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Editorial
WiJ - Journal der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V., vierte Ausgabe 2014

Die neue Ausgabe 4/2014 des WiJ, des Journals der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung
e.V. (WisteV), ist erschienen. Wie gewohnt prasentieren die Herausgeber auch dieses Mal ak-
tuelle und praxisrelevante Themen, allen voran Rechtsanwalt Dr. Markus Riibenstahl, der sich
mit der ,Selbstanzeige 3.0” auseinandersetzt. Knapp drei Jahre nach der letzten Reform liegt
bereits ein weiterer Referentenentwurf des Bundesfinanzministeriums vor, das das 2011 er-
arbeitete Konzept offenbar revolutionieren will. Riibenstahl erkennt in dem Entwurf ,einige
markante Verbesserungen®”, die aus seiner Sicht allerdings tiberhaupt nicht erforderlich ge-
wesen waren, hatte der Gesetzgeber die Selbstanzeige nicht bereits im Jahr 2011 ,sinnwid-
rig und unklar” ausgestaltet. Der Autor sieht Erschwernisse fiir die Selbstanzeige und erhebt
diesbeziiglich rechtspolitische sowie gar verfassungsrechtliche Einwéande.

Im Anschluss erdrtern Nadja Danninger, Sebastian Leidel und Felix Wobst die aktuelle Frage,
ob und inwieweit die finanziellen Folgen eines Strafverfahrens steuerrechtlich beriicksich-
tigt werden konnen. Auch im rechts- und sittenwidrigen Bereich beanspruchten die allge-
meinen Prinzipien des Steuerrechts Geltung - insbesondere das objektive Nettoprinzip. Eine
vom Gesetzgeber veranlasste Ausweitung der Abzugsverbote wird von den drei Autoren
auf rechtspolitischer Ebene kritisiert: Es ware sinnvoller gewesen, eine Moglichkeit tiber § 30
Abs.5 AO zu schaffen, die den Austausch zwischen Finanzverwaltung und Strafverfol-
gungsbehoérde ermdoglicht.

Der von Moritz Heile verfasste Beitrag befasst sich mit der kontrovers diskutierten Frage um
die Ausweitung des Unternehmensstrafrechts in Deutschland. Er stellt den Lesern die in
§ 30 OWiG geregelte Unternehmensgeldbufle unter Berlicksichtigung internationaler, na-
tionaler und historischer Gesichtspunkte vor. Die Norm beurteilt der Autor als praktisch
Jkeinesfalls absolut untauglich”, kritisch jedoch in dogmatischer Hinsicht. Insgesamt spricht
sich Heile fiir eine diesbeziigliche Harmonisierung der nationalen Regelungen innerhalb der
EU aus.

Die Entscheidungsbesprechungen der Ausgabe 4/2014 stammen von OStA Raimund Wey-
and, Rechtsanwaltin Antje Kl6tzer-Assion, Rechtsanwalt Dr. Hans-Joachim Gerst und Rechts-
anwiltin Dr. Sabine Ottow. Erstgenannter liefert eine Ubersicht (iber die aktuellen Entschei-
dungen im Insolvenzstrafrecht, u.a. einschlieflich der Entscheidung des OLG Celle vom
23.01.2014 (2 Ws 347/13, ZInsO 2014) zur Rickzahlung eigenkapitalersetzender Darlehen
und deren Erfassung durch § 283c StGB. Eingegangen wird auch auf BVerfG vom 13.03.2014
(2 BvR 974/12), das die Voraussetzungen der Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs
gem. Art. 13 GG bei einer Wohnungsdurchsuchung betrifft. Antje Klbtzer-Assion befasst sich
mit der Entscheidung des BGH vom 01.10.2013 (1 StR 312/13) zum Zeitpunkt der Feststel-
lung einer strafbaren Umsatzsteuerverkiirzung, wahrend sich Gerst mit der BGH-
Entscheidung vom 08.10.2013 (4 StR 272/13) beschaftigt, deren Gegenstand die Frage einer
Pflicht zur Mitteilung und Protokollierung von Verstandigungsgesprachen auf3erhalb der
Hauptverhandlung war. Ottow analysiert schlieBlich den Beschluss des BVerfG vom
13.03.2014 (2 BvR 974/12), in dem das Gericht den Anfangsverdacht als zwingende Voraus-
setzung samtlicher strafprozessualer Zwangsmal3nahmen fordert.

Den Entscheidungsbesprechungen folgen ein aufschlussreicher Blick liber die deutsche
Staatsgrenze hin zum aktuellen Wirtschaftsstrafrecht Osterreichs sowie Rezensionen zu ak-
tueller und/oder thematisch einschldgiger Literatur.

Wie immer freuen sich Redaktion und Herausgeber Uber konstruktive Kritik, weitere Anre-
gungen zur Inhalts- und Themengestaltung oder auch ein Lob und wiinschen viel SpaB} bei
der hoffentlich erkenntnisreichen Lektiire der WiJ-Ausgabe 4/2014!

Prof. Dr. Nina Nestler, Bayreuth
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Steuerstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Markus Ribenstahl, Mag. iur., KéIn

Selbstanzeige 3.0? - Der Entwurf des BMF
eines Gesetzes zur Anderung der Abga-
benordnung vom 27.8.2014 und der Re-
gierungsentwurf vom 24.9.2014

Nur drei Jahre nach der letzten Reform der strafbefreienden Selbstanzeige durch das
Schwarzgeldbekimpfungsgesetz kiindigen sich die nichsten Anderungen an. Der am 27.
August 2014 vorgelegte Referentenentwurf des Bundesfinanzministeriums (BMF) lasst
kaum eine Idee aus 2011 unangetastet. Dieser Aktionismus ist nicht allein mit den - zweifel-
los vorhandenen - Médngeln des nun geltenden Rechts zu erkldren, sondern auch mit einem
(erneuten) Wandel rechtspolitischer Vorstellungen und einer weiterhin aufgeheizten Stim-
mung des massenmedial geprigten Zeitgeistes. Der Regierungsentwurf vom 24. Septem-
ber 2014 enthilt einige lobenswerte Einschrankungen der Reichweite der Sperrgriinde und
sieht von einer Ausweitung der Strafverfolgungsverjahrung ab, behélt ansonsten aber die
verschirfende Tendenz des Referentenentwurfs bei.

Hintergrund und Ziele des Entwurfs

Bereits am 27. Mdrz 2014 hatten die Finanzminister von Bund und Landern im Rahmen der
Finanzministerkonferenz vereinbart, dass die strafbefreiende Selbstanzeige zwar einerseits
erhalten bleiben solle, andererseits aber deren Regelungen verschéarft werden missten. Ins-
besondere die Voraussetzungen des Absehens von der Strafverfolgung gemaB § 398 a AO
in Fallen der Steuerhinterziehung groBen AusmafBes sollten erschwert werden. Die Zuzah-
lungspflicht des § 398 a AO sollte sich auf einen nach der Hohe der Hinterziehungsbetrage
gestaffelten, erhohten Prozentsatz des Hinterziehungsbetrages beziehen. Fiir die Strafver-
folgungsverjahrung sollte auch beziiglich des Grundtatbestands der Steuerhinterziehung
die Verjahrungsfrist des § 376 AO (zehn Jahre) gelten, die bisher nur auf die Fallgruppen der
besonders schwere Falle gemaR § 370 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis Nr. 5 AO anwendbar war, mit
der Folge dass der Berichtigungszeitraum des § 371 Abs. 1 AO entsprechend verldngert
werden wiirde.! Dem Beschluss der Finanzministerkonferenz lag eine Diskussion zu Grunde,
die durch das Bekanntwerden einiger prominenter Falle entflammt war und in der Forde-
rung gipfelte, die Moglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige ganz aus dem Gesetz zu
streichen.?

In der Praxis hatte sich unterdessen herausgestellt, dass die Selbstanzeige in der Fassung
des Schwarzgeldbekdmpfungsgesetzes - insbesondere das Vollstandigkeitsgebot beziiglich
des (zeitlichen) Berichtigungsverbandes und die Abschaffung der Teilselbstanzeige - zu er-
heblichen Komplikationen bei der Berichtigung von Lohnsteuervoranmeldungen und Um-
satzsteuervoranmeldungen im Unternehmensbereich fiihrte. Der Gesetzgeber hatte 2011
wohl nur ,CD-Falle”/“Schweizer Konten-Falle” und somit die Verkiirzung von Kapitalertra-
gen, sowie die mit diesen Konten im Zusammenhang stehenden Schenkungs- und Verer-
bungsvorginge vor Augen. Dies hatte zur Folge, dass faktisch durch eine Anderung der
AStBV zum 30. Oktober 2012° die Geltung des § 371 Abs. 1 AO in der Fassung des Schwarz-

'Vgl. BMF-Pressemitteilung Nr. 13 v. 27. 03. 2014 und die Pressemitteilung des Deutschen Bundestages v. 02. 04.
2014, dazu Kemper, DStR 2014, 928 ff.; Wegner, SteuK 2014, 199 ff.

2Vgl. Kemper, DStR 2014, 928 (929); Pof3/Wissing, DRiZ 2013, 206.

3 AStBV 2013, BStBI. | 2012, 1018 ff,, Nr. 132 Abs. 2: ,Berichtigte oder verspdtet abgegebene Umsatzsteuer-
Voranmeldungen oder Lohnsteuer-Anmeldungen sind nur in begriindeten Einzelfdllen an die BuB8geld- und Strafsa-
chenstellen (BuStra) weiterzuleiten. Kurzfristige Termintiberschreitungen und geringfiigige Abweichungen sind un-
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geldbekdampfungsgesetz teilweise faktisch — durch die Anordnung einer erhdhten straf-
rechtlichen Aufgriffsschwelle — ,abbedungen” werden musste, was unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten keine dauerhaft akzeptable Lésung sein konnte.*

Der vorliegende Referentenentwurf des Bundesfinanzministeriums (BMF) stellt sich in wei-
ten Teilen als Umsetzung der Beschlusslage der Finanzministerkonferenz dar. Er macht ein-
fihrend ausdriicklich geltend, dass zur konsequenten Bekdmpfung der Steuerhinterziehung
die Regelungen der strafbefreienden Selbstanzeige und zum Absehen von Verfolgung im
Besonderen verschirft werden sollen.® Das BMF rechnet zudem mit mittelfristigen Mehrein-
nahmen fiir die Haushalte der Bundeslander in einer GréBenordnung von 15 Millionen Euro
jahrlich durch die Erhéhung des Zuschlags gemaB § 398 a AO-E.°

Uber den Inhalt der Beschliisse der Finanzministerkonferenz hinausgehend versucht der Re-
ferentenentwurf jedoch auch, den oben erwdhnten Praxisproblemen im Zusammenhang
mit der Korrektur unrichtiger Lohnsteuervoranmeldungen und Umsatzsteuervoranmeldun-
gen durch eine Wiedereinfihrung der Teilselbstanzeige fiir diese Art der Steuererklarungen
abzuhelfen (vgl. § 371 Abs. 2a AO-E). Interessanterweise wird dies in der Einfiihrung des
Entwurfs nicht thematisiert.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 24. September 2014 behalt diese wiin-
schenswerte Anderung bei. Er sieht zudem im Unterschied zum Referentenentwurf von der
Verlangerung der Verjahrungsfrist ab und schrankt die Reichweite einiger Sperrgriinde ein.

Auf 10 Jahre erweitertes Vollstandigkeitsgebot (§ 371 Abs. 1
AO-E)

Nach dem Regierungsentwurf vom 24.9.2014 soll § 371 Abs. 1 AO-E wie folgt neu gefasst
werden:

Wer gegenliber der Finanzbehérde zu allen Steuerstraftaten einer Steuerart in vollem Umfang
die unrichtigen Angaben berichtigt, die unvollstdndigen Angaben ergdnzt oder die unterlasse-
nen Angaben nachholt, wird wegen dieser Steuerstraftaten nicht nach § 370 bestraft. Die Anga-
ben miissen zu allen unverjdhrten Steuerstraftaten einer Steuerart, mindestens aber zu allen
Steuerstraftaten einer Steuerart innerhalb der letzten zehn Kalenderjahre erfolgen.”

Die vorgesehene Anderung sieht — wie bisher - vor, dass Angaben zu allen strafrechtlich un-
verjihrten Steuerstraftaten einer Steuerart in vollem Umfang zu berichtigen sind. Die Ande-
rung liegt darin, dass die Selbstanzeige - unabhdngig von der Verfolgungsverjahrung -
immer zu mindestens zu allen Steuerstraftaten innerhalb der letzten zehn Kalenderjahre
vollstandig erfolgen muss, auch wenn die Strafverfolgungsverjahrung gem. § 370 Abs. 1 AO
nur finf Jahre betragt. Die Einfiihrung einer ,festen fiktiven Frist” von zehn Jahren gem. §
371 Abs. 1 S. 2 AO-E soll das Erfordernis der Schatzung im Besteuerungsverfahren vermei-
den und sei aus Grlinden der Rechtsklarheit erforderlich.?

Der Referentenentwurf vom 27.8.2014 sah hingegen noch eine allgemeine Verlangerung
der Strafverfolgungsverjahrung vor: Ohne dass sich der Wortlaut des § 371 Abs. 1 AO auf der
Basis des Entwurfs andern sollte, hatte danach eine Selbstanzeige ab dem 1. Januar 2015 er-
hohte Vollstandigkeitserfordernisse erfiillen missen, da nach § 371 Abs. 1 AO in der Fassung
des Schwarzgeldbekdampfungsgesetzes eine Korrektur ,zu allen unverjdhrten Steuerstrafta-
ten einer Steuerart” — gemeint ist die Strafverfolgungsverjahrung im Sinne der §§ 78 ff. StGB,
376 AO in der geltenden Fassung® - erforderlich ist. Der Referentenentwurf sah namlich ei-

schddlich, es sei denn, es bestehen zusdtzliche Anhaltspunkte fiir eine Steuerhinterziehung oder leichtfertige Steuer-
verkiirzung. Liegen derartige Anhaltspunkte vor, kann die Abgabe einer vollstidndigen und richtigen Umsatzsteuer-
Jahreserkldrung als Selbstanzeige hinsichtlich unrichtiger, unvollstdndiger oder unterlassener Angaben in den zuvor
abgegebenen Umsatzsteuer-Voranmeldungen dieses Jahres gewertet werden. Fiir die Wirksamkeit der Selbstanzeige
bedarf es dann keiner gesonderten Korrektur des einzelnen Voranmeldungszeitraums.”.

“Vgl. ausfuhrlich Zugmaier/Kaiser, DStR 2013, 17 ff.

5 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Finanzen, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Abga-
benordnung und des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung v. 27.08.2014 (,Referentenentwurf”), S. 1.

¢ Referentenentwurf S. 1.

7 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 24.09.2014, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Ab-
gabenordnung und des Einfilhrungsgesetzes zur Abgabenordnung (,Regierungsentwurf”), S1 ff.

8 Regierungsentwurf S. 3, 10.

° Klein/Jdger, AO , 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 18; Graf/Jager/Wittig/Rolletschke, Kommentar zum Wirtschaftsstraf-
recht, § 371 AORn. 176.
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ne allgemeine Verlangerung der hier gemeinten Strafverfolgungsverjahrungsfrist vor. Nach
dem Referentenentwurf sollte § 376 Abs. 1 AO-E dergestalt neu gefasst werden, dass die
Verjahrungsfrist in Fillen der Steuerhinterziehung nach § 370 AO stets zehn Jahre betrégt."
Derzeit — und nach dem Regierungsentwurf - gilt die zehnjahrige Verjahrungsfrist des § 376
Abs. 1 AO hingegen nur fiir die in den in § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 5 AO genannten Falle
besonders schwerer Steuerhinterziehung. Nach der herrschenden Rechtsprechung ist hier-
fir das Vorliegen der Regelbeispiele mageblich, unabhangig davon, ob im Ergebnis fiir die
Tat - nach dem zur Tatzeit geltenden Recht — ein besonders schwerer Fall vorlag."" Nach
dem Referentenentwurf sollten in diese Strafverfolgungsverjahrungsfrist von zehn Jahren
auch alle anderen Falle der Steuerhinterziehung unabhéangig von der Verwirklichung eines
Regelbeispiels einbezogen sein. Dies wird durch den Regierungsentwurf vom 24.9.2014 zu
Recht zumindest im Grundsatz korrigiert, als fiir die Straffreiheit gem. § 371 Abs. 1 S. 2 AO-E
zwar noch eine Selbstanzeige lber die letzten 10 Kalenderjahre verlangt wird, aber keine
allgemeine Verlangerung der Verjahrungsfrist der einfachen Steuerhinterziehung auf 10
Jahre in § 376 AO vorgesehen ist. Der im Referentenentwurf vorgesehene § 376 AO-E ent-
fallt danach, weshalb es fiir Félle der einfachen Steuerhinterziehung weiterhin bei der 5-
jahrigen Strafverfolgungsverjahrung nach den allgemeinen Regelungen bleibt.

Hintergrund der im Referentenentwurf vorgesehenen Anderung war Folgendes:

Schon jetzt ist die Finanzverwaltung wegen der steuerlichen Festsetzungsverjahrungsfrist
des § 169 Abs. 2 S. 2 AO steuerverfahrensrechtlich — nicht strafverfahrensrechtlich - gehal-
ten, in Fallen der Steuerhinterziehung stets die anfallenden Steuern fiir einen Zehnjahres-
zeitraum zu ermitteln. Insofern besteht aber fiir die Finanzverwaltung das Problem, dass der
Steuerpflichtige derzeit im Rahmen der Selbstanzeige, wenn keine Regelbeispiele gemaf}
§ 371 Abs. 3 Satz 2 AO vorliegen - oder in einem anschlieBenden Steuerstrafverfahren als
Beschuldigter — strafrechtlich bzw. strafprozessual nicht gehalten ist, zu diesen Altjahren
Angaben zu machen hat. Daraus resultiert haufig das Erfordernis, beziiglich der Altjahre im
Besteuerungsverfahren eine Schatzung vorzunehmen (§ 162 AO).12

Der Referentenentwurf zielte auf einen Gleichklang mit der Festsetzungsverjahrungsfrist
auch in Fillen von einfacher Steuerhinterziehung ab."® So werde der Ermittlungsaufwand
der Finanzverwaltung verringert: Denn in Féllen der Selbstanzeige reduziere sich der Ermitt-
lungsaufwand im Besteuerungsverfahren, da zum Zwecke der Strafbefreiung bereits eine
Deklaration tber zehn Jahre nétig sei, mithin die fir die Zwecke des Besteuerungsverfah-
rens unter Steuerstrafverfahrens verwertbare Sachverhaltsermittlung bereits durch den
Steuerpflichtigen selbst geleistet werde." Das BMF sah zwar, dass im Steuerstrafverfahren —
insbesondere soweit eben gerade keine Selbstanzeige erfolgt' - aufgrund der verldngerten
Verjihrungsfrist ein héherer Ermittlungsaufwand entsteht, nahm dies jedoch in Kauf."® So-
weit eine Selbstanzeige Uber einen Zehnjahreszeitraum abgegeben wird, muss im zur
Uberpriifung von Vollstandigkeit und Richtigkeit eingeleiteten Steuerstrafverfahren auch
dieser langere Zeitraum Uberpriift werden. Es ist unklar, ob dem BMF bewusst war, dass dies
ebenfalls zusatzliche Ermittlungsressourcen erfordern wird, evtl. sogar liberproportional, da
mitunter die Dokumentationslage fir auslandische Konten - auch bei voller Kooperation
von Steuerhinterzieher und Banken - nicht mehr so perfekt sein wird wie fir die letzten 5
Jahre, was die Uberpriifung erschweren diirfte.

