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Editorial

Editorial

Auf Ihrem Monitor oder ausgedruckt in Ihren Handen liegt die zweite Ausgabe des WiJ, des
Journals der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e. V. (WisteV). Die ausnahmsweise Hap-
tik der Premierenausgabe aus Januar 2012, die wahrend der WisteV-wistra-Neujahrstagung
verteilt wurde, soll die zweite und jede weitere Ausgabe von vornherein nicht mehr bieten.
Das WiJ ist bewusst als Online-Zeitschrift konzipiert: Sie ist jederzeit (eine Internetverbin-
dung vorausgesetzt) abruf- und auf (Tablet-) Computerbildschirmen lesbar, bietet dem Pa-
pierfreund aber gleichwohl die Option, sich jede Gesamtausgabe oder aber den einzelnen
interessierenden Artikel auszudrucken, zu blattern und mit dem Bleistift Randbemerkungen
zu notieren.

Eine erste Gelegenheit hierzu bietet die Abhandlung von Litzka, der die Gefahren fiir Be-
schuldigte in internationalen Wirtschaftsstrafverfahren, sich der (Straf-) Verfolgung durch
zwei oder mehrere Staaten ausgesetzt zu sehen, darstellt. Auch wenn Falle wie Siemens,
MAN und Ferrostaal inzwischen ,alte Hiite” zu sein scheinen: Sie waren die Initialziindung
flr Wirtschaftsstrafverfahren mit grenziiberschreitendem Impetus, in denen die Diskussio-
nen um die Rolle des Individuums - so Litzka — im Schrifttum im Vergleich zur vielbehandel-
ten Problematik des Unternehmensstrafrechts zu kurz kam. Der Autor sorgt mit seinem aus-
fihrlichen Beitrag fiir Ausgleich.

Gehrmann/Zacharias haben sich zur Aufgabe gemacht, das umstrittene Merkmal der ,Uner-
fahrenheit” bei Borsenspekulationsgeschaften anhand der aktuellen Gesetzeslage auszule-
gen. Sie stellen die Querverbindungen des (mdglicherweise systemwidrig) im BorsG lozier-
ten Straftatbestandes zum wertpapierrechtlichen Regelungskonvolut, insbesondere den
darin nunmehr befindlichen Aufklarungs- und Informationspflichten her und kommen so zu
einer neuen inhaltlichen Bestimmung der ,Unerfahrenheit”.

Der zweite Teil des von Apfel/Lenger bearbeiteten Einflihrungsaufsatzes zum Insolvenzstraf-
recht befasst sich mit den im ersten Kapitel bislang nicht behandelten ,weiteren Insolvenz-
straftaten”, insbesondere auch solchen, die zwar keine Insolvenzstraftaten im engeren Sinne
sind, aber typischerweise im Zusammenhang mit Unternehmenskrisen begangen werden.
Apfel/Lenger fihren den nicht mit dem Insolvenzstrafrecht vertrauten Rechtsanwender
durch das Regelungsgestriipp des Insolvenzstrafrechts; doch auch der erfahrene Anwalt
sollte die Lektiire nicht auslassen: repetitio est mater studiorum!

Einen Blick Giber die bundesdeutschen Grenzen verschaffen Ehrbar/Bischof/Korisek/Radschek
sowie Birke/Dann. Erstere beschreiben die Umsetzung des MaBnahmenpakets gegen Kor-
ruption der EU-Kommission in der 6sterreichischen Gesetzgebung und beziehen dabei auch
die Auswirkungen bundesdeutscher Rechtsprechung (Berliner Stadtreinigungsbetriebe) ein.
Letztere geben einen Uberblick iiber das russische Korruptionsstrafrecht, das in jiingster
Zeit erheblichen Anderungen unterzogen war.

Die zweite Ausgabe der WiJ schliet im Aufsatzteil mit den von Bittmann zusammengetra-
genen WisteV-Standards, einer Darstellung des Status Quo des Diskussionsstandes in wirt-
schaftsstrafrechtlichen Themen, wie er sich im Rahmen von Fortbildungs- und Diskussions-
veranstaltungen der WisteV in der jiingeren Zeit ergeben hat.

Herausgeberschaft und Redaktion freuen sich liber Kritik, Anregungen, auch offenen Wider-
spruch (nicht nur zu den WisteV-Standards) und selbstverstandlich auch Lob, kurz: all jenes,
was das neue WiJ besser zu machen geeignet ist. Ausreichend Anknipfungspunkte hierfir
finden Sie in der vorliegenden Ausgabe. Viel Freude bei der Lektiire!

Dr. André-M. Szesny, LL.M.
Rechtsanwalt
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Philippe Litzka, Mlinchen'

Individualverteidigung bei DOJ/SEC-
Ermittlungen aus deutscher Sicht

I. Einfihrung und Problemstellung

Nicht zuletzt seit den Fallen ,Siemens”, ,Daimler”, ,BAE”, ,MAN" sind Ermittlungsverfahren
mit internationalem Bezug in den Fokus der deutschen Offentlichkeit, aber auch der juristi-
schen Literatur geriickt. Der weit Giberwiegende Anteil der zu den inmitten stehenden recht-
lichen Problemstellungen veréffentlichten Aufsatze und Monografien befasst sich mit den
Ermittlungsverfahren in Deutschland bzw. in Amerika aus dem Blickwinkel des betroffenen
Unternehmens®. Insbesondere der Fall ,Siemens”, der seit Dezember 2009 aus Unterneh-
menssicht in den USA und Deutschland abgeschlossen ist®, ist hierfiir ein besonders deutli-
ches Beispiel. Nicht besonders thematisiert wird in diesem Zusammenhang allerdings, dass
- zumindest in Deutschland — mangels des Bestehens eines formalen Unternehmensstraf-
rechts* das eigentliche Ziel staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen natiirliche Personen, ndm-
lich die (leitenden) Mitarbeiter des Unternehmens, sind, die fir dieses handeln. Die
(Zwangs-)Lage, in der sich ein Unternehmen befindet, wenn es Ziel eines Ermittlungsverfah-
rens in Deutschland, aber auch von Ermittlungen der US-amerikanischen Borsenaufsicht
(SEC) bzw. des Justizministeriums (Department of Justice — DO)) ist, gilt aber im gleichen
MaBe fiir die jeweilige natiirliche Person®. Der vorliegende Beitrag beschaftigt sich mit auf-
tretenden rechtstatsachlichen und rechtlichen Problemen einer nattrlichen Person, die -
angesichts des Lebensmittelpunkts in Deutschland - einem Ermittlungsverfahren in
Deutschland, gleichzeitig aber, da sie fiir ein entsprechendes Unternehmen mit méglichen
Anknipfungspunkten in die USA tatig ist oder war, einem (formellen oder informellen) Er-
mittlungsverfahren der SEC bzw. des DOJ ausgesetzt sein kann. Da eine natirliche Person,
anders als das Unternehmen selbst, in der Regel nicht die finanziellen Mittel hat, sachge-
rechte Verteidigung und Vertretung in beiden Landern sicherzustellen®, stellt sich die Frage,
ob bzw. unter welchen Voraussetzungen der in Deutschland ansassige Beschuldigte auf
entsprechende ErmittlungsmaBnahmen der SEC bzw. des DOJ in den USA liberhaupt rea-
gieren muss, namentlich weil ansonsten eine gegebenenfalls in seiner Abwesenheit ergan-
gene Entscheidung eines US-amerikanischen Gerichts auf Veranlassung der SEC bzw. des
DOJ vollstreckungsrechtliche Auswirkungen in Deutschland haben kann.”

' Der Autor ist als Partner in der Sozietit Westpfahl Spilker Wastl schwerpunktmaBig in den Bereichen Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht tatig.

2 Hierbei werden in der Regel Aspekte der Zulissigkeit sowie Voraussetzungen so genannter interner Ermittlun-
gen, der Verwertung gewonnener Erkenntnisse im Ermittlungsverfahren, des Datenschutzes, der Mitbestim-
mung, etc. beleuchtet.

® Details im Geschéftsbericht der Siemens AG unter:

http://www.siemens.de/ueberuns/Documents/d09 00 gb2009.pdf.

“ Die Zurechnung strafrechtlich relevanten Verhaltens von Leitungspersonen an das Unternehmen erfolgt nach
§ 30 OWiG, gegebenenfalls auch nach § 130 OWiG.

® Die Aktualitat der nachfolgenden Ausfiihrungen zeigt sich etwa bei den nun "nachkommenden" Verfahren
gegen sieben verantwortliche Manager des Siemens Konzerns, gegen die sowohl das DOJ als auch die SEC
nunmehr fast genau zwei Jahre nach Beendigung des gegen die Siemens AG gerichte-
ten Verfahrens Anklage erhoben hat (vgl. etwa:
http://www.handelsblatt.com/unternehmen/industrie/schmiergeldklage-gegen-ex-siemens-
vorstand/4284372.html ).

% In diesem Zusammenhang ist es mehr und mehr tiblich, dass das Unternehmen Kosteniibernahmeerklarungen
abgibt, allerdings mit dem Vorbehalt der Rickforderung im Falle festgestellter schuldhafter Verhaltensweisen
des Mitarbeiters bzw. entsprechender Verurteilungen.

7 In tatsachlicher Hinsicht ist die Verteidigung "vor Ort" sicherlich empfehlenswert. Sie ist erfahrungsgemaR mit
erheblichen Kosten verbunden.
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Rechtsgrundlagen, Zustandigkeiten und Verfahren

Fir die Verfolgung von Korruptionsstraftaten in Deutschland ist die Staatsanwaltschaft auch
dann zustandig, wenn der bestechungsrelevante Sachverhalt im Ausland ,spielt”, beispiels-
weise ein auslandischer Amtstrager bestochen wird®. Insoweit hat die Zustindigkeit der
Strafverfolgungsbehorden in den letzten Jahren eine erhebliche Ausweitung erfahren. In
der Vergangenheit hat sich aber gezeigt, dass sich die Ermittlungen der Staatsanwaltschaf-
ten im Bereich der Korruption bei internationalen Sachverhalten, insbesondere wegen tat-
sachlicher Nachweisschwierigkeiten im Ausland, auf die Bildung so genannter ,schwarzer
Kassen” fokussiert haben, also den Vorwurf, Gelder auf3erhalb der ordnungsgemafBen Buch-
haltung des Unternehmens ,zu verwalten”, um sie in der Folgezeit fiir zuklinftige Beste-
chungshandlungen einsetzen zu kénnen®’. Bemerkenswerterweise ist in Deutschland auch
im Zusammenhang mit dem so genannten Fall ,Siemens” keine Verurteilung eines deut-
schen Managers wegen eines Bestechungsvergehens bekannt geworden. MalBgeblich fir
die Verurteilung war -soweit erkennbar- immer (nur) der Untreuetatbestand des
§ 266 StGB™.

In den USA sind fiir die Verfolgung von Korruptionssachverhalten auf der Basis des Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA)11 zwei Institutionen zustandig. Wahrend die Borsenaufsicht
(SEC) fiir die zivilrechtliche Ahndung diesbeziiglicher Verstof3e zustandig ist, Gibernimmt das
DOJ die strafrechtliche Verfolgung der Téter bzw. Unternehmen'?. Dabei gliedert sich der
FCPA — wie bekannt sein diirfte - in zwei Bereiche. Zum einen werden Bestechungshand-
lungen unter bestimmten Voraussetzungen mit Sanktionen versehen werden, regelt ein
zweiter Bereich des FCPA den Versto3 gegen zwingende Buchfiihrungsvorschriften und das
Gebot angemessener interner Kontrollen™. Der zweite Bereich findet in der Praxis in den
weit Giberwiegenden Fallen Anwendung, da — auch aus Sicht der SEC bzw. des DOJ - Beste-
chungshandlungen im Ausland entweder schwierig nachweisbar sind oder man sich im
Rahmen einer in den USA iiblichen Verstandigung™ auf den weniger schwerwiegenden
Vorwurf des VerstoBes gegen FCPA-Buchfiihrungsvorschriften einigt. Auch die Problematik
der - aus deutscher Sicht - ausufernden Zustandigkeitsbegriindung des FCPA im Bereich
der Korruption ist hinldnglich bekannt. Selbst Taten von Mitarbeitern eines Unternehmens,
das selbst nicht an einer US-Borse notiert ist, kdnnen in den Anwendungsbereich des FCPA
fallen, wenn bestimmte - aus kontinentaleuropaischer Sicht: geringe - Ankniipfungstatsa-
chen™ an die USA gegeben sind'®. Diese kdnnen unter Umstanden bereits die Nutzung von
US-amerikanischen Konten fiir die beanstandete Transaktion darstellen'”. Als erstes Zwi-
schenergebnis kann also festgehalten werden, dass die nattirliche Person im Fokus paralle-

8 § 7 StGB: Zur Ausdehnung auf auslandische Amtstréager vgl. EUBestG 21.07.2004 (BGBI. | S. 1763 sowie IntBestG
vom 10.09.1998 (BGBI. Il S. 2327; 111 S. 450).

? Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Auslegung des § 266 StGB: BVerfG NJW 2010, S. 3209 = NStZ 2010,
S. 626.

1% sowie gegebenenfalls eine Steuerhinterziehung in mittelbarer Taterschaft gemaR § 370 AO.

" Pub. L. No. 95-23, 91 Stat. 1494 (kodifiziert in der Anderung durch 15 U.S.C. 78m, 78dd-1, bis 78dd-2, 78 ff.
(1994), in der Anderung durch den International Anti-Bribery and Fair Competition Act (,Gesetz betreffend die
internationale Bekdmpfung von Korruption und die Férderung des Fairen Wettbewerbs”) von 1998, 15 U.S. C.A.
78dd-1 bis 78dd-3, 78 ff. (1999), [IAFCA]J; siehe hierzu auch Partsch, The Foreign Corruct Practice Act (FCPA) der
USA, 2007.

2 Vgl. zur Abgrenzung der Zustandigkeiten und der jeweils involvierten Behorden: Partsch, The Foreign Corruct
Practice Act (FCPA) der USA, 2007, S. 67 ff.

'3 In der Regel werden die als Bestechungszahlungen zu qualifizierenden Vorginge nicht sachgerecht verbucht.
'* Diese ist wegen des in den USA nicht geltenden Legalitétsprinzips leichter méglich als in Deutschland.

'> Im Fall der nunmehr angeklagten Manager des Siemenskonzerns sind die Ankniipfungstatsachen etwa: Nut-
zung eines US-Kontos, Besprechung auf dem Territorium der USA, anldsslich dessen tiber Bestechungszahlun-
gen verhandelt worden sein soll, Teilnahme an einem Telefonat vom Ausland aus; vgl. Indictment des DOJ, da-
ted Dec. 12 2011, File-No 11 CRIM 1056, abzurufen unter:

http://www justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/sharef-uriel/2011-12-12-siemens-ndictment.pdf sowie Jury
Trial Demand der SEC, dated Dec. 13 2011 File-No: 11 CIV 9073, abzurufen unter:
http://www.sec.gov/litigation/complaints/2011/comp-pr2011-263.pdf.

6 Adressat der Buchfuihrungsvorschriften und der internen Kontrollen ist dagegen nur der Emittent (,Issuer”),
also nicht der Mitarbeiter, 15 U.S. C. § 78m(b)(2); Partsch, The Foreign Corruct Practice Act (FCPA) der USA, 2007,
S.17.

7 Partsch, The Foreign Corruct Practice Act (FCPA) der USA, 2007, S. 5 ff., 27; instruktiv zum hierfir grundlegen-
den US-amerikanischen Verstandnis der Staatssouveranitat und der hierfir pragenden jurisdiction to prescribe
(,Rechtssetzungshoheit”), wonach die Souveranitat der Vereinigten Staaten von Amerika entsprechend der ef-
fects doctrine (,Wirkungstheorie”) auch Sachverhalte auf fremdem Staatsgebiet einbezieht, die auf dem eige-
nen Territorium wesentliche Auswirkungen erzeugen, Junker, Electronic Discovery gegen deutsche Unterneh-
men, 2008, S. 55.
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ler Ermittlungen sowohl der zustandigen Behorden in den USA als auch in Deutschland ste-
hen kann.

Grundsitzliche Uberlegungen zur Individualverteidigung in
den USA und Deutschland

Ermittlungsverfahren in den USA und Deutschland weisen erhebliche strukturelle Unter-
schiede auf. Die Ermittlungsbehorden in Deutschland ermitteln traditionell auch bei um-
fangreichen wirtschaftsstrafrechtlichen Fallen selbst, fiihren gegebenenfalls Beschlagnah-
meaktionen sowie Vernehmungen durch und bewerten auf Basis der so gesammelten In-
formationen den Sachverhalt strafrechtlich. Mit dem gefundenen Ermittlungsergebnis wer-
den zu einem bestimmten Zeitpunkt der Beschuldigte bzw. das beschuldigte Unternehmen
konfrontiert. Diese konnen dann ihre Verteidigungsmaoglichkeiten auf Basis der erfolgten
Akteneinsicht ausloten. Ob sodann der Weg der Konfrontation oder der Kooperation mit
dem Ziel einer Verstandigung gewahlt wird, hangt von der Einschatzung der Risikolage auf
der Basis des von den Ermittlungsbehdrden prasentierten Ermittlungsergebnisses sowie be-
stehender gegebenenfalls selbst gesammelter Verteidigungsargumente ab. Der diesbeziig-
liche Ablauf war — zumindest in der Vergangenheit — auch gegeben, wenn Ermittlungen im
Bereich der Korruption gefiihrt wurden und das Ziel der ErmittlungsmafBnahmen auch die
Abschopfung von Gewinnen beim Unternehmen war.

In den USA ist es dagegen iblich, dass die SEC oder das DOJ das betroffene Unternehmen
bzw. die Person allgemein mit einem relativ unspezifizierten Vorwurf etwaiger Verstof3e ge-
gen den FCPA konfrontiert’®. Es obliegt dann dem Unternehmen, entweder durch eine ei-
gene Ermittlung oder durch von dem Unternehmen hierfiir besonders beauftragte, das Ver-
trauen der SEC genieBende Anwilte eigene umfassende Untersuchungen vorzunehmen'®.
Die Ermittlungsergebnisse dieser externen Anwilte werden in geeigneter Form® der SEC
prasentiert. Auf Basis dieses Ergebnisses werden dann Verhandlungen zur Beendigung des
Verfahrens im Wege einer Verstandigung gesucht. Die Verweigerung einer solchen internen
Untersuchung durch das Unternehmen erfolgt in den USA faktisch nicht, weil die in Aussicht
gestellten Sanktionen auf der Basis des FCPA existenzvernichtend seien kénnen. Bemer-
kenswerterweise ist zu beobachten, dass die in den USA praktizierte Vorgehensweise inter-
ner Ermittlungen mittlerweile von den deutschen Staatsanwaltschaften, zumindest im Hin-
blick auf die Verwertung der diesbeziiglichen Ergebnisse, ,entdeckt” wurde?®'. Namentlich
wegen der begrenzten Ressourcen der deutschen Ermittlungsbehorden bei der Aufarbei-
tung groB3er Wirtschaftsstraftaten stellt sich die interne Ermittlung durch beauftragte Anwal-

|

te als ein ,Glucksfall” firr die Staatsanwaltschaften dar, wenn die insoweit Ubermittelten Zu-
sammenfassungen oder Vertragsdokumente® nur noch ausgewertet und in strafrechtlicher
Hinsicht bewertet werden miissen®. Da nach Durchfiihrung der internen Ermittlungen de-
ren Ergebnisse sowohl zustéandigen Ermittlungsbehdrden in Deutschland, aber auch der SEC
und dem DOJ in Amerika, zur Verfiigung gestellt werden, resultiert fiir den individuellen
Mitarbeiter hieraus eine erhebliche, weil doppelte Gefihrdungslage®. Wahrend der Mitar-
beiter in Deutschland sich durch die sich an die internen Ermittlungen anschlieBenden ei-
genen Ermittlungen der Staatsanwaltschaft sowie der Prasentation der Ermittlungsergeb-
nisse, Beweismittel, Zeugenaussagen usw. bis zu einem gewissen Maf3e verteidigen kann, ist
der Mitarbeiter im Falle einer Konfrontation mit einem informellen oder formellen Ermitt-
lungsverfahren der SEC oder des DOJ in Amerika nicht in der Lage, die Erkenntnisse, die sei-
tens des Unternehmens oder den beauftragten Anwalten an die SEC weitergegeben wur-

8 Zur Beschreibung der Abldufe in tatsdchlicher Hinsicht: Wastl, Litzka, Pusch, NStZ 2009, 68.

' Wastl, Litzka, Pusch, NStZ 2009, S. 68; Senderowitz, Ugart, Cortez, wistra 2008, S. 281; Wehnert, NJW 2009,
S. 1190; Hehn, Hartung, DB 2006, S. 1909, Knierem, StV 2009, S. 324; Schulte-Gorts, RIW 2006, 561; Bussmann,
Matschke, wistra 2008, S. 88, Muiller-Bonanni, AmwBI 2010, S. 651.

2 Miindliche Berichte oder Prasentationen etwa in "Power-Point".

21 vgl. etwa Freisinger/Katzensteiner: "Beim heiligen Benno", in: Manager-Magazin, 9/2011, S. 50.

22 Vernehmungsprotokolle oder Zusammenfassungen der Interviews von Mitarbeitern wurden behaupteter-
mafen im ,Siemens-Fall” nicht tibergeben.

2 Das gleiche gilt im Ubrigen fiir die in deutschen Unternehmen in hiufig anzutreffenden Funktionen des
Compliance Officers, bei dem haufig geblindelte Informationen sowie Beweismittel angetroffen werden kon-
nen.

2% Auch der Informationsfluss zwischen deutschen Ermittlungsbehdrden und der SEC ist geregelt. Einschlagig ist
hier insbesondere das Memorandum of understanding (MOU) von 17.10.1997 sowie 26.04.2007.




WiJ Ausgabe 2.2012

Aufsdtze und Kurzbeitrdage

82

1)

a)

b)

den, einer eigenen Uberpriifung zu unterziehen. Akteneinsichtsrechte werden, jedenfalls im
Bereich des informellen Verfahrens der SEC, in der Regel nicht gewahrt, weil die SEC im Ein-
klang mit ihrem Selbstverstandnis erfahrungsgemaB verlangt, dass (auch) der Beschuldigte
den Sachverhalt selbst aufarbeitet bzw. den vom Unternehmen aufgearbeiteten sowie der
SEC préasentierten Sachverhalt akzeptiert. Bei dieser Konstellation stellt sich somit die Frage,
welcher rechtlichen Risikolage der ehemalige Mitarbeiter eines Unternehmens tatséachlich
ausgesetzt ist, der in der vorliegenden Situation die seitens der SEC geforderte Kooperation
aus grundsitzlichen, aber auch aus finanziellen Uberlegungen ablehnt, und die entspre-
chende Klageerhebung® der SEC bzw. des DOJ beim zustindigen Bundesgericht ,ignoriert”.
Es stellt sich dann konsequenterweise die Frage, welche tatsachlichen und rechtlichen Mog-
lichkeiten die SEC bzw. das DOJ hat, eine erstrittene Entscheidung eines US-Bundesgerichts
in Deutschland zu vollstrecken.

Vollstreckungsmoglichkeiten der US-Behorden/US-Gerichte in
Deutschland

»Zivilrechtliche Urteile” auf Betreiben der SEC

Die Anerkennung auslandischer Entscheidungen bedeutet die ausdriickliche oder
stillschweigende Erklarung, bestimmte Tatsachen oder Rechtsverhidltnisse gegen sich
gelten zu lassen. Die Urteilswirkung eines auslandischen ,Erkenntnisses” wird Uber die
Grenze des Urteilstaates auf das eigene, deutsche Hoheitsgebiet erstreckt. Die Anerkennung
auslandischer, zivilrechtlicher Urteile kann auf internationalen Vereinbarungen oder bi- bzw.
multilateralen Staatsvertrdgen beruhen. Soweit solche nicht existent sind, findet das so
genannte autonome Recht Anwendung. Im Bereich des Zivilprozessrechts ist festzuhalten,
dass zwischen den USA (bzw. den einzelnen Bundesstaaten) und Deutschland keine
vertragliche Regelung gegeben ist. Weder gibt es eine internationale noch eine bilaterale
Vereinbarung, an denen die beiden Lénder beteiligt sind. Der deutsch-amerikanische
Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag vom 29.10.1954%° regelt nur Fragen der
Sicherheitsleistung, Prozesskostenhilfe und Schiedsgerichtsbarkeit. Er enthélt im Ubrigen
nur Bestimmungen zur Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen. Die USA und
Deutschland sind weiterhin zwar Unterzeichner des "Haager Ubereinkommens" vom
15.11.1965 Uber die Zustellung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke im
Ausland in Zivil- und Handelssachen®. Dieses Abkommen regelt aber ebenso wenig die
Anerkennung und Vollstreckbarkeit von Urteilen im Verhéltnis Deutschland — USA wie das
Haager Ubereinkommen (iber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- und Handelssachen
vom 18.03.1970%, das ebenfalls von beiden Lindern ratifiziert wurde. Demgemal ist
hinsichtlich der Anerkennung und Vollstreckbarkeitserklarung US-amerikanischer Urteile
aus dem Zivil- und Handelsrecht mangels besonderer Rechtsgrundlagen auf autonomes
Recht zurlickzugreifen®®. Die einzelnen Erfordernisse der Anerkennung und
Vollstreckbarkeitserkldarung von Urteilen sind in § 328 ZPO bzw. § 723 ZPO normiert.

Erfordernis eines staatlichen Gerichturteils

Es muss ein staatliches Gerichtsurteil vorliegen. Das von der SEC angerufene US-
Bundesgericht, das uber zivilrechtliche Anspriiche im Zusammenhang mit dem FCPA ent-
scheidet, ist als staatliches Gericht zu qualifizieren.

Zugrundeliegende Streitfrage in Zivil- oder Handelssachen

Es muss ein Urteil in einer Zivil- oder Handelssache vorliegen. Die ausléandische Entschei-
dung muss also zivilrechtliche oder handelsrechtliche Anspriiche zum Gegenstand haben.
Grundsatzlich ist hierbei auf den Streitgegen-stand abzustellen, nicht auf den Gerichts-

% Zum vorverlagerten Prozess der so genannten ,Wells Notice”:
www.sec.gov/divisions/enforce/enforcementmanal.pdf.

% auch FCN-Vertrag, BGBI. Il 1956, S. 487 f.

7 auch HZU, BGBI. 11 1977, S. 1452 ff.

*8 auch HBU, BGBI. 11 1977, S. 1472 ff.

% §§ 328,722,723 ZPO.
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zweig, dem das Erstgericht angehort™. Deshalb sind auch Urteile von Strafgerichten, die
iber den Ersatzanspruch eines Verletzten (mit-)entscheiden, nach § 328 ZPO anerkennungs-
fahig®'. Dasselbe gilt auch fiir Urteile von Verwaltungs-, Sozial- und sonstigen Gerichten,
soweit diese Uber zivilrechtliche Anspriiche befinden. Die Qualifikation als zivilrechtlicher
Anspruch hat nach deutschem Recht zu erfolgen®. Es ist also vorliegend zu kldren, ob der
Streitgegenstand, der seitens der SEC dem zustéandigen Bundesgericht vorgelegt wird, als
zivilrechtlicher Anspruch bewertet werden kann. Regelmaflig sind Zielrichtung der Klagen
der SEC ,disgorgement of ill-gotten gains or profits” sowie ,penalties”. Bei Ersterem handelt
es sich um eine Abschépfung von Vermdgensmehrungen, bei Zweiterem um eine ,zivil-
rechtliche Strafe”.

Aus dem deutschen Blickwinkel gesehen ist schon fraglich, ob es sich bei ausgeurteilten
Lpenalties” iberhaupt um einen Streitgegenstand mit zivilrechtlichen Charakter handelt, da
hier eine Verpflichtung zugunsten des Staates wegen eines Versto3es gegen o&ffentliches
Recht eingeklagt wird®. Solche Zahlungen sind dem Ordnungswidrigkeitenrecht und damit
dem Verwaltungs- bzw. Strafrecht dhnlich, folglich somit keine Zivilanspriiche.

Schwieriger ist die Qualifikation von SEC-Anspriichen zum Zwecke der Abschépfung des aus
dem Gesetzesverstol3 erlangten Gewinns selbst. Hier wird aus amerikanischer Sicht die Auf-
fassung vertreten, die SEC ware hier nur als ,Inkassostelle” tatig und misse nach Erhalt der
Gelder diese an die durch den Versto3 Geschadigten weiterleiten. Diesbeziiglich existieren
auch verschiedene nicht-deutsche Entscheidungen, die den privatrechtlichen Charakter sol-
cher Anspriiche teilweise bejahen bzw. teilweise verneinen®. In diesem Zusammenhang ist
festzuhalten, dass der Bundesgerichtshof so genannte ,punitive damages”-Urteile als dem
zivilgerichtlichen Charakter unterfallend bewertet hat®. Allerdings sind diese Entscheidun-
gen des BGH im Bereich von zivilrechtlichen Auseinandersetzungen zwischen zivilrechtli-
chen Parteien (zum Beispiel geschadigte Anleger und Handelnde) angesiedelt und nicht im
Verhiéltnis zwischen der SEC als Behérde und einer natiirlichen Person. Nach Auffassung des
Bearbeiters ist es abzulehnen, ein US-Urteil, welches verfallahnliche Vermdégensabschop-
fungen zum Gegenstand hat, als Urteil im Sinne einer Zivil- und Handelssache zu bewer-
ten®, da weder die gesetzlichen Aufgaben der SEC als Aufsichtsbehérde noch deren tat-
sachliches Auftreten als Ermittlungsbehoérde dies rechtfertigen.

Formelle Rechtskraft

Die fir die Vollstreckbarkeitserklarung notige formelle Rechtskraft der Entscheidungen in
Amerika wird fiir die nachstehenden Uberlegungen unterstellt.

Erfordernis der Gerichtsbarkeit

Das erststaatliche Gericht muss die ,Gerichtsbarkeit” besessen haben. Gerichtsbarkeit be-
deutet, dass das Urteil entsprechend den Normen des Vélkerrechts zu Stande gekommen
sein muss. Gemeint sind hier beispielsweise die Immunitdt von bestimmten Personen oder
sonstige Befreiungen von der Gerichtsbarkeit. Sie wiirden zu einer Nichtanerkennungsfa-
higkeit des Urteils fiihren, sind aber vorliegend nicht erkennbar.

Internationale Zustandigkeit des Erstgerichts

Das Erstgericht muss fir die Entscheidung international zustandig gewesen sein. Die Aner-
kennungspriifung erfolgt unter hypothetischer Anwendung der deutschen Zustandigkeits-
normen der Zivilprozessordnung (ZPO). Entscheidend ist also, ob das Erstgericht fiir die Ent-
scheidung zustandig gewesen ware, wenn es die Zustdandigkeitspriifung nach deutschem

30 HiiBtege in: Thomas/Putzo, ZPO, 32. Auflage, 2011, § 328 ZPO, Rn. 4.

31 HiiBtege in: Thomas/Putzo, ZPO, 32. Auflage, 2011, §328ZPO, Rn.4; Baumbach/Lauterbach/Albers
/Hartmann, ZPO, 69. Auflage, 2011, § 328 ZPO, Rn. 12.

32 Strittig, wie hier Geimer: in Zoller, ZPO, 28. Auflage, 2011,§ 328 ZPO, Rn. 79.

3 Dutta, Die Durchsetzung 6ffentlich-rechtlicher Forderungen ausléandischer Staaten durch dt. Gerichte, 2006, S.
37.1.

3% Ubersicht bei: Dutta, Die Durchsetzung offentlich-rechtlicher Forderungen auslandischer Staaten durch dt.
Gerichte, 2006, S. 37 f.

3 BGHZ 118,5.312.

% BGH RIW 1993, S. 132 m.w.N.
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Prozessrecht vorgenommen hétte. Der ,normale” Gerichtsstand des Wohnsitzes™ ist in der
Regel nicht gegeben, weil der in Deutschland ansassige und handelnde Manager keinen
Wohnsitz in Amerika hat. In Betracht kommt am ehesten noch der besondere Gerichtsstand
der unerlaubten Handlung®, nach dem fiir Klagen aus unerlaubter Handlung das Gericht
zustandig ist, in dessen Bezirk die Handlung begangen worden ist. Die unerlaubte Handlung
ist hier im weiteren Sinne zu verstehen und umfasst jeden rechtswidrigen Eingriff in die
fremde Rechtssphare®. Bei Begehungsdelikten gilt die Tat sowohl an dem Ort, an dem der
Tater gehandelt hat, als auch dort, wo in das geschitzte Rechtsgut eingegriffen wurde (also
der Erfolgsort) als begangen. Bei einer aus US-Sicht im Ausland erfolgten Bestechung ist ein
Handlungsort oder Erfolgsort in Amerika nicht zu erkennen. Soweit ma3geblicher Ankniip-
fungspunkt die unrichtige Verbuchung von Bestechungsgeldern in der Bilanz des Unter-
nehmens ist, ist auch hier zu fragen, ob Gberhaupt Erfolgs- und Handlungsort in Amerika
gegeben ware. Bei einem Unternehmen mit Sitz in Deutschland ware ohne zuséatzliche An-
kniipfungspunkte zweifelhaft, ob ein Handlungs- bzw. Erfolgsort in Ansehung der US-
Buchfiihrungsvorschriften gegeben ware. DemgemaR wird ein zivilrechtlicher Gerichtsstand
der unerlaubten Handlung in Amerika nicht anzunehmen sein, soweit tatsachliche Ankniip-
fungspunkte an vom Tater ,begangenen” Handlungen in den USA ausgeschlossen sind. An
dieser Stelle wird der Unterschied in der US-amerikanischen Sichtweise von Anknipfungs-
tatsachen zu der Sichtweise nach der ZPO besonders deutlich sichtbar. Wahrend ein von
Deutschland aus gefiihrtes Telefonat zur Verabredung von Schmiergeldzahlungen nach US-
Sicht die amerikanische Jurisdiktion begriindet, wird das gleiche Telefonat einen Hand-
lungsort in Amerika nach der ZPO wohl nicht begriinden.

Rechtzeitige Ladung

Die prozesseinleitende Ladung oder Verfligung muss dem Beklagten rechtzeitig und ord-
nungsgemall zugestellt worden sein, so dass er sich — theoretisch — angemessen verteidigen
konnte. Wie erldutert, sind sowohl die USA als auch Deutschland Unterzeichner des HZU,
das die Zustellung von Schriftstiicken erméglicht. Fiir die weiteren Uberlegungen wird un-
terstellt, dass es zu einer solchen Zustellung gekommen ist, unabhéngig von der Tatsache,
dass die Zustellung eines verfahrenseinleitenden Schriftstiickes in tatsachlicher Hinsicht mit
einer besonderen Herausforderung fiir die SEC und das US-Gericht verbunden sein konn-

40
te”.

Keine Urteilskollision

Es darf keine Urteilskollision vorliegen. Es darf also nicht bereits ein inlandisches Urteil oder
eine anzuerkennende friihere auslandische Entscheidung vorliegen. Soweit das ,geschadig-
te” Unternehmen von ehemaligen Mitarbeitern Schadensersatz gefordert hat und ein ent-
sprechender Rechtsstreit anhangig oder abgeschlossen ist, stellt sich durchaus die Frage, ob
diese inléandische Zivilentscheidung zu einer Urteilskollision flihrt. Die Urteilskollision gemaf
§ 328 Abs. 1 Nr. 3 ZPO setzt allerdings voraus, dass der Streitgegenstand und die Parteien in
beiden Verfahren identisch sind*'. Dabei ist nicht entscheidend die formale Identitat der An-
trdge, sondern die Frage, ob der Kernpunkt beider Rechtsstreitigkeiten tibereinstimmt. Da
jedenfalls aber ein seitens der SEC in Deutschland angestrengtes bzw. rechtshangiges Ver-
fahren in der Regel nicht existent ist, wird ein Versto3 gegen § 328 Abs. 1 Nr. 3 ZPO nicht an-
zunehmen sein. Aber auch ein etwaiges strafrechtliches Verfahren gegen den Mitarbeiter in
Deutschland kann nach hier vertretender Auffassung durchaus zu einer Anerkennungssper-
re aufgrund Urteilskollision flihren. Zwar sind strafrechtliche Urteile grundsatzlich nicht ge-
eignet, eine Urteilskollision fiir ein zivilrechtlich anzuerkennendes Verfahren zu begrin-
den®. Vorliegend dient das gesamte Vorgehen der SEC aber genau dazu, den gesetzlich
normierten Strafanspruch in Form eines zivilrechtlichen Verfalls durchzusetzen. Demgemal
muss sich ein auf Antrag der SEC ergangenes Urteil, das letztlich verfallartige Anspriiche

7§ 12,13 ZPO

38§32 ZPO.

% BGH NJW 56, S.991.

40 Zur Unzulassigkeit der Zustellung von Klagen auf punitive damages vgl. BVerfGE 91, S. 339; a.A. OLG Dissel-
dorf NJW-RR 2007, S. 640.

*1 OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 1015.

42 HiiBtege in: Thomas/Putzo, ZPO, 32. Auflage, 2011, § 328, Rn. 14.
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zum Gegenstand hat, an den Regelungen des deutschen Rechts, die den Verfall normieren,
messen. Da diese im Strafrecht angesiedelt sind, muss auch eine etwaige vorhandene deut-
sche strafrechtliche Entscheidung, die Verfall zum Gegenstand hat, bei der Prifung der Ur-
teilskollision nach § 328 Abs. 1 Nr. 3 ZPO herangezogen werden, um ein ,Ubergehen” der in-
landischen Rechtshangigkeit zu verhindern.

Ordre public

Die auslandische Entscheidung darf nicht gegen den inlandischen ,ordre public” versto-
Ren*. Ein ,ordre public”-Verstol3 kann darin liegen, dass durch das auslandische Urteil ein
+missbilligtes Rechtsverhaltnis” zur Durchsetzung gebracht werden soll oder darin, dass das
auslandische Verfahren grundlegend mit den Verfahrensprinzipien des deutschen Rechts
unvereinbar ist (hierzu gehort etwa die Unterlassung der Gewédhrung des rechtlichen Ge-
hérs*). Es gibt verschiedene Argumente, US-amerikanische Urteile als ,ordre public”-widrig
anzusehen:

Urteile US-amerikanischer Staatsgerichte konnen wegen praktiziertem Richterwahlsponso-
ring ,ordre public*-widrig sein®. Auch eine pauschale Verurteilung zu ,punitive damage”
kann dann ,ordre public“-widrig sein, wenn sie im Urteil in exorbitanter Abweichung des
auslandischen Deliktsrechts vom deutschen Recht festgestellt wird, es sei denn, das
auslandische Urteil enthdlt in seiner Begriindung eine plausible und nachvollziehbare
Feststellung, aus der sich ergibt, dass mit der Verhangung von Strafschadensersatz sonstige
Schdaden abgegolten oder schlecht nachweisbare wirtschaftliche Nachteile pauschal
ausgeglichen wurden oder vom Schédiger durch unerlaubte Handlung erzielte Gewinne
abgeschopft werden sollen®®. Nicht per se ,ordre public“-widrig sind dagegen
Entscheidungen, die auf pretrial-discovery beruhen®. Strittig ist, ob die Verurteilung
aufgrund einer ,class action” (Sammelklage) ,ordre public”-widrig ist. Es ist, soweit
erkennbar, noch nicht abschlieBend tiber diese Frage entschieden worden®,

Demgemal gibt es eine Fiille von Argumentationsmoglichkeiten, wieso das vorliegend un-
terstellte Urteil eines US-Bundesgerichts im Zusammenhang mit einem FCPA-Verstol3 unter
dem Aspekt des ,ordre public” angegriffen werden kénnte, um so die Anerkennung in
Deutschland zu verhindern.

Verblirgung der Gegenseitigkeit

Es muss eine so genannte Verbiirgung der Gegenseitigkeit gegeben sein®. Es ist also zu fra-
gen, ob das Anerkennungsrecht bzw. die Anerkennungspraxis im Wesentlichen gleichwer-
tige Bedingungen fiir die Vollstreckung eines Urteils gleicher Art schafft™. Die Feststellung
der Gegenseitigkeit erfolgt durch einen Vergleich der deutschen mit der US-amerikanischen
Anerkennungsregelung. Die vollstandige Deckungsgleichheit von Erfordernissen oder Ver-
fahren kann nicht gefordert werden. Jedoch missen die Bedingungen fiir die
Wirkungserstreckung eines deutschen Urteils in Amerika im Wesentlichen denjenigen
entsprechen, denen auslandische Urteile in Deutschland nach § 328 ZPO unterworfen sind.
Hinsichtlich der Vereinigten Staaten ist festzuhalten, dass die Materie einzelstaatlich
geregelt ist, das hei3t, das Urteil des Einzelstaates (,Bundesstaates”) muss hinsichtlich der
Gegenseitigkeit verbiirgt sein. Fiir die weit Gberwiegende Anzahl der amerikanischen
Staaten ist diese Gegenseitigkeit gegeben. Ausnahmen sind beispielsweise Montana oder
(teilweise) Arizona. Fir Gerichte des Staates New York und des Staates Washington ist etwa
die Gegenseitigkeit gegeben®'.

435328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO.

4 Geimer in: Zoller, ZPO, 28. Auflage, 2011, § 328 ZPO, Rn.214.

4 Schiitze, ZVgIRWiss 2001, S. 464.

4 Geimer in: Zoller, ZPO, 28. Auflage, 2011, § 328 ZPO, Rn. 352 m.w.N.; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 69. Auflage, 2011, § 328 ZPO, Rn. 44, m.w.N.

47 Zéller, ZPO, 28. Auflage, 2011, § 328 ZPO, Rn. 238.

“*8 HoR3, JZ 2000, S. 381; Mann, JW 1994, S. 1189.

495328 Abs. 1 Nr 5 ZPO.

50 BGH NJW 1999, S. 3198; Schiitze, JA 1986, S. 180; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 69. Auflage,
2011, Anh. zu § 328 ZPO, Rn. 22.

51 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 69. Auflage, 2011, Anh. zu § 328 ZPO, Rn. 22.
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Als zweites Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass die Anerkennung ei-
nes US-amerikanischen Urteils auf Veranlassung der SEC, das auf eine zivilrechtliche Straf-
zahlung bzw. Vermégensabschdpfung gerichtet ist, gemal § 328 ZPO in der vorliegenden
Konstellation mit erheblichen Schwierigkeiten fiir die SEC in Ansehung der Vollstreckbarkeit
in Deutschland verbunden ist. Sowohl die Art der geltend gemachten Anspriiche als auch
ihre Ausgestaltung im Einzelnen in einem Urteil ist in vielerlei Hinsicht mit rechtlichen Pro-
blemen behaftet. Hinzu tritt eine unter Umstanden in tatsachlicher Hinsicht schwierige Zu-
stellung in Deutschland.

»Strafrechtliche Urteile” auf Betreiben des DOJ

Die internationale Rechtshilfe in Strafsachen ist eine komplexe Rechtsmaterie, die sich klas-
sischerweise in drei Bereiche aufgliedert: die Auslieferung, die "kleine Rechtshilfe" und die
Vollstreckungshilfe. Wahrend sich der Bereich der Auslieferung selbst erklart, umfasst die
"kleine Rechtshilfe" sonstige Rechtshilfe wie beispielsweise Ausfiihrung aller anderen Hand-
lungen der Strafverfolgung fiir einen fremden Staat, wie zum Beispiel die Zustellung ge-
richtlicher Mitteilungen, die Befragung von Zeugen oder die Beschaffung und Herausgabe
von Beweismitteln. Die Vollstreckungshilfe beinhaltet die Vollstreckung von Entscheidun-
gen des Erststaates im Zweitstaat. Zwischen den verschiedenen Landern bestehen in der
Regel Abkommen, ob ein Biirger, der im Erststaat strafrechtlich verurteilt wird, vom Zweit-
staat gegebenenfalls an den Erststaat ausgeliefert wird und ob im Vorfeld hierzu Zwangs-
mafBnahmen in Deutschland entfaltet werden (Auslieferungshaft). Auch die Zusammenar-
beit auf diesem Gebiet zwischen den USA und Deutschland wird in einer Fiille von Normen
geregelt®™.

Fir die nicht geregelten Bereiche kommt in Deutschland subsididr das Gesetz tber die In-
ternationale Rechtshilfe® (IRG) zur Anwendung. Konkretisiert wird das IRG durch eine fiir
Staatsanwaltschaften und Behorden gleichermallen bindende Verwaltungsvorschrift, die
Richtlinien fiir den Verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenheiten (RiVASt)*,
die als Anhang Il einen seinerseits durch weitere Anhange erganzten Landerteil enthalt.

Auslieferungsabkommen

GemaRB Art. 4 des Abkommens zwischen der Europdischen Union und den Vereinigten Staa-
ten von Amerika Uber die Auslieferung kann wegen Straftaten ausgeliefert werden, wer
nach dem Recht des ersuchenden und des ersuchten Staates mit einer Freiheitsstrafe im
Hochstmall von mindestens einem Jahr oder einer strengeren Strafe bedroht sind. Aller-
dings liefert Deutschland einen deutschen Staatsbirger auf Basis des Art. 16 Abs. 2 GG je-
denfalls nicht in die USA aus®. Eine Auslieferung eines deutschen Staatsbiirgers an die USA
auf Basis einer auf Veranlassung des DOJ in den USA ergangenen Entscheidung eines Straf-
gerichts kommt daher nicht in Betracht.

Sogenannte ,kleine Rechtshilfe

MaBnahmen der ,kleinen Rechtshilfe” werden durch die oben bereits genannten Gesetze®
geregelt. Die ,kleine Rechtshilfe” erfolgt auch in Ordnungswidrigkeitenverfahren bzw. bei

52 BGBI. 2007 II, S. 1618: Zu nennen ist hier insbesondere:

- das Gesetz zu dem Abkommen vom 25.06.2003 zwischen der Europaischen Union und den Vereinigten Staa-
ten von Amerika tber Auslieferung,

- das Gesetz zu dem Abkommen vom 25.06.2003 zwischen der Europdischen Union und den Vereinigten Staa-
ten von Amerika tiber Rechtshilfe,

- das Gesetz zu dem Vertrag vom 14.10.2003 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten
Staaten von Amerika Uber Rechtshilfe in Strafsachen,

- Gesetz zum 2. Zusatzvertrag vom 18.04.2006 zum Auslieferungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und den Vereinigten Staaten von Amerika sowie

- das Gesetz zu dem Zusatzvertrag vom 18.04.2006 zum Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
den Vereinigten Staaten von Amerika Giber Rechtshilfe in Strafsachen.

Vgl. auch: BGBI. 2010 11, S. 829.

53 IRG neugefasst am 27.06.1994, BGBI 1. 5.1537.

*http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/RiVaSt Textfassung.html?nn=1608470.

% http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/rivast dokumente/Vereinigte Staaten.pdf? blob=publicati
onFile.

% Hier nicht einschligige Ausnahme: Auslieferung an Staaten der européischen Union bzw. den Internationalen
Gerichtshof fur Strafsachen, soweit rechtsstaatliche Grundsatze gewahrt sind.

%7 BGBI. 2007 1, S. 1618.
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bb)

c)

aa)

bb)

cc)

Ermittlungen einer Verwaltungsbehorde, die im Vorfeld von strafrechtlichen Ermittlungen
erfolgen (SEC). Lediglich exemplarisch sind insoweit folgende Regelungen zu nennen, zu-
mal in der hier zugrundeliegenden Konstellation erfahrungsgemaf von einem Informations-
fluss zur SEC auf Basis freiwilliger Ubermittlung von Ermittlungsergebnissen durch das Un-
ternehmen auszugehen ist:

Art. 4 des Gesetzes liber Rechtshilfe

Art. 4 des Gesetzes zu dem Abkommen vom 25.06.2003 (iber die Rechtshilfe regelt Zustel-
lungen von Urkunden, beispielsweise Ladungen. Selbst wenn einer Ladung nach Amerika
keine Folge geleistet wird, kann der Geladene deswegen nicht bestraft oder Zwangsmaf-
nahmen ausgesetzt werden, wenn er nicht Staatsangehériger der USA und dort ansassig ist.

Zeugenvernehmungen

Zeugeneinvernahmen in den USA konnen nach entsprechenden Ersuchen der USA nur mit
Zustimmung des Zeugen erfolgen. Zeugenvernehmungen in Deutschland per Videokonfe-
renz sind moglich.

Auch insoweit sind somit ZwangsmafBnahmen gegen den deutschen Staatsbiirger nicht er-
folgsversprechend.

Vollstreckungshilfe

Im Bereich der Vollstreckungshilfe existiert im Verhaltnis zwischen den USA und Deutsch-
land zwar das Ubereinkommen vom 21.03.1983 iiber die Uberstellung verurteilter Perso-
nen®. Dieses regelt in der hier maBgeblichen Konstellation allerdings nur die Uberstellung
eines in den USA verurteilten deutschen Staatsbiirgers zum Zwecke (der Fortsetzung) der
Vollstreckung der Strafe in Deutschland. Subsidiar sind daher die §§ 48 ff. IRG anzuwenden.
Festzuhalten ist, dass auch die Vollstreckung von Urteilen, die Verfall
(= Vermogensabschopfung) oder Einziehung zum Gegenstand haben, im Wege der straf-
rechtlichen Vollstreckungshilfe durchgesetzt werden kénnen. Die Vollstreckungshilfe ist
(auch dann) unter den Voraussetzungen des § 49 IRG zuléassig.

Vollstandiges, rechtskréftiges Urteil

Es muss ein vollstéandiges, rechtskréftiges Urteil des auslandischen Staates vorgelegt wer-
den. Dies wird fiir die weiteren Uberlegungen unterstellt.

Verteidigungsmdoglichkeiten

In dem Verfahren, das dem auslandischen Erkenntnis zugrunde liegt, muss dem Verurteilten
rechtliches Gehor gewahrt, eine angemessene Verteidigung erméglicht und die Sanktion
von einem unabhangigen Gericht verhangt worden sein. Unterstellt man im Folgenden,
dass im Rahmen der so genannten ,kleinen Rechtshilfe” die Zustellung von verfahrensein-
leitenden Schriftstiicken erfolgt ist, wird die Mdglichkeit der Verteidigung vor Ort im Fol-
genden als gewahrt zu unterstellen sein. Etwas anderes konnte sich gegebenenfalls aus der
Tatsache ergeben, dass das DOJ - jedenfalls in informellen Verfahren - Akteneinsicht erfah-
rungsgemal verweigert. Hieraus kénnen sich unter Umstanden entsprechende Verteidi-
gungsmoglichkeiten mit dem Argument nicht sachgerechter Verteidigungsmaoglichkeiten
ergeben.

Vergleich zum deutschen Strafrecht

Im Geltungsbereich des deutschen Strafgesetzbuches hatte — nach sinngemafler Umstel-
lung des Sachverhaltes — wegen der Tat, wie sie dem auslandischen Erkenntnis zugrunde
liegt, eine Strafe, Mal3regel zur Besserung oder -sicherung oder GeldbuBe verhdangt werden
koénnen oder — wenn die Vollstreckung einer Anordnung des Verfalls oder Einziehung er-
sucht wird - es eine derartige Anordnung geben kénnen. Hinsichtlich der Strafe oder einer

8 BGBI. 1991, S. 1006 f; 1992 11 5.98.
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dd)

ee)

Geldbuf3e, aber auch bei Verfallanordnungen, wird dies bei nur tberschlagiger Priifung auf
Basis des hier maf3geblichen Sachverhaltes im Bereich der Korruption wohl zu bejahen sein.

Problem der Vollstreckungsverjahrung

Die Vollstreckung darf nach dem im Geltungsbereich dieses Gesetzes geltenden Rechts
nicht verjahrt bzw. bei sinngeméaBer Umstellung des Sachverhaltes verjahrt sein. Hier erge-
ben sich erhebliche Verteidigungsmoglichkeiten, wenn die ermittlungsgegenstandlichen
Sachverhalte bereits einige Zeit zuriickliegen und die zuerst in Deutschland stattfindenden
ErmittlungsmaBBnahmen zeitaufwandig waren. Ob der Informationsfluss aus Deutschland
nach Amerika zu den zustandigen Behorden so schnell erfolgt, dass das Eintreten von Ver-
jahrungstatbestanden vermieden wird, hangt maBgeblich auch davon ab, ob das Unter-
nehmen durch interne Ermittlungen und entsprechende Berichterstattungen an die ameri-
kanischen Behorden zu einem schnellen Informationsfluss beitragt.

Keine konkurrierende Gerichtsbarkeit

Es darf nicht eine konkurrierende Gerichtsbarkeit im Sinne des § 9 IRG vorgelegen haben.
Namentlich im Hinblick auf ein in Deutschland anhangiges oder gegebenenfalls sogar be-
reits abgeschlossenes Strafverfahren ist auch hier ein erhebliches Verteidigungsargument
fir eine Ablehnung der Vollstreckbarkeit einer strafrechtlichen amerikanischen Entschei-
dung in Deutschland zu erblicken. Samtliche (Bestechungs-)Sachverhalte, die im deutschen
Verfahren zur Anklage kommen, respektive gerade nicht zur Anklage® kommen, obwobhl sie
Gegenstand des Ermittlungsverfahrens waren, diirfen nicht erneut Gegenstand einer fir
vollstreckbar erklarten Entscheidung aus dem Ausland gemacht werden.

Als weiteres Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass auch im Hinblick auf
die strafrechtlichen Auswirkungen eines auf Veranlassung des DOJ ergangenen US-
amerikanischen Urteils in Deutschland erhebliches Verteidigungspotential vorhanden ist,
um zu verhindern, dass eine US-amerikanische Entscheidung tberhaupt rechtliche Auswir-
kungen in Deutschland hat.

Fazit und Ausblick

Es hat sich gezeigt, dass beschuldigte Mitarbeiter ebenso wie das Unternehmen selbst in
den hier inmitten stehenden Konstellationen einer ,doppelten” Strafverfolgung in Deutsch-
land und den USA ausgesetzt sein konnen. Die in Deutschland zunehmende Praxis der um-
fassenden und kostspieligen internen Aufarbeitung durch von Unternehmen beauftragte
externe Berater zugunsten der SEC hat zur Folge, dass der Informationsfluss zu auslandi-
schen Behorden gegeniiber den Informationsfluss, der auf Basis der bestehenden Rechtshil-
feabkommen moglich wére, exponentiell gestiegen ist. Die Gefahrdungslage fiir einen Mit-
arbeiter, zusatzlich auch von einer auslandischen Behorde, beispielsweise der SEC oder des
DOJ, verfolgt zu werden, ist dementsprechend in tatsachlicher Hinsicht erheblich angestie-
gen, zumal der umfassende US-amerikanische Strafanspruch entsprechende Irritationen ge-
radezu herausfordert. Umso mehr ist es notwendig, dass im Falle einer Weigerung des Indi-
viduums, den ausufernden Strafanspruch insbesondere US-amerikanischer Behérden zu ak-
zeptieren, durch eine restriktive Anerkennungs- und Vollstreckbarkeitserklarungspraxis aus-
landischer Urteile sichergestellt wird, dass die gewachsenen kontinentaleuropaischen
Grundsatze im ausldndischen Rechtsverkehr nicht in faktischer Hinsicht durchbrochen wer-
den. Dies kann nur mit Hilfe einer engagierten Verteidigung und einer an diesen Grundsat-
zen orientierten Entscheidungspraxis der nationalen Gerichte sichergestellt werden.

