108

SpuRt 2/2024

Aufsdtze

Vereine firmierenden Clubs ist aufgrund von steigen-
den Stakeholder-Erwartungen mit einem Anstieg der
freiwilligen Nachhaltigkeitsberichterstattung zu rech-
nen. Ohnehin auch von Vereinen gesetzlich anzuwen-
den ist das LkSG. Zudem hat die DFL im Jahr 2022
Nachhaltigkeitskriterien im deutschen Lizenzierungs-
verfahren verankert, wodurch nachhaltigkeitsbezoge-
ne Faktoren rechtsformunabhingig fiir alle Clubs zur
Saison 2023/2024 erstmals Voraussetzung fiir die
Teilnahme am Profispielbetrieb geworden sind.

Neben diesen gesetzlichen und verbandsrechtlichen
Vorgaben werden auch wirtschaftliche Erwigungen
zu einer immer weiter professionalisierten transparen-
ten und standardisierten Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung von Profifuf$ballclubs fithren, um den hohen ge-
sellschaftlichen Anspriichen an die Branche gerecht zu
werden und den Informationsbedarf von kapital-
gebenden Investoren und Sponsoren kiinftig zu befrie-
digen.”” So wird auch im Profifufiball die Nachhaltig-
keitsberichterstattung in absehbarer Zukunft auf Au-
genhohe mit der Finanzberichterstattung sein.

Publizitat als strafbegrindendes Element der Verbotslistenanderung im An-

fiDopG?

Von Wiss. Mit. Max Klarmann, Frankfurt*

Bei der strafrechtlichen Sanktionierung von VerstofSen
gegen das Gesetz gegen Doping im Sport (AntiDopG)
verweist der Gesetzgeber zur inhaltlichen Bestimmung
von Dopingsubstanzen und Dopingmethoden auf die
Verbotsliste der World Anti-Doping Agency (WA-
DA). Diese erlangt alleine durch den Akt der Bekanni-
machung im Bundesgesetzblatt gesetzliche Geltungs-
kraft fiir eine deutsche Strafvorschrift — weitere Kor-
rektive sind nicht vorgesehen. Die anfinglich skepti-
schen  Stimmen  erscheinen zumindest in den
Hintergrund getreten. Gleichwobl bleibt ein kritischer
Blick auf die Theorie und Praxis dieser Konzeption
Zweckmdflig.

I. Doping, Verbotslisten und Strafbarkeit

Mit dem Gesetz gegen Doping im Sport (Anti-Doping-
Gesetz — AntiDopG) hat sich der deutsche Gesetzgeber
im Jahr 2015 fiir die Schaffung originir sportbezoge-
ner Verbotsnormen entschieden, die der Bekampfung
des Einsatzes von Dopingmitteln und Dopingmetho-
den dienen. Die Strafvorschrift des § 4 AntiDopG -
die als Blankettstrafnorm ausgestaltet ist und auf die
§§ 2, 3 AntiDopG verweist — sieht dabei Freiheitsstra-
fen von bis zu zehn Jahren vor (vgl. § 4 IV Anti-
DopG). Sie rekurriert auf die Einordnung einer Sub-
stanz als ,,Dopingmittel“ oder einer Vorgehensweise
als ,Dopingmethode“. Diese Begrifflichkeiten werden
in Ermangelung einer Legaldefinition des Doping-
begriffs durch gesetzliche und aufSergesetzliche Anla-
gen bestimmt, die als Negativlisten von Substanzen
und Methoden konzipiert sind und damit den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes eroffnen und gleichsam be-
schrinken. Die Verwirklichung des Tatbestands steht
somit in einem unmittelbaren Abhingigkeitsverhiltnis
zu den Festsetzungen der Verbotslisten.

Der Wortlaut des AntiDopG unterscheidet mit Blick
auf die Verbotslisten zwischen zwei verschiedenen An-
lagen: ,,Dopingmittel im Sinne der Anlage des Geset-
zes“ (§ 2 Abs. 3 AntiDopG) sind gefahrliche Stoffe,
die auch im Breitensport haufig zur Anwendung kom-
men.! Thre Bestimmung kann gem. § 6 Abs. 2 Nr. 2
AntiDopG durch Rechtsverordnungen erweitert oder
eingeschrinkt werden. ,,Dopingmittel und -methoden