Diese Probleme werden - fiir Félle der Selbstanzeige — auch durch den Regierungsentwurf
nicht geldst. Gem. § 371 Abs. 1 S. 2 AO-E ist — wie gesagt - mindestens fiir die letzten zehn
Kalenderjahre nachzuerklaren, d.h. insofern wird ein anndhernder ,Gleichlauf’ des zu Zwec-
ken der Strafbefreiung notigen zeitlichen Umfangs der Selbstanzeige und der steuerlichen
Festsetzungsverjahrung angestrebt. Die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Nacherklarung
iber zehn Jahre ist allerdings — wie beschrieben und mit den genannten Schwierigkeiten —

1% Referentenentwurf S. 4.

" BGH NZWiSt 2013, 438; NStZ 2013, 415 = wistra 2013, 280.

12 So Referentenentwurf S. 13.

'3 Referentenentwurf S. 13.

'“ Referentenentwurf S. 1.

s Soweit eine Selbstanzeige iiber einen Zehnjahreszeitraum abgegeben wird, muss - im zur Uberpriifung von
Vollstandigkeit und Richtigkeit eingeleiteten Steuerstrafverfahren - auch dieser langere Zeitraum Uberprift
werden. Es ist unklar, ob dem BMF bewusst ist, dass dies ebenfalls zusatzlich Ermittlungsressourcen kosten wird,
evtl. sogar Uberproportional, da oft die Dokumentationslage fiir auslandische Konten auch bei voller Kooperati-
on nicht mehr so gut sein wird wie fir die letzten 5 Jahre.

's Referentenentwurf S. 2.
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im Strafverfahren zu berpriifen. Immerhin jedoch sieht der Regierungsentwurf (anders als
noch der Referentenentwurf) davon ab, die Strafverfolgungsbehérden durch eine Verschar-
fung des § 376 AO-E dazu zu zwingen, in allen Steuerstrafverfahren gem. § 370 Abs. 1 AO -
auch bei Straftaten von geringem oder mittlerem Gewicht und unabhéangig von der Erstat-
tung einer Selbstanzeige - einen Zeitraum von zehn Jahren auszuermitteln. Dies hétte die
Kapazitdten der zustandigen Behorden zweifellos Giberfordert, von objektiven Dokumenta-
tions- und Beweisschwierigkeiten ganz abgesehen.

Zutreffend wies zudem die Bundessteuerberaterkammer zum Referentenentwurf darauf hin,
dass ein echter Gleichklang der steuerlichen und strafrechtlichen Fristen durch die Formu-
lierung des Gesetzentwurfs schon deshalb nicht erzielt werden kann, weil sich der Beginn
der steuerrechtlichen und der steuerstrafrechtlichen Verjahrung nach unterschiedlichen
Regelungen richtet. Aus den die steuerliche Festsetzungsverjahrung regelnden §§ 170, 169
Abs. 2 S. 2 AO ergibt sich, dass steuerlich der Korrekturzeitraum fiir die Finanzverwaltung
nicht nur zehn Jahre, sondern bis zu 13 Jahre erfasst. Der Beginn der Festsetzungsfrist liegt
namlich bei der vorsatzlichen Nichtabgabe (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) von Steuererklarungen
(bei Veranlagungssteuern) typischerweise drei Jahre nach Ablauf des Steuerjahres (§ 170
Abs. 2 Nr. 1 AO), weshalb die zehnjahrige Festsetzungsverjahrung gemal § 169 Abs. 2 S. 2
AO erst von diesem Zeitpunkt an lauft.”” Die Strafverfolgungsverjahrung hingegen beginnt
mit der Beendigung (§ 78 a StGB), die typischerweise jedenfalls spatestens zwei Jahre nach
Ablauf des Besteuerungszeitraums eingetreten sein dirfte (Schluss der Veranlagung im Ver-
anlagungsbezirk). Besonders deutlich wird das Auseinanderklaffen aber bei der Erbschafts-
teuer (Schenkungsteuer); hier geht der BGH von dem Beginn der Strafverfolgungsverjah-
rung ca. sechs Monate nach Unterlassung der Anzeige einer Schenkung aus,'® wahrend ge-
maB § 170 Abs. 5 Nr. 2 AO bei einer Schenkung die bei Steuerhinterziehung zehnjahrige
Festsetzungsfrist nicht vor Ablauf desjenigen Kalenderjahrs beginnt, in dem der Schenker
gestorben ist oder die Finanzbehdorde von der vollzogenen Schenkung Kenntnis erlangt hat,
was jeweils viele Jahre nach Vollzug des Schenkung (und dem Entstehen der Anzeigepflicht)
sein kann.

Das Problem der Unerreichbarkeit des Gleichklangs von Besteuerungs- und Steuerstrafver-
fahren gilt mutatis mutandis auch fiir den laut Regierungsentwurf einzufiihrenden § 371
Abs. 1 S. 2 AO-E, da dieser auf die ,letzten zehn Kalenderjahre” vor der Selbstanzeige ab-
stellt. Die ,feste fiktive Frist” dient zwar grds. der strafrechtlich erforderlichen Rechtsklarheit
(Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB)."” Es ist aber bereits zu bemangeln, dass durch diese Formulie-
rung nicht vollig deutlich wird, ob das Jahr der Selbstanzeige einzubeziehen ist, es auszu-
schlieBen ist oder von der Selbstanzeige genau zehn Jahre zuriickzurechnen ist. Fiir letzte-
res spricht, dass nach der Begriindung des Regierungsentwurfs ,Ausgangspunkt fiir die Be-
rechnung der fiktiven Frist von zehn Jahren ... die Abgabe der Selbstanzeige” ist und die
.Berichtigungspflicht ...flr alle Steuerstraftaten einer Steuerart fiir die zuriickliegenden
zehn Kalenderjahre” besteht. Weiter spricht dafiir, dass es sich ausdriicklich um eine ,fiktive”
Frist handeln soll, d.h. um eine solche, die weder der Strafverfolgungsverjahrungsfrist noch
der Festsetzungsverjahrungsfrist entspricht.?® Danach ist davon auszugehen, dass alle Steu-
erstraftaten zu berichtigen sind, deren Tatzeitpunkte in demjenigen Zehnjahreszeitraum
liegen, dessen Endpunkt der Tag der Selbstanzeige ist.

Nach dem Wortlaut des § 371 Abs. 1 S. 2 AO-E soll es offenbar nicht auf den betroffenen Be-
steuerungszeitraum (Steuerjahr) etc. ankommen (Steuerstraftaten...innerhalb der letzten
zehn Kalenderjahre”).? Hier wiederum ist unklar, ob es sich um den Zeitpunkt der Tathand-
lung, der Vollendung oder den der Beendigung handeln soll. Wiirde daher am 31.1.2015 ei-
ne falsche Steuererklarung fiir dass Jahr 2013 (ESt) abgegeben, diese im April 2015 erkla-
rungsgemal veranlagt und am 25.1.2025 eine Selbstanzeige betreffend ESt abgegeben,
misste nach diesem Verstandnis eine vollstandige und richtige Selbstanzeige auch die ESt
2013 erfassen, wenn es auf die Tathandlung oder die Vollendung ankommt. Ist allerdings
die Abgabe im obigen Beispiel am 15.1.2015 erfolgt, die Veranlagung aber wiederum im

7 Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Ab-
gabenordnung und des Einflihrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom 10.09.2014 ("BStBK-Stellungnahme"), S.
4.

'8 BGH NJW 2011, 3249 (3253 f.).

% Regierungsentwurf S. 10.

2 \gl. Regierungsentwurf S. 10.

2 Vgl. Regierungsentwurf S. 10.
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April 2015, misste bei einer Selbstanzeige am 25.1.2025 ESt 2013 zur Erlangung der Strafbe-
freiung nur nacherklart werden, wenn es auf die Vollendung oder Beendigung, nicht aber,
wenn es auf die Tathandlung ankdme. Die Formulierung des § 371 Abs. 1 S. 2 AO-E erscheint
daher klarstellungsbedirftig.

Insgesamt erscheint das Argument der Arbeitserleichterung — welches dem Referentenent-
wurf und dem Regierungsentwurf zu Grunde liegt - wenig Uberzeugend, weil die Flle der
Selbstanzeige zahlenmaflig, im Verhaltnis zur Gesamtzahl der Steuerstrafverfahren, in der
Minderzahl sein diirften. Auch erscheint — praxisbezogen — die Anderungsvorschlidge des
Referenten- und des Regierungsentwurfs fir Félle, in denen tatsachlich eine Selbstanzeige
abgegeben wird, weniger bedeutsam als offenbar angenommen. Viele spezialisierte Bera-
ter werden meist ohnehin aus Sicherheitsgriinden eine Nacherkldarung Giber (mindestens)
zehn Jahre abgeben, da sie ex ante vielfach nicht ausschlieBen konnen, dass ein Regelbei-
spiel des § 370 Abs. 3 S. 2 AO vorliegt, auch wenn sie dies eher nicht glauben und dies ex
post nicht der Fall ist. Insbesondere bei geschétzten Selbstanzeigen zu Kapitalertragen —
wenn aus Zeitgrinden die vollstandige Bankdokumentation (Ertragnisaufstellungen) nicht
abgewartet werden kann - ist oft nur schwer feststellbar, ob der Hinterziehungsbetrag unter
oder tiber 50.000 EUR liegt.

Beide Entwiirfe ziehen zudem nicht erkennbar in Betracht, dass derzeit jedenfalls nach einer
Einstellung des Verfahrens im Falle der erfolgreichen Selbstanzeige tber 5 Jahre (8§ 170
Abs. 2 StPO, 398a AO) fiir die Zeitraume auBBerhalb der strafrechtlichen Verjahrungsfrist die
weitreichenden Mitwirkungsverpflichtungen (vgl. §§ 90 ff. AO) im Besteuerungsverfahren
gelten, in verstarktem Mal bei Auslandssachverhalten (§ 90 Abs. 2 AO), so dass fiir diese
Zeitraume die Besteuerung normalerweise nachgeholt werden kann.?? Soweit die Ermitt-
lung der Steuern an mangelnder Kooperation scheitert, sind die Finanzbehérden in der Pra-
xis nicht gehindert, dies in der dann erfolgenden steuerlichen Schatzung (§ 162 AO)23 zula-
sten des Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen.®* Die Schatzung friiherer Kapitalertrige —
tendenziell zu Ungunsten des Steuerpflichtigen - stellt gerade bei fiir spatere Jahre offenge-
legten Kapitalstimmen in vielen Fallen fiir die Finanzamter im Besteuerungsverfahren prak-
tisch kein grofRes Problem da.

Aus strafrechtssystematischen Griinden wére insbesondere der Verldngerung der Strafver-
folgungsverjahrung — wie sie vom Referentenentwurf vorgesehen war - zu widersprechen.
Durch § 376 Abs. 1 AO-E wiirde das im Strafgesetzbuch geregelte System der Strafverfol-
gungsverjahrung (§ 78 ff. StGB) aus der Balance gebracht werden, denn bisher ist die fiinf-
jahrige Verjahrung der (einfachen) Steuerhinterziehung ebenso geregelt wie fir vergleich-
bare Vermdgensstraftaten, etwa den Betrug nach § 263 StGB.2° Mit der Verlingerung der
Strafverfolgungsverjahrung auf zehn Jahre wiirde die einfache Steuerhinterziehung mit
moderaten Hinterziehungsbetrdgen von unter 25.000 € nun hinsichtlich der Verjahrungs-
frist wesentlich gewichtigeren Straftaten gleichgestellt,?® wie etwa dem sexuellen Miss-
brauch von Kindern (§ 176 Abs. 1 StGB), dem Diebstahl mit Waffen (§ 244 Abs. 1 StGB) oder
sogar dem schweren Bandendiebstahl (§ 244 a StGB). Angesichts des vergleichbaren Un-
rechtsgehalts von Betrug und Steuerhinterziehung® erscheint es strafrechtssystematisch
unzutraglich, dass die einfache Steuerhinterziehung dann dieselbe Verjahrungsfrist wie der
besonders schwerer Fall des Betrugs (§ 263 Abs. 3 StGB) und sogar wie der Verbrechenstat-
bestand des gewerbsméBigen Bandenbetrugs (§ 263 Abs. 5 StGB) erhalten soll. Dies lasst
sich dadurch belegen, dass die Rechtsprechung fiir den besonders schweren Fall des Be-
trugs gemaR § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB in der Form des "Vermdgensverlusts grof3en Aus-
mafles" einen Vermogensschaden von mindestens 50.000 € — und gerade nicht von 25.000 €
- voraussetzt.?

Zumindest klarstellend ware — sollte man im Gesetzgebungsverfahren auf den Referenten-
entwurf zurlickkommen - darauf hinzuweisen, dass die Regelung jedenfalls nicht fiir bereits
abgelaufene Verjahrungsfristen gelten darf, weil Art. 97 § 10 Abs. 13 EGAO-E sonst dem Ge-

2 \/gl. Kemper, DStR 2014, 928 (931).

2 Die auch Kemper, DStR 2014, 928 (931) fur unproblematisch halt.

2 \/gl. etwa BFH/NV 2011, 965 (NV); BFH/NV 2013, 1065 (NV).

* Wegner, SteuK 2014, 199 (201); tendenziell auch Kemper, DStR 2014, 928 (931) - ,eingegriffen wird”.

% Kemper, DStR 2014, 928 (931).

7 Ausfuhrlich: Gaede, Der Steuerbetrug, Habilitationsschrift BLS Hamburg, im Erscheinen.

% Vgl. BGH NJW 2004, 169, mit krit. Anm Lang u.a., NStZ 2004, 528 (zu hoch angesetzt); BGH wistra 2007, 111;
Kriiger, wistra 2005, 247.
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setzlichkeitsprinzip (§ 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG) zuwider den (Trug-) Schluss zulassen
konnte, dass am 1.1.2015 nach der fiinfjahrigen Verjahrungsfrist nicht mehr verfolgbare Ta-
ten noch verfolgbar seien, sofern sie im Rahmen der neuen zehnjahrigen Verjahrungsfrist
liegen.”

Wiedereinfiihrung der Teilselbstanzeige fiir Lohnsteuer- und
Umsatzsteuerhinterziehung durch Voranmeldungen (§ 371
Abs. 2a AO-E)

Der Referentenentwurf und der Regierungsentwurf sehen (gleichlautend) die Einfligung ei-
nes neuen Absatz 2a in § 371 AO vor.*® Danach soll in Féllen der Steuerhinterziehung durch
Verletzung der Pflicht zur rechtzeitigen Abgabe einer vollstandigen und richtigen Umsatz-
steuervoranmeldung oder Lohnsteueranmeldung Straffreiheit, abweichend von § 371 Abs.
1, Abs. 2 Nr. 3 AQ, eintreten, soweit ("in dem Umfang") der Tater gegeniiber der zustandigen
Finanzbehorde die unrichtigen Angaben berichtigt, die unvollstindigen Angaben erganzt
oder die unterlassenen Angaben nachholt (§ 371 Absatz 2a S. 1 AO-E).

Auch § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO - der Sperrgrund der Tatentdeckung - soll nach den Entwiirfen
nicht gelten, aber nur, wenn die Entdeckung der Tat darauf beruht, dass eine nicht rechtzei-
tig erfolgt Umsatzsteuervoranmeldung oder Lohnsteueranmeldung nachgeholt oder be-
richtigt wurde (§ 371 Abs. 2a S. 2 AO-E). Allerdings soll die Wiedereinfiihrung der Teilselbst-
anzeige im Umfang der § 371 Abs. 2a S. 1 und 2 AO-E nicht fiir Steueranmeldungen gelten,
die sich auf das Kalenderjahr beziehen (§ 371 Abs. 2a S. 3 AO-E), also insbesondere nicht fir
Umsatzsteuerjahreserklarungen. Insofern — fiir Steueranmeldungen bezogen auf ein Kalen-
derjahr - wird jedoch ausdriicklich geregelt, dass die Vollstandigkeit der Selbstanzeige ge-
maB § 371 Abs. 1 AO nicht die Berichtigung, Ergdnzung oder Nachholung der Voranmel-
dungen erfordert, die dem Kalenderjahr nachfolgende Zeitraume betreffen (§ 371 Absatz 2a
S.4AO-E).”

Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass durch das Schwarzgeldbekdmpfungsgesetz 2011 die
nachtragliche Korrektur von Umsatzsteuervoranmeldungen und Lohnsteueranmeldungen
erheblich eingeschrankt worden war. Insbesondere habe eine erneut korrigierte Umsatz-
steuervoranmeldung - bei Vorsatz grds. als wirksame Selbstanzeige gemal3 § 371 Abs. 1 AO
zu werten — nach erster Korrektur nicht als wirksame Selbstanzeige gewertet werden kon-
nen, weil die erste Selbstanzeige dazu fiihre, dass die Steuerhinterziechung bekannt wird
und damit der Sperrgrund der Tatentdeckung (§ 371 Abs. 2 Nr. 2 AO) eingreift.*?

Ausschlaggebend fiir den Vorschlag waren offenbar zwei als nicht strafwiirdige angesehene
Konstellationen, die nach dem Wortlaut des Schwarzgeldbekdampfungsgesetzes keine straf-
befreiende Selbstanzeige zulassen: Eine Umsatzsteuerjahreserklarung fiir das Jahr 01 etwa
misse aufgrund des Vollstandigkeitsgebots als nicht wirksame — weil hinsichtlich der Steu-
erart Umsatzsteuer unvollstandige — Selbstanzeige gewertet werden kdnnen, wenn bereits
die Umsatzsteuervoranmeldung | fiir das Jahr 02 unrichtig abgegeben worden sei und dies
nicht zugleich mit der Jahreserklarung 01 richtig gestellt worden sei. Zum anderen liege be-
kanntermalBlen eine Steuerhinterziehung vor, wenn die Abgabefrist einer Voranmeldung
Uberschritten wird (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, Vollendung bei nicht rechtzeitiger Festsetzung der
Steuer, d.h. bei jeder Verspatung der Anmeldung).®® Daher seien die - in Unternehmen hiu-
fig verspatet abgegebenen — Umsatzsteuervoranmeldungen als Selbstanzeige zu werten.
Diese seien - ebenfalls aufgrund des Vollstandigkeitsgebots — aber nur dann wirksam, wenn
alle Unrichtigkeiten in vorhergehenden und sonst bereits abgegebenen Umsatzsteuervor-
anmeldungen (soweit strafrechtlich nicht verjahrt) korrigiert werden.* Zudem fiihre auch
die (bedingt vorsatzliche) verspatete Einreichung der Voranmeldung zur Tatentdeckung
und hindere eine weitere Nachdeklaration beziiglich derselben Steuerart, etwa im Rahmen

» Stellungnahme des DAV durch die Ausschiisse Steuerrecht und Strafrecht zum Referentenentwurf des BMF
betreffend den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der AO und des EGAO vom 27.08.2013 im September 2014
(,DAV-Stellungnahme”), S. 9.

% Referentenentwurf S. 4, Regierungsentwurf S. 4.

