhnen, denen sowohl
individualisierende wie gesellschaftstheoretische Betrachtungen eigen sind
(Albrecht 1999, 41 ff.). Sie verstehen Kriminalitdt allgemein als Ergebnis
einer Zuschreibung durch Strafverfolgung und stellen somit die gesellschaft-
lichen und strafrechtlichen Reaktionen auf abweichendes Verhalten in den
Mittelpunkt (Jung 2007, 83). Diesem Ansatz gab Howard S. Becker (1981)
einen wesentlichen theoriebildenden Impuls, indem er abweichendes Verhal-
ten als Resultat von Regelsetzungen und deren erfolgreiche Anwendung auf
den ,,Aufenseiter versteht: ,,Ich meine vielmehr, da3 gesellschaftliche Grup-
pen abweichendes Verhalten dadurch schaffen, dal sie Regeln aufstellen,
deren Verletzung abweichendes Verhalten konstituiert [Hervorhebung im
Original, die Verf.], und daB} sie diese Regeln auf bestimmte Menschen an-
wenden, die sie zu Auflenseitern abstempeln® (ebd., 8).172 Damit geraten die
Tréager und Institutionen der sozialen Kontrolle zum Gegenstand der Untersu-
chung, indem die Entstehung von (Strafrechts)Normen sowie deren Anwen-
dungsprozesse thematisiert werden (Jung 2007, 85).173 Insofern kénnen von
diesem Ansatz weniger Aussagen iiber die Bedingungen fiir Delinquenz er-
wartet werden, als vielmehr iiber den Vorgang der Kriminalisierung (vgl.
Albrecht 1999, 42 f.). Fiir praventive MaBnahmen folge daraus, dass kurzfris-
tige und technische Losungen, die allein zur Normbefolgung ermuntern, ab-
gelehnt werden (ebd., 46).

Dieser Blickwinkel eroffnet nun nicht nur die Moglichkeit, die Normbe-
folgung der Adressaten der Sekundidrnormen zu analysieren, d.h. den Prozess
der Durchsetzung und Implementierung von Normen, sondern auch die Wirk-
samkeit rechtlicher Mechanismen im weiteren Sinn, d.h. die Erreichung der
gesetzten Ziele mit den gewdhlten (straf)rechtlichen Mitteln kritisch zu hin-
terfragen (vgl. SACK & DEICHSEL 1993, 500 ff.; DUNKEL 2002, 109).!7# Dabei
wird den ,sachverhaltsbezogenen Elementen der Norm eine besondere
Aufmerksamkeit zuteil, mit der die Frage nach den ,,faktischen Bedingungen,

172 BECKER (1981), S. 8, FN. 6, bezieht sich hier auf Tannenbaum (1938), Lemert (1951) und
Kitsuse (1962), die ebenfalls als ,,Viter des Labeling-Ansatzes gelten, vgl. LAMNEK (2007),
S.225f.

Zur weitergehenden Forderung einer ,,autonomen Strafrechtssoziologie SACK & DEICHSEL
(1993), S. 500 ff.: ,,Insgesamt hat eine Soziologie des Strafrechts die Strukturen und Prozes-
se in den Blick zu nehmen und herauszuarbeiten, die sein aktives Gestaltungspotential
[Hervorhebung im Original, die Verf.] zur Begriindung, Herstellung und Kontrolle sozialer

173

Beziehungen bloBlegen, und zwar gegen den Strich seines eigenen, wesentlich reaktiv be-
griffenen Versténdnisses.” (S. 506).

174 Zur Kritik an der Interpretation des Labeling-Ansatzes durch SACK siehe BOCK (2008c),
S. 161 f.
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die die konditional programmierte Rechtsfolge nach sich zieht”, verbunden ist
(SACK & DEICHSEL 1993, 504). Aus dieser Perspektive sei der soziologisch
relevante Aspekt der ,,Unschuldsvermutung®, ,,Waffengleichheit* oder ,,Rechts-
staatlichkeit entzifferbar und lieBen sich die ,,empirisch-soziologische Bedeu-
tung und der kontrollstrategische wie kriminalpolitische Stellenwert z. B. der
sprachlichen Struktur von Rechtsnormen, die den Verfahrensregeln zu ent-
nehmenden Ermittlungsressourcen der Instanzen strafrechtlicher Sozialkon-
trolle [oder] die dem Normadressaten eingerdumten Abwehr- und Teilnahme-
chancen am Strafverfahren” ermitteln (ebd.).!”s Als analytisches Instrument
zur weiteren Erhellung dieser Zusammenhénge dient bisweilen die soziologi-
sche Konflikttheorie, mit der die Kriminalitét als Mechanismus ,,der Absorp-
tion von sozialem und politischem Konfliktpotential durch deren Transforma-
tion in den ,apolitischen* Raum des Rechts* erscheint (ebd., 505).

Diesen theoretischen Erklarungsansétzen folgten (auch) fiir die Aufarbei-
tung der Frage nach der Wirksamkeit rechtlicher Mechanismen entsprechende
empirische Untersuchungen in Deutschland seit Mitte der 1960er Jahre mit
dem Aufkommen der Rechtstatsachenforschung (NUBBAUM 1968 [1914],
HARTWIEG 1975). Den Schwerpunkt der Untersuchungen dieser empirischen
Rechtssoziologie (REHBINDER 2007, 4) bildeten zunéchst die strafrechtlichen
Normen, wobei sich die Rechtstatsachenforschung immer weiter ausdifferen-
zierte. Sie umfasst die empirische Kriminologie mit der Dunkelfeld-, Instan-
zen- und Sanktionsforschung (dazu SCHNEIDER 2008, 557 ff.) sowie nunmehr
auch die empirische Gesetzesfolgenanalyse (BOHRET 1997) im Rahmen der
Gesetzgebungslehre (NOLL 1973; HILL 1982) und die Rechtsprechungsanaly-
se (ACHTERBERG 1986).17¢ Insbesondere die Gesetzgebungslehre und die
Gesetzesfolgenanalyse nehmen im Rahmen der Wirksamkeitsforschung heute
einen breiten Raum ein.!”?

175 Ergebnis dieser Forschungen sei (u.a.), dass ,,das gesellschaftliche Gut ,,Gerechtigkeit* auf
andere Weise, an anderen Orten, mit anderem Ergebnis erzeugt wird, als es in den Biichern
des Rechts, der Rechtsdogmatik und der Rechtswissenschaft nachzulesen ist”, SACK &
DEICHSEL (1993), S. 504.

176 Siehe dazu die grundlegenden Sammelwerke von ACHTERBERG (1986); HOPPE & KRAWI-
ETZ & SCHULTE (1992) sowie im Rahmen der Wirkungsforschung HOF & SCHULTE (2001).

177" Niheres hierzu Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, 1.
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b) Die Erweiterung der Perspektive: ,,6konomische Theorien” und
,Rechtsethologie”

Die Rechtswirksamkeitsforschung wird neben den soeben dargestellten
rechts- und kriminalsoziologischen Ansitzen insbesondere von Okonomi-
schen und rechtsethologischen Erkldrungsansétzen ergénzt und vorangetrie-
ben.!7

Im Mittelpunkt der 6konomischen Betrachtung steht das rationale Verhal-
ten der jeweiligen Akteure. So geht etwa die Untersuchung der Effektivitit
des Rechts von JOST (1998) davon aus, dass das Handeln des Rechtsadressa-
ten dem Rationalitdtsprinzip folgt und der Prozess der Sozialisation keinen
Einfluss auf die Normbefolgung des Einzelnen hat (ebd., 58).7 Unter Ratio-
nalitdt wird dabei allgemein verstanden, dass sich das Individuum systema-
tisch nach seinen Préaferenzen verhilt, d.h. sich an den eigenen Bediirfnissen
und den von ihm erwarteten Handlungsfolgen orientiert (FUHR 2000, 32;
KIRCHGASSNER 1991, 13 f.).180 Die Rationalitdt des homo oeconomicus kann
so auch mit WEBER (1972 [1921]) als Zweckrationalitét verstanden werden.!8!

Mit dem Rationalitatsprinzip wird schon eine Komponente des ,,homo
oeconomicus“ umschrieben, der Teil des sog. ,,0konomischen Paradigmas“
ist. Daneben ist das Verhaltensmodell des ,homo oeconomicus® geprégt
durch Priferenzen, d.h. den Wertvorstellungen des Individuums und dem

178 Nach WITTIG (1993), S. 57, zeichnet sich die 6konomische Kriminalititslehre inbesondere
durch folgende drei Aspekte aus: (1) individualistische Sichtweise des Verbrechens, (2)
Annahme rationalen, eigeninteressierten Verhaltens, (3) einheitlicher Erklarungsansatz fiir
konformes und abweichendes Verhalten.

179 Vgl. zum Begriff der Rationalitit LUCE & RAIFFA (1967 [1957]), Games and Decisions,

S. 3 ff.; BECKER (1962), Irrational Behavior, S. 1 ff.

Zum Unterschied der Rationalitit im neoklassischen (objektive Situationslogik) und neoin-

stitutionellen (subjektive, perspektivische Logik) ,,Homo Oeconomicus-Modell JANSON

(2004), S. 38 ff. Dieser liegt insbesondere in der Annahme iiber die verfligbaren Informati-

onen (vollstindig vS. ,,bounded rationality*). SCHMIDTCHEN (1994), Okonomik des Ver-

trauens, S. 131, weist darauf hin, dass gerade ,,eingeschrinkt rationales Verhalten den Men-
schen besser dient, weshalb man es auch hyperrational nennen kann.“ Anders sprechen etwa

RICHTER & FURUBOTN (1999), Neue Institutionendkonomik, S. 4, dann von ,,Hyperrationa-

litdt“, wenn es sich gerade um eine ,,perfekte Rationalitdt im Sinne des neoklassischen

Modells handelt. Die subjektive Komponente des Rationalititsbegriffs sei nun Ankniip-

fungspunkt fiir das Verschmelzen der 6konomischen Sozialtheorie mit den Annahmen der

psychologischen Verhaltenstheorie, vgl. dazu OTTO (1982), S. 103 ff.

181 'WEBER (1972 [1921]) definiert zweckrationales Handeln wie folgt: ,,Zweckrational handelt,
wer sein Handeln nach Zweck, Mitteln und Nebenfolgen orientiert und dabei sowohl die
Mittel gegen die Zwecke, wie die Zwecke gegen die Nebenfolgen, wie endlich die verschie-
denen moglichen Zwecke gegeneinander rational abwégt™ (ebd.), S. 13.

180
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Merkmal der Eigenniitzigkeit.'2 Mit der Eigenniitzigkeit ist die Frage ver-
bunden, was dem Individuum Nutzen verschafft bzw. wie seine Priferenz-
struktur aussieht. Insofern bezeichnet KIRCHGASSNER (1991, 45 f.) die Eigen-
niitzigkeit als ,,Charakter” des homo oeconomicus.!®* Neben dem Modell des
,,homo oeconomicus® ist das ,,0konomische Paradigma“ gekennzeichnet durch
den methodologischen Individualismus und die Annahme der Ressourcen-
knappheit. 184

Vor diesem Hintergrund taucht das Okonomische Programm in der
Rechtswissenschaft in drei Varianten auf. Neben dem verhaltensdkonomi-
schen Ansatz ist die (neue und klassische) 6konomische Rechts- und Sozial-
theorie sowie die Wohlfahrtsokonomie zu nennen (vgl. WITTIG 1993, 31).185
Insgesamt zeigt sich das dkonomische Programm als eine ,,Theorie des Ent-
scheidungsverhaltens aller Menschen (ADAMS 2004, 523) mit je unter-
schiedlichen (mikro- und makrodkonomischen) Bezugspunkten. 8¢

Fiir die Wirksamkeitsforschung sind insbesondere die neoinstitutionellen
Ansétze der positiven okonomischen Rechtstheorie bedeutsam, die u.a. die
Property-Rights-, die Transaktionskosten- und die Prinzipal-Agent-Theorie
umfassen. Sie stellen einen Teilbereich der Neuen Institutionenékonomie dar,
die verschiedene Ansétze vereinigt.'” Der positive Ansatz dieser Rechtsdko-
nomie lésst sich in eine ex ante- und eine ex post-Betrachtung unterteilen. Um
die rechtliche Steuerungsfunktion zu gewéhrleisten, konnen auf der Grundla-
ge des 6konomischen Verhaltensmodells im Rahmen der positiven Betrach-
tung ex ante die Auswirkungen prognostiziert werden, die eine Anderung von
(Rechts)Normen auf das Handeln der Akteure hat (vgl. JANSON 2004, 22).

182 JANSON (2004), Okonomische Theorie im Recht, S. 46 ff., weist explizit darauf hin, dass es
sich bei dem ,,homo oeconomicus“ nicht um ein Menschbild handelt.

183 Hierzu auch JANSON (2004), S. 31 ff.

184 Fiir eine ausfiihrlichere Darstellung, die hier nicht geleistet werden soll, sei verwiesen auf

ERLEI, LESCHKE & SAUERLAND (2007), Neue Institutionendkonomik, S. 2 ff.

Auf den Verhaltenshypothesen des verhaltensokonomischen Ansatzes, der auf dem Ratio-

nal-Choice-Ansatz basiert, bauen die anderen Varianten der konomischen Betrachtung auf,

so WITTIG (1993), S. 177.

Insofern favorisiert eine 6konomische Strafzwecklehre die negative Generalpriavention, da

angenommen wird, dass hohere Strafen das Entscheidungsverhalten zugunsten normkon-

formen Verhaltens beeinflussen kann. WITTIG (1993), S. 57, weist aber auch darauf hin,

dass aus einer wohlfahrtsékonomischen Perspektive die Kompensation als Strafzweck maf-

gebend ist.

Man spricht insofern auch von der ,,6konomischen Theorie des Rechts“. Die Neue Instituti-

onenokonomie steht zwar auf der Basis neoklassischer Theorien, ,,macht aber durch Modi-

fikationen einiger Annahmen eine umfassende Betrachtung des Rechts iiberhaupt erst mog-

lich®, JANSON (2004), S. 21.

185

186
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Mit einer derartigen Folgenanalyse unterstiitzt diese Variante der 6konomi-
schen Analyse die rechtssoziologische Wirksamkeitsforschung.!8 Mit ihrer
Hilfe konnen die 6konomischen Anreizfunktionen von Institutionen' aller
Art ermittelt werden und es kann eine Prognose erstellt werden, ob mit einer
Rechtsdnderung die von der Norm erhoffte Funktion erfiillt oder eher vereitelt
wird (ebd., 253 f.).19

Der Blickwinkel der 6konomischen, aber auch soziologischen Betrach-
tung auf das rationale Verhalten der Akteure, soll durch das Hinzuziehen
weiterer Erklérungsansitze erweitert bzw. relativiert werden. Damit riickt der
Ansatz der Rechtsethologie in den Vordergrund, der die Wechselbeziehungen
von Verhalten und rechtlicher Verhaltensregelung gerade nicht nur auf der
Grundlage des rational handelnden Akteurs beleuchtet, sondern auch nicht
rationale Verhaltenselemente in die Erkldrung einschlieBt (HOF 1991, 71;
REDEKER 1999, 1687).19 Mitberiicksichtigt werden dabei auch funktionale
Aquivalente zum Recht (HOF 1996, 22; 1998, 66). Dabei widmet sich die
Rechtsethologie auch der (zuerst) von der Rechtssoziologie formulierten
Fragestellung nach der Wirksamkeit rechtlicher Mechanismen (dazu HOF
1996, 405 ft., 457 1)

Die Rechtsethologie baut auf anderen Disziplinen auf und verbindet die
verschiedenen Erklérungsansitze im Hinblick auf das Verhéltnis von Recht
und Verhalten. Insoweit umfasst sie sozial- und tiefenpsychologische Ansétze,
Erkenntnisse aus der Verhaltensforschung und Soziobiologie sowie auch der
Wirtschaftswissenschaften durch Querverbindungen zur Neuen Institutionen-

188 Dagegen dient die positive Untersuchung ex post dazu, das Zustandekommen von Instituti-

onen aller Art zu erkldren, so JANSON (2004), S. 23. Weiter heift es dort: ,,Sofern sie nach
den das Normsystem tatséchlich pragenden Prinzipien sucht, kann sie also letztlich als Er-
ginzung der Rechtstatsachenforschung und damit als Grundlage der soziologischen Juris-
prudenz verstanden werden.*

189 Unter einer Institution im Sinne der Neuen Institutionendkonomik versteht man sowohl eine

Ordnung bzw. ein System von Regeln (z.B. das gesamte Rechtssystem), als auch jede ein-

zelne Norm, HOMANN (1999), S. 53. In der Alltagssprache und in der sozialwissenschaftli-

chen Literatur wird der Begriff der Institution hingegen nicht einheitlich verwendet, vgl.

VANBERG (1982a), S. 32 f. m. w. N. Siche auch Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, II, 2.

190 Die normative Rechtsokonomik, die die positive dkonomische Theorie als Grundlage

verwendet, versucht, das Recht systematisch anhand des Effizienz- bzw. Konsensgedankens

auszurichten, JANSON (2004), S. 254.

191 Den Begriff ,,Rechtsethologie priigte nach Angaben von REDEKER (1999), S. 1687, Wolf-
gang Fikentscher im Jahre 1985. Wichtige Vorarbeiten lieferten GRUTER (1976), Die Be-
deutung der Verhaltensforschung fiir die Rechtswissenschaft, Berlin; GRUTER & REHBIN-
DER (Hrsg.), (1983), Der Beitrag der Biologie zu Fragen von Recht und Ethik, Berlin. Siche
auch GRUTER (1993), Rechtsverhalten, KoIn.
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okonomie (HOF 1998, 66 f.; REDEKER 1999, 1687). Neben den theoretischen
Erkldrungsmodellen dieser Disziplinen bedient sie sich auch empirischer
Befunde (ebd.).!2

Den Ausgangspunkt einer solchen Betrachtung bildet eine Gegentiber-
stellung von Individuum und Situation, welche durch das Verhalten mitei-
nander verkniipft werden (HOF 1996). Durch den mit dieser Gegeniiberstel-
lung bewirkten Perspektivenwechsel sollen der Einzelne als auch iibergeord-
nete Einheiten und das Recht als Instrument individueller und partikularer
Interessen erfasst werden (HOF 1998, 70). Dabei stellen die mit den individu-
ellen Antrieben und Hemmungen verbundenen ,,Wertungen die Weichen,
iiber die Wahrnehmung und Versténdnis der jeweiligen Situation in Verhalten
und Verhaltensregelung umgesetzt werden™ (HOF 1996, 522). Diese Wertun-
gen sind zugleich Elementarbausteine der verschiedenen Regelungskonzepte
und bilden zusammen mit diesen das System der Verhaltensregelung (ebd.,
523). Aufgrund der Fiille moglicher Wertungen werden von HOF (1996) fol-
gende Schlisselwertungen herausgearbeitet: Achtung, Vertrauen, Freiheit,
Bindung, individuelle Zuordnung von Verhalten, von Gegenstéinden und Be-
reichen, sowie Sicherheit, Wettbewerb, Gleichbehandlung und Gerechtigkeit
(ebd., 185 ff.)."3 Vor diesem Hintergrund gelangt HOF (1996) durch die
rechtsethologische Perspektive zu relevanten Faktoren, welche die Wirksam-
keit rechtlicher Mechanismen beeinflussen kdnnen.

Insgesamt kann festgestellt werden, dass die Rechtswirksamkeitsfor-
schung durch ein solches ,,Zusammenfiihren der problembezogenen Perspek-
tiven verschiedener Disziplinen, Anséitze und Methoden® einer ,,perspektivi-
sche[n] Verengung monodisziplindrer Forschung® (HOF 1998, 71) entgegen-
zuwirken versucht. Prinzipiell konnen diese Erklarungsansitze auch fiir die
Analyse ,.kriminogener Wirkungen der Eingliederung in eine Organisation
und moglicher Reaktionen hierauf (HEFENDEHL 2003, 30 ff.) herangezogen
werden. '™

192 Zu erwihnen sind in diesem Zusammenhang etwa die sozialpsychologische Procedural-
Justice-Forschung (vgl. u.a. LIND & TYLER 1988) und die Arbeit von PICHLER & GIESE
(1993) zur Rechtsakzeptanz.

193 HoF (1996), S. 526, gibt zu Bedenken, dass diese Konzeption anhand der Gegebenheiten in
Deutschland entstanden ist und eine Ubertragung der Schliisselwertungen auf die Beobach-
tung des (Rechts)Verhaltens in anderen Landern nicht ohne weiteres moglich ist. Vielmehr
miissten solche Schliisselwertungen je neu ermittelt werden, da sie sich aus dem jeweiligen
kulturspezifischen Hintergrund ergeben.

194 Dieser ,,Umweg" sei — logisch — deshalb erforderlich, weil es gerade keine Kriminalitéts-
theorien der Organisation geben kann, da nur Individuen unmittelbar Rechtsgiiter verletzen
konnen, HEFENDEHL (2003), S. 30.
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3 Kritik und Grenzen der Rechtswirksamkeitsforschung

Obgleich vielfaltige Ansdtze zur Untersuchung der Wirksamkeit von Recht
vorhanden sind, kann die Frage nach den Wirkungen und der Wirksamkeit
rechtlicher Mechanismen nicht eindeutig und abschlieBend beantwortet wer-
den, womit die Frage nach der Wirksamkeit von Wirkungsforschung zu be-
antworten ist (vgl. SCHMIDT-EICHSTAEDT 1999, 624; WOLFF 1999, 495).
Erste Zweifel konnten sich aufgrund der von PoPITZ (1968) erkannten ,,pra-
ventiven Wirkung des Nichtwissens®™ ergeben, da gerade auch dieses ,,Nicht-
wissen* durch die Rechtswirksamkeitsforschung abgebaut werden soll. Dies
veranlasst ROHL (1999, 431), vom ,,performativen Selbstwiderspruch® der
Wirksamkeitsforschung zu sprechen.!%s

Das Verhalten der Normadressaten ist fiir die Wirksamkeit und die Wir-
kungen rechtlicher Mechanismen von entscheidender Bedeutung (Wirksam-
keit i.e.S.). Das sich dabei ergebende zentrale methodische Problem der
Rechtswirksamkeitsforschung wird schon durch die Analyse von WEBER
(1960, 71 £.) offensichtlich, der feststellt, dass soziales Verhalten stets durch
einen Komplex gesellschaftlicher Bestimmungsgriinde entsteht und Grenz-
verldufe zwischen verschiedenen Normensystemen kaum auszumachen sind.
Aufgrund der Vielfalt méglicher Ursachen fir das gezeigte Handeln und
aufgrund der mangelnden Feststellbarkeit von Kausalitdt konnen die Wirkun-
gen, die vom Einsatz rechtlicher Instrumentarien herriithren, nicht eindeutig
identifiziert werden (ROTTLEUTHNER 1999, 48; SCHMIDT-EICHSTAEDT 1999,
617; KARPEN 2001, 331).1¢ Insofern ist es nicht moglich, normkonformes
Verhalten allein als rechtlich relevantes Verhalten zu interpretieren, da es als
solches nicht erkennbar ist (MAYNTZ 1984, 12; BLANKENBURG 1986, 113;
BEHLERT 1990, 36; BENDA-BECKMANN 2007, 15).197 Hinzu kommt eine ge-
wisse zeitliche Verzogerung bis sich die jeweiligen Effekte einstellen.

195 Fraglich erscheint aber schon, inwiefern solche Forschungsergebnisse den Normadressaten

tatsdchlich erreichen. Diese diirften in erster Linie von Fachleuten, d.h. von einem sehr ge-
ringen Teil potentieller Normadressaten, aufgenommen und verarbeitet werden, womit eher
die Chance verbunden ist, die Erkenntnisse fiir eine kiinftige Normbefolgung der Adressa-
ten fruchtbar zu machen.
196 SCHMIDT-EICHSTAEDT (1999), S. 618, fiihrt diese Ursachenvielfalt auch auf die fiir die
BRD typische ,,Kompetenzmischung® zuriick.
,»Recht tritt explizit erst dann ein, wenn Abweichungen erfolgen, die sanktioniert werden,
oder wenn es liber die Rechtsanwendung zum Konflikt kommt.”, BLANKENBURG (1986),
S. 113. Wohl um dieses Problem fiir die empirische Handhabe zu umgehen, versteht HO-
ERSTER (1983), ,,Wirksamkeit“, S. 590, im Gegensatz dazu unter der Wirksamkeit einer
Norm jedes nach auflen sichtbare normkonforme Verhalten.

197
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Dazwischen liegen ,,lange Handlungsketten bzw. Felder der EinfluBnahme
durch Storvariablen der verschiedensten Art™ und ,,vor allem [intersystemi-
sche] Sinngrenzen* [Hervorhebung im Original, die Verf.], (WOLFF 1999,
497).198

Diese Grenzen werden durch eine allgemeine Kritik an den Vorgehens-
weisen der Rechtswirksamkeitsforschung ergénzt. So wurde festgestellt, dass
die einzelnen Untersuchungen kaum aufeinander Bezug nehmen und ver-
schiedene MafBstibe fiir die Messung und Bewertung der Effektivitit des
Rechts herangezogen werden (SANDER 2001, 339 f.). STREMPEL (1999, 631)
betont, dass in Sachen Methodik ein ,,groBer Forschungs- und Erprobungsbe-
darf™ besteht.

Aufgrund der genannten Defizite erstaunt es nicht, dass es ,,derzeit weder
eine erprobte sozialwissenschaftliche Methodologie zur fehlerfreien Erfas-
sung rechtlicher Wirksamkeitsfaktoren, noch ein bewéhrtes allgemeines theo-
retisches Modell zur Wirkung von juristischen Gesetzen™ (BEHLERT 1990,
36) gibt. Fiir die Prognose der Wirksamkeit rechtlicher Mechanismen sind vor
allem nicht-empirische, wissenschaftlich fundierte Einschitzungen liber Wir-
kungszusammenhénge erforderlich (vgl. LUBBE-WOLFF 1999, 655).

Vor diesem Hintergrund ist das Anliegen der vorliegenden Analyse, ver-
schiedene theoretische Konzepte ,,im Sinne einer pragmatischen, bedarfsori-
entierten, kritisch-unterstiitzenden wechselseitigen Erginzung® (ebd., 656) fiir
die Frage nach den Wirksamkeitschancen rechtlicher Mechanismen heranzu-
ziehen und die dort gewonnenen Kriterien am Untersuchungsobjekt ,,Anti-
Doping-Recht* systematisch auf ihr Vorhandensein zu tiberpriifen. Durch das
Hinzuziehen verschiedener theoretischer Modelle kann der Blick fiir unter-
schiedliche Gesichtspunkte und Untersuchungsebenen (individuell, sozial-
strukturell, institutionell) geschérft werden. Fiir die Plausibilitdt der einzelnen
Faktoren kann dabei (zusétzlich) sprechen, dass sie von unterschiedlichen
Theorien — mit abweichenden Erklarungsansétzen — als relevant ermittelt
worden sind. Das Ergebnis einer solchen Analyse kann aber immer nur in der
Formulierung einer Wirksamkeitschance bestehen.! Insoweit dient die

198 Auch ROHL (1999), S.420, weist darauf hin, dass ,,die Zusammenhinge komplizierter
[werden], so kompliziert, dass Empirie nur noch kleine Bausteine beisteuern kann und The-
orie in Gefahr gerit, zur Spekulation zu werden."

199 Siehe auch die Kritik bei JUNG (2007), Kriminalsoziologie, S. 73, der den Kriminalitéitsthe-
orien allenfalls eine Orientierungsfunktion attestiert und fordert, eher von Annahmen als
von Theorien zu sprechen.
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Untersuchung der ,,Erzeugung von Urteilsfahigkeit“ (LUBBE-WOLFF 1999,
655), was angesichts des derzeitigen, oft unkritischen Umgangs mit diesen
Fragen im Rahmen der Dopingbekdmpfung nicht unterschétzt werden sollte.

Il Zu den Grundannahmen der Rechtswirksamkeitsforschung

Die in der relativen Straftheorie zum Ausdruck kommende Idee der abschre-
ckenden Wirkung der Strafe wird heute als Grundannahme der Wirksamkeits-
forschung angesehen (vgl. ROHL 1987, 252; 1999, 419).20 Im Mittelpunkt
steht dabei die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen sich der erhoff-
te Wirkungszusammenhang tatséchlich einstellen kann und sich so der ,,Rea-
litsitsgehalt* der straftheoretischen Uberlegungen feststellen lisst.20! Auf diese
Wirkidee (2) und auf die GEIGERsche ,,Effektivititsquote™ (1) ist im Folgen-
den einzugehen. Daneben sind die tatséchlichen Wirkungszusammenhinge
der positiven General- und Spezialpravention im Hinblick auf die Frage nach
ihrer Tauglichkeit fiir die Gewéhrleistung der Normbefolgung durch die Ad-
ressaten der Primirnorm zu beleuchten (3). Erst damit gelingt ein umfassen-
derer Blick auf die potentiellen Wirkungen von Strafe. Bevor anhand dessen
die ersten ,,Wirksamkeitsfaktoren* herausgestellt werden (5), sind auch die
Strafwirkungen auf Jugendliche und Heranwachsende zu skizzieren (4), wo-
bei nach etwaigen Besonderheiten zu fragen ist.

200 Sjehe zu den Straftheorien Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, II, 1, b). Dass mit diesem Ausgangs-
punkt der materiellen Strafwirkungen keine implizite Beschrankung der Wirksamkeitsbe-
trachtung auf das Strafrecht verbunden ist, wurde bereits in Teil 1, Kapitel 1, § 2, A, III er-
wihnt.

Die Moglichkeiten der Generalpravention und die damit verbundene Frage, ob Strafrecht
fiir die Herstellung von Konformitét in Anspruch genommen werden soll, ist in der Straf-
rechtswissenschaft durchaus umstritten. BLATH (1990), S. 104, bezeichnet die Frage als
,Mode der 80er Jahre“. Hierzu gibt es eine Vielzahl von allein deutschsprachigen Vero6f-
fentlichungen: Siehe z.B. HASSEMER, LUDERSSEN & NAUCKE (Hrsg.), 1979, Hauptproble-
me der Generalpravention, Frankfurt a.M.; SCHUMANN et al., Jugendkriminalitit und die
Grenzen der Generalpravention, Neuwied, Darmstadt 1987; DIEKMANN, Die Befolgung von
Gesetzen, Berlin 1980; VANBERG, Verbrechen, Strafe und Abschreckung, Tiibingen 1982b;
ALBRECHT, Die generalpriventive Effizienz von strafrechtlichen Sanktionen, in: For-
schungsgruppe Kriminologie (Hrsg.), Empirische Kriminologie, Freiburg 1980; HASSEMER,
Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, Miinchen 1981 (S. 285 ff.); SCHOCH (1985),
Empirische Grundlagen der Generalpravention, in: FS Jeschek, S. 1081-1105; Vgl. auch die
zahlreichen Beitrdge in: Kriminologisches Journal (19) 1987.

201
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1 Die GEIGERsche , Effektivitatsquote”

Der Grad der Wirksamkeit des Rechts im engeren Sinn wird zumeist mit der
von Theodor GEIGER (1987 [1947], 188 ff.) entwickelten ,,Effektivitatsquote™
erfasst (REHBINDER 2007; RAISER 1990). Danach ist eine Norm wirksam,
wenn der Norminhalt von den Adressaten entweder befolgt wird (Verhaltens-
geltung) oder wenn normwidriges Verhalten mit der Verhdngung von Sankti-
onen beantwortet wird (Sanktionsgeltung). Eine Norm ist unwirksam, wenn
sie weder eingehalten, noch sanktioniert wird (Nichtgeltung) (dazu GEIGER
1987 [1947], 188 ff.). Die ,Effektivitatsquote bezeichnet nun die Relation
zwischen der Wirksamkeit und der Unwirksamkeit der Norm, wobei diese
eine messbare GroBle darstellt und von GEIGER als ,,alternative Wirkungs-
chance* definiert wird (ebd., 188). Offen bleiben dabei die Fragen, unter
welchen Bedingungen die Norm ,,freiwillig® befolgt wird und welches die
Faktoren sind, die das Einschreiten der Sanktionsorgane garantieren (RAISER
1990, 48).

Tatséchlich erweist sich die ,Effektivitdtsquote™ als empirisch kaum
fassbar, da insbesondere die Verhaltensgeltung kaum operationalisierbar ist
(vgl. ROHL 1987, 245 f.). Zudem ist nicht nur das Verhalten der individuellen
Akteure als Normadressaten relevant, sondern auch ,,eine Vielzahl intermedi-
drer Implementations- und Sanktionsinstanzen" (ROHL 1999, 420). Weiterhin
kann mit Hilfe der Effektivititsquote auch nicht die Wirksambkeit einer Norm
im weiteren Sinn ermittelt werden (vgl. ROHL 1987, 248). SchlieBlich wird
das Modell der ,Effektivititsquote” den Gegebenheiten des ,,modernen
Rechts* nicht mehr gerecht, wobei es noch am ehesten auf das Strafrecht
angewendet werden kann.22? Insgesamt sind weitere Differenzierungen und
Abstufungen erforderlich, um das komplexe Problem der faktischen Norm-
geltung erfassen zu konnen (ROHL 1987, 246, 300; 1999, 420; RAISER 1990,
48; DUNKEL 2002, 113).

2 Das,Abschreckungsmodell”

Blickt man auf die langjahrige Diskussion zur Verbesserung der Dopingbe-
kampfung, so féllt auf, dass gerade das ,,Abschreckungsmodell* einen promi-
nenten Platz einnimmt. Dies vermag kaum zu verwundern, wird es doch von
Anbeginn an zur Legitimation von Strafe herangezogen2 und erweckt so

202 HOFFMANN-RIEM (1990), S. 128, bezeichnet sie daher als "geradezu idyllisch". Siehe zur
Kritik auch BENDA-BECKMANN (2007), S. 15.
203 Siehe dazu bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, 11, 1, b).
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bisweilen den Anschein, als sei es als zentraler Mechanismus allein fiir die
Gewihrleistung von Normkonformitét geeignet. Hier soll etwas differenzier-
ter mit diesem Modell ob seiner Wirkungszusammenhéinge umgegangen
werden. Dies ist vor allem deshalb erforderlich, weil nur so im weiteren Ver-
lauf der Untersuchung der Zusammenhang (Gewichtung und Zusammenspiel)
mit weiteren (potentiellen) Wirksamkeitsfaktoren entschliisselt werden und
infolge dessen die Wirksamkeitschance préziser ermittelt werden kann.

Im Folgenden gilt es daher zu kléren, ob und inwiefern der Strafzweck
der negativen Generalprivention (Abschreckung der Allgemeinheit) wie auch
der negativen Spezialpravention (Individualabschreckung) tatséchlich zur
Normbefolgung der Adressaten der Primérnorm beizutragen vermag. Hierzu
werden die verschiedenen theoretischen Erklarungsmodelle und Ergebnisse
empirischer Untersuchungen herangezogen.204

a) Zurtheoretischen Begriindung der Abschreckungswirkung

Die Zwecke der negativen General- und bisweilen auch Spezialprivention
werden verstanden als ,,reine Abschreckungspriavention®, d.h. die abschre-
ckende Wirkung der Strafe soll sich in dem Unterlassen einer abweichenden
Handlung als Reaktion auf ein wahrgenommenes Risiko und die Furcht vor
der Bestrafung des gegenteiligen Verhaltens zeigen (GIBBS 1975, 2).25 Die
Abschreckungshypothese basiert dabei auf der Annahme, dass der potentielle
Normabweichler aufgrund von ,,Straffurcht (KARSTEDT 1993, 27) seine
Uberlegungen beziiglich der Normbefolgung von einer Kosten-Nutzen-Ab-
wagung abhdngig macht, wobei das wahrgenommene Strafrisiko einen Kos-
tenfaktor darstellt.20¢

Ob mit der Strafe die negativen Aspekte der Abschreckung oder die posi-
tiven der Normbekréftigung verbunden sind, ist abhéngig vom Adressaten-
kreis bzw. den jeweiligen Einstellungen der Normadressaten. Handelt es sich
um potentielle ,,Normabweichler, so soll mit der Strafe vor der Abweichung
abgeschreckt werden. Im Hinblick auf die ,,Gemeinschaft der Rechtstreuen®

204 Vgl. zur Einheit von Straftheorien und Kriminalititstheorien HERMANN (2003), Werte,
S. 43, 307 ff.

Mit der positiven Generalprivention wird der Blick hingegen auf die moglichen Wirkungen
der Strafe gerichtet, die gerade nicht (unmittelbar) auf die Furcht vor der Strafe zuriickge-
fiihrt werden konnen. Siehe dazu Teil 1, Kapitel 2, § 2, B, II, 3. JAKOBS (1991), Strafrecht,
S. 14, bezeichnet den negativen Aspekt denn auch als ,,Beigaben der Strafe®.

Dabei ist fraglich, ob es zu einer (permanenten) Kosten-Nutzen-Abwigung kommt oder
sich eher Lern- und Habitualisierungseffekte einstellen, KARSTEDT (1993), S. 23.

205
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soll hingegen die Bereitschaft zur Normbefolgung sowie das Vertrauen in die
Geltung der bestehenden Normen bestérkt und so die Normanerkennung ,,ein-
gelibt* (JAKOBS 1991, 13 f.) werden (positive Generalpravention).20?

Die abschreckende Wirkung bezieht sich nach verbreiteter Ansicht nun
nicht auf die Strafe als solche, sondern es lassen sich analytisch verschiedene
,dtadien der Realisierung der Strafe® unterscheiden (vgl. MAURACH & ZIPF
1992, 67; SCHMIDHAUSER 1975, 58 ff.).208 Zunichst wird sich bereits mit der
Strafandrohung eine abschreckende Wirkung erhofft, indem diese dem poten-
tiellen Normabweichler als Warnung dient oder ihn in seinen ,,Abweichungs-
impulsen hemmt. Eine solche ,,Androhungspriavention” anerkannte FEUER-
BACH (1996 [1801], 18f.) seinerzeit als einzig zuldssigen Strafzweck,
obgleich auch er den Vollzug der Strafe als notwendig fiir das Gelingen einer
solchen Prévention erachtete (vgl. auch BENTHAM 1843 [1780], 392 ff;
BECCARIA 1966 [1766], 60 f). Eine abschreckende Wirkung soll daneben mit
dem Urteilsspruch verbunden sein, durch welchen die Missbilligung des
Normbrechers zum Ausdruck gebracht wird. Schlielich dient auch der Straf-
vollzug der Abschreckung potentieller Normbrecher, da diesen damit die
Kostenfolgen abweichenden Verhaltens aufgezeigt werden. Die ,,Abschre-
ckungspréavention® lasst sich danach in die Androhungspravention, die Auf-
klarungs- und Verfolgungspravention, die Strafzumessungspréavention und die
Vollstreckungspriavention unterteilen (vgl. BONITZ 1991, 4).200

Hinzuweisen ist schlieBlich mit den 6konomischen Theorien und dem
Rational-Choice-Ansatz (CORNISH & CLARK 1986, 1 ff.) auf die Notwendig-
keit der Differenzierung verschiedener Téter- und Deliktstypen im Hinblick
auf die Beurteilung der Abschreckungswirkung, da das Entscheidungsverhal-
ten in normrelevanten Situationen sowohl unter dem Aspekt der ,,Erfahrung®
als auch unter dem Aspekt des ,,sozialen Kontextes* untersucht werden kann

207 Zu den Wirkungen der positiven General- und Spezialprivention siche im néchsten Ab-
schnitt, Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, IL, 3.

208 Kritisch zum Drei-Séulen-Modell der Strafrechtspflege KAISER & SCHOCH (2002), Straf-
vollzug, S. 179 f.

209 Im Anschluss an diese Stadien der Realisierung der Strafe entwickelte ZIMRING (1971) eine
Typologie der Abschreckungseffekte. Er unterscheidet eine partielle, eine marginale und ei-
ne absolute Abschreckung. Mit der partiellen Abschreckung beschreibt er den Effekt der
Strafandrohung, der kein normkonformes Verhalten bewirke, sondern lediglich eine ,,Kana-
lisierung des Verhaltens in Richtung der Konformitit“. Die marginale Abschreckung sei
dann gegeben, wenn eine Strafverschirfung oder eine erhohte Entdeckungswahrscheinlich-
keit durch intensivere Kontrollen zu einer Reduktion des betreffenden abweichenden Ver-
haltens fithre. SchlieBlich bezeichne die absolute Abschreckung den gesamten Abschre-
ckungseffekt einer Strafe (zit. nach KARSTEDT 1993, S. 24).
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(BONITZ 1991, 20; KARSTEDT 1993, 35, 66; EISENBERG 2005, 588).21° Exemp-
larisch zu nennen ist die Typologie der Delikte und Téter nach CHAMBLISS
(1967), der instrumentelle und expressive Delikte unterscheidet und den Letzte-
ren eine ginzliche Wirkungslosigkeit der Abschreckung attestiert.2!!

Fiir die Erzielung einer Abschreckungswirkung werden insbesondere drei
Faktoren als mafigeblich angesehen. Dies sind die Schwere der zu erwarten-
den Strafe, die zeitliche Differenz zwischen Normverstol und Sanktionierung
sowie die Wahrscheinlichkeit der Entdeckung des Normbruchs und der tat-
sdchlichen Verhidngung einer solchen Sanktion (vgl. DOLLING 1990, 8; KAI-
SER 1996, 259 ff.; ROSSNER 1999, 137; MEIER 2009, 28). Diese Komponen-
ten werden bereits von BECCARIA (1966 [1766]) und BENTHAM (1843 [1780],
396) diskutiert. Die Wirkungsweise und das Zusammenspiel dieser und wei-
terer Komponenten werden nunmehr in verschiedenen Theorien iiber die
Abschreckungswirkung unterschiedlich beurteilt. Diese Erklarungsansitze
sind nun zu umreiflen.

(1) Der utilitaristische Ansatz BENTHAMS

Das Fundament fiir die Theorien der Abschreckung legten BECCARIA (1966
[1766]), BENTHAM (1843 [1780]) und FEUERBACH (1996 [1801]), indem sie
versuchten, den staatlichen Strafanspruch rational zu begriinden (vgl.
KARSTEDT 1993, 57; VANBERG 1982b, 14). Dabei legte BENTHAM seinen
Uberlegungen einen utilitaristischen Erklirungsansatz zugrunde. Die Hand-
lung des Individuums erfolge vor dem Hintergrund eines rationalen Niitzlich-
keitskalkiils, welches in hedonistischer Weise im Dienste der Verwirklichung
des Lustprinzips steht (BENTHAM 1843 [1780], 1 ff.).2'2 Eine abschreckende
Wirkung sei den Rechtsnormen dann zu entnehmen, wenn fiir den potentiel-
len Normbrecher der Nutzen des abweichenden Verhaltens geringer ist als die
mit der Ubertretung verbundenen Kosten, wobei die Schnelle der folgenden
Reaktion, die Sicherheit ihres Eintretens sowie die Sanktionshérte ausschlag-
gebend seien (BENTHAM 1843 [1780], 396). Je sicherer, strenger und schnel-
ler die Bestrafung erfolge, desto hoher sei der Abschreckungseffekt. Er geht
von einem additiven Zusammenspiel dieser Faktoren aus, bei dem diese aber

210 Eine solche Differenzierung liegt auch dem Modell von OPP (1971; 1973) zugrunde, siehe
dazu im Uberblick Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, IL, 1, a).

211 Naher dazu und zu anderen Typologien SCHUMANN u.a. (1987), S. 24 ff., 29 ff.

212 Zur These der gegenseitigen Affinitit von Utilitarismus und Spitzensport und zur Begriin-
dung einer utilitaristischen Sportethik siche PAWLENKA (2002).
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bis zu einem gewissen Grad substituiert werden konnten. Sind Normiibertre-
tungen schwer feststellbar und ist somit der Eintritt der Strafe ungewiss, so
sei das Strafmal} entsprechend zu erhéhen (ebd., 520). Eben diese Erwégun-
gen scheinen auch bei der Dopingbekdmpfung angestellt zu werden, wenn
immer wieder tliber die Erhohung der Sperrdauer diskutiert wird. Ausschlag-
gebend konnten auch hier die Schwierigkeiten bei der Durchsetzung der
Norm sein, wie dies einige Historiker im Hinblick auf die extrem harten Stra-
fen des fritheren englischen Rechts annehmen (vgl. BECKER 1974, 17 f.).

Voraussetzung fiir die Normbefolgung sei deshalb das Wissen iiber die
jeweiligen Rechtsnormen, ihren Inhalt, die Strafdrohung und ihre Durchset-
zungschance. Nur so konne eine Abwégung von Nutzen und Kosten der
Normiibertretung tiberhaupt erfolgen (vgl. J. MULLER 1996, 22).213 Einen
Beitrag fiir diese Wissensvermittlung kdnnten laut BENTHAM (1843 [1780],
396) ,,exemplarische Bestrafungen* leisten.

In seinem utilitaristischen Moralkonzept, in dem das Nutzenprinzip do-
miniert, finden sich indes auch Hinweise zur Begrenzung der zu verhidngen-
den Strafen. Danach sei es umso besser um die Wohlfahrt des gesamten Kol-
lektivs bestellt, je weniger Personen weniger hart bestraft werden (vgl. J.
MULLER 1996, 19 ff.).

Die BENTHAMschen Annahmen wurden in der Folge vor allem im Rah-
men von Okonomischen Erkldrungsansdtzen weiterentwickelt und sind so
Ausgangspunkt einer theoretischen Konzeption der Normbefolgung (vgl. J.
MULLER 1996, 18; KARSTEDT 1993, 60; BONITZ 1991, 25).214

213 Allerdings weist J. MULLER (1996), S. 43 f., relativierend darauf hin, dass, um Abschre-
ckungseffekte erzielen zu konnen, keine detaillierte Gesetzeskenntnis notwendig sei, son-
dern ein ,,allgemein lebendiges BewuBtsein® ausreiche.

Zu der Beziehung des utilitaristischen Ansatzes BENTHAMs zu der sozialen Austauschtheo-
rie und behavoristischen Verhaltenstheorien siehe ausfithrlich OTTO (1982), Generalpréaven-
tion, S. 78 ff., 101 ff. Dieser weist indes darauf hin, dass die psychologische Lerntheorie die
eigentliche Theorie generalpraventiver Abschreckung sei: ,,Speziell die Theorie des Modell-
lernens beinhaltet in psychologischer Terminologie die klassischen Aussagen iiber die ab-
schreckende Wirkung der bei Dritten beobachteten negativen Konsequenzen unerwiinschten
Verhaltens [...]. So beruht [...] das gesamte Kriminalrechtssystem auf dem mit Bestrafungen
verbundenen psychologischen Prinzip der Vermeidens- und Fluchtreaktion® (ebd.,
S. 122 1), wobei er sich hier auf JEFFERY (1979) bezieht.

214
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(2) Die 6konomischen Anséatze

Die ,,natiirliche Verwandtschaft“ zwischen dem utilitaristischen Denkansatz
und der Okonomie nutzte BECKER (1974) zur Entwicklung seiner ,,6konomi-
schen Theorie der Kriminalitdt®, wobei diesem dabei eine ,,gewisse Schliis-
selrolle” zukommt (so VANBERG 1982b, 17 f.).215

BECKER (1974) legt seiner Analyse einen einfachen allokationstheoreti-
schen Ansatz zugrunde, mit dem unterstellt wird, dass der potentielle Norm-
brecher seine Zeit entweder fiir eine legale oder fiir eine illegale Tatigkeit
verwendet, nicht jedoch fiir beide zugleich, wie dies beim portfoliotheoreti-
schen Ansatz angenommen wird. Das Individuum werde sich fiir die illegale
Handlung entscheiden, wenn der Nutzen, den es aus dem Normbruch erwar-
tet, grofer ist als der erwartete Nutzen einer ihm gleichfalls moglichen norm-
konformen Handlung. Entsprechend dem subjektivierten Verstdndnis von
Rationalitdt werde der Nutzen dabei nicht allein anhand von pekunidren Ge-
winn-/Verlusterwartungen, sondern auch durch einen psychischen und gesell-
schaftlichen Faktor bestimmt (vgl. OTTO 1982, 83). BECKER (1974) wihlt die
Elemente seiner Nutzenfunktion so, dass die Kosten, welche durch die Strafe
entstehen, von Individuum zu Individuum variieren. Aufgrund dessen muss
von einer Risikopréiferenz auf Seiten der Individuen ausgegangen werden
(vgl. dazu WITTIG 1993, 122). Im Ergebnis gelangt BECKER (1974, 43 {f.) zu
folgenden Annahmen {iiber die Wirkung von Abschreckungsmafnahmen:
Eine Verbesserung der Strafverfolgung fiihre tendenziell zu einer Verringe-
rung der Kriminalitdtsrate. Die Erhchung der Wahrscheinlichkeit erwischt zu
werden, minimiere dabei den subjektiv erwarteten Nutzen der strafbewihrten
Abweichung. Ebendies gelte fiir die Erhohung des Strafmales. Strafhéhe und

215 Diesem Modell sowie weiteren 6konomischen Kriminalititstheorien liegt die urspriinglich

fiir betriebswirtschaftliche Sachverhalte entwickelte Entscheidungstheorie — hier in Gestalt
des SEU-Modells (Subjective Expected Utility) — zugrunde (behavioristische oder psycho-
logische Entscheidungstheorie). Mit ihr wird unterstellt, dass die Entscheidung eines poten-
tiellen Straftiters, ob und ggf. welche Straftat er veriiben soll, eine Entscheidung unter Risi-
ko darstellt, wobei er grundsitzlich diejenige Handlungsalternative wihlen wird, von der er
sich den grofiten Nettonutzen erwartet. Das Rationalititsprinzip, welchem das SEU-Modell
verpflichtet ist, wird als Ausdruck einer subjektiven, perspektivischen Logik verstanden
(siche zu dieser Differenzierung Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I, 2, b). Die Anwendung des SEU-
Modells setzt damit die Fahigkeit des potentiellen Normbrechers voraus, wenigstens eine
subjektive Wahrscheinlichkeit iber die Moglichkeit der Bestrafung zu bilden. Folgende
Komponenten konnen danach das Ausbleiben der Abschreckungswirkung hoherer Strafen
und/oder eines groferen Entdeckungsrisikos bewirken: fehlende Information i.V.m. einer
positiven Einstellung zu riskanten Handlungen und subjektive Fehleinschitzungen beziig-
lich des EntdeckungsrisikoS. Ausfiihrlicher dazu J. MULLER (1996), S. 91-128.
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Entdeckungswahrscheinlichkeiten konnten demnach eine abschreckende
Wirkung entfalten, wobei mit der Verbesserung der Strafverfolgung eine
groBere Abschreckungswirkung erzielt werden konnte. Diese Faktoren seien
indes nicht fiir die Beurteilung individuellen normkonformen bzw. abweichen-
den Verhaltens allein entscheidend. Vielmehr wiren weitere Variablen bedeut-
sam, die u.a. in der Personlichkeit des Individuums zu suchen seien (z.B. all-
gemein die Bereitschaft eines Individuums zur Straftatbegehung;
Risikofreudigkeit) (BECKER 1974, 9).216

Einige ,.erweiterte” allokationstheoretische Ansitze gelangen zu einem an-
deren Zusammenspiel der ,,Abschreckungskomponenten®. BARTLING (1974),
der von einem risikoneutralen Verhalten der Entscheidungstriger ausgeht,
gelangt zu folgenden kriminalpolitischen Vorschldgen zur Stirkung der Ab-
schreckungswirkung und damit zur Erh6hung normkonformem Verhaltens:
Mafgeblich seien auch hier das Strafmaf} und die Entdeckungs- und Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit, wobei eine Erhohung einer oder beider Faktoren ab-
schreckend wirke und zu einer Reduzierung illegaler Tatigkeiten fiihre (ebd.,
327). Beide Faktoren konnten diese Wirkung im gleichen MaR erzielen, so
dass eine Erhohung des Strafmalles bei gleichzeitiger Verminderung der Ent-
deckungswahrscheinlichkeit, letztere voll kompensieren konne (ebd.). Die
Verhaltensannahmen in dem Modell von EHRLICH (1974) weisen hingegen
sehr groBe Ahnlichkeiten mit den Annahmen BECKERs (1974) auf. Indes
besteht der Unterschied hinsichtlich der Abschreckungswirkung darin, dass
BECKER (1974) die Verdnderung der gesamten Strafandrohung fiir die vom
Tater geplante Handlungsalternative betrachtet und EHRLICH (1974) hingegen
die Verdnderung des marginalen Strafsatzes. Damit verdeutlicht EHRLICH
(1974), dass die Auswirkungen einer hérteren Kriminalpolitik auf die zuletzt
verlibten Straftaten am groBten sind. Zur Abschétzung der Hohe des Abschre-
ckungseffekts miisste jede Zeiteinheit, die der Normbrecher mit illegalen
Tatigkeiten verbringt, auf ihren neuen Nettobetrag {iberpriift werden (vgl. J.
MULLER 1996, 170 f.).

Relevant fiir die Erklarung der Bedeutung der Abschreckung fiir norm-
konformes Verhalten sind schlieBlich auch die Erklarungsansitze anhand von
,Markt-Modellen“.2!” Diese untersuchen abweichendes Verhalten im Zusam-
menspiel von Nachfrage nach illegalen Aktivititen und dem Angebot, welches

216 Ngheres zu dem Modell von BECKER ist zu finden bei J. MULLER (1996), S. 137 ff., an
dessen Ausfiihrungen sich hier angelehnt wurde. Zu den kriminalpolitischen Implikationen von
BECKERs Annahmen siehe im Uberblick KARSTEDT (1993), S. 64 f.

Zu diesem Erkldrungsmodell in Anwendung auf die Dopingproblematik siche DAUMANN
(2008).

217
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dafiir grundsétzlich zur Verfliigung steht. Angebot und Nachfrage werden
dabei — neben einer Reihe anderer sozio-6konomischer Opportunititsfaktoren
— durch die Komponenten Strathohe und Entdeckungswahrscheinlichkeit
bestimmt. Ob diese Faktoren der Angebots- oder der Nachfrageseite zugeord-
net werden, hdngt von dem jeweils zugrunde gelegten Marktmodell ab (vgl.
dazu ndher J. MULLER 1996, 188 ff.). Ganz allgemein wird auch hier festge-
stellt, dass eine Erhohung des Strafmaf3es und/oder des Entdeckungsrisikos zu
vermehrten Kosten des (potentiellen) Delinquenten fithren und so den Verlauf
der ,,Angebots- bzw. Grenzkostenkurve beeinflussen kann. Werden die Kos-
ten illegaler Verhaltensweisen durch eine Strafandrohung erhéht, so sinkt die
Nachfrage an illegalen Aktivitdten (TULLOCK 1974, 105), wobei der Wir-
kungsgrad auch davon abhéngt, ob man diese Kosten als fixe und/oder vari-
able Kosten begreift (vgl. J. MULLER 1996, 211). Dies gelte nach MCKENZIE
& TuLLocK (1984 [1978]) auch fiir irrationale Delinquenten. Der Einfluss
des Sanktionsrisikos und der Sanktionsschwere weisen indes gegeniiber wei-
teren sozio-Okonomischen Bedingungen, die die Opportunitétsstrukturen
beeinflussen, einen geringeren kriminalititssenkenden Effekt auf (vgl. KAR-
STEDT 1993, 67).

Insgesamt kann festgestellt werden, dass die 6konomischen Kriminali-
tatstheorien einen generalpriaventiven Effekt von Abschreckungsmafinahmen
annehmen.2'8 Sie unterscheiden sich vor allem in der Prognose des Zusam-
menspiels der Variablen, durch die eine abschreckende Wirkung erzielt wer-
den soll. Diese sind abhingig von den Annahmen iiber die Verfligbarkeit von
Einkommen, iiber zeitliche Dispositionen, iiber Konkurrenz und Markt sowie
iiber die Beriicksichtigung von Risikoeinstellungen und nicht-monetirer Kos-
ten- und Nutzenfaktoren (vgl. J. MULLER 1996).219

218 Zur theoriecimmanenten Kritik am Abschreckungsgedanken der ,.traditionellen* ékonomi-

schen Kriminalitétstheorien siehe J. MULLER (1996), S. 217 ff.

219 KARSTEDT (1993) betont indes die besondere Bedeutung der ,, Rational-Choice-Ansitze
neben diesen 6konomischen Erklarungsmodellen fiir die Ermittlung der Abschreckungswir-
kungen von (formalen) Strafen. Sie bezieht sich hier auf das Modell von CLARKE & COR-
NISH (1985), die die Bedeutung und Konsequenzen eines ,,iiberlegenden Téters* herausar-
beiten und insofern deliktsspezifisch und situationszentriert vorgehen (ebd., S. 165 f.).
Damit gelangen sie zu einer Entwicklung unterschiedlicher Entscheidungsmodelle fiir das
Deliktsereignis und kriminelle Karrieren. Die moglichen Entscheidungsbedingungen wiir-
den in diesem Ansatz gegeniiber den 6konomischen Ansédtzen durch die Beriicksichtigung
der kognitiven Psychologie, der Wert-Erwartungs-Theorien und des Risikoverhaltens sowie
normativer Bindungen erweitert, so KARSTEDT (1993), S.92. Naher dazu KARSTEDT
(1993), S. 91-95.
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(3) Weitere personen- und gesellschaftsbezogene Erklarungsansatze

Die 6konomischen Ansétze zur Erklarung der Abschreckungswirkung sollen
nun durch Annahmen weiterer Kriminalitdtstheorien ergidnzt und ggf. relati-
viert werden. Schon GEIGER (1987 [1947], 68) machte darauf aufmerksam,
dass zweckrationale Erwédgungen das Handeln nur in begrenztem Umfang zu
steuern vermogen (vgl. auch FISHAHN 2003, 272). Herangezogen werden
insbesondere sozialpsychologische, lern- und verhaltenstheoretische, d.h. per-
sonenbezogene Ansétze und gesellschaftsbezogene Ansitze wie etwa die Ano-
mie- oder Subkulturtheorien.

Mit den sozialpsychologischen Ansétzen wird die Bedeutung der subjek-
tiven Einschitzung von Entdeckungsrisiko und Sanktionshérte auf der indivi-
duellen Ebene des Handelns betrachtet. Hierbei spielen neben den individuell
erwarteten (formellen) Sanktionsmerkmalen, erwartete informelle Reaktionen
im sozialen Umfeld (KARSTEDT-HENKE 1992, 183 ff.), das AusmaR der mora-
lischen Verurteilung von Delikten bzw. das Ausmall der moralischen Bin-
dung an Normen (vgl. HIRSCHI 1972 [1969]) sowie Merkmale des sozialen
Umfelds (SCHUMANN u.a. 1987) und individuelle Risikoneigungen (CLASTER
1967) eine Rolle (vgl. KARSTEDT 1993, 88). Daraus ist dann die Bedeutung
und die Rolle der objektiven Sanktionsmerkmale zu bestimmen (TITTLE
1980, 10 f., 22 ff.). AMELANG (1986, 281 f.) spricht daher von ,differentieller
Abschreckung®.

Diese Ansédtze legen nahe, im Gegensatz zum additiven Modell BENT-
HAMscher Pragung,22° von einem eher multiplikativen Modell der Wirkungen
von Entdeckungsrisiko und Strafhdrte auszugehen, womit bei niedriger Ent-
deckungswahrscheinlichkeit selbst hohe Strafen keinen Einfluss auf das Ver-
halten hétten. Indes konne bei hinreichender Entdeckungswahrscheinlichkeit
auch die erwartete Strafhohe verhaltensrelevant werden. Im Hinblick auf die
Gewichtung der beiden Komponenten zeigen sich Ubereinstimmungen mit
den dkonomischen Ansétzen, d.h. dem Entdeckungsrisiko kommt eine grof3e-
re Bedeutung zu. Zu beriicksichtigen seien in besonderem Mal die delikts-
spezifischen Abschreckungswirkungen, wobei die unterschiedliche morali-
sche Bewertung von Delikten sowie die ,,Stimulusgeneralisierung™ zu
beachten seien (vgl. KARSTEDT 1993, 87 f.; DIEKMANN 1980, 128, 132).

Diesen Erklarungsansitzen sind zusammenfassend folgende Wirkungszu-
sammenhidnge zu entnehmen: Die Abschreckungswirkung formaler Strafen ist
vor allem von moralischen Standards und individueller Normbindung abhéngig.

220 Dazu Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, 11, 2, a), (1).
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Sind diese Faktoren hoch, so konnen formelle Strafen kaum eine abschre-
ckende Wirkung entfalten. Andererseits erhoht sich die Abschreckungswir-
kung, bei schwacher normativer Bindung und moralischer Verurteilung. Zu-
dem ist die Bedeutung der Erwartung informeller sozialer Sanktionen hoéher
zu gewichten als die Einschitzung des Entdeckungsrisikos bei Verletzung
formeller Sanktionen. Mithin stellen die informellen Sanktionen einen ge-
wichtigen und unabhéngigen Abschreckungseffekt dar (vgl. J. MULLER 1996,
44). Insgesamt haben moralische Standards und soziale Kosten bzw. soziale
Missbilligungen eine deutlich hdhere Bedeutung fiir die Normbefolgung als
formelle Abschreckungsfaktoren (vgl. DIEKMANN 1980, 138), wenngleich
deren potentielle sozialisierende und edukative Effekte nicht unberiicksichtigt
bleiben diirften (vgl. KARSTEDT 1993, 89 f.; J. MULLER 1996, 43).

Die subjektive Einschdtzung liber die Sanktionsvariablen konnten nach
DIEKMANN (1980, 126) durch die Informiertheit iiber ein Gesetz oder eine
Norm beeinflusst werden und so zur Herausbildung bestimmter Sanktionser-
wartungen fithren. Insgesamt sei sowohl der Einfluss objektiver und subjektiv
perzipierter negativer Sanktionen fiir die Erzielung einer abschreckenden
Wirkung und damit der Normbefolgung nachweisbar (ebd., 138). Dabei sei
die objektive Sanktionsschwere und -wahrscheinlichkeit mit den subjektiven
Perzeptionen kausal verkniipft, wobei es bisweilen zu einer Uberschiitzung
der tatsdchlichen Sanktionswahrscheinlichkeit kommt. Die Differenz zwi-
schen faktischen und geschitzten Strafrisiken werde nach ERICKSON u.a.
(1977, 316) durch den Einfluss moralischer Bewertungen geprégt, wobei die
fiir wiinschenswert und erforderlich gehaltenen Entdeckungsrisiken fiir die
faktischen gehalten werden. KARSTEDT (1993, 90) weist hier auch darauf hin,
dass bestimmte ,,Netzwerkqualitdten™ des sozialen Umfelds die Einschétzung
der formellen Sanktionsrisiken erh6hen konnen. Der genaue Einfluss objekti-
ver Strafen auf die handlungsrelevanten subjektiven Perzeptionen sei indes
bisher noch nicht zweifelsfrei geklart (DIEKMANN 1980, 143).

Karstedt (1993, 77 ff.) betont hierfiir unter Berufung auf die Analyse von
Geerken & Gove (1975) sowie Henshel & Carey (1975) die Bedeutung des
Kommunikationsprozesses. Fiir Geerken & Gove (1975, 499) ist das ,,System
der Abschreckung® ein Kommunikationssystem, welches die Botschaft zu
vermitteln versucht, dass fiir Normabweichler ,,justice is certain and terrible*
(ebd.). Die Abschreckungswirkung ist danach abhéngig von dem Maf, mit
dem diese Botschaft erfolgreich an potentielle Téter iibermittelt wird (ebd.).
Damit wiirden zur Erzielung einer Abschreckungswirkung nicht nur die In-
stanzen sozialer Kontrolle zéhlen, sondern auch die Kommunikationsprozesse
innerhalb von Gruppen sowie durch die Medien. Insgesamt wiirden Differen-
zen zwischen Dunkelfeld und entdeckter Kriminalitdt (dazu Popitz 1968), die
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Informationen in den Medien und auch die durch eigene und fremde Erfah-
rungen gewonnenen Erkenntnisse zu unterschiedlichen Wahrnehmungen von
Strathohe und Entdeckungswahrscheinlichkeit fiihren (vgl. Karstedt 1993,
78). Geerken & Gove (1975, 504 f.) gehen dabei von folgenden Relationen
aus: Je indirekter die Kommunikationsquelle ist, desto mehr werde das Straf-
risiko insgesamt iiberschétzt. Der Abschreckungseffekt sei danach umso ge-
ringer, je direkter die Informationsquelle ist und je detaillierter die verfiigba-
ren Informationen iiber die Strafe sind. Dies gelte insbesondere fiir
spezifische Subpopulationen (vgl. Karstedt 1993, 80221

Die Interpretation der Abschreckung als Kommunikationsprozess lédsst
sich an die Theorie der differentiellen Assoziation (SUTHERLAND 1944), d.h.
sowohl an personenbezogene Ansétze, als auch an die Theorien iiber delin-
quente Subkulturen und die dort angewandten Neutralisierungstechniken
(SYKES & MATZA 1974 [1957]) anschlieBen (vgl. KARSTEDT 1993, 80; OTTO
1982, 120 f.). So kann das Individuum als Gruppenmitglied etwaige Sankti-
onsrisiken unmittelbar beobachten und die Botschaft der Norm kann im Hin-
blick auf die moralische Verurteilung neutralisiert und entwertet werden
(ebd.). Bei der Ermittlung der Abschreckungswirkung formaler Strafen miiss-
ten daher die Diskrepanzen zwischen den subkulturell neutralisierten Normen
sowie den neutralisierten Folgen von Normbriichen und den faktischen Nor-
men und Strafrisiken beriicksichtigt werden (ebd.; vgl. J. MULLER 1996,
44 1).

Den Ausfiihrungen von Geerken & Gove (1975) ist insgesamt aber ein
dulerst ambivalentes Bild des Aspekts der ,,exakten Kommunikation® zu
entnehmen. Diese sei einerseits im Hinblick auf die Inhalte der Normen und
der in der Strafandrohung enthaltenen moralischen Bewertung fiir das gesam-
te ,,Abschreckungssystem® forderlich, wohingegen ,,detaillierte Kenntnisse
iiber die faktische Normdurchsetzung geradezu verheerende Wirkungen auf
den Abschreckungseffekt entfalten* konnen (KARSTEDT 1993, 80; vgl. auch
DIEKMANN 1980, 39 f.). Kritiker an dem Kommunikationsmodell betonen,
dass der erstgenannte Effekt aber tliberschitzt werde (vgl. KARSTEDT 1993,
81). Es sei weniger die Exaktheit der Information als vielmehr die ,,Gesamt-
botschaft”, die sich auf die moralische Bewertung und damit auf den

22 Im Hinblick auf die Gesamtheit der Normadressaten stellen GEERKEN & GOVE (1975),
S. 510, dagegen die These auf, dass je komplexer soziale Systeme sind und je mehr Rechts-
normen das Verhalten steuern sollen, desto weniger prizise werde die Botschaft der Norm
und desto geringer seien die Wirkungen des ,,Abschreckungssystems* insgesamt.
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Abschreckungseffekt auswirke (vgl. ebd., 83).222 Auch lerntheoretische Uber-
legungen relativieren die Bedeutung des Wissens bzw. der Informationen
iiber das objektive Sanktionskalkiil, indem sie ein eher unbewusst nutzenori-
entiertes Handlungsmodell nahelegen und so darauf aufmerksam machen,
dass zur Erzielung einer Abschreckungswirkung wohl gar keine bewusst
rationale Entscheidung des potentiellen Normabweichlers notwendig ist.

Insgesamt bleibt es bei der allgemeinen Feststellung DIEKMANNSs (1980),
dass Verdnderungen objektiver Sanktionsrisiken sich zumindest mittelbar auf
die subjektiv perzipierten Einschitzungen iiber die Strafthohe und Entde-
ckungswahrscheinlichkeit auswirken und so auch verhaltensrelevant werden
konnen. Ob dies normkonformes Verhalten fordert oder nicht, hangt von der
Gewichtung der einzelnen Komponenten ab, was im Detail recht unterschied-
lich beurteilt wird, so dass es im Ergebnis das genaue Mal} zu ermitteln gilt.
Hier sei auch auf einige soziologische Theorien hingewiesen, die insgesamt
die Hoffnung in die negative (General)Priavention schmélern. Diese Ansétze
zur Begriindung der Abschreckungswirkung von Strafe konnen als Theorien
verstanden werden, die ,,die Strukturmerkmale einer Gesellschaft oder eines
Kollektivs in die Erklarung der Wirksamkeit der Abschreckung einbeziehen*
(KARSTEDT 1993, 72 f.).223 Tendenziell kann festgestellt werden, dass anhand
dieser Erklarungsansitze die abschreckende Wirkung von Strafen (weiter)
relativiert wird.

b) Erkenntnisse empirischer Untersuchungen

Zu den moglichen generalpriaventiven Effekten der Strafe und des Strafrechts
und zu dessen verhaltenssteuernden Moglichkeiten insgesamt gibt es eine
Fiille von empirischen Untersuchungen, die vor allem im Rahmen der krimi-
nologischen Sanktionsforschung durchgefiihrt worden sind (vgl. KERNER
1993b, 441). In diesem Abschnitt soll insbesondere auf die Schwierigkeiten
der empirischen Erfassung von Abschreckungswirkung und Abschreckungs-
faktoren hingewiesen werden.

222 Im Rahmen der Theorie des klassischen Konditionierens wird die These vertreten, dass das

Gewissen, welches ein konditionierter Reflex sei, die meisten Straftaten verhindere und da-
her von seiner Abschreckungswirkung her wesentlich bedeutsamer sei als formale Sankti-
onskalkiile (EYSENCK 1977 [1964]). Indes wird heute der Vergleich menschlichen Verhal-
tens mit Reflexverhalten kaum mehr vertreten, vgl. OTTO (1982), S. 107 £.

223 Als Ausgangspunkt fiir diese Uberlegungen wird DURKHEIM (1977 [1893]) mit seiner
,-Theorie der Arbeitsteilung™ genannt, vgl. KARSTEDT (1993), S. 73; GIBBS (1975).
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Eine umfassende Darstellung und Differenzierung der einzelnen Untersu-
chungen kann hier aufgrund der Materialfiille und aufgrund der bisweilen
kumulativ herangezogenen Erkldrungsansétze nicht geleistet werden.224

Anzukniipfen ist zunédchst an einen Befund, der die Zweifel an der (all-
gemeinen) Eignung des Strafrechts fiir die Erzeugung von Konformitit aber-
mals hervorruft. So veranlassen die Ergebnisse des ,Milgram-Experiments*
(MILGRAM 1974)25 nicht nur KARGL (1995), an der verhaltenssteuernden
Wirkung der Strafe zu zweifeln: ,,Dieses Experiment zeigt, dass sich das
Préventionskonzept der Verhaltenssteuerung nur blamieren kann“ (ebd., 21).
Aufgrund des ,,unentwirrbaren Knéuel[s] aus konditionalen und normativen
Faktoren* (ebd., 22), aus dem menschliches Handeln besteht, konne sich das
Strafrecht keinen ,,mef3baren Anteil am menschlichen Verhalten zuschreiben®
(ebd., 23). Da durch das Strafrecht kein normgeméfBes Handeln sichergestellt
werden konne, sei der Blick vielmehr auf die Ermoglichung von Erwartungs-
sicherheit zu lenken, welches die ,,einzigartige Leistung®™ des Rechts darstelle
(ebd., 37).226

Letztendlich weist diese Kritik auch auf die vielfaltigen Schwierigkeiten
einer empirischen Uberpriifung der ,,Theorie der Abschreckung® hin. Schon
aus der begrifflichen Fassung der Abschreckung als Unterlassung einer Hand-
lung als Reaktion auf die subjektive Einschitzung des Sanktionskalkiils ergibt
sich, dass es sich bei dieser um ein allenfalls mittelbar beobachtbares und
messbares Phianomen handelt (GIBBS 1975, 13). Der Abschreckungsvorgang
spielt sich in der Psyche ab, weshalb ERICKSON et al. (1977, 305) die Ab-
schreckungstheorie als psychologische Theorie verstehen und deshalb for-
dern, psychologische Erklarungsvariablen in die Untersuchungen mit einzu-
beziehen. Insofern ist es u.a. problematisch, dass die Vorstellungen iiber das
Sanktionskalkiil nicht zum Zeitpunkt der Tatbegehung erfasst werden kénnen.
Dieser Problematik widmeten sich SALTZMAN et al. (1982), die die Stabilitét
der Risikoeinschétzung iiber eine lédngere Zeitspanne untersuchten und an-
schlieBend Quer- und Langsschnittuntersuchungen verglichen haben. Weiter-
hin wird beméngelt, dass den Studien unterschiedliche Begriffsdefinitionen
und Operationalisierungen zugrunde gelegt werden, so dass die Studien un-
tereinander kaum vergleichbar sind (DIEKMANN 1980, 132). Auch kann

224 Eine Auflistung von 42 empirischen Analysen zur Generalpréivention samt ihrer Variablen

bietet BONITZ (1991), S. 41-49.

MILGRAM (1974) konnte in seinem (beriihmten) Laborexperiment die Versuchspersonen

durch normativ gestiitzte Autoritdt zu massiven Aggressionen gegen Dritte bewegen.

226 KARGL (1995), S. 40 f., merkt aber an, dass hierfiir die Erkennbarkeit von Handlungen
Voraussetzung sei, die aber in der ,,neuzeitlichen Gesellschaft” kaum mehr gegeben sei.

225
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héufig nicht eindeutig ersehen werden, welche These mit der empirischen
Untersuchung gerade iiberpriift wird. Die ermittelten Zusammenhénge sind
oftmals auch deshalb nicht schliissig, weil das subjektiv erwartete Strafkalkiil
und die Delinquenz in ihrer Kausalitit erfasst werden, jedoch der durch die
Abschreckung postulierte Zusammenhang, die Erzielung von Konformitét aus
Angst vor der Strafe, gar nicht gepriift wird (vgl. zu dieser Kritik HERBERGER
2000, 121 ff.; J. MULLER 1996, 36 f.). Im Hinblick auf die negative Spezial-
privention kommt EISENBERG (2005, 595) zu dem Ergebnis, dass eher Uber-
zeugungen als hinreichend differenzierte Befunde vorliegen.?2?

Die methodischen Probleme betreffen sowohl den kriminalistischen An-
satz, mit dem versucht wird, die (general)praventiven Effekte von ihrem Er-
gebnis her zu priifen, als auch die sog. Befragungsstudien, mit denen versucht
wird, die Kosten-Nutzen-Abwiagung von Delinquenz unmittelbar zu erfassen
(SCHNEIDER 2008, 565; J. MULLER 1996, 35 f.). Beide Verfahren seien nicht
geeignet, eine Abschreckungswirkung formaler Strafen eindeutig nachzuwei-
sen (J. MULLER 1996, 39 f.).

Dadurch konnte bislang die Kontroverse beziiglich der Abschreckungs-
wirkung nicht (génzlich) aufgeldst werden (vgl. dazu auch DIEKMANN 1980,
129 ff.). Nach wie vor wird einerseits die (abschreckende) generalpréventive
Wirkung strafrechtlicher Sanktionen weitgehend bestritten (vgl. etwa Bo-
CKELMANN 1961, 33; PLACK 1974, 105 ff.; STEINERT 1976, 337 ff.; KARGL
1995) oder ihr nur eine ,,immunisierende Funktion® attestiert (BLANKENBURG
1986, 113) und andererseits wird die Generalprdvention zum dominanten
Prinzip der Strafe erhoben (so z. B. VANBERG 1982b, 45 f.; HOERSTER 1970,
272 ff.). Zu einem etwas differenzierteren Ergebnis gelangt SCHOCH (1985,
1104), der darauf hinweist, dass die generalpriaventive Funktion des Straf-
rechts ,,durchaus empirisch fundiert ist*,>2 wenngleich offenbar wird, dass
,»zur Verhinderung von Straftaten und zur Erhaltung der Strafrechtsgeltung in
der Normalbevdlkerung Strafverschirfungen fast durchgehend nicht erforder-
lich und auch nicht erfolgversprechend sind“ (ebd.). Vielmehr konne jede
Strafe, welche die Normverletzung verdeutlicht und nicht herunterspielt, den

227 Diese Kritik an der negativen General-, aber auch Spezialpravention ldsst sich im GroBen
und Ganzen auch auf die Untersuchungen der positiven Generalprivention ibertragen,
wenngleich die iiberwiegende Mehrheit der Untersuchungen sich auf die Abschreckungs-
pravention konzentriert hat, so das Resiimee von DOLLING (1990), Generalprévention,
S.2f

228 Dies bestitigend auch KAISER (1999); KRUGER (1999); SCHOCH (1999) im Sammelband:
Wirkungsforschung zum Recht, Bd.1. Zur Kritik (auch) an dieser Studie SCHUMAN et al.
(1987), S. 53 ft.
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generalpraventiven Zweck der Strafe verwirklichen. Daher konnten das Ni-
veau der richterlichen Strafzumessungspraxis gesenkt und die Spielrdume fiir
individuelle Sanktionen erweitert werden. Die generalpriaventive Kraft des
Strafrechts wiirde dadurch nicht geschwécht, da die verhaltenssteuernde und
einstellungspragende Wirkung des Strafrechts &duferst stark sei (ebd., 1105).
Den Elementen der Normakzeptanz bzw. der moralischen Verbindlichkeit der
Norm, die bei der positiven Generalpravention (eher) beriicksichtigt werden,
komme ein grofBeres Gewicht fiir ein normgerechtes Verhalten zu als den
Variablen der negativen Generalpriavention (ebd.; vgl. auch HERMANN 2003).
Zu einem dhnlichen Ergebnis gelangt nach der Durchsicht empirischer Unter-
suchungen spéter auch HEFENDEHL (2003, 38). Er restimiert zudem, dass es
nicht die Hohe bzw. Hérte der Strafandrohung oder Strafe sei, von denen eine
generalpraventive Wirkung ausgehe, sondern die Vorstellung, iiberhaupt
bestraft werden zu konnen.22

Zusammenfassend bleibt zu betonen, dass aufgrund der genannten me-
thodologischen Probleme die empirischen Untersuchungen kritisch zu bewer-
ten sind und nicht ohne eine vertiefende Betrachtung Wirksamkeitsiiberle-
gungen zugrunde gelegt werden konnen. Vor diesem Hintergrund eines
,Vakuums des empirischen Nichtwissens™ (J. MULLER 1996, 40) sind viel-
mehr die Plausibilitidtsargumente der theoretischen Erkldrungsansitze ent-
scheidend,?® wobei auf eine allgemeine Theorie der Abschreckung nicht
zuriickgegriffen werden kann (vgl. ROHL 1987, 254).

229 KILIAS (1985), Rechtsgefiihl, S. 265 ff., kommt zu dem Ergebnis, dass schon die Existenz
einer stratbewehrten Norm die Befolgung — unabhingig vom Entdeckungsrisiko und Straf-
hohe — fordert. Seine Untersuchungen fiihrte er am Beispiel des Gesetzes zur Gurtpflicht fiir
Kraftfahrer in verschiedenen Kantonen der Schweiz durch. Dies bestitigt auch KARSTEDT-
HENKE (1985). Zum aktuellen Stand generalpréventiver empirischer Untersuchungen siehe
EISENBERG (2005), S. 587 ff.; KAISER (1996), Kriminologie, S. 259 ff.

230 Sieche dazu bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I1, 2, a).
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3 Exkurs*: Wirkungen der positiven General- und Spezialpravention im
Hinblick auf normkonformes Verhalten

Der Begriff der Generalpravention erfuhr durch MAYER (1936) eine Korrek-
tur, indem er die konformititserzeugende Kraft der durch Sozialisation ver-
mittelten kollektiven Sitten und Wertvorstellungen betonte. Die grundlegende
generalpraventive Wirkung der Strafe liege — so Mayer — nicht in ihrer ab-
schreckenden, sondern ihrer sittenbildenden Kraft (ebd., 26). Durch die Set-
zung und Anwendung einer Norm, die deren Bestitigung ausdriickt, werde
beim Adressaten ein Lernprozess ausgelost, welcher in Verbindung mit wei-
teren (externen) Faktoren die innere Disposition so verdndert, dass Normen
freiwillig eingehalten werden. Die durch die Norm geschiitzten Rechtsgiiter
wiirden in das eigene Wertesystem integriert und so auch als schiitzenswert
empfunden (EISENBERG 2005, 587). Diese Interpretation entspricht der Auf-
fassung DURKHEIMs (1977 [1893], 149), wonach der eigentliche Zweck der
Strafe in der Stirkung der moralischen Solidaritit und Verbundenheit der
Gemeinschaft liege. Die Strafandrohung und die Bestrafung seien geeignet,
sozialpadagogische, langfristig-erzieherische Wirkung im Hinblick auf die
Allgemeinheit zu entfalten. Diese Wirkungsweise wird zumeist als ,,Norm-
verinnerlichung bezeichnet, was auf den gedanklichen Einfluss FREUDs
schlieen lasse (vgl. OTTO 1982, 14). Auf diesen Grundlagen bauen denn
auch die Argumente der tiefenpsychologischen, generalpraventiven Theorien
auf (vgl. HAFFKE 1976; STRENG 1980; 1987). Durch PARSONS (1951) wurde
diese Idee der ,,Normensozialisation qua Norminternalisierung zu einem
Hauptaspekt soziologischer Erklérungsansitze (vgl. OTTO 1982, 283).232

Der Aspekt der positiven Generalprévention dient auch der Bestétigung
der formellen Normgeltung (JAKOBS 1991, 13 f.). Von Bedeutung ist dabei
der Zusammenhang zwischen den Strukturmerkmalen einer Gesellschaft und

*  Der Abschnitt wird deshalb als Exkurs gekennzeichnet, weil die Behandlung der positiven
General- bzw. Spezialpriaventionskomponente hier innerhalb der Diskussion um die Grund-
annahmen der Abschreckung erfolgt. Gleichwohl kommt diesem Aspekt im Hinblick auf
die Normbefolgung ein zentraler Stellenwert zu, so dass der Exkurs nicht eigentlich als
~Abschweifung” zu verstehen ist und ihm die Bewertung anhaftet, fiir die Beurteilung der
Wirksamkeit i.e.S. weniger bedeutsam zu sein. Diese Aspekte sind bereits hier zu erértern,
um mogliche Verbindungen und gemeinsame Voraussetzungen der Praventionsarten besser
thematisieren zu konnen.

22 Zum Zusammenhang von positiver Generalprivention und symbolischer Gesetzgebung

siche VOB (1989), S. 102 ff.; FUNCKE-AUFFERMANN (2007), S. 21 ff., 64 ff. Diese stellen

fest, dass die ,,symbolische Gesetzgebung durchaus einen vorteilhaften Effekt im Sinne ei-

ner Sozialisationsfunktion habe* (FUNCKE-AUFFERMANN 2007, S. 64).
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den Merkmalen des Normsystems. DURKHEIM (1977 [1893], 149 f.) weist
darauf hin, dass in Gesellschaften dann harte Strafen verhdngt werden, wenn
— bei mechanischer Arbeitsteilung — das Kollektiv einer intensiven Bestéti-
gung der Norm bedarf. Die Strafe fiihrt danach zu einer allgemeinen, iiberein-
stimmenden Bekréftigung und Anerkennung der Norm, wodurch die Delikts-
rate gesenkt werde. In diesem Sinne diene die Strafe der Einiibung in die
Normanerkennung, welche aus drei Komponenten bestehe: der Einiibung in
Normvertrauen, der Einiibung in Rechtstreue sowie der Einiibung in die Ak-
zeptanz der Konsequenzen (JAKOBS 1991, 13 f.). Hierfiir kann die Strafe
wiederum in einzelne Stadien der Strafrealisierung unterteilt werden. Durch
die Strafandrohung werden die Grenzen von allgemein akzeptierten Hand-
lungsspielraumen aufgezeigt und das Vertrauen der Allgemeinheit in Giiltig-
keit der Norm gestirkt (ebd.). Auch durch das Strafurteil kann die Befol-
gungsbereitschaft und das Vertrauen der Biirger in Tatigkeit und Effektivitét
der Strafjustiz gestdrkt werden, indem gezeigt wird, dass es sich bei dem
sanktionierten Verhalten um eine nicht diskutable Verhaltensweise handelt
gegen die entsprechend vorgegangen wird und Recht sich so gegen Unrecht
durchsetzt. Der Strafvollzug zeigt schlieBlich die allgemeinen Kostenfolgen
abweichenden Verhaltens auf und dient der Beruhigung des durch die Tat
erschiitterten Rechtsbewusstseins. Indem der Konflikt mit den Normabweich-
lern entschérft wird, kommt dem Strafvollzug auch ein Befriedungseffekt zu
(RoxIN 1997, 51). Diese Phase der Strafrealisierung ist vor allem fiir die
positive Spezialpravention bedeutsam. Diese umfasst die Besserung bzw.
Erziehung und/oder Resozialisierung des Normabweichlers. Im Strafvollzug
konne dieser so erzogen bzw. resozialisiert werden, dass er in Zukunft von
Normabweichungen absieht und ein straffreies Leben fiihrt (vgl. dazu KAISER
1996, 265 ft.).

Ob die Mittel der Ponalisierung und Strafandrohung indes die geeigneten
Mittel zur Motivierung des Einzelnen zu normkonformen Verhalten aus frei-
em Entschluss sind, ist umstritten (vgl. u.a. SCHUMANN 1992). Empirische
Untersuchungen iiber diese Effekte geben Anlass fiir Zweifel, wobei wiede-
rum die zahlreichen methodologischen Probleme bei der Interpretation dieser
Ergebnisse zu vergegenwiértigen sind. EISENBERG (2005, 587) stellt die Ge-
eignetheit der Strafe grundsétzlich nicht in Frage und nennt die Anerkennung
der Legitimitdt des Gesetzgebers und die Kenntnis des Individuums von der
(symbolisch) bestitigenden Anwendung der Norm als Voraussetzungen fiir
die positive Beeinflussung der Einstellung jedes Einzelnen durch die erziehe-
rische Wirkung der Strafe (vgl. auch ANDENAES 1974, 110 ff., 121). Dariiber
hinaus wird es entscheidend auf die konkrete Ausgestaltung der Strafe an-
kommen, wobei von hohen Strafen eher abzuraten ist. Dem Gewissen kommt
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bei der Erzielung konformen Verhaltens eine entscheidende Bedeutung zu.
Dieses werde eher durch eine ,,Milde der Justiz* gefordert (SCHUMANN 1992,
163 f.). Mit hohen Strafen wiirde die Gefahr begriindet, dass es eher zu einer
Solidarisierung gegen die Justiz und somit mittelbar gegen die Normen
kommt (ebd.; vgl. auch OTTO 1982, 283; HOF 1996, 411). Jedenfalls wiirde
eine zurlickhaltende Sanktionierung nicht zu einer Schwachung der Normin-
ternalisierung fiihren (SCHUMANN 1992, 163 f.).

Insgesamt ist auf den von NOLL (1966, 227) betonten Wirkungszusam-
menhang normativer Prévention ,,durch Orientierung und Appell an die Ein-
sicht und die Féhigkeit zur autonomen Selbstbestimmung® hinzuweisen, der
deutlich macht, dass das Konzept der positiven Generalpravention eine ,,auf
einer hoheren Abstraktionsebene gelagerte moralische Norm [anspricht],
ndmlich das Bewusstsein individueller Verantwortlichkeit als solches® (OTTO
1982, 280). Erst in dieser abstrakten Bedeutung sei der eigentliche Kern die-
ses generalpraventiven Wirkungsverstindnisses zu suchen. Die Konsequenz
daraus sei, dass die Instanzen, die fiir die Durchsetzung der sanktionierten
Normen zusténdig sind, bei eben dieser Aufgabe das Prinzip der autonomen
Verantwortung ihrerseits nicht missachten diirfen, womit ein Verzicht auf
iibermiBige (generalpriventive) Uberwachung verbunden wire. Denn damit
wiirden Geringschitzung und Misstrauen gegeniiber der Fahigkeit der Norm-
adressaten zur Eigenverantwortung ausgedriickt, womit insgesamt eine Ab-
wertung dieses Prinzips einhergehe (OTTO 1982, 280 f.).

4 Exkurs: Wirkungen von negativer und positiver Generalpravention im
Hinblick auf die Normbefolgung Jugendlicher und Heranwachsender

Von besonderem Interesse ist schlieBlich die Frage, ob im Hinblick auf die
Normbefolgung Jugendlicher und Heranwachsender besondere Wirkungszu-
sammenhénge der negativen und positiven Generalpravention zu beriicksich-
tigen sind (vgl. HOF 1996, 426). Dies ist deshalb von Bedeutung, weil es sich
bei den Adressaten der Primdrnorm im Bereich des Leistungssports sehr oft
um Personen dieser Altersgruppe handelt.>* Die bisherigen Uberlegungen zur
generalpraventiven Wirkung von ,,Anti-Doping-Recht™ erscheinen (auch) vor
diesem Hintergrund nicht differenziert genug.23

233 Vgl. die Angaben bei der Untersuchung der Folgerichtigkeit Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VIL, 1,
b), (2).

24 Diesen Aspekt beriicksichtigt indes DAUMANN (2008), S. 102 f., der aus dkonomischer
Sicht Uberlegungen zum Entscheidungskalkiil Minderjahriger heranzieht.
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Von den hierzu vorliegenden Untersuchungen werden (meist) diejenigen
Personen erfasst, die dem Jugendstrafrecht unterliegen, d.h. alle Jugendlichen
(14 bis 17 Jahre) sowie diejenigen Heranwachsenden (18 bis 20 Jahre), bei
denen Reiferiickstinde vorhanden sind oder die ein ,jugendspezifisches*
Delikt begangen haben (vgl. §§ 1 II, 105 JGG).2*s Die ,.klassischen* Theorien
der Normbefolgung thematisieren etwaige Besonderheiten normkonformen
Verhaltens Jugendlicher nicht.23¢

Der Analyse von HERBERGER (2000) sind folgende Wirkungszusammen-
hénge zu entnehmen: Die Zielrichtung der positiven Generalpravention und
der Moralerziehungsprogramme ist dieselbe, da durch die Stirkung der Gel-
tungskraft von Normen der Jugendliche zu normkonformem Verhalten be-
wegt bzw. erzogen werden soll. Ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
der (moralischen) Bewertung der Handlung und normkonformen Verhaltens,
wie in den Theorien der positiven und negativen Generalpravention unter-
stellt, konne aber nicht festgestellt werden. So sei nicht die fehlende Kennt-
nis, sondern die fehlende Motivation Jugendlicher zur Rechtskonformitat fiir
abweichendes Verhalten ausschlaggebend, so dass an sich eine Normbekraf-
tigung nicht unbedingt erforderlich ist. Nicht moralische Defizite, sondern ein
,,Uberwiegen motivationaler Gegentriebe* (HERBERGER 2000, 216) beférdere
die Neigung zur Delinquenz. Zur Losung dieses Problems seien neben der
Starkung der moralischen Urteilsfahigkeit weitere Faktoren fiir moralisches
bzw. konformes Handeln notwendig. Eine Verbindung zwischen moralischem
Urteil und moralischem Handeln sei durch ein zusammenwirken von konven-
tionellem Urteilsvermogen und dem Interesse am moralischen Selbst zu errei-
chen, wobei der Existenz gefestigter Meinungen iiber bestimmte Verhaltens-
weisen, der Beriicksichtigung anderer Interessen, der Fahigkeit sich in Andere
und ihre Interessen hineinzuversetzen sowie eine gefestigte Personlichkeit
und ein starkes Ich eine entscheidende Bedeutung zukommt. Diese Faktoren
seien fiir die Forderung normkonformen Verhaltens kiinftig verstirkt zu be-
riicksichtigen, wobei die genaue Gewichtung und das Zusammenspiel dieser
Faktoren einer niheren Kldrung bediirfe (HERBERGER 2000, 216 f.). Der mit
der positiven Generalpravention erhoffte Wirkungszusammenhang, durch

235 Moglicherweise ist hier eine weitere Differenzierung notwendig, da durchaus Unterschiede

in der Entwicklung von minderjdhrigen und heranwachsenden Sportlern und Nicht-
Sportlern bestehen kénnen.

236 Siehe zu dem Modell von OPP (1973) und DIEKMANN (1980) u.a. Teil 1, Kapitel 2, § 4, A,
II, 1, a).
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Strafe bzw. Strafandrohung eine Normbekriftigung zu erzielen und durch
Normakzeptanz normkonformes Verhalten zu fordern, konne durch die kog-
nitive Entwicklungstheorie jedenfalls nicht bestitigt werden (ebd., 213).

Von den generalpraventiven Grundannahmen vollig ausgeblendet bleibe,
dass das Entscheidungs- und Urteilsverhalten Jugendlicher im Hinblick auf
die Geltung von Normen verschiedene Entwicklungsstadien durchléuft, die
nicht einfach iibersprungen und so beschleunigt werden kénnen. Faktoren fiir
normkonformes Verhalten, wie z.B. die moralische Verbindlichkeit der Norm,
entstehen vor allem durch die Interaktion zwischen dem Jugendlichen und den
Eltern sowie weiterer sozialer Interaktionen mit seinem Umfeld, wobei auch
das (vermutete) Verhalten der Peer-Gruppe eine entscheidende Rolle spielt.23
Insbesondere die Androhung informeller Sanktionen wiegt weit mehr als eine
Verschérfung des formellen Strafrechts.8 Erforderlich fiir die Wirksamkeit
rechtlicher MaBinahmen ist daher, dass diese die (sich im Fluss befindenden)
Denk- und Motivationsstrukturen Jugendlicher (Selbstbehauptung, Drang zu
erhohtem Risikoverhalten etc.) angemessen beriicksichtigen (ebd.). Aufgabe
muss es daher sein, zu priifen, inwieweit eine Anndherung an die maf3gebli-
chen Faktoren durch die Gestaltung rechtlicher Mechanismen moglich ist.2*

Insgesamt konne der Steuerungskraft der normbekréftigenden Wirkung
des Strafrechts gegeniiber Minderjéhrigen und Heranwachsenden derzeit eine
nur geringe Bedeutung beigemessen werden. Diesem fehle weitestgehend die
Moglichkeit der Stirkung derjenigen Aspekte, die Voraussetzung fiir eine
moralische Weiterentwicklung sind, wie die Empathieféhigkeit oder die Fa-
higkeit zur Rolleniibernahme (ebd., 220). Die Mittel hérterer Strafen sind
hierfiir ungeeignet. Im Gegenteil stehe sogar zu befiirchten, dass durch den
Abschreckungsaspekt eher eine moralische Weiterentwicklung gehemmt als
gefordert wird, weil durch diesen dem Einzelnen keine positive Vorstellung
iiber den moralischen Wert der Norm vermittelt, sondern blo eine negative
Reaktion angedroht wird. Wird die Norm (dennoch) befolgt, so jedenfalls ohne
die Reflektion iiber den Geltungssinn der Norm wie dies auch beim macht-
ausiibenden Erziehungsstil zu erwarten ist (ebd., 221).

237 Nach einer Studie von TYLER (1990) sei gerade dies fiir Erwachsene weniger zutreffend.

Dort spiele der Einfluss der sozialen Umwelt lediglich eine untergeordnete Rolle und die
peer opinion® vermag auf den Rechtsadressaten keinen wesentlichen Einfluss auszuiiben,
vgl. PICHLER & GIESE (1993), S. 302.

Vgl. allgemein zum Einfluss von informellen Sanktionen auf die Normbefolgung der Ad-
ressaten der Primédrnorm Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 1, 1, ¢).

Dies wird durch die ,,Null Toleranz“-Strategie des nicht-staatlichen Anti-Doping-Rechts
nicht eingelost. Siehe dazu Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VII, 1, b), (2).

238
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5 Strafwirkungen und Normbefolgung — eine Zusammenfassung von
,Wirksamkeitskriterien”

Die Uberlegungen zur Realisierung der negativen, aber auch positiven Straf-
zwecke bilden den Ausgangspunkt und sind zentrales Element der Diskussion
um die Wirksamkeit rechtlicher Mechanismen. Diese Aspekte stellen jedoch
nur einen Ausschnitt der moglichen und erforderlichen Perspektiven auf die
Wirksamkeit dar.24 Es handelt sich bei dieser Wirksamkeitsbetrachtung um
den Aspekt der Normbefolgung durch die Adressaten der Primdrnorm, wobei
insbesondere der individuelle Akteur im Zentrum der Aufmerksamkeit steht.
Mit dieser eingeschrénkten Betrachtungsweise auf die erhofften Strafwirkun-
gen kann indes ein nur vorldufiges bzw. unvollstindiges Bild gezeichnet
werden.24!

Die Normbefolgung durch die Adressaten der Primérnorm soll nach den
vorgestellten Ansétzen durch drei Effekte erreicht werden: Abschreckung,
Normanerkennung oder Norminternalisierung. Der (erhoffte) Wirkungszu-
sammenhang zwischen Abschreckung, Norminternalisierung oder Normaner-
kennung und Normbefolgung soll durch die Gestaltung des Instruments der
(formellen) Strafe verwirklicht werden, wobei die Elemente ,,Hohe der Strafe
bzw. Schwere der Strafandrohung®, ,Entdeckungswahrscheinlichkeit des
Normbruchs®, ,,Wahrscheinlichkeit der tatsiachlichen Verhdngung der Strafe*
sowie die ,,Schnelligkeit der Sanktionierung von Normabweichungen® in
ihrer Ausgestaltung zur Diskussion stehen. Obgleich die Sanktionshypothese
nach wie vor noch nicht eindeutig bestdtigt werden konnte, ist der Einfluss
objektiver und subjektiv perzipierter Sanktionen auf die Normbefolgung
grundsitzlich nachweisbar (DIEKMANN 1980, 133; PICHLER & GIESE 1993,
301). Dabei ergibt sich aus der Zusammenschau der Ergebnisse der Wirk-
samkeitsforschung, dass die objektive formelle Strafe nicht unmittelbar
verhaltensrelevant ist.22 Sie gewinnt vielmehr erst durch die unmittelbar auf
die Normbefolgung wirkende subjektive Perzeption der formellen negativen
Sanktionen bei Ubertretung der Norm sowie durch den Einfluss auf den Grad

240 Dies ist bereits der einfiihrenden Begriffsanalyse zu entnehmen, siche Teil 1, Kapitel 1, § 2,

C.

Auch eine Einordnung, mit welchem Gewicht diese Komponenten im Vergleich zu infor-
mellen Sanktionen und zu sonstigen konformititsbegiinstigenden personlichen und struktu-
rellen Merkmalen bei der Frage nach der Wirksambkeit i.e.S. zu beriicksichtigen sein konn-
ten, kann erst erfolgen, nachdem die weiteren Wirksamkeitskriterien ermittelt worden sind.
Siehe dazu sogleich Teil 1, Kapitel 2, § 4.

242 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, 11, 2, a), (3).

241
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der normativen Bindung an Bedeutung fiir die Normbefolgung. Mit diesen
Variablen ist das objektive Strafkalkiil kausal verbunden (vgl. Opp 1973, 202;
GIBBS 1979, 658; DIEKMANN 1980, 143, 146; ROHL 1987, 254).

Fir die Erzielung einer abschreckenden Wirkung und damit von Norm-
konformitit durch die (objektive) Strafe ist — neben einer grundsitzlichen
delikts-, personen- und gesellschaftsspezifischen Differenzierung (HERMANN
2003, 313 f.; ANDENAES 1974, 45 ff.) — also deren Perzeption durch den indi-
viduellen Normadressaten ausschlaggebend. Dabei wird angenommen, dass
die Person umso eher die Norm befolgen wird, je hoher der Grad der erwarte-
ten negativen Sanktionen bei Normiibertretung ist (DIEKMANN 1980, 35).
Voraussetzung hierfiir ist ein gewisses MaBl an rationalem Verhalten des
Akteurs. Wie die Kausalbeziechung zwischen erwarteter und objektiver nega-
tiver Sanktion im Einzelnen aussieht, ist gleichwohl nicht eindeutig geklért.
Opp (1973) nimmt an, dass ,,je hoher die Strafe ist und je praziser die Strafe
festgelegt ist, d.h. je hoher der Grad der gesetzlichen Sanktion ist, desto hoher
[...] der Grad der erwarteten negativen Sanktionen* (ebd., 204) wird. Die
Elemente der erwarteten Sanktionswahrscheinlichkeit und der erwarteten
Schwere der Sanktion hétten dabei die gleiche Einflussstérke auf die Normbe-
folgung, so dass hier von einem multiplikativen Effekt ausgegangen wird
(DIEKMANN 1980, 144). DIEKMANN (1980, 145) vermutet eine nichtlineare
Beziehung zwischen objektiven und perzipierten Sanktionen, die er mit dem
sog. Gossenschen Gesetz erkldrt. Danach rufe ,.eine zusitzliche Einheit einer
objektiven negativen Sanktion einen geringeren Zuwachs an perzipierten
Sanktionen hervor [...] als die vorangehende Einheit” (ebd.). Dies bedeutet,
dass der ,,generalpriventive Effekt einer zusétzlichen Straferhhung ab einem
bestimmten Schwellenwert faktisch gleich null® ist (ebd., 145 f.). Insofern
kann dies auch als Argument fiir die Begrenzung des Strafmafles herangezo-
gen werden.

Im Hinblick auf die Bedingungen, die liber die (fiir die Normbefolgung
forderliche) Wahrnehmung des objektiven Sanktionskalkiils entscheiden, ist
zum einen die Struktur des sozialen Umfelds (etwa Konkurrenz und Markt,
Verfiigbarkeit von Einkommen oder die Haufigkeit der normrelevanten Situa-
tion) bedeutend (vgl. J. MULLER 1996). Zum anderen sind die personlichen
Priferenzen, Handlungsbedingungen und Eigenschaften des jeweiligen
Akteurs zu beriicksichtigen. Die Erzielung einer abschreckenden Wirkung,
auf die bei der Bekdmpfung des Dopings ganz besonders gesetzt wird, ist
insofern von folgenden, im Rahmen der Wirksamkeitsforschung auf der
Grundlage der zuvor skizzierten theoretischen und empirischen Uberlegungen
herausgestellten, Kriterien abhdngig: der Risikoeinstellung, dem Alter, der
Bedeutung nicht-monetérer Kosten- und Nutzenfaktoren (u.a. psychologischer
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und gesellschaftlicher Faktor) neben dem pekunidren Faktor, der Motivier-
barkeit (vgl. HASSEMER 1979, 45 f.; FRIEDMAN 1972, 215), der allgemeinen
Bereitschaft zur Straftatbegehung bzw. Einstellung zum Recht insgesamt
(Rechtsbewusstsein, vgl. RAISER 2007, 278)24, zeitlichen Dispositionen, des
Eingebundenseins des Akteurs in eine spezifische Subkultur (vgl. Po-
DGORECKI 1967, 271 ff.; RYFFEL 1972, 242; RAISER 2007, 261; GEIGER 1987
[1947], 40; BLANKENBURG 1977, 51 ff.) und der grundsétzlichen Mdoglichkeit
zur Normbefolgung (,,Person muss in der Lage sein, Norm zu befolgen®,
FRIEDMAN 1972, 215 — Stichwort: entgegengesetzte Verhaltensanforderun-
gen). Diese Aspekte miissten im Rahmen der Normgebungsprozesse des
,~Anti-Doping-Rechts* diskutiert worden sein, wenn die Wirkungen der ein-
gesetzten Mittel nicht von Zufidlligkeiten abhdngig sein sollen.2#* Aufschluss
dariiber, ob und inwiefern die Person des Adressaten der Dopingverbotsnorm
bei den (nicht-staatlichen) regulativen Programmen eine Rolle spielt, gibt
auch der Blick auf die Folgerichtigkeit des ,,Anti-Doping-Rechts*.245

Dass das objektive Sanktionskalkiils eine unterschiedliche deliktsspezifi-
sche Wirksamkeit besitzt, wurde bereits angedeutet. Insofern sind ,,mala-in se*-
Delikte von ,,mala-prohibita“-Delikten zu unterscheiden (DIEKMANN 1980,
146).246 Erstere werden in hohem Mal} als moralisch verwerflich angesehen,
womit ein geringerer Einfluss vor allem des objektiven Sanktionskalkiils auf die
Normbefolgung verbunden ist. Bei ,,mala-prohibita“-Delikten hat der Sank-
tionseffekt eine groflere Bedeutung (ebd.; ALBRECHT 1980, 318 ff.). Die der-
zeitige (enumerative) Ausgestaltung des Dopingverbots erinnert eher an ein
,mala-prohibita“-Delikt, wenngleich das Verbot gerade auch sportethischen
Wertvorstellungen entspringt.2#” Der Sanktionseffekt erscheint insofern jeden-
falls nicht nur marginal.

Die Bedeutung der objektiven Sanktionswahrscheinlichkeit zeigt sich
auch vor dem Hintergrund der Erkldrung der Zeitfunktion des Befolgungs-
verhaltens, die bisweilen als ,,Strohfeuereffekt neuer Gesetze* gekennzeichnet
wird (DIEKMANN 1980, 146 f.). Dass nach einem anfanglichen Anstieg der
Befolgung nach dem Erlass eines neuen Gesetzes das Befolgungsniveau als-
bald wieder absinkt, erklart DIEKMANN (1980, 147) mit der mit dem neuen

243 Auch KARSTEDT-HENKE (1985), S. 73, betont den Einfluss eines ,,moralischen Faktors* auf
die Perzeption.

244 Vgl. dazu Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 11, 2.

245 Siehe Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VII, 1.

246 Die Unterscheidung stammt von ANDENAES (1966), Preventive Effects, S. 957. Vgl. auch
ANDENAES (1974), S. 45.

247 Vgl. Teil 2, Kapitel 1, § 5.
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Gesetz einhergehenden erhohten Kontrollintensitit, die mit der Zeit wieder
zurlick genommen wird. Durch die weite Verbreitung des Gesetzes in den
Medien kommt es zudem zu einer starken Uberschitzung der Sanktionswahr-
scheinlichkeit, die mit der Zeit durch den sich einstellenden Lerneffekt wieder
abnimmt. Kann die Normbefolgung nicht durch eine Internalisierung der
Norm herbeigefiihrt werden, ist es nach DIEKMANN (1980) erforderlich, das
objektive Sanktionsniveau einigermafien konstant zu halten (ebd.).24

Welche Rolle bei der Bestimmung des Verhéltnisses von subjektiv perzi-
pierter und objektiver Sanktion die Mechanismen der Kommunikation und
Information spielen, versuchten GEERKEN & GOVE (1975) zu ermitteln.2+ Re-
levant seien die Kommunikationsprozesse innerhalb von Gruppen und durch
die Medien sowie die Eigen- und Fremdwahrnehmung. Die daraus resultie-
renden Effekte zeigen sich aber duBerst ambivalent, so dass es mit DIEKMANN
(1980, 144) vorerst bei der Feststellung bleiben muss, dass hier noch vieles
offen ist und die Ermittlung der Beziehungen ein ,,Forschungsprogramm
hoher Prioritit™ (ebd.) sein sollte. Als Wirksamkeitskriterium ist der Grad der
Informiertheit in jedem Fall relevant (vgl. u.a. FRIEDMAN 1972, 215; OTT
1972, 353; HASSEMER 1979, 41 f.; DIEKMANN 1980, 126; ROHL 1987, 262 f.;
HoF 1996, 481; GAWRON & ROGOWSKI 1996, 179 f.; KAGAN & SCHOLZ
1980; 365 ff.; ADAMS 2004, 19).250 Davon umfasst sind die Kenntnis der
Norm, des Norminhalts, der mit der Norm verbundenen Sanktionen, des
Normbruchs sowie der bestitigenden Anwendung der Norm durch die jeweils
zustindigen Instanzen. Die Ambivalenz dieses Wirksamkeitsaspekts zeigt
sich insbesondere bei der ,,professionellen Kriminalitit®. Dort ist die Krimi-
nalitét ein Teil des betriebswirtschaftlichen Kalkiils und ein rationales Tater-
verhalten ist besonders wahrscheinlich (vgl. Bock 2008c, 171). Dies wird fiir
den Bereich des Dopings im Sport durchaus angenommen. Ein hoher Grad an
Informiertheit kann hier kontraproduktiv auf die Normbefolgung wirken,
indem der informierte Akteur sich umso detaillierter Moglichkeiten einfallen
lassen kann, um sich an die neue Situation anzupassen — MERTON (1968
[1949], 195 ff.) spricht von ,,Innovation.*

248 ADAMS (2004), Okonomische Theorie des Rechts, S. 20, weist hier darauf hin, dass dieser
»Zwang der Rechtsordnung, ihre Sanktionsdrohung auch in die Wirklichkeit umsetzen zu
miissen, [...] vor dem Hintergrund eines optimal arbeitend gedachten Rechtssystems bereits
ein Versagen der Anreizordnung des Rechts* darstelle.