nach der Anlage I des Internationalen Ubereinkom-
mens vom 19. Oktober 2005 gegen Doping im Sport
(BGBI. 2007 II S. 354, 355) in der vom Bundesminis-
terium des Innern, fir Bau und Heimat jeweils im
Bundesgesetzblatt Teil II bekannt gemachten Fassung®
(§ 2 Abs. 1 und 2; § 3 Abs. 1, 2, 4 AntiDopG)? sind
dagegen solche, die in der Verbotsliste der World An-
ti-Doping Agency (WADA) - die ,,as often as necessa-
ry and no less often than annually“ als internationaler
Standard veroffentlicht wird (Art. 4.1 WADC) - auf-
gefiihrt sind und somit mittelbar Eingang in die Vor-
schriften des deutschen Strafrechts erlangt haben. An
das Ubereinkommen — und mithin an die Verbotsliste
in der im Ubereinkommen festgesetzten Fassung als
konstitutivem Bestandteil (Art. 4 Abs. 3 AntiDo-
pUbk) - hat sich Deutschland vélkerrechtlich gebun-
den. Fiir kiinftige Anderungen verbleibt jedoch ein
nationalgesetzlicher Letztentscheidungsvorbehalt.
Werden solche durch einen Vertragsstaat nicht an-
genommen, bleibt dieser an die frithere Fassung der
Anlage I gebunden (Art. 34 Abs. 3, 4 AntiDopUbk).
Ein mit § 6 AntiDopG vergleichbares Delegations-
gesetz besteht fiir diese Verbotsliste nicht. Um die
nationalstaatliche Mitwirkung abzusichern, hat allei-
ne die Bekanntmachung im Bundesgesetzblatt Teil II
insofern konstitutive Wirkung.3

II. Alles nichts Neues und alles kein Problem?

Die Debatte um die Ausgestaltung der Verbotslisten
im Bereich der staatlichen Dopingbekampfung ist

77 Vgl. Suchy, in: Suchy, Green Public Relations im Sport, 2. Aufl. 2023,
S. 89; Ziilch/Kirsch, KoR 2022, S. 186 (187).

Der Autor ist Doktorand und Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl von Prof. Dr. Matthias Jahn an der Goethe-Universitit Frankfurt
am Main.

1  BT-Drs. 18/4898 S. 25, 26; insofern bereits unter Bezug auf das sogleich
zitierte UNESCO-Ubereinkommen vom 19. Oktober 2005 (AntiDo-
pUDbk).

2 Insofern §§ 2 Abs. 2, 3 Abs. 1 AntiDopG auf ,das internationale Uber-
einkommen gegen Doping®, nicht aber explizit auf die vom Bundes-
innenministerium bekannt gemachte Fassung verweisen, ist die Bindung
an letztere gleichwohl konsentiert: BT-Drs. 18/4898, S. 27; Kornprobst,
in: Weber/Kornprobst/Maier, 6. Aufl. 2021, AntiDopG, § 3 Rn. 9;
Freund, in: MiiKoStGB, AntiDopG, § 1-4a, 4. Aufl. 2022, Rn. 31. Gem.
§ 3 Abs. 1 S. 2 ist der Geltungsbereich der Verbotsliste beim Selbst-
doping eingeschrinkt.

3 Vgl. auch BT-Drs. 18/4898, S. 24.
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nicht neu. Sie findet ihren Ursprung bereits im Anwen-
dungsbereich des Arzneimittelgesetzes (AMG). Dis-
kussionen um die Einbindung von Verbotslisten des
§ 6a Abs. 2 AMG a.F. — als Vorgingervorschrift des
AntiDopG - weisen dabei Parallelen aber auch Unter-
schiede im Vergleich zur Gesetzeslage de lege lata auf:
Aufgrund von urspriinglichen Unklarheiten im Wort-
laut der Vorschrift des § 6a Abs. 2 AMG, der zu-
nichst statisch auf das Ubereinkommen gegen Doping
im Sport des Europarates vom 16. November 1989
(AntiDopK) verwies, entschied sich der Gesetzgeber
20124 fur eine Klarstellung: Durch die Bezugnahme
auf ,die jeweils geltende Fassung“ des Anhangs zum
Ubereinkommen von 1989 trat nun ersichtlich eine
dynamische Verweisung des Listenprinzips in Erschei-
nung.

Diese dynamische Verweisung und ein konzeptio-
neller Letztentscheidungsvorbehalt des zustandigen
Bundesministeriums bei Anderungen der Verbotsliste
stehen in der Sphire des AntiDopG nicht mehr in
Frage. Vielmehr knupfen persistente Fragen an die
Ausgestaltung der nationalen Rechtssetzungshoheit
und deren Legitimationswirkung an. Insofern er-
scheint von Relevanz, inwiefern das singuldre Erfor-
dernis einer Bekanntmachung im Bundesgesetzblatt
ausreichender Ausdruck einer nationalgesetzlichen
Rechtssetzungshoheit ist und autonome Entscheidun-
gen hinldnglich institutionalisiert. Dass etwaige Be-
denken in Bezug auf die Einbindung privatrechtlicher
Regelwerke mit Blick auf die Anforderungen des Ge-
setzesvorbehalts als ,,endgiiltig unbegriindet“S zu ver-
werfen seien, erscheint zumindest notwendige Diffe-
renzierungskriterien zu verwischen.