5% § 154a StPO oder § 154 StPO.
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Kapitalmarktstrafrecht

Von Rechtsanwalt Dr. Philipp Gehrmann / Wissenschaftliche Mitarbeiterin Sara Zacharias,
beide Berlin

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals
der ,Unerfahrenheit” in §§ 26, 49 BorsG
im Lichte des WpHG

I. Einleitung

Der Straftatbestand des Verleitens zu Bérsenspekulationsgeschaften gemaB §§ 26, 49 BorsG
bezweckt den Schutz des unerfahrenen Anlegers vor riskanten Spekulationsgeschaften.’
Nach einhelliger Auffassung soll die Unerfahrenheit nicht entsprechend der Unerfahrenheit
des Wuchertatbestandes gemaf3 § 291 StGB? verstanden werden, sondern nur in einem (en-
geren) Sinne einer sog. partiellen Unerfahrenheit im Bereich der Borsenspekulationsge-
schifte.® Mit anderen Worten schiitzen die §§ 26, 49 BorsG den Anleger vor den Gefahren
des Abschlusses eines Borsenspekulationsgeschaftes, die auch demjenigen drohen, der

tiber eine durchschnittliche Geschiftskenntnis und Lebenserfahrung verfiigt.*

Das geschiitzte Rechtsgut ist — anders als in den Gbrigen Kapitalmarktdelikten® - das Ver-
mdgen des Anlegers.® Da ein Vermégensschaden tatbestandlich nicht vorausgesetzt wird,
handelt es sich um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt.” Diese Vorverlagerung des strafrecht-
lichen Vermogensschutzes wird in der Literatur unter Hinweis auf die steigende Bedeutung

der bérslichen Komponente der privaten Altersvorsorge ausdriicklich begriift.®

Der Straftatbestand kann auf eine liberraschend lange Tradition zurlickblicken, denn schon
1896 war das ,Verleiten zu Borsenspekulationsgeschaften unter Ausbeutung der Unerfah-
renheit oder des Leichtsinns” und damit ein in Kernbereichen dhnliches Verhalten sanktio-
niert.® Im Jahr 1986 kam es zu einer grundlegenden inhaltlichen Umgestaltung des Tatbe-
standes, der damals noch in § 89 BorsG a.F. normiert war."® Das 4. Finanzmarktférderungs-
gesetz (2002) spaltete § 89 BorsG a.F. lediglich — wie im Nebenstrafrecht verbreitet - in die
Verbotsnorm des § 23 BorsG a.F. und die Sanktionsnorm des § 61 BorsG a.F. auf." Seine
heutige Nummerierung - §§ 26, 49 BorsG - erhielt der Tatbestand im Zuge des Finanz-

! Wehowsky in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze Bd. 1/B155 (179. Erg. Lief. 2010), BorsG, § 49 Rn. 2;
Schréder, Handbuch Kapitalmarktstrafrecht (2. Auflage 2010), Rn. 771; Schwark in Schwark/Zimmer, Kapital-

marktrechts-Kommentar (4. Auflage 2010), B6rsG, § 26 Rn. 1; vgl. auch Bergmann, ZBB 2008, 160 (170).

2 Vgl. hierzu Pananis in MK-StGB Band 4 (1. Auflage 2006), § 291 Rn. 17; s. auch Hoyer in SK-StGB (48. Lief., 6. Auf-
lage, 1999), § 291 Rn. 14; Fischer (59. Auflage 2011), StGB, § 291 Rn. 11; Heine in Schonke/Schréder (28. Auflage

2010), StGB, § 291 Rn. 25 je m.w.N.

3. Begr. RegE zum 2. WiKG BT-Drs. 10/318 S. 48 unter Verweis auf RG JW 1913, 1049 (1050); statt aller Schréder
in Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (3. Auflage 2011), 10. Teil 2. Kap Rn. 275; Hagemann,

,Grauer Kapitalmarkt” und Strafrecht, S. 400.
450 schon Begr. RegE zum 2. WiKG BT-Drs. 10/318 S. 48.

5 Vogel in Assmann/Schneider (5. Auflage 2009), WpHG, & 38 Rn. 1 m.w.N.; Schréder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn.

109, 372 f,; zu den Insiderdelikten: Gehrmann, Das versuchte Insiderdelikt, S. 61 ff. mit umf. Nachweisen.

5 Bréker in MK-StGB Band 6/1 (1. Auflage 2010), BorsG, § 26 Rn. 2; Schréder, HWSt, Rn. 225; ders., Kapitalmarkt-
strafrecht, Rn. 772; Park in Park, Kapitalmarktstrafrecht (2. Auflage 2008), Teil 3 Kap. 4 T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 4;
a.A. Schliichter, Kommentar 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat 1987, S. 150: auch die Borse sei

geschtztes Rechtsgut.

7 Schréder, HWSt, Rn. 225; ders., Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 772; Park in Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49
BorsG, Rn. 5; Bréker in MK-StGB, BorsG, § 26 Rn. 2; WalBmer in Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht

Kommentar (2011), BérsG, § 49 Rn. 4; a.A. Schliichter, S. 150: Verm&gensverletzungsdelikt.
8 Schréder, HWSt, Rn. 225; ders., Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 772.

®RGBL. 1 5.157 (175), § 78 BorsG in der Fassung vom 22. Juni 1896 lautete: ,Wer gewohnheitsmaBig in gewinn-
stichtiger Absicht Andere unter Ausbeutung der Unerfahrenheit oder ihres Leichtsinns zu Borsenspekulations-
geschaften verleitet, welche nicht zu ihrem Gewerbebetriebe gehéren, wird mit Gefangnis und zugleich mit
Geldstrafe bis zu flinfzehntausend Mark bestraft. Auch kann auf Verlust der biirgerlichen Rechte erkannt wer-

den.”

%5, das 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat vom 15. Mai 1986 BGBI. 1 S. 721 f. Zu den einzel-
nen inhaltlichen Umgestaltungen s. RegE zum 2. WiKG BT-Drs. 10/318 S. 46 f.,; Kiimpel, WM 1989, 1485 (1493 f.);

Méhrenschlager, wistra 1983, 17 (19 f.); Réssner/Worms, wistra 1987, 319 f.

'S, BGBI. 1 5.2010 (2019, 2027) vom 26. Juni 2002 (4. FMFG). Vgl. dazu RegE BT-Drs. 14/8017 S.22 f., 83; Be-
schlussempfehlung des Finanzausschusses BT-Drs. 14/8600 S.31; Bericht des Finanzausschusses BT-Drs.

14/8601S.13,17.




WiJ Ausgabe 2.2012

Aufsdtze und Kurzbeitrdage

90

marktrichtlinie-Umsetzungsgesetzes (FRUG)."? Inhaltliche Anderungen waren mit den bei-
den zuletzt genannten Gesetzen nicht verbunden.'

Die (fortdauernde) Sanktionierung des Verleitens zu Borsenspekulationsgeschéften ist in der
Literatur nicht ohne Kritik geblieben." So wird ein praktischer Anwendungsbereich teilwei-
se bestritten und eine kriminalpolitische Notwendigkeit verneint."® Dieser Kritik ist zu-
zugeben, dass die Zahl der veroffentlichten gerichtlichen Entscheidungen vergleichsweise
gering ist.'® Allerdings hatte sich der BGH Anfang des Jahrtausends wiederholt mit der
Norm auseinandergesetzt.” Zudem hat der Gesetzgeber trotz Einfiihrung des § 264a StGB'®
und in Kenntnis der Kritik durch die Umgestaltung des Tatbestandes zum Ausdruck ge-
bracht, dass er eine Sanktionierung weiterhin fiir geboten erachtet.

Bemerkenswert an der Gesetzgebungsgeschichte ist, dass der Tatbestand - anders als die
Marktpreis- und Borsenpreismanipulation gemaf § 88 BorsG a.F. und nunmehr §§ 38 Abs. 2
i.V.m. 20a WpHG'® - nicht in das WpHG tiberfiihrt worden ist. Daraus kénnte der Schluss ge-
zogen werden, dass der Tatbestand durch die rasanten Entwicklungen des Kapitalmarkt-
rechts in den letzten Jahren nicht beeinflusst wurde. Da jedoch das BorsG nach einhelliger
Ansicht dem Kapitalmarktrecht zu zuordnen ist,”® wiirde eine solche Betrachtungsweise ins-
besondere mit der Stellung des WpHG als dem ,Grundgesetz des Kapitalmarktrechts” und
seiner Ausstrahlungswirkung auf das gesamte Rechtsgebiet kollidieren.?'

Tatbestand der §§ 26, 49 B6rsG

Nach dem Wortlaut der §§ 26, 49 BorsG macht sich strafbar, wer gewerbsmaBig andere un-
ter Ausnutzung ihrer Unerfahrenheit in Bérsenspekulationsgeschéften zu solchen Geschaf-
ten oder zur unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an solchen Geschéften verleitet.

Borsenspekulationsgeschéfte werden in § 26 Abs. 2 BorsG nicht abschlieBend gesetzlich de-
finiert. Nach Ansicht des historischen Gesetzgebers ist ein Borsenspekulationsgeschaft we-
sentlich dadurch gekennzeichnet, dass die Beteiligten keinen Giiteraustausch, sondern le-
diglich eine Preisdifferenz anstreben, aus der Gewinn gezogen wird.?? An dieser gesetzge-
berischen AuBerung orientiert sich eine verbreitete Ansicht in Rechtsprechung und Litera-
tur. Sie definiert Bérsenspekulationsgeschafte insbesondere als An- oder Verkaufsgeschifte
mit aufgeschobener Lieferzeit, die in der Absicht geschlossen werden, aus zwischenzeitli-
chen Preisunterschieden einen Gewinn zu erzielen, der durch ein Gegengeschift (Weiter-
verkauf bzw. Ankauf des Vertragsgegenstandes) realisiert werden soll, sowie Optionen auf

2BGBI. 1 S. 1330 (1351) vom 16. Juli 2007 zur Umsetzung der Finanzmarktrichtlinie 2004/39/EG vom 21. April
2004 Uber Mérkte fir Finanzinstrumente, ABI. EG Nr. L 145 v. 30. April 2004 S. 1 (sog. MiFID) und der Richtlinie
2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG, ABI. EU Nr. L 241 v. 2. September 2006, S. 26. Zum na-
tionalen Gesetzgebungsverfahren s. RegE FRUG BT-Drs. 16/4028 S. 52 f.

13 Vgl. BGBI. 1 S.2010 (2019, 2027) (4. FMFG); RegE FRUG BT-Drs. 16/4028 S. 86, 89. Vgl. Schréder, Aktienhandel
und Strafrecht, S. 80 ff.; ders., Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 770 ff.

' Benner in Wabnitz/Janovsky, 9. Kap. Rn. 231; Bréker in MK-StGB, BorsG, §26 Rn. 3; a.A. Worms in Ass-
mann/Schitze, Handbuch des Kapitalanlagerechts (3. Aufl. 2007), § 9 Rn. 1; Park in Park, Kapitalmarktstrafrecht,
T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 6.

'5 S0 Bennerin Wabnitz/Janovsky, 9. Kap. Rn. 231; Bréker in MK-StGB, BorsG, § 26 Rn. 3.

16 Genannt seien an dieser Stelle beispielhaft aus dem Strafrecht: BGHSt 29, 152 f.; BGH wistra 2008, 149 f.; BGH
wistra 2002, 22 f.; BGH NStZ 2000, 36 f.; BGH ZIP 1983, 148 f.; OLG Bremen wistra 1990, 163 f,; 1993, 23 f.; OLG
Hamburg NStZ 1981, 24 f. Zu den zivilrechtlichen Entscheidungen §§ 823 Abs. 2, 826 BGB i.V.m. dem Verleiten
zu Borsenspekulationsgeschaften, s. bspw. BGH Urt. v. 14.11.1983 - Il ZR 184/82, BeckRS 1983, 31071827; OLG
Stuttgart Urt. v. 23.02.2000, 9 U 71/99, BeckRS 2000 30097969; OLG Dusseldorf WM 1989, 175 f.; LG Bielefeld Urt.
v. 28.11.2008 - 4 O 135/02 BeckRS 2010, 08550.

7's. BGH wistra 2008, 149 f. = NStZ 2008, 96 f.; BGH wistra 2002, 22 f. = NStZ-RR 2002, 84 f.; BGH NStZ 2000, 36 f.
'8 50 ausdriicklich RegE 2. WiKG BT-Drs. 10/318 S. 46; Schliichter, aaO S. 149.

'® Zur Neuregelung des § 88 BorsG a.F. in § 38 Absatz 2 i.V.m. § 20a WpHG durch das 4. FMFG in BGBI. | S. 2037.
Zur Gesetzesbegriindung s. RegE BT-Drs. 14/8017 S. 64, 83, 89; Beschlussempfehlung des Finanzausschusses BT-
Drs. 14/8600 S. 59 f.; Bericht des Finanzausschusses BT-Drs. 14/8601 S. 19 f.

205 nur Fuchs in Fuchs, Wertpapierhandelsgesetz Kommentar (2009), WpHG, Einl. Rn. 1 f; Schwark in
Schwark/Zimmer, WpHG, Einl. Rn. 28 und B6rsG, § 1 Rn. 6.

21 Schwark in Schwark/Zimmer, WpHG, Einl. Rn. 28; vgl. auch Assmann in Assmann/Schneider, WpHG, Einl. Rn. 1,
9 f,; Fuchs in Fuchs, WpHG, Einl. Rn. 4 f,; Oulds in Kimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht (4. Auflage 2011),
Rn. 14.6; Lenenbach in Lenenbach, Kapitalmarktrecht (2. Auflage 2010), Rn. 1.1 f. Vgl. zum Einfluss des WpHG auf
den Straftatbestand insbesondere Benner in Wabnitz/Janovsky, 9. Kap. Rn. 222.

2 RegE zum 2. WiKG BT-Drs. 10/318, S. 46. S. auch den Wortlaut des § 764 BGB a.F. i.d.F. bis 30.06.2002.
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solche Geschifte?® Erfasst sind danach insbesondere Warentermingeschéfte und Waren-
terminoptionsgeschafte.*

Der Tatbestand setzt ferner ein gewerbsmaBiges Verleiten zu Bérsenspekulationsgeschéften
voraus.?® Strittig ist, ob ein Verleiten bereits vorliegt, wenn der Téter auf die Willensbildung
des Opfers lediglich erfolgreich einwirkt?®® oder er sich hierzu unlauterer Methoden bedie-
nen muss.?’ Ein solches einschrinkendes Verstindnis des Verleitens i.S.d. §§ 26, 49 BorsG
findet weder eine Stiitze im Wortlaut des Gesetzes noch im historischen Willen des Gesetz-
gebers. Auch systematisch spricht hiergegen, dass der Begriff des Verleitens auch in ande-
ren Straftatbestdnden - etwa § 160 StGB und § 357 StGB - Verwendung findet und dort eine
Willensbeeinflussung gleich mit Hilfe welcher Methoden als ausreichend erachtet wird.22

SchlieBlich muss der Tater die Unerfahrenheit des Opfers ausgenutzt haben. Ein Ausnutzen
liegt vor, wenn die Unerfahrenheit zumindest mitursachlich fiir den Geschaftsabschluss ist
und sich der Tater diese zunutze macht.®

Das ,zentrale” Merkmal des Tatbestandes ist die Unerfahrenheit.*® Welche Voraussetzungen
vorliegen missen, dass ein Anleger als unerfahren anzusehen ist, konnte in Rechtsprechung
und Literatur noch keiner L6sung zugefiihrt werden, die auf verbreitete Zustimmung gesto-
Benist.

Das Merkmal ,Unerfahrenheit” i.S.d. §§ 26, 49 BorsG

Der historische Gesetzgeber spricht in der Entwurfsbegriindung des 2. WiKG unter Rickgriff
auf eine Entscheidung des Reichsgerichts von 1913%" von Unerfahrenheit i.5.d. § 89 B6rsG
a.F., sofern der Verleitete das Bérsengeschéft im Einzelfall nicht verlasslich Gberblicken kann.
Daher liege Unerfahrenheit auch bei demjenigen vor, der tiber normale Geschaftskenntnis-
se und Lebenserfahrungen verflige, jedoch in Bérsenspekulationsgeschaften vollig unerfah-
ren sei.? Aus diesen Ausfiihrungen kann der Hinweis entnommen werden, dass der histori-
sche Gesetzgeber das Merkmal der Unerfahrenheit wohl anders bzw. weiter verstanden wis-
sen wollte, als dies im Wuchertatbestand gemal3 § 291 StGB der Fall ist. Dort soll eine Uner-
fahrenheit nur vorliegen, wenn ein Mangel an Geschaftskenntnis und Lebenserfahrung be-
steht, durch den sich der Bewucherte von einem durchschnittlichen Dritten abhebt und der
die Fihigkeit beschrankt, gewisse Lebensverhiltnisse richtig zu beurteilen.®

Begriindet wurde diese Auslegung der Unerfahrenheit i.5.d. §§ 89 BorsG a.F. damit, dass im
Jahr 1986 Borsenspekulationsgeschéfte in der Art der Warentermingeschafte an keiner Bor-
se in der Bundesrepublik zugelassen waren, was aus Sicht des historischen Gesetzgebers ein
deutliches Anzeichen fiir die Undurchschaubarkeit solcher Geschéfte fiir den Normalbirger
darstellte.®

B Wehowsky in Erbs/Kohlhaas, BorsG, § 49 Rn. 4; Park in Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 9;
ausfuhrlich: Schréder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 801 f.; kritisch zu dieser Definition Bréker in MK-StGB, BorsG,
§ 26 Rn. 9 ff.

2 Schréder, HWSt, Rn. 241; ders., Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 812. Fur die unmittelbare und mittelbare Beteili-
gung an Warenterminfonds i.S.v. §§ 26, 49 BorsG, s. Hagemann, S. 397 f.

= RegE zum 2. WiKG BT-Drs. 10/318, S. 48; vgl. RGSt 61, 268 f. (zu § 294 StGB a.F.); BGHSt 1, 383 f. (fiir § 260 StGB);
enger OLG Bremen WM 1990, 1703 ff. S. ferner Worms in Assmann/Schutze, § 9 Rn. 33; eingehend Schréder, Ak-
tienhandel und Strafrecht, S. 101.

26 RG JW 1913, 1049; OLG Diisseldorf WM 1989, 175 (180) = wistra 1989, 115 f.; statt vieler Schréder, HWSt, Rn.
267; ders., Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 846; Park in Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 31 m.w.N.;
Kiimpel, WM 1989, 1485 (1494); Réssner/Worms, wistra 1987, 319 (320).

27 OLG Bremen wistra 1993, 34 f.; LG Diisseldorf WM 1988, 1557 (1559); Ledermann in Schifer, Kommentar zum
Wertpapierhandelsgesetz, Borsengesetz mit BorsZulV, Verkaufsprospektgesetz mit VerkProspV (1999), BorsG,
§ 89 Rn. 5; Schwark in Schwark/Zimmer, BorsG, § 26 Rn. 4.; Achilles-Baumgdirtel, NStZ 1998, 603 (604); Bréker, wi-
stra 1993, 161 (164); Horn, ZIP 1990, 2 (18); diff. Hagemann, S. 404.

85, dazu Wehowsky in Erbs/Kohlhaas, BorsG, § 49 Rn. 6; Worms in Assmann/Schitze, § 9 Rn. 31; ferner Park in
Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 31 m.w.N.; Kiimpel, WM 1989, 1485 (1494).

29 50 BGH wistra 2002, 22 f.; OLG Diisseldorf wistra 1989, 115 (118); Schwark in Schwark/Zimmer, BorsG, § 26 Rn.
6; Park in Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 28; a.A. Schroder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 849 f.;
ders., HWSt, Rn. 279.

30 Vgl. hierzu Réssner/Worms, wistra 1987, 319 (320); Achilles-Baumgdirtel, NStZ 1998, 603 Fn. 1.

315 RGJW 1913, 1049 f.

3250 der RegE 2. WiKG BT-Drs. 10/318 S. 48.

33 BGHSt 13, 233 (234); BGHSt 43, 53 (61); BGH NStZ 1984, 23; Pananis in MK-StGB, § 291 Rn. 17 m.w.N. S. auch
Saliger in SSW-StGB (1. Auflage 2009), § 291 Rn. 9 m.w.N.

350 der RegE 2. WiKG BT-Drs. 10/318 S. 48.
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Dieser historische Verweis zeigt deutlich, vor welchen Schwierigkeiten eine an dem histori-
schen Willen des Gesetzgebers orientierte Auslegung der §§ 26, 49 BorsG steht. Der Gesetz-
geber erblickte im Zeitpunkt der letzten inhaltlichen Uberarbeitung des Straftatbestandes
eine neue Gefahrenlage fiir den Biirger, als der Borsenhandel das Interesse der (ersten) Pri-
vatanleger weckte.*® Die Gefahrenlage besteht heute nicht mehr in vergleichbarer Weise. So
ist etwa der (Waren-)Terminhandel an den deutschen Bérsenplatzen seit 1989% zugelassen
und die Privatanleger haben spéatestens seit dem Platzen der sog. Dotcom-Blase ab Marz
2000 und der Finanzkrise der Jahre 2008 und 2009 das Risikopotential von Spekulationsge-
schéften deutlich vor Augen gefiihrt bekommen. Auch die Bedeutung des Kapitalmarktes
fir den Kleinanleger unterliegt einem weitreichenden Wandel. Nahm der Kleinanleger den
Kapitalmarkt friiher allenfalls als Ort der Spekulation wahr, der mit seiner taglichen Lebens-
fihrung kaum Berlihrungspunkte aufwies, ist der Kapitalmarkt heute nahezu unverzichtba-
rer Teil der privaten finanziellen Lebensplanung und seine Instrumente - staatlich gewollt
und beférdert — Teil der Altersvorsorge.”’

Zudem hat der Gesetzgeber selbst seine damalige Risikoeinschdtzung zwischenzeitlich je-
denfalls partiell korrigiert. Nach der Gesetzesbegriindung des 2. WiKG sollte noch derjenige,
der Borsenspekulationsgeschéfte gewerbsmaBig betreibt, unerfahren i.S.d. § 89 BorsG a.F.
sein kdnnen.®® Hingegen sieht § 31a Abs. 7 WpHG die Maglichkeit vor, dass ein Privatanle-
ger einem professionellen Anleger i.S.d. § 31a Abs. 2 Satz 2 WpHG - etwa Wertpapierdienst-
leistungsunternehmen oder Borsen- und Derivatehadndler — gleichgestellt wird, sofern er
Wertpapiergeschéfte in einigem Umfang pro Quartal tatigt und Uber Kapital in Hohe von
mind. EUR 500.000 verfiigt.*® Bei solchen professionellen Kunden kann gemaB § 31a Abs. 1
WpHG davon ausgegangen werden, dass sie Uber ausreichende Erfahrungen, Kenntnisse
und Sachverstand verfligen, um ihre Anlageentscheidungen zu treffen und die damit ver-
bundenen Risiken angemessen beurteilen zu kénnen. Wertpapierdienstleistungsunterneh-
men haben gegeniiber solchen Kunden nur in geringerem Umfang Aufklarungs- und Bera-
tungspflichten.*

Dessen ungeachtet orientiert sich die wohl tiberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und
Literatur noch maf3geblich an der Betrachtungsweise des historischen Gesetzgebers zur Un-
erfahrenheit in Bérsenspekulationsgeschaften.’

So hat die Rechtsprechung Unerfahrenheit auch in Fallen bejaht, in denen die verleitete Per-
son zuvor bereits Warenterminoptionsgeschafte getatigt hatte oder sich der Verlustrisiken
durch ein solches Geschaft bewusst war.*? Nach Ansicht der Gerichte kénne allein aus der
Vornahme solcher Geschafte nicht auf die Einsicht in deren Tragweite, d.h. deren Funkti-
onsweise und grundlegenden Prinzipien geschlossen werden.** Bemerkenswert ist, dass die
Rechtsprechung und Literatur tiberwiegend keine allgemeingiiltige Definition der Unerfah-
renheit vorgenommen haben, sondern diese unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung
zum 2. WiKG anhand eines Indizienkataloges zu bestimmen versuchen.

So soll fiir eine Unerfahrenheit sprechen, wenn der Anleger auf Kredit spekuliert, wenn er
Mittel einsetzt, die zur privaten Lebensfiihrung dienen oder die leichtglaubige Akzeptanz

5. erneut die Ausfiihrungen in RegE 2. WiKG BT-Drs. 10/318 S. 47 f.

36 Dazu BérsAndG vom 11. Juli 1989 BGBI. | S. 1415; zu den Griinden der Offnung des Terminhandels auch fiir
Privatanleger, s. RegE BT-Drs. 11/4177 S.7, 9, 18 f. sowie die Beschlussempfehlung und den Bericht des
Finanzausschusses BT-Drs. 11/4721S. 15 f,; s. auch Assmann, ZIP 2001, 2061 (2066).

37 Schréder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 772; vgl. dazu auch Bréker in MK-StGB, BorsG, § 26 Rn. 19.

38 RegE 2. WiKG BT-Drs. 10/318 S. 48; vgl. auch Méhrenschlager, wistra 1983, 17 (20).

3 Zum sog. ,opting-up” etwa RegE FRUG BT-Drs. 16/4028 S. 66; Clouth/Seyfried in Clouth/Lang, MiFID Praktiker-
handbuch, Rn. 88 f.; Kasten, BKR 2007, 261 (265); Keller/Duve, BB 2006, 2425 (2428 f.).

40 Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 92,112; ausfuhrlich auch Fuchs in Fuchs, WpHG § 31a Rn. 47;
noch weitergehend Spindler/Kasten, WM 2006, 1797 (1799).

415, BGH wistra 2002, 22; vgl. OLG Dusseldorf Urt. v. 14.03.1996, Az. 6 U 77/95 (http://www.juris.de); OLG Bremen
wistra 1993, 34; OLG Bremen wistra 1993, 36 (37); OLG Dusseldorf NJW-RR 1989, 294 (296) = WM 1989, 175 f.;
Schwark in Schwark/Zimmer, BorsG, § 26 Rn. 6; Schréder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 841 f.; ders., HWSt, Rn. 274;
Benner in Wabnitz/Janovsky, 9. Kap. Rn. 224 f.

425, dazu BGH wistra 2002, 22; vgl. OLG Diisseldorf NJW-RR 1989, 294 (296).

43 Vgl. in diesem Sinne schon RG JW 1913, 1049 (1050); BGH wistra 2002, 22; OLG Bremen wistra 1990, 163; OLG
Dusseldorf NJW-RR 1989, 294 (296).
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nur positiver Werbeaussagen sowie der erneute Abschluss von Spekulationsgeschaften
trotz bereits eingetretener hoher Verluste **

Nach tberwiegender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur kann die Unerfahrenheit des
Anlegers durch eine geeignete Aufklarung tber das Wesen und die Risiken des Borsenspe-
kulationsgeschéfts beseitigt werden.*® Unklar bleibt in diesem Zusammenhang allerdings,
ob zu fordern sei, dass der Anleger die Informationen zu Boérsenspekulationsgeschaften tat-
sachlich verstanden habe® oder ob es ausreiche47, wenn die Informationen dem Anleger in
ordnungsgemaler Weise vermittelt wurden, ohne dass der Anlageberater verpflichtet sei,
den Beratungserfolg zu tberpriifen. Hingewiesen wird schlie8lich auf die Gefahren der sog.
+Papieraufklarung”, die durch eine anderslautende miindliche Beratung vollstandig entwer-
tet werden kénne.*® Ob eine ordnungsgemiBe Aufklirung vorliege, sei somit (auch) Tatfra-

49
ge.

Einen anderen Weg beschreitet Park5°, der mit Verweis auf den Wortlaut der Norm das
Merkmal der Unerfahrenheit nicht im Sinne einer fehlenden Kenntnis, sondern im Sinne ei-
ner fehlenden Ubung auslegt.®" Hiernach lige eine Unerfahrenheit vor, wenn der Anleger
zuvor keine Bérsenspekulationsgeschifte abgeschlossen hitte* Hingegen sei derjenige er-
fahren i.S.d. §§ 26, 49 BorsG, der sich in der Vergangenheit an Boérsenspekulationsgeschéf-
ten beteiligt habe.> Stiirze sich ein Anleger, der bereits in der Vergangenheit wiederholt
Verluste erlitten habe, in weitere Borsenspekulationsgeschéfte, so sei dieser Anleger nicht
unerfahren, sondern lediglich unverniinftig. Hiervor kdnne und wolle das Gesetz nicht
schiitzen.®

BegriiBenswert an diesem Ansatz ist, dass eine Trennung zwischen dem (zu schiitzenden)
unerfahrenen Anleger und dem (bloB) unverniinftigen Anleger vorgenommen wird. Beden-
kenswert ist ferner der Hinweis, dass sich die Auslegung des Merkmals Unerfahrenheit im
Sinne einer Unkenntnis (zumindest) an der Grenze des Wortlautes bewegt. Allerdings wird
eine Auslegung, die vornehmlich auf die Kenntnis des Opfers abstellt, auch im Wuchertat-
bestand des § 291 StGB nach herrschender Meinung vorgenommen.®® Dies zu Recht, weil
andernfalls demjenigen der strafrechtliche Schutz des § 291 StGB entzogen ware, der wie-
derholt einen Mietvertrag abschlief3t, welcher ein auffalliges Missverhaltnis zwischen Lei-
stung und Gegenleistung aufweist. Hier kann nicht die Ubung, sondern allein die auf Kennt-
nis gestitzte Einsichtsfahigkeit in das Missverhaltnis der Leistungen geeignetes Abgren-
zungskriterium sein.

Auch aus rechtspraktischen Erwdgungen heraus scheint zweifelhaft, ob die Ubung in Bér-
senspekulationsgeschéaften das entscheidende Unterscheidungskriterium sein kann. Unklar
bleibt, welcher Grad der Ubung zu fordern wire und inwieweit eine einmal erworbene
Ubung in einem Bérsenspekulationsgeschift auf andere Arten dieser Geschifte (ibertragen
werden kénnte.?® Auch blendet ein bloBes Abstellen auf die Ubung aus, dass diese dem An-
leger keine Kenntnis Gber die Gefahren von Borsenspekulationsgeschéaften verschaffen und

4 Réssner/Worms, wistra 1987, 319 (321).

45 Etwa OLG Bremen wistra 1990, 163; wistra 1993, 34; OLG Diisseldorf wistra 1989, 115; Réssner/Worms, wistra
1987, 319 (321); Schréder, Aktienhandel und Strafrecht, S. 103; Wehowsky in Erbs/Kohlhaas, BorsG, § 49 Rn. 8;
Benner in Volk, Handbuch Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen (2006), Rn. 22/660: i. Erg. ebenso
Park in Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 26°

4 S, WaBimer in Graf/Jager/Wittig, BorsG, § 26 Rn. 51; Benner in Wabnitz/Janovsky, 9. Kap. Rn. 226; ders. in Volk,
Hdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, Rn. 22/660; vgl. auch Bréker in MK-StGB, BorsG, § 26 Rn. 21.

47 Ledermann in Schifer, BorsG, § 89 Rn. 7; Schwark in Schwark/Zimmer, BérsG, § 26 Rn. 6; so wohl auch We-
howsky in Erbs/Kohlhaas, BorsG, § 49 Rn. 6 f.; Worms in Assmann/Schiitze, § 9 Rn. 18.

48 50 schon Réssner/Worms, wistra 1987, 319 (321); Worms in Assmann/Schiitze, § 9 Rn. 26; Schréder, Kapital-
marktstrafrecht, Rn. 843; ders., HWSt, Rn. 276. Vgl. auch Walimer in Graf/Jager/Wittig, BorsG, § 26 Rn. 51.

49Vgl. hierzu bspw. OLG Dusseldorf wistra 1991, 156 (158); OLG Dusseldorf WM 1989, (175) 179.

%0 park, BB 2003, 1513 (1517); ders., wistra 2002, 107.

51 Dagegen ausdriicklich Schréder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 840; ders., HWSt, Rn. 273; WaBmer in
Graf/Jager/Wittig, BorsG, § 26 Rn. 45 sowie Bergmann ZBB 2008, 170.

52 park in Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 22; ders., BB 2003, 1517.

3 park in Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 25; ders., wistra 2002, 107; vgl. i. Erg. auch Bréker,
wistra 1993, 161 (163); ders. in MK-StGB, BorsG, § 26 Rn. 21; Achilles-Baumgdrtel, NStZ 1998, 603 (605).

> park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 25.

55 Pananis in MK-StGB, § 291 Rn. 17 m. umf. Nachw.; s. auch Hoyer in SK-StGB, § 291 Rn. 14; Fischer, StGB, § 291
Rn. 11; Heine in Schonke/Schroder, StGB, § 291 Rn. 25 je m.w.N.

56 Bréker, wistra 1993, 161 (163) gibt einen Zeitraum von 3 Jahren fiir die Vornahme von Bérsenspekulationsge-
schiéften durch den Anleger an. Auf die Vergleichbarkeit der Geschéfte wird nicht abgestellt.
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1)

a)

so nicht zu einer miindigen Entscheidung bei weiteren Bérsenspekulationsgeschaften fiih-
ren muss.”’ Weshalb gleichwoh! die Schutzbediirftigkeit des Anlegers entfallen soll, er-
schlief3t sich nicht.

Festzuhalten ist somit, dass die Unerfahrenheit eines Anlegers durch eine geeignete Aufkla-
rung, die die erforderliche Kenntnis zur Einschatzung der Risiken eines Bérsenspekulations-
geschéftes verschafft, grundsatzlich aufgehoben werden kann. Dies entspricht auch der
Wertung des Gesetzes, die in den § 53 Abs. 2 BorsG a.F., § 37d WpHG a.F. und § 31 Abs. 3
WPpHG zum Ausdruck kommt.*® Ausdriicklich wird in § 31 Abs. 4, 5 WpHG i.V.m. § 6 Abs. 2
WpDVerOV die Kenntnis mit der Erfahrung gleichgesetzt.>® Somit reicht es aus, wenn dem
Anleger ,rechtzeitig und in verstandlicher Form Informationen zur Verfligung (gestellt wer-
den), die angemessen sind, damit die Kunden nach verniinftigem Ermessen die Art und die
Risiken der lhnen angebotenen oder von ihnen nachgefragten Arten von Finanzinstrumen-
ten oder Wertpapierdienstleistungen verstehen und auf dieser Grundlage ihre Anlageent-
scheidung treffen kénnen”.®® Dem Anleger muss also das notwendige Wissen verschafft
werden, das er fir die Einschatzung der Risiken eines Borsenspekulationsgeschaftes beno-
tigt. Verfiigt er iiber dieses Wissen, fehlt es an seiner Schutzbediirftigkeit.®’

SchlieBt der Anleger gleichwohl Bérsenspekulationsgeschéfte ab, so ist dieser Entschluss als
eigenstandige Entscheidung zu respektieren. Daran kann auch nicht andern, dass der Anle-
ger wiederholt Verluste erleidet, Spekulationen mit Krediten finanziert oder seine (gesam-
ten) Sparriicklagen fiir die Spekulationen verwendet. Ein solches Verhalten deutet nicht auf
eine Unerfahrenheit i.S5.d. §§ 26, 49 BorsG hin, sondern lediglich auf ein unverniinftiges
Handeln, vor dem der Tatbestand gerade nicht schiitzt.%? Man sollte hier nicht der Versu-
chung erliegen, ein als unverniinftig wahrgenommenes Verhalten des Anlegers durch den
Verweis auf eine mangelnde Erfahrung einer rational nachvollziehbaren Erklarung zu zufiih-
ren. Damit unterlage man dem Trugschluss, von einer stringenten Rationalitat des Anlegers
auszugehen, fiir die es keine belastbaren empirischen Nachweise gibt.®® Zudem ist gerade
die Spekulation auf Kredit ein seit Jahrhunderten wiederkehrendes allgemeines Phanomen,
das allenfalls als Indiz fiir eine mangelnde Lernbereitschaft der Kapitalmarktakteure, nicht
jedoch fiir ihre Unerfahrenheit geeignet ist.%*

Beantwortet ist damit noch nicht die Frage, welcher Anleger als unerfahren i.S.d. §§ 26, 49
BorsG zu gelten hat und ggf. welche Anforderungen an eine die Unerfahrenheit beseitigen-
de Aufklarung tber das Spekulationsgeschaft zu stellen sind.

Das gewandelte Anlegerbild

Um diesen Fragen nachzugehen, lohnt der Blick auf das Anlegerbild des Gesetzes.

Urspriingliches Anlegerbild

Das urspriingliche Anlegerbild, das dem BorsG zugrunde lag, war unklar und wurde durch
die Rechtsprechung und Literatur nicht scharf konturiert. Das Meinungsspektrum reichte

57 Vgl. Wehowsky in Erbs/Kohlhaas, BorsG, § 49 Rn. 7; Worms in Assmann/Schiitze, § 9 Rn. 17.

%8 Fiir § 53 Abs. 2 B6rsG s. Ledermann in Schifer, BorsG, § 53 Rn. 23 f. mw.N,; Biilow, FS Nobbe 2009, S. 495 (504
f.). Fir § 37d WpHG a.F. s. Miilbert/Assmann in Assmann/Schneider, WpHG, § 37e Rn. 15; vgl. ferner Kéndgen,
NJW 2004, 1288 (1301). Fiir § 31 Abs. 3 WpHG Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 118 f,; fiir § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
WpHG a.F. Méllers in KéIner Kommentar (2007), WpHG, § 31 Rn. 219 f. m.w.N. Zum Ganzen und zum historischen
Hintergrund Lang, Informationspflichten bei Wertpapierdienstleistungen (2003).

%9 Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 220; Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 136, 175; Broker in MK-StGB,
BorsG, § 26 Rn. 20.

0§31 Abs. 3 Satz 1 WpHG.

®7 vgl. RegE BorsAndG BT-Drs. 11/4177 S.19. So etwa ausdriicklich fiir Termingeschéfte Lenenbach in Lenen-
bach, Kapitalmarktrecht, Rn. 9.321. S. auch Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 1; Mdllers in Kolner
Kommentar, WpHG, § 31 Rn. 4, 221.

52 park in Park, Kapitalmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 25; so auch Schwark in Schwark/Zimmer, BorsG,
§ 26 Rn. 6; i.Erg. auch WalBimer in Graf/Jager/Wittig, BorsG, § 26 Rn. 46.

53 Etwa Koller, ZBB 2011, 361 (363 f.) insbes. auch zur Behavioral Finance-Forschung und deren Ergebnissen; ders.
in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 5; vgl. auch Lenenbach in Lenenbach, Kapitalmarktrecht, Rn. 11.61 je
m.w.N.

4 Aufschlussreich: John Kenneth Galbraith, Kurze Geschichte der Spekulation (1. Auflage 2010).
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b)

c)

d)

vom verstandigen und zugleich kritikfshigen Leser®®, dem nicht sachkundigen Publikum®
bis hin zum geschéftsungewandten Kleinanleger® oder wirtschaftlich wenig erfahrenen
Durchschnittsverdiener.®® Trotz dieser Unschérfe des Empfingerhorizontes war jedoch
unbestritten, dass der Anleger aufgeklart und somit seine Termingeschéftsfahigkeit i.S.d.
§53 Abs. 2 BorsG hergestellt werden konnte.® Hinsichtlich der Reichweite der
Aufklarungspflichten hatte sich eine reichhaltige Kasuistik entwickelt.”® Nach der
hm

Rechtsprechung des BGH war jedoch nicht zu fordern, dass der Anleger die
dargereichten Informationen auch verstanden hatte.””

Uberfiihrung des § 53 Abs. 2 BérsG

Dieses Informationsmodell wurde bei der Uberfithrung des § 53 Abs. 2 BérsG in § 37d WpHG
a.F.i.V.m. § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 WpHG a.F. beibehalten.” Aus der Gesetzesbegriindung des
4. Finanzmarktférderungsgesetzes” lieR sich entnehmen, dass der Gesetzgeber den Anle-
ger nunmehr als Verbraucher betrachtete. Klarheit hinsichtlich des Empfangerhorizonts
konnte damit jedoch (auch) nicht erzielt werden. So blieb unklar, ob der Verbraucherbegriff
des § 13 BGB oder der des § 29 EGBGB anzuwenden war.”

Grundlegende Revision durch das FRUG

Schon wenige Jahre spater wurde diese Regelung durch das FRUG einer grundlegenden
Revision unterzogen. So wurde § 37d WpHG a.F. gestrichen und die Aufklarungspflichten in
die allgemeinen Wohlverhaltenspflichten gemaB § 31 WpHG inkorporiert.” Das Gesetz un-
terscheidet zudem in § 31a WpHG zwischen zwei Kundenkreisen: dem professionellen Kun-
den und dem Privatkunden.”® Danach verfiigt der Privatkunde gemiB § 31a Abs. 2 Satz 1,
Abs. 3 WpHG grundsatzlich iber unzureichende Erfahrung, unzuléngliche Kenntnis und
iber nicht ausreichenden Sachverstand, um eine Anlageentscheidung selbststandig zu tref-
fen und die damit verbunden Risiken richtig einzuschatzen.”” Daraus leitet sich die Pflicht
zur Aufkldrung des Privatkunden ab.”®

Gesetzgeberische Obliegenheit des Kunden

Kehrseite dieser Aufklarungspflicht ist die gesetzgeberische Erwartung an den Kunden, dass
er sich mit den ihm Uberlassenen Informationen auch auseinandersetzt. Diese Obliegenheit

%55, dazu BGHZ 79, 337 (343) = ZIP 1981, 517 (520) = NJW 1981, 1449 (1451) sowie die Ausfiihrungen von
Schwark in Schwark, Kommentar zum Borsengesetz (2. Auflage 1994), BorsG, 8§ 45, 46 Rn. 12, § 53 Rn. 17: dabei
nimmt er eine Ubertragung der Anforderungen des Prospektlesers auf den vorauszusetzenden Anlegerhorizont
bei § 53 BorsG a.F. vor.

% Uberblick etwa bei Assmann, ZIP 2001, 2061 (2066) und Schdfer/Lang, BKR 2002, 197 (203).

Koller, BB 1990, 2202 (2206) Ubertragt die an einen Verbraucher zu stellenden intellektuellen Anforderungen
auf den Anleger und gelangt zu dem Ergebnis, dass unter dem geschéftsungewandten Kleinanleger nur der un-
terdurchschnittlich Auffassungsbegabte verstanden werden kénne.

% BGH WM 1992, 1355 (1357) = NJW 1992, 2560 (2561).

% Kiimpel, WM 1989, 1485 (1486). Vgl. aber die sog. Bond-Rechtsprechung als Korrektur der Formalie Informati-
onsschrift zur Herstellung der Termingeschaftsfahigkeit: etwa BGHZ 133, 82 (87) = NJW 1996, 2511 (2512); BGHZ
138,331 (337 f.) = ZIP 1998, 1024 (1025) = NJW 1998, 2358 (2359 f.); 139, 1 (7 f.) = NJW 1998, 2524 (2525); ferner
Miilbert/Assmann in Assmann/Schneider, WpHG, Vor § 37e Rn. 11 m.w.N.

70BGHZ 124, 151 (155, 162 f.) m. umf. Nachw. zur Rechtsprechung; s. auch Kiimpel, WM 1989, 1485 (1494), ders.
in Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Auflage 2003), Rn. 15/253.

7'S.nurBGHZ 139, 1 (8).

7 Casper, WM 2003, 161 (165); Kiimpel in Kimpel3, Rn. 15/252 f,; Kéndgen, NJW 2004, 1288 (1301); Milbert in
Assmann/Schneider (4. Auflage 2006), WpHG, § 37d Rn. 6 f.

73 5. die Beschlussempfehlung und den Bericht des Finanzausschusses zum 4. FMFG BT-Drs. 14/8601 S. 20., RegE
4. FMFG BT-Drs. 14/8017 S. 30 sprach noch von ,Vertragspartner”.

74 Casper, WM 2003, 161 (164), der zugleich darauf hinweist, dass die Unterschiede tiberschaubar sind. So auch
Miilbert in Assmann/Schneider4, WpHG, § 37d Rn. 15 f. Generell zum Verhaltnis von § 13 BGB und Art. 29 EGBGB
Weik in Staudinger, Kommentar zum BGB, Buch | (2004), BGB, § 13 Rn. 70 f.

7> Etwa RegE FRUG BT-Drs. 16/4028 S.21 f, 53. S. die Beschlussempfehlung des Finanzausschusses BT-Drs.
16/4883 S. 28; dazu auch Lenenbach in Lenenbach, Kapitalmarktrecht, Rn. 9.238; Jordans, WM 2007, 1827 (1829).
Dafiir, dass die vertraglichen Pflichten der Bond-Rechtsprechung inhaltlich denen in § 31 Abs. 4 WpHG entspre-
chen, Einsele, JZ 2008, 477 (482) m.w.N.

76'S. dazu Art. 4 Abs. 1 Nr. 11, Nr. 12; Art. 19 der Richtlinie 2004/39/EG, ABI. L 145 S.10, 17. Eingehend
Clouth/Seyfried in Clouth/Lang, MiFID Praktikerhandbuch (2007), Rn. 49 f.; Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31a Rn. 6 f.
m.w.N.; ausfiihrlich auch Kasten, BKR 2007, 261 f.

7 S0 Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 8; s. auch Spindler/Kasten, WM 2006, 1797 (1799); Biilow, FS
Nobbe 2009, S. 495 (502).

78 Vgl. nur Lenenbach in Lenenbach, Kapitalmarktrecht, Rn. 5.90; Schéfer/Lang in Clouth/Lang, MiFID Praktiker-
handbuch, Rn. 60; Kiimpel, WM 2005, 1 (7).
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2)

a)

des Kunden™ lasst den Riickschluss auf die gesetzgeberische Vorstellung des Privatkunden
als rational agierenden Anleger zu.®® Der rational agierende Anleger ist in Anlehnung an das
europdische Verbraucherleitbild® - Erwigungsgrund Nr. 62 der MiFID hebt die Nahe zum
Verbraucherschutz hervor — ein Akteur am Kapitalmarkt, der umsichtig, kritisch und ver-
standig handelt sowie Uber die Bereitschaft verfligt, vorhandene Informationen in seinen
Meinungsfindungsprozess aufzunehmen .

Inhalt der Aufklarungspflichten nach WpHG

§ 31 Abs. 3 WpHGi.V.m. § 5 WPDerVOV

§31 Abs. 3 Satz 3 WpHG schreibt den Mindestinhalt der fiir den Anleger verstindlichen®
und ihm zur Verfiigung zu stellenden Informationen fir Finanzinstrumente i.S.d. § 2 Abs. 2b
WpHG sowie Wertpapierdienstleistungen i.5.d. § 2 Abs. 3 WpHG - also auch Borsenspekula-
tionsgeschaften — vor. Dabei erfolgt eine ndhere Ausgestaltung durch die Wertpapier-
dienstleistungs-Verhaltens- und Organisationsverordnung (WpDVerQV), die auf der in § 31
Abs. 11 Satz 1 WpHG festgelegten Verordnungsermichtigung beruht.®

Zentral fir die Festlegung der Mindestinhalte ist § 31 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 WpHG. Danach
missen die Informationen Angaben Uber die Arten von Finanzinstrumenten und vorge-
schlagenen Anlagestrategien einschlie8lich damit verbundener Risiken enthalten. Konkreti-
siert durch § 5 Abs. 1 WpDVerOV muss eine Beschreibung der Gattung des Finanzinstru-
ments sowie seiner Wesensmerkmale erfolgen.?’ Dazu gehért eine detailreiche, generelle
Beschreibung des allgemeinen Kursrisikos und der Liquiditatsrisiken.® Nach § 5 Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 WpDVerOV miissen eine Erlauterung und der Effekt einer Hebelwirkung sowie das Ri-
siko des Totalverlustes der gesamten Anlage enthalten sein.”’

Einer Beschreibung der Volatilitat des Produktes (Nr. 2) bedarf es genauso wie der Angaben
iber finanzielle und sonstige Verpflichtungen sowie Einschusspflichten (Nr. 3, 4) als auch
iber die Risikosteigerung bei verbundenen Produkten (Nr. 5).

Neben den Angaben des Namens und Sitzes des Wertpapierdienstleistungsunternehmens
sowie der von ihm angebotenen Dienstleistungen gemal} § 5 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 WpDVer-
OV® muss nach § 5 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 lit. a-c WpDVerOV iiber Kosten und Nebenkosten in-
formiert werden.®

7 Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 129, 138 unter Verweis auf Fleischer, BKR 2006, 389 (395) und Spindler/Kasten,
WM 2006, 1797 (1799).

8 Erwagungsgrund Nr. 45 der Richtlinie 2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG, ABI. EU Nr. L
241 S. 30; Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 96; Weichert/Wenninger, WM 2007, 627 (633).

81 S, bereits EuGH Slg. 1-1995, 1923 (1944) Rn. 24 - Mars = GRUR Int. 1995, 804 (805). Eingehend Sosnitza in Pi-
per/Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (5. Auflage 2010), UWG, § 2 Rn. 96 f. Vgl. auch
Kohler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Kommentar Wettbewerbsrecht (2007), UWG, Einl. Rn. 3.29; § 1 Rn. 19 f,;
Gléckner in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (2. Auflage 2009),
UWG, Einl. Rn. 176; vgl. zum Ganzen auch Nieméller, Das Verbraucherleitbild in der deutschen und européischen
Rechtsprechung (1999); krit. Zwicker, Das europaische Verbraucherleitbild bei Finanzdienstleistungen (2003),
S.170f.

82 Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 4; Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 138; vgl. auch Assmann, OBA
2007, 40 (54 f.) und Kiimpel, WM 2005, 1 (6 f.). Zuvor schon etwa Mdllers in KéIner Kommentar, WpHG, § 31 Rn. 4,
221 fiir § 31 WpHG a F.

8 Zur Verstandlichkeit i.S.e. Irreflihrungsverbotes: etwa Seyfried, WM 2006, 1375 (1378); Veil, WM 2007, 1821
(1823).

8 Wertpapierdienstleistungs-Verhaltens- und Organsiationsverordnung vom 20. Juli 2007, BGBI. | S. 1432; ba-
siert auf der Verordnungsermachtigung der §§ 31 Abs. 11 Satz 1, 31a Abs. 8 Satz 1, 31c Abs. 3 Satz 1, 33 Abs. 4
Satz 1, 33a Abs. 9 Satz 1 und 34 Abs. 4 Satz 1 WpHG. Weiterfiihrend Schdfer/Lang in Clouth/Lang, MiFID Prakti-
kerhandbuch, Rn. 116 f.

8 vgl. Art. 31 Abs. 2 der Richtlinie 2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG, ABI. EU Nr. L 241
S. 49; Seyfried in Kimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn. 3.120 f.

8 vgl. Art. 31 Abs. 2 lit. a) der Richtlinie 2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG, ABI. EU Nr. L
241 S. 49; s. dazu etwa Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 152, 174.

87 Vgl. Art. 31 Abs. 2 lit. b) der Richtlinie 2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG, ABI. EU Nr. L
241 S.49. Vgl. Erwdagungsgrund Nr. 45 der Richtlinie 2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG,
ABI. EU Nr. L 241 S. 30; Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 105.

8 vgl. Art. 30 der Richtlinie 2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG, ABI. EU Nr. L 241 S.48; s.
auch Grundmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch (2. Auflage 2009), WpHG, § 31 Rn.
VI238 m.w.N.

8 Vgl. Art. 33 der Richtlinie 2006/73/EG zur Durchfiihrung der Richtlinie 2004/39/EG, ABI. EU Nr. L 241 S.50;
Schdfer/Lang in Clouth/Lang, MiFID Praktikerhandbuch, Rn. 127 f,; Weichert/Wenninger, WM 2007, 627 (634).
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b)

Damit die Informationen als Basis fiir eine Anlageentscheidung gentigen, kann nach Erwa-
gungsgrund Nr. 45 der MiFID der hohe Abstraktionsgrad des Finanzinstruments die Darstel-
lung produktspezifischer Merkmale notwendig machen. Aus dem Wortlaut ,betreffende”
Finanzinstrumente in den Nrn. 2, 3 und 5 von § 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung wird auB3er-
dem abgeleitet, dass sich die Angaben auf das konkrete Instrument beziehen missen.*

Die durch § 5 WpDVerOV konkretisierten Angaben kdnnen typischerweise in standardisier-
ter Form erfolgen (§ 31 Abs. 3 Satz 2 WpHG, Art. 19 Abs. 3 Satz 2 MiFID). Zumeist werden sie
als ,Basisinformationen tiber Termingeschéafte” oder ,Basisinformationen tber Finanzderiva-
te” oder ,Basisinformationen Uber Vermdgensanlagen in Wertpapiergeschéften” von den
Banken ausgegeben.®’ Wesentliche Inhalte sind die Grundlagen, wirtschaftliche Zusam-
menhéange sowie die Auffihrung von Risiken, die mit der Art von Finanzinstrumenten ver-
bunden sind.*? Fiir den Bereich der Bérsenspekulationsgeschifte erfassen sie die grundle-
genden das Instrument kennzeichnenden Merkmale wie das Totalverlustrisiko, die Hebel-
wirkung und eine starke Volatilitat.”

Zusammenfassend erfullen diese ,Basisinformationen” den Zweck des § 31 Abs. 3 Satz 2
WpHG i.V.m. § 5 WpDVerOV: die Privatkunden in die Lage zu versetzen, die Tragweite des
Finanzinstruments zu verstehen und auf Basis der Informationen ihre Anlageentscheidung
treffen zu kénnen.®

§ 31 Abs. 4i.V.m. Abs. 3a WpHG

§ 31 Abs. 4 WpHG enthélt flir den Bereich der Anlageberatung oder Finanzportfolioverwal-
tung neben § 31 Abs. 3 WpHG weitere Pflichten fiir den Berater. lhm obliegt es, Informatio-
nen Uber die Erfahrungen und Kenntnisse des Kunden in Wertpapiergeschaften sowie sei-
ner Anlageziele und finanziellen Verhiltnisse einzuholen.®® Diese Erkundigungspflichten —
konkretisiert in § 6 WpDVerOV - dienen dazu, ein fiir den Kunden bestimmtes und geeigne-
tes Produkt zu finden® und es ihm empfehlen zu kénnen”” Fehlen dem
Wertpapierdienstleistungsunternehmen  notwendige Informationen, darf es eine
Empfehlung gemiR § 31 Abs. 4 Satz 3 WpHG nicht aussprechen.®® Der VerstoR ist gemaR
§39 Abs. 2 Nr. 15 WpHG bebuf3t. Fiir den Fall der fehlenden Geeignetheit des Geschéfts fiir
den Kunden, § 31 Abs. 4a Satz 1 WpHG, sieht §39 Abs. 2 Nr. 16a WpHG ebenfalls eine
ordnungswidrigkeitenrechtliche Sanktion vor.