249 Siehe dazu bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, II, 2, a), (3).

250 Mit der empirischen Erfassung der Rechtskenntnis der Bevolkerung und ihrer Einstellung
zum Recht beschiftigt sich die ,,KOL-Forschung™ (Knowledge and Opinion about Law).



104 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

Als weitere bedeutsame Faktoren, die Einfluss auf die Erzielung einer ab-
schreckenden Wirkung von Strafe haben und sich auch in dem Modell der
Normbefolgung von OPP (1973) und DIEKMANN (1980) finden, sind zu nen-
nen: !

Merkmale der Kommunikation tiber Rechtsnormen innerhalb eines Kollek-

tivs. 252

o Verstindlichkeit der Norm bzw. des Gesetzestextes (vgl. auch
RAISER 2007, 275; SCHNEIDER 2004, 343; HOF 1996, 416)

e  Verbreitung der Norm bzw. des Gesetzes durch Kommunikationsmittel
(vgl. auch RAISER 2007, 275)

Merkmale der normrelevanten Situation:

e Sichtbarkeit der Normiibertretung (Anzahl der Personen, die von Norm-
iibertretung Kenntnis haben)

e Privatheit der Situation der Normiibertretung (ist gegeben, wenn den
Durchsetzungsinstanzen der Zugang zur Ubertretungssituation nur unter
ganz bestimmten Bedingungen gestattet ist)

Merkmale des untersuchten Kollektivs:

o Aufklarungsquote (Verhiltnis der aufgeklarten zu der Gesamtzahl der
Normverletzungen; auf die ambivalente Bedeutung des Aspekts weist
PoprITZ (1968) hin)

251 Die Erlduterungen zu den einzelnen Faktoren sind den Ausfiihrungen von DIEKMANN
(1980) S. 36 und OpP (1973), S. 201 ff., entnommen. Die in den Theorien von OPP (1973)
und DIEKMANN (1980) herausgearbeiteten Kriterien sind in der Rechtssoziologie weithin
anerkannt und werden meist auch in kriminologischen Untersuchungen verwendet. Zu die-
sen Kriterien siche auch ROHL (1987), S. 252, 256 f., 262.

252 Kategorien nach KARSTEDT (1993), S. 98. Da es kein allgemeines Modell der Wirksam-
keitsfaktoren gibt, weisen auch die im rechtssoziologischen Schrifttum verwendeten Gliede-
rungen betrédchtliche Unterschiede auf. RAISER (2007), S. 255 ff., unterteilt die Faktoren wie
folgt: (1) Faktoren aus der Sphire der Norm und des Normgebers, (2) Faktoren im Bereich
der Vollzugs- und Sanktionsinstanzen, (3) Ubereinstimmung mit den allgemeinen Wertvor-
stellungen der Bevolkerung, (4) Ubereinstimmung mit den Wertvorstellungen der Bezugs-
gruppe des Normempfingers, (5) in der Person des Normadressaten verwurzelte Wirksam-
keitsfaktoren. Er vermischt dabei die Aspekte der Wirksamkeit im engeren und im weiteren
Sinn. Den Problemen der Verstdndlichkeit und Verbreitung der Norm nimmt sich die Ge-
setzgebungslehre an, vgl. dazu NOLL (1973), Gesetzgebungslehre; HILL (1982), Einfiihrung
in die Gesetzgebungslehre; HUGGER (1983), Gesetze — Ihre Vorbereitung, Abfassung und
Priifung.
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e Stigmatisierung (faktisches Sanktionsverhalten der sozialen Umwelt bei
Bekanntwerden einer Normiibertretung)

e Anzeigeneigung (Bereitschaft von iiber ein Delikt informierten Personen,
Anzeige zu erstatten)

Wahrnehmung und Bewertung des Rechtssystems:
Vor allem fiir die Anzeigeneigung spielt die

e Anerkennung der Legitimitit und Kompetenz des Gesetzgebers (morali-
sche und fachliche Autoritét, die der jeweilige Akteur der Instanz zu-
schreibt) (TYLER 2006, 19 ff.) und

e die Anerkennung der Legitimitit und Kompetenz der Durchsetzungs-
instanzen

eine Rolle, so dass diese in die Reihe der Wirksamkeitsfaktoren aufzunechmen
sind. Mit letzterem Kriterium ist auch die Notwendigkeit der Normbefolgung
der Adressaten der Sekunddrnorm sowie die Ausgestaltung der Sekundér-
normen fiir die Wirksamkeit der Primdrnorm zu betonen (vgl. auch ROHL
1987, 257; HOF 1996, 411, 486; BLANKENBURG 1986, 111).253

Damit bleibt der Einfluss des objektiven Sanktionskalkiils fiir die Erzie-
lung von Normkonformitit qua Normanerkennung und Norminternalisierung
zu erdrtern. Diesem wird insgesamt ein geringerer Stellenwert zugeschrieben,
obwohl hier (vor allem) eine personenspezifische Differenzierung nicht er-
forderlich ist (HERMANN 2003, 313 f.). Dennoch konnte DIEKMANN (1980)
feststellen, dass den formellen negativen Sanktionen auch im Hinblick auf
den unmittelbar verhaltensrelevanten Aspekt der normativen Bindung eine
gewisse Bedeutung zukommt.2 Dabei wird angenommen, dass die Person
umso eher die Norm befolgen wird, je geringer der Grad der normativen Ab-
weichung der Person von dem Gesetz bzw. der Norm ist (DIEKMANN 1980,
35; Opp 1973, 196; RAISER 2007, 258 f.; GAWRON & ROGOWSKI 1996, 180;
Hor 1996, 406 ff.; DUNKEL 2002, 116) bzw. je mehr die anerkannten sozialen
Normen mit den Rechtsnormen im Einklang stehen (vgl. PICHLER & GIESE
1993, 423; ZrppELIUS 1991, 65; RYFFEL 1972, 242 f.; OTT 1972, 353;

253 Zu den Wirkungen der symbolischen Gesetzgebung auf die Normbefolgung durch die

Adressaten der Primédrnorm siehe Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 1L, 3.

Unter dem Grad der normativen Abweichung ist das Ausmal} zu verstehen, in dem eine
Person andere Normen als die Gesetzesnorm bzw. die zur Diskussion stehende Norm akzep-
tiert, wobei die Befolgung der Gesetzesnorm eher zu erwarten ist, je weniger die fiir ver-
bindlich gehaltene Norm von der gesetzlich vorgeschriebenen abweicht, DIEKMANN (1980),
S. 34.

254
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PODGORECKI 1967, 271 {f.).255 Die objektive Strafe bzw. das Sanktionskalkiil
trage nun zur Reduzierung des Grades der normativen Abweichung und damit
mittelbar zur Entstehung von Normkonformitit bei.2s¢ Als kaum geklart diirfte
dabei die Kausalbeziechung von normativer Bindung und objektivem Sankti-
onskalkiil bezeichnet werden (vgl. auch KARSTEDT-HENKE 1985). Die Vertre-
ter der positiven Generalprivention, die die ,sittenbildende Kraft des Straf-
rechts* betonen, sehen jedenfalls diese Beziehung in der Stirkung der
moralischen Geltung der Norm durch die negativen Sanktionen verwirk-
licht.57 Obgleich dies von vielen empirischen Studien nicht eindeutig besta-
tigt werden konnte (vgl. ROHL 1987, 277),2% vermutet auch DIEKMANN
(1980), dass formelle Sanktionsdrohungen zumindest langfristig auf die mo-
ralische Einstellung zur Norm wirken bzw. diese ,,unterstiitzen* (ebd., 148).
Auch Opp (1973, 210) ist der Meinung, dass es nicht ausgeschlossen sei, dass
formelle negative Sanktionen eine Wirkung auf die moralische Bewertung der
entsprechenden Handlung bzw. Norm haben konnen. Unter Riickgriff auf die
zentralen Hypothesen der positiven Generalpriavention kommt es darauf an,
dass die Strafe als gerecht empfunden wird. Dies fordere die Aufrechterhal-
tung der Normgiiltigkeit und die Herstellung von Normakzeptanz. Die Norm-
akzeptanz wiederum trage zur Normbefolgung bei (HERMANN 2003, 309).25
Hierzu sind insbesondere die nachfolgend aufgelisteten Kriterien zu bertick-
sichtigen.

255 Die Bedeutung der normativen Bindung fiir normkonformes Verhalten erklirt HIRSCHI
(1972 [1969]) mit der sog. Kontrolltheorie. Danach ist die Einbindung der Person in die Ge-
sellschaft Maf3stab fiir die Angepasstheit des VerhaltenS. In der dlteren Fassung der Theorie
werden vier Bindungen unterschieden: (1) Anbindung an andere (attachment to meaningful
persons), (2) Ausmaf der Investitionen in konforme Aktivititen (commitment to conventio-
nal goals), (3) Einbindung in konforme Verpflichtungen (involvement in conventional acti-
vities) und (4) Uberzeugung von gesellschaftlichen Normen (belief in social rules), ebd.,
S. 16 ff.; im Uberblick BocK (2008b), S.131.

256 ITm OpPschen Beziehungsschema ist eine solche Verbindung indes nicht vermerkt, siche OPP
(1973), S. 202.

257 Dies wird auch als ,,declaratory argument®, vgl. OPP (1973), S. 210, oder als ,,Deklarations-
theorie®, vgl. ROHL (1987), S. 277, bezeichnet.

258 HEFENDEHL (2003), S. 38, weist darauf hin, dass der Aspekt der positiven Generalpréventi-
on empirisch noch weniger tiberpriifbar, weil nicht voll operationalisierbar, ist. Vgl. auch
HERMANN (2003), Werte, S. 310 ff.

259 Diese Hypothese sei — so HERMANN (2003), S. 309 — identisch mit Hypothesen der allge-
meinen Kriminalititstheorie. Zur Bestitigung dieser Hypothese siche SCHOCH (1985),
S. 1088 ff.
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Die

e konstante Aufrechterhaltung des Sanktionskalkiils

ist fiir die Erzielung eines Lerneffekts erforderlich. Dadurch soll auch die
Erwartungssicherheit und damit das Vertrauen in die Giiltigkeit der Norm und
in die Tatigkeit und Effektivitdt der Rechtsinstanzen bestirkt werden. Damit
in enger Verbindung steht die Notwendigkeit der

e Anerkennung der Legitimitdt und Kompetenz des Gesetzgebers (TYLER
2006, 19 ff.; HERMANN 2003, 342)

e und der Anerkennung der Legitimitit und Kompetenz der Durchsetzungs-
instanzen (HERMANN 2003, 342; ORTLOFF 2001, 343; HOF 1996, 411;
JosT 1998, 58).

Hierfiir ist die Gestaltung des Mitteleinsatzes von besonderer Relevanz. Da-
bei ist darauf zu achten, dass

e dem Prinzip der Reziprozitit (HOF 2000, WESCHE 2000; DERS. 2001) und

e dem Prinzip der autonomen Verantwortung der Normadressaten durch
die rechtlichen Instanzen (NOLL 1966; KOHLER 2002)

geniige getan wird, um so den erforderlichen Grad der Mittelakzeptanz zu
gewihrleisten. Relevant fiir die Gestaltung der Sanktionen sind dabei auch die
Gerechtigkeitsvorstellungen der Bevolkerung (MULLER-DIETZ 1985, 819 f;
HERMANN 2003, 342), wobei freilich bei der Ausgestaltung der Primér- und
Sekundérnorm grundsétzlich nicht gegen (gesetzlich garantierte) Rechte der
Normadressaten versto3en werden darf. Daneben ist die

e (perzipierte) Zielrelevanz (vgl. GAWRON & RoOGOwsKl 1996, 180;
DUNKEL 2002, 117)

zu beachten. Die Zielrelevanz wird von OpP (1973, 205) wie folgt definiert:
»Je mehr eigene Ziele in der Perzeption einer Person durch die Befolgung
eines Gesetzes in um so hoherem Grad realisiert werden und je starker die
Person an der Realisierung dieser Ziele interessiert ist“, desto hoher ist die
wahrgenommene Zielrelevanz und damit auch die moralische Wirkung von
Sanktionsnormen (vgl. ROHL 1987, 277). Problematisch hierfiir ist der As-
pekt, dass eine Norm kontradiktorisch sein kann und/oder den ,,normalen
Trieben [...] nicht geniigend Raum lédsst und die Individuen iiberfordert, in-
dem [...] [sie] ihnen Leistungen ohne geniigende Gegenleistung abverlangt™
(NoLL 1972, 266). Auch kann die fehlende Einsicht in die Notwendigkeit der
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Norm durch eine mangelnde Begriindung dieser fiir die Zielrelevanz und
damit fiir die Normbefolgung abtriglich sein.260 Dabei ist ferner das

e  Verhéltnis der Strukturmerkmale der Gesellschaft bzw. von gesellschaft-
lichen Teilsystemen zu den Merkmalen des Normsystems (HASSEMER
1979, 47; BOHNERT & KLITZSCH 1980, 207)

zu berticksichtigen. SchlieBlich sind wiederum der
e Grad der Informiertheit und das
e Rechtsbewusstsein sowie das Rechtsgefiihl

hervorzuheben.2¢! Letztere werden zumeist in positives, ideales und allgemei-
nes Rechtsbewusstsein bzw. Rechtsgefiihl gegliedert, wobei von Rechtsbewus-
stsein dann gesprochen wird, wenn ,,in der psychologischen Erscheinungsform
des Rechts die kognitiven Elemente vorherrschen, und von Rechtsgefiihl, wenn
die kognitiven Elemente hinter emotionalen Elementen zuriicktreten* (REH-
BINDER 2007, 112).22 Damit sind auch der Grad der Informiertheit und das
Rechtsbewusstsein bzw. das Rechtsgefiihl eng verkniipft. Ohne ein entspre-
chendes Rechtsbewusstsein kann die Vermittlung von Rechtskenntnis zu
Phianomenen wie dem des ,,Dienstes nach Vorschrift fithren (dazu HELFER
1965).

Insgesamt wird deutlich, dass fiir die Erzielung von normkonformen Ver-
haltens mittels der negativen formalen Strafe zahlreiche Voraussetzungen zu
berticksichtigen sind und einfache kriminalpolitische Rezepte nicht ausge-
stellt werden konnen (so auch Bock 2008c, 171). Insbesondere die abschre-
ckende Wirkung ist auch von personen- und deliktsspezifischen Merkmalen
abhéngig, die bei der Programmgestaltung in Rechnung gestellt werden miis-
sen. Erforderlich sind hier stets utilitaristische Abwégungen, wobei der Ent-
deckungswahrscheinlichkeit ein zentraler Stellenwert zukommt. Es kann dabei
mit einiger Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass die Sankti-
onswahrscheinlichkeit eine stdrkere Wirkung gegeniiber der Sanktionshérte

260 Dazu im Hinblick auf die Dopingbekdmpfung bereits SENKEL (2005).

261 Gleichwohl sind die meisten der bereits vorn aufgefithrten Faktoren im Hinblick auf die
personlichen Priferenzen und Eigenschaften des jeweiligen Akteurs auch hier zu beachten.

262 Zur Wesensverschiedenheit von Rechtsgefiihl und Gewissen RIEZLER (1946), Rechtsgefiihl,
S. 40. Danach ist das Gewissen eher das verinnerlichte, individuelle Rechtsgefiihl, mit wel-
chem die in dem Individuum stattfindenden Regungen beurteilt werden. Dazu auch Rehbin-
der (2007), S. 116 f.
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besitzt.263 Ist dieses Element etwa aufgrund deliktsspezifischer Eigenheiten
nur schwer zu verwirklichen, wie dies auch bei dem Vorgehen gegen Doping
der Fall ist,264 so kann aus den verschiedenen Untersuchungen gefolgert wer-
den, dass das Potential des Sanktionskalkiils nicht unbedingt in der (unbegrenz-
ten) Steigerung der Sanktionshérte gesucht werden sollte, um den Mangel zu
kompensieren. Vielmehr erscheint es geboten, die Erzielung von Norm-
akzeptanz in den Mittelpunkt zu riicken, da hier zum einen eine personenspezi-
fische Differenzierung nicht erforderlich scheint (HERMANN 2003, 314) und
zum anderen mit steigender Normakzeptanz die Handlungsrelevanz der in der
Norm enthaltenen Sanktionsdrohung abnimmt (HERMANN 2003, 328). Das
bedeutet nicht, dass es auf die Ausgestaltung der Norm nicht ankommt. Viel-
mehr ist fiir die Erzielung von Akzeptanz eine gerechte Konzeptionierung
erforderlich. Gemeint ist, dass Kosten-Nutzen-Abwégungen bei hoher Nor-
makzeptanz keinen oder nur einen duflerst geringen Einfluss auf die Normbe-
folgung haben (ebd., 333).

§ 4 Herausarbeitung weiterer Kriterien fir die Wirksamkeit des
»Anti-Doping-Rechts”

Aus den sog. ,,Grundmodellen” der Rechtswirksamkeitsforschung (ROHL
1999, 419) konnten erste Anhaltspunkte fiir die Wirksamkeitschance des
Instrumentariums der Strafe gewonnen werden. Da diese Annahmen jedoch
nur das Verhalten der individuellen Akteure als Adressaten der Primdrnorm
beleuchten — und dies auch nur in Ausschnitten —, ist es notwendig, nach
weiteren Indikatoren fiir die Wirksamkeit von ,,Anti-Doping-Recht* zu fra-
gen, wobei dabei weitere Ebenen und Instrumentarien mit einzubeziehen sind.
Hierfiir soll auf die Differenzierung der Wirksamkeit in die Wirksamkeit im
engeren und im weiteren Sinn zurlickgegriffen werden.2¢s Dabei wird deut-
lich, dass die Bedingungen der Normbefolgung korporativer Akteure sowie
der individuellen und korporativen Adressaten der Sekunddrnorm und die
Ausgestaltung der Implementations- und Sanktionsinstanzen in die Wirksam-
keitsbetrachtung zu integrieren sind (vgl. auch ROHL 1999, 419; BLANKEN-
BURG 1986, 111 f.).

263 Zu betonen ist, dass diese Relation nur fiir die objektiven Sanktionen und nicht auch auf der

Perzeptionsebene gilt. Dort ist — wie bereits erwdhnt — von einem multiplikativen Effekt
auszugehen, DIEKMANN (1980), S. 133.

264 Sjehe Teil 2, Kapitel 1, § 5, A, II.

265 Siehe zu dieser Unterscheidung Teil 1, Kapitel 1, § 2, C.
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Dies kommt bei der Diskussion um die Ausgestaltung eines ,,Anti-Doping-
Rechts* bislang zu kurz. Die Herausarbeitung dieser weiteren Wirksamkeits-
aspekte soll nachfolgend geleistet werden.

A EinflussgréRen auf die Wirksamkeit i.e.S.

Die Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit i.e.S. betreffen die Befolgung,
Anwendung bzw. Durchsetzung und den Gebrauch von Normen durch die
jeweiligen Normadressaten. Dabei sind Primir- von Sekundérnormen zu
unterscheiden.

| Ergdnzende Bemerkungen zur Adressierung von Primar- und
Sekundarnormen

Auf die Unterscheidung von Primir- und Sekundidrnormen ist bereits ein-
gangs hingewiesen worden.266 Es wurde festgestellt, dass die Primdrnormen
dem Adressaten ein dufleres Verhalten vorschreiben, wiahrend die Sekundar-
normen sich an die jeweils zustdndigen Sanktionsinstanzen richten und diesen
vorschreiben, bei Nichteinhaltung der Primdrnorm einzuschreiten. Dabei ist
die Unterscheidung von Primér- und Sekundédrnormen relativ, so dass die fiir
den Rechtsstab aus der Sicht der Rechtsunterworfenen sekundidren Normen
fiir diese primdre Normen darstellen, wobei dahinter wiederum ,,Sanktions-
normen zweiten Grades® stehen konnen (ROHL 1987, 208; ROTTLEUTHNER
1981, 105).267

An dieser Stelle soll auf das ,,Adressatenproblem im Strafrecht” hinge-
wiesen werden.268 Das Strafgesetzbuch formuliert unmittelbar keine Verhal-
tensnormen, die sich an die Rechtsunterworfenen richten. Vielmehr enthélt es
(tatbestandlich) nur Sanktionsnormen, welche dem Rechtsstab die Reakti-
onsweisen auf Normverletzungen vorschreiben (dazu im Uberblick ROTT-
LEUTHNER 1981, 105; ROHL & ROHL 2008, 224). Dies festgestellt zu haben
gilt als Verdienst BINDINGs (1922 [1872]), der dies zur Grundlage seiner
Normentheorie machte (vgl. auch DURKHEIM 1977 [1893], 116). Dieser un-
terscheidet zwischen dem Tatbestand und der daraus abzuleitenden Verhaltens-

266 Sieche Teil 1, Kapitel 1, § 2, B und Teil 1, Kapitel 1, § 2, C, 11, 1.

267 Zur Frage: ,,Quis custodiet custodes ipsos? siche RHEINSTEIN (1974), Wer wacht iiber die
Waichter, S. 409 ff.

268 Angemerkt sei hier auch, dass durch den Ausbau der indirekten rechtlichen Steuerung
teilweise eine Verlagerung von primdren Verhaltensnormen auf Kompetenz- und Verfah-
rensregeln stattfindet. Zum funktionellen Hintergrund siehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, 1, 2.
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norm, die selbst nicht Bestandteil des Strafgesetzes sei (BINDING (1922
[1872]), 7 f.). Demzufolge wiren die Strafgesetze auch ausschlieBlich an die
staatlichen Verfolgungsorgane adressiert (SCHMIDHAUSER 1988, 41 f.). Im
Gegensatz dazu wird vertreten, dass Verhaltensnorm und Tatbestand als Be-
standteile eines vollstdndigen Strafrechtssatzes anzusehen sind (vgl. ROHL &
ROHL 2008, 225), wobei das charakteristische Merkmal der Verhaltensnorm
im Vergleich zu den korrelierenden Tatbestidnden ihre gegenlidufige Orientie-
rung sei: ,,Da jeder Tatbestand implizit dasjenige Verhalten verbietet, das mit
Straffolge bedroht wird, ist das gegenldufige, auf Sanktionsvermeidung ge-
richtete Verhalten gesollt“ (SCHROTH 1993, 15).2¢ Insofern sei von einer
»zweispurigen Adressatentheorie (ROHL & ROHL 2008, 225; HOERSTER
1989, 10) auszugehen, bei der sich die Strafgesetze sowohl an die Rechtsun-
terworfenen als auch an den Rechtsstab richten. Dies ist einsichtig, wenn man
beriicksichtigt, dass sich die Verbindlichkeit der Befehle der Verhaltensnorm
erst dann einstellt, wenn sie an diejenigen gerichtet werden, die gebunden
werden sollen (SCHROTH 1993, 16).270

Aus der Kontroverse wird jedenfalls deutlich, dass der Rechtsunterwor-
fene ,,als Adressat von der Rechtspraxis nicht ernst genommen [wird]* (ROHL
& ROHL 2008, 226). Der Gesetzgeber sei weder um Verstindlichkeit der
Rechts-normen bemiiht, noch werde im Ubertretungsfall die Bestrafung von der
positiven Kenntnis des Strafgesetzes abhédngig gemacht (Rechtsfahrldssigkeit)
(ROHL & ROHL 2008, 226). Dies ist fiir die vorliegende Untersuchung deshalb
bedeutsam, weil gerade auch die Einstellungen des individuellen Akteurs als
Wirksamkeitskriterien fiir die Normbefolgung relevant sind.

Il Zur Normbefolgung durch die Adressaten der Primarnorm

Die Normbefolgung durch die Adressaten der Primérnorm kann entweder durch
einen sog. Abschreckungseffekt, durch Belohnungen oder durch die Anerken-
nung bzw. Internalisierung der Norm erreicht werden. Das Instrument der ob-
jektiven formalen Strafe beeinflusst dabei — wie gesehen — die Normkonformi-
tat vor allem iiber die Variable der erwarteten negativen Sanktionen. Die fiir die
Erzielung von Normkonformitit durch Strafe notwendigen Voraussetzungen,

269 Dabei enthalte die Verhaltensnorm Befehle bzw. Imperative in Form von Ge- oder Verbo-

ten. Siehe zur Imperativentheorie, die Verhaltensbefehle als Wesenselemente von Rechts-
normen begreift, THON (1964 [1878]), S. 3; JHERING (1904 [1877]), S. 256 ff.; BIERLING
(1961 [1894]), Juristische Prinzipienlehre, S. 26 ff.; NAWIASKY (1948 [1941]), S. 9 ft.

270 Siehe zur Diskussion HOERSTER (1989), S. 10 ff. und 425 ff. sowie SCHMIDHAUSER (1989),
S. 419 ff.
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sind in der jeweiligen Norm, in der Person des Normadressaten sowie dessen
Umfeld zu suchen. Damit ist neben dem individuellen Akteur auch der korpora-
tive Akteur in den Blick zu nehmen, wenn die Wirksamkeitsfaktoren weiterer
(rechtlicher) Instrumentarien, ob ihrer Tauglichkeit zur Erzielung von Norm-
konformitdt betrachtet werden.

1 Derindividuelle Akteur

Einen ersten Anhaltspunkt, welche weiteren Instrumentarien in Betracht kom-
men, liefert das Modell der Normbefolgung von OPP (1973) und DIEKMANN
(1980), die neben den erwarteten formalen negativen Sanktionen bei Ubertre-
tung der Norm vor allem die erwarteten positiven wie negativen informellen
Sanktionen und die positiven formalen Sanktionen erwdhnen. Dies soll nach-
folgend veranschaulicht und weiter diskutiert werden.

a) Die Faktoren von Opp und DIEkMANN im Uberblick

Die ,,Theorie zur Befolgung von Gesetzen* nach OPP (1973) und DIEKMANN
(1980) basiert auf verhaltenstheoretischen Annahmen. OpP (1973) versuchte,
einige Variablen der verschiedenen Erkldrungsansétze und Autoren als rele-
vant fiir die Befolgung von Gesetzen herauszuarbeiten und zu einer einheitlichen
Theorie zusammenzufassen. DIEKMANN (1980) modifizierte dieses Modell im
Anschluss um weitere Variablen. Als Ubersicht iiber die bereits behandelten
und weiteren Faktoren soll dieses Modell grafisch dargestellt werden (s. Ab-
bildung 1).

Daraus wird deutlich, dass das Modell insbesondere dem Abschreckungs-
bzw. Anreizmechanismus verhaftet ist und die Bedingungen fiir normkon-
formes Verhalten grundsitzlich auf dhnlichen Annahmen basieren wie die
o0konomischen Erkldrungsansitze. Beide Ansidtze sind geprdgt von einem
Versténdnis der Normadressaten als nutzenmaximierende Individuen im utili-
taristischen Sinn (vgl. OTTO 1982, 130 f.).27!

271 Dennoch will OPP die verbale Unterscheidung beibehalten, weil sie so iiblich sei, vgl. OPP
(1978), S. 131. KARSTEDT-HENKE (1985) hingegen betont die Bedeutung der generellen
Einstellung zum Recht (zu Strafzielen, auf Grundlage spezifischer moralischer Anschauun-
gen, ,,belief-systems®) fiir die Einschitzung von Strafkonsequenzen und sieht diese weniger
als Bestandteil eines Okonomischen KalkiilS. Grundsitzlich erkennt dies freilich auch
DIEKMANN (1980). Siehe dazu bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, 11, 5.



Herausarbeitung weiterer Kriterien 113

Fiir die Beurteilung der Wirksamkeit des ,,Anti-Doping-Rechts* scheint die-
ses Modell von Relevanz, da diese Erkldrungsansitze fiir instrumentelle De-
likte eine grof3e Plausibilitdt aufweisen.

Hinzuweisen ist schlieBlich auf die Erweiterung des Modells durch
ROTTLEUTHNER (1987), der versucht, auch die ,,Regulierungsnormen® zu
erfassen, von denen der Normadressat Gebrauch machen kann. Er macht
diesbeziiglich auf drei Unterschiede aufmerksam. Dem ,,Grad der Informiert-
heit“ komme fiir die Inanspruchnahme von Gesetzen eine zentrale Stellung
zu. ,,Rechtskenntnisse und soziale Fertigkeiten sind in diesem Fall notwendi-
ge Bedingungen® (ebd., 63). Im Hinblick auf die ,,perzipierte Zielrelevanz*
seien sog. ,,Mitnahmeeffekte* zu vergegenwiartigen, die eine zusitzliche Sti-
mulation durch diese Variable ausschlieBe. Damit wirke die Ubereinstim-
mung mit den Zielsetzungen des Gesetzgebers nicht ebenso forderlich wie fiir
die Normbefolgung von Geboten und Verboten. SchlieBlich ersetzt ROTT-
LEUTHNER (1987) die Variablen der Anzeigenneigung, Aufklarungsquote,
Privatheit der Ubertretungssituation und Sichtbarkeit der Ubertretung durch
die Variable ,,Kontrollintensitdt. Das Vorliegen der fiir die Inanspruchnahme
von Leistungen und Verfahren notwendigen Voraussetzungen miisse kontrol-
liert werden, um einen Missbrauch der Norm zu verhindern (ebd.).2"2

272 In der nachfolgenden Grafik ist die Modifizierung durch ROTTLEUTHNER (1987) nicht
enthalten.
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Abb. 1: Modell nach OPP (1973) und DIEKMANN (1980), modifizierte Darstellung.?”3

273

Die Kennzeichnung von negativen Beziehungen erfolgt mittels einer gepunkteten Linie. Auf

das ambivalente Verhiltnis des Grades der Informiertheit wurde bereits hingewiesen. Fiir
OpPP (1973) ist dies eine Variable der 1. Stufe. DIEKMANN (1980), S. 126, hingegen will sie
cher als Variable 2. Stufe verstanden wissen. Der Einfluss der beiden schraffierten Variab-
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b) Der Einfluss positiver formaler Sanktionen

Positive Sanktionen sollen normkonformes Verhalten durch Vorteile und
Belohnungen gewihrleisten. Nach Opp (1973, 198) ist der Grad der erwarte-
ten positiven Sanktion bei Befolgung der Norm umso hdoher, je sicherer die
Person mit positiven Sanktionen rechnet und je positiver diese Sanktionen
von der Person bewertet werden. Aufgrund einer antizipatorischen Vor- und
Nachteilskalkulation wird der Akteur diejenige Handlung wéhlen, welche die
grofite Belohnung verspricht. Insofern stellt die Belohnung einen Utilitatsfak-
tor dar (WEINBERGER 1986, 127). Insgesamt zeigt sich die positive Sanktion
aus lernpsychologischer Sicht gegeniiber der Strafe als ein befriedigenderes
Mittel der Verhaltenskontrolle (HOMANS 1972 [1961], 24 f.; vgl. auch Opp
1973, 198; SPITTLER 1970, 222; DIEKMANN 1980, 35; ROHL 1987, 205).27
Einen Grund dafiir sicht HOMANS (1972 [1961], 49) in der mit dem Tausch
von Strafen verbundenen Instabilitit einer Beziehung, d.h. mit der Verhén-
gung der Strafe kann der Riickzug des Betroffenen aus der sozialen Bezie-
hung einhergehen. Die Vermeidung eines ,,Aufschaukelungseftekts* bei posi-
tiven Sanktionen betont ROHL (1987, 205). Nimmt der Bestrafte die
Bestrafung als Aggression wahr, steht zu erwarten, dass dieser mit Gegenag-
gressionen reagiert (ebd.; vgl. auch GRUSEC 1989, 113). Die durch Belohnung
erreichten Verhaltensdnderungen erweisen sich zudem als bestdndiger als die
durch Strafe bewirkten (BURGESS & AKERS 1966; KERNER 1993a, 438; Opp
1973, 197).

Mit der neueren Verhaltenspsychologie, die sich insoweit mit der Lern-
theorie iiberschneidet, sind Belohnungen und Bestrafungen als Stimuli zu
begreifen, die das Verhalten als ,,positive Verstirker bzw. ,negative Ver-
stirker” beeinflussen. Von entscheidender Bedeutung ist der Wert der Beloh-
nung fiir das Individuum. Dieser hingt vom jeweiligen Deprivationsniveau
ab, womit der Belohnungscharakter sowohl individuell als auch kulturell
verschieden sein kann. Dabei wird davon ausgegangen, dass der Wert des
positiven Stimulus umso geringer ist, je hdufiger dieser Stimulus aufgetreten
ist (d.h. je geringer der Grad der Deprivation ist). Daraus wird gefolgert, dass

len 1. Stufe wurde bereits unter Teil 1, Kapitel 2, § 3, B I im Hinblick auf das Instrumenta-
rium der formalen Strafe behandelt.

274 GRUSEC (1989), Sanctions and Rewards, S. 113, merkt indes an, dass ,,moderate levels of
punishment, administered by a humane and caring agent so that the contingency between
the individual’s behaviour and the aversive outcome is clear, are just as effective in control-
ling behaviour as is the use of positive reinforcements such as food, water, and money.*
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eine variierende Reaktionsquoten-Zeitintervallverstarkung eine optimale
Verteilung belohnender Handlungen darstellt (vgl. LAMNEK 2007, 201).

Auf diesen verhaltenstheoretischen Grundlagen basiert auch die Theorie der
differentiellen Verstirkung von BURGESS & AKERS (1966). Diese nehmen an,
dass kriminelles Verhalten dann erlernt wird, wenn das Individuum selbst
oder eine Person, von deren Handlung das Individuum Kenntnis erlangt, bei
abweichendem Verhaltens hiufiger und nachhaltiger belohnt als bestraft wird,
wobei dies vor allem innerhalb solcher Gruppen erlernt wird, welche die
Hauptquellen der Verstiarkung fiir das Individuum darstellen. Das Erlernen
kriminellen bzw. konformen Verhaltens héngt von dem Vorhandensein wirk-
samer Verstéirker ab, womit die Verstirkungsrate fiir normkonformes Verhal-
ten unter anderem durch den Bestand effektiver Verstérker fiir gesetzestreues
Verhalten bestimmt wird (BURGESS & AKERS 1966, 145). Erfolgt keine Ver-
stirkung fiir konformes Verhalten, so treten eine Schwichung und ein Zu-
stand der Deprivation ein. Damit steigt die Wahrscheinlichkeit, dass abwei-
chende Verhaltensweisen verstérkt werden und damit haufiger auftreten. Als
negative Verstirker wirken Rationalisierungen (Neutralisierungstechniken),
welche Normverletzungen begiinstigen, indem sie vor unangenehmen Konse-
quenzen der Ubertretung bewahren. Die entscheidenden Faktoren fiir abwei-
chendes bzw. konformes Verhalten sind danach der Betrag, die Héufigkeit
und die Wahrscheinlichkeit der positiven Verstiarkung des Verhaltens unter
Beriicksichtigung der negativen Verstiarkungsanteile (vgl. LAMNEK 2007,
203 ff.).

Nachteilig wirkt sich das Knappheitsproblem positiver Sanktionen aus,
womit auch die Asymmetrie von positiven und negativen Sanktionen erklért
werden kann (ROHL 1987, 205). Nicht zuletzt deshalb kommt den positiven
Sanktionen als rechtliches Instrumentarium gegeniiber den negativen Sankti-
onen eine geringere Rolle zu. Zu nennen ist zweifelsfrei einzig der Finderlohn
gem. § 971 BGB. Ob auch Subventionen, Steuervergiinstigungen, staatliche
Transferleistungen und sonstige Anreizprogramme als positive Sanktionen
betrachtet werden konnen, ist nicht gekldrt.2’s Dies wird etwa von ROHL

275 SCHARPF (1983), S. 101, unterscheidet die positiven Anreize von den reinen Transfer- oder
Subventionsprogrammen. Erstere konnten analytisch als Verbindung einer ,,Regelungskom-
ponente* und einer ,,Motivationskomponente® betrachtet werden, wihrend es den Letzteren
nicht auf eine Verhaltensidnderung ankomme, sondern nur ,,auf die Erhaltung oder Verbes-
serung der Existenzbedingungen ihrer Adressaten®. Insofern enthielten sie keine Rege-
lungskomponente, womit der gewéhrte Vorteil nicht als ,,Anreiz* aufzufassen sei. Siehe da-
zu auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 111, 3. Zur ,,Kronzeugenregelunng* im WADC siehe Teil
2, Kapitel 2, § 7, A, 111, 3, a).
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(1987, 211) und RAISER (2007, 223) verneint, weil dabei das gewiinschte
Verhalten nicht als Pflicht gefordert wird.27¢ Allenfalls mit einer sehr weiten
Fassung des Begriffs der positiven Sanktionen kdnnen solche Anreizpro-
gramme erfasst werden. In diesem weiten Sinne versteht REHBINDER (2007,
102) die positiven Sanktionen und hebt deren gestalterischen Charakter her-
vor. Mit der Einrdumung von Vergiinstigungen und rechtlich geschiitzten
Freiheiten konnte das erwiinschte Verhalten hervorgerufen werden, welches
im Interesse des Einzelnen und der Gruppe liegt (,,Gruppenintegration®).
Insofern konne durch eine Rahmengesetzgebung die Erfiillung von Allge-
meinwohlaufgaben der gesellschaftlichen Selbstorganisation iiberlassen wer-
den (ebd.).

Insgesamt kann festgestellt werden, dass der tatséchliche Bestand an po-
sitiven formalen Sanktionen sehr gering ist,’”” obgleich diesen gegeniiber
negativen Sanktionen eine erhdhte Wirkungskraft im Hinblick auf normkon-
formes Verhalten zugeschrieben wird. Die Bereitstellung geeigneter positiver
Sanktionen kdnnte nach alledem die Wirksamkeit des ,,Anti-Doping-Rechts*
erhohen. Gleichwohl wird es dabei stets auf die Ausgestaltung und Vollstén-
digkeit eines derartigen Programms ankommen wie die Uberlegungen zur
Einfithrung des Subsidiaritédtsprinzips in den WADC zeigen werden.2’s

c) Der Einfluss informeller Sanktionen

Informelle Sanktionen und auBerrechtliche Normensysteme kdnnen auf die
Normbefolgung einen erheblichen Einfluss haben (OTT 1972).27? Nach DIEK-
MANN (1980, 36) ist die soziale Stigmatisierung ,,ein Ausdruck fiir das fakti-
sche Sanktionsverhalten der sozialen Umwelt, fiir die Reaktionen der Ver-
wandten und Freunde, der Nachbarn und Passanten bei Bekanntwerden einer
Gesetzesverletzung.” Bei diesem faktischen Sanktionsverhalten ist auch von
informellen Sanktionen die Rede. Diese erlangen nach STEHR (1993) ihren
besonderen Charakter dadurch, dass sie auf ,,Behauptung und Darstellung von
Mitgliedschaft™ (ebd., 124) zielen. Informelle Sanktionen kdnnen sehr ver-
schieden sein, weshalb ROHL (1987, 205) oder RAISER (2007, 234) auch von
unspezifischen Sanktionen sprechen. Zu ihnen zdhlen etwa die Nichtbeach-

276 Vgl. auch SPITTLER (1970), S. 222 f.

277 Dies gilt auch fiir das ,,Anti-Doping-Recht®. Siehe zu diesen Anreizprogrammen Teil 2,
Kapitel 2, § 7, A, 111, 3, 5.

278 Siehe dazu Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 111, 5.

279 Vgl. zur unterschiedlichen sozialen Kontrolle des Dopings in Frankreich und den USA
LUSCHEN & LUSCHEN (1998), Struktur des Dopings, S. 263 ff.
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tung, verbale Reaktionen, die (blofle) Feststellung des Normbruchs, Tadel
und Beschimpfungen, die Entziehung von Privilegien, die Storung der Ko-
operation bzw. der AusstoB3 aus der Gruppe, physische Sanktionen wie etwa
Priigel, aber auch besonderes Vertrauen, Ansehen oder ein starker Kontakt-
wert, wobei vor allem letztere eher an eine Verhaltensbilanz ankniipfen
(ROHL 1987, 204 f.). Daraus wird schon deutlich, dass auch informelle Sank-
tionen positiv und negativ ausfallen konnen. Neben informellen Sanktionen,
die vom engeren sozialen Umfeld auferlegt werden, erwdahnt BENTHAM (1843
[1780], 14 f.) noch natiirliche Sanktionen (,,physical sanctions) und versteht
darunter etwa Gesundheitsschidigungen (vgl. LAMNEK 2008, 97).

Mit den vorangegangen Ausfithrungen — insbesondere auch im Hinblick
auf Jugendliche und Heranwachsende — wurde bereits angedeutet, dass die
Erwartung informeller Sanktionen, insbesondere durch Familie und Freun-
deskreis, bisweilen eine groflere Bedeutung fiir normkonformes Verhalten zu
besitzen scheinen als die erwarteten Konsequenzen der formalen Strafe (vgl.
SCHOCH 1985, 1099; SCHUMANN u.a. 1987, 164).280 Zu fragen ist daher, wie
die Verhingung informeller Sanktionen die Wirksamkeit formaler Sanktionen
und letztlich die Normbefolgung beeinflusst. Grundsétzlich kénnen formale
und informelle Sanktionen sowohl unabhéngig voneinander auftreten, als sich
auch gegenseitig beeinflussen (vgl. LAMNEK 2007, 237). Die informellen
Sanktionen wirken sich nach OpPP (1973) und DIEKMANN (1980) sowohl auf
den Grad der Informiertheit, auf den Grad der normativen Abweichung und
auf den Grad der erwarteten negativen Sanktionen aus als auch auf die Auf-
klarungsquote und Anzeigenneigung als Variablen zweiter Stufe. Opp (1973,
204) nimmt dabei an, dass eine hohe soziale Stigmatisierung, wobei er darun-
ter vor allem die negative informelle Sanktionierung von Normbriichen ver-
steht, den Grad der normativen Abweichung vermindern diirfte und so zur
Normbefolgung beitrdgt. In diesem Sinne forderlich wirken sich derartige
informelle Sanktionen auch auf den Grad der erwarteten negativen formalen
Sanktionen sowie auf den Grad der Informiertheit aus, indem sie diese erho-
hen. Die Wirksamkeit von formalen Sanktionen kann also durch positive
informelle Sanktionen bei der Befolgung der Norm bzw. durch negative in-
formelle Sanktionen bei Ubertretung verstirkt werden. Dies ist dann zu er-
warten, wenn die normative Bindung der sozialen Umwelt an die in Frage
stehende Norm recht hoch ist.

Hinzuweisen ist indes auch auf die unerwiinschten Nebenwirkungen. Ge-
rade die negativen informellen Sanktionen konnen als Begleiterscheinungen

280 Vgl. etwa Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I1, 4.
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der formalen Strafe mit der Normiibertretung einhergehen, womit ,,deren
Wirkung auf schwer kontrollierbare Weise® (RAISER 2007, 234) verstarkt
wird und es so zu einer auBerrechtlichen Bestrafung kommt die prinzipiell
rechtswidrig ist (ebd.). Dies betont FEELEY (1979), der feststellt ,,The Process
is the Punishment®. Obgleich rechtliche Verfahren nicht als Sanktion gedacht
sind, stellen sie fiir den Betroffenen eine erhebliche Beeintrachtigung dar, die
oft schwerer wiegt, als die eigentliche Verurteilung (vgl. ROHL 1987, 207).
Umso erheblicher ist der Nachteil fiir denjenigen, der félschlicherweise ver-
déchtigt bzw. verurteilt wird. Dies kann unter Umsténden sogar Auswirkun-
gen auf sein kiinftiges normrelevantes Verhalten haben, indem er sich so
verhélt wie er ldngst etikettiert wird, d.h. Mechanismen der ,,self-fulfilling
prophecy* wirksam werden (vgl. BECKER 1981). Diese ,,Stigmatisierungsze-
remonien” (Bock 2008c, 161), die von den Kontrollorganen bewirkt werden,
sind als unerwiinschte Nebenwirkungen der formalen Strafe bzw. des damit
verbundenen Prozesses zu vergegenwartigen.

Negativ wirken sich informelle Sanktionen auf die Normbefolgung auch
aus, wenn mit diesen Normiibertretungen belohnt werden und normkonfor-
mes Verhalten negativ sanktioniert wird. Dies kann etwa dann der Fall sein,
wenn der Normadressat in spezifische Subkulturen eingebunden ist und daraus
ein erhohter Grad der normativen Abweichung resultiert. So kdnnen gesamt-
gesellschaftlich als abweichend definierte Verhaltensweisen subkulturell kon-
form sein.28! Hat sich der Normadressat an ein Umfeld gebunden, indem Norm-
verletzungen positiv bewertet werden, so wird auch dieser geméf3 der Theorie
der differentiellen Kontakte (SUTHERLAND 1974) eher zu Normbriichen tendie-
ren. Dabei erlemt dieser Akteur dann Techniken, um die Normverletzungen
entsprechend zu rechtfertigen, sog. Neutralisierungstechniken (SYKES &
Matza 1974 [1957]). Die jeweiligen informellen Sanktionen haben eine
groflere Wirkung auf den Normadressaten, wenn sich dieser mit den so Sank-
tionierenden identifiziert oder er zumindest deren Funktion innerhalb des
betreffenden Subsystems akzeptiert (GLASER 1956).

Aufmerksam zu machen ist in diesem Zusammenhang noch auf etwaige
Besonderheiten fiir die Erzielung normkonformen Verhaltens, welche aus der
Einbindung des Individuums in den jeweiligen Beruf resultieren kdnnen.2s

281 Einen Uberblick iiber die Subkulturtheorien liefert LAMNEK (2007), S.147-189. Zum
Projekt der ,,positive peer culture®, das diesen Tendenzen entgegenwirken mochte, siehe
BOCK (2007), S. 266 ff.

282 RegelmiBig ist der individuelle Akteur hier Mitglied eines korporativen AkteurS. Zu die-
sem Begriff und zu etwaigen Besonderheiten korporativen Handelns sieche die Ausfiithrun-
gen in Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 1, 2.
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Hervorzuheben ist neben berufsspezifischen Gelegenheits- und Kontroll-
strukturen und berufstypischen Risikoauspridgungen hier insbesondere der
innerbetriebliche Konformititsdruck durch Vorgesetzte und Kollegen (SPIESS
1993, 77). Durch diesen kann der Akteur unter Umstdnden zur Deckung von
und Mitwirkung an branchen- und betriebsiiblichen Regelverstoflen genotigt
werden, wobei fehlende Loyalitdt negativ sanktioniert wird (ebd). Auch SASS
(1999, 523 ff.) betont die Relevanz der Berufskultur bzw. des Berufsethos als
Wirksamkeitsfaktor fiir die Normbefolgung.28?

2 Der korporative Akteur

Bislang au3en vor blieb die Betrachtung der Normbefolgung durch Organisa-
tionen und dhnlichen sozialen Gebilden, die hier als korporative Akteure
(COLEMAN 1979; VANBERG 1982a) verstanden werden sollen. Zu fragen ist,
inwiefern hierbei Besonderheiten zu vergegenwirtigen sind, welche die
Normbefolgung dieser Adressaten beeinflussen. Zunéchst gilt es, den korpo-
rativen Akteur allgemein und als Adressaten der Primérnorm zu betrachten.24
Als Bezeichnung fiir korporative Akteure ist (in der Soziologie) der Begriff
des Verbandes (vgl. TONNIES 1959 [1931], 186) ebenso gebrduchlich wie der
der (organisierten) Gruppe (vgl. SIMMEL 1958 [1908], 32 ff., 375 ff., 527 ftf.),
der Organisation (ROHL 1987, 421) oder der Institution, wobei darauf hinzu-
weisen ist, dass diese Bezeichnungen bisweilen auch recht uneinheitlich ver-
wendet werden (vgl. VANBERG 1982a, 23, 30, 32).285 Mit dem Begriff des
korporativen Akteurs sollen ,.institutionell geregelte Zusammenschliisse von
Personen [...] [erfasst werden], die als Gruppe so organisiert und mit Institu-
tionen ausgestattet sind, dass sie kollektive Entscheidungen fillen und in
bestimmten Handlungskontexten wie Individuen agieren konnen‘ [Hervorhe-
bung im Original, die Verf.], (ABRAHAM & BUSCHGES 2009, 82; vgl. auch

283 Siche dazu auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, IV, 2.

284 Erst im Anschluss daran erfolgt eine Auseinandersetzung mit den ,,Wirksamkeitsfaktoren*
im Hinblick auf die korporativen (und individuellen) Akteure bei der Anwendung und
Durchsetzung der Primédrnorm, d.h. der Befolgung der Sekundédrnormen, siehe Teil 1, Kapi-
tel 2, § 4, A, 111

285 Insbesondere auf die Doppeldeutigkeit des Institutionen-Begriffs ist hier aufmerksam zu
machen (vgl. ETZIONI 1973 [1967], S. 13). Zum einen werden darunter organisierte Grup-
pen verstanden und zum anderen dient der Begriff als umfassende Bezeichnung fiir norma-
tive Regelungen jeglicher Art, vgl. VANBERG (1982a), S. 32. Vorliegend sollen Institutio-
nen mit dem letzteren Bedeutungsgehalt verbunden werden.
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SCHIMANK 2007, 306 f.).2% Der Unterschied von individuellem und
korporativem Handeln ist damit strukturell bedingt und liegt im institutionel-
len Kontext (VANBERG 1982a, 3; ROHL 1987, 428). Die Handlungsbedingun-
gen korporativer Akteure bilden die Gegebenheiten der sozialen Umwelt, die
Eigenschaften der Organisation bzw. des korporativen Akteurs (z.B. Struktur,
Ziele) sowie die Eigenschaften und Préiferenzen der darin agierenden Indivi-
duen und somit das individuelle Handeln (ABRAHAM & BUSCHGES 2009,
84).287 Miit den Eigenschaften korporativer Akteure, deren Innensteuerung und
Behauptung in der Umwelt, beschiftigt sich die Organisationssoziologie.
Dabei werden (u.a.) die Merkmale der arbeitsteiligen Struktur, der Rollen-
trennung und der Informationslenkung als Voraussetzungen korporativer
Steuerungsprozesse genannt (vgl. ABRAHAM & BUSCHGES 2009, 21 f;
SCHROTH 1993, 20). Diese Merkmale sind es auch, die korporative Akteure
bei rechtlichen Auseinandersetzungen mit individuellen Akteuren als iiberle-
gen erscheinen lassen (ROHL 1987, 428 f.; RAISER 2007, 306 f.; COLEMAN
1979, 62).288

Als Adressaten von (straf)rechtlichen Handlungsnormen (Primérnormen)
spielen korporative gegeniiber individuellen Akteuren nach wie vor eine un-
tergeordnete Rolle. Obgleich sie (inzwischen) zu den wichtigsten Akteuren
des Rechtssystems zdhlen, bildet das Individuum als Triager von Rechten und
Pflichten den zentralen Ankniipfungspunkt des Rechtssystems. Diese indivi-
duelle Grundkonzeption des Rechts bewirkt die ,,Organisationsblindheit der
Jurisprudenz® (BLANKENBURG & LENK 1980a, 15; vgl. auch ROHL 1987,

286 Wie der Prozess der Entscheidungsfindung dabei strukturell gestaltet ist, spielt fiir die

Erfassung eines sozialen Gebildes als korporativer Akteur keine Rolle. VANBERG (1982a),

S. 18 ., unterscheidet diesbeziiglich zwei Regelungsmuster: das ,,monokratisch-hierarch-

ische Grundmuster und den ,,genossenschaftlich-demokratischen Typ als Grundtypen der

Organisation korporativen HandeInS. Dagegen unterscheiden LUDEMANN & OHLEMACHER

(2002), S. 96, kollektive und korporative Akteure, wobei letztere ,,eine spezielle Art kollek-

tiver Akteure seien, ,,deren Besonderheit darin besteht, dass sie ein Entscheidungszentrum

[...] und einen Sprecher [...] haben.” (ebd.).

Siehe zur Unternehmenskultur von Sportorganisationen Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, IV, 2.

288 ROHL (1987), S.428, nennt diesbeziiglich fiinf Strukturmerkmale: ,,(1) Spezialisierung
durch den Organisationszweck und innere Arbeitsteilung, (2) instrumentell-rationale Be-
diirfnis- und Motivationsstrukturen, (3) Formlichkeit und Affinitdt zum Recht, (4) Unper-
sonlichkeit und die daraus folgende Undurchschaubarkeit, (5) Ansammlung iiberlegener
materieller Ressourcen.” Er weist darauf hin, dass diese fiinf Strukturmerkmale zusammen

287

wirken und sich soweit ergénzen und verstérken, dass bei rechtlichen Auseinandersetzungen
Organisationen dem Einzelmenschen als Akteure prinzipiell iiberlegen seien (ebd., S. 430).
Zu den Auswirkungen dieser Differenz im rechtlichen Kontext siehe ROHL (1987), S. 500
ff.
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427 f.). Dabei werden korporative Akteure unter bestimmten Voraussetzun-
gen (dazu ROHL & ROHL 2008, 467 f.) als juristische Personen erfasst
(COLEMAN 1979, 61; LUDEMANN & OHLEMACHER 2002, 96). Als solche sind
sie, wie der individuelle Akteur (natiirliche Person), Trager von Rechten und
Pflichten und diesen damit grundsétzlich gleichgestellt (vgl. Art. 19 Abs. 3
GG). Indes ist zu bemerken, dass sie strafrechtlich nicht im gleichen Maf} in
der Verantwortung stehen.2 Vielmehr kdnnen sie dort vor allem wegen Ord-
nungswidrigkeiten zur Verantwortung gezogen werden (vgl. KIRCH-HEIM
2007, 36).20 Dies erscheint wegen der zu beobachtenden Zunahme von Un-
ternehmenskriminalitit (ebd., 15 m.w.N.) und der allgemein groflen Bedeu-
tung korporativer Akteure in der Gesellschaft duBerst problematisch. Auch
die Sanktionierung von Sportverbdnden erweist sich — nicht nur im Rahmen
der Dopingbekédmpfung — als unzureichend.?! Betrachtet man sich die Unter-
nehmenskultur dieser korporativen Akteure, so liegt es schon deshalb nahe,
hier ein verstérktes Tatigwerden zu fordern, wenn das Verhalten im Sinne der
offiziellen Zielstellung gesteuert werden soll. Dabei spielt freilich die Art und
Ausgestaltung der Sanktionen wiederum eine entscheidende Rolle.

Mit der Beeinflussung des Verhaltens korporativer Akteure sind einige
Schwierigkeiten verbunden. Dass hier Normbefehle an die individuellen Ak-
teure als Mitglieder von Organisationen nicht ausreichend sind, wird deutlich,
wenn man sich vergegenwiartigt, dass korporative Akteure eigenstindige
Einheiten darstellen, deren Verhalten nicht lediglich aus der Summe der Indi-
vidualverhaltensweisen der Mitglieder resultiert. Insofern sind derartige Ver-
haltens- bzw. Befehlsnormen an die jeweiligen korporativen Akteure zu rich-
ten, wenn sie ihrer Zielsetzung entsprechend das Verhalten dieser Akteure
lenken wollen (SCHROTH 1993, 20; GESER 1989, 211 f.). Dabei mutmalt
ROHL (1987), dass sich korporative Akteure aufgrund ihrer spezifischen
Handlungsbedingungen, insbesondere ihrer Affinitit zum Recht, ,leichter
durch Rechtsnormen lenken lassen als Individuen (ebd., 430), was freilich
im Widerspruch zu den meisten institutionendkonomischen Ansétzen steht,
insoweit diese auf systemische Effekte rekurrieren.

289 Vgl. zur derzeitigen Rechtslage KIRCH-HEIM (2007), Sanktionen, S. 36, 232. Er beurteilt
diese als inkohdrent und strukturell defizitar.

290 Zur Kritik siche BLANKENBURG & LENK (1980a), S. 15: ,Man kann ihre Organisations-
blindheit wohl kaum deutlicher ausdriicken als durch die Konstruktion von ,,juristischen
Personen®, die zwar im strafrechtlichen Sinn nicht schuldfahig, aber im privatrechtlichen
Recht Tréger von subjektiven und objektiven Rechten und Pflichten sein konnen.*; vgl.
auch ROHL (1987), S. 428.

291 Siehe fiir die Dopingbekdmpfung ausfiihrlich Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, TIL.
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Der (weiteren) Frage, welche Bedingungen dann erfiillt sein miissen, um die
korporativen Akteure zur Normbefolgung zu bewegen, wurde bislang in der
Rechtssoziologie und Rechtswirksamkeitsforschung — soweit ersichtlich —
noch unzureichend nachgegangen.?2 Die Antworten zeigen sich bisweilen
widerspriichlich und versacken nicht selten in der allgemeinen Feststellung,
dass die ,,organisationsbedingten GesetzmiBigkeiten rechtsrelevanten Verhal-
tens* (BLANKENBURG & LENK 1980a, 15) zu beriicksichtigen sind, da korpo-
rative Akteure als Adressaten von Rechtsnormen ,,anders reagieren als Ein-
zelmenschen® (ROHL 1987, 429).29

KAGAN & ScHOLZ (1980) nennen drei Griinde fiir abweichendes Verhal-
ten von korporativen Akteuren, speziell Wirtschaftsunternehmen: An erster
Stelle wird das wirtschaftliche Kalkiil hervorgehoben. Weiterhin werden eine
grundsitzliche Ablehnung und die Unkenntnis als Abweichungsgriinde er-
wihnt. Die Steuerung des Verhaltens der korporativen Akteure sei nun von
diesen Griinden abhingig zu machen, so dass insofern drei Varianten in Be-
tracht kommen: (1) Abschreckung, (2) Verhandlung und (3) Aufklérung. Be-
schrankt man sich nun auf nur jeweils eine Steuerungsmoglichkeit, so wirke
sich dies negativ auf das normkonforme Verhalten aus, wenn die Abweichung
aus einem anderen Grund erfolgte als mit der Wahl der Steuerungsvariante
angenommen.?* Forderlich fiir normkonformes Verhalten sei ein flexibles
Vorgehen, welches sich an den jeweiligen Nichteinhaltungsgriinden orientiert
(ebd., 356 ff.). Wie KAGAN & ScHOLZ (1980) erwdhnen auch BLANKENBURG
& LENK (1980a, 14) die ungeniigende Kenntnis iiber rechtliche Normen als
Grund fiir das abweichende Verhalten und folgern daraus, dass man den kor-
porativen Akteuren nicht lediglich rationales Verhalten unterstellen darf,
sondern vielmehr ,,deren Unvollkommenheit und Irrrationalitdten in Rech-
nung stellen muss (ebd., 15). Uberwiegend wird der korporative Akteur
jedoch als rundherum rational handelnd gesehen, der sehr scharf auf 6kono-
mische Vor- und Nachteile reagiert (ROHL 1987, 429).

292 In einschldgigen Lehrbiichern und Abhandlungen ist zu diesem Thema — im Vergleich zur

Frage nach der Normbefolgung durch individuelle Akteure — wenig zu finden.

So hebt HUCK (1980), S. 84, hervor, dass, im Gegensatz zu Individuen, bei Organisationen
als kiinstlich geschaffene soziale Gebilde eine Internalisierung von Rechtsnormen nicht er-
wartet werden konne. Eine Selbstbindung kénne allenfalls dann zu erwarten sein, wenn die
Regulierung der Organisationsziele nicht restringiert werde, sondern vielmehr gefordert.

Zu den negativen Konsequenzen falscher Anreize insgesamt OLSON (1968 [1965]), Die
Logik kollektiven HandelnS. Kollektivgiiter und die Theorie der Gruppen, Tiibingen.

293
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Damit gerét zumeist allein der Abschreckungseffekt aufgrund von Straffurcht
im Hinblick auf die Moglichkeiten der Gewéhrleistung normkonformen Han-
delns durch korporative Akteure in den Mittelpunkt der Betrachtung.

Entscheidend wird es hierfiir auf die Ausgestaltung der Sanktionen an-
kommen und auf die unmittelbare Adressierung an den korporativen Akteur.
Fraglich erscheint die abschreckende Wirkung von Sanktionen gegeniiber
Mitarbeitern bzw. individuellen Mitgliedern korporativer Akteure und die mit
dieser Sanktion erhoffte Wirkung, den deliktischen Gewinn des abweichend
handelnden korporativen Akteurs zumindest reduzieren zu kénnen. Den ,,her-
kommlichen Individualsanktionen®, die nicht im Verhéltnis zum wirtschaftli-
chen Gewicht des korporativen Akteurs stehen, wird dabei keine ausreichen-
de Praventionswirkung gegeniiber korporativen Akteuren zugeschrieben, so
dass bestimmte Normverletzungen fiir diese weiterhin lohnend erscheinen
(ScHROTH 1993, 5f.).2%5 Im Hinblick auf das Sanktionskalkiil kdnnen wohl
dhnliche Uberlegungen angestellt werden wie bei den individuellen Akteuren.
So sei vor allem eher mit einer Normbefolgung zu rechnen, wenn entspre-
chende Uberwachungsinstanzen vorhanden sind, die eine hohe Kontrolldichte
gewihrleisten konnen (vgl. BLANKENBURG & LENK 1980b, 350).

Empirische Untersuchungen zur abschreckenden Wirkung von formellen
negativen Sanktionen gegeniiber korporativen Akteuren wurden von
BRAITHWAITE & MAKKAI (1991) und PATERNOSTER & SIMPSON (1996)
durchgefiihrt. Aus den Ergebnissen wird gefolgert, dass die Akteure ihr Han-
deln von einer Kosten-Nutzen-Analyse abhéngig machen, wobei der individu-
elle Nutzen (innerbetriebliche Aufstiegschancen, GehaltserhGhungen, soziale
Wertschitzung durch Kollegen etc.) sowie der Nutzen flir den korporativen
Akteur (Einsparungen aufgrund der Deliktsbegehung, Ruf des Unternehmens,
Steigerung des Unternehmensgewinns, Verminderung von Wettbewerbsnach-
teilen auf dem Markt etc.) in die Uberlegungen einbezogen werden.2?s Auf der
Kostenseite finden im Hinblick auf den korporativen Akteur etwaige formelle

295 Zu diesem Problem auch OTT (1972), der Beispiele fiir die Wirkungslosigkeit von individu-
albezogenen Sanktionen bei Ubertretung organisationsbezogener Rechtsnormen liefert: ,.es
fiihrt schlieBlich zu so konsequenten und zugleich absurden Erscheinungen wie der, daf3
Geldstrafen fiir verbotene Preisabsprachen als Betriebsausgaben in der Preisgestaltung wie-
der zutage treten oder wie dem »sit-in-Direktor«, den sich amerikanische Unternehmens-
korporationen eigens dazu in den board holen, damit er etwaige Gefdngnisstrafen fiir das
Unternehmen absitze” (ebd., S. 357). Insofern sind auch die Moglichkeiten der Organisatio-
nen in Rechnung zu stellen, die Macht des Rechts zu neutralisieren, vgl. dazu EVAN (1980).

296 Zunidchst vermutete Unterschiede im Abschreckungseffekt aufgrund des Prinzipal-Agent-
Problems konnten in der Untersuchung von BRAITHWAITE & MAKKATI (1991) nicht bestétigt
werden.
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Sanktionen diesem gegeniiber Beriicksichtigung. Dariiber hinaus werden die
individuellen Kosten abgewogen, die sich aus informellen Sanktionen (Ver-
lust sozialer Wertschétzung, schlechtes Gewissen etc.) und zivil- und straf-
rechtlichen formellen Sanktionen gegeniiber der natiirlichen Person erge-
ben.?” PATERNOSTER & SIMPSON (1996) kommen dabei zu dem Ergebnis,
dass die moralische Bewertung des Delikts die stirksten Effekte fiir normkon-
formes Verhalten aufweist, so dass Investitionen in eine Unternehmensethik
lohnend erscheinen. Die moralische Bewertung veridndere sowohl den Effekt
instrumenteller Anreize bzw. Sanktionen, als auch — unabhingig davon — die
Verhaltensintention insgesamt (vgl. LUDEMANN & OHLEMACHER 2002, 108).
GESER (1989, 211) betont in diesem Zusammenhang, dass ,,Organisationen
im Vergleich zu Individuen iiber eine ungleich héhere, vor allem aber auch
viel besser steigerbare Moralfahigkeit (ebd.) verfiigen wiirden.28 Hierbei
wird bisweilen auch von ,governance” gesprochen?®, wobei ,corporate
governance nicht nur eine Orientierung an gesetzlichen Vorgaben fordert,
sondern vielmehr auch auf die Entwicklung und Einhaltung von ,,Grundsit-
zen guter Unternehmensfiihrung® gerichtet ist (ROHL & ROHL 2008, 259).
Insgesamt bleibt (lediglich) festzuhalten, dass etwaige Besonderheiten bei
der Normbefolgung durch korporative Akteure zum einen im Hinblick auf die
Ausgestaltung der Norm und Sanktion und zum anderen im Hinblick auf das
Geflige der Handlungsbedingungen der korporativen Akteure zu berticksich-
tigen sind. EVAN (1980) nennt sieben Bedingungen®®, unter denen das Recht

297 Nicht beriicksichtigt wurde in der Untersuchung von BRAITHWAITE & MAKKAI (1991) der
mogliche Nutzen der Normverletzung fiir die Organisation und den individuellen Akteur.
Dies versucht er mit folgenden Argumenten zu untermauern: Zum einen seien Organisatio-
nen als Adressaten normativer Erwartungen aufgrund ihres erhohten Grades an Selbstver-
antwortlichkeit fiir eigene Handlungen besser als individuelle Akteure geeignet (GESER
1989, 214). Zum Zweiten zeige sich die moralische Uberlegenheit korporativer Akteure in
der Autonomie bei der Beschaffung von Handlungsmotivationen (ebd., 215). Weiterhin
konne den korporativen Akteuren eher zugemutet werden, die ethische Verantwortung fiir
komplexe aktive Handlungsvollziige zu iibernehmen (ebd., 216). Zudem besifien sie eine
hohere Fahigkeit zu verantwortungsethischem Handeln, weil ihnen die Ausstattung mit dem
notigen Wissen und entsprechenden Qualifikationen technischer und kognitiver Art eher
zugemutet werden kann als individuellen Akteuren (ebd., 217). SchlieBlich wiirden sie liber
die Fahigkeit verfiigen, die von ihnen anzuwendenden Normen selbst mitzugestalten und
diskursiv zu begriinden bzw. zu legitimieren (ebd., S. 218).

299 ROHL & ROHL (2008), S. 259: ,,Was fiir das Individuum die Moral [...], ist fiir Kollektive
aller Art Governance.*

“1. Interactions between organizations [...] influence the enactment, interpretation and ad-mi-
nistration of a law. [...] 2. A law, in its very formulation as well as in its implementation, can
inadvertently limit its own efficacy. [...] 3. The organizational design of an administrative
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das Verhalten von Organisationen zu steuern vermag, wobei auch er hervor-
hebt, dass ,,in sum, organizational factors, within and without a legal system,
affect the efficacy of a law™ (ebd., 385). Die Eigenschaften der Organisation
sowie das Zusammenspiel der Handlungsfaktoren auf der Makro-, Meso- und
Mikroebene, die das korporative Handeln erst formen, sind jedenfalls fiir eine
Analyse der Wirksamkeitsfaktoren bedeutsam. Im Hinblick auf die perzipier-
te Zielrelevanz scheint das Zusammenspiel von individuellen und kollektiven
Zielen beachtlich und die sich daraus ergebenden Probleme.

3 Der Einfluss der symbolischen Gesetzgebung auf die Normbefolgung

Mit der symbolischen Gesetzgebung wird die Hoffnung verbunden, (zumin-
dest) Vertrauen in die Gegenwart, in die Unverbriichlichkeit der Rechtsord-
nung schaffen zu kdnnen und damit, wie die positive Generalpriavention, die
Akzeptanz der Normadressaten zu bewirken.30! Fraglich ist, unter welchen
Bedingungen die symbolische Gesetzgebung die Wirksamkeitschancen in
positiver Hinsicht zu beeinflussen vermag, da gerade auch die Tétigkeit und
die Kompetenz des Rechtsstabs bzw. die Wahrnehmung dessen als Wirksam-
keitsfaktor fiir die Normbefolgung der Adressaten der Primérnorm fungiert.302
Das zu bewirkende Vertrauen der Rechtsadressaten basiert bei der symboli-
schen Gesetzgebung in erster Linie auf einer Tauschung (Vos 1989, 182;
DUNKEL 2002, 110 £.).33 Daher wird es entscheidend darauf ankommen, wie

agency can have the unanticipated effect of limiting is efficacy. [...] 4. Interorganizational
dependency can unanticipatedly limit the effectivness of a law. [...] 5. [...] to the extent that
a law fails to equalize the power of organizational contestants [...] the actual interpretation
and administration of a law is influenced by the asymmetry of organizational power. 6. If
the power imbalance of organizational contestants directly or indirectly influences the inter-
pretation and administration of a law, then it further tends to impair the efficacy of the law.
7. As the efficacy of a law diminishes, there is a tendency for the weaker organizational ad-
versary to have recourse to political rather than /egal [Hervorhebung im Original, die Verf.]
remedies.”, EVAN (1980), S. 384 f.

301 Sie scheint beispielsweise im Umweltrecht nicht selten anzutreffen zu sein (NEWIG 2003).
Zur symbolischen Funktion des Rechts siche bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, I, 2, ¢). Nach
NOLL (1972), S. 263, erfolgt die symbolische Gesetzgebung allein deshalb, weil ,,der Ge-
setzgeber durch den legislativen Akt haufig nur sich selbst entlasten, vom politischen
Druck, der hinter einem legislativen Postulat steht, befreien, die Sache erledigen, vom Tisch
haben will, gleichgiiltig, ob und welche Wirkung der Gesetzgebungsakt zeitigen wird.*

302 Gjehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I1, 5.

303 LUHMANN (1968a), S. 30, betont, dass Vertrauen eigentlich immer auf einer Tduschung
beruht. Er meint damit, dass eigentlich nie so viele Informationen gegeben sind, um ,,er-
folgssicher handeln zu kdnnen® und Vertrauen zu verifizieren (ebd.).
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die Aufrechterhaltung dieser Téuschung gelingt und der Glaube an die in-
strumentelle Wirkung der Gesetze und das Vertrauen in die Rechtspflege
bewahrt werden kann.

Damit steht die Akzeptanz aber von Beginn an auf wackeligen Beinen,
steht doch stets zu befiirchten, dass die unzureichende Fahigkeit und Bereit-
schaft des Rechtsstabs, die Normen auch anzuwenden und durchzusetzen, von
den Adressaten der Primdrnorm aufgedeckt wird. Insofern wiirde sich hier ein
erhohter Grad der Informiertheit negativ auswirken.3 Allenfalls ein ausge-
pragter Legalitétsglaube, die ,,Benevolenz der Beherrschten® (HELFER 1965,
104), konnte diesen negativen Effekt des Informiertseins moglicherweise
abmildern. Dass ein solcher Glaube im Hinblick auf die Akteure des Sports
gegeben sein konnte, legt jedenfalls eine Befragung von VIEWEG (1998) nahe,
der unter anderem feststellt, dass die Dopingliste nicht hinterfragt wird. 90
Prozent der Befragten (Athleten, Trainer, Funktionére) fordern eine Bestra-
fung allein deshalb, weil die entdeckte Substanz auf der Dopingliste steht,
auch wenn diese tatsichlich nicht leistungssteigernd wirkt (ebd., 123). Frag-
lich ist allerdings die Aussagekraft der Befragung. Zum einen werden die
Ergebnisse der Befragung nicht nach den verschiedenen Akteursgruppen
differenziert. Zum anderen bleibt offen, wieviel tatsdchlich Betroffene, also
Akteure, denen bereits ein Versto gegen die Dopingbestimmungen vorge-
worfen wurde, von der Untersuchung erfasst wurden.

Insgesamt sind die Mdglichkeiten, durch eine symbolische Gesetzgebung
die Wirksamkeitschancen in positiver Hinsicht zu beeinflussen, eher kritisch
zu betrachten. Vielmehr ist ein negativer Einfluss auf die Normbefolgung
durch die Adressaten der Primidrnorm zu erwarten, da bei Bekanntwerden der
Tauschung die Wahrnehmung der Kompetenz des Rechtsstabs sinken kann.
Zudem birgt ein bewusst symbolisches Tétigwerden des Gesetzgebers beacht-
liche Legitimitdtsprobleme (FUNCKE-AUFFERMANN 2007, 54). Freilich ist die
Erkennbarkeit einer solchen berechnenden Entscheidung des Gesetzgebers
erheblich eingeschrinkt. Hierzu sind der politische Hintergrund, die Geset-
zesentwicklung (ebd., 53) und die Steuerungsvorgénge in der Implementati-
onsphase (MAYNTZ 1977, 57) genauer in den Blick zu nehmen.

Jedenfalls sind Investitionen in eine rein symbolische Gesetzgebung we-
niger lohnend, wenn mit ihr auch dem offiziell proklamierten Ziel durch die
Schaffung von Vertrauen und Akzeptanz ndher gekommen werden soll.

304 Zur Ambivalenz des ,,Grads der Informiertheit* als Wirksamkeitsfaktor, siche Teil 1, Kapi-

tel 2, § 3, B, 11, 5.
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Il Zur ,,Normbefolgung” durch die Adressaten der Sekundarnormen

Die ,,Normbefolgung® durch die Adressaten der Sekundidrnormen zeigt sich
in der Anwendung und Durchsetzung der Primérnorm.3*s Mit dieser Frage
beschéftigt sich insbesondere die Implementationsforschung, die sich insge-
samt mit der Umsetzung politischer Programme in die Wirklichkeit befasst.30¢
Dabei wird dem Umstand Rechnung getragen, dass zwischen ,,die Normen
und die individuellen Endadressaten [...] eine Vielzahl intermedidrer Imple-
mentations- und Sanktionsinstanzen (ROHL 1999, 419) treten, die einen
erheblichen Einfluss auf die Wirksamkeitschance haben.30?

Mit diesem analytischen Geriist konnen die Kriterien herausgearbeitet
werden, die eine erfolgversprechende Umsetzung der (Rechts)Norm bzw. der
damit verbundenen Zielvorgaben gestattet. Insofern gilt es, die fiir die
,Normbefolgung® durch die Adressaten der Sekundérnormen relevanten
Kriterien zu ermitteln, wobei auch die Konsequenzen im Fall der ,,Nichtbe-
folgung® fiir diese Adressaten zu hinterfragen sind (2). Zuvor sollen die ver-
schiedenen Arten von Sekundérnormen und Adressaten dargestellt werden (1).

1 Sekunddrnormen und deren Adressaten

Die Sekundirnormen wurden eingangs als ,,Anwendungs-, Sanktions-, Reak-
tions- oder Entscheidungsnormen bezeichnet.3% Hier soll eine ndhere Ausdif-
ferenzierung erfolgen, welche auch auf die Kriterien der Unterscheidung der
Adressaten der Sekundérnormen und deren Aufgaben hinweist.

a) Arten von Sekundarnormen

Die Sekundédrnormen dienen der Durchsetzung und Einhaltung der primiren
Verhaltensnorm. Sie geben ihren Adressaten auf, unter bestimmten Voraus-
setzungen eine bestimmte Entscheidung zu treffen oder eine Handlung zu
vollziehen, das heiBt auch, im Fall der Ubertretung der primiren Norm einzu-
schreiten. Hierfiir sind (weitere) Regeln erforderlich, die den Rahmen und die

305 Vgl. Teil 1, Kapitel 1, § 2, C, 11, 1.

306 Dazu bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, 1, 1, b).

307 Im Hinblick auf die Rolle der rechtsetzenden, normausfiillenden und rechtsanwendenden
Instanzen erklérte einst FRIDO WAGENER, dass ,,auf dem Wege vom gesetzgeberischen In-
put bis zur Rechtsanwendung, bis zur Ausfiihrung vor Ort - Recht und Gerechtigkeit versi-
ckerten®, zitiert nach HELMRICH (2000), S. 471.

308 Sjehe Teil 1, Kapitel 1, § 2, C, 11, 1.
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Bedingungen der Normanwendung und -durchsetzung vorgeben. Diese wer-
den innerhalb der Implementationsforschung auch als Implementationsregeln
bezeichnet und umfassen sowohl verfahrensrechtliche Regeln (z.B. Beweis-
lastregeln), institutionelle Rahmenbedingungen (z.B. Bestimmung der Voll-
zugsinstanzen, Vollzugsbudget) als auch ,zusétzliche Rechtsnormen zur
Durchsetzung der Regulierungsregel (JosT 1998, 61). Die Kompetenz-,
Organisations- und Verfahrensregeln enthalten selbst keine Imperative, son-
dern zeigen sich als ,,unselbstéindige Bestandteile von Befehlsnormen® (ROHL
& ROHL 2008, 233).3% In diesem Sinne enthalten Kompetenzregeln als Er-
méchtigungsnormen das Gebot, dem Gebot eines anderen zu folgen (ebd.,
237). Sie erméchtigen eine bestimmte Person bzw. Instanz nachrangige
Rechtsnormen zu setzen bzw. diese Erméchtigung zu delegieren (ebd.). Hier-
zu sind wiederum bestimmte Organisations- und Verfahrensregeln erforder-
lich. Sie bilden das statische und dynamische Element der Kompetenz. Erst-
genannte schaffen erst ein ,berechtigungsfihiges Objekt, das heifit ein
Rechtssubjekt* (ebd., 238) und beschreiben so die jeweilige organisationale
Struktur. Die Verfahrensnormen regeln den ,,Weg zur Entscheidung™ (ebd.,
239), wobei die Entscheidung ein gerichtliches Urteil, ein Gesetzesbeschluss
oder rechtsgeschiftlicher Art sein kann. ROHL (1987, 208) bezeichnet diese
Kompetenz-, Organisations- und Verfahrensregeln auch als ,,Sanktionsnor-
men im weiteren Sinne.*

Der fiir die Sekundérnorm héufig synonym verwendete Begriff der Sank-
tionsnorm deutet schon an, dass im Mittelpunkt der rechtlichen Bemiihungen
»regulative Programme® stehen,'¢ die mit Geboten und Verboten versuchen,
das Verhalten der Adressaten direkt zu beeinflussen (vgl. SCHNEIDER &
JANNING 2006, 60).3* Erforderlich dafiir ist unter anderem die Bereitstellung
spezifischer Kontroll- und Sanktionsinstanzen sowie Verfahren, so dass sich
die Prizisierung der Sekundirnormen in Abhéngigkeit von den verschiedenen
Programmtypen gestaltet.

309 ROBLES (1987) bezeichnet diese Regeln als technische Regeln. Vgl. Teil 1, Kapitel 1, § 2,
B.

Innerhalb der Implementationsforschung werden folgende ,,Programme® unterschieden: (1)
regulative Programme (z.B. Ge- und Verbote), (2) Anreizprogramme (z.B. Belohnungen),
(3) Leistungsprogramme (z.B. Transferleistungen), (4) persuasive Programme (z.B. Aufkli-
rung) und (5) prozedurale Programme (z.B. Emmissionszertifikate). Vgl. MAYNTZ (1980),
S. 243 f. Diese Unterscheidung wird in Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, III aufgegriffen.

Freilich konnen neben diesen regulativen Programmen auch andere Programme, z.B. An-
reiz- oder persuasive Programme als flankierende MaBnahmen eingesetzt werden. Diese
konnen die Wirkung des regulativen Programms ergidnzen oder unterstiitzen, vgl. MAYNTZ
(1983), S. 55.

310
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b) Korporative Akteure als Adressaten der Sekundarnormen

Die Sekundérnormen richten sich in erster Linie an korporative Akteure, d.h.
an bestimmte Vollzugs- bzw. Durchfithrungsinstanzen (vgl. auch ROBLES
1987, 148). Insofern finden die individuellen Akteure allein mittelbar als
Mitglieder oder Mitarbeiter dieser Instanzen Beachtung.3!2

Zu den Vollzugs- bzw. Durchfiihrungsinstanzen zéhlen sowohl Verfol-
gungs- und Ermittlungseinrichtungen, als auch die Gerichtsbarkeit als Er-
zwingungsinstanz (vgl. MAYNTZ 1977, 62; JoST 1998, 63). Sie sind fiir die
Kontrolle des Verhaltens der Adressaten der Primérnorm und (bei regulativen
Programmen) fiir die Ahndung von Normverstéen zustindig. Hier ist zu
differenzieren, ob es sich bei diesen Instanzen um staatliche oder private
Einrichtungen handelt. Diese Unterscheidung wirkt sich auf die Beschaffen-
heit der Implementationsstruktur, auf die Akteurskonstellationen und damit
auf die Wirksamkeitsbedingungen des jeweiligen (politischen) Programms
aus.?3 So bemerkt etwa JOST (1998, 45) aus 6konomischer Sicht, dass im
Falle einer behordlichen Vollzugsinstanz eher davon ausgegangen werde,
dass ,ihre Interessen mit der Zielsetzung des sozialen Planers iibereinstim-
men* (ebd.; vgl. auch BLANKENBURG & LENK 1980a, 12; ROTTLEUTHNER
1999, 46)314, wahrend private Vollzugsinstanzen nur dann an einem Vollzug
interessiert seien, ,wenn die erwarteten Einnahmen aus den Sanktionen
zumindest ihre Vollzugskosten decken® (JOST 1998, 46). Letztere unterschei-
den sich auch im Hinblick auf ihre Marktform, d.h. Konkurrenz der Vollzugs-
instanzen oder Vorhandensein eines Vollzugsmonopols (ebd.).

Im Zusammenhang mit den staatlichen Vollzugsinstanzen ist zumeist
auch von dem Rechtsstab die Rede, womit im Sinne der (&lteren) Lehre von
der Gewaltenteilung die Gesetzgebung, die Verwaltung und die Rechtspre-
chung erfasst, indes auch klar auseinander gehalten werden (vgl. REHBINDER
2007, 125).315 Dieses normative Modell findet in der Rechtspraxis keine

312 Siehe zum Handlungsgefiige Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, I, 2 und insgesamt zu den individuel-

len und korporativen Akteuren als Adressaten der Primérnorm Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, II.
Biirokratie- und Organisationstheorie weisen seit Max Weber darauf hin, dass die Rechts-
anwendung und -durchsetzung (auch) den VerhaltensgesetzméfBigkeiten der Form ihrer Or-
ganisation unterliegt, so BLANKENBURG & LENK (1980a), S. 11.
Zu diesem Vorurteil, das bisweilen dazu fiihrt, dass das Verhalten der Durchfiihrungsinstan-
zen nicht problematisiert wird, vgl. HELFER (1965), S. 98 ff. ROTTLEUTHNER (1999), S. 46,
nennt als Griinde fiir diese Annahme die Sozialisation und das Berufsethos des Rechtsstabs.
315 ROTTLEUTHNER (1981), S. 117, unterscheidet zwischen Gesetzgebung und Rechtsstab,
wobei er zu verstehen gibt, dass seine Differenzierung lediglich eine analytische sei und
sich eine solche tatsdchlich nicht (mehr) finden lésst.

313
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derartige Entsprechung. Vielmehr kommt es dort zu einer Vermischung von
administrativen und politischen Funktionen, so dass die Verwaltung nicht nur
als Exekutive, sondern bisweilen auch bei der Rechtsbildung in Erscheinung
tritt (NOLL 1973, 48; ROTTLEUTHNER 1981, 117; OHLINGER 1982b, 41; KAR-
PEN 1989, 30; REHBINDER 2007, 151).31¢ Durch Prozesse der Kompetenzver-
schiebung, -konkurrenz und -anmafung (ROTTLEUTHNER 1981, 118) liegen
die rechtssetzenden, rechtsanwendenden und normausfiillenden Instanzen
(ROHL 1999, 420) eng beieinander.

Insgesamt ergeben sich bei der Durchfithrung von politischen Program-
men bzw. bei der Rechtsanwendung und -durchsetzung vielfiltige Verflech-
tungen. Die Akteure stellen durch formale und informale Beziehungen ein
»loses, zuweilen dicht geflochtenes Netzwerk der Organisationen her
(BLANKENBURG & LENK 1980a, 18). Im Gegensatz zu der allgemeinen Biiro-
kratie- und Organisationstheorie, bemiiht sich die Implementationsforschung
daher vor allem auch um die Erfassung dieser, iiber die einzelnen Organisati-
onsstrukturen und -kompetenzen hinausgehenden, netzwerkartigen Verschlin-
gungen (ebd.).3"

2 Kriterien fir die ,,Normbefolgung” durch die Adressaten der
Sekundarnormen

Die Wirksamkeitskriterien fiir die ,,Normbefolgung* durch die Adressaten der
Sekundédrnomen kénnen — in Anlehnung an SCHNEIDER & JANNING (2006,
59) — in zwei iibergeordnete Faktorenkomplexe zusammengefasst werden,
wobei deren Beziehung ebenfalls fiir die ,,Normbefolgung* relevant ist (vgl.
BLANKENBURG & LENK 1980a, 12). Dies sind zum einen die Akteurskonstel-
lationen des Implementationszusammenhangs und zum anderen die Erforder-
nisse, die sich aus den Merkmalen und Eigenschaften des jeweiligen Hand-
lungs- bzw. Regelungsprogramms ergeben,'®# wobei sich freilich auch
Uberschneidungen nicht vermeiden lassen.’'® Zu beriicksichtigen sind dabei
die Anwendungs- bzw. Durchsetzungsfahigkeit und -bereitschaft (REHBINDER
2007, 157).

316 Das erfahrungswissenschaftliche Modell der Verwaltung spricht von ,,politischer Verwal-

tung® und begreift diese als maBgeblichen Akteur im politischen Entscheidungsprozess
(REHBINDER 2007), S. 151.

317 Vgl. auch Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 111, 2, a).

318 Zu diesem Begriff siche Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, 1, 1, b).

319 Die Darstellung erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit, sondern skizziert die Parame-
ter, die in der Literatur als zentral diskutiert werden.
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Grundsétzlich ist wiederum zu bemerken, dass sich die Einhaltung der Se-
kundérnormen durch die jeweiligen Adressaten, die Passivitit von Vollzugs-
instanzen, Unterlassungen oder ,.strukturelles Nicht-Entscheiden™ bisweilen
nicht ohne weiteres beobachten lassen, womit Schwierigkeiten fiir empirische
Untersuchungen verbunden sind.?20 Dies vor allem dann, wenn den Akteuren
ein Ermessensspielraum zukommt oder Generalklauseln angewendet werden
sollen (BLANKENBURG 1986, 111).32t Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass
eine isolierte Betrachtung einzelner Faktoren die Wirkkomplexitét nicht an-
gemessen wiederzugeben vermag. Vielmehr zeigen sich die Probleme und
Zwénge oft erst im Zusammenspiel mehrerer Faktoren (vgl. MAYNTZ 1977,
66). Dies ist bei der Analyse der Wirksamkeitsbedingungen stets zu verge-
genwiértigen.

a) Merkmale und Eigenschaften des Regelungsprogramms

Die Normbefolgung durch die Adressaten der Sekunddrnormen kann zu-
nichst durch die Merkmale und Eigenschaften des jeweiligen Regelungspro-
gramms beeinflusst sein. Insofern sind verschiedene Programmtypen zu un-
terscheiden, die jeweils unterschiedliche Anforderungen an die ,,Implemen-
teure* stellen.322
Die regulativen Programme sind etwa mit einem hohen Kontroll- und
Sanktionsaufwand verbunden und erfordern hohe Befolgungskosten. Damit
stellen die
e jeweiligen personellen, technischen, finanziellen und arbeitsméBigen
Kapazititen der Durchfiihrungsinstanzen (vgl. MAYNTZ 1983, 63 f;
1984, 16; HOF 1996, 416; KAISER 1996, 232; REHBINDER 2007, 155)
einen Indikator fiir die Befolgungswahrscheinlichkeit der Adressaten der
Sekunddrnormen dar.32* Auf die grundsatzlich begrenzte Steigerungsfahigkeit

320 Zu weiteren Methodenproblemen der Implementationsforschung siche HUCKE & WOLL-
MANN (1980), S. 216 ff.

321 Vgl. zu einer Untersuchung der ,,Befolgung® von prozessrechtlichen Vorschriften durch
Richter BLANKENBURG (1979), Wirksamkeit, S. 216 ff. Er kommt zu dem Ergebnis, dass
weder anhand der GroBe der Gerichte noch anhand der weiteren Organisationsmerkmale er-
klart werden kann, nach welchem Verfahren Richter Prozesse fiihren (ebd.), S. 218.

322 Zur Wahl der Regelungsinstrumente siehe Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, IV, 1.

323 Vgl. dazu auch die Untersuchungen von EPPLE & VISSCHER (1984), Environmental Polluti-
on, S. 29 ff. und MAGAT & VISCUSI (1990), Effectiveness, S. 331 ff. Diese Untersuchungen
zeigen im Zusammenhang mit dem Umweltrecht, dass die Sanktionswahrscheinlichkeit und
Sanktionshohe bei Gesetzesverstolen von dem Vollzugsbudget der Behorden abhdngen.
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dieser Kapazititen der Vollzugs- und Sanktionsinstanzen des Strafrechts
weist DUNKEL (2002, 115) hin. Auch MAYNTZ (1977, 61) betont die prakti-
schen Grenzen des Ausbaus der fiir regulative Programme notwendigen In-
strumentarien, die zumeist schon erreicht sind, ,,che die Dunkelziffer der
Normiibertretung minimal und damit das Ubertretungsrisiko maximal wird*
(ebd.). Zudem konnen die erforderlichen Kontrollen und die damit verbunde-
ne Sammlung und Verarbeitung der Kontrolldaten zu einem erheblichen Ar-
beitsaufwand fiihren, der weitere Vollzugstitigkeiten und Aufgaben der je-
weiligen Instanz behindert (MAYNTZ 1983, 57 f.; vgl. auch JosT 1998, 58).
Die Schwierigkeiten bei der Sanktionierung fordern die ,,Neigung der Voll-
zugsbehorden, die Normbefolgung [der Priméradressaten] nicht um jeden
Preis mit den ihnen zur Verfligung stehenden Zwangsmitteln durchzusetzen
(ebd., 68).32¢ Daneben weist die

e Regelungsdichte

auf die Chancen der tatséchlichen Normbefolgung der Durchfiihrungsinstan-
zen hin, da eine ,,Regelungsflut“ zu einem Vollzugsopportunismus fithren
kann (LANGE 1980, 273 f.; MAYNTZ 1983, 71 f.)325 Die Regelungsdichte
kann unter Umsténden auch Regelungswiderspriiche bedingen und insofern
zu einer Rechtsunsicherheit fiihren, die die Rechtsanwendung behindert,
indem sie Passivitét fordert (LUBBE-WOLFF 1993, 389 f.).326

Damit ist die Gewéahrleistung von

e Rechtssicherheit

ein wesentlicher Faktor, um Vollzugsdefizite zu unterbinden und die Norm-
befolgung der Adressaten der Sekundirnorm zu fordern. Ahnliche Schwierig-
keiten, welche die Gefahr einer Zielverschiebung in sich bergen, konnen sich
durch eine groBziigige Ausgestaltung der

324 So haben auch empirische Studien gezeigt, dass die Implementation regulativer Programme

weniger durch eine sofortige und strikte Sanktionierung der Priméradressaten bei Normver-
stoBen erfolgt, sondern, dass durch Verhandlungen zwischen Vollzugsbehorde und Adressa-
ten eine Konfliktregelung angestrebt wird, siche die Hinweise bei JOST (1998), S. 34

325 Nach LANGE (1980), S. 268, stellen sich die Probleme, die aus einer hohen Regelungsdichte
resultieren, wie folgt dar: ,,Sie tiberfordert tendenziell die Informationsaufnahmefédhigkeit
der Normadressaten, beeintrichtigt die Legitimitdt von Normen, verursacht hohe Kosten,
verhindert die sachgerechte Flexibilitidt von Einzelfallentscheidungen, erstickt Eigeninitiati-
ve und erschwert die Kontrolle des Normvollzugs.*

326 MAYNTZ (1983), S. 60, erklirt indes, dass gerade die Schaffung von Rechtssicherheit der
Anlass fiir die zunehmende Regelungsdichte war. Insgesamt sei die ZweckmaBigkeit der
Entscheidung fiir ein relativ offenes oder eher genaues Regelungsprogramm von weiteren
.Zusatzfaktoren* abhéingig (ebd.).
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e Handlungs- und Interpretationsspielrdume der Sekundéradressaten erge-
ben (MAYNTZ 1977, 63; LUBBE-WOLFF 1993, 388 f.; REHBINDER 2007,
155).

Insofern kann in der Rechtsanwendung nicht nur die Reproduktion, sondern
die Produktion von Norminhalt liegen (ESSER 1972, 28; vgl. auch MAYNTZ
1983, 59). Zudem kann ein groBBer Ermessensspielraum bei der Rechtsanwen-
dung leichter zu Konflikten und langandauernder Auseinandersetzungen mit
widerstrebenden Primédradressaten filhren (MAYNTZ 1983, 67). Die Gestal-
tung der Handlungsspielrdume ist unter anderem abhéngig vom jeweiligen
Programmtyp, wobei hier zwischen Zweck- und Konditionalprogrammen
unterschieden werden kann (LUHMANN 1973, 101 ff.).327 Bei Konditionalpro-
grammen, d.h. zwingenden ,,Wenn-Dann-Regelungen ist der Handlungs-
und Interpretationsspielraum grundsétzlich geringer als bei Zweckprogram-
men, bei denen es um die Realisierung eher vager Zielvorgaben geht und die
Mittelwahl weniger eingeschrinkt ist (ROTTLEUTHNER 1981, 118; MAYNTZ
1977, 63).328 Die Neigung zu abweichendem Durchfiihrungsverhalten hingt
dabei auch davon ab, ,,wie intensiv die jeweils iibergeordnete Instanz ihre
Steuerungsfunktion (von der Zielvorgabe bis zur Kontrolle) der nachgeordne-
ten Behorde gegeniiber wahrnimmt* (MAYNTZ 1977, 64). Insgesamt kann auf
diese Faktoren jedoch nur begrenzt Einfluss genommen werden (ebd., 66).

b) Die Akteurskonstellation des Implementationszusammenhangs

Die Betrachtung der Akteurskonstellation des Implementationszusammen-
hangs umfasst sowohl die Priaferenzen und Eigenschaften der korporativen
und individuellen Akteure, als auch die Implementationsstruktur, d.h. die

327 REHBINDER (2007), S. 148, weist darauf hin, dass diese Unterscheidung auf Max WEBERs
(1972 [1921], 12 f.) Differenzierung von Wert- und Zweckrationalitét zuriickzufiihren ist.
Zu beachten ist, dass Konditionalprogramme zwar den Entscheider entlasten, indem u.a. die
Verantwortung vom Entscheider zum Normgeber abgegeben wird und eine relativ strenge
Kontrolle der Rechtsanwendung stattfinden kann, jedoch mit diesen auch stets Vereinfa-
chungen verbunden sind und eine Folgenberiicksichtigung (durch den Entscheider) nicht
moglich ist, ROHL & ROHL (2008), S.244 f. Vgl. auch MAYNTZ 1983, 59 f. BENDER
(1980), Vorschlige, S. 290, betont daher, dass verschiedene Vorschriften notwendig seien,
die von den Durchfiihrungsinstanzen entweder ,,strikten Gehorsam* oder ,,denkenden Ge-
horsam* fordern.

328
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Beschaffenheit, organisatorische Verankerungen und Verflechtungen sowie
die personelle Ausstattung der Durchfithrungsinstanzen.3?

Im Hinblick auf die Prdferenzen und Eigenschaften der korporativen und
individuellen Akteure kann grundsitzlich auf die vorangegangenen Ausfiih-
rungen und die dabei ermittelten Wirksamkeitsindizien verwiesen werden.330
Fiir die ,,Normbefolgung® durch die ,,Sekundiradressaten* wird insbesondere
die Bedeutung der

e Akzeptanz des jeweiligen Programms durch die Rechtsanwender bzw.
Implementeure (REHBINDER 2007, 121; DUNKEL 2002, 116; ROHL 1999,
424 ff.; LENK 1980, 257)

als Wirksamkeitsfaktor betont.’3! Dabei sei auch die Akzeptanz einzelner
Sanktionen seitens der Erzwingungsinstanz beachtlich (DUNKEL 2002, 115)
und damit generell die Bereitschaft zur Anwendung von Zwangsmitteln
(GARRN 1969, 177). Auf diese Weise riickt die Bedeutung der Zieliiberein-
kunft, die ,,Identifikation des mit der Aufgabenerfiillung betrauten Personals
mit den Programmzielen* (MAYNTZ 1983, 69; 84, 16), d.h. die normative Bin-
dung in den Blick. Die Motivation der Sekundiradressaten zur Normbefolgung
ist dabei auch von

e der Gestaltung und Interpretation der eigenen Aufgabenstellung

abhéngig. Insofern kann es hier aufgrund traditioneller Leitbilder und eigener
institutioneller Interessen zu einem Widerspruch mit den Zielen des durchzu-
filhrenden Programms kommen (MAYNTZ 1977, 63). Indes kann aber auch
das Verhalten der Adressaten der Primdrnorm bzw. das Zusammenspiel von
Priméradressaten und Vollzugsinstanzen (JOST 1998, 10) maBgeblich fiir das
abweichende Verhalten der Durchfiihrungsinstanzen sein, indem diese so
versuchen, ,,das Programm durch Anpassung und Abstriche vor dem volligen
Scheitern zu retten oder aber nicht vorgesehene negative Nebenwirkungen
[...] zu vermeiden™ (MAYNTZ 1977, 63).

329 MANYTZ (1977), S. 62, versteht unter der Implementationsstruktur, die ,,Gesamtheit der
steuernd, kontrollierend oder unmittelbar durchfithrend mit der Implementation eines be-
stimmten Programms befassten administrativen Einheiten, wobei eben ,,bestimmte Merk-
male der Implementationsstruktrur [...] bestimmte Probleme [bedingen]“, (ebd., S. 63).

330 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, II, 5 sowie Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, II, 1 und 2. REHBINDER

(2007), S. 119 £, betont im Hinblick auf den ,,Rechtsstab* (wiederum) die Bedeutung der

Rechtskenntnis, welche durch vier Prinzipien gewéhrleistet werde: (1) Gesetzesokonomie,

(2) Prinzip der verstdndlichen sprachlichen Fassung, (3) Prinzip der systematischen Ord-

nung, (4) Prinzip der addquaten Kundmachung (ebd.).

Zur Optimierung des Verwaltungshandelns durch akzeptanzschaffende Verwaltungsverfah-

ren siche WURTENBERGER (1999), Rechtliche Optimierungsgebote, S. 139 ff.

331
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Des Weiteren ist allgemein das

e Rollenverstindnis des Personals (MAYNTZ 1977, 63)

als Wirksamkeitsindikator beachtlich sowie die

e Qualifikation und Féhigkeiten der Akteure in den Durchfiihrungsinstan-

zen (MAYNTZ 1977, 63; LUBBE-WOLFF 1993, 394; KAISER 1996, 232;
JosT 1998, 60; REHBINDER 2007, 157).332

Da die Adressaten der Sekunddrnormen, sei es, dass es sich bei diesen um

staatliche oder private Durchfiihrungsinstanzen handelt, auch Eigeninteressen

verfolgen (LUBBE-WOLFF 1993, 386 f.; MAYNTZ 1983, 63; LENK 1980, 255)

und sie ihr Handeln insofern von einem Kosten-Nutzen-Kalkiil abhingig

machen,’3 ist die

o Kontrolle und Sanktionierung der Adressaten der Sekunddrnormen im
Falle der ,,Nichtbefolgung* dieser Normen (vgl. LENK 1980, 258; RAISER
2007, 232)

fiir die Wirksamkeit des Regelungsprogramms notwendig. Die ,,Nichtbefol-
gung® der Sekundérnormen muss fiir die jeweiligen Adressaten mit negativen
Konsequenzen verbunden sein. Hierbei sind einige Probleme zu vergegenwiérti-
gen, die sich vor allem auch aus der Endlichkeit der Kette von Sanktionsnormen
ergeben und zur Folge haben, dass am Ende ,,leges imperfectac” stehen, die
keine Sanktionen vorsehen (vgl. ROHL & ROHL 2008, 222). Es stellt sich
daher mit RHEINSTEIN (1974) die Frage, ,,Wer wacht {iber die Wachter?*
(ebd., 409; vgl. auch OTTO 1982, 268 ff.). Diese ,,Kehrseite der Kompetenz-
Kompetenz® (ROHL & ROHL 2008, 223) stelle indes insofern kein Problem
dar, als ein ,,Geflecht [entsteht], dass sich gegenseitig hélt und stiitzt* (ebd.).
Gerade die politische Kontrolle durch die aktive Offentlichkeit wird dabei
unter dem Stichpunkt ,,Vollzugsdruck von auflen* angefiihrt (LUBBE-WOLFF

32 Die Qualifikations- und Motivationsprobleme (bei staatlichen Durchfiihrungsinstanzen)

héngen nach LUBBE-WOLFF (1993), S. 394, mit den ,,bekannten allgemeinen Problemen des
offentlichen Dienstrechts zusammen: Mit Rekrutierungshindernissen, mit fehlenden Leis-
tungsanreizen [...], mit der Konkurrenz der Industrie* (ebd.).

Die Aufgabenerfiillung bzw. Normbefolgung konkurriert dabei vor allem ,,mit den Notwen-
digkeiten organisatorischer Selbsterhaltung, wozu es auch gehort, weder die eigenen Res-
sourcen, noch die eigenen Mitglieder zu iiberbeanspruchen, eine Verkleinerung der eigenen
Doméne zu vermeiden, sich nicht in Abhingigkeiten zu anderen Behoérden zu begeben, sich
nicht stdndigen Konflikten mit anderen Adressaten auszusetzen und ganz generell sich so zu
verhalten, daf die relevante Umwelt darauf nicht feindselig und sogar mit Sanktionen rea-
giert.”, MAYNTZ (1983), Implementation, S. 63. Welches Verhalten im organisatorischen
Eigeninteresse liegt, bestimmt sich nicht zuletzt durch Abhéngigkeiten von anderen Instan-
zen (ebd., S. 64). Vgl. im Uberblick auch REHBINDER (2007), S. 157.

333
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1993, 393). Handelt es sich bei den Durchfiihrungsinstanzen um staatliche
Organisationen, so kann zudem auf verwaltungsinterne Kontrollen (formlose
und formliche Rechtsbehelfe, Dienst- und Fachaufsicht, Disziplinarrecht) zu-
riickgegriffen werden, die bisweilen aufgrund der angenommenen ,,internali-
sierten Legalitéitsbindung der Verwaltung* als ,,funktionales Aquivalent der Ver-
waltungsfremdkontrolle® angesehen werden (HEGENBARTH 1980a, 140 f.).33
Indes wird auch auf eine gerichtliche Kontrolle der Verwaltungstétigkeit nicht
verzichtet werden kdnnen (ebd., 141). Tatsdchlich zeigt sich bereits hier, dass
vorhandene Kontrollmoglichkeiten ,,nur halbherzig genutzt“ werden (HE-
GENBARTH 1980a, 148; so auch MAYNTZ 1983, 62)35, so dass auch das ggf.
vorhandene Sanktionspotential — ,,gerichtliche Akteure® konnen etwa mit
strafrechtlichen (z.B. § 258a, §§ 331 ff. StGB), disziplinarischen (z.B. §§ 61 ff.
DRIiG) oder (iiber Umwegen) haftungsrechtlichen (z.B. § 839 BGB) Sanktio-
nen belegt werden (ROHL & ROHL 2008, 223) — eher unzureichend ausgenutzt
wird. Hinzu kommt, dass das ,,Nebeneinander unterschiedlicher Kontrollfor-
men [...] [dem Akteur] die Moglichkeit [verschafft], sich im Kriftefeld kon-
kurrierender Instanzen gegeniiber Interventionen abzusichern, indem sie die
Handlungsanforderungen der einen gegen die einer anderen Kontrollinstanz
ausspielt.” (HEGENBARTH 1980a, 142). Im Hinblick auf private Durchfiihrungs-
instanzen stehen zwar (u.a.) die staatlichen Gerichte (fiir ,,Teilaspekte™) als
Kontrollinstanzen zur Verfiigung, indes werden diese nicht gleichsam ,,auto-
matisch™ tétig, sondern es bedarf vielmehr eines aktiven Tatigwerdens, etwa
eines von der ,,Nichtbefolgung* betroffenen Akteurs.

334 JosT (1998), S. 33, nennt weitere Moglichkeiten der politischen Entscheidungstriger, die

Vollzugsbehérden durch Sanktionen oder Anreize zu einem normkonformen Verhalten zu
bewegen: Die Behorden konnen z.B. durch Reorganisation, Anderung ihres Zustindigkeits-
bereichs oder Einschriankung ihres Budgets sanktioniert werden. Daneben wird (im Hinblick
auf staatliche Durchfiihrungsinstanzen) die Moglichkeit der Schaffung eines Marktes fiir
Vollzugsaufgaben mit freiem Marktzutritt diskutiert. Vgl. BECKER & STIGLER (1974), Law
Enforcement, S. 1 ff.
35 MAYNTZ (1983), S. 62, verweist dabei auf entsprechende empirische Implementationsstu-
dien. Die unzureichende Tatigkeit der jeweils vorgesetzten Instanz resultiere u.a. aus deren
SelbstverstindniS. Diese wiirden sich meist ,,nicht in erster Linie als Aufsichts- und Kon-
trollinstanz [sehen], sondern als Vollzugs- und dariiber hinaus eventuell als Planungs-
instanz® (ebd.).
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Insgesamt sind bereits bei der

e  Wahl von Zustindigkeits- und Verfahrensregelungen die Praferenzen und
das Verhalten der Implementationstréger zu beriicksichtigen,wobei auf
eine ,fortlaufende reagible ProzeBsteuerung der Implementation® zu
achten ist (MAYNTZ 1983, 65). In diesem Zusammenhang ist darauf hin-
zuweisen, dass die Normbefolgung durch die Adressaten der Sekundér-
normen auch durch den

e Bedarf an Kooperationsleistungen dieser Adressaten

beeinflusst wird. Dabei zeigen sie sich bei einem hohen Bedarf an Kooperati-
onsleistungen weniger anwendungs- bzw. durchsetzungsbereit (LUBBE-
WOLFF 1993, 391).

Letztere ,,Wirksamkeitsindizien* konnten ebenso im Rahmen der Imple-
mentationsstruktur thematisiert werden, da dort vor allem die Schwierigkeiten
der vielfiltigen Verflechtungen der Adressaten der Sekundérnormen offenbar
werden. Insofern stellt die Implementationsstruktur bzw. die Struktur des
Beziehungsgeflechts einen bedeutsamen Wirksamkeitskomplex dar, auf den
wiederum nur in engen Grenzen eingewirkt werden kann (Mayntz 1977, 62).
Sie zeigt sich als sehr komplex und keineswegs nur als schlichtes Nebenei-
nander gleichartiger Vollzugsbehdrden (Mayntz 1983, 61). In ,,jeder groferen
territorialen Einheit [ist] ein sowohl vertikal wie oft auch horizontal differen-
ziertes Aktorensystem mit der Implementation eines gegebenen Programms
befalit (ebd.), welches in vielfdltigen formellen und informellen Beziehun-
gen steht. Aus den verschiedenen vertikalen und horizontalen Differenzierun-
gen, die die mehrstufige Implementationsstruktur formen, ergeben sich viel-
filtige interdependente ,,Prinzipal-Agent-Beziehungen®, in denen die durch
Transaktionskosten und Informationsasymmetrien bzw. -vorspriingen entste-
henden Handlungsspielrdume genutzt werden, um Einfluss auf das jeweilige
Regelungsprogramm ausiiben zu kdnnen (Jost 1998, 28).33¢ Hinzu kommt eine
grundséitzlich angenommene ,,Verselbstindigungstendenz bzw. ,,Eigendyna-
mik®“ von Vollzugsbehorden (Weber 1972 [1921], 572 ff.; vgl. auch ROHL
1999, 420; REHBINDER 2007, 152), die zu beriicksichtigen ist.33” Vor dem
Hintergrund dieser komplexen Implementationsstrukturen, durch die

336 Dieser Informationsvorsprung kénne sowohl im Hinblick auf die Programmentwicklung als

auch im Rahmen der Programmkonkretisierung genutzt werden, wobei die Behorde die
Programmentwicklung durch selektive Informationsweitergabe oder Verzerrung von Infor-
mationen beeinflussen kann (JOST 1998).

337 Zu den Griinden fiir diese Verselbstindigungstendenzen siehe im Uberblick REHBINDER
(2007), S. 152. Einschrankend dazu MAYNTZ (1983), S. 62.
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»Reibungsverluste* (HOF 1996, 416) und Zielverschiebungen gewissermaf3en
vorprogrammiert scheinen, ist (zumindest) auf eine

e Minimierung der Abstimmungs- und Koordinationskosten (MAYNTZ
1983, 69; REHBINDER 2007, 157)

zu achten, da diese dem normkonformen Verhalten entgegenstehen kdnnen.
SchlieBlich kommt es auf die jeweilige

e Bezichung von Primir- und Sekunddradressaten an (vgl. REHBINDER
2007, 157).