Aufgrund vorangegangener Diskussion im Rahmen
des AMG und des auflergewohnlichen Verfahrens bei
Anderungen der Verbotsliste erfolgte eine konkretisie-
rende Stellungnahme durch die Bundesregierung be-
reits im Gesetzgebungsverfahren zum AntiDopG: Da-
durch, dass die Letztentscheidung auf derselben exe-
kutiven Ebene liege wie im Rahmen einer Verord-
nungserméchtigung fiir die Bundesregierung oder das
zustindige Bundesministerium, seien sowohl die na-
tionalstaatliche Mitwirkung als auch die Anforderun-
gen an die Bestimmtheit der Norm nach Art. 103
Abs. 2 GG hinreichend erfiillt.6 Zudem bestatigte
auch der BGH, dass die Strafvorschriften des § 4
Abs. 1 Nrn. 1, 3 AntiDopG keinen durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen. Gerade in
Abgrenzung zu § 6a Abs. 2 S. 1 AMG a.F. bleibe
einer innerstaatlichen Entscheidung vorbehalten, in-
wiefern auch kiinftige Anderungen der Anlage fiir § 4
AntiDopG zur Anwendung kommen. Dies fordere ein
erhohtes Maf§ an nationaler Gestaltungsfreiheit. Eine
inhaltliche Anderung des Straftatbestands ,,ohne oder
gegen den Willen“ des nationalen Gesetzgebers sei
mithin ausgeschlossen. Gleichwohl wurde die im Ge-
setzgebungsverfahren proklamierte ,,Entscheidungs-
befugnis auf gleicher Ebene® in Zweifel gezogen, da
der Regelungsmechanismus lediglich die Geltung
kiinftiger Gesetzesanderungen verhindere, nicht aber
eine positive Gestaltung durch die Exekutive zulasse.”

BGBL. 2012, 2192.

Finken, PharmR 2016, 445, 446.

BT-Drs. 18/4898, S. 24.

BGH Beschl. v. 7.8.2018 - 3 StR 345/17 = NStZ-RR 2019, 86, 87 =
SpuRt 2019, 28, 30.
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III. Rechtssetzungshoheit und Verfahrenstransparenz
bei Gesetzesanderung von Strafvorschriften unter
Beteiligung von Akteuren des Privatrechts

1. Anforderung an die Ausiibung der nationalen
Rechtssetzungshoheit

Die verfassungsrechtliche Einordnung durch den BGH
— insbesondere in der Differenzierung einer Anderung
»gegen® und ,,obne“ den Willen des Gesetzgebers —
geben weiterhin Anlass, die sich aus der nationalen
Rechtssetzungshoheit ergebenden Anforderung an den
Erlass und die Anderung von Strafvorschriften zu re-
flektieren. Dabei steht insbesondere in Frage, ob durch
den Veroffentlichungsakt im konkreten Bezugsrahmen
eine ausreichende eigene Willensbekundung zum Aus-
druck kommt und inwiefern tatsdchlich Raum fur na-
tionalgesetzliche Entscheidungen verbleibt.

a. Rechtsverordnung ,,light“?

Dass die Entscheidung tiber die Einordung als strafbe-
wehrtes Doping zur Gewahrleistung einer adaquaten
und schnellen Reaktion auf den wissenschaftlichen
Fortschritt grundsitzlich in der Verantwortung der
Exekutive gestellt werden soll, wird deutlich und ist
nachvollziehbar. Die gesetzgeberische Praxis der Uber-
nahme von WADA-Verbotslisten stellt jedoch, sowohl
in Bezug auf die fehlende positive Ausgestaltung als
auch die aktive Auseinandersetzung mit den Inhalten
der fiir § 4 AntiDopG konstitutiven Verbotsliste, ei-
nen Typus der Gesetzgebung dar, der sich im Ver-
gleich zu exekutiven Rechtsverordnungen als ,,Minus*
einordnen lasst. Im Vergleich: Das Delegationsgesetz
des § 6 AntiDopG fugt sich in die Strukturen von Ver-
ordnungsermichtigungen nach Art. 80 Abs. 1 S.1
GG ein, wonach der Gesetzgeber dem Verordnungs-
geber die Ausdifferenzierung einer Strafbarkeit tiber-
lassen kann, deren Art und Maf der Strafe er selbst
hinreichend deutlich umschreibt.8 An dieser Praxis
sollen keine grundsitzlichen Bedenken aufgeworfen
werden, auch wenn etwaige Abgrenzungsfragen im
Rahmen der Covid19-Pandemie wieder vermehrt in
den Blickpunkt gertickt sind.? Gleichzeitig erscheint
aber ebenso signifikant, dass bereits die Praxis einer
Delegation der Rechtssetzungshoheit an die Exekutive
einen Ausnahmefall des demokratischen Ideals der
parlamentarischen Rechtsetzung darstellt, der beson-
dere Anforderungen an den Erlass der Rechtsverord-
nung verlangt.