Durch das Anlegerschutz- und Funktionsverbesserungsgesetz® wurde die Pflicht zur Uber-
sendung eines kurzen und leicht verstandlichen Informationsblattes an den Kunden einer
Anlageberatung vor Vertragsschluss gemaB §31 Abs. 3a WpHG eingefiihrt.'® Uber die
Pflichten nach § 31 Abs. 3 und 4 WpHG hinaus sieht das Gesetz zur Starkung des Anleger-

% S0 etwa Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 107.

g Herausgeber aller Broschren (Stand 2008) Bank-Verlag Medien GmbH, K&In.

2 Fir Optionsscheine erfolgt in den ,Basisinformationen iiber Vermogensanlagen in Wertpapieren®”, Bank-
Verlag, unter Punkt D.6.1 bis 6.11 die Darstellung der in § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 5 WpDVerOV genannten Risi-
ken.

% Zu den typischen Risiken, vgl. Schréder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 806 f.; ders., HWSt, Rn. 237. S. auch Fuchs in
Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 174 f.

% Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 93, 96 f.; Fleischer, BKR 2006, 389 (395) unter Verweis auf Sey-
fried, WM 2006, 1375 (1378 f.); Spindler/Kasten, WM 2006, 1797 (1799). So auch schon fir § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
WpHG a.F. Méllers in KéIner Kommentar (2007), WpHG, § 31 Rn. 221.

% Art. 19 Abs. 4 der Richtlinie 2004/39/EG ABI. EU L 145 S. 17; Art. 35 der Richtlinie 2006/73/EG ABI. EU L 241
S.50. S. nur Seyfried in Kiimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn. 3.137 f.; Weichert/Wenninger, WM 2007,
627 (634).

% Zum sog. ,suitability-test”, s. Fleischer, BKR 2006, 389 (395); Keller/Duve, BB 2006, 2477 (2478); Teuber, BKR
2006, 429 (431 f.). Insbesondere zu seiner Standardisierung Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 192 f. m.w.N.

7 Grundmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, WpHG, § 31 Rn. VI242 f.; Lenenbach in
Lenenbach, Kapitalmarktrecht, Rn. 11.220 f,; Schdfer/Lang in Clouth/Lang, MiFID Praktikerhandbuch, Rn. 155 f. je
m.w.N.; ausfiihrlich auch Teuber, BKR 2006, 429 (431 f.); Holzborn/Israel, NJW 2008, 791 (792, 794).

%8 Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 149; so auch Jordans, WM 2007, 1827 (1828); Miilbert, WM 2007,
1149 (1156); Veil, WM 2007, 1821 (1826).

% Gesetz zur Stirkung des Anlegerschutzes und Verbesserung der Funktionsfahigkeit des Kapitalmarktes (Ans-
FuG) in BGBI. 1 S. 538 f. vom 7. April 2011; zur Begriindung des Gesetzes s. etwa RegE AnsFuG BT-Drs. 17/3628;
Beschlussempfehlung des Finanzausschusses BT-Drs. 17/4710; BR-Drs. 584/10. S. auch Koller in Ass-
mann/Schneider, WpHg, §31 Rn. 122 f. m.w.N.

190 Eingefiihrt durch Art. 1 Nr. 6b des AnsFuG in BGBI. | S. 538 (539); Beschlussempfehlung des Finanzausschus-
ses BT-Drs. 17/4710 S. 36. Fiir die Griinde s. RegE AnsFuG BT-Drs. 17/3628 S. 27 f.
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c)

3)

101 Zweck des

schutzes eine auf die konkrete Empfehlung ausgerichtete Information vor.
§31 Abs. 3a WpHG ist eine anlegergerechtere Beratung. Damit soll eine bessere Vergleich-
barkeit verschiedener empfohlener Finanzinstrumente fiir den Privatanleger verbunden
sein.'® Fir den Bereich der Investmentvermdgen gelten hingegen neben §31 Abs. 3
WpHG'® die vergleichbaren Vorgaben aus §§ 42 Abs. 2, 137 Abs. 2, 122 Abs. 1 Satz 2

InVG.'"™

§ 31 Abs.5i.V.m. Abs. 7 Nr. 1 a.E. WpHG

Im beratungsfreien Geschift fallen die Spekulationsgeschéfte unter den Begriff der komple-
xen Finanzinstrumente gemaB § 31 Abs. 5 i.V.m. Abs. 7 Nr. 1 a. E. WpHG."®® Auf Grund der
fehlenden Beratungssituation gilt ein herabgestufter Explorationskatalog. Das Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen muss Kenntnisse und Erfahrungen des Kunden in Bezug auf
Geschifte mit bestimmten Finanzinstrumenten in Erfahrung bringen.'® Danach beurteilt
sich die Angemessenheit des Geschiftes.'” Bringt der Kunde die Informationen nicht bei
oder fehlen solche, so besteht die Verpflichtung gemaf3 § 31 Abs. 5 Satz 3 bis 5 WpHG, den
Kunden tber die Unmdglichkeit der Feststellung der Angemessenheit des Geschéfts zu in-
formieren. Verlangt der Anleger trotz des Hinweises die Ausfiihrung, hindert das das Wert-
papierdienstleistungsunternehmen nicht an der Vornahme des Geschaftes. Ein Handlungs-
verbot besteht nicht.'®
Hinweises sowie der Information der Unangemessenheit mit einem BuBBgeld nach § 39 Abs.
2 Nr. 17 WpHG belegt.

Gleichwohl wird das leichtfertige oder vorsatzliche Unterlassen des

Ubertragung auf §§ 26, 49 BorsG

Das BorsG war lange Zeit das zentrale Kapitalmarktgesetz in Deutschland.® Im Zuge des 4.
FMFG und des FRUG ist das BorsG jedoch in Richtung eines reinen Marktorganisationsrechts
flir Borsen entwickelt worden. An seine Stelle ist das WpHG getreten, das zutreffend auch als
,Grundgesetz des deutschen Kapitalmarktrechts"110 bezeichnet wird. Das BorsG ist nunmehr

im Verhaltnis zum WpHG nur noch als Spezialgesetz zu sehen, welches den borslichen Be-

reich des Kapitalmarktrechts abdeckt.""”

Diese Wandlung im Normgefiige hat die Auslegung des BoérsG nachzuvollziehen. Die Vor-

schriften des BorsG sind im Lichte des WpHG auszulegen, um Widerspriiche zu vermei-

den."" Dies gilt im gleichen MaBe fiir die hier geregelte Strafvorschrift des §§ 26, 49 B6rsG.
Ihre sog. Systemabhangigkeit erfordert eine kapitalmarktrechtsakzessorische Auslegung.'®

19! Zu den Griinden s. RegE AnsFuG BT-Drs. 17/3628 S. 28 f.; Podewils, ZBB 2011, 169 (173).

1925 dazu eingehend Méllers/Wenninger, NJW 2011, 1697; VoB, BB 2010, 3099 (3100); Wagner, NZG 2011, 609
(610). PreuBBe/Schmidt, BKR 2011, 265 (268).

193 Bjetet ein Wertpapierdienstleistungsunternehmen Beteiligungen an offenen Fonds an, muss es dem Anleger
zundchst auch die allgemeinen Standardinformationen nach § 31 Abs. 3 WpHG i.V.m. § 5 WpDVerOV zukom-
men lassen. Fir den Bereich der freien Vermittlung geschlossener Fonds sind ab 1. Januar 2013 gemal3 Gesetz
zur Novellierung des Finanzanlagenvermittler- und Vermogensanlagenrechts BGBI. | S. 2481 (2493) vom 6. De-
zember 2011 nach § 34f GewO i.V.m. einer Verordnungsermachtigung, § 34g GewO, die durch Rechtsverord-
nung geregelten Wohlverhaltenspflichten in Anlehnung an §§ 31 f. WpHG zu erfillen.

104 Zu den sog. Key Investor Informations (KlI), s. Podewils, ZBB 2011, 169 (170).

195 5. dazu konkretisierend § 7 WpDVerOV. Ausdriicklich fiir Termingeschéfte Jordans, WM 2007, 1827 (1831);
Weichert/Wenninger, WM 2007, 627 (632); vgl. auch Einsele, JZ 2008, 477 (480).

1% vgl. hierzu die Ausfiihrungen bei § 31 Abs. 4 WpHG, s. die Nachweise in Fn. 98.

97 Zum sog. ,appropriateness-test” etwa Fuchs in Fuchs, WpHG, §31 Rn. 280 f. m.w.N.; Schdfer/Lang in
Clouth/Lang, MiFID Praktikerhandbuch, Rn. 238 f.; Keller/Duve, BB 2006, 2477 (2478 f.); Teuber, BKR 2006, 429
(434).

198 Seyfried in Kiimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn. 3.164; s. auch Koller in Assmann/Schneider,
WpHG, § 31 Rn. 178.

199 Beck in Schwark/Zimmer, BorsG, § 2 Rn. 6.

"%Sjiehe Fn. 22.

" Beck in Schwark/Zimmer, BorsG, § 2 Rn. 6.

"2 schwark in Schwark/Zimmer, WpHG, Einl. Rn. 28; vgl. auch Assmann in Assmann/Schneider, WpHG, Einl. Rn. 1,
9 f,; Fuchs in Fuchs, WpHG, Einl. Rn. 4 f,; Oulds in Kimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht (4. Auflage 2011),
Rn. 14.6; Lenenbach in Lenenbach, Kapitalmarktrecht (2. Auflage 2010), Rn. 1.1 f. Vgl. zum Einfluss des WpHG auf
den Straftatbestand insbesondere Benner in Wabnitz/Janovsky, 9. Kap. Rn. 222.

"3 Fiir eine akzessorische Auslegung und zur Frage der Systemabhingigkeit von Strafnormen des BérsG und
WpHG, s. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht Allgemeiner Teil (3. Auflage 2009), Einl. Rn. 2, 6. Vgl. auch Wittig, Wirt-
schaftsstrafrecht (2. Auflage 2011), Rn. 6/14.
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a)

Anerkannt ist dies etwa fir die Auslegung des Borsenspekulationsgeschafts, wenn fiir die
Konturierung dieses Begriffes auf §§ 37e, 2 Abs. 2 WpHG zuriickgegriffen wird."™

Fir die Frage, ob und wie die nach der Vorstellung des Gesetzgebers in der Regel zunachst
bestehende Unerfahrenheit des Privatanlegers beseitigt werden kann, ist ebenfalls auf die
Regelungen des WpHG zuriickzugreifen.' In § 31 WpHG finden sich fein austarierte Wohl-
verhaltenspflichten, die den Standard im Umgang mit Anlegern setzen. Ein vergleichbares
Normgefiige existiert im BorsG oder in anderen Gesetzen nicht. Es ware mithin erklarungs-
bediirftig, weshalb ein Anleger, der entsprechend dieses Normgefiiges liber ein Borsenspe-
kulationsgeschaft aufgeklart worden ist, noch als unerfahren i.S.d. §§ 26, 49 BorsG angese-
hen werden kdnnte. Ebenso ware nicht nachvollziehbar, weshalb sich ein Berater noch straf-
bar machen konnte, obgleich er seinen kapitalmarktrechtlichen Pflichten aus § 31 WpHG
vollstdandig nachgekommen ist.

Im Lichte des § 31 WpHG ergibt sich damit folgende Auslegung der Unerfahrenheit i.S.d.
§§ 26, 49 BorsG:

Kundentypen

Professionelle Kunden i.S.d. § 31a Abs. 2 WpHG sind immer als erfahren zu behandeln. Glei-
ches gilt auch fir Privatkunden i.S.d. § 31a Abs. 3 WpHG, die als professionelle Kunden i.S.d.
§31a Abs. 7 WpHG eingestuft werden kdnnen. Die Ubrigen Privatanleger verfiigen in den
Augen des Gesetzgebers iber unzureichende Erfahrungen, unzulangliche Kenntnisse und
iber nicht ausreichenden Sachverstand, um eine Anlageentscheidung selbststandig zu tref-
fen und die damit verbundenen Risiken angemessen beurteilen zu kénnen.'® Dieser in
§31a Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 WpHG zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Sichtweise
wird man sich bei der Auslegung der Unerfahrenheit i.S.d. § 26 BorsG nicht verschlieBen
kénnen.

Eine Unerfahrenheit kann jedoch durch eine gesetzeskonforme Aufklarung i.S.d. § 31 Abs. 3
WpHG i.V.m. § 5 WpDVerOV beseitigt werden. Entscheidend ist hierbei entsprechend der
herrschenden kapitalmarktrechtlichen Auffassung lediglich, dass die Informationen zur Ver-

figung gestellt und die Inhalte in § 31 Abs. 3 WpHG i.V.m. § 5 WpDVerOV wiedergeben wer-

17
den.

Ob die Aufklarung ordnungsgemaf vorgenommen wurde oder lediglich eine sog. ,Papier-

aufklarung” erfolgte, ist — mit Blick auf die sich hdufig ergebenden Aussage-gegen-Aussage-

118

Konstellation eine diffizile' ™ - Tatfrage. Es kommt jedoch nicht darauf an, dass der Anleger

119

die Informationen tatsachlich verstanden hat. ~ Denn der Tater kann strafrechtlich nicht ei-

nem Pflichtenprogramm unterworfen sein, das kapitalmarktrechtlich nicht existiert. Mit an-
deren Worten: wer seinen vorgelagerten kapitalmarktrechtlichen Pflichten genigt, kann

nicht bestraft werden.'®

%5 hierfiir nur Schréder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 803: Gesamtschau des Kapitalmarktrechts i.S.e. systemati-
schen Auslegung; vgl. auch Schwark in Schwark/Zimmer, BorsG, § 26 Rn. 2; i.Erg. auch Hopt in Baumbach/Hopt,
Handelsgesetzbuch (35. Auflage 2012), B6rsG, § 26 Rn. 2.

15 50 wohl Schwark in Schwark/Zimmer, BorsG, § 26 Rn. 6; i. Erg. aber ablehnend Wafmer in Graf/Jager/Wittig,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, BorsG, § 49 Rn. 52, so auch Schréder, HWSt, Rn. 276; Benner in Volk, Hdb. Wirt-
schafts- und Steuerstrafsachen, Rn. 22/660 f.

16vgl. Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 31 Rn. 8

"7 Damit wird im Ubrigen den bereits von Réssner/Worms, wistra 1987, 319 (321) geforderten Inhalten an die
Aufklarung gentigt: Wonach wesentlich die Informationen tber die Rechtsnatur und Geschéftsablauf des Ge-
schifts, die durchschnittlichen tatséchlichen Erfolgsaussichten des Geschéftes (Risiken), die Abhangigkeit des
Kurses von einem Basiswert, Volatilitat seien. Das gilt auch fir die von Wehowsky in Erbs/Kohlhaas, BorsG, § 49
Rn. 8; Worms in Assmann/Schiitze, § 9 Rn. 25; BGH wistra 2002, 22; OLG Dusseldorf ZIP 1994, 1765 f.,; OLG Dus-
seldorf NJW-RR 1989 vgl. auch 294 (296) geforderten Inhalte fiir eine Aufklarung des Anlegers.

18 szesny in Béttger, Wirtschaftsstrafrecht, Kap. 4 Rn. 195.

9 AA.: WaBimer in Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, BorsG, 49 Rn. 50. Park in Park, Kapital-
marktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 26; ders., BB 2003, 1517; Bréker in MK-StGB, BorsG, § 26 Rn. 21 (Lernpro-
zess).

120 Erg. wohl ebenso: Walmer in Graf/Jager/Wittig, BorsG, § 49 Rn. 52, der dieses Ergebnis jedoch auf subjekti-
ver Ebene iiber einen Tatbestandsirrtum des Taters gemaB § 16 StGB begriindet; Worms in Assmann/Schiitze, §
9 Rn. 17, 18; Schréder, Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 843; Bréker in MK-StGB, BorsG, § 26 Rn. 20; Park in Park, Kapi-
talmarktstrafrecht, T2 §§ 26, 49 BorsG, Rn. 26 unter Verweis auf Kiimpel, WM 1989, 1485 (1494): keine Beseiti-
gung der Unerfahrenheit, sondern fehlendes Ausnutzen selbiger.
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b)

c)

Aufklarungspflicht

Ist die Aufkldrung entsprechend § 31 Abs. 3 WpHG erfolgt, so ist hierdurch die Unerfahren-
heit des Anlegers beseitigt, selbst wenn ein Versto3 gegen die weitergehende Informati-
onspflicht aus § 31 Abs. 4 WpHG vorliegen sollte.

Dort sind die Pflichten einer ordnungsgemaBen Anlageberatung und Finanzportfoliover-
waltung normiert. Zwar dienen die Anlageberatung und Finanzportfolioverwaltung dazu,
dem Anleger in der konkreten Anlageentscheidung zu unterstiitzen und seine Erfahrungen
und Kenntnisse in Bezug auf die Art von Finanzinstrumenten in Erfahrung zu bringen. Aller-
dings besteht schon keine Nachforschungspflicht, solange keine evident unrichtigen Infor-
mationen vorliegen.'?' Zudem handelt es sich bei den Pflichten aus § 31 Abs. 4 WpHG ledig-
lich um sog. erweiterte Verhaltenspflichten,'? die den zivilrechtlichen Grundsitzen der an-

123

legergerechten Beratung entsprechen.” Nimmt man die ultima ratio-Funktion des Straf-

rechts ernst," nach der nicht jeder Versto gegen ein vorgelagertes zivilrechtliches bzw.
kapitalmarktrechtliches Pflichtenprogramm eine strafrechtliche Reaktion erfordert,'”® so
sind VerstoBBe gegen weitergehenden Verhaltenspflichten bei der Anlageberatung und Fi-
nanzportfolioverwaltung strafrechtlich ohne Belang. Denn auch ohne diese Beratung ist der
Anleger nach der Konzeption des Gesetzes in der Lage, die Risiken eines Borsenspekulati-

onsgeschiéftes zu erfassen.

Dieses Ergebnis wird durch die Systematik der Sanktionsvorschriften des WpHG gestiitzt.
Der Gesetzgeber hat durch das Anlegerschutz- und Funktionsverbesserungsgesetz an die
erweiterten Verhaltenspflichten des § 31 Abs. 4, 4a, 3a WpHG die ordnungswidrigkeiten-
rechtlichen Sanktionsnormen der § 39 Abs. 2 Nr. 15a, 16, 16a WpHG gekniipft.'® BebuBt
sind der leichtfertige oder vorsatzliche Verstol3 gegen die Pflicht zur Erteilung eines (voll-
standigen und richtigen) Informationsblattes in § 31 Abs. 3a WpHG sowie einer ungeeigne-
ten Empfehlung eines Finanzinstruments in der Anlageberatung oder Finanzportfoliover-
waltung in § 31 Abs. 4 Satz 3, Abs. 4a WpHG.

Ableiten lasst sich aus dieser Systematik des Gesetzes, dass eine Uberschneidung der Pflich-
tenkreise in § 26 BorsG und § 31 Abs. 4, 4a, 3a WpHG nicht vorliegt, da andernfalls die unter-
schiedliche Qualitit der Sanktionierung'? der PflichtverstéBe nicht erklérlich wire. Aus-
dricklich hat der Gesetzgeber die ordnungswidrigkeitenrechtliche Sanktion gemal3 § 39
Abs. 2 Nr. 15a, 16, 16a WpHG als ausreichend angesehen' und von einer weitergehenden
kriminalstrafrechtlichen Sanktion abgesehen. Diese ausdriickliche Entscheidung konterka-
riert, wer die Pflichten aus § 31 Abs. 3a und 4 WpHG in §§ 26, 49 B6rsG hineinliest. Eine die
Unerfahrenheit i.S.d. §§ 26, 49 BorsG nicht beseitigende Aufkldrung liegt somit nur bei ei-
nem Versto3 gegen § 31 Abs. 3 WpHG vor. Das gilt nach § 39 Abs. 2 Nr. 17 WpHG auch fiir
eine Pflichtverletzung nach & 31 Abs. 5 Satz 3 oder 4 WpHG.'®

Kritik

Dieser Auslegung mag entgegen gehalten werden, dass mit einer solchen Bestimmung der
Unerfahrenheit eines Anlegers solche Personen schutzlos gestellt werden kénnten, die ge-
geniiber dem durchschnittlichen Anleger in ihren Fahigkeiten und Kenntnissen deutlich zu-
riickbleiben. Denn auch sie verfiigen tber die Informationen, die im Regelfall fir eine Besei-
tigung der Unerfahrenheit gentigen, sind jedoch gar nicht in der Lage, diese zu verstehen.

Solchen Personen kann auch eine gesetzesformige Aufklarung nicht helfen, die Komplexitat
und Risiken der Borsenspekulationsgeschéfte zu erfassen. In der Literatur wird dafir als pla-

21 Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 204.

122 Etwa Seyfried in Kimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn. 3.137; Einsele, JZ 2008, 477 (478 f.); Milbert,
WM 2007, 1149 (1156).

23 Fuchs in Fuchs, WpHG, § 31 Rn. 189.

124 5_dazu ausfiihrlich Roxin, Strafrecht AT Band 1 (4. Auflage 2006), Rn. 2/97 f. m.w.N.; Hefendehl, JA 2011, 401 f;
s. auch Hassemer/Neumann in NK-StGB (3. Auflage 2010), Vorbem. § 1 Rn. 72 m.w.N.

2 WaBmerin Graf/Jager/Wittig, BorsG, § 49 Rn. 52.

126 5 BGBI. | S5.538 (541) v. 7. April 2011; s. auch RegE AnsFuG BT-Drs. 17/3628 S.9 f. und Koller in Ass-
mann/Schneider, WpHG, § 39 Rn 27af.

127 ygl. nur BVerfGE 8, 197 (207) = NJW 1958, 1963 (1964); BVerfGE 22, 49 (80) = NJW 1967, 1219 (1221); BVerfGE
27,18 (28) =NJW 1969, 1619 (1621).

128 Dazu RegE AnsFuG BT-Drs. 17/3628 S. 33; BR-Drs. 584/10S. 31 f.

2 Hierzu Koller in Assmann/Schneider, WpHG, § 39 Rn. 29.
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stisches Beispiel der greise Rentner angefiihrt, den ein geschickter Telefonverkaufer wieder-

holt zum Kauf von Warenterminoptionen iiberredet und so regelrecht auspliindert."

Die Schutzbediirftigkeit des greisen Rentners ist hier unmittelbar einsichtig und kaum be-
streitbar. Allerdings ist nur schwer vorstellbar, dass in diesen Féllen tatsachlich eine geset-
zesférmige Aufklarung erfolgte, die den Anforderungen des § 31 Abs. 3 WpHG geniigt. Fer-
ner ist daran zu erinnern, dass der Tatbestand ,nur” dem Schutz des durchschnittlichen und
verniinftigen Anlegers vor den spezifischen Gefahren des Borsenspekulationsgeschéfts
dient. Birger, die dem Anlegerbild des WpHG bzw. dem des europdischen Verbrauchers
nicht geniligen kénnen, werden bereits durch den Wuchertatbestand des § 291 StGB vor
den Gefahren geschiitzt, die Ihnen aus ihrem Defizit bei der Bewaltigung des Alltagslebens
in wirtschaftlicher Hinsicht erwachsen.™' Da hier das Gesetz von einem besonders schwe-
ren Fall bei gewerbsmafiger Tatbegehung mit einem Strafrahmen von sechs Monaten bis
zehn Jahren gemaR § 291 Abs. 2 StGB ausgeht, drohen zudem empfindlichere Strafen.

Ergebnis

Das Tatbestandsmerkmal der Unerfahrenheit i.5.d. §§ 26, 49 BorsG ist im Lichte des WpHG
auszulegen. Danach ist nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers von einer
Unerfahrenheit des Privatkunden auszugehen, sofern nicht ausnahmsweise die
Voraussetzungen des § 31a Abs. 7 Satz 3 WpHG vorliegen. Die Unerfahrenheit des
Privatkunden kann jedoch beseitigt werden, in dem ihm geeignete Informationen verschafft
werden. So ist der Privatkunde nicht mehr unerfahren im Sinne des Gesetzes, sofern er tber
das Wesen und die Risiken des Borsenspekulationsgeschéfts entsprechend § 31 Abs. 3
WpHG aufgeklart worden ist.

130 Schréder, HWSt, Rn. 277.
131 5. dazu bereits Fn. 35 fir den Begriff und Umfang der Unerfahrenheit des § 291 StGB.

Rechtsanwalt Norman Lenger und Rechtsanwalt Dr. Henner Apfel,’ beide Diisseldorf

Grundziige des Insolvenzstrafrechts Il -
weitere Insolvenzstraftaten

3)

a)

Fortsetzung von WiJ 2012, 34 ff.

Im 1. Teil des Beitrags wurde in die insolvenzrechtlichen Grundlagen eingefiihrt. Anschlie-
Bend wurden unter der Uberschrift V. Insolvenzstraftaten im engeren Sinne die Punkte 1)
Allgemeines und 2) Bankrott gem. § 283 StGB behandelt. Im hiesigen 2. Teil folgen die wei-
teren Insolvenzstraftaten.

Insolvenzstraftaten im engeren Sinne

§ 283b StGB: Verletzung der Buchfiihrungspflicht

Allgemeines

Der Gesetzgeber hat seiner Sichtweise, die korrekte Rechnungslegung sei elementare Vor-
aussetzung ordnungsgemalen Wirtschaftens, durch das abstrakte Gefahrdungsdelikt des

! Norman Lenger ist Fachanwalt fiir Steuerrecht und in der Wirtschaftskanzlei bb [sozietit] Buchalik Bromme-
kamp (www.bb-soz.de), Diisseldorf, tatig. Dr. Henner Apfel ist Fachanwalt fiir Strafrecht und in der Kanzlei Al-
bert & Piel (www.albert-piel.de), Diisseldorf, tatig.
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Praxisrelevanter Grund-/
Auffangtatbestand

b)

c)

4)

a)

§ 283b StGB Geltung verschafft.” Im Vergleich zu den nahezu wortgleichen tatbestandlichen
Varianten des Bankrotts, § 283 Abs. 1 Nr. 5 bis 7 StGB, ist die Vorschrift um das Tatbestands-
merkmal der Krise (Uberschuldung, drohende oder eingetretene Zahlungsunfahigkeit) ku-
piert.® Die Tat des Schuldners muss weder wie bei § 283 Abs. 1 StGB wahrend der Krise be-
gangen worden sein, noch muss sie wie bei § 283 Abs. 2 StGB die Krise (mit-)verursacht ha-
ben. Die hohe praktische Bedeutung des § 283b StGB ergibt sich aus den Nach-
weisschwierigkeiten der Krisenmerkmale des Bankrotts, sodass vielfach bereits von den Er-
mittlungsbehorden auf den Grund- bzw. Auffangtatbestand des § 283b StGB zuriickgegrif-
fen wird.* § 283b Abs. 3 StGB verweist auf die objektive Bedingung der Strafbarkeit in § 283
Abs. 6 StGB (Zahlungseinstellung, Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder Abweisung man-
gels Masse). Auch hier wird ein gewisser sachlicher Zusammenhang zwischen Tathandlung
und Eintritt der Bedingung verlangt, allerdings kein Kausalzusammenhang.® Die versuchte
Begehungsweise ist nicht unter Strafe gestellt. Notwendigerweise tritt § 283b StGB konkur-
renzrechtlich hinter den spezielleren Bankrottvorschriften zuriick. ®

§ 283b Abs. 1 StGB

§283b Abs. 1 Nr. 1 StGB deckt sich im Wortlaut mit § 283 Abs. 1 Nr. 5 StGB und stellt es unter
Strafe, pflichtwidrig das Fiihren von Handelsbiichern zu unterlassen oder diese dergestalt
mangelhaft zu filhren, dass die Ubersicht {iber den Vermégensstand erschwert wird. § 283b
Abs. 1 Nr. 2 StGB erfasst Verstof3e gegen die Aufbewahrungspflichten und weicht von § 283
Abs. 1 Nr. 6 StGB insoweit ab, als dass nur der zur Aufbewahrung der Handelsbiicher durch
§ 257 HGB unmittelbar Verpflichtete tauglicher Tater ist, nicht hingegen der freiwillig Buch-
fihrende.” Durch § 283b Abs. 1 Nr. 3 StGB wird im Wortlaut des § 283 Abs. 1 Nr. 7 StGB die
mangelhafte oder verspatete Bilanzerstellung unter Strafe gestellt. Die Unmoglichkeit der
fristgerechten Bilanzierung fiihrt wie bei § 283 Abs. 1 Nr. 7 StGB zur Straflosigkeit. Ein erhh-
ter Bilanzierungsaufwand kann sich aus der Wahl abweichender Ansatz- und Bewertungs-
methoden, der Berichtigung fehlerhafter Wertansédtze und / oder Wahrungsumstellungen
ergeben.?

Typische Buchhaltungsmanipulationen finden sich in jedweder Form:® Geschftsabschliisse
werden erfunden, um in Kreditverhandlungen besser dazustehen, (Schwarz-)Einnahmen
werden aus Griinden der Steuerersparnis gar nicht gebucht, Ausgangsrechnungen werden
erfunden, um Vorsteuer geltend zu machen, private Kaufe werden als Betriebsausgaben ver-
bucht, Belege werden vernichtet.

Vorsatz, Fahrldssigkeit
Gemal § 283b Abs. 2 StGB kdnnen Taten nach § 283b Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 StGB vorsatzlich
oder fahrldssig begangen werden, eine Tat nach § 283b Abs. 1 Nr. 2 StGB nur vorsatzlich.

§ 283¢ StGB: Glaubigerbegiinstigung

Allgemeines

Das Erfolgsdelikt privilegiert denjenigen Schuldner oder fiir den Schuldner gem. § 14 StGB
Handelnden, der mittels einer Bankrotthandlung einen Glaubiger begiinstigt.”® Die Besser-
stellung (zumindest) eines Glaubiger, wenn auch zu Lasten der anderen Glaubiger unter
Verletzung des geschitzten Rechtsguts der ordnungsgemafien Verteilung der Masse auf

2 BT-Drucks. 7/3441, 38; vgl. auch BGH, NJW 2002, 974, 975 (Versagung der Restschuldbefreiung wegen Versto-
Bes gegen § 283b StGB).

* BGHR StGB § 283b Krise 1.

4 Sorgenfrei in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, Teil 3, Kap. 5, T 1 Rn. 6; vgl. auch Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte,
Rn. 125.

5 Vgl. Teil | des Beitrags V. 1) b) = WiJ 2012, 34, 42 und OLG Dusseldorf, NJW 1980, 1292.

5 BGH, NStZ 1984, 455; NStZ 1998, 192, 193. Zu den Konkurrenzen ausfiihrlich Bosch in: Satz-
ger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 283b Rn. 4; LK-StGB/Tiedemann, § 283b Rn. 18.

7 So Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 1103; Fischer, StGB, § 283b Rn. 4; LK-
StGB/Tiedemann, § 283b Rn. 7.

8 BGH, NStZ 1998, 247, 248 = wistra 1998, 177, 178.

° Auswahl aus der Vielzahl von Beispielen bei Sorgenfrei in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, Teil 3, Kap. 5, T 1 Rn. 7,;
Beispiele fiir buchfiihrungsrelevante Untreuehandlungen finden sich in BGHSt 34, 379, 382 f.

1% BT-Drucks. 7/3441, S. 39; Bosch in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 283c Rn. 1; Schénke/Schroder/Heine,
StGB, § 283c Rn. 1.




WiJ Ausgabe 2.2012

Einfihrung und Schulung

103

Privilegierung
gegentiber § 283 StGB

Inkongruente Deckung
strafbewehrt

b)

aa)

eben alle Gliubiger," bildet den tatbestandlichen Erfolg ab und begriindet zugleich den
gegeniiber § 283 StGB glinstigeren Strafrahmen." Die versuchte Gliubigerbegiinstigung ist
strafbar, § 283c Abs. 2 StGB. Objektive Bedingung der Strafbarkeit ist auch hier die Zah-
lungseinstellung, die Erdffnung des Insolvenzverfahrens oder die Abweisung mangels
Masse, § 283c Abs. 3 StGB i.V.m. § 283 Abs. 6 StGB. Der begiinstigte Glaubiger ist notwendi-
ger Teilnehmer und damit straflos, soweit sich seine Mitwirkung in dem fiir die Tatbestands-
verwirklichung begrifflich notwendigen Rahmen bewegt." Drangt der Glaubiger den not-
leidenden Schuldner zur Einrdumung weiterer Sicherheiten fiir bestehende Forderungen, so
verlasst er den Bereich strafloser notwendiger Teilnahmehandlung, und eine strafbare An-
stiftung zur Glaubigerbegiinstigung liegt nahe." Konkurrenzrechtlich geht der speziellere
§ 283 StGB dem § 283 StGB vor."”

Tatbestand

Tatbestandsmafig ist die absichtliche oder wissentliche Bevorzugung eines Glaubigers
durch inkongruente Leistung im sicheren Wissen um die eigene Zahlungsunfahigkeit."®

Objektiver Tatbestand

Tater kann nur der zahlungsunfdahige Schuldner bzw. der fiir den zahlungsunfahigen
Schuldner i.S.d. § 14 StGB Handelnde sein.

Als Glaubiger kommen die Insolvenzgldubiger i.S.d. § 38 InsO, die Absonderungsberechtig-
ten i.S.d. § 49 InsO, die Massegldubiger i.S.d. § 53 InsO und auch Biirgen in Betracht, nicht
hingegen Aussonderungsberechtigte i.5.d. § 47 InsO, z.B. der Eigentiimer einer Sache in Be-
zug auf diese."” Die Mitglieder des praxisrelevanten Sicherungspools (z.B. Zusammenschluss
von Lieferanten mit Eigentumsvorbehalt) sind allerdings hinsichtlich der Kaufpreisforderung
beginstigungsfahige Gliubiger.” Der Anspruch des Glaubigers muss zum Zeitpunkt der
Begiinstigung bereits dem Grunde nach bestehen; fillig muss er (noch) nicht sein.' Der
Schuldner, seine Gesellschafter und seine Organe sind nach Rspr. und einem Teil der Litera-
tur keine tauglichen Glaubiger.” Falle der ,Selbstbegiinstigung” fallen nach der Abkehr des
3.und 1. Strafsenats von der Interessenformel hin zur Frage des Handelns im Geschéftskreis
des Schuldners nunmehr grundsétzlich unter § 283 Abs. 1 StGB.”'

Die Vorschrift verbietet die inkongruente Deckung, die in der Gewahrung einer Sicherheit
oder Befriedigung zu einem Zeitpunkt legt, in dem die Leistung nicht oder nicht in der Art
zu beanspruchen war.? Befriedigung meint die Erfillung einer Forderung oder die Annah-
me einer Leistung als Erfiillung oder an Erfillungs statt, §§ 362 ff. BGB,*> etwa durch Hinga-
be eines fremden (z.B. Kunden-)Schecks oder ,Verkauf” einer Sache, um dem K&ufer eine
Aufrechnungslage zu verschaffen.? Sicherheit ist jede Position, durch die der Glaubiger die

' BGHSt 34, 221, 225; 35, 357, 359.

12 Kindhduser, LPK-StGB, § 283c Rn. 1.

3 RGSt 61, 314, 315 f; Lackner/Kiihl, StGB, § 283c Rn. 8.

" vgl. BGH, NStZ 1993, 239 f,; Kindhduser, LPK-S5tGB, § 283c Rn. 19.

'S Kindhéiuser, LPK-StGB, § Rn. 21. Ausfiihrl. zu den Konkurrenzen LK-StGB/Tiedemann, §283c Rn. 39. Im Falle ei-
ner kongruenten Deckung tritt in Bezug auf § 283 StGB eine Sperrwirkung ein, BGHSt 8, 55, 56 f.

16 Vgl. Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 1114; Kindhduser, LPK-StGB, § 283c Rn. 3.

17 Zum Kreis der Glaubiger LK-StGB/Tiedemann, § 283c Rn. Verjans in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht, Kapitel 4 Rn.
120; Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 130.

'8 Richter in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 79 Rn. 8; LK-StGB/Tiedemann, § 283c Rn. 6.
Zum Sicherungspool Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 184.

19 Schonke/Schroder/Heine, StGB, § 283c Rn. 12; LK-StGB/Tiedemann, § 283c Rn. 7 f.

20 7um Streitstand ausfiihrlich LK-StGB/Tiedemann, § 283c Rn. 10 f. Vgl. auch

2 Anfrage des 3. Strafsenats: BGH, Beschl. v. 15.9.2011 - 3 StR 118/11 = wistra 2012, 25 ff. Dem zustimmend der
1. Strafsenat: BGH, Beschl. v. 29.11.2011 - 1 ARs 19/11. Die Problematik kursorisch dargelegt: nach der Interes-
senformel setzt die Bankrottstrafbarkeit voraus, dass der Tater zumindest auch mit einer fremdniitzigen Motiva-
tion bzw. auch in wirtschaftlichen Interesse des Schuldners tatig wurde, was bei der Verwendung des Vermo-
gensgegenstandes zu (tater-)eigenen Zwecken regelmaBig nicht der Fall ist. Sind die Gesellschafter mit der
Handlung zudem einverstanden, liegt auch keine Untreue vor (ausfuhrl. dazu Verjans in: Bottger, Wirtschafts-
strafrecht, Kapitel 4 Rn. 58 ff. m.w.N.). Nunmehr wird es fiir die Annahme einer Bankrottstrafbarkeit wohl ent-
scheidend darauf ankommen, ob ein Handeln im Handeln im Geschéftskreis des Vertretenen vorliegt, vgl. schon
der 3. Senat: BGH, wistra 2009, 275 ff. = NJW 2009, 2225 ff. = StV 2010, 22 ff. = StRR 2009, 351 f.

2 Bittmann in: Bittmann, Insolvenzstrafrecht, § 14 Rn. 23 ff;; Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 131 f.

3 Fischer, StGB, § 283c Rn. 5; Kindhduser, LPK-StGB, § 283c Rn. 11; vgl. auch BGHSt 16, 279 f. (Hingabe eines Kun-
denschecks).

24 Zum Kundenscheck: BGH, NJW 2001, 1940 ff.; zum ,Verkauf*: Richter in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirt-
schaftsstrafrecht, § 79 Rn. 15 f.
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bb)

Méoglichkeit erhalt, schneller, leichter, besser oder mit groBerer Gewissheit befriedigt zu
werden, etwa durch Besitzverschaffung, Pfandhingabe oder Einrdumung eines Zuriickbe-
haltungsrechts.”® Ob und inwieweit der Glaubiger beim Gewéahren der Sicherheit oder Be-
friedigung mitzuwirken hat, ist im Einzelnen umstritten.” Das Unterlassen ist im Falle einer
Handlungspflicht nach allgemeinen Grundsatzen strafbar. Die Garantenstellung ergibt sich
nicht (allein) aus der Pflicht zur rechtzeitigen Insolvenzantragsstellung.”’

Das Zivilrecht bestimmt, ob der Glaubiger einen (in-)kongruenten Anspruch auf die Sicher-
heit oder Befriedigung hat.”® Kein Anspruch des Gliaubigers besteht, wenn ihm eine dauern-
de Einrede oder Einwendung entgegensteht, also Verjahrung, Anfechtbarkeit nach den
§§ 119 ff. BGB oder sonstige Leistungsverweigerungsrechte.” Die Einreden - Hauptfall: Ver-
jahrung - missen nicht geltend gemacht werden. Nicht in der Art besteht der Anspruch,
wenn an Erfiillungs statt oder erfiillungshalber geleistet wird, etwa bei Abtretung einer
Kundenforderung oder Ubereignung von Waren, jeweils statt der geschuldeten Geldzah-
lung.* Auch Leistungen an die bereits angesprochenen Sicherungspools kénnen leicht an-
derer Art sein.®' Nicht zu der Zeit ist eine Leistung zu beanspruchen, wenn sie noch nicht fal-
lig ist, bei einem aufschiebend bedingten Anspruch vor Bedingungseintritt.*?

Letztendlich muss die inkongruente Leistung auch zu einer Beglinstigung des Glaubigers
gegenlber den entsprechend benachteiligten anderen Glaubigern fiihren. Ausreichend ist
die konkrete Gefahr der Quotenverringerung, sodass eine Anfechtung der inkongruenten
Leistung im Rahmen der Strafbarkeitsfrage unbeachtlich ist.*® Tritt der Erfolg nicht ein bzw.
kann dies nicht nachgewiesen werden, liegt eine Versuchsstrafbarkeit nahe.**

Wer einen Rechtsanwalt in der schwierigen wirtschaftlichen Situation zur Wahrnehmung
betrieblicher Interessen hinzuzieht, mach sich auch dann nicht wegen Glaubigerbegiinsti-
gung strafbar, wenn er dessen Honoraranspruch dinglich besichert. Mangels Haupttat ist
auch das Handeln des Rechtsanwalts straflos.*

Subjektiver Tatbestand

Neben dem zumindest bedingten Vorsatz in Bezug auf die weiteren objektiven Tatbe-
standsmerkmale muss der Tater Kenntnis von der schuldnerischen Zahlungsunfahigkeit ha-
ben und um den Begiinstigungserfolg zumindest sicher wissen. Kenntnis der Zahlungsun-
fahigkeit meint insoweit sicheres Wissen, also dolus directus 2. Grades. Ausreichend ist nach
allgemeinen Grundséatzen, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, das sichere Wissen um die tatsachlichen
Umstande, die Subsumtion unter den Rechtsbegriff der Zahlungsunfahigkeit ist nicht erfor-
derlich.*® Zudem muss der Tater den Begiinstigungserfolg wollen, also diesen beabsichti-
gen, oder ihn i.5.d. dolus directus 2. Grades als sicher eintretend ansehen. Bei Letzterem
wird er notwendigerweise zugleich wissen, dass er eine inkongruente Deckung gewahrt,”
mag dies auch nicht tatbestandliche Voraussetzung sein.*

% Fischer, StGB, § 283c Rn. 5; Kindhduser, LPK-S5tGB, § Rn. 283c Rn. 10.

% Zum Streitstand und den insoweit eher geringen praktischen Auswirkungen LK-StGB/Tiedemann, § 283c Rn.
17.; vgl. auch Schénke/Schroder/Heine, StGB, § 283c Rn. 6.

27 Fischer, StGB, § 283c Rn. 4; MiiKo-StGB/Radtke, § 283c Rn. 11; Richter in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirt-
schaftsstrafrecht, § 79 Rn. 153, jeweils m.w.N.; a.A. Schonke/Schroder/Heine, StGB, § 283c Rn. 7; Lackner/Kiihl,
StGB, § 283c Rn. 4.

2 BGHSt 8, 55, 56; Kohler in: Wabnitz/Janowsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 7. Kapitel Rn. 170.
2 Allgemeine Meinung, vgl. nur Beukelmann in: BeckOK, StGB, § 283c Rn. 8; Kindhduser in: NK- StGB, § 283c Rn.
13; Richter in: Muller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 79 Rn. 27.

30 BGHSt 16, 279 (Kundenscheck als Forderungsabtretung); Kindhduser, LPK-StGB, § Rn. 283c Rn. 15.

31 Lackner/Kiihl, StGB, § 283c Rn. 5 unter Verweis auf Tiedemann, ZIP 1983, 513, 517. Vgl. auch Dannec-
ker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 197.

32 Fischer, StGB, § 283c Rn. 6; Schénke/Schroder/Heine, StGB, § 283c Rn. 11.

33 | K-StGB/Tiedemann, § 283c Rn. 27; Richter in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 79 Rn. 18a;
vgl. auch SK-StGB/Hoyer, § 283c Rn. 7.

34 Vgl. Fischer, StGB, § 283c Rn. 5; Schonke/Schréder/Heine, StGB, § 283c Rn. 13.

35 BGHSt 35,357 ff. = NJW 1989, 1167 f. = StV 1989, 200 f.; vgl. auch BGHZ 77, 250, 253 f. = NJW 1980, 1962.

36 Schénke/Schroder/Heine, StGB, § 283¢ Rn. 16.

37 Dazu Bosch in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 283c Rn. 10; Kindhduser in: NK-StGB, § 283c Rn. 18.

38 5o wohl Lackner/Kiihl, StGB, § 283c Rn. 7.
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a)

b)

6)

a)

§ 283d StGB: Schuldnerbegiinstigung

Allgemeines

Durch § 283d StGB wird die Strafbarkeit auf diejenigen ausgedehnt, die gerade keine
Schuldnerstellung innehaben (oder i.S.d. § 14 StGB fir den Schuldner handeln), sondern mit
Einwilligung des Schuldners oder zu dessen Gunsten die Insolvenzmasse mindern.*® Tater
kann ein jeder sein auBer der Schuldner und der fiir den Schuldner gem. § 14 StGB Han-
delnde.® Der Versuch ist gem. § 283d Abs. 2 StGB strafbar. Objektive Bedingung der Straf-
barkeit sind die Zahlungseinstellung, die Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder Abwei-
sung mangels Masse beim Schuldner, § 283d Abs. 4 StGB. Die i.S.d. § 283d Abs. 3 StGB be-
sonders schweren Félle des Handelns mit Gewinnsucht oder der wissentlichen Verursa-
chung einer konkreten Gefahr des Verlusts von dem Schuldner anvertrauten Vermogens-
werten flr viele Personen oder der wirtschaftlichen Not fiir viele Personen decken sich mit
denen des § 283a StGB."'

Tatbestand

Die Tathandlungen entsprechen denen des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB, die sich unter dem Stich-
wort der Beeintrachtigung von Vermégensbestandteilen zusammenfassen lassen.”” Da die
Vorschrift die Gesamtheit der Glaubigerinteressen schiitzt, ist es nicht tatbestandsmaBig,
wenn der Vermdgensbestandteil einem Glaubiger verschafft wird.*®

Zum Tatzeitpunkt muss sich der Schuldner in einer wirtschaftlichen Krise befunden haben,
konkret die Zahlungsunfahigkeit gedroht haben, § 283d Abs. 1 Nr. 1 StGB, oder Zahlungs-
einstellung, ein Insolvenzverfahren oder ein Entscheidungsverfahren liber dessen Eroffnung
vorliegen. Auch die Phase zwischen drohender Zahlungsunfahigkeit und Zahlungseinstel-
lung ist mit umfasst.**

Der Krisenbehaftete muss zum Zeitpunkt der Tathandlung zumindest konkludent eingewil-
ligt haben.* Oder - bei fehlender Einwilligung - muss der Téter zu Gunsten des Schuldners
gehandelt haben, also zumindest auch in dessen Interesse.*®

Subjektiv muss bedingter Vorsatz hinsichtlich aller Tatbestandsmerkmale, auch hinsichtlich
der Einwilligung des Schuldners oder dessen Bevorteilung, gegeben sein.”” Im Falle des
§283d Abs. 1 Nr. 1 StGB ist die positive Kenntnis von der (drohenden) Zahlungsunfahigkeit
erforderlich.

§ 15a Abs. 4 InsO: Insolvenzverschleppung

Allgemeines

Gemal § 15a Abs. 4 InsO wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft, wer entgegen Abs. 1 S. 1, auch i. V.m. S. 2 oder Abs. 2 oder Abs. 3, einen Insolvenzan-
trag nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig stellt.

Die durch das MoMiG in die InsO eingefligte und am 01.11.2008 in Kraft getretene Neufas-
sung regelt - im Gegensatz zur friiheren Gesetzeslage - jeweils rechtsformibergreifend, un-
ter welchen Voraussetzungen wer verpflichtet ist, die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
iber das Vermogen einer juristischen Person oder Gesellschaft zu beantragen.*® Die Norm
bezweckt, die wirtschaftlichen Risiken, die sich flir bestimmte Dritte aus der beschrankten
Haftung einer juristischen Person oder Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit ergeben, zu

3 Fischer, StGB, § 283d Rn. 2; Kindhdiuser, LPK-StGB, § 283d Rn. 1.

40 MiiKo-StGB/Radtke, § 283d Rn. 5; Verjans in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht, Kapitel 4 Rn. 124.

1 Dazu Teil 1 des Beitrags in WiJ 2012, 34, 47.

%2 Dazu Teil 1 des Beitrags in WiJ 2012, 34, 43.

3 BGHSt 35, 357, 359; LK-StGB/Tiedemann, § 283d Rn. 4; a.A. SK-StGB/Hoyer, § 283d Rn. 9. in Betracht kommt al-
lerdings die Teilnahme an einer Glaubigerbegtinstigung durch den Schuldner.

4 Fischer, StGB, § 283d Rn. 5; LK-StGB/Tiedemann, § 283d Rn. 7.

* LK-StGB/Tiedemann, § 283d Rn. 13 ff.

“ Fischer, StGB, § 283d Rn. 4; Lackner/Kiihl, StGB, § 283d Rn. 2.

47 Zum subjektiven Tatbestand Schonke/Schroder/Heine, StGB, § 283d Rn. 6 f. und Fischer, StGB, § 283d Rn. 7.

“8 |n den Absitzen 4 und 5, die an die Stelle der §§ 84 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GmbHG a.F., § 401 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
AktG a.F., § 148 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GenG a.F. sowie § 130 b HGB a.F. getreten sind, ist die Verletzung der Insol-
venzantragspflicht nunmehr rechtsformubergreifend statuiert.
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Téiterkreis

Grenzen der
Antragspflicht

b)

aa)

begrenzen.*® Die Vorschrift schiitzt sowohl die Vermdgensinteressen der juristischen Person
bzw. Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit sowie die Gesellschaftsglaubiger und alle
sonstigen Dritten, die rechtliche oder wirtschaftliche Beziehungen zu der juristischen Person
oder Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit unterhalten oder aufnehmen wollen. Im We-
sentlichen kann man festhalten, dass das Interesse an einer wirtschaftlich gesunden Gesell-
schaft geschiitzt ist. Einbezogen in den Schutzbereich sind sowohl gegenwartige als auch
zukiinftige Glaubiger. Im Ubrigen ist die Pflicht der organschaftlichen Vertretung zur Stel-
lung eines Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens nach Mal3gabe der Abs. 1,2 und 3
insolvenzrechtlicher Natur, nicht gesellschaftsrechtlicher Art, und somit auch nicht dem Ge-
sellschaftsstatut zuzuordnen.” Fiir die Straftatbestinde des § 15 a Abs. 4 und 5 InsO bedeu-
tet das, dass der Kreis der tauglichen Tater nunmehr auch auf organschaftliche Vertreter in-
landischer Auslandsgesellschaften erweitert ist.

Tatbestand

Bei den Tatbestinden des § 15a InsO handelt es sich um abstrakte Gefahrdungsdelikte.” Die
Tatbestandsverwirklichung setzt daher weder den Eintritt einer Vermoégensgefahrdung bzw.
eines Vermogensschadens noch die Verursachung eines irgendwie tauschungsbedingten
Irrtums einer Person, die dem geschiitzten Personenkreis angehort, voraus. Zugleich han-
delt es sich bei den Tatbestianden des Abs. 4 und 5 um echte Sonderdelikte.”” Taugliche T3-
ter kénnen daher nur die jeweiligen organschaftlichen Vertreter sowie, unter den Voraus-
setzungen des Abs. 3 GmbHG, Gesellschafter, Aufsichtsrate einer AG oder Genossenschaften
sein. Fir alle Gibrigen Personen kommt allerdings die Strafbarkeit wegen Teilnahme in Form
der Anstiftung oder Beihilfe in Betracht. Die Strafbarkeit sonstiger Personen wegen tater-
schaftlicher Tatbegehung wird insbesondere bei den so genannten ,Firmenbestattern” re-
levant, welche aufgrund der frilheren gesetzlichen Regelung lediglich als Teilnehmer be-
straft werden konnten. Nunmehr ist es moglich, diese als Tater und die Hinterméanner - was
wesentlich ist - wegen Anstiftung zu bestrafen.” Der Anstifter wird geméaR § 26 StGB gleich
einem Tater bestraft. Da gemal3 den Tatbestanden des § 15a InsO ein genau bezeichnetes
Unterlassen strafbar ist, bilden diese Tatbestande teilweise echte Unterlassungsdelikte.54

Objektiver Tatbestand

In objektiver Hinsicht ist die Verpflichtung zur (rechtzeitigen) Stellung des Insolvenzantra-
ges nach Abs. 1 S. 1 nunmehr auch strafbewehrt. Durch das MoMiG wurde die Strafbeweh-
rung insoweit erweitert, als jetzt auch die nicht richtige Stellung eines Insolvenzantrages ei-
ne Strafbarkeit begriindet.”® Strafrechtliche Sanktionen zieht dabei auch ein bloB fahrlassi-
ges Verhalten nach sich (§ 15a Abs. 5 InsO). Wie bereits im ersten Teil des Beitrages erortert,
ergibt sich eine Strafbarkeit nicht bei bloB drohender Zahlungsunfahigkeit i.5.d. § 18 InsO.*
Fraglich in diesem Zusammenhang ist stets, ob der Antragspflicht in irgendeiner Form
Grenzen gesetzt ist. Eine Grenze konnte sich z.B. daraus ergeben, dass eine entgegenste-
hende Weisung der Gesellschaftsinhaber vorliegt. Hier ist jedenfalls zu berticksichtigen, dass
ein Beschluss der Haupt-, Mitglieder- oder Generalversammlung bzw. Weisungen der Ge-
sellschafter einen Geschéftsleiter von seinen gesetzlichen Antragspflichten im Hinblick auf
deren o6ffentlich-rechtlichen Charakter ebenso wenig wie ein Beschluss des Aufsichtsrats be-
freien.”” Gleiches gilt fir das mogliche Einverstandnis von Glaubigern mit einer ,Nichtan-
tragstellung”. Auch durch eine Amtsniederlegung kénnen sich die Mitglieder des Vertre-
tungsorgangs nicht einer bereits entstandenen gesetzlichen Insolvenzantragspflicht entzie-

49 Vgl. noch zu § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schal, § 84 GmbHG, Rn. 1.

50 BT-Drucks. 16/6140, S. 55; so bereits zur alten Rechtslage in § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG Eidenmdiller, Geschéfts-
leiter- und Gesellschafterhaftung bei europdischen Auslandsgesellschaften mit tatsachlichem Inlandssitz, in
NJW 2005, 1618, 1620.

51 BGH vom 06.05.1960 - 2 StR 65/60, BGHSt 14, 280 (281) in NJW 1960, 1677.

52 Kreft/Kirchhof Rn. 21; Michalski/Dannecker,§ 84 GmbHG, Rn. 17.

3 vgl. auch Bittmann NStZ 2009, 113, 116.

% Vgl. noch zu § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, BGHSt vom 06.05.1990 - 2 StR 65/60.

55 Fur ein Verstandnis des Begriffs des ,richtigen” Antrags als ,zuldssiger” Insolvenzantrag Schmahl in NZI 2008,
6,9.

% Zu den Grenzen der Strafbarkeit bei Zufluss neuer Vermdgenswerte nach bereits abgelehnter Verfahrenser-
6ffnung BGH vom 28.10.2008 - 5 StR 166/08 -, ZIP 2008, 2308, 2310.

57 Anders beim lediglichen Antragsrecht; dafiir kommt u.U. eine mégliche Haftung wegen verfriihter Insolvenz-
antragstellung gegeniber den Gesellschaftern in Betracht.