SCHNEIDER & JANNING (2006, 60 f.) unterscheiden dabei verschiedene Bezie-
hungskonstellationen zwischen staatlichen Vollzugstrdgern und gesellschaft-
lichen Normadressaten, die je unterschiedliche Anforderungen stellen, je
nachdem, ob es sich um die ,,Dominanz eines starken Staates gegeniiber rela-
tiv schwachen Normadressaten* handelt oder ob, ,,staatliche Vollzugstriager
das Verhalten méchtiger gesellschaftlicher Akteure steuern wollen“ und ,,letz-
tere sich [...] der Normbefolgung relativ folgenlos entziehen* konnen33* oder
ob sich schlieBlich ,,die relative Stirke der beiden Parteien die Waage halt
(ebd.). Insgesamt kann sich das Beziehungsgeflecht also hochst unterschied-
lich zeigen, so dass ein ,,allgemeines Rezept™ fiir die Wirksamkeitschance
nicht gegeben werden kann. Jedenfalls wird die ,,Kenntnis bzw. Antizipation
von Widerstdnden der Betroffenen (BLANKENBURG & LENK 1980a, 18) zu
berticksichtigen sein.

B EinflussgroRen auf die Wirksamkeit i.w.S.

Mit der Wirksamkeit im weiteren Sinn wird nach dem Prozess der Erfassung
des Sachproblems, der Zielformulierung, der Wahl der rechtlichen Regelungs-
instrumente, der inhaltlichen Ausgestaltung des Regelungsprogramms und
dessen Wirkungen gefragt.?3 Zu beurteilen ist die instrumentelle Eignung der
eingesetzten Regelungsinstrumente zur Zielerreichung bzw. zur Losung des
Sachproblems. Dabei sind neben dem Aspekt der ,,Normbefolgung® durch die
Adressaten der Primér- und Sekunddrnormen, nunmehr insbesondere die Wir-
kungen und Folgen des Mitteleinsatzes im Hinblick auf die Bewiltigung des
Sachproblems zu beriicksichtigen. Damit ruht das Augenmerk vor allem auf

338 TInsofern ist die Durchsetzung von Recht auch abhingig von der Macht, Sanktionen auch

gegen den Widerstand der Adressaten durchzusetzen, BLANKENBURG & LENK (1980b),
S. 350; vgl. auch HOF (1996), S. 416.
339 Siehe zur begrifflichen Fassung bereits Teil 1, Kapitel 1, § 2, C, II, 2.
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den intendierten und nicht-intendierten Wirkungen des Regelungsprogramms,
d.h. auf der Konzeption des Ursache-Wirkungszusammenhangs bzw. auf der
Ziel-Mittel-Relation.

Mit diesen Fragen beschiftigen sich unter anderem die Gesetzgebungs-
lehre und die Gesetzesfolgenanalyse (I). Die in diesem Rahmen entwickelten
Vorgehensweisen und gewonnenen Erkenntnisse sollen der Betrachtung der
Einflussgroflen auf die Wirksamkeit i.w.S. zugrunde gelegt werden, wobei
neben Anmerkungen zum Malstab der Wirksamkeit i.w.S. (II), der Prozess
der Erfassung des Sachproblems und der Zielformulierung (IIT) sowie die
Wahl und Ausgestaltung der Instrumentarien (IV) vertiefend zu behandeln
sind.

I Methodische und theoretische Konzeptionen zur Ermittlung der
EinflussgroRen

Zur theoretischen Erfassung der Fragen nach der Gestaltung der Zielformulie-
rung und der Beriicksichtigung der Folgen eines Regelungsprogramms haben
sich aus der Rechtssoziologie die Zweige der Gesetzgebungslehre sowie der
Gesetzesfolgenanalyse entwickelt (vgl. REHBINDER 2007, 170).

Die Gesetzgebungslehre, als Wissenschaft von der Gesetzgebung, beschaf-
tigt sich mit der Verbesserung der Gesetze und ihrer Wirkung (KARPEN 2008,
28).340 Die zentrale Frage der Gesetzgebungslehre formuliert NOLL (1973, 63)
wie folgt: ,,Wie kénnen mit gesetzlichen Normen soziale Zustinde in einem
erwiinschten Sinn beeinflufst werden?* [Hervorhebung im Original, die Verf.].
Ziel ist es danach, aus der Untersuchung von Form und Inhalt der Rechtsnor-
men, ,,Kriterien, Richtlinien und Anleitungen zur rationalen Normgebung und
Normgestaltung zu erarbeiten” (NoLL 1973, 15). Untersuchungsgegenstand
sind dabei nicht allein formelle Gesetze, sondern samtliche Rechtsnormen so-
wie die ,,soziale Realitdt”, auf die eingewirkt werden soll, so dass bisweilen
auch von der ,,Rechtsetzungswissenschaft gesprochen wird (KARPEN 1989,
15). Insofern erfordert sie einen interdisziplindren Zugang. Es werden fiinf
Perspektiven dieser Forschungsdisziplin unterschieden: (1) die Gesetzesana-
lytik, (2) die Gesetzestaktik, (3) die Gesetzesmethodik, die (4) die Gesetzes-
technik und (5) die Untersuchung der Akzeptanz eines Gesetzes (KARPEN
2008, 13 f.; vgl. auch HILL 1982, 4 ff.). Angesprochen sind dabei sowohl die

340 Zur Entwicklung der Gesetzgebungslehre und den maBgeblichen Schriften siche SCHNEI-

DER (2002), S. 1 ff.; KARPEN (1989), S. 20 ff. Zu historischen und philosophischen Grund-
fragen der Gesetzgebungslehre siche HEYEN (1986), S. 11 ff.
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statische als auch die dynamische Komponente der Rechtsetzung. Erstere
befasst sich vor allem mit der Ausgestaltung des Regelungsprogramms und
dabei mit Problemen der Widerspruchsfreiheit und Vollstdndigkeit des Pro-
gramms, mit der Verwendung von Legaldefinitionen, Fiktionen und Verwei-
sungen. Der dynamische Aspekt beinhaltet die Auseinandersetzung mit dem
zu formulierenden Regelungsgehalt, wozu beispielsweise der Prozess der
Entstehung von Problemimpulsen, die Erfassung des Regelungsgegenstands,
der Entwurf von Zielvorstellungen und die Erfolgskontrolle zéhlen (vgl. VoB
1989, 10). Insofern gilt es auch zu ermitteln, auf welche Weise beim Prozess
der Zielformulierung das zu lésende Sachproblem, dessen Bewiltigung als
Mafstab fiir die Beurteilung der Wirksamkeit i.w.S. dient, in geeigneter Wei-
se aufgegriffen und angegangen wird. Die Gesetzgebungslehre informiert hier
iiber die notwendigen Schritte, um einer solchen Problembearbeitung niher-
zukommen. Dabei wird die Notwendigkeit einer mit der Zieldefinition ein-
hergehenden Tatsachen- und Ursachenanalyse betont, um die ,,Realitétsbezo-
genheit des Gesetzesziels* (BOHRET & HUGGER 1980a, 23) zu gewdhrleisten.
Fiir die Frage nach dem Prozess der Erfassung des Sachproblems und der
Zielformulierung ist entscheidend, dass die Gesetzgebungslehre unter ande-
rem auf folgende Sachverhalte aufmerksam macht:

e Notwendigkeit der Unterscheidung formeller Strukturen des Gesetzge-
bungsprozesses und des faktischen Ablaufs des Gesetzgebungsverfahrens
(,,gesetzgeberische Verhaltensforschung®, KARPEN 1989, 34);

e Moglichkeiten der rationalen Analyse und Prognose zur Erfassung des
Sachproblems und zur Begriindung der Wertentscheidungen iiber Ziele
und Mittel (KARPEN 1989, 41);

e Bedeutung der politischen Komponente der Rechtsetzung (KARPEN 1989,
42; SCHNEIDER 2002, 5 f.) sowie insgesamt

e Moglichkeiten der ,,optimalen“**! Entscheidungsformulierung (KARPEN
1989, 46).

Die Beschiftigung mit moglichen Sach- und Entscheidungszwéngen kann
Aufschluss dariiber geben, welche Aspekte den Prozess der Zielformulierung
und Mittelwahl beeinflussen und wie diese ggf. verbessert werden kdnnen.
Da in der vorliegenden Untersuchung nicht nur die staatliche Rechtsetzung

341 BOHRET & HUGGER (1986), S. 135, verstehen unter ,,optimal®, ,,die unter den gegebenen
(strukturellen, prozessualen und rechtstechnischen) Bedingungen weitmdoglichste Anndhe-
rung an das ideale bzw. maximale Gesetzesziel.“ (ebd.).
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von Belang ist, sind des Weiteren etwaige Besonderheiten privater Rechtset-
zung (dazu KIRCHHOF 1987) und zwischenstaatlicher Normgebung (vgl. etwa
HARTEL 2006) fiir die Zielformulierung und Mittelwahl zu beriicksichtigen.

Im Rahmen der Gesetzesfolgenanalyse geht es dariiber hinaus um die Be-
trachtung des ganzen potentiellen Wirkungsfeldes, um die moglichen Neben-
und Folgewirkungen (BOHRET & HUGGER 1980a, 120). Sie kann als prospek-
tive, begleitende und retrospektive Evaluation durchgefiihrt werden und setzt
sich zusammen aus analytischen und bewertenden Elementen.3#2 Als ideal
wird die Durchfithrung folgender Schritte angesehen:

o Notwendigkeitspriifung: Darstellung des Problemfelds und Ermittlung
des Regelungsbedarfs,

e systematische Erfassung der Regelungsfolgen und ihrer Interdependenzen,
e Darstellung verschiedener Regelungsalternativen als Problemldsungsweg,
o Entwicklung von BewertungsmaBstdben (individuell/gesellschaftlich) und
e Bewertung der Regelungsfolgen und -alternativen (BOHRET 1997, 8).343

Daraus geht hervor, dass die Folgen durchaus aus unterschiedlicher Sichtwei-
se (Gesetzgeber, Normadressat etc.) zu beurteilen sind (BOHRET 1997, 7). So
geraten auch die (nicht-intendierten) Folgen des Regelungsprogramms fiir die
Betroffenen, d.h. vor allem fiir die Adressaten der Primdrnorm, in den Blick.
Dies ist nicht nur verantwortungsethisch zu fordern, sondern stets auch Krite-
rium fiir die Normbefolgung durch die Adressaten.

Insgesamt ist es im Rahmen der Gesetzgebungslehre und Gesetzesfol-
genanalyse notwendig, dass ,,ihre faktischen und normativen Grenzen mitre-
flektiert (Karpen 2008, 29) werden (vgl. auch Bohret & Hugger 1986, 138;
Konig 1986, 100). Dadurch wird offenbar, dass eine vollkommene Rationalitit
nicht erreicht werden kann und dies auch nicht wiinschenswert erscheint.
Weder sind alle Wirkungsfaktoren in ihrer Kausalitdt erfassbar, noch kann
iiber den , freiheitsvernichtenden und daher verfassungswidrigen totalen Zu-
griff (ebd., 28), den eine umfassende Kontrolle der Wirkungsfaktoren der
Rechtsetzung mit sich bringt, hinweggesehen werden.

342 Insofern ist zu bemerken, dass ,,Folgenforschung nicht wertfrei sein kann. Sie muss Rele-

vanzentscheidungen treffen, die nicht nur immanent wissenschaftlichen Kriterien geniigen,
sondern die gesellschaftliche, ethische oder politische Konnotationen tragen.” (GRUNWALD
2002, 35 £.). Vgl. auch WALDE (1979), S. 6 {.

In der Literatur finden sich weitere Vorschlige fiir Verfahrensschritte, die sich allesamt an
die Entscheidungstheorie anlehnen. Zu nennen sind hier beispielsweise die Ansétze von
WALDE (1979) oder LAUTMANN (1970), Entscheidung, S. 381 ff.

343
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Logisch-mathematische Ansitze in der Gesetzgebungslehre, mit dem Ziel der
Schaffung von ,,automationsgerechten Normen* (Vof3 1989, 14) sind insofern
abzulehnen.?# Der Rationalititsbegriff der Gesetzgebungslehre ist als
»Zweckrationalitidt unter Beriicksichtigung wertrationaler Momente™ (ebd.,
19) zu verstehen.34s

Hingewiesen sei noch auf die Rolle der Rechtsprechung und Rechtspre-
chungslehre im Hinblick auf die Erreichung des gesetzgeberischen Ziels.
Diesbeziiglich ist es die Aufgabe des Richters, die Verwirklichung, Anwen-
dung und Vollziechung des Gesetzes zu kontrollieren und damit auch der
Verwirklichung des Gesetzesziels zum Durchbruch zu verhelfen (KARPEN
1989, 102). Zu beriicksichtigen ist dabei, dass die Rechtsprechung gepragt ist
durch ein Spannungsfeld von Bindung und Freiheit (ebd., 101). Im Hinblick
auf die Gesetzgebung kommen der Rechtsprechungslehre drei Aufgaben zu:
Entscheidungslehre, Dogmatik und Anforderungen an Kontrollma@stébe
(ebd., 106).

I Anmerkungen zum MaRstab der Wirksamkeit i.w.S.

Fiir die Beantwortung der Frage nach der Wirksamkeit von Regelungspro-
grammen muss geklart sein, welche Perspektive und welcher Beurteilungs-
malstab herangezogen werden sollen (vgl. ZEH 1984, 46). AufSertheoretischer
normativer Bezugspunkt fiir die Wirksamkeit i.w.S. ist vorliegend die
Bewiltigung des Sachproblems, im Sinne einer Verbesserung der realen
Situation.’4¢ Als Mafstab fiir die Bewertung der Wirkungen des Regelungs-
programms und damit auch fiir die Beurteilung der Wirksamkeit i.w.S. dient
zumeist die Erreichung des gesetzgeberischen Ziels, welches dem Regelungs-
programm zugrunde gelegt wird (vgl. OHLINGER 1982a, 11; ZEH 1984, 47;
MAYNTZ 1984, 12; HOFFMANN-RIEM 1990, 126; ZIPPELIUS 1991, 75; HOF
1996, 483; JosT 1998, 10; KARPEN 2008, 43). Damit dieses im Sinne des

344 Einen solchen Ansatz verfolgt etwa RODIG (1976), Zum Begriff des Gesetzes, S. 16 ff.

345 HOMANN (1980), Interdependenz, S.215 ff., hingegen konzipiert Rationalitéit nicht als
Zweck-, sondern als Verfahrensrationalitit, womit er die zentrale Aufgabe in der organisa-
torischen Ermoglichung und Sicherstellung von gesellschaftlichen Lernprozessen erblickt.
Nicht die Zwecke sind dabei die Bezugspunkte, ,,sondern die jeweils erreichten bzw. vorge-
schlagenen Problemldsungen [...], denen Alternativen gegeniibergestellt werden.” (ebd.),
S. 299.

Siehe ausfiihrlich zum Dopingproblem Teil 2, Kapitel 1, § 5. Neben der Verbesserung der
realen Situation konnen Probleme auch durch eine Deflation des Anspruchsniveaus gelost
werden, vgl. etwa SCHARPF (1976), Politikverflechtung, S. 14.

346



144 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

Untersuchungsziels als MaBstab flir die Wirksamkeit i.w.S. dienen kann,
muss das zu bewéltigende Sachproblem moglichst genau in die gesetzgeberi-
sche Zielsetzung eingehen. Entscheidend sind dabei die den Prozess der Ziel-
formulierung beeinflussenden Aspekte, die in unterschiedlichem Ausmal} zur
Disposition stehen. Es wird daher bisweilen vorgeschlagen, zwischen gesetz-
geberischen Motiven (z.B. Wahlkampferfolge), Gesetzeszwecken (Wirkungs-
auftrag des Gesetzes) und dem Ziel des Gesetzes (mit dem Gesetz angestrebte
Auswirkungen) zu unterscheiden (BOHRET & HUGGER 1986, 136).347

Da vorliegend nach der Wirksamkeit rechtlicher Mechanismen gefragt
wird, muss es sich um Jlegitime Ziele handeln, d.h. sie miissen ethisch und
verfassungsrechtlich vertreten werden konnen.3#¢ Dies soll hier fiir die Losung
des Sachproblems unterstellt werden. Gleichwohl ist zu beriicksichtigen, dass
auch legitime Ziele nicht die Mittel ,,heiligen®.34 Insofern sind Beschrénkun-
gen der (legitimen) Interessen der Regelungsadressaten nicht schrankenlos
hinzunehmen, sondern vielmehr in eine Abwégung einzustellen (Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz). Eine derartige Beschrankung anderer legitimer Interes-
sen wire fiir die Zielerreichung zumeist auch eher kontraproduktiv, da bereits
das Ziel bzw. Sachproblem eine Begrenzung der Mittelwahl und des Mittelein-
satzes nahelegen kann. Insofern sind die Auswirkungen auf die Betroffenen,
deren Interessenberiicksichtigung und Akzeptanz, gerade ein wichtiger Faktor
fiir die Wirksamkeit des rechtlichen Instrumentariums im Sinne der Zielerrei-
chung.3s0

Il Zu den Moglichkeiten und Grenzen der Erfassung des Sachproblems

Die bereits angedeuteten Schwierigkeiten der Erfassung des Sachproblems im
Prozess der Bestimmung des Ziels des Regelungsprogramms und dessen
Formulierung sollen nun identifiziert werden.

347 Dazu sogleich in Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, I11.

348 Auch NOLL (1973), S. 63, betont, dass ,,die Ausgangsfrage der Gesetzgebungslehre die
Wertfrage [Hervorhebung im Original, die Verf.] mitenthalten muf.“

Dadurch kommt im Ubrigen zum Ausdruck, dass die Bewertung des Mittels durch die
Ableitung von der Bewertung des entsprechenden Ziels — wie dies im Rahmen des Natura-
lismus, Dogmatismus, Dezisionismus und Instrumentalismus geschieht — kritisch zu be-
trachten ist, vgl. HOMANN (1980), Interdependenz, S. 5.

Vgl. zu den Wirksamkeitskriterien im Hinblick auf die Normbefolgung Teil 1, Kapitel 2,
§3,B, II, Sund § 4, A, III, 2 und zum Verhéltnis von Zielen und Mittel Teil 1, Kapitel 2,
§4,B,1V, 2, a).

349
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1 Zum Prozess der Zielformulierung

Der Weg der Zielformulierung ist analytisch in zwei Abschnitte zu gliedern.
Ausgangspunkt ist das zu 16sende Sachproblem und die Problemstruktur. Von
dort aus bestimmen die Wahrnehmung des Problems und die politische Ziel-
setzung iiber die weitere Behandlung des Sachproblems. SchlieBlich sind
formelle Restriktionen zu beachten, die iiber die Art und Weise der Zielfor-
mulierung entscheiden konnen.

a) Von der Problemstruktur zur politischen Zielsetzung

Eine moglichst prazise Erfassung der Merkmale des zu Iésenden Problems
bildet die Grundlage fiir die Etablierung wirksamer Regelungsprogramme. Da-
her sollte auch bei den Uberlegungen zum Einsatz rechtlicher Regelungspro-
gramme eine Problemanalyse nicht zu kurz kommen. Eine solche Analyse hat
die relevanten gesellschaftlichen Bereiche, die sozialen Strukturen und ihre
Akteure, den Problemgegenstand und die derzeit zur Losung dieses Problems
ergriffenen MaBinahmen, d.h. die Ausgangssituation, in den Blick zu nehmen
(vgl. GRUN 1997, 14). Diesbeziiglich trifft den (staatlichen) Gesetzgeber eine
Ermittlungspflicht, wobei er samtliche verfligbaren Materialien zu beriick-
sichtigen und alle zugénglichen Erkenntnisquellen auszuschopfen hat (HILL
1982, 68; vgl. auch KARPEN 2000, 23).35! Erst im Anschluss kann in der Regel
eine Entscheidung dariiber getroffen werden, was in der Zukunft genau er-
reicht werden soll, d.h. welche Ziele dem (kiinftigen) Regelungsprogramm
zugrunde zu legen sind.

Von der genauen Analyse, worin das zu 16sende Problem eigentlich be-
steht, ist der Problemimpuls (NOLL 1973, 72) zu unterscheiden, wobei biswei-
len angemerkt wird, dass dieser in der Praxis nicht selten die eigentliche
Problemanalyse ersetzt*s> und Uberlegungen, wie sich das Problem objektiv
darstellt, gar nicht erst angestellt werden.3s3 Mit dem Problemimpuls werden

351 Es soll dabei zuriickgegriffen werden auf: vorhandene Datenbanken, empirische Erhebun-

gen, Expertengesprache und -befragungen, die Anhérung von Betroffenen sowie die Mit-
wirkung von Verbanden am Gesetzgebungsverfahren (HILL 1982), S. 68. Tatsédchlich stellt
sich jedoch die Informationsbeschaffung als eines der Hauptprobleme der Gesetzgebung dar
(ebd.).

352 Einen Grund dafiir sicht NOLL (1973), S. 80, darin, dass ,,ein MiBstand so allgemein als
solcher empfunden wird, dafl er gerade deswegen keiner ndheren Umschreibung mehr be-
darf.

353 Zu beriicksichtigen ist freilich, dass auch schon die Problemdefinition ein normatives und

ein analytisches Element enthélt und so eng mit der Wertfrage verbunden ist. Insofern muss
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»alle Griinde, die die gesetzgebenden Gremien dazu bewegen, normativ tétig
zu werden* (NOLL 1973, 73) erfasst. Damit wird schon deutlich, dass indivi-
dualpsychologische Uberlegungen hinsichtlich der Ermittlung von Kriterien
personlicher Entscheidungsfindung, nur in einem ,,iibertragenen Sinn* (ebd.,
72) auf den Gesetzgebungs- bzw. Rechtsetzungsprozess angewandt werden
konnen. Dies deshalb, weil die Figur des Gesetzgebers bzw. Rechtsetzers®*
ein ,,pluriformes Gebilde™ bezeichnet, ,,in welchem die verschiedensten In-
stanzen und Meinungstrager mit formellen oder informellen Kompetenzen
zum Zuge kommen® (ebd.; vgl. auch OHLINGER 1982a, 8; NEISSER 1986,
272 f.). Insofern sind die Bezeichnungen Gesetzgeber oder Rechtsetzer ,,le-
diglich symbolische Ausdriicke zur Erfassung des gesamten Rechtschop-
fungsprozesses* (BEUTEL 1971 [1957], 83). Als formeller (staatlicher) Ge-
setzgeber fungiert das Parlament, wobei schon bei der formellen Gesetz-
gebung weitere Organe beteiligt sind, etwa bei der Initiative, in den Aus-
schiissen, im Plenum des Parlaments oder bei den Urkunds- und Formalisie-
rungshandlungen (WINKLER 1981, 125).355 Als materieller bzw. informeller
Gesetzgeber fungieren weitere Instanzen und Akteure, welche das Gesetz
maBgeblich gestalten, wie etwa die Ministerialbiirokratie (WINKLER 1981,
126).

Jedoch ist auch diese nur ein Mosaikstein aus einer ,,unendlichen Kette
von personifizierbaren Faktoren, die auf das Produkt der Gesetzgebung ein-
wirken* (NOLL 1973, 45).

Ahnliches gilt fiir die private Rechtsetzung. Auch hier beteiligen sich die
unterschiedlichsten privaten Akteure innerhalb der verschiedenen Verfah-
rensabschnitte an der Normproduktion. Aus diesem ,,Gemenge™ (KIRCHHOF
1987, 99) identifiziert KIRCHHOF (1987) denjenigen Akteur als Rechtsetzer,
der ,,im jeweiligen, konkreten Rechtsetzungsverfahren den Norminhalt
[endgiiltig] bestimmt und gestaltet™ (ebd., 100), wobei er unter Rechtsetzung
die ,eigenverantwortliche, selbstindige Bildung von Rechtsbefehlen* (ebd.,
101) versteht. Dies entspriche in etwa dem formellen Gesetzgeber des staatli-
chen Rechts (ebd., 100).

erst einmal etwas — gefithlsmaBig oder reflektiert — als Problem, d.h. als ungeldste Aufgabe,
empfunden werden, vgl. NOLL (1973), S. 81.
354 BEUTEL (1971 [1957]), Experimentelle Rechtswissenschaft, S. 83, bezeichnet diese als
,eine Mischung aus Dichtung und Wahrheit*.
In der Offentlichkeit wird zumeist ,,die Regierung® als Gesetzgeber angesehen, die tatséich-
lich auch nach auflen diese Rolle fiir sich in Anspruch nimmt.

355
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Aus dieser Heterogenitidt der am Gesetzgebungs- bzw. Rechtsetzungsprozess
beteiligten Akteure resultieren nun freilich auch Unterschiede in der Prob-
lemwahrnehmung und politischen Zielsetzung. Der Inhalt von Problemimpul-
sen, der sich aus einer Vielzahl individueller Motive zusammensetzt, wird
zumeist von Interessen bestimmt (NOLL 1973, 75).35 Ein Abgeordneter soll
etwa die Interessen seiner Wahler vertreten und sich zugleich an die Parteili-
nie halten, wobei er von Partikularinteressen voreingenommen und abhingig
sein kann (ebd., 46). Ob ein Problem als kldrungsbediirftig angesehen wird,
héngt von der Stirke des Problemimpulses ab, die wiederum auch durch die
»offentliche Aufmerksamkeit™ beeinflusst ist (ebd., 73).357 Insofern ,.kann die
Moglichkeit, Aufmerksamkeit zu erregen, durchaus mit Macht gleichgesetzt
werden® (ebd.). Die Durchsetzung eines Problemimpulses ist daher abhingig
von Begriindungsstrategien, Informationsma3nahmen und einer kontinuierli-
chen Verfolgung (SCHWEIZER 1978, 20). Hinzu kommt der Aspekt des ,,dou-
bletalk” (BLANKENBURG 1986, 110), d.h. dass offizielle Verlautbarungen
keineswegs identisch zu sein brauchen mit den inoffiziellen Motiven und die
jeweiligen individuellen Ziele von den Kollektiven abweichen kdnnen (vgl.
auch MAYNTZ & ZIEGLER 1969, 468; RoDI 2002b, 41).35

Letztendlich ist die Rechtsetzung eine politische Entscheidung (KARPEN
1989, 41; SCHNEIDER 2002, 5) und die Pluralitidt und Konkurrenz von Prob-
lemimpulsen zwingen die zustindigen Akteure im Rechtsetzungsprozess eine
bewertende und rechtfertigende Wahl zu treffen (SCHWEIZER 1978, 23).3% Die
Politik setzt Wertprioritdten, beeinflusst so den Entwurf von Zielvorstellun-
gen und bildet damit auch die Grenze fiir den Einfluss von Tatsachen- und
Ursachenfeststellungen im Rahmen einer umfassenden Problemanalyse (vgl.
NoLL 1973, 59). Im Ergebnis kommt es daher in der Regel zu sog. ,,Kompro-
missgesetzen®, die den Endpunkt unentschiedener politischer Machtkdmpfe
markieren. Obgleich mit einem solchen politischen Kompromiss die Gefahr
verbunden sein kann, ,,dass nichtssagende, dilatorische Formeln verwendet

356 SCHWEIZER (1978), Motive der Rechtssetzung, S. 20, spricht von Motiven, wenn er die
.personalen Antriebskrifte und Beweggriinde einer Rechtssetzung benennen will.*

Zu unterscheiden ist das quantitative Merkmal ,6ffentliche Aufmerksamkeit” von der
,offentliche Meinung*“. Vgl. dazu etwa NEWIG (2003), Symbolische Umweltgesetzgebung,
S. 124 ff.

Nur im Falle einer (maximalen) mechanischen Solidaritdt im Sinne DURKHEIMs (1977
[1893]) entsprechen die individuellen Zielsetzungen vollkommen den Kollektiven.

Politik stellt sich grundsitzlich als kollektives Handeln dar und unterliegt damit spezifisch
anderen Bedingungen als individuelles Handeln (HOMANN 1980, 16). Vgl. zum Ablauf poli-
tischer Entscheidungsprozesse BEHRENS (1980), Entscheidungsprozesse, S. 37 ff.
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werden, mit denen der Gesetzgeber die Losung des Problems auf den Richter
oder auf die Verwaltung abschiebt” (NOLL 1973, 158; vgl. auch ZEH 1984,
44; BLANKENBURG 1986, 110; RAISER 2007, 252), ist er keinesfalls nur nega-
tiv zu verstehen. Vielmehr kann mit KARPEN (1989) im Zwang zum Kom-
promiss auch ein wichtiger, der Gesetzgebung zugrunde liegender Zweck
gesehen werden. So kann etwa im Prozess des Aushandelns eine Integrati-
onswirkung entfaltet werden (ebd., 42).360

b) Von der politischen Zielsetzung zur Zielformulierung

Die jeweiligen Problemimpulse bilden — ggf. gepaart mit einer (objektiven)
Problemanalyse — im weiteren Verlauf die Grundlage fiir die Entwicklung
von Zielvorstellungen.3s! Hierzu ist es erforderlich, dass der kiinftige erwiin-
schte Zustand moglichst genau beschrieben wird und Uberlegungen angestellt
werden, welche alternativen Entwicklungen dem derzeitig als problematisch
empfundenen Zustand vorzuziehen wiren. Dabei ist vor allem aus Griinden
der Gesetzgebungsokonomie die ,,Hohe des Wertgefilles zwischen gegebe-
nem und angestrebtem Zustand“ (NOLL 1973, 82) zu ermitteln und argumen-
tativ darzustellen (ebd.).

In der Praxis der Gesetzgebung kommt die Beschreibung des erwiinsch-
ten Zustandes jedoch héufig zu kurz (ebd., 83). Die Griinde hierfiir werden
u.a. in der — auch in der Gesetzgebung festzustellenden — Wirkung psycholo-
gischer Momente gesehen, denen zufolge Vorstellungen tiber nicht fiir
erstrebenswert gehaltene Zustdnde cher entwickelt werden, als Bilder von
erwiinschten Verhéltnissen (ebd.; vgl. auch HiLL 1982, 70). Hier konnen
wissenschaftliche Untersuchungen einen wichtigen Beitrag leisten, indem sie
sich um die Kldrung des Zielsystems bemiihen, ,,und zwar zunichst durch

360 Zur Kritik einer rein negativen Bewertung des Kompromisses auch ZEH (1984, 46), der

meint, dass diese ,,Vorstellung [...] einer ausschlieBlich sektoralen, fachorientierten Sicht
[entspricht], aus der gelegentlich unbemerkt bleiben kann, daf sich nicht jedes der zahlrei-
chen Programme oder Gesetze fiir sich allein optimieren ldt. (ebd.). In diesem Sinne be-
trachtet auch SIMMEL (1958 [1908]), Soziologie, S.250, den Kompromiss als eine ,,der
grofiten Erfindungen der Menschheit™ (ebd.). Insgesamt zu den Chancen und Gefahren des
politischen Kompromisses fiir die Rationalitit der Gesetzgebung SCHULZE-FIELITZ
(1988a), S. 290 ff.

NOLL (1973), S. 82, weist darauf hin, dass der Prozess des Gesetzgebungsaktes keineswegs
linear verlduft und die Festlegung einer Reihenfolge eher ,.kiinstlich® ist. Im Gegenteil be-
dingen sich die ,,Vorstellungen in allen diesen theoretisch abgrenzbaren Einzelbereichen®
gegenseitig (ebd.). Gleichwohl ist eine solche Festlegung hier fiir eine analytische Darstel-
lung erforderlich.

361
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logische Analyse, durch eine Uberpriifung deklarierter und praktizierter Ziele
auf ihre Konsistenz und durch Vorschlige zur Konkretisierung von vage
formulierten Zielen (GANDENBERGER 1970, 46; dazu auch REISINGER 1986,
224 f.). Dabei ist neben der generellen ,,Realitétsangemessenheit der Ziele*
(BLANKENBURG 1977, 54) auch zu ermitteln, ob die in der Zielhierarchie
nachgeordneten Ziele iiberhaupt der Erreichung der allgemeineren iiberge-
ordneten Ziele dienen (NOLL 1973, 83). Insofern ist ,tabula rasa-Vorstel-
lungen®, bei denen ein ,.energisches Durchgreifen ohne differenzierende
Riicksichtnahmen z.B. auf rechtsstaatliche Garantien im Strafprozefirecht
(ebd., 84) hochste Prioritét besitzt, vorzubeugen.

Fiir den Entwurf eines Zielsystems wird zumeist empfohlen, sog. Leitbil-
der heranzuziehen, die ,kiinftige, auf bestimmte Ziele ausgerichtete Zustiande
[...] [beschreiben], welche durch zweckmiBiges Handeln und Verhalten [...]
erreicht werden konnen (ebd., 84). Dies setzt voraus, dass jedes Leitbild in
sich widerspruchsfrei und realisierbar ist und daher die jeweiligen gesell-
schaftlichen, wirtschaftlichen und technischen Entwicklungen und Gegeben-
heiten beriicksichtigt (ebd., vgl. auch BLANKENBURG 1977, 54). Die Vorstel-
lung von einem solchen ,Leitbild“ er6ffnet indes nicht nur die Frage nach
dem ,,Planungsverantwortlichen* (BUSSE 2000, 56), sondern auch die, in
welcher Art der erwiinschte Zustand gedacht ist.

Aus den bereits dargestellten unterschiedlichen Interessen bei der Prob-
lemwahrnehmung und -definition ergeben sich nun auch unterschiedliche
Erwartungen an die Zukunft bzw. an die Zielvorstellung. Im Hinblick auf die
erste Fragestellung ist daher zu bemerken, dass auch die Findung politischer
Ziele ein ,,multidimensionaler Vorgang® (ebd., 57) ist, bei welchem zahlrei-
che Kontroversen auszutragen und Zielkonflikte zu l6sen sind. Dabei hingt
die Entscheidung, welche der Ziele zum Gegenstand der Gesetzgebungsarbeit
werden, v.a. von der Bewertung und Rangordnung der einzelnen Ziele ab und
damit davon, wie sich die politischen Mehrheitsverhéltnisse gestalten (ebd.).32
Letztendlich gehen in den ,,Zielkomplex eines Gesetzes [...] zahlreiche Elemen-
te ein: Neben den aus Parteiprogrammen, Regierungserklarungen, Verbands-
interessen und artikulierten Forderungen stammenden unterschiedlichen Ge-
staltungsvorstellungen auch gleichsam nachtraglich sich entwickelnde
Erwartungen von Zielgruppen und Zielpersonen eines Gesetzes sowie auch

362 Zum Ablauf des duBeren Gesetzgebungsverfahrens vgl. HILL (1982), S. 82 ff. Im ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren werden drei Abschnitte unterschieden: ein Einleitungs- oder
Initiativverfahren, ein Haupt- oder Beschlussverfahren sowie ein Abschlussverfahren. Dem
Einleitungsverfahren gehen entsprechende Impulse und Vorarbeiten durch die Ministerien
voraus (Referentenentwurf etc.).
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der subjektive Anteil bei der Wahrnehmung und Interpretation all dieser Ele-
mente in der Person eines jeden Forschers, Verwaltungsbeamten, Politikers.*
(ZEH 1984, 46).

Mit der zuletzt genannten Frage wird dem Umstand Rechnung getragen,
dass die Vorstellungen von einem bestimmten, erwiinschten Zustand definitiv
oder dynamisch sein kdnnen. Bei Ersterem handelt es sich zumeist um die
Erreichung von Idealzustinden, denen gleichsam statisch eine ,,Harmonie der
Ziele™ (NOLL 1973, 84) zugrunde liegt. Damit sind (fiir die Praxis) verschie-
dene Schwierigkeiten verbunden. Zum einen kann ein solches Leitbild so
allgemein und unablehnbar formuliert werden, dass eine Ableitung von Un-
terzielen nicht moglich ist (ZEH 1984, 44). Zum anderen ist die Verwirkli-
chung von vorgestellten Endzustdnden schon grundsitzlich ,,fiir die gesell-
schaftliche Entwicklung weder empirisch noch normativ erreichbar* (ZEH
1984, 46; vgl. auch NoLL 1973, 85). Zudem konnen ,,definitive Problemlo-
sungen neue, unter Umsténden schwerer 16sbare Probleme schaffen [...], weil
das Gesamtsystem auf die Problemldsung nicht eingerichtet ist und auf sie
nicht angemessen reagieren kann“ (NOLL 1973, 86). Daher sollen mit Leitbil-
dern und Zielen nicht — wie es der Begriff vielleicht nahelegen konnte — defi-
nitive Zustdnde umschrieben werden,*3 sondern dynamische, verdnderbare
GroBen. Eine Harmonie von Zielen ist nicht zuletzt schon aufgrund der ,,an-
geborenen Relativitét politischer Ziele* (ZEH 1984, 46) nicht gegebenen. Vor
diesem Hintergrund steht die Mobilisierung von Gegenkriften gegen vorhan-
dene, unerwiinschte Tendenzen (NOLL 1973, 85; vgl. auch ROTTLEUTHNER
1999, 46) im Mittelpunkt und Aufgabe ist es, ,,Richtpunktdefinitionen*
(NoLL 1973, 86) zu entwickeln, mit denen die tendenziell anzustrebenden
Ziele, wie zum Beispiel die Bekdmpfung von Doping, moglichst genau be-
zeichnet werden (vgl. ebd.). Insofern wiren statt negativer bzw. positiver
Zustande, negative bzw. positive Kréfte und Faktoren zu erfassen (ebd.) und
der Zeithorizont als Entscheidungselement zu beriicksichtigen (ZEH 1984, 45;
HiLL 1982, 70).

SchlieBlich bilden die formalen Strukturen bei der Gesetzesformulierung
eine weitere Hiirde fiir die moglichst prézise Erfassung der Merkmale des zu
losenden Sachproblems. Man kann diesen Prozess auch als Transformation
des Ausgangsproblems in die ,,Sprache des Rechts* bezeichnen. Es geht hier-
bei u.a. um das Problem, ,,den politischen Willen in eine gesetzliche Form

363 So meint NOLL (1973), S. 85, dass ,,Ziele und Leitbilder [...] zu sehr die Vorstellung [ver-
mitteln], dal man bestimmte Zustéinde erreichen konnte, die so konstituiert sind, dafl das
gestellte Problem sich definitiv nicht mehr stellt.
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umzusetzen, die sowohl den politischen Intentionen des Gesetzgebers als
auch den Anforderungen der Rechtskenntnis und Rechtssicherheit soweit wie
mdglich gerecht wird* (OHLINGER 1982a, 13). Die politischen Zielsetzungen
werden nunmehr nach rechtlichen Relevanzkriterien beurteilt und miissen
daher so (um)formuliert werden, dass sie dem rechtsstaatlichen Prézisionsge-
bot und den systematischen Anforderungen des Rechts geniigen, wobei insbe-
sondere ,,Méngel der Sprache* zu vergegenwdrtigen sind (vgl. ebd.). Die
strukturellen Anforderungen, die das Rechtssystem bei der Formulierung des
Regelungsprogramms stellt, kdnnen zu einer ,,Lockerung des Zweckbezugs*
fithren und ein ,,Spannungsfeld [erzeugen] zwischen Wortlaut und materialem
Zweck einer Norm* (OTT 1972, 364 f.). WEBER (1972 [1921], 469) spricht
insofern vom ,,unvermeidliche[n] Widerspruch zwischen dem abstrakten For-
malismus der Rechtslogik und dem Bediirfnis nach Erfiillung materialer Pos-
tulate durch das Recht®. Angesprochen sind damit vor allem die Mdglichkei-
ten und Grenzen der Gesetzgebungstechnik, die folgende Aspekte beinhaltet:
Mitteilungstechnik, Sprachregulierungen, Fragen der Terminologie und der
Redundanz im Rechtssystem, Vollstindigkeit der Normierung eines bestimm-
ten Normierungsthemas sowie ZweckmaBigkeit der Systematik (WEINBER-
GER 1982, 170; vgl. auch KARPEN 1989, 46 ff.).3¢4 Gerade der letztgenannte
Aspekt hat eine nicht zu vernachlédssigende faktische Bedeutung, da dem
systematischen Ort eines Rechtssatzes auch eine plakative Funktion zukommt
(NoLL 1973, 171). Insgesamt sind bei dem Prozess der Zielformulierung stets
die Interdependenzen vom Inhalt politischer Zielsetzungen und der juristi-
schen Form zu beachten (vgl. OHLINGER 1982a, 10 f.).

c) Anmerkungen zum Rechtsetzungsverfahren von Verbanden

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben einige wichtige Determinanten
des gesetzgeberischen Prozesses der Zielformulierung aufgezeigt, wobei insbe-
sondere die Gegebenheiten des staatlichen Gesetzgebungsprozesses im Vorder-
grund standen. Im Folgenden ist zu skizzieren, wie sich das formelle Rechtset-
zungsverfahren von Verbdnden gestaltet. Einblicke in das innere, informelle
Rechtsetzungsverfahren zu erhalten, gestaltet sich ungleich schwieriger. Dies-
beziiglich ist insbesondere auf organisationssoziologische Studien zu verwei-
sen, die sich insgesamt auch mit informellen Strukturen und Prozessen priva-
ter Verbdnde beschéftigen.

364 Dass die Gesetzgebungstechnik erhebliche materiellrechtliche Folgen hat, betont auch NOLL

(1973), S. 170.
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Der private, verbandliche Rechtsetzer, dessen Zusammensetzung bereits um-
rissen wurde, ist nicht dem Demokratieprinzip verpflichtet (KIRCHHOF 1987,
294). Die Gewidhrleistung der ,,Normrichtigkeit” ist dadurch indes nicht
zwingend gefahrdet, da verschiedene (gegen)regulierende Mechanismen exis-
tieren (ebd., 295).

Der idealtypische Verein verfolgt eine monistische Rechtsetzung. Das Re-
gelungsprogramm  entsteht durch den Mehrheitsbeschluss seiner Mitglieder,
wobei die Abstimmung iiber sémtliche Entscheidungen durch ein Beschlussor-
gan erfolgen kann. Besondere Verfahrensvorschriften sind allein fiir die Sat-
zung vorgesehen. Diese ,,Allzusténdigkeit™ kommt der Mitgliederversammlung
zu, die aus allen ,,echten* Mitgliedern besteht. Sie kann nahezu iiber alle Fragen
entscheiden, so auch iiber die der Normbildung. In der Praxis werden die der
Mitgliederversammlung zukommenden Befugnisse hdufig durch die Satzung
einer kleineren Gruppe von Delegierten zugewiesen. Die Entscheidungen
werden dann durch diese Delegiertenversammlung getroffen (vgl. ebd., 297).

Es bestehen indes auch Moglichkeiten zur Fremdsteuerung. Insofern kon-
nen Dritte in die Entscheidungsgremien entsandt werden, die Mitglieder der
Vereinsorgane bestellen oder die Wirksamkeit von Beschliissen kann von der
Zustimmung Dritter abhéngig gemacht werden (ebd., 298). Bei letzterer Vari-
ante handelt es sich dann um eine dualistische Rechtsetzung (ebd., 300).

Eine ausdriickliche staatliche Regelung fiir die Bekanntgabe privater
Verbandsnormen, die nicht Satzung sind, existiert nicht. Gleichwohl muss es
den Adressaten der jeweiligen Normen moglich gemacht werden, von der
Norm Kenntnis zu erlangen. Hierfiir stehen in der Regel vielféltige Publikati-
onsmethoden zur Verfiigung (ebd.).

2 Kriterien fiir die Wirksamkeit i.w.S. im Hinblick auf die
Zielformulierung

Das Ziel der Bewdltigung des Sachproblems spiegelt sich nicht eins zu eins in
der Zielformulierung durch den Rechtsetzer wider. Zumeist ist auch die Er-
reichung des rechtspolitischen Ziels nicht identisch mit der Bewiltigung des
Sachproblems als Mafstab fiir die Wirksamkeit i.w.S. Damit das Sachprob-
lem moglichst préizise in die gesetzgeberische Zielformulierung Eingang
finden kann, sind eine Reihe von (verdnderbaren und nicht verdnderbaren)
Einflussgrofen zu beachten. Diese sollen nun zusammenfassend aufgelistet
werden.

Zum einen gilt es, stets den Einfluss der Wirkung von Ideologien (vgl.
OTT 1972, 374; DREIER 1997, 15) und Interessengegensitzen (vgl. NOLL 1973,
137 ff)) sowie die vielfdltigen Abstimmungserfordernisse im politischen
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Prozess der Rechtsetzung zu beriicksichtigen und diesen bei der Suche nach
Losungsmoglichkeiten zu gewichten und in Rechnung zu stellen. Hierzu
konnte eine erhohte Transparenz des jeweiligen Rechtsetzungsprozesses
(LEIDIG 1986, 235; BRANDT 1999, 29) mit dem Ziel

e der Verringerung des Abstands zwischen formellem und informellem
Gesetzgeber (KARPEN 1989, 36)

dienlich sein. Zum anderen sind die Mdglichkeiten eines rationalen Diskurses
im Prozess der Zielformulierung zu sichern und auszuschopfen. Angespro-
chen ist damit die Notwendigkeit der Durchfithrung von Problem-, Tatsa-
chen-, Interessen- und Zielanalysen. Einen Beitrag hierzu kdnnen die Wissen-
schaft und ggf. auch das Hinzuziechen von Betroffenen leisten (vgl. LEIDIG
1986, 235).

Voraussetzung fiir eine dem Sachproblem gerecht werdende Zielfindung
und -formulierung sind die

e Kenntnis der zu beeinflussenden Sachverhalte sowie die

e Kenntnis der Ursachen fiir den als unbefriedigend empfundenen Zustand
(vgl. NoLL 1973, 87; MAYNTZ 1983, 17; BURGHART 1996, 124 f.; RAISER
2007, 251).

Hierfiir sind die jeweiligen Informationen moglichst vollstdndig und zutref-
fend zu ermitteln sowie objektiv zu analysieren (NOLL 1973, 94).3¢5 Im Mit-
telpunkt einer solchen Untersuchung steht das sozial oder gesetzlich normier-
te Verhalten, wobei es zu ermitteln gilt, ,,welche Normen einem bestimmten
MiBstand zugrunde liegen und wie sie gedndert werden konnen® (NOLL 1973,
87). Dabei taucht die in der politischen Diskussion hdufig kritisch verwendete
und aus dem medizinischen Bereich stammende Differenzierung von Ursa-
chen und Symptomen auf, mit der im Bereich des sozialen Handelns jedoch
eher wenig gewonnen scheint (ebd.). Das Bestreben der Rechtsetzung kann
eher dahingehend beschrieben werden, dass sie ,,nicht primar Ursachen eines
gegebenen Zustandes zu beseitigen [sucht], sondern vielmehr kompensieren-
de Gegenursachen [Hervorhebung im Original, die Verf.] setzt“ (NOLL 1973,
87 f.). Insofern zeigt sich ,,eine Tatsachenanalyse je niitzlicher [...], je eindeu-
tiger sie sich in ihrer Methode darauf ausrichtet, das Verhiltnis konkurrieren-
der Ursachen und eingesetzter Gegenkréfte klarzustellen.” (ebd., 88).

365 NOLL (1973), S. 94, kritisiert jedoch, dass das Gesetzgebungsverfahren keine ausreichenden
Garantien fiir diese Vorgehensweisen bietet und greift das Postulat nach ,,verfahrensmafi-
gen Wahrheitsgarantien im Gesetzgebungsverfahren (ebd.) auf.



154 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

Weiterhin ist in den Prozess der Zielformulierung ausreichend Zeit zu inves-
tieren, um die in Frage stehenden Probleme angemessen aufarbeiten und auch
Alternativvorschlige erarbeiten zu kdnnen. Dabei sollte auf eine

e klare Formulierung der legislativen Ziele (vgl. Opp 1973, 127; NOLL
1984, 66; SCHULZE-FIELITZ 1988b, 516; DREIER 1997, 5; ROTTLEUTH-
NER 1999, 46; RAISER 2007, 255) ebenso geachtet werden, wie auf ihre

e Realititsangemessenheit, Widerspruchslosigkeit und Konkretheit (NOLL
1970, 58; BLANKENBURG 1977, 54; NOLL 1984, 66; DUNKEL 2002, 115).

Hierfiir sind die Realisierungsbedingungen in einer pluralistischen Gesell-
schaft umfassend zu analysieren und zu prognostizieren (vgl. OHLINGER
1982a, 8 f.). Freilich sollten mit diesen Uberlegungen zur Zielformulierung
auch schon Uberlegungen zu den Folgen der Realisierung einhergehen (vgl.
Opp 1973, 127). Dieser Aspekt ist indes (aufgrund der analytischen Tren-
nung) erst im ndchsten Abschnitt zu behandeln.36¢

Schlielich kdnnen durch die Suche nach Mdglichkeiten zur

e Verbesserung der Rechts- bzw. Gesetzgebungstechnik (OHLINGER 1982a, 13)

formale Hiirden leichter, d.h. ohne grofere Reibungsverluste fiir die Bewalti-
gung des Sachproblems, iiberwunden werden. Dabei sind unter anderem Vor-
kehrungen zu treffen, damit die Formalitédt nicht zum Schwerpunkt des Rechts
wird (OTT 1972, 365). Insofern ist nach Moglichkeiten zu suchen, wie das
begriffliche Instrumentarium des Rechts verfeinert und die ,,Schérfeneinstel-
lung des Rechts™ so verbessert werden konnten, dass die materiale Rationali-
tat der Rechtsnorm gegeniiber ihrer Formalitdt zum Tragen kommen kann

(ebd.).

IV Zu den Moglichkeiten und Grenzen der Bearbeitung des
Sachproblems

Mit der Zielformulierung geht auch die Konzeption des Regelungsprogramms
einher. Nicht selten wird iiber ,,Ziele und Mittel [...] im politischen Entschei-
dungsprozeB [...] simultan entschieden* (GANDENBERGER 1970, 45).367 Zu

366 Sjehe Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, IV.

367 Dass diese Vorgehensweise — entgegen dem ,,allgemeinen® Verstéindnis des Ziel-Mittel-
Schemas — durchaus rational sein kann, wird deutlich, wenn man die verschiedenen Ebenen,
die das Ziel-Mittel-Schema konstituieren, strikt auseinander halt (siche dazu sogleich, Teil
1, Kapitel 2, § 4, B, IV, 2, a). Dann wird deutlich, dass die Forderung nach Rationalitét in
dem Sinne, dass zuerst die Festlegung von Zielen zu erfolgen hat und erst im Anschluss
nach geeigneten Mitteln zu ihrer Realisierung zu suchen ist, aus der Vermischung der ver-
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fragen ist dabei, ob und welche Regelungsinstrumentarien zur Wahl stehen,
wie diese inhaltlich ausgestaltet und miteinander kombiniert werden kdnnen,
wie die Ziel-Mittel-Relation dabei gedacht ist und sich tatsdchlich gestaltet
sowie welche (unerwiinschten) Spét- und Nebenfolgen beim Einsatz des Re-
gelungsprogramms zu erwarten sein konnen.

1 Wabhl der Regelungsinstrumente und Ausgestaltung des
Regelungsprogramms

Im Hinblick auf die Wahl der Regelungsinstrumente wird unter anderem
gefordert, dass diese sich in Abhéngigkeit des zu regelnden gesellschaftlichen
Kontexts und der dort vorhandenen normativen Strukturen gestalten sollte
(MAYNTZ 1977, 60; DIES. 1979, 60).2¢¢ Das Programm muss auf das Problem
passen (MAYNTZ 1983, 17).3¢ Dies setzt voraus, dass eine Wahl zwischen
verschiedenen Regelungsinstrumenten moglich ist. Zweifel konnten sich
deshalb ergeben, weil die Programmentwicklung inhaltlich durch die (ggf.)
vorgegebene Implementationsstruktur und die Antizipation von Schwierigkei-
ten im Vollzug beeinflusst wird (MAYNTZ 1977, 58). Dennoch wird im Rah-
men der Implementationsforschung von der — zumindest prinzipiellen —
Waihlbarkeit von Programmmerkmalen ausgegangen.

Das rechtliche Regelungsprogramm als komplexer Handlungsentwurf
(vgl. MAYNTZ 1979, 56) umfasst ,alle auf ein bestimmtes Ziel bezogenen
Normsetzungen (von Gesetzesparagraphen iiber Rechtsverordnungen bis zu
Verwaltungsvorschriften), staatliche MaBinahmenplanungen, Aktionsprogram-
me und Ressourcenallokationen® (MAYNTZ 1983, 54 f.).370 Es besteht ganz
allgemein aus gesetzlichen Normen, mit denen soziales Verhalten beeinflusst
werden soll, wobei es Regulierungs- und Implementationsregeln umfasst. Fiir
die Art und Weise der Verhaltensbeeinflussung stehen inhaltlich verschiedene
Regelungsmoglichkeiten zur Verfiigung. Insofern zeigt sich das rechtliche

schiedenen Ebenen resultiert, was mit einigen Schwierigkeiten verbunden sein kann wie
HOMANN (1980) zeigt. Vgl. auch HAMEL (1973), Zielvariation, S. 739 ff.
368 Zur Kontingenz von Programmwahlen siche MAYNTZ (1979), Regulative Politik, S. 60 f.
369 Tatséchlich haben empirische Untersuchungen gezeigt, dass bisweilen die Einigung iiber
MaBnahmen unter bewusstem Verzicht auf eine Diskussion oder Einigung iiber die Ziele
und damit auch ohne Beriicksichtigung des Problems, zur Voraussetzung fiir das Zustande-
kommen politischer Entscheidungen gemacht wird. Vgl. LINDBLOM (1976), Wissenschaft
vom ,,Durchwursteln®, S. 376 ff.
Zu der begrifflichen Unterscheidung von ,,policy®, ,,Programm® und ,,Instrument* und den
verschiedenen Typisierungsversuchen siche KAUFMANN & ROSEWITZ (1983), Typisierung,
S. 34 ff.

370
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Regelungsprogramm als ein ,,Biindel von Instrumenten [...], die zusammen
einem Programmziel zugeordnet sind*“ (MAYNTZ 1979, 56).37! Die rechtlichen
Steuerungsinstrumente konnen auf der Grundlage von regulativen und persu-
asiven, Anreiz- oder Leistungsprogrammen konzipiert werden. Je nachdem,
welche Problemursachen identifiziert werden bzw. aus welchen Griinden die
Normverletzung erfolgt, konnen verschiedene Strategien (Abschreckung,
Information und Beratung, Uberzeugung) verfolgt werden. Da zumeist von
verschiedenen Ursachen auszugehen sein wird bzw. Probleme sich als dul3erst
komplex erweisen, sind ,,reine* regulative Programme meist nicht (zweck)-
dienlich (vgl. HOF 1996, 416). Insofern werden regulative Normsetzungen
begleitet von flankierenden Maflnahmen wie zum Beispiel finanziellen An-
reizen oder Informationen bzw. Informationspflichten, welche die regulativen
Bemiihungen ergénzen und unterstiitzen (vgl. MAYNTZ 1983, 55).372 Bei der
Ausgestaltung des rechtlichen Programms ist — in Abhéngigkeit von der je-
weiligen Struktur der Regelungsinstrumentarien — auf eine Reihe von Ele-
menten Einfluss zu nehmen.

Die regulativen Instrumentarien bestehen im Kern aus der Norm, um de-
ren Verwirklichung es geht. Dabei sind auch die Priméiradressaten und Sank-
tionen zu bestimmen sowie weitere Zielangaben, fiir den Fall, dass der
Normierungsgegenstand und die Zielvariable nicht identisch sind (MAYNTZ
1983, 55). Neben diesem Programmkern bedarf es weiterer Elemente, durch
welche die Umsetzung des Programms strukturiert und garantiert werden soll.
Hierzu zdhlen (unter anderem) die Bestimmung der mit der Implementation
betrauten Durchfiihrungsinstanzen, die Normierung der administrativen Ver-
fahrensweise, die Regelung der zeitlichen Geltungsdauer oder auch Regelun-
gen iiber bestimmte Lernmechanismen (ebd.). Die Wahl und Ausgestaltung
der Implementationsinstanzen sowie der Kontroll- und Sanktionsverfahren
sind dabei fiir die Zielerreichung von erheblicher Bedeutung.373

371 Der analytische Begriff des Instruments dient hier der Klassifikation politischer MafBnah-

men nach der Art ihrer Wirkungsweise (KAUFMANN & ROSEWITZ 1983), S. 36.

372 MAYNTZ (1977), S. 60, listet etwa folgende Regelungsinstrumente auf: Verbote und Gebote,
konditionale Erlaubnisse bzw. Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, positive und negative (finan-
zielle) Anreize, einfache finanzielle Transfers, Verfahrensnormen, Bereitstellung von Ein-
richtungen der Infrastruktur sowie die Bereitstellung von technischen und personalen
Dienstleistungen durch die 6ffentliche Verwaltung. Sie bezieht sich dabei auf die Typologie
von OFFE (1975), Berufsbildungsreform, S. 85 ff. Zu dieser Typologie siche auch KAUF-
MANN & ROSEWITZ (1983), S. 37 f.

373 Vgl. zu einigen Griinden die Ausfiihrungen in Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, III.
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Fiir die Ausgestaltung von Anreizprogrammen ist die Geltungsdauer beson-
ders beachtlich (SCHARPF 1983, 107). Werden solche Instrumente eher kurz-
fristig eingesetzt, kann die mit Anreizprogrammen zumeist verbundene Hoff-
nung auf wenig biirokratische Erfordernisse kaum erfiillt werden. In diesem
Fall ist eine ,,aktive Implementation unerlédssliche Voraussetzung fiir den
Programmerfolg®, da es insofern einer verstarkten Information, Beratung und
Motivation der Adressaten bedarf (ebd., 115).

Persuasive Programme kommen vor allem in Betracht, wenn die Prob-
lemursache in mangelndem Wissen zu finden ist. Sie dienen der ,,kommuni-
kativen, symbolisch vermittelten Beeinflussung von Einstellungs- und Ver-
haltensweisen* und kdnnen rational oder emotional ausgerichtet sein (DAHME
& GRUNOW 1983, 118 f.). Fiir die Umsetzung dieser Programme ist es zu-
meist erforderlich, dass Implementationstrdger durch rechtliche Regelungen
bestimmt und motiviert werden (ebd., 119). Insofern enthalten Uberzeugungs-
programme eine Reihe von regulativen Elementen. Bei der Ausgestaltung die-
ses Instrumentariums werden als besondere Erfordernisse eine klare Zielvorga-
be und die Beriicksichtigung der Konsequenzen von Gegeninformationen und
einer verkiirzten Problemsicht hervorgehoben (ebd., 122 ft.).

2 Wirkungen des Regelungsprogramms

Fiir die Beantwortung der Frage, ob das Programm auf das Problem passt,
miissen die (tatsdchlichen und antizipierten) Wirkungen des Programms im
jeweiligen Kontext analysiert werden. Die Moglichkeiten zur Bearbeitung
und Erreichung des gesetzgeberischen Ziels sind auf der Grundlage der Prob-
lem- und Tatsachenanalyse zu hinterfragen. Der Analyse der Moglichkeiten zur
Zielerreichung kommt auch verfassungsrechtliche Bedeutung zu, da die Wahl
und Ausgestaltung der Mittel von den Grundsitzen des UbermaBverbots
(Geeignetheit, Erforderlichkeit, VerhéltnisméBigkeit) und des Willkiirverbots
bzw. Differenzierungsgebots bestimmt sein muss (HILL 1982, 71; vgl. auch
KONIG 1986, 98). Insofern sind rechtliche und auBlerrechtliche Mafnahmen,
wie zum Beispiel vorhandene Selbstregulierungsmechanismen, zu beriick-
sichtigen (HILL 1982, 72).

Bei diesem sog. ,,Maflnahmenproblem* (Opp 1973, 27 ff.) handelt es sich
in erster Linie um die (empirische) Frage, welche Ursachen welche Wirkun-
gen zeitigen. Die Suche, mit welchen Maflnahmen gegebene Ziele erreicht
werden konnen, erfolgt in der Regel instrumentalistisch durch eine vorange-
hende Uberpriifung des Zielsystems, etwa auf dessen Widerspruchslosigkeit,
und einer anschlieBenden Untersuchung der Realisierungsmoglichkeiten
gegebener Ziele. Da indes nicht (stets) von einer Dichotomie von Zielen und
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Mitteln ausgegangen werden kann, sind insofern auch vorhandene Interde-
pendenzen in Rechnung zu stellen, was unter Umstidnden eine gegenseitige
Anpassung von Zielen und Mitteln erforderlich macht. Um die dabei auftau-
chenden Probleme zu verdeutlichen, ist zunichst auf das Ziel-Mittel-Schema
und die damit implizierten Elemente einzugehen. Im Anschluss daran geraten
die verschiedenen Wirkungsarten in den Mittelpunkt der Betrachtung.

a) Anmerkungen zum Verhaltnis von Zielen und Mitteln

Die priskriptive Frage nach den Moglichkeiten des Rechts zur Losung eines
bestimmten Sachproblems beinhaltet grundsitzlich ganz bestimmte Annah-
men tiber die Moglichkeiten der Ziel-Mittel-Konzeption. Angesprochen sind
damit folgende Ebenen, die analytisch zu trennen sind: die Betrachtung der
Kausalzusammenhénge, die Betrachtung der Bewertungszusammenhénge, die
Betrachtung der Genese von Ziel-Mittel-Kombinationen sowie die Betrach-
tung von Rationalitidtskonzeptionen, d.h. der Frage, wie sich die Generierung
von Ziel-Mittel-Kombinationen gestalten sollte (vgl. HOMANN 1980, 4 ff.).

Dem Ziel-Mittel-Schema liegt das Ursache-Wirkungs-Schema zugrunde,
womit der Aspekt des Kausalzusammenhangs angesprochen wird. Die Wir-
kung bezeichnet danach die Tatsachenkomponente des Ziels (verstanden als
einer spezifischen Wirkung). Ausgangspunkt bildet die Ursache, die in der
Folge bestimmte Wirkungen nach sich zieht (HOMANN 1980, 7). Fiir die Er-
mittlung von Wirkungen werden nomologische Hypothesen iiber Ursache-
Wirkungs-Zusammenhénge formuliert.

Solche GesetzméBigkeiten werden mittels empirischer Forschung ge-
wonnen und miissen daher den allgemeinen methodischen Anforderungen
empirischer Wissenschaften geniigen (vgl. dazu Opp 1973, 211 ff.).374

Das Ziel-Mittel-Schema impliziert bestimmte Bewertungen. Das Ziel
wird zur erwiinschten Wirkung erklart, die aus einer Ursache oder einer Ursa-
chenkombination hervorgeht (HOMANN 1980, 4).575 Thm kommt (auf dieser
Ebene) eine logische und ggf. auch wertmiBige Prioritdt gegeniiber dem Mit-
tel zu. Ob das Mittel ebenso wie das Ziel neben der Tatsachen- eine eigene
Wertkomponente besitzt, wird unterschiedlich beantwortet.

374 Zu den Moglichkeiten der Ermittlung der Wirkungen von rechtlichen Regelungsprogram-

men siehe sogleich, Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, IV, 2, ¢).

375 Indem HOMANN (1980, 4) das Ziel als ,erwiinschte Wirkung bewuBten menschlichen
Handelns“ definiert, scheiden als Ziele Ergebnisse affektiver und zufilliger Handlungen
aus, obwohl sie unter Umstdnden positiv bewertet werden kénnen.
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Nach traditioneller Auffassung gestaltet sich der Bewertungszusammenhang
im Hinblick auf das Mittel wie folgt: ,,Eine Ursache wird zum Mittel fiir ein
Ziel, wenn unter Anwendung nomologischer Hypothesen iiber Kausalzu-
sammenhinge die Ursache bewufit oder planméBig hergestellt, manipuliert
0.4. wird, damit die erwiinschte Wirkung eintritt.” (HOMANN 1980, 5). Inso-
fern zeigt sich das Mittel als ,,eine um des Zieles willen bewuBlt eingesetzte
Ursache® (ebd.), womit die Bewertung des Mittels allein durch die des Ziels
vermittelt wird. Dies hitte zur Konsequenz, dass der ,,Zweck die Mittel heili-
gen“ kann und so unter Umstdnden utopische Ideale mit allen Mitteln zu ihrer
Verwirklichung verfolgt werden kdnnen.

Nach anderer Ansicht wird das Mittel nicht als wertneutral gedeutet (vgl.
SIMON 1955, 45; ALBERT 1960, 217; GAFGEN 1963, 103 f.; MYRDAL 1965,
217; DEWEY 1972 [1939], 40 ff.). Ihm wird vielmehr eine eigene Wertkom-
ponente zuerkannt. Damit wird den ,,Realitdten der sozialen Wirklichkeit
eher Rechnung getragen (HOMANN 1980, 113). Als Beispiel kann hier das
Verhiltnis zwischen materiellem Recht und Prozessrecht angefiihrt werden.
Letzteres wird gemeinhin als Mittel zur Verwirklichung des materiellen
Rechts betrachtet. Tatséchlich verfolgt es zahlreiche Selbstzwecke, wie etwa
die Garantie bestimmter Schutzmechanismen fiir die Prozessbeteiligten.
Dadurch kann die Verwirklichung des materiellen Rechts unter Umstanden
behindert werden (vgl. NoLL 1973, 108 f.). Insofern kann der Wert der Mittel
als Kosten fiir die Ziele verstanden werden (DEWEY 1972 [1939], 40 f.). Fiir
die Suche nach Handlungsalternativen bedeutet dies, dass bei der Selektion
nicht allein die Ziele maligeblich sein sollten, sondern auch die Mittel
(HOMANN 1980, 108).376

Die Betrachtung der Genese von Ziel-Mittel-Kombinationen lenkt (zu-
néchst) den Blick auf das faktische Zustandekommen von Ziel-Mittel-
Konzeptionen, auf deren Aufstellung und Legitimierung. Zur Ermittlung der
dabei relevanten Einflussgroflen sind wiederum empirische Untersuchungen
notwendig, auf deren Grundlage nomologische Hypothesen aufgestellt wer-
den konnen (HOMANN 1980, 6). Dabei ist auch zu untersuchen, in welcher
zeitlichen Reihenfolge die Aufstellung von Zielen und Mitteln stattfindet.
Hier sind verschiedene Abfolgen denkbar. Zum einen kann das Ziel vor der
Suche nach den Mitteln bestimmt werden. Im Gegensatz dazu kdnnen die
Mittel vor der Zielsetzung bekannt sein. Weiterhin konnen die Ziele und

376 DIEDERICHSEN (1997, 167) hilt eine solche Zweck-Mittel-Relation fiir unverhiltnisméBig,
bei der die Hohe der aufzuwendenden Mittel auler Verhidltnis zum Wert des verfolgten
Zwecks steht. Vgl. auch KONIG (1986), S. 98.
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Mittel gleichzeitig aufgestellt werden oder die Aufstellung von Zielen und
Mitteln stellt sich als ein Prozess dar, in dessen Verlauf es zu einer ,,schritt-
weisen wechselseitigen Anpassung von Zielen und Mitteln [...] [kommt], bei
dem zu Beginn weder Ziele noch Mittel in der spiter zum Zuge kommenden
Form feststehen* (HOMANN 1980, 7).

SchlieBlich beinhaltet die Suche nach den Wirksamkeitskriterien die
normative Frage, wie sich die Genese von Ziel-Mittel-Kombinationen gestal-
ten sollte. Damit ist die Forderung nach Rationalitdt verbunden (HOMANN
1980, 6; vgl. auch ZEH 1984, 46). Nach der traditionellen Auffassung wird fiir
eine rationale Verwendung des Ziel-Mittel-Schemas unter anderem eine ,,zeit-
liche Abfolge der als Schritte interpretierten Elemente™ gefordert (HOMANN
1980, 120). Danach gilt folgende Reihenfolge als rational: (1) Festlegung der
Ziele, (2) Informationssuche, (3) Ausarbeitung von Alternativen, (4) Ent-
scheidung und (5) Durchfiihrung und Kontrolle der Entscheidung (ebd.). Dies
kann nach anderer Auffassung in der Allgemeinheit nicht aufrechterhalten
werden (vgl. HOMANN 1980, 120; WITTE 1968, 625 ff.; HAMEL 1974; 1973,
741 £.). Vielmehr sind die Interdependenzen von Zielen und Mittel sowie der
politische Entscheidungsprozess zu beriicksichtigen (HOMANN 1980, 121).
Den Grund fiir diese Forderung der traditionellen Auffassung siecht HOMANN
(1980, 8) darin, dass sie den logischen und (ggf.) wertmiBigen Vorrang des
Ziels vor dem Mittel auf der Bewertungsebene auf der Rationalititsebene
zusétzlich als zeitlichen Vorrang interpretieren. Indes wiirden sich logische
Ableitungszusammenhinge als Paradigma fiir rationales Verhalten als vollig
ungeeignet erweisen (ebd.). Die zeitliche Prioritét sei daher fiir eine rationale
Ziel-Mittel-Konzeption irrelevant (ebd., 9). Vielmehr miissten ,,Ziele, Mittel,
Daten und Nebenwirkungen grundsétzlich zusammen diskutiert werden®
(ebd., 294).2”7 Dies entspricht auch den Forderungen WEBERs (1972 [1921],
13) der erklért, dass ,,sowohl die Mittel gegen die Zwecke, wie die Zwecke
gegen die Nebenfolgen, wie endlich auch die verschiedenen moglichen Zwe-
cke gegeneinander rational“ abzuwégen sind. Dabei ist auch zu beriicksichti-
gen, dass die Mittel gegeniiber den Zwecken ein Eigengewicht haben konnen,
dass Zwecke untereinander gewogen werden kdnnen und, dass auch Neben-
folgen gegen Zwecke gewogen werden konnen (HOMANN 1980, 103).

377 HOMANN (1980), S. 169: ,Fiir die Ziele sind Mittel zu suchen, gleichzeitig miissen fiir die
Mittel auch mogliche Ziele gesucht und beurteilt werden [...]. Mittel sind Kosten, und Kos-
ten sind alternative Ziele*.
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Aus dieser Vorstellung vom ,,Gegeneinander-Abwégen* folgt fiir eine ratio-
nale Ziel-Mittel-Konzeption, dass das Zusammenspiel von Zwecken, Mitteln
und Nebenfolgen insgesamt einer Analyse bedarf.

b) Wirkungskategorien

Die Wirkungen rechtlicher Regelungsprogramme zeigen sich mannigfaltig.
Sie zeigen sich beispielsweise als systeminterne Wirkungen und beziehen
sich dabei auf das Rechtssystem oder den Rechtsstab, als externe Wirkungen
(HASSEMER 1982, 512 f.) oder als Individual- und Sozialfolgen (SAMBUC
1977, 101 f.). Es bedarf daher einer systematischen Darstellung der verschie-
denen Wirkungsarten bzw. Wirkungskategorien.

Zunéchst ist zwischen Rechts- und Realfolgen zu differenzieren. Rechts-
folgen sind Folgen, ,,die das Recht an das Vorliegen bestimmter zuvor festzu-
stellender tatsdchlicher oder auch rechtlicher Voraussetzungen kniipft*
(SOMMERMANN 2002, 39; vgl. auch LUBBE-WOLFF 1981, 25). Unter Realfol-
gen werden die ,tatsdchlichen Folgen der Geltung und Anwendung von
Rechtssitzen* (LUBBE-WOLFF 1981, 25) verstanden.

Fiir die Frage nach der Wirksamkeit rechtlicher Regelungsprogramme ist
es notwendig, vor allem die zahlreichen Realfolgen, die iiber die Rechtsfolgen
hinausgehen, zu beriicksichtigen. Die Differenzierung verschiedener Realfol-
gen erfolgt nicht einheitlich. LUBBE-WOLFF (1981, 139) unterscheidet Ent-
scheidungs- und Adaptationsfolgen. Unter Entscheidungsfolgen fasst sie
»diejenigen Folgen der Geltung und Anwendung einer Rechtsnorm, deren
Realisierung durch aufgrund dieser Rechtsnorm ergehende autoritative Ent-
scheidung angeordnet wird, sowie die sich daraus ergebenden mittelbaren
Folgen* (ebd.). Erstere Variante bezeichnet sie auch als ,realisierte Rechts-
folgen* (ebd., 25). Die Adaptationsfolgen bezieht sie auf die verhaltensbeein-
flussende Wirkung rechtlicher Regelungsprogramme (ebd., 139). In diesem
Sinne zeigen sie sich als Ergebnis der Anpassung an die Geltung eines Rege-
lungsprogramms (ebd., 140). Als Beispiel ist hier die (angenommene) gene-
ralpriaventive Wirkung strafrechtlicher Sanktionen zu nennen.’”8 Im Hinblick
auf die Bewertung von Entscheidungs- und Adaptationsfolgen kdnnen sich
zwischen diesen Folgen auch Divergenzen ergeben (ebd., 141 ff.).37 WALDE
(1979, 6) differenziert die Realfolgen in Mikro- und Makrofolgen, wobei er
unter Mikrofolgen die Konsequenzen versteht, die eine einzelne juristische

378 Dazu ausfiihrlich Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, II, 3.
379 Beispiele dazu bei LUBBE-WOLFF (1981), Rechtsfolgen, S. 142 f.; NOLL (1973), 156 f.
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Entscheidung auf die Verfahrensbeteiligten und das unmittelbare Umfeld hat.
Dem Bereich der Makrofolgen rechnet er diejenigen Wirkungen zu, die ,,ju-
ristische Entscheidungen weit iiber den Kreis der unmittelbar Verfahrensbe-
teiligten im sozialen Regelkreis bis hin zu gesamtgesellschaftlichen Auswir-
kungen verursachen (ebd.). Damit gerdt nicht nur der eigentliche Rege-
lungsbereich in den Blick, sondern auch (betroffene) Nebenbereiche, d.h.
Norm- und Regelungsfelder anderer Normen. Der Regelungsbereich, den
man auch als Normbereich oder Sozialbereich bezeichnen kann, ergibt sich
aus der anzuwendenden Norm selbst und umfasst den Ausschnitt der sozialen
Wirklichkeit, welchen der Rechtsetzer mit dem Regelungsprogramm beein-
flussen will (DECKERT 1995, 118).

Vor dem Hintergrund der Frage nach der Zielerreichung konnen in die-
sem sog. Regelungsbereich intendierte und nicht-intendierte Wirkungen auf-
treten. Ob eine Wirkung intendiert ist, ergibt sich aus der Zielsetzung des
Rechtsetzers und der dabei zugrunde gelegten Ursache-Wirkungs-Kon-
zeption. Zu den nicht-intendierten Wirkungen im Regelungsbereich zéhlen
die Folge- bzw. Spatwirkungen (vgl. BOHRET & HUGGER 1980a, 120). Sie
konnen als Folge des erwiinschten Zustands selbst erwiinscht, neutral oder
unerwiinscht sein. Stellen sich unerwiinschte Spatwirkungen ein, so kdnnen
sie nicht (einfach) durch eine Verdnderung oder Anpassung der gesetzgeberi-
schen Mittel behoben werden (NOLL 1973, 159). In den sog. Nebenbereichen
konnen sowohl Folge- und Spatwirkungen als auch (nicht-intendierte) Neben-
wirkungen aufireten.’® Diese Nebenwirkungen konnen wiederum erwiinscht,
neutral oder unerwiinscht sein. Unerwiinschte Nebenwirkungen kénnen durch
eine entsprechende Problem- und Tatsachenanalyse erkannt und ggf. korri-
giert werden (ebd.).38!

380 Insofern verstehen auch BOHRET & HUGGER (1980a), S. 120, unter Nebenwirkungen die
unbeabsichtigten Auswirkungen einer Regelung in anderen Regelungsbereichen.

Die Ermittlung von Nebenwirkungen und sonstigen Wirkungen eines Mitteleinsatzes gehort
nach der Ansicht von POPPER (1977), Die offene Gesellschaft, S. 121 und HAYEK (1969),
S. 97-107, zu den Hauptaufgaben der Sozialwissenschaften. Als ,,Paradebeispiel* fiir uner-
wiinschte Nebenwirkungen fithrt ZIPPELIUS (1991), S. 61, die Folgen der nordamerikani-
schen Prohibitionsgesetzgebung der zwanziger Jahre auf (Verbot der Herstellung, des
Transports und des Verkaufs alkoholischer Getrdnke). Tatsdchlich dehnten sich die illegalen
Titigkeiten aus und es entwickelte sich eine entsprechende Beschaffungskriminalitét. Zu-
dem schadete sie ,,der Achtung vor dem Gesetz, indem sie Verbote aufstellte, die keinen
hinreichenden Riickhalt in der Sozialmoral hatten und viele zum VerstoB reizten, deren Ein-
haltung tiberdies nicht genligend gewéhrleistet werden konnte® (ebd.).

381
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Mit der Wirkungsanalyse werden alle tatsdchlichen Wirkungen zu erfassen
versucht. Dabei werden verschiedene Priifungs- und Testmethoden einge-
setzt,382 wobei freilich stets zu beriicksichtigen ist, dass komplexe Wirkungs-
zusammenhdnge nur mit einer mehr oder minder groflen Wahrscheinlichkeit
prognostiziert werden kdnnen (vgl. DURKHEIM 1961 [1895], 208 ff.). Fiir die
Konzeption des Ursache-Wirkungs-Zusammenhangs wird es daher auf die
Beantwortung der Frage ankommen, mit welcher Wahrscheinlichkeit be-
stimmte Faktoren zu den erhofften Konsequenzen fiihren. Als MafBstab dient
hier bisweilen die ,hinreichende Plausibilitit einer Beziechung zum Gesetz*
(ZEH 1984, 62).

3 Kriterien fiir die Wirksamkeit i.w.S. im Hinblick auf das
Regelungsprogramm

Zahlreiche Kriterien fiir die Wirksamkeit i.w.S., die auch die Wirksamkeit
des rechtlichen Regelungsprogramms und damit die Moglichkeiten der Bear-
beitung des Sachproblems betreffen, sind bereits in den vorangegangenen
Ausfiihrungen dargestellt worden. Aufgrund der vielfaltigen Interdependen-
zen sind sie zu finden bei den Kriterien im Hinblick auf die Befolgung der
Primédr- und Sekundidrnormen sowie im Hinblick auf die Zielformulierung.
Darauf sei hier verwiesen. Als Voraussetzung fiir eine wirksame Bearbeitung
des Sachproblems ist (nochmals) explizit auf die Bedeutung der

e richtigen”, d.h. zweckméBigen Konzeption des Ursache-Wirkungs-
Zusammenhangs (vgl. NoLL 1973, 156; BENDER 1980, 290; ZIPPELIUS
1991, 75; JosT 1998, 60; RAISER 2007, 257)

aufmerksam zu machen, wofiir eine umfassende Problem-, Ursachen- und
Tatsachenanalyse erforderlich ist. Dabei sind auch die Eigengesetzlichkeiten
des sozialen Regelungsbereichs zu beriicksichtigen (ROTTLEUTHNER 1987,
56; MAYNTZ 1983, 17). Andernfalls steht zu befiirchten, dass das Regelungs-
programm seinen Zweck verfehlt, auch wenn es befolgt wiirde (NOLL 1973,
156).

Weiterhin kommt es bei der Wahl und Ausgestaltung des Regelungspro-
gramms vor allem auf die begrifflich-systematische Stimmigkeit bzw. auf die

e Kohirenz des Regelungsprogramms (vgl. DREIER 1997, 6 f.) an.

382 Zu den Verfahren zur Ermittlung der Wirkungen des Regelungsprogramms sieche BOHRET &

HUGGER (1980a), Test und Priifung von Gesetzesentwiirfen, (v.a.) S. 120 ff. (Wirkungs-
und Systemanalyse).
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Dies umfasst die

e Konsistenz des Regelungsprogramms (vgl. WIELINGER 1982, 156 ff.;
WEINBERGER 1982, 170; BLANKENBURG 1986, 111; MAYNTZ 1988,
143 £.) sowie die

e Folgerichtigkeit, Vollstdndigkeit, Kompatibilitdt und SystemgemaBheit
(vgl. DREIER 1997, 6 1.).

Dabei zeigt sich die Frage nach der Verankerung des Regelungsprogramms
als eine Voraussetzung fiir die addquate Aufnahme bzw. Erfassung des Sach-
problems. Im Hinblick auf die Konsistenz kann zwischen innerer und &uf3erer
Konsistenz unterschieden werden, d.h. die ,,einzelnen Bestimmungen eines
Gesetzes miissen zueinander und das Gesetz als Ganzes muf} in das Gefiige
der iibrigen Rechtsvorschriften passen” (WIELINGER 1982, 156 f.). Fiir die
Erzielung cines konsistenten Regelungsprogramms miissen die einzelnen
Bestimmungen bzw. Regelungsprogramme aufeinander abgestimmt sein. In
diesem Zusammenhang sind auch die jeweiligen Implementationsbedingun-
gen zu berlicksichtigen, wozu nicht zuletzt die Leistungsfahigkeit der Imple-
mentationsinstanzen z&hlt (vgl. ebd., 163).

Auch bei der Wahl und Ausgestaltung des Regelungsprogramms sind ei-
ne Reihe von EinflussgroBen in Rechnung zu stellen, auf die nicht oder nur
bedingt eingewirkt werden kann. Zu nennen sind neben den (ggf.) begrenzten
Ressourcen, die Kontextbedingungen und vor allem auch die ,,Realien der
Gesetzgebung® (KARPEN 2008, 46) und dabei die spezifischen Bedingungen
kollektiven Handelns. Insofern sollen die in dieser Untersuchung aufgestell-
ten Wirksamkeitskriterien nicht dahingehend verstanden werden, dass hier
von einer ,,utopischen Rationalitdtskonzeption ausgegangen wird, die unter
Umstidnden ,,zu einem leeren Postulieren des Richtigen ohne jede Riicksicht
auf seine Realisierungsmdglichkeiten fiithrt“ (HOMANN 1980, 126). Vielmehr
gilt es, unter der Beriicksichtigung, dass jedes Sollen ein Kénnen voraussetzt,
eine mogliche Anndherung an die Kriterien zu versuchen.

C Zusammenfassung und Gang der weiteren Darstellung

Die Wirksamkeitschance des ,,Anti-Doping-Rechts® ist von zahlreichen Fak-
toren abhéngig, von denen die Normbefolgung durch die Sportler nur einen
von vielen darstellt und nicht losgelost von den iibrigen Bedingungen be-
trachtet werden kann. Dies ist in den bisherigen Diskussionen iiber die Vor-
gehensweisen gegen Doping oft zu kurz gekommen. Im folgenden zweiten
Untersuchungsteil soll der Befolgungsaspekt in die Betrachtung der Wirk-
samkeit i.w.S. eingebettet werden, wobei sowohl die Ziele (Teil 2, Kapitel 1)
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als auch die MaBnahmen (Teil 2, Kapitel 2) der Dopingbekémpfung ausfiihr-
lich zu betrachten sind. Dabei werden Anhaltspunkte fiir die Normbefolgung
und damit insbesondere fiir die Akzeptanz der Ziele und Mittel nicht unmit-
telbar, etwa mit den Methoden der Befragung oder Beobachtung, gewonnen,
sondern es gilt, Schliisse aus dem Vorliegen bzw. Nicht-Vorliegen entspre-
chender Wirksambkeitsaspekte zu ziehen.3%

Im Mittelpunkt der Ausfithrungen zur Wirksamkeit i.e.S. stand die Frage,
unter welchen Bedingungen mit den Mitteln der formalen negativen, aber
auch positiven Sanktionen die Befolgung der Norm bzw. des Regelungspro-
gramms durch die Adressaten der Primdrnorm erzielt werden kann, wobei
ebenso die Rolle informeller Sanktionen in Rechnung gestellt wurde. Dabei
gerieten die spezifischen Bedingungen sowohl der individuellen als auch der
korporativen Akteure in den Blick. Daneben wurden zudem die Kriterien
herausgearbeitet, durch die die Einhaltung der Sekundérnormen durch die
jeweiligen Implementations- und Durchsetzungsinstanzen (weitestgehend)
gewihrleistet werden kann.

Schon mit der Anwendung des Instrumentariums der Strafe wird sich die
Normbefolgung nicht nur durch einen Abschreckungseffekt erhofft, sondern
auch durch eine Normanerkennung und -internalisierung. Letzteres stellt fiir
die Erzielung von Normkonformitéit grundsitzlich die stabilere Variante dar
(vgl. HERMANN 2003), wird aber im Konzept der (nicht-staatlichen) Doping-
bekdmpfung nicht favorisiert, wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen
werden.?# Damit gewinnt die Akzeptanz fiir die Wirksamkeit i.e.S. eine tra-
gende Rolle und viele der in diesem Rahmen herausgestellten Kriterien die-
nen in diesem Sinne der Erzielung von Akzeptanz. Insofern ist hier ein ganz
bestimmter Typus von Akzeptanz angesprochen, der mit einem Interesse an
der Normbefolgung einhergeht. Dass dies nicht zwingend so ist, kann etwa
der RawLsschen Differenzierung entnommen werden. RAWLS (1993) be-
zeichnet die hier angesprochene Akzeptanz als ,,overlapping consensus® und
versteht darunter eine robuste, fortdauernde allgemeine Akzeptanz, die

383 Da ein detailliertes Eingehen auf sdmtliche in diesem ersten Teil herausgestellten Kriterien

und ihre Wirkungsbeziehungen aufgrund der Ressourcenknappheit nicht moglich ist, gilt es
zu beriicksichtigen, dass mit der Auswahl die Betonung bestimmter Aspekte und damit eine
Bewertung einhergehen. Insofern hebt MANNHEIM (1952) hervor, dass zwar erst durch die
Aktzentuierung gewisser Aspekte bestimmte Zusammenhédnge verstindlich werden, zu-
gleich aber dadurch ein Bewertungsprozess unvermeidbar ist. Dies ist freilich bei der ab-
schliefenden Formulierung der Untersuchungsergebnisse zu beriicksichtigen.

Siehe zur ,,Null Toleranz“-Strategie nicht-staatlicher Anti-Doping-Programme unter ande-
rem Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VIL

384
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gegeniiber Anderungen duBerer Umstiinde weitgehend immun ist. Bei dieser
kann von der Zustimmung zur Zielstellung auf die Befolgung der darauthin
ergangenen Norm geschlossen werden. Dies gilt nicht fiir die Akzeptanz im
Sinne des ,,modus vivendi“. Diese kann nicht als Indikator fiir die Befolgung
der dem Ziel dienenden Norm herangezogen werden, da sie sich laut RAWLS
(1993) als kaum widerstandsfihig gegeniiber Anderungen der relevanten
Umsténde und damit als instabil erweist. Hinzuweisen ist in diesem Zusam-
menhang auf die analytische Unterscheidung von Geltungs- und Befolgungs-
interesse von VANBERG (1999),385 wobei diese Interessen dann auseinander-
driften kdnnen, wenn der Einzelne (rationale Akteur) im Hinblick auf die
eigene Vorteilsverschaffung auf die Geltung der Norm angewiesen ist und
erst durch den eigenen Regelbruch Vorteile erlangt.’3 Um vom Geltungs- auf
das Befolgungsinteresse schliefen zu konnen, sei auch nach VANBERG (1999)
eine faktisch bestehende, fortdauernde und freiwillige Akzeptanz erforderlich.
LUCKE (1996) betont daher die Notwendigkeit der Bildung von Akzeptanzty-
pen. Sie unterscheidet etwa konditionale, kontingente und kontextuelle Ak-
zeptanz (ebd., 477) sowie manifeste Akzeptanz, latente Akzeptanzbereitschaft
und grundsitzliche Akzeptierbarkeit (LUCKE 2006, 13).387

Um eine solche robuste Akzeptanz und damit die Normbefolgung erzie-
len zu kdnnen, ist sowohl die Akzeptanz des Ziels als auch der Mittel not-
wendig. Die Akzeptanz des Ziels ,,Dopingbekédmpfung® bestimmt dabei iiber
das Interesse an der Geltung des Dopingverbots als auch iiber das der Befol-
gung. Im Mittelpunkt stehen die Fragen des ,,Ob“ der Dopingbekédmpfung
und des ,,Wie* des Geltungsinteresses der Dopingverbotsnorm. Die Stabilitét
der Wertentscheidung fiir einen dopingfreien Sport und der daraus resultie-
renden Dopingverbotsnorm ist abhéngig vom Akzeptanzniveau, wobei die
Kosten der diesbeziiglich zu ergreifenden MaBinahmen den Nutzen erheblich
iibersteigen konnen, wenn es sich um die Sicherung einer durch mangelnde Ak-
zeptanz als labil zu bezeichnenden Norm handelt (vgl. WEBER 1972 [1921],
16). Im Hinblick auf die Zielakzeptanz wird vorliegend vor allem der Stellen-

385 Diese Unterscheidung trifft er in Anlehnung an die Differenzierung der Handelns- und

Regelordnung im Sinne HAYEKs (1967).

386 MERTON (1949, 185-214; 1968, 215-248) bezeichnet ein solches abweichendes Verhalten
als ,,innovation®. , Innovativ* ist ein Handeln, wenn es sozial als legitim angesehene Ziele
durch einen illegitimen Mitteleinsatz zu erreichen sucht. Weitere Reaktionsformen auf
anomische Situationen sind nach Merton ,,ritualism®, ,,retreatism*, ,,rebellion®.

387 LUCKE (1996), Grenzen der Legitimation, S. 478, weist darauf hin, dass die grundsétzliche
Akzeptierbarkeit tatsdchlich oft mit der faktischen Akzeptanz gleichgesetzt wird. Siehe auch
LUCKE & HRADIL (1988) zu inflationdren Begriindungen und reduzierten Akzeptanzen.
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wert der Ziele fiir die individuellen und korporativen Akteure betrachtet.3ss
Dabei sind individuelle von kollektiven Zielen zu unterscheiden und es ist zu
priifen, in welcher Beziehung diese zueinander stehen und ob Zielkonflikte
vorliegen.’® Die Akzeptanz des Ziels ist umso robuster, je mehr dieses den
individuellen Interessen der Akteure entspricht und je mehr sich individueller
und kollektiver Zielhorizont decken. Im Mittelpunkt der Betrachtung der
Ziele des ,,Anti-Doping-Rechts steht gleichwohl die Frage, inwiefern diese
das Sachproblem ,,Doping* adéquat erfassen. Hierzu ist neben den deklarier-
ten Zielen, die Entwicklung der Zielvorstellungen in den Blick zu nehmen.

Daneben ist die Akzeptanz des rechtlichen Regelungsprogramms, wel-
ches zur Verwirklichung des Ziels ergriffen wird, fiir die Normbefolgung von
entscheidender Bedeutung. Dabei spielen die Kriterien der Anerkennung der
Legitimitidt und Kompetenz der Normgeber sowie der Durchsetzungsinstan-
zen ebenso eine Rolle (hier werden wiederum die Aspekte fiir die ,,Normbe-
folgung® durch die Adressaten der Sekundérnorm relevant), wie die (perzi-
pierte) Zielrelevanz, das Rechtsbewusstsein oder die Gestaltung des Mittel-
einsatzes im Sinne der Reziprozitit. Der sog. Mittelakzeptanz liegt damit
unter anderem ,,die Annahme zugrunde, daf3 diejenigen Rechtsadressaten, die
die Rechtsregelung als angemessen, sachlich addquat und einsichtig erachten,
eine Art innerer Verpflichtung verspiiren, dem jeweiligen gesetzlichen An-
forderungsprofil zu entsprechen.” (PICHLER & GIESE 1993, 270 f.). Der Blick
auf die MaBinahmen des ,,Anti-Doping-Rechts* (Teil 2, Kapitel 2) soll vorlie-
gend unter dem iibergeordneten Gesichtspunkt der Kohérenz erfolgen, da er
mit den Elementen der Vollstdndigkeit, SystemgemaBheit, Konsistenz und
Folgerichtigkeit eine umfassende Beriicksichtigung der hier skizzierten Wirk-
samkeitskriterien erlaubt.3%

388 Siehe Teil 2, Kapitel 1 und Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 11, 6.

389 Siehe zu der Frage nach den Konsequenzen von Zielkonflikten auch OPP (1983), S. 129,
und speziell zu den Konsequenzen beim Vorliegen divergierender rechtlicher und anderer
Normen PICHLER & GIESE (1993), S. 275.

390 Siehe auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, L.






2. Teil

Wirksamkeitschancen des ,, Anti-Doping-Rechts”.
Uberlegungen zu den Zielen und MaRhahmen der
Dopingbekampfung

Die Wirksamkeit des ,,Anti-Doping-Rechts* im weiteren Sinn ist vorliegend
am MaBstab der Bewiltigung des Sachproblems ,,Doping™ zu beurteilen.*!
Hierfiir ist es erforderlich, die Ziele und MaBnahmen der Dopingbekdmpfung
genau zu betrachten und zu analysieren, wie sich der Prozess der Erfassung
(Kapitel 1) und Bearbeitung (Kapitel 2) des Sachproblems gestaltet.39

1. Kapitel
Das Dopingproblem und die Ziele der Dopingbekampfung

Bevor die Ziele der Dopingbekdmpfung und des ,,Anti-Doping-Rechts* in
den Blick geraten (§ 6), ist das Dopingproblem als zu bewéltigendes Sach-
problem darzustellen (§ 5), da nur so geklédrt werden kann, ob sich das Prob-
lem in den Zielformulierungen adédquat wieder finden 14sst und die gewéhlten
Mittel grundsitzlich einen Beitrag zur Problemldsung zu leisten vermogen.

§ 5 Doping als sportspezifisches Problem und dessen
unterschiedliche Wahrnehmung

Doping gilt weithin als Missstand im Sport. Dabei wird einerseits davon ge-
sprochen, dass Doping einen ,hochkomplexen Problemzusammenhang*
(BETTE & SCHIMANK 2006, 17; vgl. auch MIETH 2010, 153) oder ein ,,viel-
schichtiges Problem* (MEINBERG 2007, 13) darstellt. Andererseits wird re-
stimiert, dass es schwierig sei, Doping bzw. das Dopingverbot zu begriinden
(vgl. v.a. SCHILD 2002, 135).3% Obwohl im allgemeinen Sprachgebrauch die

391 Siehe dazu Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, II.

392 Ausfiihrlich zu den Wirksamkeitskriterien i.w.S. Teil 1, Kapitel 2, § 4, B.

393 So wirken manche rechtswissenschaftliche Versuche seltsam hilflos, wie etwa der sportethi-
sche Begriindungsversuch von KLUG (1996), S. 27, wenn er schreibt: ,,[...] diese Ansicht
verkennt die Tragweite des Dopings in seinem ganzen Ausmal. Hier geht es nicht nur um
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Rede von ,,dem Dopingproblem® seit langem {iblich ist, wird auf eine ndhere
Umschreibung des Problems zumeist verzichtet. Es stellt sich daher die Fra-
ge, wie sich Doping als Problem des Sports darstellt und wie dieses aus unter-
schiedlichen Perspektiven wahrgenommen und analysiert wird.

A Darstellung der ,objektiven Problemsituation”

Mit einer Problemanalyse soll ermittelt werden, wie sich ein bestimmtes
Problem objektiv darstellt. Ob und wann von einer solchen ,,objektiven Prob-
lemsituation® (vgl. etwa NEWIG 2003, 118) gesprochen werden kann, bedarf
einer kurzen Erlauterung. Ein Problem liegt nach MACH (1926 [1905], 251 £.)
vor, wenn ,Inkongruenz der Gedanken und Tatsachen, sowie jene der Gedan-
ken untereinander mangelnde Anpassung fiihlbar machen. Daraus geht
schon hervor, dass der Problembegriff ein analytisches und ein normatives
Element enthélt. Bezeichnet man ein Problem als Differenz zwischen einem
Soll- und einem Ist-Zustand, so ist die Definition des Soll-Zustands stets aufs
Engste mit der Wertfrage verkniipft.?** Ist die Festlegung des Soll-Zustands
das Ergebnis eines allgemeinen Konsenses aufgrund der Geltung bestimmter
(allgemeiner oder spezifischer) Werte und Normen, dann soll hier von einer
(im weitesten Sinn) ,,objektiven Problemsituation® gesprochen werden kon-
nen. Hiervon abzugrenzen sind dann die Problemwahrnehmung und der Prob-
lemimpuls, bei denen bestimmte bereichsspezifische Vorgaben bzw. Interes-
sen iiber die Betrachtung eines bestehenden Zustands als zu bewailtigendes
Problem entscheiden.s

den einzelnen, sondern auch um die Gemeinschaft der Sportler: Ein gedopter Sportler kann
eine Gefahr fiir seine Mitkonkurrenten darstellen, wenn z.B. bei einer gefahrlichen Abfahrt
im Radrennsport das Dopingmittel mit seinen negativen Auswirkungen voll durchgreift und
z.B. ein Ohnmachtsanfall des Radrennfahrers die Folge davon wire, dann geféhrdet er nicht
nur sich, sondern alle, die an dieser Abfahrt beteiligt sind.*

394 Daher betont SCHARPF (1976), Politikverflechtung, S. 14, dass Probleme keine (im engeren
Sinn) ,,objektive* Existenz haben. Vgl. auch FISCH & WOLF (1990), Komplexitit, S. 12;
BLUMER (1975), Soziale Probleme, S. 102. Insofern erfolgt vorliegend auch eine Relativie-
rung der Bezeichnung ,,objektive Problemsituation®. Fiir die Losung von Problemen bieten
sich nach SCHARPF (1976) daher zwei Moglichkeiten an. Neben der tatsdchlichen Verbesse-
rung der Situation kommt die Lésung des Problems durch eine Deflation des Anspruchsni-
veaus in Betracht (ebd.). Vorliegend wird untersucht, ob die Problemlosung durch reale
Verbesserungen erreicht werden kann.

395 Siche dazu Teil 2, Kapitel 1, § 5, B. Zum Problemimpuls siehe Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 11, 1.
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| Der Soll-Zustand: Die ,Idee des Sports”

Der Soll-Zustand wird geprigt durch die Betonung bestimmter Werte, die
sich im Laufe der Zeit in der westlichen Kultur ausgepréigt und international
im Rahmen des Wettkampfsports als normative Leitvorstellung verfestigt
haben.3% Sie definieren die ,,Idee” bzw. das ,,Ideal” des Sports.?’ Diese nor-
mativen Erwartungen sind — meist als (ideologische) Organisationsziele — in
den Satzungen oder Grundsatzerkldrungen der nationalen und internationalen
Sportorganisationen festgehalten,*® finden sich indes nicht stets in den ein-
zelnen, die Sportausiibung formenden Regeln wieder.3 Formell wird dort vor
allem die Leistungskomponente betont, wéihrend Fairnessaspekte als infor-
melle Verhaltensanforderungen behandelt werden und in den Regeln keinen
hinreichenden Niederschlag finden.40

Im Mittelpunkt dieser ,,Idee des Sports“ steht die Reinheit des Wettbe-
werbs, welcher gekennzeichnet ist durch das Leistungs- und Konkurrenzprin-
zip, die Chancengleichheit und Fairness. Mit diesen Elementen soll gewéhr-
leistet werden, dass der Sportler seine Leistungsfahigkeit, die er nur durch
sein Talent und mit Hilfe seines Ehrgeizes und Fleifles verbessern darf, in
einer weltweiten formalen Konkurrenz présentieren kann (vgl. EMRICH &
PitscH 2009a, 12). Die ,Idee des Sports“ resultiert so aus der Verbindung
eines ,,asketischen Perfektionismus und der Idee eines Wettbewerbs der Bes-
ten“ (RIPPE 2005, 243). Die Definition der ,,sportlichen Leistung® ist damit
geprigt von ganz bestimmten Vorstellungen und Werten, die in den Konzep-
ten der Sportethik (als Tugenden) formuliert werden.4!

3% Zu dem der Untersuchung zugrunde liegenden Sportbegriff siehe Teil 1, Kapitel 1, § 2, A, 1, 1.

Der Begriff der ,,Idee” wird bisweilen von dem des ,,Ideals* abgegrenzt. ,,Ideal” wird dabei
im Sinne von ,,vollkommen* oder ,,optimal* verstanden. Dagegen wird der Begriff der
,Idee im Sinne von ,,bloB vorgestellt”, ,fiktiv angewendet. Vgl. AXELOS (1976), Ideal,
Sp. 25 ff. Vorliegend sollen die Begriffe weitgehend synonym verwendet werden, wobei sie
sich auf den erstgenannten Inhalt beziehen, der freilich meist auch fiktiv ist.

398 Vgl. etwa § 3 AbS. 1 sowie Priambel Nr. 3, 6 DOSB-Satzung.

399 Siehe zur Organisationsstruktur des Sports (die im Lichte dieser Werte gestaltet sein sollte)
Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 11, 1, a).

Zu den bereits daraus resultierenden Widerspriichen siehe Teil 2, Kapitel 1, § 5, B, IIL, 2.
Hinweise zur Ahnlichkeit dieser Werte mit denen des Protestantismus lassen sich den
Ausfithrungen von WEBER (1993 [1904/05]), Die protestantische Ethik, S. 53 ff., entneh-
men.

397

400
401
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1 Allgemeine Anmerkungen zu den Konzepten der Sportethik

In den Konzepten der Sportethik spiegelt sich der allgemeine Ethikpluralis-
mus wider. Die Rede ist etwa von einer ,,pragmatisierten Sportethik* (LENK,
FRANKE), einem ,,co-existentialen Ansatz* (MEINBERG), einer ,.institutionel-
len Sportethik™ (LIEBER, NITSCH), normen- und wertethischen Positionen (DE
WACHTER, KUCHLER), ferner von funktionalen Ansétze (APEL, DREXEL, HE-
RINGER, GERHARDT) und vermittelnden Positionen (HERMS) sowie schlielich
von einer vermittelnd-funktionalen Sportethik nach COURT. Viele dieser
sportethischen Konzepte lassen sich auf die allgemeinen moralphilosophi-
schen Positionen der traditionellen Ansdtze, wie der Kantischen Pflich-
tenethik, der Niitzlichkeitsethik des Utilitarismus in der Tradition von Jeremy
Bentham und John Stuart Mill sowie der Aristotelischen Gliicksethik, zuriick
fithren (vgl. SENKEL 2005, 107 ff.).

Ein Uberblick iiber die verschiedenen sportethischen Konzepte macht
deutlich, dass einige dieser Ansitze (implizit oder explizit) Uberlegungen
zum ,,guten Leben enthalten. Die Theorien des ,,guten Lebens* beschéftigen
sich damit, wie Menschen konkret ihr Leben fiihren sollen, wobei daraus
Gebote der zwischenmenschlichen Moral erwachsen (vgl. dazu NUSSBAUM
1999 [1988]). Dem Sport liegt danach eine spezielle Auffassung menschli-
cher Exzellenz zugrunde, eine ,,sog. perfektionistische Konzeption des Gu-
ten” (RIPPE 2005, 239 f.). Im Mittelpunkt stehen dabei Selbstiiberwindung
und Selbstperfektionierung, indem die Sportler ihre angeborenen Talente und
Fahigkeiten bestmoglich zu entfalten versuchen und sich dem sportlichen
Leistungsvergleich stellen. Das Austesten der eigenen Leistungsgrenzen, der
Wille zur Hochstleistung und die stete Selbstiiberwindung fordern die korper-
lichen und charakterlichen Eigenschaften in hochstem Mafle, wobei eine as-
ketische Grundeinstellung zentral ist. Diese verlangt Disziplin, FleiB, Schmerz-
iiberwindung, Verzicht und ist Ausdruck ,,einer inneren Bejahung von Anstren-
gung® (ENz 1998, 45). Askese mahnt indes auch eine ,,Denk- und Verhaltens-
weise an, die humane, immaterielle Werte im Ernstfall hoher schitzt. [...]
Dabei werden nicht das Leistungsstreben an sich, das agonale Prinzip, son-
dern die Situationsentscheidungen relativiert, in denen das sportliche Leis-
tungsstreben keine hohere Ordnung mehr kennt und respektiert. (ebd.). In
diesem Sinne konne die Fairness als Ausdruck einer asketischen Grundhal-
tung betrachtet werden (ebd., 47).
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2 Die ,sportliche Leistung”

Um als eine Leistung im Sport (idealtypisch) anerkannt zu werden, muss also
die jeweilige Leistung ganz bestimmte Bedingungen erfiillen. Diese gilt es
nun zu umreiflen.

a) Voraussetzungen und Elemente einer ,sportlichen Leistung”

Als Ausgangspunkt flir die Betrachtung der Voraussetzungen und Elemente
einer ,sportlichen Leistung® bietet sich die allgemeine Definition von
SCHNABEL (1994, 37) an, der sportliche Leistung als ,,Einheit von Vollzug
und Ergebnis einer sportlichen Handlung bzw. einer komplexen Handlungs-
folge, gemessen bzw. bewertet an bestimmten sozial determinierten Normen*
versteht. Der sportlichen Leistung kommen danach eine Vollzugs- und eine
Ergebniskomponente zu (vgl. GRUPE 1998, 332).

Eine sportliche Leistung ist (zunéchst) das Ergebnis eines Leistungsver-
gleichs, d.h. eines sportlichen Wettkampfs bzw. Wettbewerbs. Die Bewertung
der Leistung setzt voraus, dass die Bewegungshandlung beobachtet und ver-
glichen werden kann. Hierfiir muss ein verbindlicher Bewertungsmafstab
existieren und es miissen die Bedingungen der Leistungserbringung (anni-
hernd) gleich sein, so dass das Ergebnis einer Bewegungshandlung durch die
aktuell verfiigbare sportliche Leistungsfahigkeit*? zustande kommt und nicht
durch ,,sportexterne* Vorteile (SCHWIER 1998, 82). Dies soll durch das Prin-
zip der Chancengleichheit verwirklicht werden. Die Bewertung der Bewe-
gungshandlung erfolgt aufgrund verbindlicher (&duflerer) Giitema@stibe, die
auf Quantifizierung beruhen, wobei die Verfahren sportartspezifisch differie-
ren. In den sog. c-g-s-Sportarten wird die Leistung in Zentimetern, Kilo-
gramm oder Sekunden gemessen. In Sportspielen ergibt sich die Rangreihe
aus zusammengezahlten Punkten. In technisch-kompositorischen Sportarten
wird die Qualitdt der Bewegungsausfithrung in Punkten abgestuft. SchlieBlich
werden in einigen Sportarten, wie zum Beispiel im Skispringen, diese Verfah-
ren kombiniert (vgl. PROHL 2003, 337). Diese Giitekriterien miissen den

402 Unter Leistungsféhigkeit ist mit SCHNABEL (1994), Sportliche Leistung, S. 44 f., die ,,Ge-
samtheit der personalen Voraussetzungen fiir die Bewaltigung bestimmter Leistungsanfor-
derungen, d.h. ihre Auspragung und ihre Struktur” zu verstehen. Zu diesen personalen Vo-
raussetzungen gehoren neben handlungsbezogenen Elementen (allgemeine Fertigkeiten,
Gewohnheiten, Kenntnisse, Niveau der Antriebsregulation, physische und psychische Be-
lastbarkeit) die physischen und psychischen Grundvoraussetzungen wie Knochenbau, Mus-
kelfaserstruktur etc. (ebd., S. 43).
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Anforderungen einer Leistungsgerechtigkeit geniigen (vgl. LENK 2002,
271 f.). Die Bewegungshandlung wird nur bewertet, wenn bei der Prisentati-
on der Leistungsfahigkeit die sportlichen Regeln beachtet werden.

Eine abschliefende Bewertung der erbrachten Leistung als eine ,,sportli-
che Leistung™ anhand dieser dufleren GiitemaBstibe kann aber nur unter der
Voraussetzung erfolgen, dass die Prinzipien der Chancengleichheit und Fair-
ness (auch) beim Erwerb der Leistungsfahigkeit handlungsleitend waren. Damit
ist ebenso der Weg des Leistungserwerbs (im Vorfeld des Wettkampfs) fiir die
Bewertung einer ,,sportlichen Leistung® maBgeblich, womit (u.a.) der Leis-
tungswille und der Blick auf die individuelle Leistungsfahigkeit mitumfasst
werden. So betonte etwa COUBERTIN, dass es neben dem ,,citius, altius, forti-
us® entscheidend sei, gut gekdmpft und sich beharrlich bemiiht zu haben (zit.
n. MULLER 2008, 8).43 Diesbeziiglich wird den Akteuren ein besonderes
Vertrauen entgegengebracht. Die Prinzipien der Fairness und Chancengleich-
heit sind daher als Voraussetzungen der sportlichen Leistung im Folgenden
naher zu betrachten.

b) Das sportethische Prinzip der Fairness und Chancengleichheit

Die sportliche Fairness wird als ,,das Fundament des sportlichen Ethos*
(HERMS 1999, 33) oder als eine Art ,,Grundgesetz des Sports™ verstanden.
Dabei werden ihr vielfdltige Bedeutungen zugewiesen.*# Die Kriterien und
Differenzierungen der Fairness im Sport eréffnen den Blick auf die Dimensi-
onen des Begriffs.