Der Ablauf und die Ausfertigung von Gesetzen und
Rechtsverordnungen bemisst sich nach der Gemein-
samen Geschiftsordnung der Bundesministerien
(GGO),10 die Art. 82 Abs. 1 GG konkretisieren. Die
§§ 62 ff. GGO bleiben dabei aufgrund des eindeutigen
Wortlauts von § 62 Abs. 1 GGO auf Rechtsverord-
nungen iSd § 80 Abs. 1 GG beschrinkt. Wenn der
Wortlaut einer Rechtsverordnung endgiiltig feststeht,
ubersendet das federfithrende Bundesministerium der
Schriftleitung des Bundesgesetzblattes oder der
Schriftleitung des Bundesanzeigers den Verordnungs-

8  Vergleichbar zur Anlage im BtMG: BVerfG NJW 1998, 669, 670; NJOZ
2010, 1433, 1435 £,

9  Zur Bestimmtheit der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen im Straf-
recht vgl. Jabn/Schmitt-Leonardy/Wenglarczyk, in: FS Barton, 2023,
S. 3711f.

10 Diese entfaltet als Geschiftsordnung keine Bindungswirkung nach au-
Ben.
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text. Dabei ist anzugeben, dass das Bundesministerium
der Justiz die Rechtspriifung (§ 46 Abs. 1 GGO) be-
statigt hat (§ 66 Abs. 2 GGO). Die Begriindungs-
pflicht von Rechtsverordnungen ist umstritten,!! ihre
Zweckmifligkeit im Einzelfall dagegen offenkundig:
Sie ermoglichen eine Rationalisierung und Kontrolle
der Regelungsinhalte durch Dritte, die regelmifSig le-
gitimierende Wirkung aufweisen wird.12 Auch kann
der Erlass von Rechtsverordnungen des Bundes selbst
an eine Begriindungspflicht gekoppelt werden.!3 Die
GGO legt eine Begriindung von Rechtsverordnungen
zumindest nahe (§ 62 Abs. 2 GGO), ohne eine ent-
sprechende Pflicht zu statuieren.

Hinsichtlich der Einfiihrung der WADA-Verbotslis-
te erfolgt kein vergleichbarer Vorbehalt. Die Gesetz-
gebung operiert einzig mit der Minimalvoraussetzung
des Publizitatsakts. Insofern die Rechtsprechung dyna-
mische Verweisungen zuvor als grundsitzlich unbe-
denklich eingeordnet hat, ldsst sich daraus nicht un-
mittelbar ableiten, dass dies auch fiir Gesetzesinde-
rungen gilt, die lediglich den Akt der Bekanntmachung
umfassen.!# Diese Praxis ist ersichtlich nicht von den
Anforderungen des Art. 80 GG gedeckt, fehlt es ihr
doch gerade an einer hinreichenden, positiven Aus-
einandersetzung eines an der Gesetzgebung beteiligten
Organs. Vielmehr findet zwar eine konzeptionelle
Exekutivermichtigung statt, die jedoch in Erman-
gelung der Verfahrensregulierung mittelbar zu einer
Auslagerung positiver Rechtsgestaltung durch externe
Akteure des Privatrechts mutieret. Zudem ist ein Be-
grindungsakt — mag er auch verfassungsrechtlich
nicht geboten sein — konzeptionell schon gar nicht
angelegt. Ein mogliches Transparenz- und Rationali-
sierungskriterium geht im Verfahren verloren.

b. Internationale Prifungskompetenzen- und Ver-
pflichtungen?

Wird neben der Veroffentlichung im Bundesgesetz-
blatt keine Auseinandersetzung auf nationaler Ebene
ersichtlich, verlagert sich der Blick auf nationalstaatli-
che Kompetenzen innerhalb internationaler Abkom-
men. Die AntiDopK zielte primér auf die internationa-
le Harmonierung von Dopingvorschriften ab. Sie sieht
vor, dass Vertragsstaaten Gesetze, Bestimmungen oder
VerwaltungsmafSnahme hierfiir erlassen (Art. 4 Abs. 1
AntiDopK), ohne diese zu konkretisieren. Zudem
adressiert das Ubereinkommen eine subsidiire Hand-
lungsinstruktion des Staates bei Vorrang eine Be-
kdampfung durch die nationalen und internationalen
Sportverbande (vgl. Art. 4 AntiDopK). Die Verbots-
liste wurde im Anwendungsbereich dieser Konvention
von den internationalen Sportorganisationen auf-
gestellt und durch die ,,Beobachtende Begleitgruppe*
des Europarats, in der jeder Konventionsstaat mit je
einer Stimme vertreten war bzw. vertreten sein konn-
te, durch Mehrheit angepasst (vgl. Art. 2, 10, 11b.
AntiDopK), die Bekanntmachung der jeweiligen Be-
zugsliste erfolgte durch das Bundesministerium des
Innern im Bundesgesetzblatt II1.15

11 Zum Meinungsstand Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, 102. EL August
2023, GG Art. 80 Rn. 131 mwN.

12 Von erheblicher Relevanz zB die Begriindung der CoronaSchV v. 29.
Januar 2021. Grundlegend zur Legitimationswirkung von Begriindungen
staatlicher Entscheidungen Kischel, Die Begriindung, 2003, S. 52 ff.