WiJ Ausgabe 2.2012

Einfihrung und Schulung

107

Héchstfrist
drei Wochen

hen.”® Bei einer Amtsniederlegung wihrend der Dreiwochenfrist kommt es fiir den Aus-
schluss der strafrechtlichen Haftung darauf an, ob das Organmitglied wahrend der schon
laufenden Frist alles Erforderliche getan hat, um entweder den Insolvenzgrund zu beseiti-
gen oder den Insolvenzantrag vorzubereiten. Teilweise wird insoweit sogar eine Pflicht des
Ausgeschiedenen angenommen, auf seine Nachfolger oder die verbliebenen Geschéftsleiter
mit dem Ziel einer Insolvenzantragstellung einzuwirken.” War das ausgeschiedene Organ-
mitglied allerdings vor seinem Ausscheiden nicht zur Antragstellung verpflichtet, ist es auch
danach nicht mehr zu einer Einwirkung auf den/die verbleibenden Geschéftsfiihrer oder
seinen Nachfolger verpflichtet. Wichtig in diesem Zusammenhang ist, dass die gesetzlich
normierten Insolvenzantragspflichten grundsatzlich keine Sanierungspflicht des Geschéfts-
leiters gegeniiber den Glaubigern enthalten. Eine solche Sanierungspflicht kann sich aus-
schlieBlich im Innenverhaltnis zur Gesellschaft ergeben. Insofern kann es zu einer Diskre-
panz kommen, wenn im Innenverhaltnis zur Gesellschaft eine Verpflichtung besteht, sich
um die Sanierung zu kiimmern, im AuBenverhéltnis allerdings die strafrechtlich relevante
Handlung vollzogen wird. Insbesondere kann die verfriihte Stellung eines Insolvenzantrags
wegen lediglich drohender Zahlungsunfdhigkeit (§ 18 InsO) ohne Riicksprache mit Auf-
sichtsrat und/oder den Gesellschaftern zu einer Schadensersatzverpflichtung fiihren.

Fir die Antragstellung bestimmt Abs. 1 eine Hochstfrist von drei Wochen. Diese darf das
Organmitglied nur ausschopfen, soweit dies kein schuldhaftes Zégern darstellt. Ist bereits
vor Ablauf der Frist klar und deutlich, dass eine Sanierung nicht zu erwarten ist, muss das In-
solvenzverfahren schon vorher eingeleitet werden.” Hinsichtlich des Fristbeginns werden
unterschiedliche Auffassungen vertreten. Nach einer Ansicht beginnt die Frist erst, wenn
das Organmitglied positive Kenntnis vom Eintritt des Eréffnungsgrundes hat, da es auf diese
Weise in die Lage versetzt wird, die Dreiwochenfrist flir Sanierungsversuche zu nutzen, zu
deren Priifung es gegentiber der Gesellschaft auch verpflichtet ist. Um aber zu verhindern,
dass infolge fahrlassigen Nichterkennens der Krisensituation die Haftungsmasse zu Lasten
der Glaubiger weiter geschmalert wird, stellt ein Teil der Literatur auf den Zeitpunkt ab, von
dem an die Krisenlage ,zutage tritt”. Allerdings wird bei Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
dem Organmitglied der Mangel an Zahlungsmitteln zur Begleichung falliger Schulden kaum
verborgen bleiben, so dass der Zeitpunkt des Zutagetretens und der Kenntniserlangung zu-
sammenfallen diirften. Die Uberschuldung ergibt sich hingegen nicht ohne weiteres aus
den Geschéftsbiichern, auch bei Abstellen auf die Kenntnis wird jedoch der Beginn der Frist
angenommen, wenn sich das Organmitglied der Kenntnis der Krisenlage treuwidrig ver-
schlieBt. Jedenfalls kommt es auf eine positive Feststellung der Uberschuldung durch das
Organmitglied fiir den Fristlauf nach neuer Rechtsprechung nicht an.”’ Die Pflicht endet aus
materiellen Griinden, wenn Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung entfallen sind.** Dies
kommt etwa in Fallen einer nachhaltigen aul3ergerichtlichen Sanierung in Betracht. Die Be-
seitigung von Zahlungsunféahigkeit durch die Erweiterung einer bestehenden Kreditlinie
fihrt allerdings nur dazu, dass der Insolvenzgrund der Zahlungsunfahigkeit gegen den der
Uberschuldung ,eingetauscht” wird. Eine fortbestehende drohende Zahlungsunfihigkeit
schadet insoweit jedoch nicht. Die Antragspflicht endet schlie8lich auch aus prozessualen
Griinden, wenn das Gericht aufgrund eines von anderer Seite gestellten Insolvenzantrags
das Verfahren eréffnet oder die Eréffnung mangels Masse abgewiesen hat.** Sie endet aller-
dings nicht, wenn ein eigener oder ein von dritter Seite gestellter Antrag als unzulassig zu-
riickgewiesen wird. Allein die Tatsache, dass mangels Masse offensichtlich keine Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens in Betracht kommt, lasst die Antragspflicht ebenfalls noch nicht
entfallen, denn dariliber zu entscheiden ist allein Sache des zustandigen Insolvenzgerichts.
Das gilt grundsatzlich auch in Féllen der Vermogenslosigkeit der Gesellschaft, denn auch
hier bedarf es grundsatzlich eines gerichtlichen Verfahrens um festzustellen, ob diese Vor-
aussetzung tatsachlich vorliegt. Anders durfte der Fall liegen, wenn die Firma im Handelsre-
gister bereits nach § 394 FGG geldscht ist. Denn dann kann denklogisch nur noch ein unzu-
lassiger Antrag eingereicht werden, weil es keinen Rechtstrager mehr gibt, Gber dessen
Vermaogen tberhaupt ein Verfahren eréffnet werden kénnte.

8 BGH, NJW 1952, 554 ff.; Fichtelmann, GmbHR 2008, 76, 79.
59 BGH, NJW 1952, 554; Uhlenbruck, GmbHR 1972, 170, 172.
0 BGH, NJW 1979, 1823, 1826.

61 BGH, NJW 2000, 668.

62 BGH, NJW 1961, 740; Pértzgen in ZInsO 2008, 944, 948.

%3 BGH, ZIP 2008, 2308, 2310.
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Verhdiltnis
zum Bankrott

bb)

VL.

1)

a)

Vorsatz, Fahrldssigkeit

Gemal § 15a Abs. 4, 5 InsO kann die Insolvenzverschleppung vorsatzlich oder fahrldssig be-
gangen werden. Dies muss bei der Verteidigung in Insolvenzverschleppungsféllen zwin-
gend berticksichtigt werden, da sich ansonsten Folgeprobleme anschlieBen. Wer wegen be-
stimmter Straftaten verurteilt worden ist, kann befristet nicht Geschaftsfiihrer sein. Mit dem
MoMIG ist der Kreis der einschldgigen Straftaten erheblich ausgeweitet worden Bereits nach
altem Recht stand eine Verurteilung wegen Insolvenzstraftaten (Bankrott, §§ 283, 283a
StGB, Verletzung der Buchfiihrungspflicht, § 283b StGB, Glaubigerbegiinstigung, § 283c¢
StGB, und Schuldnerbegiinstigung, § 283d StGB) der Tatigkeit als Geschéftsfiihrer entge-
gen. Gleiches gilt nach dem MoMiG nun auch bei einer Verurteilung wegen Insolvenzver-
schleppung in der Alternative des Unterlassens der Stellung des Antrags auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens.

Eine Verurteilung wegen fahrlassiger Insolvenzverschleppung hindert einen Geschéftsfiihrer
grundsatzlich nicht an der Ausiibung seines Geschéftsfiihreramtes. Gleiches gilt fiir die wei-
teren Insolvenzstraftaten (§§ 283 Abs. 4 und 5, 283 b Abs. 2 StGB). Die Beschrankung auf Vor-
satztaten soll Zweifeln an der VerhaltnismaBigkeit der bisherigen Regelung begegnen.* Der
Ausschluss vom Geschéftsfiihreramt selbst gilt fir die Dauer von fiinf Jahren seit der
Rechtskraft des Urteils, wobei die Zeit nicht eingerechnet wird, in welcher der Tater auf be-
hordliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden ist.

Insolvenzstraftaten im weiteren Sinne

Die Insolvenzstraftaten im weiteren Sinne sind Delikte, die typischerweise im Zusammen-
hang mit wirtschaftlichen Schieflagen verwirklicht werden. Dieser Beitrag konzentriert sich
auf die spezifische insolvenzstrafrechtliche Bedeutung des jeweiligen Delikts und zeigt typi-
sche Fallkonstellationen auf.

§ 266 StGB: Untreue

Insolvenzstrafrechtsspezifische Bedeutung

Die Untreue, die die Schadigung fremden Vermdgens unter Strafe stellt, kommt naturge-
maf nicht bei Privatinsolvenzen, sondern im Zusammenhang mit Firmeninsolvenzen in Be-
tracht. Bedeutsam ist die Abgrenzung zur Bankrottstrafbarkeit, wenn namlich der nach § 14
StGB fiir den Schuldner Handelnde Vermdgenswerte des Schuldners beiseiteschafft.® Wah-
rend nach der fritheren Rechtsprechung danach differenziert wurde, ob dies (auch) im In-
teresse des Schuldners lag, dann Bankrott, oder nicht, dann Untreue, so wird nunmehr § 283
Abs. 1 StGB in den Fallen fiir anwendbar erachtet, in denen der Vertreter ,im Geschaftskreis
des Vertretenen tatig geworden ist“®®, dies ungeachtet der Frage, ob (auch) im Schuldnerin-
teresse gehandelt wurde.*” Durch diese Ausweitung des Anwendungsbereiches kommt es
verstarkt zur tateinheitlichen Begehung von Untreue und Bankrott.*® Allein die Untreue wird
insbesondere dann greifen, wenn es an der objektiven Bedingung der Strafbarkeit gem.
§283 Abs. 6 StGB fehlt.* Seit dem Inkrafttreten des MoMiG am 01.11.2008 folgt nicht mehr
nur aus einer Verurteilung wegen einer Insolvenzstraftat im engeren Sinne der Ausschluss
von der Geschéftsflihrung oder vom Vorstand fiir finf Jahre, sondern u.a. auch aus einer
Verurteilung wegen Untreue zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr, § 6 Abs. 2
Nr. 3 lit. e) GmbHG, § 76 Abs. 3 lit. e) AktG.

% Begr. RegE, BT-Drs. 16/6140, S. 33.

5 Zu den bedeutsamen Unterschieden zwischen Untreue und Bankrott hinsichtlich der Versuchsstrafbarkeit,
des Ausschluss von der Geschéftsfiihrung, etwaigen besonders schweren Fallen und der Verjahrung ausfihrlich
Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 151.

% Wann eine Tatigkeit auBerhalb des Geschaftskreises des Vertretenen vorliegt, ist noch in der Diskussion, vgl.
Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 151. Unseres Erachtens bleibt fiir den ,Auf8enbereich” nach BGH, Beschl. v.
15.9.2011 - 3 StR 118/11 = wistra 2012, 25 ff. wenig Raum.

67 Vgl. die Nachweise bei Fn. 21, insbesondere BGH, Beschl. v. 15.9.2011 - 3 StR 118/11 = wistra 2012, 25 ff.

8 BGH, NJW 2009, 2225 ff.; Weyand|/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 151.

% Die Untreuestrafbarkeit ist durch die tatbestandliche Voraussetzung des Eintritts eines Vermogensnachteils
eo ipso beschrankt, sodass § 283 Abs. 1 StGB auch dann keine Sperrwirkung in Richtung des § 266 StGB entfal-
tet, wenn es an der objektiven Bedingung der Strafbarkeit mangelt; vgl. Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn.
152.
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Der Taterkreis ist bei der Untreue durch das Merkmal der Vermbgensbetreuungspflicht ein-
gegrenzt. Eine solche nach MalRgabe des Innenverhaltnisses wesentliche Pflicht trifft die
verantwortlichen Mitglieder einer juristischen Person, etwa den (faktischen) Geschéftsfiihrer
einer GmbH, den Vorstand einer Aktiengesellschaft, KGaA oder Genossenschaft oder eines
Vereins,”® auch den Liquidator und den Insolvenzverwalter.”" Der reine Gesellschafter ist nur
ausnahmsweise vermogensbetreuungspflichtig, wenn er seine Weisungsrechte dergestalt
ausiibt - so dominierend eingreift -, dass darin eine versteckte Ubertragung von Geschéfts-
flihrungsbefugnissen gesehen werden kann.”

Typische Fallkonstellationen

In der Praxis neigen die Organe von in wirtschaftlicher Schieflage befindlichen Unterneh-
men dazu, erhdhte Risiken einzugehen. Das so genannte Risikogeschéft ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass die Prognose des Eintritts einer Vermdgensmehrung oder -minderung
unsicher ist.” Innerhalb des Untreuetatbestandes stellt sich sowohl fiir die Missbrauchs- als
auch fir die Treubruchvariante die Frage der Pflichtwidrigkeit, die aus ex-ante Sicht zu beur-
teilen ist.”* Pflichtwidrig handelt nach der Rechtsprechung, wer nach Art eines Spielers be-
wusst und entgegen den Regeln kaufméannischer Sorgfalt eine duflerst gesteigerte Verlust-
gefahr auf sich nimmt, um eine hochst zweifelhafte Gewinnaussicht zu erhalten” bzw. wer
die Grenzen des verkehrsiiblichen Risikos tiberschreitet.” Erklaren sich die Vermégensinha-
ber, z.B. die Gesellschafter der GmbH, mit dem Risikogeschift einverstanden, so entféllt
grundsatzlich die Pflichtwidrigkeit. Das Einverstandnis der Vermdgensinhaber - und dies gilt
nicht nur fiir das Risikogeschaft, sondern allgemein - steht der Untreuestrafbarkeit in Einzel-
fallen nicht entgegen. Insolvenzstrafrechtlich bedeutsam ist dabei die Konstellation, dass
die Existenz der Gesellschaft durch das Geschaft gefahrdet wird,” etwa wenn das Stamm-
kapital unter Verletzung von Kapitalerhaltungsvorschriften gemindert wird, vgl. § 30 f.
GmbHG, das Grundkapital oder die gesetzlichen Riicklagen angegriffen werden, vgl. § 57
Abs. 1 AktG,”® oder die fiir die Fortfiihrung wesentlichen Assets verauBert werden.” Dies gilt
auch fiir die Ein-Mann-GmbH und die Einpersonen-AG.* Auch hohe verdeckte Entnahmen/
Gewinnausschittungen sind - wie alle liquiditatsaushohlenden Eingriffe®' - im zeitlichen Zu-
sammenhang mit einer Krise nicht nur steuerstrafrechtlich, sondern zugleich untreuerele-
vant. Weiterhin problematisch gestaltet sich die Riickzahlung eigenkapitalersetzender Dar-
lehen.*” Nach einer Entscheidung des OLG Stuttgart ist durch das MoMiG die Strafbarkeit
wegen Untreue grundsatzlich entfallen, es sei denn die Rickzahlung fiihrt - fiir den Ge-
schaftsfithrer erkennbar - zur Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft oder vertieft diese.* Ob
sich diese Auffassung durchsetzen wird, ist fraglich.

70 Vgl. Fischer, StGB, § 266 Rn. 48; Saliger in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 266 Rn. 15, jeweils m.w.N.

71 Zum Insolvenzverwalter BGH, wistra 2002, 156, 157. Zu Beiden MiiKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn. 108; Saliger in:
Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 266 Rn. 13.

72 BGH, NStZ 1996, 540, 541 = wistra 1996, 344, 345; vgl. auch Saliger in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 266
Rn. 87. Hier kann sich die Verm&genbetreuungspflicht auch aus der naheliegenden faktischen Geschaftsfihrung
ergeben, was in der zitierten Entscheidung offengelassen wurde.

& Béttger/Brockhaus in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht, Kapitel 3 Rn. 155; Schonke/Schréder/Perron, StGB, § 266
Rn. 20.

74 OLG Karlsruhe, NJW 2006, 1682; Fischer, StGB, § 266 Rn. 68. Wesentlich ist dabei die Business Judgement Rule
des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG. Ausfiihrl. zur Pflichtwidrigkeit Béttger/Brockhaus in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht,
Kapitel 3 Rn. 34 ff.

7> BGH, NStZ 1990, 437 (unter Verweis auf BGH, GA 1977, 342); StV 2004, 424, 425. Vgl. auch Schmid in: Miiller-
Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn. 159.

76 BGH, wistra 1982, 148, 150; wistra 1985, 190 f.

77 BGHSt 35, 333 = NJW 1989, 112, 113; BGHSt 49, 147, 158 = NStZ 2004, 559, 561; NStZ 2010, 89; LK-
StGB/Schiinemann, § 266 Rn. 126. Ausfihrlich zum Einverstandnis Knierim/Smok in: Dannec-
ker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 674 ff. Die insoweit zentralen Entscheidungen bis 2007 sind
dargestellt bei Volk/Thomas, MAH Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 17 Rn. 56 ff.

78 Schmid in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn. 88 f. m.w.N.; Weyand/Diversy, Insol-
venzdelikte, Rn. 153.

” Vgl. Knierim/Smok in: Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 760.

8 Zur juristischen Person als selbstindiger Rechtspersonlichkeit mit eigenem Vermégen Schmid in: Miiller-
Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn. 82 ff.

81 BGHSt 35, 339; NJW 2000, 155; ausfiihrlich m.w.N. Fischer, StGB, § 266 Rn. 97.

82 Vgl. BGH, NStZ 2009 153, 154 f. mit Anm. Bittmann wistra 2009, 102. Ausfiihrl. zu der Problematik Fischer, StGB,
§ 266 Rn. 97a; Weyand|/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 154 f,, die die Anderungen im GmbHG darstellen.

8B oLG Stuttgart, StV 2010, 80 f. = wistra 2010, 34 ff.; vgl. auch Fischer, StGB, § 266 Rn. 97a; Lackner/Kiihl, StGB, §
266 Rn. 20a.
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Eingehungsbetrug

2)

a)

b)

Die Verauf3erung der Gesellschaft an einen professionellen Firmenbestatter, regelmaBig mit
dem Einsatz eines Strohmanns als neuem Geschéftsfiihrer unter Einstellung des Geschafts-
betriebs mit dem Ziel, den Zugriff der Glaubiger auf den Alt-Geschéftsfiihrer zu erschweren,
ist nicht nur insolvenzverschleppungs-, sondern auch untreuerelevant® Eine Untreuestraf-
barkeit der Vorstande / Geschaftsfiihrer der beherrschenden Gesellschafter kommt auch
beim Cash-Pooling innerhalb des Konzerns in Betracht, wenn die Mittel - betriebswirtschaft-
lich nachvollziehbar - bei der Konzernmutter zusammengezogen werden, im Falle des Ver-
lusts dieser Mittel die Erfillung von Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft oder deren
Existenz gefahrdet ware.*

§ 263 StGB

Insolvenzstrafrechtsspezifische Bedeutung

Die Entscheidungstrager eines in schwieriger wirtschaftlicher Lage befindlichen Unterneh-
mens missen nicht nur Risiko- und Krisenmanagement in besonderem MaRle betreiben,
sondern gleichsam priifen, ob die aus abzuschlieBenden Rechtsgeschéften erwachsenden
Pflichten erfillt werden kénnen. Es stellt sich ein gewisses Dilemma ein: erwirbt das Han-
delsunternehmen keine Ware, so wird es nicht handeln konnen. Kauft der Produzent keine
Materialien, so wird er keine Glter fertigen konnen. Ohne Geschiftstatigkeit wird sich die
wirtschaftliche Lage kaum bessern. Werden indes in einer wirtschaftlich schwierigen Situati-
on Waren oder Materialien erworben, stellt sich die Frage eines etwaigen Eingehungsbe-
trugs. Der Eingehungsbetrug ist durch die tduschungsbedingte Ubernahme einer Lei-
stungsverpflichtung, die prognostisch nicht wird erbracht werden kénnen, gekennzeich-

net.®

Typische Fallkonstellationen

Nach der Rechtsprechung wird bei Abschluss eines Vertrags regelmaflig positiv konkludent
(mit-) erklart,®” zum Falligkeitszeitpunkt der eigenen Verpflichtung nachkommen zu kénnen
und zu wollen.®® Da der Geschiftsfiihrer i.d.R. den Vertrag nicht selbst schlief3t, sondern der
Einkauf tatig wird, wird seine Taterstellung Uber die Taterschaft kraft Organisationsherr-
schaft begri]ndet.89 Der Entschluss, trotz wirtschaftlicher Schieflage weiter zu kontrahieren,
verbindet die jeweiligen Rechtsgeschédfte der Mitarbeiter zu einer Tat des Verantwortli-
chen.” Legt der fiir das Unternehmen Handelnde die schwierige wirtschaftliche Lage ge-
geniiber dem potentiellen Vertragspartner offen, tauscht er nicht.”’ Die bloBe Hoffnung,
spater zahlungsfahig zu sein, steht der Tauschung (und dem entsprechenden Vorsatz) nicht
entgegen.” Verfahrensrechtlich gestaltet sich der Nachweis der fehlenden Zahlungsfihig-
keit in nicht vollig eindeutigen Fallen fiir Ermittlungsbehorden und Gericht schwierig, da
vom Zeitpunkt der Hauptverhandlung aus auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zuriick-
geblickt werden muss, von dem aus auf der Zeitschiene nach vorn zum Falligkeitszeitpunkt
hin unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Gesamtsituation wieder vorausgeblickt
werden muss, letztlich also riickblickend eine Prognose erstellt werden muss.” Dies bietet

84| G Potsdam, wistra 193, 194.

85 BGHSt 49, 147 (Bremer Vulkan); vgl. auch BGH, NJW 2009, 3666; zur Kritik die Nachweise bei Lackner/Kiihl,
StGB, § 266 Rn 20a. Ausfiihrlich zur Untreueproblematik beim Cash-Pooling Fischer, StGB, § 266 Rn. 98; Knie-
rim/Smok in: Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 727 ff.

8 vgl. Kindhduser, LPK-StGB, § 263 Rn. 196.

87 Kein Unterlassen, also auch keine Garantenstellung erforderlich.

8 BGHSt 15, 24 ff; 27, 293, 294 f.; BGH, NJW 1990, 2476; wistra 2005, 376f. = NStZ-RR 2005, 311 f. = StraFo 2005,
387 f. = StV 2005, 553 f.

89 BGH, NStZ 1998, 568, 569; wistra 2010, 344 f. Ausfiihrl. dazu Hebenstreit in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirt-
schaftsstrafrecht, § 48 Rn. 17.

%0 BGH, wistra 1998, 177.

1 Knierim/Smok in: Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 786. RegelmiBig verschlechtern sich
indes dadurch die Chancen auf einen Vertragsschluss.

92 BGH, Beschl. v. 21.06.2007 - 5 StR 532/06 (Red. Leitsatz in StRR 2007, 242); Fischer, StGB, § 263 Rn. 180.

% Objektive Indikatoren zahlen Knierim/Smok in: Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 789
auf: allgemeine Zahlungsmoral, Ausdehnung von Zahlungszielen, haufiger Wechsel von Bankverbindungen,
Zahlungsriickstande, Zwangsvollstreckungen; vgl. die Indikatoren zum Vermogensschaden bei Verjans in: Bott-
ger, Wirtschaftsstrafrecht, Kapitel Rn. 212.
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Tatbestandsgruppen

3)

a)

Verteidigungschancen.** An der Folge der Tauschung, dem Irrtum, mangelt es, wenn der
Vertragspartner trotz offener Rechnungen weiter liefert.”

Nach der Rechtsprechung liegt ein Vermdgensschaden - regelmaBig in Form der schadens-
gleichen Vermogensgefahrdung - beim Eingehungsbetrug vor, wenn ein Vergleich der
Vermogenslage vor und nach dem Eingehen der schuldrechtlichen Verbindlichkeit ergibt,
dass der Betroffene durch den Vertrag wirtschaftlich schlechter gestellt ist, etwa, weil das
Versprochene gegeniiber der Leistung des Getduschten minderwertig, oder, weil der Ver-
sprechende leistungsunfahig oder leistungsunwillig ist.”® Ein Vermdgensschaden kann be-
reits vor Falligkeit eintreten, wenn die tduschungsbedingte Gefahr des Forderungsausfalls
zum Zeitpunkt der Vermégensverfligung so grof3 ist, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung
bereits eine Wertminderung eingetreten ist.”

§ 266a StGB

Allgemeines

§ 266a StGB enthdlt drei Tatbestandsgruppen: § 266a Abs. 1 StGB regelt die Nichtabfiihrung
der Sozialversicherungsbeitrdage des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber oder eine
gleichgestellte Person und ist ein echtes Unterlassungsdelikt. § 266a Abs. 2 StGB stellt die
Nichtabfiihrung der Sozialversicherungsbeitrage des Arbeitgebers durch den Arbeitgeber
oder eine gleichgestellte Person unter Strafe, wobei dieses nur dann tatbestandsmaBig ist,
wenn der Arbeitgeber entweder der fiir den Einzug zustandigen Stelle Gber sozialversiche-
rungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht (Bege-
hungsdelikt) oder die fiir den Einzug zustandige Stelle pflichtwidrig liber sozialversiche-
rungsrechtlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lasst (echtes Unterlassungsdelikt).
§ 266a Abs. 3 StGB regelt die strafbare Nichtabflihrung treuhdnderisch einbehaltener Teile
des Arbeitsentgelts bei Nichtunterrichtung des Arbeitnehmers (z.B. bei einer Lohnpfan-
dung), ist in der Praxis aber von geringerer Bedeutung. Von einer entsprechenden Darstel-
lung wird daher abgesehen. § 266a Abs. 4 StGB normiert im Wege der Regelbeispielsme-
thode eine Strafscharfung wahrend Abs. 6 die Voraussetzungen enthélt, unter denen das
Gericht von Strafe absehen bzw. einen personlichen Strafaufhebungsgrund annehmen
kann.

§ 266a Abs. 1 und Abs. 2 StGB schiitzen nach hM das Interesse der Versichertengemein-
schaft (Solidargemeinschaft) an der Sicherstellung des Aufkommens der Mittel fiir die Sozi-
alversicherung.®® Nicht geschiitzt ist dagegen das Vermdgen des einzelnen Arbeitneh-
mers.” Dies ausschlieBlich schiitzt wiederum § 266a Abs. 3 StGB. § 266a StGB ist ferner
Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB, so dass viele einschldgigen Entscheidungen von den

- . 100
Zivilgerichten stammen.

Es handelt sich bei § 266a StGB um ein (echtes) Sonderdelikt, da es fiir die Taterschaft
grundsatzlich die Arbeitgebereigenschaft voraussetzt. Da bei einer juristischen Person re-
gelmaBig die juristische Person als Arbeitgeber zu qualifizieren ist, sind taugliche Tater auch
die fuir den Arbeitgeber i.S.d. § 14 StGB handelnden natiirlichen Personen. Der Arbeitgeber-
begriff des § 266a StGB ist akzessorisch zum Sozialrecht, da dieser an die alleinige Verant-
wortung des Arbeitgebers fiir die Erfillung der sozialversicherungsrechtlichen Pflichten
(vgl. § 28e SGB IV) ankniipft.

% Dazu Verjans in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht, Kapitel 4 Rn. 208.

5 BGH, wistra 1988, 25, 26; wistra 1993, 224; StV 1999, 24.

% BGHSt 16, 220 ff; 45,1, 4 f.

7 BGHSt 34, 394, 395; wistra 1995, 222, 223; BayObLG, NJW 1999, 663, 664.

%8 BGH, NStZ 2006, 227, 228; BVerfG NJW 2003, 961.

% Fischer StGB § 266a Rn. 2; OLG Koln, NStZ-RR 2003, 212, 213 mw.N.; a.A. Tag in: NK-StGB, § 266a Rn. 8.
190 BGH NJW 1997, 130, 131 m.w.N.; Fischer StGB § 266a Rn. 2.
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Objektiver Tatbestand

Vorenthalten von filligen Arbeitnehmerbeitragen
(1) Vorenthalten

Abs. 1 stellt das Vorenthalten von nach § 23 Abs. 1 SGB IV félligen Arbeitnehmerbeitrédgen zur
Sozialversicherung einschlie3lich der Arbeitsforderung gegeniber der Einzugsstelle (§ 28h
SGB IV) durch den Arbeitgeber unter Strafe. Was vorenthaltene Beitrage sind, ist nach dem
materiellen Sozialversicherungsrecht zu bestimmen. Erfolgt beispielsweise eine untertarifli-
che Bezahlung, so ist daher das tariflich dem Arbeitnehmer zustehende Arbeitsentgelt als
Bemessungsgrundlage anzusetzen. Nicht vom Wortlaut erfasst sind nach § 24 SGB IV zu zah-

. . = 101
lende Sdumniszuschlage.

Die Strafbarkeit ist aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Rege-
lung unabhéangig davon, ob Arbeitsentgelt auch tatsachlich gezahlt wird. Ungeklart ist bis-
lang noch, ob ein Vorenthalten auch dann vorliegt, wenn der Arbeitgeber selbst zwar nicht

leistet, die Zahlung aber durch Dritte erfolgt.'”

Der Arbeitgeber enthédlt Arbeitnehmeranteile am Gesamtsozialversicherungsbeitrag vor,
wenn er es vollstandig oder teilweise unterldsst, diese bei Falligkeit an die zustéandige Ein-
zugsstelle abzufihren.'” Einzugsstellen fir den Gesamtsozialversicherungsbeitrag sind

gem. § 28h Abs. 1 S.1 SGB IV die Krankenkassen.

In der Krise stellen sich regelméaBig zwei Fragen: Lag Félligkeit vor? War die Erfiillung seiner
Handlungspflicht dem Arbeitgeber moglich und zumutbar?

(2) Fédlligkeit der Beitrage

Die Falligkeit bestimmt sich nach § 23 SGB IV. Gemal § 23 Abs. 1 S. 1, 2 SGB IV werden lau-
fende Beitrage entsprechend den Regelungen der Satzung der Krankenkasse und den Ent-
scheidungen des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen fallig. Beitrage, die nach dem
Arbeitsentgelt oder dem Arbeitseinkommen zu bemessen sind, sind in voraussichtlicher
Hohe der Beitragsschuld spatestens am drittletzten Bankarbeitstag des Monats féllig, in dem
die Beschaftigung oder Tatigkeit, mit der das Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen erzielt
wird, ausgelibt worden ist oder als ausgelibt gilt. Fiir den Gesamtsozialversicherungsbeitrag
bestimmt § 3 BVV (Beitragsverfahrensverordnung), dass als Tag der Zahlung anzusehen ist

* beiBarzahlung der Tag des Geldeingangs,

* bei Zahlung durch Scheck, bei Uberweisung oder bei Einzahlung auf ein Konto der
Einzugsstelle der Tag der Wertstellung zugunsten der Einzugsstelle, bei riickwir-
kender Wertstellung das Datum des elektronischen Kontoauszuges des Geldinsti-
tuts der Einzugsstelle,

* beiVorliegen einer Einzugsermachtigung der Tag der Falligkeit.

Eine Stundung durch die Einzugsstelle schiebt die Falligkeit hinaus, dadurch wird bereits
der Tatbestand des § 266a StGB ausgeschlossen. Befindet sich das Unternehmen nicht in In-
solvenznahe, geht es ihm also wirtschaftlich gut, kann nur angeraten werden, der Einzugs-
stelle eine Einzugsermachtigung zu erteilen, damit die Verantwortlichkeit fir die rechtzeiti-
ge Beitragszahlung auf die Einzugsstelle abgewalzt wird.

Wird weniger als der geschuldete Gesamtversicherungsanteil bezahlt, so gilt § 4 Beitrags-
verfahrensverordnung vom 3.5.2006 (BVV). Danach sind ohne eine ausdriickliche Bestim-
mung des Arbeitgebers, dass vorrangig die Arbeitnehmeranteile getilgt werden sollen, die
Zahlungen des Arbeitgebers anteilmaBig auf die falligen Arbeitnehmer- und Arbeitgeber-

P 104
beitrage anzurechnen.

(3) Moglichkeit der Handlungspflicht - Sonderproblem Pflichtenkollision

Die Erfiillung seiner Handlungspflicht muss dem Arbeitgeber aber auch grundsatzlich mog-
lich sein. Dies folgt daraus, dass es sich bei § 266a Abs. 1 StGB um ein echtes Unterlassungs-

19T BGH, NJW 2008, 719.

192 ygl. bejahend Lackner/Kiihl, StGB, § 266a Rn. 7; dagegen mit guten Argumenten Rénnau/Kirch-Heim, wistra
2005, 321,323

19 BGH, NStZ 2001, 91, 92; BGH, NJW 1992, 177, 178.

194 BGH, NJW 1998, 1484; Lackner/Kiihl, StGB, § 266a Rn 6 m.w.N.
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Neue Argumente gegen
Pflichtenkollision

delikt handelt. '® Das bedeutet, dass tatsichliche (z.B. Krankheit) oder rechtliche (z.B. nach
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens) Unmaoglichkeit zur Erfiillung der Verbindlichkeit einer
Strafbarkeit entgegenstehen. Eine Unmdoglichkeit in diesem Sinne liegt insbesondere vor,
"% Aber Vorsicht: Der Tatbestand kann auch da-
durch verwirklicht werden, dass der Arbeitgeber zwar zum konkreten Falligkeitstag zah-

wenn der Arbeitgeber zahlungsunfahig ist.

lungsunfahig ist, aber ein die Zahlungsunfahigkeit verursachendes vorwerfbares Verhalten
vorgelagert ist. Dies meint insbesondere die Félle, bei denen das Vorverhalten per se
pflichtwidrig ist, z.B. das Beiseiteschaffen der Gelder, Giberzogene Entnahmen oder inkon-

gruente Befriedigung anderer Glaubiger.'”

Da aber nach der Rechtsprechung die Pflicht zur Abfiihrung der Arbeitnehmeranteile auf-
grund der Strafbewehrung anderen zivilrechtlichen Verbindlichkeiten grundsétzlich gesetz-
lich vorgeht, wird der Arbeitgeber auch verantwortlich gemacht, wenn er durch die kongru-
ente Erfullung anderer zivilrechtlicher Verbindlichkeiten (auch Lohnanspriiche) bei Liquidi-

tatsengpassen die Zahlungsunfihigkeit herbeifiihrt.'®

Diese (strafgerichtliche) Rechtspre-
chung erhélt seit der neuen Rechtsprechung des BGH in Zivilsachen zur Problematik der
Pflichtenkollision des Geschaftsfiihrers ,Riickenwind”. Nach der standigen Rechtsprechung
des BGH in Zivilsachen fiihrt das Nichtabfiihren von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversi-
cherung im Stadium der Insolvenzreife einer GmbH grundsatzlich zu einem Schadenser-
satzanspruch der Einzugsstelle gegen den Geschéftsfiihrer aus § 823 Abs. 2 BGB iV.m.
§ 266a StGB, wenn dieser an weitere Gesellschaftsgldubiger trotz der Insolvenzreife Zahlun-
gen geleistet hat, die nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns vereinbar
waren.'” In einem solchen Fall konnte sich der Geschiftsfiihrer schon nach der fritheren
und kann er sich auch nach der neueren Rechtsprechung nicht auf eine Pflichtenkollision

110
berufen.

Denn diese ist zwischenzeitlich aufgel6st worden. So wurde stets eingewandt, es
bestehe der Interessenkonflikt zwischen der Befolgung der Massesicherungspflicht aus § 64
S. 1 GmbHG und der Erfillung der steuerlichen bzw. sozialversicherungsrechtlichen Abfiih-
rungspflicht grundsatzlich fort, sodass Zahlungen an den Sozialversicherungstrager unter
Hinweis auf die Haftung nach § 64 S. 1 GmbHG nicht geleistet worden sind. Dem ist der BGH
in einem aktuellen Urteil vom 25.01.2011 entgegengetreten. Der BGH fiihrt im Wesentlichen
aus, dass es mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsleiters vereinbar sei, nach Eintritt
der Insolvenzreife fallige Umsatzsteuer und Umsatzsteuervorauszahlungen bzw. Lohnsteuer
an das Finanzamt abzufiihren. Tue er dies namlich nicht, begeht er nach standiger Recht-
sprechung eine mit Geldbuf3e bedrohte Ordnungswidrigkeit nach § 26b UStG oder § 380
AO i.V.m. § 41 a Abs.1 S.1, § 38 Abs. 3 S.1 EStG und setzt sich gleichzeitig der persénlichen
Haftung nach §§ 69, 34 Abs.1 AO aus.”" Die daraus resultierende Problematik hat den Senat
bewogen, in konsequenter Fortsetzung seiner bisherigen Rechtsprechung die Zahlung von
Umsatz- oder Lohnsteuer im Zeitpunkt der Insolvenzreife als mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschéftsmannes vereinbar anzusehen. Eine Pflichtenkollision besteht daher nicht
mehr. Fiir die Abfilhrung der Arbeitnehmerbeitrage gilt das zuvor Gesagte entsprechend.

(4) Sonderproblem: Vorverlagerung der Strafbarkeit

Der Arbeitgeber hat durch geeignete Sicherungsvorkehrungen dafiir zu sorgen, dass er die
Pflicht zur Abfiihrung der Arbeitnehmeranteile am Falligkeitstag erfiillen kann."” Deshalb
macht sich nach § 266a Abs. 1 StGB auch strafbar, wer zwar zum Félligkeitszeitpunkt nicht
leistungsfahig ist, es aber bei Anzeichen von Liquiditdtsproblemen unterlassen hat, geeigne-
te und angemessene Sicherungsvorkehrungen fiir die Zahlung der Arbeitnehmerbeitrage
zu treffen, und dabei billigend in Kauf genommen hat, dass diese spater nicht mehr erbracht

werden konnen."™

105 BGH, NJW 2002, 2480, 2482; Fischer, StGB § 266a, Rn. 14 m.w.N.

196 BGH, NJW 2002, 2480, 2481; BGH, NJW 2002, 1122, 1123; Uberblick bei Lackner/Kiihl, StGB, § 266a Rn. 10.
197 Fischer, StGB, § 266a Rn. 15a; Schdnke/Schréder/Perron, StGB, § 266a,, Rn. 10 m.w.N.

198 Kritisch hierzu nur Fischer, StGB, § 266a Rn. 17a.

199 BGH, Beschluss vom 18.1.2010 - Il ZA 4/09

19 BGH, Beschluss vom 18.1.2010 - Il ZA 4/09

" BGH, Urt. v. 25.01.2011, Il ZR 196/09.

12 BGHSt 47, 318, 321= BGH NJW 2002, 2480, 2482

13 BGHSt 47, 318, 321 = BGH NJW 2002, 2480, 2482
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bb)

c)

d)

Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen

Der erst 2004 eingefiihrte § 266a Abs. 2 StGB stellt erstmals das Vorenthalten von félligen
Arbeitgeberbeitragen zur Sozialversicherung einschlieBlich der Arbeitsférderung gegen-
Uiber der Einzugsstelle durch den Arbeitgeber unter Strafe. Die Strafbarkeit ist aufgrund
ausdriicklicher gesetzlicher Regelung ebenfalls unabhédngig davon, ob Arbeitsentgelt ge-
zahlt wird.

Allerdings setzt der Tatbestand — anders als beim Vorenthalten von Arbeitnehmerbeitragen
- nicht lediglich die Nichtzahlung der eigenen Schuld voraus. Hinzukommen muss eine der
in Nr. 1 oder Nr. 2 — entsprechend § 370 AO - beschriebenen Tathandlungen, also Erteilung
unrichtiger bzw. unvollstandiger Angaben Uber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tat-
sachen gegenlber der Einzugsstelle (Nr. 1) oder pflichtwidriges in Unkenntnis lassen der
Einzugsstelle Gber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen (Nr. 2).

Bei der Tathandlung nach Abs. 2 Nr. 1 handelt es sich um ein Begehungsdelikt sowie um ein
Erfolgsdelikt."™* Der Tatsachenbegriff entspricht dem des § 263 StGB. '
rungsrechtlich erheblich sind alle Tatsachen, die Grund und/oder Hohe des Sozialversiche-

Sozialversiche-

rungsbeitrags beeinflussen kdnnen. Darunter fallen u.a. Mitteilung liber Beginn, Dauer und
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses oder Hohe des Entgelts. Unrichtig sind Anga-
ben, wenn sie nicht mit der Wirklichkeit Gbereinstimmen; unvollstandig, wenn die erklarten
Tatsachen an sich richtig sind, die Erklarung wegen des Weglassens ebenfalls relevanter Tat-
sachen die sozialversicherungsrechtlich relevanten Verhéltnisse aber doch nicht zutreffend

. 116
wiedergeben.

Bei der Tathandlung nach Abs. 2 Nr. 2 handelt es sich um ein echtes Unterlassungsdelikt.'"”

Grundsatzlich gilt auch hier die allgemeine Regel, dass bei einem echten Unterlassungsde-
likt dem Tater die Pflichterfiillung moglich sein muss. Dieses Erfordernis bezieht sich nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung aber nur auf die Erfiillung der in § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB

normierten Meldepflichten.'”

Subjektiver Tatbestand

§ 266a Abs. 1 bis 3 StGB setzen Vorsatz voraus, wobei bedingter Vorsatz geniigt." Es ist das
Bewusstsein und der Wille erforderlich aber auch ausreichend, die Abfilihrung der Beitrage

bei Falligkeit zu unterlassen.'”

Versuch, Voll- und Beendigung

Der Versuch ist straflos. Vollendung liegt in den Fallen des Abs. 1 und 2 vor, wenn die Bei-
trage zur Sozialversicherung und Arbeitsforderung zum Félligkeitszeitpunkt nicht an die zu-
standige Stelle abgefiihrt worden sind. Eine spatere Nachentrichtung ist - auf8er in den Fal-
len des Abs. 6 S. 2 - nur bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen. Beendet ist die Tat hin-

gegen, sobald die Pflicht zum Handeln entfillt.'”

Da die Beitragsabfiihrungspflicht Giber den
Vollendungszeitpunkt hinaus besteht und erst 30 Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in
dem sie fallig geworden sind, verjahrt (§ 25 Abs. 1 S. 2 SGB IV), sind die Taten der Abs. 1 und
2 dann auch noch nicht beendet, so dass auch die an die Beendigung ankniipfende Verjah-
rung gem. § 78a StGB noch nicht beginnen kann. Die Verjdhrung kann jedoch im Einzelfall
vor der zivilrechtlichen (dreifigjahrigen) Verjahrung eintreten, insbesondere wenn tber das

. . . . . . 122
Vermaogen der Beitragsschuldnerin ein Insolvenzverfahren eréffnet wird.

4 BGH, NJW 2011, 3047.

'3 MiiKo, StGB/Radtke, StGB, § 266a Rn. 51.

16 | ackner/Kiihl, StGB, § 266a Rn. 12.

"7 BGH, NJW 2011, 3047; Lackner/Kiihl, StGB, § 266a Rn. 12.
18 BGH, NJW 2011, 3047, 3048.

"9 | ackner/Kiihl, StGB, § 266a Rn. 16.

120 BGH, NJW 1992, 177, 178.

2! MiiKo-StGB/Radtke, StGB, § 266a Rn. 76.

122 0LG Dresden, NStZ 2011, 163.
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Hdufig keine rechtzeitige
Erkldrung der Steuer

e)

4)

Absehen von Strafe

Nach § 266a Abs. 6 S. 1 StGB kann das Gericht in den Féllen der Abs. 1 und 2 nach pflicht-
gemaBem Ermessen von einer Bestrafung absehen, wenn der Tater dhnlich einer ,Selbstan-
zeige” zum Falligkeitszeitpunkt oder unverziglich danach der Einzugsstelle schriftlich die
Hohe der vorenthaltenen Beitrage mitteilt und die Unmaoglichkeit fristgerechter Zahlung
trotz ernsthaften Bemuhens darlegt. Das ist bemerkenswert, wo doch die Unméglichkeit
(siehe oben) gerade den Tatbestand ausschlief3t. Insofern konnen nur die Falle des pflicht-
widrigen Vorverhaltens gemeint sein, d.h. es gab aus Sicht des Arbeitgebers Griinde fiir die
- nach damaliger Einschdtzung des Taters nur voribergehende - Unmdglichkeit fristge-
rechter Zahlung. Dies kann u.a. der Fall sein, wenn der Tater aus finanzieller Bedrangnis her-
aus die vorhandenen liquiden Mittel fur die kongruente Erfiillung anderer (nachrangiger)

Verbindlichkeiten verwendet, um den Betrieb und Arbeitsplatze zu retten.'®

Praxisfall: Liquiditatsschopfung

Entscheidet sich der Geschéftsfiihrer aber bewusst fir den Weg in das Insolvenzverfahren
und will er auf der einen Seite eine Strafbarkeit vermeiden, gleichzeitig aber noch hinrei-
chend Liquiditat fir das Insolvenzeroffnungsverfahren schopfen, muss das gezielt vorberei-
tet werden.

Beispiel:

Es ist der 15.01.2012. Eine GmbH zahlt monatlich Gesamtsozialversicherungsbeitrage in Ho-
he von €50.000,- (AN+AG-Anteile). Die Beitrdage werden am 27.01.2012, 27.02.2012 und
28.03.2012 fallig. Das Unternehmen ist drohend zahlungsunféhig, da nach der Planung per
heute absehbar ist, dass es die falligen Verbindlichkeiten spatestens zum 15.04.2012 nicht
mehr begleichen kann. Der Geschaftsfiihrer mochte sich aber ohnehin in einem Insolvenz-
verfahren entschulden. Er kann die grundsatzlich abzufiihrenden Sozialversicherungsbei-
trage - jedenfalls teilweise - ,liquiditatswirksam” einplanen. Zunachst widerruft er sofort die
Einzugsermachtigung gegeniiber der Einzugsstelle. Er meldet ordnungsgemaf samtliche
Beitrdge zur Sozialversicherung. Die félligen Beitrdage zum 27.01.2012 und 27.02.2012 zahlt
er aber nur hélftig, und zwar mit konkreter Tilgungsbestimmung auf die (strafbewehrten)
Arbeitnehmerbeitrdge. Den Insolvenzantrag stellt er am 27.03.2012. Unterstellt, es wird ein
vorlaufiger Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt eingesetzt, so meldet er am
28.03.2012 wiederum ordnungsgemaf} die Beitrdge. Die Beitragshohe teilt er dem vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter mit und bittet ihn um Zustimmung zur Abfiihrung der Betrdage. Die-
se wird er verweigern, da er Insolvenzforderungen nicht begleichen darf. Der Geschaftsfiih-
rer hat also insgesamt € 100.000,- ,gespart” und sich gleichzeitig nicht strafbar gemacht. In
den Monaten Januar und Februar hat er die strafbewehrten Arbeitnehmerbeitréage abge-
flhrt. Die Zahlung fiir den Marzbeitrag war ihm zum Falligkeitszeitpunkt unméglich.

§370A0

Ebenso typisch wie die Hinterziehung von Sozialversicherungsbeitragen sind in Krisensitua-
tionen Steuerstraftaten gemaf §§ 370ff. AO, vor allem die Steuerhinterziehung. Haufig wird
Lohnsteuer nicht mehr abgefiihrt. Ebenso werden im Zeitraum kurz vor Insolvenzantragstel-
lung oftmals Umsatzsteuervoranmeldungen nicht oder nicht mehr piinktlich abgegeben.
Die Nichtabgabe der Umsatzsteuervoranmeldungen erfiillt bereits den Tatbestand der voll-
endeten Steuerhinterziehung. Auf die Frage der Entrichtung der geschuldeten Umsatzsteu-
er und damit auf die Frage, ob eine Zahlung tiberhaupt noch maglich ist, kommt es dabei
nicht an. Wenn die Abgabefrist versaumt und damit der Straftatbestand bereits verwirklicht
ist, kann Straffreiheit nur noch durch eine Selbstanzeige herbeigefiihrt werden. Da die Straf-
freiheit aber nur dann eintritt, wenn die Steuer innerhalb einer von der Finanzverwaltung
gesetzten Frist nachgezahlt wird (was durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter nicht erfol-
gen wird!), fiihrt die Selbstanzeige bei dem insolventen Tater, dem die entsprechende Mittel
fehlen, Gberhaupt nicht zum gewiinschten Erfolg. Fir die Strafzumessung oder die Einstel-
lung des Verfahrens wegen Geringfiigigkeit nach § 398 AO oder §§ 153, 153a StPO kann
dies jedoch durchaus von Bedeutung sein. Nachfolgend soll nur die Steuerhinterziehung

12 Schénke/Schréder/Perron, StGB, § 266a Rn. 23.
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a)

b)

aa)

bb)

cc)

behandelt werden. Die weiteren Steuerstraftaten (etwa Bannbruch, Schmuggel etc.) sind
keine insolvenzspezifischen Delikte.

Allgemeines

§ 370 Abs. 1 AO statuiert, welches Tun oder Unterlassen den Grundtatbestand der Hinter-
ziehung erfillt. Die Tathandlungen bestehen darin, dass den zustandigen Behorden Giber
steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben gemacht werden
(Nr. 1) oder dass diese Behorden pflichtwidrig tber steuerlich erhebliche Tatsachen in Un-
kenntnis gelassen werden (Nr. 2). Die Versuchsstrafbarkeit regelt Abs. 2. Abs. 3 enthélt eine
erhohte Strafdrohung fiir besonders schwere Félle. Geschiitztes Rechtsgut ist das o6ffentli-
che Interesse am rechtzeitigen und vollstandigen Aufkommen jeder einzelnen Steuerart.'*
Bezeichnenderweise ist § 370 AO kein Schutzgesetz i.5.d. § 823 Abs. 2 BGB.'” Auch ist die
Steuerhinterziehung keine die Restschuldbefreiung ausschlieBende unerlaubte Handlung
nach § 302 Nr. 1 InsO." Das bedeutet auch der Steuerhinterzieher kann unter Umsténden
Restschuldbefreiung erlangen. Hier ist nur darauf zu achten, wann der Antrag auf Durchfiih-
rung des Verbraucherinsolvenzverfahrens gestellt wird. Denn die Finanzverwaltung macht
sich immer hdufiger den Versagungsgrund des § 290 Abs. 1 Nr. 3 InsO zu Nutze. Danach ist
die Restschuldbefreiung zu versagen, wenn dies ein Insolvenzgldubiger im Schlusstermin
beantragt, und wenn der Schuldner in den letzten drei Jahren vor dem Antrag auf Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag vorsatzlich oder grob fahrlassig schriftlich
unrichtige oder unvollstandige Angaben Uiber seine wirtschaftlichen Verhaltnisse gemacht
hat, um Leistungen an 6ffentliche Kassen zu vermeiden. Die Abgabe einer unrichtigen oder
unvollstandigen Steuererklarung ist ein entsprechender Unterfall.”” § 370 AQ ist eine Blan-
kettstrafnorm und enthdlt zudem normative Tatbestandsmerkmale, d.h. die Merkmale
JSsteuerlich erhebliche Tatsachen” und ,Steuern verkiirzt” werden im Einzelnen durch die
Vorschriften der Einzelsteuergesetze bestimmt. Der Unterschied eines Blankettstraftatbe-
standes gegeniiber anderen Straftatbestdanden besteht darin, dass die Blankettnorm nicht
alle Tatbestandsmerkmale selbst enthalt. Erst Blankettstrafgesetz plus blankettausfiillende
Norm ergibt die maBgebliche Strafvorschrift.

Tatbestand

Steuern

§ 370 AO ist anwendbar auf Steuern nach § 3 AO. Dazu gehért auch der Solidaritatszuschlag.
Keine Steuern sind die in § 3 Abs. 4 AO aufgefiihrten steuerlichen Nebenleistungen. Sie kon-
nen daher auch nicht im Sinne des § 370 AO ,verkurzt” werden.

Tathandlung durch Tun

Als Tater durch aktives Tun kommt jeder in Betracht, der in der Lage ist, auf die Festsetzung,
Erhebung und Vollstreckung der geschuldeten Steuer einzuwirken (Jedermannsdelikt).'?®
Dies betrifft insbesondere die Mitteilung unrichtiger oder unvollsténdiger Angaben gegen-
liber den Finanzbehd&rden in Antrigen, Auskiinften, Anzeigen oder sonstigen AuBerungen.
Zu den Steuererkldarungen gehoéren auch die Steueranmeldungen, also die Steuererklarun-
gen, in denen der Steuerpflichtige seine Steuern selbst berechnen muss (vgl. 150 Abs. 1S. 3
AO), so z.B. die Umsatzsteuervoranmeldung, die — sofern keine Dauerfristverlangerung ge-

wahrt wurde — monatlich abzugeben ist.

Tathandlung durch Unterlassen

Tater einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen kann dagegen nach hM nur derjenige
sein, den eine besondere Pflicht zur Aufklarung der Finanzbehorden trifft.'”® Klassiker ist die

Nichtabgabe einer Steuererklarung trotz Verpflichtung. Ob eine Verpflichtung besteht, ist

124 BGH, wistra 1989, 226; BayObLG, NStZ 1981, 147.

125 BFH, wistra 08, 477; BStBI 97, 308.

126 BFH, Urt. v. 19.08.2008 - VII R 6/07 (FG Hamburg).

127 BGH, NZI 2006, 249; BGH, NZI 2003, 449.

128 EGJ/Joecks, § 370 AO Rn. 19 m.w.N.

129 BGH, wistra 1987, 147; 2003, 100, 102; 2003, 344, 345.
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dd)

ee)

c)

5)

a)

regelmaBig den Einzelsteuergesetzen zu entnehmen. So sehen u.a. § 141 S.1 AOi.V.m § 18
Abs. 1, S. 1 UStG eine Pflicht zur Abgabe der Umsatzsteuervoranmeldung vor. Die Pflicht zur
Abgabe der Umsatzsteuerjahreserklarung istin § 149 Abs. 1,S. 1i.V.m. § 18 Abs. 3, S. 1 UStG
geregelt.

Steuerverkiirzung

Eine Steuerverkiirzung liegt nach § 370 Abs. 4 AO vor, wenn die Steuern nicht, nicht in voller
Hohe oder nicht rechtzeitig festgesetzt werden. Dabei ist zu priifen, ob die Ist-Steuer von
der Soll-Steuer abweicht. Dabei muss die Steuer, die aufgrund unwahrer Tatsachen festge-
setzt wurde, mit derjenigen Steuer verglichen werden, die zu erheben gewesen wére, wenn
die der Wahrheit entsprechenden Angaben zu Grunde gelegt worden waéren. Die nicht
rechtzeitige Festsetzung ist allerdings der haufigste Fall in Krisensituationen.

Erlangung nichtgerechtfertigter Steuervorteil

Die weitere Alternative ist die Erlangung nicht gerechtfertigter Steuervorteile. Da jeder Ver-
kiirzung von Steuereinnahmen zum Nachteil des anspruchsberechtigten Steuerglaubigers
ein ungerechtfertigter Vorteil des Steuerpflichtigen gegeniibersteht, kann der Begriff ,Steu-

|

ervorteil” nur besondere Vorteile kennzeichnen. Aber auch in diesem beschrénkten Sinne
bereitet eine Begriffsbestimmung wegen der mangelhaften Begriffsdisziplin des Gesetzes
erhebliche Schwierigkeiten und soll auch nicht ndher problematisiert werden, zumal in der

Regel die Tatbestandsalternative der Steuerverkiirzung in Insolvenzfallen vorliegt.