403 Vgl. dazu auch LENK (1964), S. 74.

404 Hinweise zum Fairnessbegriff lassen sich auch aus der Geschichte — aus Ursprung und
Entwicklung — der Fairness entnehmen. Hierfiir sei verwiesen auf die Darstellungen von
LENK & PILZ (1989), Das Prinzip FairneB, S. 40 ff.; JOST (1970), Die FairneB, S. 18 ff.;
WISCHMANN (1962), Die FairneB, S. 56 ff.; GABLER (1998), Art. Fairnef}/Fair play, S. 150;
GUTTMAN (1987), Urspriinge, soziale Basis und Zukunft des Fairplay, S.9 ff.; LIPPERT
(1979), Fairness, S. 33 ff. Die Definitionsversuche zum Fairnessbegriff sind zahlreich. Dem
Sportwissenschaftlichen Lexikon (5. Aufl.) ist folgende Definition zu entnehmen: Fairness
,.ist in ihrem Kern ein ,einheim.’ Begriff des SportS. Sie gebietet v. a. die Anerkennung und
Einhaltung der Spielregeln, den partnerschaftl. Umgang mit dem Gegner, die Féhigkeit sich
in krit. Situationen des Kampfes und Wettstreits von der eigenen Rolle zu distanzieren, auf
gleiche Chancen und Bedingungen zu achten, das Gewinnmotiv zu ,begrenzen’, ,rechte
Haltung in Sieg und Niederlage’, ,echter Einsatz der eigenen Krifte’. Diese Gebote sind
verankert in einer allgemeineren eth. Forderung nach kampferhaltendem Engagement, nach
einer entsprechenden Haltung und Einstellung [Hervorhebungen im Original, die Verf.].”,
JOST (1983), Art. Fairne$3, S. 131.
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(1) Kriterien und Differenzierungen der Fairness

Zunéchst werden Kriterien der Fairness im Hinblick auf die Wettkampthand-
lung formuliert. Hier zeigt sich die Fairness ,,im Bemiihen der Sportler, die
Regeln konsequent und bewuft (auch unter erschwerten Bedingungen) einzu-
halten oder sie zumindest nur selten zu iibertreten, im Interesse der Chancen-
gleichheit im Wettkampf weder unangemessene Vorteile entgegenzunehmen
noch unangemessene Nachteile des Gegners auszunutzen und den Gegner
nicht als Feind zu sehen, sondern als Person und Partner zu achten* (GABLER
1998, 152). Dazu gehort auch die Achtung der Fahigkeiten des Gegners.

Insbesondere bei der Wettkampfvorbereitung verlangt die sportliche
Fairness dariiber hinaus, sich dem hinter den Sportregeln stehenden Sinn zu
verpflichten und das Handeln dementsprechend auszurichten. Gefordert wird
hier die Erbringung einer (humanen) ,,Eigenleistung® (LENK 2002, 208 ff.,
214), die (u.a.) Freiwilligkeit sowie die Achtung der individuellen Leistungs-
grenzen voraussetzt. Unter Beachtung dieser Bedingungen verpflichtet sich
der Sportler, den (Leistungs)Imperativen des sportlichen Handelns zu folgen.

In der sportwissenschaftlichen Literatur finden sich zahlreiche Differen-
zierungsmodelle der Fairness, die sich hdufig auf ganz unterschiedliche Be-
zugspunkte stiitzen.*s Dabei ist festzustellen, dass zwar die Unterscheidungen
verschieden ausfallen, aber dennoch immer wieder dieselben Inhalte auftau-
chen.406

Die bekannteste Unterteilung stammt von HANS LENK (1964). Sie bildet
den Ausgangspunkt der sportethischen Diskussion um die Binnendifferenzie-
rung der Fairness. Er unterscheidet zwischen formeller und informeller Fair-
ness. Dabei versteht LENK unter der formellen Fairness die ,,zwingend vorge-
schriebene Normforderung, die Spielregeln einzuhalten™ (LENK & PiLz 1989, 37).

405 Mit den Arten der Fairness beschiftigten sich u. a. — vgl. nicht abschlieBend — COURT
(1994), Die Kant-Rezeption in der Sportwissenschaft, S. 198 ff.; DE WACHTER (1983),
Spielregeln und ethische Problematik, S. 278 ff.; GERHARDT (1995), Fairnel — Die Tugend
des Sports, S. 5 ff.; DERS. (1991), Die Moral des Sports, S. 125 ff.; HERINGER (1995), Fair-
nel und Moral, S. 55 ff.; DERS. (1990a), Regeln und Fairnef3, S. 27 ff.; DERS. (1990b), Re-
geln, Fairness, Gerechtigkeit, S. 101 ff.; JOST (1970), Die Fairnef; LENK (1995), Fairnef3
und Fair play, S.25 ff.; DERS. (1964), Werte, Ziele, Wirklichkeit der modernen Olympi-
schen Spiele; LENK & PILZ (1989), Das Prinzip Fairne8; PAWLENKA (2002), Utilitarismus
und Sportethik; PIEPER (1995), FairneB als ethisches Prinzip, S. 41 ff.; PROHL (2004), Der
Fairness* auf der Spur, S. 167 ff.; SIEP (1995), Arten und Kriterien der Fairne8 im Sport,
S. 87 ff.; WISCHMANN (1962), Die FairneB.

Die folgenden Ausfilhrungen entstammen weitestgehend der Darstellung von SENKEL
(2005), S. 138 ff.

406
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Die informelle Fairness verlange hingegen ,,Achtung und ritterlichen Geist
gegeniiber dem Gegner und Schiedsrichter”, welches nicht durch Sanktionen
erzwungen werden kann (ebd).4” Diese Unterscheidung fiihrt zur Differenzie-
rung von ,,Muss-Normen* des formellen Fair Play und ,,Soll-Normen* der
informellen Fairness. Unter den Muss-Normen kénne man reine Spielregel-
verletzungen von ernsthaften Fouls und Ubertretungen der Chancengleich-
heitsnorm (soweit diese den Spielregeln nicht widerspricht) unterscheiden.
LENK bezieht sich bei der Erlduterung seiner Unterscheidung auf das Kanti-
sche Begriffspaar von Legalitéit und Moralitit. So vertreten die Muss-Normen
die Legalitit und Konstitutivitit der Regelstruktur. Uber das formelle Mo-
ment der Regelerfiillung hinaus, geht hingegen die informelle Fairness, die
sich eher als Moralitdt im Sinne des ,,traditionellen Sportlichkeitsgeistes oder
der vielbeschworenen Ritterlichkeit™ (LENK & PiLz 1989, 38) zeige.
Verschiedentlich wird dieser Differenzierung Kritik entgegen gebracht.
So hédlt COURT die Trennung zwischen den Kantischen Begriffen der Legalitét
und Moralitdt in Bezug auf die Fairness fiir falschs, da die Konstitutivitdt des
Spiels nicht nur in den Bereich der Legalitét, sondern grundlegender in den
seiner Moralitét falle (COURT 1992, 109). Man konne nicht die Pflicht, den
Gegner nicht in seinem Recht als Person zu beeintréchtigen, als blofle infor-
melle Fairness betrachten. Die Feststellung LENKs, dass die Konstitutivitét
der Regelstruktur das Spiel erst ermdglicht, iibersehe, dass die Einhaltung
dieser Struktur selbst schon Moralitét voraussetze.*® LENKs Darstellung ent-
spreche einer legalistischen AuBlenbetrachtung, der zufolge die Moral erst da
beginne, wo das Spiel bereits geregelt ist, d. h. in seinen ungeregelten Inter-

407 So bleibe zur Sicherung nur die formelle Fairness durch ,.ein juridisches Verfahren mit
duleren schiedsrichterlichen Kontrollen und normierten Sanktionen®, da ,,man die Gesin-
nung der Spieler weder priifen kann noch ernsthaft priifen mochte, GERHARDT (1991),
S. 135.

408 Darauf erwidert LENK, dass eine strikte Unterscheidung von Moralitit und Legalitit beziig-
lich der Fairness in der Tat unpassend sei und er dies auch nicht im Sinn hatte: ,,Ich hatte
schon 1964 geschrieben, da3 die MuB3-Normen des formellen, verordneten Fair play also der
Spielregelbeachtung, gleichsam die Legalitit und spielkonstitutiven Regeln “vertreten', die-
se sich also im formellen Fair play ‘zeigen' (durchaus im quasirechtsanalogen Sinn), wah-
rend im informellen [Hervorhebungen im Original, die Verf.] Fair-play-Verhalten sich ide-
altypisch ‘eher ..., Moralitdt' im Sinne des traditionellen Sportlichkeitsgeistes oder der
vielbeschworenen 'Ritterlichkeit’ zeigt. Dies besagt keineswegs, wie Gerhardt oder Court
mir félschlicherweise unterstellen, dafl "formelles Fair play’ mit Legalitdt und ‘informelles
Fair play’ mit Moralitit gleichgesetzt wurden.”, LENK (1995), Fairne8, S. 28.

409 Somit wire auch die Trennung zwischen Soll- und Muss-Normen hinfillig, ebd.
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pretationsspielrdumen.*’® Es sei aber vielmehr so, dass nach KANT die ethi-
sche Gesetzgebung die juridische umfasse und damit die Moralitdt die grund-
legendere Kategorie sei, die die Legalitdt mit einschliee (COURT 1992, 109).

Die Unterscheidung von formeller und informeller Fairness wird durch
SCHWIER bekriftigt, der in letzterer eine ,,Tendenz zur postkonventionellen
Relativierung der normativ vorgegebenen Sportwirklichkeit* sieht, die ,,im-
mer schon auf eine bessere, ideale Sportlergemeinschaft gerichtet (SCHWIER
1992, 218) sei. Die Position von COURT laufe Gefahr, die normative Ver-
pflichtung zur Regelbefolgung als moralische Verpflichtung zu interpretieren
(so ebd., 215). So konne nur die informelle Fairness ,,zwischen Sportlern eine
Form der Beziehung herstellen, die fiir KANT die einzig moralische ist: nim-
lich eine Beziehung, bei der jeder den anderen als Ziel und nicht als Mittel fiir
private Zwecke behandelt.” (SCHWIER 1993, 202).

Auch PAWLENKA (2002) spricht sich fiir die Beibehaltung der Binnendif-
ferenzierung der Fairness in formelles und informelles Fair play aus, hélt aber
ebenso wenig wie COURT die Begriffe der Legalitidt und Moralitit zur Be-
griindung dieser Unterscheidung fiir geeignet, ,,da sie auf formell wie auf
informell faire Handlungen gleichermafsen [Hervorhebung im Original, die
Verf.] anwendbar sind” (ebd., 266).41t PAWLENKA (2002) schldgt deshalb vor,
in der Tradition KANTS, eine Unterscheidung von vollkommenen und unvoll-
kommenen Pflichten bzw. Rechts- und Tugendpflichten vorzunehmen.42
Diese entspreche ganz genau der Differenzierung LENKs in formelle und
informelle Fairness. Beide Formen der Fairness seien damit als Soll-Normen
zu qualifizieren, die sich nur im Grad ihrer Verbindlichkeit unterscheiden. So
entspreche die formelle Fairness einer starken Sollens-Norm, wéhrend die
informelle Fairness als schwache Sollens-Norm anzusehen sei (PAWLENKA
2002, 269).

410 Wihrend LENK von auflen, aus der Warte der Legalitit, auf das Verhiltnis von Spiel und

Fairnef reflektiert, geht es GERHARDT um den Blick von innen. Wo LENK das Spiel dort
seinen Lauf nehmen ldsst, wo die Rege/ die Funktion der Moral ermoglicht, garantiert um-
gekehrt bei Gerhardt die Moral die Funktion der Regel [Hervorhebungen im Original, die
Verf.]“, COURT (1992), S. 109.

Das Begriffspaar konne nicht zur Einteilung objektiv unterscheidbarer Pflichten beitragen,
,.weil sich die Frage der Legalitit/Moralitit immer auf die (subjektive) Innensicht des Han-
delnden bezieht, PAWLENKA (2002), S. 266, und weiter heifit es, dass ,,die formelle ebenso
wie die informelle Fairnessnorm So//-Normen [sind] und die ,,dahinterstehende Haltung ei-
ne [Hervorhebungen im Original, die Verf.] Tugend* ist, ebd., S. 271.

412 PAWLENKA (2002), S. 266, meint auch, dass diese Differenzierung ebenso der utilitaristi-

schen Ethik geldufig sei. Siche bei KANT (1994), S. 43 ff.

411
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Eine weitere Differenzierung stammt von SIEP (1995), der drei Arten der
Fairness unterscheidet und damit die Anwendungsvielfalt der Fairness inner-
halb sportlicher Handlungen, also auf mikro-ethischer Ebene, verdeutlicht. Er
unterscheidet die Fairness als Regeltreue, die Fairness gegeniiber anderen
sowie die Fairness gegeniiber sich selbst.

Die Fairness als Regeltreue driickt sich allein in der Befolgung des ge-
schriebenen, sportlichen Regelwerks aus, wobei die oben genannten Kriterien
hier zu beachten sind. Fiir die Vertreter des Formalismus macht dies allein die
Fairness aus. Als Teilaspekt der Fairness findet man ihn auch bei LENK
(1995) unter dem Gesichtspunkt der formellen Fairness als zwingend vorge-
schriebener, d. h. gegebenenfalls sanktionierbarer Normforderung (ebd., 27).413
Im Sinne KANTs handelt es sich bei der formellen Fairness um eine vollkom-
mene Pflicht (Rechtspflicht), fiir welche eine duflere Gesetzgebung mdoglich
ist. Die Einhaltung dieser Pflicht kann durch externe Kontrolle, so durch
einen Schiedsrichter, erzwungen werden.

Auch fiir die Fairness gegentiber anderen kdnnen Regeln statuiert worden
sein, deren Einhaltung die formelle Fairness verlangt. Dartiber hinaus werden
hier, wie auch bei der Fairness gegentiber sich selbst, die informellen Aspekte
der Fairness deutlich. Die Chancengleichheit ist zu der Fairness gegeniiber
anderen zu zéhlen. Auf diese ist im néchsten Abschnitt gesondert einzugehen.
Mit der Fairness gegeniiber anderen ist vor allem die Fairness gegeniiber dem
Mitspieler, dem Kontrahenten und dem Zuschauer gemeint (SIEP (1995, 95).
Angesprochen wird damit deren Achtung als Partner, wobei Partnerschaft
getragen ist von dem Gedanken des ehrlichen, aufrichtigen Umgangs mitei-
nander.

Den dritten Aspekt der Fairness bildet die Fairness gegeniiber sich
selbst.414 SIEP (1995, 98) differenziert hier die Fairness gegeniiber demjenigen,
der man in Zukunft sein wird und in Bezug auf das, was der Sportler in seiner
Person darstellt.’s Der erstgenannte Aspekt orientiert sich an verschiedenen

413 LENK (1995), S. 27, spricht daher auch von sog. Muss-Normen, denen man sich zu unter-
werfen hat. In seinem Buch Erfolg oder Fairne? (2002), S. 97, spricht er diesbeziiglich von
einer gewissen Minimaldefinition der FairnesS. Neben den konstitutiven Regeln werden
hiufig auch die regulativen Vorschriften, zu denen beispielsweise die jeweilige Wett-
kampfordnung zahlt, dazugerechnet. Hierzu gehort auch das Dopingverbot, das stets auch in
Wettkampfbestimmungen zu finden ist.

414 Dieser Ansatzpunkt der Fairness wird auch von DE MAREES (1982), Sport und Menschen-
wiirde, S. 167, gefordert.

415 SIEP (1995), S.98. Dieser Bezugspunkt der Fairness wurde nun auch aufgegriffen von
CAYSA (2004), Was ist ein fairer Umgang mit dem Korper, S. 149 ff.
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Personenkonzeptionen. Konzepte der personlichen Identitdt kritisieren die
traditionelle Vorstellung einer bei allen Anderungen des Kérpers, des Ge-
déchtnisses, der Wiinsche gleichbleibenden, unverdndert-identischen Person
oder Seele.*!¢ Stattdessen wird das Modell einer Serie von Personen vorge-
schlagen, die in unserem Leben aneinander folgen. Diese seien intern durch
einen hohen Grad psychischer Kontinuitéit ausgezeichnet, untereinander aber
nicht identisch.4!” CAYSA (2004) schligt vor, den Korper wie einen Eigen-
wert, wie ein ,,Quasi-Subjekt” zu behandeln und ihm in diesem Sinne Eigen-
rechte zuzuerkennen, die wir stellvertretend fiir ihn wahrnehmen.48 Die
»Wahrung der korperlichen Autonomie als Korperfairne$3 ist ein Machtver-
hiltnis, in dem das Individuum selbst die Sorge um den eigenen Korper iiber-
nimmt.“ (ebd., 158). Die Wahrung der Rechte des Korpers hétten sich an der
Wahrung der Wiirde des Menschen zu orientieren, worin auch die Grenzen
einer Korpertechnologisierung auszumachen seien (ebd., 153). Hierin wird
auch deutlich, dass die Gesundheit im Rahmen der Fairness zu beriicksichti-
gen ist.

Im Hinblick auf die zweite von SIEP (1995) vorgeschlagenen Konzeption
der Fairness gegeniiber sich selbst, meint dieser, dass man einem bestimmten
MaB des Menschlichen in einem natiirlichen Korper gerecht werden muss
(ebd., 99). Er fiihrt weiter aus: Wenn man den Menschen darauf verpflichtet,
die Moglichkeiten sportlicher Ubungen und Leistungssteigerungen als solche
zu betreiben und nicht nur als Mittel zu anderen Zwecken, dann verpflichte er
sich gegeniiber einem menschlichen Ma3 seines eigenen Korpers (ebd).
CAYSA (2004) formuliert hierfiir einen ,korpertechnologischen Imperativ*:
~Handle so, dafs du die verwendete Korperpraktik immer wieder wollen
kannst und du den anderen und dir selbst niemals blof; Mittel, sondern immer
auch Zweck bist [Hervorhebung im Original, die Verf.] (ebd., 156). Das
natiirliche Maf3 des Korpers diirfe nicht iiberschritten werden. Hier findet sich

416 Siehe zur Abhebung zwischen dem Begriff der Person bei SIEP und dem der allgemein-

ethischen Tradition im Historischen Worterbuch der Philosophie SCHERER (1989),

Art. Person, Sp. 300-319; SCHUTT (1989), Art. Person, Sp. 319-322.

Der Verweis auf die Philosophen, die diese Konzeption entwickelt haben — Derek Parfit und

Dawid Lewis —bei SIEP (1995), S. 98.

418 CAYSA (2004), S.153 f.: ,Diese interessengeleitete Als-Ob-Annahme von Rechten des
Korpers ist die mogliche Grundlage fiir einen 6kologischen Kérpervertrag, mit dem wir uns
selbst verpflichten koénnten, uns nicht in unseren leiblichen Existenzbedingungen zu zersto-
ren, und folglich untereinander zu vereinbaren, bestimmte Korperinstrumentalisierungen zu
unterlassen.*

417
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das Kriterium der Natiirlichkeit.4’ Die Fairness gegeniiber sich selbst gebiete
einen natiirlichen Umgang mit dem Korper, der die Grenze zur Kiinstlichkeit
nicht iiberschreiten diirfe.420

(2) Chancengleichheit als Wettkampfvoraussetzung und Element der
Fairness

Die (sportliche) Chancengleichheit gilt als Errungenschaft des modernen
Sports und wird als sein origindres Merkmal angesehen.#! Sie stellt die zent-
rale Voraussetzung fiir den sportlichen Wettbewerb dar, wobei auch sie als
Element des sportethischen Fairnessprinzips (idealtypisch) formelle und in-
formelle Aspekte beinhaltet.

Mit der Chancengleichheit soll zunéchst die Gleichheit der Wettkampf-
bedingungen erreicht werden, um eine ,,gerechte* und effiziente Leistungs-
messung gewéhrleisten zu konnen. Die Chancengleichheit ist damit ein for-
males Erfordernis des Leistungsvergleichs. Durch das sportliche Regel-
werk wird bestimmt, dass der Leistungsvergleich im Wettkampf unter
gleichen Ausgangsbedingungen stattfinden soll. Insofern ist die formelle

419 Kritische Stimmen geben zu bedenken, dass es der Fairness nicht dienlich ist, wenn man sie

auf einem Natiirlichkeitskonzept aufbaut, dass der Hochleistungssport heute taglich mit den

Fiilen tritt. Nichts am Hochleistungssport sei natiirlich. Auch sei der Mensch ohnehin nicht

auf Natiirlichkeit ausgelegt, vgl. u. a. HASTEDT (2004), Ethik, S. 272 f.; IRRGANG (2004),

Wie unnatiirlich ist Doping, S. 281. Um diese Kritik zu relativieren, fiigt RANSCH-TRILL

(2004), S. 253, an, dass natiirlich Natur immer schon kiinstlich-technische Natur ist, Natiir-

lichkeit immer schon als durch Technik fiir uns und durch uns hergestellte Natiirlichkeit ist.

In diesem Sinne auch die Differenzierung von PAWLENKA (2004a), Doping, S. 295, in Na-

tiirlichkeit ,,in toto* und Natiirlichkeit ,,in parte®. Bei aller Unschéirfe des Begriffs der Na-

tiirlichkeit betont auch LENK (2002), S. 235, dass sich hinter der Einschétzung iiber legitime

MaBnahmen und Mittel im Sport seit einem halben Jahrhundert die Idee der Natiirlichkeit

des Sports verbirgt, die bei aller Technisierung dem Menschen keine ,,unnatiirlichen* Mittel

zur Erzielung des sportlichen Erfolgs erlauben und PAWLENKA (2004a), Doping, S. 293,

stellt fest, dass trotz aller skeptisch-kritischen AuBerungen, vorwiegend aus soziologischer

und philosophischer Sicht, hartndckig an Natiirlichkeitsgrundsitzen festgehalten wird.

Niheres zu den Natiirlichkeitsansitzen innerhalb der Dopingproblematik ist zu finden bei

PAWLENKA (2004a), S. 293-308.

421 Vgl. GUTTMAN (1979), Vom Ritual zum Rekord, S. 35-45; SCHWIER (1990), Zur Moralitit
des sportlichen Wettkampfspiels, S. 390 f.; DERS. (1998), S. 80. So sind u.a. nach ELIAS
(1984 [1971]) und BOURDIEU (1986), die Konzepte der Chancengleichheit und der Fairness
erst mit den Anfangen des Sports in England des 18. und 19. Jahrhunderts zu verorten und
damit notwendig an bestimmte zivilisatorische Standards und Gesellschaftsstrukturen zu
binden. Néheres zur Chancengleichheit in ihrer Entstehungszeit findet sich bei SCHWIER
(1998), S. 81.

420
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Chancengleichheit ,,faktisch in die unterschiedlichen sportlichen Regelwer-
ke eingebaut worden“ (OTT 2004, 143).422 Die ,,Moglichkeit des Gelingens*
(ScHWIER 1998, 80) soll fiir alle, nach MaB3gabe der vorgegebenen Regeln,
gleich sein. Damit meint die Chancengleichheit die ,,Gleichheit auf der Start-
linie [Hervorhebung im Original, die Verf.]*“ (HERZOG 2002, 251). Die (for-
melle) Chancengleichheit verlange danach nicht, dass sich der Einzelne fiir
das Herstellen gerechter Handlungsbedingungen einzusetzen habe (SCHWIER
1990, 395).423 Vorhandene Vorteile, welcher Art auch immer, brduchten von
den Sportlern selbst nicht durch eine angemessene Verteilung ausgeglichen
werden. So fielen unterschiedliche genetische kdrperliche und physische Vo-
raussetzungen der Sportler oder Witterungsbedingungen nicht unter das Krite-
rium der formalen Chancengleichheit. Diesbeziiglich sei der Sport ,.eine Welt
Ungleicher [Hervorhebung im Original, die Verf.], die sich nur innerhalb
einer kiinstlich geschaffenen kategorialen Gleichheit begegnen®
(HERZOG 2002, 252).

Jedoch werden insbesondere mit Blick auf die Gleichheit bei der Wett-
kampfvorbereitung informelle Aspekte der Chancengleichheit eingefordert.
Unterschiedliche Ausgangsbedingungen entstehen vor allem durch technische
Neuerungen, Fortschritte in der trainingswissenschaftlichen Forschung sowie
spezieller Forderung und Betreuung von Athleten. Diese Unterschiede bei der
Wettkampfvorbereitung konnen zu Wettbewerbsverzerrungen hinsichtlich der
Chancengleichheit fiihren. LENK (2002, 235) hebt hervor, dass Mannschaften
aus Nationen, die ein groferes ingenieurswissenschaftliches Untersuchungs-
programm zur Optimierung ihrer Wettkampfausriistung und -vorbereitung
durchgefiihrt haben oder finanziell durchzufiihren in der Lage waren, dadurch
gegebenenfalls einen ,,ungerechten® Vorteil gegeniiber den Sportlern drmerer
oder wissenschaftlich riickstdndiger Lander erzielen konnen. Das sportliche
Regelwerk enthilt hierzu (zumeist) keine Bestimmungen. Diese Ausklamme-
rung der ,kontextuellen Chancengleichheit (SCHWIER 1998, 83)4¢ im Re-
gelwerk hélt OTT (2004, 143) fiir problematisch und schldgt daher vor, ver-
starkt Eingriffe in das sportliche Regelwerk vorzunehmen, um die realen

422 Zur Gestaltung der Organisationsstruktur des Sports in diesem Sinne siche Teil 2, Kapitel 2,

§7,A1L 1, a).

423 S0 betont auch TURNER (1991b), Rechtsprobleme, S. 574, dass es vermessen wire, eine
absolute Chancengleichheit im Sport zu erwarten.

424 So bezeichnet SCHWIER (1998), S. 83, die Gleichheit in Bezug auf die Vorbereitung zum
Wettkampf.
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Chancen zu verbessern.?s Auch SIEP (1995, 97) betont, dass man mit Riick-
sicht auf das Prinzip der Chancengleichheit die Regeln dndern oder Neuerun-
gen verbieten miisse. Zu beachten seien jedenfalls diese informellen Aspekte
der Chancengleichheit. Bestehende Vorteile seien nicht allein an den existie-
renden Sportregeln, sondern am allgemeinen Prinzip der Chancengleichheit
zu messen (ebd.). Dadurch werde zum Ausdruck gebracht, dass man den
Leistungsvergleich im Wettkampf nicht durch externe Einfliisse, sondern
aufgrund der eigenen physischen und psychischen Fihigkeiten gewinnen
mochte, die nur durch sportliches und mentales Training zu optimieren
sind.“2¢ Die Chancengleichheit erhdlt eine moralische Dimension, wenn sie im
Sinne einer ,,fairen, gerechten und angemessenen Verteilung der sportlichen
Handlungschancen verwirklicht wird.“ (SCHWIER 1998, 84; vgl. auch
TREBELS 1989, 8§9.).

Dariiber hinaus wird mit ihr bisweilen auch die Forderung nach der Her-
stellung absoluter Chancengleichheit verkniipft und sie in Verbindung mit
allgemein-ethischen Vorstellungen gebracht wird. Der Sport représentiere
»zwangslidufig die moderne Idee, daB3 niemand diskriminiert werden darf.
(DE WACHTER 2004, 261). Er interessiere sich nicht fiir die Unterschiede der
Rassen, der Geschlechter oder der finanziellen Situation der Teilnehmer an
einem Wettkampf. Vielmehr solle jeder die Moglichkeit haben, unter densel-
ben Voraussetzungen die Vorziige seines eigenen Konnens zu beweisen. Man
konne die Chancengleichheit insofern als ,,Symbol der Demokratie im Sport*
(DE WACHTER 1983, 284) betrachten, bei der die soziale Stellung der am
Sport Beteiligten keine Rolle spielt.2” Diese Zwangsldufigkeit resultiere nun
aber nicht in erster Linie aus dieser Orientierung an moralischen Normen,
sondern aus der Zielstellung des Sports: ,[U]m herausragende Leistungen
messen zu konnen, miissen alle diejenigen Elemente aus dem Spiel ausge-
schlossen werden, die nichts mit dieser spezifischen Hochstleistung zu tun
haben.” (DE WACHTER 2004, 261.). Fiir DE WACHTER (2004, 262) ist die

425 Wenn ein stirkerer Athlet gegen einen schwicheren ,keine Chance’ hat, nur weil dieser

iiber das bessere Gerit verfiigt, so scheint dies intuitiv nicht gerecht. Natiirliche Talente sind
etwas, das, obschon kontingent, den Athleten ,innerlich’ zugehort, wihrend Ausstattung mit
Geriit etwas AuBerlich-Kontingentes darstellt, OTT (2004), S. 143.

Im Interesse der Chancengleichheit seien keine unangemessenen Vorteile entgegenzuneh-
men oder unangemessene Nachteile des Gegners auszunutzen, TREBELS (1989), S. 88.

,,Bei den Olympischen Spielen basiert der Sieg auf Verdiensten. Jeder besitzt gleiche Chan-
cen, und der Schnellste wird den Wettlauf gewinnen, was auch immer seine Hautfarbe, sein
Glauben oder seine politischen Uberzeugung sei. Eine solche Welt wiinschen wir uns alle®
so AVERY BRUNDAGE (1964), S. 63; zit. n. WACHTER (2004), Dopingregel, S. 262.

426

427
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Gleichheit in den nicht-spielerischen Elementen die Voraussetzung um spie-
lerische Elemente ausmachen und das spielerische Konnen in eine Rangord-
nung bringen zu konnen.* Auch fiir OTT (2004) beschrénkt sich die Chan-
cengleichheit nicht auf , Trivialititen der Art [...], dass es im Ballsport zu
Beginn des Spiels 0:0 steht und dass im Wettlauf keiner frither loslaufen darf
als der andere® (OTT 2004, 144).

Il Der Ist-Zustand

Nachdem das Idealbild des Sports skizziert worden ist, gilt es nun, einen
Blick auf den tatsdchlichen bzw. vermuteten Ist-Zustand zu werfen. Aussagen
iiber den tatsdchlichen Ist-Zustand konnen nur im Hinblick auf die nach au-
Ben sichtbare bzw. 6ffentlich bekannt gewordene sportliche Praxis zweifels-
frei getroffen werden. Sichtbar ist etwa, dass dem sportlichen Wettbewerb
(zumindest in einigen Sportarten) ein grof3es 6ffentliches Interesse zuteil wird
(u.a. vermittelt durch die mediale Berichterstattung), dass es weltweit eine
Vielzahl solcher Leistungsvergleiche gibt, dass die Sportler mit der (erfolg-
reichen) Préasentation ihrer Leistungsfahigkeit ihre Erwerbschancen zu sichern
suchen, dass hierfiir die Trainingsmethoden optimiert und das Training inten-
siviert und wissenschaftlich begleitet wird, dass der letztgenannte Aspekt mit
finanziellem Aufwand verbunden ist, den sich nicht alle Sportler gleicherma-
Ben leisten konnen oder dass Regeliibertretungen alltdglich sind.

Daneben werden Vermutungen iiber den Ist-Zustand, sei es auf wissen-
schaftlicher Grundlage oder nur aufgrund intuitiver Annahmen, angestellt.
Derartige Uberlegungen sind fiir die nicht-sichtbaren Anforderungen bei der
Leistungserbringung, vor allem auch im Vorfeld eines Wettkampfs, erforder-
lich. Ob ausschlie8lich auf die dem Soll-Zustand entsprechenden Moglichkei-
ten und Mittel der Zielerreichung (Leistungssteigerung, Sieg im Wettkampf)
zurlickgegriffen wird, kann stets nur anndhernd bestimmt werden. Zu den
(bekannt gewordenen) vom Soll-Zustand abweichenden Formen der Zieler-
reichung gehoren, neben Manipulationen von Sportgerdten oder Bestechun-
gen und Absprachen iiber den Wettkampfausgang, auch die unter den Begriff

428 Ebd., S.262, ,nur ohne Diskriminierung und mit Chancengleichheit [besteht] diejenige

innere Voraussetzung [...], die es zuldBt, dal es so etwas wie institutionellen Sport iiber-
haupt gibt.“ Daher verwundert es ihn nicht, ,,daB sich die olympische Ideologie in solchem
MafBe gegen Diskriminierung gestellt hat und z.B. immer so ausdriicklich gegen die Apart-
heid agiert hat — man denke nur an den Ausschluf3 des ehemaligen Siidafrika aus dem 10C
und an all die damit verbunden Folgen bei den Olympischen Spielen in Montreal.*
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,Doping“4?® zusammengefassten Verhaltensweisen wie etwa die Einnahme
von Medikamenten in der Hoffnung, dadurch eine Leistungssteigerung erzie-
len zu konnen. MERTON (1968 [1949], 195 ff., 230 ff.) spricht bei einer sol-
chen Vorgehensweise von ,,Innovation® und meint damit, dass zur Erreichung
sozial akzeptierter Ziele sozial nicht akzeptierte Mittel eingesetzt werden.
Dies fiihrt letztlich zu einer Wettbewerbsverzerrung. Nachfolgend soll der Ist-
Zustand im Hinblick auf die Verwendung der sozial nicht akzeptierten, mit
dem Begriff ,,Doping™ umschriebenen Mittel nachgezeichnet werden.

1 Das Hellfeld: Ergebnisse von Dopingkontrollen

Der (ndherungsweisen) Bestimmung des Ausmalles der Wettbewerbsverzer-
rung durch ,,.Doping™ liegen unterschiedliche Ansitze zugrunde. Zunichst
konnen die Ergebnisse von Dopingkontrollen (mehr oder weniger verldss-
lich)*0 Auskunft iiber das sog. Hellfeld, d.h. iiber die Zahl der entdeckten
Dopingvergehen, geben. Dabei werden Urin- und Blutproben von Athleten
auf das Vorhandensein bestimmter Substanzen untersucht. Im Folgenden soll
ein Uberblick iiber die Ergebnisse von Dopingkontrollen seit ihrer ersten
(systematischen) Durchfiihrung Anfang der 1960er Jahre in Italien (vgl. CLA-
SING 1992, 6 f.) gegeben werden, um eventuelle Wandlungen des Ist-Zustands
bzw. des Hellfeldes miterfassen zu konnen.#3! Hierbei ist zu beriicksichtigen,
dass sich die Anzahl und der Zeitpunkt der Dopingkontrollen, deren Koordi-
nation und Verdffentlichung, die kontrollierten Sportarten und Substanzen

429 Zu diesem Begriff sogleich. Siche Teil 2, Kapitel 1, § 5, B, L.

430 Vgl. zu Méngeln bei der Dopingkontrolle PITSCH (2009), Dopingkontrollen, S. 95 ff. Prob-
lematisch sind u.a. unzureichende Testverfahren (sowohl was die Ergebnissicherheit als
auch die Vollstidndigkeit der zu testenden Substanzen und Methoden angeht) und die Vertu-
schungs- und Manipulationsmoglichkeiten von Testergebnissen. So ist durch einen langjah-
rigen Kontrolleur des amerikanischen Olympiakomitees (OSOC), Wade Exum, bekannt
geworden, dass in den Jahren 1998 — 2000 positive Dopingtests von mehr als 100 US-
Athleten, die insgesamt 19 Medaillen bei Olympischen Spielen gewonnen hatten, systema-
tisch vertuscht worden waren. Exum verkaufte nach seinem Ausscheiden entsprechende
Dokumente im Umfang von 30.000 Seiten an die Zeitschrift Sports Illustrated. Vgl. dpa-
Meldung vom 22.6.2000, 13:45 Uhr.

431 Laut der Angaben von SCHNEIDER-GROHE (1979), S. 25, soll der erste wissenschaftliche
Nachweis des Dopings 1910 in Osterreich gefiihrt worden sein, vgl. auch FABER (1974),
S.23. Es wurden dort 218 Speichelproben von Pferden untersucht. In den 30er Jahren des
20. Jahrhunderts befasste sich auch die humanmedizinische Wissenschaft verstirkt mit dem
Nachweis leistungssteigernder Priparate, SCHNEIDER-GROHE (1979), S. 25 f. Dokumentiert
ist die Durchfithrung von 25 Urinkontrollen im Radsport aus dem Jahr 1955, von denen finf
positiv ausfielen (ebd., S. 27).
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sehr unterschiedlich darstellen. Anzumerken ist auch, dass die Ergebnisse
teilweise in Abhidngigkeit der hinzugezogenen Quellen (leicht) variieren.*:2
Eine Tendenz kann hier dennoch aufgezeigt werden.

1960 — 1969

In diesem Zeitraum wurden die ersten Dopingkontrollen durchgefiihrt. Be-
kannt geworden sind beispielsweise Analyseergebnisse vom Fuf3ball und
Radsport in Italien und Belgien. SCHNEIDER-GROHE (1979, 32) berichtet, dass
27 % der kontrollierten Fille im italienischen FuBball im Jahre 1961 positiv
waren. Zwei Jahre spéter seien die Dopingkontrollen dort alle negativ gewe-
sen. Im Radsport wéren 1965 in Italien 32,9 % der Kontrollen positiv ausge-
fallen, 1968 hingegen nur noch 2,7 % (vgl. ebd., 31). Im Hinblick auf die
Zahl der positiven Félle bei kontrollierten Radsportlern 1965 in Belgien vari-
ieren die Angaben zwischen 25,5 % (SCHNEIDER-GROHE 1979, 31) und 37 %
bei den Profis und 23 % bei den Amateuren (SCHIFFER 2001, 9). Ein Jahr
spéter sei der Prozentsatz dort auf 20 % zuriickgegangen, 1967 gar auf 8 %
(SCHNEIDER-GROHE 1979, 31).

Auch bei Weltmeisterschaften und Olympischen Spielen gibt es in die-
sem Jahrzehnt die ersten Dopingtests. Einige Ergebnisse sind der nachfolgen-
den Ubersicht (Tabelle 1) zu entnehmen. Die ersten Dopingkontrollen wih-
rend Olympischer Spiele wurden 1968 in Mexico City und Grenoble mit
folgenden Ergebnissen durchgefiihrt (s. Tabelle 2).

432 So enthélt zum Beispiel der Jahresbericht der NADA aus dem Jahr 2005 andere Zahlen zu
positiven Testergebnissen fiir das Jahr 2004 als der Jahresbericht der NADA aus dem Jahr
2006.
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Weltmeisterschaften A”;’;‘;Zi:;;’[le’ :'lng- A;,i_ z:::’: gf; ‘;::?;2’ Prozent
StraBenrad-WM Italien 1962433 30 14 46,6
FuBball-WM England 1966434 128 3 2,34

Radsport-WM Amsterdam 1967433 0. A. 13 -

Tab. 1: Dopingkontrollen bei Weltmeisterschaften 1960 — 1969 (Beispiele).

. . Anzahl Doping- Anzahl positiver
Olympische Spiele kontrollen Testergebnisse Prozent
Mexico City 196843¢ 668 1 0,15
Grenoble 1968 86 - 0

Tab. 2: Dopingkontrollen bei Olympischen Spielen 1968.

Insgesamt ist festzustellen, dass die positiven Ergebnisse, die ausschlielich

von

Wettkampfkontrollen stammen, zwischen 46,6 % und 0 % erheblich

schwanken. Neben den positiven Dopingkontrollen wird in diesem Zeitraum
haufig von Todesfillen aufgrund der Einnahme von leistungssteigernden
Substanzen berichtet. So ist beispielsweise bei den Olympischen Spielen
1960 in Rom der dinische Radrennfahrer Knut Enmark Jensen an einer Uber-
dosis Amphetamin und Nikotinsdurederivat ums Leben gekommen oder 1967
der englische Radsportler Tom Simpson bei der Tour de France aufgrund der
Einnahme von Amphetaminen (vgl. SCHNEIDER-GROHE 1979, 28).437

433
434

435
436

437

Die Angaben stammen von DONIKE (1972), S. 233.

Die Angaben zur Fuflball-WM in England 1966 stammen von Jean-Pierre de Mondenard,
in: Les Dopés du Foot, 2012, S.279, zitiert nach http://www.cyclingdfans.de/index.php
21d=4364 (Zugriff zuletzt: 14.2.2013).

Die Angaben stammen von CLASING (1992), Doping, S. 129.

Die Angaben zu den Olympischen Spielen in Mexico City und Grenoble stammen von
SCHIFFER (2001), S. 9 f.; siche auch SCHNEIDER-GROHE (1979), S. 30, die das Ergebnis als
,kldgliches Versagen der Dopingkontrollen 1968 in Mexico City durch das IOC* wertet.
Anders sieht dies DONIKE (1972), Doping, S. 233, der derartige Ergebnisse als offensichtli-
che Wirksamkeit von Dopingkontrollen interpretiert. Diese Einschitzung teilt CLASING
(1992), S. 133.

Vgl. zu weiteren Fillen SCHNEIDER-GROHE (1979), S. 29 m.w.N.


http://www.cycling4fans.de/index.php?id=4364
http://www.cycling4fans.de/index.php?id=4364
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1970 - 1979

In den 1970er Jahren werden die Dopingkontrollen wihrend der Wettkdmpfe
intensiviert. Obwohl die Verwendung anaboler Steroide seit Anfang der
1960er Jahre moglich und iiblich ist, wird deren Einnahme erstmalig bei den
Commonwealth-Spielen 1974 in Neuseeland (vgl. SCHIFFER 2001, 10) und in
der Folge bei den Olympischen Spielen 1976 in Montreal kontrolliert (vgl.
SCHNEIDER-GROHE 1979, 31). Auf die Verbotsliste werden die anabolen
Steroide zuerst vom internationalen und amerikanischen Leichtathletikver-
band 1970/71 gesetzt. Das IOC riickt diesbeziiglich 1974 nach (vgl. SCHIFFER
2001, 10).

Weltmeisterschaften An;:zﬁig;’; ;ng— A;e it::l:;e l;’:i?;zr Prozent
FuBball-WM Mexiko 1970*3% 128 0 0
Fuflball-WM Deutschland 1974 128 1 0,78
Fuflball-WM Argentinien 1978 128 1 0,78

Tab. 3: Dopingkontrollen bei Weltmeisterschaften 1970 — 1978 (Beispiele).

Bei SCHNEIDER-GROHE (1979, 33) heif3it es, dass in der Bundesrepublik in
diesem Zeitraum ,.kein Zwischenfall mehr bekannt geworden® ist. Die positi-
ven Kontrollergebnisse bei den Berufsradrennfahrern in Italien liegen 1971
bei unter 1 % und pendeln sich in diesem Niveau ein (ebd., 31). Ahnliche
Ergebnisse werden bei den Dopingkontrollen bei Weltmeisterschaften in
diesem Zeitraum erzielt (s. Tabelle 3).

Fiir die Olympischen Spiele ergibt sich das in Tabelle 4 dargestellte Bild.
Festzuhalten ist, dass die positiven Testergebnisse nunmehr ausschlielich im
Bereich von unter einem Prozent liegen.

438 Die Angaben zu den FuBball-Weltmeisterschaften stammen von SCHNEIDER-GROHE (1979),
S. 32 und MONDENARD (2012), S. 279.
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Olympische Spiele An;:t;ﬁiglalg ing— AI"le z:::’: g[; l;:z‘;zr Prozent
Miinchen 1972439 2.079 9 0,43
Sapporo 1972440 211 1 0,47
Montreal 1976 1.786441 11 0,62
Innsbruck 1976 390 2 0,51

Tab. 4: Dopingkontrollen bei Olympischen Spielen 1972 und 1976.

1980 - 1989

Neben den Wettkampfkontrollen werden seit Ende der 1980er Jahre auch
Trainingskontrollen durchgefiihrt. Das Nationale Olympische Komitee der
Bundesrepublik Deutschland beschliefit 1988 die Durchfiihrung solcher Kon-
trollen (vgl. SCHIFFER 2001, 11). Ein Jahr spdter kommen sie in den Sportar-
ten Leichtathletik, Gewichtheben, Rudern und Eisschnelllauf zum Einsatz
(vgl. SCHANZER 2000a, 195; LUNSCH 1991, 38), wobei diese Kontrollen bis
1992 lediglich mit einer Vorwarnung erfolgen (vgl. SOYEzZ 2002, 105). Die
deutschen Fachverbiande haben 1989 insgesamt 96 Trainingskontrollen
durchgefiihrt (vgl. NADA-Jahresbericht 2006, 16). Positive Analyseergebnis-
se wurden dabei nicht erzielt (vgl. CLASING 1992, 126). Bereits 1982 sollen in
Norwegen und Schweden erste Dopingkontrollen auflerhalb von Wettkdamp-
fen durch die nationalen Sportverbdnde durchgefithrt worden sein (vgl.
DONIKE & RAUTH 1996, 22).442

439 Siehe SCHIFFER (2001), S.10; CLASING (1992), S.130. Abweichend davon berichtet
SCHANZER (2000a), Die medizinische Revolution, S. 191 von sieben positiven Befunden.
Tatséchlich wurden nur sieben der neun positiv getesteten Athleten disqualifiziert.

440 Die Angaben fiir die Olympischen Spiele von 1972 bis 1988 stammen von CLASING (1992),
S. 130 ff.

441 Laut sid-Meldung vom 24.08.2008, 14:14 Uhr handelt es sich lediglich um 786 Dopingtests.

442 Vgl. zur Einfiihrung unangekiindigter Trainingskontrollen auch Europarat, Empfehlung
vom Juni 1988.
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Wetmeiserschatien | A E RN | etmivee | Prosent
o °
: °

Tab. 5: Dopingkontrollen bei Weltmeisterscha

ften 1980 — 1989 (Beispiele).

Ompshespcte | A Dopie | bty | gy
Moskau 1980 1.645445 0 0
Lake Placid 1980 440 0 0
Los Angeles 1984 1.507 12 0,80
Sarajewo 1984 424 1 0,24
Seoul 1988 1.598 10 0,63
Calgary 1988 492 1 0,20

Tab. 6: Dopingkontrollen bei Olympischen Spielen 1980 — 1988.

Auch die Durchfiihrung von Blutproben wird seit 1989 durch einige interna-
tionale Verbande wie etwa dem Internationalen Ski-Verband veranlasst (vgl.

DONIKE & RAUTH 1996, 29).

Die Analyse-Ergebnisse fiir die Olympischen Spiele und Weltmeister-
schaften ergeben ein dhnliches Bild wie in dem Jahrzehnt zuvor.

443 Die Angaben zu den Leichtathletik-Weltmeisterschaften von Helsinki 1983 und Rom 1987
sind der sid-Meldung vom 23.8.2009, 17:40 Uhr entnommen.
444 Die Angaben von der FuBball-WM in Spanien 1982 und Mexiko 1986 stammen von MON-

DENARD (2012), S. 279.

445 Laut sid-Meldung vom 24.08.2008, 14:14 Uhr handelt es sich lediglich um 645 Dopingtests.
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1990 - 1999

Seit der Welt-Anti-Doping-Konferenz 1999 in Lausanne sind Trainingskon-
trollen in allen olympischen Verbinden verbindlich vorgeschrieben (vgl.
FEIDEN & BLASIUS 2002, 53). Obwohl seit 1992 die Trainingskontrollen auch
ohne Vorankiindigung durchgefiihrt werden, wird dies nicht stets so gehand-
habt.

Trainingskontrollen/Jahr Anli‘olftirﬁ;)lg :;ng— AI"le i‘::l:gpe t[)):zt;;zr Prozent
1990446 28.218 309 1,10
1991 34.076 267 0,78
1992 36.414 306 0,84
1996447 45.372 576 1,27

Tab. 7: Trainingskontrollen 1990 — 1996 (Beispiele).

Dies gilt bis heute.*® So wurden zum Beispiel im Jahr 2004 lediglich 41,4 %
und im Jahr 2005 43,8 % der Trainingskontrollen der Nationalen Anti-
Doping-Agentur (NADA) nicht vorher angekiindigt.4

Insgesamt wird deutlich, dass sich auch durch das Hinzuziehen von Trai-
ningskontrollen kein (signifikant) verdndertes Bild im Hinblick auf die positi-
ven Testergebnisse ergibt.45

446 Die Angaben fiir 1990 bis 1992 geben die Dopingstatistiken des Internationalen Olympischen
Komitees wieder. Diese sind zusammengefasst abgedruckt in: SpuRt (4) 1994, S. 164.

47 Die Angabe stammt von PROKOP (2000a), Dopingverbote, S. 24.

448 Einer Vorankiindigung kommt gewissermaBen auch die sog. ,,Ein-Stunden-Regel* gleich.
Vgl. dazu Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VI, 1, ¢).

449 Vgl. NADA-Dopingbilanzen von 2004 (S. 6) und 2005 (S. 5).

450 Ahnliche Zahlen ergeben sich in der Schweiz. Siehe fiir die Jahre 1990-2005, bei denen die
Zahl der positiven Testergebnisse nie iiber 1,5 % lag, KAMBER (2007), Dopingbekdmpfung,
S. 68.
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Weltmeisterschaften Anliﬁﬁi;ﬁlolg ilng- A;,le 7;‘;:’: ‘gf:f (;Zilv‘;eer Prozent
FuBball-WM Italien 199043! 208 0 0
FufBiball-WM USA 1994 208 1 0,48
Fufiball-WM Frankreich 1998 256 0 0
Leichtathletik-WM Tokio 1991452 216 3 1,39
Leichtathletik-WM Stuttgart 1993 218 4 1,83
Leichtathletik-WM Goteborg 1995 275 0 0
Leichtathletik-WM Athen 1997 378 6 1,59
Leichtathletik-WM Sevilla 1999 298 6 2,01

Tab. 8: Dopingkontrollen bei Weltmeisterschaften 1990 — 1999 (Beispiele).

Ovmpice i | A Don | Aty |y
Barcelona 1992453 1.848 5 0,27
Albertville 1992 522 0 0
Lillehammer 1994 529 0 0
Atlanta 1996 1.923 2 0,1
Nagano 1998 621 0 0

Tab. 9: Dopingkontrollen bei Olympischen Spielen 1990 — 1998.

451

452

453

Die Angaben von der FuBiball-WM 1990 bis Frankreich 1998 stammen von MONDENARD
(2012), S. 279.

Die Angaben zu den Leichtathletik-Weltmeisterschaften von Tokio 1991 bis Sevilla 1999
sind der sid-Meldung vom 23.8.2009, 17:40 Uhr entnommen.

Die Angaben zu den Olympischen Spielen von 1992 bis 1998 wurden der sid-Meldung vom
24.08.2008, 14:14 Uhr entnommen.
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2000- 2010

Auch die Daten aus dem ersten Jahrzehnt des 21. Jahrhunderts dokumentieren
keine verdnderte Situation hinsichtlich der durch Dopingtests ermittelten
positiven Befunde, obwohl seit 2007 zusétzlich auch Blutproben entnommen
werden.+ Ein Vergleich der durchgefiihrten Dopingkontrollen bei Olympi-
schen Spielen zeigt deren stetige Ausweitung, wobei die Anzahl der positiven
Testergebnisse mit einem Anteil zwischen 0 bis 0,8 Prozent unveréndert ge-
blieben ist. Obwohl mit der Durchfiihrung von Trainingskontrollen der Anteil
positiver Testergebnisse teilweise auf iiber einen Prozent angestiegen ist,
kann der auf diese Weise ins Hellfeld geratene Anteil von Dopingverstofien
kaum als besonders problematisch betrachtet werden. Zu beriicksichtigen ist
dabei auch die nunmehr vorgesehene Moglichkeit der Erteilung einer medizi-
nischen Ausnahmegenehmigung, mit der dem Athleten bescheinigt wird, aus
medizinisch indizierten Griinden eine gemifl der WADA-Verbotsliste uner-
laubte Substanz einnehmen oder eine Methode anwenden zu diirfen. Im Rah-
men der Olympischen Spiele in Peking 2008 wurden zum Beispiel {iber 1000
solcher Ausnahmegenehmigungen bestitigt oder neu erteilt. 61 positive Test-
ergebnisse wurden aufgrund des Vorliegens derartiger Genehmigungen nicht
als Dopingverstofle gewertet.435

Betrachtet man sich dieses durch die Dopingkontrollen ermittelte und
hier exemplarisch dargestellte Hellfeld, so ist festzustellen, dass — bis auf die
anfinglich hohen Zahlen in den 1960er Jahren — die Anzahl der positiven
Dopingkontrollen in den letzten 50 Jahren kaum mehr als 2 % ausmacht.
Hinzuzuzihlen sind nunmehr unter anderem auch Verweigerungen von Do-
pingkontrollen oder der Besitz von Dopingmitteln, die ebenso einen Doping-
verstofl begriinden kdnnen. Aber auch damit ist die Anzahl entdeckter Do-
pingvergehen noch sehr gering.

44 Vgl. NADA-Jahresbericht 2007, S. 9.
435 Siehe Independent Observer-Report, Olympic Games 2008, S. 4 und 37.
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Trainingskontrollen/Jahr Anz‘;z;ﬁ;’; ing- A;,le i‘;:l:‘;; obi:ilv‘:;r Prozent
2004456 4.417 72 1,63
200547 4.679 67 1,43
200648 4.736 12 0,25
20074 5.317 14 0,26
2008460 8.368 10 0,12
2009461 9.408 7 0,07

Tab. 10: Trainingskontrollen 2004 — 2009 (durchgefiihrt ,,im deutschen Sport*).

456

457
458
459

460

461

Siehe NADA-Doping-Bilanz 2004, S. 10. Erfasst werden hier (und in den Jahren 2005 und
2006) die Kontrollen durch die NADA, die deutschen und internationalen Fachverbénde
sowie die WADA.

Siehe NADA-Doping-Bilanz 2005, S. 8.

Sieche NADA-Jahresbericht 2006, S. 3 ff.

Siehe NADA-Jahresbericht 2007, S. 11 ff. Erfasst werden hier (und in den Jahren 2008 und
2009) die Trainingskontrollen der NADA und die ,,im Auftrag Dritter”. Dabei wurden zehn
positive Testergebnisse und zusétzlich vier positive Ergebnisse auf das nur im Wettkampf
verbotene THC erzielt. Hinzu kommt eine Verweigerung der Trainingskontrolle (S. 16).
Siehe NADA-Jahresbericht 2008, S. 13 f. und 21. Von den zehn positiven Testergebnissen
stellen nur sechs einen Dopingversto3 dar, da in vier Féllen Ausnahmegenehmigungen vor-
lagen. Hinzu kommen sieben Trainingskontrollverweigerungen.

Siehe NADA-Jahrbuch 2009, S. 47 und 52. Hinzu kommen drei Trainingskontrollverweige-
rungen.
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Weltmeisterschaften An;:‘;%g;)lg :;ng— A]{le i‘;:: ;e ZZZ‘:: Prozent
e | |0 |
| e | e |
| w2 |
L"iccl)‘;zﬁ‘;e;(i)%';” M 1132 6 0,53
Leg;ﬁ?;hé%tgf)XM 1.039 3 0,29

J. apanf Sul‘?(li)lg(l)lr-e\z 12\/302464 S12 0 0
Sidaika 2010 ss2 0 0

Tab. 11: Dopingkontrollen bei Weltmeisterschaften 2000 — 2010 (Beispiele).

462 Die Angaben zu den Leichtathletik-Weltmeisterschaften von Edmonton 2001 bis Osaka
2007 sind der sid-Meldung vom 23.8.2009, 17:40 Uhr entnommen.

463 Vgl. DLV, Anti-Doping-Newsletter 9/2009.

464 Die Angabe bezieht sich auf eine Analyse von Jean-Pierre de Mondenard, in: Les Dopés du
Foot 2012, S. 279.

465 Vgl. FIFA, News zur WM 2010.
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Sydney 2000466 3.200 14 0,44

Salt Lake City 2002 800 7 0,88

Athen 2004 3.700 28 0,76

Turin 2006 1.200 7 0,58

Peking 2008 ca. 5.000 10 0,20
Vancouver 2010467 ca. 2.000 0 0

Singapur 2010 (Jugendspiele)*¢8 1.231 2 0,16

Tab. 12: Dopingkontrollen bei Olympischen Spielen 2000 — 2010.

2 Zur Ermittlung des Dunkelfeldes

Diese Zahlen konnten wohl kaum ein Problembewusstsein begriinden, wenn
nicht die vermutete Zahl {iber die tatsdchliche Verwendung von leistungsstei-
gernden Substanzen oder Methoden viel hoher angesetzt werden wiirde.*6
Dieses Dunkelfeld, d.h. die Differenz zwischen dem Hellfeld und der ange-
nommenen Zahl der tatséchlich begangenen Dopingverstofle (vgl. EISENBERG
2005, 131), wird nun mit Hilfe grober Schitzungen, der Aussagen einiger
Sportler (ggf. auch in Gestalt von Kronzeugen) und verschiedener sozialwis-
senschaftlicher Befragungstechniken zu ergriinden versucht (aktuell etwa
PiTscH, MAATS & EMRICH 2009; STRIEGEL, ULRICH & SIMON 2010). Als
Schétzinstrumente zur Ermittlung der Haufigkeit von Doping dienen etwa
auch Messungen von Einstellungen zum Doping (ANSHEL 1991; ANSHEL &
RUSSELL 1997)4° oder die Analyse moglicher Determinanten des Dopings

466 Die Angaben zu den Olympischen Spielen 2000 bis 2008 sind der sid-Meldung vom
24.08.2008, 14:14 Uhr entnommen.

467 Vgl. dpa-Meldung vom 28.02.2010, 21:21 Uhr.

468 Vgl. dpa-Meldung vom 15.10.2010, 19:10 Uhr.

469 Anders PROKOP (2000a), S.24, der bereits die Zahlen des Hellfeldes als ,,Tatsache des
unverdnderten Dopingproblems® (ebd.) betrachtet.

470 Eine 16 Angaben enthaltene Ubersicht iiber Untersuchungen zur Einstellung zum Doping
(einschlieBlich Methodik und Ergebniszusammenfassung) findet sich in WADA, Internatio-
nal Literature Review, 2007, S. 22 ff.
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(TANGEN et al. 1997). Die sozialwissenschaftlichen Erhebungen erfolgen
sowohl mit ,klassischen” (z.B. Fragebogen) Instrumenten (ALARANTA et al.
2006; TANGEN et al. 1997; YESALIS et al. 1990), mit der Randomized-
Response-Technik (PLESSNER & MUSCH 2002; PiTSCH, EMRICH & KLEIN
2005, DiIEs. 2007; PITscH, MAATS & EMRICH 2009; STRIEGEL, ULRICH &
SIMON 2010) oder rein analytisch (z.B. BETTE & SCHIMANK 2006). Daneben
koénnen Untersuchungen iiber den Dopingmarkt Anhaltspunkte fiir die Ver-
breitung von Doping im Sport geben (vgl. dazu DAUMANN 2008; DONATI
2007).

Eine Umfrage der italienischen Fuflballorganisation aus dem Jahre 1961,
zu deren Gestaltung und Durchfithrung nichts Néheres bekannt ist, ergab,
dass 17 % der Spieler wihrend eines Wettkampfs Psychotonika eingenom-
men und 94 % der A-Liga-Vereine bei ihren Spielern wihrend des Trainings
verschiedene Dopingmittel entdeckt hdtten (vgl. SCHNEIDER-GROHE 1979,
28). SCHNEIDER-GROHE (1979, 34) berichtet weiterhin von einer ,,vertrauli-
chen Umfrage” des schwedischen Wissenschaftlers Arne Lundquist, nach
dessen Ermittlungen rund ein Drittel der fiihrenden Leichtathleten wahrend
des Trainings anabole Steroide verwenden wiirden. Der ehemalige Diskus-
weltrekordler Jay Silvester befragte 1972 Mitsportler iiber ihren Dopingkon-
sum mit dem Ergebnis, dass zwei Drittel der Befragten zugaben, wahrend
ihres Trainings Steroide zu sich zu nehmen. Wéhrend der letzten sechs Mona-
te vor den Olympischen Spielen in Miinchen hétten noch 61 % der Befragten
leistungssteigernde Mittel verwendet (vgl. SCHIFFER 2001, 10). Erwéhnt seien
auch eine Reihe von Schétzungen von (ehemaligen) Sportlern und ,,Kennern
der Szene*: Der Apotheker Horst Klehr ging seinerzeit davon aus, dass 40 %
der deutschen Leichtathletiknationalmannschaft fiir die Olympischen Spiele
in Montreal 1976 Anabolika einnechmen wiirden. Der ehemalige Leichtathlet
Manfred Ommer sprach von einem Anteil von 90 % Doper im Nationalteam
des Deutschen Leichtathletik-Verbands (ebenso Thomas Wessinghage) und
Edwin Klein gar von 95 % der DLV-Olympiateilnehmer (vgl. SCHNEIDER-
GROHE 1979, 34). Die ehemalige Diskuswerferin Brigitte Berendonk geht von
dhnlichen Zahlen aus: ,,Nahezu alle Zehnkdmpfer der Weltklasse nehmen die
LHPille”, 90 % der Werfer, Stofer und Gewichtheber, etwa die Hailfte der
Springer und Sprinter und auch bei Ruderern, Schwimmern und Mann-
schaftsspielern wird sie immer beliebter” (BERENDONK 1969).47!

471 Sjehe BERENDONK, in: ,,DIE ZEIT* vom 5.12.1969.
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Ahnliche Aussagen finden sich auch fiir die heutige Zeit.*”> Verléssliche An-
gaben konnen auf diese Weise indes nicht erzielt werden.

Daher wird nun versucht, mit Hilfe von sozialwissenschaftlichen Unter-
suchungsmethoden exaktere Angaben zur Héufigkeit des Dopings zu erhal-
ten. PLESSNER & MUSCH (2002) fiihrten eine Internet-Umfrage mit Hilfe der
Randomized-Response-Technik durch bei der sie 467 ,,Wettkampfsportler 4’
befragten, ob sie ,,schon einmal verbotene leistungssteigernde Methoden oder
Substanzen (Doping) verwendet® (ebd., 78) haben. Sie erhielten dabei 42 %
bejahende Stimmen. Bei der direkten Befragung hingegen bejahten nur acht
Prozent die Verwendung von ,,.Dopingmitteln oder -methoden* (ebd., 78 f.).
Neuere Untersuchungen stammen von PITSCH, EMRICH & KLEIN (2005) so-
wie von PITSCH, MAATS & EMRICH (2009), die ebenso das ,,Randomized
Response-Technique*“-Verfahren wihlten, um eine absolute Anonymitit ge-
wihrleisten zu konnen. Die Onlinebefragung aus dem Jahr 2005 unter den
deutschen Kaderathleten ergab, dass der Anteil derjenigen, die jemals uner-
laubte Mittel zum Zweck der Leistungssteigerung im Verlauf ihrer Karriere
verwendet haben, zwischen 25,8 % und 48,1 % liegt. In der Saison 2005 lag
der Anteil der ,,Doper” danach zwischen 20,4 % und 38,7 % (vgl. PITSCH,
EMRICH & KLEIN 2005, 63). Diese Studie wurde 2008 erneut durchgefiihrt,
wobei eine Hélfte der deutschen Kaderathleten schriftlich und die andere
online befragt wurde (PITSCH, MAATS & EMRICH 2009, 20). Die Frage lautete
dabei: ,,Haben sie jemals wissentlich verbotene Dopingsubstanzen zum
Zweck der Leistungssteigerung zu sich genommen?* (ebd., 21). Im Ergebnis
konnen die Resultate der Befragung aus dem Jahr 2005 tendenziell bestétigt
werden: Zwischen 9,6 % und 35 % der Befragten geben an, jemals Doping-
mittel konsumiert zu haben. Fiir die Saison 2008 haben 10 % bis 35 % der
Befragten die Verwendung von Doping zugegeben (ebd., 28).

Aussagen iiber die Verwendung von Doping vor allem bei Jugendlichen
koénnen der Untersuchung von STRIEGEL, ULRICH & SIMON (2010) entnom-
men werden. Sie befragten ebenso mittels des ,,Randomized Response-Tech-
nique‘-Verfahrens 480 deutsche Kaderathleten, die vorwiegend dem Jugend-
D-Kader angehorten, zu ihrem Dopingkonsum.

472 Vgl. etwa GEIPEL, die von einer ,,Generalgewissheit spricht. Siche das Interview in ,,Der

Tagesspiegel* vom 31.3.2013, S. 19.
Eine Definition des Begriffs ,,Wettkampfsportler” leisten sie dort jedoch nicht, so dass
unklar bleibt, welche Athleten tatséchlich befragt worden sind.

473
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Das Durchschnittsalter der Befragten lag bei 16 Jahren. Die jlingsten Unter-
suchungsteilnehmer waren 13 Jahre alt. Im Ergebnis haben 6,8 % der Befrag-
ten die Verwendung von Doping bekundet.

Neben derartigen Befragungen kdnnen Hinweise auf die Haufigkeit des
Dopings auch mittelbar gewonnen werden. Mit der Verwendung von Do-
pingmitteln durch die Sportler entsteht die Notwendigkeit eines Doping-
markts, auf dem solche Mittel gehandelt werden. Nach DAUMANN (2008, 63)
kann Schitzungen zufolge von einem Umfang des Dopingmarkts von etwa 15
Mrd. Euro ausgegangen werden, wobei jahrlich 700 Tonnen anabole Steroide,
70 Tonnen Testosteron und 34 Millionen Ampullen Epo und Wachstumshor-
mone umgeschlagen werden.#’* Aufgrund dieser Zahlen kdnne insgesamt von
einer Anzahl von etwa 15,5 Millionen Sportlern, die Dopingmittel verwen-
den, ausgegangen werden (ebd., 64). Freilich ist zu beriicksichtigen, dass
damit auch der Gebrauch solcher Mittel im Fitnesssportbereich bzw. in der
Bodybuilder-Szene umfasst ist. Die Zahlen sprechen dennoch fiir eine nicht
unerhebliche Dunkelziffer auch im professionellen Wettkampfsportbetrieb.

Il Ergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine Differenz zwischen
dem Soll- und dem Ist-Zustand vorliegt, wobei diese Differenz unter anderem
durch die Verwendung illegitimer leistungssteigernder Mittel und Methoden
(,,Doping®) bedingt ist. Betrachtet man sich allein das Hellfeld, so erscheint
es indes hochst fraglich, ob diese Abweichungen als aufféllig im soziologi-
schen Sinn verstanden werden konnen, da abweichendes Verhalten bis zu
einem bestimmten Maf ,,normal® ist (vgl. DURKHEIM 1961 [1895], 156 ft.).
Hinzu kommt, dass es sich bei dem hier skizzierten Soll-Zustand um einen
Idealzustand handelt, bei dem das ,,duere System™ des Sports (vgl. LUSCHEN
1976, 52 f.), welches die Handlungsbedingungen mitbestimmt, nicht bertick-
sichtigt wird. Auflen vor bleiben so die Einbindungen und Abhéngigkeiten
von anderen gesellschaftlichen Subsystemen, aber auch die Grundbediirfnisse
und Handlungsmotive des Menschen. In diesem Sinne konnte auch von einer
Ideologie oder Utopie gesprochen werden, bei der es sich lediglich um die
Vorstellung bestehender unerreichbarer Inhalte von Wiinschen handelt (vgl.

474 DAUMANN (2008) beruft sich dabei auf die Berechnungen von DONATI (2007), S. 102, der
in seiner Studie die Ergebnisse der Zollfahnder und Polizisten in den Mittelpunkt stellt und
anhand des Ausmafles an sichergestellten Waren u.4. den jahrlich weltweiten Verbrauch an
Dopingsubstanzen abschitzt.
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zu diesen Begriffen GEIGER 1984 [1949], 184 ff.). Deutlich wird auch, dass
sich damit der Problembereich allein auf den (Wettkampf)Sport erstreckt. Nur
fiir diesen Bereich ist der Soll-Zustand derart definiert. Damit kann (u.a.) im
Rahmen des Fitnesssports, des Schulsports oder in der Wissenschaft oder
Musik bei der Einnahme von (vermeintlich) leistungssteigernden Mitteln
nicht von einem ,,Dopingproblem® gesprochen werden. Gemeinsam ist diesen
Erscheinungsformen allein der Einsatz von Substanzen und Wirkstoffen zur
Beeinflussung der Leistungsfahigkeit und/oder allgemeinen Befindlichkeit,
was stets die generelle Verfiigbarkeit derartiger Mittel voraussetzt.’”s Das
Dopingproblem ist ein (wettkampf)sportspezifisches Problem.47¢

Vor diesem Hintergrund sind auch die Ergebnisse der Dunkelfeldfor-
schung zu betrachten. Danach kann davon ausgegangen werden, dass (we-
nigstens) ein Drittel der deutschen Kaderathleten illegitime Mittel und Me-
thoden zur Leistungssteigerung verwenden. Aktuelle empirische Ergebnisse zur
Haufigkeit von Doping in anderen Léndern liegen hingegen — soweit ersichtlich
— nicht vor, so dass hieriiber nur spekuliert werden kann. Es erscheint jedoch
aufgrund der in Deutschland anzutreffenden hohen Kontrollstandards bzw. der
anderswo fehlenden oder mangelhaften nationalen Dopingkontrollsysteme
naheliegend, die Zahl der Abweichungen in anderen Léndern jedenfalls nicht
geringer anzusetzen. In diesem Fall miissten nach EMRICH & PITSCH (2009b,
114) von den jahrlich rund 200.000 WADA-Kontrollen bei Annahme einer
Quote von 20 % dopender Athleten 40.000 positive Proben entnommen wer-
den. Wie die Ergebnisse zu den Dopingkontrollen zeigen, werden tatséchlich
nur etwa 2 % positiver Analyseergebnisse festgestellt, was bedeuten wiirde,
dass 90 % der begriindet vermuteten Doper nicht entdeckt werden (ebd.).

Bei der Interpretation der Ergebnisse ist zudem zu beriicksichtigen, dass
die Untersuchungsfrage auf die Verwendung von verbotenen Mitteln und
Methoden abzielt und insofern keine Aussagen iiber das Problembewusstsein
und damit {iber die Verbreitung der Einstellung ,,erlaubt ist, was nicht verbo-
ten ist* anhand der Befragung gewonnen werden konnen.

475 Vgl. zur Unterscheidung von Doping und Enhancement ASMUTH (2010), Praktische Apo-
rien, S. 114 ff.

476 Anderer Ansicht etwa GLOCKER (2009), Strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 67;
KORNER (1989), Doping, S. 418 £.



200 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

B Problemwahrnehmung: Perspektiven der Problemanalyse

Die Wahrnehmung des soeben skizzierten Sachverhalts als Problem und da-
mit die Problemanalyse gestaltet sich je nach Perspektive aufgrund bereichs-
spezifischer Vorgaben und Nutzenfunktionen unterschiedlich. In diesem
Abschnitt soll untersucht werden, wie der Problemgegenstand ,,.Doping™ in
offiziellen Dokumenten verwendet wird und ob bzw. wie der Begriff (eindeu-
tig) definiert werden kann. Die Begriffsbestimmungen stellen Indizien dar,
wie das Problem jeweils wahrgenommen wird.#”” In der Folge ist das ,,Do-
pingproblem* aus der Sicht des Rechts zu skizzieren, da diese Vorstellungen
fiir die (rechtliche) Bearbeitung des Problems mafgeblich sind. SchlieBlich
gilt es, sich anhand von verschiedenen Erkldrungsansdtzen mit den Prob-
lemursachen auseinander zu setzen.

I, Doping”: Begriffliche Anndherungen an den Problemgegenstand

Im Folgenden ist zu zeigen, woher der Begriff ,,Doping™ stammt, welche
Verstidndnisweisen mit ithm verbunden werden und wie ,,Doping* gegenwér-
tig definiert wird.

1 Zum Ursprung des Begriffs ,,Doping”

Seit den 1930er Jahren gehort das Wort ,,Doping™ zum allgemeinen Sprach-
gebrauch.#®* Zum ersten Mal taucht der Begriff 1889 in einem englischen
Worterbuch auf und dient der Umschreibung einer Mischung von Opium und
Narkotika, die bei Pferderennen eingesetzt wird (SCHNEIDER-GROHE 1979,
23).47 Die Urspriinge des Begriffs sind indes nach den hierzu existierenden
Theorien nicht in England zu finden.4+¢

477 Daher wurde zunichst bei der Beschreibung des Ist-Zustands auf eine allgemeine Um-

schreibung zuriickgegriffen und auf eine Auseinandersetzung mit dem Dopingbegriff dort
verzichtet.

478 SCHNEIDER-GROHE (1979), S. 24, findet den Begriff in ,einschligigen Lexikas* aus dem
Jahr 1933, wie etwa in ,,Beckmanns Sportlexikon®.

479 Andere Autoren nennen hier das Jahr 1869. Vgl. etwa COURT & HOLLMANN (1998), Do-
ping, S. 98; SOYEZ (2002), VerhiltnismaBigkeit, S. 57.

480 Eine andere Ansicht vertritt JOHANNESMEIER (1971), Doping, S. 557 ff., der den Begriff
vom englischen ,,dope® =, lackartiger Uberzug® oder ,, to dope® = , eintauchen, eintunken*
herleitet. Zitiert nach LUNSCH (1991), Doping, S. 12.
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Nach einer Ansicht geht der Ursprung des Wortes auf einen Dialekt der im
siidlichen Afrika lebenden Xhosa zuriick, die bisweilen auch als Kaffer be-
zeichnet werden.481 Der Ausdruck ,,dop“ wurde spiter ins Afrikaans, einer
Sprache, die durch die niederldndischen Kolonialisten entstanden ist, {iber-
nommen und gelangte so durch die Buren nach Europa.#? Mit dem Wort
»dop® wurde ein traditionelles alkoholisches Getréink bezeichnet, das bei
Kulthandlungen als Stimulanz eingesetzt wurde (ebd.).

Einer anderen Ansicht zufolge stammt das Wort ,,Doping* aus den Nie-
derlanden. Es existieren dort die Begriffe ,,doppen® (tauchen, taufen) und
»doop®, worunter eine dickfliissige Mischung verstanden wird, die eine Stei-
gerung der Leistung bewirken soll (ebd., 24; FABER 1974, 21). Von dort soll
der Begriff durch niederldandische Kolonialisten nach Amerika gelangt sein.
Sie verwendeten ,,doop* um ihre Arbeitskraft bei der Entstehung von Niew
Amsterdam (New York) zu steigern. Das Wort ,,doop* fand so alsbald Ein-
gang in die amerikanische Umgangssprache als ,,doping* (SCHNEIDER-GROHE
1979, 24).483

Insgesamt ist festzustellen, dass den Ansétzen ein verbindendes Element
zukommt. In beiden ,,Ursprungstheorien® spielt die niederldndische Kolonial-
politik eine Rolle. Das durch die Buren entstandene Afrikaans hat das Wort
von dem siidafrikanischen Dialekt der Xhosa tibernommen. Es kam so nach
Europa, wo es moglicherweise Eingang in die niederléndische Sprache fand
und von dort wiederum nach Nordamerika gelangte. Zudem wird deutlich,
dass mit dem Wort ,,dop*“ bzw. ,,doop* dhnliche Gegenstinde bzw. Handlun-
gen beschrieben wurden, die auch im gegenwértigen Begriffsverstéindnis eine
Rolle spielen.

481 Die Bezeichnung ,,Kaffer” fiir die Xhosa und spéter auch fiir weitere Bantuvélker wurde

von europdischen Kolonialisten eingefiihrt. Der Ausdruck gilt als Schimpfwort und sein
Gebrauch ist heute in Siidafrika und Namibia verboten, vgl. http://de.wikipedia.org/
wiki/Kaffer (Zugriff: 23.9.2010).

Die europiischstimmigen Einwohner Siidafrikas und Namibias werden etwa seit Ende des
18. Jahrhunderts als Buren bezeichnet, vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/Buren (Zugriff:
23.9.2010).

Heute ist der Begriff ,,Doping* im Zusammenhang mit der Verwendung illegitimer Sub-
stanzen und Methoden zur Leistungssteigerung im Sport in den USA weniger gebrauchlich.
Diese Verhaltensweisen werden dort eher unter den allgemeinen Terminus ,,drug abuse® ge-
fasst, vgl. LUSCHEN (2006), S. 462.

482

483
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202 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

2 Zum gegenwartigen Verstandnis des Begriffs ,Doping”

Nachdem es in den 1950er Jahren verstérkt zu Todesféllen von Sportlern
gekommen ist und bei den Olympischen Winterspielen in Oslo 1952 grof3e
Mengen zerbrochener Ampullen und Spritzen in den Kabinen der Athleten
gefunden wurden (vgl. SCHNEIDER-GROHE 1979, 27),%4 bemiihten sich die
verschiedensten Stellen um ein Verbot und die begriffliche Erfassung dieser
unerwiinschten sportlichen Praxis. Das Bediirfnis nach einer Definition des
,,Dopings* fithrt dabei auch zu der Frage, ob ,,Doping® tiberhaupt definierbar
ist. Dies setzt in jedem Fall voraus, dass der Begriff und die Begriffselemente
gegen andere ausreichend abgrenzbar sind (vgl. ESSER, KLENOVITS & ZEHN-
PFENNIG 1977, 68 ff.).

a) Die Verwendung des Begriffs in Regelwerken des
»Anti-Doping-Rechts”

Bereits 1927 beschéftigte sich der Deutsche Sportérztebund auf einem Kon-
gress in Berlin mit dem Thema ,,Doping im Sport®, wobei fiir die Bestim-
mung des Begriffs ,,.Doping™ auf die Motivation (,,Leistungssteigerung am
Wettkampftag®) zur Einnahme einer bestimmten Substanz abgestellt wurde
(COURT & HOLLMANN 1998, 98).4¢5 Im Jahr 1952 bestimmten sie dann, dass
,jedes Medikament — ob es wirksam ist oder nicht — mit der Absicht der Leis-
tungssteigerung vor dem Wettkampf gegeben, [...] als Doping zu betrachten*
ist (vgl. CLASING 1992, 10). Der Vorsatz der Leistungssteigerung durch Me-
dikamente bildet danach das zentrale Begriffselement.

Dies gilt auch fiir die Definition des Europarats von 1963, wobei hier die
Absicht der Leistungssteigerung zusétzlich als ,kiinstlich® und ,,unfair* um-
schrieben wird. Damit werden Begriffselemente hinzugefiigt, die auch der
(sportethischen) Konzeption der sportlichen Leistung zugrunde liegen. 43¢

484 Siehe zum Aspekt ,,Problemimpuls* Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, II, 1.

485 Dass der internationale Leichtathletikverband (IAAF) eine Definition des Dopingbegriffs
erstmals 1928 aufstellte, erwdhnt PROKOP (2000a), Dopingverbote, S. 86.

486 Siche Teil 2, Kapitel 1, § 5, A, L.
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Die Definition des Komitees fiir aulerschulische Erziehung lautet wie folgt:

,Doping ist die Verabreichung oder der Gebrauch korperfremder Substanzen in
jeder Form und physiologischer Substanzen in abnormaler Form oder auf abnor-
malem Weg an gesunde Personen mit dem einzigen Ziel der kiinstlichen und un-
fairen Steigerung der Leistung fiir den Wettkampf. AuBlerdem miissen verschie-
dene psychologische Mafinahmen zur Leistungssteigerung des Sportlers als Do-
ping angesehen werden [Hervorhebung im Original, die Verf.].“ (zit. n. Donike &
Rauth 1996, 1).

Der Dopingbegriff spiegelt durch die Verwendung der Begriffe ,unfair®,
»abnormal®, , kiinstlich® und ,,korperfremd* die mit dem ,,Ideal des Sports*
beschriebenen Wertvorstellungen wider.

Mit der Begriffsbestimmung des Internationalen Olympischen Komitees
(I0C) von 1971 liegt eine Verlagerung der allgemeinen Problemwahrneh-
mung nahe. Nachdem 1967 die Medizinische Kommission des IOC ins Leben
gerufen wurde, entwickelte sie im Hinblick auf die anstehenden Olympischen
Spiele auf der Grundlage der Regel 48 der Olympischen Charta einen ,,Medi-
zinischen Kodex“ und definierte Doping wie folgt:

,Doping besteht aus: 1. der Verwendung von Substanzen aus den verbotenen
pharmakologischen Wirkstoffgruppen und / oder 2. der Anwendung verbotener
Methoden* (Kapitel II des IOC ,,Medical Code*, zit. n. PROKOP 2000a, 81).

Die ersten internationalen Fachverbénde (FIFA, UCI) stellten bereits 1966/67
Listen verbotener Wirkstoffe und Substanzen auf, um die Durchfithrung von
Dopingkontrollen zu gewéhrleisten. Die medizinische Kommission des IOC
entwarf eine erste Liste fiir die Olympischen Spiele 1968 (vgl. CLASING 2004,
30). Eine solche Negativliste beinhaltet alle Substanzen und Verfahren, deren
Anwendung als Doping zu gelten haben. Damit wurde der Begriff Doping
konkretisiert. Insofern fallen leistungssteigernde Substanzen und Verfahren,
die nicht in der Liste enthalten sind, aber gleichwohl dem skizzierten ,,Ideal
des Sports“ widersprechen, nicht unter den Begriff des Dopings.#” Spéter
wurde versucht, durch Formulierungen wie ,,und dhnliche Wirkstoffe* diesen,
der Negativliste innewohnenden, Defiziten entgegenzuwirken (siche sogleich).

487 COURT (1995), Kritik ethischer Modelle, S. 328, weist darauf hin, dass der Begriff des
.Pragmatischen” stets als moralisch defizitdr gekennzeichnet ist, vgl. auch GERSTMEYER
(1990), Die nicht-pragmatische Legitimation, S. 245 ff.
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Ebenso wird im ersten internationalen Anti-Doping-Abkommen mit Geset-
zeskraft, der Anti-Doping-Konvention des Europarates von 1989, von ,,Do-
pingwirkstoffen gesprochen, was gleichfalls den Bezug zu einer Liste verbo-
tener Substanzen und Methoden hervortreten 1ésst:

,»Doping im Sport bedeutet ,,die Verabreichung pharmakologischer Gruppen von
Dopingwirkstoffen oder Dopingmethoden an Sportler und Sportlerinnen oder die
Anwendung solcher Wirkstoffe oder Methoden durch diese Personen® (Art. 2
Abs. 1 a Europarat, Ubereinkommen gegen Doping vom 16.11.1989).

Der Zweck der Einnahme der auf einer Liste verzeichneten Wirkstoffe und
Methoden spielt in dieser Definition keine Rolle mehr.

Eine pragmatische Begriffsbestimmung verfolgte auch der Deutsche
Sportbund (DSB)## in seinen am 26. September 1970 erlassenen ,,Rahmen-
richtlinien zur Bekdmpfung des Dopings*. Diese wurden im Dezember 1977
durch die Aufnahme anaboler Steroide erstmals geéndert. In § 2 der DSB
Rahmen-Richtlinien zur Bekdmpfung des Dopings in der Fassung vom
1. Dezember 2001 heif3t es:

,»1. Doping ist der Versuch der Leistungssteigerung durch die Anwendung (Ein-
nahme, Injektion oder Verabreichung) von Substanzen der verbotenen Wirkstoff-
gruppen oder durch die Anwendung verbotener Methoden (z. B. Blutdoping).

2. Die Liste der verbotenen Wirkstoffgruppen umfasst z. B. Stimulanzien, Narko-
tika, anabole Substanzen, Diuretika, Peptidhormone und Verbindungen, die che-
misch, pharmakologisch oder von der angestrebten Wirkung her verwandt sind
sowie Cannabinoide.

3. Sportartspezifisch konnen weitere Substanzen und Wirkstoffgruppen, z. B. Al-
kohol, Sedativa, Psychopharmaka, Beta-Blocker unter den Doping-Substanzen
aufgefiihrt werden.

4. Sportler/innen kénnen sich dann nicht auf Unklarheit berufen, wenn die An-
wendung der Medikamente ohne drztliche Verschreibung aufgrund medizinischer
Indikation erfolgt ist. Das gleiche gilt fiir Medikamente, die nicht geméf § 8 Abs.
1 Satz 2 angegeben worden sind.

488 Am 20. Mai 2006 schloss sich der Deutsche Sportbund (DSB) mit dem Nationalen Olympi-
schen Komitee fiir Deutschland (NOK) zum Deutschen Olympischen Sportbund (DOSB)
zusammen.
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5. Der ,,Anhang A des Anti-Doping Kodex der Olympischen Bewegung® ein-
schlielich der Beispiele und Erlduterungen (Anlage 1) ist Bestandteil dieser
Rahmen-Richtlinien. Sie ist von den Spitzenverbdanden zum Bestandteil ihrer
Wettkamptbestimmungen zu machen.*

Nach dieser Begriffsbestimmung ist wiederum der Verwendungszweck der
auf einer Liste aufgefiihrten Substanzen und Methoden (Versuch der Leis-
tungssteigerung) beachtlich. Auch in der neu gefassten Definition des IOC
vom 1. Januar 2000 finden solche Erwédgungen Eingang. Nachdem es seit der
1. Weltkonferenz gegen Doping im Sport 1988 in Kanada weltweit Bestre-
bungen zur Vereinheitlichung des Dopingregelwerks auf internationaler Ebe-
ne gibt, enthdlt die Definition des IOC eine zweifache Formulierung. Neben
die pragmatische Komponente in enumerativer Form, tritt erneut eine ethi-
sche, abstrakte hinzu. Zudem ist Doping nun nicht mehr nur eine bestimmte
Handlungsweise, sondern auch ein Zustand, da auf das Vorhandensein einer
verbotenen Substanz im Korper des Athleten abgestellt wird:

,»Als Doping gilt 1. die Verwendung eines Hilfsmittels (Wirkstoff oder Methode),
das potentiell schidlich fiir die Gesundheit des Sportlers/der Sportlerin ist und /
oder leistungssteigernd wirken kann oder 2. die Existenz eines verbotenen Wirk-
stoffs im Korper eines Sportlers/einer Sportlerin oder der Nachweis seiner Ver-
wendung bzw. der Nachweis des Einsatzes einer verbotenen Methode.” (zit.
n. PRokoP 2000a, 82).

In der letzten von der Medizinischen Kommission des IOC verabschiedeten
Definition vom 31. Januar 2001 wird — neben dem pragmatischen Teil — noch
allgemeiner auf die sportliche und medizinische Ethik abgestellt:

,,Doping widerspricht der Ethik sowohl im Sport als auch in der Medizin. Doping
besteht aus der Verabreichung von Wirkstoffen, die verbotenen Gruppen pharma-
kologischer Wirkstoffe angehdéren und/oder dem Einsatz verbotener Methoden*
(zit. n. CLASING 2001, 17).

Diese auf das ,,Ideal des Sports“ abzielenden Begriffselemente hatten wiede-
rum keinen langen Bestand. In der aktuellen Begriffsbestimmung durch die
Welt-Anti-Doping-Agentur (WADA) heilit es in Artikel 1: ,,Doping wird
definiert als das Vorliegen eines oder mehrerer der nachfolgend in Artikel 2.1
bis Artikel 2.8 festgelegten VerstdBe gegen Anti-Doping-Bestimmungen.*
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Mit dem Begriff ,,Doping* werden so acht Handlungsweisen oder Zusténde
erfasst:

e Vorhandensein einer verbotenen Substanz, ihrer Metaboliten oder Marker
in der Probe eines Athleten (vgl. Art. 2.1 WADC),

e Gebrauch oder Versuch des Gebrauchs einer verbotenen Substanz oder
einer verbotenen Methode durch einen Athleten (vgl. Art. 2.2 WADC),

e Weigerung oder Unterlassen ohne zwingenden Grund, sich nach entspre-
chender Aufforderung einer geméfl anwendbaren Anti-Doping-Bestim-
mungen zuldssigen Probenahme zu unterziehen, oder jede anderweitige
Umgehung einer Probenahme (vgl. Art. 2.3 WADC),

e Verstol gegen anwendbare Vorschriften zur Verfiigbarkeit des Athleten
fiir Trainingskontrollen, einschlieBlich Meldepflichtversdumnisse und
versdumte Kontrollen, die auf der Grundlage von Bestimmungen festge-
stellt wurden, die dem ,,International Standard for Testing* entsprechen
(jede Kombination von drei versdumten Kontrollen und / oder Melde-
pflichtversdumnissen innerhalb eines Zeitraumes von 18 Monaten, die
von flir Athleten zustindigen Anti-Doping-Organisationen festgestellt
wurden, stellt Verstof3 dar, vgl. Art. 2.4 WADC),

e unzuléssige Einflussnahme oder Versuch unzuléssiger Einflussnahme auf
irgendeinen Teil des Dopingkontrollverfahrens (vgl. Art. 2.5 WADC),

e Besitz verbotener Substanzen und verbotener Methoden (vgl. Art. 2.6
WADC),

e Inverkehrbringen oder Versuch des Inverkehrbringens von einer verbote-
nen Substanz oder einer verbotenen Methode (vgl. Art. 2.7 WADC) sowie

e Verabreichung oder Versuch der Verabreichung an Athleten von verbo-
tenen Methoden oder verbotenen Substanzen innerhalb des Wettkampfs,
oder auflerhalb des Wettkampfs; Verabreichung oder Versuch der Verab-
reichung an Athleten von Methoden oder Substanzen, die auflerhalb des
Wettkampfs verboten sind, sowie jegliche Unterstiitzung, Aufforderung,
Hilfe, Mithilfe, Verschleierung oder sonstige Beteiligung bei einem Ver-
sto} oder einem Versuch eines Verstofles gegen Anti-Doping-Bestim-
mungen (vgl. Art. 2.8 WADC).
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Gleiches gilt fiir die Dopingdefinition im UNESCO-Ubereinkommen gegen
Doping im Sport von 2005. Auch hier wird in Art. 2 Nr. 9 ,,Doping im Sport*
umschrieben als ,,Vorliegen eines Verstofles gegen die Anti-Doping-Regeln®,
die in Art. 2 Nr. 3 in acht Formen definiert sind.

Die verschiedenen Definitionsversuche sind der fiir die juristische Hand-
habung des Problems erforderlichen Bestimmtheit geschuldet. Dabei hat sich
der Riickgriff auf eine Liste von verbotenen Wirkstoffen und Methoden
durchgesetzt. Die mit dieser Negativliste verbundene Hoffnung der (adéqua-
ten) Problemkonkretisierung wird jedoch nur scheinbar erreicht. So wurde die
Liste, aufgrund des zwangsldufig mit ihr verbundenen Umgehungsproblems,
durch Formulierungen wie ,,und andere Substanzen mit &hnlicher Struktur
oder &hnlichen Wirkungen™ offen gestaltet. In der derzeit giiltigen Anti-
Dopingliste der WADA finden sich wenige Bereiche der verbotenen Wirk-
stoffe die abschlieBend definiert sind wie z.B. Narkotika.*® Durch diese offe-
ne Formulierung hat sich das den abstrakten Definitionen innewohnende
(rechtliche) Problem der Unbestimmtheit lediglich in die Listen verlagert.
Erneut ergeben sich hier Abgrenzungsschwierigkeiten, die Interpretations-
spielriume mit erheblicher Unsicherheit erdffnen. Diese werden auch mit
Blick auf die Kriterien, anhand derer iiber die Aufnahme eines Wirkstoffs
oder einer Methode in die Liste der verbotenen Substanzen und Methoden
entschieden wird, nicht geringer. Danach muss eine Substanz oder eine Me-
thode (1) das Potenzial zur Leistungssteigerung haben, (2) ein Gesundheitsri-
siko darstellen und/oder (3) gegen den Sportsgeist verstoBBen (vgl. Art. 4.3
WADC).#° Zur Aufnahme einer Substanz oder einer Methode in die Verbots-
liste miissen zwei der drei Kriterien erfiillt sein (vgl. Anmerkungen zu
Art. 4.3.2 WADC).#! Hier wird also zum Teil auf Elemente zuriickgegriffen,
die bei ihrer Verwendung in den abstrakten Definitionen aufgrund ihrer Un-
bestimmtheit fiir die juristische Handhabung dort in die Kritik geraten sind.*?

489 Siehe WADA, Verbotsliste 2011.

490 Ein weiteres Kriterium bildet das Maskierungspotential (vgl. Art. 4.3.2).

491 Die alleinige Definitionshoheit, wann eine Substanz oder eine Methode diese Kriterien
erfiillt, obliegt der WADA bzw. der von dieser Organisation zusammengestellten ,,Exper-
tengruppe®. Vgl. zur Zusammensetzung der Gruppe: WADA, Prohibited List Expert Group.
Das Potential zur Leistungssteigerung und Gesundheitsgefahrdung soll anhand eines medi-
zinischen oder sonstigen wissenschaftlichen Beweises der pharmakologischen Wirkung er-
mittelt werden oder aufgrund entsprechender leistungssteigernder/gesundheitsgefahrdender
Erfahrung.

492 Vgl. dazu auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VI, 1, a), (1), (a).
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Mit der Einfilhrung des § 6a Arzneimittelgesetz (AMG) findet der Begriff
Doping erstmals Eingang in deutsche Gesetze. Eine (eigenstindige) Definiti-
on dieses Begriffs erfolgte bislang jedoch nicht. Lediglich im Gesetzentwurf
vom 3. Mérz 1998 wurde auf die ,,Steigerung der Leistung im Zusammen-
hang mit sportlichen Aktivititen abgestellt: ,,Eine Einnahme zur Leistungs-
steigerung liegt insbesondere vor, wenn [...] die kdrperlichen Kréfte oder die
Ausdauer erhoht werden sollen®, worunter auch ,,die Starkung des Muskel-
wachstums* fallen soll (BT-Drucks. 13/9996, 13). Es findet sich ein aus-
driicklicher Hinweis auf die Begriffsbestimmung im Europiischen Uberein-
kommen von 1989 (ebd., 12). Zudem ist gemiB § 6a Abs. 2 AMG der
Anwendungsbereich auf Arzneimittel, die Stoffe der im Anhang des Uberein-
kommens des Europarats gegen Doping im Sport aufgefiihrten Gruppen von
Dopingwirkstoffen enthalten, begrenzt. Fraglich ist daher, wie nach dieser
Verweisung auf das Europaratsabkommen das Handeln ,,zu Dopingzwecken®
(Art. §§ 6a, 95 Abs. 1 AMG) zu verstehen sein soll. Die konsequente Anwen-
dung der dortigen Begriffsbestimmung hétte zur Folge, dass ,,zu Dopingzwe-
cken zum Zweck des VerstoBes gegen Anti-Doping-Regeln bedeuten wiirde.
Insofern benétigt das AMG eine andere, positive Bestimmung von Doping.
Im Kommentar zum AMG werden als ,,Zwecke der Dopingmittel” die Mus-
kelbildung und Muskelerhaltung, die Trainingsverbesserung, die Leistungs-
steigerung sowie der Sieg im Wettkampf genannt (KORNER 2007, AMG
Kommentar, § 95, Rn. 25).4%

Insgesamt wird deutlich, dass sich die Definition des Problemgegen-
stands ,,Doping™ in der Praxis als schwierig gestaltet und so im Laufe der Zeit
unterschiedliche Ansdtze verfolgt wurden. Zunédchst finden sich Begriffsele-
mente, die deutlich die Wertvorstellungen des ,,Ideals des Sports* kennzeich-
nen, womit gleichzeitig eine hohe Abstraktheit derartiger Definitionsversuche
verbunden ist. Im Zuge der (rechtlichen) Dopingbekdmpfung wurde daher
versucht, den Problemgegenstand so zu konkretisieren, dass klar abgrenzbare
Verhaltensweisen oder Zustinde definiert werden konnen. Mit diesen

493 Im schweizerischen Recht stellt Art. 11 f Sportférderungsgesetz (SFG) die einzige spezifi-

sche Dopingstrafnorm dar, vgl. JORGER (2006), Strafbarkeit von Doping, S. 24. In diesem
Gesetz wird Doping sowohl durch eine inhaltliche Bestimmung in Form einer abstrakten
Umschreibung als auch durch eine konkrete Auflistung verbotener Wirkstoffe und Metho-
den bestimmt (ebd.). Doping wird in Art. 1 h SFG als zu bewiltigender ,,Missbrauch von
Mitteln und Methoden zur Steigerung der korperlichen Leistungsfahigkeit im Sport* ver-
standen. Der normative Gehalt des Dopingverbots werde jedoch erst in Verbindung mit
Art. 11 ¢ SFG i.V.m. der Dopingmittelverordnung samt Anhang, in dem die verbotenen
Wirkstoffe und Methoden aufgelistet sind, deutlich (ebd.).
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Konkretisierungen werden jedoch allenfalls Ausschnitte der ,,objektiven
Problemsituation erfasst, so dass eine Verschiebung der Problemwahrneh-
mung sehr wahrscheinlich ist. Zudem sind nun bei der Begriffsbestimmung
die sich aus der Konkretisierung ergebenden Folgeprobleme zu beachten, wie
nicht zuletzt das Beispiel zum § 6a AMG zeigt.

b) Uberlegungen zur Definierbarkeit von ,Doping*“:
Abgrenzungsschwierigkeiten

Der Blick auf die Verwendung des Begriffs ,,Doping™ in den Regelwerken
des ,,Anti-Doping-Rechts* macht deutlich, dass eine Definition des Wortes
duferst schwierig ist. Die anfanglichen Versuche einer inhaltlichen, positiven
Umschreibung des Begriffs, erwiesen sich fiir die juristische Handhabung als
unzureichend und wurden daraufhin nicht weiter verfolgt. Es stellt sich daher
die Frage, ob der Begriff ,,Doping®™ dem ,,Wesen‘ nach tiberhaupt definierbar
ist bzw. worin die Schwierigkeiten einer solchen Begriffsbestimmung liegen.
Fiir die sachgeméBe Bestimmung von ,,.Doping™ ist eine klare Abgrenzung
gegeniiber anderen (dhnlichen) Begriffen erforderlich.

Aus soziologischer Sicht ist Doping zunéchst eine Form abweichenden
Verhaltens im Sport (vgl. EMRICH 2004, 297; BETTE 1999, 221). Darunter ist
ein Verhalten zu verstehen, dass institutionellen Erwartungen zuwiderlduft
und gegen kollektiv gesetzte Normen, Regeln oder Vorschriften verstoft.
Nach EMRICH (2004) handelt es sich damit beim Doping ,,um eine im Sport-
system anzutreffende Teilklasse korperbezogenen abweichenden Verhaltens,
und zwar um jene Teilklasse moglicher leistungssteigernder kdrperbezogener
Techniken und Verhaltensmustern, die zu einem gegebenen Zeitpunkt als
illegal (nach den Regeln des Sports und/oder des Strafgesetzbuches) und/oder
illegitim (nach geltenden ethisch-moralischen Auffassungen) angesehen
und/oder definiert werden* (EMRICH 2004, 298). Die Abweichung besteht
beim Doping in der Verwendung sozial nicht akzeptierter Mittel zur Errei-
chung eines sozial akzeptierten Ziels.#** Insofern stellt Doping einen ,,wett-
kampfbezogenen Makel der allgemeinen Sportlerlebensfiihrung [Hervorhe-
bung im Original, die Verf.]* (Steiner 1991, 2736) dar. Was legitimerweise
vom Sportler erwartet werden darf, ergibt sich in erster Linie aus den dem
Sport zugrunde liegenden Wertvorstellungen.+%s

494 MERTON (1968 [1949]), S. 195 ff., 230 ff., spricht von ,Innovation“. Vgl. bereits Teil 2,
Kapitel 1, § 5, A, I1.
495 Siehe zum ,,Soll-Zustand* Teil 2, Kapitel 1, § 5, A, L.
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Diese sind mit den Umschreibungen ,,natiirlich, ,,fair”, ,,gesund* (etc.) als
Begriffselemente in den Versuchen einer Wesensdefinition des Dopings zu
finden.#¢ Fraglich ist nun, inwiefern diese Begriffselemente ihrerseits be-
stimmt genug sind, um zur Abgrenzung des Begriffs ,,Doping* zu anderen
Phénomenen einen Beitrag leisten zu konnen.

Anzukniipfen ist an die Feststellung, dass Sport und Doping als eine ,,an-
tagonistische Symbiose* (Emrich & Pitsch 2009) verstanden werden kdnnen.
Insofern ist Doping nicht als etwas dem Sport deutlich Wesensfremdes zu
begreifen. Der Begriff der Leistungssteigerung ist dabei sowohl positiv wie
negativ besetzt. Zunichst ist die Leistungssteigerung das Ziel der sportlichen
Handlung, wobei diese durch ein kontinuierliches Training, welches die ge-
samte Lebensfiihrung bestimmt, erreicht werden soll. Andererseits ist eine
Leistungssteigerung durch die Verwendung bestimmter Medikamen-
te/Substanzen und Methoden illegitim. Um den positiv besetzten Begriff der
Leistungssteigerung im Sport ndher zu bestimmen, wird auf die Umschrei-
bungen ,,natiirlich®, ,fair” oder ,,gesund* zuriickgegriffen. Das fiir die Erzie-
lung einer Leistungssteigerung notwendige Training ist nun aber oft nicht
ohne (schédliche) Nebenwirkungen fiir die Gesundheit des Athleten zu haben.
Die dem Idealbild des Sports entspringende Vorstellung von einem positiven
Zusammenhang von Sport und Gesundheit wird also nicht erst durch die
Verwendung von ,,.Doping* gestort. Die Einnahme bestimmter pharmazeuti-
scher Préparate im Sport kann damit ebenso der ,,Therapie” dienen, d.h. der
Wiederherstellung eines gesunden Normalzustands. Vor diesem Hintergrund
miisste Doping von der legitimen und notwendigen Substitution abgegrenzt
werden konnen. Nach einer Erkldrung des Deutschen Sportirztebundes von
1983 ist bei Leistungssportlern unter Substitution der Ersatz von fiir den Kor-
per unbedingt notwendigen Substanzen zu verstehen, die fiir den Energie- und
Baustoffwechsel bendtigt werden, die vom Organismus selbst nicht syntheti-
siert werden konnen und deren ungeniigende Zufuhr die sportliche Leistungs-
fahigkeit beeintriachtigt.#” Die Zufuhr von Substanzen, die von einem gesun-
den Organismus selbst synthetisiert werden konnen, wie Hormone (z. B.
Testosteron, Cortisol, Wachstumshormone) widerspricht dem medizinischen
Versténdnis des Begriffs Substitution (Clasing 2002, 41; Clasing & Miiller

496 Vgl. auch die Definition des Europarats von 1963, zitiert in Teil 2, Kapitel 1, § 5, B, 1, 2, a).

497 Siehe Deutscher Sportéirztebund, Def. Substitution. Im sportwissenschaftlichen Lexikon
wird Substitution wie folgt definiert: ,,Kiinstliche Zufuhr von dem Organismus physiologi-
scherweise ausreichend zur Verfliigung stehenden Substanzen, z.B. bei Unterfunktion oder
Versagen von Organen, wie Insulingaben bei Diabetes mellitus, oder auch Fliissigkeitszu-
fuhr als Blut- oder Volumenersatz*, MICHNA (2003), S. 571.
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2004, 81). Nach Gerstmeyer (1995, 296) ist ,,Substitution [eine] hoch diffe-
renzierte und spezialisierte, genau auf das Mal} der sportlichen Anstrengung
ausgerichtete Nahrungsaufnahme.“ Damit erweisen sich schon die Uberginge
zwischen therapeutischer Behandlung und Leistungssteigerung als flieend.

Die Verwendung von Medikamenten ohne Indikation vornehmlich zur
Steigerung der Leistungsfahigkeit wird im Allgemeinen als ,,Enhancement™
bezeichnet. Doping stelle dabei einen Sonderfall des Enhancements dar (As-
muth 2010, 114). Eine solche Verwendung von Medikamenten wird im Sport
als , kiinstlich/unnatiirlich® gekennzeichnet, wobei hier die Natur des Men-
schen als ein positiver Wert verstanden wird. Tatséchlich erweisen sich die
Natur und die durch technische Entwicklungen entstandene Kiinstlichkeit in
der Lebenswelt des Menschen als ununterscheidbar, was auch im Sport offen
zu Tage tritt. Dort kommen etwa Trainingsmethoden zum Einsatz die mit
dem Begriff der Natiirlichkeit kaum in Einklang zu bringen sind. Mit dem
Kriterium der Natiirlichkeit gelingt daher eine hinreichende Abgrenzung des
Begriffs ,,Doping* nicht.#*® Mithin enthélt der Begriff der Natiirlichkeit ,,als
semantisches Konstrukt mehrere gravierende, kaum ausrdumbar erscheinende
Uneindeutigkeiten* (Bette & Schimank 2006, 156).

SchlieBlich wird Doping als ,,unfaire Leistungssteigerung* gekennzeich-
net. Wenngleich bestimmbar ist, welche Aspekte die Fairness beinhaltet,* so
sind doch auch hier Abgrenzungsschwierigkeiten offenkundig. Welche Hand-
lungsweisen die Fairness in der Praxis im Einzelnen fordert, kann ebenso
wenig eindeutig bestimmt werden, wie die mit der Gerechtigkeit zu konkreti-
sierenden Verhaltensanforderungen. Derartigen Versuchen einer nédheren
Umschreibung von Handlungsanweisungen kann vor allem keine eindeutige
Grenzziehung entnommen werden. Gerstmeyer (1995) bezieht die Fairness
etwa auf den Aspekt der ,,individuellen Verursachung® sportlicher Leistun-
gen. Insofern definiert er Doping als die ,,biochemische Indifferenzierung
individueller Verursachung und multifunktionaler Mitwirkung bei der Steige-
rung und Prisentation sportlicher Leistung™ (ebd., 296).5%° Auf biochemi-
schem Weg wiirde dem Leib Trainingsarbeit abgenommen, die er hétte allein
leisten miissen. Durch Doping werde die Differenz zwischen individueller
Verursachung sportlicher Leistung und ihrer multifunktionalen Mitwirkung
arglistig verdunkelt. Unter multifunktionaler Mitwirkung versteht Gerstmeyer

498 Niher zum Kriterium der Natiirlichkeit: PAWLENKA (2010), Ethik, Natur und Doping,
Paderborn; ASMUTH (2010), Praktische Aporien, S. 105 ff.

499 Siehe dazu Teil 2, Kapitel 1, § 5, A, L.

500 Diese Definition hat sich auch STYGERMEER (1999), Der Sport und seine Ethik, S. 122,
ohne Verweis auf GERSTMEYER (1995) zu Eigen gemacht.
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jederzeit austauschbare technische Mitwirkung fiir sportliche Leistung, wie
beispielsweise Trainer, Mediziner, Psychologen, Kéche. Man soll zwischen
der Rolle des Gesamtkomplexes und der Leistung des Sportlers differenzieren
koénnen. Doping verwische den Unterschied zwischen individueller Verur-
sachung und multifunktionaler Mitwirkung und sei aufgrund dieser Indiffe-
renzierung ,,unsportlich (ebd.). Doch auch mit diesem Deutungsversuch
lassen sich die Abgrenzungsschwierigkeiten nicht ohne weiteres aus dem
Weg rdaumen.

Insgesamt wird deutlich, dass der Begriff ,,Doping* mit Merkmalen um-
schrieben wird, die sich selbst einer eindeutigen Definition entziehen und,
dass das Verhéltnis von Sport und Doping kein ausschlieBlich gegensitzliches
ist. Dies fiihrt dazu, dass sich Doping (dem ,,Wesen nach) nicht trennscharf
definieren lésst.

3 Fazit

Die begriffliche Bestimmung des Problemgegenstands ,,Doping® erweist sich
als schwierig. Obgleich ,,.Doping* zu einem vielgebrauchten Begriff gewor-
den ist, herrscht doch Unklarheit, ob und wie die einzelnen Begriffselemente
zu konkretisieren sind. Diese Unklarheiten, die sich nicht mit den Erforder-
nissen einer rechtlichen Handhabung des Problems decken, fithrten dazu, dass
nicht mehr die ,,Fairness®, ,,Gesundheit oder ,,Natur“ als positive Priadikate
des Sports Dreh- und Angelpunkt der Dopingdefinition sind, sondern Versto-
e gegen eine bestimmte Verbotsliste. Damit einher geht eine Verschiebung
der Problemwahrnehmung: ,,.Das sportethische Thema verlagert sich aus der
unmittelbaren Praxis der Sporttreibenden in die sportpolitische Dimension der
inhaltlichen Formulierung der Verbote durch die Verbénde* (SCHILD 2008,
51; vgl. auch KRUGER 2000, 19). Im Mittelpunkt steht nicht mehr die Frage,
was Doping im Zusammenhang mit der ethischen Auffassung des Sports
bedeutet, sondern vielmehr, ob sich eine Formel fiir die rechtliche Auseinan-
dersetzung mit dem Dopingproblem finden ldsst. Die aktuelle Definition der
WADA zeigt, dass als ,,Schutzobjekt hinter den Dopingregeln nun die forma-
lisierte und abstrakte Sportorganisation als ‘Behordenapparat’ und ihr Verfah-
ren erscheint® (SCHILD 2008, 52). Im Folgenden soll daher das Dopingprob-
lem aus der Perspektive des Rechts skizziert werden.
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Il Doping als Rechtsproblem

Die Beispiele iiber die Verwendung des Begriffs in den Regelwerken des
»Anti-Doping-Rechts* verdeutlichen die Verinderungen in der Annéherung
an den Problemgegenstand ,,Doping®. Mit der Entscheidung, Doping im Sport
zu sanktionieren, geht das Erfordernis einher, Doping als Tatbestand eindeu-
tig und trennscharf zu definieren.