13 Vgl. Uble, Parlament und Rechtsverordnung, 1999, S. 480.

14 Vgl. auch Kornprobst, in: Weber/Kornprobst/Maier, AntiDopG § 2
Rn. 14 ff.

In Folge des AntiDopUbk, das 2007 in Deutschland
in Kraft trat, tritt die Vertragsstaatenkonferenz in der
Regel alle zwei Jahre zusammen (Art. 28 Abs. 2 Anti-
DopUbk), jeder Vertragsstaat hat bei Entscheidungen
eine Stimme (Art. 28 Abs. 3 AntiDopUbk). Zu den
Aufgaben der Konferenz gehort es die von der WADA
beschlossenen Anderungen der Verbotsliste zu priifen
(Art. 30 Abs.1 let. g AntiDopUbk). Das Verfahren zur
Anderung der Verbotslisten unterliegt dabei dem be-
sonderen Verfahren nach Art. 34 AntiDopUbk: Bei
Anderung der Verbotsliste durch die WADA wird der
Generaldirektor der UNESCO schriftlich in Kenntnis
gesetzt und notifiziert diese Anderung bei den Ver-
tragsstaaten als vorgeschlagene Anderungen der best-
reffenden Anlagen zu diesem Ubereinkommen. Wird
nicht innerhalb von 45 Tagen nach Notifikation von
zwei Dritteln der Vertragsstaaten Widerspruch einge-
legt, gilt sie als von den Vertragsparteien genehmigt.
Es verbleibt aber die Maglichkeit Einspruch einzule-
gen, wodurch die bisherige Fassung der Anlagen fir
den Einspruch einlegenden Staat giiltig bleibt.

Mithin besteht fiir eine gemeinsame internationale
Intervention ein sehr begrenzter Raum, zumal auch
der BGH bereits Zweifel auflerte, ob der nationale
Einfluss bei der Gesetzgebung durch eine inhaltliche
Festlegung der Verbotslisten durch die Beobachtende
Begleitgruppe des Europarats gesichert werden kon-
ne.'6 Dass in der Vertragsstaatenkonferenz die Ent-
scheidungsbefugnis auf derselben exekutiven Ebene
liegt, wie der Erlass einer Rechtsverordnung — wenn
eine solche Ermichtigung geschaffen worden wire —
macht eine skeptischen Grundhaltung nichts obsolet.
Zwar bleibt eine nationalstaatliche Einzelregelung
durch den Einspruch in der Theorie durchaus denk-
bar. Gleichwohl lasst sich keine Differenzierung zwi-
schen den Verbotslisten des Sport- und Strafrechts
herstellen. Es erscheint mithin als erhebliche Hiirde,
sich im Rahmen der Vertragsstaatenkonferenz auf-
grund von nationalstaatlichen Erwigungen des mate-
riell-rechtlichen Strafrechts gegen die aktualisierte Fas-
sung der Verbotsliste auszusprechen. Dies wiirde ei-
nerseits die Einheitlichkeit der internationalen Be-
kampfung durch den organisierten Sport beschneiden
und gleichsam, insofern die Anderungen auch Be-
schrankungen der sportrechtlichen Dopingrestriktio-
nen enthalten, einen iiberschieffenden Anwendungs-
bereich des nationalstaatlichen Dopingverbots schaf-
fen.

¢. Willensbekundung durch Veroffentlichungsakt?

Damit steht infrage, inwiefern durch den reinen Ver-
offentlichungsakt im Bundesgesetzblatt eine (ausrei-
chende) eigene Willensbekundung des mit der Gesetz-
gebung betrauten Ministeriums zum Ausdruck
kommt. Mit Blick auf die vorherrschende Praxis gilt
dies insbesondere unter der Beriicksichtigung, dass
kein staatliches Gremium zu existieren scheint, das fiir
eine proaktive Auseinandersetzung mit den Inhalten
der Verbotsliste verantwortlich gezeichnet werden
kann. Das Verfahren erschopft sich vielmehr in einer
bloflen Interventionsmoglichkeit, die ohnehin keine
individuelle Anderungsentscheidung hinsichtlich ein-
zelner Substanzen oder Methoden vorsieht, sondern