Subjektiver Tatbestand

Eine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung setzt vorsatzliches Fehlverhalten voraus. Vor-
satz ist kurzgesprochen das Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung. Ausrei-
chend ist Eventualvorsatz hinsichtlich aller Merkmale des objektiven Tatbestands. Bedingt
vorsatzlich in diesem Sinne handelt, wer den Eintritt einer Steuerverkiirzung und das Vorlie-
gen der Ubrigen Merkmale des Tatbestands konkret fiir méglich halt und den Erfolgseintritt
billigt oder sich mit ihm abfindet. Besondere Probleme bereitet bei der Steuerhinterziehung
regelmaBig die Frage, ob der Tater ausreichende Kenntnis von der steuerlichen Rechtslage
hatte. Der Tater einer Steuerverkiirzung muss den angegriffenen Steueranspruch kennen.
Von bestimmender Bedeutung hierfiir ist die Schwierigkeit der zu beurteilenden steuerli-
chen Frage. Daneben kann es u.a. auf das Alter, das Ausbildungsniveau oder die Herkunft

130

des Steuerpflichtigen ankommen. ™ Es kann auch von Bedeutung sein, ob und inwieweit

eine steuerliche Fragestellung zum Zeitpunkt der Abgabe der Steuererklarung in den all-

gemeinen Medien diskutiert und publik gemacht wurde."'

§§ 26b, 26c UStG

Die in den §§ 26b und c UStG enthaltenen Delikte sind im Zusammenhang mit Unterneh-
menskrisen bislang (noch) nicht in den Fokus der Finanzverwaltung geraten, haben fiir die
Praxis aber durchaus erhebliche Bedeutung. Denn selbst wenn der Unternehmer seine Um-
satzsteuervoranmeldung rechtzeitig abgibt — und so die Strafbarkeit einer Steuerhinterzie-
hung vermeidet - so ist nicht ausgeschlossen, dass er sich — wenn zwar eine Anmeldung er-
folgt, eine Zahlung unterbleibt — eine Steuerordnungswidrigkeit begeht.

Allgemeines

§ 26b UStG ist durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Steuerverkiirzungen bei der Umsatz-
steuer und zur Anderung anderer Gesetze (Steuerverkiirzungsbekimpfungsgesetz — StVBG,
BGBI 1 01, 3922 = BStBI | 02, 32) neu eingefiihrt worden. Ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung soll die Sanktionsnorm der Bekdmpfung des Umsatzsteuerbetrugs speziell in Form der
Umsatzsteuerkarussellgeschéfte dienen. Hierzu wird im Einzelnen in der BT-Drucksache
14/7471 u.a. ausgefihrt:

~Das Umsatzsteueraufkommen ist in diesen Fdllen derzeit nicht ausreichend geschiitzt. Wird die
Umsatzsteuer in der Rechnung i.S.v. § 14 ausgewiesen und ordnungsgemdl3 den Finanzbehér-

30 FG Niirnberg, Urt. v. 21. 10. 2002 - IV 278/2002, Stbg. 2003, 288 zur Vermdgensteuer.
131 BGH, Beschl. v. 24. 10. 2002 - 5 StR 600/01, BGHSt 48, 52 = wistra 2003, 100, 106.




WiJ Ausgabe 2.2012

Einfihrung und Schulung

118

Neu: vorldufiger Sachwalter

b)

aa)

bb)

c)

aa)

bb)

den gegentiber erkldrt, gleichwohl aber vorsdtzlich nicht entrichtet, ist eine Ahndung als Steuer-
ordnungswidrigkeit derzeit nicht méglich. Verwaltungsrechtliche oder andere MaBnahmen be-

stehen nicht, um insbesondere den als Rechnungsaussteller auftretenden sog. ,missing-trader
wirksam das Handwerk legen zu kénnen. Mit § 26b kann dies erstmals gelingen.”

Tatbestand

Objektiver Tatbestand

§ 26b Abs. 1 UStG sieht vor, dass derjenige ordnungswidrig handelt, wer die in einer Rech-
nung im Sinne von § 14 UStG ausgewiesene Umsatzsteuer zu einem in § 18 Abs. 1 Satz 3
oder Abs. 4 Satz 1 oder 2 UStG genannten Félligkeitszeitpunkt nicht oder nicht vollstandig
entrichtet. Es kommt also nur auf die Nichtentrichtung der Steuer an. Eine Beschrankung auf
die Umsatzsteuerkarussellgeschafte ist dem Wortlaut nicht zu entnehmen. Die Vorschrift gilt
praktisch in jedem Krisenstadium und insbesondere im vorlaufigen Insolvenzverfahren. An-
ders als bei der Steuerhinterziehung existiert bei der Ordnungswidrigkeit nicht die Moglich-
keit einer strafbefreienden Selbstanzeige.

Subjektiver Tatbestand

Die Vorschrift sanktioniert ihrem Wortlaut nach sowohl die vorsétzliche als auch die fahrlas-
sige Begehungsweise. Die Gesetzesbegriindung selbst spricht nur von einer vorsatzlichen
Begehungsweise (,gleichwohl vorsétzlich nicht entrichtet”), sodass eine Beschrankung auf
die vorsatzliche Begehungsweise unter gewissen Einschrankungen sachgerecht erscheint.
Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund des oben Gesagten, namlich dass § 26b UStG
grundsatzlich die Bekdmpfung der Karussellgeschéfte beabsichtigt. Die Karussellgeschafte
sind gerade von der Absicht des Rechnungsausstellers (,missing-trader”) gepragt, die in der
Rechnung ausgewiesene USt nicht abzufiihren. Insoweit ist nicht ersichtlich, wie § 26b UStG
sowohl vom Sinn und Zweck der Vorschrift als auch mit Riicksicht auf den Gesetzgebungs-
prozess die Finanzverwaltung berechtigen soll, jede fahrlassige Nichtabfiihrung von Um-
satzsteuer als Ordnungswidrigkeit zu verfolgen.

Neue Probleme seit dem 01.03.2012?

Es stellt sich die Frage, ob § 26b UStG mit der Neuregelung der Insolvenzordnung ebenfalls
aus seinem ,Dornréschenschlaf” geweckt und als Instrumentarium der Finanzverwaltung
genutzt wird, wenn Umsatzsteuer im Zeitraum zwischen Eréffnungsantrag und Verfahrens-
eroffnung (Insolvenzeréffnungsverfahren) nicht rechtzeitig abgefiihrt wird und die Finanz-
verwaltung mit Steuerforderungen (egal welcher Art!) im Insolvenzverfahren ausfillt. Inso-
weit konnte sich § 26b UStG als Druckmittel der Finanzverwaltung herausstellen, um sich
Sondervorteile einrdaumen zu lassen.

In-Kraft-Treten des ESUG

Das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUQG) ist seit dem
01.03. 2012 in Kraft. Das erklarte Ziel des Gesetzes ist die Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen durch die Starkung des Glaubigereinflusses bei der Auswahl des Insolvenz-
verwalters, die Optimierung des Insolvenzplanverfahrens und der Eigenverwaltung sowie
die Einfiihrung eines vorinsolvenzlichen Moratoriums (Schutzschirmverfahren).

Das Schutzschirmverfahren

Mit dem § 270b InsO wird dem Schuldner im Zeitraum zwischen Er6ffnungsantrag und Ver-
fahrenseréffnung ein eigenstandiges Sanierungsverfahren zur Verfligung gestellt (Schutz-
132

schirmverfahren).™ Wenn lediglich eine Uberschuldung oder drohende Zahlungsunfihig-
keit vorliegt, der Schuldner aber nicht zahlungsunfahig ist, kann er mit dem Verfahren nach
§ 270b InsO Planungs- und Rechtssicherheit erhalten. Er hat die Chance, im Schutz eines be-
sonderen Verfahrens in Eigenverwaltung, einen Sanierungsplan zu erarbeiten, der anschlie-
Bend als Insolvenzplan umgesetzt werden soll. Mit der Entscheidung tber die Anordnung

des Schutzschirmverfahrens bestimmt das Gericht gem. §§ 270b Abs. 2 Satz 1, 270a Abs. 1

132 Zum Schutzschirmverfahren instruktiv Buchalik, ZInsO 9/2012, S. 349 ff.
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Steuerverbindlichkeiten nach
Eréffnung nicht mehr
Masseverbindlichkeiten

6)

Satz 2 InsO gleichzeitig einen vorlaufigen Sachwalter. Neben die bisher bekannten und
moglichen Akteuren im Eréffnungsverfahren — vorlaufiger ,starker”, ,schwacher” oder
+halbstarker” Insolvenzverwalter — tritt nunmehr noch zusatzlich ein vorlaufiger Sachwalter.
Fir den Schuldner war es — mit Blick auf § 26b UStG - bisher glinstig, wenn ein vorlaufiger
Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt eingesetzt wurde. Er ist nicht Vermogens-
verwalter i.S.d. § 34 Abs. 3 AO und hat die steuerlichen Pflichten des Schuldners nicht zu er-
flllen. Steuerforderungen, die auf das Handeln dieses vorlaufigen Insolvenzverwalters oder
des Schuldners vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens zurlickgehen, waren grundsatzlich
Insolvenzforderungen. Der Schuldner bleibt verfligungsberechtigt und hat daher die steuer-

lichen Pflichten zu erfullen.'®

Die Umsatzsteuervoranmeldungen hat er also regelmafig er-
stellt. Der Abfiihrung der Steuer hat der vorlaufige Verwalter seine Zustimmung nicht erteilt,

sodass eine Ordnungswidrigkeit des Schuldners ausgeschlossen war.

Fir die Finanzverwaltung ist das seit der Einfilhrung des & 55 Abs. 4 InsO durch das Haus-
haltsbegleitgesetz 2011 vom 09.12.2010 auch unproblematisch. Denn § 55 Abs. 4 InsO sta-
tuiert, dass Verbindlichkeiten des Insolvenzschuldners aus dem Steuerschuldverhaltnis, die
vom Schuldner mit Zustimmung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters begriindet worden
sind, nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens als Masseverbindlichkeit gelten. Die Neurege-
3 Mit in-Kraft-Treten des
ESUG und der Anderungen der InsO gibt es nunmehr — wie dargelegt — auch einen vorl3ufi-

lung wurde in erster Linie aus fiskalischen Griinden eingefiigt.

gen Sachwalter. Dieser ist explizit nicht in § 55 Abs. 4 InsO genannt. Wenn also der Schuld-
ner in der vorlaufigen Eigenverwaltung unter dem Schutzschirm und lediglich unter Auf-
sicht des vorlaufigen Sachwalters agiert, begriindet weder ein vorldufiger Insolvenzverwalter
noch der Schuldner mit Zustimmung eines vorldufigen Insolvenzverwalters Steuerverbindlich-
keiten. Eine analoge Anwendung des § 55 Abs. 4 InsO kommt u.E. nicht in Betracht. Die Fi-
nanzverwaltung ware dann hinsichtlich ihrer Steuerforderung auf die Anmeldung zur Tabel-
le verwiesen, weil es sich um eine Insolvenzforderung handelt.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass sich die Finanzverwaltung dann an den Geschéftsfiihrer
hélt. Die Bestellung eines vorldufigen Sachwalters als Aufsichtsperson d@ndert zum einen
nichts an den steuerlichen Pflichten des Schuldners. Zum anderen kann er sich nicht exkul-
pieren, da es einer Zustimmung des Sachwalters fiir gewohnliche Geschafte des Unterneh-
mens nicht bedarf. Der Einwand, man habe die Umsatzsteuer nicht fristgerecht abfiihren
koénnen, geht ins Leere. Hier wird der Schuldner noch mehr als bisher aufpassen mussen,
dass in der Krise die steuerlichen Pflichten erfillt werden, um eine Ordnungswidrigkeiten-
haftung zu vermeiden.

Weitere relevante Straftatbestinde

Als weitere im Zusammenhang mit Insolvenzen relevante Tatbestande sind der Vollstandig-
keit halber § 264 StGB (Subventionsbetrug), § 265 StGB (Versicherungsmissbrauch), § 265b
(Kreditbetrug), § 288 StGB (Vereitelung der Zwangsvollstreckung), § 289 StGB (Pfandkehr),
§ 156 StGB (Falsche Versicherung an Eides statt) und strafbewehrte registerrechtliche Ver-

135

stol3e gegen AktG, GmbHG und GenG zu nennen.

133 Schlesw-Holst FG, EFG 2004, 1023.
134 Jungclaus/Keller, NZ1 2010, 808, 809.
135 Ausfithrliche Darstellung bei Knierim/Smok in: Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, Rn. 820 ff.
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Strafverfahrensrecht

Rechtsanwalt Alexander Sattele, Berlin

Zur Inbegriffsriige bei fehlerhafter An-
ordnung und fehlerhaftem Abschluss des
Selbstleseverfahrens - ein kurzer Beitrag
zu BGH NJW 2010, 3382

Die Beweisaufnahme in Wirtschaftsstrafsachen wird zumeist von Urkunden dominiert. Fast
zwangslaufig kommt dem sog. Selbstleseverfahren nach § 249 Abs. 2 StPO in diesen Verfah-
ren deshalb besondere Bedeutung zu', wobei es jedoch erhebliche regionale Unterschiede
zu geben scheint. Wahrend eine Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts Berlin 2009 in ei-
nem Umfangsverfahren samtliche 300 in der Anklageschrift aufgefiihrten Urkunden auf die-
sem Weg zum Gegenstand der Beweisaufnahme machte, wird in Bremen von der Durchfiih-
rung des Selbstleseverfahrens weitgehend abgesehen, weil der Justizhaushalt nicht genii-
gend Mittel fir die Anfertigung der erforderlichen Kopien zur Verfligung stellt>. Von der
letztgenannten Ausnahm einmal abgesehen, ist das Selbstleseverfahren ein fester Bestand-
teil der Beweisaufnahme vor den Wirtschaftsstrafkammern bzw. Abteilungen fiir Wirt-

schaftsstrafsachen?.

Obwohl gute Griinde fiir eine zurilickhaltende Anordnungspraxis und gegen eine wahllose
Einbeziehung entscheidungserheblicher Urkunden in das Selbstleseverfahren sprechen?,
scheinen Auseinandersetzungen Uber die Grenzen des § 249 Abs. 2 StPO* im Gerichtssaal
nur selten stattzufinden. Hamm® hat vermutlich recht, wenn der konstatiert, dass ,mancher
Richter, Staatsanwalt und Verteidiger das Einsparen von tagelangen ermiidenden Verlesungen
als Erleichterung empfinden mag”, insbesondere dann, wenn es sich — wie haufig in Wirt-
schaftsstrafsachen — um Bilanzen, Priifberichte oder Kontostaffeln handelt. Etwaige Ausein-
andersetzungen Uber die Durchfiihrung bzw. den Umfang des Selbstleseverfahrens finden
jedenfalls keinen Eingang in die Entscheidungen der Revisionsgerichte’. Diese miissen sich
dafiir immer wieder mit einem eher formal wirkenden Aspekt des Selbstleseverfahrens be-
schéftigen, namlich mit der fehlenden oder fehlerhaften Protokollierung nach § 249 Abs. 2
S. 3 StPO. Hiernach sind die Anordnung des Selbstleseverfahrens durch den Vorsitzenden,
ein etwaiger Widerspruch gegen diese Anordnung nach § 249 Abs.2 S.2 StPO sowie die
Feststellung, dass die Richter und Schoffen vom Wortlaut der Urkunde oder des Schrift-
stlicks Kenntnis genommen haben und die tibrigen Beteiligten Gelegenheit hierzu hatten,
in das Protokoll aufzunehmen. Der Nachweis, dass diese Formlichkeiten eingehalten wur-
den, kann somit nur durch das Protokoll erbracht werden, § 274 S. 1 StPO. Sind die Anord-

'S hierzu LR*/Mosbacher, § 249 Rn. 54.

2 Hieriiber berichtete Reinhold Schlothauer anlsslich der WisteV-Veranstaltung zu tiberlangen Verfahrensdauern

in Wirtschaftsstrafsachen am 9.2.2012 in Berlin.

% In jedem Wirtschaftsstrafverfahren, in dem der Verf. seit 2005 vor dem Land- bzw. Schoffengericht verteidigte,

wurde ein Selbstleseverfahren durchgefiihrt.

4 Dazu schon Kempf, StV 1987, 215, 221f,; s.a. Dahs, NJW 1995, 553, 555f,; Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 7. A.

2011, Rn. 2036.
% Zu den Grenzen des Selbstleseverfahrens Knierim/Rettenmaier, StV 2006, 155.
% Die Revision in Strafsachen, 7. A. 2010, Rn. 865.

7 Da nach h.M. dem Vorsitzenden bei der Entscheidung, ob und ggf. in welchem Umfang er das Selbstlesever-
fahren anordnet, ein weiter Ermessensspielraum zusteht, hat die Rlge, die Anordnung verletze die Grenzen des
§ 249 Abs. 2 StPO, kaum Aussicht auf Erfolg. Sie wird zumeist an der Frage, ob das Urteil auf dieser Rechtsverlet-

zung beruht, scheitern — dazu LR**/Mosbacher, § 249 Rn. 110.
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nung des Selbstleseverfahrens, ein etwaiger Widerspruch hiergegen oder die Feststellung
Uiber die Kenntnisnahme nicht protokolliert, so gelten sie als nicht geschehen®,

Aus diesem Grund gibt das Selbstleseverfahren immer wieder Anlass zu verfahrensrechtli-
chen Beanstandungen in der Revision, namentlich dann, wenn im Protokoll die Feststellung,
dass die Richter und Schoffen vom Wortlaut der Urkunde oder des Schriftstiicks Kenntnis
genommen haben, nicht vermerkt ist®. Der BGH hob in solchen Fallen bereits mehrfach Ur-
teile auf eine entsprechende Inbegriffsriige (Verletzung des § 261 StPO)™ hin auf (dazu
sogleich). Die Inbegriffsriige hat aber auch dann Aussicht auf Erfolg, wenn die Anordnung
des Vorsitzenden, das Selbstleseverfahren durchzufiihren, nicht oder nicht vollstandig im
Protokoll vermerkt wird. Ersteres dirfte nur selten geschehen und liele sich zudem durch
eine - auch nachtragliche - Protokollberichtigung aus der Welt schaffen', falls die beiden
Urkundspersonen eine sichere Erinnerung daran haben', dass der Vorsitzende das Selbstle-
severfahren anordnete, was schon deshalb regelméaBig der Fall sein diirfte, weil der Vorsit-
zende selbst eine der beiden Urkundspersonen ist. Eine unvollstandige Protokollierung
kann bspw. dann vorliegen, wenn das Urteil auf dem Inhalt einer Urkunde beruht, die in der
zu Protokoll genommenen Aufstellung der in das Selbstleseverfahren aufzunehmenden Ur-
kunden, auf die der Vorsitzende bei seiner Anordnung Bezug genommen hat®, versehent-
lich nicht mit aufgefiihrt wird. Damit fehlt im Protokoll die nach § 273 Abs. 1 S. 1 StPO erfor-
derliche Bezeichnung dieses Schriftstiicks. Die Durchfiihrung des Selbstleseverfahrens gilt
insoweit als nicht geschehen, mit der Folge, dass der Inhalt der Urkunde nicht zum Inbegriff
der Hauptverhandlung gehort, sofern er nicht durch ein anderes Beweismittel in die Haupt-
verhandlung eingeftihrt wurde™. In diesem Fall wird eine nachtragliche Protokollberichti-
gung nur in Ausnahmeféllen in Betracht kommen, weil eine sichere Erinnerung der Ur-
kundspersonen an die Einbeziehung einer weiteren Urkunde, die in der Aufstellung nicht
aufgefiihrt wird, wenig plausibel erscheint. In einem solchen Fall wéare die Aufstellung
hochstwahrscheinlich unverziiglich erganzt worden. Seltsamerweise hatte der BGH - soweit
ersichtlich - bislang Uber eine solche (nicht véllig fernliegend erscheinende) Fallgestaltung
nicht zu entscheiden.

Die Inbegriffsriige hat auch dann Aussicht auf Erfolg, wenn die Feststellung, dass die Richter
und Schoffen vom Wortlaut der Urkunde Kenntnis genommen haben, nicht oder nicht § 249
Abs.2 S.1 u. 3 StPO entsprechend im Protokoll vermerkt wurde. Soweit ersichtlich, hat
erstmals der 1. Strafsenat am 21.9.1999 (iber einen Fall entschieden, in dem die entspre-
chende Feststellung vollig fehlte™. Hier griff die Inbegriffsriige des Angeklagten durch. Den
Entscheidungsgriinden ist allerdings lediglich zu entnehmen, dass in der geltend gemach-
ten ,Missachtung wesentlicher Férmlichkeit des Selbstleseverfahrens” ein Verstol3 gegen § 261
StPO liege, der auch durch die Erklarung des Strafkammervorsitzenden, alle Richter und
Schoffen hatten versichert, von dem Inhalt zweier Urteile, die nach § 249 Abs. 2 StPO Ge-
genstand der Beweisaufnahme werden sollten, Kenntnis genommen zu haben, nicht geheilt
werden kénne. Eine eingehende Begriindung fiir diese Auffassung enthélt der Beschluss je-
doch nicht.

Diese lieferte der 5. Strafsenat in seiner Entscheidung vom 7.7.2004 nach®. In diesem Fall
war im Protokoll lediglich vermerkt, dass die Berufsrichter vom Wortlaut zweier Jahresab-
schlisse einer GmbH Kenntnis genommen hatten; ein entsprechender Eintrag fir die Schof-
fen fehlte. Der Senat hob das Urteil des Landgerichts auf die Inbegriffsriige des Angeklagten
hin auf. Bei der Feststellung nach § 249 Abs. 2 S. 3 StPO handele es sich um eine wesentliche
Formlichkeit i.S.d. § 273 StPO, die eine Differenzierung zwischen (Berufs-) Richtern und
Schoffen nicht zulasse. Fehlt diese Feststellung, so sei aufgrund der negativen Beweiskraft

8 Vgl. Meyer-GoBner, StPO**, § 274 Rn. 14 m.N.

° Der Verteidiger kann eine auf das Protokoll gestiitzte Inbegriffsriige auch dann gefahrlos erheben, wenn er
positiv weif3, dass die zu beurkundende Formlichkeit tatsachlich eingehalten wurde und die Protokollierung nur
aus Versehen unterblieben ist. Dieses Verteidigungsverhalten ist zwar nach Auffassung des BGH missbrauchlich
(BGHSt 51, 88, 93), aber nicht strafbar (LG Augsburg NJW 2012, 93, 94).

' Nsheres zur sog. Inbegriffsriige bei Hamm, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 931ff,; Schlothauer/Weider, Verteidigung im Revi-
sionsverfahren, Rn. 1768ff.

n Vgl. dazu BGHSt 51, 298 (Riigeverkiimmerung).

2vgl. BGH, a.a.0., 5. 314; s.a. NStZ 2010, 403, 404.

'3 Zu dieser Vorgehensweise LR**/Mosbacher, § 249 Rn. 64.

" vgl. BGH NStZ 2001, 161; LR**/Mosbacher, § 249 Rn. 108.

'3 NStZ 2000, 47.

16 NStZ 2005, 160.
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des Protokolls davon auszugehen, dass die Schéffen die in Rede stehenden Beweismittel
nicht zur Kenntnis genommen hatten mit der Folge, dass diese nicht zum Inbegriff der
Hauptverhandlung gehdrten. Wegen § 274 StPO sei es dem Revisionsgericht insoweit auch
verwehrt, freibeweislich nachzuforschen, ob die Kenntnisnahme tatsachlich unterblieben
sei oder nicht”. Wird eine Urkunde, die nicht zum Inbegriff der Hauptverhandlung gehort,
vom Gericht ausweislich der Urteilsgriinde zur Uberzeugungsbildung herangezogen, so lie-
ge hierin ein Verstol3 gegen § 261 StPO.

Dieser Auffassung scheint sich auch der 2. Strafsenat in seinem Beschluss vom 8.7.2009'®
angeschlossen zu haben, der auf die Entscheidungen des 1. und 5. Strafsenats ausdriicklich
Bezug nimmt. Bei genauerer Betrachtung féllt allerdings auf, dass er an einem wesentlichen
Punkt von der Begriindung des 5. Strafsenats abweicht und dadurch die Entscheidung des
3. Strafsenats vom 20.7.2010'" maf3geblich vorbereitet. Vordergriindig geht es dabei um die
Frage, unter welchen Voraussetzungen in dem zu entscheidenden Fall eine nachtréagliche
Berichtigung des Protokolls und damit eine der Verkiimmerung der vom Revisionsfiihrer er-
hobenen Verfahrensriige moglich gewesen ware. Richter und Schoéffen hatten in dienstli-
chen Stellungnahmen erklart, dass sie die in Rede stehenden Urkunden sehr wohl zur
Kenntnis genommen hétten, obwohl in das Hauptverhandlungsprotokoll keine dahinge-
hende Feststellung aufgenommen worden sei. Hierzu flihrt der 2. Strafsenat aus, dass eine
nachtragliche Berichtigung des Protokolls nicht in Betracht komme, weil es inhaltlich richtig
sei. Der zu protokollierende Verfahrensvorgang - namlich die Feststellung tiber die Kennt-
nisnahme - habe auch nach den dienstlichen Erklarungen der Richter und Schéffen tatsach-
lich nicht stattgefunden. Und hier liegt der entscheidende Unterschied zur Begriindung des
5. Strafsenats: Das Protokoll beweist nach Auffassung des 2. Strafsenats nicht, ob die Richter
und Schoffen den Inhalt der Urkunden tatsachlich zur Kenntnis genommen haben oder
nicht, sondern lediglich, ob der Vorsitzende eine diesbeziigliche Feststellung getroffen hat
oder nicht. Folgerungen hat der 2. Strafsenat aus diesem abweichenden Begriindungsan-
satz jedoch nicht gezogen - vermutlich deshalb, weil das Urteil nach seiner Ansicht auf dem
geltend gemachten Versto3 gegen § 244 Abs. 2 StPO nicht beruhte, so dass er sich mit den
etwaigen Folgen der geltend gemachten Rechtsverletzung nicht auseinanderzusetzen
brauchte. Nur so ist es zu erklaren, dass er auf die vorgenannten beiden Entscheidungen
ohne weitere Erlduterung Bezug genommen hat.

Diese Vorlage des 2. Strafsenats hat nunmehr der 3. Strafsenat in seinem Beschluss vom
20.7.2010 aufgegriffen. Darin fiihrt er - ohne die vorgenannten einschldagigen Entscheidun-
gen der anderen Senate auch nur zu erwahnen - aus, dass die tatsachliche Kenntnisnahme
vom Wortlaut eines Schriftstiicks durch die Richter und Schoffen im Selbstleseverfahren
durch das Protokoll nicht bewiesen werden kann. In der Sitzungsniederschrift wiirden nur
solche Vorgange beweiskréftig beurkundet, die von den Urkundspersonen aus eigener
Wahrnehmung bestatigt werden kdnnten®. Fir die Feststellung nach § 249 Abs. 2 S. 3 StPO,
die in der Hauptverhandlung zu erfolgen hat, treffe dies zu, fiir die tatsachliche Kenntnis-
nahme durch die Richter und Schéffen hingegen nicht. Es gehore gerade zu den Eigenarten
des Selbstleseverfahrens, dass dieser Vorgang aus der Hauptverhandlung heraus verlagert
und damit der unmittelbaren Wahrnehmung der Urkundspersonen entzogen werde. Und
selbst dann, wenn die Urkundspersonen bei der Kenntnisnahme durch die beisitzenden
Richter und Schoéffen ausnahmsweise anwesend sein sollten, unterliege es nicht ihrer Wahr-
nehmung, ob diese den Wortlaut tatsachlich vollstandig zur Kenntnis genommen und mit
der Aufmerksamkeit studiert hatten, die erforderlich sei, damit sie ihrer Aufgabe der Urteils-
findung verantwortlich gerecht werden kdnnten. Durch einen Protokollvermerk konne die
(nicht) ordnungsgemaBe Durchfiihrung des Selbstleseverfahrens daher nicht bewiesen
werden, sondern allein die Tatsache, ob der Vorsitzende in der Hauptverhandlung eine ent-
sprechende Feststellung getroffen habe?'.

Ware der 3. Strafsenat an dieser Stelle stehen geblieben, so hatte dies ohne Zweifel weitrei-
chende Folgen fiir die Erfolgsaussichten der Inbegriffsriige in den hier in Rede stehenden
Fallen gehabt. Zwar kdme eine Protokollberichtigung nach wie vor nur in Ausnahmeféllen in

7 Allgem. zum Ausschluss des Freibeweises Meyer-GoB3ner, StPO*, § 274 Rn. 3.
'8 BGHSt 54, 37f.

9 NJW 2010, 3382.

2 Aa.0,5.3383

2 Aa.0.
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Betracht - die Ausfiihrungen des 2. Strafsenats gelten insoweit uneingeschrankt fort. Sie
ware aber auch nicht erforderlich, um einer bereits erhobenen Inbegriffsriige die Grundlage
zu entziehen. Entfallt die Beweiskraft des Protokolls, so kann das Revisionsgericht — wie bei
allen Verfahrensriigen, die sich nicht auf wesentliche Férmlichkeiten i.S.d. §§ 271 bis 274
StPO beziehen - im Freibeweisverfahren kldren, ob der geltend gemachte Verfahrensver-
stoB tatsdchlich vorliegt®. Dienstliche Erklarungen der erkennenden Richter und Schoéffen,
dass sie die in der Anordnung des Vorsitzenden genannten Urkunden tatsachlich zur
Kenntnis genommen haben, wéren kaum zu widerlegen und hétten zur Folge, dass der Re-
visionsfiihrer den von ihm geltend gemachte Rechtsverletzung regelmaflig nicht beweisen
kdnnte. § 249 Abs. 2 S.3 StPO wirde damit faktisch auf den Rang einer nicht revisibelen
Ordnungsvorschrift herabsinken.

Dies geschieht jedoch nicht, weil der 3. Strafsenat nicht nur die Grundlagen der bisherigen
Rechtsprechung beseitigt, sondern zugleich die Funktion der Protokollierung nach § 249
Abs. 2 S. 3 StPO in einer Weise neu bestimmt, die die Erhebung erfolgversprechender Inbe-
griffsrigen weiterhin zuldsst. Dabei knipft er an den vom ihm im ersten Teil der Begriin-
dung bereits hervorgehobenen Umstand an, dass der Urkundenbeweis im Selbstleseverfah-
ren auBlerhalb der Hauptverhandlung erhoben wird, und stellt sich die Frage, wie der in die-
ser Form gewonnene Beweisstoff gleichwohl zum Inbegriff der Hauptverhandlung werden
und der Beweiswirdigung des Gerichts zugrunde gelegt werden kann?. Hierzu, so der Se-
nat, bedirfe es ,der Kenntlichmachung und des Hinweises an die Verfahrensbeteiligten”, die
durch die Feststellung nach § 249 Abs. 2 S. 3 StPO beweiskréftig vollzogen werde. Es verhal-
te sich hierbei dhnlich wie bei der Verwertung offenkundiger bzw. gerichtskundiger Tatsa-
chen, die ebenfalls auBerhalb der (laufenden) Hauptverhandlung gewonnen wiirden. Diese
Tatsachen wirden grundsatzlich nur dann zum Inbegriff der Hauptverhandlung, wenn ein
entsprechender Hinweis in der Hauptverhandlung erfolge.

Diese Entscheidung des 3. Strafsenats ist m.E. aus mehreren Griinden bemerkenswert. Zu-
nachst hat sie der bisherigen Rechtsprechung des Gerichts ohne grof3es Federlesen die
Grundlage entzogen - zu Recht, denn die inhaltliche Reichweite des Vermerks Uber die
Feststellung der Kenntnisnahme der Urkunden durch Richter und Schoffen war von den an-
deren Senaten tatsdchlich Gberdehnt worden.

Noch bemerkenswerter ist der Umstand, dass der 3. Strafsenat die sich ihm bietende Mog-
lichkeit, die Inbegriffsriige in Bezug auf das Selbstleseverfahren erheblich einzuddmmen
oder gar auszumerzen, nicht wahrgenommen hat. Er selbst stellt in der Entscheidung klar,
dass die Inbegriffsriige nach § 261 StPO weiterhin erdffnet sei, wenn der Vermerk tber die
Feststellung nach § 249 Abs. 2 S. 3 StPO (vollstandig) fehlt.

Ein Versto3 gegen § 261 StPO liegt weiterhin auch dann vor, wenn der Protokollvermerk
unvollstandig ist, weil bspw. die Kenntnisnahme durch die Schoffen nicht erwdhnt wird. Der
Beweisstoff kann selbstverstandlich nur dann zum Inbegriff der Hauptverhandlung werden,
wenn alle Richter und Schoffen von ihm Kenntnis genommen haben. Solange kein entspre-
chender Hinweis im Protokoll vorhanden ist, brauchen die tbrigen Verfahrensbeteiligten
nicht davon auszugehen, dass dies geschehen ist. Die vom3. Strafsenat hervorgehobene
Kenntlichmachungs- und Hinweisfunktion wird somit erst dann erfillt, wenn der Vermerk
vollstdndig ist. Deshalb ware es auch unerheblich, wenn der fragliche Richter oder Schoffe
im Nachhinein erklaren wiirde, dass er vom Inhalt der Urkunden Kenntnis genommen habe.

Am bemerkenswertesten ist aber der ausdriickliche Hinweis des 3. Strafsenats, dass zudem
die Moglichkeit bestehen konnte, ein auf Urkunden, die Gegenstand des Selbstleseverfah-
rens waren, beruhendes Urteil mit der (allerdings zu beweisenden) Behauptung anzugrei-
fen, die Richter oder Schoffen hatte entgegen der protokollierten Feststellung den Wortlaut
der fraglichen Urkunden tatséachlich gar nicht zur Kenntnis genommen. Dies war nach der
bisherigen Rechtsprechung zur inhaltlichen Reichweite des Protokollvermerks ausgeschlos-
sen, weil das Gegenteil mit der im Protokoll vermerkten Feststellung nach § 249 Abs. 2 S. 3
StPO bewiesen war. Nachdem der 3. Strafsenat nunmehr klargestellt hat, dass das Protokoll
lediglich die Tatsache der Feststellung, dass die Kenntnisnahme erfolgt sei, beweist, und
nicht die tatsachliche Kenntnisnahme durch Richter und Schéffen, ist diese Frage dem Frei-

2 Vgl. Hamm, a.a.O. (Fn. 5), Rn. 308f.
35 a. LR*/Mosbacher, § 249 Rn. 84, der hier den Aspekt der Verfahrensklarheit betont.
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beweis zuganglich. Erklart ein Richter oder Schoffe, dass er den Inhalt der in Rede stehenden
Urkunden nicht zur Kenntnis genommen hat, wére dieser Beweis erbracht.

Der 3. Strafsenat hat die von ihm aufgeworfene Frage, ob eine solche Riige Aussicht auf Er-
folg haben kann, letztlich offen gelassen®, weil sie vom Revisionsfiihrer nicht erhoben wor-
den war. M.E. ist diese Frage zu bejahen. Nimmt ein Richter oder Schoffe ein Beweismittel
nicht zur Kenntnis, so gehort es nicht zum Inbegriff der Hauptverhandlung. Wenn dieser
Sachverhalt im Freibeweisverfahren bewiesen werden kann und das Urteil auf einer Urkun-
de beruht, von der nicht alle Richter bzw. Schoffen Kenntnis genommen haben, ist es aufzu-
heben. Daran dndert auch ein etwaiger Vermerk nach § 249 Abs. 2 S. 3 StPO nichts. Dieser
beweist lediglich, dass eine entsprechende Feststellung in der Hauptverhandlung getroffen
worden ist, nicht aber deren inhaltliche Richtigkeit. Gerade dies hat der 3. Strafsenat in der
vorliegenden Entscheidung liberzeugend herausgearbeitet.

2 Krit. dazu Leipold/Beukelmann, NJW-Spezial 2010, 633, 634.

Internationales

Linderbericht Osterreich

Rechtsanwaltin Mag. Katrin Ehrbar; Rechtsanwalt Mag. Phillip Bischof; Rechtsanwaltsanwaér-
ter Mag. Julian Korisek, MBA, LL. M., cand. iur. Anna Katharina Radschek, alle Wien'

Korruptionsbekampfungspaket der
Europadischen Kommission

Im Juni 2011 hat die Europdische Kommission ein MaBnahmenpaket vorgelegt, durch das
"entschlossener gegen den schweren Schaden vorgegangen werden soll, den die Korruption
auf wirtschaftlichem, sozialem und politischem Gebiet in der EU verursacht." Den ersten
Schritt um Korruption in der EU wirksam bekdampfen zu konnen, hat die Kommission mit der
Einfiihrung des , Korruptionsbekampfungsbericht der EU" gemacht. Durch diesen sollen die
"Anstrengungen, die die Mitgliedstaaten zur Bekdmpfung von Korruption unternehmen, re-
gelmdBig iiberwacht und bewertet, und Anreize fiir ein groBeres politisches Engagement auf
diesem Gebiet gegeben werden." Ziel ist es, auf diese Weise die Mitgliedstaaten zu unterstiit-
zen, einschldgige Rechtsvorschriften besser durchzusetzen, ihren internationalen Ver-
pflichtungen in vollem Umfang nachzukommen und ihre Korruptionsbekimpfungsstrate-
gien und -maBBnahmen besser aufeinander abzustimmen.

Der Korruptionsbekdmpfungsbericht der EU soll ein klares Bild der Korruptionsbekamp-
fungsanstrengungen und ihrer Ergebnisse zeichnen und Mangel und Schwachpunkte in
den 27 Mitgliedstaaten aufzeigen und auf diese Weise die politische Bereitschaft zum Han-
deln fordern. Gefordert wird ein verstarktes kontinuierliches Vorgehen gegen Korruption,
wovon einen Teil die vorgeschlagenen MaBnahmen darstellen sollen.

Kern dieser MaBBnahmen ist die Einfiihrung eines neuen Evaluierungsmechanismus zur Be-
wertung der Korruptionsbekdampfungsanstrengungen in der EU: Der ,Korruptionsbekamp-
fungsbericht der EU" soll ,Entwicklungstrends und zu behebende Mdngel aufzeigen sowie
zum Voneinander-Lernen und zum Austausch bewdhrter Praktiken” anregen. Er wird ab 2013
alle zwei Jahre veroffentlicht und aus den Informationen unterschiedlicher Quellen erstellt
werden. Es werden sowohl die bestehenden Uberwachungsmechanismen des Europarats,
der OECD und der Vereinten Nationen genutzt werden, sowie unabhéngige Sachverstandi-
ge, sonstige Beteiligte und die Zivilgesellschaft. Parallel wird die EU Verhandlungen iiber
ihre Mitwirkung in der Europarats-Gruppe der Staaten gegen Korruption (GRECO) aufneh-
men, um Synergieeffekte zwischen den beiden Mechanismen zu schaffen.

! Rechtsanwiltin Mag. Ehrbar, Rechtsanwaltsanwarter Mag. Korisek und cand. iur. Radschek sind in der Rechts-
anwaltskanzlei Ehrbar tétig, Rechtsanwalt Mag. Bischof ist in der Kanzlei Rechtsanwalte mag. Bischof & mag.
Lepschi tétig.
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Um dariiber hinaus wirksamer gegen Korruption vorzugehen, sollten die Mitgliedstaaten
die bereits auf europdischer und internationaler Ebene bestehenden Rechtsakte zur Kor-
ruptionsbekampfung besser umsetzen. Die EU sollte zudem Aspekte der Korruptionsbe-
kdmpfung in all ihren relevanten internen und externen Politikbereichen stéarker beriick-
sichtigen.

Zum Abschluss kiindigte die Kommission folgende weitere MaBnahmen im Zusammenhang
mit dem Korruptionsbekampfungspaket an:

Sie wird aktualisierte EU-Vorschriften iiber die Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten vor-
schlagen, eine Strategie zur Verbesserung strafrechtlicher Finanzermittlungen in den Mit-
gliedstaaten vorstellen und einen Aktionsplan zur Verbesserung der Verbrechensstatisti-
ken annehmen. Ferner soll mit EU-Agenturen wie Europol, Eurojust und der Europaischen
Polizeiakademie (CEPOL) sowie mit dem OLAF zusammengearbeitet werden, um die justizi-
elle und polizeiliche Zusammenarbeit auszuweiten und die Schulung von Mitarbeitern der
Strafverfolgungsbehorden zu verbessern. Auch wird die Kommission weiter an der Erstel-
lung modernisierter EU-Vorschriften fiir das offentliche Auftragswesen sowie fiir Rech-
nungslegungsstandards und gesetzliche Abschlusspriifungen fiir EU-Unternehmen arbei-
ten. Dariiber hinaus wird die Kommission eine Strategie zur Bekampfung von gegen die fi-
nanziellen Interessen der EU gerichteten Betrugsdelikten annehmen. Zugleich wird sie die
Korruptionsbekampfung im Erweiterungsprozess und - gemeinsam mit der Hohen Vertre-
terin - im Rahmen der Nachbarschaftspolitik der EU starker betonen. In der Kooperations-
und Entwicklungspolitik sollen kiinftig mehr Auflagen und Bedingungen vorgeben werden.

Umsetzung in Osterreich

Das Antikorruptionspaket infolge der Dienstrechtsnovelle 2011

Im Dezember 2011 wurde im Nationalrat die Dienstrechtsnovelle 2011 (1610 d.B) einschlief3-
lich eines Antikorruptionspaketes beschlossen. Ziel dieser Novelle ist es, den 6ffentlichen
Dienst im Kampf gegen Korruption fit zu machen. Dazu wird einerseits eine besondere
SchutzmaBBnahme fiir Whistleblower im Beamtendienstrecht eingefiihrt und andererseits
Richterlnnen wahrend ihrer Ausbildung ermdglicht, in der Privatwirtschaft zu arbeiten, um
so ihr Fachwissen in diesem Bereich zu erweitern. (Protokoll der Nationalratssitzungen vom
6.4+7. Dezember 2011 von Hannes Weninger)

Gemal § 79 StPO sind Behorden bzw. 6ffentliche Dienststellen bei Verdacht einer Straftat
zur Anzeige verpflichtet. Nach Beamtendienstrecht gilt diese Pflicht auch fiir Beamte, wenn
sie in Auslibung ihres Dienstes Kenntnis von einer strafbaren Handlung erlangen.

Dennoch gab es in Osterreich bisher keine SchutzmaBnahmen vor Vergeltungsmanahmen
fir jene Angestellte, die im guten Glauben Korruptionsfélle anzeigten (=,Whistleblower”).
Stattdessen hatten diese Angestellten bisher immer zu befiirchten, dass sie durch ein sol-
ches Handeln ihre eigene Karriere gefihrden. Dies galt, obwohl in Osterreich bereits am 1.
Dezember 2006 die ,Civil Law Convention on Corruption” in Kraft trat, worin in Artikel 9
zwingend der Schutz von ,Whistleblowern” vorgeschrieben wird. Mit der Dienstrechtsnovel-
le wurde dieser Bestimmung Rechnung getragen, so dass in Zukunft einerseits das Recht
keine VergeltungsmalBnahmen aufgrund einer Informationsbekanntgabe zu erleiden ein-
klagbar wird und andererseits Beamte, die in sensiblen Bereichen wie etwa der Firmenpri-
fung oder Auftragsvergabe tdtig waren, ein halbes Jahr nicht zu einem Unternehmen wech-
seln dirfen, mit dem sie in behordlichem Kontakt gestanden haben.

Richter und Staatsanwalte dirfen zukiinftig wahrend ihrer Ausbildung in der Privatwirt-
schaft etwa bei Rechtsanwalten aber auch bei der Finanzmarktaufsicht arbeiten, um so ei-
nen besseren Einblick in deren Arbeitsweise zu erhalten. Diese Adaptierung der Spezialisie-
rungsmoglichkeit wahrend der Ausbildungszeit wurde vor allem aufgrund der vermehrten
Anzahl an Wirtschaftsfallen notwendig.

Lobbying- und Interessenvertretungs- Transparenz-Gesetz - LobbyG (1465
d.B.)

Nach Bericht der OECD und eines Berichtes des Ausschusses fiir konstitutionelle Fragen des
Europaischen Parlaments vom 26. April 2011 (PE 458.636v02-00, A7-0174/2011) ist fur Trans-
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Transparenz im Lobbying ein fundierter Rahmen notwendig um das &ffentliche Interesse zu
schiitzen und nachvollziehbar zu machen, wie Beschliisse gefasst werden und welche Inter-
essentrager diese beeinflussen. Daher hat die 6sterreichische Bundesregierung am 25. Ok-
tober 2011 im Nationalrat eine Regierungsvorlage eingebracht, mit der ein Bundesgesetz
zur Sicherung der Transparenz bei der Wahrnehmung politischer und wirtschaftlicher Inter-
essen (Lobbying- und Interessenvertretungs-Transparenz-Gesetz — LobbyG) erlassen wer-
den soll.

Ziel dieses Gesetzesentwurfes ist es, klare Verhéltnisse in legislativen und exekutiven Tatig-
keiten zu schaffen, mit denen staatliche Entscheidungsprozesse beeinflusst werden. Darun-
ter sind alle Kontakte mit Funktionstragern des Bundes, der Lander, der Gemeinden und der
Gemeindeverbdnde mit dem Zweck der Einflussnahme auf deren Entscheidungen zu ver-
stehen. Dies kann auch die Gerichtsbarkeit umfassen, wenn es in diesem Zusammenhang zu
Lobbying kommt.

Dieses Ziel soll durch Einrichtung eines 6ffentlich einsehbaren Lobbying- und Interessenver-
tretungs- Registers erreicht werden, in welchem Lobbying-Unternehmen ihre Grunddaten
und die Namen der bei ihnen zum Zweck des Lobbying beschéftigten Personen eintragen
missen. In einem nicht offentlich einsehbaren Teil hat das Unternehmen weiter fiir jeden
Lobbying-Auftrag den oder die Auftraggeber und den Auftragsgegenstand eintragen zu
lassen. Diese Registrierungspflichten sollen von bestimmten Verhaltenspflichten, welche
Mindeststandards fiir die Ausiibung der entsprechenden Tatigkeiten festlegen, begleitet
werden. Diese Prinzipien der Lobbying-Tatigkeit und Interessenvertretung sind in § 6 Lob-
byG festgelegt und besagen, dass derartige Aktivitdten offenzulegen sind und dass auf
staatliche Funktionstrager nicht unlauterer Einfluss genommen werden darf.

Dariiber hinaus wird festgelegt, dass die Tatigkeit als Funktionstrager der 6ffentlichen Hand
mit der Lobbying-Tatigkeit fiir ein Lobbying-Unternehmen in dessen jeweiligem Aufgaben-
bzw. Zustandigkeitsbereich unvereinbar ist.

Fir den Fall des VerstoBBes gegen die Registrierungs- und Verhaltenspflichten drohen nach
§8§ 13 - 15 LobbyG Verwaltungsstrafen und in gravierenden Fallen die mit einem Tatigkeits-
verbot verbundene Streichung aus dem Register. Weitere Sanktion fiir die Verletzung dieser
Regeln ist die zivilrechtliche Nichtigkeit von Vertrdgen mit nicht registrierten Lobbying-
Unternehmen sowie von nicht registrierten Lobbying-Auftragen.

Wer Lobbyist ist, bestimmt sich nach § 4 Z 4 LobbyG, wonach jene Personen von den Be-
stimmungen dieses Gesetzes erfasst sind, die eine Lobbying-Tatigkeit als Organ, Dienst-
nehmer oder Auftragnehmer eines Lobbying-Unternehmens ausiiben oder zu deren Aufga-
ben dies gehort. In erster Linie sollen von dieser Definition privatrechtlich tdtige Personen
erfasst werden. Darliber hinaus sollen aber auch Selbstverwaltungskorper und Interessen-
verbande bestimmte Mindeststandards einhalten und sich registrieren lassen.

Korruptionsstaatsanwaltschaft

Am 30. November 2010 hat der Nationalrat das strafrechtliche Kompetenzpaket beschlos-
sen, wodurch das Strafgesetzbuch, die Strafprozessordnung 1975, das Staatsanwaltschafts-
gesetz und das Gerichtsorganisationsgesetz zur Starkung der strafrechtlichen Kompetenz
geandert wurden. Teil dieses Bundesgesetzes war die Einrichtung einer bundesweiten
Strafverfolgungsbehorde, in der die notwendige Kompetenz und Expertise fiir eine qualifi-
zierte und effiziente Verfolgung grof3er Wirtschafts- und Korruptionsdelikte konzentriert ist.

Seit 1. September 2011 gibt es nun in Osterreich am Sitz der Oberstaatsanwaltschaft Wien
eine Zentrale Staatsanwaltschaft zur Verfolgung von Wirtschaftsstrafsachen und Korruption
(WKStA), bei der zurzeit 15 Staatsanwaltinnen tatig sind. Der Personalstand wird bis 1. Sep-
tember 2012 weiter erhéht werden und gleichzeitig zu einem etappenweisen Ausbau der
Zustandigkeit der WKStA fiihren.

Bisher erstreckt sich die Zustandigkeit der WKStA auf das Gebiet der Amts- und Korrupti-
onsdelikte, auf Wirtschaftsstrafsachen mit Schadensbetragen, die fiinf Millionen Euro tber-
steigen, und auf die Erteilung von Auskiinften, ob ein Verband im Sinn des Verbandsver-
antwortlichkeitsgesetzes (VbVG) nach den Eintragungen in der Verfahrensautomation Justiz
eine Verurteilung aufweist und ob er als Beschuldigter gefiihrt wird. Voraussetzung fiir eine
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solche Auskunftserteilung ist, dass der Antrag schriftlich (jedoch nicht per E-Mail) mit ge-
nauer Bezeichnung des Verbandes von einem vertretungsbefugten Organ des Verbandes
oder einer von ihm bevollméchtigten, zur berufsmafBigen Parteienvertretung befugten Per-
son wie beispielsweise einem Rechtsanwalt oder Notar, oder miindlich zu Protokoll gestellt
wird. Dafir ist eine Antragsgebiihr in Hohe von EUR 53,00 zu entrichten.

Ab 1. September 2012 wird die Zusténdigkeit dieser Strafverfolgungsbehérde auch Finanz-
strafdelikte mit finf Millionen Euro libersteigenden Schadensbetragen, qualifizierte Félle
des Sozialbetrugs, qualifiziertes kridatrachtiges® Verhalten sowie unter anderem Vergehen
gemal § 255 Aktiengesetz oder § 122 GmbH-Gesetz bei entsprechend grofen Unterneh-
men (Stammbkapital von zumindest fiinf Millionen Euro oder mehr als 2.000 Beschaftigte)
umfassen. Ermittlungsverfahren, die Wirtschaftsstrafsachen mit geringeren Schadensbetra-
gen als fiinf Millionen Euro betreffen, werden weiterhin bei den jeweils 6rtlich zustandigen
Staatsanwaltschaften gefiihrt. Die WKStA kann aber die Zustandigkeit fiir Wirtschaftsstraf-
verfahren an sich ziehen, wenn besondere Kenntnisse des Wirtschaftslebens oder Erfahrun-
gen mit solchen Verfahren erforderlich erscheinen (§ 20b StPO).

In den durch die WKStA gefiihrten Ermittlungsverfahren ist das Landesgericht fiir Strafsa-
chen Wien das zustandige Haft- und Rechtsschutzgericht. Daher wurden beim Landesge-
richt fir Strafsachen Wien entsprechende Gerichtsabteilungen errichtet, in welchen Richter
mit einschlagiger Erfahrung und spezieller Expertise vor allem in den Bereichen des Finanz-
Wirtschafts- Banken- und Wertpapierrechts eingesetzt werden, um derartige Verfahren kon-
zentriert und effizient fiihren zu konnen. Dazu wird ein eigens fiir die Staatsanwaéltinnen der
WKStA und die mit diesen Wirtschaftsstrafsachen befassten Richterlnnen konzipierter
mehrmonatiger Intensivlehrgang ,Wirtschaftsrecht” angeboten.

Durch § 39 Abs. 1a StPO wurde dartiber hinaus fiir den Fall der 6rtlichen Zustandigkeit eines
anderen Landesgericht flr Strafsachen die Moglichkeit der Delegierung des Hauptverfah-
rens an das Landesgericht fiir Strafsachen Wien geschaffen, wenn dies im Interesse einer
wirksamen und ziigigen Fiihrung des Hauptverfahrens liegt.

Die Kontaktdaten der WKStA lauten:

Wirtschafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft

Dampfschiffstral3e 4

1030 Wien

Tel.: +43 1 52152 5946

Fax:+43 152152 5920

E-Mail: wksta.leitung@justiz.gv.at
Homepage:http://www.justiz.gv.at/internet/html/default/wksta-de.html

Die Stellung des Compliance Officers im Straf- und Zivilrecht

Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in einem vielbeachteten Urteil vom 17. Juli
2009° einen angeklagten Juristen wegen Beihilfe zum Betrug zu einer Geldstrafe von 120
Tagessatzen verurteilt.

Der Angeklagte war als Jurist bei den Berliner Stadtreinigungsbetrieben (im Folgenden: BSR)
Leiter der Rechtsabteilung. Zusatzlich war ihm im Tatzeitraum die Innenrevision unterstellt.

Nach den Bestimmungen des Berliner StraBenreinigungsgesetzes waren Kosten fiir die Stra-
Benreinigung anteilig von den Anliegern zu tragen. Einen Teil der Kosten hatte das Land
Berlin zu tragen. Aufwendungen fiir die Reinigung von Strallen ohne Anlieger hatte das
Land im vollen Umfang zu tragen.

2 Anmerkung der Redaktion: Krida ist ein Tatbestand des Gsterreichischen StGB: Gem. § 159 StGB handelt krida-
trachtig, wer entgegen den Grundsatzen ordentlichen Wirtschaftens einen bedeutenden Bestandteil seines
Vermogens zerstort, beschadigt, unbrauchbar macht, verschleudert oder verschenkt; durch ein auflergewohn-
lich gewagtes Geschaft, das nicht zu seinem gewdhnlichen Wirtschaftsbetrieb gehort, durch Spiel oder Wette
tibermaBig hohe Betrdge ausgibt; tbermaBigen, mit seinen Vermogensverhaltnissen oder seiner wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit in auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand treibt; Geschéaftsblcher oder ge-
schaftliche Aufzeichnungen zu filhren unterlasst oder so fiihrt, dass ein zeitnaher Uberblick {iber seine wahre
Vermdogens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird; oder sonstige geeignete und erforderliche Kon-
trollmaBnahmen, die ihm einen solchen Uberblick verschaffen, unterldsst oder Jahresabschlisse, zu deren Er-
stellung er verpflichtet ist, zu erstellen unterldsst oder auf eine solche Weise oder so spat erstellt, dass ein zeit-
naher Uberblick (iber seine wahre Vermégens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird.