Durch die Behandlung des Dopings als Rechtsproblem erfolgt eine Ver-
schiebung der Problemwahrnehmung in zweierlei Hinsicht, was wiederum
Auswirkungen auf die Problemlosung haben kann. Zunichst sind im Hinblick
auf die begriffliche Bestimmung des Problemgegenstands ,,Doping* die for-
malen Strukturen der Gesetzesformulierung und die Anforderungen an die
Bestimmtheit und Transparenz von Rechtsbegriffen zu beachten.’*! Daneben
ergeht im Hinblick auf das staatliche Recht die Entscheidung, ob Doping
iiberhaupt als ein Rechtsproblem zu begreifen ist, nach rechtlichen Relevanz-
kriterien. Es stellt sich insofern die Frage, ,,ob die als storend herausgearbeite-
ten Aspekte am Phidnomen Doping iiberhaupt rechtlich abzubilden sind*
(MOMSEN-PFLANZ 2005, 45). In diesem Sinne miissen durch ,,Doping* ent-
weder rechtlich geschiitzte Interessen bzw. sog. Rechtsgiiter verletzt werden
oder aber zivil- oder strafrechtliche (Haftungs)Tatbestdnde erfiillt sein. In
diesem Rahmen begegnet man auch der Frage nach der Legitimation des
Dopingverbots, d.h. der Frage, welche Interessen und Rechtsgiiter den Ein-
griff in bestimmte andere Rechtsgiiter rechtfertigen konnen. Daher kann all-
gemein auch von einer Transformation des Ausgangsproblems in ein Rechts-
problem gesprochen werden (vgl. MESSMER 2005, 264). Zwischen dem
Ausgangsproblem und der Problemldsung tritt ein Kodierungs- und (besten-
falls) ein Dekodierungsprozess (GALTUNG 1973, 125). Diese stellen (bereits)
eine Schranke fiir die sachangemessene Erfassung des Problems dar und sind
daher bei den Ausfithrungen zu den Zielen des ,,Anti-Doping-Rechts“ zu
beriicksichtigen.s2

Das Ergebnis dieser Transformation zeigt sich hier unter anderem in der
Etablierung einer Liste verbotener Wirkstoffe und Methoden, die als Doping
betrachtet werden. Aus dieser nunmehr (rechtspositivistischen) Perspektive
lassen sich die sportethischen Bezlige nicht mehr (unmittelbar) ermitteln.
Stattdessen werden unter Doping ,,alle Verhaltensmuster [und Zusténde] im
Sport, die durch die Dopingbekdmpfung unterbunden werden sollen* (HAAS

501 Vgl. auch Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, 111, 1, b).
502 Gjehe Teil 2, Kapitel 1, § 6.
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& PrROKOP 2000, 5), verstanden. Dieser Ansatz bildet dann auch den Maf3stab
fiir alle Folgeprobleme (PROKOP 2000a, 74). Eines dieser Folgeprobleme
besteht beispielsweise in der Festlegung von Grenzwerten anhand derer zu-
lassiges Verhalten von unerlaubtem Doping abgegrenzt wird (dazu PAUL
2004a). Im Rahmen der Kohérenzpriifung des ,,Anti-Doping-Rechts* wird auf
derartige Probleme einzugehen sein.5%

Mit dieser Problemwahrnehmung geht also eine verdnderte Betrach-
tungsweise auf die Ziele und denkbaren Losungsoptionen einher. Dies wird
nicht zuletzt dadurch deutlich, dass sich die rechtswissenschaftliche Ausei-
nandersetzung bei dem Thema Doping allenfalls am Rande mit den Ursachen
des Dopingproblems befasst.

Il Ursachen des Dopingproblems: Die Akteure im Sport und ihre
Handlungsbedingungen

Die Beantwortung der Frage nach den Griinden der Soll-Ist-Abweichung
durch Doping ist fiir Uberlegungen zur Problemldsung von zentraler Bedeu-
tung. Damit geraten die individuellen und korporativen Akteure und ihre
tatsdchlichen Handlungsbedingungen in den Blick. Im Folgenden sollen eini-
ge der zahlreichen theoretischen Erkldrungsansdtze zu den Ursachen des
Dopings umrissen werden, um spéter priifen zu konnen, ob, wie und mit wel-
cher Gewichtung diese Ursachen zum Ausgangspunkt der rechtlichen Uber-
legungen zur Dopingbekdmpfung aufgenommen worden sind.

1 Die Akteure im Sport und ihre Motivation

Zunichst werden auf einer ,,Mikro-Ebene® die individuellen und korporativen
Akteure im Sport betrachtet, wobei der Schwerpunkt bei den Sportlern liegt,
die als ,,Zentralgestalt des Dopinggeschehens (vgl. etwa ADOLPHSEN 2008,
88; MOMSEN 2009, 186) angesehen werden. Aus dieser Perspektive wird
zumeist gefragt, warum Sportler dopen. Diese Frage zielt auf die Motivation
der einzelnen Akteure ab, wobei mit der Motivation als hypothetischem Kon-
strukt nicht unmittelbar beobachtbare, im Menschen ablaufende Prozesse
umschrieben werden (MAYER 2005, 83).5¢4 Die Antworten zur Motivation der

503 Siehe Teil 2, Kapitel 2, § 7, A.

504 Nach MAYER (2005), S. 83, werden im Begriff der Motivation ,,die Antriebswirkungen von
Emotionen und Trieben sowie die kognitiven Wirkungen der Verhaltenssteuerung zusam-
mengefasst, wobei die grundlegenden aktivierenden Vorgénge — Emotionen und Triebe —
untereinander und mit den kognitiven Vorgéngen in wechselseitiger Beziehung stehen.*
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Sportler fiir den Gebrauch von Doping stellen auf rationale und nicht-
rationale bzw. emotionale Faktoren ab, wobei die Erklarungsansétze zur Be-
schreibung der erstgenannten Kategorie iiberwiegen.5s

Zuriickgegriffen wird hier zum Beispiel auf die Spieltheorie (zuerst
BREIVIK 1987). Mit diesem okonomischen Ansatz werden die Wechselwir-
kungen des Handelns mehrerer Akteure in Entscheidungssituationen erklért.
Das okonomische Verhaltensmodell unterstellt (ausschlieBlich) rationale
Entscheidungen der Akteure.’¢ In einer Entscheidungssituation werden von
den Akteuren die Kosten und Nutzen der einzelnen Handlungsoptionen ab-
gewogen, wobei schlieflich diejenige Option gewéhlt wird, die dabei das
giinstigste Verhiltnis aufweist. Danach wird angenommen, dass Athleten
dann dopen, wenn der Nutzen des Dopings dessen Kosten {ibersteigt (BREI-
VIK 1987, 83). Als Kosten- und Nutzenkategorien werden dabei materielle
Aspekte wie Preis- oder Fordergelder, Erlose aus Sponsoren- oder Werbever-
tragen, Beschaffungskosten oder die Moglichkeit einer Gesundheitsschidi-
gung sowie immaterielle Faktoren wie Prestige, Popularitit, Ansehen bzw.
Ansehensverlust oder moralische Bedenken in Anschlag gebracht (vgl. DAU-
MANN 2008, 84). Dieser Erklédrungsansatz wird bisweilen auch fiir die Ent-
scheidung minderjahriger Athleten herangezogen, wobei dort ,,das Entschei-
dungskalkiil des Kindes oder des Jugendlichen durch das des Trainers zu
ersetzen‘ sei (DAUMANN 2008, 102).507

KECK & WAGNER (1990) stellen diese Kosten-Nutzen-Kalkiile aus Sicht
der Spieltheorie als ein Gefangenendilemma dar und versuchen zu zeigen,
dass asymmetrische Informationen als eine Ursache flir Doping anzusehen
sind. In einer Situation, in der nur wenige Sportler sich dopen, kann fiir diese
der Nutzen des Dopings grofler sein als die Kosten, da sich durch Doping die
Siegeschancen gegeniiber den Sportlern, die nicht dopen, erhéhen. Einen
solchen ,,positiven Nettonutzen® (ebd., 110) erzielen die dopenden Sportler
nicht, wenn alle bzw. die meisten Sportler dopen. Die Siegeschancen erhdhen
sich dann fiir keinen der Sportler. In dieser Situation werden durch Doping
nicht nur keine Vorteile erzielt, es werden auch die Kosten (Gesundheit, Be-
schaffung etc.) gegeniiber der Ausgangssituation, bei der nur wenige Sportler
dopen, erhoht. Obwohl bei dieser Sachlage die Sportler besser dastehen wiir-
den, wenn sie auf Doping verzichten, wird von beiden die Strategie Doping

505 Eine Ubersicht iiber Untersuchungen zur Einstellung zum Doping findet sich in WADA,

International Literature Review, 2007, S. 22 ff.

Siehe zum 6konomischen Verhaltensmodell bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I, 2, b) sowie
Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, IL, 2, a), (2).

507 Vgl. zu den Auswirkungen Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VII, 1, b), (2).

506
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gewidhlt. Es liegt somit ein sog. Gefangenendilemma vor. Da das Verhalten
des jeweils anderen Sportlers nicht sichtbar ist, kdnnen kooperative von nicht
kooperativen Ziigen kaum unterschieden werden, womit beim Doping koope-
rative Losungen eher ausscheiden (ebd.). Als Losungsstrategie favorisieren
KECK & WAGNER (1990) daher, den ,,Athleten selbst fiir den Abbau der
asymmetrischen Informationen (ebd., 112) zu verpflichten.

Ein solcher dkonomischer Erklarungsansatz fiir die Ursachen des Do-
pings kann auch im Hinblick auf die korporativen Akteure zugrunde gelegt
werden. Die Sportorganisationen stehen in einem Wettbewerb um Zuschauer-
aufmerksamkeit, mediale Aufmerksamkeit und die Rekrutierung monetirer
Ressourcen. Der (nicht entdeckte) Gebrauch von Doping durch die Athleten
lasst sich hier zur Befriedigung individueller Nutzenkalkiile nutzbar machen,
da sensationelle sportliche Hochstleistungen und Rekorde aufmerksamkeits-
steigernd wirken.

Neben dem rational Kosten und Nutzen abwégenden Akteur haben
FLATAU & SCHRODER (2009) auch eher emotional gepragte Faktoren wie zum
Beispiel die Zugehorigkeit zu einer Gruppe oder die Leidenschaft fiir eine
Sportart als Motive von Sportlern fiir die Verwendung von verbotenen Mit-
teln und Methoden anhand einer Umfrage ermittelt. SCHNEIDER-GROHE
(1979) unterscheidet wirtschaftliche, ichbezogene und fremdbezogene Moti-
ve. Letztere unterteilt sie weiter in philanthropische (Dopinggebrauch auf-
grund ,,Mannschafts- oder Kameradschaftsgeist™) und misanthropische bzw.
mit dem Stichwort ,,nationale Indikation* versehene Beweggriinde (ebd., 73).
Zu dem von ihr als ichbezogene Motive bezeichneten Faktorenkomplex zihlt
sie den Aspekt der ,,subjektiven Not“ und ,,egozentrische Motive* wie Ehr-
geiz und soziale Reputation (ebd., 71 f.). Fiir das Entstehen eines ,,extremen
personlichen Ehrgeizes® (DONIKE 1972, 225) bzw. eines ,iibersteigerten
Erfolgsbediirfnisses* (ACKER 1972, 7) konnen verschiedene Erklérungsansat-
ze herangezogen werden.

Aus lerntheoretischer Sicht kann der Aspekt des ,,Wertseins* bzw. der
Wertschitzung ins Spiel gebracht werden. Der Wert eines Menschen wird in
einer erfolgsorientierten Gesellschaft nicht selten {iber die Leistung definiert
(zum Folgenden WORz 2002, 9 ff.). Es wird daher oftmals versucht, vorhan-
dene Defizite in Bereichen wie der Liebe und Zuneigung durch als erstre-
benswert erachtete Leistungen zu kompensieren. Wie mit internen und exter-
nen leistungsorientierten Erwartungshaltungen und -forderungen umgegangen
wird, ist in hohem MalBle von der Personlichkeit des Individuums abhingig.
Mafgeblich fiir das Werte- und Bewertungssystem sind meist Kindheitserfah-
rungen, d.h. Erfahrungen, die die jeweilige Lerngeschichte geprégt haben.
Fehlen etwa Erfahrungen wie das Geliebtwerden unabhingig von Leistungs-
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erbringungen so besteht die Moglichkeit der Entwicklung einer labilen Per-
sonlichkeitsstruktur, wodurch Anerkennungsdefizite unter Umsténden durch
ein riicksichts- und kompromissloses Leistungsstreben zu beheben versucht
werden. Die Fahigkeiten im Umgang mit Leistungsforderungen sind abhingig
vom jeweiligen, durch Erziehung und Erfahrung geprégten Selbstregulati-
onsmechanismus. Vor diesem Hintergrund erscheint Doping als eine Strategie
fiir solche Personen in Betracht zu kommen, ,,die iibersteigerte Erwartungen
an die positiven Wirkungen der verbotenen Substanzen zur Befriedigung
primérer Bediirfnisse wie Liebe, Anerkennung, Geborgenheit haben* (WORZ
2002, 11). Dies wird in Abbildung 2 veranschaulicht dargestellt:

Liegt die Motivation fiir den sportlichen Erfolg dagegen in erster Linie in
dem ,,Bediirfnis nach Leistung im Sinne McClellands* (FLATAU & SCHRODER
2009, 52), so wirkt sich dieser Erfolg im Falle seines Eintretens erst dann
positiv auf das Selbstwertgefiihl aus, wenn es sich um eine ,,echte® sportliche
»Eigenleistung™ (LENK 2002, 208) handelt. Dies kann als ein Grund betrach-
tet werden, warum Sportler nicht dopen. Zu diesen Griinden zéhlt auch eine
iiberdurchschnittliche Internalisierung sportethischer Werte, die sich in ent-
sprechenden Handlungen ausdriickt (vgl. FLATAU & SCHRODER 2009, 53).

Insgesamt wird deutlich, dass der Gebrauch von Doping neben rein dko-
nomischen Interessensgesichtspunkten auch deshalb erwogen wird, weil sich
dadurch — je nach Lerngeschichte und Bewertungssystem — die Befriedigung
menschlicher (Grund)Bediirfnisse wie Wertschitzung, Zuneigung oder Liebe
erhofft wird.50

508 Vgl. zur sog. Bediirfnispyramide MASLOW (1999 [1954]), Motivation und Personlichkeit,
S. 127 ff.
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Ausgangssituation
(z.B. Trainingsriickstand durch Verletzung)

L

Selbstregulation
Lerngeschichte
Bewertungssystem

'

Kognitive Ebene

~

Emotionale Ebene <« l » Spannungsebene
Entscheidungsprozess
Nein / \ Ja
Verhalten
v \4

Alternativen Doping

(zum Doping) Kompensation
von Defiziten

Konsequenzen (+/-)

ADb. 2: Verhaltensanalyse Doping nach Wérz (2002), Doping, S. 10.

2 Die Handlungsbedingungen

Neben den individuellen Motiven der Akteure sind es insbesondere die Hand-
lungsbedingungen, die als Ursachen fiir den Gebrauch von Doping in Be-
tracht kommen. Anzusetzen ist hier schon beim ,normativen Kleid des
Sports* aus dem prinzipiell unvereinbare bzw. sehr schwer zu verwirklichen-
de Verhaltenserwartungen erwachsen konnen. Dabei zeigt ein Blick auf die
sportlichen Regelwerke, dass diese in erster Linie Regeln und Normen enthal-
ten, die dem Wert des Leistens Nachdruck verleihen sollen, wie etwa die
Normierung von sehr hohen Qualifikationsnormen.5® Die den Sport neben der
Leistung bestimmenden Werte wie die Fairness finden keinen vergleichbaren
Niederschlag im sportlichen Regelwerk, was nicht zuletzt mit Einbulen an

509 Zur Unterscheidung von Normen, Werten und Regeln siche Teil 1, Kapitel 1, § 2, B.
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deren Verbindlichkeit verbunden ist. Im Zweifelsfall wird der einzelne Athlet
wohl die klar formulierten leistungsbezogenen Verhaltensvorgaben vorziehen,
da sie tiber sein sportliches Fortkommen mafigeblich entscheiden. Der struktu-
relle Rahmen des (Leistungs)Sports bietet fiir die Berticksichtigung von Werten
wie der Fairness wenige Ansétze. Im Gegenteil entsteht durch verschiedenste
Abhéngigkeiten zu anderen gesellschaftlichen Teilsystemen ein noch hoheres
Ungleichgewicht zugunsten der ,Leistungskomponente®. Insofern betonen
BETTE & SCHIMANK (2006), dass Doping ,,aus dem Wechselverhéltnis zwi-
schen der Eigenlogik spitzensportlichen Handelns und den Abhéngigkeiten
dieses Handelns von wirtschaftlichen, politischen, erzieherischen, wissen-
schaftlichen u.a. Beziigen hervorgeht™ (ebd., 25).

Soziologischen Analysen kann entnommen werden, dass nicht nur indi-
viduelle, sondern vor allem soziale Faktoren fiir die sog. biographische Fixie-
rung der Sportlerkarriere ausschlaggebend sind (ebd., 120). Um eine sportli-
che Leistung oder einen sportlichen Erfolg erzielen zu kdnnen, bedarf es stets
eines erheblichen Trainingsaufwands. Im Zuge dessen kommt es zu einer
biographischen Selbstfixierung, zu einer auf dem Prinzip der Leistungsindivi-
dualisierung des Athleten beruhenden Identitdtskonstruktion, welche eine
absolute Leistungsorientierung und den Einsatz des ganzen Athleten fordert
(AMESBERGER 2002, 70). Der im Siegescode des Sports angelegte Leistungs-
individualismus wird dabei verstirkt durch die ,,Umweltanspriiche und Res-
sourcenversprechen von Massenmedien, Wirtschaft und Politik (BETTE &
SCHIMANK 2006, 140; vgl. auch EMRICH 2004, 299 f.). HEINILA (1982)
spricht von der ,, Totalisierung® des internationalen Sports. Diese biographi-
sche Fixierung bezieht sich dann sowohl auf die zeitliche Beanspruchung
durch den Sport, wodurch dieser zum sinnstiftenden sachlichen Zentrum der
Lebensfithrung wird, als auch auf die soziale SchlieBung der Kontaktkreise
auf das sportliche Unterstiitzungsumfeld, weshalb BETTE & SCHIMANK (2006,
117) hier auch von einer ,,biographischen Falle* sprechen: ,,Je irreversibler
die Wahl eines bestimmten Pfades ausfillt und je ungewisser der Verlauf zum
Zeitpunkt der Wabhl ist, desto hoher wird das Risiko, in einer biographischen
Falle [Hervorhebung im Original, die Verf.] zu landen” (ebd., 120). Hinzu
kommt zumeist ein (sozialer und/oder struktureller) Erwartungsdruck, wel-
cher abweichendes Verhalten durch die Verwendung von Doping fordert (vgl.
BETTE & SCHIMANK 2006, 26). Dieser Erwartungs- bzw. Erfolgsdruck trégt
dazu bei, die in der olympischen Formel ,,Dabeisein ist alles* zum Ausdruck
kommende prinzipielle ,,Gleichrangigkeit der sich strebend Bemiihenden* zu
verwischen (ebd., 139).
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Die biographischen Dynamiken im Spitzensport werden von BETTE &
SCHIMANK (2006) mit dem differenzierungstheoretischen Konzept der Inklu-
sion von Personen in gesellschaftliche Teilsysteme beschrieben, wobei sie
sich mafigeblich an dem Konzept der ,Hyperinklusion“ von GOEBEL &
ScHMIDT (1998, 111 ff.) orientieren. Danach &hnelt die Situation des Athleten
einem vormodernen Inklusionsprofil, vergleichbar mit den Bedingungen in
der mittelalterlichen Gesellschaft, in der die Zugehorigkeit zu einem be-
stimmten Stand fiir das gesamte Leben pragend war (BETTE & SCHIMANK
2006, 425). Im Gegensatz zur ,,multiplen Partialinklusion in tendenziell simt-
liche Teilsysteme* (ebd.) der modernen Gesellschaft, in der durch den sténdi-
gen Rollenwechsel gewisse Freiheitsgrade gegeniiber den Inklusionen er-
wachsen, sind mit der ,,Hyperinklusion des Sportlers durch die aus-
schlieBliche Orientierung der Lebensweise an den Erfordernissen des Sports
einseitige Abhéingigkeiten und Pragungen verbunden (ebd.). Daraus resultie-
ren spezifische Risikofaktoren einer spitzensportlichen Karriere, die mit Do-
ping als einer Strategie, mit den besonderen Bedingungen und Zwinge ihrer
Situation fertig zu werden, zu minimieren versucht werden (ebd.). Das Haupt-
risiko stellt dabei der Misserfolg dar, wobei dieser nicht nur den einzelnen
Sportler trifft, sondern auch ,,das gesamte sportinterne Unterstiitzungsmilieu
als auch auBlersportliche Bezugsgruppen® (ebd., 427). Als weitere Risikofak-
toren werden hier die Knappheit und Instabilitit der Férderungsbedingungen,
die tatsdchliche oder vermutete Dopingdurchsetztheit der eigenen Sportart
sowie die zogerliche Haltung vieler Fachverbénde im Dopingkampf genannt,
wobei es aufgrund der Vielzahl von Faktoren zu einer Verstarkung des Risi-
koniveaus kommen kann (ebd., 426 f.). Mithin befindet sich der Athlet in
einer Hochkostensituation (Hochkostenstatus) zu der als weiterer Risikokom-
plex die Zukunftsunsicherheit nach Beendigung der Sportkarriere hinzu
kommt (ebd., 427 f.). Hierbei besteht neben einem Skonomischen Risiko die
Gefahr eines Sinn- und Identitétsverlusts, da der Sportler aufgrund der Totali-
sierung der sportlichen Lebenswelt seine dort erworbenen Macht- oder Parti-
zipationschancen, die sein Athletendasein geprigt haben, (ggf. ersatzlos)
verliert. Aus diesen Risiken, die eine Sportkarriere mit sich bringt, erwachsen
so eine Vielzahl von Griinden fiir die Verwendung von Doping, weshalb
BETTE & SCHIMANK (2006) Doping als ein ,,liberdeterminiertes Phdnomen*
(ebd., 430) verstehen. Insgesamt ist festzuhalten, dass die biographischen
Dynamiken von Spitzensportlern stets auch vor dem Hintergrund gesell-
schaftstheoretischer Analysen zu betrachten sind und so neben den Hand-
lungsmotiven die Handlungsbedingungen Beachtung finden miissen (vgl.
ebd., 424).
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Da BETTE & SCHIMANK (2006) die Ursachen des Dopingproblems in einer
»Mehr-Ebenen-Analyse® zu ergriinden versuchen, riicken neben den Sport-
lern auch die Sportorganisationen und das Spitzensportsystem in den Blick.
Der Sport ist als ein gesellschaftliches Teilsystem in ein ,,Ensemble anderer
Teilsysteme eingebettet, woraus ein ,,dauerhafter, tendenziell flichendecken-
der und sich immer mehr intensivierender [...] struktureller [...] Dopingdruck*
erwachsen kann (BETTE & SCHIMANK 2006, 424). Die (fortschreitenden)
Nutzenverschrankungen des Spitzensports mit Medien, Politik, Wirtschaft und
Wissenschaft filhren zu ,intersystemischen Tauschbeziehungen® (ebd., 113),
wobei es jedoch keineswegs zu einer einseitigen Vereinnahmung des Sports
durch die anderen Teilsysteme kommt, da gegenseitige Zugesténdnisse fiir
eine Tauschbeziehung charakteristisch sind (ebd., 113 f.; vgl. auch PREUS &
ALFS 2010, 156).510 Ausschlaggebend fiir die Nutzeffekte des Sports fiir die
Medien, die Wirtschaft und die Politik ist das Publikumsinteresse fiir sportli-
che Leistungen, womit wiederum die Eigenlogik und Autonomie des Sports
malgeblich sind (BETTE & SCHIMANK 2006, 114).511 Letztlich verstérken so
die Umwelterwartungen und Nutzenverschrinkungen den (Leistungs)Druck
der Athleten, die sich in einer anomischen Situation befinden (vgl. dazu Em-
RICH 2004, 308 ff.).

Dies gilt auch fiir die Situation der Sportverbinde. Sie sind ,,in ihrem
Handeln [...] nur dann angemessen zu begreifen, wenn die spezifischen Mak-
robeziige zu ihrem gesellschaftlichen Kontext in anderen Teilsystemen sowie
zum inkludierten Publikum analytisch in Rechnung gestellt werden* (BETTE
& SCHIMANK 2006, 436). Durch die strukturellen Kopplungen befinden sich
die Sportverbédnde als korporative Akteure untereinander in einer Konkurrenz
um Offentliche Aufmerksamkeit und finanzielle Zuwendungen, womit die
korporativen Bezugsakteure in anderen gesellschaftlichen Teilbereichen so-
wie das Publikum zu umwerben sind (ebd., 432). Um dabei erfolgreich zu
sein, sind die Verbiande von den Leistungen der Athleten existentiell abhén-
gig, weshalb sie ,,die gesellschaftlichen Pressionen fiir die Athleten in unmif3-
verstidndliche Forderungen® iibersetzen (ebd., 430). Insofern wird bisweilen
von dem ,,Humankapital auf der Aschenbahn® (BETTE & SCHIMANK 2006,
432) gesprochen. Mit dieser Abhéngigkeit von den Leistungen der Athleten
unterscheiden sich die Sportverbénde von vielen anderen Organisationen, die

510 Die Einseitigkeit betonen z.B. BECKER (1987), Steigerung und Knappheit, S. 36 und HEI-
NEMANN (1987), Okonomische Aspekte, S. 159 ff.

511 Zu den einzelnen Faktoren des Publikumsinteresses sieche BETTE & SCHIMANK (2006), S. 69
ff.
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sich in einer Leistungskonkurrenz befinden, da der Athlet hier nicht so leicht
gegen einen Neuen austauschbar ist (ebd.).5'2 Durch das anhand der Prinzipal-
Agent-Theorie deutlich werdende Beziehungsgeflechts!3 sehen sich die Sport-
verbiande zum Teil gegensitzlichen Verhaltenserwartungen ausgesetzt, was
eine Unterscheidung von ,,Reden und Handeln* (BRUNSSON 1989) notwendig
werden lasst (vgl. BETTE & SCHIMANK 2006, 434 f.). Dies wiederum wirkt
auf die Handlungsbedingungen der Athleten zuriick.

3 Fazit: Doping als ,Konstellationsphdanomen”

Die hier nur angedeuteten zahlreichen Verflechtungen auf den verschiedenen
Ebenen machen deutlich, dass die Ursachen fiir den Gebrauch von Doping
duBerst vielfiltig sind. Eine Voraussetzung fiir die Entstehung ,,des Doping-
problems* ist dabei der pharmazeutische und medizinische Fortschritt. Als
Produkt unterschiedlicher externer Einfliisse und interner Verhaltensmuster
kann Doping auch mit BETTE & SCHIMANK (2006) als ein ,,Konstellations-
phanomen* verstanden werden: ,,Dopingdevianz [ist] das Resultat von Ver-
kopplungen individueller und korporativer Akteursinteressen sowie von
Nutzenverschrankungen sportinterner Dynamiken mit auflersportlichen Leis-
tungserwartungen® (ebd., 26). Die Ursachen fiir den Gebrauch von Doping
lassen sich daher weder linear aus den Handlungsintentionen einzelner Perso-
nen ableiten, noch allein aus den Handlungsbedingungen des Sportsystems.
Vielmehr stehen der Kontext, d.h. die Handlungsbedingungen und das tat-
sdchliche Handeln in einer nichtdeterministischen Beziehung zueinander.
Anders lieBBe sich auch nicht erkldren, dass viele Sportler nicht dopen. Inso-
fern sind intervenierende Variablen zu beriicksichtigen, die als ,,Moraldquiva-
lente wirksam werden konnen (ebd., 428). Durch ein ,rational-analytisches
Nachvollziehen der Handlungsdeliberation* auf der Grundlage einer ,,Struk-
turtheorie der Informationsverarbeitung im Motivationsproze3 und [von]
Erfahrungswerten iiber die Interessenstruktur der Adressaten* kann jedoch
,eine gewisse Basis fiir die Abschéitzung voraussichtlicher motivatorischer
Auswirkungen rechtlicher Institutionen bzw. MaBnahmen* gewonnen wer-
den, wobei diese Prognosen ,,mit stdndiger ex-post-Priifung [zu] verbinden*
sind (WEINBERGER 1986, 129). Dass im Rahmen des Leistungssports rationale

512 Dass die Athleten als Arbeitnehmer nicht so leicht austauschbar sind, driickt sich etwa auch

dadurch aus, dass im Sport der ansonsten wenig gebrauchliche § 628 AbS. 2 BGB als Scha-
densersatzanspruch in Betracht kommt.

Mithin stellt sich die Lage der Verbiande als eine mehrstufige Prinzipal-Agent-Beziehung
dar. So BETTE & SCHIMANK (2006), S. 434.

513
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Kosten-Nutzen-Uberlegungen nicht unbedingt an erster Stelle stehen, konnte
aus der Entscheidung fiir die Ausiibung des Leistungssports gefolgert werden.
Aufgrund der zahlreichen dem Sport anhaftenden Risikofaktoren, Entbehrun-
gen, die sich auf die gesamte Lebensfithrung erstrecken und Zufalligkeiten,
die iiber Sieg und Niederlage entscheiden konnen, kann eine derartige Ent-
scheidung kaum als rational bezeichnet werden. Mithin ist der Misserfolg
stets wahrscheinlicher als der Erfolg, wobei freilich auch der jeweils indivi-
duelle ErfolgsmafBstab zu beriicksichtigen ist. Fiir die Dominanz einer ,,nicht-
Okonomischen Motivationsstruktur® von Sportlern spricht auch die Bedeu-
tung des Aspekts der Wertschétzung (s.0.). Der Leistungssport ist ein Be-
reich, in dem der Wert eines Menschen in erheblichem Mal iiber dessen Leis-
tung definiert wird bzw. sich ein solcher Eindruck dem Sportler rasch
vermitteln kann. Der Umgang mit dieser Erfahrung héngt von der Personlich-
keit des Individuums ab und wird von Kindheitserfahrungen gepriagt. Da nun
in vielen Sportarten der Erfolg von einem frithzeitigen, d.h. die Kindheit
umfassenden, Training abhdngt, diirfte — bei entsprechendem Verhalten der
Bezugspersonen (Eltern, Trainer etc.) — der Versuch der Kompensation von
Liebe durch Leistung als Leitmotiv nicht selten anzutreffen sein. Derartige
Erwidgungen sollten bei der Suche nach geeigneten Interventionsinstrumenten
im Rahmen der Dopingbekdmpfung beriicksichtigt werden.s'# Tatséchlich
lisst sich ein Uberwiegen dkonomischer Uberlegungen feststellen (vgl. etwa
DAUMANN 2008).

Fir die Formulierung von Zielvorstellungen und die Suche nach Lo-
sungswegen bedeutet diese Problemkomplexitit, dass einfache Postulate und
monokausale Konzeptionen nicht dienlich sind.s's Vielmehr sind mehrdimen-
sionale Problemldsungsstrategien erforderlich, da kollektiv erzeugte Proble-
me nur kollektiv geldst werden kdnnen (BETTE & SCHIMANK 2006, 439).516
Dabei ist neben den verschiedenen ,,Doppelbindungsprozessen* (EMRICH
2003, 152) vor allem zu beriicksichtigen, dass die verschiedenen Werte, die
mit dem Sport verbunden und als positiv erachtet werden, sich weder

514 Ein allein auf Abschreckung und ,,Null Toleranz“ zielender Konfliktldsungsmechanismus

erscheint (auch) vor diesem Hintergrund eher verfehlt. Siehe zur Folgerichtigkeit des ,,Anti-

Doping-Rechts* Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VIL

Siehe zu den Auswirkungen der Komplexitit fiir die Erfassung des Sachproblems Teil 2,

Kapitel 1, § 6, A, 1L, 3.

516 Zur Korrespondenzhypothese siehe etwa KIRSCH (1988), Entscheidungsprobleme, S. 215
ff.; HAUSCHILDT (1990), Komplexitit, S. 135.

515
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,einfach addieren oder assoziativ nebeneinanderstellen [lassen], ohne dass
dabei storende Interferenzen auftauchen®, noch ,,eindeutig hierarchisch ord-
nen‘ lassen (ASMUTH 2010, 102).

§ 6 Die Ziele des ,Anti-Doping-Rechts”

A Zum Prozess der Erfassung des Sachproblems ,Doping”

Nachdem das Dopingproblem in seinen Grundziigen umrissen worden ist, gilt
es nun, ndher auf die Ziele des ,,Anti-Doping-Rechts*s!” einzugehen und zu
priifen, inwiefern hierfiir eine Analyse des Sachproblems ,,Doping* erfolgt ist
und welche Aspekte des Problems zum Gegenstand der Zieliiberlegungen
gemacht worden sind. Damit verbunden ist die Frage nach dem Grad der
Erfassung des Sachproblems und somit insgesamt der Chance fiir eine ada-
quate Problemldsung. Hierfiir sollen nicht nur die offiziellen, in den Rege-
lungswerken deklarierten Ziele betrachtet werden (Abschnitt I), sondern viel-
mehr soll der Blick auch auf den Prozess der Zielfindung gelenkt werden
(Abschnitt IT).

| Darstellung der Ziele des ,,Anti-Doping-Rechts” an ausgewahlten
Beispielen

Die offiziellen Ziele des ,,Anti-Doping-Rechts“ sollen anhand von Beispielen
dargestellt und auf ihre ,,inhaltliche Dimensionierung™ (HUGGER 1983, 121),
d.h. auf ihre Problemangemessenheit’'s sowie auf ihre Realititsangemessenheit,
Konkretheit und Widerspruchsfreiheit tiberpriift werden.s’* Dabei sind neben
den Aussagen in den jeweiligen Normtexten zu den Sachzielen auch die jewei-
ligen Entwurfsfassungen sowie anderweitige Erklarungen zu den Zielvorstel-
lungen zu betrachten.

517 Zum hier gewihlten Begriff ,,Anti-Doping-Recht* siehe Teil 1, Kapitel 1, § 2, A, 1L
518 SCHULZE-FIELITZ (1988b), S. 536, spricht auch von ,,Sachangemessenheit*.
519 Siehe zu diesen Wirksamkeitskriterien Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, III.
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1 Anmerkung zur Auswahl der Beispiele und Materialien

Aufgrund der Vielzahl der an der rechtlichen Dopingbekdmpfung beteiligten
Organisationens? sollen vorliegend die (offiziellen) Ziele sowie die Entwick-
lung der Zielvorstellungen des ,,Anti-Doping-Rechts* an jeweils einem Bei-
spiel aus dem staatlichen, nicht-staatlichen und zwischen-staatlichen Bereich
analysiert werden. Betrachtet werden sollen das deutsche ,,Gesetz zur Ver-
besserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport®, der Welt-Anti-Doping-
Code sowie das UNESCO-Ubereinkommen gegen Doping im Sport. Aus-
schlaggebend fiir die Auswahl der Beispiele waren ihre Bedeutung innerhalb
des ,,Anti-Doping-Rechts* und/oder die Verfiigbarkeit der Materialien.

Fiir die Ermittlung der Ziele und die Analyse der Entwicklung der Ziel-
vorstellungens?! werden neben dem Normtext, die jeweiligen Entwurfsfassun-
gen, politische Absichtserkldarungen (wie z.B. Regierungserklarungen, Dekla-
rationen gegen Doping im Sport) sowie diverse Arbeitsgruppenberichte,
Protokolle von Expertenanhdérungen und/oder Tagungsprotokolle der Norm-
geber hinzugezogen. 52

2 Das Ergebnis des Normgebungsprozesses im Hinblick auf die
Zielformulierung

Das Ergebnis des Normgebungsprozesses im Hinblick auf die Zielformulie-
rung(en) zeigt sich in der Regel als Produkt aus den formalen Strukturen der
Normformulierung, bereits vorhandener Mittel und der Austarierung der
verschiedenen Interessen in Form eines Kompromisses. Die im betriebswirt-
schaftlichen Schrifttum geldufige Bestimmung eines Ziels mit den Merkmalen

520 Ein Uberblick tiber das ,, Anti-Doping-Recht“ und den organisatorischen Rahmen wird in

Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, II gegeben.

521 Siehe dazu Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, II.

522 Vgl. zur Rekonstruktion der politischen Zielsetzung auch HOFFMANN-RIEM (1990), S. 126.
Im Detail werden etwa fiir den WADC folgende Materialien bemiiht: Normtext (aktuelle
Version), Entwurfsfassungen 1-3, Lausanner Deklaration gegen Doping im Sport vom
4.2.1999, Deklarartion von Kopenhagen gegen Doping vom 5.3.2003, Tagungsprotokolle
des WADA Foundation Board von 2000-2003 (Dokumente sind zu finden unter: http://
www.wada-ama.org/en/About-WADA/Governance/Foundation-Board/ [letzter Zugriff:
5.6.2011], Tagungsprotokolle des WADA Executive Committee von 2000-2003, Tagungs-
protokolle der verschiedenen WADA-Komissionen von 2000-2003 (auch diese Protokolle
konnen auf den Seiten der WADA eingesehen werden: http://www.wada-ama.org/en/Abo
ut-WADA/Governance/), Protokolle und andere Dokumente im Hinblick auf die erste
Welt-Anti-Doping-Konferenz 1999 (fiir das Uberlassen dieser Unterlagen danke ich Herrn
Prof. Dr. Norbert Miiller, Universitidt Mainz).


http://www.wada-ama.org/en/About-WADA/Governance/Foundation-Board/
http://www.wada-ama.org/en/About-WADA/Governance/Foundation-Board/
http://www.wada-ama.org/en/About-WADA/Governance/
http://www.wada-ama.org/en/About-WADA/Governance/
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Zukunftsbezug, Zuordnung einer positiven Valenz, Bestimmung eines Zu-
stands, Ereignisses oder Vorgangs (HAMEL 1973, 740) soll auch fiir die vor-
liegende Betrachtung mafigeblich sein. Weiterhin sollen die Ziele in Ergeb-
nis- und Verfahrensziele unterschieden werden (vgl. ZEH 1984, 73 ff.), was
auch der Unterscheidung in Ober- und Unterziele oder in regulative und ope-
rative Ziele entspricht. Damit verbunden sind die Fragestellungen ,,was soll
erreicht werden® und ,,was soll gemacht werden* (ebd.).523

a) Die Ziele des WADC

Die Ziele des WADC werden in der (prdambelartigen) Einleitung zum Norm-
text formuliert.’>¢ Daneben finden sich dort Hinweise zum Geltungsbereich
und der Organisation des Welt-Anti-Doping-Programms und des Codes sowie
die Formulierung des allgemeinen Grundgedankens des WADC. In der zwei-
ten Entwurfsfassung war in der Einleitung zudem eine allgemeine Beschrei-
bung von Doping zu finden. Diese Definition, die in die endgiiltige Fassung
nicht aufgenommen wurde, stellte eine Modifikation der Dopingdefinition im
Normtext dar (vgl. WADC-E Changes vs. 1.0 & 2.0 Final, 1). Eine Ausle-
gung der einzelnen Bestimmungen des WADC hat nicht zuletzt im Lichte der
in der Einleitung vorgenommenen Problemidentifikation und Zielformulie-
rung zu erfolgen (vgl. KERN 2007, 332).525

Die Ziele des WADC werden in der aktuellen Fassung von 2009 wie
folgt umschrieben:

“The purposes of the World Anti-Doping Code and the World Anti-Doping Pro-
gram which supports it are:

To protect the Athletes' fundamental right to participate in doping-free sport and
thus promote health, fairness and equality for Athletes worldwide, and

To ensure harmonized, coordinated and effective anti-doping programs at the in-
ternational and national level with regard to detection, deterrence and prevention
of doping [Hervorhebung im Original, die Verf.].”

523 Zur Ziel-Mittel-Relation siehe bereits Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, IV, 2, a).

524 Einen historischen Abriss iiber die Funktionen von Priambeln gibt RETHORN (1976), Pri-
ambeln, S. 296 ff.

525 KERN (2007), S. 229, scheint hierin jedoch unter Umstinden eine ,,Gefahr fiir die Ausle-
gung von Dopingtatbestinden® zu sehen.
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In der Entwurfsfassung (WADC-E version 2.0) war der Gesundheitsaspekt
noch nicht enthalten. Ansonsten stimmt die aktuelle Version mit den Ent-
wurfsfassungen iiberein. Diese Ziele stehen im Einklang mit den Organisati-
onszielen der WADA (vgl. Art. 4 WADA-Statuten). Mit der Zielformulierung
erfolgt eine Zweiteilung in Ergebnis- und Verfahrensziele.

Als (oberstes) Ergebnisziel wird der Schutz des Athletenrechts auf einen
dopingfreien Sport formuliert. Damit wird sehr allgemein ein definitiver Ide-
alzustand beschrieben, wobei das Ziel ,,dopingfreier Sport* hier mit den Be-
griffen Gesundheit, Fairness und Chancengleichheit umrissen wird.526

Diese werden als zentrale sportethische Werte verstanden, wie sich aus
der Formulierung des Grundgedankens des WADC ergibt. Eine allgemeine
Beschreibung des Dopingbegriffs wird jedoch nicht mehr vorgenommen. In
der zweiten Entwurfsfassung des WADC wurde Doping in der Einleitung
noch wie folgt beschrieben:

,Doping is the involvment of prohibited drugs or methods in sport to enhance
sport performance. Doping includes the use, or the presence in an Athlete’s bodily
specimen, of any Prohibited Substance or prohibited method. Substances and
methods are prohibited because they have the potential to enhance sport perfor-
mance and either poses a risk of harm to Athletes or otherwise contrary to the
spirit of sport. Substances that mask the use of Prohibited Substances or methods
are also prohibited. Violations of other anti-doping rules are also considered dop-
ing.” (WADC-E version 2.0, S. 6, Hervorhebung im Original, die Vert.).>?

Auch aus dieser Begriffsbestimmung wird deutlich, dass das Ziel ,,doping-
freier Sport* mit dem Schutz sportethischer Werte und damit der Reinheit des
sportlichen Wettbewerbs verbunden wird. Obgleich damit das Sachproblem
zutreffend erfasst wird, fehlt eine kritische Auseinandersetzung mit den An-
forderungen, die sich aus der Achtung dieser Werte ergeben, wie auch aus der

526 Tn der deutschen Ubersetzung der Einleitung des WADC wird ,,equality* mit Gleichbehand-

lung der Athleten iibersetzt. Nach COAKLEY (2007), Sports in Society, S. 60, basiert equality
,,on the ideas that participation should be open to everyone regardless of family or social
background and that all contestants in a sport event should face the same competitive condi-
tions”, womit die Chancengleichheit im Wettkampf bzw. die Gleichheit der Wettkampfbed-
ingungen vom Begriff “equality” mitumfasst ist.

Anzumerken ist, dass Elemente dieser — z.T. als zu abstrakt kritisierten — Definition sich
nunmehr wortgleich in Art. 4.3 WADC als Kriterien fiir die Bestimmung iiber die Aufnah-
me eines Wirkstofts oder einer Methode in die Liste verbotener Substanzen und Methoden
wieder finden, obwohl die WADA bereits damals betonte, dass dieser Definition keinerlei
rechtliche Bedeutung zukomme, sondern lediglich erzieherischen Zwecken diene, indem sie
das Problem allgemeiner umschreibt (WADC-E Changes vS. 1.0 & 2.0 Final, 1).

527
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Formulierung des Grundgedankens des WADC deutlich wird. Dort heif3t es,
dass der sog. ,,Sportsgeist”, gegen den Doping verstoB3e, sich durch folgende
Werte auszeichnet:

e cthics, fair play and honesty
e health

e excellence in performance

e character and education

e funand joy

e teamwork

e dedication and commitment
e respect for rules and laws

e respect for self and other participants
e courage

e community and solidarity.52

Den Tagungsprotokollen des WADA Foundation Board ist diesbeziiglich zu
entnehmen, dass es gerade das ausdriickliche Ziel war, den ,,Geist des Sports*
sehr positiv zu umschreiben (vgl. Tagungsprotokoll WADA Foundation
Board vom 4. Juni 2002, Montreal, 4). Damit verbunden ist der Verzicht auf
eine konkretisierende Darstellung der aus diesen Werten resultierenden, &u-
Berst differenzierten Verhaltensanforderungen. Aus der losen Auflistung ein-
zelner Prinzipien lassen sich solche jedenfalls nicht ohne weiteres ableiten.
Dies gilt auch fiir Hinweise auf den dabei zugrunde liegenden Sportbegriff.
Fiir eine umfassende, auch die Ursachen beriicksichtigende Erfassung des
Sachproblems wire eine Klarstellung, dass sich die mit dem Sport verbunde-
nen Werte, gerade nicht einfach so nebeneinander reihen lassen, ohne dass
storende Interferenzen vermieden werden konnen, erforderlich.52° Erst eine
Gewichtung und Erorterung des Zusammenspiels der einzelnen Aspekte des
»Sportgeists” vermag eine Idee von den Handlungsanforderungen zu vermit-
teln.

Betrachtet man sich die vor dem Hintergrund der notwendigen rechtli-
chen Bestimmtheit verfasste Dopingdefinition in Art. 1 WADC, so wird der
Zusammenhang zwischen dem Ziel ,,dopingfreier Sport“ und dem Schutz

528 In der ersten Entwurfsversion fanden sich noch viele weitere Prinzipien, vgl. WADC-E

Changes vS. 1.0 & 2.0 Final, 1.
529 Siehe dazu ausfiihrlich Teil 2, Kapitel 1, § 5.
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sportethischer Werte nicht mehr deutlich. Fraglich ist dabei insbesondere, ob
ein derart definierter dopingfreier Sport zur Gewahrleistung des Schutzes der
Athletenrechte und der Sicherung sportethischer Werte beitragen kann. Der
Zielformulierung ist zu entnehmen, dass der Zustand eines dopingfreien Sports
deshalb erreicht werden soll, weil dieser ein Grundrecht des Athleten darstellt.
Insofern sollten — nicht zuletzt um Widerspriiche zu vermeiden — die Rechte
des Athleten fiir die Auslegung und Konkretisierung der Zielvorstellungen
und Mittel maB3geblich sein.s30

Das Ziel der Erreichung eines mit den Werten des Sports umschriebenen
(definitiven) Idealzustands erweist sich freilich als kaum realitdtsnah. Frag-
lich ist, ob mit der Formulierung der Verfahrensziele zumindest die Bekdmp-
fung des Dopings derart vorangetrieben werden kann, dass (kompensierende)
Gegenursachen geschaffen werden. Voraussetzung hierfiir wére eine Analyse
der Problemursachen. Als oberstes Verfahrensziel des WADC wird die Etab-
lierung eines harmonisierten, koordinierten und effektiven Anti-Doping-
Programms auf nationaler und internationaler Ebene erklért. Dass dieses sehr
allgemein formulierte Ziel der Problemldsung dienlich sein kann, liegt auf der
Hand. Die Notwendigkeit zur Harmonisierung der Anti-Doping-Maflnahmen
wird auch aus den Analysen zu den bisherigen Anti-Doping-Maflnahmen
deutlich (vgl. etwa SENKEL 2005; KERN 2007).53! Die zahlreichen MafBnah-
men zeigten sich nicht nur uneinheitlich, auch wurde der internationale Cha-
rakter des Problems verkannt.532 Der Schutz der sportethischen Werte, insbe-
sondere der Fairness und Chancengleichheit, konnte so nicht gewdhrleistet
werden. Mit dem WADC soll dieser Entwicklung entgegengewirkt werden.

530 Damit wire der ,,dopingfreie Sport* nur dann als Ziel anzustreben, wenn die MaBnahmen

zur Durchsetzung dieses Ziels die Rechte des Athleten insgesamt wahren. Fraglich er-
scheint, in welchem Ausmal die Verletzung anderer Rechte des Athleten hinzunehmen ist,
hur” um das Recht des Athleten an einem dopingfreien Sport zu sichern. Dies betont auch
O’LEARY (2006), Legal Regulation of Doping, S. 297, indem er den WADC diesbeziiglich
kritisiert, da mit diesem gerade nicht versucht werde, allgemeine Rechte der Athleten zu
schiitzen: ,,[...] in its preamble WADA does not attempt to promote the Code as a document
protecting athletes” rightS. Indeed, the only "fundamental right” that the Code acknowledges
athletes deserve is to "participate in doping-free sport and thus promote health, fairness and
equality for Athletes worldwide’.” Er sieht darin die Gefahr eines Ungleichgewichts “bet-
ween sport and the rights of its most precious commodity.” (ebd).

Eine umfangreiche Analyse der bisherigen Anti-Doping-Mafinahmen wurde auch im Zuge
der Erarbeitung des WADC durchgefiihrt. Diese (von Norbert Miiller, Universitit Mainz,
zur Verfiigung gestellten) Dokumente liegen der Verfasserin vor und konnen dort eingese-
hen werden.

Zur (nach wie vor problematischen) Einheitlichkeit des gegenwirtigen ,,Anti-Doping-
Rechts* siehe Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1.

531
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Hierzu wird das Verfahrensziel weiter konkretisiert und ein Anti-Doping-Pro-
gramm dann als effektiv betrachtet, wenn es die Bereiche Aufdeckung, Ab-
schreckung und Priavention abdeckt. Damit wird indes der inhaltliche Schwer-
punkt der bisherigen Anti-Doping-Mafinahmen beibehalten.’** Die der Do-
pingbekdmpfung zugrunde liegenden Prinzipien werden nicht neu iiberdacht.
Es scheint daher naheliegend, dass auch auf eine diesbeziigliche Problemana-
lyse verzichtet worden ist. Ob mit diesen Schwerpunktsetzungen tatsédchlich
(kompensierende) Gegenursachen geschaffen wurden, wird im weiteren Ver-
lauf der Arbeit weiter untersucht.534

b) Die Ziele des UNESCO-Ubereinkommens gegen Doping im Sport

Aussagen iiber die Ziele des UNESCO-Ubereinkommens gegen Doping im
Sport finden sich insbesondere in der Prdambel zum Normtext. Sie ist zwar
nicht Bestandteil des verbindlichen Vertragstextes, jedoch bei der Auslegung
des Vertrags zu beriicksichtigen (vgl. DELBRUCK & WOLFRUM 2002, 546).53
Daneben enthalten Artikel 1, 3 und 5 Hinweise auf die Ziele des Uberein-
kommens. In Artikel 1 des Ubereinkommens heiBt es dazu:

,,Zweck dieses Ubereinkommens ist es, im Rahmen der Strategie und des Titig-
keitsprogramms der UNESCO im Bereich der Leibeserziehung und des Sports
die Verhiitung und Bekdmpfung des Dopings im Sport zu foérdern mit dem Ziel
der vollstindigen Ausmerzung des Dopings. 53¢

Daraus wird sogleich die Perspektive, aus der das Dopingproblem betrachtet
wird, deutlich. Das Engagement der UNESCO im Kampf gegen Doping steht
im unmittelbaren Zusammenhang mit ihrer Hauptaufgabe der Friedenssiche-
rung und Stirkung der Menschenrechte. Ein ebensolcher ausdriicklicher Be-
zug zu den Organisationszielen der UNESCO findet sich im ersten Abschnitt

333 Diesbeziiglich betonen etwa FISCH & WOLF (1990), Komplexitit, S. 22, dass es kaum der
tatsdchlichen Praxis entspricht, dass ,,Problemldser sich darum bemiihen, das Ziel bewusst
zu definieren und somit den potentiell verfiigbaren Handlungsspielraum zu identifizieren
bzw. aktiv zu verdndern. Stattdessen werden Losungen inkremental in der Nédhe der offen-
sichtlichen Symptome und der bisherigen Aktivititen gesucht.*

534 Vgl. insbesondere Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VIL

335 Dies ist — ebenso fiir die Prdambel der UN-Charta — indes nicht unumstritten. Ob sie als

rechtlich verbindliche Interpretationslinie aufzufassen ist, wie etwa MEYN (1997), Funktion

und Bedeutung, S. 29 meint, oder es sich bei ihr eher um eine moralische und politische Re-
gelung handelt, scheint nicht abschlieend geklért zu sein.

Zitiert wird hier die amtliche — zwischen Deutschland, Osterreich und der Schweiz abge-

stimmte — deutsche Ubersetzung, vgl. UNESCO-Ubereinkommens.

536
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der Praambel, indem das Ziel der UNESCO verkiirzt umschrieben wird. In
der Verfassung der UNESCO ist in Art. 1 Abs. 1 die vollstédndige Zielsetzung
enthalten:

,,Ziel der UNESCO ist es, durch Forderung der Zusammenarbeit zwischen den
Voélkern in Bildung, Wissenschaft und Kultur zur Wahrung des Friedens und der
Sicherheit beizutragen, um in der ganzen Welt die Achtung vor Recht und Ge-
rechtigkeit, vor den Menschenrechten und Grundfreiheiten zu stirken, die den
Volkern der Welt ohne Unterschied der Rasse, des Geschlechts, der Sprache oder
Religion durch die Charta der Vereinten Nationen bestdtigt worden sind.*

Ausgangspunkt der Anti-Doping-Aktivititen der UNESCO ist die Annahme,
dass fiir die Erreichung der eben genannten Organisationsziele der Sport einen
Beitrag zu leisten vermag, sofern dieser ohne Doping erfolgt.5*” Daher wird in
der Prdambel auf die Bedeutung des Sports fiir die Erhaltung der Gesundheit,
fiir die geistige, kulturelle und kdrperliche Erziehung sowie fiir die Férderung
des Weltfriedens und der Voélkerverstédndigung wie sie auch in der von der
Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedeten Resolution
58/5 erklart wird,s3® hingewiesen (vgl. Abschnitt 3 und 4 der Praambel).53
Ausdriicklich erwéhnt wird zudem die Vorbildfunktion der Spitzensportler
fiir Jugendliche (Abschnitt 12 der Praambel). Fiir die Erfiillung dieser Funkti-
onen sei die Achtung der Fairness und weiterer ethischer Grundsitze und
erzieherischer Werte wie sie in der , Internationalen Charta fiir Leibeserzie-
hung und Sport der UNESCO* und in der ,,Olympischen Charta* enthalten
sind, erforderlich (vgl. Abschnitt 6 und 7 der Pradambel). Durch den Verweis
auf bestehende volkerrechtliche Ubereinkiinfte mit Menschenrechtsbezug in
Abschnitt zwei der Pradambel wird die Ansicht verdeutlicht, dass Doping auch
mit dem Wertesystem des Volkerrechts nicht in Einklang steht. Mit der Be-
kémpfung des Dopings soll der Gefdahrdung dieser Grundsétze und Werte
begegnet und damit die Bedeutung des Sports fiir die o.g. (gesamt)ge-
sellschaftlichen Zwecke gesichert werden. Dies beinhaltet auch, das Ziel der

337 Die Vereinten Nationen gehen von einem sehr weiten Sportbegriff aus, der ,all forms of
physical activity that contribute to physical fitness, mental wellbeing and social interaction
umfasst (United Nations 2003, Sport for Development and Peace: Towards Achieving the
Millennium Development GoalS. Report from the United Nations Inter-Agency Task Force
on Sport for Development and Peace, S. V, 2).

338 Vgl. Vereinte Nationen, Resolution 58/5 (Sport as a means to promote education, health,
development and peace, 17.11.2003).

539 Zu den mit dem Sport verbundenen Funktionen siehe z.B. WOLF (2009), Sport fiir eine
bessere Welt, S. 25 ff.
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Dopingfreiheit als ein Athletenrecht zu verstehen. So wurde bereits in der
,Buropdischen Charta des Sports fiir alle* von 1976 die Notwendigkeit des
Schutzes der Sportler ,,vor missbrauchlichen und herabwiirdigenden Prakti-
ken* betont (vgl. Europdische Charta des Sports fiir alle, Art. 5).54 Insofern es
um die Wahrung dieser ethischen Prinzipien geht, erscheint die hier verfolgte
Betrachtung des Dopings dem Problem durchaus angemessen.5#! Gleichwohl
wird deutlich, dass Doping als ein gesamtgesellschaftliches Problem betrach-
tet wird. So geht etwa aus dem Erkldrenden Bericht zum Europaratsiiberein-
kommen, auf das sich auch das UNESCO-Ubereinkommen bezieht (vgl.
Abschnitt 8 der Praambel), hervor, dass Doping im Zusammenhang mit dem
allgemeinen Problem des Drogenmissbrauchs in der Gesellschaft gesehen
wird (SCHMIDT 2009, 32).

Die im UNESCO-Ubereinkommen formulierten Ziele zeigen sich beein-
flusst von vorangegangenen Texten und Erklédrungen zur Dopingbekdmpfung
wie aus den Abschnitten 8, 9, 10 und 11 der Prdambel deutlich wird. Dem
Ubereinkommen liegen (ausdriicklich) das Ubereinkommen des Europarats
und dessen Zusatzprotokoll, die auf den Tagungen in Moskau (1988), Punta
del Este (1999) und Athen (2004) verabschiedeten Empfehlungen zum Do-
ping, die UNESCO-Resolution 32 C/9, der Welt-Anti-Doping-Code und die
Kopenhagener Erkldrung iiber die Dopingbekdmpfung zugrunde.’? Ein Ver-
gleich der Priambel des UNESCO-Ubereinkommens mit der des Europarats
zeigt, dass einige Abschnitte anndhernd wortgleich iibernommen wurden
(z.B. 5, 8 und 16). Mit den in den Abschnitten 13 und 14 der Praambel formu-
lierten Verfahrenszielen (Forschung, Aufklirung) werden gegeniiber dem
Europaratsabkommen indes auch eigene Schwerpunkte gesetzt (SCHMIDT
2009, 83).

Zum obersten Ergebnisziel wird die ,,vollstdndige Ausmerzung des Do-
pings* (Art. 1 des Ubereinkommens sowie Abschnitte 6, 18 und 19 der Pri-
ambel) erklart, wobei unter ,,Doping im Sport* gem. Art. 2 Abs. 9 das Vorlie-
gen eines VerstoBes gegen die Anti-Doping-Regeln verstanden wird, die wie-
derum in Art. 2 Abs. 3 aufgelistet werden und denen des WADC entsprechen.
Bereits der erstgenannte Versto3 gegen die Anti-Doping-Regeln, das Vorhan-
densein eines verbotenen Wirkstoffs oder seiner Metaboliten oder Marker in
einer Korperprobe eines Athleten, scheint im Widerspruch mit den mit dem

340 Siehe CM CE Resolution (76) 41 vom 24.9.1976 (On the Principles for a Policy of Sport for
all).

Im Hinblick auf das Verstindnis des Dopingbegriffs wird indes auf enumerativ aufgelistete
Regelverletzungen im Sport verwiesen (Art. 2 AbS. 9 i.V.m. Art. 2 AbS. 3).

Siehe zum Entstehungsprozess des Ubereinkommens Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, II, 1, b).

541
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Ziel verbundenen (sportethischen) Grundsétzen zu stehen.5# Dariiber hinaus
zeigt sich das Ziel der ,,vollstdndigen Ausmerzung des Dopings* kaum realis-
tisch und soll daher wohl eher Entschlossenheit ausdriicken. Es wird indes
durch folgende Verfahrensziele konkretisiert:

e  Forschungsforderung im Hinblick auf den Nachweis von Doping und im
Hinblick auf eine Ursachenanalyse zum Dopinggebrauch (Abschnitt 13
der Praambel)

e Aufkldrung von Athleten, Athletenbetreuern und der Gesellschaft insge-
samt (Abschnitt 14 der Praambel)

e Aufbau von Kapazititen der Vertragsstaaten fiir die Durchfithrung von
Dopingbekédmpfungsprogrammen (Abschnitt 15 der Praambel)

e enge Zusammenarbeit mit staatlichen Behdrden und Sportorganisationen
(Abschnitte 16, 17 und 18 der Praambel)

e stufenweise Harmonisierung der Dopingbekdmpfungsstandards und
-praktiken im Sport (Abschnitt 19 der Praambel)

Im Mittelpunkt stehen Aspekte der Prévention, vor allem der Erziehung und
Aufklarung, so dass auf die Erfahrungen der UNESCO aus anderen Erzie-
hungs- und Bildungsprojekten zuriickgegriffen werden kann. Hinzuweisen ist
indes darauf, dass dies fiir die Bearbeitung des Dopingproblems nicht nur von
Vorteil sein konnte, da vorhandene Maflnahmen ohne Modifizierungen zur
Anwendung gelangen konnten. Es besteht hier die Gefahr, die Besonderheiten
des Dopingproblems nicht geniigend zu hinterfragen und herauszuarbeiten,
womit ein problemadédquates Vorgehen eher verhindert werden konnte.

Weitere Ausfiihrungen zu den Verfahrenszielen finden sich in Art. 3 und
5 des Ubereinkommens, wobei in Art. 3 (,,Mittel zur Erreichung des Zwecks
des Ubereinkommens®) zunichst die grundsitzlichen Leitlinien formuliert
werden und in Art. 5 (,,MaBnahmen zur Erreichung der Ziele des Uberein-
kommens*) der MaBinahmenbegriff konkretisiert wird. Die Vertragsstaaten
werden verpflichtet, geeignete MaBnahmen zu ergreifen, wobei die Mafinah-
men in Form von Gesetzen, sonstigen Vorschriften, politischen Maflnahmen
oder Verwaltungspraktiken getroffen werden konnen (Art.5). Mit Art. 3
verpflichten sich die Vertragsstaaten:

,,a) auf nationaler und internationaler Ebene angemessene Maflnahmen zu ergrei-
fen, die mit den Grundsétzen des Codes vereinbar sind;

543 Vgl. dazu Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, IV, 1, b), (3) und Teil 2 Kapitel 2, § 7, A, VI, 1, a).
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b) zu allen Formen der internationalen Zusammenarbeit zu ermutigen, die darauf
abzielen, die Athleten und die Ethik im Sport zu schiitzen und Forschungsergeb-
nisse weiterzugeben;

c) die internationale Zusammenarbeit zwischen den Vertragsstaaten und den fiih-
renden Organisationen im Bereich der Bekdmpfung des Dopings im Sport, insbe-
sondere der Welt-Anti-Doping-Agentur, zu fordern.” (Art. 3 UNESCO-Uberein-
kommen)*

Die MaBnahmen miissen in Ubereinstimmung mit dem WADC getroffen wer-
den, wobei auch zusétzliche Maflnahmen ergriffen werden kénnen (Art. 4). Die
in Art. 3 formulierten Leitlinien werden in den Art. 7 ff. zu konkretisieren ver-
sucht. Deutlich wird hier, dass den verpflichteten Vertragsstaaten doch ein
erheblicher Auslegungs- und Ermessensspielraum zukommt.

Auf nationaler Ebene werden MafBinahmen zur Sicherstellung der An-
wendung des Ubereinkommens (Art. 7), zur Einschriinkung der Verfiigbarkeit
und Anwendung verbotener Wirkstoffe und Methoden im Sport, insbesondere
im Hinblick auf das Inverkehrbringen, die Produktion, Verbringung, Einfuhr,
den Vertrieb und Verkauf (Art. 8); zur Sanktionierung von Athletenbetreuern
(Art. 9), zur Ermutigung von Herstellern und Vertreibern von Nahrungser-
génzungsmitteln zu vorbildlichen Vorgehensweisen (Art. 10), zur finanziellen
Sanktionierung von Athleten, Athletenbetreuern, Sport- und Anti-Doping-
Organisationen (Art. 11) sowie zur Erleichterung von Dopingkontrollen
(Art. 12) gefordert. Auf internationaler Ebene soll unter anderem die Finan-
zierung und Unterstiitzung der WADA (Art. 14, 15) und die Zusammenarbeit
zwischen Anti-Doping-Organisationen und Sportorganisationen (Art. 13),
insbesondere bei der Dopingkontrolle (Art. 16) sichergestellt werden. Dar-
iiber hinaus werden Grundsétze und Gesichtspunkte fiir die Ausgestaltung der
MaBnahmen im Hinblick auf die Erziehung, Schulung und Forschung gege-
ben (Art. 19 ff.).

Es wird deutlich, dass die in der Praambel formulierten Verfahrensziele
in den Art. 7 bis 27 aufgegriffen und konkretisiert werden. Dabei werden die
Regierungen und Regierungsorganisationen verstérkt in die Verantwortung
fir die Dopingbekimpfung genommen, indem mit dem UNESCO-Uber-
einkommen die Normen des WADC fiir die Staaten juristisch fruchtbar ge-
macht wurden. Den privaten Sportorganisationen wird dabei weniger Raum
als im Europaratsiibereinkommen gegeben (SCHMIDT 2009, §3).
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c) Die Ziele des,Gesetzes zur Verbesserung der Bekdampfung des
Dopings im Sport“

Dem deutschen ,,Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im
Sport*“ vom 24. Oktober 2007 (BGBI. 2007 I, Nr. 54, 2510) sind explizit
keine Zielformulierungen zu entnehmen. Da es sich bei diesem Gesetz um ein
Anderungsgesetz handelt, ist dies auch die Regel (vgl. LACHNER 2007, 31 ff.).
Anbhaltspunkte zu den Zielvorstellungen und deren inhaltlicher Dimensionie-
rung finden sich jedoch neben den allgemeinen Gesetzeszwecken der zu an-
dernden Gesetze auch in den Vorarbeiten zu dem Gesetz, d.h. in Begriindun-
gen zu den Gesetzentwiirfen, den Beschlussempfehlungen oder Regierungs-
erkldrungen.

Im Vordergrund des ,,Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung des
Dopings im Sport“ stehen Anderungen des Arzneimittelgesetzes. Der allge-
meine Zweck dieses Gesetzes, der bei der Auslegung einzelner Vorschriften
des Gesetzes heranzuziehen ist (REHMANN 2008, § 1, Rn. 1; FAKommMedR-
GUTTMANN 2010, § 1 AMG, Rn. 1; MiiKo-StGB-FREUND, Nebenstrafrecht I,
§ 1 AMG, Rn. 2), wird in § 1 AMG wie folgt formuliert:

,,Es ist der Zweck dieses Gesetzes, im Interesse einer ordnungsgemifien Arznei-
mittelversorgung von Mensch und Tier fiir die Sicherheit im Verkehr mit Arz-
neimitteln, insbesondere fiir die Qualitit, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit der
Arzneimittel nach Maflgabe der folgenden Vorschriften zu sorgen.*

Die Sicherheit im Arzneimittelverkehr stellt damit das Ergebnis- bzw. Ober-
ziel dar, welches programmatisch und wenig konkret formuliert ist (vgl.
REHMANN 2008, § 1, Rn. 1). Mit Sicherheit ist hier der Schutz vor spezifi-
schen Gefahren gemeint, welche dem Verkehr mit Arzneimitteln inne woh-
nen wie etwa Gesundheitsschiddigungen. Daneben sind aber auch der Schutz
vor Vermogensbeeintrachtigungen oder Beschrinkungen der Dispositions-
freiheit umfasst, die dadurch entstehen, dass die Verbraucher ,fiir ,,gutes
Geld qualitativ minderwertige oder gar unwirksame Arzneimittel erhalten®
(MiiKo-StGB-FREUND, Nebenstrafrecht I, § 1 AMG, Rn. 1).54 Die Arznei-
mittelsicherheit wird dabei definiert durch die Begriffe Qualitdt, Wirksamkeit

544 MiiKo-StGB-FREUND, Nebenstrafrecht I, § 6a, Rn. 9, will gar den Arzneimittelkonsumen-
ten nicht als Schutzsubjekt verstanden wissen, wenn er im Hinblick auf § 6a schreibt: ,,[...]
nur geht es dabei nicht um den Schutz des sich dopenden Athleten, sondern um den Schutz
des ,,sauberen® Sportlers [Hervorhebung im Original, die Verf.], der sich nicht herausge-
fordert und in gewissem Sinne auch unter Druck gesetzt fiihlen soll, ebenfalls zu Doping-
substanzen zu greifen.”
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und Unbedenklichkeit (FAKommMedR-GUTTMANN 2010, § 1 AMG, Rn. 1)
und soll etwa durch Regelungen zur klinischen Priifung, zum Inverkehrbrin-
gen und zur Uberwachung des Arzneimittelverkehrs erreicht werden (REH-
MANN 2008, § 1, Rn. 1).

Fraglich ist, ob und inwiefern diese Zielsetzung dem Sachproblem Do-
ping gerecht wird. Durch die Verwendung von Doping werden die spezifi-
schen Anforderungen an eine sportliche Leistung missachtet, wodurch es zu
einer Verfilschung des sportlichen Wettbewerbs kommt.5*5 Dies wird gerade
durch die Verwendung von wirksamen und qualitativ hochwertigen Arznei-
mitteln — wie sie durch das AMG sichergestellt werden sollen — gefordert, so
dass diese Zielsetzung dem Sachproblem nicht nur nicht gerecht wird, son-
dern grundsitzlich entgegensteht. Der Schutz der Arzneimittelkonsumenten
vor Vermdgensbeeintrachtigungen und vor Beschrankungen der Dispositions-
freiheit streifen die Problemmerkmale und -ursachen nicht einmal am Rande.
Im Gegenteil sind gerade gewisse diesbeziigliche Beschriankungen fiir die
Erbringung einer sportlichen Leistung erforderlich. Obgleich der ebenfalls
vom AMG erfasste Gesundheitsschutz fiir die Dopingproblematik nicht ganz
unerheblich ist (u.a. Stichwort ,,Fairness gegeniiber sich selbst®), trifft auch
dieser Schutzzweck nicht den Kern des Problems.5# Insbesondere die Ge-
wiahrleistung der allgemeinen Volksgesundheit hat mit dem zu ldsenden
Sachproblem nichts bzw. nur duflerst entfernt etwas zu tun. Im Falle der (an-
ndhernden) Verwirklichung des Ziels der Volksgesundheit ist damit nicht
sogleich der in § 5 skizzierte Soll-Zustand erreicht. Mit der allgemeinen Ziel-
setzung des AMG wird das Dopingproblem demnach nicht bzw. v6llig unan-
gemessen erfasst.

Weitere Anhaltspunkte zu den Zielvorstellungen des ,,Gesetzes zur Ver-
besserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport® finden sich mdglicher-
weise in der Regierungserklarung, den Gesetzentwiirfen und -begriindungen
sowie der Beschlussempfehlung zum Gesetzentwurf. Dem Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und SPD vom 11. November 2005 ist zunéchst zu ent-
nehmen, dass sich die Bundesregierung den sportlichen Werten verpflichtet
sicht, indem sie sehr allgemein auf das Ziel eines ,,sauberen und fairen
Sports* und dessen Unterstiitzung verweist (Koalitionsvertrag 2005, 115).547

545 Siehe zum Soll-Zustand Teil 2, Kapitel 1, § 5, A, L.

546 Daher ist auch das Gesundheitsargument zur Legitimation des Dopingverbots nicht iiber-
zeugend. Zudem tauchen in diesem Rahmen eine Reihe von Problemen auf. Im Uberblick
SENKEL, EMRICH & MOMSEN (2009), S. 131.

In dem Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP wird die Dopingbekémpfung
explizit erwiahnt, vgl. Koalitionsvertrag ,,Wachstum, Bildung, Zusammenhalt®, S. 97. Die

547
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Nicht viel konkreter gestaltet sich die Formulierung des Oberziels im Titel
des Gesetzes, wo erklért wird, dass die ,,Verbesserung der Bekdmpfung des
Dopings im Sport* erreicht werden soll, weil sich die Bundesregierung ,,den
ethisch-moralischen Werten des Sports und der Volksgesundheit verpflichtet
[sieht und] Doping [...] diese Werte [zerstort], [...] die Mitstreitenden im
Wettkampf, die Offentlichkeit sowie die Veranstalter [tduscht] und [...] nicht
zuletzt die Gesundheit der Sportlerinnen und Sportler [gefahrdet] (BT-
Drucks. 16/5526, 1). Eine genaue Beschreibung des erwiinschten Zustands
erfolgt indes nicht. Dies gilt auch fiir die Beratungen des Gesetzentwurfs, in
denen stets allgemein auf die Grundwerte des Sports und der Gesundheit
verwiesen wird, wie den Plenarprotokollen zu entnehmen ist. Dort heilit es
etwa: ,,Wir stehen zu Leistung und Erfolg, aber férdern nur und fordern sau-
beren, manipulationsfreien Sport™ (BT-PIPr 16/108, 11075 B). Eine Analyse,
ob vordere Platzierungen bei internationalen Wettkdmpfen ohne Doping —
also Erfolge im vorgenannten Sinn — iliberhaupt noch zu erreichen sind, liegt
den Uberlegungen indes nicht zugrunde. Insgesamt ist ein solcher Verweis
auf den Schutz bestimmter Werte fiir die Begriindung von konkreten Zielvor-
stellungen ungeeignet, da Werte als Handlungsorientierungen stets nur ab-
strakt sind.

Zum obersten Verfahrensziel wird eine ,,wirksame Bekédmpfung [...] [der]
kriminellen Netzwerke national und international* (BT-Drucks. 16/5526, 1)
erklért. Daneben sollen die Sportler praventiv {iber die moglichen gesundheit-
lichen Gefahren von Doping bei der Einnahme von Arzneimitteln informiert
werden (ebd., 7). Diese Ziele werden durch folgende verfahrensorientierte
Gestaltungsvorstellungen konkretisiert:

e Strafverschédrfungen fiir banden- und gewerbsmifBiige Dopingstraftaten
und Abschopfung der Vermogensvorteile,

e Ubertragung von Ermittlungsbefugnissen auf das Bundeskriminalamt,
e Nutzung der Telefoniiberwachung bei schweren Dopingdelikten,

e Verpflichtung zur Aufnahme von Warnhinweisen bei Arzneimitteln, die
fiir Doping geeignet sind sowie

o Strafbarkeit des Besitzes nicht geringer Mengen bestimmter Dopingsub-
stanzen.

Bundesregierung betont darin, ,,den Sport bei der Sicherung und Realisierung seiner Werte
unterstiitzen [zu wollen] (ebd., S. 97). Im Mittelpunkt stehe die konsequente Bekdmpfung
von Doping ,,im Zusammenwirken von sportlichen Sanktionen und strafrechtlichen Verfol-
gungsmafBnahmen* (ebd.).



238 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

Weitere Verfahrensziele werden in dem Mafnahmenpaket der Bundesregie-
rung gegen Doping im Sport aus dem Jahr 2006 formuliert.>*8 Dies sind neben
weiterer gesetzlicher Regelungen (Ratifizierung des Zusatzprotokolls des Euro-
parats und des UNESCO-Ubereinkommens), die Einrichtung eines ,,Runden
Tisches* zum Gendoping, die Forschungsforderung zum Blutdoping sowie zur
Verbesserung EPO-Analytik, die Unterstiitzung der NADA, die Einfiihrung von
Schwerpunktstaatsanwaltschaften, die Durchfithrung von Prédventionsmafinah-
men in Fitnessstudios sowie die Gewahrleistung von Ausbildung und Préventi-
on im Rahmen der staatlichen Ausbildungsverantwortung der Léander fiir
Sportlehrer, Ausbilder und Sportérzte. Ferner sollen die Sportverbénde stér-
ker in die Verantwortung genommen werden. Sie werden angehalten, den
Informationspflichten gegeniiber der NADA nachzukommen, die Regelung
zu den Dopingkontrollen zu verschérfen, Sportschiedsgerichte zu etablieren
und anzurufen sowie die Rolle des Anti-Doping-Beauftragten aufzuwerten
(MaBnahmenpaket, 8 ff.).

Insgesamt wird deutlich, dass im Mittelpunkt der Zielvorstellungen neben
dem Schutz der ethisch-moralischen Werte des Sports die Volksgesundheit
steht. Eine Beschreibung, wie die ethisch-moralischen Werte den Sport konk-
ret priagen (sollen) und der erwiinschte Zustand gedacht ist, erfolgt zwar nicht.
Jedoch betrifft der Schutz dieser Werte einen zentralen Gesichtspunkt des
Dopingproblems. Diese Zielvorstellung findet indes im Arzneimittelgesetz
keine Entsprechung.’* Bei einer Auslegung der Vorschrift des § 6a AMG
konnen derartige Erwdgungen daher nicht beriicksichtigt werden. Mit dem
letztgenannten Aspekt der Volksgesundheit gelingt die notwendige Verbin-
dung zu der Zwecksetzung des Arzneimittelgesetzes. Damit wird aber das
Sachproblem unangemessen erfasst. Es geht vor allem um die antizipierten
Folgen der Verwendung von Doping auf die Gesundheit der Gesamtbevolke-
rung. Es soll verhindert werden, dass Personen mit erlaubnispflichtigen und
potentiell gesundheitsschidlichen Stoffen in Kontakt kommen, diese besitzen
oder sie anderen verschaffen und auf diese Weise Gefahren (z.B. Suchtgefah-
ren) fiir Dritte schaffen. Der Schutz der ethisch-moralischen Werte des Sports
und damit die Gewdahrleistung der Erbringung einer ,,sportlichen Leistung*
geraten somit génzlich aus dem Blick. Das Sachproblem ,,Doping* wird vor
vollig ungeeigneten und unangemessenen Vorzeichen betrachtet. Ein Indiz

548 In dem ,,MaBnahmenpaket der Bundesregierung gegen Doping im Sport* wird auch auf die

Arbeit der Rechtskommission des Sports gegen Doping (ReSpoDo) und des Deutschen
Olympischen Sportbundes (DOSB) zuriickgegriffen (siche Mafinahmenpaket, S. 5).

549 Die Fairness als Schutzzweck des § 6a AMG wird ausdriicklich abgelehnt. Siehe BT-
DruckS. 13/9996, S. 13. Vgl. auch MAYER (2002), Anzeigeerstattung, S. 98.
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dafiir, dass das Ziel der Volksgesundheit nur deshalb aufgenommen wurde,
um die Verbindung und Inkorporierung der gesetzlichen MaBinahmen ins
Arzneimittelgesetz zu ermoglichen, stellt auch die Tatsache dar, dass das Ziel
des Schutzes der Volksgesundheit im Maflnahmenpaket der Bundesregierung
gegen Doping im Sport nicht auftaucht.’s® SchlieBlich ist zu bemerken, dass
auch im Hinblick auf das Ziel des Gesundheitsschutzes Widerspriiche er-
kennbar werden. So erscheint etwa das pauschale Verfahrensziel der Straf-
barkeit des Besitzes nicht geringer Mengen bestimmter Dopingsubstanzen
problematisch, wenngleich bisweilen bereits geringe Mengen bestimmter
Arzneimittel geeignet sind, erhebliche Gesundheitsgefahren hervorzurufen.
Gleiches gilt fiir die Voraussetzung, dass die Arzneimittel zu Dopingzwecken
im Sport verwendet werden miissen. Eine Gesundheitsgefihrdung ergibt sich
freilich nicht erst durch den Gebrauch der Arzneimittel zu Dopingzwecken.5s!

3 Fazit

Hinsichtlich der Problemangemessenheit, also der Frage, ob mit dem offiziel-
len Ziel das zu bewiéltigende Sachproblem ,,Doping* prézise und vollumfang-
lich erfasst wird, ist in erster Linie das ,,Gesetz zur Verbesserung der Be-
kémpfung des Dopings* zu beanstanden.’s2 Durch den Riickgriff auf das
Arzneimittelgesetz kommt es zu einer dem Sachproblem ,,Doping* in keins-
terweise gerecht werdenden Zielbestimmung. Die (Ergebnis)Ziele des Welt-
Anti-Doping-Codes und des UNESCO-Ubereinkommens sind zwar durch
ihre sehr allgemein gehaltene Formulierung und den Bezug auf die sportethi-
schen Werte flir die angemessene Erfassung des Problems offen. Indes zeigt
bereits ein fliichtiger Blick auf die Verfahrensziele, dass diese (wohl) nur
bedingt den Anforderungen des Sachproblems gerecht werden konnen.5s
Zudem wird deutlich, dass — mit Ausnahme des Welt-Anti-Doping-Codes —
das Dopingproblem als ein gesamtgesellschaftliches Problem wahrgenommen
wird und es so zu einer Vermischung mit dem des Medikamentenmissbrauchs

550 Hinzuweisen ist ferner auf den Umstand, dass die Entwurfserarbeitung federfiihrend neben

dem Bundesministerium des Inneren bei dem Bundesministerium fiir Gesundheit lag. Vgl.
auch Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, I, 1, c).

Zur problematischen Definition des Dopingbegriffs (,,Dopingzwecke) im Rahmen des § 6a
AMG siehe bereits Teil 2, Kapitel 1, § 5, B, I, 2, a).

Im Hinblick auf die schweizerischen Bemiihungen zur staatlichen Dopingbekdmpfung
kritisert JORGER (2006), Strafbarkeit von Doping, S. 205, dass der ,,Gesetzgeber Ziel und
Zweck der Doping-Gesetzgebung unzureichend umschrieben und konkretisiert™ hat.

553 Eingehend dazu Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 1T ff.

551

552
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kommt. Damit gerdt der sportspezifische Schwerpunkt bisweilen aus dem
Blick, was die Chance verringert, die spezifischen Ursachen des Sachproblems
zu erkennen und diesen entgegenwirken zu konnen. SchlieBlich ist festzustel-
len, dass es durch die unzuléngliche Konkretisierung des Dopingbegriffs allein
vor dem Hintergrund und mit dem MaBstab der rechtlichen Bestimmtheit zu
einer unangemessenen Erfassung des Sachproblems kommt. Insgesamt wird
deutlich, dass neben Mingeln bei den Ergebniszielen im Hinblick auf die
Problemangemessenheit, diesbeziigliche Defizite auch durch eine unsachge-
méfe Konkretisierung in Verfahrensziele hervorgerufen werden.

Nicht zuletzt durch eine solche unzureichende Konkretisierung konnen
den offiziellen Zielen Widerspriiche anhaften.ss* Ob es durch die Konkretisie-
rung der Ergebnisziele in Verfahrensziele zu Widerspriichen kommt, ist aus-
fithrlich im zweiten Kapitel dieses Teils der Arbeit zu beleuchten. Gleichwohl
konnten hier erste Anzeichen fiir das Fehlen der Widerspruchsfreiheit identi-
fiziert werden. Sie ergeben sich auch durch den (unreflektierten) Riickgriff
auf bereits existierende Mittel.

Die Realititsangemessenheit und Konkretheit der untersuchten Ziele
zeigt sich dhnlich unzureichend, wobei eine abschlieBende Beurteilung gerade
des erstgenannten Kriteriums ebenso erst nach der im folgenden Kapitel vor-
zunehmenden Analyse getroffen werden kann.ss Es mangelt an prézisen
Zielvorstellungen aus denen hervorgeht, welcher qualitative Zielzustand den
Normgebern vorschwebt. Dies wird insbesondere durch die negativen Formu-
lierungen wie etwa Ausmerzung oder Bekdmpfung des Dopings deutlich (vgl.
SCHULZE-FIELITZ 1988b, 517, 522). Damit fehlt nicht nur die Voraussetzung
fiir eine optimale Gesetzesformulierung, vielmehr liegt bei derart allgemein
und unklar formulierten Zielen die Divergenz zwischen der Zielerfiillungs-
forderung und dem Zielerfiillungspotential auf der Hand (vgl. HAMEL 1974,
56). Durch die fehlende ndhere Umschreibung werden zugleich eine ,,Harmo-
nie der Ziele* (NOLL 1973, 84) und der dem Ziel zugrunde liegenden Werte
suggeriert, die in der Realitit nicht anzutreffen sind.’s¢ Auch erscheint eine
(unmittelbare) Ableitung von Verfahrenszielen aus so unablehnbar und all-
gemein formulierten Ergebniszielen nicht bzw. nur sehr schwer moglich (ZEH
1984, 44). Ein Grund fiir derart vage Zielvorstellungen kann die Komplexitét

554 FISCH & WOLF (1990), S. 20 betonen, dass es selbst bei von allen akzeptierten allgemeinen
Zielen es bei ihrer Konkretisierung zu sehr unterschiedlichen und auch untereinander nicht
immer vereinbarenden Teilzielen kommen kann.

335 Siehe diesbeziiglich vor allem Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 111

556 FISCH & WOLF (1990), S. 25, begreifen dies als ,,Chance, dass die durch unterschiedliche
Interessen und Wertvorstellungen entstehenden Zielkonflikte bewéltigt werden konnen.*
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des Problems und dessen schwache Strukturierung darstellen (FISCH & WOLF
1990, 19).557

Anhand der Untersuchung der offiziellen Ziele des ,,Welt-Anti-Doping-
Codes®, des ,,UNESCO-Ubereinkommens gegen Doping im Sport“ sowie des
»Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport* kénnen
somit erste, vorsichtige Anzeichen fiir die Wirksamkeitschance des ,,Anti-
Doping-Rechts* gewonnen werden. Obgleich im Hinblick auf die formalen,
offiziellen Ziele einige Gegebenheiten, welche die Wirksamkeit negativ beein-
flussen, als kaum verdnderbar hingenommen werden miissen,’s® zeigen sich
doch auch einige Méngel bei den — zumindest in einem gewissen Mal} — beein-
flussbaren Kriterien der Problem- und Realitdtsangemessenheit, der Konkret-
heit und Widerspruchsfreiheit. Weitere Hinweise auf den Umgang mit dem
Sachproblem, die schon eine umfassendere Beurteilung der Wirksamkeits-
chance erlauben, ergeben sich aus dem Blick auf die Entwicklung der Ziel-
vorstellungen.

Il Die Entwicklung der Zielvorstellungen

Im Folgenden ist zu fragen, inwieweit Uberlegungen zum Sachproblem bei
der Entwicklung der Zielvorstellungen im Mittelpunkt standen und die Mog-
lichkeiten zu einem sachangemessenen Diskurs bei der Normgebung ausge-
schopft wurden.s®® Dabei gilt es, weniger positiv zu priifen, ob eine Problem-
analyse tatséchlich durchgefiihrt worden ist, als vielmehr zu untersuchen, ob
sich Anhaltspunkte fiir das Unterbleiben eines solchen sachbezogenen Dis-
kurses finden lassen. Hierzu ist zundchst der Blick auf die Problemimpulse
(1) und Normgeber (2) zu werfen. Anhaltspunkte, die hier eher fiir eine Ver-
nachlédssigung des Sachproblems sprechen, sind zum einen ein hoher Prob-
lem- bzw. Handlungsdruck und zum anderen das Zusammentreffen und der
Einfluss konfligierender Interessen. Daneben sind als EinflussgroBen der
zeitliche Rahmen des Normgebungsprozesses (vgl. SCHULZE-FIELITZ 1988b,
397 ff.; SCHNEIDER 1970, 421 ff.) und die Anhérung und Beriicksichtigung von
Expertenmeinungen bzw. der ,richtige Umgang damit (REHBINDER 2007,

557 Siehe zum Aspekt der Problemkomplexitit auch Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 11, 3.

558 Vgl. Teil 1, Kapitel 2, §4, B, III; vgl. auch SCHULZE-FIELITZ (1988b), Gesetzgebung,
S. 395.

Dass gewisse Sach- und Entscheidungszwinge mehr oder weniger hinzunehmen sind, ist
bereits in den Ausfithrungen zu den Wirksamkeitskriterien im ersten Teil der Untersuchung
angedeutet worden. Vgl. auch SCHULZE-FIELITZ (1988b), S. 395 f.
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175 £.) zu beriicksichtigen. Voraussetzung, um hieriiber Aufschluss bekom-
men zu konnen, ist die Transparenz des Normgebungsprozesses (REDEKER
2004, 162 f.). SchlieBlich liegt mit der Komplexitdt des Sachproblems ein
weiterer Anhaltspunkt fiir die Wahrscheinlichkeit der Durchfiihrung einer
Problemanalyse vor (3). Bei den meisten dieser Kriterien handelt es sich um
vor dem Hintergrund polit-6konomischer Uberlegungen gewonnener Fakto-
ren, die das Vorliegen einer symbolischen Gesetzgebung, d.h. einer Gesetz-
gebung, bei der sachlich-materielle Erwdgungen gegeniiber symbolisch-
politischen in den Hintergrund treten, indizieren (vgl. NEWIG 2003).5% Uber-
legungen zum Sachproblem spielen dabei keine bzw. nur eine sehr unterge-
ordnete Rolle.

1 Zuden Problemimpulsen

Mit der Betrachtung der Problemimpulse kénnen Anhaltspunkte fiir den Um-
gang mit dem Sachproblem gewonnen werden. Mit dem Problemimpuls wird
nicht in erster Linie das offizielle Gesetzgebungsverfahren mit seinem Initia-
tivrecht erfasst, ,,sondern das Wirken der ,soziologischen Legislativkrifte
(Eichenberger), die im Vorfeld versuchen, eine Gesetzesinitiative auf den
Weg zu bringen, zu verhindern, oder ihren Inhalt in ihrem Sinne zu beeinflus-
sen” (MENGEL 1997, 294; vgl. auch REHBINDER 2007, 171 f.). In den Blick
geraten die Griinde, die die gesetzgebenden Gremien dazu bewegen, normativ
tatig zu werden (NOLL 1973, 73). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es auf-
grund des ,,prinzipiellen UberschuB[es] von Problemen [...] iiber die verfiig-
baren Handlungsmdglichkeiten [...] in der Politik fast immer darum [geht],
unter der Fiille unabweisbarer Probleme die jeweils 6konomisch und politisch
dringendsten zu identifizieren und ein aufs duferste beschrianktes Handlungs-
instrumentarium mit moglichst groBem 6konomischen und politischen Effekt
auf die jeweils vordringlichsten Problempriorititen einzusetzen* (SCHARPF
1976, 17; vgl. dazu auch MEYER-KRAHMER 1979, 142 f.). Zu einem fiir die
Politik dringenden Problem wird ein Sachverhalt insbesondere dann, wenn
dieser von der breiten Offentlichkeit als 16sungsbediirftig wahrgenommen
und mit der Forderung zum normativen Tétigwerden verbunden wird, so dass
fiir die Politik diesbeziiglich ein groBer Handlungsdruck entsteht.56!

560 Zur symbolischen Funktion des Rechts und zum Einfluss der symbolischen Gesetzgebung

auf die Normbefolgung siehe bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, I, 2, e) und Teil 1, Kapitel 2,
§4,A,11 3.

Solche ,,Problemkonjunkturen [kann die Politik] nur selten initiieren und kaum direkt
steuern”, womit sie ,,mit dem systemtypischen Nebeneinander von hohem Problemdruck
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Ein derartiger Problemdruck’s? von Seiten der Offentlichkeit sowie bestimm-
ter Interessengruppen fordert eine symbolische Gesetzgebung. Damit wird
hier folgender Zusammenhang angenommen: Besteht der Problemimpuls in
erster Linie in der Reduzierung des Handlungsdrucks, der etwa durch die
Politisierung der Materie’®* und/oder einer hohen allgemeinen o6ffentlichen
Aufmerksamkeit hervorgerufen wurde, so verringert sich die Chance einer
(umfassenden) Analyse des zu bearbeitenden Sachproblems (vgl. zu dieser
Annahme KINDERMANN 1988, 234; SCHULZE-FIELITZ 1988b, 396; ZEH 1984,
50; BLANKENBURG 1977, 56; SCHARPF 1976, 17). Dabei kann es insofern
auch zu einem ,,Funktionswandel der Referentenentwiirfe von einem primér
sachlosungsorientierten Entwurf eines Referenten zu einem bereits friihzeitig
von der politischen Spitze im Ministerium nach politischen Vorgaben vorge-
pragten Entwurf* kommen (SCHULZE-FIELITZ 1988b, 396). Fiir die Reduzie-
rung des Handlungsdrucks sind schnelle Losungen erforderlich (vgl. NEWIG
2003, 112).

Die Reduzierung des Handlungsdrucks dient dabei zugleich der Starkung
der Akzeptanz und des Vertrauens in die jeweiligen politischen Akteure
durch die Demonstration von Handlungsfahigkeit (vgl. SCHULZE-FIELITZ
1988Db, 396).5¢¢ Mit der Normgebung soll verdeutlicht werden, dass den For-
derungen der Offentlichkeit zur Problembearbeitung nachgekommen wird,
um sich die Akzeptanz bei der breiten Offentlichkeit zu sichern. Als Indizien
fiir eine derartige Normgebungsabsicht dienen neben der entsprechenden
Offentlichen Debatte auch der Zeitpunkt der Normgebung (z.B. anstehende
Wahlen) sowie die Ausgestaltung der Norm (harte Rechtsfolgen) und ihre
Stellung in der Normenhierarchie (NEWIG 2003, 80).

und hohen Handlungsrestriktionen konfrontiet [bleibt], das der politischen Problemverarbei-
tung den Charakter des Instrumentellen oder ,Technokratischen® verleiht®, SCHARPF (1976),
S. 17.

SCHARPF (1976), S. 14, spricht von einem hohen Problemdruck, ,,wenn in einem System
charakteristischerweise entweder die realen Leistungen das etablierte Anspruchsniveau un-
terschreiten oder das Anspruchsniveau iiber die realen Leistungsmoglichkeiten hinaus er-
hoht wird.*

563 BLANKENBURG (1977), S. 56, bezeichnet mit dem Begriff ,,Politisierung* einen Prozess, in
dem Beteiligte am politischen Entscheidungsprozess Alternativen in die 6ffentliche Diskus-
sion bringen und mit Hilfe der Mobilisierung von Meinungen in sozialen Gruppen und in
den Massenmedien Unterstiitzung fiir ihre Préferenzen suchen.

Anzumerken ist freilich, dass es sich dabei allenfalls um eine instabile Akzeptanz handeln
kann, da sie auf einer Tduschung beruht und diese von den Biirgern jederzeit entdeckt wer-
den kann. Vgl. dazu bereits Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, II, 3; vgl. auch KINDERMANN (1988),
S. 235.
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Als Indiz fiir einen hohen Handlungsdruck auf die Normgeber soll hier in
erster Linie der Grad der offentlichen Aufmerksamkeit im Vorfeld der Norm-
gebung herangezogen werden. Die als theoretisches Konstrukt zu verstehende
Variable ,,dffentliche Aufmerksamkeit” stellt einen Faktor fiir den politischen
Druck auf die Normgeber dar, d.h. sie beschreibt den (quantitativen) Anteil
der Offentlichkeit am Handlungsdruck in Bezug auf ein bestimmtes Thema
(NEWIG 2003, 130; Vos 1989, 39).5¢5

Voraussetzung fiir einen geeigneten Indikator ist daher deren Wahrnehm-
barkeit fiir die Normgeber (NEWIG 2003, 130). Dariiber hinaus muss die Ver-
fiigbarkeit der Daten gewéhrleistet sein. Fiir die Beantwortung der Frage, wie
sich die ,,0ffentliche Aufmerksamkeit” im Vorfeld des jeweiligen Normge-
bungsprozesses darstellt, soll hier als Indikator die Intensitdit der Medienbe-
richterstattung zum Sachproblem dienen. Hinzuweisen ist dabei auf die am-
bivalente Rolle der Medien im Umgang mit politisch relevanten Informa-
tionen, wobei im Streit steht, ob die Medien die 6ffentliche Aufmerksamkeit
beeinflussen oder umgekehrt. Da sich fiir beide Ansichten empirische Befun-
de finden lassen, kann im Ergebnis davon ausgegangen werden, dass sich
beide Variablen gegenseitig beeinflussen. Jedenfalls liefert die Medienbe-
richterstattung Anhaltspunkte fiir das Interesse der Offentlichkeit an bestimm-
ten Themen (ebd., 131).566

Da der Indikator ,,Medienberichterstattung® sdmtliche Medien wie Rund-
funk, Print, Fernsehen oder Internet umfasst und diese nicht in gleichem Maf3
fiir die Analyse verfiigbar sind, bedarf es einer Beschrdnkung der quantitati-
ven Untersuchung auf die Printmedien und die Fernsehberichterstattung. Im
Rahmen der Printmedien sollen mit Hilfe der elektronischen Datenbank ,,Sphinx*
des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF) in erster Linie iiberregionale

565 Zu unterscheiden ist die ,,6ffentliche Aufmerksamkeit* von der ,,6ffentlichen Meinung® zu

einem bestimmten Thema. Die ,,6ffentliche Aufmerksamkeit“ ist in erster Linie ein quanti-
tatives Merkmal, wohingegen bei der ,,6ffentliche Meinung* inhaltliche Aspekte im Vor-
dergrund stehen, vgl. NEWIG (2003), S. 124 ff. Einen Uberblick iiber die Offentliche Mei-
nung zur Dopingbekédmpfung kann der von WUTTKE (1999) erarbeiteten Zusammenstellung
der Berichterstattung in den Printmedien im Zeitraum von Juli 1998 bis Mai 1999 entnom-
men werden. Vgl. zu den diesbeziiglichen Meinungen und Einstellungen von Sportjourna-
listen KAUTZ (2011). Er kommt unter anderem zu dem Ergebnis, dass hinsichtlich der An-
sichten iiber die Mittel der Dopingbekdmpfung deutliche Kontroversen bestehen, ebd,
S. 189.

Zu den unterschiedlichen Auffassungen iiber das Verhiltnis von Medien und Politik (Stich-
wort: Dependenzthese vS. Instrumentalisierungsthese) siche ndher SCHULZ (1997), Politi-
sche Kommunikation, S. 24 ff.
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Zeitungen®’ und Agenturmeldungen ausgewertet werden.5 Neben den deut-
schen Nachrichtenagenturen ,,Deutsche Presseagentur (dpa) und ,,Sportin-
formationsdienst (sid), die in der Abbildung mit der Séule ,,Agenturen‘
erfasst werden, ist auch der englischsprachige Reuters-Dienst hinzuzuziehen.
Erst dadurch kann dem Kriterium der Wahrnehmbarkeit im Hinblick auf die
Normwerke der WADA und UNESCO entsprochen werden. Im Hinblick auf
die Fernsehberichterstattung finden allein die Beitrige des Zweiten Deut-
schen Fernsehens Beriicksichtigung.56

Als Schliisselbegriff fiir die Erfassung des Themenbereichs wird das
Schlagwort ,,Doping* verwendet.5”° Fiir die Auswertung werden die relevan-
ten Meldungen bzw. Beitrdge pro Zeiteinheit (hier: Beitrége pro Jahr) ausge-
z&dhlt, wobei eine Zeitreihe fiir die ,,6ffentliche Aufmerksamkeit” vom Vor-
feld der Normgebung iiber die einzelnen Phasen des Normgebungsprozesses
entsteht.5’! Im Ergebnis stellt sich die Intensitdt der Medienberichterstattung
wie folgt dar (s. Abbildung 3).

Aus der Abbildung wird deutlich, dass der Griindung der WADA im Jahr
1999 und dem Beginn der Arbeiten zum Entwurf des Welt-Anti-Doping-
Codes mit dem Jahr 2000 ein Hohepunkt in der Medienberichterstattung tiber
Doping vorausgeht. Erinnert sei an den Tour de France-Skandal 1998, die Vor-
félle im italienischen Fufball, die Vertuschung von Dopingkontrollen durch das
Dopingkontrolllabor des italienischen NOKs oder an den Tod der amerikani-
schen Leichtathletin Florence Griffith-Joyner (epileptischer Anfall) im glei-
chen Jahr. Im Vergleich zu den Vorjahren hat sich die Intensitat der Dopingbe-
richterstattung fast verdoppelt, was ein deutliches Indiz fiir die Reduzierung des

567 1In der ,,ABD Quellentabelle* finden sich weit iiber 1.000 Angaben.

568 Fiir die freundliche Genehmigung der Nutzungsmoglichkeit dieser Datenbank danke ich

Herrn Veit Scheller.

Gleichwohl soll diese Fernsehberichterstattung auch fiir die Betrachtung des Handlungs-

drucks im Hinblick auf den WADC und das UNESCO-Ubereinkommen herangezogen wer-

den. Dies erscheint nicht zuletzt deshalb moglich, weil es sich beim ZDF um eine der groB-

ten Medienanstalten Europas handelt und damit auch von einer gewissen Informationsmacht

ausgegangen werden kann.

Eine Kombination mit weiteren Schlagwortern wie etwa ,,Sport oder ,,Politik* 0.4. erwies

sich als nicht zielfiihrend. Es bleibt daher nicht aus, dass gelegentlich Beitrdge erfasst wer-

den, die sich nicht mit dem Thema ,,Doping im Sport“ beschéftigen. Da dies jedoch in nur

sehr geringem Umfang der Fall ist, werden die (quantitativen) Ergebnisse dadurch nicht

(entscheidend) verfilscht. Eine Tendenz bleibt ablesbar. Dies gilt auch fiir die nicht ganz

auszuschliefende Dopplung bzw. Mehrfachzidhlung von Beitrdgen.

571 Zur Zeitreihen-Analyse siche KEPPLINGER et.al. (1989), EinfluB der Fernsehnachrichten,
S. 90 ff.

569

570



246 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

Handlungsdrucks als Problemimpuls zur Schaffung der WADA und des
WADC ist. Besonders erfolgreich war das Unterfangen diesbeziiglich jedoch
nicht, wie die kaum erkennbare bzw. nur sehr kurzfristige De-Thematisierung
in den Jahren 2001 bis 2003 zeigt. Im Gegenteil kann von einer Auflosung
des Drucks durch De-Thematisierung im Jahr des Inkrafttretens des WADC
zu den Olympischen Spielen 2004 keine Rede sein.’”2 Dass es den Normge-
bern mit der Schaffung des WADC auch auf die Férderung ihrer Akzeptanz
durch die Demonstration von Handlungsfihigkeit ob des hohen Problem-
drucks ankam, wird auch offenbar, wenn man sich die Geschehnisse zum
Zeitpunkt des Beginns der Normgebung betrachtet. Zu erinnern ist etwa an
den Korruptions-Skandal des IOC (vgl. zur Chronologie des Skandals sid-
Meldung vom 12.12.1999, 14:01 Uhr).

Welt-Anti-Doping-Code
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Abb. 3: Intensitdt der Medienberichterstattung im Vorfeld und Verlauf der Schaffung des WADC

Nicht zuletzt durch das unzureichende Gelingen der De-Thematisierung kon-
nen auch die weiteren Bemiihungen anderer Organisationen wie etwa der
UNESCO erklért werden. Aus der Abbildung 4 geht hervor, dass die Medien-
berichterstattung im Vorfeld der Normgebung iiber die Entwurfserarbeitung
2003 bis zur Verabschiedung des Ubereinkommens 2005 gleichbleibend hoch
bzw. sogar leicht angestiegen ist. Eine De-Thematisierung gelang indes auch
mit dem UNESCO-Ubereinkommen gegen Doping im Sport nicht. Zwei Jahre
nach der Verabschiedung sollte die Intensitét der Medienberichterstattung zum

572 Vgl. zur allgemeinen &ffentlichen Kritik an der ersten Weltkonferenz gegen Doping im

Sport WUTTKE (1999), Dopingbekdampfung, S. 7.
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Thema Doping mit der Verdreifachung der Beitrdge und Agenturmeldungen
eine neue Dimension erreichen. In dieser Zeit erregte der Skandal um den
spanischen Arzt Eufemiano Fuentes (,,Fuentes Liste, Jan Ullrich), die Aber-
kennung der Olympia-Medaillen von Marion Jones, die Vorfille in der Uni-
klinik Freiburg, der sog. ,,Mitchell-Report* iiber die Verbreitung von Doping
im US-Baseball sowie abermals die Tour de France, bei der die 6ffentlich-
rechtlichen Fernsehanstalten die Live-Berichterstattung abgebrochen haben,
besondere Aufmerksamkeit.

UNESCO-Ubereinkommen gegen Doping im Sport
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ADb. 4: Intensitit der Medienberichterstattung im Vorfeld und Verlauf der Schaffung des
UNESCO-Ubereinkommens gegen Doping im Sport

SchlieBlich zeigt auch der Blick auf die Intensitdt der Medienberichterstattung
im Vorfeld der Schaffung des deutschen ,,Gesetzes zur Verbesserung der
Bekidmpfung des Dopings im Sport®, dass wohl auch hier der hohe Hand-
lungsdruck den entscheidenden Impuls zum Téatigwerden der Normgeber
gegeben hat. Bestitigt wird dies durch die in den Plenarprotokollen zu fin-
denden Aussagen. Daraus wird deutlich, dass fiir den Erlass des Gesetzes die
aktuellen negativen Ereignisse vor allem aus dem Bereich des Radsports
sowie der sportmedizinischen Betreuung (Félle Basso, Landis, Ullrich, Auf-
deckung des Dopingnetzwerks in Madrid etc.), die als Skandale in den Medi-
en fortwidhrend thematisiert und mit der Forderung zur Beseitigung der Miss-
stainde verbunden wurden, miturséchlich waren. In den Stellungnahmen der
Bundestagsabgeordneten finden sich stets Beziige zu diesen Geschehnissen
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zu der Mediendiskussion (vgl. etwa BT-PIPr 16/102).5* Auch wurde auf

die bisherigen Todesfélle durch die Verwendung von Dopingmitteln oder -
methoden verwiesen (BT-PIPr 16/108, 11077 B).5#

Meldungen

Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport
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ADb. 5: Intensitit der Medienberichterstattung im Vorfeld und Verlauf der Schaffung
des Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport

Insgesamt wird deutlich, dass die Reduzierung des Handlungsdrucks als zent-
raler Problemimpuls bei allen hier untersuchten Normgebungsprozessen in
Betracht kommt, mit der Folge der Vernachladssigung des Sachproblems im
Normgebungsprozess.’”> Die in der Medienberichterstattung manifestierte
offentliche Aufmerksambkeit sorgt als eine Quelle des politischen Drucks fiir

das
der

Uberwiegen des symbolisch-politischen Gesetzgebungsziels, welches in
Einddmmung der intensiven (negativen) Berichterstattung liegt. Aber

573
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575

Siehe zum Beispiel BT-PIPr 16/102, S. 10526 C: ,]Ich habe Thnen Presseausziige aus den
letzten Wochen zum Thema Doping mitgebracht. Es sind zig Seiten, die die 6ffentliche Be-
deutung dieses Themas belegen.*; S. 10527 C: Das ,,Thema [ist] zum unrithmlichen Renner
auf den Titelseiten der Printmedien und Aufmacher in den TV-Nachrichten geworden®.
Deshalb ist es ,,umso wichtiger [...], dass sich die fiir den Sport in Deutschland Verantwort-
lichen ihrer Verantwortung endlich stellen. Bundesregierung und Koalition tun dies mit dem
vorliegenden Gesetzentwurf.*

Zu weiteren Griinden, die zur Einleitung des Gesetzgebungsprozesses gefiihrt haben, siehe
Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 11, 2, ¢).

Dieser Eindruck wird verstarkt, wenn man sich die Interessenstruktur der beteiligten Akteu-
re bzw. die inoffiziellen Ziele der Normgeber betrachtet. Siche dazu Teil 2, Kapitel 1, § 6,
A, 11, 2, e). Danach erscheint eine effektive Dopingbekdmpfung nicht zwangslaufig im Ei-
geninteresse der Beteiligten zu liegen.
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auch die Erreichung dieses Ziels, die De-Thematisierung des Dopingprob-
lems, ist mit keinem der hier aufgezeigten Normgebungsvorhaben wirklich
gelungen. Aufgrund dieses Handlungsdrucks erscheint es auch naheliegend,
dass hier von dem Interesse an der Regelgeltung nicht auf das Regelbefol-
gungsinteresse geschlossen werden kann. Die Akzeptanz stellt in diesem Fall
keinen aussagekréftigen Indikator fiir die Normbefolgung dar. Nach VAN-
BERG (1999, 45) ist es eine Faktenfrage, ob die Akzeptanz einer Institution die
Bereitschaft zur Regelbefolgung erhoht. Durch den vorliegenden Handlungs-
druck, der durch die 6ffentliche Berichterstattung erzeugt bzw. verstirkt wird,
erscheint fiir die Akteure die Demonstration des Regelgeltungsinteresses zur
Nachteilsvermeidung unumgénglich. Das Regelgeltungsinteresse positiv be-
einflussen kann indes ein gegebenenfalls nur bruchstiickhaft vorhandener
Kontrollmechanismuss’¢, der den Vorteil der eigenen Regeliibertretung ermdg-
licht. So steht jedoch die Akzeptanz der Anti-Doping-Programme auf wackeli-
gen Beinen. Es kommt zwar eine Einigung auf die Implementierung einer Re-
gelordnung zustande, jedoch erfolgt diese iiberwiegend nur widerwillig, weil
angesichts der gegebenen Umstiinde — Forderung der Offentlichkeit nach Do-
pingbekdampfung — keine Wahl bleibt; ein Zustand den RAWLS (1993, 133 ff.)
als ,,modus vivendi bezeichnet.”” Die Anti-Doping-Programme basieren
zwar auf einem anfénglichen Konsens. Dieser Konsens ist aber kaum wider-
standsfihig gegeniiber Anderungen der relevanten Umstinde und damit in-
stabil. Sobald die fiir die Normgeber und -anwender unvorteilhaften Aus-
gangsbedingungen nicht mehr gegeben sind, also etwa die Berichterstattung
zum Thema Doping nachlésst, werden diejenigen, die nur widerwillig zuge-
stimmt haben, auf Regeldnderungen bzw. -verwerfung dringen (vgl. VAN-
BERG 1999, 46). Letztlich kann ein Ubergewicht des symbolisch-politischen
Gesetzgebungsziels festgestellt werden.