3 Referentenentwurf S. 4, Regierungsentwurf S. 4.

32 Referentenentwurf S. 12, Regierungsentwurf S. 13.

#Vgl. BGH NJW 1989, 2140; BGH NJW 2009, 1979.

3 Zugmaier/Kaiser, DStR 2013, 17 (18).
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der Umsatzsteuerjahreserklarung oder durch einzelne korrigierte Umsatzsteuervoranmel-
35
dungen.

Deshalb méchten BMF und Bundesregierung ausdriicklich fiir Umsatzsteuervoranmeldun-
gen, nicht hingegen fir die Jahreserklarung sowie fiir Lohnsteueranmeldungen in Gestalt
des § 371 Abs. 2a AO-E ,eine Regelung... [vorsehen], die eine Ausnahme vom Vollstandig-
keitsgebot des § 371 AO und der Tatentdeckung" darstellt und Rechtssicherheit fiir die Pra-
xis schaffen soll.*® Ziel ist die Wiederherstellung des Rechtszustandes vor dem Schwarz-
geldbekdampfungsgesetz, wonach eine korrigierte oder verspatet nachgereichte Umsatz-
steuervoranmeldung oder Lohnsteueranmeldung zukiinftig wieder als wirksame Teilselbst-
anzeige gelten soll. Ergdnzend hierzu wird geregelt, dass die Umsatzsteuerjahreserklarung
nachfolgende Veranlagungszeitraume betreffende Voranmeldungen - die regelmaBig bei
Abgabe der Jahreserklarung bereits abgegeben sind - nicht berichtigen muss, um als
Selbstanzeige hinsichtlich des Erklarungszeitraums — in Korrektur der in diesem Erklarungs-
zeitraum abgegebenen unrichtigen Voranmeldungen — wirksam zu werden.”

Grundsatzlich ist § 371 Absatz 2a AO-E sehr zu begriilen, da die Vorschrift — zumindest teil-
weise (dazu im Weiteren) nahezu unlésbare Praxisprobleme der Schwarzgeldbekampfungs-
gesetzes im Unternehmenssteuerrecht aufhebt und der Kriminalisierung von Unterneh-
mensmitarbeitern bei der Einreichung von verspéteten oder unzutreffend berechneten
Steueranmeldungen entgegenwirkt.

Die bislang eine Ausuferung des praktischen Anwendungsbereichs des Unternehmenssteu-
erstrafrechts begrenzende, rein verwaltungsrechtliche Regelung der ohne Zweifel sinnvol-
len Nr. 132 Abs. 2 AStBV war aus zwei Griinden unzureichend: Zum einen konnte und kann
diese Verwaltungsvorschrift schon rechtlich - aufgrund des Vorrangs der AO als formelles
Parlamentsgesetz — nicht entgegen dem insofern klaren Wortlaut des § 371 Abs. 1 AO in der
Fassung des Schwarzgeldbekdampfungsgesetzes eine Teilselbstanzeige beziiglich Lohn- und
Umsatzsteueranmeldungen erlauben bzw. deren strafverfahrensfreie Duldung durch die Fi-
nanzverwaltung rechtfertigen.® Zum anderen kniipfte Nr. 132 Abs. 2 AStBV bei gesetzes-
konformer Auslegung - gerade aufgrund der Unzulassigkeit einer Einschrankung des Voll-
standigkeitserfordernisses durch eine Verwaltungsvorschrift — wohl faktisch lediglich auf der
Beweisebene an, indem sie eine Weiterleitung von berichtigten und verspéateten Steueran-
meldungen an die Strafsachenstelle nur in ,begriindeten Ausnahmefallen” — bei erheblicher
Verspatung bzw. grof3er Abweichung - vorsah, indem sie dies als Anzeichen fiir fehlenden
Vorsatz und fehlende Leichtfertigkeit interpretiert. Sofern aber im Einzelfall - trotz dieser
generalisierten Wertung — ausnahmsweise weder hinsichtlich des Vorsatzes beziiglich der
Unrichtigkeit, Unvollstandigkeit oder Verspatung der Steueranmeldung oder des objektiven
Tatbestands des & 370 AO Zweifel bestanden, noch hinsichtlich der quantitativ wesentli-
chen Unvollstandigkeit der Nacherklarungen (maximal 5 % des tatsachlichen Hinterzie-
hungsbetrags), konnte Nr. 132 Abs. 2 AStBV eine Nichtabgabe an die Strafsachenstelle unter
Beriicksichtigung des § 371 Abs. 1 AO rechtlich eigentlich nicht rechtfertigen. Dennoch
dirfte davon auszugehen sein, dass die Finanzverwaltungen der Lander zumindest in weni-
ger gewichtigen Fallen unter formaler Inanspruchnahme dieser Verwaltungsvorschrift von
einer Weiterleitung oft abgesehen haben diirften, schon um eine véllige Uberlastung der
Strafsachenstellen und der Steuerfahndung zu vermeiden. Rechtssicherheit konnte durch
Nr. 132 Abs. 2 AStBV auch aufgrund der kumulierten Verwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe — begriindete Einzelfélle, kurzfristige Terminlberschreitung, Geringfligigkeit - nicht
hergestellt werden.*

Berticksichtigt wurde in der behérdlichen Praxis bei der gro8ziigigen Anwendung des Nr.
132 Abs. 2 AStBV auch das berechtigte Anliegen, eine Kriminalisierung bis dato geschaftlich
gebréuchlicher Praktiken - beispielsweise ,planmaflige” Verspatungen von Umsatzsteuer-
voranmeldungen oder Minimierungen der im Rahmen der Voranmeldung ausgewiesenen
Umsatzsteuer/Umsatzsteuerzahllast im Zusammenhang mit einem ausgepragt restriktiven
Cash Management und einer im Vorhinein geplanten Korrektur im Rahmen der Jahreserkla-
rung - moglichst nicht zu forcieren.

3 prowatke/Felten, DStR 2011, 900.

% Referentenentwurf S. 12, Regierungsentwurf S. 13.
¥ Referentenentwurf S. 12, Regierungsentwurf S. 13.
3 Zutreffend Zugmaier/Kaiser, DStR 2013, 17 (18).

¥ Zugmaier/Kaiser, DStR 2013, 17 (18 f.).
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Diesem Anliegen wird nunmehr weitgehend - und gerade im letztgenannten Fall - der ge-
plante § 371 Abs. 2a AO-E gerecht, da mit einer zutreffenden und vollstdndig Umsatzsteuer-
jahreserklarung fiir das Jahr 00 - sofern sie den Voraussetzungen des § 371 AO im Ubrigen
geniigt — Strafbefreiung hinsichtlich aller von dieser umfassten Voranmeldungszeitraume
erzielt wird, auch wenn bereits im ersten oder zweiten Veranlagungszeitraum des Jahres 01
unvollstandige, unrichtige oder verspatete Voranmeldungen fir I/01 und 1I/01 abgegeben
worden sind.

Auch wiirde nun nicht mehr - wie derzeit mitunter in sehr gezwungener und ergebnisorien-
tierter — Weise argumentiert werden miissen, dass eine von mehreren aufeinanderfolgen-
den Verspatungen bei der Abgabe der Umsatzsteuervoranmeldungen bzw. der Lohnsteuer-
anmeldungen nicht bedingt vorsatzlich, sondern allenfalls leichtfertig erfolgte, um in den
Genuss der weniger restriktiven Voraussetzungen der Selbstanzeige bei der leichtfertigen
Steuerverkiirzung zu kommen (§ 378 Abs. 1, Abs. 3 AO). Vor dem Hintergrund, dass die Fi-
nanzamter automatisierte Mahnverfahren nutzen und nach wenigen Wochen mahnen, ist
die Annahme fehlenden bedingten Vorsatzes - jedenfalls bei einer zweiten verspateten
Steueranmeldungen nach einer Mahnung beziiglich der ersten verspateten Steueranmel-
dung - im Falle der Umsatzsteuer rechtlich kaum vertretbar.

Vor dem Hintergrund, dass gemaR § 371 Abs. 1 AO in der Fassung des Schwarzgeldbekdmp-
fungsgesetz eine steuerartbezogene Vollstandigkeit erforderlich ist, erscheint hingegen der
weitergehende Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer, dass samtliche Anmeldesteuern
in den Anwendungsbereich des § 371 Abs. 2a AO-E einzubeziehen seien,* zwar steuersy-
stematisch richtig, aber mit der Ausgestaltung des § 371 AO in der Fassung des Schwarz-
geldbekdampfungsgesetzes schwer vereinbar.

Modifikation der Sperrgriinde (§ 371 Abs. 2 AO-E)

Die Sperrgriinde des § 371 Abs. 2 AO in der Fassung des Schwarzgeldbekdmpfungsgesetzes
sollen aussagegemaf im Wesentlichen klargestellt werden, d.h. die bereits in der Finanz-
verwaltung und Rechtsprechung, teilweise auch in der Uiberwiegenden Literaturmeinung
verfestigte Interpretation der Regelungen der Reform vom 3. Mai 2011 soll offenbar nach
Wortlaut und Systematik der §§ 370, 371 AO im Entwurf unangreifbar gemacht werden. Tat-
sachlich gehen beide Entwurfsfassungen - ohne das klar ist, ob dem BMF bzw. der Bundes-
regierung die faktische Reichweite der Anderungen bewusst ist — aber weit (iber eine derar-
tige Klarstellung hinaus. Dies fiihrt zu erheblichen zusétzlichen Restriktionen der strafbefrei-
enden Selbstanzeige in personeller Hinsicht. Der Regierungsentwurf schlagt daneben aller-
dings zugleich auch sehr sinnvolle Einschrankungen der zeitlichen und sachlichen Reichwei-
te der Sperrgriinde des § 371 Abs. 2 Nr. 1a und Nr. 1c AO vor.

Sperrgrund der Bekanntgabe einer Priifungsanordnung (§ 371 Abs. 2 Nr. 1a
AO-E)

a) Gemeinsamkeiten von Referentenentwurf und Regierungsentwurf
aa) Anderungen der personellen Reichweite

Der mit dem Schwarzgeldbekampfungsgesetz eingefiihrte Sperrgrund des § 371 Abs. 2 Nr.
1a AO leidet - aus Sicht des BMF und der Bundesregierung - offenbar an mangelnder Ge-
nauigkeit und unzureichender Reichweite des Personenkreises, dem gegeniiber die Be-
kanntgabe der AuBenpriifung erfolgen kann, u.a. mit der Folge, dass die Sperrwirkung eine
unzureichende personelle Reichweite habe. Bisher sind lediglich der Tater und sein Vertreter
als Bekanntgabeadressaten genannt. Nunmehr sollen der an der (Steuerstraf-)Tat Beteiligte
— Tater und Teilnehmer (§§ 25-27 StGB) — dessen Vertreter, der Beglinstigte einer Straftat
der Steuerhinterziehung gemaf3 § 370 AO und dessen Vertreter aufgefiihrt werden (,Straf-
freiheit tritt nicht ein, wenn bei einer zur Selbstanzeige gebrachten unverjahrten Steuer-
straftaten vor der Berichtigung, Ergénzung oder Nachholung dem an der Tat Beteiligten,
seinem Vertreter, dem Beglinstigten im Sinne des § 370 Absatz 1 oder dessen Vertreter eine

Priifungsanordnung nach § 196 bekannt gegeben worden ist, ...").*’

“ BStBK-Stellungnahme, Seite 3.
41 Referentenentwurf S. 3; Regierungsentwurf S. 4.
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Damit wird (u.a.) die Sperrwirkung auf die méglichen Tatteilnehmer — Anstifter und Gehilfen
- durch Bekanntgabe der Priifungsanordnung (vgl. § 196 AO) gegeniiber dem Téter er-
streckt, auch wenn sie dem Teilnehmer gegeniiber nicht bekannt gegeben wird.*? Jeden-
falls nach dem Wortlaut dieser Vorschrift ist neu, dass die Bekanntgabe gegeniiber dem
bzw. einem Teilnehmer (liberhaupt) zur Sperrwirkung gegeniiber dem bzw. allen Tatern
fihren soll, dariiber hinausgehend auch, dass sogar die Bekanntgabe gegeniiber dem Ver-
treter des Teilnehmers relevant sein soll.

Die alternative Formulierung (,oder") diirfte unterstreichen, dass es gleichgiiltig sein soll,
wem aus dem aufgefiihrten Personenkreis gegeniber die Priifungsanordnung bekannt ge-
geben wird - die Sperrwirkung soll offenbar fiir alle Tatbeteiligten, Begiinstigte und Vertre-
ter — den in der Neufassung genannten Personenkreis insgesamt - eintreten. Auch darin lage
eine problematische Ausweitung des personlichen Umfangs der Sperrwirkung, denn bis-
lang war - jedenfalls fiir § 371 Abs. 2 Nr. 1 ¢ AO heutiger Fassung — wohl anerkannt, dass
sich die Sperrwirkung regelmafig auf den zu priifenden Steuerpflichtigen und seine Mitar-
beiter bezieht, nicht auf auBenstehende Dritte (wie etwa externe Berater), wobei insofern
bereits heute bei betriebsbezogenen Steuerstraftaten in der Lit. teilweise eine Ausweitung
auf ausgeschiedene Mitarbeiter bejaht wird.”

bb) Kritik

Aus der Sicht des anwaltlichen Praktikers erscheint diese Regelung insbesondere in der wei-
tergehenden Fassung des Referentenentwurfs vom 27.8.2014 - wenn man davon ausgeht,
das BMF mochte die Abgabe einer strafbefreienden Selbstanzeige praktikabel erhalten —
nicht sinnvoll. Tatbeteiligte einer Steuerstraftat, insbesondere externe Teilnehmer, deren
Steuerstraftaten von dem Prifungsprogramm einer AuBenprifung erfasst werden, auch
solche, gegeniiber denen die Bekanntgabe nicht erfolgt und wo diese nicht zur Tatentdec-
kung oder zur Erkennbarkeit der Tatentdeckung ihrer Tat fiihrt, wiirden von der Selbstan-
zeige ausgeschlossen, obwohl gem. § 371 Abs. 2 Nr. 2 AO keine Sperrwirkung wegen Tat-
entdeckung eintritt und obwobhl sie nichts von einer Priifungsanordnung erfahren. Letzteres
ist ausweislich der Begriindung sogar explizit gewiinscht.

(1) MaB3stab der vermuteteten Unfreiwilligkeit der Selbstanzeige fiir das Ein-
greifen eines Sperrgrundes

Bei zutreffender Auslegung des Gesetzeszwecks des § 371 Abs. 2 AO - in seiner bisherigen
Fassung - sollten aber nur solche Personen von der strafbefreienden Selbstanzeige ausge-
schlossen werden, bei denen die die Sperrwirkung auslésende Handlung nicht mit Wahr-
scheinlichkeit in tiberschaubarer Zeit zur Tatentdeckung oder jedenfalls zur Priifung des tat-
relevanten Sachverhalts flihrt und dies fir den Steuerstraftater zumindest typischerweise
erkennbar ist.* Nur beziiglich dieser Personen kann namlich von einer taktischen Motivati-
on der nach Eintritt des Sperrgrundes abgegebenen Selbstanzeige ausgegangen werden,
die nicht privilegiert werden soll.*® Joecks spricht anschaulich von der ,vermuteten Unfrei-
willigkeit” der Selbstanzeige bei Vorliegen eines Sperrgrundes.* Die jetzigen und insbeson-
dere die urspriinglichen Sperrgriinde wurden bzw. werden diesem Maf3stab gerecht. Jeden-
falls nach dem Referentenentwurf, mit Einschrankungen auch nach dem Regierungsentwurf
ware dies nicht mehr der Fall:

Es ist keinesfalls immer wahrscheinlich, dass die Bekanntgabe einer Prifungsanordnung
gegenlber einzelnen Tatbeteiligten in der Folge — insbesondere im Rahmen regularer Be-
triebspriifungen - zu einer Entdeckung aller externen Beteiligten (8§ 25, 26, 27 StGB) an der
Steuerstraftat fllhren muss. Auch wissen selbst tatbeteiligte Mitarbeiter in gréBeren Unter-
nehmen von einem solchen Risiko — auch von der Bekanntgabe der Priifungsanordnung —
haufig nichts. Vielmehr diirfte ein objektiv deutlich erhohtes Entdeckungsrisiko durch eine
normale Betriebspriifung und die Kenntnis bzw. Erkennbarkeit eines aus der Priifung resul-
tierenden Entdeckungsrisikos gerade bei Priifungen gréBerer Unternehmen, in denen Steu-
erstraftaten unter Beteiligung vieler (teils ehemaliger) Mitarbeiter erfolgt sind, in der Praxis
eher die Ausnahme sein. RegelmaBig erhoht sich das Entdeckungsrisiko auch nur fiir eine

“2 Referentenentwurf S. 10, Regierungsentwurf S. 10 f.

“ Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 53; a.A. zu recht LG Stuttgart wistra 1990, 72.

“Vgl. dhnlich BGH NJW 2010, 2146, 2148; Jdger, wistra 2000, 228.

“ BGH NJW 2010, 2146, 2148; Jdger, wistra 2000, 228.

“ F/G/)/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. (2009), § 371 Rn. 133, eingehend begriindet in Rn. 129-133.
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Kerngruppe von Tatbeteiligten markant, namlich fir solche, die nach au3en bzw. in der Do-
kumentation in Erscheinung getreten sind oder die als Organe bzw. konkret zustandige lei-
tende Mitarbeiter Verantwortung tragen. Der Kreis der moéglichen Teilnehmer an einer
Steuerstraftat kann jedoch weit dariiber hinausgehen. Die mangelnde Erkennbarkeit des
Entdeckungsrisikos fiir die weniger zentralen und steuerlich nicht zustdndigen Personen
liegt oft schon daran, dass diverse Tatbeteiligte - insbesondere ehemalige Mitarbeiter — nie
etwas von der Prifungsanordnung erfahren werden.

Zudem liegt oft zwischen der Priifungsanordnung einer normalen Auflenpriifung und der
Tatentdeckung ein erheblicher Zeitraum. Zusammen mit der Ungewissheit der Entdeckung
der Tat gerade von blo3en externen Gehilfen (§ 27 StGB) — etwa des Steuerberaters als Ge-
hilfen oder betriebsferner Dritter, manchmal auch von tatbeteiligten Geschaftspartnern —
sollte dies dem Gesetzgeber Anlass dazu geben, von dieser personellen Erweiterung der
Sperrwirkung der Bekanntgabe der AuBenpriifung abzusehen, da von einer mutmaflichen
Unfreiwilligkeit der Selbstanzeige vielfach nicht die Rede sein kann.

(1) Ungewollte Verringerung des Selbstanzeigeaufkommens

Die Anderung wird voraussehbar zur Konsequenz haben, dass bei gréBeren Gruppen von
Tatern und Teilnehmern, deren Tat Gegenstand einer bekanntgegebenen Betriebspriifung
ist, eine erhebliche Zahl nach Bekanntgabe der Priifung keine Selbstanzeige abgeben wird,
da dies nicht (mehr) durch die Rechtsfolge der Straffreiheit inzentiviert wiirde. Da viele (ins-
besondere ehemalige) Mitarbeiter nicht die Moglichkeit haben werden, festzustellen, ob ei-
ne Betriebspriifung bzgl. ihrer unternehmensbezogenen Tat bekanntgegeben ist, wird ih-
nen der individuelle steuerliche oder strafrechtliche Berater — auch wenn eine Bekanntgabe
nicht erkennbar ist — oft auf das Risiko des unerkannten Vorliegens eines Sperrgrunds hin-
weisen missen. Dies wird zu einer Verringerung des Selbstanzeigenaufkommens mit der
Folge der mangelnden ErschlieBung neuer Steuerquellen fiihren.