3 BGH 5 StR 394/08.
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Die Entgelte fiir die StraBenreinigung wurden von Vorstand und Aufsichtsrat der BSR in ei-
ner Tarifbestimmung festgelegt. Die Tarifbestimmung war von einer Projektgruppe "Tarif-
kalkulation" vorbereitet worden, die der Angeklagte leitete. Durch ein Versehen wurden bei
der Berechnung der Entgelte Kosten fiir anliegerfreie StralBen einbezogen, die das Land Ber-
lin vollsténdig hatte tragen miissen. Der Berechnungsfehler wurde in der Folge bemerkt, auf
Weisung eines fritheren Mitangeklagten jedoch nicht korrigiert.

Aufgrund des fehlerhaften Tarifs wurden rund 23 Mio. Euro zu viel an Entgelt verlangt und
von den Eigentiimern der Anliegergrundstiicke auch Giberwiegend bezahlt.

Der Angeklagte informierte weder seinen unmittelbaren Vorgesetzten, noch Vorstand oder
Aufsichtsrat. Ein aktives Handeln konnte nicht festgestellt werden, seine Untatigkeit wurde
aber vom BGH als Beihilfe durch Unterlassen interpretiert.

Der BGH bejahte eine Garantenstellung im Sinne des § 13 StGB. Den Leiter der Innenrevision
einer Anstalt des offentlichen Rechts treffe die Verpflichtung, betriigerische Abrechnungen
zu unterbinden.

Die Entscheidung des BGH hat auch in Osterreich zu vielen Diskussionen gefiihrt, allerdings
rein theoretischer Natur, da es keinen vergleichbaren Anlassfall und daher keine Judikatur
gibt. Ein sehr beachtenswerter Aufsatz wurde von Prof. Hubert Hinterhofer (Ao. Univ.-Prof.
Dr. Hubert Hinterhofer: Der untdtige Compliance Officer: Strafbarer Beitrag durch Unterlas-
sen? — ZFR Heft 3, 107) verfasst.

Neben der Frage der strafrechtlichen Haftbarkeit eines untatigen Compliance-Beauftragten
stellt sich auch die Frage einer zivilrechtlichen Haftung aufgrund einer Unterlassung.

In Bezug auf die Tatigkeit eines Geldwaschereibeauftragten (das Osterreichische Bankwe-
sengesetz spricht in § 40 Abs. 4 Z 6 von einem ,besonderen Beauftragten zur Sicherstellung
der Einhaltung der §§ 40 ff zur Bekdmpfung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzie-
rung”) hat der OGH hierzu interessante und deutliche Feststellungen getroffen.*

Vorausgegangen war dieser Entscheidung folgender Sachverhalt: Ein Vermbgensberater
nahm von seinen Kunden Gelder auf seinem Konto an. Von den Kundengeldern zweigte er
rund 5 Mio. Euro ab und finanzierte damit seinen Lebenswandel, anstatt die Gelder, wie ver-
sprochen, fiir die Kunden zu veranlagen. Dadurch schadigte der Vermbgensberater etwa
100 Kunden und wurde vom Landesgericht flr Strafsachen wegen des Verbrechens des
schweren gewerbsmaBigen Betrugs rechtskréaftig verurteilt.

Der verurteilte Vermogensberater hatte sein Privat- und sein Geschéftskonto bei derselben
Bank gefihrt. Einer der geschadigten Kunden versuchte von dieser Bank, Schadenersatz zu
erlangen. Er begriindete seinen Anspruch mit den Sorgfaltspflichten, die Kreditinstituten zur
Verhinderung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung auferlegt sind. Hatte der
Geldwaschereibeauftragte seine Verpflichtungen entsprechend wahrgenommen, hétte ihm
auffallen missen, dass der Vermogensberater Kundengelder von seinem Geschaftskonto
auf sein Privatkonto transferiert, und dass diese Zahlungsstrome nicht mit Provisionszah-
lungen der Kunden an den Vermdgensberater zu erklaren sind.

Dies wurde vom OGH abgelehnt. Ein Individualschutzzweck zu Gunsten eines Opfers einer
Vortat, wie dem einzahlenden Betrugsopfer, konne nur dann angenommen werden, wenn
der Schutzzweck der Sorgfaltspflichten des BWG sich auch auf die Verhinderung der straf-
rechtsrelevanten Vortat erstrecken wiirde.

Das Ziel der Geldwascherichtlinien liegt in der Bekdmpfung der Geldwésche und der Terro-
rismusfinanzierung. Erldse aus kriminellen Tatigkeiten sollen nicht in das Finanzsystem ein-
geschleust und auf diese Weise verschleiert werden. Auch Drogenhandel und organisiertes
Verbrechen sollen bekdampft werden. Der Schutzzweck der Regelungen besteht im Schutz
des europaischen Finanzsystems. Als Mittel der Bekdampfung werden unter anderem Finanz-
institute als Hilfsorgane der Aufsichts- und Strafverfolgungsbehorden eingesetzt. Da dem
Finanzsystem bei der Bekdmpfung der Geldwdscherei eine hochst effektive Rolle zukom-
men kann, werden Sorgfaltspflichten vorgesehen, damit entsprechende Verdachtsinforma-
tionen an die zustdndigen Behorden weitergegeben werden konnen.

4 OGH vom 19. Mai. 2010, 8 Ob 145/09w.
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Der Zweck der Geldwaschevorschriften des BWG, insbesondere auch der Meldepflichten
nach § 41 leg cit, liegt in der Heranziehung der Finanzinstitute zur Unterstlitzung der Auf-
sichts- und Strafbehorden bei der Bekdmpfung der Geldwascherei und der Terrorismusfi-
nanzierung. Sie werden in dieser Hinsicht als Hilfsorgane der Rechtspflege eingesetzt. Der
Schutzzweck der Sorgfaltspflichten nach §§ 39 ff. BWG ist demnach auf die Verfolgung von
Allgemeininteressen gerichtet. Direkte Schutzpflichten zu Gunsten potentieller Opfer aus
den Vortaten werden in den einschldagigen Rechtsquellen nicht angesprochen. Aus diesem
Grund kann nicht davon ausgegangen werden, dass diese Vorschriften gerade auch den
Zweck verfolgen, den aus der Vortat Geschadigten vor eintretenden Vermdgensnachteilen
zu schiitzen.

Demnach sind die den Finanzinstituten durch §§ 39 ff. BWG auferlegten Verhaltenspflichten
auf die Bekampfung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung bezogen. Eine all-
gemeine Pflicht zur Verhinderung von Vortaten kann aus diesen Bestimmungen nicht abge-
leitet werden.

Richtungsweisende Judikatur in Finanzstrafsachen

"Ne bis in idem" - Giinstigkeitsvergleich und Anderungen bei der Verjih-
rung im Finanzstrafverfahren - Zum Doppelbestrafungsverbot

Erklarungspflicht fiir das Vorliegen der Tateinheit entscheidend:
(OGH 17.2.2011, 13 Os 104/10h)

Die zentrale Beschwerdebehauptung trachtet danach, aus einem Urteil des Amtsgerichts
T***** yom 22.Marz 2005 und dem strafrechtlichen Ermittlungsbericht des Finanzamts
R***** yom 29. September 2004 das Verfolgungshindernis des Verbots mehrfacher Strafver-
folgung (Art 54 SDU) abzuleiten. Denn zwischen dem Vorwurf der Hinterziehung der ange-
fihrten (vom - in Deutschland wohnhaften - Beschwerdefiihrer personlich geschuldeten)
deutschen Steuern und der gegenstandlichen Verkiirzung der osterreichischen Kapitaler-
tragsteuer durch den Beschwerdefiihrer als Geschéftsfiihrer der H***** GmbH bestehe Tat-
identitit iSd Art 54 SDU. Nach dem Beschwerdevorbringen betrafen die damit angespro-
chenen Verfahren Vorwiirfe der Hinterziehung deutscher Einkommens-, Umsatz-, Gewerbe-
und Vermogenssteuer fiir die Jahre 1992 bis 1997, wobei es teils zu Einstellungen durch die
Staatsanwaltschaft aus dem Grund der Verfolgungsverjahrung, teils zu rechtskraftigen
Schuldspriichen kam.

Dazu hielt der OGH fest, dass die behauptete Tatidentitdt hier gerade nicht vorliegt und
fihrte dazu aus:

Nach den Urteilsfeststellungen war der Beschwerdefiihrer im Tatzeitraum einziger Gesell-
schafter der H GmbH, wobei sein Geschaftsanteil (§ 75 GmbHG) treuhdndig vom Mitange-
klagten Johann W gehalten wurde. Die dem Schuldspruch wegen Verkiirzung der Kapitaler-
tragsteuer zu Grunde liegenden Betrage flossen dem Beschwerdefiihrer aus Umsatzerlésen
der H GmbH zu und stellten solcherart eine verdeckte Gewinnausschiittung an ihn dar. Ge-
mal § 93 Abs. 2 Z 1 lit. a EStG unterliegen Gewinnanteile aus Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung der Kapitalertragsteuer, die binnen einer Woche nach ZuflieBen der Kapitaler-
trage in Verbindung mit einer entsprechenden Anmeldung (§ 96 Abs. 3 EStG) unter der Be-
zeichnung ,Kapitalertragsteuer” abzufiihren ist (§ 96 Abs.1 Z 1 EStG). Selbstandige Tat ist
daher insoweit jeweils das Unterlassen der auf einen bestimmten Ertragszufluss bezogenen
Kapitalertragssteuerabfuhr unter Verletzung der korrespondierenden Anmeldungspflicht.
Die diesbeziiglichen Unterlassungen des Beschwerdefiihrers als faktischem Geschéftsfiihrer
der zum Abzug der Osterreichischen Kapitalertragsteuer verpflichteten H GmbH (§ 95 Abs. 3
Z 1 EStG) sind aber nicht ident mit allfalligen Verfehlungen, die zur Verkiirzung von ihm ge-
schuldeter deutscher Steuern fiihrten.

Ergdnzend wies der OGH darauf hin, dass den - hier teils relevierten - Einstellungserklarun-
gen des Staatsanwalts nach § 170 Abs. 2 erster Satz dStPO schon nach deutschem Recht kei-
ne Rechtskraftwirkung zukommt, woraus folgt, dass selbst bei (hypothetischer) Annahme
von Tatidentitét iSd Art. 54 SDU einer diesbeziiglichen Strafverfolgung in Osterreich man-
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gels einer in Deutschland getroffenen materieller Rechtskraft zugangigen endgiiltigen
Sachentscheidung der Grundsatz ,ne bis in idem” nicht entgegenstiinde.

Keine Suspendierung der Erklarungspflicht bei betriigerisch erlangten Ein-
kiinften

(OGH 16.12.2010, 13 Os 124/10z; ebenso 26. 7. 2005, 11 Os 23/04; 21.4. 1998, 11 Os 194/97)

Der OGH bestétigt seine bisherige Judikatur, wonach das durch ein strafgesetzwidriges Tun
oder Unterlassen aus (dem allgemeinen Wirtschaftsverkehr entsprechenden) Rechtsge-
schéften gewonnene Einkommen, sofern es den Kriterien des § 2 EStG entspricht, sehr wohl
die Einkommensteuerpflicht auslost und in der Einkommenssteuererklarung zu deklarieren
ist. Dass fur diese Einkiinfte keine Gegenleistung erbracht wurde, kann an dieser Pflicht
nichts dndern.

Doch hélt der OGH fest, dass nach der Offenlegungs-, Wahrheits- und Anzeigepflicht der §§
119 ff. BAO und § 33 Abs. 1 FinStrG nicht offenzulegen ist, dass die Einkiinfte aus rechtswid-
rigen Handlungen stammen. Denn dies widersprache dem in Art. 6 MRK verankerten Verbot
des Zwanges zur Selbstbezichtigung. Solange sich die Deklarationspflicht aber auf fiir die
Steuerbemessung relevante Umstande beschrankt und dariiber hinausgehende Informa-
tionen wie etwa ein strafrechtlich zu ahndendes Verhalten des Abgabeschuldners von der
Erklarungspflicht nicht erfasst werden, sind diese Pflichten mit Blick auf eine etwaige unzu-
mutbare Selbstbelastung nicht eingeschréankt.

Eintritt der Verjahrung bei Vorliegen hinterzogener Abgaben aus nicht er-
klarten auslandischen Kapitaleinkiinften

(UFS 12.5.2010, RV/3369-W/09)

Auf Grund einer Mitteilung der deutschen Finanzverwaltung und einer in der Folge gem.
§ 144 BAO durchgefiihrten Nachschau wurde im Jahr 2009 mittels Bescheid festgestellt,
dass der Berufungswerber im Jahr 2000 in Deutschland Einkiinfte aus Kapitalvermogen be-
zogen hatte, die in der Erklarung zur Durchfiihrung der Arbeitnehmerveranlagung des Jah-
res 2000 in Osterreich nicht bekannt gegeben worden sind. Grundsitzlich kann ein bereits
abgeschlossenes Verfahren nach § 303 Abs. 4 BAO von Amts wegen wiederaufgenommen
werden, wenn Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht gel-
tend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser Umstéande allein oder in Verbindung
mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid
herbeigefiihrt hatten. Allerdings ist eine Wiederaufnahme gemal3 § 304 BAO nicht mehr zu-
lassig, wenn bereits Verjahrung eingetreten ist. GemaR § 207 Abs. 2 BAO beginnt die Verjah-
rung mit Ablauf des Jahres in dem der Abgabenanspruch entstanden ist und soweit eine
Abgabe hinterzogen wurde, betragt die Verjahrungsfrist sieben Jahre. Einer Abgabenhinter-
ziehung macht sich schuldig, wer gem. § 33 Abs. 1 FinStrG vorsétzlich unter Verletzung ei-
ner abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine Abgabenver-
kiirzung bewirkt. Voraussetzung ist also eine Pflichtverletzung, der tatsachliche Eintritt einer
Abgabenverkiirzung und das Vorhandensein eines Verkiirzungsvorsatzes. Fraglich war, ob
ein entsprechender Vorsatz vorlag, denn der Berufungswerber brachte vor, er sei nicht da-
von ausgegangen, dass auslandische Kapitaleinkiinfte in Osterreich zu versteuern sind. Die-
sem Vorbringen hielt der UFS in seiner Entscheidung entgegen, dass daraus nicht entnom-
men werden kann, es sei dem Berufungswerber nicht bewusst gewesen, dass auslandische
Kapitaleinkiinfte grundsétzlich einer Besteuerung zu unterziehen gewesen waren und daher
zumindest bedingter Vorsatz in dem Sinne vorliege, dass eine Abgabenverkirzung durch
die Nichterklarung der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen jedenfalls in Kauf genommen wurde.
Die bloBe Gleichgiiltigkeit sei daher als Vorsatzform fiir die Verwirklichung des § 33 FinStrG
ausreichend, eine Bejahung der Tathandlung oder ihres Erfolgs ist nicht erforderlich.

Bei Beteiligung des Geschéftsfiihrers der Brauerei an den Abgabenverkiir-
zungen der Wirte durch tatsachenwidrige Verbuchung von Barverkaufen
gibt es keine bedingte Strafnachsicht

(OGH 17.6.2010, 13 Os 100/09v)
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Das Brauereiunternehmen S***** welches in der Rechtsform eines Einzelunternehmens ge-
fuhrt wurde, belieferte insbesondere Gastwirte mit Bier und anderen Getranken. Dabei kam
es sowohl zu Lieferungen an den Unternehmensbereich dieser Gastronomieunternehmen
als auch zu Barverkdufen an den Nichtunternehmensbereich derselben Gastronomiebetrie-
be. Wahrend fiir den Unternehmensbereich ordnungsgemal Lieferscheine und Rechnun-
gen mit Namens- und Adressnennung ausgestellt wurden und diese Lieferungen als solche
an gewerbliche Wiederverkaufer versteuert wurden, wurden fir den Nichtunternehmensbe-
reich Rechnungen ohne (richtigen) Namen und Adresse des Kunden ausgestellt und die Lie-
ferungen bar bezahlt, sodass durch diese Anonymisierung die Zuordnung der Lieferung an
die Gastwirte nicht méglich war. Dieser Teil der Lieferungen wurde in den Geschéaftsbiichern
des Unternehmens als Verkdufe an Endverbraucher verzeichnet und als solche versteuert.
Die belieferten Gastwirte verdauf3erten die auBerbetrieblichen Barverkdufe im Rahmen ihres
gastgewerblichen Unternehmens und erzielten so Erlose, welche sie nicht versteuerten.

Der OGH hielt dazu fest, dass gem. § 124 BAO das Unternehmen ,auch im Interesse der Ab-
gabenerhebung” Biicher zu fiihren und in diesen seine Handelsgeschdfte nach den
Grundsatzen ordnungsmaBiger Buchfiihrung ersichtlich zu machen, und zwar dergestalt,
dass sich die Geschaftsvorfélle in ihrer Entstehung und Abwicklung verfolgen lassen. Die
Eintragungen hétten vollstandig und richtig vorgenommen werden miissen, wobei das
tatsachenwidrige Verbuchen der an Wirte als Wiederverkdufer gelieferten Waren als
Barverkdufe an Endverbraucher einer ordnungsgemaBen Buchfiihrung widersprach. Der
Geschéftsfiihrer hat durch die GutheilBung gezielter Abstandnahme von einer den wahren
Gegebenheiten  entsprechenden  Buchfilhrung  einen  aktiven  Beitrag  zur
Abgabenhinterziehung durch solcherart belieferte Wirte, welche er auf diese Weise in ihrem
Entschluss zur Verkiirzung von Abgaben bestarkte, im Sinne der §§ 12 dritter Fall, 33 Abs. 1
und Abs. 2 lit. a FinStrG verwirklicht.

Einer - auch nur teilweisen - bedingten Nachsicht der Strafe standen, nach Ansicht des OGH,
angesichts des viele Jahre hindurch gepflogenen systematischen Vorgehens zum Zweck der
Abgabenhinterziehung vor allem generalpraventive Belange entgegen.

Selbstanzeige

GemalB § 82 Abs. 3 lit. ¢ FinStrG ist von der Einleitung eines Strafverfahrens abzusehen,
wenn Umstande vorliegen, welche die Strafbarkeit des Taters ausschlieBen oder aufheben
wie beispielsweise eine Selbstanzeige. Eine solche hat konkrete Angaben zu den Besteue-
rungsgrundlagen zu enthalten. Mal3stab dafir ist, welche Angaben in der urspriinglichen
Erklarung hatten enthalten sein missen. Nicht ausreichend ist, der Abgabenbehorde blo3
die Moglichkeit zu verschaffen, durch eigene Erhebungen den Sachverhalt zu ermitteln.
(UFS 10. 12. 2009, FSRV/0048-L/09)

Daher stellt die Selbstanzeige nach § 29 FinStrG eine eng zu interpretierende Ausnahmebe-
stimmung dar, weshalb allfdllige Mangel einer Selbstanzeige zu Lasten des Taters gehen. Da
die Darlegung der Verfehlung eine prazise Beschreibung verlangt, womit der Finanzbehor-
de eine rasche und richtige Entscheidung in der Sache selbst ermdglicht wird, konnte, wenn
- aus welchen Griinden immer und ohne dass insoweit ein Verschulden Voraussetzung ware
- der Tater zur geforderten préazisen Offenlegung der Bemessungsgrundlagen fiir die Steuer-
festsetzung nicht imstande ist, dieser keine strafbefreiende Selbstanzeige erstatten. Daher
hat der UFS die Schatzung fiir Zwecke der Selbstanzeige anerkannt (UFS 2. 7. 2009,
FSRV/0009-W/08) und auch der OGH die grundsatzliche Zuldssigkeit einer geschatzten
Selbstanzeige bestatigt. Welche Voraussetzungen aber tatsachlich vorliegen missen, damit
eine geschatzte Selbstanzeige strafbefreiend wirkt, hat der OGH offengelassen. (OGH 17. 2.
2011,13 Os 12/10d)

Bei verspateten Umsatzsteuervoranmeldungen ist von einer strafbefreienden Selbstanzeige
auszugehen, da sie eine konkludente Darlegung der Verfehlung im Sinne des § 33 Abs. 2 lit.
a FinStrG darstellen. Die eine Restschuld ausweisende Jahresumsatzsteuererklarung hinge-
gen wird vom UFS nur als konkludente Selbstanzeige angesehen und kann nur soweit straf-
befreiend wirken, als sie fristgerecht innerhalb der 1-Monatsfrist des Jahresumsatzsteuerbe-
scheids entrichtet wird (UFS 29. 4. 2010 FSRV/0033-L/09). Liegen Indizien vor, nach welchen
davon auszugehen ist, dass rechtzeitig ein Ansuchen um Zahlungserleichterung gestellt
wurde, ist dieses jedoch bei der Finanzbehorde nicht mehr auffindbar und kann daher nicht
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mehr festgestellt werden, dass tatsachlich eine strafaufhebende Selbstanzeige vorliegt, so
ist ein anhangiges Strafverfahren im Zweifel gem. §§ 136, 157 FinStrG zugunsten des Be-
schuldigten einzustellen.

Hohe von VerbandsgeldbuBlen insbesondere in Féllen einer Doppelstellung
als Entscheidungstrager und Eigentiimer

(VwGH 10.5.2010, 2009/16/0191)

Der geschéftsflihrende Gesellschafter eines Verbandes, welcher zugleich auch der person-
lich haftende Gesellschafter dieses Verbandes war und die Verantwortung fiir samtliche
steuerliche Agenden trug, hatte zugunsten dieses Verbandes eine Finanzordnungswidrig-
keit nach § 49 FinStrG begangen, indem er es vorsatzlich unterliel3, die Vorauszahlungen an
Umsatzsteuer, Kammerumlage und Abzugsteuer fiir beschrankt Steuerpflichtige ordnungs-
gemalB zu entrichten. Es wurde festgestellt, den Verband treffe gemafl §3 Abs.1 und
Abs. 2 VbVG iVm § 28a Abs. 2 FinStrG die Verantwortung fiir dieses Handeln und dieser hét-
te daher eine GeldbuBle in H6he von EUR 2.000 zu tragen. Dazu wurde ausgefiihrt, die Ver-
bandsgeldbufe sei nach der angedrohten Geldstrafe zu bemessen und die im Gesetz be-
zeichneten Milderungs- und Erschwernisgriinde zu berlcksichtigen. Zugunsten des Ver-
bandes sei mildernd zu beriicksichtigen gewesen, dass er nach der Tat erheblich zur Wahr-
heitsfindung beigetragen habe, volle Schadensgutmachung geleistet worden sei und der
geschéftsfiihrende Gesellschafter zu 99 % an dem Verband beteiligt sei und die Taten be-
reits gewichtige rechtliche Nachteile fiir den Eigentiimer des Verbandes dergestalt nach
sich gezogen hatten, dass der Entscheidungstrager und Hauptgesellschafter der Zweitbe-
schwerdefiihrerin wegen der dem belangten Verband zur Last gelegten Taten ebenfalls be-
straft worden sei. Damit solle in jenen Fallen eine mildere Bemessung der GeldbuBe ermdg-
licht werden, in denen eine natirliche Person auf Grund ihrer Doppelstellung als Entschei-
dungstrager und Eigentiimer Gefahr laufe, zunachst als Tater der Straftat bestraft und dann
nochmals indirekt durch die Verhdngung einer Geldbuf3e sanktioniert zu werden. Der ge-
schaftsfiihrende Gesellschafter selbst war bereits zu einer Geldstrafe in Héhe von EUR
18.000 verurteilt worden.

Gegen die Hohe dieser Strafbemessungen brachten sowohl der Verband als auch der ge-
schéftsflihrende Gesellschafter Beschwerde an den VwGH ein, welcher aussprach, dass Geld-
strafen fuir Finanzordnungswidrigkeiten nach § 49 FinStrG - anders als Geldstrafen nach dem
im Bereich etwa des Strafgesetzbuches geltenden Tagessatzsystem - nicht unmittelbar nach
den wirtschaftlichen Verhaltnissen des Taters auszumessen sind, sondern von einem
bestimmten Wertbetrag abhéngig sind, aus welchem sich der Strafrahmen ergibt. Geldstra-
fen im AusmafB von 24,34% dieses Strafrahmens kdnnten auch unter Beriicksichtigung einer
schwierigen finanziellen Situation des Beschuldigten nicht als exzessiv bezeichnet werden.

Eine (falschlicherweise) im innergemeinschaftlichen Ausland entrichtete
Mehrwertsteuer ist in Osterreich bei der Ermittlung des Verkiirzungsbe-
trags zu beriicksichtigen

(UFS 4.6.2010, FSRV/0061-L/09)

Ein Unternehmer hatte fiir sein Osterreichisches Unternehmen in Deutschland einen Ge-
brauchtwagen erworben, fiir welchen er die deutsche Umsatzsteuer iHv 16 % entrichtete,
da er von der Anwendbarkeit des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. b UStG ausging, welcher besagt, dass
nicht als fiir das Unternehmen ausgefiihrt unter anderem Lieferungen gelten, die im Zu-
sammenhang mit der Anschaffung von Personenkraftwagen stehen. Nach Art. 12 Abs. 4
BMR gilt die Fiktion des § 12 Abs. 2 Z 2 UStG nicht fir den innergemeinschaftlichen Erwerb.
Das bedeutet, dass auch ein Erwerb, der im Zusammenhang mit der Anschaffung eines
Kraftfahrzeuges steht, als fiir das Unternehmen ausgefiihrt gilt, wenn dieses zumindest zu
10 % unternehmerischen Zwecken dient. Derartige innergemeinschaftliche Erwerbe sind
gemalB Art. 1 BMR der Erwerbsteuer zu unterziehen. Als Steuersiatze kommen bei einem in-
nergemeinschaftlichen Erwerb in Osterreich dieselben Prozentsitze zur Anwendung wie bei
der Umsatzsteuer im Inland, namlich 20 %. Diese Steuerpflicht des innergemeinschaftlichen
Erwerbes tritt unabhdngig davon ein, ob der auslandische Lieferant seine innergemein-
schaftliche Lieferung steuerfrei belassen hat. Daher hétte der Beschwerdefiihrer zwar in
Deutschland keine Umsatzsteuer, in Osterreich aber dafiir die 20% Erwerbssteuer entrichten
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missen. Der UFS hielt allerdings fest, dass zu Gunsten des Beschwerdefiihrers davon auszu-
gehen sei, sein Verkiirzungsvorsatz habe sich allenfalls auf die Differenz zwischen der ent-
richteten deutschen Umsatzsteuer, die nicht als Vorsteuer abgezogen worden war, und der
Osterreichischen Erwerbsteuer bezogen.

Zuldssigkeit von Prozessabsprachen
(OGH 4.3.2010, 13 Os 1/10m; auch 11 Os 77/04; 13 Os 70/06b)

Grundsatzlich sind verfahrensbeendende Prozessabsprachen auch im Abgabenrecht zulas-
sig und oftmals sogar unverzichtbar. Unzuldssig sind lediglich solche Absprachen, welche
nur unter Missachtung der gesetzlichen Aufgaben der Entscheidungstrager, wie beispiels-
weise mittels Unterlassen einer ordnungsgeméaBen Ermittlungstatigkeit, moglich sind. Da-
her kann eine mégliche Prozessabsprache immer erst am Ende eines Verfahrens, nach um-
fangreichen und ergiebigen Ermittlungen im Rahmen der zuldssigen Moglichkeiten erfol-
gen. Wurde jedoch kein ordnungsgemaBes Ermittlungsverfahren durchgefiihrt und eine
notwendige Beweisaufnahme unterlassen, um mittels Prozessabsprache ein Verfahren be-
enden zu konnen, so ist der Straftatbestand des § 302 Abs. 1 StGB erfiillt, und der Entschei-
dungstrager muss sich wegen Missbrauch seiner Amtsgewalt vor Gericht verantworten. Der
OGH hat festgehalten, dass eine Absprache zwischen Richter und Verteidiger tber zahlen-
mafig determinierte Auswirkungen des Aussageverhaltens des Angeklagten auf die liber
diesen zu verhangende Strafe, die sich bereits vom Ansatz her mit den auf eine mogliche
Diversion gerichteten, gesetzlich determinierten Verfahrensschritten nicht vergleichen lasst,
schon wegen des ersichtlichen Versto3es gegen § 202 erster und zweiter Fall StPO, vor al-
lem aber wegen des eklatanten Widerspruches zu den tragenden Grundprinzipien des
Osterreichischen Strafverfahrensrechtes, namentlich jenem zur - ein Kontrahieren des Ge-
richtes mit (mutmallichen) Rechtsbrechern ausschlieBenden - Erforschung der materiellen
Wabhrheit, prinzipiell abzulehnen ist und die Beteiligten disziplinarer (§ 57 RDG) und straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit (§ 302 StGB) auszusetzen sind. Eine vom Richter eingehaltene
Prozessabsprache dieser Art, die mit dem System des liberalen Strafprozesses auch deshalb
nicht vereinbar ist, weil sie sich auch im Fall der von Rechtsprechung oder Gesetzgeber ver-
langter Dokumentation einer Kontrolle entzieht, stellt demnach einen Wiederaufnahme-
grund nach § 353 Z 1 StPO dar.

Russland

Rechtsanwalt Dr. Rainer Birke und Rechtsanwalt Dr. Matthias Dann, LL.M., beide Diisseldorf

Das russische Korruptionsstrafrecht und
seine Internationalisierung: Ein Kurziiber-
blick

Einleitung

Es gibt Neuigkeiten: Am 17.02.2012 hinterlegte der stellvertretende AuBenminister der Rus-
sischen Foéderation die Ratifikationsurkunde Russlands fiir den Beitritt zum OECD Uberein-
kommen (iber die Bekdampfung der Bestechung auslandischer Amtstrager im internationa-
len Geschaftsverkehr vom 17.12.1997". Der noch amtierende Prasident Dmitrij Medwedew
hatte das Ratifikationsgesetz Anfang Februar unterzeichnet® Der Beitritt Russlands wird am
17.04.2012 wirksam werden® *.

! Pressemitteilung der OECD vom 17.02.2012,
http://www.oecd.org/document/37/0,3746,en_21571361_44315115_49695141_1_1_1_1.00.html .

2 Gesetz Nr. 3 ®3, veroffentlicht in der Rossijskaja Gaseta am 03.02.2012.

? Pressemitteilung der OECD vom 17.02.2012, am angegebenen Ort.

* Eine deutschsprachige Beschreibung der Rechtslage vor Einfligung der Anderungen findet sich bei Chebou-
nov, Anton/Pelz Christian, Bestechung in Russland: straf- und steuerrechtliche Folgen fiir deutsche Investoren
(Teil 1), WiRO 2000, S. 279 sowie Teil 2, WiRO 2000, 306.
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Medwedew setzt mit dem Beitritt Russlands zum OECD-Antikorruptionsiibereinkommen
den Schlusspunkt hinter die ehrgeizigen politischen Ziele, die er selbst am Anfang seiner
Prasidentschaft im Jahr 2008 proklamiert hatte. Wegen des schlechten Rufs, den Russland
beim Thema Korruption in der Weltoffentlichkeit hat, sollte die Bekampfung kéuflicher und
beeinflussbarer Entscheidungen allerhdchste politische Prioritat haben®. Die Umsetzung des
OECD-Ubereinkommens und der Beitritt hierzu waren dabei nur ein Teil eines gesetzgeberi-
schen MaBnahmenpakets, das auch im Bereich des Strafrechts deutliche Verbesserungen
bringen soll.

Nachdem Russland seit 2003 Mitglied dreier wichtiger internationaler Korruptionsbekamp-
fungsabkommen geworden ist und seit 2008 innerstaatliche Instrumente zur Umsetzung
der Standards dieser Ubereinkommen geschaffen hat, ist es Zeit fiir eine Zwischenbilanz.

Als Grundlage hierfiir folgt ein Uberblick tiber die wichtigsten Normen des materiellen Straf-
rechts. Viele der Tatbestande weisen Parallelen zu den deutschen Korruptionsvorschriften
auf, wobei es charakteristische Besonderheiten gibt wie eine spezielle Geldstrafe fiir Korrup-
tionsdelikte, welche die Tatsachengerichte statt Freiheitsstrafe selbst bei den schwerwie-
gendsten Qualifikationstatbestanden noch anwenden konnen. Die tatbestandsméaBigen
Vorteile materieller Art werden anders als bei uns bereits im Gesetz naher definiert.

Das Fazit am Ende des Beitrags wird zeigen, inwieweit das aktuelle Korruptionsstrafrecht in
Russland den Standards der drei internationalen Abkommen zur strafrechtlichen Korrupti-
onsbekampfung geniigt.

Internationale strafrechtliche Korruptionsbekampfungsstan-
dards fiir Russland

Das Ubereinkommen der OECD war das letzte der drei Antikorruptionsiibereinkommen mit
strafrechtlichen Ponalisierungspflichten, das Russland ratifizierte. Bereits im Jahr 2003 un-
terzeichnete Russland das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption vom
31.10.2003 (UNCAC)?, am 01.12.2007 trat das Ubereinkommen fiir Russland in Kraft’. Es folg-
te das Antikorruptionsiibereinkommen des Europarats, ETS Nr. 173, vom 27.01.1999, wel-
ches Russland 2006 ratifizierte® und das am 01.02.2007 fir Russland in Kraft trat®.

Die Zielrichtung der drei Ubereinkommen ist im Hinblick auf die Pflicht, materielle Strafvor-
schriften einzufiihren, unterschiedlich. Wahrend das Europaratsiibereinkommen eine mog-
lichst umfangliche Bestrafung korruptiver Verhaltensweisen fiir den regionalen Bereich der
Europaratsmitglieder anstrebt, verzichtet das UN-Ubereinkommen auf eine Bestrafungs-
pflicht fir Korruption im privaten Sektor — die Schaffung solcher Strafvorschriften ist den
Vertragsparteien des Ubereinkommens mit universellem Mitgliederkreis freigestellt. Das
OECD-Ubereinkommen verlangt, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die aktive Be-
stechung ausléndischer Beamter und Beamter internationaler Organisationen nach ihrem
innerstaatlichen Recht strafbar ist. Die OECD will dadurch die internationale Korruption auf
der Angebotsseite' bekdampfen. Weder die (passive) Annahme von Bestechungen, noch die
rein nationale Korruption ist Gegenstand des OECD-Ubereinkommens''. Gemeinsam ist al-
len drei Abkommen schlie3lich, dass sie die Implementierung einer Unternehmensverant-
wortlichkeit fir Korruption verlangen™.

Da Russland alle drei Ubereinkommen ratifiziert hat, gelten samtliche PflichtenmaRstibe.

Um mit den Mitteln strafrechtlicher General- und Spezialpravention tatsachlich wirksam
konkrete Verdachtsfalle aufarbeiten zu kénnen, bedarf es einer gleichméfligen und effekti-

5 Ansprache auf dem V. Krasnojarsker Wirtschaftsforum, auszugsweise Ubersetzung durch Janus, in VDRW-
Mitteilungen Heft 36-37 (2008), S. 52; Originaltext im Internet abrufbar unter
http://www.medvedev2008.ru/live_press 15 02.htm.

¢ United Nations Convention against Corruption vom 31.10.2003, UNTS Bd. 2349, S. 41, Doc. A/58/422 (nach
http://treaties.un.org 03.11.2011).

7 Quelle: http://treaties.un.org (27.02.2012).

8 Gesetz No. 125 @3, siehe www.duma.ru (27.02.2012).

° Quelle: http://treaties.un.org (27.02.2012).

19 Siehe Pieth/Low/Cullen, The OECD Convention on Bribery, A Commentary, Cambridge 2007, S. 20 f., vergleiche
Absatz 1 der Praambel, die auf “bribery ... in international business transactions” fokussiert.

" Pieth/Low/Cullen, a. a. 0., S. 20 f.

2 Siehe Art. 18 des Europarats-Ubereinkommens; Art. 26 des UN-Ubereinkommens; sowie Art. 2 des OECD-
Ubereinkommens.
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ven Rechtsanwendung. Um zugleich die Umsetzung der vereinbarten Vorgaben tiberwa-
chen und die Anwendung der geschaffenen Strafvorschriften sicherstellen zu kénnen, se-
hen alle drei Ubereinkommen Monitoring- und Evaluationsinstrumente vor. Fiir das UN-
Ubereinkommen ist dies die Conference of the State Parties to the Convention™, bei dem
Ubereinkommen des Europarats die Staatengruppe gegen Korruption GRECO™, bei dem
OECD-Ubereinkommen die Working Group on Bribery (WGB)™®. Mehr noch als die eigentli-
chen volkervertraglichen Pflichten kdnnten diese Instrumente geeignet sein, entscheidende
Impulse fiir Veranderungen zu geben - vorausgesetzt, sie werden nicht als Oktroi der inter-
nationalen Gemeinschaft verstanden, sondern als Hilfe von und Austausch mit Experten
derjenigen Staaten, die wertvolle Erfahrungen mit vergleichbaren Prozessen gesammelt
haben.

Schonende Kritik miissen die Evaluationsberichte dieser Gremien durchaus nicht enthalten.
So wird in dem auch im Internet abrufbaren Bericht der GRECO zu Evaluationsrunde | und Il
unter Punkt IV dargestellt, dass das System der verwaltungsprozessualen und strafprozes-
sualen Regeln Russlands einer Uberpriifung zu unterziehen ist, um sicherzustellen, dass Kor-
ruptionsfalle als Straftaten zu behandeln sind - eine Beurteilung, die trotz ihrer diplomati-
schen Formulierung an Deutlichkeit kaum zu wiinschen tibrig lasst'.

Das geltende russische Korruptionsstrafrecht: Eine Einfiihrung

Offentlicher Sektor

Das heutige russische Korruptionsstrafrecht trat als urspriinglicher Teil des heutigen russi-
schen Strafgesetzbuchs, des Ugolovnui Kodex der Russischen Foderation (UKRF), im Jahr
1996 noch unter der Prasidentschaft von Boris Jelzin in Kraft'” 8. In den circa 15 Jahren sei-
ner Existenz wurden wesentliche Anderungen am Korruptionsstrafrecht vorgenommen.
Diese erfolgten insbesondere durch zwei Gesetze der Jahre 2008 und 2011, die auch der
Umsetzung der von Russland inzwischen ratifizierten drei internationalen Antikorruptions-
libereinkommen dienen. Erwartungsgemal3 geht es um die Erweiterung des Anwendungs-
bereichs des russischen Korruptionsstrafrechts auf auslandische Beamte sowie Beamte in-
ternationaler Organisationen und die Verankerung von BulB3geldtatbestanden zur Sanktio-
nierung juristischer Personen. Einen deutlichen Schwerpunkt bildete aber auch die Einfiih-
rung einer neuen Sanktionsform, die Abschépfungscharakter haben soll: Es handelt sich um
eine Geldstrafe, deren Hohe sich auf ein Vielfaches des Wertes belaufen kann, den der je-
weilige Stder Vorteil hat. Die genaue Berechnung erfolgt anhand eines Mulitplikators, den
der jeweilige Straftatbestand vorgibt. Die Geldstrafe des Vielfachen kann auch neben Frei-
heitsstrafe verhdangt werden. Daneben erweiterte sich das Spektrum der Tatbestdnde auf
die Vermittlung der Bestechlichkeit gemaf Art. 291.1 UKRF als einer Art tatbestandlich ver-
selbststandigter Form der Mittaterschaft?®® - diese Instrumente entsprechen einzelnen Be-
stimmungen beziehungsweise programmatischen Forderungen der internationalen Uber-
einkommen?’.

3 Art. 63 UNCAC.

' Siehe Art. 24 des Ubereinkommens des Europarats Nr. ETS 173.

s Siehe Art. 12 des OECD-Ubereinkommens (iber die Bekdmpfung der Bestechung auslandischer Amtstrager im
internationalen Geschéftsverkehr.

s GRECO Directorate of Monitoring, Greco Eval I-Il Rep (2008) 2E vom 05.12.2008, Seite 76, Ziffer 344 (Hervorhe-
bung wie im Original): “Therefore, the GET recommends to review the system of administrative and criminal
procedures in order to firmly establish that cases of corruption are to be treated as criminal offences as a main
rule.”

7 Ugolovnui Kodex Rossijskoj Federazii, Bundesgesetz N 63-03 (13.06.1996).

'8 Siehe zur historischen Entwicklung der strafrechtlichen Korruptionsvorschriften Russlands: Klepitsky, Bekamp-
fung der Korruption in der Wirtschaft Russlands: Strafrechtlicher Aspekt, VDRW-Mitteilungen 2008, Heft 38-39, S.
4,11,

' Siehe insbesondere zu den Neuerungen durch das Gesetz vom 04.05.2011 bereits Schwarz/Nanaeva, Russland
Uberarbeitet korruptionsrechtliche Regelungen im Hinblick auf seinen OECD-Beitritt, CCZ 2011, S. 207.

2 Hierzu unten lit. ¢).

2 Die Vermittlung der Bestechlichkeit gemaB Art. 291.1 UKRF kénnte der von Art. 12 des Ubereinkommens des
Europarats (Missbrauchliche Einflussnahme) beschriebenen Verhaltensweisen entsprechen; die Einteilung der
verschiedenen Klassen der Korruption nach der GroBenordnung der Bestechung kénnte durchaus dem Grund-
gedanken des OECD-Ubereinkommens gegen Korruption gegeniibergestellt werden, welches namentlich die
Beeinflussung internationaler Wirtschaftstransaktionen im Blick hat und nicht die vom Ubereinkommen voraus-
gesetzte Ponalisierung so genannter kleiner facilitation payments (siehe hierzu Pieth/Low/Cullen, The OECD
Convention on Bribery, Commentary, S. 24).
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Art. 290 UKRF, Vorteilsannahme und Bestechlichkeit

Art. 290 UKRF ponalisiert in Absatz 1 die Annahme von Vorteilen fiir die Dienstausiibung an
sich? und in Absatz 3 die Annahme von Vorteilen fir die Vornahme rechtswidriger dienstli-
cher Handlungen?®. Absatz 2 enthalt eine Qualifikation fiir die Vorteilsannahme ab 25.000
Rubeln, was circa 625 EUR entspricht; Absatz 4 ist eine Qualifikation fiir die Inhaber staatli-
cher Amter des Bundes und der Féderationssubjekte sowie die Haupter der lokalen Selbst-
verwaltungen®. Die Absdtze 5 und 6 enthalten weitergehende Qualifikationen fiir beson-
ders gro3e Summen, organisierte Begehung sowie erpresserische Bestechlichkeit.

Bestechlichkeit gemall Art. 290 UKRF kann sowohl durch einen russischen Amtstrager, als
auch durch einen ausldndischen Amtstrager oder einen Amtstrdager einer internationalen
Organisation begangen werden. Die Annahme eines Vorteils kann gemaB Art. 290 UKRF so-
wohl personlich, als auch tber einen Mittler erfolgen. Bestechen lassen kann sich der Amts-
trager gemal3 der gesetzlichen Definition des Art. 290 Abs. 1 UKRF durch Geld, Wertpapiere,
anderes Vermogen oder durch rechtswidrige Dienstleistungen vermégenswerter Art sowie
durch die Zuweisung vermogenswerter Rechte.

Weiteres Tatbestandsmerkmal einer Bestechlichkeit nach Absatz 1 ist die Vornahme einer
Handlung oder Unterlassung zum Nutzen des Schmiergeldzahlers oder der durch ihn ver-
tretenen Personen. Die Vorschrift verlangt, dass die Handlung oder Unterlassung in den Be-
reich der dienstlichen Befugnisse des Amtstragers fallt oder er kraft dienstlicher Stellung
solche Handlungen oder Unterlassungen erméglichen kann. Einer solchen Handlung oder
Unterlassung steht die allgemeine Protektion oder Duldung im Rahmen des Dienstes gleich.

Die personlichen Voraussetzungen der Taterschaft werden an zwei Stellen naher beschrie-
ben. Der Begriff des (inlandischen) Amtstragers ist in der Anmerkung 1 zu Art. 285 UKRF de-
finiert®. Amtstrdager sind danach Personen, die standig, zeitweise oder durch spezielle Be-
fugnis Funktionen eines Vertreters der Staatsmacht ausliben beziehungsweise organisato-
risch-vollziehende oder administrativ-wirtschaftliche Funktionen der Staatsorgane oder der
ortlichen Selbstverwaltung, der staatlichen und stadtischen Einrichtungen, der staatlichen
Korporationen und auch der Streitkrafte sowie anderer Truppen und militarischer Verbande
der Russischen Foderation ausiliben. Der Oberste Gerichtshof zdhlt in seinem Plenums-
beschluss N. 6 vom 10.02.2000 beispielhaft Amtstrager auf, die als Tater in Frage kommen?®.
Dazu gehoren die Mitglieder des Foderationsrates der RF, die Abgeordneten der Staatsdu-
ma, Abgeordnete von Gesetzgebungsorganen der Foderationssubjekte der RF, Mitglieder
der Regierung der RF und der Organe der ausfilhrenden Gewalt der Foderationssubjekte,
Richter, Friedensrichter, Mitarbeiter von Staatsanwaltschaften, den Steuer- und Zollbehor-
den, des Innenministeriums der RF sowie des Inlandsgeheimdienstes FSB, dem staatlichen
Dienst zugeteilte Auditoren, staatliche Inspekteure und Kontrolleure, Militdrangehdrige bei
Ausfiihrung ihrer Pflichten zum Schutz der gesellschaftlichen Ordnung und bei anderen
Aufgaben, bei denen Militarangehorigen ordnende Befugnisse zukommen?. Spezielle Be-
fugnisse kdnnen durch Gesetz libertragen werden, beispielsweise im Fall von Polizeiprakti-
kanten oder Referendaren bei der Staatsanwaltschaft, durch normative Akte, Befehl, Anord-
nung des Dienstvorgesetzten oder dazu berechtigten Beamten®. Auch Schéffen und Ge-
schworene gehéren zu den Amtstragern®.

Auslandische Amtstrager sind gemaR der neu eingefiigten Anmerkung 2 zu Art. 290 UKRF
beliebige ernannte oder gewahlte Personen, die beliebige Dienste in gesetzgebenden, aus-
fihrenden, verwaltenden oder rechtsprechenden Organen ausléndischer Staaten versehen,
sowie beliebige Personen, die beliebige Funktionen fiir auslandische Staaten ausiiben, ein-

2 \ergleiche die Vorteilsannahme im Sinne des deutschen § 331 StGB.

2 Vergleiche § 332 StGB, Bestechlichkeit.

 Es geht um die von der Verfassung der RF selbst vorgesehenen staatlichen Amter des Bundes beziehungswei-
se die in den grundlegenden gesetzgeberischen Akten der Féderationssubjekte vorgesehenen Amter sowie um
die Haupter der lokalen Selbstverwaltung, siehe die Anmerkungen 2 und 3 zu Art. 285 UKRF (vergleiche etwa
Art. 80 ff. der Verfassung flir das Amt des Prasidenten).

» Siehe Wortlaut der Anmerkung zu Art. 285 UKRF; ferner Plenumsbeschluss Nr. 6 vom 06.02.2000 des Obersten
Gerichts der Russischen Foderation in der Fassung des Plenumsbeschlusses Nr. 7 vom 06.02.2007 uber die Ge-
richtspraxis in Fallen der Bestechung sowie der kommerziellen Bestechung, dort Ziff. 1.

% Plenumsbeschluss des Obersten Gerichts der RF vom 10.02.2000 N 6 in der Fassung des Plenumsbeschlusses
vom 06.02.2007 N 7 (Ziffer 1 des Beschlusses).

2 Plenumsbeschluss des Obersten Gerichts der RF vom 10.02.2000 N 6, Ziff. 2.

# Siehe Ziff. 1 des Plenumsbeschluss des Obersten Gerichts der RF vom 10.02.2000 N 6.

2 Oberstes Gericht, a.a. O.
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schlieBlich 6ffentlicher Behorden sowie 6ffentlicher Unternehmen. Amtstrager einer inter-
nationalen Organisation ist ein internationaler Bediensteter oder eine beliebige Person, die
von einer solchen Organisation bevollmachtigt ist, in ihrem Namen zu handeln.

Den Amtstragern im Sinne von Absatz 1 bis 3 gleichgestellt sind gemal Art. 290 Abs. 4 UKRF
die Personen, welche ein Staatsamt der Russischen Foderation oder ein Amt eines Subjekts
der Russischen Foderation ausiiben sowie die leitenden Beamten der Organe der ortlichen
Selbstverwaltung.

Entsprechend dem breit gefacherten Qualifikationsspektrum des Art. 290 UKRF sieht die
Vorschrift eine groBe Bandbreite von Sanktionsmdoglichkeiten vor. Hervorzuheben ist die
durch Bundesgesetz vom 04.05.2011%° etablierte Geldstrafe des Vielfachen des Beste-
chungslohns, die tiberhaupt nur bei den Korruptionsvorschriften vorkommt. Fiir den Grund-
tatbestand der Vorteilsannahme im Sinne des Absatz 1 kdnnen so Geldstrafen vom 20- bis
50-fachen des Bestechungslohns neben einem bis zu dreijahrigen Verbot der Tatigkeit als
Beamter oder der Ausiibung bestimmter Tatigkeiten fiir diese Frist verhdangt werden. Die
maximale Sanktion fiir die in Absatz 1 umschriebenen Handlungen sind Freiheitsentzug von
bis zu drei Jahren neben Geldstrafe des bis zu 20-fachen des Bestechungslohns. Im Fall
rechtswidriger Diensthandlungen durch einen Amtstrager gemal3 Absatz 3 erhoht sich die
Strafe auf das 40- bis 70-fache des Bestechungslohns, ebenfalls neben dem Tatigkeitsverbot
im Sinne des Absatz 1. Moglich ist aber auch die Verhdngung von Freiheitsentzug von drei
bis zu sieben Jahren neben Geldstrafe des 40-fachen des Bestechungslohns. Organisierte
und erpresserische Bestechlichkeit sowie Bestechlichkeit in groBem AusmaB?®' gemall Ab-
satz 5 kann mit der 70- bis 90-fachen Summe des Bestechungslohns oder mit Freiheitsent-
zug von sieben bis zwolf Jahren neben Geldstrafe in Hohe des 60-fachen des Bestechungs-
lohns geahndet werden. Bestechlichkeit in besonders groBem Ausmaf®* gemal3 Absatz 6
kann mit Geldstrafe des 80- bis 100-fachen der Bestechung neben dem Tatigkeitsverbot ge-
ahndet werden oder mit Freiheitsentzug von acht bis zu 15 Jahren neben Geldstrafe in H6-
he des 70-fachen der Bestechung.

Es fallt auf, dass samtliche Delikte bis hin zur erpresserischen oder organisierten Bestech-
lichkeit die Verhdngung von Geldstrafen alternativ zur Kombination der Freiheitsstrafe mit
Geldstrafe zulassen. Gerade bei den besonders gravierenden Qualifikationstatbestanden
stellt sich die Frage, ob eine — wenn auch erhebliche - Geldstrafe dem Unrechtsgehalt der
Tat angemessen ist und unsachgerechte Privilegierungen einflussreicher Vorteilsgeber er-
moglicht.® *,

Art. 291 UKRF, Vorteilsgewdhrung und Bestechung

Art. 291 UKRF ist im Wesentlichen spiegelbildlich zur passiven Korruption nach Art. 290
UKRF aufgebaut. Absatz 1 beschaftigt sich mit der Vorteilsgewahrung und droht Geldstrafe
vom 15- bis 30-fachen des Vorteils oder Freiheitsentzug von bis zu zwei Jahren neben Geld-
strafe in Hohe des Zehnfachen des Vorteils an. Absatz 2 enthdlt eine Qualifikation fiir Vortei-
le von mehr als 25.000 Rubeln. GemafR Absatz 3 macht sich strafbar, wer einen Vorteil fiir die
Vornahme rechtswidriger Handlungen beziehungsweise Unterlassungen gibt*. Die Strafe
betragt Geldstrafe in der Hohe des 30- bis 60-fachen des Bestechungslohns oder Freiheits-
entzug von bis zu acht Jahren neben Geldstrafe in Hohe des 30-fachen Bestechungslohns.
Absatz 4 sieht eine weitere Qualifikation der Tatbestande der Absatze 1 bis 3 fiir organisierte
Begehungsformen sowie fiir Bestechungssummen von mehr als 150.000 Rubel vor. Der
Strafrahmen weist Geldstrafe in Hohe des 60- bis 80-fachen des Bestechungslohns neben
einem bis zu dreijahrigen Verbot der Ausiibung bestimmter Dienste oder Tatigkeiten fir

* Bundesgesetz N 97 ®3 vom 04.05.2011.

31 150.000 Rubel oder mehr, Anmerkung 1 zu Art. 290 UKRF (entspricht circa 3.750 EUR).

32 Eine Million Rubel oder mehr, Anmerkung 1 zu Art. 290 UKRF (entspricht circa 25.000 EUR).

# Vergleiche bereits zum fritheren Rechtszustand: Schroeder, in Nussberger (Herausgeberin), Einfiihrung in das
russische Recht, S. 326.

3 Siehe rechtsvergleichend den Grundtatbestand der Bestechlichkeit des deutschen StGB (§ 332 Abs. 1 S. 1):
+Ein Amtstrager oder ein fur den 6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteter, der einen Vorteil fiir sich oder ei-
nen Dritten als Gegenleistung dafir fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er eine Diensthandlung
vorgenommen hat oder kiinftig vornehme und dadurch seine Dienstpflichten verletzt hat oder verletzen wiirde,
wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.”

3 Siehe fur Einzelheiten zum Zeitpunkt der vollstandigen Erfiillung des Tatbestandes sowie auch zum Versuchs-
beginn im Plenumsbeschluss des Obersten Gerichts der RF vom 10.02.2000 N 6 in der Fassung des Plenums-
beschlusses vom 06.02.2007 N 7 (Ziffer 11 des Beschlusses).
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diese Frist oder Freiheitsentzug von finf bis zehn Jahren neben Geldstrafe in Hohe des 60-
fachen des Bestechungslohns aus. Eine weitere Qualifikation sieht Absatz 5 fiir Beste-
chungssummen von mehr als 1 Mio. Rubel vor, wobei die Strafe hier das 70- bis 90-fache des
Bestechungslohns oder Freiheitsentzug von sieben bis zwolf Jahren neben Geldstrafe in
Hohe des 70-fachen des Bestechungslohns ist. Die Sanktionsrahmen sind hier folglich etwas
geringer als bei der passiven Korruption.

Bemerkenswert sind die Moglichkeiten der Strafbefreiung fiir den Schmiergeldgeber gemaR
der Anmerkung zu Art. 291 UKRF. Hierfiir gibt es zwei Alternativen. Nach der ersten wird
straffrei, wer aktiv zur Aufdeckung und/oder Aufklarung der Straftat beitrdgt und die Beste-
chungszahlung freiwillig gegeniiber dem zur Einleitung des Verfahrens berechtigten Organ
mitteilt. Die zweite Moglichkeit besteht, wenn der Schmiergeldzahler durch den Amtstrager
erpresst wurde. In letzterem Fall haben die Gerichte gemaf3 Plenumsbeschluss des Obersten
Gerichts vom 10.02.2000%* auch zu priifen, ob der Schmiergeldzahler zur Abwendung schad-
licher Folgen gezwungen war, einen Amtstrager zu bestechen. Wenn dies der Fall ist, unter-
liegen diese Gegenstande nicht der Einziehung, sondern werden dem Besitzer zuriickgege-
ben.