2 Die Betrachtung des Normgebungsprozesses

Die Entwicklung der Zielvorstellungen zu betrachten bedeutet vor allem,
einen Blick auf die jeweiligen Normgeber zu werfen. Dass es sich bei der
Bezeichnung ,,Normgeber“ oder ,,Rechtsetzer um in erster Linie symbolische

576 Vgl. zur Vollstindigkeit des ,,Anti-Doping-Rechts* Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, I11.

377 Im Gegensatz dazu bezeichnet er eine Situation, in der eine Regelordnung eine solide,
gegeniiber Anderungen in den #uBeren Umstéinden weitgehend robuste, allgemeine Akzep-
tanz findet, als ,,overlapping consensus®“, RAWLS (1993). Auch von WEBER (1972 [1921],
16) wird die Labilitdt einer rein aus zweckrationalen Motiven eingehaltenen Ordnung be-
tont.
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Ausdriicke zur Erfassung des Normgebungsprozesses handelt, wurde bereits
im ersten Teil der Untersuchung erwéhnt.5”® Nunmehr gilt es vor dem Hinter-
grund der soeben erwédhnten Kriterien zu priifen, wie sich dieser Prozess der
Erarbeitung des Welt-Anti-Doping-Codes, des UNESCO-Ubereinkommens
gegen Doping im Sport und des Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung
des Dopings im Sport gestaltet. Dabei kann freilich nur der offizielle Gang
der Normgebung nachgezeichnet werden. Hinweise auf die Gestaltung des
informellen Normgebungsprozesses und damit auf die informellen Ziele der
offiziellen Gesetzgeber sowie auf den Einfluss weiterer Akteure als informel-
le Normgeber sollen anschlieBend anhand theoretischer, polit-6konomischer
Uberlegungen gewonnen werden.5

a) Die Normgeber des Welt-Anti-Doping-Codes (WADC)

Der Welt-Anti-Doping-Code wurde am 5. Mérz 2003 in Kopenhagen durch
das Foundation Board der WADA per Akklamation einstimmig angenom-
men.’® Am gleichen Tag wurde auf der rund 1.000 Teilnehmer umfassenden
Welt-Konferenz gegen Doping im Sport, auf der neben dem IOCs8! rund 80
Regierungen, 60 nationale Olympische Komitees, 70 internationale Sportver-
bénde, 30 nationale Anti-Doping-Organisationen und 20 Athleten teilnahmen
(SOEK 2008, 4 ff.), die ,,Deklaration von Kopenhagen gegen Doping im Sport™
verfasst, mit der die Welt-Konferenz den WADC als Basis fiir den weltweiten
Kampf gegen Doping akzeptiert (ebd.). Die offiziellen Normgeber des Ur-
sprungstextes des WADC sind damit die Akteure, die die Deklaration auf der
zweiten Welt-Konferenz gegen Doping im Sport in Kopenhagen am 5. Mérz
2003 unterzeichnet haben.’2 Der WADA kommt diesbeziiglich keine originére

578 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, III, 1, a). Vgl. auch SCHULZE-FIELITZ (1988b), Gesetzge-
bung, S.255: ,,Unter den Bedingungen einer Verfassung des Pluralismus wirkt anstelle
,,des* Gesetz-Gebers eine uniibersehbare Vielfalt von ,,extrakonstitutionellen® tatsachlichen
Wirkkriften und Entscheidungs(bei)tragern in einem abgestuften, sich wechselseitig beein-
flussenden, dauerhaften und durch die Verkiindung eines Gesetzes nicht einmal beendeten
Kommunikations- und Entscheidungsprozef.*

579 Siehe Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 11, 2, e).

580 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, Tagung vom 5. Mirz 2003, Kopen-
hagen, S.2 f.

581 Das IOC hat die formelle Annahme des WADC auf seiner Sitzung in Prag am 4.7.2003
erklart, SpoRePrax-ADOLPHSEN (2012), S. 251.

582 Bei KERN (2007), S. 275 heiBt es indes, dass die ,,den WADC unterzeichnenden Einheiten
[...] Schopfer des Regelwerks™ sind. Dies ist indes ungenau, da nicht der WADC unter-
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Rechtsetzungskompetenz zu (KERN 2007, 275). Bei dem WADC handelt es
sich um eine Richtlinie ohne unmittelbare Geltungskraft fiir die Verbande
(HILPERT 2007, 311; SpoRePrax-ADOLPHSEN 2012, 253). Der WADC trat am
1. Januar 2004 ,,in Kraft®. Die derzeit giiltige Fassung des WADC wurde im
Herbst 2007 erarbeitet und trat am 1. Januar 2009 ,,in Kraft“ (SpoRePrax-
ADOLPHSEN 2012, 251).5% Zurzeit erfolgt eine erneute Uberarbeitung des
Regelwerks, welches am 1. Januar 2015 wirksam werden soll.58

Bei der Erarbeitung des Codes war die WADA federfiihrend. Nachdem
diese am 10. November 1999 als Stiftung nach schweizerischem Recht ge-
griindet wurde, hatte sie sich als Hauptaufgabe die Harmonisierung und Ko-
ordinierung der internationalen Dopingbekédmpfung und damit die Schaffung
eines internationalen Regelwerks gesetzt (vgl. Art. 4 WADA-Verfassung).
Innerhalb der WADA beschiftigten sich sdmtliche Stellen mit der Schaffung
des Codes. Beteiligt waren somit der erweiterte Stiftungsrat (Foundation
Board), dessen Mitglieder vom Stifter, d.h. dem Internationalen Olympischen
Komitee (IOC), benannt werden,’s der engere Stiftungsrat (Executive Com-
mittee) und die verschiedenen Ausschiisse wie etwa der Rechtsausschuss, der
Erziehungsausschuss und Ausschuss fiir ethische Fragen, der Finanz- und
Verwaltungsausschuss oder der Gesundheits- und Forschungsausschuss. Dar-
iiber hinaus wurde vom Executive Committee im Marz 2001 die Schaffung
einer Arbeitsgruppe fiir die Erarbeitung des Codes angeregt.’8 Zwei Monate
spater wurde das sog. ,,Projektteam WADC* eingesetzt.’

Der Erarbeitungsprozess kann in drei bzw. vier Phasen eingeteilt werden:
Vorarbeiten und Arbeit am ersten Entwurf (2000 — Mai 2002), Arbeit am
zweiten Entwurf (Juni 2002 — Oktober 2002), Arbeit am dritten Entwurf

zeichnet wird, sondern die ,,Deklaration von Kopenhagen gegen Doping im Sport* iiber die

Anerkennung des Codes.

Fiir diese Fassung ist die WADA offizieller Normgeber, da sie fiir die Regeldnderungen des

WADC kompetent ist, vgl. KERN (2007), S. 276. Siehe auch die Regelung iiber die Ande-

rung des WADC in Art. 23.6 WADC.

Diese Uberarbeitungsphase wird in der vorliegenden Arbeit allerdings nicht mehr beriick-

sichtigt. Vgl. zum Entwurf: WADA, WADC 2015 Version 3.0.

Der erweiterte Stiftungsrat setzt sich aus 38 Mitgliedern zusammen, von denen 16 10C-

Mitglieder sind und sechs Présidenten internationaler Sportverbande. Unter ihnen auch der

die WADA (lange Zeit) kritisierende FIFA-Prasident Josef Blatter. Sieche WADA, Mitglie-

der Stiftungsrat.

386 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Executive Committees, 6. Mérz 2001, Lausanne, S. 19.

587 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 3. Dezember 2001, Lausanne, S. 3.
Laut Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards vom 4. Juni 2002, Montreal, S. 3,
waren 35 Experten ,,von verschiedenen Anti-Doping-Stellen beteiligt.
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(November 2002 — Februar 2003) und eine abschlieBende Diskussion des
dritten Entwurfs auf der Weltkonferenz gegen Doping im Sport in Kopenha-
gen (Mirz 2003). Fiir die Gestaltung des Entwicklungsprozesses des WADC
hat das ,,Projektteam WADC* folgende Schliisselbegriffe formuliert: Offen-
heit und Transparenz (Information und Kommunikation), Ergebnisorientie-
rung (Ziele, Meilensteine, Entwiirfe, Projektteam etc.) sowie proaktives (Be-
ratung und Kooperation, Hinzuziehung von Interessenvertretern, Experten
etc.) und inklusives Vorgehen.ss¢ Der Projektplan, der im August 2001 vom
Foundation Board genehmigt worden ist,® sah eine Fertigstellung des
WADC und dessen ,,Inkrafttreten” fiir die Olympischen Spiele von Athen
2004 vor.

Auf Wunsch des Foundation Boards hat der Rechtsausschuss der WADA
bereits im Jahr 2000 mit der Entwicklung des WADC begonnen, wobei er
vor allem die Rechtsgrundlagen fiir den WADC auslotete.*! Das ,,Projekt-
team WADC* hatte sich zunédchst die bereits existierenden Anti-Do-
pingregelwerke wie den Olympic Movement Anti-Doping-Code (OMADC),
den IOC Medical Code, die Olympische Charta gegen Doping im Sport, die
Anti-Doping-Regeln von fast allen internationalen Sportverbidnden, Regie-
rungserkldrungen, Regelwerke nationaler Olympischer Komitees und Ent-
scheidungen des Internationalen Sportschiedsgerichts (CAS) sowie verschie-
dener nationaler Gerichte angesehen, in der Hoffnung einige Aspekte aus den
jeweiligen Dokumenten in den ersten Entwurf des WADC iibernechmen zu
konnen.®*2 Insofern stellt der WADC kein géinzlich neues Anti-Doping-Re-
gelwerk dar. Vielmehr ging es um eine Verbesserung und Vereinheitlichung
der vielen bereits existierenden Regelwerke.?* Der Riickgriff auf die bereits

388 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Executive Committees, 3. Juni 2002, Montreal, S. 3.

389 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 3. Dezember 2001, Lausanne, S. 3.

390 Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 14. November 2000, Oslo, S. 3. Dabei
forderte das “Ethics and Education Committee” eine Einbindung in diesen ProzesS. Es wol-
le eine ethische Analyse durchfiihren und erzieherische Fragen aufwerfen und vertiefen, vgl.
Tagungsprotokoll des WADA Ethics and Education Committees, Tagung vom 3./4. August
2000, Lausanne, S. 6. Ein Jahr spéter wurde das “Ethics and Education Committee” vom
,Projektteam WADC* gebeten, zu den vom Team herausgestellten offenen (ethischen und
erzieherischen) Fragen Stellung zu nehmen, vgl. Tagungsprotokoll des WADA Ethics and
Education Committees, Tagung vom 13./14. Oktober 2001, Lausanne, S. 3.

391 Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 21. August 2001, Tallin, S. 13.

392 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 4. Juni 2002, Montreal, Punkt 5,

S. 4.

Vom Executive Committee heifit es: ,,[...] it [is not] necessary to reinvent the wheel. [...].

There were some improvements that could be made, but he did not think that it would be
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vorhandenen Regelwerke ist Indiz dafiir, dass eine eigene, umfassende Ana-
lyse des Dopingproblems und eine ,,Ziel-Mittel-Analyse* wohl nicht (mehr)
im Mittelpunkt der Uberlegungen standen, sondern in erster Linie (rechtliche)
Uberlegungen zur Vereinheitlichung der Instrumentarien der Dopingbekimp-
fung.

Das ,,Projektteam WADC* hat im Jahr 2001 drei Tagungen durchge-
fiihrt,?¢ wobei das erste Treffen unter Abwesenheit der Mitglieder der Olym-
pischen Bewegung stattfand.’*> Immer wieder wurden auch Anmerkungen
zum ersten Entwurf vom Executive Committee und anderen Ausschiissen der
WADA eingeholt und verarbeitet.? Daneben wurden erste Gesprache mit
externen Interessenvertretern, Regierungsvertretern aus Frankreich, China,
Norwegen und Kanada, mit den nationalen Anti-Doping-Organisationen
(NADOs) aus den USA (USADA), Australien (ASDA), Stidafrika (SAIDS)
und Kanada (CCES) sowie mit dem internationalen Schwimmverband (FI-
NA), dem internationalen Leichtathletikverband (IAAF), dem internationalen
Verband fiir Gewichtheben (IWF), dem internationalen Biathlonverband
(IBU) sowie mit der ATP-Tour gefiihrt, um sicher zu gehen, dass der Prozess
der Erarbeitung des WADC ,,in die richtige Richtung zielt“.5” Hierzu dienten
auch die Treffen mit dem IOC, der IOC Athletenkommission, der Arbeits-
gruppe der Internationalen Zwischenstaatlichen Beratungsgruppe zur Do-
pingbekdmpfung im Sport (IICGADS), dem Verband der internationalen
Sportverbande (GAISF), dem internationalen Sportschiedsgerichtshof (CAS)
und der Beobachtergruppe des Europarats.®¢ Daran wird deutlich, dass diese
Akteure grundsitzlich die Moglichkeit hatten, einen starken Einfluss auf die
inhaltliche Konzeption des Regelwerks auszuiiben. Im Januar 2002 wurde der
Entwurf des WADC auf einer Tagung in Marrakesch 37 Regierungen und den

necessary to start from zero.“, Tagungsprotokoll des WADA Executive Committees,
6. Mérz 2001, Lausanne, S. 20.

394 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 3. Dezember 2001, Lausanne, S. 3.
Von August 2001 bis zum Juni 2002 fanden zwolf Treffen der Projektgruppe statt, vgl. Ta-
gungsprotokoll des WADA Executive Committees, 3. Juni 2002, Montreal, S. 2.

395 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Executive Committees, 1. Juni 2001, Kapstadt, S. 20.

3% Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 4. Juni 2002, Montreal, Punkt 5,

S. 4.

So die Formulierung im Tagungsprotokoll des WADA Foundation Board Treffens vom

3. Dezember 2001, Lausanne, S. 4.

398 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 3. Dezember 2001, Lausanne, S. 4
sowie Tagungsprotokoll {iber das informale Treffen des WADA Foundation Boards, 8. Feb-
ruar 2002, Salt Lake City, S. 4.
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teilnehmenden nationalen Olympischen Komitees vorgestellt.® Insgesamt
wird deutlich, dass bereits der erste Entwurf des WADC Produkt eines breit
angelegten Beratungsprozesses war, im Zuge dessen das ,Projektteam
WADC* rund 140 Kommentare erhalten und den Entwurf etwa 500 — 600
Akteuren présentiert hat.60

Nachdem der erweiterte Stiftungsrat der WADA die erste Version des
Codes gebilligt hat,! wurde diese im Juni 2002 an alle offiziell mit der Do-
pingbekdmpfung befassten Stellen mit der Bitte um Stellungnahmen und
Kommentierungen innerhalb der néchsten drei Monaten verschickt.c2 Die
WADA erhielt darauthin rund 120 Riickmeldungen, die in einer sehr kurzen
Uberarbeitungsphase erfasst und analysiert wurden. Dabei wurden alle Anmer-
kungen vom ,,Projektteam WADC* in einer Datenbank gesammelt und entspre-
chend ihrer Relevanz geordnet. Die Kommentare wurden zudem auf der Inter-
netseite der WADA ver6ffentlicht. AuBerdem sollten all diejenigen, die Kom-
mentare eingebracht haben, von der WADA eine Antwort darauf erhalten.s%3 Es
kann davon ausgegangen werden, dass diese transparenzfordernden MaBnah-
men auch dazu dienten, bereits in diesem Stadium die fiir die Normbefolgung/-
anwendung notwendige Akzeptanz des neuen Regelwerks zu schaffen. Diese ist
fiir die Umsetzung des WADC entscheidend.

Nach der Einarbeitung der Kommentare wurde am 10. Oktober 2002 der
zweite Entwurf des WADC verdffentlicht und abermals an sé@mtliche an der
Dopingbekédmpfung beteiligten Akteure (siche oben) mit der Bitte um Stel-
lungnahme bis zum 10. Dezember 2002 versandt.®** Auf der Grundlage der
rund 90 Stellungnahmen, die darauthin bei der WADA eingingen, wurde der
dritte Entwurf des Codes erarbeitet (vgl. SOEK 2008).

Daneben sollten wiederum Treffen mit verschiedenen Interessenvertretern
wie dem IOC, den internationalen Sportverbénden, dem Verband der internati-

599 Tagungsprotokoll iiber das informale Treffen des WADA Foundation Boards, 8. Februar

2002, Salt Lake City, S. 4. Zu erwéhnen ist auch, dass im April 2002 Uberlegungen zum
WADC ebenso auf dem ,,European Working Congress on Harmonisation and Future Deve-
lopments in Anti-Doping Policy* im niederldandischen Papendal und auf der Konferenz der
Internationalen Zwischenstaatlichen Beratungsgruppe zur Dopingbekdmpfung im Sport
(IICGADS) in Kuala Lumpur angestellt wurden.

600 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 4. Juni 2002, S. 3.

601 Vgl. Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 4. Juni 2002, Montreal, Punkt 5,

S.2 ff.

Es heifit, dass der erste Entwurf an iiber 1.000 Akteure geschickt worden ist, vgl. ,,Update

on the Code-process, SEF —02.10.08”.

603 Tagungsprotokoll des WADA Executive Committees, 1. Oktober 2002, Montreal, S. 3.

604 Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, 25. November 2002, Montreal, S. 12.
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onalen Sportverbidnde (GAISF), dem Europarat und der Internationalen Zwi-
schenstaatlichen Beratungsgruppe zur Dopingbekdmpfung im Sport (ILCG-
ADS) stattfinden.ss Die dritte Version des WADC wurde im Februar 2003
veroffentlicht und vor der Annahme auf der Welt-Konferenz gegen Doping
im Sport in Kopenhagen diskutiert.

b) Die Normgeber des UNESCO-Ubereinkommens gegen Doping im
Sport

Das UNESCO-Ubereinkommen gegen Doping im Sport wurde am 19. Okto-
ber 2005 einstimmig von der Generalversammlung der UNESCO in Paris im
Rahmen ihrer 33. Sitzung verabschiedet.c% Es ist am 1. Februar 2007 nach der
Ratifikation Luxemburgs am 11. Dezember 2006 als 30. Staat entsprechend
Art. 37 Abs. 1 des Ubereinkommens in Kraft getreten. Das Ubereinkommen
stellt ebenso wie die Anti-Doping-Konvention des Europarats von 1989 einen
multilateralen, rechtsetzenden volkerrechtlichen Vertrag dar, d.h. eine Ver-
einbarung, mit der die Staaten und andere Vdlkerrechtssubjekte die grund-
sdtzliche Ordnung einzelner Bereiche des zwischenstaatlichen Zusammenle-
bens — hier die sportpolitischen Leitlinien der Dopingbekédmpfung — regeln
(vgl. HERDEGEN 2009, 107 ff.). Das Zustandekommen eines solchen Vertra-
ges vollzieht sich in einem mehrstufigen Prozess bei dem insbesondere die
Festlegung des Vertragsinhalts von dem Eingehen der Vertragsbindung zu
unterscheiden ist (vgl. dazu ebd., 111 ff.).

Der offizielle Anstof3 fiir die Ausarbeitung einer Internationalen Konven-
tion gegen Doping im Sport erfolgte mit der Zustimmung der UNESCO-
Generalkonferenz zu diesem Projekt auf ihrer 32. Sitzung am 15. Oktober
2003 in Paris.®7 Der konkrete Vorschlag fiir die Erarbeitung eines volker-
rechtlichen Vertrags zur Dopingbekdmpfung mit weltweitem Geltungsan-
spruch wurde im Januar 2003 von den Sportministern von 103 UNESCO-
Mitgliedstaaten unterbreitet (SCHMIDT 2009, 78).6%% Dieser Vorschlag wurde
im Mirz vom UNESCO-Exekutivrat aufgenommen, indem die mdglichen
Formen der Mitwirkung der UNESCO an einem solchen Vertrag erdrtert

605 Tagungsprotokoll des WADA Foundation Boards, Tagung vom 25. November 2002 in

Montreal, S. 12.

606 UNESCO, Records of the General Conference, 33. Session 2005, Volume 1 Resolutions,
S. 29 ff.

607 UNESCO, Records of the General Conference, 32. Session 2003, S. 22 f. (GC UNESCO 32
C/Resolution 9 — Preparation of an International Anti-Doping Convention in Sport).

%08 Die Ausfithrungen lehnen sich im Folgenden an die von SCHMIDT (2009), S. 78 ff., an.
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wurden.5® Daraufhin erging der Beschluss, das Thema auf die Agenda der
nichsten Generalkonferenz zu setzen und den Generaldirektor aufzufordern,
eine Expertengruppe zur Umsetzung der Empfehlungen des Sportministertref-
fens ins Leben zu rufen.s?® Diese Expertengruppe, die im Juni 2003 zum
ersten Mal zusammentraf, bestétigte — nicht zuletzt aufgrund der im Mérz
2003 beschlossenen ,,Copenhagen Declaration on Anti-Doping in Sport* — die
Einschitzung der Sportminister iiber die Notwendigkeit eines internationalen
Abkommens zur Koordinierung der Regierungsaktivititen im Rahmen der
Dopingbekédmpfung.s!! Hierfiir unterbreiteten sie unter Beriicksichtigung der
Verfahrensregeln (v.a. Art. IV Abs. 4 UNESCO-Verfassung) einen ersten
Vorschlag fiir einen Zeitplan, der eine Fertigstellung der Entwurfsfassung bis
zur 33. Generalkonferenz im Jahr 2005 vorsah.¢!2 Inhaltlich kamen sie iiber-
ein, dass im Mittelpunkt eines solchen Ubereinkommens Fragen der interna-
tionalen Zusammenarbeit, Erziechung, Pravention und Aufklarung stehen und
es auf dem Ubereinkommen des Europarats und seines Zusatzprotokolls, der
Kopenhagen Deklaration, dem WADC und dem Entwurf der gemeinsamen
Arbeitsgruppe von UNESCO und Europarat aufbauen sollte.s'* Uber die niihere
rechtliche Ausgestaltung und den Entwicklungsprozess sollten die Mitglied-
staaten auf der néchsten Generalkonferenz im Oktober 2003 abstimmen. Dem

609 UNESCO, Executive Board, Follow-Up to the Round Table of Ministers and Senior Offi-
cials Responsible for Physical Education and Sport, 166 EX/42, 21. Méarz 2003, S. 2 ff.
610 UNESCO, Executive Board, Decisions Adopted by the Executive Board at its 166™ session,
14. Mai 2003, 166 EX/Decisions, Decision 3.2.2, S. 6.
Als Vorsitzender der Expertengruppe wurde Jean Pierre Blais (Assistent Deputy Minister,
International and Inter-governmental Affairs, Canada) und als stellvertretender Vorsitzender
Jian Zhao (Vorsitzender der Anti-Doping-Komission des Nationalen Olympischen Komi-
tees von China) ernannt, vgl. UNESCO, Director-General at the Opening of the Experts
Meeting to Consider an International Instrument against Doping in Sport, 24. Juni 2003,
DG/2003/091, S. 4. Allerdings bekleideten bald darauf folgende Personen die Position des
stellvertretenden Vorsitzenden: Francois-Claude Dikoumé (Kamerun), Shin Asakawa (Ja-
pan) und Zakia Bartegi (Tunesien), vgl. UNESCO, Director-General on the Occasion of the
Opening of the Second Session of the Intergovernmental Meeting (Category II) on the Prep-
aration of an International Instrument against Doping in Sport, 10. Mai 2004, DG/2004/062,
S. 1. Siehe zur Expertentagung UNESCO, Meeting of Experts for the Drafting of an Inter-
national Instrument against Doping in Sport, Paris, 24.-26. Juni 2003, Working Document,
ED-2003/CONF.611/3.
UNESCO, Meeting of Experts for the Drafting of an International Instrument against Dop-
ing in Sport, Paris, 24.-26. Juni 2003, Working Document, ED-2003/CONF.611/3, Paris,
S. 7 (Procedere for the Elaboration of an International Convention by the General Confer-
ence).
Vgl. UNESCO, Meeting of Experts for the Drafting of an International Instrument against
Doping in Sport, Paris, 24.-26. Juni 2003, Working Document, ED-2003/CONF.611/3.
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Generaldirektor empfahlen sie, fiir die Entwurfserarbeitung eine Arbeitsgrup-
pe einzusetzen. Noch vor der 32. Generalkonferenz legte der Exekutivrat
den Mitgliedstaaten nahe, fiir die Ausarbeitung eines solchen volkerrechtli-
chen Vertrags unter der Leitung der UNESCO zu stimmen.$'s Die vom Gene-
raldirektor einberufene Expertengruppe hatte nun die Aufgabe, im Rahmen
ihrer Tagungen im November und Dezember 2003 die Zusammenkiinfte der
Regierungsvertreter vorzubereiten, indem sie einen Vertragsentwurf fiir das
erste Kategorie II-Treffen der UNESCO Mitgliedstaaten erarbeiten sollten
(vgl. Schmidt 2009, 80). Hierfiir sollte ihnen der iiberarbeitete Entwurf eines
internationalen Ubereinkommens der gemeinsamen Arbeitsgruppe von Euro-
parat und dem zwischenstaatlichen Ausschuss fiir Sport und Leibeserziehung
(CIGEPS) als Grundlage dienen, welches wiederum auf der Basis des Euro-
paratiibereinkommens erarbeitet wurde.s!¢ Damit wird deutlich, dass vor allem
das Europaratiibereinkommen die Arbeit der UNESCO an einem Internatio-
nalen Ubereinkommen gegen Doping im Sport beeinflusst hat.

Im Januar 2004 begann dann mit dem ersten Kategorie II-Treffen der
UNESCO-Mitgliedstaaten der formelle Ausarbeitungsprozess gemil3 dem UN-
ESCO-Reglement. Auf diesem Treffen bestitigte sich, dass das Europaratsab-
kommen von 1989 nicht unverindert in das neue Ubereinkommen aufgenom-
men werden konnte (vgl. SCHMIDT 2009, 80). Es folgte eine Tagung der von
den Mitgliedstaaten eingesetzten Arbeitsgruppe im Februar 2004 und ein
weiteres Kategorie [I-Treffen der UNESCO-Mitgliedstaaten im Mai 2004. Im
Juli des gleichen Jahres iibersandte der Generaldirektor einen vorldufigen
Bericht iiber die Entwicklung des Entwurfs an alle Mitgliedstaaten und die in
den Prozess einbezogenen Organisationen wie dem Europarat und der
WADA mit der Bitte um Stellungnahme und Kommentierung bis Mitte
November 2004.67 Das Generalsekretariat erhielt daraufhin Anmerkungen

614 Vgl. UNESCO, Meeting of Experts for the Drafting of an International Instrument against

Doping in Sport, Paris, 24.-26. Juni 2003, Working Document, ED-2003/CONF.611/3.

615 UNESCO, General Conference, 32™ Session 2003, 18. Juli 2003, Follow-Up to the Round
Table of Ministers and Senior Officials Responsible for Physical Education and Sport. Pre-
liminary Study on the Technical and Legal Aspects of an International Anti-Doping Con-
vention in Sport, 32 C/50, S. 4.

616 Vgl. Monitoring Group, Draft International Anti-Doping Convention, T-DO (2002) 35 rev.

8, zit. nach SCHMIDT (2009), S. 80, Fn. 245.

Vgl. UNESCO, Director-General, Director General s Preliminary Report on the Preparation

of the International Convention against Doping in Sport, ED/2004/CONV-DOP Rep.,

S. 9 f.; UNESCO, Third Session of the Intergovernmental Meeting of Experts on the Pre-

liminary Draft of an International Convention against Doping in Sport, 10.-15. Januar 2005,

Working Document, ED-2005/CONF.211/3, Introduction.
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von 33 Mitgliedstaaten, der WADA und dem Europarat.s® Auf der Konferenz
der Sportminister der UNESCO-Mitgliedstaaten (MINEPS IV) im Dezember
2004 wurde der Entwurf des Ubereinkommens diskutiert und die Mitglied-
staaten gebeten, an der Losung der noch offenen Fragen bis zur nichsten
Generalkonferenz mitzuwirken.s?® Bevor der Generaldirektor im Marz 2005
seinen Abschlussbericht vorlegte,®20 fand im Januar des gleichen Jahres ein
weiteres Kategorie II-Treffen der UNESCO-Mitgliedstaaten statt, auf dem die
Hauptaspekte der von den Mitgliedstaaten, der WADA und dem Europarat
erhaltenen Stellungnahmen zur Entwurfsfassung erdrtert wurden.s2! Eine
abschlieBende Diskussion noch offener Fragen sollte dann auf der 33. Gene-
ralkonferenz im Oktober erfolgen, auf der dann auch der Entwurf fiir ein
internationales Ubereinkommen gegen Doping im Sport einstimmig ange-
nommen wurde.

Entscheidend fiir die Entwicklung der Anti-Doping-Aktivititen der UN-
ESCO in diese Richtung waren die Lausanner Erkldrung zum Doping im
Sport, die Griindung der WADA und der Internationalen Zwischenstaatlichen
Beratungsgruppe zur Dopingbekédmpfung im Sport (IICGADS) im Jahr 1999
(vgl. SCHMIDT 2009, 76 f.).622

Letztere sollte der Entwicklung gemeinsamer Positionen zur Ausgestal-
tung der WADA und der Harmonisierung der nationalen Anti-Doping-
Politiken durch einen informellen Konsultationsprozess dienen (ebd.).

618 UNESCO, Third Session of the Intergovernmental Meeting of Experts on the Preliminary

Draft of an International Convention against Doping in Sport, 10-15 January 2005, Working
Document, ED-2005/CONF.211/3, Introduction.
619 Vgl UNESCO, ED-2005/WS/30, Annex 2 Recommendations, Commission I, International
Convention Against Doping in Sport, S. 1 ff.
Director-General, Director General’s Final Report on the preparation of the international
convention against doping in sport, ED/2005/CONV-DOP Repl.
621 Vgl. UNESCO, Third Session of the Intergovernmental Meeting of Experts on the Prelimi-
nary Draft of an International Convention against Doping in Sport, 10.-15. Januar 2005,
Working Document, ED-2005/CONF.211/3, Introduction. An diesem Treffen nahmen
insgesamt rund 190 Akteure aus 97 Staaten, dem Europarat, der WADA, dem Internatio-
nalen Paralympics Komitee (IPC), der “African Union of Sports Medicine”, der Afrikan-
ischen Union sowie der Arabischen Liga teil, vgl. UNESCO, Oral Report of the Rapporteur
of the 3rd Session of the Intergovernmental Meeting of Experts on the Draft International
Convention against Doping in Sport, 10.-15. Januar 2005, ED/2005/CONV-DOP Rapp 1,
S.2.
Die IICGADS wurde auf dem Internationalen Kongress zum Thema Drogen im Sport in
Sydney im November 1999 gegriindet, an dem 25 Léinder, die EU-Kommission und vier
Beobachter — darunter der Europarat und das IOC — teilnahmen, vgl. SCHMIDT (2009),
S. 76.

620
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Obgleich der entscheidende AnstoB fiir das UNESCO-Ubereinkommen gegen
Doping im Sport in der Griindung der WADA und der Lausanner Erklarung
zum Doping im Sport 1999 gesehen werden kann, beschiftigte sich die UN-
ESCO bereits seit den spéaten 1960er Jahren mit dem Dopingproblem. Inso-
fern basiert das Ubereinkommen von 2005/2007 auch auf diesen Uberlegun-
gen. Die erste Auseinandersetzung der Vereinten Nationen mit dem Thema
Doping im Sport fand im Rahmen des UN-Wirtschafts- und Sozialrates
(ECOSOC) statt,’>> der 1968 eine diesbeziigliche Resolution verabschiedete
(vgl. WAX 2009, 273).62¢ Zu dieser Zeit hatte der Europarat bereits eine Do-
pingdefinition entwickelt (1963)¢25 und mit der 1967 erlassenen Anti-Doping-
Resolution des Ministerkomitees den ersten internationalen Text zu diesem
Thema verfasst (vgl. ebd., 268).62¢ Insgesamt zeichnet sich die Beschiftigung
der UNESCO mit dem Thema Doping in dem vergangenen Jahrhundert durch
lose, rechtlich unverbindliche und kaum konkrete Empfehlungen aus (ebd.,
274). Zu erwihnen sind dabei die Internationale Charta fiir Leibeserziehung
und Sport aus dem Jahr 1978,627 der Aufruf der Sportminister der UNESCO-
Mitgliedstaaten auf ihrer Konferenz (MINEPS II) 1988 zur Ergreifung von
Mafnahmen zur Dopingbekédmpfung,52¢ die Thematisierung der Dopingprob-
lematik auf der 25. Sitzung der Generalkonferenz im Jahr 1989, die

023 Anders SCHMIDT (2009), S. 73, die die Anfinge der Beschéftigung der UNESCO mit dem
Dopingproblem auf die 1980er Jahre datiert.

624 WAX (2009), S. 273, weist daraufhin, dass die UN-Suchtstoffkommission — eine Fachko-
mission des Wirtschafts- und Sozialrats — eine gleichlautende Resolution schon im Januar
1968 erlassen hat.

625 Siehe Teil 2, Kapitel 1, § 5, B, 1, 2, a).

026 Siehe Council of Europe, Resolution 67/12 (Resolution on the Doping of Athletes), 29. Juni
1967. Problemimpuls hierbei war insbesondere der Tod des Radrennfahrers Tom Simpson,
vgl. SCHMIDT (2009), S. 24.

627 Siehe UNESCO, Records of the General Conference, Twentieth Session, 24. Oktober — 28.
November 1978, Volume 1: Resolutions, Resolution 1/5.4/2 (International Charter of Physi-
cal Education and Sport), S. 31-34.

028 Vgl. UNESCO, Second International Conference of Ministers and Senior Officials Respon-
sible for Physical Education and Sport, Final Report, ED/MD/87, Mirz 1989, Recommen-
dation 5, S.29f. Anlass hierfiir war die 1988 erstmals veranstaltete Welt-Anti-Doping-
Konferenz, vgl. SCHMIDT (2009), S. 74.

629 UNESCO, Records of the General Conference, 25th Session 1989, Volume 1: Resolutions,
25 C/Resolution 1.19, S. 89 f. Dort wurden der Generaldirektor und der CIGEPS-Ausschuss
aufgefordert, eine ausdriickliche Referenz zur Dopingbekdmpfung in die Internationale
Charta fiir Sport und Leibeserziehung aufzunehmen und die Moglichkeiten zur Férderung
eines internationalen Instruments gegen Doping im Sport zu priifen, vgl. auch SCHMIDT
(2009), S. 74.
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26. Sitzung der Generalkonferenz im August 1991, auf der seitens der Verein-
ten Nationen erstmals der Wille zur Schaffung eines internationalen Uberein-
kommens zum Doping geduBert und eine Machbarkeitsstudie in Auftrag
gegeben wurde,530 die eingehende Auseinandersetzung des UNESCO-Exeku-
tivrats mit diesem Thema im Mirz 199363! und auf der 27. Sitzung der Gene-
ralkonferenz 1993, auf der es zu einer Verstindigung iiber die Eingrenzung
des Engagements gegen Doping auf die Bereiche Erziechung und Aufklarung
kam,®2 der Aufruf der Generalversammlung der Vereinten Nationen zur Zu-
sammenarbeit der Mitgliedstaaten mit der Olympischen Bewegung bei pri-
ventiven Erziehungsprogrammen im Bereich Doping vom November 1995633
und schlieBlich die auf der Konferenz der Sportminister der UNESCO-
Mitgliedstaaten (MINEPS III) in Punta del Este im Dezember 1999¢+ ergan-
gene Aufforderung an alle Staaten weltweit, das Europaratiibereinkommen
gegen Doping im Sport zu unterzeichnen (vgl. ebd.; SCHMIDT 2009, 74 ff.).63
Da die UNESCO jedoch bald zur Kenntnis nehmen musste, dass dieser Auf-
forderung von vielen nichteuropdischen Mitgliedstaaten nicht nachgekommen
worden ist,536 beschloss der zwischenstaatliche Ausschuss fiir Sport und Leibes-
erziehung (CIGEPS) eine Arbeitsgruppe zum Thema Doping zu etablieren,

630 Sieche GC UNESCO ReS. 26 C/35 vom 20. August 1991 (Desirability of Adopting an
International Instrument to Combat Doping in Sport).

631 UNESCO Executive Board, Study on the Technical and Legal Aspects of the Desirability of
Developing a New International Instrument to Combat Doping in Sport, Covering Educa-
tion, Prevention, Co-operation and Information, 24. Mérz 1993, EB UNESCO 141 EX/15.

632 UNESCO, Records of the General Conference, 27th Session 1993, Volume 1: Resolutions,
27 C/Resolution 5.18, S. 71.

633 United Nations, General Assembly, Resolution: A/Res/50/13 (The Olympic Ideal), Novem-
ber 1995, Ziffer 4.

634 Sieche UNESCO, Third International Conference of Ministers and Senior Officials Respon-

sible for Physical Education and Sport (MINEPS III), 30.11. — 3.12.1999, Uruguay, Final

Report, Annex 1: Declaration of Punta del Este.

Eingehend zur Anti-Doping-Konvention des Europarats von 1989, die die weltweit erste

zwischenstaatliche Anti-Doping-Konvention und die Zusammenfassung der wesentlichen

Inhalte der bis dato ergangenen unverbindlichen Akte des Europarats darstellt, SCHMIDT

(2009), S. 22 ff. sowie WAX (2009), S. 268 ff. Ausschlaggebend fiir den Erlass dieser Kon-

vention waren insbesondere die Dopingfille bei den Olympischen Spielen von Seoul 1988

(so auch WAX 2009, 269 f.). Fiir die Ausarbeitung dieser Konvention wurde an die Mit-

gliedstaaten ein Fragebogen mit Fragen zu verschiedenen Aspekten des Dopingproblems

versendet, vgl. Tagungsprotokoll des ,,Ethics und Education Committees” der WADA, 11.

und 12. November 2000, Oslo, S. 2.

Die Griinde fiir den Nichtbeitritt nicht-européischer Lander ldgen unter anderem in deren

Wahrnehmung einer zu starken Ausrichtung des Ubereinkommens auf europiische Stan-

dards und Verhiltnisse, SCHMIDT (2009), S. 77.
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welche zur Aufgabe hatte, die Moglichkeiten einer Erweiterung des Europa-
ratiibereinkommens zu einem weltweiten Instrument gegen Doping zu analy-
sieren (vgl. SCHMIDT 2009, 77).

Diese Arbeitsgruppe, der sich bald der Europarat anschloss, erarbeitete
auf der Grundlage des Ubereinkommens des Europarats einen ersten Entwurf
fiir ein neues, globales Abkommen (ebd., 78).

c) Die Normgeber des ,Gesetzes zur Verbesserung der Bekampfung des
Dopings im Sport“

Das ,,Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport* wur-
de am 24. Oktober 2007 verabschiedet und trat am 1. November 2007 in
Kraft (BGBL. I, 2007, Nr. 54, 2510).6" Es handelt sich bei diesem Gesetz um
ein sog. Artikelgesetz mit dem festgelegt wird, welche Bestimmungen aus
verschiedenen Gesetzen gedindert werden (vgl. dazu LACHNER 2007). Ande-
rungen sind hier im Arzneimittelgesetz (AMG), im Gesetz {iber das Bundes-
kriminalamt und die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander in krimi-
nalpolizeilichen Angelegenheiten (BKAG) sowie in der Strafprozessordnung
(StPO) vorgesehen.

Als Anstof fiir die Gesetzesinitiative kann — neben den bereits bei den
Problemimpulsen erwdhnten Griinden®® — der Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD vom 11. November 2005 angesehen werden, in dem
angekiindigt wird, das Bemiihen um einen sauberen und fairen Sport unter-
stiitzen und die Verpflichtungen Deutschlands aus dem WADC umsetzen zu
wollen (Koalitionsvertrag CDU, CSU, SPD 2005, 115). Als entscheidend fiir
die Erarbeitung des Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings
im Sport erscheint der Erlass zweier Gesetze. Im gleichen Jahr wurde im
Miirz das Gesetz zum internationalen Ubereinkommen vom 19.10.2005 gegen
Doping im Sport (UNESCO-Ubereinkommen) und im Mai das Gesetz zum

637 In der Folge wurden noch folgende Anderungen vorgenommen: Mit dem ,Gesetz zur

Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften (BGBI. 2009 1, S. 1992, 3578)
erfolgte eine Ausdehnung des Besitzverbots auf Wirkstoffe durch die Anderung des § 6a
ADbS. 2a S. 1 AMG. Die Strafvorschrift in § 95 AbS. 1 Nr. 2b AMG wurde mit dem ,,Gesetz
zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes” (BGBL 2010 I, S. 2274) entsprechend ergénzt.
Aus dem durch das ,,Zweite Gesetz zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vor-
schriften* (BGBL. 2012 1, S. 2194) gednderten §6a AbS. 2 S. 1 AMG ergibt sich nun eindeu-
tig eine dynamische Verweisung auf die Verbotsliste (,,in der jeweils geltenden Fassung des
Anhangs des Ubereinkommens*).
038 Siehe Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, II, 1.
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Zusatzprotokoll vom 12.9.2002 zum Ubereinkommen vom 16.11.1989 gegen
Doping im Sport (Zusatzprotokoll zum Europaratabkommen) verabschie-
det.s3 Insofern kann die Einleitung des Gesetzgebungsverfahrens auch als Er-
fiillung einer Rechtspflicht betrachtet werden.s+

So geht das Gesetz auch zuriick auf die Initiative der Bundesregierung,
die im Mérz 2007 einen ersten Gesetzentwurf unterbreitet hat (BR-Drucks.
223/07).4r Fiir die Vorbereitung dieses Entwurfs, die ,.fast das ganze Jahr
2006 gedauert hat und als ,,miithevoller Prozess* beschrieben wird (BT-PIPr
16/102, 10530 A), wurde das Bundesministerium fiir Gesundheit und das
Bundesministerium des Inneren als sachgebietsméBig zustéindig erachtet und
mit der Federfilhrung beauftragt (vgl. BR-Drucks. 223/07, Anschreiben).
Hierfiir haben diese nicht nur die einschldgigen Rechtsvorschriften zu be-
trachten, sondern sich auch ein umfassendes Bild von der tatsdchlichen Lage
und den Entwicklungstendenzen zu machen (SCHNEIDER 2002, 65; BURG-
HART 1996, 125 f.). Dazu sind Vertreter aus der Wissenschaft als regierungs-
amtlich bestellte Sachverstindige sowie die zustdndigen Landesministerien
und betroffene Verbénde und Organisationen hinzuzuziehen, um Materialien
zu sammeln und Stellungnahmen auszutauschen. Daneben sind Recht-
sprechung und Fachliteratur zu verfolgen und auszuwerten (vgl. BURGHART
1996, 125; SCHREINER & LINN 2007, 81). Ob und inwiefern derartige Aktivi-
titen hier vorgenommen wurden, kann mangels zugénglicher Informationen
nicht abschliefend beurteilt werden. Jedenfalls wurden Vertreter aus der

639 Siehe hinsichtlich des UNESCO-Ubereinkommens: BGBI. II, Nr. 9, S. 354 und hinsichtlich
des Europarat-Ubereinkommens/Zusatzprotokolls: BGBI. II, Nr. 15, S. 706.

640 So heiBt es im Plenar-Protokoll 79, S. 8003 C, dass die Besitzstrafbarkeit eine mogliche
Alternative wire, um der Zielrichtung des Europaratsiibereinkommens nachzukommen. Ei-
ne andere Ansicht (mit Blick auf das UNESCO-Ubereinkommen) wird jedoch mit der
LAntwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Detlef Parr,
Joachim Giinther (Plauen), Miriam GruB, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP*
(BT-DruckS. 16/4264) auf die Frage 28 vertreten, wenn es dort heifit: ,,Konkrete Aktivitdten
der Bundesregierung sind nicht erforderlich®.

641 Damit handelt es sich um den Regelfall. Die meisten Gesetzesvorlagen (etwa Zweidrittel
der Entwiirfe) stammen von der Bundesregierung. Dies sei typisch fiir das parlamentarische
Regierungssystem, weil ,,die Regierung aus der Mehrheit des Bundestages hervorgebracht
wird, bleibt sie mit dieser politisch identisch, und deshalb ist es nahe liegend, dass die Ge-
setzentwiirfe, die diese Parlamentsmehrheit beschlieBen will, inhaltlich, technisch und re-
daktionell durch die Regierung und ihre Beamten erarbeitet und vorbereitet werden.”,
SCHREINER & LINN (2007), Bundestag, S. 79. Hier wurde folglich nicht versucht, den Ge-
setzentwurf durch die die Bundesregierung tragenden Fraktionen einzubringen, um so Zeit
zu sparen, da diese Vorlagen nicht dem Bundesrat zur Stellungnahme vorgelegt werden
miissen.
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Wissenschaft als Sachverstéindige hinzugezogen, wobei diese grundsitzlich
keinen unmittelbaren Einfluss auf den ministeriellen Entwurf haben (vgl.
SCHNEIDER 2002, 69). Zudem fand am 8. Mérz 2006 eine 6ffentliche Sitzung
zu dem Thema im Sportausschuss des Bundestags statt. Im Anschluss daran
kiindigte die Bundesregierung an, nach der Sommerpause ein Mafinahmenpa-
ket zur Bekdmpfung des Dopings vorzustellen. Dieses Paket, welches im
Dezember 2006 verdffentlicht wurde, bildet die Grundlage fiir den Gesetz-
entwurf (vgl. BT-PIPr 16/102, 10524 D). Der Inhalt wurde mit dem Deut-
schen Olympischen Sportbund (DOSB) abgestimmt und setzt (auch) Empfeh-
lungen der ,,Rechtskommission des Sports gegen Doping* (ReSpoDo) des
DOSB um (vgl. BT-Drucks. 16/4264, 3, 5).62 Die Ergebnisse der vom DOSB
eingesetzten ,,Arbeitsgruppe Besitzstrafbarkeit®, an der das Bundesministeri-
um des Inneren als Beobachter beteiligt war, nimmt die Bundesregierung ,,zur
Kenntnis“ (ebd.).

Im Januar 2007 starteten Abgeordnete und die Fraktion der FDP eine 28
Fragen beinhaltende ,,Kleine Anfrage™ zum Thema ,,Ziele und Wege einer
effizienten Anti-Doping-Politik in der Bundesrepublik Deutschland“ (BT-
Drucks. 16/4097) auf die sie im darauffolgenden Monat eine Antwort der
Bundesregierung (BT-Drucks. 16/4264) erhielten. Anfragen zu diesem The-
ma wurden auch auf der Lianderebene gestellt, so etwa von Sachsen (Kleine
Anfrage, Dezember 2006), Bremen (GroBle Anfrage, Dezember 2006) oder
Sachsen-Anhalt (Kleine Anfrage, November 2006).643

Zum Zeitpunkt der Entwurfsfassung des ,,Gesetzes zur Verbesserung der
Bekampfung des Dopings im Sport waren die Beratungen zum bayerischen
Entwurf eines ,,Gesetzes zur Bekdmpfung des Dopings im Sport* vom Septem-
ber 2006 (BR-Drucks. 658/06) noch nicht abgeschlossen. Zudem wurden in
dieser Phase ein Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen (Januar 2007) zur
,Bekdmpfung des Dopings im Sport™ (BT-Drucks. 16/4166) und von Abgeord-
neten und der Fraktion der FDP (Mérz 2007) mit der Forderung ,,.Bekdmpfung des
Dopings im Sport vorantreiben und Optimierungsmoglichkeiten ausschopfen™
(BT-Drucks. 16/4738) eingebracht. Uber diese Antréige, die schlieBlich abge-
lehnt worden sind, wurde zeitgleich zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
beraten. Auf der Lénderebene beantragte in Nordrhein-Westfalen die Fraktion
der SPD im August 2006 eine Bundesratsinitiative zur Dopingbekdmpfung zu

042 Diese legte ihren Abschlussbericht zur rechtlichen Verbesserung der Dopingbekdmpfung

am 15. 6. 2005 vor.
Erste Anfragen zum Thema Doping stammen aus den 1980er Jahren. Siche etwa BT-
DruckS. 11/404: Kleine Anfrage der SPD Fraktion 1987 zur Humanitéit im Leistungssport.

643
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starten (Drs. 14/2414). Daneben sind zahlreiche Aktivitdten von Niedersach-
sen zu verzeichnen. So finden sich eine Reihe von Entschliefungsantriagen
zum Beispiel zu einem Anti-Doping-Aktionsplan, zur Sportférderung, zur
Schaffung eines Straftatbestands Sportbetrug oder zur Schaffung von Schwer-
punktstaatsanwaltschaften.s+ Zeitgleich zur Gesetzesinitiative der Bundesre-
gierung beschéftigte sich auch der Innen- und Rechtsausschuss des Schles-
wig-Holsteinischen Landtags mit einem Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen (Drs. 16/1297) zur Dopingbekdmpfung.64

Trotz dieser Initiativen mit weiteren Vorschldgen zur Dopingbekédmpfung
(Schaffung Straftatbestand Sportbetrug etc.) enthélt der Gesetzentwurf die
Formulierung ,,Alternativen: Keine* (BR-Drucks. 223/07, 2). Dies kann indes
am politischen Willen liegen, jede andere Regelung von vornherein auszu-
schalten, etwa weil es ansonsten zu zeitlichen Verzogerungen kommt oder der
Entwurf mit dem Koalitionspartner abgesprochen ist (SCHNEIDER 2002, 77;
vgl. dazu auch SCHULZE-FIELITZ 1988b, 487 ff.).

Nachdem der Entwurf mit weiteren fachlich beteiligten Ministerien abge-
stimmt, dem Normenkontrollrat zur Stellungnahme iibersandt und dem Kabi-
nett zur Beschlussfassung vorgelegt wurde, wurde er am 30. Mérz 2007 dem
Bundesrat zugeleitet. Darauthin iiberpriiften die Ausschiisse des Bundesrats
den Gesetzentwurf der Bundesregierung und gaben am 30. April 2007 sieben
Empfehlungen ab (BR-Drucks. 223/1/07). Daneben wurden Landesantrége
von Sachsen (BR-Drucks. 223/2/07) und Bayern (BR-Drucks. 223/3-5/07)
vorgelegt. Am 11. Mai 2007 wurde die Stellungnahme durch das Plenum des
Bundesrates auf der 833. Sitzung beschlossen (BR-Drucks. 223/07). Dabei
wurden zwei der insgesamt elf Empfehlungen und Antrdge in die Stellung-
nahme des Bundesrates aufgenommen.® In der GegendulBlerung der Bundes-

644 Vgl. Niederséchsischer Landtag, Plenarprotokoll 15/119 vom 5. Juni 2007, S. 14072 ff;
Niederséchsischer Landtag DrS. 15/3645 vom 8. Mirz 2007.

Vgl. Schleswig-Holsteinischer Landtag, 16. WP, 74. Sitzung des Innen- und Rechtsaus-
schusses am 11. Juni 2008, S. 6. Der Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen enthielt
die Bitte an den Schleswig-Holsteinischen Landtag im Wege eines einfachen Beschlusses

645

drei Ziele zur Dopingbekdmpfung zu formulieren: 1. Verbesserung der Dopingbekédmpfung
im Sport, 2. Weiterentwicklung gesetzlicher Grundlagen zur Dopingbekdmpfung, 3. Ge-
meinsame Strategien und Aktionsplan.

Es handelt sich hierbei um den Vorschlag, das Verbringen von Arzneimitteln zu Doping-
zwecken tiber die Grenze unter Strafe zu stellen und um die Empfehlung, die Kooperations-

646

bereitschaft des Taters durch eine Strafmilderung zu honorieren. Nicht beriicksichtigt wur-
den die Bitte um Uberlegungen zu einem umfassenden Anti-Doping-Gesetz bzw. zu einem
Straftatbestand ,,Sportbetrug”, zur Erweiterung der Tathandlungen auf der ,,Abgabeseite*
von Dopingmitteln, zur Streichung der Informationspflicht (Warnhinweise) bzw. zur
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regierung bekundet diese, den Vorschlag der Einflihrung einer Strafbarkeit
fiir die Einfuhr von Arzneimitteln zu Dopingzwecken priifen zu wollen. Da-
gegen wird die Empfehlung, die Kooperationsbereitschaft des Téters zu hono-
rieren, von der Bundesregierung abgelehnt (vgl. BT-Drucks. 16/5526, Anlage
4).

Am 30. Mai 2007 wurde der Gesetzentwurf mit den Stellungnahmen des
Normenkontrollrates (Anlage 2), des Bundesrates (Anlage 3) und der Gegen-
duflerung der Bundesregierung (Anlage 4) dem Bundestag zugefiihrt, wo er in
drei Lesungen beraten wurde. Am gleichen Tag wurde vom Bundesministeri-
um des Inneren die Projektgruppe ,,Sonderpriifung Doping®“ eingerichtet,
deren Aufgabe es war, festzustellen, ob und inwieweit Sportfordergelder des
Bundes fiir Dopingzwecke missbraucht wurden und ob die Empfanger der
Forderung den NADA-Code eingehalten haben. Hierzu legte sie im Dezem-
ber 2007 einen Abschlussbericht vor.¢4” Bevor die erste Beratung am 13. Juni
2007 auf der 102. Sitzung des Bundestages stattfand, beschiftigten sich die
Fraktionen mit dem Gesetzentwurf.

Fiir die erste Beratung des Gesetzentwurfs wurde (interfraktionell) eine
Aussprache von einer halben Stunde vorgesehen.s#8 Dass eine Aussprache
bereits in der ersten Lesung anberaumt wird, kann als Indiz fiir das besondere
Offentliche und politische Interesse an dem Gesetzesvorhaben angesehen
werden (SCHREINER & LINN 2007, 89). In diesen Aussprachen geht es insbe-
sondere darum, der Offentlichkeit das Problem zu schildern, die Motive fiir
den Gesetzentwurf und die verschiedenen Positionen niher darzustellen (ebd.,
89 f.). Insofern wurde auch der Gesetzentwurf vorliegend weniger inhaltlich
besprochen, als vielmehr die — im Hinblick auf das Oberziel einheitlichen,
indes in der Umsetzung unterschiedlichen — Positionen der Fraktionen
CDU/CSU, SPD, FDP, Die Linke, Biindnis 90/Die Griinen verdeutlicht. Am
Ende der Beratung wurde die Uberweisung des Gesetzentwurfs an den

Anderung dieser, zur Statuierung eines Erwerbsverbots von Arzneimitteln zu Dopingzwe-
cken, zur Beschleunigung der Erméglichung der Telekommunikationsiiberwachung zur Be-
kdmpfung von Dopingnetzwerken sowie zur Authebung der Einschriankung der Besitzstraf-
barkeit auf bestimmte Arzneimittel und bestimmte Mengen.

Vgl. Bundesministerium des Inneren, Abschlussbericht PG D.

Im Rahmen dieser Aussprache sollte auch der Antrag der FDP-Fraktion ,,Bekdmpfung des
Dopings im Sport vorantreiben und Optimierungsmoglichkeiten ausschopfen® (BT-
DruckS. 16/4738) beraten werden, vgl. BT-P1Pr 16/102, S. 10524 C.

647
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Sportausschuss (federfithrend), den Innenausschuss, den Rechtsausschuss
sowie an den Ausschuss fiir Gesundheit beschlossen.

In diesen Ausschiissen erfolgte eine (intensivere) inhaltliche Beschéfti-
gung mit dem Gesetzentwurf. Der (federfithrende) Sportausschuss fiihrte
hierfiir drei Ausschuss-Sitzungen durch. Die erste Beratung fand bereits eine
Woche nach der ersten Lesung des Bundestags am 20. Juni 2007 auf der 34.
Sitzung des Sportausschusses statt. Am gleichen Tag wurde eine weitere
Sitzung des Sportausschusses (35. Sitzung) festgesetzt, in deren Rahmen eine
offentliche Anhorung mit elf Sachverstindigen durchgefiihrt wurde. Eine
solche Anhdrung erfolgt meist dann, wenn es sich ,,um eine fachlich schwie-
rige Materie und zudem noch um ein politisch umstrittenes Regelungsziel*
(ebd., 95) handelt. Unter den Sachverstindigen befinden sich sieben Juristen,
von denen zwei (hauptberuflich) in Interessenverbidnden (DOSB, NADA)
tatig sind, drei Rechtswissenschaftler (Universititen Gieflen, Erlangen-
Niirnberg, Bielefeld) sowie zwei Praktiker (Oberstaatsanwalt, Landgerichts-
préasident). Daneben kamen ein Mediziner (Vorsitzender der Arzneimittel-
kommission der Deutschen Arzteschaft), ein Soziologe (zugleich Generaldi-
rektor des DOSB) und zwei Sportwissenschaftler zu Wort.

Damit wird deutlich, dass sich die Problemanalyse in den Ausschiissen in
erster Linie als eine rechtliche darstellt und iiberwiegend spezifisch rechtliche
Fallstricke der Dopingproblematik diskutiert wurden.s Im Hinblick auf den
Einfluss von Interessenvertretern ist zudem zu bemerken, dass zwei der sechs
Berichterstatter im federfiihrenden Sportausschuss daneben die Position des
Vizeprésidenten eines iiberregionalen und regionalen Sportfachverbandes
bekleiden. Insofern verfiigen die Sportorganisationen iiber ein bedeutendes
Einflusspotential auf allen Ebenen der politischen Entscheidung (Beziehungs-
ressourcen).

Eine abschlieBende Beratung des Sportausschusses fand am 4. Juli 2007
auf seiner 36. Sitzung statt. Am gleichen Tag trafen der mitberatende Innen-
ausschuss (46. Sitzung), der Rechtsausschuss (71. Sitzung) sowie der Aus-

649 Da der Sportausschuss federfiihrend ist, ist dieser verantwortlich fiir die weitere Behandlung

des Entwurfs und muss dem Bundestag am Ende der Beratungen einen bestimmten Be-
schluss empfehlen. Hierzu miissen sich die Berichterstatter ,,in besonderer Weise mit dem
Inhalt und den politischen Schwerpunkten des Entwurfs vertraut machen, sich mit einschla-
gigen Stellungnahmen und mit der Fachliteratur sowie mit den Forderungen und Wiinschen
von Verbanden und Organisationen, daneben auch mit den in der Presse geduflerten Auffas-
sungen zu dem Vorhaben, beschiftigen.“, SCHREINER & LINN (2007), S. 92 f.

Dazu gehorte insbesondere die Erdrterung iiber eine Besitzstrafbarkeit, bei der die Sachver-
standigen alle unterschiedliche Meinungen vertreten hétten (vgl. BT-PIPr 16/108, 11077 D).

650
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schuss fiir Gesundheit (59. Sitzung) zur Besprechung des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung zusammen. Wéhrend der Innenausschuss die (vorbehaltlose)
Annahme des Gesetzentwurfs empfiehlt,®s! schlagen der Rechtsausschuss®s2
und der Ausschuss fiir Gesundheit®s* die Annahme des Gesetzentwurfs unter
Beriicksichtigung des Anderungsantrags der Fraktionen von CDU/CSU und
SPD (Ausschussdrucksache 16(5)129) vor. Damit wurde von den mitberaten-
den Ausschiissen nur einer der beiden Anderungsantriige von Seiten der Frak-
tionen CDU/CSU und SPD befiirwortet. Ein erster Anderungsantrag wurde
von diesen Fraktionen bereits am 20. Juni 2007 in der 34. Sitzung des Sport-
ausschusses eingebracht (Ausschussdrucksache 16(5)123). Zudem fand der
Anderungsantrag der Fraktion von Biindnis 90/Die Griinen zur Einfiihrung
eines § 298 a (Verfilschung des wirtschaftlichen Wettbewerbs im Sport) ins
Strafgesetzbuch (Ausschussdrucksache Nr. 128) sowohl im federfiihrenden
Sportausschuss als auch in den mitberatenden Ausschiissen keinen Riickhalt.
In der Beschlussempfehlung vom 4. Juli 2007 schldgt der federfithrende
Sportausschuss die Annahme des Gesetzentwurfs unter Beriicksichtigung der
Anderungsantriige der Fraktionen von CDU/CSU und SPD auf den Aus-
schussdrucksachen 16(5)123 und 16(5)129 vor (vgl. BT-Drucks. 16/5937,
9)'654

Die zweite und dritte Beratung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung
im Bundestag fand am 5. Juli 2007 statt. Zu der Empfehlung des Sportaus-
schusses, den Gesetzentwurf der Bundesregierung in der Ausschussfassung
anzunehmen (vgl. BT-Drucks. 16/5937), lag ein Anderungsantrag der Frakti-
on von Biindnis 90/Die Griinen vor, in dem die Einfiihrung eines § 298 a
(Verfdlschung des wirtschaftlichen Wettbewerbs im Sport) ins Strafgesetz-
buch vorgeschlagen wird (BT-Drucks. 16/5938). Dieser Antrag wurde abge-
lehnt. Ebenso wurde mit den EntschlieBungsantrigen der Fraktionen FDP
(BT-Drucks. 16/5942) und Die Linke (BT-Drucks. 16/5941) zum Gesetzent-
wurf der Bundesregierung verfahren. Zudem wurden die Empfehlungen des

651 Die Stimmen verteilten sich wie folgt: Zustimmung: Fraktionen CDU/CSU und SPD,
Ablehnung: Fraktionen Die Linke und Biindnis 90/Die Griinen, Enthaltung: FDP-Fraktion
(BT-DruckS. 16/5937, S. 8).

652 Zustimmung: Fraktionen CDU/CSU, SPD, Ablehnung: Fraktionen Die Linke, Biindnis
90/Griinen, Enthaltung: FDP.

653 Zustimmung: Fraktionen CDU/CSU, SPD, Ablehnung: Fraktionen Die Linke, Biindnis
90/Griinen, Enthaltung: FDP.

654 Zustimmung: Fraktionen CDU/CSU, SPD, Ablehnung: Fraktion Die Linke, Enthaltung:
Fraktionen FDP und Biindnis 90/Die Griinen (BT-DrucksS. 16/5937, S. 2). Die Berichterstat-
tung erfolgte durch die Abgeordneten Peter Danckert, Klaus Riegert, Dagmar Freitag,
Detlef Parr, Katrin Kunert und Winfried Hermann.
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Sportausschusses zur Ablehnung der Antrige der Fraktionen FDP (BT-
Drucks. 16/4738) und Biindnis 90/Die Griinen (BT-Drucks. 16/4166) ange-
nommen, nachdem elf Redner in einer allgemeinen Aussprache abermals ihre
Standpunkte offen legten.

Am Ende der zweiten Beratung wurde der Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung in der Ausschussfassung mit den Stimmen von CDU/CSU und SPD —
Gegenstimmen: Die Linke, Enthaltungen: Biindnis 90/Die Griinen, FDP —
angenommen. In der dritten Lesung wurde dieses Ergebnis bestitigt. Eine
Aussprache erfolgte hier nicht mehr.

Nachdem der Bundesrat iiber den Gesetzesbeschluss des Bundestags am
31. August 2007 unterrichtet wurde (BR-Drucks. 580/07), beschloss dieser
auf seiner 836. Sitzung am 21. September 2007 nach einer Rede der bayeri-
schen Staatsministerin der Justiz auf eine Anrufung des Vermittlungsaus-
schusses zu verzichten. Damit war der Weg frei fiir die Ausfertigung und
Verkiindung des Gesetzes.

d) Zwischenfazit

Der offizielle Normgebungsprozess des Welt-Anti-Doping-Codes, des UNES-
CO-Ubereinkommens gegen Doping im Sport sowie des deutschen Gesetzes
zur Verbesserung der Dopingbekédmpfung konnte jeweils in seinen groben
Ziigen nachgezeichnet werden. Die jeweiligen Normgebungsprozesse zeigen
sich zumindest so transparent, dass Informationen zum offiziellen Rahmen
der Normgebung und damit Hinweise auf den zeitlichen Verlauf, auf die
Durchfiihrung der einzelnen (offiziellen) Schritte, auf die offiziell beteiligten
korporativen Akteure und zum Teil auf die inhaltliche Diskussion zu erhalten
waren. Hierfiir waren jeweils die gut verfiigbaren Tagungs- und/oder Sit-
zungsprotokolle hilfreich. Die Transparenz ist jedoch nicht so weitreichend,
dass sie eine abschlieBende Bewertung zum Umgang mit dem Sachproblem
erlaubt. Nicht ermittelt werden konnte etwa, welche Uberlegungen und Ab-
wagungen bei der Entwurfserarbeitung konkret angestellt wurden oder wie
die Informationsbeschaffung und Alternativenwahl im Einzelnen vor sich
ging. Auch fehlen im Einzelnen Anhaltspunkte zu den beteiligten individuel-
len Akteuren. Damit bleibt aber gerade das Handeln an den Stellen nicht
beobachtbar, an denen es fiir eine Kontrolle der offiziellen Normgeber not-
wendig wére. Es verbleiben so zahlreiche diskretiondre Handlungsspielrdume
fiir Diskussions-, Kompromiss-, und Entscheidungsfindungsprozesse, die
sowohl die offiziellen Normgeber fiir die Durchsetzung ihrer individuellen
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Interessen nutzen konnen, als auch den Einfluss informeller Normgeber er-
moglichen.sss Daneben konnte ein Eindruck dariiber gewonnen werden, wie-
viel Einfluss externer Interessenvertreter die offizielle Struktur der Normge-
bung zuldsst. Es wurde deutlich, dass in allen Féllen in den verschiedenen
Phasen der Normgebung solche Einflussmoglichkeiten vorgesehen sind.656

Fiir eine vollstidndigere Beurteilung des Umgangs mit dem Sachproblem
»Doping“ bedarf es daher der Beriicksichtigung des inoffiziellen Normge-
bungsverfahrens, welches sich jedoch einer tatsdchlichen Analyse aufgrund
mangelnder Belegbarkeit entzieht.ss” Die Untersuchung der Normgeber wird
deshalb im nichsten Abschnitt um theoretische Uberlegungen zum Ablauf
des inoffiziellen Normgebungsprozesses ergénzt. Als Zwischenfazit gilt es
zuvor folgendes festzuhalten:

Der Blick auf den offiziellen Gang der Normgebung macht deutlich, dass
sich dieser in allen Beispielen duflerst rasch vollzog. Der WADC, das UNE-
SCO-Ubereinkommen und das Gesetz zur Verbesserung der Bekiimpfung des
Dopings im Sport wurden in einem eineinhalb bis drei Jahre wihrenden Pro-
zess erarbeitet. Insbesondere der Normgebungsprozess des WADC stand
aufgrund des politisch gesetzten Termins fiir das Inkrafttreten zu den Olympi-
schen Spielen von Athen 2004 unter hohem Zeitdruck. Im Hinblick auf das
UNESCO-Ubereinkommen gegen Doping im Sport resiimiert der (damalige)
Generaldirektor der UNESCO Koichiro Matsuura: ,,In terms of the speed of
its development and entry into force, this is the most successful international
convention in the long history of UNESCQ.”658

655 So betont auch SCHRODER (1976), Gesetzgebung, S. 146, den praktisch kaum erforschbaren
informalen Charakter dieser Einflussnahmen.

656 Dass die externen Interessenvertreter vor allem das Vorbereitungsstadium zum Ziel ihrer
Einflussnahme machen, weil an dieser Stelle der wesentliche Inhalt des Normwerkes festge-
legt wird, hebt SCHRODER (1976), S. 154, im Hinblick auf das staatliche Gesetzgebungsver-
fahren hervor. Er weist aber auch darauf hin, dass diese Akteure ebenso alle iibrigen Stadien
des Normgebungsverfahrens zur Durchsetzung ihrer Vorstellungen nutzen (ebd.).

657 Eine &hnliche Forderung findet sich bei SCHULZE-FIELITZ (1988b), S. 354: ,Eine realisti-

sche Betrachtung des Gesetzgebungsverfahrens wird nicht nur die rechtlich vorgesehenen

Verfahrensstationen und die dort formell vorgesehenen Diskussions- und Entscheidungs-

prozesse ansehen, sondern sie zugleich im Zusammenhang mit den auBlerverfahrensrechtli-

chen Prozeduren betrachten.” Vgl. auch SCHRODER (1976), S. 152 f.

UNESCO, Director-General on the occasion of the First Session of Conference of Parties to

the International Convention against Doping in Sport, 5. Februar 2007, DG/2007/009, S. 1.

Vgl. auch LJUNGQVIST (2010), Anti-Doping-Kampf, S. 25: ,,Noch nie wurde eine solche

Konvention in einem kiirzeren Zeitraum erarbeitet, vorgelegt und unterzeichnet.*

658
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Diese Schnelligkeit ist freilich der Qualitdt der Erfassung des Sachproblems
nicht unbedingt zutraglich. Vielmehr ist eine Akzeleration der Informations-
sammlung oder gar deren Vermeidung ebenso zu erwarten wie eine ober-
flachliche Informationsverarbeitung (vgl. FUNKE 1990, 96), da die Beratungs-
und Uberarbeitungsphasen dann zu kurz und inhaltlich nicht geniigend tief-
greifend sind (vgl. SCHULZE-FIELITZ 1988b, 400; HUGGER 1983, 66). Zudem
kann die Schnelligkeit auch als ein Indiz fiir eine symbolische Gesetzgebung
betrachtet werden, da hierfiir ein schnelles Vorgehen zur Demonstration von
Handlungsfahigkeit und Entschlossenheit notwendig sind (vgl. MEYER-
KRAHMER 1979, 145). Dass sich vorliegend die ,,Gesetzgebungshektik* nega-
tiv auf die Qualitdt des Normwerks ausgewirkt haben konnte, wird schlielich
durch die Notwendigkeit von zahlreichen Nachbesserungen deutlich (vgl.
SCHULZE-FIELITZ 1988b, 398). So wurde bereits drei Jahre spiter der WADC
iiberarbeitet.6® Bei dem deutschen ,,Gesetz zur Verbesserung der Bekdmp-
fung des Dopings im Sport™ handelt es sich bereits um eine Nachbesserung
des im Jahre 1998 ins Arzneimittelgesetz eingefiigten § 6a AMG. Weitere
Anderungen erfolgten in den Jahren 2009 (BGBIL. 2009 I, Nr. 43, 1990; Nr.
69, 3578), 2010 (BGBI. 2010 I, Nr. 67, 2274) und 2012 (BGBI. 2012 I, Nr.
50, 2194).660

Zu beriicksichtigen ist freilich, dass die Griinde fiir eine solche, der ada-
quaten Erfassung des Sachproblems abtrigliche, Normgebungshektik insge-
samt in ,,dem* politischen Prozess als solchem zu finden sind und dies allen-
falls in ,kleinen Schritten* gedndert werden kann (SCHULZE-FIELITZ 1988b,
402 f.). Neben der Schnelligkeit des Normgebungsprozesses insgesamt, erge-
ben sich fiir alle Normgeber erhebliche zeitliche Belastungen aus den (inter-
nen) Koordinationsnotwendigkeiten (vgl. ebd., 397), die auch vorliegend
durch die Beteiligung verschiedener Arbeitsgruppen und Ausschiisse nicht
unbeachtlich sind.

Weitere Anhaltspunkte fiir den Umgang mit dem Sachproblem kdénnen
aus der Zusammensetzung der am Normgebungsprozess beteiligten Akteure
gewonnen werden, wobei hier in erster Linie Aussagen zum Kreis der offizi-
ellen Normgeber gemacht werden konnen und eine Identifizierung individuel-
ler Akteure selten moglich war. An den Stellen, an denen jedoch individuelle
Akteure als Beteiligte am Normgebungsprozess ausfindig gemacht werden

959 Die neue Fassung des WADC trat am 1. Januar 2009 in Kraft. Derzeit wird abermals an

einer Neufassung des Codes fiir 2015 gearbeitet.

In dem ,,Bericht der Bundesregierung zur Evaluierung des Gesetzes zur Verbesserung der
Bekimpfung des Dopings im Sport“ vom September 2012 sind weitere Anderungsvorschli-
ge enthalten.

660
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konnten, liegt zugleich die Vermutung fiir Rollen- und Interessenkonflikte
nahe. Insgesamt zeigt sich, dass die Erarbeitung des Entwurfs in allen Fillen
einer Arbeitsgruppe bzw. eines Ausschusses liberantwortet wurde und dass
frithzeitig (externe) Stellungnahmen von Interessenvertretern und/oder Sach-
verstandigen eingeholt wurden.

Da die Normsetzung eine Kollektiventscheidung ist (KIRCHNER 2009,
134)¢61, sind im Hinblick auf den Umgang mit Informationen vor allem grup-
penspezifische Besonderheiten in Entscheidungssituationen zu beriicksichti-
gen.*? Eine addquate Informationssammlung und -verarbeitung kann durch
verschiedene Gruppenprozesse verhindert werden (vgl. JANIS 1982, 174 ff.).
Insofern kann es etwa zu einer selektiven Informationssammlung kommen,
indem Informationen, die dem Gruppenkonsens zuwiderlaufen, gar nicht erst
nachgefragt werden. Auch wird eine Tendenz zur Informationsverzerrung
betont, indem wichtige, indes dem eigenen (inoffiziellen) Ziel zuwiderlaufen-
de Informationen bagatellisiert werden. Ferner konnte FREY (1991, 51 ff.)
zeigen, dass Gruppen viel eher dazu neigen, im Sinne der kognitiven Disso-
nanztheorie (FESTINGER 1978 [1957]) widerspriichliche Informationen nicht
aktiv aufzusuchen oder wahrzunehmen, so dass eine umfassende Auseinan-
dersetzung mit dem Sachproblem verhindert wird.s63 Diese Informationsver-
meidungsstrategie fiihrt nach FREY (1991, 54) schlieBlich dazu, dass Exper-
tengremien zu risikoreicheren Entscheidungen tendieren.¢ Um diese Effekte
zu minimieren und die positiven Effekte, die mit der Hinzuziehung verschie-
dener Experten verbunden ist, nutzen zu konnen, betont SCHULZE-FIELITZ
(1988b, 470, 507) die Notwendigkeit einer ausgewogenen (interdisziplinidren
und pluralistischen) Zusammensetzung der Arbeitsgruppen, Ausschiisse oder

661 Nach DOWNS (1974), Nichtmarktwirtschaftliche Entscheidungssysteme, S. 199, handelt es
sich bei einem Entscheidungskollektiv um ein ,,System bewuft koordinierter Aktivititen
oder Krifte von zwei oder mehr Personen, das explizit zur Erlangung bestimmter Ziele ge-
schaffen wurde.*

662 Da diese allgemeinen gruppenspezifischen Besonderheiten (weitgehend) unabhingig von

der jeweiligen Rechtsnatur des Normwerkes und dessen Entstehungsbedingungen betrachtet

werden konnen, konnen die Ausfithrungen vorliegend sowohl auf den staatlichen, als auch
auf den zwischen-staatlichen und nicht-staatlichen Normgeber bezogen werden.

Gleichzeitig betont FREY (1981) aber, dass es ,,naiv [ist] anzunehmen, [...] dafl Individuen

immer bestrebt sind, dissonante Informationen zu vermeiden und konsonante zu suchen®

(ebd., S. 286).

HUGGER (1983), Gesetze, S. 58, betont in diesem Zusammenhang auch die Folgen eines

feststellbaren ,,Ressortegoismus®, der eine spezialisiert-arbeitsteilige und damit fragmentier-

te Entwurfserarbeitung zur Folge habe, die zu konterkarierenden Folge- und Nebenwirkun-
gen fiihre.
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(Sachverstindigen)kommissionen. Nicht nur der Blick auf den Normge-
bungsprozess des Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings
im Sport zeigt, dass diesen Anforderungen bei der Auswahl der Sachverstin-
digenkommissionen eher nicht entsprochen wurde.® Indes kann die Zusam-
mensetzung der einzelnen Arbeitsgruppen und Gremien mangels einschligi-
ger Belege nicht abschlieBend beurteilt werden. Dies gilt auch fiir die Er-
mittlung der aus gruppendynamischen Griinden optimalen Gruppengrofle von
drei bis fiinf Mitgliedern (ebd., 485). In diesem Zusammenhang ist auch zu
erwahnen, dass die Zusammenarbeit in Kommissionen die Verantwortung
und Selbstkritik schwichen und so das Verharren beim Alten begiinstigen
kann (Stichwort Verantwortungsdiffusion, vgl. FREY 1991, 53). Insofern
wiirde auch bei einer hohen Qualitit der Mitglieder das Niveau auf den unte-
ren Durchschnitt gesenkt (SCHNEIDER 2002, 68).

Aus den Hinweisen zum selektiven Umgang mit Informationen folgt im
Hinblick auf die Hinzuziehung von Sachverstindigen zweierlei: Zum einen
gilt es sich bewusst zu machen, dass die Auswahl der Sachverstindigen re-
gelméBig vor dem Hintergrund der Bestétigung der eigenen Ansichten und
Absichten erfolgt.s66 Zum anderen werden auch die Experten in der Regel nur
diejenigen Informationen weiterleiten, die ihren eigenen Interessen bzw. den
Verbandszielen zumindest nicht entgegenstehen (vgl. MEYER-KRAHMER
1979, 131; Jost 1998, 30). Dies kann sowohl fiir ,,interessenorganisatorisch*
gebundene und ungebundene Sachverstindige (SCHULZE-FIELITZ 1988b, 470)
angenommen werden. ¢

Der Darstellung der jeweiligen Normgebungsprozesse kann entnommen
werden, dass vorliegend ein solcher Umgang mit Informationen besonders
nahe liegend erscheint. Deutlich wurde zudem, dass bei der Erarbeitung der
jeweiligen Regelungsentwiirfe in erster Linie auf bereits vorhandene MaB-
nahmen und Regelungen zuriickgegriffen und diese zum Ausgangspunkt der
Uberlegungen gemacht wurden. Auch dies bedingt einen selektiven Umgang

665 Andererseits wurde der Entwurf von unterschiedlichen Bundestagsausschiissen mitberaten.

Vgl. Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 11, 2, ¢).

666 Mit den Worten von REHBINDER (2007), S. 175 f., heiBt dies: ,,Um partikuldre Interessen-
standpunkte als dem Gemeinwohl entsprechend und durch Sachzwinge geboten erscheinen
zu lassen, werden Experten (Sachverstindige) aufgeboten, die mit wissenschaftlicher Auto-
ritdt die Gesetzesvorlage als einzig rational vertretbare Losung erscheinen lassen.“ Er zitiert
dabei Nietzsche (Zarathustra): ,,So mancher Méachtige, der gut fahren wollte mit dem Volke,
spannte vor seine Rosse noch ein Eselein, einen berithmten Weisen® (entnommen, ebd.,
S. 176, Fn. 22).

667 REHBINDER (2007), S. 175, spricht daher von einer ,,regelmiBig nur vorgetduschten Interes-

senneutralitdt der Experten.
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mit Informationen, da (aus informationsdkonomischer Sicht) vor allem solche
Informationen gesucht und beriicksichtigt werden, die diese Ansétze unter-
stiitzen (vgl. FISCH & WOLF 1990, 28; MEYER-KRAHMER 1979, 68 f.). Zudem
gerit dann meist das Sachproblem als solches schon gar nicht mehr unmittel-
bar in den Blick. Dies ldsst die Wahrscheinlichkeit fiir eine addquate Erfas-
sung des Sachproblems eher gering erscheinen. Zu erwarten ist eher ein Pro-
zess der nach FISCH & WOLF (1990) als ,,Verstrickung* gekennzeichnet ist, da
bei diesem Investitionen in erfolglose Aktivitdten nahe liegen (ebd., 28). Mit
Blick auf den Gesetzgebungsprozess des Gesetzes zur Verbesserung der Be-
kémpfung des Dopings im Sport fillt diesbeziiglich auf, dass es im Gesetz-
entwurf der Bundesregierung (BR-Drucks. 223/07) ,,Alternativen: keine*
heiflt, obgleich solche tatséchlich vorliegen (z.B. Gesetzesinitiative Bayerns).
Und auch die Einholung von Stellungnahmen bzw. der Umgang mit diesen
im Rahmen der Erarbeitung des WADC und des UNESCO-Ubereinkommens
muss vor diesem Hintergrund kritisch betrachtet werden. Insofern konnen
nicht, wie etwa MAYNTZ & ZIEGLER (1969, 468 f.) annehmen, aufschlussrei-
che Hinweise auf die tatséchlich angestrebten Ziele allein aus der Analyse des
gewlinschten Informationsriickflusses, d.h. der Informationen die die Norm-
geber zu erhalten suchen, gewonnen werden. Zu beriicksichtigen ist vielmehr
auch der Umgang mit diesen Informationen. Die Einholung der zahlreichen
Stellungnahmen im Rahmen des Normgebungsprozesses des WADC und des
UNESCO-Ubereinkommens vermitteln vielmehr nur den Eindruck eines hohen
gewiinschten Informationsriickflusses zur addquaten Erfassung des Sachprob-
lems. Mit der Diskussion iiber neue Alternativen entsteht aber die Notwendig-
keit, andere, bislang vielleicht nicht diskutierte Aspekte zu beriicksichtigen
und unter Umstidnden Korrekturen an den Entwiirfen vorzunehmen. Dies ist
mit erhohten Informations- und Transaktionskosten verbunden, die die
Normgeber freilich in ihre Kosten-Nutzen-Uberlegungen einflieBen lassen.
Insofern kann angenommen werden, dass die Einholung der Stellungnahmen
weniger der umfassenden Informationssammlung dient, sondern vielmehr der
Schaffung der fiir die Normsetzung notwendigen Akzeptanz, indem die Mog-
lichkeit der Beteiligung am Normgebungsprozess zumindest suggeriert
wird. 668

068 Auch aus konsenstheoretischer Sicht geht es ,,gar nicht so sehr um das Herausfiltern der

optimalen Regelungslosung, sondern um den Riickkopplungsprozess zu den (kiinftigen)
Normadressaten iiber die Herstellung von Transparenz, um eine Ausrichtung der Normset-
zung an den Priferenzen der Normadressaten zu erméglichen (KIRCHNER 2009, 160). Sie-
he dazu auch den Aspekt des Tausches von Kooperation im néchsten Abschnitt. Vgl. ebenso
RIGOZzI et al. (2003): ,,The adoption of a code [...] was only made possible thanks to a
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Die tatsdchliche Beriicksichtigung der Stellungnahmen erfolgt nach alledem
wiederum selektiv; je nachdem, ob diese das eigene Vorgehen bestitigen oder
nicht.

e) Uberlegungen zum Ablauf des informellen Normgebungsprozesses
und Ergebnis

Die theoretischen Uberlegungen zum Ablauf des informellen Normgebungs-
prozesses basieren insbesondere auf den Annahmen der ,,Neuen Politischen
Okonomie*, in deren Rahmen das 6konomische Verhaltensmodell zur Analy-
se politischer Prozesse herangezogen wird (vgl. ERLEI et. al. 2007, 352; BEH-
RENDS 2001, 3).6¢ Damit richtet sich die Aufmerksamkeit auf das eigennutz-
orientierte Verhalten der Akteure bei kollektiven Entscheidungsprozessen.¢”
Daneben wird eine Marktanalogie bemiiht, wenn die aus dem Giitermarktmo-
dell stammenden Kategorien Angebot, Nachfrage und Tausch herangezogen

broad consultation of all stakeholders. Zitiert nach O LEARY (2006), Regulation of Do-
ping, S. 297.

Die Betrachtung des Handelns politischer Akteure mit Hilfe des 6konomischen Instrumen-
tariums gehen auf Downs (1957) und Herder-Dorneich (1958) zuriick, so ERLEI, LESCHKE
& SAUERLAND (2007), S. 364. Da die im Rahmen der ,,Neuen Politischen Okonomie* be-
trachteten Akteure in einer demokratisch verfassten Marktwirtschaft agieren (ERLEI, LE-
SCHKE & SAUERLAND 2007, 352), vorliegend aber nicht allein der staatliche Gesetzgeber
betrachtet wird, bedarf es einer Klarung, inwiefern die Ergebnisse auf die nicht-staatlichen
und zwischen-staatlichen Normgeber iibertragbar sind. Aufgrund des allgemeinen Musters
der Delegation von Entscheidungskompetenz an gewihlte Vertreter erscheint es nach HOF-
MEISTER (2006, 39) — der die Strukturen des Internationalen Olympischen Komitees analy-
siert — moglich, den urspriinglichen Anwendungsbereich der demokratischen Entschei-
dungsstrukturen auf gesamtgesellschaftlicher Ebene auf gesellschaftliche Subkollektive
auszudehnen: , Diese weitgehende strukturelle Ubereinstimmung zwischen beiden instituti-
onellen Arrangements legt eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Neuen Politi-
schen Okonomie iiber den politischen Bereich hinaus nahe und erméglicht eine Verwen-
dung des Instrumentariums der Okonomischen Theorie der Politik auch im Rahmen einer
auf der Mikroebene angesiedelten mitgliedschaftlich strukturierten Korporation® (ebd., 66).
Im Folgenden werden daher die Annahmen der ,Neuen Politischen Okonomie* allen hier
behandelten Beispielen zugrunde gelegt. Siche zum 6konomischen Verhaltensmodell auch
Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I, 2, b) und Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I, 2, a), (2).

Damit vollzieht die Okonomische Theorie der Politik eine Abkehr von der Vorstellung der
traditionellen neoklassisch-wohlfahrtsokonomisch gepriagten Theorie, wirtschaftspolitische
Entscheidungstriger seien ausschlieBlich bestrebt, die soziale Wohlfahrt im Sinne des Ge-
meinwohls zu maximieren; vgl. BEHRENDS (2001), Neue Politische Okonomie, S. 15.

669
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werden (KIRSCH 2004, 204; ERLEI et. al. 2007, 356).6"! Insofern werden die
beteiligten Akteure in Anbieter und Nachfrager politischer Leistungen unter-
teilt. Die Nachfragerseite umfasst organisierte und unorganisierte Interessen-
gruppen, wohingegen der offizielle Normgeber als Anbieter fungiert, indem
er fir die Bereitstellung bestimmter politischer MaBBnahmen zustindig ist
(vgl. ERLEI et. al. 2007, 356).

Mit dem informellen Normgebungsprozess geraten die informellen Ziele
der offiziellen Normgeber sowie der Einfluss weiterer Akteure als informelle
Normgeber in den Blick.¢”2 Unter informellen Normgebern sollen dabei dieje-
nigen (externen) Interessengruppen verstanden werden, die hinreichend
Macht besitzen, die offiziellen Normgeber und damit das Normwerk in ihrem
Sinne zu beeinflussen.s Als Indizien fiir eine entsprechende Machtposition
nennt NEWIG (2003, 135) Informationsvorspriinge sowie finanzielle und sons-
tige Ressourcen (vgl. auch SCHNEIDER & JANNING 2006, 122 ff., MEYER-
KRAHMER 1979, 130 f.). Damit wird sogleich ein eigenniitziges Handeln
politischer Entscheidungstrdger unterstellt (ERLEI et. al. 2007, 359; GE-
RUSCHKAT 2010, 56). Die jeweiligen offiziellen Normgeber verfolgen neben
den deklarierten auch inoffizielle, individuelle Ziele, die von den

671 Kritisch zur Ubertragung des Marktmodells auf politische Entscheidungen #uBern sich

SCHNEIDER & JANNING (2006), Politikfeldanalyse, S. 88, da ,,wichtige normative Hand-
lungszwinge, generell uniibersichtliche Akteurskonstellationen in einer demokratischen Po-
litikgestaltung und institutionelle Kontexte eines Akteurverhaltens auBler Acht” gelassen
wiirden.
Dass die prinzipielle Moglichkeit der Einflussnahme inoffizieller Normgeber bereits in den
Strukturen der jeweiligen offiziellen Normgebungsprozesse angelegt ist, wurde soeben dar-
gestellt. Siehe Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, II, 2, a)-d). Vgl. auch SCHRODER (1976), Gesetzge-
bung, S. 155 im Hinblick auf den staatlichen Gesetzgeber. Anzumerken ist, dass sich von
den offiziellen Einflussmoglichkeiten externer Interessengruppen, etwa von der Anhdrung
von Verbédnden, in erster Linie positive Effekte erhofft werden: ,,.Die Einbeziehung der Ver-
béande kanalisiert die Einflussnahme der Interessenten und erlaubt es den Ministerialbeam-
ten, sich ein Bild von den unterschiedlichen Interessen zu machen® (SCHNEIDER 2002,
S. 72). Gleichwohl verbleiben vielfdltige ,,parallele informale Einflussinstanzen fiir ,,Dis-
kussions-, Kompromiss- und Entscheidungsfindungsprozesse* (SCHULZE-FIELITZ 1988b,
S. 356). Zudem bleibt fraglich, ob die Verbénde in dem offiziellen Rahmen auch ihre indi-
viduellen, inoffiziellen Ziele verdeutlichen. Zum Aspekt der Entkopplung von Reden und
Handeln siche BRUNSSON (1989). Zum Aspekt der Selektion der Informationsweitergabe
siche soeben, Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 1L, 2, d).
673 Grundsétzlich kann Macht mit Max WEBER (1972 [1921], 28) als Chance definiert werden,
innerhalb einer sozialen Beziehung den eigenen Willen auch gegen Widerstreben anderer
durchzusetzen, gleichviel worauf diese Chance beruht.

672
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Offiziellen abweichen konnen (vgl. auch MAYNTZ & ZIEGLER 1969, 468).674
Dies wird bei vielen Darstellungen zur rechtlichen Bewiltigung der Doping-
problematik verkannt (vgl. etwa KERN 2007, 11).675

Indem im Folgenden Anhaltspunkte fiir die Wahrscheinlichkeit der Kon-
sistenz von deklarierten und praktizierten Zielen erortert werden, soll eine
genauere Einordnung des Umgangs mit dem Sachproblem bei der jeweiligen
Normgebung ermdglicht werden. Hierzu gehdrt in erster Linie eine Ausei-
nandersetzung mit der Interessenstruktur der beteiligten Akteure, um so mog-
liche konfligierende Interessen identifizieren zu konnen.s’s Dabei wird ange-
nommen, dass konfligierende Interessen eine symbolische Gesetzgebung
fordern und dass in diesem Fall die Normgeber dazu tendieren, das méchtige-
re Interesse faktisch (sachlich-materiell) zu bedienen, das schwéchere Interes-
se hingegen nur symbolisch (NEWIG 2003, 113). Vor dem Hintergrund des
okonomischen Ansatzes erscheint ein Interesse umso ,,méchtiger, je mehr es
zur Befriedigung der eigenen Bediirfnisse geeignet ist bzw. je mehr es sich
mit den individuellen Zielen deckt (vgl. ERLEI, LESCHKE & SAUERLAND
2007, 357).677 Man spricht insofern auch von der motivierenden Kraft des
Selbstinteresses.

Die inoffiziellen, individuellen Ziele der offiziellen Normgeber bestehen
daher ganz allgemein in der Maximierung monetirer und nicht-monetérer
Privilegien wie Macht, Prestige oder Einkommen.s7

674 Nur im Falle einer (maximalen) mechanischen Solidaritét im Sinne DURKHEIMs (1977
[1893]) entsprechen die individuellen Zielsetzungen vollkommen den Kollektiven. Dass in-
dividuelles Vorteilsstreben indes nicht zwangsldufig die Verfolgung des offiziellen Ziels
schddigen muss, sondern auch fiir dieses wiinschenswert sein kann, betont VOGT (1999),
S.275. Zur Logik kollektiven Handelns siche OLSON (1968 [1965]), zur Logik kollektiven
Handelns bei Delegation SCHMIDT-TRENZ (1996).

675 Dieser schreibt etwa: ,,Zwischen dem Interesse bzw. den Einzelinteressen der an der [...]

Sportorganisation Beteiligten an dopingfreiem Sport und dem Ist-Zustand [...] besteht ein

Widerspruch.®, KERN (2007), S. 12.

676 Es geht mit anderen Worten v.a. darum, ,,die offiziell verkiindeten Zielsetzungen zu trans-
zendieren und zu den wirklichen Absichten des Gesetzgebers durchzustofen®, BRANDT
(1999), Vergleich, S. 28.

677 Vgl. auch SENKEL, EMRICH & MOMSEN (2009), MaBnahmen, S. 150: ,,Aufgrund der entwi-

ckelten Konkurrenz handeln Akteure intentional auf individuelle Ziele und den eigenen

Vorteil hin, wobei das individuelle Handlungsziel der eigene Wohlstand ist und nicht mehr

derjenige einer Gemeinschaft.”

Hierbei wird angenommen, dass nicht-monetire Ziele hdufiger im Vordergrund stehen,

wenn ein Amt selbst nur wenig monetéire Anreize bietet, vgl. HOFMEISTER (2006), S. 163.

Die Unterscheidung von Macht und Prestige kann vor dem Hintergrund der WEBERschen

678
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Zu fragen ist dabei, inwiefern diese mit dem offiziellen Ziel der Doping-
bekdmpfung in Einklang stehen.

Zu beriicksichtigen ist zunéchst, dass zahlreiche offizielle Normgeber ne-
ben dieser Rolle weitere Funktionen bekleiden. Am deutlichsten wird dies bei
den Normgebern des WADC. Wie bereits im Abschnitt iiber die Normgeber
dargestellt, erscheint die WADA bei der Programmplanung als federfiihrend.
Diese ist indes personell nicht so unabhéngig wie in den offiziellen Statuten
behauptet wird. Vielmehr konnten zahlreiche personelle Verflechtungen aus-
findig gemacht werden.6” Nicht nur, dass die Mitglieder des Foundation
Board vom IOC (als Stifter) benannt werden und so zahlreiche 10C-
Mitglieder und Présidenten Internationaler Sportverbédnde diesem erweiterten
Stiftungsrat angehodren, auch zeigen sich diese Akteursgruppen den Aus-
schiissen und Arbeitsgruppen zugehdrig. Aber auch beim deutschen Gesetz
zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport wurden als offiziel-
le Normgeber Akteure ausfindig gemacht, die zugleich eine fiihrende Position
in nationalen Sportorganisationen innehatten.s° Damit kommen sog. ,,externe
Interessenvertreter, die i.d.R. in erster Linie als informelle Normgeber agie-
ren, bereits als offizielle Normgeber zum Zuge. Die Interessen der Sportorga-
nisationen spiegeln sich so auch in den individuellen Zielen der offiziellen
Normgeber wider, da diese zugleich bemiiht sein werden, ihre Machtpositio-
nen im Verband zu erhalten, zu festigen oder auszubauen.

Die Sportverbande und das IOC als Hersteller des Produkts ,,Sport* sind
an der bestmdglichen Vermarktung ihres Produkts interessiert, wobei die vom
Konsumenten wahrgenommene Qualitét des Produkts von der gezeigten Leis-
tung und ihrer regelgetreuen Erbringung abhingt (so EMRICH & PITSCH
2009b, 111 ff.). Insofern handelt es sich bei dem Produkt ,,Sport um ein
»Kuppelprodukt®, ,,da die beiden Bestandteile nur im Produktionsprozess des
sportlichen Wettkampfs und jeweils nur gemeinsam hergestellt werden kon-
nen“ (ebd., 112).681 Im Gegensatz zu der nach auflen gut sichtbaren, da mess-
baren Leistungserbringung, kann die Regeltreue von den Konsumenten nicht
zweifelsfrei wahrgenommen werden. Um die Nachfrage und damit die wahr-
genommene Qualitdt ihres Produktes zu erhohen, werden die Hersteller
bestrebt sein, die direkt beobachtbare Komponente der Leistungserbringung

(1958 [1926]), S. 9, Differenzierung von Macht als Mittel zur Erreichung bestimmter Ziele
und der Macht als Selbstzweck, eben in Gestalt von Prestige, betrachtet werden.

679 Siehe Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 11, 2, a).

680 Vgl Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, II, 2, ¢). Ahnliches gilt auch fiir die Normgeber des UNESCO-
Uberein-kommens gegen Doping im Sport. Siehe dazu Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, TI, 2, b).

681 Vgl. auch Teil 2, Kapitel 1, § 5, A, I, 2.
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zu steigern und dabei gleichzeitig Abstriche bei der Regeltreue in Kauf zu
nehmen.52 Somit dient Doping bei unentdeckter Normabweichung der Ge-
winnmaximierung der Sportanbieter, da spektakuldre sportliche Leistungen
und Rekorde aufmerksamkeitssteigernd wirken. Die Sportverbande sind letzt-
lich von den Leistungen ihrer Athleten existentiell abhéngig (BETTE & SCHI-
MANK 2006, 432). Und selbst die Entdeckung gelegentlicher Regelverstofie
durch Doping kann die Nachfrage nach dem ,,Sportprodukt™ positiv beein-
flussen, indem diese zur Stabilisierung des Glaubens an die Regeltreue der
nicht positiv getesteten Sportler beitrdgt (EMRICH & PITSCH 2009b, 113).
BETTE & SCHIMANK (2006, 370) sprechen daher auch in Anlehnung an Luh-
mann von ,,brauchbarer Illegalitit und FRANCK (2009, 546) von der Suche
nach dem ,,optimalen Betrugsniveau“. Vor diesem Hintergrund wird deutlich,
dass das offizielle Ziel der Normgeber (bei deren personeller Verflechtung
mit Sportorganisationen) mit deren inoffiziellen Zielen nicht in Einklang zu
bringen ist. Zudem gilt es zu beriicksichtigen, dass entdeckte Dopingverstofie
zu einer Selbstdiffamierung der Sportanbieter fithren (vgl. BETTE & ScHI-
MANK 2006, 341), die mit einem Ansehensverlust und einem Ressourcenent-
zug einhergehen kann.

Doch auch bei nicht bestehenden personellen Verflechtungen der offiziel-
len Normgeber kann der unentdeckte Gebrauch von Doping in deren eigen-
niitzigem Interesse liegen. So ist unentdecktes Doping etwa aufgrund der
,Konkurrenz von Nationalgesellschaften untereinander* ebenso im Interesse
staatlicher Akteure (BETTE & SCHIMANK 2006, 449).63 Zu erwéhnen sind
daneben die hohen Kosten, die mit der Etablierung wirksamer Dopingbe-
kdmpfungsmaBnahmen einhergehen. Im Hinblick auf den staatlichen Gesetz-
geber ist zu berticksichtigen, dass der Sport insgesamt ein Einflussfaktor und
Druckmittel auf die staatlichen Akteure sein kann (vgl. dazu ZINK 2009). Hier
kommt ZINK (2009) in seiner Untersuchung iiber die vielféltigen Verflech-
tungen von Sport und Staat zu dem Ergebnis, dass der Sport ,,als Mittel zu
Politik gelten [kann], indem er eine Rolle spielt in Planungs- und Entschei-
dungsprozessen innen- und auBenpolitischer Art, und zwar im weitesten Sin-
ne.” (ebd., 178). Der Sport bleibe ,,im Wechselbad des Politischen, wobei
jeweils die Einschitzung von Faktizitdten aus den politischen Bereichen seine
Rolle ausmacht“ (ebd.).

682 EMRICH & PITSCH (2009b), Dopingkontrollmarkt, S. 113: ,,Eine Steigerung der Regeltreue
steigert den Wert des Komplementes jedoch nicht, der wiederum, Vertrauen der Konsumen-
ten in die Regeltreue vorausgesetzt, von der Hohe der sportlichen Leistung abhingt.*

683 Vgl. zum Sport als Instrument der AuBenpolitik NAFZIGER (1988), International Sports
Law, S. 49 ff.
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Nach auflen wird dies nicht zuletzt durch die Présenz der staatlichen Akteure
bei sportlichen GroBereignissen deutlich (vgl. ebd., 179).

Insgesamt erscheint es daher naheliegend, dass hier die offiziellen Norm-
geber die vorhandenen diskretiondren Handlungsspielrdume nutzen, um ent-
gegen der offiziellen Zielsetzung die Dopingbekdmpfung mit einem entspre-
chenden Normwerk nur scheinbar vorantreiben. Bemiihungen um eine
addquate Erfassung des Sachproblems stehen den eigenniitzigen Interessen
dieser Akteure jedenfalls entgegen. Allein aufgrund des Problemdrucks®¢ und
damit der Vermeidung eines Ansehensverlusts und von Niederlagen im politi-
schen Wettbewerb scheint die Verfolgung des offiziellen Ziels im Rahmen
der individuellen Interessen zu liegen. Insofern konnte sich insbesondere die
Sicherung des Erfolgs im politischen Wettbewerb als Restriktion fiir das
eigenniitzige Handeln der Normgeber darstellen.

Um die inoffiziellen, individuellen Ziele erreichen zu kénnen, muss zu-
vor die Wahl bzw. Wiederwahl der Akteure gesichert werden. Damit ist fiir
die jeweiligen Normgeber die ,,Erringung einer Mehrheit bei Wahlen [...] das
Mittel zum Zweck der Erlangung gestalterischen Spielraums® (ERLEI et. al.
2007, 360). Ahnliches gilt auch fiir die offiziellen Normgeber im nicht-
staatlichen Bereich (ebd., 362). Die erfolgreiche Wahl und damit der Erfolg
im politischen Wettbewerb stellt das ,,Zwischenziel* dieser Akteure dar (ebd.,
360). Die mogliche Abwahl stellt eine Restriktion fiir ihr eigenniitziges Han-
deln dar, da der politische Erfolg von der Befriedigung der Wéhlerinteressen
abhiingig ist (ebd., 362). Da vorliegend indes keine weiteren Ubereinstim-
mungen der offiziellen mit den inoffiziellen Zielen zu verzeichnen und dis-
kretiondre Handlungsspielrdume vorhanden sind, so dass Informationsvor-
spriinge zur Verfolgung der individuellen Ziele ausgenutzt werden konnen,
liegt die Wahrscheinlichkeit einer nur scheinbaren Befriedigung der Wihler-
interessen nahe. Zu beriicksichtigen ist auch die grundsétzlich nur begrenzte
»Sanktionskraft von Wahlen* (GERUSCHKAT 2010, 57). Das offizielle Ziel
zeigt sich als das Schwichere, da es sich nicht im Rahmen der individuellen
Ziele der offiziellen Normgeber verorten ldsst. Vielmehr steht es diesen Inte-
ressen sogar entgegen. Dies legt eine symbolische Gesetzgebung zugunsten
der Verwirklichung der inoffiziellen Ziele und damit eine Vernachldssigung
der Analyse des Sachproblems nahe.

Daneben kann es durch den Einfluss externer Interessengruppen auf die
offiziellen Normgeber zu einer von den offiziellen Zielen abweichenden Ziel-
verfolgung kommen. Dies setzt voraus, dass diese Interessengruppen iiber

684 Siehe dazu Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, II, 1.
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hinreichend Macht verfiigen, die offiziellen Normgeber in ihrem Sinne zu
beeinflussen (vgl. SCHNEIDER & JANNING 2006, 123 f.).%85 Vorliegend konnen
sowohl im Hinblick auf den WADC als auch auf das UNESCO-Uberein-
kommen gegen Doping im Sport insbesondere internationale Sportorganisati-
onen (v.a. Sportverbdnde, IOC) als informelle Normgeber im oben definierten
Sinn betrachtet werden. Fiir das deutsche Gesetz zur Verbesserung der Be-
kampfung des Dopings im Sport sind es in erster Linie die nationalen Fach-
sportverbdande sowie der Deutsche Olympische Sportbund. Damit kann im
Hinblick auf die Identifizierung ihrer Interessen auf die Ausfiihrungen zu den
inoffiziellen Zielen der offiziellen Normgeber bei deren personeller Verflech-
tung verwiesen werden. Unentdecktes Doping bzw. nur vereinzelt aufgedeck-
te Dopingfille liegen im (eigennutzorientierten) Interesse der Sportorganisa-
tionen. Daneben kénnen vor allem auch die Wirtschaftsunternechmen, die sich
mit der Produktion und dem Handel von Dopingmitteln beschéftigen, als
informelle Normgeber in Erwégung gezogen werden. Dies sind neben den
Unternehmen, die ausschlieBlich als Produzenten von Dopingmitteln tétig
sind, auch Pharmaunternehmen und Pharmagrohandler (vgl. DAUMANN 2008,
73 ff.). Sie sind bestrebt, ihre Mittel auf dem Markt gewinnbringend abzuset-
zen. Eine wirksame Dopingbekdmpfung steht diesen Interessen entgegen.
Zwischen all diesen Akteuren und den offiziellen Normgebern bestehen
Ressourcenabhéngigkeiten, die zu politischen Tauschprozessen fithren.¢¢ Ei-
nige von diesen Tauschoptionen sind hier anzudeuten. Nicht nur die staatli-
chen Normgeber sind etwa aufgrund der sich stetig ausweitendenden, diffe-
renzierten Aufgabenfiille gezwungen, die erforderlichen politischen Ressour-
cen iiber Austauschprozesse mit gesellschaftlichen Akteuren zu akquirieren
(vgl. SCHNEIDER & JANNING 2006, 161). Die fiir einen Gesetzentwurf erfor-
derlichen Informationen zu dem zu bewiltigenden Problem sind héufig nur
iiber Kooperationsbeziehungen mit anderen Organisationen und zusétzlichen
Informationskanélen zu privaten Organisationen zu erhalten (ebd., 122 f.).

685 Dabei verstehen SCHNEIDER & JANNING (2006), Politikfeldanalyse, S. 124, die Macht hier
als Kehrseite von Abhéngigkeiten: ,,Ein Akteur, der seine existentiell notwendigen Ressour-
cen zum Grofteil von anderen Akteuren bezieht, selbst aber an diese keine oder nur geringe
Ressourcen liefert, wird daher im Interesse seiner eigenen Ressourcensicherheit die Interes-
sen seiner Ressourcenlieferanten in seinem Handeln beriicksichtigen.” Dies trifft deutlich
auf die WADA und die Schaffung des WADC zu. Dazu sogleich.

Dass die offiziellen Normgeber ihre Eigeninteressen (Macht, Einfluss, Geld usw.) am
besten durch einen politischen Tauschhandel mit z.T. organisierten Einzelinteressen befrie-
digen konnen, betont auch NEWIG (2003), S. 107. Vgl. auch SCHNEIDER & JANNING (2006),
Politikfeldanalyse, S. 117 ff.

686
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Als Gegenleistung kdnnen die offiziellen Normgeber dann auf ihre Ressource
der Gesetzgebungskompetenz zuriickgreifen und den entsprechenden Organi-
sationen etwa Mitwirkungsmoglichkeiten bei der Programmformulierung
einrdumen (ebd., 123 f.).687

Die Wahrscheinlichkeit, dass die offiziellen Ziele hinter den Zielen der
informellen Normgeber zuriickbleiben erhdht sich regelméBig dann, wenn die
offiziellen Normgeber (existentiell) auf spezielle Ressourcen externer Interes-
senvertreter angewiesen sind. Es konnen sich dann asymmetrische Beziehun-
gen entwickeln, in denen die offiziellen Normgeber als abhéngige Partner
erpressbar werden. Sie sind dann gezwungen, die Ziele und Interessen jener
Akteure bei der Programmformulierung zu beriicksichtigen, von denen sie
abhéngig sind (ebd., 124). Dies gilt insbesondere fiir den Tausch von Koope-
ration. Hier verfiigen externe Interessengruppen aufgrund ihres Vetopotential
iiber eine Ressource, die fiir das Gelingen des Normgebungsprozesses von
entscheidender Bedeutung ist. Fiir die Erzielung der Kooperationsbereitschaft
dieser Akteure werden die offiziellen Normgeber ihnen die Beteiligung an der
Entwicklung des Normwerks oder gar detaillierte Absprachen iiber dessen
inhaltliche Gestaltung anbieten (vgl. ebd., 123). Diese Kooperationsnotwen-
digkeit trifft insbesondere auf den Normgebungsprozess des WADC zu. Hier
ist fiir die erfolgreiche Normgebung die Unterzeichnung bzw. Anerkennung
des Normwerks durch die relevanten Akteure erforderlich.s$¢ Aus der Skizzie-
rung des offiziellen Normgebungsprozesses geht hervor, dass die Normgeber
schon offiziell Mitwirkungsmoglichkeiten fiir externe Interessenvertreter
geschaffen haben. So hatten diese stets die Gelegenheit, Stellungnahmen zu
den jeweiligen Entwurfsfassungen abzugeben. Getauscht wird hier die Option
der Zustimmung zum Normwerk gegen die Beriicksichtigung der Interessen
der fiir die Anerkennung relevanten Akteursgruppen im WADC. Eine Ver-
besserung der Probleme, die sich aus der personellen Verflechtung von
Normgeber und Normdurchsetzer bei den Sportverbdnden ergeben, wird dann
nur bedingt erzielt. Der Tausch geht auf die Kosten des offiziellen Ziels bzw.