Auch durch Ermittlungserfolge im Zusammenhang mit AuBBenpriifungen und die daraus re-
sultierenden steuerlichen und strafrechtlichen Folgen wird dieser Effekt nicht kompensiert
werden, denn erfahrungsgemall werden bei komplexen unternehmensbezogenen Sach-
verhalten nicht alle Tatbeteiligten entdeckt und strafrechtlich verfolgt. Der Fiskus muss da-
her befiirchten, dass ihm durch die personelle Erweiterung der Sperrwirkung bei unterneh-
mensbezogenen Steuerstraftaten erhebliche Einnahmen gemal §§ 371 Abs. 3,398 a Nr. 1
AOQ, besonders aber nach § 398 a Nr. 2 AO entgehen, da hier nach herrschender Auffassung
jeder Tatbeteiligte in voller Héhe zur Zahlung verpflichtet ist.*” Mangels Selbstanzeige wiir-
den bei der geplanten Gesetzesanderung zahlreiche Tatbeteiligte den Behorden nicht mehr
bekannt, bei denen ansonsten & 398a Nr. 2 AO zum Tragen kdme.

(1) Risiken und Nebenwirkungen der Erweiterung der Sperrwirkung bei Be-
kanntgabe der Priifungsanordnung gegeniiber dem Beglinstigten

Noch weniger angemessen — und unter den oben genannten Gesichtspunkten wenig ziel-
fihrend - erscheint die Erweiterung der Sperrwirkung beziiglich aller Tatbeteiligter durch
eine Prifungsanordnung gegeniiber dem ,Begiinstigten” der Steuerstraftat gemald § 370
AO. Gedacht ist hier insbesondere an Félle, bei denen Tatbeteiligte einer das Unternehmen
steuerlich beglinstigenden Steuerstraftat zwischenzeitlich ausgeschiedene Mitarbeiter sind
und die Au3enpriifung dem Unternehmen (,Beglinstigter” im Sinne des § 371 Abs. 3 AO)
bekannt gegeben wird.*®

Bisher hatte danach offenbar die Bekanntgabe an das Unternehmen nach Ausscheiden des
Mitarbeiters laut zutreffender Ansicht des BMF fiir diesen keine Sperrwirkung.* Das BMF
spricht insofern ausdriicklich von einer Regelungsliicke. Zukinftig sollen insbesondere
ehemalige Mitarbeiter des von der Steuerstraftat begulinstigten Unternehmens von der
Selbstanzeige ausgeschlossen sein, auch wenn sie von der Priifungsanordnung keinerlei
Kenntnis erhalten und auch nicht erlangen konnten.

4 Hunsmann, NZWiSt 2012, 102 ff., ders., BB 2011, 2519 ff.; Roth, NZWiSt 2012, 23 ff.; vgl. Madaul3, NZWiSt 2014,
21 ff. m.w.N., ders., NZWiSt 2012, 456 ff.

“ Referentenentwurf S. 10.

“ So auch LG Stuttgart wistra 1990, 72; a.A.: Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 53.
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Denkt man etwa an der Lohnsteuerpriifungen in groBen Unternehmen, stellt sich jedenfalls
nach Ma3gabe des Referentenentwurfs*® insbesondere die Frage, ob damit alle ehemaligen
Mitarbeiter — unabhéngig von ihrer Kenntnis von der Priifung — von einer Korrektur ihrer
strafrechtlich unverjahrten Einkommenssteuererklarungen ausgeschlossen sein sollen. Vor
dem Hintergrund der herrschenden Auffassung, die die Lohnsteuer im Verhéltnis zur Ein-
kommensteuer nicht als andere Steuerart ansieht,”' liegt eine solche Auslegung nicht fern.
Problematisch erscheint dies insbesondere im Hinblick auf Einkiinfte, die mit der abhangi-
gen Beschaftigung ehemaliger Mitarbeiter nichts zu tun haben, wie etwa Kapitalertrége,
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung usw. Hier ist in der Praxis von vornherein aus-
zuschlie3en, dass eine Lohnsteuerpriifung beim ehemaligen Arbeitgeber per se zur Entdec-
kung solcher Einkommensteuerhinterziehungen des ausgeschiedenen Arbeitnehmers fiih-
ren kann. Sollte beabsichtigt sein, durch die Ausweitung des Sperrgrundes eine Sperrwir-
kung nicht nur fiir die Lohnsteuer bzw. Einkiinfte aus abhangiger Beschéftigung, sondern
auch fir andere Einkunftsarten der Einkommensteuer des ehemaligen Arbeitnehmers zu
schaffen, geht dies deutlich zu weit. Ehemals abhédngige Beschaftigte konnten jedenfalls
nach dem Referentenentwurf praktisch unter keinen Umstanden mehr wegen der Erzielung
unversteuerter Kapitalertrage — dem sprichwoértlichen ,Schweizer Konto” - eine strafbefrei-
ende Selbstanzeige erstatten, ohne (wie?) eruiert zu haben, dass bei ihrem Unternehmen
gerade keine Betriebspriifung bekannt gegeben ist oder noch andauert, die auch die
Lohnsteuer erfasst (vgl. § 193 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AO). Die geplante Regelung des Referen-
tenentwurfs wiirde Berater und Steuerpflichtige in kontraproduktiver Weise von einer véllig
freiwilligen Selbstanzeige auch in Fallen abschrecken, bei denen eine Entdeckung faktisch
nicht im Entferntesten droht. Das Kriterium der ,vermuteten Unfreiwilligkeit” fiir Reichweite
der Sperrgriinde wiirde endgiiltig aufgegeben.

(IV.) Probleme der praktischen Durchsetzung der Reichweite des Sperrgrundes

Es ist weiter zu fragen, wie praktisch sichergestellt werden soll, dass das Veranlagungsfi-
nanzamt des ehemaligen Mitarbeiters erfahrt, dass dieser rein rechtlich gesehen von der
strafbefreienden Selbstanzeige wegen der Priifung beim ehemaligen Unternehmen ausge-
schlossen ist. Aber auch bei einer — denkbaren - gesetzlichen Begrenzung auf unterneh-
mensbezogene Steuern (Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer) stellt sich die Regelung letzt-
lich als wenig sinnhaft dar, da sie auch in dieser Form Selbstanzeigewillige, deren Entdec-
kungsrisiko faktisch gering ist, abschrecken und den Fiskus Einnahmen (& 398 a Nr. 2 AO)
kosten drfte. Dieser Vorschlag einer Neuregelung des § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO-E in der Fas-
sung des Referentenentwurfs ist daher insgesamt als misslungen anzusehen.

¢) Zu den Modifikationen und Verbesserungen des Regierungsentwurfs ge-
geniiber dem Referentenentwurf und geltendem Recht

Die obige Kritik am Referentenentwurf ist auch fiir den im Kern gleichlautenden Regie-
rungsentwurf dem Grunde nach aufrecht zu erhalten. Der Regierungsentwurf bringt jedoch
insbesondere eine zeitliche, wohl auch eine sachliche Einschrankung der Sperrwirkung mit
sich und damit sowohl Verbesserungen gegeniiber dem Referentenentwurf als auch ge-
geniiber der geltenden Rechtslage.

Anders als der Referentenentwurf sieht die Anderung des § 371 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a AO-E des
Regierungsentwurfs eine begriilenswerte Einschrankung der bislang zeitlich umfassenden
Sperrwirkung einer Priifungsanordnung auf den sachlichen und zeitlichen Umfang der an-
gekiindigten AuB3enpriifung vor (,...beschrankt auf den sachlichen und zeitlichen Umfang
der AuBBenprifung”).

Eine Uberdehnung der Sperrgriinde gem. Nr. 1a - aber auch des Nr. 1c - soll zudem der §
371 Abs. 2 S. 2 AO-E des Regierungsentwurfs verhindern (,Der Ausschluss der Straffreiheit
nach Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a und c hindert nicht die Abgabe einer Berichtigung nach
Absatz 1 fiir die nicht unter Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a und c fallenden Steuerstraftaten
einer Steuerart”), fir den der Referentenentwurf noch keine Entsprechung enthielt. Durch
diese Anderungen wird gewiahrleistet, dass eine strafbefreiende Selbstanzeige fiir Zeitrau-
me, die nicht von der angekiindigten AuBenprifung umfasst sind, grundsatzlich moglich

%0 Zur anderweitigen Bestimmung der Sperrwirkung nach dem Regierungsentwurf siehe unten c).
5! Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 18 ff.
52 Regierungsentwurf S. 11.
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bleibt.”* Dies stellt wohl auch gegeniber der laut h.M. bestehenden Rechtslage nach dem
Schwarzgeldbekampfungsgesetz 2011 eine Einschrankung der Sperrwirkung dar, denn die
h. M. ging insoweit davon aus, dass dann, wenn sich die Selbstanzeige gem. § 371 Abs. 1 AO
auf mehrere unverjahrte Steuerstraftaten erstrecken muss, d.h. im Normalfall fir alle unver-
jahrten Steuerstraftaten, die dieselbe Steuerart betreffen, die Strafaufhebungswirkung der
Selbstanzeige fiir alle diese Taten bereits dann entféllt, wenn hinsichtlich einer dieser Taten
ein Sperrgrund nach § 371 Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 2 AO eingreift.>* Flr § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO
erstreckte sich danach - und nach dem Wortlaut des Gesetzes - die Sperrwirkung hinsicht-
lich derselben Steuerart auch auf solche Zeitraume, die nicht in der Priifungsanordnung ge-
nannt sind.> In der neuen Fassung des § 371 Abs. 2 S. 1 Nr. 1a, S. 2 AO-E des Regierungs-
entwurfs wird die strafbefreiende Selbstanzeige insoweit (d.h. teilweise) fiir die Steuer-
art(en) der Prifungsanordnung wieder zugelassen, als diese Zeitrdume nicht von der Pri-
fungsanordnung erfasst sind. Dies ist zu beflirworten, da fiir Steuerstraftaten betreffend die-
selbe Steuerart aus nicht gepriiften Zeitrdumen eine nahe liegende Entdeckungsmaoglich-
keit regelmaBig nicht zwingend besteht, es sei denn diese stehen in engem sachlichen Zu-
sammenhang mit solchen aus den gepriiften Zeitraumen. Letzteres kann etwa der Fall sein,
wenn diese ersichtlich und zwangslaufig den Steuerstraftaten aus den gepriiften Zeitrau-
men vorausgehen oder nachfolgen oder sonst in einem engen Sachzusammenhang stehen.
Eine sachwidrige Privilegierung der Steuerhinterzieher durch die Einschrankung der Sperr-
wirkung liegt in dem Modifikationsvorschlag des Regierungsentwurfs nicht. In Féllen, in de-
nen eine Tatbegehung auch in anderen Tatzeitraumen ersichtlich nahe liegt, kommt bei
oder kurz nach Entdeckung der Tat innerhalb des Priifungszeitraums eine Sperrwirkung be-
zliglich der Taten auBerhalb des Priifungszeitraums aufgrund von Tatentdeckung (§ 371
Abs. 2 Nr. 2 AO) in Betracht. Zudem ist die Finanzbehdorde nicht gehindert, von vornherein
die regelmaBig strafrechtlich relevanten Zeitraume durch die Priifungsanordnung zu erfas-
sen oder ad hoc - insbesondere bei Feststellung von Auffalligkeiten — die Erweiterung des
Prifungszeitraums anzuordnen.

Die personelle Reichweite des Sperrgrundes der Nr. 1a unterliegt in Bezug auf die Formulie-
rung des Regierungsentwurfs derselben Kritik, welche oben beziiglich des Referentenent-
wurfs geduBert wurde, da unabhéngig von dem Bekanntgabeadressaten eine Sperrwirkung
fur alle Beteiligten intendiert ist.*® Die Beschrankung der Sperrwirkung durch den Regie-
rungsentwurf auf diejenigen Jahre, die Gegenstand der bekannt gegebenen AuBenpriifung
sind, fihrt im Hinblick auf die Problematik der Reichweite derselben Steuerart (Einkom-
mensteuer bzw. Lohnsteuer (siehe oben)) zumindest insoweit zu einer besseren Losung, als
die Selbstanzeigemaoglichkeit fiir von der Prifung nicht betroffene Steuerjahre erhalten
bleibt.

Méoglicherweise lasst die Formulierung des Regierungsentwurfs zu § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO-E
("beschrankt auf den sachlichen... Umfang der angekiindigten AuBenpriifung") die An-
nahme zu, dass die sachliche Reichweite des Sperrgrundes gegeniiber der geltenden Geset-
zesfassung (und dem Referentenentwurf) eingeschrankt werden soll. Der Begriff des ,sachli-
chen Umfangs" der Priifung gem. § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO-E diirfte enger auszulegen sein, als
der Begriff ,derselben Steuerart” im Sinn des § 371 Abs. 1 AO. Zwar ist gemaB § 196 AO auch
die Bezeichnung der Steuerart Kern der Festlegung des Priifungsgegenstandes (§ 5 Abs. 2 S.
1 BpO).”” Aus § 193 Abs. 2 Nr. 1 AO lasst sich jedoch ableiten, dass die Lohnsteuerpriifung -
die gemal dieser Vorschrift auch unabhangig vom Vorliegen der sonstigen Voraussetzun-
gen (§ 193 Abs. 1 AO) zuldssig ist — im Rahmen der §§ 193 ff. AO ein anderer Priifungsge-
genstand als die Einkommensteuerpriifung ist. Der sachliche Umfang einer Priifungsanord-
nung darf ndmlich im Falle des § 193 Abs. 2 Nr. 1 AO - bei einem Lohnsteuerabzugsver-
pflichteten — stets die Lohnsteuer erfassen, nicht aber die Einkommensteuer als solche,
wenn nicht die allgemeinen Voraussetzungen vorliegen.”® Auch wenn man der Auffassung
folgt, dass es sich bei Lohnsteuer und Einkommensteuer um Steuerart im Sinne des § 371
Abs. 1 AO handelt, haben AuBenprifungen, die entweder Lohnsteuer oder Einkommens-
teuer erfassen, daher nicht denselben ,sachlichen Umfang” im Sinne des § 371 Abs. 2 Nr. 1a
(oder Nr. 1c) AO-E. Prifungsgegenstand und Sperrwirkung beziehen sich hier nur dann auf

5 Regierungsentwurf S. 11.

5 Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 38.

% Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 39¢; Wulf Stbg 2013, 269 (271).
% Regierungsentwurf S. 11.

7 Klein/Riisken, AO, 12. Aufl. (2014), § 196 Rn. 2 m.w.N

8 \gl. Klein/Rtisken, AO, 12. Aufl. (2014), § 193 Rn. 40 m.w.N




WiJ Ausgabe 4.2014

Aufsatze und Kurzbeitrdage

202

Lohn- und Einkommensteuer, wenn beide ausdriicklich genannt sind. Auch dem Wortlaut
des § 5 Abs. 2 S. 1 BpO® lasst sich entnehmen, dass der sachliche Umfang der Auf3enpri-
fung nicht allein durch die Steuerart (und den Besteuerungszeitraum) festgelegt ist, sondern
in geeignetem Fall auch auf zu priifende Sachverhalte beschrankt werden kann. Vor diesem
Hintergrund kann der ,sachliche Umfang” einer Priifungsanordnung ohne weiteres enger
als auf die bloBe Steuerart hin begrenzt werden. Es ist daher davon auszugehen, dass es sich
bei dem sachlichen Umfang gem. § 371 Abs. 2 Nr. Ta AO-E um einen deutlich engeren Be-
griff als den der Steuerart im Sinne des § 371 Abs. 1 AO handelt. Insbesondere dann, wenn
die Priifung von Lohnsteuer eines bestimmten Zeitraums angeordnet ist, ergibt sich danach
keine Sperrwirkung fiir Einkommensteuerhinterziehungen des Lohnsteuerabzugspflichti-
gen oder die Einkommensteuerhinterziehung des lohnsteuerpflichtigen (Ex-)Mitarbeiters.
Entsprechend § 5 Abs. 2 S. 1 BpO kann der sachliche Priifungsgegenstand auch auf be-
stimmte Sachverhalte begrenzt werden. In diesem Falle ware die Sperrwirkung m.E. ent-
sprechend nur auf die genannten Sachverhalte beschrankt.

Wenn man dieser Auslegung nicht folgen sollte, ware — durch den Gesetzgeber oder die
Rechtsprechung - zumindest klarzustellen, dass Lohnsteuer und Einkommensteuer im Hin-
blick auf die Sperrgriinde allenfalls insoweit ,dieselbe Steuerart” im Sinne des § 371 Abs. 1,
Abs. 2 AO sind, als bei dem Unternehmen die Lohnsteuer, bei (ehemaligen) Mitarbeitern
Einkiinfte aus nichtselbststandiger Tatigkeit betroffen sind. Die Anordnung und Bekanntga-
be einer Lohnsteuerpriifung im Unternehmen sollte de lege ferenda keinesfalls die Selbst-
anzeige von ehemaligen Mitarbeitern wegen Einkommensteuerhinterziehung etwa bezilg-
lich von Kapitalertragen sperren, damit diese nicht durch die Gefahr des méglichen uner-
kannten Bestehens einer Sperrwirkung von Selbstanzeigen bzgl. ihres Fluchtkapital unnétig
abgeschreckt werden.

Einleitung und Bekanntgabe eines Steuerstrafverfahrens (§ 371 Abs. 2 Nr.
1b AO-E)

Ahnlich zweifelhaft, wenn auch in ihren Folgen wohl nicht so gravierend, ist die sowohl im
Referentenentwurf als auch Regierungsentwurf gleichlautend vorgeschlagene Verscharfung
des Sperrgrundes geméal3 § 371 Abs. 2 Nr. 1b AO-E.

Durch die Ersetzung des Begriffes des Taters durch den ,an der Tat Beteiligten" (Tater oder
Teilnehmer) soll die Sperrwirkung bei Einleitung und Bekanntgabe eines Steuerstrafverfah-
rens gegeniiber einem Tater oder Teilnehmer offenbar auf alle weiteren Tater und Teilneh-
mer erstreckt werden® und - dem Wortlaut zufolge (,oder") - wohl auch umgekehrt, auch
wenn dies in der Begriindung nicht explizit erwahnt wird.®" Geht man mit dem BMF und der
Bundesregierung davon aus, dass nicht nur eine Sperrwirkung gegeniiber demjenigen ge-
meint ist, gegeniiber dem die Bekanntgabe erfolgt, ist es zwangslaufig so, dass auch die Be-
kanntgabe gegeniiber einem Tatbeteiligten grundsatzlich die Sperrwirkung beziiglich aller
durch diesen angestifteten oder unterstiitzten Haupttater bewirken kann, vorausgesetzt die
sonstigen Voraussetzungen des Sperrgrundes lassen dies zu.