15 BT-Drs. 17/9341, S. 48.
16 BGH SpuRt 2019, 28, 30.
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lediglich einem bindren Entscheidungskorridor (,,Al-
les-oder-nichts-Prinzip“) der Listeninderung folgt.
Dementsprechend besteht weder ein institutionalisier-
tes Verfahren noch die Notwendigkeit einer national-
gesetzlichen Prifung durch das Innenministerium. An-
ders als bei Gesetzen — gleichwohl in Parallelitit zu
Rechtsverordnungen — werden die Verbotslisten von
der Stelle ausgefertigt, die sie erldsst. Der konstitutive
gesetzgeberische Willensakt liegt somit einzig in der
Veroffentlichung einer bereits durch Dritte vorkon-
zipierten Liste. Es geniigt in der Theorie der Akt einer
einzelnen Unterschrift, um den Anwendungsbereich
einer nationalen Strafvorschrift zu dndern, die mit
einem Strafrahmen von bis zu zehn Jahren aufwartet.
Ob diese Praxis den Anforderungen an Art. 103
Abs. 2 GG geniigt, bleibt — auch mit Blick auf die
Entscheidung des BGH — weiterhin fraglich.t”

Zur Anschauung dieser theoretischen Einordung
mag auch ein Blick in die Praxis der Anderungen der
Verbotslisten durch die WADA und die Bekannt-
machung der verinderten Verbotslisten im Bundes-
gesetzblatt helfen: Die WADA hat nach dem Erlass
des ersten WADA-Codes (WADC 2003) seit 2004
jahrlich mit Geltung zum 01. Januar eine neue Ver-
botsliste erlassen, im Jahr 2014 wurde zusitzlich eine
neue Verbotsliste fiir den Zeitraum von September bis
Dezember 2014 festgelegt. Eine fiir die Gesetzesdnde-
rung konstitutive Bekanntmachung der Anlage im
Bundesgesetzblatt fiir das kommende Jahr erfolgt im
Anwendungsbereich des AntiDopG seit 2015 zwi-
schen dem 03. und 21. Dezember des Vorjahres. Am
17. Dezember 2015 erging sie noch unter Verweis auf
die Beobachtende Begleitgruppe, ab 2016 fehlt es an
einem solchen. Die Ausfertigung erging im Auftrag
durch Mitarbeiter*innen des BMI (Baas, Lefenich,
Mablstedt, Thomas, Hamacher, Greib). Es findet sich
im Anwendungsbereich des AntiDopG keine einzige
Abweichung von den Inhalten der WADA-Verbotslis-
te. Diese Praxis steht in Einklang mit dem Wunsch
nach international einheitlichen Kriterien der Doping-
verfolgung im Sport. Sie priorisiert aber die akzessori-
sche Anbindung materiell-rechtlicher Strafnormen an
sportrechtliche Verbote und lasst fiir heterogenen In-
teressenkonstellationen zwischen diesen Sphéren kei-
nen Raum. Dies ist firr die Einordnung eines gesetz-
geberischen Kontrolldefizits von Relevanz, indem die
Gesetzgebung zwar nicht gegen, wohl aber obne einen
eigenen Willen des Gesetzgebers erfolgen kann, wenn
sich die Entscheidung rechtstatsachlich in einem rei-
nen Formalakt erschopft.18 Der formalistische Ver-
weis auf die gesetzgeberische Mitwirkung vermag die-
se Bewertung nicht zu dndern.

2. (In-)Transparenz und (De-)Legitimation?

Die vorangehenden Ausfithrungen lassen zudem ein
offentliches Informationsdefizit ersichtlich werden.
Ob und in welcher Form nationalgesetzliche Einflisse
auf den Erlass der Verbotsliste wirken, kann nicht ver-

17 Kritisch Eschelbach, in: Graf/Jager/Wittig, 2. Auflage 2017, AntiDopG,
§ 4 Rn. 11; Kornprobst, in: Weber/Kornprobst/Maier BtMG AntiDopG,
§ 2 Rn. 14f. Trotz erheblicher Bedenken final fiir eine Verfassungs-
mifigkeit aufgrund der sportrechtsakzessorischen Ausgestaltung von
Art. 3 AntiDopG Kusche, Die Strafbarkeit des Selbstdopings, 2020,
S. 184f.

18 So auch Kusche, S. 184, 187: Exekutive als ,Publikationsorgan® der
WADA.

lasslich beantwortet, sondern nur aus strukturellen
Erwiagungen bezweifelt werden. Der Verbotsliste
selbst sind keine Informationen uber ihr Zustande-
kommen zu entnehmen. Solche findet man - bei
grindlicher Suche — dagegen auf den Internetseiten
von WADA und NADA: Welche Substanzen und Me-
thoden auf die Verbotsliste aufgenommen werden,
entscheidet in primarer Verantwortung das Exekutiv-
komitee der WADA. Dieses wird dabei mafSgeblich
durch verschiedene fachspezifischen Gremien (EAGs)
beraten.!® Eine pragende Rolle fiir die inhaltliche Er-
fassung der Verbotslisten spielt dabei die Prohibited
List Expert Advisory Group — ein Gremium, besetzt
mit internationalen Expertinnen und Experten in den
Bereichen Pharmakologie, Toxikologie, analytische
Chemie oder anderen relevanten medizinischen Fach-
gebieten.20 Zur Aufnahme einer Substanz oder Metho-
de in die WADA Verbotsliste miissen nach Einschit-
zung des Gremiums zwei der folgenden drei Kriterien
einschlagig sein: Die Leistungssteigerung oder das Po-
tenzial dazu; ein gesundheitliches Risiko fiir den Ath-
leten und/oder ein Verstofs gegen den ,,Sportsgeist®
(Art. 4.3.1 WADC). Diese Kriterien lassen zunichst
einen ersichtlichen Spielraum zur Einordnung, auch
wenn sich konkretisierende Anhaltspunkte zur Bestim-
mung eines ,Sportgeistes aus dem WADC entneh-
men lassen. Insbesondere unterliegen sie aber keiner
parlamentarischen Konkretisierung, sondern entstam-
men einzig der Festlegung der WADA.