687 Hinzuweisen ist mit SCHNEIDER & JANNING (2006), S. 134, darauf, dass die Modellierung
politischer Prozesse als Tauschsysteme u.a. aufgrund des Charakters politischer Tauschgii-
ter auch problematisch sein kann. So sind die Tauschobjekte nur selten teilbar. Dies gilt ins-
besondere fiir die Ressource ,,Informationen®. Bei diesen handelt es sich um komplexe Kon-
figurationen, die insgesamt wertlos sein konnen, wenn ein wichtiges Detail fehlt.
Problematisch seien auch die impliziten Annahmen iiber das individuelle Entscheidungs-
verhalten, da insofern keine Transaktionsrisiken berticksichtigt werden und die Akteure sich
vollkommen vertragskonform verhalten (ebd.).

683 Siehe Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, 11, 2, a).



282 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

der addquaten Erfassung und Bearbeitung des Sachproblems. Die offiziellen
Normgeber, die mit der Interessenberiicksichtigung der fiir die Anerkennung
relevanten Akteursgruppen im Regelwerk in Vorleistung gehen, gehen in der
Regel auch deshalb als Verlierer dieses Tausches hervor, weil stets die Mog-
lichkeit besteht, dass sich die jeweiligen Tauschpartner spdter nicht an ihre
Tauschverpflichtung halten und so die Situation ausnutzen. Erwéihnt sei an
dieser Stelle beispielsweise, dass auf Sanktionsmdglichkeiten gegeniiber den
internationalen Verbanden im WADC bislang verzichtet wird. So existieren
zwar etwa in Art. 23 WADC entsprechende Bestimmungen, jedoch ziehen
diese keine eigenstindigen Sanktionsbefugnisse nach sich.

Fiir die Er6ffnung von Einflussmoglichkeiten externer Interessenvertreter
konnen diese als Tauschmoglichkeit in der Regel auch auf finanzielle Res-
sourcen zuriickgreifen. Moglich erscheint hier eine entsprechende (informel-
le) Einflussnahme als Gegenleistung fiir die finanzielle Unterstiitzung der
Tréagerorganisation der Normgebung, also etwa der WADA. Diese ist existen-
tiell auf eine solche Ressourcenzufuhr angewiesen. Auch die Verweigerung
einer derartigen Unterstiitzung kann als Druckmittel fiir die Ermdglichung
einer Einflussnahme auf die Normgebung dienen.s®® Diese Option besteht
durchaus auch im Rahmen staatlicher Normgebung, wenn man an die Ein-
flussmoglichkeiten (legale Parteispende bis Bestechung) der Pharmakonzerne
denkt.®%0

SchlieBlich kann bei allen genannten Interessengruppen von einer hohen
,strukturellen Macht* ausgegangen werden, die sich in geringen Transakti-
onskosten fiir ihren Versuch der politischen Einflussnahme zeigt (vgl. NEWIG
2003, 137). Sowohl die internationalen und nationalen Sportorganisationen
als auch die jeweiligen Wirtschaftsunternehmen, die sich mit Produktion und
Handel von Dopingmitteln beschéftigen, verfligen iiber einen hohen Organi-
sationsgrad. Daneben bestehen in vielen Fillen gute (informelle) Beziehun-
gen zu den offiziellen Normgebern, die fiir eine entsprechende Einflussnahme
nutzbar gemacht werden konnen. In diesem Zusammenhang ist auch auf die
Moglichkeit der ,,Selbstregulierung als Tausch® (SCHNEIDER & JANNING
2006, 123) hinzuweisen. Durch das Inaussichtstellen eines konsequenten
Vorgehens gegen Doping durch die Sportorganisationen verzichtet der Staat
im Gegenzug auf eine entsprechende gesetzliche Regelung. Damit wird der

689
690

Dies kann auch als Tausch von Kooperation betrachtet werden.

Wirtschaftsunternehmen konnen daneben grundsitzlich auch von ihrer Marktmacht profitie-
ren und etwa mit einer Abwanderung ins Ausland oder einer Verzégerung von Investitions-
entscheidungen drohen, wenn sie ihre Interessen nicht entsprechend beriicksichtigt wissen,
vgl. NEWIG (2003), S. 99.
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Sportorganisation ein ,,politischer Kredit gewdhrt, den [...] sie durch spétere
wirksame Selbstregulierung einldsen muss® (ebd.). Freilich ist zu beriicksich-
tigen, dass die staatlichen Akteure die verbandlichen Mafinahmen dann auf
ihre Wirksamkeit tiberpriifen miissten, wobei die Moglichkeit einer Simulati-
on der Dopingbekdmpfung in Rechnung zu stellen wére. Dies wiederum ver-
ursacht zusédtzliche Kosten, so dass die Wahrscheinlichkeit einer umfangrei-
chen Uberpriifung eher gering ist. Das deutsche Gesetz zur Verbesserung der
Bekédmpfung des Dopings im Sport kann durchaus als ein solches Tauschpro-
dukt verstanden werden. Die gesetzliche Regelung beschriankt sich hier auf
flankierende MaBnahmen. Gleichwohl fand eine umfassende, unabhéngige
Kontrolle der sportverbandlichen Regelungen (soweit ersichtlich) nicht statt.
Eine Befragung der sportverbandlichen Akteure kann aufgrund ihrer vom
offiziellen Dopingbekédmpfungsziel abweichenden Eigeninteressen nicht als
ausreichend betrachtet werden. Entsprechend zufrieden zeigten sich diese
Akteure iiber das Zustandekommen des Gesetzes. So sprach etwa der DOSB-
Prisident von einer ,,Ubereinstimmung zu unseren Beschliissen®.s!

Insgesamt wird deutlich, dass sowohl die individuellen Interessen der of-
fiziellen Normgeber sowie die Interessen der informellen Normgeber zum
Teil erheblich vom offiziellen Ziel der Dopingbekdmpfung abweichen. Den
wenigen polit-6konomischen Uberlegungen kann bereits entnommen werden,
dass vorliegend aufgrund der konfligierenden Interessen die Wahrscheinlich-
keit der Konsistenz von deklarierten und praktizierten Zielen duflerst gering
und damit die Wahrscheinlichkeit einer symbolischen Gesetzgebung zuun-
gunsten des offiziellen Ziels sehr hoch ist. Die symbolische (Doping) Gesetz-
gebung kann insofern auch als eine Form des ,,moral hazard“ verstanden
werden. Bestehende, durch mangelnde Transparenz ermdglichte Information-
sasymmetrien werden fiir verdecktes opportunistisches Verhalten der Norm-
geber genutzt, indem das Interesse an einer wirksamen Dopingbekdmpfung
zwar zum offiziellen Ziel erklart wird, tatsdchlich aber keine ernsthaften,
sachlich-materiellen Losungen gesucht werden. Das Interesse an einer wirk-
samen Dopingbekdmpfung wird nur symbolisch befriedigt. Versuche, diesen
Tendenzen im Rahmen der Anti-Doping-Normgebung entgegenzuwirken und
die Verringerung des Abstands zwischen formellen und informellen Normge-
ber zu fordern, etwa indem nach Moglichkeiten gesucht wird, die informellen
Ziele dem offiziellen Ziel durch entsprechende Anreize anzugleichen, sind
nicht ersichtlich.

1 Stuttgarter Zeitung 20.1.2007, S.37. Vgl. auch KARGL (2007), Begriindungsprobleme,
S. 489.
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3 Die Komplexitat des Sachproblems als Schranke fiir dessen adaquate
Erfassung im Normgebungsprozess

Weiterhin kann bereits die Komplexitit des Sachproblems Anhaltspunkte fiir
die Wahrscheinlichkeit der Durchfiihrung einer umfassenden, adéquaten
Problemanalyse bei der Entwicklung der Zielvorstellungen im Normgebungs-
prozess liefern. Sie stellt insgesamt eine Schranke der politischen Planung dar
(so SCHARPF 1973). Zuriickgegriffen wird hier in erster Linie auf organisati-
ons- und entscheidungstheoretische Uberlegungen zum Informationsverhalten
in Entscheidungsprozessen.®? Die Problemkomplexitit wird dabei definiert
,durch die Anzahl seiner Elemente, [...] durch die Menge der Bezichungen
zwischen diesen Elementen (Relationen), [...] durch die Verschiedenartigkeit
dieser Beziehungen [...] [sowie] die Zeitdimension [...] [und] die Anzahl und
die Verschiedenartigkeit der Beziehungen zwischen einem Problem und an-
deren Problemen in einem weiteren Problemzusammenhang* (FISCH & WOLF
1990, 13).6% Dass es sich unter Beriicksichtigung dieser Aspekte bei dem
Dopingproblem um ein &uBlert komplexes Problem handelt, kann den
Ausfiihrungen in § 5 des zweiten Teils der Untersuchung entnommen werden
(vgl. auch BETTE & SCHIMANK 2006, 418; DIGEL & NICKEL 1993, 51 f).

092 Auffillig ist, dass sich sowohl die Neue Institutionendkonomie, bei der der Transaktions-

kostenansatz einen zentralen Baustein darstellt, als auch die Okonomische Theorie der Poli-
tik allenfalls am Rande mit der Problematik , Komplexitit“ beschéftigen. Siehe allein SI-
MON (1973), 11l Structured Problems, S. 181 ff. Zur Komplexitit von Organisationen siche
ERLEI & LESCHKE & SAUERLAND (2007), Institutionenokonomik, S. 92 ff.

693 Ahnlich KIRSCH (1988), Entscheidungsprobleme, S. 204 ff.; HAYEK (1972), Theorie kom-
plexer Phdnomene, S. 12 ff.; BRONNER (1990), Experimente, S. 215 oder TOWFIGH (2009),
S.31f., der die Dimensionen der Komplexitdt im Hinblick auf normative Regelungen mit
der Dichte und Interdependenz erfasst wissen will. Mit der Dichte meint er ,,die Anzahl der
zu beriicksichtigenden normativen Informationen, also die Zahl der Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolgenanordnungen bzw. Wirkungen innerhalb einer positiven Rechts-
norm.“ Bei den Interdependenzen unterscheidet er interne (zwischen Voraussetzungen und
Wirkungen ein und derselben Norm) und externe (zwischen verschiedenen Normen) Inter-
dependenzen (ebd.). Im Gegensatz zur entscheidungstheoretischen Perspektive, bei der die
Komplexitit objektbezogen bestimmt wird, betont HAUSCHILDT (1990), Komplexitit,
S. 134, dass komplexe Probleme vom handelnden Individuum aus, d.h. subjektbezogen de-
finiert werden miissten, da Komplexitit stets aus Beziehungen von Menschen zu Problemen
erwachse. Da sich vorliegend im Hinblick auf die (perzipierte und ,,tatsachliche) Komple-
xitdt des Problems als Anhaltspunkt fiir den Umgang des Sachproblems im Normgebungs-
prozess keine entscheidenden Unterschiede ergeben, bedarf es keiner weiteren Erdrterungen
hierzu. Jedenfalls erwahnt auch HAUSCHILDT (1990), dass sich das ,,Problem der Subjekt-
bindung [...] in dem MaBe [mindert], als man den Entscheidungsvorgang von einem einzi-
gen Subjekt 16st“ (ebd., 137).
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Bereits dort konnten die zahlreichen Verflechtungen auf den verschiedenen
Ebenen nur angedeutet werden. Insbesondere die Beschiftigung mit den
Problemursachen machte deutlich, dass sich diese weder linear aus den Hand-
lungsintentionen einzelner Personen ableiten lassen, noch allein aus den
Handlungsbedingungen des Sportsystems.®4

Zunichst stellt die Komplexitit des Problems bzw. die perzipierte Kom-
plexitét des Problems vor dem Hintergrund der Ressourcenknappheit deshalb
eine Schranke fiir seine addquate, d.h. vor allem vollstdndige und zutreffende
Erfassung dar, weil mit steigender Komplexitét die Informations- und Trans-
aktionskosten (etwa kognitive, zeitliche oder monetire Kosten) hierfiir stei-
gen (NEWIG 2003, 122; vgl. auch TOWFIGH 2009, 34 f.; KIRSCH 2004, 202).6%
Fiir eine problemgerechte Entscheidung erhéhen sich bei komplexen Gegen-
stainden der Informationsbedarf und die Anforderungen an die Informations-
verarbeitung und damit die hierfiir aufzubringenden Informationskosten (vgl.
SCHARPF 1973, 84; LANDAUER 1996, 64; KIRCHNER 2009, 131). Gleichzeitig
verbleibt selbst bei einer umfassenden Informationssammlung ein erhohtes
Risiko fiir das gesetzgeberische Handeln (vgl. SCHULZE-FIELITZ 1988b, 490).

Zu beriicksichtigen ist zudem die begrenzte menschliche Informations-
verarbeitungskapazitit, die dazu fiihrt, dass selbst bei einer nahezu vollstén-
digen Informationssammlung diese Informationen bei komplexen Problemen
nicht mehr vollstdndig verarbeitet werden konnen (FISCH & WOLF 1990,
13 f.; vgl. auch TOWFIGH 2009, 34 f.). Das Arbeitsgedachtnis, welches fiir die
bewusste Verarbeitung von Informationen zusténdig ist, verfiigt liber eine
kognitive Kapazitdtsgrenze (Geddchtnisspanne) von 7 (+ 2) Informationsein-
heiten. Grof3e Informationsmengen werden mit Hilfe des Langzeitgedéchtnis-
ses verarbeitet, indem diese in komplexe Informationseinheiten eingeteilt
werden. Voraussetzung fiir diese Zusammenfassung von Informationen
(chunking) sowie deren spiteres Auseinanderdividieren ist ein gewisses
Strukturierungswissen bzw. dariiber hinaus gehendes fachspezifisches Wis-
sen. Je hoher nun die Komplexitit des Problems ist, desto mehr kognitive
Kosten (Aufmerksamkeit) fallen fiir das ,,Entpacken* von Inhalten an, was
wiederum die verfligbare Aufmerksamkeit verringert, die benétigt wird, um

094 Siehe Teil 2, Kapitel 1, § 5, B, 1L

5 Hinzuweisen ist auf die Anmerkung HAUSCHILDTs (1990), S. 139, die Steigerung der
Komplexitit ziehe nicht unbedingt negative Folgen nach sich, sondern konne oft sogar posi-
tiv auf die Effizienz wirken. Zu bemerken ist jedoch, dass er von der Vorstellung einer ,,0p-
timalen Komplexitit® ausgeht. Ist diese iiberschritten, komme es ebenso zu negativen Aus-
wirkungen, weshalb SIMON (1973) in diesem Zusammenhang von Uberkomplexitit spricht.
Um diese geht es hier.
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andere Inhalte im Gedéchtnis zu halten. Damit reduziert die Problemkomple-
xitdt die Anzahl der Informationseinheiten, die im Arbeitsgedéchtnis gehalten
werden konnen.®*¢ Um die kognitive Kapazititsgrenze hinauszuschieben wird
bisweilen auf den Rat von Experten zuriickgegriffen (entnommen TOWFIGH
2009, 34 f.). Damit erhoht sich auch die Wahrscheinlichkeit, dass die sport-
verbandlichen Akteure oder sonstige als Experten angehorte Interessenvertre-
ter bei hoher Problemkomplexitét kraft ihrer Informationsvorspriinge fiir sie
giinstigere Regelungen aushandeln kdnnen.

Dies wirft nun die Frage auf, ob die Normgeber iiberhaupt fahig sind, ei-
ne adéquate politische Regelung fiir komplexe, interdependente Problemzu-
sammenhénge zu treffen. Zu beriicksichtigen sind hier insbesondere Zustén-
digkeitsgrenzen als Handlungsschranken, die dazu fiihren dass in dezentralen
Entscheidungssystemen — vor allem durch die in der Praxis vorherrschende
,negative Koordination“ bei der Verarbeitung von Probleminterdependenzen
(ScHARPF 1973, 87 ff.) — die Entscheidung zu TeilmaBnahmen begiinstigt
wird, ,,die gegeniiber interdependenten Problemzusammenhéngen in der Ten-
denz zu kurz greifen und zu wenig wirksam [...] werden* (ebd., 83).¢7 Aber
auch eine stirkere Zentralisierung von Problemverarbeitungsprozessen kann
diesbeziiglich keine Abhilfe schaffen. Im Gegenteil ist hier eher noch eine
Verschlechterung der Entscheidungsqualitit zu erwarten, da neben den fiir die
Erfassung und Bearbeitung eines komplexen Problems notwendigen speziali-
sierten Informationen differenziertes Hintergrundwissen erforderlich ist, wel-
ches nur durch die ,,spezialisierten Basiseinheiten und die dort ankniipfenden
fachlich-politischen Kontakte und Austauschbeziechungen* verfligbar gemacht
werden kann (ebd., 84). In beiden Fillen kommt es zu einer Uberforderung
der Informationsverarbeitungskapazitéit durch zu grole Komplexitit, weshalb
SCHARPF (1973) auch von Komplexitdt als Schranke der politischen Planung
spricht. Insofern betont KIRSCH (1988, 220), dass komplexe Probleme in der
Regel nicht gelost, sondern allenfalls gehandhabt werden. Bei unldsbaren

0% Insofern stellen FISCH & WOLF (1990), S. 27, fest, dass vor dem Hintergrund der begrenzten
Informationsverarbeitungskapazitit ein Zuviel an Informationen ,,geféhrlicher ist als unzu-
reichende Informationen, da zu groBe Informationsmengen bisweilen nicht adédquat verar-
beitet werden konnen und im Zuge dessen irrationale Verhaltensweisen — wie etwa eine
stirkere (unangemessene) Uberzeugung von der Richtigkeit einer Entscheidung — zu erwar-
ten seien.

97 SCHARPF (1973) nennt als entscheidenden Grund fiir die Vorherrschaft des negativen Koor-
dinationsmusters dessen Fahigkeit, ,,die Koordinationskosten drastisch zu senken und kom-
plexe Problemzusammenhinge so weit zu vereinfachen, da3 Informationsverarbeitung und
Konsensbildung tiberhaupt moglich werden* (ebd., S. 90).
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Problemen wiederum wird auf eine symbolische Gesetzgebung zuriickgegrif-
fen (NoLL 1981, 361), was auch die nachfolgende Differenzierung verdeut-
licht.

Fiir die Handhabung komplexer Probleme bei kollektiven Entscheidungs-
prozessen hat KIRSCH (1988) drei Grundformen herausgearbeitet: die Kom-
plexitétsleugnung, die Komplexititsbejahung und die Komplexitéitsvergewal-
tigung. Bei der Bejahung der Komplexitit wird versucht, das Problem aus
unterschiedlichen kontextspezifischen Perspektiven zu betrachten und es
einer simultanen Problemverarbeitung zuginglich zu machen (ebd., 221).
Dass die Wahrscheinlichkeit hierfiir in der Praxis eher gering ist, zeigt der
Blick auf den rational handelnden Akteur, der diejenige Vorgehensweise
wiahlen wird, von der er den grofiten Nutzen erwartet und kann auch den
Ausfiihrungen von SCHARPF (1973) entnommen werden. Die Komplexitdts-
leugnung basiert auf einer Unterschitzung der Komplexitit, d.h. die tatsachli-
che Komplexitdt stimmt mit der wahrgenommenen Komplexitét nicht iiber-
ein. Informationen aus anderen Blickwinkeln werden als unbrauchbar oder
gar falsch angesehen, da das Bewusstsein fiir die ,,Existenz fremder, inkom-
mensurabler Kontexte® fehlt (ebd., 222). Im Zuge der Vergewaltigung der
Problemkomplexitit wird diese zwar relativ zutreffend eingeschétzt, jedoch
tendieren die Akteure im Entscheidungsprozess dazu, ,,die Entscheidungsare-
na klein zu halten und dariiber hinaus auch so zu strukturieren [...], dal} ei-
gentlich relevante Kontexte keine Chance besitzen, am Problemhandha-
bungsproze zu partizipieren (ebd., 223). Eingesetzt werden vereinfachende
Verfahren und Heuristiken (FiSCH & WOLF 1990, 14), was den Kosten-
Nutzen-Uberlegungen des eigennutzorientiert rational handelnden Akteurs
entspricht. Hinzu kommen im Normgebungsprozess verschiedene Gruppen-
dynamiken, die einen selektiven Umgang mit Informationsmdglichkeiten
verstarken. Dazu gehort etwa, dass korporative Akteure wesentlich stirker als
Individuen dazu neigen, im Sinne der kognitiven Dissonanztheorie (FESTIN-
GER 1978 [1957]) widerspriichliche Informationen — wie sie komplexen Prob-
lemen eigen sind — nicht aktiv aufzusuchen bzw. sie gar nicht erst wahrzu-
nehmen (FREY 1991, 51 ff.). Diese Informationsvermeidungsstrategie fiihre
zu risikoreicheren Entscheidungen von Expertengremien im Bereich von
Wirtschaft, Politik und Rechtsprechung (vgl. ebd.). Aus diesen Griinden kann
auch von der Dominanz dieser Form der Komplexitdtshandhabung in der
Praxis ausgegangen werden.

SchlieBlich ist zu erwihnen, dass die Komplexitdt des Problems sich
auch auf das — aus der Perspektive der Normgeber — Gelingen symbolischer
Gesetzgebung auswirken kann. Die mit dieser Gesetzgebung verbundene
Tauschung der Biirger ist erfolgversprechender, da auch fiir diese ein hoherer
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Informationsaufwand besteht. Es wird angenommen, dass die Biirger umso
schlechter informiert sind, je hoher sich die Komplexitéit des Problems zeigt
(NEWIG 2003, 114). AuBlerdem liegt es nahe, dass im Falle der Entdeckung
der Téuschung weniger gravierende Akzeptanzdefizite zu erwarten sind, da
die Normgeber sich eher auf ungeklarte Ursache-Wirkungszusammenhénge
berufen konnen (ebd.). Auch aus verhaltenstheoretischer Perspektive scheint
dies angenommen werden zu kdnnen, da sich gezeigt hat, dass eine hohere
Komplexitit zu groBerem Vertrauen in die mit dem Problem befassten Bera-
ter oder Entscheider fiihrt (vgl. den Hinweis bei TOWFIGH 2009, 57).

Insgesamt wird deutlich, dass die Komplexitit des Problems einen As-
pekt darstellt, der zur Begrenztheit der Steuerungsfahigkeit des Rechts bei-
tragt.®8 Da es sich bei dem Dopingproblem um einen solchen komplexen
Gegenstand handelt, ist diese Schranke bei der Beurteilung der Wirksam-
keitschancen der rechtlichen Bemiihungen zu beriicksichtigen. Sowohl die
begrenzte Informationsverarbeitungskapazitit, als auch die begrenzten zeitli-
chen Ressourcen sowie die Notwendigkeit des Aufbringens hoherer sonstiger
Informations- und Transaktionskosten fiir die Erfassung und Bearbeitung
komplexer Probleme fiihren dazu, dass lediglich eine selektive Informations-
beschaffung und -verarbeitung erfolgt. Eine symbolische Gesetzgebung liegt
nahe. Im Hinblick auf die Verbesserung der strukturellen Schwierigkeiten fiir
die Bewiltigung komplexer Probleme lésst sich nur allgemein die Forderung
formulieren, dass ,,die begrenzte Kapazitdt von Informations- und Entschei-
dungssystem so zu organisieren [sind], dass ein hoéheres Mal3 an problemkon-
gruenter Verarbeitung komplexer Zusammenhdnge moglich wird“ (SCHARPF
1973, 112). Dass dieser Versuch vorliegend unternommen worden wire, ist
nicht ersichtlich.

B Zusammenfassung zur Analyse der Erfassung des Sachproblems
»Doping”

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Wahrscheinlichkeit der
Durchfiihrung einer addquaten Analyse des Dopingproblems im Rahmen der
Entwicklung des ,,Anti-Doping-Rechts“ gering ist und das Problem daher un-
zureichend bzw. auch unangemessen erfasst wird. Fragen nach den Ursachen
des Sachproblems tauchen bei der Programmwahl allenfalls am Rande
auf. Sie werden jedenfalls nicht zur Grundlage der Programmwahl und der

098 Allgemein zur Steuerungsfihigkeit des Rechts siche bereits Teil 1, Kapitel 2, § 3, A, I, 2.
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Regelungsentwiirfe gemacht. Schon damit verringert sich die Wirksamkeits-
chance des ,,Anti-Doping-Rechts*.

Die Untersuchung der Entwicklung der Zielvorstellungen hat gezeigt,
dass in allen Fillen Uberlegungen zum Sachproblem eine nur untergeordnete
Rolle spielen. Dies wird offenbar durch das Vorliegen zahlreicher Anhalts-
punkte, die gegen die Durchfiihrung einer umfassenden Problemanalyse und
(damit) gegen die Ausschopfung der Moglichkeiten zum rationalen (im Sinne
eines sachangemessenen) Diskurs bei der Normgebung sprechen. Diese An-
haltspunkte ergeben sich sowohl aus dem Blick auf die Problemimpulse als
auch auf die Normgeber und ihren Interessenkonstellationen. Weiterhin kann
aus der hier vorliegenden Komplexitét des Sachproblems auf eine eher gerin-
ge Wabhrscheinlichkeit der Durchfithrung einer adédquaten Problemanalyse
geschlossen werden. Dies deshalb, weil der notwendig erhohte Informations-
bedarf die Begrenztheit der Informationsverarbeitungskapazitit der Normge-
ber und deren zeitlicher Ressourcen offenbArt. Zudem sind hohere Informa-
tions- und Transaktionskosten in Rechnung zu stellen. Die Problemkomplex-
itdt stellt daher eine Schranke der politischen Planung dar (SCHARPF 1973).

Der Blick auf die jeweiligen Problemimpulse macht deutlich, dass diese
in allen Féllen in erster Linie in der Reduzierung des Handlungsdrucks liegen.
Indikator dieses Handlungsdrucks ist die in allen Féllen beobachtbare sehr
hohe &ffentliche Aufmerksamkeit, wobei diese im Vorfeld der Schaffung des
WADC besonders deutlich war. Damit einher geht die unzureichende Erfas-
sung des Sachproblems, da zur Reduzierung des Handlungsdrucks schnelle
Losungen erforderlich sind, die die Handlungsfahigkeit der Normgeber de-
monstrieren. Dies spricht eher fiir eine symbolische Gesetzgebung und weni-
ger fiir die Nachhaltigkeit der Losung des Sachproblems.

SchlieBlich lassen sich im gesamten Normgebungsprozess eine Reihe von
Indizien ausfindig machen, die auf eine Vernachlédssigung des Sachproblems
bei der Entwicklung der Zielvorstellungen hindeuten. Schon der Blick auf den
offiziellen Gang der Normgebung verrit nicht zuletzt durch dessen — in allen
Fillen festzustellenden — Schnelligkeit, dass eine umfassende Problemanalyse
unwahrscheinlich ist. Gleiches gilt (teilweise) fiir die Zusammensetzung der
offiziell am Normgebungsprozess beteiligten Akteure und deren Umgang mit
Informationen. Hinzu kommt der Einfluss des informellen Normgebungspro-
zesses, bei dem die inoffiziellen, individuellen Interessen der offiziellen
Normgeber sowie die Interessen weiterer Akteure als informelle Normgeber
zu berticksichtigen sind. Sie sind fiir den Umgang mit dem Sachproblem
(mit)entscheidend. Dabei ergeben sich durch die an vielen Stellen zu ver-
zeichnende Intransparenz des Normgebungsprozesses filir die zustdndigen
Akteure diskretiondre Handlungsspielrdume, die sie fiir die Durchsetzung
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ihrer individuellen Interessen nutzen konnen. Dies ist der addquaten Erfas-
sung des Dopingproblems abtriglich, da festgestellt werden konnte, dass die
Wahrscheinlichkeit der Konsistenz der deklarierten und praktizierten Ziele
vorliegend &uflerst gering ist.

Dies hat zur Folge, dass nicht unbedingt die Aspekte des Problems zum
Gegenstand der Zieliiberlegungen gemacht worden sind, die der Losung des
Sachproblems ,,Doping® gerecht werden. Das wird aus der Betrachtung der
offiziellen Ziele des ,, Anti-Doping-Rechts* anhand der Beispiele aus dem
staatlichen, nicht-staatlichen und zwischen-staatlichen Bereich deutlich. Vor
allem durch die staatlichen Bemiihungen zur Schaffung eines Anti-Doping-
Gesetzes wird das Dopingproblem vollig unangemessenen erfasst, indem es im
Rahmen des Arzneimittelgesetzes behandelt und so insbesondere die Volksge-
sundheit zum Mittelpunkt der Zieliiberlegungen gemacht wird. Aber auch bei
den offiziellen Zielen des UNESCO-Ubereinkommens gegen Doping im Sport
steht Doping als gesamtgesellschaftliches Problem im Vordergrund, womit die
Erfassung gerade der sportspezifischen Besonderheiten und damit des Prob-
lemkerns zu kurz kommt. Die offiziellen (Ergebnis)Ziele des WADC werden
zwar sehr allgemein formuliert, stehen aber durch die Betonung der sportethi-
schen Problemkomponente grundsétzlich einer angemessenen Erfassung des
Sachproblems nicht entgegen. Dies gilt allerdings nicht fiir die Konkretisie-
rung in Verfahrensziele. Dadurch verschiebt sich bisweilen die Problemper-
spektive derart, dass sich Widerspriiche auftun. Dies ist jedoch im nachfol-
genden Kapitel ndher zu untersuchen, indem dort ausfiithrlich auf die
MaBnahmen und die Ziel-Mittel-Relation des ,,Anti-Doping-Rechts* einge-
gangen wird.



2. Kapitel
Die rechtlichen Instrumentarien zur Bearbeitung des
Dopingproblems

Nunmehr gilt es, die (instrumentelle) Geeignetheit der Mainahmen zur Be-
wiltigung des Dopingproblems zu untersuchen. Im Mittelpunkt steht die
Frage, ob die im Rahmen des ,,Anti-Doping-Rechts* ergriffenen Mittel taug-
lich sind, das Sachproblem einer addquaten Losung zuzufiihren. Zur ihrer
Beantwortung sollen die im ersten Teil herausgearbeiteten allgemeinen Krite-
rien fiir die Geeignetheit der Mallnahmen bzw. fiir die Wirksamkeitschance
i.w.S. herangezogen werden. Uberlegungen zur Befolgung der jeweiligen
Mafnahmen werden stets dann eingebunden, wenn die entsprechenden Wirk-
samkeitsaspekte unmittelbar auf die Frage der Wirksamkeit i.e.S. verweisen.

§ 7 Geeignetheit der MaRnahmen des ,,Anti-Doping-Rechts” zur
Bewaltigung des Sachproblems

Neben der addquaten Erfassung des Sachproblems ,,Doping™ ist die Geeig-
netheit der MaBnahmen zur Problembewidltigung fiir den Erfolg des ,,Anti-
Doping-Rechts® entscheidend. Die materielle Geeignetheit der Mafinahmen
des ,,Anti-Doping-Rechts* soll im Folgenden anhand des Kriteriums der Ko-
hérenz bestimmt werden, welches insofern als {ibergeordneter Wirksamkeits-
gesichtspunkt verstanden wird. Damit unterscheidet sich der hier gewéhlte
Mafstab von der juristischen Geeignetheit, mit der lediglich gefordert wird,
dass mit Hilfe des Gesetzes das angestrebte Ziel zumindest gefordert werden
kann (IPSEN 2012, 192), so dass eine Teileignung (,,Schritt in die richtige
Richtung®) gentigt. Nur bei evidenter Untauglichkeit wird die MaBnahme als
ungeeignet betrachtet (IPSEN 2012, 51). Dieser geringe Mafstab fiihrte bis-
lang meist dazu, dass die Geeignetheit der Maflnahmen des ,,Anti-Doping-
Rechts* im Rahmen der juristischen VerhiltnismaBigkeitspriifung — ohne die
Beriicksichtigung von Uberlegungen der Wirksamkeitsforschung’® — iiber-
wiegend bejaht wurde.”!

099 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, IV.

700 Die Notwendigkeit derartiger Erwéigungen betont aber DREIER (1997), S. 12. Dies sei
sowohl ein ,,Gebot praktischer Vernunft als auch ein Ratschlag politischer Klugheit*.

701 Vgl. etwa HUMBERG (2006), Forderung des Hochleistungssports, S. 349 f.; kritisch gleich-
wohl SOYEZ (2002), VerhiltnisméBigkeit, S. 202 f. Vgl. dazu auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A,
V, 2, ¢c) m.w.N.
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Vorliegend haben die MaBnahmen konkret den Anforderungen der Konsis-
tenz, Vollstandigkeit, SystemgemaéBheit und Folgerichtigkeit zu geniigen, um
als geeignet qualifiziert werden zu kdnnen.

A Zur Koharenz des ,Anti-Doping-Rechts”

Die Kohiérenz des ,,Anti-Doping-Rechts® stellt ein zentrales Wirksamkeitskri-
terium dar (vgl. BUSSMANN et al. 1997, 91; DREIER 1997, 6 f.). Thre Priifung
erfordert die Beriicksichtigung der Elemente der Vollstéindigkeit, der System-
gemaiBheit, der (inneren und dufleren) Konsistenz sowie der Folgerichtigkeit,
wobei aufgrund der flieBenden Ubergiinge zwischen den einzelnen Elementen
Uberschneidungen méglich sind (I). Die einzelnen Probleme sollen dort ver-
tieft werden, wo ihr jeweiliger Schwerpunkt liegt.

Im Folgenden ist — ausgehend von der Organisationsstruktur (II) — ndher
auf die einzelnen Programme des ,,Anti-Doping-Rechts* einzugehen, wobei
die Kohérenz-Analyse auf ausgewéhlte Problemfelder beschrénkt bleibt. Dies
hat wiederum zur Folge, dass die Bestimmung der Kohérenz des ,,Anti-Do-
ping-Rechts* hier nur tendenziell moglich ist.

| Ergdnzende Anmerkungen zu Begriff und Anforderungen der
Koharenz

Der Begriff der Kohdrenz wird bisweilen als ,,Schliissel zu einer Theorie
systematischen Denkens* angesehen, wobei er jedoch aufgrund mangelnder
Bestimmtheit meist nur assoziativ verwendet wird (BRACKER 2000, 13). Ko-
hérenzkonzeptionen finden sich sowohl in der Philosophie als auch in der
Rechtstheorie. Das Begriffsverstdndnis zeigt sich von der allgemein-philoso-
phischen Kohérenz-Diskussion inspiriert (dazu ausfiihrlich BRACKER 2000).
Insofern wird die Beriicksichtigung des Postulats der Kohérenz auch als Aus-
pragung des allgemeinen Gerechtigkeitsprinzips, insbesondere des Gleich-
heitsprinzips angesehen (DREIER 1997, 6 f.; ALEXY 1990, 106).

Innerhalb der Rechtswirksamkeitsforschung wird mit der Kohdrenz ins-
besondere die ,,begrifflich-systematische Stimmigkeit* eines Normenkomple-
xes bzw. dessen ,,dogmatische Ausgereiftheit™ erfasst und mit den Elementen
der Konsistenz, Folgerichtigkeit, Vollstandigkeit, Kompatibilitdt und System-
geméBheit verbunden (DREIER 1997, 6 f.; vgl. auch MAYNTZ 1988, 143 f;
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THIELER-MEVISSEN 1976, 628 f.; BOHRET & HUGGER 1986, 145).792 Vorlie-
gend soll dabei neben dem formalen Aspekt der Kohédrenz auch deren inhalt-
liche Dimension, die den einzelnen Elementen innewohnt, untersucht werden
(vgl. BOHRET & KONZENDORF 1998, 93 f.). Mit der Vorstellung von Kohi-
renz geht nicht nur in der Rechtswirksamkeitsforschung die Hoffnung der
Verwirklichung praktischer Rationalitdt einher (DREIER 1997, 12; vgl. daher
auch ALEXY & PECZENIK 1990, 130 ff.; ALEXY 1990, 106).7 Dabei gilt es,
im Sinne einer realen Kohérenz, eine moglichst weitgehende Annéherung an
die ideale Kohirenz, bei der sémtliche Kohérenzkriterien vollstindig erfiillt
sind, zu erreichen (vgl. BRACKER 2000, 169).

Mit dem Element der Vollstindigkeit werden vorliegend neben formalen
auch inhaltliche Aspekte erfasst. Einige Autoren sprechen auch von Umfas-
sendheit und wollen diesen als iibergeordneten Begriff verstanden wissen, der
wiederum die Elemente der inferentiellen Geschlossenheit, der logischen
Eingeschlossenheit und Vollstidndigkeit umfasst und auf verschiedenen, der
allgemeinen Logik folgenden, Definitionen beruht (BRACKER 2000, 167 f.;
RESCHER 1973, 169 ff.). Danach ist eine Satzmenge umfassend, wenn sie
jeden Satz oder seine Negation, ihre eigenen logischen Konsequenzen sowie
alle ,,Thesen der Logik* enthdlt (BRACKER 2000, 171 f.; RESCHER 1973,
170 f.; dhnlich THIELER-MEVISSEN 1976, 629). Die Vollstindigkeit soll sich
vorliegend sowohl auf die Vollstindigkeit des einzelnen Regelungspro-
gramms im Sinne des Vorhandenseins der erforderlichen Programmelemente,
als auch auf die vollstindige Erfassung sédmtlicher, der (gesetzgeberischen)
Regelungsabsicht unterfallender Sachverhalte beziehen. Es ist zu fragen, ob
samtliche, fiir das ,,Anti-Doping-Recht™ erfolgversprechende Programmarten
beriicksichtigt werden. Erforderlich ist zudem die Beriicksichtigung der (lo-
gisch) aus den Programmelementen resultierenden Anforderungen wie etwa
die personellen, technischen und finanziellen Kapazitdten der Durchfiihrungs-
instanzen (etwa zur Deckung der Kontroll- und Sanktionskosten), die Rege-
lungsdichte oder das AusmalR der jeweils erforderlichen Kooperationsleistun-
gen.

702 BRACKER (2000) ermittelte die Merkmale der Konsistenz, Umfassendheit und des positiven
Zusammenhangs als fiir sémtliche philosophische und rechtstheoretische Kohéarenzkonzep-
tionen mafigebliche Elemente (ebd., S. 167). Die Begriffe der SystemgemaBheit und Kom-
patibilitit werden vorliegend — anders als bei DREIER (1997) —synonym verwendet.

Zu den verschiedenen Rationalitdtsaspekten, die in der Rechtswirkungsforschung diskutiert
werden, siche RODI (2002b), Wirkungen, S. 50 ff.

704 DREIER (1997), S. 7, spricht mit Blick auf die letztgenannte Konstellation von interner

Kohirenz.

703
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Die Forderung nach Systemgemcdiftheit oder auch Kompatibilitit beruht auf der
Erkenntnis, dass der Erfolg der jeweiligen Maflnahmen entscheidend von den
Regelungsstrukturen abhingt, die den Gegenstandsbereich beherrschen (BOH-
NERT & KLITZSCH 1980, 207; vgl. auch RYFFEL 1974, 261). Die Systemge-
méBheit setzt voraus, dass sich das Regelungsprogramm in die bereits vorhan-
denen ,,Gesetze, Verfiigungen, Rechtsauslegungen, Sitten und Normen,
Traditionen und stabilisierten erfolgreichen Strategien der Konfliktbeseitigung
und Kooperation — all jenes, welches konkretes Handeln und konkrete Einstel-
lungen der in diesem Bereich agierenden Personen und Organisationen beein-
fluB3t (BOHNERT & KLITZSCH 1980, 207), einpasst bzw. auf diese Bedingungen
intelligent eingeht (ebd.). Die Beriicksichtigung dieses, historisch gewachse-
nen und durch Interessenkdmpfe der Beteiligten entstandenen, Regelungskon-
textes erweist sich als duflerst komplex. Zu untersuchen ist hier neben den
Anforderungen, die aus den Besonderheiten des Sports resultieren, die Unter-
nehmenskultur des Sportbetriebs.

Mit dem Element der Konsistenz soll der Frage nachgegangen werden, ob
einzelne Bestimmungen des Regelungsprogramms zueinander passen (innere
Konsistenz) und, ob das Regelungsprogramm in das Geflige der {ibrigen
Rechtsvorschriften bzw. Regelungsprogramme passt (duflere Konsistenz)
(WIELINGER 1982, 156 £.),705 wobei sich das ,,Zueinanderpassen‘ im Sinne der
Widerspruchsfreiheit sowohl auf den (logischen) Aufbau (ALEXY 1990, 96;
THIELER-MEVISSEN 1976, 628 f.) als auch auf die inhaltlichen Dimensionen
der Programmgestaltung (vgl. BOHRET & KONZENDORF 1998, 93) und Prakti-
kabilitdt bezieht. Dazu gehort auch der Aspekt der ,,Nicht—Uberschneidung“
etwa im Hinblick auf die Zustindigkeiten bei der Programmdurchfiihrung
oder auf die Geltungsbereiche der jeweiligen Regelungen (MAYNTZ 1988,
143 £)).

Die Folgerichtigkeit bezieht sich vor allem auf die Konzeption des Ursa-
che-Wirkungs-Zusammenhangs, wobei hier auch die wertungsmifBige Folge-
richtigkeit mitumfasst ist. Bisweilen wird dieses (substantielle) Kohirenz-
merkmal auch als ,,positiver Zusammenhang* (BRACKER 2000, 168) bezeich-
net. Ein solcher liegt nach BRACKER (2000) vor, wenn die logischen Implika-
tionsverhéltnisse, Erklarungsrelationen, konkreten Vorrangrelationen (Prinzi-
pien), gemeinsamen Elemente bei Urteilen sowie empirischen Reiz-Re-
aktions-Verkniipfungen konsistent und umfassend sind (ebd., 168 f.).

705 MAYNTZ (1988), Implementationsprobleme, S. 144, versteht unter dieser duBeren Konsis-
tenz die Kompatibilitdt. Der Begriff der Kompatibilitit wird hier indes im Zusammenhang
mit der Systemgemafheit verwendet.
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Diese Aspekte sind hier, sofern sie nicht schon bei den vorhergehenden Un-
tersuchungsgesichtspunkten abgehandelt worden sind, ndher zu untersuchen.
Im Mittelpunkt soll die Frage nach der Folgerichtigkeit der Gesamtstrategie
stehen.

Il Organisationsstruktur und MaBnahmen des , Anti-Doping-Rechts” im
Uberblick

Der Uberblick iiber die in die Dopingbekiimpfung involvierten Organisatio-
nen und ihren MaBinahmen soll den Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der
Kohérenz — insbesondere fiir die SystemgemaBheit und &uflere Konsistenz —
des ,,Anti-Doping-Rechts* bilden.

Die Organisation des nationalen und internationalen Sports zeigt sich als
weitverzweigtes und verflochtenes System verschiedener, den Sport verwal-
tender Stellen (PHBSportR-SUMMERER 2007, 112). So setzt sich auch das
»Anti-Doping-Recht” zusammen aus Bestimmungen staatlicher, zwischen-
staatlicher und nicht-staatlicher Organisationen im nationalen und internatio-
nalen Rahmen. Im Hinblick auf das staatliche ,,Anti-Doping-Recht* ist zu
skizzieren, welche Nationalstaaten entsprechende Bestimmungen erlassen
haben, wobei sich der Blick liber Deutschland und Europa hinaus auf die
weltweite Gestaltung richten soll (3). Als Trager zwischen-staatlicher MaB-
nahmen sind insbesondere die UNESCO und der Europarat zu nennen (2). Im
nicht-staatlichen Bereich stehen die nationalen und internationalen Sportor-
ganisationen im Mittelpunkt der Betrachtung (1).

1 Das nicht-staatliche , Anti-Doping-Recht”

Das nicht-staatliche ,,Anti-Doping-Recht” — eingangs auch als lex sportiva
bezeichnet’ — umfasst Bestimmungen nationaler und internationaler Sportor-
ganisationen, wobei mit dem Begriff ,,internationale Sportorganisation™ vor-
liegend neben den internationalen, universalen Sportverbanden auch die konti-
nentalen Sportverbinde erfasst werden (vgl. Wax 2009, 78). Mit der Verwen-
dung des Terminus ,,Organisation® bleibt zudem Raum fiir die Beriicksichti-
gung von Stiftungen und sonstigen Organisationen anderer Rechtsformen wie
etwa der Welt-Anti-Doping-Agentur.

706 Sjehe Teil 1, Kapitel 1, § 2, A, II.
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Bevor auf die beteiligten Akteure des nicht-staatlichen ,,Anti-Doping-Rechts*
einzugehen ist, soll die Organisationsstruktur des Sports insgesamt skizziert
werden, da sie den Ankniipfungspunkt fiir den Aufbau des nicht-staatlichen
,»~Anti-Doping-Rechts* bildet und als sportspezifische Besonderheit Voraus-
setzung fiir eine wirksame Dopingbekdmpfung ist. Erinnert sei an die Not-
wendigkeit, ,.stets die besonderen Gegebenheiten und Strukturen der ver-
schiedenen sozialen Bereiche zu beriicksichtigen, in denen die Probleme
untersucht werden™ (RYFFEL 1974, 261) bzw., dass ein neues Regelungspro-
gramm nur dann ,,funktional ist, wenn es ,,sich in die vorhandenen Struktu-
ren und Funktionszusammenhénge einpassen 146t* (RAISER 1995, 277).77

a) Zur Organisationsstruktur des Sports

Im vorherrschenden Rahmen der Selbstorganisation des Sports™® sind die
Sportorganisationen befugt, Regeln selbst zu setzen, anzuwenden und mit
Sanktionen durchzusetzen, wobei ihnen eine (gewisse) Unabhéngigkeit von
Eingriffen und Kontrollen Dritter, vor allem von staatlichen Stellen, zukommt
(sog. Verbandsautonomie).” Die Organisationsstruktur des (Wettkampf)-
Sports wird dabei auf nationaler und internationaler Ebene (weitgehend) von
denselben Prinzipien bestimmt (vgl. PHBSportR-PFISTER 2007, 12 f.) und ist
geprégt von einer vertikalen und horizontalen Gliederung.”® Sie wird getra-
gen von dem sog. ,,Ein-Platz*- bzw. ,,Ein-Verbands-Prinzip* und folgt einem

707 Siehe zur SystemgemiBheit Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, IV.

708 Dies ist nicht in allen Staaten der Fall. So fillt etwa in Frankreich die Organisation des
Sports nicht primir in die Regelungskompetenz der Sportorganisationen. Dies wird als
staatliche Aufgabe verstanden. Die Ausiibung der Regelungskompetenz steht den nationalen
Sportorganisationen nur durch eine Beauftragung (délégation) zu. Vgl. WAX (2009), S. 105.
Verbénde, die ohne eine erforderliche ,,délégation” Aufgaben wahrnehmen, konnen mit ei-
nem Buflgeld belegt werden, ADOLPHSEN (2003), S. 42. Vgl. zur Situation im Ausland auch
die Beitridge in WILL (1993), (Hrsg.). Sportrecht in Europa.

709 Zum Begriff der Verbandsautonomie siche VIEWEG (1990), S. 147 ff. Zur Autonomie des

Sports vgl. PFISTER (1991), S. 180 ff.; STEINER (2003).

Aufgrund der fiir die Teilnahme an internationalen Meisterschaften und Olympischen

Spielen erforderlichen Mitgliedschaft im Weltverband, besteht fiir das nationale Sportver-

bandswesen ein erheblicher Druck zu einer diesen Prinzipien folgenden Organisation,

PHBSportR-SUMMERER (2007), S. 155. Insofern findet sich etwa das ,,Ein-Platz-Prinzip*

auch in den Sportgesetzen der Lander, die den Sport 6ffentlich-rechtlich organisiert haben:

Spanien: Art. 14.3 Sportgesetz 13/1980; Frankreich: Art. 17 Sportgesetz nr. 610 vom

16.7.1984; Italien: Présidialdekret vom 28.3.1986 n. 157. Siehe die Angaben in PHB-

SportR-SUMMERER (2007), ebd.; vgl. auch ADOLPHSEN (2003), S. 42.

710



Geeignetheit der Malnahmen 297

pyramidenformigen Aufbau.”’! Damit soll die Einheitlichkeit der Regelbil-
dung, -bindung und -durchsetzung innerhalb der jeweiligen Sportart und so
die Durchfithrung von Wettkdmpfen auf weltweiter, nationaler oder regiona-
ler Ebene ermdglicht werden (ebd.; vgl. auch HBSportR-HAAS 2007, 23, Rn.
53)_712

(1) Prinzipien der Organisationsstruktur des Sports

Der vertikale, pyramidenformig-hierarchische Aufbau tragt dem Erfordernis
der Vergleichbarkeit der sportlichen Leistung und damit der Einheitlichkeit
der Regeln des Sports Rechnung und beinhaltet die Pflicht der jeweils unteren
Einheit, die Vorgaben der ihnen iibergeordneten Einheit zu beachten (VIEWEG
1983, 826; PHBSportR-PFISTER 2007, 14). Dies bedeutet jedoch nicht, dass
die Griindungsvereine gegeniiber der iibergeordneten Hierarchiestufe ihre
Selbstindigkeit und Eigenstéindigkeit verlieren (HBSportR-HAAS 2007, 23 f.,
Rn. 54). Diese Pflicht resultiert aus rechtlicher Sicht aus dem Mitgliedschafts-
verhéltnis oder aufgrund vertraglicher Vereinbarungen, da die Regelungen
eines Verbandes immer nur dessen unmittelbare Mitglieder binden.”* Die
Regelsetzung erfolgt von oben nach unten, wobei das Regelwerk der interna-
tionalen Verbdnde auch bei nationalen Wettkimpfen Geltung beansprucht
(ADOLPHSEN 2003a, 44).

Die Gliederung der meisten Fachsportverbdnde folgt diesem pyramiden-
formigen Aufbau. Doch auch die vorhandenen horizontalen Strukturen passen
sich diesem Erfordernis an, indem diese Organisationen entweder ihrerseits in
dem jeweiligen Sachbereich hierarchische Strukturen schaffen wie etwa das
I0C (vgl. Regel 26 f. OC) oder indem diese Organisationen von solchen
Malnahmen absehen bzw. nicht umsetzen kdnnen, welche die Einheitlichkeit
der Sportausiibung gefahrden. So verfiigt etwa der DOSB {iber keine Wei-
sungs- und Durchgriffsbefugnisse (vgl. KERN 2007, 21).

Daneben dient auch das ,, Ein-Platz-Prinzip* der Gewahrleistung einer
(weltweit) einheitlichen Sportausiibung, indem es einen fachlichen und rdum-
lichen Alleinvertretungsanspruch und damit eine monopolistische Struktur

711 KERN (2007) will daneben als Organisationsprinzip die Beachtung rechtsstaatlicher

Grundsitze erfasst wissen. Dies koénne schon aus der sporttypischen, systemerhaltenden
Pramisse des Fair Play abgeleitet werden. Vgl. dazu ebd., S. 25 f.

Der Freizeit- und Breitensport befindet sich heute iiberwiegend auflerhalb dieser Strukturen.
Er wird etwa in Fitnessstudios, Betriebssportvereinigungen etc. betrieben, vgl. PHBSportR-
SUMMERER (2007), S. 104.

713 Zur Bindungsproblematik siehe Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, a), (1), (a).
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normiert.”* Mit ihm ist die jeweils hohere Einheit in der Pflicht, jeweils nur
eine Untereinheit je Sportart und/oder Land anzuerkennen (vgl. VIEWEG
1990, 61 ff.). Damit soll das Entstehen konkurrierender, die Einheitlichkeit
der Sportausiibung gefidhrdender Sportorganisationsstrukturen unterbunden
werden.”’s Auf nationaler Ebene in Deutschland fiihrt das Ein-Platz-Prinzip
dazu, dass fiir jedes Bundesland nur ein Landessportbund und fiir jede Sport-
art nur ein Spitzenverband in den DOSB aufgenommen wird (§ 6 DOSB-
Satzung i.V.m. § 4 Abs. 2 DOSB-Aufnahmeordnung), so dass jede Region
nur einmal in der jeweils iibergeordneten Hierarchieebene vertreten wird
(HBSportR-HAAS 2007, 22, Rn. 52). Den nachgeordneten Sportverbianden
und -vereinen ist es nicht erlaubt, gleichzeitig Mitglied in einer konkurrieren-
den ,,Verbandssportfamilie* zu sein (ebd.). Dies wird durch die Satzungen der
jeweiligen Sportverbdnde abgesichert. Das ,Ein-Platz-Prinzip“ findet sich
auch in den Statuten des IOC und den Satzungen der internationalen Fach-
sportverbdnde (IF) (vgl. § 4 Abs. 1 TAAF-Satzung). Das 10C erkennt pro
Land nur ein Nationales Olympisches Komitee (NOK) an.”'¢ Folge des ,,Ein-
Platz-Prinzips* ist eine international abgesicherte monopolistische Struktur,
die den Spitzenverbénden eine herausragende Machtstellung einrdumt und
kartelldhnliche Vereinbarungen ermdoglicht (PHBSportR-PFISTER 2007, 15;
HBSportR- HAAS 2007, 22 f., Rn. 52).

714 PFISTER (1991), Autonomie des Sports, S. 183, hilt dieses, die Organisationsstruktur des
Sports pragende Prinzip fiir nicht ,, sportnotwendig®, da ein ,einheitliches Regelwerk — das
sport-typisch und daher ein legitimes Anliegen ist — [...] auch bei mehreren parallelen Ver-
banden durchgesetzt werden® konnte (ebd.).

Durchbrochen wird das Prinzip etwa beim Boxen. Im Berufsboxsport konkurrieren fiinf

Weltverbédnde miteinander: World Boxing Council (WBC), World Boxing Association

(WBA), World Boxing Federation (WBF), International Boxing Federation (IBF) und In-

ternational Boxing Council (IBC).

716 PHBSportR-SUMMERER (2007), S. 155: ,,Die NOKs miissen zwar ihrerseits alle nationalen
Sportverbénde, die eine olympische Disziplin vertreten, aufnehmen, sofern diese Mitglied in
dem vom IOC anerkannten internationalen Fachverband ihrer Disziplin sind. Da aber die
Statuten der Weltfachverbinde wiederum vorsehen, dass jeweils nur ein nationaler Fach-
verband Mitglied im internationalen Fachverband werden kann und der Alleinvertretungs-
anspruch fachlich und raumlich gewahrleistet sein muss, kann vom DOSB nicht mehr als
ein nationaler Verband fiir jede olympische Disziplin anerkannt werden (Ausfithrungsbe-
stimmung 1.2 zu § 28 und 29 der IOC-Satzung).“ Zu den organisatorischen Unterschieden
von I0C und IFs vgl. ADOLPHSEN (2003), S. 46.
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(2) Die Organisationsstruktur des nationalen und internationalen
Sportbetriebs

Auf der untersten bzw. ersten Ebene des pyramidenformigen Aufbaus des
Organisationsgefiiges des deutschen Sports steht der Sportler, der Mitglied in
einem Sportverein (zweite Ebene) ist.’” Der Sportverein ist wiederum Mit-
glied in einem {iibergeordneten regionalen Landesfachsportverband (dritte
Ebene). Dieser ist schlieBlich Mitglied in einem die organisierte Sportaus-
iibung der jeweiligen Fachsportart national reprisentierenden Bundesverband
(vierte Ebene), wie etwa der Deutsche Fuf3ballbund (DFB), der mit mehr als
6,8 Millionen Mitgliedern'® als grof3ter nationaler Sportverband weltweit gilt
(HBSportR-HAAsS 2007, 20, Rn. 49).

Neben dieser vertikalen Struktur innerhalb der jeweiligen Fachsportart
existieren auch horizontale Organisationsstrukturen fiir die Verfolgung iiber-
fachlicher Aufgaben wie etwa der Forderung des Sports insgesamt oder der
Vertretung des organisierten Sports gegeniiber Staat, Gemeinden und Offent-
lichkeit (HBSportR-HaAs 2007, 20, Rn. 50). Auf der Bundesebene werden
diese Gesamtsportinteressen seit dem 20. Mai 2006 vom Deutschen Olympi-
schen Sportbund (DOSB) vertreten, der mit 27 Millionen Menschen in etwa
90.000 angeschlossenen Vereinen zum personenstirksten Zusammenschluss
Deutschlands gehort (WAxX 2009, 102). Mitglieder im DOSB sind die 16 Lan-
dessportbiinde, 33 Olympische Spitzenverbiande, 27 Nichtolympische Spit-
zenverbinde, 19 Verbiande mit besonderen Aufgaben, zwei deutsche 10C-
Mitglieder und (bis zu) 15 personliche Mitglieder, wobei simtliche Mitglied-
sorganisationen sowohl in fachlicher als auch in organisatorischer Hinsicht
selbsténdig sind und keinem unmittelbaren Weisungsrecht unterliegen (HB-
SportR-HAAS 2007, 21 f., Rn. 51).

Die nationalen Spitzenverbiande sind wiederum Mitgliedsorganisationen
der kontinentalen (z.B. UEFA) und internationalen Fachsportverbinde, die in
der Regel als Vereine nach dem Recht ihres jeweiligen Sitzstaates organi-
siert’”® und vielfach in der Schweiz angesiedelt sind.”? Zurzeit existieren etwa

717 Eigentlich ist der Sportler nicht (direkt) in die organisatorischen Strukturen des nationalen

und internationalen Sports eingebunden (siche ADOLPHSEN 2003, 42 m.w.N.). Eine diesbe-
ziigliche Verbandsmitgliedschaft existiert nicht. Gleichwohl bestehen andere Moglichkei-
ten, die Sportler an die Regelwerke zu binden, so dass hier mit HAAS, in: HBSportR (2007),
Bd. 1, B, Kap. 1, S. 20, Rn. 49, der Sportler mit erfasst wird.

718 Vgl. DFB, Mitgliederstatistik 2012.

719 Dies gilt grundsitzlich auch fiir die Kontinentalverbinde. Sie sind nach WAX (2009) keine
Mitglieder der internationalen Sportverbande (a.A. PHBSportR-PFISTER 2007, S. 508), son-
dern prinzipiell anerkannte Verbénde bzw. Konfoderationen der internationalen Verbénde,
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100 internationale Sportverbdnde fiir die jeweiligen Sportarten (vgl. WAX
2009, 95), wobei die FIFA, die FIBA und die IAAF mit {iber 200 nationalen
Mitgliedsverbénden zu den grofiten Dachsportverbénden gehéren (PHBSport-
R-SUMMERER 2007, 114). Auf der horizontalen Ebene existiert ein Zusammen-
schluss der internationalen Sportverbdnde, die General Association of Internati-
onal Sports Federations (GAISF), die in erster Linie dem Informationsaus-
tausch und der gemeinsamen Interessenvertretung nach auflen dient. Ebenso
haben die olympischen Sommer- (ASOIF) und Wintersportverbéande (AIOWF)
eine eigene Vereinigung. Als Verwalter der Olympischen Idee gilt das 10C,
welches (offiziell) als Verein nach schweizerischem Recht organisiert ist. Der
Erwerb der Mitgliedschaft erfolgt durch Kooptation. Das IOC wird auf natio-
naler Ebene durch ein von ihm anerkanntes NOK unterstiitzt. Die verschiede-
nen NOKs koordinieren ihre Interessen in der Vereinigung der NOKs
(ANOC) (HBSportR-HAAS 2007, 25, Rn. 57).

Die privatrechtliche Stiftung Nationale-Anti-Doping-Agentur Deutsch-
land (NADA), die — anders als etwa in Frankreich die ,,Agence Francaise de
Lutte Contre le Dopage™ (AFLD) als Staatsbehorde — keine Hoheitsrechte
ausiibt, steht aulerhalb der mitgliedschaftlichen Struktur des nationalen und
internationalen Sports. Dies gilt auch fiir die WADA als Stiftung nach
schweizerischem Recht. Bis vor kurzem existierte noch ein Zusammenschluss
der nationalen Anti-Doping-Agenturen (ANADO), der jedoch aus Kosten-
griinden die Arbeit aufgeben musste (vgl. Deutscher Bundestag, Sportaus-
schusssitzung, Protokoll-Nr. 17/34, 29).721

b) Allgemeine Anmerkungen zur Situation vor Einfiihrung des WADC

Vor Einfiihrung des WADC waren die Bemiihungen im Kampf gegen Doping
sehr uneinheitlich und unkoordiniert. Im internationalen Rahmen waren so-
wohl die Anti-Doping-Bestimmungen der internationalen Fachverbédnde als
auch die des IOC zu beachten, ohne dass diese aufeinander abgestimmt wa-
ren. Der allgemeinen Organisationsstruktur des Sports folgend, kommt den
internationalen Fachsportverbianden (bei der Durchfiihrung ihrer eigenen

die indes ebenso ihr Regelwerk den jeweils iibergeordneten internationalen Verbanden an-
zupassen haben, WAX (2009), S. 98.

720 Zu den sich daraus ergebenden rechtlichen Konsequenzen siche RIEMER (2004), Sport-
rechts-Weltmacht Schweiz, S. 106 f.

721 Vgl. dazu auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, a), (2), (b).
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Wettkdmpfe) die primédre Kompetenz zur Dopingbekdmpfung zu.”2? Sie ent-
warfen daher je fiir sich eigene diesbeziigliche Regelwerke und Leitlinien
(vgl. FEIDEN & BLASIUS 2002, 45). So unterlagen die internationalen Wett-
bewerbe in der Regel unterschiedlichen Dopingbestimmungen (vgl. CAS
94/128). Das Vorgehen gegen Doping variierte zwischen den internationalen
Fachverbianden zum Teil erheblich. Dies betraf nicht nur die Ausgestaltung
der Dopingverbote, sondern auch die Kontrolldichte oder die Sanktionierung
von DopingverstoBen (vgl. dazu auch SENKEL 2005, 99 f.). Diese Strukturen
gerieten mehr und mehr in die Kritik: ,,The history of doping regulation in
sport is littered with examples of governing bodies failing to draft their dop-
ing codes competently. Little thought was given to the compatibility of dop-
ing rules between sports. Also, governing bodies seemed unaware of how
previous doping rules of their own sport interacted with new provisions.”
(O'LEARY 2006, 270). Um Vereinheitlichung der Vorgehensweisen war ins-
besondere das IOC bemiiht. Zunichst galt der 1967 verabschiedete sog. ,,Me-
dical Code* fiir die olympische Bewegung. Dieser wurde im Rahmen der
Harmonisierungsbestrebungen im Jahr 2000 durch den als Modellgesetz kon-
zipierten ,,Olympic Movement Anti-Doping-Code” (OMADC) ersetzt (vgl.
FEIDEN & BLASIUS 2002, 65; VIEWEG & SIEKMANN 2007, 410). Auch der
OMADC galt jedoch unmittelbar nur fiir Wettkdmpfe, die in der Verantwor-
tung oder mit Unterstiitzung des IOC veranstaltet werden, also insbesondere
fiir die Olympischen Spiele. Eine unmittelbare Rechtspflicht zur Ubernahme
dieses Regelwerks durch die internationalen Fachsportverbédnde bestand
nicht. Das IOC hatte aber 1999 beschlossen, nur solchen Verbanden den Ver-
bleib im Olympischen Programm zu garantieren, die den Anforderungen des
OMADC geniigen (PAUL 2004a, 27). Doch auch diese Bemiithungen zeigten
sich als unbefriedigend. Nicht zuletzt deshalb, weil auch diese Regelungen
,»tend to resemble the architecture of an ancient building: a wing added here, a
loft there, a buttress elsewhere, without adequate consideration of whether the
additional parts affect adversely the symmetry of the whole” (BELOFF 2000,
40).72 Dies fiihrte schlielich zur Griindung der WADA (vgl. O'LEARY 2006,
271), die seitdem die zentrale Organisation im internationalen Anti-Doping-
Kampf darstellt.

722 So existieren zum Beispiel in der Leichtathletik seit 1928 Anti-Doping-Bestimmungen in

den Regelwerken des internationalen Leichtathletikverbands (IAAF), vgl. PROKOP (2000a),
S. 86.
723 Zitiert nach O'LEARY (2007), S. 271.



302 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

Die Uneinheitlichkeiten setzten sich freilich auf nationaler Ebene fort. Die
den internationalen Fachverbédnden nachgeordneten nationalen Organisatio-
nen werden in der Regel kraft Mitgliedschaft im internationalen Verband
verpflichtet, dessen Dopingbestimmungen zum Bestandteil ihrer Satzung zu
machen (vgl. VIEWEG 1990, 68 f.; PROKOP 2000a, 94).72¢ Gleichwohl kommt
den nationalen Fachverbénden die jeweilige nationale Zustandigkeit im Do-
pingkampf zu. Zusténdigkeitskonflikte und Streitigkeiten liber die Regelaus-
legung blieben nicht aus.”?s Eine vollstdndige Angleichung von nationalen
und internationalen Dopingregelungen der Verbande konnte nicht verwirk-
licht werden (KERN 2007, 48). PAUL (2004a) spricht insofern von einer ,,er-
heblichen potentiellen Regelungsvielfalt (ebd., 25). Schlielich existierten
auf nationaler Ebene in Deutschland die sog. ,,Rahmen-Richtlinien zur Be-
kdmpfung von Doping™ der gemeinsamen Anti-Doping-Kommission des
Deutschen Sportbundes (DSB) und des Nationalen Olympischen Komitees
fiir Deutschland (NOK). Sie verpflichteten alle Mitgliedsverbédnde des DSB
zur Etablierung von Anti-Doping-Mafinahmen (vgl. FEIDEN & BLASIUS 2002,
46 1).

Auf diese Weise beteiligte sich der DSB im Rahmen seiner Koordinie-
rungsfunktion am Anti-Doping-Kampf. Der Erfiillung seiner Dienstleistungs-
funktion kam der DSB durch die Etablierung der sog. Anti-Doping-
Kommission (ADK) nach, die 1991 zunéchst als Présidialkommission des
DSB gegriindet und spéter als gemeinsame Kommission von DSB und NOK
ausgestaltet wurde (KERN 2007, 38 £.).”26 Thre Aufgabe bestand in der Uber-
wachung, Durchfilhrung und Weiterentwicklung des Doping-Kontroll-
Systems (DKS). Dopingkontrollen fiihrte sie — aufgrund der primiren Zu-
standigkeit der Fachverbdnde — allein auBerhalb von Wettkdmpfen durch,
wobei sich die im DSB organisierten Fachsportverbdnde, bis auf den Deut-
schen Fufiballbund (DFB), den Deutschen Tennisbund (DTB) und die Deut-
sche Reiterliche Vereinigung (FN), 1991 dem DKS unterworfen haben.

724 Vgl. auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, a), (1).

725 Als Beispiel nennt KERN (2007), S. 47 f. (m.w.N.), die Kontroverse zwischen dem US-
amerikanischen Leichtathletikverband (USATF) und dem internationalen Verband (IAAF)
um die Bekanntgabe der Namen amerikanischer Dopingsiinder.

726 Zuvor richteten DSB und NOK folgende Kommissionen ein: (1) ,,Unabhéngige Dopingko-
mission® zur Entwicklung von Handlungskonzepten zur Dopingbekdmpfung (Vorsitz: Hein-
rich Reiter), (2) ,,ad-hoc-Kommission zur Beratung in Doping-Fragen* (Vorsitz: Manfred
von Richthofen), (3) ,,Stindige Kommission zur Uberwachung der Dopingkontrollen auBer-
halb des Wettkampfes (Vorsitz: Hans Evers). Vgl. Bundesministerium des Inneren, Ab-
schlussbericht PG D. Diese Aufgaben iibernahm dann die ADK.
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Damit verpflichteten sich die Verbénde, fiir Trainingskontrollen in Betracht
kommende Athleten der Kommission zu melden. Zur Durchfiihrung der Kon-
trollen beauftragte die Anti-Doping-Kommission private Unternehmen (ebd.,
39).

Das NOK beteiligte sich an der nationalen Dopingbekdmpfung zum einen
durch die Mitwirkung im Rahmen des Dopingkontrollsystems und zum ande-
ren durch die Umsetzung des Anti-Doping-Regelwerks der Olympischen Be-
wegung in die eigene Satzung (§ 2.4 NOK-Satzung) (KERN 2007, 39).727

c) Dasinternationale nicht-staatliche ,Anti-Doping-Recht”

Auf internationaler nicht-staatlicher Ebene trat neben die bislang am Anti-
Doping-Kampf beteiligten Organisationen die Welt-Anti-Doping-Agentur. Die
WADA wurde am 10. November 1999 in Lausanne in der Rechtsform einer
Stiftung schweizerischen Rechts als unabhéngige Agentur zur Koordinierung
des ,,Anti-Doping-Rechts* gegriindet (vgl. Art. 4 WADA Statut). Neben der
Koordinierungstitigkeit, die insbesondere in der Schaffung des WADC ihren
Ausdruck findet, ist die WADA zustéindig fiir die Durchfiihrung von Doping-
kontrollen (Art. 15.2 WADC), die Unterstiitzung von Forschungs-vorhaben im
Bereich der Dopingbekdmpfung (Art. 19 WADC), die Bestimmung einheitli-
cher Standards der Dopinganalytik (Art. 6 i.V.m. IS-DK, IS-L), die Akkreditie-
rung von Dopingkontrolllaboren (Art. 6.1 WADC), die Forderung praventiver
Anti-Doping-Programme (Art. 18 WADC) sowie fiir die Erstellung und Aktua-
lisierung der Liste der verbotenen Substanzen und Methoden (Art. 4 WADC).

Der WADC ist heute das mafBgebliche Regelwerk im internationalen
Kampf gegen Doping. Er vereint dabei verschiedene Regelungsprogramme
bzw. Rahmenrichtlinien, wobei das regulative Programm im Mittelpunkt
steht.”28 Gemal Art. 23.1.1 WADC sind folgende Organisationen aufgefordert,
den Code als Unterzeichner anzunechmen: WADA, 10C, IPC, IFs, NOKs, NPCs,
NADOs und Veranstalter gro3er Sportwettkdmpfe.’2

727 Eine Zusammenstellung der Anti-Doping-Bestimmungen der einzelnen internationalen
Sportorganisationen, die bis zum WADC von Relevanz waren, findet sich bei SIEKMANN,
SOEK & BELLANI, Doping Rules of International Sports Organisations, 1999.

728 Siehe zu den verschiedenen Programmarten Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 111

729 Derzeit haben 656 Organisationen den WADC angenommen (Stand Februar 2012). An-
nahmeerkldrungen fehlen insbesondere noch von den Commonwealth Games Associations
(17 von 71) und von den Nationalen Paralympischen Komitees (160 von 167), vgl. WADA,
Code Signatories.
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Damit die Bestimmungen des WADC Verbindlichkeit erlangen, muss er von
den Unterzeichnern entsprechend umgesetzt werden.”?

Die Ubernahme des WADC in die Regelwerke der Unterzeichner muss
dabei hinsichtlich der Vorschriften aus Art. 1 (Definition Doping), Art.2
(VerstoBe gegen Anti-Doping-Bestimmungen), Art.3 (Nachweis von Do-
ping), Art. 4.2.2. (Spezielle Wirkstoffe), Art. 4.3.3 (Festlegung der Liste ver-
botener Wirkstoffe und Methoden durch WADA), Art. 7.6 (Beendigung der
aktiven Laufbahn), Art. 9 (Automatische Annullierung von Einzelergebnis-
sen), Art. 10 (Sanktionen gegen Einzelpersonen), Art. 11 (Mafnahmen bei
Mannschaften), Art. 13 (Rechtsbehelfe, Ausnahme: Art. 13.2.2, 13.5), Art. 15.4
(Gegenseitige Anerkennung), Art. 17 (Verjdhrung), Art. 24 (Auslegung des
Code) sowie Anhang 1 (Begriffsbestimmungen) ohne wesentliche Anderun-
gen erfolgen (Art. 23.2.2 WADC). Abweichende Regelungen hinsichtlich
Minimal- und Maximalstandards sind nach der Neufassung des Codes nicht
mehr zuldssig. Es diirfen insofern keine Regelungen hinzugefiigt werden, die
die Wirkung der aufgelisteten Artikel dndern. Deutlich wird, dass sich die
Harmonisierungsbestrebungen vor allem auf die regulativen Anti-Doping-
Programme beziehen.

Fiir die Anwendung und Durchsetzung des nicht-staatlichen ,,Anti-Do-
ping-Rechts* sind nach Maf3gabe des WADC (weiterhin) verschiedene Sport-
organisationen zustidndig (vgl. KERN 2007, 276 f.). Ein neuer, eigener Voll-
zugs- und Verwaltungsapparat der WADA ist daher nicht vorgesehen (ebd.,
281). Die Normgeber sind der Uberzeugung, nur so eine effektive Dopingbe-
kampfung gewahrleisten zu konnen (vgl. Kommentar zu Art. 15 WADC).7!

Fiir das Dopingkontrollprozedere sind die Zusténdigkeiten in Art. 5 und
15 WADC festgelegt. Grundsitzlich ist jede Anti-Doping-Organisation be-
fugt, Dopingkontrollen durchzufiihren (vgl. Art. 5 WADC). Gemif Art. 5.1
WADC ist jede Anti-Doping-Organisation fiir die Dopingkontrollen der Ath-
leten zusténdig, die sich in dem Land der Nationalen Anti-Doping-Orga-
nisation aufhalten oder die Staatsangehorige, Einwohner, Lizenznehmer oder
Mitglieder von Sportorganisationen des betreffenden Landes sind.”32

730 Siehe zur Bindung an den WADC Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, a), (1), (b). Bei fehlender
Umsetzung des WADC nach Ablauf von 6 Monaten ab der Annahmeerkldrung erwigt die
WADA, die Organisation von der Liste der Organisationen, die den Code angenommen ha-
ben, zu streichen, vgl. WADA, Outside the Olympic Movement.

731 Zu den Problemen, die sich aus dem Zustéindigkeitssystem des WADC ergeben, siehe Teil
2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, a), (2), (a).

732 Zu beriicksichtigen ist jedoch die Einschrinkung der Befugnis bei Wettkampfkontrollen
gem. Art. 15.1 WADC.



Geeignetheit der Maflnahmen 305

Sie richten fiir diese Athleten einen nationalen ,,Registered Testing Pool* ein.
Die internationalen Sportfachverbénde sind fiir die Kontrollen der Athleten
zusténdig, die Mitglieder ihrer nationalen Teilfachverbande sind oder an ihren
Wettkampfveranstaltungen teilnehmen. Fiir internationale Spitzenathleten
richten sie einen ,,Registered Testing Pool* ein.

Die Zusténdigkeiten einer Gruppe werden nicht zugunsten der ausschlief3-
lichen Kompetenz einer anderen Gruppe beschrankt. Vielmehr ist es erklértes
Ziel des WADC, Regelungen zur Losung von Uberschneidungen von Zustén-
digkeiten anzubieten (vgl. Kommentar zu Art. 15 WADC). Dies soll ,,durch die
Harmonisierung auf einer viel hoheren Ebene und [...] durch die Festlegung von
Vorrangs- und Zusammenarbeitsregeln in bestimmten Bereichen™ (ebd.) ge-
schehen. Im Einzelnen sind folgende Regelungen vorgesehen:

e Die Organisation und Durchfiihrung von Dopingkontrollen wihrend Wett-
kampfveranstaltungen soll i.d.R. nur durch eine einzige Organisation er-
folgen.

e Dopingkontrollen bei internationalen Sportwettkdmpfen sollen von der
internationalen Sportorganisation, die den Wettkampf veranstaltet, vor-
genommen werden.

e Dopingkontrollen bei nationalen Sportwettkdmpfen sind von der Nationa-
len Anti-Doping-Organisation des Landes durchzufiihren.

e Die jeweils zustindigen Anti-Doping-Organisationen konnen nach eige-
nem Ermessen mit anderen Organisationen Vereinbarungen treffen und
die Zustandigkeiten fiir das Dopingkontrollverfahren an diese Organisati-
onen iibertragen.

e FEine weitere Anti-Doping-Organisation kann zusétzliche Dopingkontrol-
len wéhrend einer Wettkampfveranstaltung durchfiihren, wenn sie eine
Genehmigung des Wettkampfveranstalters erwirkt oder — im Falle einer
ablehnenden Haltung des Veranstalters — eine Genehmigung von der
WADA erhiilt.

Die Zustindigkeiten fiir die Wettkampfkontrollen sind grundsitzlich konkur-
rierend ausgestaltet (KERN 2007, 279), d.h. die Zustidndigkeiten sind an ver-
schiedene Stellen verteilt, eine Stelle hat es jedoch in der Hand, durch die
Wahrnehmung ihrer Zusténdigkeit eine Sperrwirkung fiir die Zustindigkeit
der anderen Stelle zu erzeugen. Fiir die Trainingskontrollen erfolgt keine
explizite Zusténdigkeitsverteilung, sondern nur eine Auflistung der mogli-
chen zustdndigen Stellen:
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e Trainingskontrollen konnen sowohl von internationalen als auch von
nationalen Organisationen veranlasst und durchgefiihrt werden. Zu diesen
Organisationen gehoren: die WADA, das IOC/IPC im Zusammenhang
mit den Olympischen oder Paralympischen Spielen, der internationale
Fachverband des Athleten und jede andere Anti-Doping-Organisation, die
berechtigt ist, bei dem Athleten gemaf3 Art. 5.1 WADC Dopingkontrollen
durchzufiihren.

e Die Koordinierung der Trainingskontrollen soll nach Moglichkeit iiber
ADAMS erfolgen.

e Zusitzliche Befugnisse zur Durchfithrung von Trainingskontrollen kon-
nen durch bilaterale oder multilaterale Vertrdge zwischen den Unter-
zeichnern und Regierungen eingerdumt werden.

Fir die Dopinganalyse zur Feststellung eines VerstoBes gegen Art. 2.1
WADC sind gemiB Art. 6.1 WADC allein die von der WADA akkreditierten
oder anderweitig von der WADA (im Vorfeld der Analyse) anerkannten La-
bore zustindig. Welches dieser Labore fiir die anstehende Probenanalyse
herangezogen werden soll, entscheidet die fiir das Ergebnismanagement zu-
standige Anti-Doping-Organisation. Fiir die Analyse zur Feststellung eines
VerstoBes gegen Art. 2.2 WADC fehlten bislang Zustindigkeitsregeln, so
dass etwa Blutwerte zur Schlussfolgerung auf Blutdoping auch von Laboren
herangezogen werden konnten, die nicht von der WADA akkreditiert waren.
Nunmehr sind fiir die Erstellung von Langzeitprofilen seit 2010 auch die
WADA -akkreditierten Labore einzubinden (Annex C, 1, WADA-TD2010-
BAR).”* Eine gleichzeitige Zustdndigkeit von zwei WADA-akkreditierten
Laboren ist fiir den Fall des EPO/CERA-Verfahrens vorgesehen. Ein positi-
ves Ergebnis der A-Probe ist erst nach der Einholung einer Zweitmeinung
auszusprechen (Ziff. 4 WADA-TD2009EPO).

Die Zustindigkeit fiir das Verfahren nach Feststellung eines Dopingver-
stofles ergibt sich aufgrund einer Annexkompetenz bzw. aufgrund der Kom-
petenz kraft Sachzusammenhangs (KERN 2007, 280):

o Die Zustindigkeit fiir das Ergebnismanagement und fiir Anhorungen
richtet sich nach der Zusténdigkeit der Anti-Doping-Organisation, welche
die Probenahme veranlasst und durchgefiihrt hat bzw., die den Versto§3
aufgedeckt hat.

733 Zu den Richtlinien zum Biologischen Athletenpass (Version 2.0) vom Januar 2010 siche
WADA, Athlete Biological Passport Operating Guidelines, Version 2.0.
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e Der internationale Sportfachverband des Athleten oder einer anderen
Person wird zur letzten Instanz fiir das Ergebnismanagement gewdhlt,
wenn sich keine fiir das Ergebnismanagement zustdndige Anti-Doping-
Organisation findet.

e  Wird ein DopingverstoB3 von einer NADO bei einem Athleten festgestellt,
der kein Staatsangehoriger, Einwohner, Lizenznehmer oder Mitglied von
Sportorganisationen des betreffenden Landes ist, werden das Ergebnis-
management und die Anhorungen nach den Regeln des zustidndigen in-
ternationalen Sportfachverbands durchgefiihrt. Die Entscheidung iiber die
Vorgehensweise in diesen Féllen obliegt dem internationalen Sportfach-
verband. Es besteht sowohl die Moglichkeit, dass der Fall an die Nationa-
le Anti-Doping-Organisation des Athleten oder an den internationalen
Sportfachverband verwiesen wird, als auch die Option, es bei der Zustédn-
digkeit der Anti-Doping-Organisation zu belassen, welche die Probe ent-
nommen bzw. den Dopingverstof3 aufgedeckt hat.

e Wird ein Dopingversto vom IOC, IPC oder von einem Veranstalter
grofler Sportwettkdmpfe festgestellt, so ist das Ergebnismanagement und
die Durchfithrung von Anhoérungen auf den jeweiligen internationalen
Fachsportverband zu iibertragen, wenn zu erwarten ist, dass der Verstol3
nicht nur eine Disqualifikation nach sich zieht.

Fir die Rechtsprechung wird der internationale Sportschiedsgerichtshof
(CAS) als grundsitzlich zustdndige Berufungsinstanz fiir sémtliche Streitig-
keiten im Zusammenhang mit dem WADC erklart (Art. 13 WADC). Sind
nationale Spitzenathleten beteiligt, konnen auch Rechtsmittel vor einem un-
abhéngigen und unparteiischen Organ gemédB den Bestimmungen der Natio-
nalen Anti-Doping-Organisation eingelegt werden (Art. 13.2.2 WADC). Zur
Einlegung eines Rechtsmittels miissen jedoch grundsitzlich sdmtliche Mog-
lichkeiten der rechtlichen Uberpriifung der Entscheidung innerhalb der die
Entscheidung aussprechenden Anti-Doping-Organisation ausgeschopft wer-
den. Damit sind die Rechtsprechungskompetenzen parallel zu den Exekutiv-
kompetenzen verteilt (KERN 2007, 284).

Hinsichtlich der Zustdndigkeiten fiir persuasive Anti-Doping-Programme
sieht der WADC in Art. 18.1 vor, dass sie von allen Unterzeichnern im Rah-
men ihrer Moglichkeiten und Kompetenzen und in Zusammenarbeit mitei-
nander geplant, umgesetzt und iiberwacht werden sollen. Zusténdig fiir die
Forderung, Durchfiihrung, Beauftragung, Finanzierung und Koordinierung
von Forschungsaktivititen ist geméf Art. 20.7.6 WADC die WADA.
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d) Das nationale nicht-staatliche ,, Anti-Doping-Recht” am Beispiel
Deutschland

Als nationale Pendants zur WADA finden sich in vielen Léndern nationale
Anti-Doping-Agenturen. Laut WADA existieren derzeit 129 solcher Organi-
sationen.”* Tatséchlich funktionsfahig seien jedoch nur 60 (siche die Anfrage
von EMRICH & PiTscH 2009b, 127).735

Die NADA Deutschland hat am 1. Juli 2003 die Tétigkeit der Anti-Do-
ping-Kommission von DSB und NOK iibernommen (SpoRePrax-ADOLPHSEN
2012, 255). Sie wurde ein Jahr zuvor in Bonn als privatrechtliche Stiftung
gegriindet. Als Griindungsstifter fungierten der Bund, die Lander,”¢ der DSB,
das NOK, die Stiftung Deutsche Sporthilfe sowie zwei Wirtschaftsunterneh-
men (KERN 2007, 40). Als Stiftungsvermdgen der NADA, welches derzeit
knapp 14 Millionen Euro betrégt, war bei ihrer Griindung ein Kapital in Hohe
von 60 bis 80 Millionen Euro vorgesehen.”?” Die NADA Deutschland iibt,
anders als ihre europdischen Pendants, keine Hoheitsrechte aus. Die franzosi-
sche ,,Agence francaise de lutte contre le dopage™ (AFLD) stellt beispielswei-
se ebenso eine Staatsbehorde dar, wie die direkt vom italienischen Gesund-
heitsministerium eingesetzte ,,Commissione per la vigilanza ed il controllo sul
doping e per la tutela della salute nelle attivita sportive® (WAX 2009, 105;
DERS. 2008, 60 ff.).

Das Ziel der NADA Deutschland besteht in der Koordinierung und Zent-
ralisierung sdmtlicher Mainahmen zur Dopingbekdmpfung, um der bisheri-
gen Zustindigkeitsvielfalt zwischen den nationalen Fachverbénden, der ADK
des DSB und den staatlichen Stellen zu begegnen und damit Reibungsverluste
und Doppelarbeit zu minimieren. Zudem sollen strukturelle und personelle
Uberbelastungen behoben und die Unabhiingigkeit einer zentralen Instanz zur

734 Siehe die zuletzt im Mai 2011 aktualisierte Internetseite der WADA: http://www.
wada-ama.org/en/Anti-Doping-Community/NADOs/List-of-NADOs/ (letzter Zugriff:
7.11.2011).

735 Vgl. dazu auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, I11, 2, a), (3).

736 Die Lénder werden teilweise nicht als Griindungsstifter, sondern als Zustifter qualifiziert.

Vgl. dpa-Meldung vom 22.11.2002, 15:15 Uhr.

Vgl. den Hinweis unter: http://www.nada-bonn.de/aktuelles/news/details/archiv/2012

/februar/28/artikel/nada-hofft-auf-signalwirkung (Zugriff zuletzt: 4.4.2012); WAX 2009,

105. Nach Angaben der NADA werden ihr im néchsten Jahr (2013) 1,3 Millionen Euro feh-

len, da der Bund nicht mehr gewillt ist, den Hauptanteil der NADA-Finanzierung zu iiber-

nehmen und auch die Wirtschaftsunternehmen, die ein neues, staatliches Finanzierungsmo-
dell vorschlagen, ihre Beitrdge erheblich reduziert haben. Vgl. den Beitrag im Deutsch-

landfunk vom 3.3.2012.

737


http://www.wada-ama.org/en/Anti-Doping-Community/NADOs/List-of-NADOs
http://www.wada-ama.org/en/Anti-Doping-Community/NADOs/List-of-NADOs
http://www.nada-bonn.de/aktuelles/news/details/archiv/2012/februar/28/artikel/nada-hofft-auf-signalwirkung
http://www.nada-bonn.de/aktuelles/news/details/archiv/2012/februar/28/artikel/nada-hofft-auf-signalwirkung

Geeignetheit der Maflnahmen 309

Dopingbekédmpfung gesichert werden. Die NADA ist bestrebt, mittelfristig
samtliche praventive und repressive Anti-Doping-Mafinahmen zentral durch-
zuftihren (vgl. AUGUSTIN 2007, 81 f.). Die Aufgaben der NADA sind der
Stiftungsverfassung zu entnehmen. Der Stiftungszweck besteht gemél § 2
Stiftungsverfassung in der

,.Forderung des Fair Play im Sport durch geeignete padagogische, soziale, medi-
zinische, wissenschaftliche und sportliche MaBnahmen, insbesondere

e durch die Férderung und Koordinierung des Kampfes gegen Doping im Sport auf
nationaler Ebene, vor allem durch Einrichtung eines Doping-Kontroll-Systems
innerhalb und auflerhalb von Wettkdmpfen;

e durch die Durchfilhrung, Weiter- und Fortentwicklung des Dopingkontroll-
Systems, insbesondere durch Erstellung und Durchsetzung der Kontrollmecha-
nismen, Analyseverfahren, Dopingverbote, Sanktionskataloge und Disziplinarver-
fahren;

e  durch die Zusammenarbeit, Beratung und Forderung der mit Dopingfragen be-
fassten wissenschaftlichen, politischen und sonstigen Institutionen sowie Sportor-
ganisationen;

e durch die Forderung der internationalen Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
Dopingbekdmpfung, insbesondere mit anderen Anti-Doping-Institutionen sowie
durch Beratung und Hilfe fiir Lander, die zu einer eigenstindigen Anti-Doping-
Agentur nicht in der Lage sind;

e durch die Erstellung und Verbreitung von Aufklérungs- und Erziehungsmaterial
zur Problematik des Dopings im Sport;

e durch die Errichtung und Unterhaltung eines Sportschiedsgerichts in den Féllen
der Ziffer 2;

e  durch die Tétigkeit als Beratungs- und Auskunftsstelle fiir Sportler, Sportlerinnen
und Sportverbidnde in Dopingfragen™ (zit. nach SpoRePrax-ADOLPHSEN 2012,
255).

Im Oktober 2004 hat die NADA mit dem NADA-Code (NADC) ein umfang-
reiches Regelwerk gegen Doping erlassen, welches die zwingenden Regelun-
gen des WADC, den ,Internationalen Standard fiir Dopingkontrollen* (IS-
DK) und den Internationalen Standard fiir die Erteilung von medizinischen
Ausnahmegenehmigungen ebenso enthilt wie die Rahmenrichtlinien der
ADK und die WADA-Liste der verbotenen Wirkstoffe und Methoden
(PHBSportR-Summerer 2007, 190). Da neben deutschen Sportlern auch aus-
landische Athleten Adressaten des NADC sein konnen (vgl. Geleitwort
NADC 2009), kann das Regelwerk (auch) in das internationale Sportrecht
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eingeordnet werden (Wax 2009, 107). Verbindlichkeit erlangt der NADC fiir
die deutschen Sportfachverbdnde durch vertragliche Vereinbarungen (sog.
Trainingskontrollvereinbarungen) (Art. 18.3 NADC). Auch die Ubertragung von
Verbandskompetenzen auf die NADA, die flir die zentrale Wahrnehmung von
Anti-Doping-Mafinahmen durch die NADA notwendig ist, erfolgt nur durch
einen freien Willensakt.

Fir die Anwendung und Durchsetzung des nicht-staatlichen nationalen
Anti-Doping-Rechts sieht der NADC folgende Verteilung von Zusténdigkei-
ten vor:

e Fiir die Organisation und Durchfiihrung von Trainingskontrollen bei
Athleten des Testpools der NADA und sonstiger dem Anwendungsbereich
des NADC unterfallender Athleten ist die NADA zustindig (Art. 5.1.1
NADC).

e Daneben sind auch die WADA, das IOC, das IPC und die IFs zur Durch-
fithrung von Trainingskontrollen berechtigt.

e Die Durchfithrung von Wettkampfkontrollen obliegt der den Wettkampf
veranstaltenden Anti-Doping-Organisation. Die Zusténdigkeit hierfiir
kann von dieser auch an die NADA iibertragen werden (Art.5.1.2
NADC).

e Die NADA ist berechtigt, neben dem Veranstalter (in Absprache mit
diesem) zusdtzliche Wettkampfkontrollen durchzufithren (Art. 5.1.2
NADC).

e Fiir die Feststellung von Meldepflicht- und Kontrollversdumnissen ist die
NADA zusténdig (Art. 7.1.3 NADC).

e Fiir das Ergebnismanagement bei Trainingskontrollen ist der jeweilige
nationale Sportfachverband zusténdig (Art. 7.1.2 NADC).

e Fiir das Ergebnismanagement bei Wettkampfkontrollen ist die Organisa-
tion zusténdig, die den Wettkampf veranstaltet (Art. 7.1.2 NADC).

e Fiir die erste Uberpriifung gemiB Artikel 7.2.1.1 NADC ist die NADA
zustindig (Art. 7.1.2 NADC).

e Die Zustdndigkeit fiir das Ergebnismanagement kann mittels schriftlicher

Vereinbarung auf eine andere Anti-Doping-Organisation iibertragen wer-
den (Art. 7.1.2 NADC).
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e Als zustindiges Organ fiir die Durchfiihrung des Disziplinarverfahrens
kann das Deutsche Sportschiedsgericht als Erstinstanz oder ein anderes
Schiedsgericht, soweit die Schiedsvereinbarung ein solches vorsieht, oder
das gemidB der Verfahrensordnung der Anti-Doping-Organisation zustin-
dige Organ vereinbart werden (Art. 12.1.3 NADC).

e Fiir die Planung, Umsetzung und Uberwachung von persuasiven Anti-
Doping-Programmen sind im Rahmen ihrer Moglichkeiten und Kompeten-
zen samtliche Anti-Doping-Organisationen zustéindig, wobei sie zur Zu-
sammenarbeit aufgerufen sind (Art. 15.2 NADC).

Die nationalen Sportfachverbande wirken an der praventiven Dopingbek&dmp-
fung auch durch die Ausbildung von Trainern und Ubungsleitern mit (KERN
2007, 42).

Aus dem Abschlussbericht der Rechtskommission gegen Doping im Sport
(ReSpoDo) geht hervor, dass die nationalen Sportfachverbinde ihre Kom-
petenzen in ganz unterschiedlichem Umfang auf die NADA iibertragen. Derzeit
werden Maflnahmen zur Dopingbekédmpfung (noch) in erster Linie von den
nationalen Fachsportverbinden vorgenommen (PROKOP 2000c, 78 f.). Die
Maglichkeit der Ubertragung von Verbandskompetenzen auf die NADA ist
jedoch nicht ganz unproblematisch, wie im weiteren Verlauf der Arbeit noch
zu zeigen sein wird.”s

Die aktuellen Anti-Doping-Maflnahmen des DOSB liegen insbesondere
im politischen und finanziellen Bereich. Nach eigenem Selbstverstindnis
begreift sich der DOSB ,,als das Kompetenzzentrum des deutschen Sports im
Kampf gegen Doping™, sieht sich jedoch ausdriicklich nicht als ,,Kontroll-
instanz® der NADA.7® So bekennt sich der DOSB zu einer , Null-Toleranz-
Politik* und tritt fiir die Verscharfung des WADC sowie der gesetzlichen
Grundlagen der Dopingbekimpfung ein. Zur Mithilfe bei der Uberwachung
der Einhaltung der Anti-Doping-Regelungen fordert der DOSB von den Ver-
binden ,,Compliance-Berichte* an, die er dem BMI zur Verfligung stellt. Die
Nominierungsrichtlinien des DOSB fiir die Olympischen Spiele sehen die
Einhaltung der Anti-Doping-Regeln als Voraussetzung fiir die Teilnahme an
diesem Sportereignis vor. Zudem ist die Unterzeichnung einer ,,Ehren- und
Verpflichtungserkldrung fiir Arzte, Tierdirzte, Physiotherapeuten, Trainer
und Betreuer” Voraussetzung fiir eine Nominierung. Neben einer direkten
finanziellen Unterstiitzung der NADA ist der DOSB (nach eigenen Anga-
ben) bemiiht, weitere Organisationen zur Leistung finanzieller Beitrdge an

738 Siehe dazu Teil 2 Kapitel 2, § 7, A, V, 2, a), (1).
739 Vgl. die Ubersicht zu den Anti-Doping-Aktivititen: DOSB, Anti-Doping-Aktivititen, S. 9.
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die NADA zu gewinnen. Praventive Anti-Doping-Mallnahmen unterstiitzt der
DOSB durch die Schaffung der Position von ,,Anti-Doping-Vertrauensleuten
des DOSB“, die an Veranstaltungen zum Thema Aufkldrung und Erziehung
teilnehmen und dabei in erster Linie Nachwuchsathleten ansprechen wollen.
Auch die Deutsche Sportjugend (dsj) ist im Bereich der Dopingpravention
engagiert. Im Mai 2007 hat der DOSB ein stindiges medizinisches Experten-
gremium eingerichtet, welches die Mitgliedsverbdnde zur Beantwortung
samtlicher dopingrelevanter Fragen in Anspruch nehmen konnen.™ Schlief3-
lich hat der DOSB an der Schaffung des Giitesiegels ,,Arzt im Spitzensport
des DOSB* mafigeblich mitgewirkt.

2 Das zwischen-staatliche ,, Anti-Doping-Recht”

Ebenfalls mit der Bekdmpfung des Dopings befasst sind zwischen-staatliche
Stellen auf kontinentaler und internationaler Ebene. Die volkerrechtlichen
Vertrdge, die im Rahmen des Europarats und der UNESCO abgeschlossen
wurden, kodifizieren fiir ihre jeweiligen Vertragsstaaten die sportpolitischen
Leitlinien der Dopingbekédmpfung. Neben diesen volkerrechtlichen Instru-
menten werden weitere Maflnahmen zur Dopingbekdmpfung von der Europa-
ischen Union ergriffen, die in erster Linie die volkerrechtlichen Bemiihungen
erginzen und unterstiitzen sollen (vgl. dazu SCHMIDT 2009; TOKARSKI &
STEINBACH 2001; ROTHEL 2000).

Die Anti-Doping-Konvention des Europarats vom 16. November 1989,
die am 1. Mérz 1990 in Kraft getreten ist, stellt die erste Initiative auf volker-
rechtlicher Ebene dar, mit der die Staaten aufgefordert werden, konkrete
rechtsverbindliche Schritte gegen Doping zu ergreifen (SCHMIDT 2009, 187;
TOKARSKI & STEINBACH 2001, 66).74! In ihrem tatséchlichen Anwendungs-

740 Fiir die Rechtsberatung seiner Mitgliedsorganisationen in Anti-Doping-Angelegenheiten ist
der DOSB nicht mehr zustindig. Diese liegt nun in den Hénden der NADA. Gleichwohl
wiirden Riickfragen gerade von kleineren Verbanden durch das Justitiariat des DOSB be-
antwortet, vgl. DOSB, Anti-Doping-Aktivititen, S. 9.

741 Vgl. Europarat, Ubereinkommen gegen Doping vom 16.11.1989. Der Europarat legte
bereits 1954 mit der Verabschiedung der Kulturkonvention die formalrechtlichen Grund-
lagen fiir seine Beschdftigung mit sportpolitischen Themen. Er griindete 1976 das ,,Comité
directeur pour le dévelopment du sport* (CDDS), welches sich u.a. mit der sinnvollen
Kompetenzverteilung der sportbezogenen Aufgaben zwischen den Regierungsinstitutionen
und der selbstverwalteten Sportbewegung beschiftigt (TOKARSKI & STEINBACH (2001),
S. 63; HBSportR-HAAS (2007), S. 41, Rn. 80). Zu den Aufgaben des Lenkungsausschusses
gehort daneben die Uberpriifung der Umsetzung der beschlossenen Konventionen durch die
Mitgliedsstaaten (HBSportR-HAAS (2007), S. 41, Rn. 80). Zwei Jahre spiter (1978) wurde
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bereich ist sie im Wesentlichen auf die européischen Lander und einige In-
dustriestaaten wie Kanada und Australien beschrinkt (ebd., 119). Heute ha-
ben 49 Staaten die Konvention ratifiziert.”*> Indem es sowohl die von den
Staaten zu ergreifenden Maflnahmen als auch die Zustandigkeitsbereiche der
Sportorganisationen erfasst, liegt der Anti-Doping-Konvention ein ,,ganzheit-
licher Ansatz* zugrunde (SCHMIDT 2009, 70). Dabei obliegen den Staaten
yZustindigkeiten sowohl im Sinne einer echten, eigenen Erfiillungsverant-
wortung als auch einer indirekten Gewéhrleistungsverantwortung durch Un-
terstiitzung und Finanzierung privat getragener Maflnahmen der Sportorgani-
sationen und -verbande® (ebd.). Durch das am 12. September 2002 verab-
schiedete und am 1. April 2004 in Kraft getretene Zusatzprotokoll zum Uber-
einkommen des Europarats gegen Doping im Sport, mit dem (u.a.) die gegen-
seitige Anerkennung von Dopingkontrollen gewihrleistet werden soll, geht
eine gewisse Verschiebung der Verantwortungsbereiche von Staat und Sport
einher, indem die Vertragsstaaten derartige Vereinbarungen nicht mehr nur
passiv fordern, sondern selbst aktiv zur Durchfiihrung transnationaler Do-
pingkontrollen beitragen sollen (SCHMIDT 2009, 71).7 Mit dem Zusatzproto-
koll werden zugleich die Uberwachungsmechanismen im Hinblick auf die
Umsetzung der Anti-Doping-Konvention durch die Vertragsstaaten verscharft
(vgl. Art. 2 Zusatzprotokoll). Anzumerken ist gleichwohl, dass ,,sich die ver-
anderten globalen Realitdten nicht vollstidndig im Vertragstext widerspiegeln™
und insbesondere die umfassende Rolle der WADA nicht ausreichend gewiir-
digt wird (SCHMIDT 2009, 71).

von der UNESCO der zwischenstaatliche Ausschuss fiir Kérpererziehung und Sport (CI-

GEPS) gegriindet.

Vertragsparteien sind: Albanien, Andorra, Armenien, Aserbaidschan, Australien, Belgien,

Bosnien und Herzegowina, Bulgarien, Dénemark, Deutschland, ehemalige jugoslawische

Republik Mazedonien, Estland, Finnland, Frankreich, Georgien, Griechenland, Irland, Is-

land, Italien, Kanada, Kroatien, Lettland, Liechtenstein, Litauen, Luxemburg, Monaco,

Montenegro, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal, Ruminien, Russische

Foderation, San Marino, Schweden, Schweiz, Serbien, Slowakei, Slowenien, Spanien,

Tschechien, Tunesien, Tirkei, Ukraine, Ungarn, Vereinigtes Konigreich GroBbritannien

und Nordirland, WeiBrussland und Zypern (Stand: Oktober 2008).

743 Das Zusatzprotokoll ist fiir die Bundesrepublik Deutschland am 1. Mai 2008 — nach dem
Erlass des Zustimmungsgesetzes zum Zusatzprotokoll vom 16. Mai 2007 (in Kraft 23. Mai
2007) und der Hinterlegung der Ratifikationsurkunde beim Generalsekretir des Europarats
am 15. Januar 2008 — wirksam geworden (BGBL. 2008 II, S. 571), vgl. SCHMIDT (2009),
S. 63.

742
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Als einen entscheidenden Grund hierfiir nennt SCHMIDT (2009, 72) die mit
der Entwicklung des UNESCO-Ubereinkommens anfinglich einhergehende
Annahme, die Anti-Doping-Konvention des Europarats wiirde in das neue
Vertragswerk inkorporiert werden und bediirfte insofern keiner weiteren
Uberarbeitung.7#

Das UNESCO-Ubereinkommen gegen Doping im Sport wurde am 19. Ok-
tober 2005 von der Generalkonferenz der UNESCO angenommen und ist am
1. Februar 2007 in Kraft getreten. Es stellt das erste globale volkerrechtliche
Instrument zur Dopingbekdmpfung dar, da es von einer Vielzahl an Mitglie-
dern der internationalen Staatengemeinschaft getragen wird. Derzeit haben 102
Staaten das Ubereinkommen ratifiziert.”*s Um die Beteiligung mdglichst vieler
Lénder zu gewdhrleisten, orientieren sich die einzelnen Verpflichtungen an der
jeweiligen Leistungsfahigkeit der Vertragsstaaten (SCHMIDT 2009, 22). Reali-
siert wird dies etwa mit Formulierungen wie ,,in geeigneten Féllen oder ,,im
Rahmen ihrer Moglichkeiten®, was freilich mit einigen Problemen verbunden
ist (ebd., 119; vgl. auch WAX 2009, 288). Das UNESCO-Ubereinkommen
basiert auf der Anti-Doping-Konvention des Europarats, dem WADC sowie
den von der WADA formulierten sonstigen Regelungen und Standards.” Es
inkorporiert zum Teil von der WADA privatrechtlich gesetztes Recht und er-
hebt es auf diese Weise in den Rang volkerrechtlichen Vertragsrechts (SCHMIDT
2009, 118). Daneben wird mit dem UNESCO-Ubereinkommen besonders die
Notwendigkeit praventiver Mafinahmen betont, indem diese sowohl ideell
durch die langjéhrige Erfahrung der UNESCO in der Bildungsarbeit als auch
finanziell durch eine Unterstiitzung aus dem ,,Freiwilligen Fonds®™ gefordert

744 Vgl. dazu auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, b).

745 Vertragsparteien sind: Agypten, Albanien, Algerien, Argentinien, Aserbaidschan, Athiopi-
en, Australien, Bahamas, Bangladesch, Barbados, Belgien, Bolivien, Brasilien, Brunei Da-
rusalaam, Bulgarien, Burundi, China, Cook Island, Cote d'Ivoire, Ddnemark, Deutschland,
Ecuador, ehemalige jugoslawische Republik Mazedonien, El Salvador, Eritrea, Estland,
Finnland, Frankreich, Gabun, Ghana, Griechenland, Guatemala, Indien, Indonesien, Irland,
Island, Italien, Jamaica, Japan, Kambodscha, Kamerun, Kanada, Katar, Kap Verde, Kroa-
tien, Kuba, Kuweit, Lettland, Litauen, Luxemburg, Libyen, Malaysia, Mali, Mauritius, Me-
xiko, Monaco, Mongolei, Mozambique, Namibia, Nauru, Neuseeland, Niederlande, Niger,
Nigeria, Norwegen, Oman, Osterreich, Pakistan, Palau, Panama, Paraguay, Peru, Polen,
Portugal, Republik Korea, Republik Moldau, Ruménien, Russische Foderation, Saint Kitts
and Nevis, Saint Lucia, Samoa, Saudi-Arabien, Schweden, Schweiz, Senegal, Seychellen,
Singapur, Slowakei, Slowenien, Spanien, Siidafrika, Thailand, Trinidad and Tobago,
Tschad, Tschechien, Tunesien, Uganda, Ukraine, Ungarn, Uruguay, Vereinigtes Konigreich
Grofbritannien und Nordirland, Vereinigte Staaten von Amerika (Stand: Oktober 2008).

746 Siehe zum Normgebungsprozess Teil 2, Kapitel 1, § 6, A, I, 2, b).
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werden sollen (SCHMIDT 2009, 118). Den Vertragsstaaten obliegt dabei wie-
derum sowohl eine ,.echte, eigene Erfiillungsverantwortung als auch [eine]
indirekte Gewahrleistungsverantwortung durch Unterstiitzung der MafBnah-
men der privaten Sportorganisationen‘ (ebd.).

Auf der Ebene der Europdischen Union befassen sich die ,,Sport Unit*
der Generaldirektion Bildung und Kultur der Europdischen Kommission und
der Ausschuss fiir Kultur, Jugend, Bildung, Medien und Sport des Europii-
schen Parlaments mit Fragen des Sports und auch des Dopings (vgl. To-
KARSKI & STEINBACH 2001, 71 f.). Der Européischen Gemeinschaft stehen
dabei keine echten Regelungs- und Harmonisierungskompetenzen, etwa zum
Erlass verbindlicher Anti-Doping-Regelungen, zu (SCHNEIDER, K.-H. 2002,
138; ROTHEL 2000, 113 ff.).7” Gleichwohl kann sich die Européische Union
im Hinblick auf informative und priaventive MaBlnahmen je nach deren kon-
kreter Ausrichtung auf verschiedene Kompetenztitel stiitzen. Fiir ein Enga-
gement in der Dopingbekdmpfung konnen etwa die Bildungs- und Jugendpo-
litik (Art. 149 f. EGV), die Kulturpolitik (Art. 151 EG-Vertrag), die Gesund-
heitspolitik (Art. 152 EG-Vertrag), der Verbraucherschutz (Art. 153 EG-Ver-
trag) und die Forschungsforderung (Art. 163 ff. EG-Vertrag) herangezogen
werden (ROTHEL 2000, 113). Dabei sind die Gemeinschaftsorgane angehal-
ten, die Aktivitdten der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Umsetzung ihrer
volkerrechtlichen Verpflichtungen zu fordern, zu ergénzen und zu koordinie-
ren (vgl. Art. 149 Abs. 1, Art. 150 Abs. 1, Art. 151 Abs. 2, Art. 152 Abs. 1, 2,
Art. 163 Abs. 1 EGV) sowie das Auftreten ihrer Mitgliedstaaten in den jewei-
ligen Vertragsorganen und der WADA zu koordinieren (SCHMIDT 2009,
122).748 Nunmehr sind mit dem am 1. Dezember 2009 in Kraft getretenen
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) erstmals
Regelungen fiir den Sport im priméren Gemeinschaftsrecht enthalten. In
Art. 165 AEUV ist vorgesehen, dass die Européische Union einen Beitrag zur
Forderung der européischen Dimensionen des Sports leistet, unter anderem,
indem sie die Zusammenarbeit zwischen den fiir den Sport verantwortlichen
Organisationen und die Zusammenarbeit mit dritten Léndern und den fiir den
Sport zustdndigen internationalen Organisationen (vor allem Europarat)

747 Dies gilt auch nach der Einfithrung des Art. 165 AEUV, da dieser keine unmittelbaren
rechtlichen Kompetenzen fiir den Sport enthélt. Vgl. PERSCH (2010), Europdische Doping-
bekdampfung, S. 107.

Zum Unionsziel der Sportfoérderung (Art. 149) des Vertrags liber die Arbeitsweise der
Europédischen Union (Vertrag von Lissabon) und die damit verbundenen Kompetenzen zur
Dopingbekdmpfung siehe SCHMIDT (2009), Internationale Dopingbekédmpfung, S. 125 ff;
HBSportR-HAAS (2007), S. 43 f., Rn. 82a.