Dies ist insbesondere dann kaum sachgerecht, wenn ein Teilnehmer viele Tater unterstitzt
oder angestiftet hat (8§ 26, 27 StGB) oder umgekehrt, weil hier — insbesondere in komple-
xen Unternehmenszusammenhédngen — mit einer Entdeckung aller anderen Tatbeteiligten
nur aufgrund der Einleitung des Steifstrafverfahrens gegeniiber irgendeinem Tater oder
Teilnehmer nicht gerechnet werden kann. Sehr wohl aber wird nunmehr der in einen sol-
chen komplexen Sachverhalt mit vielen Tatbeteiligten involvierte Steuerstraftater von einer
Selbstanzeige abgeschreckt. Er kann namlich regelmaBig nicht wissen, ob nicht vielleicht
einem anderen Tatbeteiligten — den er nicht einmal kennen muss — eine Verfahrenseinlei-
tung mitgeteilt wurde. Dies diirfte sich auf die Selbstanzeigebereitschaft in Unternehmens-
sachverhalten lahmend auswirken, auch in Féllen, in denen das faktische Entdeckungsrisiko
Lentfernterer” Tatbeteiligter gering ist. Diese missen nun wissen (oder durch ihre Berater er-
fahren), dass sie sich im Falle der - ihnen nicht bekannten - Bekanntgabe der Strafverfah-

% ,Die Prifungsanordnung hat die Rechtsgrundlagen der AuBBenpriifung, die zu prifenden Steuerarten, Steuer-
vergutungen, Pramien, Zulagen, gegebenenfalls zu prifende bestimmte Sachverhalte sowie den Priifungszeit-
raum zu enthalten.”

% Referentenentwurf S. 3, 10, Regierungsentwurf S. 4, 11; so angeblich schon jetzt laut Klein/Jdger, AO, 12. Aufl.
(2014), § 371 Rn. 41.

¢ In der Lit. wird schon jetzt tw. angenommen, dass der Begriff des Taters hier Tater und Teilnehmer erfasst, so
Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 41 m.w.N. (strittig).
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renseinleitung gegenilber irgendeinem anderen Beteiligten mit der Selbstanzeige ,ans
Messer” liefern, ohne eine strafbefreiende Wirkung erlangen zu kénnen. Sie werden die
strafverfahrensrechtliche Situation vorher regelmaBig nicht tGberprifen kénnen, da die Er-
mittlungsverfahren oft noch geheim oder jedenfalls nicht publik sein dirften.

Wenn man hier an ein Fallbeispiel denken mochte, ware etwa die Situation der Einleitung
des Steuerstrafverfahrens gegen einen Vorstand X einer Bank in Betracht zu ziehen, der
durch eine das Geschéaftsgebaren der Bank im Privatkundenbereich jahrelang abstrakt-
generell regelnde Weisung (eine Tat im Sinne des § 52 StGB) vorsatzlich die Voraussetzun-
gen fiir die Erschwerung der Entdeckung von Kapitalanlagen deutscher Steuerpflichtiger im
Ausland lber seine Bank geschaffen hat. Diese Weisung wird im Rahmen regelhafter Ablau-
fe in der Hierarchie der Bank durch alle Privatkundenbetreuer umgesetzt. X hat sich minde-
stens wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung aller vorsétzlich bei ihrer Steuerhinterziehung
unterstltzten Haupttater (Bankkunden) strafbar gemacht. Haupttater zu dieser Beihilfe sind
also samtliche Steuerpflichtige, welche die durch X geschaffenen Mechanismen der Bank
zum Transfer in das Ausland und zur erleichterten Hinterziehung von Kapitalertragsteuer
nutzen. Wiirde nach der geplanten Neuregelung des § 371 AO-E das Steuerstrafverfahren
gegen den Vorstand X eingeleitet, kdnnten méglicherweise Hunderte oder auch Tausende
von Bankkunden, deren Entdeckung méglicherweise véllig unwahrscheinlich ist, tiber lange
Zeit — die Dauer des Steuerstrafverfahrens — keine strafbefreiende Selbstanzeige abgeben. Zu
extrem ungerechten Ergebnissen kann dies insbesondere fiihren, wenn das Ermittlungsver-
fahren gegen den Vorstand der Offentlichkeit und den Bankkunden nicht bekannt sein
kann, Bankkunden aber freiwillig und vom Entdeckungsrisiko unabhangig zu einer Nacher-
klarung schreiten. Insgesamt erscheint daher auch dieser Regelungsvorschlag hochst be-
denklich.

Nicht ohne weiteres nachvollziehbar ist auch, dass § 371 Abs. 2 Satz 2 AO-E in der Fassung
des Regierungsentwurfs anders als auf Nr. Ta und Nr. 1c nicht auf § 371 Abs. 2 Nr. 1Tb AO-E
Bezug nimmt, das heifl3t der Ausschluss der Straffreiheit aufgrund dieses Sperrgrundes nach
dem Regierungsentwurf nicht auf diejenigen Steuerstraftaten (einer Steuerart) beschrankt
werden soll, die Gegenstand des eingeleiteten Steuerstrafverfahren sind. Nach herrschender
Meinung diirfte es daher auf Basis des Regierungsentwurfs bei einer Sperre fiir alle Taten
betreffend diejenigen Steuerarten bleiben, fiir die das Steuerstrafverfahren eingeleitet und
bekannt gegeben wurde, auch insoweit, als nur einzelne Taten (Besteuerungszeitraume)
zum Gegenstand des bekannt gegebenen Strafverfahrens gemacht wurden.®

Anderung des Sperrgrunds des Erscheinens zur steuerlichen Priifung (§ 371
Abs. 2 Nr. 1c AO-E)

Nicht ohne Modifikation im Regierungsentwurf blieb der durch den Referentenentwurf un-
verdndert gebliebene § 371 Abs. 2 Nr. 1c AO-E (Erscheinen eines Amtstragers zur steuerli-
chen Priifung). Auch hier — wie bei Nr. 1a — hat die Bundesregierung vor, die Sperrwirkung
ausdriicklich auf ,den sachlichen und zeitlichen Umfang der AuBBenpriifung" zu beschran-
ken.® Zudem soll nach § 371 Abs. 2 S. 2 AO-E in der Fassung des Regierungsentwurfs bei Nr.
1c (wie bei Nr. 1a) ausdriicklich die strafbefreiende (Teil-)Selbstanzeige insoweit zuldssig
bleiben, als der Gegenstand der steuerlichen Priifung, zu der die Amtstrager erschienen
sind, nicht sachlich und zeitlich betroffen ist. Die vorgeschlagenen Regelungen sind - wie
die entsprechenden zu Nr. 1a - positiv zu bewerten und diirften vergleichbare Auswirkun-
gen fiir die Zulassigkeit der Selbstanzeige fiir nicht priiffungsbetroffene Steuerzeitraume ha-
ben (siehe oben).

Vor dem Hintergrund, dass nach h. M. auch Vorfeldermittlungen der Steuerfahndung i.S.d. §
208 AO PrifungsmaBnahmen sind,* und auch hier wie bei Nr. 1a die sachliche Reichweite
der Sperrwirkung an den Begriff des ,sachlichen Umfangs” — nicht den der Steuerart - an-
knipft, ist davon auszugehen, dass bei auf einzelnen Sachverhalten bezogene Steuerfahn-
dungsprifungen die Selbstanzeige nur in eng begrenztem Umfang ausgeschlossen ist. Eine
solche Priifung schlieB3t die Selbstanzeige nur so weit aus, wie der konkrete Auftrag des Pri-

2 \Vgl. Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 AORn. 17,18, 38.
% Regierungsentwurf S. 4.
¢ Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 AO Rn. 50.
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fers reicht.® Vor dem Hintergrund des § 371 Abs. 2 S. 2 AO-E - der die Teilselbstanzeige zu-
lasst, soweit die Sperrwirkung des Nr. 1¢ nicht reicht - lasst sich die Annahme vertreten, dass
die Sperrwirkung nur — nach Sachverhaltskomplexe trennbare — Teile einer durch Steuerart
und Besteuerungszeitraum definierten Steuerstraftat erfasst. Dies ist m. E. dann der Fall,
wenn der Priifauftrag entsprechen konkret und restriktiv gefasst ist.

(Neu verselbstandigter) Sperrgrund des Erscheinens zur Ermittlung einer
Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit (§ 371 Abs. 2 Nr. 1d AO-E,
Regierungsentwurf)

Der Regierungsentwurf verselbstandigt — ohne inhaltliche Modifikation gegeniiber der bis-
herigen Rechtslage — den Sperrgrund des Erscheinens eines Amtstragers zu steuerstraf-
rechtlichen oder -ordnungswidrigkeitenrechtlichen Ermittlungen, der bislang Teil des
Sperrgrundes gemaf3 § 371 Abs. 2 Nr. 1c AO ist, zu einem eigenen Sperrgrund des § 371 Abs.
2 Nr. 1d AO-E (,Straffreiheit tritt nicht ein, wenn bei einer zur Selbstanzeige gebrachten un-
verjahrten Steuerstraftaten vor der Berichtigung, Erganzung oder Nachholung ein Amtstra-
ger zur Ermittlung einer Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit erschienen
ist...").¢

Die Begriindung des Regierungsentwurfs weist darauf hin, dass es sich um eine redaktionel-
le Anderung im Zusammenhang mit der Einfiihrung des oben erwéhnten § 371 Abs. 2 S. 2
AO-E handele.’” Der Sinn der Ausgliederung dieses Sperrgrundes aus Nr. 1cin Nr. 1d des Re-
gierungsentwurfs liegt also offensichtlich darin, bei steuerstrafrechtlichen Ermittlungen die
Teilselbstanzeige gem. § 371 Abs. 2 S. 2 AO-E - die Vorschrift gilt nur fir Nr. 1c und 1a - aus-
zuschlie3en. Es ist daher davon auszugehen, dass die Sperrwirkung — nach Magabe des §
371 Abs. 1 AO - nach dem Regierungsentwurf alle unverjahrten Steuerstraftaten derjenigen
Steuerarten erfasst, die Gegenstand der Ermittlungen gemaR § 371 Abs. 2 Nr. 1d AO-E sind.

Die Bundesregierung moéchte erkennbar einen Gleichklang der sachlichen und zeitlichen
Reichweite der Sperrwirkungen gemaB Nr. 1b und Nr. 1d im Sinne des Regierungsentwurfs
herbeifiihren. Vor dem Hintergrund, dass in beiden Fallen praktisch meist um strafrechtliche
Ermittlungsverfahren geht, liegt eine Gleichbehandlung tatsachlich nahe. Andererseits ist —
wie zu Nr. 1b - festzuhalten, dass eine auf den sachlichen und zeitlichen Gegenstand des
Strafverfahrens eingeschrankte Sperrwirkung sich konsequent in die restriktiven Neurege-
lungen zu den prifungs- bzw. ermittlungsbezogenen Sperrgriinden (Nr. 1a, Nr. 1¢) einge-
flgt hétte. Inhaltlich sprache sowohl bei Nr. 1b als auch bei Nr. 1d fiir eine Gleichbehand-
lung mit den Sperrgriinden gemaf3 Nr. 1a und Nr. 1¢, dass weder die Einleitung und Be-
kanntgabe eines Ermittlungsverfahrens, noch die Durchfiihrung von Ermittlungen zwin-
gend zeitnah zur Aufdeckung von Steuerstraftaten fiihrt, die dieselbe Steuerart aber einen
anderen Besteuerungszeitraum betreffen. Mal3geblich fiir das Entdeckungsrisiko ist viel-
mehr in der Praxis u.a., ob innere bzw. thematisch-inhaltliche Zusammenhinge, Ahnlichkei-
ten des modus operandi oder eine Art Fortsetzungszusammenhang zwischen den Steuer-
hinterziehungen unterschiedlicher Steuerjahre bestehen, die eine Aufdeckung im Rahmen
desselben Verfahrens nahe legen. Dies kann aber bei Hinterziehungshandlungen betreffend
dieselbe Steuerart ohne weiteres fehlen. Im Gesetzgebungsverfahren sollte daher erwogen
werden, die Regelungssystematik der Nr. 1a und 1c des Regierungsentwurfs auch auf die Nr.
1b und 1d auszudehnen.

(Neuer) Sperrgrund der Umsatzsteuer-Nachschau, Lohn-Steuernachschau
oder sonstigen Steuernachschau (§ 371 Abs. 2 Nr. 1d AO-E, Referentenent-
wurf, bzw. § 371 Abs. 2 Nr. 1e AO-E, Regierungsentwurf)

Bislang war strittig, ob die Umsatzsteuer-Nachschau, die Lohnsteuer-Nachschau oder ande-
re steuerliche Nachschauen als Priifungen im Sinne des § 371 Abs. 2 Nr. 1c AO anzusehen
waren - ausdriicklich waren sie nirgendwo in § 371 AO erwdhnt und fielen insbesondere
nicht unter die Vorschriften zur AuBenpriifung — und das Erscheinen der Priifer eine Sperr-
wirkung auslost. Die herrschende Auffassung hatte eine Sperrwirkung der diversen steuerli-

% Zum geltenden Recht Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 AO Rn. 50, allerdings im Hinblick auf § 371 Abs. 1
AO erweitert auf alle nicht verjéahrten Zeitraume derselben Steuerart (Rn. 17, 18, 38).

% Regierungsentwurf S. 4.

¢ Regierungsentwurf S. 11.
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chen Nachschauen jedoch bereits in der derzeitigen Gesetzesfassung bejaht.®® Unklar und
strittig war bis zu einem gewissen Grad auch der Umfang der Sperrwirkung - bzgl. der
Lohnsteuer-Nachschau wurde (m. E. zu Unrecht) vertreten, diese mussen fiir die ESt der Be-
teiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer gelten — und der genaue Beginn.®

Das BMF schlagt nunmehr vor, séamtliche Formen der steuerlichen Nachschau ausdricklich
zu einem eigenstandigen Sperrgrund des § 371 Abs. 2 Nr. 1d AO-E zu machen, fiir den Fall,
dass der Priifer zur Nachschau ,erschienen” ist (vgl. § 371 Abs. 2 Nr. 1c AO). Zusétzlich wird
prazisierend gefordert, dass er sich auch ,ausgewiesen” hat.”® Beides wurde - als § 371 Abs.
2 Nr. 1e AO-E - unverandert auch in den Regierungsentwurf ibernommen.”

Gerade die Ausweispflicht als Voraussetzung des Beginns der Sperrwirkung scheint zur ge-
nauen Festlegung des mageblichen Zeitpunkts bei der weniger formalisierten Nachschau
sinnvoll, bei der es weder eine Priifungsanordnung noch ein typisches Procedere fiir den
Beginn gibt.”®> Zu Recht fiihrt die Entwurfsbegriindung aus, dass dem Steuerpflichtigen ge-
geniiber die Sperrwirkung erst dann eintreten soll, wenn dieser aufgrund des Sich-
Ausweisens des Finanzbeamten wissen kann, dass eine steuerliche Nachschau eines Amts-
trégers stattfindet.” Sinnvoll ist auch der Hinweis, dass die Sperrwirkung fortfallt, sobald die
Nachschau - typischerweise ohne formalen Akt durch das faktische Verlassen der Geschifts-
rdume - beendet ist.”* Vor dem Hintergrund der herrschenden Auffassung, die mindestens
dasselbe Ausmaf der Sperrwirkung von § 371 Abs. 2 Nr. 1c AO herleitet,” erscheint die Ge-
setzesanderung faktisch eher als im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG gebotene und begri-
Benswerte Klarstellung und zugleich Eingrenzung der Sperrwirkung der steuerlichen Nach-
schau. Die Formulierung der Vorschrift sollte hingegen vor dem Hintergrund des o.g. Streits
klarstellen, dass die Sperrwirkung nur die jeweils konkret betroffene Steuerart - etwa:
Lohnsteuer, nicht Einkommensteuer — und die von der Nachschau konkret betroffenen
Steuerpflichtigen betrifft. In diesem Rahmen erscheint es grundsétzlich auch durchaus legi-
tim, diesen Formen der Verifizierung steuerlicher Sachverhalte Sperrwirkung zuzumessen,
denn jedenfalls bei einem konkreten Prifungsauftrag dienen die Nachschauen - wie sonsti-
ge steuerliche Priifungen — der Ermittlung der zutreffenden Besteuerungsgrundlage.”

(Neuer) Sperrgrund des besonders schweren Falles der Steuerhinterzie-
hung (§ 370 Abs.3S.2 Nr.2 -5 A0) gemaf § 371 Abs. 2 Nr. 4 AO-E

Mit dem neuen Sperrgrund des § 371 Abs. 2 Nr. 4 AO-E - gleichlautend in Referentenent-
wurf und Regierungsentwurf” - sollen alle anderen benannten besonders schweren Falle
des § 370 Abs. 3 AO - entsprechend bisher § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO, der bisher schon den be-
sonders schweren Fall der Steuerhinterziehung wegen Steuerhinterziehung groen Ausma-
Bes erfasste — in den Anwendungsbereich der Zuzahlungspflicht gemaR § 398 a Nr. 2 AO
einbezogen werden, indem sie in den Anwendungsbereich eines — ebenfalls unechten -
neuen weiteren Sperrgrundes inkludiert werden.

Dieser neue Sperrgrund der Nr. 4 fiihrt — wie Nr. 3 - zwingend im Falle des Vorliegens einer
Selbstanzeige, die alle (ibrigen positiven und negativen Voraussetzungen der Straffreiheit
gemal § 371 AO erfiillt, bei fristgerechter Erfilllung der (Steuer- und Zuzahlungs-)Pflichten
des § 398 a AO zu einer Einstellung des Verfahrens.”® Die Begriindung des Gesetzesent-
wurfs, dass die besondere Strafwiirdigkeit des besonders schweren Falles der Steuerhinter-
ziehung insgesamt dazu fiihren muss, dass hier nur nach § 398 a AO - das heil3t bei Erfil-
lung zusitzlicher Zahlungspflichten - Straffreiheit eintreten solle,”® erscheint im Hinblick auf
§ 371 Abs. 2 Nr. 3 AO in der Fassung des Schwarzgeldbekampfungsgesetz grundsatzlich ko-
hérent und nachvollziehbar. Eine gewisse Inkonsistenz erhalt diese Argumentation jedoch

% BMF v. 3.2.2004, IV A 4 - S 1928 - 18/04, Tz. 9.2; Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 AO Rn. 52, 57; Braun,
PStR 2002, 199; Beyna/Roth, UStB 2010, 310; Madaul3, NZWiSt 2013, 424 (426).

#Vgl. Roth, PStR 2013, 180 (183) und Madauf8, NZWiSt 2013, 424 (426).

70 Referentenentwurf S. 4.

' Regierungsentwurf S. 4.

2\gl. F/G/J/Joecks, § 371 Rn. 140a; Kohlmann/Schauf, AO, § 371 Rn.136.

73 Referentenentwurf S. 11, Regierungsentwurf S. 12.

7 Referentenentwurf S. 11, Regierungsentwurf S. 12.

7S BMF v. 3.2.2004, IV A 4 - S (1928 - 18/04, Tz. 9.2; Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 52, 57; Braun, PStR
2002, 199; Beyna/Roth, UStB 2010, 310.

76 Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 371 Rn. 52, 57; Braun, PStR 2002, 199; Beyna/Roth, UStB 2010, 310.