Die Entscheidungsprozesse sind indes intransparent
ausgestaltet. Einzig das Produkt — und selbst dieses
nicht unmittelbar aus dem Gesetz — wird fir den
Normadressaten ersichtlich. Dabei ergibt sich die Un-
zuldssigkeit eines Dopingmittels oder einer Doping-
methode gerade nicht nur aus rein ,,selbstverstandli-
chen® oder ,logischen®“ Erwigungen. Diese Schwiche
vorangegangener Definitionsversuche des Doping-
begriffs fiithrte vielmehr gerade zur Einfihrung des
Listenprinzips.2! Die in WADA-Verbotsliste auf-
gefithrten Mittel und Methoden begrinden ihre Auf-
nahme in die Liste auch durch soziale Konstruktions-
und Zuschreibungsprozessen, die nicht alleine auf ra-
tionalen naturwissenschaftlichen Einordnungen beru-
hen, sondern auch im Spannungsfeld von Kommerzia-
lisierungsinteressen, Fairness und Gesundheitsschutz
stehen.22 Diese Interessenvielfalt lasst sich durch die
Beteiligung verschiedener Expertengremien der WA-
DA mit eigenen Kompetenzbereichen und Beratungs-
funktionen abbilden. Die Entscheidung eine konkrete
Substanz in die Verbotsliste aufzunehmen ist mithin
zahlreichen externen Beurteilungskriterien zuganglich,
die bei einer Einordung von Strafvorschriften durch-
aus abweichende Bewertung finden konnen, wenn die
Akzessorietit des dualistischen Sanktionssystems in
Sport- und Strafrecht nicht zum alleinigen Motiv straf-
rechtlicher Gesetzgebung erkoren wird. Der WADA
erwichst dagegen eine Machtposition, iiber ihren
sportrechtlichen Kernbereich hinaus auch konstituie-

19 Ein Uberblick iiber die EAGs (Stand Jan. 2024) findet sich unter: https://
www.wada-ama.org/en/who-we-are/governance/expert-advisory-groups
(letzter Abruf, wie alle folgenden, am 29.01.24).

20 Terms of Reference (Stand Jan. 2024) unter https://www.wada-ama.org/
sites/default/files/2024-01/tor_list_eag_jan_2024_final.pdf.

21 Vgl. Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im
Leistungssport, 2013, S. 20 ff.

22 Mit grundsitzlicher Kritik Zurawski, Kritik des AntiDoping, 2019, Ein-
leitung, S. 11.
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rend auf die Anderung von nationalen Strafnormen zu
wirken. Hiermit wird keine Kritik an die zustindigen
WADA-Gremien adressiert, die mit viel Aufwand ei-
nen mafSgeblichen Beitrag zur Anti-Doping-Bekamp-
fung im Sport leisten. Die Gesetzgebung von materiell-
rechtlichen Normen des Strafrechts, das ohnehin erst
als ultima ratio fur den unumginglichen Schutz staat-
licher Interessen zum Tragen kommen soll,23 derart in
die Einflusssphire privatrechtlicher Akteure zu ver-
lagern, birgt jedoch unwahrscheinliche Risiken mit
Blick auf die Legitimationswirkung des Gesetz-
gebungsverfahrens. Diese ist dann bedroht, wenn ein
nationalstaatlicher Kontrollprozess nicht in Aussicht
steht oder fiir den Normadressaten ersichtlich wird.

3. Kompetenzverteilung der Gesetzgebung des Do-
pingstrafrechts

Fiir eine kriminalpolitische Orientierung an der WA-
DA-Verbotsliste spricht vieles. Einerseits entfaltet sie
bereits auf sportrechtlicher Ebene Geltung, eine ab-
weichende Verbotsliste im materiellen Strafrecht wiir-
de zu einer Duplikation von Standards fiihren, die
kaum Rechtssicherheit zu gewaihrleisten verspricht.
Zudem gilt es gerade mit Blick auf die Dopingbe-
kdmpfung internationale Standards zu schaffen, die
ein gleichwertiges Schutzniveau bei und in der Vor-
bereitung auf internationale Wettkampfe zu schaffen.
Nur so bleibt die Chancengleichheit als treibendes
Motiv des Leistungssports gewahrt. Zuletzt ist die
WADA durch Ruckgriff auf die ihr zur Verfigung
stehenden Beratungsgremien kompetenziell hervor-
ragend ausgestattet.