Art. 291.1 UKRF, Vermittlung der Bestechlichkeit

Die Vorschrift ist eine der durch Gesetz vom 04.05.2011 eingefligten Neuerungen. In einem
Brief des Prasidenten der RF an die Bundesversammlung vom 30.11.2010 fiihrt dieser zu
dem neuen Tatbestand aus, es habe sich eine neue Art von ,verbrecherischem Gewerbe”
gebildet, dessen Angehdrige damit werben wiirden, dass sie wissen, wie eine Sache ent-
schieden wird und wie viel an wen dafir zu ,buchen” sei*’. Vom Tatbestand her wird ein
Verhalten unter Strafe gestellt, das in der Weiterleitung von Schmiergeldern im Auftrag ei-
nes Bestechenden oder eines Bestechlichen besteht. Die Strafe fiir den Grundtatbestand,
Art. 291.1 Abs. 1 UKRF, besteht im 20- bis 40-fachen des Schmiergelds und dem Entzug des
Rechts zur Ausiibung bestimmter Amter oder Ausfiihrung bestimmter Tatigkeiten fiir die
Dauer von bis zu drei Jahren oder Freiheitsentzug von bis zu fiinf Jahren mit Geldstrafe in
Hohe des 20-fachen des Schmiergelds. Art. 291.1 UKRF enthalt mehrere Qualifikationstatbe-
stande, wobei die gravierendste Strafe Freiheitsentzug von sieben bis zwolf Jahren neben
Geldstrafe in Hohe des 70-fachen des Schmiergelds fiir die Vermittlung der Bestechlichkeit
in besonders groBem Ausmall ist. Auch bei Art. 291.1 UKRF ist die Bestechung nicht-
russischer Amtstrdger in den Tatbestand einbezogen®.

SchlieBllich ist bei Art. 291.1 UKRF auch Strafbefreiung durch Aufklarungshilfe méglich®.

Art. 304 Alt. 1 UKRF, Provokation einer Bestechlichkeit

Der Tatbestand der Provokation einer Bestechlichkeit (hier Alternative 1 fur den 6ffentlichen
Sektor, siehe unten 2.¢) fiir das Pendent des privaten Sektors) besteht in dem Versuch, einen
Vorteil an einen Amtstrager zu libergeben, der nicht annahmebereit ist, wobei die Handlung
der kiinstlichen Schaffung von Beweisen einer Bestechlichkeit oder einer Erpressung dient.
Im Hinblick auf die Erzeugung kiinstlicher Beweise verlangt der Straftatbestand direkten
Vorsatz®. Keine Provokation einer Bestechlichkeit ist es, wenn gesetzlich vorgesehene Er-
mittlungsmaBnahmen zur Uberpriifung von Strafanzeigen wegen erpresserischer Bestech-
lichkeit durchgefiihrt werden*'. Die Vorschrift hat kaum praktische Bedeutung - bisher habe
es erst eine Verurteilung gegeben®. Rechtlich ist sie interessant, da sie zugleich eine Grenze
flir rechtswidrige Tatprovokationen darstellen kdnnte, welche nach der Rechtsprechung des
EGMR zugleich ein Verwertungsverbot nach sich ziehen®. Ein Verbot der Verwendung von

% Plenum des Obersten Gerichts der Russischen Foderation, Beschluss vom 10.02.2000 N6 tber die Gerichtspra-
xis in Fallen der Bestechung und der kommerziellen Bestechung mit den Anderungen des Plenumsbeschlusses
vom 06.02.2007 N7, Ziffer 24.

¥ Medwedew, Brief des Prasidenten der Russischen Féderation an die Bundesversammlung der Russischen F6-
deration vom 30.11.2010, http://kremlin.ru/news/9637 .

* Anmerkung 2 zu Art. 290 UKRF.

¥ Anmerkung 1 zu Art. 291.1 UKRF; vergleiche die Anmerkungen zu Art. 184, 204 sowie 291 UKRF.

“ QOberstes Gericht, Plenumsbeschluss vom 10.02.2000 N 6 in der Fassung des Plenumsbeschlusses vom
06.02.2007 N 7 (Ziffer 25 des Beschlusses).

4 Oberstes Gericht, a.a. O.

“ Pressemitteilung des Zentrums zur Forderung der Politik des Prasidenten zur Bekdmpfung der Korruption
vom 26.10.2011, siehe http://www.anti-korrup.ru/news/2011/10/26/76/ (27.10.2011).

“ Vergleiche zur Problematik EGMR Ramanauskas gegen Litauen, Urteil vom 05.02.2008, Beschwerde Nr.
74420/01.
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Beweismitteln, die unter Verletzung von Bundesrecht der RF erlangt wurden, ist als Justiz-
grundrecht in Russland zugleich in der Verfassung verankert*.

Privater Sektor

Die Bestechung in der Privatwirtschaft ist auch in Russland unter Strafe gestellt. Die wichtig-
ste Vorschrift — Art. 204 UKRF, kommerzielle Bestechung und Bestechlichkeit — bestand be-
reits vor den Reformgesetzen der Jahre 2008 und 2011. Daneben gibt es Spezialvorschriften
mit einem relativ schmalen Anwendungsspektrum, die in der Praxis nur eine geringe Rolle
spielen.

Art. 184 UKRF, Bestechung von Teilnehmern und Organisatoren gewerbli-
cher Sportwettkdampfe sowie von kommerziellen Schauwettkampfen

Eine Art von Vorfeldkriminalisierung kénnte man in Art. 184 UKRF sehen®, der es unter Stra-
fe stellt, Sportler, Schiedsrichter, Trainer, Mannschaftsleiter und andere Teilnehmer oder Or-
ganisatoren professioneller Sportwettkdmpfe, ebenso Organisatoren oder Jurymitglieder
gewerblicher Schauwettkdmpfe zum Zweck der Einflussnahme auf das Ergebnis solcher
Sport- oder Schauwettkdmpfe zu bestechen. Fir die aktive Bestechung wird Geldstrafe,
Pflichtarbeit von 120 bis 180 Stunden oder Arrest von bis zu drei Monaten angedroht. Das
Gegenstiick findet sich in Art. 184 Abs. 3 UKRF - Spielerbestechlichkeit, sowie in Absatz 4 —
Bestechlichkeit als Trainer, Schiedsrichter, Mannschaftsleiter sowie sonstiger Teilnehmer
oder Organisator gewerblicher Sportwettkdmpfe sowie Organisator oder Jurymitglied bei
gewerblichen Schaukdampfen. Die Strafrahmen sind im Vergleich zu Absatz 1 etwas erhoht.
Sie enthalten auch die Moglichkeit eines befristeten Tatigkeits- oder Amtsausiibungsver-
bots. Hinsichtlich der in Absatz 4 genannten Personen ist das HochstmaB der Strafe Frei-
heitsentzug von bis zu zwei Jahren.

Art. 204 UKRF, Kommerzielle Bestechung und Bestechlichkeit

Art. 204 Abs. 1 UKRF ponalisiert die rechtswidrige Zuwendung von Geld, Wertpapieren, an-
derem Vermdgen, geldwerten Dienstleistungen oder die Zuweisung anderer vermégens-
werter Rechte an eine Person, die Leitungsfunktionen in einer kommerziellen oder einer
sonstigen Organisation ausiibt zum Zweck der Vornahme einer Handlung oder einer Unter-
lassung im Interesse des Gebenden im Zusammenhang mit der dienstlichen Stellung des
Nehmenden.

Art. 204 Abs. 3 UKRF enthélt das Gegenstiick zu Absatz 1 und sanktioniert die rechtswidrige
Annahme von Vorteilen durch eine Person, die Leitungsfunktionen ausibt.

Wer Leitungsfunktionen ausiibt, definiert die Anmerkung 1 zu Art. 201 UKRF. Es kann sich
um ein Ein-Personen-Organ, das Mitglied des Aufsichtsrats* oder eines anderen kollektiven
Ausflihrungsorgans® sowie auch um eine Person handeln, die standig, zeitweise oder durch
besondere Vollmacht organisatorisch-verfiigende oder verwaltend-wirtschaftliche Funktio-
nen der in Betracht kommenden Organisation ausiibt.

GemaB der Anmerkung zu Art. 204 wird von der strafrechtlichen Verantwortlichkeit befreit,
wer im Fall des Grundtatbestandes des Art. 204 Abs. 1 sowie der Qualifikation des Abs. 2 er-
presst wurde oder wer die Bestechung der fiir die Verfolgung zustandigen Behorde freiwillig
anzeigt*®.

Das Grunddelikt wird fiir den aktiv Bestechenden gemaf3 Art. 204 Abs. 1 UKRF mit einer
Geldstrafe in Hohe des zehn- bis 50-fachen der Bestechungssumme bestraft, dem Entzug

“ Art. 50 Abs. 2 der Verfassung der Russischen Foderation.

* Vergleiche BGH, Urteil vom 15.12.2006 - 5 StR 181/06, FuBball-Sportwetten: Der BGH bestétigte die Entschei-
dung des Landgerichts Berlin im Skandal um die Manipulation von Wetten. Das Landgericht hatte ausschlieBlich
wegen Betrug verurteilt, ausweislich der Begriindung des Urteils des BGH seien Schiedsrichtern und Spielern
jedoch Betrage zwischen 3.000 und 50.000 EUR versprochen worden, um Spielergebnisse zu manipulieren.

“ Sovjet Direktorov, vergleiche Art. 32 Abs. 2 des Gesetzes vom 08.02.1998 N14 ®3 (Uber die Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung) sowie auch Art. 64 Abs. 1 des Gesetzes vom 26.12.1995 N 208 ®3 (Uber die Aktiengesell-
schaften).

7 Vergleiche Art. 70 des Gesetzes vom 26.12.1995 N 208 ®3 (Uber die Aktiengesellschaften): Prawlenie oder Di-
rekzija als kollektives Ausfiihrungsorgan der russischen Aktiengesellschaft.

“ Ahnlich wie bei der aktiven Bestechung im éffentlichen Sektor gemaB Anmerkung zu Art. 291, vergleiche
oben lll.1.b).
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c)

3)

a)

des Rechts zur Ausiibung bestimmter Amter oder der Ausfiihrung bestimmter Tatigkeiten
fir die Dauer von bis zu zwei Jahren, durch Freiheitsbeschrankung von bis zu zwei Jahren
oder Freiheitsentzug bis zu finf Jahren. Der Bestochene kann gemaf3 Art. 204 Abs. 3 UKRF
unter Anderem mit dem 15- bis 70-fachen der Bestechungssumme oder Freiheitsentzug bis
sieben Jahren nebst Geldstrafe von bis zum 40-fachen der Bestechungssumme bestraft
werden. Die Strafen fiir die Qualifikationstatbestande der Absdtze 2 bis 4 des Art. 204 UKRF
reichen bis zu einer Geldstrafe in Hohe des 90-fachen der Bestechungssumme sowie Frei-
heitsentzug von zwolf Jahren nebst Geldstrafe von bis zum 50-fachen der Bestechungs-
summe.

Art. 304 Alt. 2 UKRF, Provokation einer kommerziellen Bestechlichkeit

Die Provokation einer Bestechlichkeit ist gemaR Alternative 2 des Art. 304 UKRF auch im pri-
vaten Sektor strafbar®. Der Tatbestand besteht hier im Versuch der Ubergabe des Vorteils
an eine Person, die leitende Funktionen in einer kommerziellen oder sonstigen Organisation
auslibt, wobei diese Person wie beim Pendent des 6ffentlichen Sektors nicht annahmebereit
ist und die Handlung der kiinstlichen Schaffung von Beweisen einer Bestechung oder einer
Erpressung dient.

BuB3geldrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen gemafl dem
Kodex liber administrative Rechtsverletzungen

Auch das russische BuB3geldrecht — kodifiziert im ,Kodeks ob administrativnych Pravona-
ruschnijach”, im Folgenden: KoAP - kennt die Verantwortlichkeit juristischer Personen fiir
Handlungen, die in ihrem Auftrag durch natiirliche Personen begangen werden. Im Gegen-
satz zum deutschen § 30 OWiG gibt es hierzu einen ganzen Kanon spezieller Vorschriften,
welche fiir bestimmtes Verwaltungsunrecht jeweils Sanktionen vorsehen. Im Zug der inner-
staatlichen Umsetzung der drei von Russland mittlerweile ratifizierten internationalen Anti-
korruptionsiibereinkommen wurden auch Vorschriften zur Sanktionierung von Korruption
im offentlichen und privaten Sektor eingefligt, die im Auftrag der juristischen Person be-
gangen wird.

Art. 19.28 KoAP, Rechtswidrige Belohnung namens einer juristischen Per-
son

Die Vorschrift, eingefligt durch Gesetz vom 25.12.2008 N 280 ®3 und durch Gesetz vom
04.05.2011 N 97 ®3 mit dem Ziel der besseren Anpassung an die UN-Konvention gegen Kor-
ruption neu gefasst®, ponalisiert korruptive Verhaltensweisen im Interesse juristischer Per-
sonen. Sie gilt sowohl fir den 6ffentlichen als auch fiir den privaten Sektor, wobei auslandi-
sche Amtstrager und Amtstrager internationaler Organisationen ebenfalls einbezogen wer-
den. Anders als bei den Strafbestimmungen des UKRF, die nur natiirliche Personen betref-
fen, geht es in Art. 19.28 KoAP um die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens
selbst.

Unter Strafe steht die namens und im Interesse einer juristischen Person vorgenommene
rechtswidrige Ubergabe, der Vorschlag oder das Versprechen von Geld und anderen ver-
mogenswerten Gegenstanden an einen Amtstrager oder eine Person, die Leitungsfunktio-
nen in einer gewerblichen oder anderen Organisation ausiibt, einen auslandischen Amts-
trdger oder einen Amtstrager einer offentlichen internationalen Organisation fiir Han-
deln/Untéatigkeit im Zusammenhang mit der dienstlichen Stellung der bestochenen Person.

Rechtsfolge ist eine Verwaltungssanktion gegen die juristische Person in Hohe des Dreifa-
chen der Bestechung, jedoch mindestens einer Million Rubel. Die Vorschrift enthalt zwei
Qualifikationen fir die Bestechung in groBem sowie in besonders groBem Ausmal. Letztere
ist einschldgig bei Bestechungen, die den Wert von 20 Mio. Rubeln®' Uberschreiten. Die
Sanktion fiir Bestechung in besonders groBem Ausmall gemal3 Art. 19.28 Abs. 5 KoAP ist

“ Vergleiche oben 1.d) fur den 6ffentlichen Sektor.

% Siehe die erlauternde Beschreibung zum Entwurf des Bundesgesetzes vom 04.05.2011 tber die Einfligung
von Anderungen in UKRF und KoAP im Zusammenhang mit der Vervollkommnung der staatlichen Verwaltung
auf dem Gebiet der Korruptionsbekdampfung, Seite 2 am Ende, http://www.duma.ru (01.11.2011).

*! Circa 0,5 Mio. EUR.
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b)

Geldbuf3e in Hohe des 100-fachen der Bestechungssumme, jedoch nicht weniger als 100
Mio. Rubel*? sowie Konfiskation der Bestechung oder des Wertes der Bestechung.

Die inlandischen Amtstrager werden in Anmerkung 1 des Art. 19.28 KoAP definiert, der hier-
fur auf die Definition der Anmerkung zu Art. 285 UKRF verweist®. Entsprechendes gilt fiir die
Definition der Person mit Leitungsfunktionen in einer gewerblichen oder anderen Organisa-
tion — hier nimmt Anmerkung 2 des Art. 19.28 KoAP die Anmerkung 1 des Art. 201 UKRF in
Bezug.

Die Anwendbarkeit der Vorschrift bei internationaler Korruption ergibt sich fiir Bestechung
im oOffentlichen Sektor in personeller Hinsicht aus Anmerkung 3 zu Art. 19.28 KoAP: Ein aus-
landischer Amtstrager ist danach eine ernannte oder gewdhlte Person, die ein beliebiges
Amt im Gesetzgebung, Exekutive/Verwaltung oder Gerichtsbarkeit eines fremden Staates
ausibt. Eingeschlossen sind Tatigkeiten fiir 6ffentliche Behérden und auch 6ffentliche Un-
ternehmen. Bei den internationalen Organisationen sind internationale Zivilbedienstete
oder beliebige Personen gemeint, die von der Organisation ermachtigt sind, in ihrem Na-
men zu handeln.

Art. 19.29 KoAP, Rechtswidrige Heranziehung Beamter sowie fritherer Be-
amter zur Erwerbstatigkeit unter Versto3 gegen gesetzliche Regeln

Die Blankettvorschrift des Art. 19.29 KoAP stellt die Beschaftigung bestimmter Staatsbeam-
ter sowie frilherer Staatsbeamter in der Privatwirtschaft unter Sanktion, soweit gesetzliche
Regeln diese Tatigkeit ausschlieBen. Dem auf diese Weise rechtswidrig tatigen Beamten
oder ehemaligen Beamten und auch dem Anbieter der Tatigkeit drohen Geldbuf3en von
20.000 bis 50.000 Rubeln; soweit es sich bei Letzterem um eine juristische Person handelt,
koénnen GeldbufBen von 100.000 bis 500.000 Rubeln verhdngt werden.

Fazit

Die Fortentwicklung des materiellen russischen Strafrechts zeigt, dass Russland willens ist,
bei der Korruptionsbekdampfung die internationalen Standards der Vereinten Nationen, des
Europarats und der OECD zu erfillen.

Dies sagt noch nicht viel iber den Istzustand der Rechtsanwendung durch Behérden und
Strafgerichte aus. Selbst wenn Erfolgsmeldungen in Form der in Russland schnellen und
zahlreichen Pressemitteilungen der Staatsanwaltschaften die Anwendung der alten und
auch der neuen beziehungsweise erneuerten Vorschriften bescheinigen, so konnen die be-
richteten Falle ebenso gut Ausnahmen im Einzelfall funktionierender Rechtspflege sein, wie
sie fur eine beginnende gleichmaflige Rechtsanwendung bei der strafrechtlichen Aufarbei-
tung von Korruption stehen konnen. Es wird sich zeigen miissen, ob die auch bei den gra-
vierendsten Qualifikationstatbestdanden der Korruption noch verhdngbaren Geldstrafen der
Abschreckung dienen oder ob es zu einer nicht gerechtfertigten Begiinstigung bestimmter
Verurteilter kommt. Hier bleibt auch die Anwendungspraxis der russischen Gerichte zu der
neuen Form der Geldstrafe des Vielfachen des Bestechungslohns abzuwarten. Einen we-
sentlichen Faktor der Entwicklung kénnten die Kontrollinstrumente insbesondere der Uber-
einkommen von Europarat (GRECO) sowie OECD (Anti Bribery Commission) darstellen. Das
zum Teil dullerst negative Feedback, was Russland von der GRECO noch im Jahr 2008 auf
diese Weise erhielt, kénnte zugleich geeignet sein, Anderungen auszulésen. Ahnliches gilt
fiir den Beitritt zum OECD-Ubereinkommen gegen Korruption, der eine fortdauernde Steue-
rungsfunktion auf dem Weg Russlands zur Vollmitgliedschaft in der OECD entfalten konnte.
Es bleibt zu hoffen, dass sich die russische Gesetzgebung, insbesondere aber die russische
Rechtsprechung, durch diese Entwicklung ermutigen lasst und die erforderlichen Verande-
rungen nach der Prasidentschaftswahl Anfang Marz 2012 fortgefiihrt werden.

52 Circa 5 Mio. EUR.
5 Oben lll.1.a).
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Veranstaltungsberichte und Rechtspolitisches

Redaktionell zusammengestellt von Folker Bittmann, Leitender Oberstaatsanwalt, Dessau-
RoBlau

WisteV-Standards

4)

Fortsetzung des Artikels aus WiJ 1/2012 Seite 62 - 80: Themenblocke 1-3.

In der WiJ werden aktuelle Thesen und Fragestellungen von Folker Bittmann, Dessau-
RoBlauer Leitender Oberstaatsanwalt, in aufbereiteter und von ihm redaktionell verant-
worteter Form vorgestellt. Sie versuchen, den innerhalb von WisteV erzielten Diskussions-
stand reprasentativ widerzuspiegeln, kdnnen aber nicht durchweg Ergebnis eines vereins-
weiten Diskussionsprozesses sein. Sie stellen schon deshalb nie unverriickbare Endpunkte
dar.

Vielmehr sind die Leser, ob WisteV-Mitglieder oder nicht, aufgerufen, sich am steten Pro-
zess der Aktualisierung und Weiterentwicklung zu beteiligen und sich unter Angabe ihres
Berufes zu einzelnen, bereits benannten oder auch zusitzlichen Aspekten zu positionieren.
Im besten Falle findet so eine permanente Qualifizierung statt, die allen Interessierten eine
verldssliche Orientierung bietet.

Anregungen, Kritik oder Widerspruch kénnen gerichtet werden an: standards@wi-j.de.

WisteV ist ein Zusammenschluss verschiedener am Wirtschaftsstrafrecht beteiligter Berufs-
gruppen. Das bietet den Vorteil, Themen aus unterschiedlicher Sicht betrachten zu kénnen.
Auch damit wird es allerdings nicht gelingen, in jeglicher Hinsicht Konsens herzustellen. Be-
reits das Anstreben eines solchen Zieles ware von vorn herein, weil vollig unrealistisch, zum
Scheitern verurteilt. Aber mehr Klarheit zu schaffen, hinsichtlich des Trennenden wie des
Gemeinsamen, erscheint als wiinschenswert, sinnvoll und vor allem erreichbar. Ungewiss-
heiten mégen zwar den professionell am Wirtschaftsstrafrecht Beteiligten aus unterschiedli-
chen bis gegensatzlichen Griinden durchaus zupass kommen, weil dabei die Chance argu-
mentativer Beeinflussung des Ergebnisses groBer ist als beim Bewegen auf gesichertem Ter-
rain. Aber derjenige, der sich fragt, wie er auf rechtméaBlige Weise ein (wirtschaftliches) Ziel
erreichen kann, der hat keinerlei Interesse an Ungewissheiten. Er strebt nach einem ,safe
harbour’. Dieses Interesse ist vollig legitim: in einer freiheitlichen Gesellschaft darf — prinzi-
piell, trotz des faktisch erforderlichen Freischwimmens in einem Meer <und Mehr!> aus Bii-
rokratie — frei gehandelt und damit auch frei gewirtschaftet werden. Um von dieser Freiheit
innerhalb des legalen Rahmens Gebrauch machen zu kénnen, bedarf es der Rechtssicher-
heit. Diese wird in einer sich wandelnden Welt immer nur partiell erreicht werden kdnnen.
Das stellt die Sinnhaftigkeit dieses Ziels allerdings nicht in Frage.

WisteV hat es sich deshalb zur Aufgabe gemacht, fiir méglichst viele Themenfelder Stan-
dards dergestalt zu entwickeln, dass einerseits Konsentiertes und andererseits Kontroverses
formuliert wird. Geeignete Ausgangspunkte sind WisteV-Veranstaltungen zu aktuellen The-
men. Deshalb sind insbesondere diejenigen, die Regional- oder Facharbeitskreis-
Veranstaltungen organisieren, aufgerufen, das Diskutierte in diesen beiden Kategorien
moglichst tiefgehend zusammenzufassen. Es ist allerdings auch ohne weiteres denkbar,
derartige Aufstellungen auch aus anderem Anlass zu formulieren.

Themenblock: Bilanzstrafrecht

Redaktionell aufbereitet von Folker Bittmann auf der Basis einer von Prof. Dr. Martin Paul
WaBmer, Universitit Koln, erstellten Zusammenfassung seines Vortrags auf der WisteV-
wistra-Neujahrstagung im Januar 2012 in Frankfurt am Main. Ndhere Informationen zu der
Tagung finden Sie unter www.wistev.de (Archiv).

Konsens:




WiJ Ausgabe 2.2012

Veranstaltungsberichte und Rechtspolitisches

143

These 1:

These 2:

These 3:

These 4:

These 5:

These 6:

These 7:

These 8:

These 9:

These 10:

These 11:

These 12:

These 13:

Das Bilanzstrafrecht schiitzt vor einer vorsatzlichen unrichtigen oder verschlei-
ernden Darstellung der Verhéltnisse, § 331 Nrn. 1 und 2 HGB. Hingegen geniigt
Leichtfertigkeit bei Offenlegung einer unrichtigen oder verschleiernden Darstel-
lung eines nach internationalen Rechnungsstandards erstellten Einzelabschlus-
ses, wenn dieser nach § 325 Abs. 2a und b HGB von der Pflicht zur Erstellung ei-
nes HGB-Jahresabschlusses befreit, § 331 Nr. 1a, sowie Nr. 3 fur den Konzernab-
schluss.

Das Insolvenzstrafrecht schiitzt zusétzlich — aber nur beim Handeln in der Krise
und zusatzlich im Fall der Zahlungseinstellung, der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens oder der Abweisung des Eréffnungsantrags mangels Masse — vor der
Aufstellung von Bilanzen, bei denen die Ubersicht (iber den Vermdgensstand
vorsatzlich oder fahrlassig erschwert ist, § 283 Abs. 1 Nr. 7a, Abs. 4 Nr. 1 und 5
Nr. 1 StGB.

Das Strafrecht ist limitiert bilanzrechtsakzessorisch, so dass nur wenige Bilanz-
verstof3e eine Strafbarkeit begriinden kénnen.

Erfasst sind nur solche Bilanzfalschungen, die sowohl evident, d.h. ,schlechthin
unvertretbar”, als auch wesentlich und so erheblich sind, dass sie das ,Gesamt-
bild” der Darstellung beeintrachtigen.

Eine absolute Wahrheit im bilanziellen Sinne (,die richtige Bilanz") existiert
nicht. Die Bilanzwahrheit ist aufgrund der Komplexitdat und demzufolge der
Mehrdeutigkeit vieler rechnungslegungsrelevanter Sachverhalte ,relativ”.

Die blo3e Nutzung von Ansatz-, Bewertungs- und Darstellungswahlrechten, bi-
lanzpolitischen Ermessensspielrdumen, zuldssigen sachverhaltsgestaltenden
MaBnahmen und Auslegungsspielrdaumen macht die Bilanz nicht unrichtig.

Mit der VO (EG) Nr. 1606/2002 wurden 2005 die vom |ASB herausgegebenen
IFRS zum Rechnungslegungsstandard fiir Konzernabschliisse von kapitalmarkt-
orientierten Gesellschaften in der EU. Da eine unmittelbare Anwendung der
Standards privater Gremien ausscheidet, sind nur diejenigen Standards verbind-
lich, die nach Durchlaufen des sog. Komitologie-/Endorsement-Verfahrens
durch Verordnungen anerkannt und veroéffentlicht sind (,EU-IFRS”).

Die Einbeziehung der ,EU-IFRS” ist verfassungsrechtlich prinzipiell unbedenk-
lich, da die deutschen Reprasentanten ausreichend am Komitologie-
/Endorsement-Verfahren beteiligt sind. Bedenken kénnte jedoch die nur zu-
riickhaltende Nutzung der vorhandenen Kontrollmdglichkeiten wecken.

Beim deutschen HGB-Abschluss steht der Glaubigerschutz und damit der Kapi-
talerhalt im Vordergrund. Dagegen geht es beim angelsachsisch gepragten
IFRS-Abschluss um die Kapitalmarktinformation und damit die Performance.

Der IFRS-Abschluss baut viel starker als der HGB-Abschluss auf Prognosen statt
auf Fakten auf. Dieser Paradigmenwechsel von einer ,objektiven” zu einer ,sub-
jektiven” Bewertung ermdglicht eine kaum angreifbare ,Bilanzkosmetik”.

Beim IFRS-Abschluss fiihren strukturelle Mangel und Gestaltungsmoglichkeiten
dazu, dass der Grundsatz der Bilanzwahrheit viel starker als beim HGB-Abschluss
relativiert ist. Dadurch buBt auch das Bilanzstrafrecht an Scharfe ein.

Lickenhafte, unklare oder abdingbare Vorgaben der Rechnungslegung - sei es
nach HGB, sei es nach IFRS —, scheiden als Basis fiir eine Bestrafung aus.

Es ist daher die Aufgabe des Gesetzgebers, durch klare Vorgaben Liicken, Unge-
reimtheiten und unverantwortlichen Spielrdumen entgegenzuwirken, um eine
stabile und Uberzeugende Grundlage fiir die strafrechtliche Bewertung der
Rechnungslegung zu schaffen, und die Aufgabe der Wissenschaft, den Gesetz-
gebungsprozess durch die Systematisierung und Systembildung des Bilanz-
rechts zu unterstiitzen.
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5) Themenblock: Verwendungsverbot, § 97 Abs. 1 S. 3 InsO

Aufbereitet und zusammengefasst von Folker Bittmann nach einer Tagung des WisteV-
Arbeitskreises ,Insolvenzstrafrecht’ am 29.11.2011 in den Raumen des BGH. Ndhere Infor-
mationen zu der Tagung finden Sie unter www.wistev.de (Archiv).

Grundlegendes:
Die Ergebnisse unterscheiden sich grundlegend danach, ob man

a) § 97 Abs. 1 S. 3 InsO fiir sich betrachtet und diese Bestimmung allein auf der Basis
der Gesetzgebungsmaterialien der InsO auslegt mit der moglichen Folge eines im
Extrem bis zur Unzuldssigkeit der Lektiire der Insolvenzakten seitens der Justiz
(Staatsanwaltschaft und Strafgericht) reichenden Beweiserhebungsverbots, oder

b) § 97 Abs. 1S. 3 InsO als durch das Justizmitteilungsgesetz modifiziert betrachtet.

Es ist derzeit nicht ersichtlich, dass und wie diese sich gegeniiberstehenden Fronten aufge-
weicht werden konnten. Die nachfolgenden Thesen beruhen auf der zu b) dargelegten
Grundannahme. Deshalb ist ,Konsens' in Klammern gesetzt. Allerdings stehen diese (be-
grenzt) konsentierten Aussagen mit Ausnahme der Thesen 6 und 7 (das gilt eingeschrankt
auch fir die Thesen 27, 28 und 32) nicht in einem (logischen) Widerspruch zur Grundan-
nahme a).

(Konsens):

These 1:  Es besteht ein Zielkonflikt zwischen der umfassenden Auskunftspflicht im Insol-
venzverfahren und dem verfassungsverbiirgten Schweigerecht im Ermittlungs-
und Strafverfahren.

These 2: Im Jahre 1981 entwickelte BVerfGE 56, 37 ff. eine Losung dahingehend, dal3
zwar die Auskunftspflicht uneingeschrankt besteht, hinsichtlich der erteilten
Auskunft aber ein strafprozessuales Verwertungsverbot eingreift. Dessen kon-
krete Ausgestaltung (einschlieflich der etwaigen Regelung einer Friih- und
Fernwirkung) kdnne aber nur der Gesetzgeber vornehmen. Ein tiber ein Verwer-
tungsverbot hinausgehendes Verwendungsverbot befilirwortete hingegen der
damalige Richter am BVerfG HeuB3ner in seinem Sondervotum.

These 3: Mit § 97 Abs. 1 S. 3 fiihrte die 1994 verabschiedete, am 1.1.1999 in Kraft getrete-
ne Insolvenzordnung ausdriicklich ein Verwendungsverbot ein: Die Auskunft
darf seitdem auch nicht mehr den Weg zu Erkenntnisquellen weisen.

These 4:  Allerdings schuf das bereits zum 1.6.1998 in Kraft getretene Justizmitteilungs-
gesetz die gesetzliche Grundlage fiir die ,Mitteilungen in Zivilsachen’ denen zu-
folge die Insolvenzgerichte die Staatsanwaltschaften tber die Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens ebenso zu unterrichten haben wie tber die Abweisung ei-
nes Insolvenzantrags mangels Masse.

These 5:  Das Insolvenzgericht darf die Staatsanwaltschaft von der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens ebenso wie von einer Antragsabweisung mangels Masse in
Kenntnis setzen - auch bei einem Eigenantrag.

These 6: Die Staatsanwaltschaft darf Insolvenzakten lesen.

These 7:  Die Staatsanwaltschaft darf im Insolvenzer6ffnungs- und im Insolvenzverfahren
pflichtgeman erteilte Auskiinfte des Schuldners bzw. des vertretungsberechtig-
ten Organs, soweit sie Inhalt der Insolvenzakte geworden sind, ebenso wie Pas-
sagen der Insolvenzakten, in denen auf solche Auskiinfte Bezug genommen
wird, zwar lesen, aber weder ohne weiteres verwerten noch verwenden.

These 8:  Soweit der Inhalt der Insolvenzakte nicht auf in These 7 genannten Auskiinften
beruht, ist er verwendbar, d.h. aus ihm darf Verdacht geschépft werden und er
darf den Zugang zu Beweismitteln weisen.
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These 9:

These 10:

These 11:

These 12:

These 13:

These 14:

These 15:

These 16:

These 17:

These 18:

These 19:

These 20:

These 21:

These 22:

These 23:

These 24:

Das Verwendungsverbot des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO greift nur bei Vorliegen fol-
gender tatbestandlicher Voraussetzungen ein:

e Auskunft,
* beruhend auf Auskunftspflicht gemal3 § 97 Abs. 1S. 1 InsO,

* Straf- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen den Auskunftspflichti-
gen oder dessen Angehorige (§ 52 Abs. 1 StPO), und

* fehlende Zustimmung des die Auskunft Erteilenden.

§ 97 Abs. 1 S. 3 InsO erstreckt sich nicht auf Angaben im Eigenantrag auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens.

Soweit im oder aus Anlass des Eigenantrags Auskinfte in Erfillung einer gesetz-
lichen Pflicht erteilt werden, greift ein verfassungsunmittelbares Verwertungs-
verbot in Anlehnung an BVerfGE 56, 37 ff. ein.

Das Verwertungsverbot gemal3 These 11 erstreckt sich mit Inkrafttreten des
ESUG auch fiir die dem Eigenantrag beizufligende Glaubigerliste.

Entgegen OLG Jena (12.8.2010 — 1 Ss 45/10) fallen auch Angaben gegeniiber
dem schlichten Gutachter im Insolvenzeréffnungsverfahren unter die Aus-
kunftspflicht: er ist bloBer Helfer des Insolvenzgerichts, Angaben dem Gutachter
gegeniber sind folglich mittelbare Angaben gegeniliber dem Insolvenzgericht,
so dass sie vom Verwendungsverbot des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO erfasst werden.

Bestiinde gegenliber dem Gutachter keine Auskunftspflicht, so waren dennoch
erteilte Auskinfte freiwillig, so dass nicht einmal ein verfassungsunmittelbares
Verwertungsverbot in Anlehnung an BVerfGE 56, 37 ff. eingriffe. Diese Rechtsla-
ge wiirde eine Belehrungspflicht verlangen.

§ 97 Abs. 1 S. 3 InsO erfasst alle auf der Auskunftspflicht des § 97 Abs. 1 S. 1 InsO
beruhenden, nicht nur die im Wege des Zwangs erteilten Auskiinfte.

Im Verfahren gegen weitere Verantwortliche (z.B. Mitgeschéftsfiihrer) sind die
erteilten Auskinfte verwertbar.

Freiwillige AuBerungen sind hingegen frei verwert- und (erst recht) verwendbar.

In duBerst seltenen Ausnahmefallen konnen Auskiinfte auch gegeniiber dem
Insolvenzgericht oder Insolvenzverwalter freiwillig sein. Denkbar ist das etwa
bei Irrtum Uber die Person des Insolvenzverwalters oder eines seiner Mitarbeiter
und bei AuBerungen in privatem Rahmen <'Bierlaune’>.

Freiwillig sind alle Angaben, die der Auskunftspflichtige Dritten gegeniiber ta-
tigte (z.B. gegeniliber dem Leiter der eigenen Buchhaltung).

Beruht eine Information auch auf einer vom Auskunftspflichtigen unabhangi-
gen Quelle, so darf sie verwertet werden.

Falsche Angaben sind nicht AusfluB der Auskunftspflicht. Sie konnen also frei
verwertet werden.

Schweigen ist keine Erteilung einer Auskunft, darf folglich verwertet und ver-
wendet werden.

Das gilt auch fiir beredtes Schweigen. Soweit es einen Informationsgehalt auf-
weist, fallt es nicht unter § 97 Abs. 1 S. 3 InsO (Beispiel: Angaben Ende 2011 ,Bi-
lanzen 2000 bis 2008 liegen vor”. Hier ist nicht die Auskunft selbst verwert- und
verwendbar, wohl aber die Lucke: Bilanzen 2009 und 2010 fehlen).

Handelsblicher werden nicht aufgrund insolvenzrechtlicher Pflichten gefiihrt,
ebensowenig Bilanzen aus diesem Grund erstellt: Beide sind deshalb frei ver-
wert- und verwendbar.
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6)

These 25:

These 26:

These 27:

These 28:

These 29:

These 30:

These 31:

These 32:

Kontrovers:

Frage 1:

Frage 2:

Das gilt aber nur fiir das Buchwerk selbst. Das bedeutet, daB3 eine im Insolvenz-
verfahren erteilte Auskunft Gber das Versteck unter § 97 Abs. 1 S. 3 InsO fallt.

(Verallgemeinerung von These 25): Hinsichtlich der Nutzung bereits im Insol-
venzverfahren aufgedeckter eigenstandiger Informationsquellen liegt keine
Verwendung einer Auskunft (im Ermittlungs- oder Strafverfahren) vor, also z.B.
betreffend vom Insolvenzverwalter aufgrund einer Auskunft oder nach Auswer-
tung ihm zugénglich gemachter Buchfiihrungsunterlagen und Bilanzen zur
Masse gezogenes Auslandsvermdgen. Das Gesetz kennt keine mittelbare
Fernwirkung.

Wurden in Erfullung von § 97 Abs. 1 S. 1 InsO getdtigte Angaben ohne Zustim-
mung strafprozessual verwertet, so darf die Information im Ermittlungs- und
Strafverfahren nur dann weiter genutzt werden, wenn sie sich auch auf eine von
der Auskunft unabhéngige, also uneingeschrankt verwertbare Quelle zuriick-
fuhren lasst.

Da es der Prifung im Ermittlungs- und Strafverfahren unterliegt, ob eine Aus-
kunft auf der  insolvenzrechtlichen Auskunftspflicht beruht oder nicht und ob
sie unter § 97 Abs. 1 S. 3 InsO fallt, handelt es sich bei dieser Vorschrift allein um
ein Verwertungs- und Verwendungs-, nicht aber um ein Beweiserhebungsver-
bot.

Der Insolvenzverwalter kann als Zeuge vernommen werden. Er verfligt Uber
kein Schweigerecht.

Sofern der als Zeuge vernommene Insolvenzverwalter Informationen wieder-
gibt, die ausschlieBlich auf einer im Eroffnungs- oder Insolvenzverfahren erteil-
ten Pflichtauskunft beruhen und der Pflichtige keine Zustimmung zur Verwer-
tung und Verwendung erteilt hat, greift das Verwertungs- und Verwendungs-
verbot des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO ein.

Das Insolvenzgutachten kann grundsatzlich nicht als schriftliches Beweismittel
im Wege des Urkundenbeweises in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden, §
250 S. 2 StPO. Anderes gilt nur unter den Voraussetzungen des § 251 Abs. 1 Nrn.
1 und 2 StPO.

Ein auf den Inhalt der Insolvenzakte gestitzter Vorhalt ist zuldssig, soweit die
vorgehaltene Stelle nicht unter das Verwendungsverbot des § 97 Abs. 1 S. 3 In-
sO fallt.

Gilt These 16 nur im Fall selbstandiger Verfahren oder auch bei Ermittlungen in
einem Verfahren gegen alle Verantwortlichen?

Gilt § 97 Abs. 1 S. 3 InsO auch im Ordnungswidrigkeitenverfahren nach § 30
OWiG? Das Gesetz trifft keine Regelung. Das Bundesverfassungsgericht hilt es
fur verfassungsgemaRB, wenn das Organ insoweit kein Zeugnisverweigerungs-
recht eingeraumt bekommt: Ist dieser Gedanke auf das Verwendungsverbot
gemaB § 97 1 3 InsO Ubertragbar?

Themenblock: Verfahrensdauer

Aufbereitet

und zusammengestellt von Folker Bittmann nach einer Tagung der Regional-

gruppe Osten am 9.2.2012 in Berlin zu dem Thema: Uberlange Verfahrensdauer in Wirt-

schaftsstrafsachen: Ursachen und Abhilfen. Ndhere Informationen zu der Tagung finden Sie

unter www.wistev.de (Archiv).

Konsens:

These 1:

Fir die Strafzumessung bedarf es der Unterscheidung zwischen folgenden, ggf.
mildernden Erwdagungen:

* (Langer) Abstand zwischen Beendigung der Tat und Entscheidung.




WlJ Ausgabe 2.2012 Veranstaltungsberichte und Rechtspolitisches 147

* (Besondere) Belastungen aufgrund der Durchfiihrung des Verfahrens.
* (Rechtstaatswidrige) Verfahrensverzogerungen.
Nachfolgende Thesen beziehen sich allein auf den Aspekt (3).

These 2:  Prozessual zuldssiges Verhalten fiihrt nicht zu einer rechtstaatswidrigen Verfah-
rensverzogerung. Das gilt fiir das Verhalten aller Beteiligten.

These 3:  Verzogerungen, die ihre Ursache zwar im Verantwortungsbereich der Justiz ha-
ben, aber auf einer insgesamt akzeptablen Arbeitsorganisation beruhen, sind
nicht rechtstaatswidrig.

These 4:  Eine rechtstaatswidrige Verfahrensverzogerung lasst sich nicht allein mit zeitli-
chen Umstdnden begriinden. Es miissen vielmehr fallbezogen die jeweiligen
Umstéande und deren Ursachen beriicksichtigt werden.

These 5:  Bei der Einzelfallbetrachtung sind Umfang, Schwierigkeitsgrad und das Verhal-
ten der Beteiligten in den Blick zu nehmen.

These 6:  Die Vollstreckungslosung ist der friiher praktizierten Strafzumessungslésung
Uberlegen.

These7:  Die Verzégerungsriige mit der Moglichkeit einer Entschadigung steht neben
der Vollstreckungslosung. Es ldsst sich noch nicht absehen, ob es sich dabei aus-
schlieBlich um ein Alternativverhdltnis handelt.

These 8:  Die Verfahrensdauer in Wirtschaftsstrafsachen findet ihre wesentliche Ursache
in der Komplexitat der Materie und ist nicht prinzipiell einer Gruppe von Verfah-
rensbeteiligten anzulasten. Das gilt auch in Bezug auf die Wehrhaftigkeit der
Angeklagten.

These 9:  Es besteht ein Missverhaltnis zwischen den der Komplexitdt geschuldeten An-
forderungen an die Justiz und deren Ausstattung.

These 10: Die durchaus wiinschenswerte Vereinfachung der Rechtslage darf nicht dazu
fuhren, dass an insgesamt unvermeidliche Versto3e strafrechtliche Folgen ge-
knipft werden, auch wenn jeder einzelne auf einer fiir sich gesehen vermeidba-
ren Sorgfaltswidrigkeit beruht.

These 11:  Zwischen praktikablen Moglichkeiten der Berechnung des Nachteils bei der Un-
treue auch in komplexen Sachverhalten und dem Bediirfnis nach alternativen
(nicht notwendig: straf-)rechtlichen Losungen besteht ein inhaltlicher Zusam-
menhang.

These 12:  Es sollte auf Gesetzesebene gepriift werden, ob

in Wirtschaftsstrafsachen nur Schoffen mit besonderer Sachkunde eingesetzt
werden (nach den Vorbildern der Kammer fiir Handelssachen und dem Arbeits-
gerichtsgesetz), und

der Einsatz von Richtern und Staatsanwalten auf dem Gebiet der Wirtschafts-
strafsachen besser dotiert werden sollte.

These 13:  Auf der Basis des derzeitigen Rechtszustands ist lber eine Reduzierung der
Komplexitat in jedem Verfahren (in Anlehnung an den Rechtsgedanken der §§
154, 154a StPO) zu entscheiden. Das gilt fiir jedes Verfahrensstadium.

These 14:  (Justiz-)Organisatorisch sollte gepriift werden,

* ob und wie der wirtschaftliche Sachverstand innerhalb der Justiz vermehrt
werden muss und kann,

* wie sichergestellt werden kann, dass Staatsanwalte und Richter mit beson-
deren Kenntnissen des Wirtschaftslebens moéglichst lange und intensiv ihre
Fahigkeiten anwenden kénnen und nicht (ohne adaquaten Ersatz) ander-
weit verwendet werden,
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auf welche Weise das justizielle Verfahrensmanagement verbessert werden
kann,

ob eine Entlastung der erkennenden Richter durch Assistenten sachgerecht

ware,

ob und wie die Verteidigung friihzeitiger als bisher und zwar auch schon im
Ermittlungsverfahren einbezogen werden kann, und

ob die Konzentration der Wirtschaftsstrafsachen auf einen Senat des BGH
winschenswert ware.

Tagungsbericht

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht, Dr. Matthias Brockhaus

Tagungsbericht zur WisteV-wistra-
Neujahrstagung vom 20./21.01.2012 in
Frankfurt a.M.

Die gemeinsam von der WisteV und der wistra organsierte Neujahrstagung fand dieses Jahr
erneut unter regem Interesse statt. Es ist sicherlich zu friih, von einer ,Tradition” zu sprechen
die Tatsache, dass die dritte WisteV-wistra-Jahrestagung in Folge bereits Wochen zuvor
ausgebucht war und ca. 120 Teilnehmer zahlte, lasst aber erwarten, dass sich diese Veran-
staltung als feste GréBe neben dem bereits bestehenden Tagungsangebot etablieren wird.
Dafiir spricht auch, dass sich die diesjahrige WisteV-wistra-Neujahrstagung, die unter dem
Tagungstitel ,Moloch Wirtschaftsstrafrecht — Staatliche Wirtschaftslenkung durch die und auf
Kosten der Justiz?” stand, erneut ausschlie3lich auf wirtschaftsstrafrechtliche Themen sowie
deren interdisziplindre Schnittstellen konzentriert hat und aufgrund dieser Fokussierung ein
+Alleinstellungsmerkmal” in der Tagungslandschaft ausweist.

Eingefiihrt wurde die Tagung mit einem kurzen Vortrag von Salditt, der sich mit der der Ta-
gung zugrundeliegenden Begrifflichkeit ,Moloch” grundlegend auseinandersetzte, die — wie
der Duden formuliert — eine ,grausame Macht” umschreibt, die ,immer wieder neue Opfer for-
dert und alles zu verschlingen droht".

Es folgte ein Vortrag des Philosophen und Okonomen Kliemt. Unter dem Arbeitstitel ,Zur
Strafempfindlichkeit des homo oeconomicus” fiihrte Kliemt in den ersten Themenblock ein,
der unter dem Titel ,Unsichtbare Hand des Marktes oder starker Arm des Gesetzes” stand. Ho-
mo oeconomicus bezeichnet bekanntermallen — vereinfacht gesprochen - einen (fiktiven)
Akteur, der eigeninteressiert und rational handelt, seinen eigenen Nutzen maximiert, auf
veranderliche Restriktionen reagiert, feststehende Praferenzen hat und tber vollstandige In-
formationen verfligt. Es sei zweifelhaft, dass der Mensch tberhaupt als homo oeconomicus
agiere, hiergegen sprachen schon empirische Untersuchungen. Kritisch beleuchte wurde
ferner die verbreitete Vorstellung, dass sich die Strafgesetzgebung an der Strafempfindlich-
keit des homo oeconomicus auszurichten habe.

Diesem wirtschaftsphilosophischen Eingangsvortrag folgte Theile mit einem Referat, in dem
er sich mit der systemtheoretischen Frage einer ,rationalen Gesetzgebung im Wirtschafts-
strafrecht” auseinandersetzte. Einer ,rationalen” Gesetzgebung widerspreche etwa die ge-
setzliche Regelung zum ,Deal”. Insgesamt sei festzuhalten, dass es im Bereich des Wirt-
schaftsstrafrechts auBerordentlich schwierig sei, unter dem Aspekt des Ausgleichs unter-
schiedlicher Interessenlagen eine adaquate Normierung zu erreichen. Eine ,grof3e Losung”
sei in diesen Bereich von der Gesetzgebung jedenfalls nicht zu erwarten.

Der Themenblock wurde mit einem Vortrag von Korte abgeschlossen, der aus Sicht eines in
der Bundesministerialverwaltung titigen Praktikers einen Uberblick tiber die ,EU-rechtlichen
Rahmenbedingungen der nationalen Gesetzgebung im Wirtschaftsstrafrecht” gab. Korte wies
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auf die vielfaltigen, teils uniiberlegten und verfassungsmaBig bedenklichen strafrechtlichen
Aktivitaten auf europdischer Ebene hin. Exemplarisch lieBe sich dies an den Extensionsten-
denzen im Bereich der Vermdgensabschopfung belegen. Insgesamt sei die (erniichternde)
Tendenz zu erkennen, dass Strafrechtspolitik auf européaischer Ebene als ein Mittel zur Kon-
junkturbelebung angesehen werde.

In der abendlichen Podiumsdiskussion, die von Jahn (FAZ) moderiert wurde, wurden die ver-
fahrensrechtlichen Perspektiven und typischen Probleme bei der praktischen Bewaltigung
von Wirtschaftsstrafverfahren erdrtert. Ronnau wies darauf hin, dass sich die Bedeutung der
Hauptverhandlung ,verfliichtige” und somit rechtsdogmatische Fragen in den Hintergrund
treten wirden. Folge sei, dass eine ganze Rechtskultur ,kaputt” gehe. Gleichwohl wurde -
etwa von Ignor - hervorgehoben, dass die Kommunikation aufgrund der hohen Komplexitat
wirtschaftsstrafrechtlicher, kaum ,handelbarer” Verfahren zwischen den Verfahrensbeteilig-
ten notwendig und verniinftig sei. Kritiker aus dem Podium hingegen wiesen darauf hin,
dass auch (komplexe) Wirtschaftsstrafverfahren streitig und konfrontativ durchgefiihrt wer-
den miussten, sofern dies erforderlich sei.

Der zweite Themenblock ,Wirtschaftsstrafrecht als Strafrecht sui generis” begann mit einem
Vortrag von Nuzinger, der der Frage nachging, ob es bereits faktisch einen besonderen All-
gemeinen Teil des Wirtschaftsstrafrechts gebe. Er vertrat — exemplarisch etwa anhand der
Irrtums- sowie der Kausalitédtslehre (Stichwort: Gremienentscheidungen) - die These, dass
der herkdmmliche Allgemeine Teil im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts neu gedacht wer-
den misse. Diese Auffassung fand im Podium Beflirworter, so wies ein Teilnehmer darauf
hin, dass die Vorsatzlehre im Wirtschaftsstrafrecht langst tGberholt sei. Vielmehr sei zu beo-
bachten, dass in der Rechtswirklichkeit eine ,weit gefasste Moglichkeitstheorie” zum Nach-
weis des (bedingten) Vorsatzes ausreiche.

Im Anschluss beleuchtete Temming die Theorie und Praxis der Strafzumessung im Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht. Nach Auswertung amtlicher Strafverfolgungsstatistiken und
eigener berufsbezogener Erfahrungen sei festzustellen, dass Wirtschaftsstrafkammern im
Verhiltnis zu allgemeinen Strafkammern, deren Verfahren in Ermangelung spezifischer wirt-
schafsrechtlicher Kenntnisse nicht ibernommen worden seien, deutlich milder sanktionie-
ren wiirden. Insbesondere im Bereich des Steuerstrafrechts seien Uberraschend niedrige
Strafen festzustellen. Von einem ,Moloch Wirtschaftsstrafrecht” konne mithin kaum gespro-
chen werden.

In einem sich anschlieBenden Referat befasste sich Gerke mit den Nebenfolgen von Wirt-
schaftsstrafverfahren. Gerke zeigte auf, dass strafrechtliche Nebenfolgen etwa gewerbe-
rechtlicher, arbeitsrechtlicher oder allgemein zivilrechtlicher Art besonders gravierend fiir
die Betroffenen sein kénnen. In besonderer Weise biete das Wirtschaftsverwaltungsrecht ein
scharfes Sanktionsinstrument, so dass sich die Frage stelle, ob die gravierenden Folgen den
Resozialisierungsgedanken der Kriminalstrafe konterkarieren wiirden.

Im dritten und letzten Tagungsblock (,Der Jahresabschluss als Grundlage kaufmdnnischer und
strafrechtlicher Entscheidungen — exemplarische Betrachtung einer zentralen Schnittstelle zwi-
schen Wirtschaft und Strafecht”) gab Graf von Kanitz eine Ubersicht (iber die Grenzen zulassi-
ger Bilanzpolitik und Sachverhaltsgestaltung in der deutschen handelsrechtlichen Rech-
nungslegung. Hierbei ging er der Grundfrage nach, wann eine Bilanz unrichtig wird.

WaBmer schloss sich dieser Thematik mit einem Vortrag an und stellte Gberblickhaft die Be-
rihrungs- und Reibungspunkte zwischen Bilanz- und Strafrecht dar. Zugleich wies er darauf
hin, dass die gerichtspraktische Bedeutung des Bilanzstrafrechts gering sei.

Der Themenblock wurde sodann beendet mit einem Bericht von Jung Yoo, der einen Uber-
blick aus Sicht der BaFin Uber die Praxis des Bilanzkontrollverfahrens (,Enforcement-
Verfahren) gab.

Die inhaltlich sehr anspruchsvolle Veranstaltung hat aufgezeigt, dass unabhéngig von der
Bewertung der Angemessenheit strafrechtlicher Sanktionierungen, die ,grausame Macht”
des Wirtschaftsstrafverfahrens omniprasent ist: Sie zeigt sich in einer ausufernden, fiir die
Betroffenen kaum noch zu tberblickenden und nachvollziehbaren Gesetzgebung (zuneh-
mend auch auf europaischer Ebene) und Verfahrensfilhrung der Ermittlungsbehorden,
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tiberlangen und komplexen Strafverfahren, erheblichen finanziellen (Folge-) Risiken und
immateriellem Schaden fir betroffene Einzelpersonen und Unternehmen. Auch wenn diese
Erkenntnis sicherlich nicht neu ist, hat die Tagung dazu beigetragen, die ,Macht, die alles zu
verschlingen droht” vertiefend zu analysieren und aktuelle Entwicklungen im Wirtschafts-
strafrecht aufzuzeigen. Aus Sicht des in der Praxis tatigen Verteidigers oder Unternehmer-
vertreters bleibt die Erkenntnis, dass gerade die ,Macht” Wirtschaftsstrafrecht durch die be-
schriebene ,Uberfrachtung” immer schwerfilliger wird. Die sich hieraus ergebenden Gestal-
tungsspielraume gilt es zu nutzen.