77 Referentenentwurf S. 4, Regierungsentwurf S. 4.

78 Referentenentwurf S. 11, Regierungsentwurf S. 12.

7 Referentenentwurf S. 11, Regierungsentwurf S. 12.
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dadurch, dass die Regelung gerade nicht fiir den so genannten unbenannten besonders
schweren Fall im Sinne des § 370 Abs. 3 S. 2 AO gelten soll, der diese Regelbeispiele nicht er-
fullt. Nach der Systematik der Strafzumessungsnorm muss dieser offenkundig in concreto
von derselben Gewichtigkeit und Schuldschwere sein. Im Zusammenhang mit der Selbstan-
zeige ist dies jedoch deshalb gerechtfertigt, weil die Bestimmtheit der Norm des § 371 Abs.
2 Nr. 4 AO-E bei einer Einbeziehung des unbenannten besonders schweren Falles erheblich
leiden wiirde. Insbesondere fiir den Steuerpflichtigen ware auch nicht annahernd voraus-
sehbar, ob er eine Selbstanzeige nur bei Zahlung gemaR § 398 a Nr. 2 AO strafbefreiend be-
wirken kann, oder eine Steuernachzahlung (nach dem Entwurf unter Einbeziehung der Hin-
terziehungszinsen, § 235 AO) ausreichen werde.

Vor diesem Hintergrund erscheint der Regelungsvorschlag fiir sich genommen plausibel,
hinreichend bestimmt und sachgerecht, steht aber in einem Spannungsverhaltnis zur ge-
planten Absenkung des Schwellenwerts des Sperrgrundes gemaR § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO-E
von 50.000 auf € 25.000 €, das heif3t unterhalb des in der Rechtsprechung anerkannten Min-
destbetrags des Regelbeispiels fiir den besonders schweren Fall gemaR & 370 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 AO (s.u.).

Absenkung der Schwelle des Hinterziehungsbetrags fiir das
Entfallen der strafbefreienden Wirkung (§ 371 Abs. 2 Nr. 3
AO-E)

Die gleichlautend in Referentenentwurf und Regierungsentwurf vorgesehene Anderung des
§ 371 Abs. 2 Nr. 3 AO-E, wonach eine strafbefreiende Wirkung nicht wie bisher bei einer
Steuerverkiirzung oder einem Steuervorteil von mehr als 50.000 €, sondern bereits bei einer
Steuerverkirzung oder einem Steuervorteil von mehr als 25.000 € eintritt,® wird erstaunli-
cherweise recht kirglich lediglich damit begriindet, dass eine entsprechende Ubereinkunft
der Bundesregierung mit den Landern erzielt worden sei, nicht nur besonders schwerwie-
gende Falle der Steuerhinterziehung — gemeint ist: im Sinne des § 370 Abs. 3S.2 Nr. 1 AO -
dem Anwendungsbereich des § 398 a AO zu unterwerfen, sondern alle Falle mit einem ho-
heren Hinterziehungsvolumen als 25.000 €. Dies beschreibt zwar den tatséchlichen Grund
des Anderungsvorschlags — der politische Wille der Bundeslinder — zeigt aber weder
rechtsdogmatische noch rechtspolitische Begriindungsanséatze auf. Dies ist unbefriedigend,
denn die Absenkung der Schwelle der strafbefreienden Wirkung der Selbstanzeige ist sy-
stematisch kaum zu rechtfertigen. Moglicherweise erklart dies die sparsame Begriindung
des Entwurfs:

Die mangelnde Kongruenz der Absenkung der Zuzahlungsschwelle auf 25.000 € ergibt sich
insbesondere daraus, dass diese durch den Gesetzgeber des Schwarzgeldbekampfungsge-
setzes explizit deshalb auf 50.000 € festgesetzt worden war, weil dies nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs® die regelméBige Schwelle fiir das Regelbeispiel des beson-
ders schweren Falles der Steuerhinterziehung wegen der Hinterziehung von Steuern in gro-
Bem Ausmal (§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO) war. Wie auch der Entwurf anerkennt, sollte die
Straffreiheit nur in aufgrund des hohen Hinterziehungsbetrages besonders schweren Fallen
von der Zuzahlung abhingig gemacht werden.® In diesem Zusammenhang lésst sich auch
die nunmehr geplante Einflihrung des Sperrgrundes gemaB § 371 Abs. 2 Nr. 4 AO-E fir alle
anderen besonders schweren Falle der Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2-5 AO)
normsystematisch gut begriinden (siehe oben).

Eine systematische Kongruenz der Sperrgriinde der laut BMF und Bundesregierung zu an-
dernden Nr. 3 und der einzufiihrenden Nr. 4 ware aber nicht gegeben, denn die Nr. 3 wiirde
nicht mehr an ein Regelbeispiel des besonders schweren Falles ankniipfen, wohl aber die
Nr. 4. In beiden Fallen - solchen bei denen regelmaBig ein besonders schwerer Fall anzu-
nehmen ist, und solchen bei denen dies regelmaBig nicht anzunehmen ist (Verkiirzungsbe-
trag von 25.000-50.000 €) — konnte kinftig nur durch eine Zuzahlung Straffreiheit erlangt
werden. Richtigerweise musste zur Wahrung der inneren Schlissigkeit bei Einflihrung des
neuen Nr. 4 der Schwellenbetrag des § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO unverdndert bleiben. Dies ist

& Referentenentwurf S. 4, Regierungsentwurf S. 4.

8 Referentenentwurf S. 11, Regierungsentwurf S. 12.

8 Zuletzt BGH NJW 2012, 1015 = NStZ 2012, 331 = NZWiSt 2012, 154; grundlegend BGH NJW 2009, 528 = NStZ
2009, 271= wistra 2009, 107.

8 Referentenentwurf S. 11, Regierungsentwurf S. 12.




WiJ Ausgabe 4.2014

Aufsatze und Kurzbeitrdage

207

auch aus dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) abzuleiten, der die Gleichbe-
handlung von wesentlich Gleichem und die Ungleichbehandlung von wesentlich Unglei-
chem fordert.® Jedenfalls fir Falle, in denen §§ 371 Abs. 2 Nr. 3, 398a AO-E bei Verkur-
zungsbetragen von 25.000 bis 50.000 € angewandt wird, ist m. E. von einer verfassungswid-
rigen Ungleichbehandlung mit Féllen gemaR §§ 371 Abs. 2 Nr. 4, 398a AO-E auszugehen, die
im Gesetz zwingend angelegt ist und dieses daher ebenfalls dem Verdacht der Verfas-
sungswidrigkeit aussetzt.

Dass die Summe eines steuerstrafrechtlichen Schadens von 25.000 € auch unter Verzicht auf
einen nur § 371 Abs. 2 AO-E beschrankten Vergleich substantiell zu niedrig angesetzt sein
dirfte, ergibt sich daraus, dass eine Anpassung des Schwellenwerts auf 25.000 € im Rahmen
von § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO - was zu Recht nicht vorgesehen ist — im Hinblick auf den
fir den besonders schweren Fall des Betrugs (§ 263 Abs. 3 Nr. 2 StGB) nach herrschender
Rechtsprechung erforderlichen Vermoégenschaden von mindestens 50.000 € (siehe oben)
kaum einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung am Gleichheitsprinzip standhalten diirfte.
Die beiden Strafzumessungsvorschriften (§ 263 Abs. 3 StGB; § 370 Abs. 3 AO) sehen namlich
dasselbe Strafmafd (Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren) vor und sowohl
diese als auch die Grundtatbestdnde entfalten eine zumindest vergleichbare Unrechtstypo-
logie.®® Vor diesem Hintergrund kénnte es keinesfalls iiberzeugen, wenn der Straftatbe-
stand der Steuerhinterziehung im besonders schweren Fall an einen deutlich niedrigeren
Schwellenwert ankniipfen wiirde als der des Betruges. Ubertrigt man diesen Gedanken auf
den neuen § 371 Abs. 2 Nr. 4 AO-E, dann liegt es nahe, auch im Hinblick auf die Selbstanzei-
gemoglichkeiten ohne Zuzahlung an die schadensmaBige Differenzierung zwischen einfa-
chem und besonders schwerem Fall von Betrug und Steuerhinterziehung anzuknipfen.

Grundsatzlich zu Recht wurde auch bereits darauf hingewiesen, dass die (politische) Diskus-
sion Uber die Absenkung der Betragsgrenze des § 371 Absatz 2 Nr. 3 AO stark durch Selbst-
anzeigen gepragt wurde, die im Zusammenhang mit nicht erklarten auslandischen Kapital-
ertragen stehen (,Schweizer-Konten-Falle”). Die Auswirkungen der Verscharfung im Bereich
der Unternehmenssteuern wurden hingegen in der politischen Diskussion vernachlassigt.®
Durch die geplante Absenkung wiirde das Institut der strafbefreienden Selbstanzeige an
sich fir kleine und mittlere Unternehmen, die regelméagBig in den - fehleranfalligen - Um-
satzsteuervoranmeldungen mehr als 25.000 EUR Ausgangsumsatzsteuern anmelden, erheb-
lich eingeengt werden;®” unzweifelhaft gilt dies auch fiir Ertragssteuern (Einkommensteuer,
Korperschaftssteuer, Gewerbesteuer). Da der Entwurf zur Ermittlung des fiir § 371 Abs. 2 Nr.
3 AO-E mal3geblichen Hinterziehungsbetrags auch bei der Umsatzsteuer weiterhin nicht auf
den echten Steuerschaden unter Berlicksichtigung legitimer Vorsteuerabziige (vgl. § 18
UStG), sondern auf den tatbestandlichen Verkiirzungsbegriff (§ 370 Abs. 1, Abs. 4 AO) ab-
stellt,®® laufen solche Unternehmen - jedenfalls hinsichtlich der Umsatzsteuerjahreserkla-
rung - Gefahr, aus dem Anwendungsbereich einer zuschlagsfreien Selbstanzeige ausge-
schlossen zu werden,®® da mangels Beriicksichtigung von Vorsteuer nicht die Umsatzsteuer-
zahllast, sondern der formale Verkiirzungsbetrag ohne Vorsteuerabziige als Hinterzie-
hungsbetrag anzusetzen wire®® Hinsichtlich der Umsatzsteuervoranmeldungen und
Lohnsteueranmeldungen wiirde diesem Problem jedoch zukiinftig § 371 Abs. 2a AO-E ef-
fektiv entgegenwirken, da die Wirksamkeit der Teilselbstanzeige bzgl. Umsatzsteuervoran-
meldungen und Lohnsteueranmeldungen ausdriicklich auch die Anwendbarkeit der §§ 371
Abs. 2 Nr. 3, 398a AO fiir diesbeziigliche (Teil-)Selbstanzeigen ausschlieBt, d.h. insoweit die
Zuzahlungspflicht gem. § 398a Nr. 2 AO-E auch fiir 25.000 EUR Ubersteigende Hinterzie-
hungsbetrage entfallt.

& BVerfGE 1, 14, 52; 98, 365 (385); st. Rspr., so auch BVerfG DStRE 2005, 877 (878).

 Im Hinblick insbesondere auf die Grundtatbestande ausfuhrlich: Gaede, Der Steuerbetrug, Habilitationsschrift
BLS Hamburg, im Erscheinen.

& Zutreffend Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (260).

% Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261).

# Vgl. Referentenentwurf S. 5, § 398a Abs. 2 AO-E: , Die Bemessung des Hinterziehungsbetrags richtet sich nach
den Grundsatzen des § 370 Absatz 4.”.

8 Vgl. Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261) schon fir die USt-Voranmeldung.

% Zu Recht kritisch Madauf8, NZWiSt 2012, 456 ff.
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VL.

Einbeziehung der Hinterziehungszinsen in die fristgebundene
Zahlung (§ 371 Abs. 3 AO-E)

Sowohl Referentenentwurf als auch Regierungsentwurf sehen gleichlautend vor, dass auch
in Fallen der einfachen Steuerhinterziehung Voraussetzung fiir die Straffreiheit durch die —
im Ubrigen wirksame — Selbstanzeige ist, dass innerhalb der durch die Strafverfolgungsbe-
hérde gesetzten angemessenen Frist gemafl3 § 371 Abs. 3 AO-E nicht nur die zu eigenen
Gunsten hinterzogenen Steuern nachgezahlt werden, sondern auch die Hinterziehungszin-
sen im Sinne des § 235 AO sowie daneben die nach der allgemeinen Verzinsungsregelung
des § 233 a AO zu entrichtenden Betrdge, da nach § 235 Abs. 4 AO diese Nachzahlungszin-
sen auf die Hinterziehungszinsen anzurechnen sind, soweit sie fiir denselben Zeitraum
(Zinslauf) festgesetzt wurden.' Eine Doppelverzinsung derselben Steuernachforderungen
werde vermieden, indem nur der nach Anrechnung der Nachzahlungszinsen verbleibende
Differenzbetrag als Hinterziehungszinsen festgesetzt und erhoben wird.*?

Vor dem Hintergrund, dass gerade bei langer zuriickliegenden Steuerhinterziehungen die
Hinterziehungszinsen — 6 % pro Jahr — im Verhaltnis zum Hinterziehungsbetrag zu sehr er-
heblichen Zahlungspflichten fiihren, - man denke etwa an einen zehn Jahre zuriickliegen-
den besonders schweren Fall der Steuerhinterziehung oder Falle der Erbschafts- und Schen-
kungssteuerhinterziehung, die wegen des spaten Beginns der Festsetzungsfrist steuerlich
auch noch nach mehreren Jahrzehnten relevant sein kdnnen (§ 170 Abs. 5 AO) — wirde die
geplante Neuregelung des § 371 Abs. 3 AO fiir den Steuerhinterzieher zu einer erheblichen
und kurzfristig zu bewiéltigenden wirtschaftlichen Zusatzbelastung als zwingende Voraus-
setzung der Straffreiheit fiihren.”

Die Regelung zumindest des Referentenentwurfs konnte theoretisch so zu verstehen sein,
dass in Fallen der Giber Jahrzehnte wiederholten Hinterziehung von Schenkungsteuer (auf-
grund des steuerartbezogenen Vollstandigkeitsgebots™) die Zinsen auch fiir diese an sich
strafrechtlich verjahrten Taten in Hohe von bis zum Doppelten des Steuerbetrags zur Erzie-
lung der Strafbefreiung fiir die nicht verjahrte Tat abgefiihrt werden missten.”® Zumindest
dies ware unverhéltnismafBig (Art. 20 Abs. 3 GG). Mit Hinterziehungszinsen im Sinne des §
371 Abs. 3 AO-E sind daher nur solche auf eine (unverjahrte) Steuerstraftat gem. § 371 Abs. 1
AO gemeint. Sicherheitshalber ware dies klarzustellen, sollte diese Entwurfsfassung doch
noch weiter verfolgt werden.

Der Regierungsentwurf diirfte in der Zusammenschau von § 371 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 AO-E
wohl bereits eine hinreichend klare Begrenzung auf Hinterziehungszinsen fiir Steuerstrafta-
ten nur aus dem Zehnjahreszeitraum des § 371 Abs. 1 S. 2 AO-E enthalten.

Unabhingig von diesen Unterschieden erscheint die Anderung insgesamt nicht sachge-
recht: Bislang konnten die Hinterziehungszinsen im Rahmen des normalen Besteuerungs-
verfahrens unter Berlicksichtigung der dortigen Fristenlage und der Rechtsbehelfsmoglich-
keiten sowie ohne den Druck gezahlt werden, ansonsten die strafbefreiende Wirkung der
Selbstanzeige nicht zu erlangen. Nunmehr muss der Steuerhinterzieher im Moment der
Selbstanzeige praktisch nicht nur den Hinterziehungsbetrag und gegebenenfalls den Zu-
zahlungsbetrag gemaR § 398 a Abs. 1 Nr. 2 AO-E als liquide Mittel bereithalten, sondern
auch den Hinterziehungszinsbetrag. Dieser wird daher von Beraterseite mit zu berechnen
bzw. zu schitzen sein.®® Es ist unklar, ob sich das BMF und die Bundesregierung bewusst
sind, dass diese Regelung erheblich dazu beitragen konnte, dass sich zukiinftig weniger
Steuerhinterzieher eine Selbstanzeige leisten kénnen.”’

Insbesondere gilt dies in solchen Fallen, in denen die Tater die Nachzahlungspflicht gemaf
§ 371 Abs. 3 AO oder § 398 a Abs. 1 Nr. 1 AO selbst gar nicht trifft, weil sie — in groBem Aus-
malf} — Steuern zu Gunsten eines Unternehmens oder eines sonstigen Dritten — nicht zu ei-

' Referentenentwurf S. 4, Regierungsentwurf S. 4.

2 Referentenentwurf S. 12 f.; Regierungsentwurf S. 13.

° Referentenentwurf S. 13, Regierungsentwurf S. 14.

* Man konnte den Entwurf u.U. so verstehen, dass bei wiederholter Hinterziehung von Schenkungssteuer - et-
wa: 1975, 1985, 1995 und 2005 (Schenker stirbt 2007) - wenn ein Fall strafrechtlich unverjahrt ist (etwa 2005 wg.
§ 376 AO aktueller Fassung) die Abfiihrung der Hinterziehungszinsen fiir die Taten 1975, 1985, 1995 wegen feh-
lender steuerlicher Verjahrung trotz strafrechtlicher Verjéhrung zur Erlangung der Strafbefreiung fiir die nicht
verjahrte Tat (2005) dieser Steuerart nétig ist, denn die Formulierung des Entwurfs ist nicht véllig klar.

° So wohl die den Ausf. der DAV-Stellungnahme S. 10 zugrunde liegende Annahme.

% Kemper, DStR 2014, 928 (932f.).

7\/gl. auch Kemper, DStR 2014, 928 (932 f.); DAV-Stellungnahme S. 10.
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genen Gunsten - hinterzogen haben. Hier wird es — auch aufgrund der Erhdhung der Zuzah-
lungspflichten gem. § 398a Abs. 1 Nr. 2 AO-E (s.u.) - voraussichtlich zu Finanzierungspro-
blemen bei der Regularisierung kommen, soweit die betroffenen - von der Steuerhinterzie-
hung begiinstigten — Unternehmen nicht Willens sind, die Kosten der Selbstanzeige der
Mitarbeiter zu Gbernehmen oder jedenfalls zu finanzieren. Man kann vielmehr sogar be-
flrchten, dass einer moglicherweise nicht rechtstreu gesinnten Unternehmensleitung durch
die Einbeziehung der Hinterziehungszinsen in § 371 Abs. 3 AO-E und die Verscharfung des
§ 398a Abs. 1 Nr. 2 AO-E zusatzliche Werkzeuge in die Hand gegeben werden, eine unge-
wollte Selbstanzeige von reuigen, gegebenenfalls ehemaligen Mitarbeitern, die fir das Un-
ternehmen Steuerstraftaten begangen haben, durch Hinweis auf die erhéhten Zahlungs-
pflichten zu verhindern.

Auch unter rechtssystematischen Gesichtspunkten erscheint fraglich, ob es richtig sein
kann, die Straffreiheit von der Erbringung steuerliche Nebenleistungen abhédngig zu ma-
chen, die ex ante nicht geschuldet waren und die auch nicht - wie die Zuzahlung gem.
§ 398a Abs. 2 Nr. 2 AO-E - vergleichbar einer Geldauflage gemaf3 § 153 a StPO eine Sankti-
onsfunktion haben.

Immerhin ist zu begriien, dass Unternehmer und Arbeitnehmer — steuerlich zustandige
Mitarbeiter von Unternehmen - die unrichtig, unvollstandig oder verspatet erstellten Um-
satzsteuervoranmeldungen und Lohnsteueranmeldungen erstellen und die gerade im er-
steren Fall oft ein besonders grof3es Hinterziehungsvolumen betreffen, gemall § 371 Abs. 2a
S. 1 AO-E zukiinftig von der Zinszahlung als Voraussetzung der Straffreiheit entbunden sein
sollen.”