Und trotzdem soll nicht verkannt werden, dass all
diese Faktoren eine nationalstaatliche Tatigkeit eines
Exekutiv- oder Legislativorgans und eine damit ver-
bundene Kommunikationsfunktion nach aufSen nicht
obsolet werden lassen. Der Entstehungsprozess der
Verbotsliste und die Entscheidung tiber ihr finales Er-

scheinungsbild obliegt einer Gruppe von Personen, die
organisatorisch an einen Akteur des Privatrechts an-
gegliedert sind und deren Handeln multiplen Einfluss-
faktoren ausgesetzt ist, zu denen sich die gesetzgeberi-
sche Ausgestaltung deutscher Straftatbestinde und de-
ren Folgeeffekte wohl nicht zihlen. Das diirfen sie
auch nicht — die WADA ist ein unverzichtbarer Akteur
des Sports, kein nationalstaatliches Gesetzgebungs-
organ. Doch diese Differenzierung sollte auch bei der
Kompetenzverteilung des nationalstaatlichen Gesetz-
gebungsverfahrens Wiederhall finden. Die Statuierung
eines proaktiven oder transparenten Gesetzgebungs-
verfahrens erscheint ein uberschaubarer Preis, wenn
man sich fiir eine strafrechtliche Verfolgung von Do-
pingvergehen entscheidet. Es kann Kompetenzvermen-
gungen verhindern und schafft sowohl fur die WADA
als auch den nationalstaatlichen Gesetzgeber eine Stir-
kung der Legitimation, den jeweils originiren Anfor-
derungen an die Gestaltung der Verbotslisten gerecht
zu werden. Zusitzlich wirft es die Notwendigkeit ei-
ner wiederkehrenden Rationalisierung der Sport-
rechtsakzessorietit der kriminalstrafrechtlichen Do-
pingverfolgung auf.

IV. Fazit

Die Theorie und Praxis der konstitutiven Bekannt-
machung wirft weiterhin Fragen zur Wahrung einer
autonomen Rechtssetzung von Strafnormen auf. Un-
abhingig von einer finalen Einordnung, ob die gangi-
ge Praxis den Mindestanforderungen der nationalen
Rechtssetzung genligt, erscheint ihre Uberstellung in
ein mit § 6 AntiDopG vergleichbares Konzept zur
Stiarkung einer Legitimation der Strafnorm des § 4
AntiDopG sowie einer Verhinderung von Interessen-
konflikten einzelner Akteure vorzugswurdig. Alterna-
tiv ist eine Stirkung der Transparenz des Gesetz-
gebungsverfahrens zweckmafSig.

Der Stand der deutschen Spitzensportreform im Jahr 2024

Von Michael Reinsch, Berlin*

Die Reform der Organisation des olympischen Spit-
zensports in Deutschland halt seit bald zebn Jabren
an, ist aber dennoch von Eile geprdgt. Die Frage, ob
der urspriingliche Ansatz, von der deutschen Mann-
schaft signifikant mehr Medaillengewinne bei Olympi-
schen Spielen einzufordern, zeitgemdfS ist und im Ein-
klang mit den gesellschaftlichen Erwartungen stebt,
wird hintangestellt, um noch vor der Bundestagswahl
2025 eine von Sport und Staat unabhingige Spitzen-
sportagentur zu griinden. Der Bundesrechnungshof
kritisiert den starken Einfluss des Sports, der Haus-
haltsausschuss die mangelhafte Kontrolle durch das
Parlament.

23 Statt vielen vgl. Kudlich, in: SSW, 5. Auflage 2021, Vor §§ 13 ff. StGB,
Rn. 5.
Verf. ist Sportredakteur bei der Frankfurter Allgemeinen Zeitung in
Berlin. Er recherchiert und publiziert. zur Spitzensportforderung in
Deutschland (und weiteren sportpolitischen Themen) seit Jahrzehnten
intensiv.

I. Einleitung

Seit bald zehn Jahren ringen Deutscher Olympischer
Sportbund (DOSB) und das Bundesinnenministerium
(BMI) um eine Reform des Spitzensports. Die von
SPD, Griinen und FDP getragene Regierung Scholz
hat sich im Koalitionsvertrag vorgenommen, sie mit
der Griindung einer unabhingigen Agentur zur For-
derung und zur Steuerung des Spitzensports ab-
zuschliefen. Diese soll dem Ministerium die For-
derung und dem Verband die Steuerung des Spitzen-
sports abnehmen. In dem im September 2023 vom
BMI veroffentlichten Feinkonzept! wird sie als Stif-
tung des offentlichen Rechts beschrieben, fiir deren

1  Https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichun-
gen/2023/langkonzept-sportfoerderung.pdf?__blob=publicationFi-
le&v=4 (zuletzt abgerufen am 22.1.2024).