Rezensionen

Leitender Oberstaatsanwalt Folker Bittman, Dessau-Rof3lau

Achenbach, Hans/Ransiek, Andreas
(Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht

3. Auflage, Heidelberg, Miinchen, Landsberg, Frechen, Hamburg 2012, 1762 Seiten, 149,95
Euro

3 Auflagen in knapp 8 Jahren: Allein das zeigt bereits den Erfolg dieses Handbuchs. 30 Auto-
ren plus ein in der Mitarbeiterliste ,unterschlagener’, 10 Anwalte, 11 Professoren, aber nur
ein hauptamtlicher Richter und 2 Staatsanwalte, 30 Mdnner und eine (bestimmt nicht: Quo-
ten-)Frau haben in 15 Teilen 42 Abschnitte zum ,eigentlichen’ Wirtschaftsstrafrecht verfasst
und dabei die Teile des ,gesamten’ Rechtsgebietes unbeachtet gelassen, die zu ihm nur ,im
weiteren Sinne’ gehdren. Angesichts der gleichwohl gebotenen Stofffiille erscheint dies
zumindest prima facie nicht als Nachteil, zumal dann nicht, wenn auch Daten-, Datennetz-
und Zahlungskartendelikte sowie das Geschmacksmusterstrafrecht mehr oder weniger aus-
fihrliche Behandlung finden.

Obwohl die Beitrage eine durchaus unterschiedliche Behandlungstiefe aufweisen, zeichnet
die meisten ein wenigstens knapper systematischer Uberblick tiber das jeweilige Thema
aus, der dem Leser auf diese Weise den Einstieg in die Materie erleichtert. Hilfreich wirken
dabei auch die angemessen sparsam eingestreuten, drucktechnisch hervorgehobenen zu-
sammenfassenden oder die Abgrenzungsparameter beispielhaft beleuchtenden Erinne-
rungsposten.

Am Anfang steht ausschnittsweise eine Art ,Allgemeiner Teil’ des Wirtschaftsstrafrechts.
Achenbach stellt natirliche Personen als die strafrechtlichen Adressaten und juristische Per-
sonen als die von besonderen Vorschriften des Ordnungswidrigkeitenrechts erfassten Zu-
rechnungsadressaten vor. Die in Teil 1, Kapitel 3, Rn. 19, dokumentierte Einleitung des Ab-
schieds von der Interessentheorie als Mittel der Zurechnung von Vertreterhandeln i.S. von §
14 StGB ist mittlerweile (fast) vollzogen (BGH, ZWH 2012, 16 ff.).

Neu aufgenommen sind die Ausfiihrungen von Rotsch zum Thema Compliance (Teil 1, Kapi-
tel 4) - zu Recht fein sauberlich getrennt von den ,Privaten Ermittlungen’ (Teil 15, Salvenmo-
ser/Schreier). Dass allerdings fast das gesamte Wirtschaftsstrafrecht zwischen beiden Gebie-
ten abgehandelt wird, obwohl es doch klare Beziige zwischen ihnen gibt, ist jedenfalls nicht
zwingend. Bemerkenswert ist, dass die im Hinblick auf interne Ermittlungen strafprozessual
umstrittenste Frage, namlich die nach Eingreifen eines Verwertungs- oder gar Verwen-
dungsverbots, nur von Rotsch (mit letztgenanntem Ergebnis, Teil 1, Kapitel 4, Rn. 52) behan-
delt wird. Dieser wiederum scheint sein Manuskript derart friih fertiggestellt zu haben, dass
er auf die sogar ein Verwertungsverbot verneinende Entscheidung des LG Hamburg, wistra
2011, 192 f,, zur HSH Nordbank nicht mehr eingehen konnte. Zuvor arbeitete Rotsch ber-
zeugend heraus, dass Criminal Cpompliance nicht vom typisch wirtschaftsstrafrechtlichen
Blick auf vergangene Sachverhalte gepragt ist, sondern sich mit der Antezipation von straf-
rechtlichen Risiken und damit der Vorsorge gegen ihre Realisierung befasst (Teil 1, Kapitel 4,
Rn. 5 ff.). Erfreulich unaufgeregt fallen seine Bemerkungen zur strafrechtlichen Haftung des
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Compliance-Beauftragten aus (Teil 1, Kapitel 4, Rn. 33 ff.). Damit schafft sich Rotsch die Basis
fiir seine ebenso kiihle wie zutreffende Ablehnung einer pauschalierenden Betrachtung mit
der Folge der Bejahung einer strafrechtlichen Garantenstellung nur fiir den Fall, dass dem
Compliance-Beauftragten zivilvertraglich nicht nur die Erfolgsabwendungspflicht tGbertra-
gen, sondern auch die Vornahme der dafiir erforderlichen Handlungen gestattet ist (Teil 1,
Kapitel 4, Rn. 38 ff.; Seier, Teil 5, Kapitel 2, Rn. 292, hilt es dariiber hinausgehend fiir denkbar,
dass eine Betreuungspflicht des Compliance-Beauftragten fiir das gesamte Vermdgen des
Unternehmens i.S. von § 266 StGB im Hinblick auf durch Straftaten drohende Einbuf3en be-
jaht werden wird). Ob Unternehmensrichtlinien, wie Rotsch fiirchtet (Teil 1, Kapitel 4, Rn. 47;
ahnlich Seier, Teil 5, Kapitel 2, Rn. 293) tatsachlich die unerwiinschte Nebenwirkung zeitigen,
strafbarkeitsbegriindend zu wirken, erscheint als zweifelhaft: Soweit sie sowieso bestehen-
de strafrechtliche Pflichten lediglich konkretisieren, begriinden letztere und nicht die Richt-
linien die Strafbarkeit. Reichen diese jedoch weiter als die Strafgesetze, begriinden also tGiber
das Gesetz hinausgehende Pflichten, so ist es keineswegs selbstverstandlich, dass deren
Verletzung quasi automatisch auch strafrechtliche Folgen zeitigt. FormalverstoBe allein be-
griinden z.B. noch keine Pflichtwidrigkeit i.S. des § 266 StGB (ndher dazu Bittmann, NStZ
2012, 57 ff.,59; s.a WisteV-Standard 2 — Untreue - These 4). Denkbar ist jedoch eine allge-
meine Steigerung an die Kontrollanforderungen aufgrund des héheren Niveaus der Ver-
kehrsiblichkeit (vgl. dazu Bock, Criminal Compliance, Baden-Baden 2011, S. 234 f.) Die straf-
begriindende Wirkung wiirde allerdings (zumindest partiell) unvermeidlich werden, wiirde
§ 299 StGB auf die Ponalisierung quasi jeder arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung ausge-
weitet werden (dazu Rénnau, Teil 3, Kapitel 2, Rn.81). Dass Compliance-Richtlinien, richtig
verstanden, nicht rein formal gehandhabt werden kénnen, dass es nicht gentigt, nur Check-
listen quasi abzuhaken, kann nicht oft genug betont werden. Rotsch weist deshalb auch vol-
lig zu Recht darauf hin, dass die Erwartung, allein schon das Bestehen derartiger Bestim-
mungen garantiere strafrechtskonformes Verhalten, absurd ist (Teil 1, Kapitel 4, Rn. 45).
Sachgerechter Einsatz verspricht hingegen sogar einen gesteigerten Ertrag (Bock, a.a.O., S.
436 ff.). Salvenmoser/Schreier variieren das Thema ,Private Ermittlungen’ in Teil 15 in der Viel-
falt seiner zivil-, arbeits-, datenschutz- und sonstigen 6ffentlich - rechtlichen Facetten. Die
strafprozessualen Implikationen stehen dabei schwerpunktmaBig unter der Frage eines
Verwertungsverbots von Privaten rechtswidrig erlangter Informationen (Teil 15, Rn. 66 ff.).
Die Grenzen zuldssiger Verwendung rechtmdBig erworbener Kenntnisse thematisiert hin-
gegen nur Rotsch (Teil 1, Kapitel 4, Rn. 48 ff.).

Mit § 299 StGB befasst sich Rénnau unter der Uberschrift ,Wirtschaftskorruption” in wissen-
schaftlichem Tiefgang und in allenthalben erkennbarer Durchdringung der Systematik (Teil
3, Kapitel 2). Deutlich wird das z.B. bei Ablehnung der Rechtsprechung, die seit Reichsge-
richtszeiten trotz Zustimmung des Geschéftsherrn zur Annahme einer Zuwendung die
Strafbarkeit des Angestellten nicht entfallen lasst, weil auch der Prinzipal nicht Gber das
Rechtsgut ,Wettbewerb” disponieren kdnne. Da eine Leistung an den Inhaber und die nach-
folgende Weitergabe an den Mitarbeiter aber straflos sei, privilegiere diese Auffassung le-
diglich das Auffiihren von Komédien (Teil 3, Kapitel 2, Rn. 42 f.). R6nnau zeigt auch die Ver-
werfungen (z.B. im Verhaltnis zu § 266 StGB) auf, mit denen ebenso wie mit der Ponalisie-
rung sogar von Bagatellverstof3en gegen arbeitsvertragliche Nebenpflichten zu rechnen ist,
wenn § 299 StGB de lege ferenda um das Geschéaftsherrnmodell erweitert werden sollte (Teil
3, Kapitel 2, Rn. 77 ff.). In feiner rechtsgutsbezogener Differenzierung lehnt er Verscharfun-
gen jedoch nicht durchweg ab (z.B. fiir bestimmte Zuwendungen auBBerhalb eines Wettbe-
werbsverhaltnisses, etwa zwecks Unterlassung einer Bonitéatspriifung vor Vergabe eines
Kredits, Teil 3, Kapitel 2, Rn. 79, fiir fremdniitzige Beratungen sowie fiir Angestellte und Be-
auftragte von Privaten, Teil 3, Kapitel 2, Rn. 82 f.), verlangt aber, dass die neuen Strafbe-
stimmungen nicht in ,Hybridtatbestande” miinden (Teil 3, Kapitel 2, Rn. 79), sondern sich
harmonisch in das gesamte strafrechtliche Geflige einpassen missen. Seiner Forderung zur
Ausgestaltung des § 299 StGB als Offizialdelikt (bei Fn. 563) ist der Gesetzgeber allerdings
partiell bereits mit dem Korruptionsbekampfungsgesetz insoweit nachgekommen, als § 301
Abs. 1 StGB die Strafverfolgung auch ohne Vorliegen eines Strafantrags dann zuldsst, wenn
die Staatsanwaltschaft - wie zumeist - das besondere offentliche Interesse daran bejaht.

Dem Betrug widmet sich Janssen im Teil 5, Kapitel 1. Er lasst keinen Zweifel daran aufkom-
men, dass ihm die Bejahung eines Schadens weder als eine einem solchen gleichkommende
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Vermogensgefahrdung noch als quantifizierbare Vermégensminderung vor Abschluss eines
zeitlich gestreckten Geschehens passt (Teil 5, Kapitel 1, Rn. 137 ff,, 148 ff.). Damit steht er
nicht allein. Allerdings erschlieft es sich dem Leser weder, wie er aus der vom 1. Strafsenat
des BGH bejahten Betrugsrelevanz einer nicht mehr vertragsimmanenten Verlustgefahr auf
die Tatbestandserfillung allein aufgrund Realisierung des jedem Kreditvertrag immanenten
Ruickzahlungsrisikos schlieBt, noch worin die Ablehnung dieser Rechtsprechung im Un-
treuebeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 23.6.2010 liegen soll (Teil 5, Kapitel 1,
Rn. 149 bzw. 150). Ausfiihrlicher befasst sich mit der Thematik Seier in Teil 5, Kapitel 2, Rn.
186 ff., zur Untreue. Aber auch er vermag sich angesichts seiner auch nach der genannten
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts beibehaltenen Skepsis nicht dazu durchzu-
ringen, der Praxis nicht nur mogliche Fragen und Probleme, sondern ihr auf der Basis des
Stands der Rechtsprechung belastbare Kriterien zur Handhabung der anstehenden Themen
aufzuzeigen. Den dazu geeigneten Ansatz, den Fokus starker auf die Pflichtwidrigkeit und
ihren kausalen Zusammenhang mit dem Nachteil zu legen, greift Seier leider nicht grund-
satzlich auf (Teil 5, Kapitel 2, Rn. 178 und 204 ff.). Der in Teil 5, Kapitel 2, Rn. 215, referierten
Bejahung der Notwendigkeit eines Unmittelbarkeitserfordernisses zwischen Pflichtwidrig-
keit und Nachteil seitens des 5. Strafsenats des BGH im Urteil zur Berliner StraBenreinigung
hat inzwischen der 1. Strafsenat in zwei obiter dicta (BGH, NJW 2011, 88 ff., 93, Rn. 45 - Sie-
mens/Schelsky/AUB; NJW 2011, 1747 ff.,, 1751, Rn. 59 — Kolner Parteispenden) widerspro-
chen. Sehr hilfreich sind die von Seier zahlreich eingestreuten Ubersichten mit Beispielsfal-
len (Rn. 73 ff. 102 ff., 115, 118 ff., 133, 135, 137 ff., 152 ff.) sowie das 60 Druckseiten fillende
,Lexikon besonderer Untreue-Konstellationen im Wirtschaftsleben”, Rn. 216 ff.

Der Vielfalt der Rechtsfragen um die Datenkriminalitdt widmet sich Heghmanns in gewohnt
sachkundiger Weise. Teil 6, Kapitel 1, ist dabei eher kommentardhnlich den materiellrechtli-
chen Themen gewidmet, wahrend sich das Kapitel 2 vorwiegend mit praktischen Fragen be-
fasst, seien sie dem materiellen Recht zuzuordnen wie die Anwendung deutschen Straf-
rechts bei Taten mit Auslandsberiihrung, das Verwaltungsrecht mit repressivem Annex wie
das Telemedienrecht, oder dem Strafprozessrecht im Hinblick auf den Zugriff auf Daten im
Wege der Durchsuchung und Beschlagnahme. Allerdings werden auch noch so tiefgehende
theoretische Kenntnisse allein nicht geniigen, um die Grenzen zu iberwinden, an denen die
Ermittlungen wegen zunachst ausgespahter Zugangsdaten, darauf basierenden Computer-
betrugs und nachfolgender Geldwésche nur allzu hdufig enden, ohne daB ein Verantwortli-
cher namhaft gemacht, geschweige denn, zur Rechenschaft gezogen werden kann. Das
aber ist nun gewiss nicht Heghmanns vorzuwerfen!

Als ausgewiesener Kenner befasst sich Wegner im 7. Teil in drei Kapiteln mit dem Insolvenz-
strafrecht, unterteilt in Insolvenzstraftaten nach dem StGB, der Insolvenzverschleppung und
dem Gesetz Uber die Sicherung von Bauforderungen. Ebenso wie Achenbach (Teil 1, Kapitel
3, Rn. 17) zieht Wegner (Teil 7, Kapitel 1, Rn. 12; Kapitel 2, Rn. 27 ff.) aus § 14 Abs. 3 StGB -
anders als die standige Rechtsprechung - den Schluss, dass eine faktische Betrachtungswei-
se nur im Fall eines unwirksamen Bestellungsakts gesetzeskonform sei, auf letzteren also
nicht verzichtet werden kénne. Diese Auffassung liegt nun sicherlich im Rahmen des Ver-
tretbaren. Sie erweist sich aber insbesondere in der Kombination mit der von Wegner (Teil 7,
Kapitel 2, Rn. 30) beflirworteten Straflosigkeit auch des bestellten, die Funktion eines Ge-
schéftsfiihrers aber nicht ausiibenden Strohmanns als Beseitigung jeglicher strafrechtlichen
Verantwortung der die Gesellschaft Leitenden. Die von Wegner aufgezeigten Wege einer
Strafbarkeit wegen Beihilfe oder aufgrund von Fahrlassigkeit flihren namlich ins strafrechtli-
che Nirwana: Ersterenfalls fehlt es an einer strafbaren Haupttat, und letzteres scheitert dar-
an, dass mangels jeglicher Verantwortung auch Sorgfaltswidrigkeiten nicht bestraft werden
konnen. Der Eintritt von Straflosigkeit scheint Wegner durchaus bewusst zu sein, zeigt er vor
dieser Konsequenz im Zusammenhang mit der wiederholten Einsetzung Unbedarfter im
Rahmen professioneller Firmenbestattung doch immerhin gewisse Skrupel (Teil 7, Kapitel 2,
Rn. 68). Die Abkehr der Rechtsprechung von der Interessentheorie begriit er (Teil 7, Kapitel
1, Rn. 14). Die Kriterien fir eine objektive Abgrenzung harren jedoch noch, wenn nicht ihrer
Entwicklung, so doch eines dazu erzielten Konsenses. Fir die forensische Praxis sehr hilf-
reich ist die Ubersicht {iber einzelne Bilanzpositionen (Teil 7, Kapitel 1, Rn. 30 ff.). Ob wirklich
eine Verscharfung der justiziellen Verfolgungspraxis durch das zivilrechtsakzessorische Ver-
standnis der Zahlungsunfahigkeit mit der Folge von dessen Bejahung bereits bei einer Un-
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terdeckung von 10 % zu verzeichnen ist, wie Wegner meint (Teil 7, Kapitel 1, Rn. 87) ist zwei-
felhaft. Fur die Insolvenzverschleppung beflirwortet namlich inzwischen auch Miller-
Gugenberger/Bieneck (5. Aufl. 2011, § 76, Rn. 56, Fn. 4) die Einstellung gemal3 § 153 StPO bis
zu einer einmonatigen Unterdeckung von 25 %. Gleichwohl ist Wegners Unbehagen an ei-
nem zivilrechtsakzessorischen Verstéandnis der Insolvenzauslosetatbestande im Strafrecht
verstandlich, besteht doch auf diese Weise die Gefahr einer Ponalisierung nicht strafwiirdi-
ger BagatellverstoBBe. Undifferenziert verlangt Wegner (Teil 7, Kapitel 1, Rn. 109, auch 218)
fir samtliche im StGB enthaltenen Insolvenzdelikte (§§ 283 - 283d) einen Zusammenhang
zwischen Tathandlung und einer der Strafbarkeitsbedingungen des § 283 Abs. 6 StGB. Da-
bei geht er (im Gegensatz zu BGH, wistra 2007, 463 f.) nicht darauf ein, dass § 283b StGB,
wiewohl kein Handeln in der Krise verlangend, es gleichwohl tatbestandlich erfasst, wenn
eine Bilanz verspatet erstellt, sie also z.B. langst vor Eintritt der Krise nachgeholt wurde. Fir
einen Verteidiger ist ein exzessives, nicht aber ein allzu pauschales Verstandnis des Insol-
venzgeheimnisses, § 97 Abs. 1 S. 3 InsO, durchaus legitim (Teil 7, Kapitel 2, Rn. 14 ff.; s. Wi-
steV-Standards, Themenblock 5, WiJ 2012, 135 ff., in diesem Heft).

Den Ausfiihrungen Bentes zu § 266a StGB (Teil 12, Kapitel 2) merkt man an, dass die zahlrei-
chen Anderungen sowohl des Sozialrechts als auch des Straftatbestands selbst die Statik der
Vorschrift zumindest erschiittert haben. Eine Vorsorgepflicht zur Sicherstellung der Bei-
tragsabfiihrung (Teil 12, Kapitel 2, Rn. 39) lasst sich bei einer Leistungspflicht bereits vor ab-
schlieBender Entstehung der Beitragspflicht, 3 Banktage vor Monatsende, § 23 Abs. 1S5.2 -4
SGB IV, argumentativ kaum noch, jedenfalls nicht Gberzeugend begriinden. Eine gewisse
Lieblosigkeit der Ausfiihrungen ist deshalb ohne weiteres verstandlich. Gleichwohl hatte
Bente den Leser darlber (in Teil 12, Kapitel 2, Rn. 48) aufklaren sollen, dass der BGH (NJW
2009, 2599 f.) die Zahlung von Arbeitgeberanteilen zur Sozialversicherung nach Eintritt ma-
terieller Insolvenz nicht als mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns fiir vereinbar an-
sieht. Fur seine Auffassung, die Unterlassung der Beitragsabfiihrung gegeniiber mehreren
Einzugsstellen zum selben Falligkeitszeitpunkt stehe in Tateinheit, kann er sich weder zu
Recht auf den von ihm zitierten Fischer (StGB, Rn. 36 zu § 266a StGB) noch auf die nicht er-
wahnte gegenteilige Rechtsprechung berufen (Teil 12, Kapitel 2, Rn. 77). Die Annahme,
Vollendung und Beendigung fielen, anders als es die Rechtsprechung annimmt, zusammen,
so dass die Verjahrungsfrist mit Ablauf des Falligkeitstages zu laufen beginne (Teil 12, Kapi-
tel 2, Rn. 81 f.) entspricht im Ergebnis allerdings sowohl der Systematik anderer Delikte, ins-
besondere des § 370 AOQ, als auch den Bedirfnissen der Praxis.

Weil das Recht der Vermdgensabschopfung nur aus dem Blick der materiellrechtlichen Be-
stimmungen insbesondere der §§ 73 ff. und 74 ff. StGB begriffen werden kann, ist es konse-
quent, dass Retemeyer (Teil 14) seine Darstellung nicht chronologisch mit der Erlduterung
der einstweiligen SicherungsmafBnahmen gemaf3 §§ 111b ff. StPO beginnt, sondern sich zu-
nachst damit befasst, was tiberhaupt dem Verfall oder der Einziehung unterliegt. Allerdings
ware der Nutzer des Werkes gewiss nicht enttauscht, wenn (in Teil 14, Rn. 17) auch die in der
Rechtsprechung unter den Senaten strittigen Fragen des Umfangs des erlangten ,Etwas” im
Fall durchgefiihrter, aber unter Versto3 gegen das Recht geschlossener Vertrage zur Spra-
che gekommen wiren. Obwohl auch die Erfassung der gesetzlichen Anderungen nicht im-
mer bruchlos gelang (z.B. Teil 14, Rn. 29) und mit der Aufteilung der Erlduterungen zur
Ruckgewinnungshilfe auf verschiedene Abschnitte (Teil 14, Rn 28 ff. und Rn. 59 ff.) kein
sichtbarer Erkenntnisgewinn verbunden ist, erweisen sich die Darlegungen gleichwohl, ins-
besondere im Hinblick auf Hinweise zur Handhabung (z.B. Teil 14, Rn. 79 ff. und Rn. 139 ff.)
als instruktiv. Praxisrelevant, wenngleich in gegensatzlichem Sinne fiir Verteidiger und Op-
feranwilte, ist der Hinweis, dass die Zwangsvollstreckung des Opfers in im Wege der Riick-
gewinnungshilfe gesicherte Gegenstande auch dann einen Titel gegen den Beschuldigten
als Person voraussetzt, wenn dieser als Vertreter einer juristischen Person gehandelt hat und
das Opfer nur mit letzterer einen Vertrag geschlossen hatte (Teil 14, Rn. 130).

In klarer Sprache und souveraner Beherrschung der Problematik befasst sich Léwe-Krahl mit
der Geldwasche. Er beschrankt sich dabei nicht nur auf die Erlauterung der wesentlichen
Strukturen des § 261 StGB - meisterhaft die eingdngige Darstellung der mdéglichen Antwor-
ten auf die Frage, wann ein Gegenstand aus einer im Tatbestand erwahnten Vortat herriihrt
(Teil 13, Rn. 19 ff.); realistisch die Beobachtung, dass wohl nie wegen Geldwasche aufgrund
einer vorangegangenen Ertragssteuerhinterziehung verurteilt werden wird (Teil 13, Rn. 30);
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eher zuriickhaltend die Erkenntnis, dass statt der Organisierten Kriminalitdt mehrheitlich
Kleinkriminelle wie Finanzagenten nach vorausgegangenem Phishing verurteilt werden
(Teil 13, Rn. 61) - sondern wendet sich auch ausfiihrlich den verwaltungsrechtlichen Rege-
lungen sowohl des Zollverwaltungs- als auch des Geldwaschegesetzes (und seinen bevor-
stehenden neuerlichen Verscharfungen, Teil 13, Fn. 106) zu. Die Beratungspraxis wird es ihm
danken.

Die noch nicht erwdhnten Abschnitte befassen sich mit der Strafrechtlichen Produkthaftung
(Kuhlen), dem Lebensmittelstrafrecht (Dannecker/Biilte), dem UWG (Ebert-Weidenfeller), dem
Kartellrecht, insbesondere AusschreibungsverstoBen (Achenbach), dem Wirtschaftsstrafge-
setz (Zieschang), dem Subventionsbetrug (Wattenberg), AuBenwirtschaftsverstof3en (R6hrig),
VerstoBen gegen das Kriegswaffenkontrollgesetz (Beckemper), dem Wucher (Bernsmann),
den Bilanz-, Prifer- und Geheimhaltungsdelikten (Ransiek), dem Kreditbetrug (Hellmann),
Kapitalanlagebetrug (Joecks), den Verletzungen des Borsen-, Wertpapierhandels- und Kre-
ditwesengesetzes (Schréder), dem Urheberstrafrecht (Nordemann), dem Patent- und Ge-
brauchsmusterstrafrecht (Nentwig), dem Markenstrafrecht (Ebert-Weidenfeller), der Bekamp-
fung der Produktpiraterie (Schwab), der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung (Kaul), der ille-
galen Beschiftigung von Auslandern (Mosbacher) und der Schwarzarbeit (Erdmann).

Schonheitsfehler wie das Verschweigen eines Mitautors oder der Verweis auf den 2. Beitrag
einer Autorin unter Verwendung der Abkirzung ,ders.’ mindern den Gebrauchswert nicht.
An die manchmal etwa unkonventionelle Zitierweise kann man sich gewohnen. Rotsch z.B.
fihrt in der Literaturiibersicht anfangs des Teils 1, Kapitel 4, Beitrage in Gemeinschaftswer-
ken unter dem Namen des Verfassers auf (und verweist anschlieend im Text darauf, z.B. Fn.
156), wahrend das Buch nicht wie tblich unter dem Namen des Herausgebers zu finden ist.
Die Qualitit der einzelnen Kapitel ist durchaus unterschiedlich. Uber Umfang und Aufbau
lasst sich immer streiten — aber nicht in den Kategorien von richtig oder falsch. Die obigen,
zum Teil kritischen Hinweise diirfen keineswegs den Blick darauf verstellen, dass sie sich
vielfach auf Details beziehen, wahrend der gesamte Ubrige Teil der jeweiligen Darstellung
meist verlasslich die erforderlichen Informationen Uber die Thematik bietet. Das selbst ge-
setzte Ziel, ein Werk ,mittlerer Dichte” vorzulegen, mehr als eine bloBe Ubersicht, aber ohne
die Detailfreude eines GroBkommentars, ist zweifelsfrei erreicht, zum Teil deutlich Ubertrof-
fen worden. So bietet das schwergewichtige Buch nicht nur Einstiegshilfen fiir Neulinge,
sondern auch Vertiefungen, tber die sich auch ,alte Hasen’ freuen.

Rechtsanwalt Dr. Markus Ribenstahl, Mag. iur., Frankfurt am Main

Hans-Heiner Kiihne, Strafprozessrecht, Ei-
ne systematische Darstellung des deut-
schen und europaischen Strafverfahrens-
rechts

8. vollig neu bearbeitete und erweiterte Auflage, C.F. Miiller Verlag, Heidelberg 2010, 838
Seiten, Gebunden, € 109,95.I1SBN 978 3 8114-9619-4 (C. F. Miiller Lehr- und Handbuch)

Uber dreiBig Jahre nach dem Erscheinen der ersten Auflage von Kiihnes Lehrbuch ist zu
konstatieren, dass dies— nunmehr in 8. Auflage (2010) - zugleich ein Unikat und ein Juwel
der Fachliteratur zu Strafverfahren und Strafprozessrecht ist. Einzigartig ist das Lehrbuch
nicht zuletzt deshalb, weil es seine Perspektive gerade nicht auf den deutschen Strafprozess
beschrankt, sondern Kiihne auf ca. 120 Seiten einen weiten rechtsvergleichenden Ausblick
auf das Strafprozessrecht der aus deutscher Perspektive wohl wichtigsten europaischen
Lander - England, Frankreich, Italien, Osterreich, Spanien, Niederlande — gibt. Gerade aus
Sicht des grenziiberschreitend tatigen Praktikers bietet Kiihnes Werk damit einen Zusatz-
nutzen, den in dieser Geschlossenheit und Pragnanz kein anderes Lehrbuch und kein StPO-
Kommentar aufweist. Besonders dem Strafverteidiger ist es moglich, sich im ersten Zugriff
mittels der Uberblicksartigen Darstellungen tber den Verfahrensgang und die wesentlichen
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Prozessprinzipien unserer Nachbarlander zu informieren, ohne Spezialliteratur zur Hand zu
nehmen oder (Uberstirzt) Kollegen vor Ort zu kontaktieren. Zu begriiBen ist besonders, dass
Kiihne diese rechtsvergleichenden Darstellungen fortwahrend aktualisiert und damit dem
deutschen Leser Tendenzen der Prozessrechtsentwicklung in Europa aufzeigt. Hingewiesen
sei hier insbesondere auf seine Ausfiihrungen zur Strafprozessreform von 2008 in Osterreich
mit der Reform des dortigen Ermittlungsverfahrens (S. 736 ff.). Aus Sicht des Rezensenten
von besonderem rechtspolitischem Interesse sind auch die knappen Darlegungen zu den
besonderen Verfahrensarten in Abgrenzung zum ordentlichen Verfahren in lItalien (S. 720
ff.), die nur in der rechtsvergleichenden Spezialliteratur tbertroffen werden (Maiwald, Ein-
fihrung in das italienische Strafrecht und Strafprozessrecht, S. 225 ff.). Schon aufgrund sei-
ner rechtsvergleichenden Perspektive wiinsche ich dem Werk viele weitere Auflagen und
wenn moglich eine Erweiterung gerade des rechtsvergleichenden 7. Kapitels auf weitere
Rechtsordnungen, zu denken wére unter dem Gesichtspunkt der Praxisrelevanz etwa an das
Strafprozessrecht osteuropaischer Staaten oder an das US-amerikanische.

Hinzu kommt natirlich, dass das Buch Kiihnes eine umfassende Ubersicht des deutschen
Strafprozesses in Theorie und Praxis unter besonderer Beriicksichtigung des Blickwinkels
der Verteidigung gibt. Dogmatik und Praxis werden nicht isoliert betrachtet, sondern anein-
ander gemessen und eingeordnet. Das Werk (iberzeugt zudem durch eine ansprechende
Form und einen (bersichtlichen Aufbau. Inhaltstibersicht und -verzeichnis sowie Paragra-
phen- und Sachregister gewahrleisten eine problemlose Orientierung.

Die Darstellung folgt in ihrem Aufbau im Wesentlichen dem Gang des Strafverfahrens von
der Einleitung der Ermittlungen bis hin zur etwaigen Wiederaufnahme des Verfahrens (2. -
6. Kapitel). Vorangestellt (1. Kapitel) ist eine ,Einfiihrung in das Strafverfahrensrecht”, die
auch einen gut verstindlichen Uberblick zum europiischen und internationalen Kontext
des deutschen Strafprozesses enthalt. Auch unabhéngig von der einfiihrenden Darstellung
(S. 8 ff.) verliert der Autor in der gesamten Darstellung nie den Blick auf die in den letzten 20
Jahren hochst praxiswichtig gewordenen Vorgaben der EMRK gemaR3 der Rechtsprechung
des StraBburger EGMR und deren - teilweise widerwilliger - ,Adaption” durch BVerfG und
BGH. Die einleuchtende Struktur und die ebenso eingangige wie pragnante Sprache Kiihnes
verdienen es, besonders hervorgehoben zu werden. Positiv zu wiirdigen ist ebenfalls, dass
die Neuauflage instruktive staatsanwaltliche Verfligungen und gerichtliche Entscheidungen
enthalt; deren Abdruck sollte aus Sicht des Rezensenten zukiinftig noch ausgebaut werden.

Die Neuauflage bertiicksichtigt erstmals u.a. das neue Kronzeugengesetz, das Opferschutz-
gesetz und das Gesetz Uber die Verstandigung im Strafverfahren. Insgesamt gilt, dass Kiihne
sich nicht darauf beschrénkt, die durch die Rspr. des BGH geprégte ,herrschende Meinung”
kritiklos zu referieren; der Autor bezieht demgegeniiber vielfach eine kompromisslos rechts-
staatlich-widerstandige Position. Kiihne lasst es sich auch in der Neuauflage nicht nehmen,
mit Engagement und aus Uberzeugung zahlreiche sogenannte ,Mindermeinungen” zu ver-
treten und deutliche Kritik an der Justizpraxis zu artikulieren. In besonderem Mal3e gerat die
praktische Aufgabenerledigung der Staatsanwaltschaft — in Abgrenzung zur Gesetzeslage -
in den Fokus seiner kritischen Darlegungen, insbesondere die Einstellungspraxis und der
rechtstatsachlich gut belegte Umstand, dass Herrin des Ermittlungsverfahrens de facto viel-
fach die Polizei ist (S. 94 ff.,, 98 ff.). Das Phanomen der sogenannten ,Konfliktverteidigung”
(S. 192), darf aus Sicht des Autors nicht zur ,Disziplinierung von Strafverteidigern” mittels
Richterrecht auf der Basis des allgemeinen Rechtsgedankens des Rechtsmissbrauchs und
auBerhalb klarer gesetzlicher Eingriffsbefugnisse des erkennenden Gerichts oder der Ankla-
gebehorde missbraucht werden. Dem ist und bleibt — trotz der Besorgnis der Bundesrichter
um die Leistungsfahigkeit des Strafverfahrens (vgl. Pfister StV 2009, 550, 554 ff.) - zuzustim-
men, es kann nicht Aufgabe der Justiz sein zu beurteilen, ob der Verteidiger — unter formal
korrekter Nutzung seiner gesetzlich vorgesehenen verfahrensrechtlichen Befugnisse — ,ex-
zessive” Antragstellung und ,Missbrauch” von Verfahrensrechten betreibt, der letztlich dar-
auf ausgerichtet ist, ein prozessordnungsgemaBes Verfahren zu torpedieren. Nur klare ge-
setzliche Regelungen konnen hier — soweit Giberhaupt noétig — Abhilfe schaffen.

Herauszustellen ist u.a. auch das Kapitel zur Verfahrenseinstellung aus Opportunitdtserwa-
gungen (S. 362 ff.), in dem sich Kiihne in instruktiver Weise auf der Basis empirischer Er-
kenntnisse mit dem Missbrauch des § 153a StPO in der Verfahrenspraxis auseinandersetzt
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(S. 365 ff.), der zwischenzeitlich ganz offen u.a. dazu herangezogen wird, die Einstellung des
Verfahrens mit der ,Schwierigkeit der Rechtslage” zu begriinden (LG Bonn NStZ 2001, 375),
was man mit dem Autor nur als ,mit geltendem Recht nicht in Ubereinstimmung zu brin-
gen” bezeichnen kann. Uberzeugend — wenn auch fiir die Praxis wohl verloren — sind die kri-
tischen Worte Kiihnes zur faktischen Funktion des § 153a StPO als ,Legalisierung der Ver-
dachtsstrafe” (S. 367 f.) und zur Umgehung der immerhin verfassungsrechtlich vorgegebe-
nen Gewaltenteilung.

Insgesamt ist das Buch dem Praktiker, gerade auch dem Justizpraktiker, uneingeschrankt zu
empfehlen, denn es fordert den reflektierten Umgang mit dem richterrechtlich gepragten
Strafverfahrensrecht.

WisteV-Preis

Rechtsanwalt Dr. Matthias Dann, LL.M., Dusseldorf

Walther,' Dissertation, Bestechlichkeit
und Bestechung im geschiftlichen Ver-
kehr - Internationale Vorgaben und Deut-
sches Strafrecht, 2011

Adieu Tristesse: So groB3, wie einige internationale Beobachter nach eher oberflachlicher Be-
trachtung meinen, ist die Anpassungsbediirftigkeit des deutschen Korruptionsstrafrechts an
europa- und volkerrechtliche Vorgaben nicht (hierzu auch Rehyn/Riibenstahl, CCZ 2011,
161). Dieser Befund gilt auch fiir die zunehmend monographisch beleuchteten Tatbestande
des § 299 StGB, die seit langerem Gegenstand vielfdltiger Reformdiskussionen sind. Felix
Walther hat dies in seiner von Satzger betreuten Dissertation mustergiiltig heraus gearbei-
tet.

Die gut lesbare und zu kritischer Auseinandersetzung anregende Arbeit besteht aus 7 Kapi-
teln. Nach einer terminologisch-empirischen Anndherung an seinen Untersuchungsgegen-
stand stellt der Autor die internationalen Vorgaben zur strafrechtlichen Behandlung von Be-
stechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Verkehr dar (Kapitel 2) und analysiert im
Anschluss daran, ob und inwieweit ihnen die geltende Rechtslage in Deutschland gerecht
wird (Kapitel 3). Im Rahmen dieses Zentralkapitels beleuchtet Walther auch - und das macht
die Lektiire unter kriminalpolitischen Gesichtspunkten besonders interessant — ob die ein-
schldgigen europdischen Rechtsakte, das Strafrechtsiibereinkommen des Europarates tiber
Korruption und das UN-Ubereinkommen gegen Korruption Anpassungsverpflichtungen fiir
den deutschen Gesetzgeber erzeugen. Sollte es (immer noch) Zeitgenossen geben, die ei-
nen Beleg dafiir benétigen, dass das deutsche Strafrecht auch in Brissel, StraBburg und
New York vorgeformt wird, so finden diese ihn in Kapitel 3 der vorliegenden Dissertation.
Der Aufbau dieses Kapitels ist fiir den Leser gewinnbringend: Zum einen wird er zunachst
durch die einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 299 StGB und deren zahlreiche Problembe-
reiche gefiihrt, was fiir sich genommen zwar keine besonders hervorzuhebende Leistung
ist, gleichwohl aber einen hilfreichen Nebeneffekt im Sinne eines praxisrelevanten Repetito-
riums hat. Wichtiger ist, dass der Verfasser seine Leser im Anschluss mit alternativen Rege-
lungsmodellen europa- und vélkerrechtlicher Provenienz vertraut macht, was fiir die Schar-
fung einer informiert-kritischen Haltung gegeniiber internationalen Regelungseinfliissen
wichtig ist und gleichzeitig eine gesamtheitliche Perspektive eroffnet. In Kapitel 4 erfolgt ei-
ne kurze Auseinandersetzung mit den Straftatbestanden zur Angestellten- und Beauftrag-
tenbestechung in der Schweiz und Osterreich. Dieser rechtsvergleichende ,Ausflug” ist von
besonderer Aktualitdt getragen, weil beide Staaten ihr Korruptionsstrafrecht erst in jingerer
Vergangenheit reformiert haben; gleichzeitig sind die Neuregelungen auch fiir Staatsanwal-

! Dr. Walther ist Preistrager des WisteV-Preis 2012.
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te und Strafverteidiger in grenziiberschreitenden Korruptionsféllen von Interesse. Kapitel 5
beleuchtet den Versuch der deutschen Bundesregierung, & 299 StGB auf Basis des Straf-
rechtsanderungsgesetzes aus dem Jahr 2007 (BT Drs. 16/6558) weitreichend zu reformieren
und internationalen Vorgaben anzupassen. In Kapitel 6 beschéftigt sich Walther mit dem
Problemschwerpunkten bei der Umsetzung der internationalen Vorgaben in das deutsche
Recht und beschlief3t seine Arbeit mit einem eigenstandigen Vorschlag fiir eine Normierung
des Privatbestechung, die sich in das System des deutschen Strafrechts einfiigen, auf dem
Boden des Grundgesetzes stehen und auch den Anforderungen des Europa- und Volker-
rechts gerecht werden soll. Dieser Vorschlag verdient schon deshalb eine vertiefende Be-
trachtung, weil er — im Unterschied zum vielfach kritisierten Strafrechtsanderungsgesetz aus
2007 - ohne einen Tatbestand auskommt, der allein die Treuebeziehung zwischen Ange-
stelltem/Beauftragtem und Dienstherrn schiitzt und auf einen Wettbewerbsbezug verzich-
tet. Dies mag auf den ersten Blick verwundern, weil es gerade die von Walther untersuchten
internationalen Ubereinkommen sind, die diese Loyalitatsbeziehung fiir strafrechtlich
schiitzenswert erklaren, ohne dabei einen Vermbgensschaden zu verlangen und diese in-
soweit als ,amputierte Untreue” durch die kriminalpolitische Arena hinken lassen. Eine Mo-
tivation fir Walther, von dem diffusen Tatbestandsmerkmal einer ,Pflichtverletzung” Ab-
stand zu nehmen, ist die nachvollziehbare Uberlegung, dass hierdurch ein Rechtsgut ge-
schiitzt wiirde, das nicht auf strafrechtliche Absicherung angewiesen ist (so bereits Mdlders,
Bestechung und Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr, S. 156/157; neuerdings auch
Schiinemann, FS Achenbach, 509, 515 ff) und gleichzeitig der fiir korruptives Handeln typi-
sche Tauschcharakter verloren geht. Das ist m.E. der entscheidende Gesichtspunkt.
Daneben sei, so Walther, ein solches Tatbestandsmerkmal nicht mit dem Bestimmtheitsge-
bot des Art. 103 Abs. 2 GG zu vereinbaren.

In Anbetracht der Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu § 266 StGB
aus dem Jahre 2010 (Beschl. v. 23.6.2010, 2 BvR 2559/08) konnte man in Zweifel ziehen, ob
sich der Vorschlag Walthers, auf das Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung zu verzich-
ten, durchsetzen wird. Es spricht vieles fiir die Annahme, dass die Bundesregierung bei der
Vorlage eines neuen Strafrechtsanderungsgesetzes unter Rekurs auf die erwdhnte Untreue-
Rechtsprechung darauf hinweisen wird, dass das Verdikt der Verfassungswidrigkeit dadurch
abgewandt werden kann, dass das Merkmal der Pflichtwidrigkeit restriktiv ausgelegt wird
und beispielsweise nur schwerwiegende und evidente PflichtverstoBe erfasst werden. Die-
sem denkbaren Einwand will Walther durch den Hinweis begegnen, dass es, anders als bei
der Untreue, an einem klar konturierten Rechtsgut fehlen wiirde, durch dessen Inbezu-
gnahme das Tatbestandsmerkmal der Pflichtwidrigkeit hinreichend prazisiert werden konn-
te. Weil die internationalen Modelle auf einen ,Wettbewerbsbezug” verzichten, erscheint es
in der Tat bedenklich, ein reines Pflichtwidrigkeitsmodell zu installieren, dessen inhaltliche
Belebung allein der Rechtsprechung tberlassen bliebe.

Die Arbeit von Walther beeindruckt durch die konsequente Verfolgung eines iberaus
ambitionierten Zieles: Der Entwicklung eines neuen § 299 StGB, der samtlichen
internationalen Vorgaben gerecht wird. Die Lektiire der Abhandlung ist vor allem deshalb
spannend, weil ihr Verfasser detailliert und gekonnt nachzeichnet, welchen europa- und
volkerrechtlichen Zwéngen Deutschland bei der Neugestaltung seines
Korruptionsstrafrechts im Bereich des § 299 StGB unterworfen ist. Sich der Enge des Korsetts
bewusst zu werden, ist deshalb wichtig, weil ansonsten keine konstruktive Kritik neuer
Umsetzungsentwirfe der Bundesregierung moglich ist. Wenngleich die Arbeit von Walther
damit eine starke kriminalpolitische Ausrichtung hat, so ist sie gleichzeitig ein Gewinn fir
alle Leser, die sich fiir die ungel6sten Probleme des § 299 StGB interessieren. Will man
zudem die Korruptionsbekampfung ,in ihren internationalen Bezligen” erfassen, so bietet
die Arbeit von Walther eine gut verstandliche und lesbare Moglichkeit, dies zu tun.
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Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht, Dr. Matthias Brockhaus

Pasewaldt, Moglichkeiten und Grenzen
strafrechtlicher Vermogensabschopfung
im Bereich der Markenpiraterie

Vorbemerkungen

Die vorliegende von Rénnau betreute Dissertation befasst sich mit der in der strafrechtli-
chen Literatur und Rechtsprechung bislang wenig beachteten Thematik der Produkt- und
Markenpiraterie im Kontext mit der komplexen Materie der strafrechtlichen Vermdégensab-
schopfung.

Unter den Begriff der Markenpiraterie fallen nach Ansicht des Autors — entsprechend einer
allgemeingiiltig anerkannten Definition - die ,Fdlle des vorsdtzlichen, massenhaften und mit
Gewinnerzielungsabsicht begangenen Missbrauchs fremder Marken im Zusammenhang mit der
Herstellung, dem Transport und der Weiterverarbeitung von oder dem Handel mit Waren" (S. 36).
Produktpiraterie lasst sich als Verletzung geistiger Schutzrechte jeglicher Art verstehen (S.
30).

Der Verfasser weist zu Beginn seiner Arbeit darauf hin, dass die Produkt- und Markenpirate-
rie ein ernst zu nehmendes wirtschaftliches Problem mit exorbitantem Schadigungspo-
tential fir die betroffenen Unternehmen, Kunden und den Staat darstellt. Betroffen sind
insbesondere Branchen wie die Textil- und Luxusgiterindustrie, der Pharmasektor und die
Nahrungsmittelindustrie (S. 1).

Zivilrechtliche MaBnahmen und klassische strafrechtliche Sanktionsmechanismen zur Be-
kdampfung illegaler Nachahmungen haben sich — aufgrund der internationalen Dimension
der Produkt- und Markenpiraterie — als weitestgehend uneffektiv erwiesen. Uberdies findet
- worauf noch einzugehen sein wird - der in diesem Bereich einschlagige Straftatbestand
des Markenrechts (§ 143 MarkG) in der Praxis der Ermittlungsbehérden nur wenig Beach-
tung, worauf der Verfasser bereits zu Beginn seiner Arbeit hinweist (S. 41). Ublicherweise
werden entsprechende Ermittlungsverfahren eingestellt, strafrechtliche Verurteilungen sind
auBerst selten (S. 41).

Trotz — oder besser gerade wegen - dieses negativen Befundes untersucht der Verfasser in
der vorliegenden Arbeit, ob sich die Bekdampfung der Produkt- und Markenpiraterie durch
das Instrumentarium der strafrechtlichen Vermogensabschopfung (8§ 73 ff. StGB; 111 b
StPO ff.) effektiver bekdmpfen lasst. Die aus praktischer Sicht gewagte These lautet entspre-
chend, dass die ,strafrechtliche Vermdgensabschépfung (...) einen entscheidenden Beitrag zur
Bekdmpfung der Piraterie leisten" konnte, da sie den Vertrieb illegaler Nachahmungen wirt-
schaftlich unrentabel machen kénnte (S. 3).

Der Verfasser betritt mit diesem Priifungsansatz — soweit ersichtlich - Neuland, die Bedeu-
tung der strafrechtlichen Vermogensabschopfung ist im Markenstrafrecht bislang (kaum)
behandelt worden (vgl. S. 3).

Gang der Untersuchung

1. Bevor sich der Verfasser der Beantwortung dieser Frage nahert, wird im ersten Teil seiner
Arbeit auf die Phdanomenologie der Produkt- und Markenpiraterie sowie deren Auswirkun-
gen eingegangen, die eine Definition der Begriffe ,Produkt- und Markenpiraterie" beinhal-
tet. Es folgt ein zweiter Teil, in dem die Vermégensabschépfung im Uberblick — sowohl die
materiell-rechtlichen Vorschriften der Einziehung und des Verfalls, als auch die strafprozes-
sualen Sicherungsmoglichkeiten (Beschlagnahme, dinglicher Arrest) — dargestellt werden.

2.In dem eigentlichen Kernteil der Arbeit werden sodann ,ausgewdhlte Probleme der Vermo-
gensabschdpfung in Féllen von Markenpiraterie" behandelt:
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Der Verfasser geht hierbei der - insbesondere fiir die Praxis - relevanten Frage nach, welche
Straftaten sich auf3erhalb und innerhalb des StGB als Ankniipfungstaten der §§ 73 ff. StGB
eignen:

Zuvorderst erfolgt eine sehr detaillierte und mit praktischen Beispielen untermauerte Pri-
fung der — wenig geldufigen - Strafvorschriften des Markenrechts (§§ 143 ff. MarkenG).
Die Prifung ergibt, dass den markenstrafrechtlichen Vorschriften als Anknipfungstaten ei-
ne besondere Bedeutung zukommt, da sie weit gefasst sind und die mit der widerrechtli-
chen Kennzeichnung von Waren verbundenen Handlungen umfassend ponalisieren (S. 80).

Zu einem weniger eindeutigen und nicht ganz tiberzeugenden Ergebnis gelangt der Verfas-
ser bei der Priifung des Betrugstatbestandes, der in zwei Fallkonstellationen — zum Nach-
teil des Erwerbers von nachgemachter Ware sowie zum Nachteil des Markeninhabers —
denkbar ist. Nach Ansicht des Verfassers kann der Betrugstatbestand in den hier einschlagi-
gen Féllen als Anknipfungstat nur dann in Betracht kommen, wenn ein unredlicher Verkau-
fer imitierte Waren an einen gutgldaubigen (End-) Abnehmer verduf3ert (S. 127). Somit kdnne
der Betrugstatbestand dem vermdgensabschopfungsrelevanten Ziel, ,illegal erwirtschaftete
Gewinne umfassend abzuschopfen” nicht gerecht werden (S. 127). Unter Bezugnahme auf
markenrechtliche Literatur stellt der Verfasser fest, dass sich der Betrugstatbestand somit
auch nicht als , Waffe im Kampf gegen die Markenpiraterie" eigne (S. 127 i.V.m. Fn. 642).

Ein dhnlich erniichternder Befund zeigt sich bei der (kursorischen) Priifung diverser weiterer
Delikte (etwa der §§ 267, 331 StGB, 370 AO). Allerdings sieht der Verfasser — neben dem Tat-
bestand der Geldwasche wohl aufgrund entsprechender Taterstrukturen — den Tatbestand
der Bildung krimineller Vereinigungen (§ 129 StGB) als einschldgig an, der allerdings - der
Verfasser muss dies selbst konzedieren - entsprechend seiner praktischen Bedeutung keine
Bedeutung im Bereich des Markenstrafrechts erlangen dirfte (S. 128).

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass allein die Straftatbestande der §§ 143, 143a MarkG aus-
reichende Anknipfungstatbestande fiir die strafrechtliche Vermégensabschépfung darstel-
len. Nach Ansicht des Verfassers sollte daher ,in der Praxis (...) der Fokus der Strafverfolgungs-
behorden vor allem auf diesen Delikten liegen, um eine wirksame Bekdmpfung der Markenpira-
terie zu gewdbhrleisten" (S. 132).

3. In einem Abschnitt zum ,geografischen Anwendungsbereich der §§ 73 ff. StGB" stellt der
Verfasser fest, dass auf die mit der Markenpiraterie einhergehenden Auslandstaten die Vor-
schriften zur Einziehung und Verfall nur sehr eingeschrankt anwendbar sind (S. 156 ff.).
Der Verfasser begriindet dies insbesondere mit der Zivilrechtsakzessorietdat markenstraf-
rechtlicher Bestimmungen in Verbindung mit dem markenrechtlichen Territorialitatsprinzip
(vgl. im Ergebnis S. 290).

Des Weiteren stellt der Verfasser fest, dass als mogliche Verfallsadressen neben den Tatbe-
teiligten auch rechtsfahige Unternehmen als DrittbegUinstigte im Sinn des § 73 Abs. 3 StGB
in Betracht kommen kénnen und der erweiterte Verfall (grundsatzlich) nicht anwendbar ist.

AbschlieBend weist der Verfasser darauf hin, dass sich als ,sehr effektives Instrument" zur Ab-
schopfung eingefiihrter Markenplagiate das gemeinschaftliche und nationale Grenzbe-
schlagnahmeverfahren (nach der Produktpiraterieverordnung und den §§ 146 ff. MarkG),
welches den Nachweis einer Anknlpfungstat nicht erfordert, erwiesen habe (S. 293).

Die Arbeit endet mit der Aufforderung, dass ,Gerichte und Strafverfolgungsbehérden (...) zur
Einddmmung der internationalen Markenpiraterie (...) insbesondere die strafrechtliche Vermo-
gensabschdpfung” nutzen sollten. Dieses Rechtsinstitut sei — so der Verfasser - ein ,sehr effek-
tives Mittel zur Bekdmpfung professionell und international operierender Félscherbanden" (S.
294).

Bedeutung fiir die Praxis

Die Arbeit besticht insbesondere durch eine sprachlich, dogmatisch und strukturell sehr ge-
lungene Darstellung.

Ob die vorstehend zum Ausdruck gebrachte Hoffnung, dass Strafverfolgungsbehorden
durch das bereits in sich komplizierte und unpraktikable Instrumentarium der §§ 73 ff. StGB,
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§§ 111 b ff. StPO Ermittlungs- bzw. Strafverfahren, denen ein markenstrafrechtlicher Vorwurf
zugrunde liegt, mit einer héheren Motivation als bislang betreiben werden, darf indes
ernsthaft bezweifelt werden. So belegen die Ausfiihrungen des Verfassers, dass vermogens-
abschépfende MafBnahmen im Bereich des Markenstrafrechts schon allein aufgrund der
transnationalen Komponenten in praxi leer laufen werden.

Dariiber hinaus fiihren — worauf der Verfasser bereits selbst hingewiesen hat — markenstraf-
rechtliche Sachverhalte im Regelfall zu einer Einstellung des (Ermittlungs-) Verfahrens. Die
Tatsache, dass insbesondere die Anordnung des dinglichen Arrestes zu einem fiir den Be-
troffenen erheblichen — wenn nicht gar existenzgefahrdenden - Eingriff fiihren kann, setzt
eine auBerst sorgféltige Prifung nach Mal3gabe des VerhaltnismafBigkeitsgrundsatzes vor-
aus. Im Rahmen dieser Priifung ware zu beachten, dass eine entsprechende Anordnung im
Hinblick auf den (haufig) reduzierten Schuldgehalt und die absehbare Verfahrenseinstellung
kritisch zu beleuchten ware. Unabhéngig davon ist zu konstatieren, dass die Geldauflage bei
einer Einstellung nach § 153 a StPO im Hinblick auf Nr. 93 a RiStBV bereits selbst den durch
die Straftat erlangen Vermoégensvorteil abdecken soll, mithin nicht ersichtlich ist, wozu es
weiterer vermogensabschopfender MalBnahmen bedarf. Es ist schlechterdings nicht denk-
bar, dass — unabhéngig davon, dass sich in den hier einschldagigen Fallgruppen auch noch
die Frage nach der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts stellt — strafprozessuale Siche-
rungsmafBnahmen im Sinne der §§ 111 b StPO einen markenstrafrechtlich praktikablen An-
wendungsbereich finden kdnnten.

Die praktische Bedeutung der inhaltlich und gedanklich sehr interessanten Arbeit wiirde
sich allerdings dann @ndern, wenn - entgegen der Auffassung des Verfassers — der Betrugs-
tatbestand Anwendung finden wiirde. Insoweit liefert die Arbeit einen ersten diskussions-
wirdigen Vorschlag zur praktikablen Bekampfung der Marken- und Produktpiraterie aus
Sicht der Strafverfolgungsbehorden und etwaig Geschadigter. Der Verdienst der Arbeit liegt
darin, die bestehenden Defizite in der alltdglichen Bekampfung der Markpiraterie aufzuzei-
gen, ohne allerdings im Ergebnis einen iberzeugenden praktikablen Alternativweg aufzu-
zeigen.
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