Erhohung der Zuzahlungspflichten (§ 398a AO-E)

Ein fiskalisch und wirtschaftlich wichtiger sowie emotional besetzter Bestandteil — insbe-
sondere in der 6ffentlichen Wahrnehmung - des Reformvorhabens ist die Verscharfung und
teilweise Klarstellung des in 2011 eingefiihrten § 398 a AO. § 398a AO-E ist im Referenten-
entwurf und im Regierungsentwurf identisch gefasst. %

Klarstellung des Ankniipfungspunktes der Zuzahlungspflicht (§ 398 a Abs.
2 AO-E)

Die neu eingefiigte Vorschrift des § 398 a Abs. 2 AO-E sieht ausdriicklich vor, dass die Be-
messung des Hinterziehungsbetrags sich nach den Grundsétzen in § 370 Abs. 4 AO richtet.
Die Ergéanzung dient aus Sicht des BMF und der Bundesregierung der Klarstellung, dass der
Hinterziehungsbetrag bei § 398 a AO den gleichen Grundsatzen folgt wie im Rahmen der
Steuerhinterziehung gemaf § 370 AO, insbesondere das Kompensationsverbot (§ 370 Abs.
4 Satz 3 AO) anwendbar ist. Daraus folgt, dass eine steuerrechtlich zuldssige und gebotene
Kompensation durch Abzugsposten beim Steuerpflichtigen - soweit kein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen steuermindernden und steuererh6henden Um-

100

standen besteht - - nicht zu einer Verringerung des tatbestandlichen Steuerschadens und

nicht zur Verringerung der Zuzahlungshéhe geméB § 398 a Abs. 1 Nr. 2 AO-E fiihrt.'”!

Besonders relevant ist dies im Hinblick auf die nach herrschender Auffassung dem Kompen-
sationsverbot unterliegende Vorsteuer bei der Umsatzsteuerhinterziehung.'” Da dies be-
reits bisher der herrschenden Auffassung in der Finanzverwaltung und wohl auch in Litera-
tur und Rechtsprechung entsprach,'® fiihrt die Kodifizierung in der Praxis wohl allenfalls
punktuell zu Anderungen. Dessen ungeachtet war und bleibt dies im Hinblick auf die Zu-

°8 Referentenentwurf S. 13, Regierungsentwurf S. 14.

» Referentenentwurf S. 5, Regierungsentwurf S. 5

1% | aut Referentenentwurf S. 15 und Regierungsentwurf S. 16 ist es danach zuldssig, Anschaffungskosten von
verkauften Waren und Provisionsaufwendungen fir den Verkaufer in Abzug zu bringen, wenn die Steuerhinter-
ziehung des Verkaufers im Zusammenhang mit nicht verbuchten Geschéften (Schwarzgeschéften) besteht. Zu-
dem ist bei der Hinterziehung von Betriebseinnahmen der Abzug von damit zusammenhédngenden Be-
triebsausgaben fiir die Zwecke der Bestimmung der Hinterziehungshéhe im Sinne von § 398 a AO-E zulassig.

19" Referentenentwurf S. 15 und Regierungsentwurf S. 16.

192 Referentenentwurf S. 15 und Regierungsentwurf S. 16, halt ausdriicklich fest, dass bei der Hinterziehung von
Umsatzsteuer unterlassene Abziige von Vorsteuerbetrége flir § 398a AO-E nicht mindernd zu berticksichtigen
sind, weil kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang im Sinne des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO bestehe. Zu
Recht weist die DAV-Stellungnahme, S. 12, darauf hin, dass dies nur dann gilt, wenn keine Identitdt der ge- und
verkauften Waren besteht, vgl. BGH NStZ 2004, 579.

1% Vgl. etwa Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014), § 398a Rn. 26, 27.
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zahlung gemaR § 398 a Nr. 2 AO zu kritisieren, weil es sich der Sache nach hier — wie im
Rahmen des § 153 a StPO - um eine geldauflagendhnliche Zahlung als Schuldausgleich und
zum Ausschluss des offentlichen Interesses handelt, beziiglich derer auch der Gesetzgeber
des Schwarzgeldbekampfungsgesetzes eine strafprozessuale Funktion anerkannt hatte.'®
Vor diesem Hintergrund wire es richtig gewesen, eine Klarstellung oder Anderung des
Wortlauts (,Hinterziehungsbetrag") im entgegengesetzten Sinne herbeizufiihren, namlich
das fur die Zwecke des § 398 a Nr. 2 AO auf den Strafzumessungsschaden oder aber auch
dem regelmaBig entsprechenden steuerlichen Schaden abzustellen ist (,Steuerschaden”

0.4).1%

Angesichts der bisherigen herrschenden Auffassung - und auch des politischen
Zeitgeists — war nicht zu erwarten, dass der Gesetzgeber die Chance zu einer systemgerech-
ten und schuldangemessenen Anpassung der Definition des Schwellenwerts des § 398 a AO
ergreifen wirde. Dies ist zu bedauern, weil es zu erheblichen Ungleichbehandlungen fiihren
wird. Diese Ungleichbehandlungen werden angesichts der Verscharfung des § 398 a Nr. 2
AO-E (siehe unten) von groBerer wirtschaftlicher und praktischer Bedeutung sein als bisher,
und sich demgemaf verfassungsrechtlich gemessen an Art. 3 Abs. 1 GG auch weniger gut

rechtfertigen lassen.

Verscharfung der Zuzahlungspflichten (§ 398 a Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a-c
AO-E)

§ 398 a Abs. 1 Nr. 2 AO-E fiihrt nunmehr zu einer Erhéhung des auf den Hinterziehungsbe-
trag zu zahlenden Prozentsatzes, der derzeit grundséatzlich (bei mehr als 50.000 €) bei 5 %
des Hinterziehungsbetrags liegt, in drei von der Hohe des Hinterziehungsbetrags abhangi-
gen Stufen (Nr. 2 Buchst. a - Buchst. ¢) ein:

Der zu zahlende Geldbetrag liegt nunmehr bei 10 % der hinterzogenen Steuer, wenn der
Hinterziehungsbetrag zwar 25.000 €, nicht aber 100.000 € tbersteigt (§§ 398 a Abs. 1 Nr. 23,
371 Abs. 2 Nr. 3 AO-E). Bei 15 % der hinterzogenen Steuer liegt der Zuzahlungsbetrag, wenn
der Hinterziehungsbetrag 100.000 €, aber nicht 1 Million € Ubersteigt (§ 398 a Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b AO-E). SchlieB3lich sind 20 % der hinterzogenen Steuer zu zahlen, wenn der Hinter-
ziehungsbetrag 1 Million € Ubersteigt (§ 398 a Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ AO-E).

Die Begriindung der Erh6hung der Zuzahlungen fallt — abgesehen von Berechnungsbeispie-

Ien'\l)b

— auBerst knapp aus. Es wird lediglich darauf hingewiesen, dass eine deutliche Anhe-
bung des Geldbetrags vorgesehen sei und sich dieser Betrag — weil die Hohe des Hinterzie-
hungsbetrags einen wesentlichen Umstand fiir die Bemessung der Schuld des Straftaters sei
- an der Hohe des Hinterziehungsbetrags orientieren soll. Deshalb werde auch eine Staffe-

lung des zu zahlenden Geldbetrags eingefiihrt.'”

Weder eine Rechtfertigung der konkreten
Prozentsatze noch fir die Schwellenwerte der Hinterziehungsbetrage fiir die Staffelung

wird angeboten.

Vor dem Hintergrund, dass die herrschende Meinung zum bisherigen § 398 a Nr. 2 AO da-
von ausging, dass es sich bei dem Schwellenwert um eine Freigrenze, nicht um einen Frei-
betrag handelt,'® vor allem aber unter Beriicksichtigung der Beispiele zur Berechnung des
Betrags im Entwurf, ist davon auszugehen dass die nunmehr drei Schwellenwerte - 25.000
€, 100.000 €, 1 Million € — weiterhin als Freigrenzen interpretiert werden sollen, und somit
bei Uberschreitung eines Schwellenwertes jeweils der héchste anwendbare Prozentsatz auf

den gesamten Hinterziehungsbetrag anzuwenden ist.'®

1% Vgl. Madaul3, NZWiSt 2012, 456 ff.; ders., NZWiSt 2014, 21 ff.

1% Ausfiihrlich und zumindest de lege ferenda Uberzeugend: Madaul3, NZWiSt 2014, 21 (22 f) m.w.N.

1% Referentenentwurf S. 14 f. denen die missverstandliche Formulierung ,Hinterziehung fiir 10 Jahre” verwandt
wird, obwohl im Hinblick auf den Tatbezug (§ 52 StGB) der §§ 371 Abs. 3, 398a AO gemeint sein dirfte, dass der
genannten Betrag seit 10 Jahren jedes Jahr hinterzogen wurde, vgl. DAV-Stellungnahme S. 12. Anders u. zutref-
fend formuliertes Beispiel in der Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 15.

197 Referentenentwurf S. 14, Regierungsentwurf S. 15.

1% Gehm, Kompendium Steuerstrafrecht, 2012, 80 m.w.N.

% Vergleiche Referentenentwurf S. 15 und Regierungsentwurf S. 15: Danach ist beispielsweise bei einem Ver-
kirzungsbetrag von 40.000 € nach neuem Recht bei einem Prozentsatz von 10 % von einem Geldbetrag gemaf3
§ 398 a Abs. 1 Nr. 2 AO-E von 4000 € auszugehen. Weil der Schwellenwert nach neuem Recht bei 25.000 € liegt,
impliziert diese Summe, dass der gesamte Betrag bei Uberschreitung der Grenze relevant (Freigrenze). Dann ist
dieser zur Ermittlung des Zahlbetrags mit dem gesetzlich vorgesehenen Prozentsatz zu multiplizieren, d.h. bei
jeder Uberschreitung eines Schwellenwerts unterliegt der gesamte Hinterziehungsbetrag dem héchsten an-
wendbaren Prozentsatz gemaf3 § 398 a Abs. 1 Nr. 2 AO-E. Dass es sich aus Sicht des Gesetzgebers so verhalten
soll, ergibt sich insbesondere aus dem letzten Beispiel des Entwurfs mit einem Hinterziehungsbetrag von 1,2
Millionen €, wonach der Zuzahlungsbetrag bei einem Prozentsatz von 20 % bei 240.000 € liegen soll.
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Man kann bereits anzweifeln, ob die Schwellenwerte und die Prozentsatze fiir sich genom-
men schliissig und unter Gesichtspunkten der Gerechtigkeit vertretbar gewahlt sind. Dieser
Eindruck drangt sich schon deshalb auf, weil das BMF auf eine Begriindung véllig verzichtet.
Zu Gunsten einer besonderen Relevanz der Uberschreitung der Schwelle von 1 Million €
Hinterziehungsbetrag konnte die Rechtsprechung herangezogen werden, wonach regel-
mafig bei einem solchen Hinterziehungsbetrag eine zu verhdangende (Gesamt-) Freiheits-
strafe nicht mehr zur Bewidhrung ausgesetzt werden kann''°. Eine solche Begriindung wiir-
de aber die Zuzahlung weiter in die Nahe einer Strafe riicken und sie als strafahnliche Sank-
tion markieren. Hinsichtlich der 100.000 € ist — angesichts der Absenkung der Eingangs-
schwelle fiir die Zuzahlung auf 25.000 € und vor dem Hintergrund, dass der besonders
schwere Fall der Steuerhinterziehung regelmaflig bei 50.000 € beginnen soll - kein nahe lie-
gendes Argument zu finden.

Hinsichtlich der vorgesehenen Prozentsatze ist jedenfalls im oberen Bereich darauf hinzu-
weisen, dass Zuzahlung von 20 % des Hinterziehungsbetrags insbesondere bei zehnjahri-
gen Steuerverkiirzungen mit der Pflicht zur Zahlung von jeweils 6 % Hinterziehungszinsen
pro Jahr gerade bei der gemaR § 370 Abs. 4 AO zu berechnenden verkiirzten Umsatzsteuer
- das hei3t ohne die Méglichkeit zum Abzug berechtigter Vorsteuer — zu konfiskationsahnli-

' was auch im Hinblick auf die Eigentumsgarantie des Art. 14

chen Folgen fiihren kann,11
Abs. 1 GG problematisch erscheint. Von anderer Seite wurde insofern zu Recht auch die Ver-
letzung des UbermalBverbots (Art. 20 Abs. 3 GG) in den Raum gestellt.112

Janosevic-Entscheidung des EGMR, in der es sich um steuerliche Zuschlage von 20 % bis

Ausgehend von der

40 % handelte, sei jedoch noch davon auszugehen, dass ein Zuschlag von 20 % mit Art. 6

EMRK vereinbar wire.'"

Ohne dass dies an dieser Stelle schon vertieft behandelt werden konnte, ist darauf hinzu-
weisen, dass auch die Regelungstechnik unter Verwendung von Freigrenzen vor dem Hin-
tergrund der erheblichen Anhebung der Prozentsatze auf verfassungsrechtliche Bedenken
stolBen dirfte. Es ist insbesondere unter Gleichheitsgesichtspunkten (Art. 3 Abs. 1 GG) nicht
nachvollziehbar, dass nach neuem Recht bei einem Hinterziehungsbetrag von 1 Million €
eine Zuzahlung von 150.000 € zu erfolgen hat, damit der Steuerhinterzieher straffrei wird,
wahrend bei einem Hinterziehungsbetrag von 1.000.001 € — das heil3t bei 1 € Differenz im
Hinterziehungsbetrag — eine Zuzahlung von ca. 200.000 € erforderlich ist, d.h. ein um 1 €
hoherer Hinterziehungsbetrag zu einer Erhohung der erforderlichen Zuzahlungen um
50.000 € fithrt."" Dies verstdRt offensichtlich gegen Art. 3 Abs. 1 GG, da (nahezu) Gleiches
erheblich ungleich behandelt wird.""® Die Verschirfung der Zuzahlungsregelungen lassen
die Zuzahlung immer mehr wie eine Art Geldstrafe oder jedenfalls wie eine (Geld-)Auflage
im Sinne des § 153a StPO erscheinen, was zumindest ansatzweise zu einer entsprechenden
Anwendung der verfassungsrechtlichen Grundsatze zur Strafzumessung fiihren muss. Da-
her darf die Bemessung der Zuzahlung Grundsétze der Schuldangemessenheit und Propor-
tionalitdt jedenfalls nicht offenkundig verletzen. Dem wird die Regelungssystematik des
§398a Abs. 1 Nr. 2 AO-E zur Bestimmung der Zuzahlungshohe nicht gerecht.

Zu Recht wurde daher vorgeschlagen, die ins Auge gefassten Prozentsdtze im Sinne eines
echten Staffeltarifs auszugestalten und den nachsthoheren Zuschlag nur auf den die
Schwellenwerte (25.001, 100.001, 1.000.001 €) (ibersteigenden Teil anzuwenden.'"®
dirfte allerdings nur eine Minimalkorrektur zur Beseitigung des offensichtlichsten verfas-

Dies

sungsrechtlichen Mangels der Regelung darstellen.

10 Erstmals BGH NJW 2009, 528 = NStZ 2009, 271= wistra 2009, 107.

" Kemper, DStR 2014, 928 (933).

2 Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261).

'3 Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261); Rolletschke/Roth ,Stbg. 2011, 200 ff.
14 Beispiel: Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261).

15 Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261) stellen auf das UbermaBverbot ab.
1 Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261).
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VIII.

Anderung des Steuerstrafverfahrens: Wiederaufnahme des
Verfahrens (§ 398 a Abs. 3 AO-E) und Anrechnungsmaoglichkeit
(§ 398 a Abs. 4 AO-E)

Dariiber hinaus sind - in Referenten- und Regierungsentwurf - zwei Anderungen des Steu-
erstrafverfahrens tGber den unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Abgabe der
Selbstanzeige hinaus vorgesehen.

Wiederaufnahme des Verfahrens bei fehlerhafter Selbstanzeige (§ 398 a
Abs. 3 AO-E)

Es ist vorgesehen, dass die Wiederaufnahme eines gemal § 398 a Abs. 1 AO-E abgeschlos-
senen Verfahrens — bei dem durch eine Einstellungsentscheidung von der Strafverfolgung
einer Steuerstraftat abgesehen wurde - zulassig ist, wenn die Finanzbehorde erkennt, dass
die Angaben im Rahmen einer Selbstanzeige unvollstandig oder unrichtig waren (§ 398 a
Abs. 3 AO-E). Die Vorschrift soll ,Gestaltungen bei der Abgabe einer strafbefreienden Selbst-
anzeige" - also wohl nicht nur vorsatzlichen Unvollstandigkeiten und Unrichtigkeiten, je-

denfalls bleibt dies offen - vorbeugen.""”

Das BMF und die Bundesregierung sehen anson-
sten die Gefahr, dass eine Wiederaufnahme des Verfahrens ausgeschlossen sei, wenn der
betroffene Steuerpflichtige keine vollstandige und richtige Selbstanzeige abgegeben hat
und dies erst nach der Einstellung des Verfahrens bekannt wird."® Offenbar soll die objekti-

ve Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit genligen, um die Wiederaufnahme zu rechtfertigen.

Die AuBerung des kénnte - fiir die bisherige Rechtslage - so verstanden werden, dass der-
zeit aus Sicht des BMF und der Bundesregierung durch eine Einstellung gemaB & 398 a AO
fiir die betroffene prozessuale Tat (§ 264 StPO) eine zumindest beschrankte Rechtskraftwir-
kung zu Gunsten des an einer Steuerhinterziehung Beteiligten herbeigefiihrt wird."® An-
dernfalls hatte die oben beschriebene Sorge keine rechtliche Grundlage, weil ohnehin - wie
nach herrschender Auffassung bei einer Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO - das Steuer-
strafverfahren ungeachtet des Absehens von Strafe gemafl3 § 398 a AO jederzeit fortgefiihrt
werden kdnnte.

Aus diesseitiger Sicht erscheint die Regelung nicht sachgerecht, auch wenn sie praktisch
kaum Verdanderungen herbeifiihren diirfte, da die herrschende Meinung bereits jetzt davon
ausgeht, dass § 398 a AO keine - auch keine eingeschrankte — Rechtskraftwirkung hat.'®® Es
mag vielleicht noch angehen, den Strafverfolgungsbehorden die Moglichkeit vorzubehal-
ten, eine einer vorsatzlich zu niedrigen Selbstanzeige zu Grunde liegenden Steuerhinterzie-
hung trotz einer Einstellungsentscheidung gemal3 § 398 a AO zu verfolgen, um gegentiber
dem bosglaubigen Steuerhinterzieher — oder dessen Berater — einen Abschreckungseffekt
zu erzielen. Wie der Vergleich mit § 153 a StPO jedoch zeigt, wére es im deutschen Strafver-
fahren wohl gleichheitswidrig, fiir den Fall, dass nur eine — im Rechtssinne freiwillige — Lei-
stung des Beschuldigten zu Einstellung des Verfahrens fiihrt, dieses jederzeit bzw. beim Vor-
liegen neuer belastender Beweismittel wieder aufgreifen zu kdnnen. Nicht ohne Grund ist
bei § 153 a Abs. 1 S. 5 StPO Voraussetzung der Wiederaufnahme, dass die Tat nicht mehr als
Vergehen, sondern als Verbrechen verfolgt werden muss, weil dann auch abstrakt gesehen
die rechtliche Moglichkeit der Verfahrenseinstellung nicht bestanden hétte. Der Sache nach
handelt es sich also zumindest im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht um eine nur sehr ab-
strakt gesehen ,eingeschrankte” Rechtskraft. Vor dem Hintergrund der funktionellen Ver-
gleichbarkeit der beiden Vorschriften sollte mit Blick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz
derselbe Rechtsgedanke auch fiir § 398 a AO gelten.'”