748
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unterstiitzt (vgl. zum Ganzen PERSCH 2010, 103). Insofern soll die Européi-
sche Union gemiB Art. 6 lit. e AEUV fiir die Durchfithrung von Mafinahmen
zur Unterstiitzung, Koordinierung oder Ergénzung der Maflnahmen der Mit-
gliedstaaten zusténdig sein. Mit Art. 165 AEUV ist auch eine Grundlage fiir
eine europdische Dopingbekdmpfung geschaffen worden (ebd., 103 f.). Mog-
lich MaBBnahmen konnen insbesondere in der Vernetzung oder Institutionali-
sierung im Rahmen der Strafverfolgung sowie in der Entwicklung einer Anti-
Doping-Richtlinie gesehen werden (ebd., 105). Daneben konnen gemeinsame
Schulungen oder Tagungen den Informationsaustausch fordern und zur Zu-
sammenarbeit der Akteure auf den verschiedenen Ebenen der Dopingbe-
kdmpfung beitragen (ebd.).

Im Februar 1992 beschloss der Rat der Européischen Union einen ,,Anti-
Doping-Verhaltenskodex*.* Dieser richtet sich an die breite Offentlichkeit,
wobei im Einzelnen Eltern, Jugendliche, Schulen, Universititen, Sportdirek-
toren und Trainer, Sportler, Angehdrige der Gesundheitsberufe, Wettkampf-
veranstalter, nationale und internationale Sportverbdnde, Labore und die Me-
dien aufgefiihrt werden. Die Notwendigkeit eines koordinierten Vorgehens
von den Mitgliedstaaten, Kommissionen und Sportorganisationen in der Do-
pingbekdmpfung wurde vom Européischen Rat erstmals im Dezember 1998
in Wien hervorgehoben. Dort wurde auch die ,,EntschlieBung des Europdi-
schen Parlaments zu den erforderlichen SofortmaBinahmen gegen Doping im
Sport* verfasst (ABI. C 98 vom 9.4.1999, 291, Nr. 12 d). In der Folge trafen
sich die fiir den Sport zustédndigen Minister der Mitgliedstaaten im Januar
1999 in Bonn, um ihre Vorgehensweise fiir die erste Weltkonferenz gegen
Doping im Sport im Februar 1999 in Lausanne und die Moglichkeiten der Fi-
nanzierung der WADA zu besprechen. Im Dezember 1999 teilte die Kommis-
sion als Reaktion auf den Européischen Rat von Wien 1998 mit, welche Mafi3-
nahmen ihr fiir eine effektive Dopingbekdmpfung notwendig erscheinen (WAX
2009, 87).7% Hierzu zdhlen die Einholung von Sachverstindigenmeinungen
iiber die ethische, rechtliche und wissenschaftliche Tragweite von Doping, die
Zusammenarbeit mit der Olympischen Bewegung bei der Einrichtung der
WADA sowie die Mobilisierung der Gemeinschaftsinstrumente, um die von

749 Vgl. Européische Union, Anti-Doping-Verhaltenskodex, 5. Februar 1992.
750 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Ministerrat, das Europi-
ische Parlament, den Wirtschafts- und Sozialausschuss sowie den Ausschuss der Regionen.
Plan fiir den Beitrag der Gemeinschaft zur Dopingbekdmpfung” vom 1. Dezember 1999
[KOM (99) 643 endgiiltig]. Siehe in diesem Zusammenhang auch den sog. HARDOP-
Bericht (Final Project Report SMT4-CT98-6530), der von der Europdischen Kommission

gemeinsam mit dem IOC erarbeitet wurde.
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den Mitgliedstaaten ergriffenen Maflnahmen zu ergénzen (SCHMIDT 2009,
123; TOKARSKI & STEINBACH 2001, 81).

SchlieBlich enthélt auch das ,,Weilbuch Sport“, welches von der Europa-
ischen Kommission im Juli 2007 herausgebracht wurde, Uberlegungen zum
Dopingproblem.’s! Darin empfiehlt die Kommission zum einen, den Handel
mit verbotenen Substanzen in der EU ebenso zu verfolgen, wie den illegalen
Drogenhandel (Wei3buch Sport, Ziff. 2.2, S. 5). Zum anderen spricht sie sich
fiir eine ordnungsgemiBe Anwendung des UNESCO-Ubereinkommens gegen
Doping im Sport durch die Mitgliedstaaten aus, da nur so ein koordinierter
Ansatz zwischen Sport- und Staatenwelt gelingen konne (ebd.). Das Européi-
sche Parlament hat diese Haltung der Kommission in einer EntschlieBung
zum Weillbuch Sport unterstiitzt und unter anderem gefordert, einen Aktions-
plan zur Bekdmpfung des Dopings bis zu den Olympischen Spielen in Lon-
don 2012 zu erarbeiten (SCHMIDT 2009, 124).752

3 Das staatliche ,,Anti-Doping-Recht”

Mit dem staatlichen ,,Anti-Doping-Recht” werden zum einen die legislativen
Bemiihungen der Staaten zur Dopingbekdmpfung erfasst. Hierzu zéhlt die
Statuierung von Anti-Doping-Gesetzen, wobei damit nicht nur eigenstandige,
in sich geschlossene Gesetze gemeint sind, sondern auch sog. Artikelgesetze,
mit denen durch die Anderung verschiedener, bereits bestehender Gesetze
entsprechende Anti-Doping-Bestimmungen integriert werden (vgl. SpoRe-
Prax-ADOLPHSEN 2012, 249). Daneben sind finanzielle und politische MaR-
nahmen zum staatlichen ,,Anti-Doping-Recht* zu zihlen. Schlielich kdnnen
auch allgemeine Normen des staatlichen Rechts ,,Anti-Doping-Recht* darstel-
len, wenn sie auf Sachverhalte des internationalen Sports Anwendung finden.
Umfasst sind davon strafrechtliche Normen ebenso, wie sonstige Rechtsnor-
men aus dem Bereich des Offentlichen Rechts und auch des Zivilrechts. Die-
se allgemeinen, auf Dopingsachverhalte anwendbaren, Rechtsnormen sollen
nachfolgend allein im Hinblick auf die deutsche Rechtslage erortert werden.

751 Vgl. Europdische Kommission, Weibuch Sport vom 11. Juli 2007 [KOM (2007) 391
final].

Vgl. Europiisches Parlament, Weibuch Sport, EntschlieBung zum Weilbuch Sport,
8.5.2008 (P6_TA-PROV(2008)0198).

752
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Sie dienen allenfalls mittelbar der Dopingbekdampfung, indem sie die spezifi-
schen Maflnahmen ergénzen konnen. Jedenfalls beziehen sie sich auf den
Schutz (anderer) Rechtsgiiter als auf den eines dopingfreien Sports.”s3

Die Skizzierung der Rechtslage in anderen Léndern beschrinkt sich auf
die Nennung von Anti-Doping-Gesetzen, wobei Angaben iiber die weltweite
Anzahl derartiger Bestimmungen und deren tatséchliche Anwendung nicht
ermittelt werden konnen.”s

a) Die Rechtslage in Deutschland

In Deutschland existiert kein eigenstindiges, in sich geschlossenes Anti-
Doping-Gesetz. Den allgemeinen Strukturen der nationalen Organisation des
Sports folgend, sind die staatlichen Stellen nur fiir bestimmte Bereiche der
Sportverwaltung zustindig. Wéhrend der iiberwiegende Teil der den Sport
betreffenden Verwaltungstétigkeit durch diesen verbandsautonom durchge-
fiihrt wird, werden die offentlichen Stellen flankierend, finanziell unterstiit-
zend, reprasentativ oder programmatisch titig (KERN 2007, 30).75 Dies gilt
auch im Hinblick auf staatliche Maflnahmen zur Dopingbekdmpfung. Diesbe-
zliglich hat sich die Bundesrepublik Deutschland mit den Zustimmungsgeset-
zen zum Ubereinkommen des Europarats gegen Doping vom 2. Mirz 1994
(BGBI. 1994 1I, Nr. 11, 334, 1250), zum Zusatzprotokoll zum Ubereinkom-
men des Europarats gegen Doping vom 16. Mai 2007 (BGBI. 2007 II, 706;
2008 II, 571) sowie zum UNESCO-Ubereinkommen gegen Doping im Sport
vom 26. Mérz 2007 (BGBI. 2007 II, 354) verpflichtet, an der Bekdmpfung

753 Vgl. zur moglichen Entwicklung vom sportethischen Schutz eines dopingfreien Sports zum

strafrechtlich geschiitzten Rechtsgut MOMSEN-PFLANZ (2005), Sportethische und strafrecht-
liche Bedeutung, S. 45 ff.

Die WADA ist nunmehr bestrebt, in Zusammenarbeit u.a. mit dem Europarat eine Daten-
bank iiber die einschlédgigen Gesetze und Vorschriften der einzelnen Lander zu entwickeln,
vgl. WADA-RiLi Koordinierung (2011), S. 22. Eine vergleichende Ubersicht liefert auch
die Untersuchung von VIEWEG & SIEKMANN (2007), die den Stand bis zur Erarbeitung des
WADC enthalt.

Der offentlichen Sportverwaltung auf der Bundesebene steht der Bundesprisident als
Schirmherr vor (KERN 2007, 30). Sowohl der Bund, als auch die Léander und Kommunen
befassen sich im Rahmen der o6ffentlichen Sportverwaltung u.a. mit der Forderung des
Schulsports, des Breiten- und Freizeitsports sowie mit dem Sportstittenbau und der Pflege
und Erneuerung der Sportanlangen. Vgl. NIESE (1997), Sport im Wandel, S. 13 ff.

754
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des Dopings durch entsprechende finanzielle, legislative und politische Um-
setzungsmafBnahmen mitzuwirken (vgl. SCHMIDT 2009, 145 ff.).75

(1) Finanzielle und politische MaBnahmen

Fiir die Koordinierung der sportbezogenen Aufgaben der Bundesregierung ist
das Bundesministerium des Inneren (BMI) zustindig, welches hierfiir eine
eigenstdndige Abteilung ,,SP* etabliert hat (HBSportR-HAAS 2007, 39, Rn.
76). Diese ist insbesondere auch fiir die Férderung des Spitzensports verant-
wortlich (SCHMIDT 2009, 147). Charakteristisch fiir die Ausgestaltung der
Sportforderung ist, dass der Sport grundsitzlich keine Rechtsanspriiche auf
die staatlichen Leistungen besitzt (ebd.; vgl. dazu HUMBERG 2006, 119 ff.).
Direkte finanzielle Zuwendungen des Bundes im Bereich des Spitzensports
werden an Bundesfachsportverbiande, Olympiastiitzpunkte und Bundesleis-
tungszentren gewédhrt. Die entsprechenden Mittel werden durch Zuwendungs-
bescheid des Bundesverwaltungsamts im Auftrag des Bundesinnenministeri-
ums bewilligt, wenn die einschldgigen Forderrichtlinien des Bundesinnen-
ministeriums erflillt werden.”” Als Grundvoraussetzung fiir die Férderung des
Spitzensports durch den Bund wird dabei dessen Dopingfreiheit erklért. In-
soweit enthalten alle Zuwendungsbescheide des Bundes ,,Anti-Doping-Klau-
seln“,7s8 die als Auflagen im Sinne von § 36 II Nr. 4 Verwaltungsverfahrens-
gesetz (VwVTQG) ausgestaltet sind (SCHMIDT 2009, 159, a.A. HUMBERG 2006,
314).75 Auch die Bundesldnder koppeln die Vergabe ihre Fordergelder an die
Beteiligung der Zuwendungsempféinger an der Dopingbekédmpfung (SCHMIDT
2009, 162).7¢ Hierdurch erhofft sich die Bundesrepublik Deutschland, ihren
volkerrechtlichen Verpflichtungen aus Art. 4 II, III b) Europarat- und Art. 11
b) und ¢) UNESCO-Ubereinkommen nachzukommen (ebd., 165; KERN 2007,
40), die missbrauchliche Verwendung seiner Fordergelder zur Finanzierung

756 Zum Begriff der ,,UmsetzungsmaBnahme* siche SCHMIDT (2009), S. 128 ff. Eine Verpflich-
tung des Staates zur Etablierung eines eigenstindigen Anti-Doping-Gesetzes ergibt sich aus
den volkerrechtlichen Vertridgen nicht. Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung zu dem
Ubereinkommen vom 16. November 1989 gegen Doping vom 11.2.1993, BT-DruckS. 12/
4327, S.26,31.

737 Vgl. dazu Teil 2, Kapitel 2, § 6, A, I11, 3, b).

758 Zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit siehe ausfiihrlich HUMBERG (2006).

759 SCHMIDT (2009), S. 159, weist darauf hin, dass die Nebenbestimmungen teilweise auch als
(aufschiebende) Bedingungen im Sinne von § 36 II Nr. 2 VwV{G verstanden werden. So
etwa von HUMBERG (2006), S. 314. Dazu und zu den diesbeziiglichen Konsequenzen siche
SCHMIDT (2009), S. 159 sowie HUMBERG (2006), S. 306 ft.

760 Zur Sportférderung der Bundeslénder siche auch HUMBERG (2006), S. 108 ff.
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von Dopingpraktiken zu verhindern und so zu einer nachhaltigen Dopingbe-
kdmpfung, auch durch das Zusammenwirken mit den privaten Sportorganisa-
tionen, beizutragen (SCHMIDT 2009, 158).

Mit den ,,Anti-Doping-Klauseln* des Bundes wird den Sportfachverbanden
als Zuwendungsempfangern insbesondere die Anerkennung und Umsetzung des
NADC und die uneingeschrinkte Teilnahme am Dopingkontrollsystem der
NADA auferlegt. Ahnliche Verpflichtungen bestehen fiir die Olympiastiitz-
punkte und Bundesleistungszentren. Im Falle des VerstoBes der Zuwendungs-
empfinger gegen die Auflagen zur Dopingbekimpfung ist eine Uberpriifung
der Bundesforderung vorgesehen. Durch einen Widerruf des Zuwendungsbe-
scheides sollen bereits gewéhrte Zuwendungen zuriickgefordert werden kdnnen
(§§49 III 1 Nr. 2,49a 11 Alt. 2 VWVIG). Daneben kann auch eine Kiirzung
oder Einstellung der Forderung fiir die Zukunft erfolgen (SCHMIDT 2009,
163).

Ebenso werden im Hinblick auf die Spitzensportférderung bei der Bun-
despolizei, Bundeswehr und dem Zoll Anti-Doping-Maflnahmen ergriffen,
indem die in diesen Institutionen geforderten Sportler eine entsprechende
Versicherung unterzeichnen miissen. Die Bindung der Fordermittel des Bun-
des an die aktive Mitwirkung im Kampf gegen Doping wird ergénzt durch die
Forderbedingungen der Stiftung Deutsche Sporthilfe, deren Férderung eine
Verpflichtungserklarung zur Teilnahme an unangemeldeten Dopingkontrollen
auBerhalb von Wettkdmpfen voraussetzt (KERN 2007, 40).

Neben dieser Einwirkungsmdglichkeit des Bundes auf die Dopingbe-
kampfung, soll er weiterhin durch die unmittelbare Bereitstellung von finanzi-
ellen Mitteln zur Unterstiitzung der Anti-Doping-Malinahmen von Verbénden
und Anti-Doping-Organisationen sowie zur Einrichtung und Unterhaltung von
Laboren zur Bekdmpfung des Dopings beitragen.”! Voraussetzung fiir diese
Unterstlitzung ist, dass die von den deutschen Sportverbénden etablierten Maf3-
nahmen zur Dopingbekdmpfung nachhaltig und ausreichend sind (SCHMIDT
2009, 155). SchlieBlich folgt aus den volkerrechtlichen Verpflichtungen eine
Gewihrleistungsverantwortung der Bundesrepublik Deutschland zur finanziel-
len Unterstiitzung eines nationalen, von privaten Akteuren betriebenen Sport-
schiedsgerichts (SCHMIDT 2009, 167). Dieser kommt sie mittelbar durch die
finanzielle Unterstiitzung der NADA, die das Sportschiedsgericht zusammen
mit der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) betreibt, nach
(ebd., 168).

761 Ausfiihrlich dazu und zur Hohe der einzelnen Beitrige SCHMIDT (2009), S. 153 ff.
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Das staatliche ,,Anti-Doping-Recht” umfasst auch politische und sonstige
Mafnahmen zur Dopingbekdmpfung. Zu nennen sind hier z.B. die internatio-
nale Zusammenarbeit mit anderen Vertragsstaaten des UNESCO-Uberein-
kommens und der Anti-Doping-Konvention des Europarats, der WADA und
internationalen Sportverbénden etwa im Hinblick auf die Planung und Durch-
fithrung von Dopingkontrollen, Praventionsmafinahmen und die Anti-Doping-
Forschung.’2 Bei Letzterer stehen Forschungsprojekte zur Verbesserung der
Dopinganalytik im Vordergrund, wobei diese ForschungsmaBinahmen sowohl
in den Dopingkontrolllaboren in K6In und Kreischa, als auch an verschiede-
nen Hochschulinstituten, dem Institut fiir Angewandte Trainingswissenschaft
(IAT) sowie dem Institut fiir Forschung und Entwicklung von Sportgeréten
(FES) durchgefiihrt und (u.a.) durch das Bundesinstitut fiir Sportwissenschaft
(BISp) gefordert werden (vgl. SCHMIDT 2009, 177 f.). Die Zusammenarbeit
mit der WADA erfolgt zum einen durch die Férderung der NADA mit staatli-
chen Geldern und zum anderen iiber die Mitwirkung von Regierungsvertre-
tern in der WADA, wobei die Bundesregierung mittelbar iiber Abgesandte
der EU und des Europarats in das Foundation Board der WADA vertreten
wird (ebd., 170).

(2) Legislative MaBnahmen

Ein eigenstindiges Anti-Doping-Gesetz existiert in Deutschland nicht. Mit
dem Achten Gesetz zur Anderung des Arzneimittelgesetzes, welches am 11.
September 1998 in Kraft trat, erfolgte mit der Einfiihrung der Vorschrift des
§ 6a AMG die Aufnahme einer Regelung zur Dopingbekdmpfung in das Ne-
benstrafrecht (BGBI. 1998 I, Nr. 80, 3591).768 Seitdem ist das In-Verkehr-
Bringen, Verschreiben sowie die Anwendung von Arzneimitteln bei anderen
zu Dopingzwecken im Sport verboten (§ 6a Abs. 1 AMG). Ein Versto3 gegen
das Verbot aus § 6a Abs. 1 AMG kann nach § 95 Abs. 1 Nr. 2a, Abs. 3 AMG
mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder einer Geldstrafe, bei beson-
ders schweren Fillen sogar mit einer Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren be-
straft werden. Eine Strafbarkeit des Sportlers — abgesehen von der Konstella-
tion eines mit Arzneimitteln Handel treibenden Athleten (SCHILD 2002, 170) —

762 Zum Zusammenspiel auf staatlicher Ebene und zwischen den verschiedenen Ebenen siche

Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, ¢), (2) und Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, d), (1).
763 Zur Rechtslage vor der Einfiihrung des § 6 a AMG vgl. TURNER (1991b), Rechtsprobleme,
S. 574.



322 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

ergibt sich aus dieser Vorschrift nicht. Im Mittelpunkt stehen vielmehr die
Erfassung des Umfelds des Athleten und damit die Sanktionierung der sog.
,Hinterménner*.

Mit dem ,,Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im
Sport“ vom 24. Oktober 2007 (BGBI. 2007 II, Nr. 54, 2510), welches Ande-
rungen im Arzneimittelgesetz (AMG), im Gesetz iiber das Bundeskriminal-
amt und die Zusammenarbeit des Bundes und der Lénder in kriminalpolizeili-
chen Angelegenheiten (BKAG) sowie in der Strafprozessordnung (StPO)
vorsieht, wird nun auch der Besitz nicht geringer Mengen von Arzneimitteln,
die im Anhang zum Gesetz genannte Stoffe enthalten, zu Dopingzwecken im
Sport verboten, wovon auch der Sportler betroffen sein kann (§ 6a Abs. 2a S.
1 AMG).’s* Daneben wird mit § 6a Abs. 2 S. 2 AMG der Hersteller von Arz-
neimitteln verpflichtet, die Packungsbeilage mit einem Warnhinweis zu ver-
sehen, wenn der Gebrauch des Mittels bei Dopingkontrollen zu positiven
Ergebnissen fithren kann. SchlieBlich erfolgte durch das ,,Gesetz zur Verbes-
serung der Bekdmpfung des Dopings im Sport™ eine Erweiterung der straf-
prozessualen Ermittlungsbefugnisse der Strafverfolgungsbehorden. Hierzu
wurde zum einen der Straftatenkatalog fiir die Durchfiihrung einer Telekom-
munikationsiiberwachung im Sinne des § 100a StPO um den Fall des ge-
werbs- oder bandenméfigen Inverkehrbringens, Verschreibens oder Anwen-
dens von ,,.Dopingsubstanzen® erweitert (§ 100a Abs. 2 Nr. 3 StPO). Zum
anderen wurde mit § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BKAG eine Zustindigkeit des Bun-
deskriminalamts fiir Félle des international organisierten illegalen Handels
mit Arzneimitteln sowie der damit im Zusammenhang begangenen Straftaten
begriindet.

(3) Anwendung allgemeiner Rechtsnormen auf Dopingsachverhalte

SchlieBlich kénnen mit allgemeinen Rechtsnormen des staatlichen Rechts
dopingrelevante Praktiken erfasst werden. Umfasst sind davon strafrechtliche
Normen ebenso, wie sonstige Rechtsnormen aus dem Bereich des Offentli-
chen Rechts und des Zivilrechts. Die Grundrechte des Grundgesetzes spielen
insbesondere bei der Ausgestaltung von Anti-Doping-MaBinahmen eine be-
deutende Rolle; sowohl in ihrer primédren Funktion als gegen den Staat

764 Dies gilt auch fiir den derzeit vorgesehenen Vorschlag der Einfilhrung des Verbotstatbe-

stands des Erwerbs in § 6a AbS.2a S. 1 AMG, vgl. den Gesetzentwurf der Fraktion der
CDU/CSU und FDP , Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung arzneimittelrechtlicher
und anderer Vorschriften” vom 16. April 2013 (BT-DruckS. 17/13083, S. 3).
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gerichtete Abwehrrechte, als auch in ihrer in die zivilrechtliche Beziehung
zwischen Sportler und Sportorganisation ausstrahlenden Drittwirkung (dazu
ausfiihrlich KROGMANN 1998).765

(a) Strafrechtliche und nebenstrafrechtliche Bestimmungen

Anhand von straf- und nebenstrafrechtlichen Bestimmungen kdnnen sowohl
der Sportler als auch sonstige Beteiligte im Zusammenhang mit Doping im
Sport bestraft werden.”® Im Hinblick auf den Sportler kommt eine Strafbar-
keit wegen Betrugs (§ 263 StGB), die Verwirklichung von Urkundsdelikten
(§§ 267 ff. StGB) sowie der Verletzung von Vorschriften des Arznei- und
Betdubungsmittelgesetzes in Betracht.”s” Weitere an Dopingpraktiken betei-
ligte Akteure konnen sich aus Korperverletzungs- (§§ 223 ff. StGB) und
Totungsdelikten (§§ 211 ff. StGB), wegen der Verletzung der Fiirsorge- oder
Erziehungspflicht (§ 171 StGB), wegen Betrugs (§ 263 StGB) sowie aufgrund
der Verletzung von Vorschriften aus dem Betidubungs- und Arzneimittelge-
setz strafbar machen.”s

Eine Betrugsstrafbarkeit des Athleten ergibt sich ungeachtet der ver-
schiedenen moglichen Konstellationen wohl nur gegeniiber dem eine Sach-
oder Geldpramie auslobenden oder eine Antrittspramie zahlenden Veranstal-
ter und gegeniiber seinen Sponsoren, wobei die Strafbarkeit allein auf den
vertraglichen Verbindungen und Verpflichtungen zwischen den Beteiligten
beruht (vgl. dazu ausfiihrlich GLOCKER 2009, 140 ff.; CHERKEH 2000). Die
grundsitzliche Moglichkeit der Betrugsstrafbarkeit bei eigenverantwortli-
chem Doping des Athleten stellte kiirzlich das OLG Stuttgart ausdriicklich
fest (OLG Stuttgart, Beschluss vom 29.9.2011 — 2 Ws 33/11, SpuRt 2012, 74
ff.; vgl. dazu auch KuDLICH 2012, 54 ff.).

765 Siehe zur RechtmiBigkeit des ,,Anti-Doping-Rechts* in Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 2, ¢).

766 Ausfiihrlich zum Doping aus strafrechtlicher Sicht GLOCKER (2009), Strafrechtliche Bedeu-
tung; SCHILD (2002), Sportstrafrecht; HEGER (2001), Strafbarkeit von Doping, S. 92 ff;
CHERKEH (2000), Betrug; CHERKEH & MOMSEN (2001), Doping als Wettbewerbsverzer-
rung, S. 1745 ff.; KUHL (1998), Zur strafrecthlichen Relevanz, S. 77 ff.; AHLERS (1994),
Doping und strafrechtliche Verantwortlichkeit; OTTO (1994), Zur stratbarkeit des Dopings,
S. 10 ff.; MULLER (1993), Doping im Sport; SCHILD (1986a), Doping, S. 13 ff.

767 Zur Strafbarkeit aus dem Arzneimittelgesetz siche bereits im Uberblick Teil 2, Kapitel 2,
§7,A,1,3,a), (3).

768 Zur strafrechtlichen Wiirdigung des Dopings bei Tieren siche ACKERMANN (2006), Doping
im Reitsport, S. 165 ff. Strafbarkeiten konnen sich hier aus § 303 I StGB oder § 18 I Nr. 4
i.V.m. § 3 Nr. 1b TierSchG ergeben.
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Eine Strafbarkeit des Sportlers wegen Verstofles gegen die Urkundsdelikte
der §§ 267 ff- StGB kann nach GLOCKER (2009, 172 f.) dann in Betracht
kommen, wenn dieser entweder eine Filschung am Dopingkontrollformular
vornimmt oder aber eine Dopingprobe verfalscht. Dabei handelt es sich im
Hinblick auf die Dopingprobe um eine zusammengesetzte Urkunde (ebd.).

Hinsichtlich der Strafbarkeit des Sportlers nach betdubungsmittelrechtli-
chen Bestimmungen kommt dem § 29 Abs. 1 BtMG besondere Bedeutung zu.
Viele der laut WADA-Liste verbotenen ,,Dopingmittel” stellen Betaubungs-
mittel im Sinne des § 1 Abs. 1 BtMG dar.”® GemalB § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG
ist der Sportler strafbar, wenn er derartige Betdubungsmittel unerlaubt anbaut,
herstellt, mit ihnen handelt, sie einfiihrt, ausfiihrt, verduBlert, abgibt, sonst in
den Verkehr bringt, erwirbt oder sich in sonstiger Weise verschafft. Nach
§ 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG ist der Sportler — im Gegensatz zu der Bestimmung
in § 6a AMG — unabhéngig von einer bestimmten Menge wegen unerlaubten
Besitzes von Betdubungsmitteln strafbar. Jedoch kann nach § 29 Abs. 5 BIMG
im Falle des Besitzes (u.d.) geringer Mengen von Betidubungsmitteln zum Eig
enverbrauch von einer Strafe abgesehen werden. Zudem ist der Konsum als
solcher auch nach dem Betdubungsmittelgesetz straflos.””°

Die Verwirklichung von Koérperverletzungs- (§§ 223 ff. StGB) und To-
tungstatbestinden (§§ 211 ff. StGB) durch sonstige Beteiligte, wie z.B. Arzte,
Trainer oder Betreuer, ist grundsétzlich moglich (ausfiihrlich GLOCKER 2009,
179 ff., 217 ff.; MESTWERDT 1997, 68 ff.). Im Hinblick auf die Betrugsstraf-
barkeit dieser Akteursgruppen kommen insbesondere Beteiligungsformen der
Beihilfe und Mittéterschaft in Betracht (ebd., 256 f.). Mogliche Téter im Hin-
blick auf die Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht (§ 171 StGB)
sind vor allem Eltern, Trainer oder sonstige sportliche und medizinische Be-
treuer. Diesbeziiglich sei zu beriicksichtigen, dass sich eine Verletzung der
Fiirsorge- und Erziehungspflicht aufgrund der andauernden korperlichen
Uberanstrengung (ggf.) auch schon aus der Ausiibung des Leistungssports als

769 Nicht erfasst sind aber diverse Dopingwirkstoffe der Gruppe der anabolen Steroide wie

Testosteron oder Nandrolon. Diese wiirden jedoch etwa 40 Prozent der eingesetzten Do-
pingwirkstoffe umfassen. Vgl. HAUPTMANN & RUBENSTAHL (2007a), Doping-Besitzstraf-
barkeit, S. 274.

770 So lasse nach KG StV 1992, 424 der Nachweis von Betdubungsmitteln im Urin noch keinen
Riickschluss auf eine vorhergehende Besitzstrafbarkeit zu, zitiert nach GLOCKER (2009),
S. 178. HAUPTMANN & RUBENSTAHL (2007a), S. 277, fordern daher unter Bezugnahme auf
die Rechtskommission des Sports gegen Doping Anderungen des Betiubungsmittelgesetzes.
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solcher ergeben kann (ebd., 257; AHLERS 1994, 197; HEGER 2003, 79).7! Da
mit der Tatalternative des In-Verkehr-Bringens eines Arzneimittels zu Do-
pingzwecken gem. § 6a AMG grundsdtzlich Hersteller, Héndler, Dealer,
Trainer, Arzte oder Betreuer erfasst werden konnen, stellt diese dort die be-
deutsamste Tathandlung dar (GLOCKER 2009, 258). SchlieBlich ist hinsicht-
lich des VerstoBBes gegen das Betdubungsmittelgesetz durch einen beteiligten
Arzt die Tathandlung gem. § 29 I Nr. 6 BtMG zu ergénzen, die das indikati-
onslose Verschreiben oder Verabreichen von Betdubungsmitteln verbietet
(ebd., 259).

(b) Zivilrechtliche Konsequenzen

Ein Verstol gegen Anti-Doping-Bestimmungen kann auch zivilrechtliche
Konsequenzen haben.’”? Neben vertraglichen und deliktischen Schadenser-
satzanspriichen besteht die Moglichkeit der Verhdngung von Vertragsstrafen.
Vertragliche Schadensersatzanspriiche konnen grundsétzlich sowohl vom
Athleten, Verein, Veranstalter, Konkurrenten und Sponsor geltend gemacht
werden.””3

In Betracht kommen zunéchst vertragliche Schadensersatzanspriiche des
Athleten gegen den ihn behandelnden Arzt aufgrund einer Nebenpflichtver-
letzung aus dem zwischen ihnen bestehenden Behandlungsvertrags (Dienst-
vertrag gem. § 611 BGB) (LONGREE 2003, 153 ff.; TURNER 1991b, 574 f.).
Moglich erscheint auch eine Schadensersatzpflicht gegen den zustindigen
Verband bei einer unrechtmifig verhéngten Dopingsanktion, etwa aus einem
Sonderrechtsverhéltnis zwischen dem Athleten und dem sanktionierenden Ver-
band, einem mitgliedschaftsdhnlichen Rechtsverhdltnis oder einem schuld-
rechtlichen Vertrag, der aus einem Einzel-, Melde-, Teilnahme-, Nominierungs-
oder Lizenzvertrag resultiert (LONGREE 2003, 125 ff.).

711 Zur Problematik der Verantwortung im Hinblick auf den Hochleistungssport Minderjéhriger
siche BOHNSTEDT & SENKEL (2007), Minderjéhrige, S. 191 ff.

772 Dazu ausfithrlich STEINIGEN (2003), Zivilrechtliche Aspekte; LONGREE (2003), Doping-
sperre; BERGERMANN (2002) Doping und Zivilrecht; SCHRODER & BEDAU (1999), Doping,
S. 3361 ff.; SIEVERS (1996), Zivilrechtliche Haftung; GUTHEIL (1996), Doping; FRIEDRICH
(1995), Doping, S.8 ff.; TURNER (1992), Doping und Zivilrecht, S.720 ff.; SCHWAB
(1986), Zivilrechtliche Haftung, S. 35 ff.

Der Zuschauer hat keine vertraglichen Anspriiche aufgrund eines Dopingvergehens eines
Athleten. Vgl. dazu TURNER (1992), S. 722; BERGERMANN (2002), S. 230 f.; RICHTSFELD
(1992), Rechtsverhiltnis, S. 77 ff., 89; SCHWAB (1986), Zivilrechtliche Haftung, S. 45.

773
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Ist der Athlet Angestellter eines Vereins, Teams oder Rennstalls, ist er als
Arbeitnehmer zu qualifizieren (WEISEMANN 1983, 12), wobei die Arbeitneh-
mereigenschaft fiir Individualsportler jedoch umstritten ist (GLOCKER 2009,
130; REIMANN 2009, 52 ff.). Im Falle eines Dopingvergehens verstofit der
angestellte Sportler jedenfalls gegen eine Nebenpflicht des Anstellungsver-
trages und kann insoweit gegeniiber seinem Arbeitgeber schadensersatz-
pflichtig sein (GLOCKER 2009, 130; REIMANN 2009, 97). Umstritten ist, ob
sich eine Schadensersatzpflicht des dopenden Athleten gegeniiber seinem
Verein allein aus dessen Mitgliedschaftsverhdltnis ergeben kann (GLOCKER
2009, 130 f. m.w.N.).

Der Veranstalter eines sportlichen Wettkampfs kann einen Anspruch auf
Schadensersatz gegen den gedopten Athleten haben, wenn er mit dem Athle-
ten einen entsprechenden Vertrag (i.d.R. verstanden als Dienstvertrag gem.
§ 611 Abs. 1 BGB) tiber die Teilnahme am Wettkampf (etwa) gegen Zahlung
einer Start- oder Antrittsprdmie geschlossen hat. Der gedopte Athlet kann die
vertraglich vereinbarte Leistung nicht erbringen, da die Teilnahme am Wett-
kampf durch die zwingende inhaltliche Ubernahme der Regelungen des
WADC an die Beachtung der geltenden Zulassungsvoraussetzungen gebun-
den ist (GLOCKER 2009, 131; BERGERMANN 2002, 232 f.).

Da die Athleten untereinander in der Regel keine Vertrdge geschlossen
haben, sind Anspriiche des Konkurrenten gegen den gedopten Athleten allen-
falls iiber die Konstruktion des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
denkbar, wenn der Konkurrent in den Schutzbereich des Vertrags zwischen
dem gedopten Athleten und dem Veranstalter des Wettkampfs einbezogen
wird (ndher dazu BERGERMANN 2002, 225 f.; SCHRODER & BEDAU 1999,
3363 ft.).

Der Sponsor kann von dem gesponserten Athleten Schadensersatz ver-
langen, wenn der Sponsoringvertrag eine entsprechende ,,Dopingklausel* ent-
hilt. Der Athlet macht sich dann im Falle eines Dopingverstofles wegen einer
Vertragspflichtverletzung gemaf §§ 280 ff. BGB schadensersatzpflichtig. In
Betracht kommt daneben aber auch eine Schadensersatzpflicht aufgrund der
Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht, wenn der Vertrag keine spezifi-
sche ,,Dopingklausel® beinhaltet, da durch einen Dopingversto der Markt-
und Werbewert des Athleten in der Regel erheblich gemindert wird (HOLZER
& FRITZWEILER 2000, 76 f.).

Deliktische Schadensersatzanspriiche betreffen allein den Sportler (GLO-
CKER 2009, 135; TURNER 1999, 671 ff.; DERS. 1992, 722). Der unwissentlich
gedopte Sportler kann gegen den Arzt, der ihm — mit oder ohne medizinische
Indikation — verbotene Wirkstoffe verabreicht hat, einen Anspruch aus § 823
Abs. 1 BGB haben (GLOCKER 2009, 132 f.; BERGERMANN 2002, 187 f.;
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TURNER 1999, 671; LAUFS 1993, 269). Ahnliches gilt fiir den wissentlich
gedopten Athleten, wobei hier vieles strittig ist (siche dazu BERGERMANN
2002, 196 f.; DERLEDER & DEPPE 1992, 119; LONGREE 2003, 160 f.; SCHWAB
1986, 37 ff.; TURNER 1991a, 2945). Jedenfalls wird ihm das Mitwirken als
Mitverschulden i.S.d. § 254 Abs. 1 BGB angerechnet werden miissen (BERG-
ERMANN 2002, 198; DERLEDER & DEPPE 1992, 118; SCHWAB 1986, 41; TUR-
NER 1991a, 2945). Daneben kommt auch ein Schadensersatzanspruch nach
§ 823 Abs. 2 BGB in Betracht, etwa in Verbindung mit §§ 223 Abs. 1, 229
StGB, § 6a AMG, § 29 BtMG, die Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB
darstellen (LONGREE 2003, 161 f.). Als Anspruchsgegner kommen neben dem
Arzt auch Trainer, Betreuer, Verein, Verband oder sonstige Dritte in Frage
(GLOCKER 2009, 134 f.; LONGREE 2003, 135 ff., 170, 180 f.; ADOLPHSEN
2003a, 234 ft., 244 ft.).

Die Vereine, Teams, Rennstille oder Veranstalter gehen nunmehr ver-
starkt dazu tiber, Vertragsstrafen gegen die Athleten im Falle des Dopings zu
verhingen. Hierfiir arbeiten sie in die mit dem Sportler geschlossenen Anstel-
lungs- oder Startvertrdge entsprechende Strafversprechen ein, die diesen ver-
pflichten, bei Vorliegen eines Dopingverstoes eine bestimmte Summe als
Strafe an den jeweiligen Vertragspartner oder eine sonstige Stelle zu entrich-
ten (GLOCKER 2009, 135). In Betracht kommen hier Vertragsstrafversprechen
im Sinne von § 339 BGB, die derzeit vor allem im Radsport und Triathlon
Anwendung finden (vgl. GLOCKER 2009, 137; REIMANN 2009, 201 ft.).774
Einen anderen Weg wihlte im Vorfeld der Tour de France 2007 der internatio-
nale Radsportverband UCI, der die Unterzeichnung einer sog. Ehrenerklarung
zur Voraussetzung der Teilnahme an dem Radrennen machte. Diese Ehrener-
klédrung wird bisweilen als ein aufschiebend bedingtes abstraktes Schuldaner-
kenntnis im Sinne von § 781 BGB qualifiziert (BAHNERS & SCHONE 2007,
228). Thr werden indes erhebliche Zweifel ob ihrer (rechtlichen) Wirksamkeit
entgegengebracht (vgl. ebd., 228 ff.).

774 Zu den Grenzen derartiger Vertragsstrafen siche GLOCKER (2009), Strafrechtliche Bedeu-
tung, S. 137 f.; NESEMANN (2007), Vertragsstrafen, S. 2083 ff. Dabei wird insbesondere die
Notwendigkeit betont, eine verschuldensunabhéngige Regelung in den jeweiligen Vertrag
einzubetten. Vgl. GLOCKER (2009), S. 137. Zum Verschuldenserfordernis REIMANN (2009),
Doping im Arbeitsverhiltnis, S. 204 £., 209 ff.
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b) Die Rechtslage in anderen Staaten

Ein vollstindiger Uberblick iiber simtliche staatliche Anti-Doping-Aktivi-
titen in anderen Léndern ist nicht verfiigbar.””s Diesbeziiglich will sich die
WADA nunmehr um die Etablierung einer Datenbank bemiihen, in der die
einschldgigen Gesetze und Vorschriften der einzelnen Staaten erfasst werden
(vgl. WADA-RILi Koordinierung 2011, 22).77

Nicht alle Lander haben entsprechende Anti-Doping-Mallnahmen ergrif-
fen. So verfligen einige Staaten nach wie vor weder iiber ein eigenstiandiges
Anti-Doping-Gesetz, noch wurden entsprechende Regelungen in sonstige Ge-
setze aufgenommen. Dies gilt jedoch weder fiir die USA, in denen etwa der
Besitz von anabolen Steroiden und Prohormonen strafbar ist,””” noch ldnger
fir Russland.””® In Europa verfiigen etwa Belgien, Danemark, Frankreich,
Italien, Osterreich, Portugal,””® Schweden oder Spanien iiber eigenstindige
Anti-Doping-Gesetze. Finnland,’s GrofBbritannien oder die Niederlande ha-
ben diesbeziigliche Bestimmungen in ihre allgemeinen Gesetze (Medikamen-
tengesetz, Strafgesetz) integriert (FRITZWEILER 2000, 159 f.). AuBerhalb
Europas haben beispielsweise Kolumbien, Uruguay oder die Tiirkei eigen-
standige Anti-Doping-Gesetze (vgl. SILANCE 1998b, 236 f.). Anti-Doping-
Regelungen in allgemeine Gesetze eingebettet haben etwa Australien und
China (vgl. KROGMANN 2000b, 106; DIGEL 2007, 112 ff.).

Die Aufnahme und der Umgang mit dopingrelevanten Regelungen erfolgt
nicht nur gesetzestechnisch ganz unterschiedlich. Unterschiede ergeben sich
neben der rechtlichen Verortung (Integration in allgemeine Gesetze, eigen-
stindige Anti-Doping-Gesetze) und den jeweiligen Zustindigkeiten, vor
allem im Hinblick auf die moglichen Téter und Tathandlungen, die Tatobjekte

775 Vgl. jedoch Europarat, Ubersicht Anti-Doping-MafBnahmen II. Hier ist die Rechtslage von

36 Landern aufgefiihrt.

Die Angaben in der Sekundarliteratur erweisen sich als wenig verlédsslich. Zum Teil wird
dort auf veraltete Angaben und Gesetze zuriickgegriffen, ohne dies zu kennzeichnen. Zu be-
riicksichtigen ist dabei, dass die ,,Halbwertszeiten der gesetzlichen Regelungen oft nur we-
nige Jahre betragen (PARZELLER et al. 2010, 322).

Die Strafbarkeit ergibt sich seit Januar 2005 aufgrund des Gesetzes ,,Anabolic Steroid
Control Act of 2004“. Vgl. zudem seit dem 7.1.2011 die Bestimmungen des U.S.Codes in
Title 21, Chapter 25 ”Miscellaneous Anti-Drug Abuse Provisions®, §§ 2001 ff., S. 690 ff.
Vgl. nunmehr Russland, Federal Law about Physical Culture and Sport in the Russian
Federation vom 23. November 2007.

Siehe das portugiesische Gesetz Nr. 27/2009 vom 19. Juni 2009. Zu den Bestimmungen der
ibrigen hier genannten Staaten siche Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, ¢), (1).

Vgl. Finnland, Chapter 44, Infringement of regulations given for the protection of life,
health and property.
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oder den Strafrahmen.”! Als Schutzgiiter stechen meist die offentliche Ge-
sundheit und die Gesundheit des Sportlers im Mittelpunkt. Daneben werden
zum Beispiel in Italien und der Schweiz auch die Sportethik und der Wettbe-
werbsschutz als zu schiitzende Rechtsgiiter anerkannt (PARZELLER et al. 2010,
318).

4  Fazit

Der Uberblick iiber die Organisationsstruktur und die MaBnahmen des ,,Anti-
Doping-Rechts* lassen eine enorme Regelungsdichte deutlich werden.”2 Auf
den verschiedenen Ebenen sind zahlreiche Akteure mit der Durchfiihrung von
verschiedenen Anti-Doping-Maflnahmen betraut. Diese Regelungsdichte kann
die Normbefolgung sowohl der Primér- als auch der Sekundéradressaten nega-
tiv beeinflussen.’®3 Die ,,Regelungsflut™ kann sowohl zu einem Vollzugsoppor-
tunismus der Durchfiithrungsinstanzen fithren (vgl. MAYNTZ 1983, 71 f.), da
mit ihr unter anderem eine Uberforderung der Informationsaufnahmekapazi-
tdt, eine Beeintrdchtigung der Kontrolle des Normvollzugs und der Legitimi-
tdt der Normen einhergehen (LANGE 1980, 268). Sie kann sich aber auch
negativ auf die Normbefolgung der Adressaten der Primérnorm auswirken, da
die Regelungsdichte den Grad der Informiertheit negativ beeinflussen kann,
der gerade ein Wirksamkeitskriterium i.e.S. darstellt (vgl. Opp 1973; DIEK-
MANN 1980). Nicht zuletzt deshalb ist es notwendig, bei der Program-
mimplementierung und Durchsetzung auf deren Einheitlichkeit und Koordi-
nierung (duBere Konsistenz) zu achten.’® Die Gefahr von Regelungswider-
spriichen ist bei einer solchen Regelungsdichte besonders grof3 (vgl. auch
LUBBE-WOLFF 1993, 389 f.).

781 Siehe zur Einheitlichkeit des staatlichen ,,Anti-Doping-Rechts* ausfiihrlicher in Teil 2,

Kapitel 2, § 7, A, V, 1, ¢), (1).
782 Diese ist gleichwohl (noch) ungleichmiBig verteilt. In einigen (wenigen) Lindern fehlen
Anti-Doping-Bestimmungen noch weitestgehend.
783 Siehe Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 1, 2, a) und Teil 1, Kapitel 2, § 3, B, I, 5.
784 Siehe dazu Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1.
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Il Uberlegungen zur Vollstandigkeit der Programme des
»Anti-Doping-Rechts”

Der Untersuchung der Vollstindigkeit der Programme des ,,Anti-Doping-Rechts®
liegt die Differenzierung nach den in den Programmen enthaltenen Steuerungsin-
strumenten zugrunde (2 bis 4). Insofern ist vorab kurz auf diese Unterschei-
dung einzugehen und zu erléutern, welche Aspekte bei der Analyse der Voll-
standigkeit zu beriicksichtigen sind (1).

1 Anmerkungen zu den Programmen des ,Anti-Doping-Rechts”

Im Rahmen der Darstellung der Organisationsstruktur des ,,Anti-Doping-Rechts®
konnte ein (erster) Uberblick iiber die jeweiligen von den verschiedenen Organi-
sationen zur Problemlosung bereitgestellten Programme gewonnen werden, wo-
bei Programme in Anlehnung an DERLIEN (1981) als ,,eine Menge von gemein-
sam auf eines oder mehrere deklarierte Ziele ausgerichteten Aktionen* von
Organisationen verstanden werden (ebd., 9; &hnlich MAYNTZ 1983, 54 f.).
Die jeweiligen Maflnahmen sind damit ebenso Elemente des Programms, wie
die Programmform (z.B. Gesetz, Verordnung, Regierungserklarung), die Ziel-
bestimmung, die Festlegung der Akteure, Adressaten und Steuerungsinstru-
mente (JANN 1983, 124).

Bei der analytischen Differenzierung nach den Steuerungsinstrumenten
der Programme steht die Art und Weise der Verhaltensbeeinflussung im Mit-
telpunkt und damit die mit den MaBnahmen erhofften Ursache-Wirkungs-
annahmen.” So konnen etwa bestimmte Handlungen bzw. Handlungsalterna-
tiven angeregt, ermdglicht, erleichtert, erschwert, befohlen oder untersagt
werden (JANN 1983, 141).786

785 Allgemein zu den Mdglichkeiten der Programmstrukturierung JANN (1983), S. 114 ff. und
zu den damit verbundenen Schwierigkeiten JANN (1983), S. 487 ff. Siehe zur vorliegend
gewihlten Differenzierung auch die Ausfithrungen in Teil 1, Kapitel 2, § 4, B, IV, 1.

786 JANN (1983) weist darauf hin, dass insofern Steuerung hier ,,nicht deterministisch aufgefait
[wird] (engerer Begriff der Steuerung: die Verhaltensweisen des gesteuerten Systems sind
vollig festgelegt, keine Moglichkeiten der Riickwirkung), sondern eher in Ubereinstimmung
mit dem kybernetischen Konzept der Regelung (weiterer Begriff der Steuerung: Einwirkung
eines sozialen Systems auf ein anderes, wodurch dessen Funktionen und Strukturen beein-
fluBt werden, ohne daf eine streng einseitige Gerichtetheit und eine strikte Befolgung vo-
rausgesetzt weden)*, (ebd., S. 142).
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Unterschieden werden kann weiterhin eine interne (Verhaltensbeeinflussung
der Sekundéradressaten) und externe (Verhaltensbeeinflussung der Primérad-
ressaten) Steuerung (ebd., 210).787

Durchgesetzt hat sich die Unterscheidung von drei Instrumententypen:
Regulation, Finanzierung und Information. Nach JANN (1983) sind diese um die
Typen ,,Leistung und ,,Strukturierung™ zu erginzen, wobei diese Kategorien
auch in den Vorgenannten aufgehen konnen (ebd., 145). Dabei kann die Steu-
erung direkt (z.B. regulative Politik) oder indirekt (z.B. Finanzierung, Regu-
lierung, Uberzeugung) sowie generell oder spezifisch sein (ebd., 148). Bei der
konkreten Anwendung dieser Typologie konnen sich Schwierigkeiten bei der
Zuordnung einer Mallnahme zu einem bestimmten Instrumententyp ergeben,
weil eine Maflnahme hiufig auch mehrere Instrumententypen beinhalten kann
oder eine Abgrenzung nicht immer zweifelsfrei moglich ist, wie etwa bei der
Unterscheidung zwischen negativen Anreizen und regulativen Programmen.
Insofern erfolgt mit der Charakterisierung die Hervorhebung des wichtigsten
Instrumententyps (JANN 1983, 487 {f.).

Mit MAYNTZ (1988, 133) konnen jeweils ein Programmkern und ein
Durchfiihrungsteil bzw. eine Programmschale unterschieden werden.”s® Neben
diesen sog. ,instrumental resources® (ROGERS 1974, 1425) sind die sog.
»infra-resources (personelle und finanzielle Ausstattung, technische Kapazi-
titen etc.) fiir die Vollstdndigkeit der Programme entscheidend. Insgesamt
sollten folgende Dimensionen, die bisweilen auch als Implementationsanfor-
derungen bezeichnet werden, bei der Analyse der Vollstindigkeit der Pro-
gramme beriicksichtigt werden: raumlich, sachlich, instrumentell, zeitlich, in-
stitutionell und personell (JANN 1983, 134). Diese Dimensionen betreffen die
Organisations-, Personal- und Prozessstrukturen der Programme (ebd., 136).
SchlieBlich ist in diesem Rahmen zu fragen, ob sédmtliche zweckdienliche
Steuerungsinstrumente ergriffen wurden oder ob aus den Ausfiihrungen im
ersten Teil zu den Verhaltensvermutungen die Wahl anderer (besser geeigne-
ter) Steuerungsinstrumente nahe liegt (,,inhaltliche Vollstandigkeit®).

787 Vgl. zur Unterscheidung von Primér- und Sekundiradressaten Teil 1, Kapitel 2, § 4, A, 1

und Teil 1, Kapitel 1, § 2, C, II, 1.

Da sich die Prazisierung der einzelnen Elemente der Programmschale in Abhéngigkeit vom
jeweiligen Programmtyp gestaltet, soll auf diese im Rahmen der sogleich vorzunehmenden
Analyse der Vollstdndigkeit der jeweiligen Programmart eingegangen werden.

788



332 Wirksamkeitschancen des ,,Anti-Doping-Rechts*

Im Vordergrund der Programme des ,,Anti-Doping-Rechts* stehen die regula-
tiven Steuerungsinstrumente, wobei hierfiir unterschiedliche Programmfor-
men im staatlichen, zwischen-staatlichen und nicht-staatlichen Bereich ge-
wihlt wurden. Aber auch Anreiz- und Leistungs- sowie persuasive Steue-
rungsinstrumente sind vorhanden.

2 Zur Vollstandigkeit der regulativen Programme

Zu den regulativen Instrumenten, deren Steuerungsressourcen ,,Macht™ und
,Autoritit darstellen (JANN 1983, 143), gehoren Ge- und Verbotsnormen
sowie Anzeige- und/oder Genehmigungspflichten fiir Tétigkeiten, die ohne
solche Erlaubnisse verboten sind. Regulative Programme zielen auf eine
direkte Verhaltensbeeinflussung, wobei sie einen hohen administrativen
(Kontroll- und Sanktions) -Aufwand erfordern (SCHNEIDER & JANNING 2006,
59; JANN 1983, 144). Daher ist im Rahmen der Vollstdndigkeitspriifung diesen
Elementen besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Die regulativen Instru-
mentarien bestehen im Kern aus Ge- und / oder Verbotsnormen. Hinzu kom-
men die Bestimmung der Adressaten und Sanktionen sowie weiterer Zielanga-
ben fiir den Fall, dass der Normierungsgegenstand und die Zielvariable nicht
identisch sind (MAYNTZ 1983, 55). Als unerléssliche Elemente der Programm-
schale sind mit MAYNTZ (1983, 55) die Bestimmung der mit der Implementati-
on betrauten Durchfiihrungsinstanzen sowie die Normierung der administrati-
ven Verfahrensweise (u.a. Regelungen zum Kontrollverfahren, zur Festlegung
des Vorgehens bei der Priifung von Genehmigungsvoraussetzungen) zu nennen.
Daneben werden von ihr die Regelung von Widerspruchs- und Beschwerde-
moglichkeiten, die Regelung eventueller Beteiligungsmdglichkeiten fiir Biirger
oder Betroffene (u.d.), die Regelung bestimmter Lernmechanismen (Regelun-
gen, die zu Anpassungen oder Verdnderungen im Programm in Abhéngigkeit
von bestimmten Wirkungen fithren) sowie die Regelung der zeitlichen Gel-
tungsdauer genannt, die indes nicht stets in jedem regulativen Programm
formuliert sein miissen (ebd., 55 £.).78

Auf regulative Programme bei der Dopingbekdampfung wird insbesondere
im nicht-staatlichen und staatlichen Bereich zuriickgegriffen.” Im Folgenden
werden die MaBnahmen des WADC, des UNESCO-Ubereinkommens und

789 Ahnlich zeigt sich die Differenzierung von JANN (1983, 134 ff.), der das Programm in ein
Wirkungs- und Durchfithrungsmodell unterteilt, wobei der Wirkungsteil dem MAYNTZ-
schen Programmkern und der Durchfiihrungsteil der Programmschale entspricht.

790 HAAS (2001), Doping-Sanktionen, S. 177, sieht in der Moglichkeit der Strafe das einzig
mogliche Mittel zur Wahrung des Charakters des Sports.



Geeignetheit der Maflnahmen 333

auf staatlicher Ebene die in Deutschland vorhandenen Programme untersucht,
wobei stets exemplarisch auf besondere Problempunkte aufmerksam gemacht
werden soll. Der WADC eignet sich als Beispiel fiir den gesamten nicht-
staatlichen Bereich, da er die ,,best governance™ in der Dopingbekdmpfung
verkdrpert bzw. verkdrpern soll. So konnen anhand des ,,Erst-Recht-Schlus-
ses* — vor allem hinsichtlich des Programmkerns —Folgerungen auf den Zu-
stand weiterer regulativer Programme in diesem Bereich gezogen werden.
Zeigen sich Mingel bereits beim WADC, so ist es sehr wahrscheinlich, dass
auch die Regelwerke der Sportorganisationen unvollstédndig sind.

a) Zur Vollstandigkeit des WADC

Der WADC ist Teil des ,,Welt-Anti-Doping-Programms* der WADA, wel-
ches daneben aus den ,International Standards® und den ,,Models of Best
Practice* besteht. Da die ,,International Standards® im Wege der Verweisung
dem WADC inkorporiert sind, sind sie nachfolgend mitzuberiicksichtigen.”!
Mit diesen vor allem technischen und organisatorischen Bestimmungen, wer-
den die Vorgaben des WADC konkretisiert. Im Gegensatz dazu stellen die
»Models of Best Practice” lediglich nicht verpflichtende Empfehlungen zur
Ausgestaltung von mit dem WADC im Einklang stehenden Anti-Doping-
Bestimmungen an die jeweils zustindigen Organisationen dar (KERN 2007,
158). Sie sollen bei der Frage nach der Vollstdndigkeit keine Rolle spielen.

(1) Programmkern

Zahlreiche Verbotsnormen finden sich in Artikel 2 WADC. Eine Genehmi-
gungspflicht zur therapeutischen Anwendung von sonst verbotenen Wirkstof-
fen und Methoden enthélt Artikel 4.4 WADC, der fiir das Verfahren zur Er-
teilung einer Ausnahmegenehmigung auf den entsprechenden ,,International
Standard* verweist.

Im Mittelpunkt des (externen) regulativen Programms des Welt-Anti-
Doping-Codes steht das sog. ,,Dopingverbot™ (Art. 2 WADC). Verboten ist
danach das Vorhandensein (Art. 2.1), die Anwendung/versuchte Anwendung
(Art. 2.2), der Besitz (Art. 2.6), das Inverkehrbringen (Art. 2.7) und die Ver-
abreichung/versuchte Verabreichung einschlieBlich verschiedener Tatbetei-
ligungskonstellationen von verbotenen Wirkstoffen und/oder verbotenen

791 Sie sind nach KERN (2007), S. 158, mit den Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschrif-
ten auf staatlicher Ebene vergleichbar.
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Methoden (Art. 2.8). Daneben sind eine Entziehung (Weigerung, Unterlas-
sung etc.) der Probenahme (Art. 2.3), die Nichteinhaltung der Vorschriften
iiber die Verfiigbarkeit des Athleten fiir Trainingskontrollen (Art. 2.4) sowie
eine (versuchte) unzuléssige Einflussnahme auf das Dopingkontrollverfahren
(Art. 2.5) verboten. Es zeigt sich, dass einige Verbotsnormen allein darauf
gerichtet sind, die Kontrolle und Sanktionierung der Verwendung von Doping
zu ermoglichen bzw. zu erleichtern. Verboten ist also nicht nur ein Verhalten,
dass gegen den ,,Sportsgeist® verstoBt, leistungssteigernd wirkt oder ein ge-
sundheitliches Risiko darstellt,”2 sondern dem Funktionieren des regulativen
Programms entgegensteht. Weiterhin sollen mit dem Verbot des Besitzes und
des Inverkehrbringens von Dopingmitteln deren Verfiigbarkeit eingeschrankt
und damit die Beschaffungskosten erhoht werden. Unter , Inverkehrbringen®
wird gemédl der Begriffsbestimmungen des WADC der Verkauf, die Abgabe,
die Beforderung, die Versendung, die Lieferung oder der Vertrieb eines ver-
botenen Wirkstoffs oder einer verbotenen Methode — durch einen Athleten,
Athletenbetreuer oder eine andere Person, die in den Zustindigkeitsbereich
einer Anti-Doping-Organisation féllt — an eine dritte Person verstanden. Der
Begriff des ,,Besitzes* ist weit auszulegen. Unter Besitz wird der tatsichliche,
unmittelbare Besitz oder der mittelbare Besitz verstanden. Letzterer liegt nur
dann vor, wenn die Person die ausschlieflliche Verfiigungsgewalt iiber das
verbotene Mittel oder die Raumlichkeiten, in denen ein verbotenes Mittel
vorhanden ist, inne hat (vgl. Anhang 1 WADC).

Adressaten der Verbote von 2.1 bis 2.8 sind stets ,,Athleten. Nach der
Begriffsbestimmung des WADC wird die Bezeichnung ,,Athlet in Abhén-
gigkeit des zugrunde liegenden Programms unterschiedlich definiert.”* Hin-
sichtlich der regulativen Maflnahmen wird (mit Ausnahme von Art. 2.8) unter
einem Athleten eine Person verstanden, die auf internationaler und nationaler
Ebene (jeweils von den internationalen Sportfachverbédnden und nationalen
Anti-Doping-Organisationen festgelegt) an Sportveranstaltungen teilnimmt
oder jeder andere Sportwettkdmpfer, welcher der Zustindigkeit eines Unter-
zeichners oder einer anderen Sportorganisation, die den Code angenommen
hat, unterliegt.”** Fiir die letztgenannte Personengruppe besteht jedoch keine

792 So lauten jedoch die drei Kriterien fiir die Aufnahme von Wirkstoffen und Methoden in die
Verbotsliste (Art. 4.3 WADC).

Siehe zur Begriffsbestimmung fiir persuasive Programme in Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 111, 4,
a).

Anzumerken ist, dass unter dem — fiir die Athletendefintion verwendeten — Begriff ,,Person
im WADC eine natiirliche Person, eine Organisation oder eine andere Einrichtung verstan-
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den wird und die Begriffsbestimmung insofern inkonsistent ist. Wenn es sich hierbei um ei-
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Verpflichtung der nationalen Anti-Doping-Organisationen, die Anti-Doping-
Bestimmungen auf sie anzuwenden (,,konnen®). Insofern ist die Bestimmung
des Adressatenkreises abhéngig von Regelungen der nationalen Sportorgani-
sationen. Dies kann zur unvollstindigen und uneinheitlichen Festlegung der
Adressaten fiihren. Ahnliches gilt fiir die Bestimmung des Kreises der Perso-
nen, die auf internationaler und nationaler Ebene an Sportveranstaltungen
teilnehmen. Zwar ,,miissen die Anti-Doping-Bestimmungen auf internationa-
le und nationale Wettkdmpfer angewandt werden, jedoch liegt es hier in der
Definitionshoheit der jeweiligen Organisationen (Festlegung des Niveaus der
sportlichen Betétigung bzw. des Begriffs internationaler/nationaler Sport),
wann eine Person als Athlet zum Adressatenkreis der Anti-Doping-Be-
stimmungen gehort. Fehlen derartige Regelungen oder fiihren sie dazu, dass
nur wenige Wettkdmpfer erfasst werden, wére der ,,Programmkern® insofern
unvollstdndig. Zwar sieht der WADC (Kommentar zur Begriffsbestimmung)
bei der Festlegung des Niveaus gewisse Mindestanforderungen vor, diese
beziehen sich jedoch mit der Erfassung von Personen in Nationalmannschaf-
ten und solchen, die sich fiir die Teilnahme an einer nationalen Meisterschaft
qualifiziert haben, nur auf die nationale Ebene. Es wird deutlich, dass nicht
jeder Sportler, der an einer sportlichen Wettkampfveranstaltung teilnimmt,
zum Adressatenkreis der Anti-Doping-Bestimmungen gehdren muss. Ursache
hierfiir konnen praktische Erwédgungen sein, da die Anwendung des Doping-
kontrollverfahrens auf sédmtliche Sportwettkdmpfer nicht moglich ist.”
Schlieilich ist zu beachten, dass die Athletendefinition hinsichtlich der Ver-
abreichung oder versuchten Verabreichung von verbotenen Wirkstoffen und
Methoden (Art. 2.8) erheblich erweitert wird. Danach ist ein Athlet eine Per-
son, die an Sportveranstaltungen — unabhéngig vom Leistungsniveau — unter
der Zustindigkeit eines Unterzeichners des WADC, einer Regierung oder
einer anderen Sportorganisation, die den Code annimmt, teilnimmt.

Als weitere Adressaten werden ausdriicklich allein ,,Athletenbetreuer®
hinsichtlich des Verbots des Besitzes (Art. 2.6.2) genannt. Als Athletenbe-
treuer werden Trainer, sportliche Betreuer, Manager, Vertreter, Funktionére
oder Teammitglieder sowie medizinisches Personal oder medizinisches Hilfs-
personal, Eltern oder andere Personen bezeichnet, die mit Athleten zusam-
menarbeiten, sie unterstiitzen oder diese behandeln. Durch die Formulierung

nen redaktionellen Fehler handelt, bleibt unklar, warum dieser mit der Neufassung des
Codes nicht behoben wurde.

So jedenfalls die Uberlegungen zum UNESCO-Ubereinkommen. Vgl. den Verweis bei
SCHMIDT (2009), S. 85.
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,andere Personen” werden aufgrund der Begriffsbestimmung des WADC
(Anhang 1) auch korporative Akteure erfasst. Mit dieser offenen Definition
ist sie gegeniiber der alten WADC-Version weiter gefasst. Nunmehr werden
auch séamtliche Beteiligte beriicksichtigt, was den Adressatenkreis des Besitz-
verbotes weiter vervollstdndigt. Freilich sind auch hier weiterhin die Ein-
schriankungen bei der Athletendefinition zu beriicksichtigen.

Hinsichtlich der unzuldssigen Einflussnahme auf das Dopingkontrollver-
fahren (Art.2.5), des Inverkehrbringens (Art.2.7) und der Verabreichung
(Art. 2.8) fehlt ein ausdriicklicher Hinweis auf den Adressatenkreis. Jedoch
ergibt sich dieser hier durch die normative Tatbestandsumschreibung. Eine
Beschrinkung allein auf ,,Athleten® resultiert daraus gerade nicht. Auch feh-
len Hinweise, dass sonstige Eingrenzungen beabsichtigt wéren.

Als Sanktion ist in erster Linie die ,,Sperre fiir den Verstofl gegen alle
Anti-Doping-Bestimmungen (2.1 bis 2.8) vorgesehen. Die Sperre bewirkt
neben einem Teilnahmeverbot auch die Einbehaltung etwaiger finanzieller
Unterstiitzung (Art. 10.10). Dies werde laut ,,Projektgruppe Sonderpriifung
Doping® (PG D) in der Praxis aber kaum umgesetzt. Nur wenige Verbédnde
hitten diesbeziigliche Vorschriften in die Athletenvereinbarungen integriert.
Grund hierfiir sei die schwere Durchsetzbarkeit, auch weil sowohl im WADC
als auch im NADC eine nihere Konkretisierung zur praktischen Umsetzung
der Mafinahme fehlt.”s Hinsichtlich der VerstoBe gegen Art. 2.1, 2.2 und 2.6
richtet sich die Sperre nach Art. 10.2. Fiir Verstofe gegen Art. 2.3 und 2.5 gilt
hingegen Art. 10.3.1, fiir Art. 2.7 und 2.8 der Art. 10.3.2 und fiir den Verstof3
gegen Art. 2.4 der Art. 10.3.3. Daneben kommen die Streichung von Wett-
kampfergebnissen (Art. 10.1) und zusitzliche Konsequenzen fiir Mannschaf-
ten (Art. 11) in Betracht.”” Moglich ist auch die Verhdngung von finanziellen
Sanktionen (Art. 10.12) fiir (alle) Verstoe gegen Anti-Doping-Bestim-
mungen. Auch hierzu enthalten weder WADC noch NADC konkretisierende
Bestimmungen. Ein kursorischer Blick auf die Sanktionsarten einiger Sport-
organisationen zeigt, dass tatsdchlich eher selten finanzielle Dopingsanktio-
nen vorgesehen zu sein scheinen. Da die Sanktionsform der Sperre aber nur
fiir direkt am Wettkampfgeschehen beteiligte Akteure sinnvoll ist und etwa
fiir Eltern, sonstige Betreuer, Wirkstoffhersteller oder -vertreiber ins Leere
lauft, kdnnen die MaBnahmen zur Sanktionierung als unvollstdndig betrachtet

79 Siche Bundesministerium des Innern, Abschlussbericht, Projektgruppe Sonderpriifung

Doping (2007), S. 26.

Hinter dem Art. 12 (Sanktionen gegen Sportorganistationen) verbirgt sich (lediglich) die
ausdriickliche Befugnis der Unterzeichner, Sanktionen gegen Sportorganisationen zu ver-
héngen.
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werden.”® An dieser Bewertung vermag auch die Moglichkeit der Meldung
von bestimmten (schweren) Verstoen gegen das Verbot des Inverkehrbrin-
gens (Art. 2.7) und der Verabreichung (Art. 2.8) an die zusténdigen staatli-
chen Behorden (Art. 10.3.2), die dann gegebenenfalls andere Sanktionsfor-
men anwenden konnen, nur bedingt etwas zu dndern. Auch dabei werden
nicht alle Adressatengruppen erfasst. Fiir den Besitz (Art. 2.6) und die un-
zuldssige Einflussnahme (Art. 2.5) ist diese Moglichkeit jedenfalls nicht
vorgesehen.

Insgesamt ist festzustellen, dass Sanktionen gegen Athleten grundsétzlich
als vollstindig betrachtet werden konnen,” hingegen Vorkehrungen gegen
die sog. Athletenbetreuer liickenhaft sind. Mit der Modifizierung der Uber-
schrift des Artikels zehn von ,,Sanktionen gegen Einzelsportler (WADC
2004) in ,,Sanktionen gegen Einzelpersonen® (WADC 2009) gehen keine ent-
scheidenden Verdnderungen des Sanktionskanons einher. Zwar werden nun
auch finanzielle Sanktionen vorgesehen. Sie sind jedoch sehr unbestimmt und
werden von den Anti-Doping-Organisationen nicht im gewiinschten Umfang
aufgegriffen. Freilich ist zu beriicksichtigen, dass der Grund hierfiir vor allem in
der rechtlichen Problematik der Bindung und Sanktionsgewalt zu sehen ist.
Dies dndert jedoch an der Unvollstéindigkeit des Programmbkerns nichts.

Die Aufgabe der Umsetzung des WADC durch die Etablierung entspre-
chender Regelwerke und Strategien wird in Art. 23.2 festgelegt. Hierzu zéhlen
neben den ohne wesentliche Anderungen umzusetzenden Artikeln hinsichtlich
des Dopingkontrollverfahrens (Art. 23.2.2) auch die in Artikel 20 ff. formulier-
ten (zusédtzlichen) Aufgaben. Als Adressaten werden die Unterzeichner sowie
die Regierungen bestimmt (Art. 23.2.1). Ob es sich dabei um eine (interne)
regulative Maflnahme oder um einen negativen Anreiz handelt, ist nicht eindeu-
tig bestimmbar. Als Konsequenzen fiir die Nichteinhaltung des von den Ad-
ressaten geforderten Verhaltens sind hier etwa die Ablehnung oder der Aus-
schluss von einer Bewerbung fiir Wettkampfveranstaltungen vorgesehen
(gemdB Artikel 20.1.8 iV.m. 23.5 durch das IOC vorzunehmen, gemil
Art. 20.3.10 i.V.m. 23.5 durch die internationalen Sportfachverbénde und gemaf
Art. 20.6.6 1.V.m. 23.5 durch Veranstalter von groflen Sportwettkdmpfen). Damit
wird (lediglich) eine Handlungsoption verschlossen. Zudem ist selbst bei entspre-
chender Normbefolgung der Eintritt des Ziels der Bewerbung (Ausrichtung der

798 Die Sportorganisationen konnen lediglich noch gegen diese Akteure den Entzug von Ak-

kreditierungen, Lizenzen, Mitgliedschaften und sportlichen Vergiinstigungen androhen.

Zu beriicksichtigen ist gleichwohl die noch fehlende inhaltliche Vollstandigkeit (z.B. keine
Bewihrungsstrafe). Zu weiteren Sanktionsmoglichkeiten siehe Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VII,
1,¢).
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Wettkampfveranstaltung) sehr ungewiss. Aufgrund der weniger ponalen Aus-
richtung dieser Steuerungsressource kann diese cher als negativer Anreiz ver-
standen werden.8® Im Gegensatz dazu kann man hinsichtlich der Absage
einer internationalen Wettkampfveranstaltung und dem Verlust von Amtern
und Positionen in der WADA nicht mehr von einem Anreiz sprechen. Es tritt
bei ihnen ein Verlust einer bereits innegehabten Position ein. Ob dies auch fiir
weitere ,,symbolische Konsequenzen und andere Konsequenzen gemill der
Olympischen Charta* (Art. 23.5) gilt, muss aufgrund der unbestimmten For-
mulierung offen bleiben. Letztlich ist hier eine genaue Differenzierung nicht
moglich. Vielmehr handelt es sich um eine Mischform aus regulativer Maf3-
nahme und Anreizprogramm.#o!

Die Vorkehrungen fiir den Fall der unzureichenden Umsetzung des
WADC erweisen sich insgesamt als zu allgemein und liickenhaft. Zwar sind
solche mit der Neufassung des Codes nun nicht mehr nur fiir Regierungen
und das Nationale Olympische Komitee eines Landes vorgesehen,2 sondern
nach dem Wortlaut von Artikel 23.5 fiir alle ,,Unterzeichner®. Jedoch betrifft
der ausdriicklich genannte Ausschluss von einer Bewerbung fiir Wettkampf-
veranstaltungen nach wie vor nicht alle Adressaten. Der daneben aufgefiihrte
Verlust von Amtern und Posten in der WADA betrifft ebenso nur einen (klei-
nen) Ausschnitt der Unterzeichner. Zudem fehlen Hinweise auf den Umfang
der Verhaltenspflicht (vollstindige Einhaltung erforderlich oder Abweichun-
gen in bestimmtem Umfang moglich). SchlieBlich wird nicht deutlich, wie
weitere ,,symbolische Konsequenzen und andere Konsequenzen gemil3 der
Olympischen Charta* konkret aussehen sollen. Hilflos erscheint etwa auch
die Erwigung, als Sanktion fiir die Nichteinhaltung der zwischen NADA und
Sportverbanden geschlossenen Trainingskontrollvereinbarungen eine Kiindi-
gung dieser Vereinbarungen vorzusehen.8 Insgesamt wird daraus deutlich,

800 Die Darstellung erfolgt daher erst im Rahmen der nicht-staatlichen Anreizporgramme. Siehe

Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 111, 3, a).

Daher sollen die Ausfithrungen zur Programmschale bei der Darstellung der regulativen

MaBnahmen erfolgen. Gleichwohl sind sie fiir die Ausgestaltung des negativen Anreizpro-

gramms beachtlich.

802 So aber in der alten Fassung des WADC 2004 (Art. 23.5).

803 Siehe zu dieser Uberlegung der Geschiftsfiihrung der NADA das Wortprotokoll der 64.
Sitzung des Sportausschusses, 17.12.2008, Protokoll-Nr. 16/64, S. 41. Dass dies kaum sinn-
voll sein kann, wird auch von der NADA gesehen: ,,Eine andere Mdglichkeit haben wir
nicht. Das haben wir in einem Ausnahmefall gemacht. Wiirden wir dies stédndig regelméBig
machen, dann wiirden wir keinerlei Trainingskontrollen in den Sportarten mehr durchfiih-
ren. [...] Das ist ein Schwert, was man ganz spit und vielleicht auch nur selten ziehen kann,
sonst machen wir alles das, was wir an Kontrollsystem aufgebaut haben [...] kaputt.” Ob
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dass das Vorgehen gegen korporative Akteure (auch) im Rahmen der Do-
pingbekdmpfung Schwierigkeiten bereitet.s4 Es kann festgestellt werden, dass
bereits der Programmkern unvollsténdig ist.

(2) Programmschale

Fiir die Vollstandigkeit der Programmschale sind insbesondere die Normie-
rung der administrativen Verfahrensweise, wozu Bestimmungen zum Kon-
troll- und Sanktionsverfahren gehdren, und die Etablierung von Regelungen
zu den Durchfiihrungsinstanzen erforderlich.

(a) Normierung der administrativen Verfahrensweise

Die Normierung der administrativen Verfahrensweise erfolgt mit den Rege-
lungen zum Kontrollverfahren (Art. 3 ff.) und den Vorschriften zum Sankti-
onsverfahren (Art. 8 ff.) einschlieBlich der Festlegung von Widerspruchs- und
Beschwerdemdglichkeiten (Art. 13).

Problematisch erscheint insbesondere die Vollstidndigkeit des Kontroll-
verfahrens hinsichtlich der Verbote aus Art. 2.6 bis 2.8, die sog. nicht-
analytische Kontrollen erfordern.®s Zu den Regelungen zum Kontrollverfah-
ren gehdren neben den ,,International Standards®, die die Bestimmungen zur
Dopingkontrolle (Art. 5), zur Dopingliste (Art. 4), zur Analyse von Proben
(Art. 6) und zum Ergebnismanagement (Art. 7) konkretisieren, die Vorschrif-
ten zum Dopingnachweis (Art. 3) und zur Vertraulichkeit und Berichterstat-
tung (Art. 14).8% Dabei wird schnell deutlich, dass sich sdamtliche dieser Vor-
schriften auf die Kontrolle der Verbote des Vorhandenseins eines verbotenen
Mittels (Art. 2.1) und der Anwendung verbotener Mittel/Methoden (Art. 2.2)
beziehen, wobei auch fiir den letztgenannten indirekten Dopingnachweis
derzeit ausschlieBlich Richtlinien zu Blutprofilen bestehen.s?

man diese Sanktionsform als ,,Schwert” bezeichnen kann, erscheint freilich hochst fraglich.
Vielmehr wird man wohl von einer génzlich ungeeigneten Konsequenz sprechen miissen.
Vgl. zur grundsitzlich unzureichenden Sanktionierung korporativer Akteure Teil 1, Kapitel
2,§4,A,11,2.

Dies gilt bisweilen auch fiir die Kontrolle von Meldepflichtverstoen, wie aus der Diskussi-
on auf der 64. Sitzung des Sportausschusses 2008 hervorgeht. Vgl. Protokoll-Nr. 16/64,
S.30f

Zu erwihnen ist auch Art. 16, der Bestimmungen zum Dopingkontrollverfahren bei Tieren,
die an sportlichen Wettkdmpfen teilnehmen, enthédlt. Darauf ist hier aufgrund der Eingren-
zung des Untersuchungsgegenstands jedoch nicht niher einzugehen.

807 Vgl. dazu auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VI, 1, b).

804
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Das Kontrollverfahren des WADC ist ausschlieBlich als Test- und Analyse-
verfahren ausgestaltet. Die Verbote der Entziehung der Probenahme (Art. 2.3)
und des VerstoBes gegen die Vorschriften iiber die Verfiigbarkeit des Athle-
ten fiir Trainingskontrollen (Art. 2.4) dienen der Erleichterung dieses Kon-
trollverfahrens. Insofern sind die Athleten zur Mitwirkung verpflichtet. Rege-
lungen zur Kontrolle der Befolgung der Verbote des Besitzes, des
Inverkehrbringens, der Teilnahme bei der Verabreichung und zum Teil hin-
sichtlich der unzuldssigen Einflussnahme sind kaum enthalten. Als Kontroll-
moglichkeiten sind hier allein die Mithilfe von tiberfithrten Athleten bei der
Aufkldrung von VerstdBen, die dafiir eine Strafmilderung erhalten
(Art. 10.5.3) und die Nutzung detaillierter Langzeitprofile von Athleten
(Art. 6.2) zu nennen. Fiir eine umfassende und effektive Befragung kooperati-
onsbereiter Athleten sind geschulte Mitarbeiter im Rahmen des Ergebnisma-
nagements erforderlich.88 Als weitere Kontrollformen nicht-analytischer
Dopingverstofle werden von der WADA die Verpflichtung gut ausgebildeter
Dopingkontrolleure, die bei der Probenahme auf die Gewinnung niitzlicher
Erkenntnisse achten, die Kniipfung von Beziehungen zu Athleten und Trainern
durch die Anti-Doping-Organisationen, die Einrichtung einer Anti-Doping-
Hotline fiir Hinweisgeber und die Suche nach sonstigen Ermittlungstechniken
durch die Sportorganisationen sowie die Weiterentwicklung von Ermittlungs-
befugnissen vorgeschlagen (WADA-RiLi Koordinierung 2011, Anhang 2).
Dariiber hinaus ruft die WADA mit der Empfehlung zur ,,Koordinierung von
Ermittlungen und Austausch von Informationen und Beweismitteln zur Do-
pingbekdmpfung™ (2011), die kein verpflichtender Standard und keine ver-
bindliche Richtlinie ist (WADA-RiLi Koordinierung 2011, 5), die jeweiligen
Durchfiihrungsinstanzen zur Etablierung von Partnerschaften auf, um dadurch
auf andere Kontrollmdglichkeiten (z.B. Durchsuchungs-, Beschlagnahme-
oder Uberwachungsbefugnisse staatlicher Behdrden) zuriickgreifen zu kon-
nen. Die WADA hat im Februar 2009 eine Kooperationsvereinbarung mit
Interpol getroffen, in der der Austausch von Informationen und Fachwissen
und eine bessere Bekdmpfung des Dopinghandels angestrebt werden.’® Der-
zeit sind jedoch solche Kontrollmdglichkeiten nicht bzw. nur unzureichend
vorhanden.

808 Fraglich ist, ob dieser Personalbedarf ob der knappen ,,infra*“-Ressourcen abgedeckt werden

kann. Vgl. Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 111, 2, a), (3).
809 Siehe zum Zusammenspiel Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, d), (1).
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Gleiches gilt fiir die Kontrolle der meisten Gebote des Art. 21 (zusitzliche
Aufgaben und Zustdndigkeiten von Athleten und anderen Personen). Die
Regelungen zum Kontrollverfahren sind insofern unvollsténdig.

Bestimmungen zum Sanktions- bzw. Erkenntnisverfahren enthalten ne-
ben Art. 8, der das Recht auf ein faires Anhdrungsverfahren statuiert, Art. 3
zum Dopingnachweis und Art. 14 zur Vertraulichkeit und Berichterstattung.
Die in Art. 8 vorgesehenen Verfahrensstandards sind als Mindestanforderun-
gen zu verstehen, denen die zustidndigen Sportorganisationen geniigen miis-
sen. Konkrete Regelungen zum Ablauf des Verfahrens enthilt der WADC
nicht. Diese sind von den jeweiligen Sportorganisationen aufzustellen. Daher
kann von der Vollstiandigkeit der Bestimmungen zur Gestaltung des Sankti-
onsverfahrens nur dann gesprochen werden, wenn die Sportorganisationen
iiber derartige Regelungen verfiigen. Im NADC sind in Artikel 12 Bestim-
mungen zur Durchfithrung des Disziplinarverfahrens enthalten, wobei auch
die NADA bei Untitigkeit der Verbandsorgane das Verfahren einleiten kann
(Art. 12.1.2 NADC).

Fiir die Kontrolle der Einhaltung der Pflicht der Unterzeichner zur Etab-
lierung entsprechender Regelungen (Art. 23.2) wird mit den Berichtspflichten
(Art. 23.4.2) eine indirekte Kontrollform gewahlt (vgl. MAYNTZ 1983, 57).
Problemtisch dabei ist, dass die Organisationen so ihre eigene Normbefol-
gung zu dokumentieren haben. Mit der Etablierung einer Rechtsmittelbefug-
nis der WADA (Art. 13.2.3) erhélt sie daneben die Moglichkeit, die Einhal-
tung der Vorgaben der WADA durch die Sportfachverbiande vor dem CAS
iiberpriifen zu lassen (SpoRePrax-ADOLPHSEN 2012, 250). Dabei ist jedoch
einschriankend zu bemerken, dass diese Befugnis tatséchlich nur greift, wenn
die Sportverbiande ein entsprechendes Rechtsmittel vorsehen (ebd.). Da dies
nicht stets der Fall ist, erscheint auch diese Kontrollmoglichkeit unzu-
reichend. Grundsétzlich sieht der WADC vor, dass von samtlichen involvier-
ten Akteuren (Art. 13.2.3) gegen Entscheidungen, die auf der Grundlage des
WADC oder der Regeln, die gemidB des WADC angenommen werden,
Rechtsbehelfe eingelegt werden konnen (Art. 13.1). Eine Unvollstindigkeit
ergibt sich hier insofern, als gegen die Aufnahme eines Wirkstoffs auf die
Liste der verbotenen Mittel und Methoden nicht vorgegangen werden kann
(vgl. Art.4.3.3).80 Auch die Kontrollinstanz der Offentlichkeit entfillt im
Anhorungsverfahren in der Regel. Diesbeziiglich kann die Etablierung einer

810 Gegen einzelne ,,missed tests* verlagert sich die Rechtsschutzmgglichkeit nach hinten, da

zunichst eine administrative Uberpriifung (zurzeit durch den DOSB) vorgesehen ist. Vgl.
Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VI, 1, ¢).
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unabhéngigen Beobachtergruppe (,,Independent Oberserver Program®) jeden-
falls im Rahmen von grolen Wettkampfveranstaltungen als ,,Ersatz betrach-
tet werden. Bei dieser Beobachtergruppe handelt es sich laut der Begriffsbe-
stimmung im WADC um eine ,,Gruppe von Beobachtern unter der Aufsicht
der WADA, die die Durchfiihrung des gesamten Dopingkontrollverfahrens bei
bestimmten Wettkampfveranstaltungen beobachtet und {iber ihre Beobach-
tungen berichtet.“$!! Die Aufsicht wird einer anderen unabhédngigen Organi-
sation libertragen, wenn die WADA bei einer Veranstaltung Wettkampfkon-
trollen durchfiihrt. Eine solche Beobachtergruppe wurde erstmals bei den
Olympischen Spielen 2000 in Sydney tétig. Die Pflicht zur Etablierung
eines solchen Programms durch die WADA ist Artikel 20.7.7 zu entneh-
men. Das IOC und IPC sind ebenso zur Forderung dieses Programms ver-
pflichtet (Art. 20.1.5 und 20.2.5) wie die internationalen Sportfachverbande
und Veranstalter grofler Sportwettkdmpfe zur Genehmigung und Unterstiit-
zung (Art. 20.3.7 und 20.6.3).

Die Uberwachung der ordnungsgemiBen Umsetzung und Anwendung
des NADC durch die jeweiligen Durchfiihrungsinstanzen im Rahmen des
Ergebnismanagements und des Disziplinarverfahrens erfolgt vor allem durch
die in Art. 12.1.4 NADC vorgesehene Verpflichtung dieser Instanzen, die
NADA unverziiglich iiber die Einleitung und das Ergebnis des Verfahrens zu
informieren. Auf Anfrage der NADA haben die zustdndigen Akteure iiber den
aktuellen Stand des Verfahrens Auskunft zu geben und der NADA relevante
Unterlagen zur Verfiigung zu stellen. Die NADA hat zudem das Recht, bei
einer miindlichen Verhandlung zugegen zu sein. Sie ist daher rechtzeitig
unaufgefordert {iber den Termin zu unterrichten (Art. 12.1.4 NADC). Damit
erlangt die NADA einen umfangreichen Einblick in das Verfahren und kann
so eine etwaig fehlerhafte Anwendung des NADC dokumentieren und durch
einen spiteren Rechtsbehelf geltend machen und die Beobachtungen entspre-
chend einbringen. Fraglich bleibt gleichwohl, ob der NADA zur Wahrneh-
mung dieser Kompetenzen ausreichend Ressourcen zur Verfligung stehen.

Regelungen zum Sanktionsverfahren von Verstden der Unterzeichner
sind im WADC nicht enthalten. Auch diesbeziiglich zeigt sich das regulative
Programm des WADC unvollstindig. Dass die Moglichkeit zu einem solchen
Vertragsverletzungsverfahren im WADC grundsétzlich angelegt ist, kann
Art. 13.5 entnommen werden. Darin wird die Berechtigung der Unterzeichner
zur Anfechtung von gegen sie ergangene Maflnahmen vor dem CAS festge-
legt.

811 Vgl. WADA, Independent Observers Reports.
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(b) Bestimmung der Durchfiihrungsinstanzen

Die Regelungen zur Bestimmung der Durchfiihrungsinstanzen kdnnen wiede-
rum unterschieden werden in Zustdndigkeiten fiir das Kontroll- und Sankti-
onsverfahren (jeweils intern und extern). Sie sind zu finden in den Artikeln
5.1, 6.1, 13, 15 und 20 ff. Allgemeine Regeln zur Bestimmung der Zustén-
digkeiten enthélt der WADC nicht.8!2

Diese Zustandigkeitsbestimmungen beziehen sich wiederum ausschlief3-
lich auf das Kontrollprozedere hinsichtlich der Verbote der Artikel 2.1 und
2.2. Mit Artikel 5.1 werden ebenso Regelungen fiir Wettkampf- und Trai-
ningskontrollen getroffen, wie mit Artikel 15.1 und 15.2. Daraus kénnen Uber-
schneidungen resultieren. Die Vollstindigkeit verlangt nach entsprechenden
Bestimmungen zur Aufldsung dieser Kollision. Der WADC sieht insofern Ab-
sprachen (Art. 5.1) und ,,wenn moglich® die Koordinierung iiber ADAMS
(Art. 15.2) vor.83 In Artikel 6.1 wird bestimmt, dass fiir die Analyse der Pro-
ben von der WADA anerkannte Labore zustindig sind.8!4 Aus diesen kann die
jeweils flir das Ergebnismanagement zustindige Organisation wiéhlen
(Art. 6.1). Spezifische Bestimmungen iiber die Zusténdigkeit fiir die Kontrol-
le der iibrigen in Artikel 2 genannten Verbote und der Gebote aus Artikel 21
— fiir die schon keine spezifischen Kontrollverfahren vorgesehen sind — exis-
tieren nicht. Hier werden wohl auch die jeweiligen Sportverbande bzw. ihre
Anti-Doping-Beauftragten geeignete Vorkehrungen treffen miissen.

Hinsichtlich der internen Kontrolle ist die WADA oder eine von ihr be-
auftragte Institution zustindig fiir die Uberwachung der Einhaltung des Codes
durch die Unterzeichner (Art. 20.7.2, 23.4.1). Fiir bestimmte sportliche Grof3-
veranstaltungen kann eine unabhéngige Beobachtergruppe fiir die Kontrolle
des Test-, Analyse- und Anhorungsverfahrens eingesetzt werden (vgl.
Art. 20.7.7). Die noch in der alten Fassung des WADC vorgesehene Zustén-
digkeit der internationalen Sportfachverbinde zur Uberwachung der Anti-Do-
ping-Programme der nationalen Sportfachverbénde (damaliger Art. 20.3.5),
ist so ausdriicklich nicht mehr zu finden. Dies gilt auch fiir die im WADC
2004 in Art. 20.7.2 vorgesehene Zustindigkeit der WADA zur Uberwachung
der weiteren Bearbeitung positiver Analyseergebnisse (nunmehr dort: Uber-
wachung der Einhaltung des Codes durch die Unterzeichner).

812 Vgl. zu den Zustéindigkeiten auch Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, 11, 1, ¢) und d).

813 Zu damit verbundenen Problemen siche Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, V, 1, a), (2), (a).

814 Fiir die Probeentnahme sind in Deutschland neben ehrenamtlichen Helfern in den Verbin-
den rund 40 bei einem Dienstleistungsunternehmen angestellte Kontrolleure tétig, so DIGEL
(2007), Dopingbekampfung, S. 98.
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Fiir das (externe) Sanktionsverfahren enthalten Artikel 15.3 und 13 Regelun-
gen. Nach Artikel 15.3 ist fiir das Verfahren nach Erhalt der positiven Do-
pingprobe (Ergebnismanagement) und fiir das Anhorungsverfahren die Anti-
Doping-Organisation zustindig, welche die Kontrolle initiiert und durchge-
fithrt bzw. die den Dopingverstof entdeckt hat. Wie die Zustindigkeit fiir den
Fall geregelt werden soll, in dem ein Dopingversto3 von einer nationalen
Anti-Doping-Organisation von einem Athleten oder Athletenbetreuer aufge-
deckt wird, der weder Staatsangehdriger des betreffenden Landes ist noch
dort seinen festen Wohnsitz hat, bleibt den jeweiligen internationalen Sport-
fachverbianden iiberlassen (Kommentar zu Art. 15.3.1). Zur Verantwortungs-
diffusion kann beispielsweise (auch) die in den IAAF-Anti-Doping-Re-
gularien 2011 vorgesehene Regelung zum Ergebnismanagement (Art. 6.1)
beitragen. Danach soll entweder die IAAF oder eine andere Anti-Doping-Or-
ganisation zustdndig sein, ohne dass eindeutig festgelegt wird, wann welche
Organisation die Aufgaben {ibernimmt.8!5

Als Berufungsinstanz fiir sémtliche Streitigkeiten im Zusammenhang mit
dem WADC dient gemdB Artikel 13 das internationale Sportschiedsgericht.
Dies gilt auch fiir Organisationen, die ihre aus dem dritten Teil des WADC
resultierenden Aufgaben nicht wahrgenommen haben und deshalb sanktio-
niert worden sind (Art. 13.4). Eine Ausnahme von der Zusténdigkeit des CAS
ist in Artikel 13.2.2 enthalten. Danach sind Rechtsmittel von nationalen Ath-
leten vor einer von der jeweiligen NADO einzurichtenden unabhéngigen
Berufungsinstanz geltend zu machen.

Infolge des Fehlens von Regelungen eines internen Sanktionsverfahrens
kénnen dem WADC auch keine Bestimmungen iiber die Zustdndigkeiten fiir
ein solches Verfahren entnommen werden. Mdglicherweise ist auch hier die
WADA, die schon fiir die Kontrolle der Umsetzung durch die Unterzeichner
zusténdig ist, gefragt. Eine entsprechende Regelung fehlt in Art. 20.7 aller-
dings. Zu beriicksichtigen ist aber, dass die WADA {iber keinen eigenen
Verwaltungsapparat und somit wahrscheinlich auch nicht iiber die fiir ein
Sanktionsverfahren notwendigen Ressourcen verfiigt. Aus Artikel 23.5 geht
lediglich hervor, dass die Ablehnung oder der Ausschluss von einer Bewer-
bung fiir Wettkampfveranstaltungen durch das IOC (gemd3 Artikel 20.1.8
1.V.m. 23.5), die internationalen Sportfachverbdnde (gemiBl Art.20.3.10

815 Verantwortungsdiffusion wird von FREY (1991) wie folgt beschrieben: ,Jeder verldBt sich

auf den anderen, wodurch die Verantwortung des einzelnen wesentlich geringer einge-
schitzt wird als bei Einzelentscheidungen. Das unabhingige kritische Denken wird durch
Gruppendenken ersetzt, was hohere Selektivitit zur Folge hat.“ (ebd., S. 53).
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1.V.m. 23.5) und durch Veranstalter von groflen Sportwettkdmpfen (gemaf
Art. 20.6.6 i.V.m. 23.5) zu erfolgen hat. Hinsichtlich der Zustindigkeit fiir die
Verhéngung regulativer MaBnahmen ist auch Artikel 23.5 nichts zu entneh-
men.

(3) ,Infra“-Ressourcen

Neben den soeben behandelten ,,instrumental resources,8!¢ sollen nun die
sog. ,,infra-resources* in den Blick geraten, da nur bei deren Vorliegen von
der Vollstdndigkeit der Programme in der eingangs formulierten Form ge-
sprochen werden kann. In Anlehnung an ROGERS (1974) konnen unter ,,infra-
resources” die (situationsspezifischen) Voraussetzungen fiir die tatsédchliche
Funktionsfahigkeit der jeweiligen Programme bzw. der ,,instrumental re-
sources verstanden werden (ebd., 1425). Hierzu gehdren unter anderem eine
ausreichende personelle, technische und finanzielle Ausstattung, Informatio-
nen/Wissen, Zeit, Arbeitskraft/Leistungsvermdgen oder der Zugang / Zugeho-
rigkeit zu Netzwerken (ebd., 1425-1428).

Fiir die Beurteilung der ,,infra-resources* zur Umsetzung der (regulati-
ven) Programme des WADC konnen einige Indizien herangezogen werden,
die eher eine Unvollstindigkeit vermuten lassen.t!” Da der Vollzug der Pro-
gramme des WADC nicht in erster Linie iiber einen eigenen Vollzugs- und
Verwaltungsapparat der WADA erfolgt, sind die Kapazititen der den Code
umsetzenden Sportverbande entscheidend, wobei mit der Etablierung der WA-
DC-Programme ein erhohter Bedarf an personellen, finanziellen und administ-
rativen Ressourcen einhergeht. Hier offenbart nun beispielsweise ein Blick auf
die weltweit existenten nationalen Anti-Doping-Organisationen deren unzu-
reichende Ausstattung. Von den 129 von der WADA aufgelisteten Organisatio-
nend!® verfiigen gerade einmal 63 — insgesamt wurden 71 Links angegeben —
iiber eine funktionierende Internetprésenz. Diese Zahl deckt sich mit den
Schitzungen der WADA aus dem Jahr 2009, die von rund 60 zufrieden-
stellend arbeitenden nationalen Anti-Doping-Agenturen ausgeht. Genaue

816 ROGERS (1974) versteht (vereinfacht) unter instrumental resources “the means of influence;

they can be used to reward, punish, or persuade” (ebd., S. 1425).

817 Die WADA selbst verfiigt weltweit {iber etwa 55 Mitarbeiter (vgl. NIGGLI auf der 34.
Sitzung des Sportausschusses, 8.6.2011, Protokoll-Nr. 17/34, S. 12). Dies diirfte fiir die
zahlreichen — vor allem auch Uberwachungsfunktionen — kaum ausreichend sein.

818 Siehe die zuletzt im Mai 2011 aktualisierte Internetseite der WADA: http:/www.
wada-ama.org/en/Anti-Doping-Community/NADOs/List-of-NADOs/ (letzter Zugrift:
7.11.2011).


http://www.wada-ama.org/en/Anti-Doping-Community/NADOs/List-of-NADOs/
http://www.wada-ama.org/en/Anti-Doping-Community/NADOs/List-of-NADOs/
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Angaben hieriiber konnte sie aber nicht machen (vgl. die Anfrage von
EMRICH & PITSCH 2009b, 122, 127).

Weiterhin macht der im November 2006 fertiggestellte Bericht der
WADA-Arbeitsgruppe zu den Anti-Doping-Kosten darauf aufmerksam, dass
schon keine verldsslichen Zahlen zu den erforderlichen Kosten fiir das
Dopingkontrollsystem vorhanden sind. Hinsichtlich der Dopinganalyse heifit
es etwa: ,,it [is] impossible to assess what such costs would really be* (Vor-
wort zum Bericht).8 Neben dem Mangel an der ,,infra“-Ressource ,,Informa-
tion®, bedeutet dies auch, dass eine verlédssliche Planung erforderlicher Res-
sourcen kaum moglich ist. Insofern liegt es (aus okonomischer Sicht) nahe,
dass fiir die Umsetzung eher weniger als zu viele Kapazititen vorgesehen
werden.820 Der Riicklauf der fiir die Analyse notwendigen Fragebogen an die
akkreditierten Labore, internationalen Sportfachverbdnde und nationalen
Anti-Doping-Organisationen war trotz einer Verlédngerung der Riickgabefrist
fiir die Erzielung verwertbarer Ergebnisse unzureichend (ebd.).s2! Auch dies
kann auf das Erreichen ihrer zeitlichen, personellen oder sonstigen Kapazi-
tatsgrenzen hindeuten. Unterreprisentiert waren insbesondere die nationalen
Anti-Doping-Organisationen Asiens und Afrikas sowie die vom IOC aner-
kannten internationalen Sportfachverbande und die internationalen paralym-
pischen Sportfachverbande (Kostenbericht 2006, 11). Im Ergebnis weist die
Arbeitsgruppe dann auch darauf hin, dass die Organisationen angaben, die an
sie gestellten Anforderungen aufgrund ihrer begrenzten finanziellen Kapazita-
ten nicht so erfiillen zu konnen, wie sie es gern wiirden (ebd., 4). Die befrag-
ten Akteure fiihrten zum Beispiel an, die Zahl der geplanten Tests um 500
reduzieren zu miissen oder die ,,Models of Best Practice® hinsichtlich des
Testprogramms nicht umsetzen bzw. erfiillen zu kénnen (ebd., 18). Nun wird
auch tiber die Abschaffung der B-Probe debattiert,®22 womit vor Einsparungen
an den sensibelsten Stellen des Programms, die entscheidend zu ihrem Gelin-
gen beitragen, nicht zuriickgeschreckt wird. Aus dem Bericht geht hervor,
dass die Kosten fiir die Durchfiihrung der regulativen Programme am hochs-
ten sind und diese kiinftig auch noch ansteigen werden (Kostenbericht 2006,
31).

819 Der Bericht ,,Costs of anti-doping. Report of the WADA Working Group on Anti-Doping
Costs* vom November 2006 wird im Folgenden kurz ,,Kostenbericht genannt.

So ist auch dem Anschreiben zu den Fragebogen der WADA-Arbeitsgruppe ,,Anti-Doping-
Kosten™ zu entnehmen, dass ein Grund fiir die Analyse die Suche nach Einsparungsmog-
lichkeiten ist (Kostenbericht 2006, S. 27).

821 Die Riicklaufquote betrug zwischen 23% und 33%, vgl. WADA, Kostenbericht (2006), S. 2.
822 Vgl. Teil 2, Kapitel 2, § 7, A, VI, 1, a), (2).

820
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So geben etwa die nationalen Anti-Doping-Organisationen fiir das Testpro-
gramm 69 % ihres Anti-Doping-Budgets aus, konnen aber dennoch nicht die
gewiinschte Anzahl von Tests durchfiihren und diese effektiv planen.t Die
Anti-Doping-Agentur der Schweiz klagt etwa, dass sie keinerlei Blutkontrol-
len mehr durchfiihren und das Missverhéltnis zwischen Wettkampf- und Trai-
ningskontrollen nicht beseitigen konne.’2¢ Die Anti-Doping-Agentur der USA
(USADA) fiihrt laut DIGEL (2007, 104) Blutproben generell nur in Ausnah-
mefillen durch. Dabei verfiigen die NADOs laut Kostenbericht insgesamt
iber mehr Ressourcen fiir den Anti-Doping-Kampf als die internationalen
Sportfachverbdnde (Kostenbericht 2006, 3 f.). Damit ist schon die Umsetzung
der vorhandenen Kontrollmoglichkeiten erheblich eingeschrénkt.

Die sog. ,,infra-resources bilden einen wesentlichen Faktor fiir die Un-
vollstédndigkeit der regulativen Programme des WADC. Nicht zuletzt, weil
durch deren erhebliche Kosten das ,,Anti-Doping-Budget™ der Organisationen
stark belastet ist, kann dies auch fiir die {ibrigen Programme des WADC an-
genommen werden.

b) Zur Vollstindigkeit des UNESCO-Ubereinkommens gegen Doping im
Sport

Fiir die Beurteilung der Frage, ob es sich bei der Aufgabe der Staaten zur
Umsetzung des UNESCO-Ubereinkommens (Art. 5) um eine (interne) regula-
tive MaBnahme oder um ein Anreizprogramm handelt, kann auf die Uberle-
gungen zur Umsetzung des WADC verwiesen werden, da in Artikel 22.6
WADC die gleichen Sanktionen enthalten sind: Ausschluss der Bewerbung
fiir Wettkampfveranstaltungen, Absage einer internationalen Wettkampfver-
anstaltung, Verlust von Amtern und Positionen in der WADA oder symboli-
sche und andere Konsequenzen gemdf3 der Olympischen Charta. Es werden

823 Fiir das Testprogramm wird angegeben, dass daran 37 % des Personals der jeweiligen IFs

und 58 % des Personals der jeweiligen NADOs beteiligt sind (Kostenbericht 2006, S. 18).

824 Vgl. Deutscher Bundestag, Sportausschusssitzung vom 17.12.2008, Protokoll-Nr. 16/64,
S. 47. Auch die finanzielle Ausstattung der deutschen NADA ist problematisch. Von ihrem
vorgesehenen Stiftungsvermdgen in Hohe von 60 bis 80 Millionen Euro, verfiigt sie derzeit
iber knapp 14 Millionen Euro. Vgl. den Hinweis unter: http://www.nada-bonn.de/aktu
elles/news/details/archiv/2012/februar/28/artikel/nada-hofft-auf-signalwirkung (Zu-
griff zuletzt: 4.4.2012); WAX (2009), S. 105. Nach Angaben der NADA werden ihr im
néchsten Jahr (2013) 1,3 Millionen Euro fehlen, da der Bund nicht mehr gewillt ist, den
Hauptanteil der NADA-Finanzierung zu ibernechmen und auch die Wirtschaftsunternehmen,
die ein neues, staatliches Finanzierungsmodell vorschlagen, ihre Beitrdge erheblich redu-
ziert haben. Vgl. den Beitrag im Deutschlandfunk vom 3.3.2012.


http://www.nada-bonn.de/aktuelles/news/details/archiv/2012/februar/28/artikel/nada-hofft-auf-signalwirkung
http://www.nada-bonn.de/aktuelles/news/details/archiv/2012/februar/28/artikel/nada-hofft-auf-signalwirkung
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wiederum das IOC (Art. 20.1.8), die internationalen Sportfachverbénde
(Art. 20.3.10 WADC) und Veranstalter grofler Sportveranstaltungen (Art. 20.6.6
WADOC) aufgerufen, ,alles in ihrer Kraft stechende zu tun“ (Art. 20.6.6 WADC),
um Wettkampfveranstaltungen nur an Vertragsstaaten des UNESCO-Uberein-
kommens zu vergeben. Bemerkenswert ist dabei, dass es nicht (in erster Linie)
um die Umsetzung des Ubereinkommens geht, sondern (nur) um dessen Ratifi-
zierung. Das UNESCO-Ubereinkommen selbst sieht keine derartigen Vorkeh-
rungen vor und ist insofern unvollsténdig. Auch hier wird wieder deutlich, dass
die Sanktionierung korporativer Akteure moglicherweise nicht gewollt ist,
jedenfalls aber Schwierigkeiten bereitet.

Die Kontrolle der Umsetzung des Ubereinkommens obliegt gem. Artikel
30 Abs. 1 d), e) der alle zwei Jahre tagenden Konferenz der Vertragsparteien.
Hierzu wird in erster Linie auf die Berichte iiber die Umsetzung des Uberein-
kommens der Vertragsstaaten zuriickgegriffen, die diese alle zwei Jahre vor-
zulegen haben (Art. 31). Damit taucht auch hier das Problem der Tauglichkeit
solcher Selbstauskiinfte auf (vgl. MAYNTZ 1983, 57). Daneben sind zwar
ausdriicklich auch Kontrollformen ,,die iiber Artikel 31 hinausgehen® (Art. 30
Abs. 1 e) vorgesehen. Wie diese indes aussehen sollen, wird nicht dargelegt.
Hinzu kommt, dass derartige MaBnahmen durch den nach Artikel 17 errichte-
ten ,,Fonds zur Ausmerzung des Dopings im Sport“ finanziert werden sollen
(vgl. Art. 30 Abs. 1 e) S. 2), dieser aber auf freiwilliger Basis beruht und die
Zahlungen keine Ersatzleistungen fiir die Verpflichtung der Staaten zur Ent-
richtung der Beitrédge zum Jahreshaushalt der WADA darstellen (Art. 17 Abs.
3). Da bereits die finanzielle Unterstiitzung der WADA nicht hinreichend
gewihrleistet ist,® ist zu befiirchten, dass auch fiir die zusitzlichen Uberwa-
chungsmafinahmen der UNESCO die finanziellen Mittel fehlen (kritisch auch
WAaAX 2009, 284). Letztlich erweisen sich die Bestimmungen zur Zusténdig-
keit und zum Ablauf des Kontroll- und Sanktionsverfahrens unvollstindig.
Bisweilen fehlen sie génzlich. Die Forderungen zur Entwicklung eines wirk-
samen Kontrollregimes fiir das UNESCO-Ubereinkommen (vgl. SCHMIDT
2009, 120 f)) sind zu unterstreichen. Uber einen verbindlichen Kontrollme-
chanismus verfiigt hingegen das Europaratiibereinkommen (OzyAvuz 2003,
26 f.). Neben der Priifung nationaler Berichte durch eine von der beobachten-
den Begleitgruppe ernannten , Uberpriifungsgruppe” (Art.2 Abs. 1 S. 2

825 Vgl. etwa die Forderung der Bundesregierung, die Zuschiisse der europdischen Staaten fiir

die WADA zu reduzieren, sid-Meldung vom 29.1.2011, 18:42 Uhr. Vgl. zur aktuellen For-
derung der WADA zur Erhohung der finanziellen Unterstiitzung sid-Meldung vom
12.11.2012, 21:07 Uhr.
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Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen des Europarats), fiihrt diese auch Eva-
luierungsbesuche vor Ort durch (ebd., Art. 2 Abs. 2). AbschlieBend wird ein
Uberpriifungsbericht mit Empfehlungen verdffentlicht. Auch konkretisieren-
de Vorschriften zum Priifverfahren, zu den Evaluierungsbesuchen und zu
Folgemafinahmen wurden etabliert (vgl. zu dieser Pflicht ebd., Art. 2 Abs. 4).

c) Zur Vollstandigkeit staatlicher regulativer Programme

Spezifische staatliche regulative Manahmen zur Dopingbekdmpfung existie-
ren in Deutschland seit 1998 mit der Einfiihrung des § 6a in das Arzneimittel-
gesetz. Diese wurden mit dem Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des
Dopings im Sport vom 24. Oktober 2007 erweitert. Weitere Ergdnzungen
erfolgten in den Jahren 2009 (BGBI. 2009 I, 1992, 3578), 2010 (BGBI. 2010
I, 2274) und 2012 (BGBI. 2012 1, 2194).

(1) Programmkern

Der Programmbkern des staatlichen regulativen Instruments zur Dopingbe-
kémpfung erweist sich bei ndherer Betrachtung als nicht ganz vollsténdig.
Nach § 6a Abs. 1 AMG ist das Inverkehrbringen von Arzneimitteln zu Do-
pingzwecken im Sport, das Verschreiben und das Anwenden von Dopingm