Zudem erscheint nicht fern liegend, dass der EuGH unter Beriicksichtigung seiner bisheri-

gen Rechtsprechung zu Art. 54 SDU und - inhaltlich entsprechend - Art. 50 EU-GRC, die das

122

europaische ,ne bis in idem” etwa auf § 153 a StPO erstreckt hat = - ein Wiederaufgreifen

des Verfahrens nach Zahlung gem. § 398a Nr. 2 AO als Verletzung des Doppelbestrafungs-

"7 Referentenentwurf S. 15, Regierungsentwurf S. 16.

18 Referentenentwurf S. 15, Regierungsentwurf S. 16.

"9 So auch DAV-Stellungnahme S. 12.

120 Klein/Jdger, AO, 12. Aufl. (2014) § 398a Rn. 38; Rolletschke/Kemper/Rolletschke, AO § 398a Rn. 58; Heuel/Beyer,
StBW 2011, 315.

21 Vgl. DAV-Stellungnahme S. 12.

2 Grundlegend EuGH NJW 2003, 1173.
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verbots gem. Art. 50 EU-GRC'® riigen konnte. Aufgrund der fiir die Einstellung nétigen Zu-
zahlung, der Nichtriickzahlbarkeit der Zuzahlung (vgl. § 398a Abs. 4 AO-E) und der grds.
Endgiiltigkeit der Einstellungsentscheidung nach § 398a AO wiirde sich ein — auch rein in-
nerdeutsches - Wiederaufgreifen des Verfahrens mit anschlieBender Bestrafung wohl als
nach Art. 50 EU-GRC unzuldssige Strafverfolgung nach rechtskréftiger Verurteilung darstel-
len, jedenfalls fiir den Fall, dass die Selbstanzeige nicht vorsatzlich unrichtig abgegeben

wurde.'®

Anrechnungsmoglichkeit der Zahlungen auf Geldstrafen bei fehlender
strafbefreiender Wirkung (§ 398 a Abs. 4 AO-E)

Positiv zu beurteilen ist hingegen, dass § 398 a Abs. 4 AO-E ermdglichen will, dass in solchen
Féllen, in denen das Strafverfahren trotz Zahlung des Zuschlages nicht eingestellt wird oder
es zu einer Wiederaufnahme des Strafverfahrens (Abs. 3) kommt und dieses mit einer Verur-
teilung endet, der gezahlte Zuschlag vom Gericht auf eine Geldstrafe angerechnet werden

126
kann.

Anderungen des Besteuerungsverfahrens: Anlaufhemmung
der Festsetzungsverjahrung fiir auslandische Kapitalertrage
(88 164 Abs.4S. 2,170 Abs. 6 AO-E)

Speziell fur Kapitalertrage aus bestimmten auslandische Staaten und Territorien ist sowohl
im Referentenentwurf als auch im Regierungsentwurf eine Anlaufhemmung der Festset-
zungsverjdhrung vorgesehen. § 170 Abs. 6 AO-E soll so gefasst werden, dass fiir diejenigen
Steuern, die auf Kapitalertrage entfallen, die (Nr. 1) aus Staaten oder Territorien stammen,
die nicht Mitglieder der Europaischen Union oder der europdischen Freihandelsassoziation
sind, und (Nr. 2) nicht nach Vertragen im Sinne des § 2 Abs. 1 AO oder hierauf beruhen Ver-
einbarung automatisch mitgeteilt werden, die Festsetzungsfrist friihestens mit Ablauf des-
jenigen Kalenderjahres beginnt, in dem diese Kapitalertrage der Finanzbehorde durch Erkla-
rung des Steuerpflichtigen oder in sonstiger Weise bekannt geworden sind, spatestens je-

doch zehn Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Steuer entstanden ist.'?”

Hierbei handelt es sich um eine Spezialregelung gegeniiber den allgemeinen Regelungen
zum Beginn der Festsetzungsfrist gemiB § 170 Abs. 1 und Abs. 2 AO.'® § 164 Abs. 4 5.2 AO
dient deren Umsetzung. Die Vorschriften sollen gewahrleisten, dass fir auslandische Kapi-
talertrdge aus gesetzlich definierten nicht kooperativen Staaten im Besteuerungsverfahren
die zutreffende Besteuerung durch spateren Beginn der steuerlichen Verjahrungsfristen er-
maglicht wird."® Angesichts der Schwierigkeiten der deutschen Finanzbehorden, fir die
hier beschriebenen Jurisdiktionen an steuerlich relevante Informationen zu gelangen, er-
scheint es grundsatzlich nachvollziehbar, die steuerliche Verjahrung erst zu mit Ablauf des-
jenigen Jahres beginnen zu lassen, in dem der Fiskus Kenntnis von den unversteuerten Ka-
pitalertragen erhalt. Allerdings wird von der Bundessteuerberaterkammer zutreffend darauf
hingewiesen, dass nicht genau definiert wird, was Kapitalertragen "aus" diesen Staaten und
Territorien sein sollen, das heif3t ob es auf das Bankland, eine Mantelgesellschaft in einem
Drittstaat oder den Sitz einer Dividenden ausschiittenden Kapitalgesellschaft ankommt.'°

Die Regelung diirfte VerhaltnismaBigkeitsgesichtspunkten vielleicht noch gerecht werden,
da jedenfalls spatestens zehn Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Steuer ent-
standen ist, die Festsetzungsfrist beginnt. Somit ist fiir Félle der Steuerhinterziehung (§ 169
Abs. 2 S. 2 AO) eine regelmaBige Obergrenze fiir den Ablauf der Festsetzungsverjahrung von
20 Jahren nach Ablauf des Steuerjahres, aus dem die Kapitalertrage stammen, gegeben,
statt bisher — mangels Anlaufhemmung - von 10 Jahren. Praktisch dirften jedoch Steuer-
festsetzungen nach 20 Jahren im Hinblick auf Dokumentationsschwierigkeiten fiir Kapitaler-
trage aus den hier (wahrscheinlich) betroffenen Staaten vielfach nicht umzusetzen sein. Zu-

2 Niemand darf wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in der Union nach dem Gesetz rechtskraftig ver-
urteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden.”

124 Vgl. zum Anwendung des Art. 50 GRC auf innerstaatliche Sachverhalte: EUGH NJW 2013, 1415 ff.

12 Vgl. eingehend Biilte NZWiSt 2014, 321 (326 f.).

126 Referentenentwurf S. 16, Regierungsentwurf S. 16.

127 Referentenentwurf S. 3, Regierungsentwurf S. 3.

128 BMF, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der AO v. 27.08.2014, S.9.

12 BMF, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der AO v. 27.08.2014,S.9.

130 DAV-Stellungnahme S. 7.
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dem wiirde die Regelung erneut zum Auseinanderfallen von steuerlicher und strafrechtli-

cher Verjahrung beitragen.™

Fazit und Ausblick

Der Vorschlag fiir eine 2. Reform der strafbefreienden Selbstanzeige (,Selbstanzeige 3.0"), so
wie er im Entwurf des BMF vom 27. August 2014 und dem der Bundesregierung vom 24.
September 2014 prasentiert wird, weist gegeniiber dem Gesetzesstand des Schwarzgeldbe-
kdampfungsgesetzes 2011 (,Selbstanzeige 2.0") einige markante Verbesserungen auf. Diese
waren aber tiberwiegend nicht erforderlich geworden, wenn der Gesetzgeber viele Aspekte
der Selbstanzeige 2011 nicht sinnwidrig und unklar gestaltet hatte. Wahrend es der Referen-
tenentwurf des BMF zunéachst Giberwiegend mit ansatzweisen Teilkorrekturen bewenden
lies, stellt sich der Regierungsentwurf insbesondere im Bereich der Sperrgriinde aufgrund
einer expliziten Beschrankung der zeitlichen und sachlichen Sperrwirkung eines Teils der
Sperrgriinde und der Zulassung einer korrespondierenden Teilselbstanzeige als weiterfiih-
rend dar.

Dennoch enthalt nicht nur der Referentenentwurf, sondern leider auch noch der Regie-
rungsentwurf tGiberwiegend Erschwernisse fiir die Erzielung der strafbefreienden Wirkung
der Selbstanzeige — besonders in Gestalt einer Uberdehnung des personellen Anwen-
dungsbereichs der Sperrgriinde - sowie Verscharfungen bzgl. der geldauflagenédhnlichen
Zahlung gem. § 398 a Abs. 1 Nr. 2 AO-E, die erheblichen rechtspolitischen und teilweise
auch verfassungsrechtlichen Einwdnden ausgesetzt sind und die innere Systematik der §§
370, 371 AO wie auch deren Verhéltnis zum allgemeinen Strafrecht weiter aus dem Gleich-
gewicht bringen.

Uneingeschréankt zu begriBen ist die Abschaffung der Teilselbstanzeige fir Umsatzsteuer-
voranmeldungen und Lohnsteueranmeldungen, die auch in ihrer konkreten Formulierung
in beiden Entwurfsfassungen gelungen erscheint (§ 371 Abs. 2a AO-E).

Wenig einzuwenden ist gegen die ausdriickliche Einbeziehung der steuerlichen Nachschau-
en in den Kreis der Sperrgriinde (§ 371 Abs. 2 Nr. 1 d AO-E, Referentenentwurf; § 371 Abs. 2
Nr. 1 e AO-E, Regierungsentwurf).

Mit praktischen Problemen behaftet und - gemessen am StGB - systemwidrig war die im
Referentenentwurf noch vorgesehene Verlangerung der Verjahrungsfrist der einfachen
Steuerhinterziehung auf zehn Jahre (§ 376 AO-E), auf die der Regierungsentwurf gliickli-
cherweise verzichtet, nicht ohne allerdings durch die Korrekturvoraussetzung von minde-
stens zehn Kalenderjahren fiir Straftaten der betroffenen Steuerarten (§ 371 Abs. 1 S. 2 AO-
E) fiir zusatzliche Unklarheiten und Schwierigkeiten — wenn auch nur fiir den Bereich der
Selbstanzeige - zu sorgen.

Die drakonischen, nichtlinearen und ungleichméafligen Erhohungen der Zuzahlungen ge-
mal § 398 a Abs. 1 Nr. 2 AO-E (des Referentenentwurfs wie des Regierungsentwurfs) unter
weiterer Nutzung des ,Freigrenzen-Modells” dirften derart offensichtliche verfassungs-
rechtliche Probleme - insbesondere gemessen am Gleichbehandlungsgrundsatz — aufwer-
fen, dass zu hoffen ist, dass der Gesetzgeber im weiteren Verfahren insoweit die Kraft zu-
mindest fir eine Korrektur hin zu einem echten Progressionsmodell findet.

Weniger wahrscheinlich ist, dass der Gesetzgeber mafB3geblich beriicksichtigen wird, dass
die Verscharfung der Zahlungspflichten insgesamt — unter Beriicksichtigung der Einbezie-
hung der Hinterziehungszinsen (§ 235 AO) gemadl3 §§ 371 Abs. 3, 398a Abs. 1 Nr. 1 AO-E -
viele Steuerhinterzieher wirtschaftlich Giberfordern wird. Auch verkennt der Gesetzgeber,
dass die zunehmend differenzierte, uniibersichtliche Gestaltung (und zeitweise Auswei-
tung) der Sperrgriinde dem Steuerpflichtigen jenseits des Zumutbaren erschweren wird, zu
erkennen, ob und inwieweit ihm eine strafbefreiende Selbstanzeige noch méglich ist.

Der Gesetzgeber diirfte — vielleicht ungewollt - demnéachst aufgrund der Komplexitat und
der Intensitat seiner sukzessiven Verscharfungen des Selbstanzeigerechts eine Situation
herbeifiihren, in der fir die Beratungspraxis kaum mehr vorhersehbar sein wird, ob die
Selbstanzeige noch vollstdandig, richtig und rechtzeitig abgegeben werden und strafbefrei-
ende Wirkung noch erzielt werden kann. Aufgrund dessen wird ein Berater — bei nicht er-

3! Eingehender DAV-Stellungnahme S. 7.
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kennbar drohender und unwahrscheinlich erscheinender Tatentdeckung - seltener unein-
geschrankt zur Selbstanzeige raten konnen, um nicht Berufspflichten zu verletzen und um
sich selbst nicht Haftungsrisiken auszusetzen. Der Berater muss angesichts der komplex ge-
regelten Sperrgriinde und der Uniibersichtlichkeit des Selbstanzeigerechts insgesamt damit
rechnen, dass er seinen Mandanten durch die Selbstanzeige unwissentlich einem ansonsten
vermeidbaren Strafverfahren und einer Bestrafung aussetzt.

Diese Unibersichtlichkeit wird dazu fiihren, dass es zukiinftig — mangels eindeutiger Emp-
fehlung der steuer(-strafrecht-)lichen Berater - weniger Selbstanzeigen geben diirfte, gerade
in Féllen, in denen nicht erkennbar eine Entdeckung droht. Dem Ziel, durch das Rechtsinsti-
tut der Selbstanzeige neue Steuerquellen zu erschlieBen, wird der Gesetzgeber daher vor-
aussichtlich auch mit Hilfe des gemafBigteren Regierungsentwurfs nicht naherkommen.
Auch das Ziel der Forderung der Riickkehr des objektiv und subjektiv nicht entdeckungsbe-
drohten Steuerhinterziehers in die Steuerehrlichkeit diirfte aufgrund der oben genannten
Griinde tiberwiegend - nimmt man den Anwendungsbereich des neuen § 371 Abs. 2a AO-E
aus - verfehlt werden. Wiinschenswert ist dies wohl weder aus der Perspektive der Finanz-
verwaltung noch aus derjenigen der ohnehin lber eine zu starke Belastung klagenden
Strafverfolgungsbehorden. Der Gesetzgeber scheint dennoch weiter auf dem Weg voran-
schreiten zu wollen, die strafbefreiende Selbstanzeige durch Verkomplizierung und unattrak-
tive Gestaltung sukzessive abzuschaffen.

Steuerstrafrecht

Nadja Danninger, Sebastian Leidel und Felix Wobst", alle Miinchen

Die steuerliche Beriicksichtigung der
finanziellen Folgen eines Strafverfahrens

Einleitung

Strafverfahren konnen erhebliche Kosten fiir den Beschuldigten nach sich ziehen, gleich ob
es zu einer Verurteilung kommt oder nicht. Da das deutsche Steuerrecht nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit des Einzelnen besteuert, ist es sachgerecht und nahelie-
gend, die steuerlichen Berticksichtigungsmaoglichkeiten dieser einzelnen Kosten zu untersu-
chen. Inwiefern eine Berlicksichtigung jedoch tatsachlich moéglich ist, ist in vielerlei Hinsicht
umstritten und zugleich - wie eine aktuelle BFH-Entscheidung zur steuerlichen Behandlung
der Verfallsanordnung® zeigt — hochaktuell. Ein umfassender Uberblick zu dieser Thematik
fehlt bislang.

Diesem Anliegen soll im Folgenden nachgegangen werden, indem in einem ersten Teil (ll.)
die maf3geblichen Vorschriften vorgestellt und systematisch eingeordnet und anschlieBend
(Il.) die in Betracht kommenden finanziellen Folgen eines Strafverfahrens sowie deren je-
weilige steuerliche Berlicksichtigung erlautert werden. Der Beitrag endet (IV.) mit einer zu-
sammenfassenden Bewertung.

MaBgebliche Normen und wesentliche Weichenstellungen

Eine steuerliche Beriicksichtigung kommt grundsatzlich auf zwei Arten in Betracht: Einer-
seits als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben und andererseits als auBergewodhnliche
Belastungen. Die jeweilige Einordnung hangt davon ab, ob im konkreten Fall eine berufliche
Veranlassung vorliegt — dann (1.) Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben — oder nicht -
dann (2.) aulergewdhnliche Belastungen. Qualifizieren die jeweiligen Kosten als Werbungs-

" Preistrager des WiJ-Aufsatzwettbewerbs 2014.
'BFH, Urt.v. 14.5.2014 - X R 23/12, BB 2014, 2005.
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a)

aa)

kosten bzw. Betriebsausgaben, sind zusatzlich die einschrankenden Voraussetzungen des
§ 12 Nr. 4 EStG sowie des § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 10 EStG zu beachten.

Abzug als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben

Damit die finanziellen Folgen eines Strafverfahrens als Werbungskosten bzw. Betriebsaus-
gaben abgezogen werden kénnen, muss (a) ein beruflicher Veranlassungszusammenhang
gegeben sein, diirfen sie (b) nicht § 12 Nr. 4 EStG unterfallen und darf (c) kein Abzugsverbot
gemal § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG bestehen.

Grundvoraussetzung: Beruflicher Veranlassungszusammenhang
(§§8 9 Abs. 1, 4 Abs. 4 EStG)

Die Einordnung als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben setzt voraus, dass die Ausga-
ben beruflich veranlasst sind, das hei3t objektiv mit dem Beruf zusammenhangen und sub-
jektiv zu dessen Férderung getitigt werden.? Dies ist Ausdruck des objektiven Nettoprin-
zips.® Entgegen dem Wortlaut des § 9 Abs. 1 EStG ist hierfiir kein finaler Zusammenhang er-
forderlich, vielmehr reicht die bloRe Veranlassung.4

Veranlassungszusammenhang und Kriminalunrecht

Fraglich ist insoweit zunachst, ob eine solche berufliche Veranlassung bei kriminellem Han-
deln tiberhaupt in Betracht kommt. Dies hat der RFH® - und hieran anschlieBend vereinzelt
auch der BFH® - verneint: Die Straftat sei dem einzelnen Téter zurechenbar und deshalb
stets privat veranlasst. Ganz Gberwiegend beurteilt der BFH die Veranlassung jedoch unab-
hingig davon, ob rechtswidriges oder kriminelles Verhalten im Spiel ist.” Wenn er dennoch
zu einem Abzugsverbot entsprechend veranlasster Aufwendungen gelangt, begriindet er
dies mit dem Strafzweck sowie dem Argument der Einheit der Rechtsordnung. Das Kriteri-
um des Veranlassungszusammenhangs bleibt davon unberiihrt und stellt lediglich ein wer-
tungsfreies Zurechnungskriterium dar — entsprechend dem Gedanken des § 40 AO.2

Diese Neutralitat des Veranlassungszusammenhangs scheint auf den ersten Blick nicht zu
dem Grundsatz der Nichtabzugsfihigkeit von Unfallkosten einer Trunkenheitsfahrt® zu pas-
sen. So hat schon der RFH den Veranlassungszusammenhang bei Kfz-Schaden als gelockert
angesehen, wenn der Steuerpflichtige den Schaden sorgfaltswidrig verursacht hat.'® Bei al-
koholbedingten Unféllen postuliert der BFH regelmafig eine private Mitveranlassung und
kommt so zu einem Abzugsverbot. Denn die Entscheidung, Alkohol zu konsumieren, sei pri-
vater Natur, selbst wenn dies in beruflichem Rahmen (z.B. auf einer Betriebsfeier) ge-
schieht."”

Letztlich stellt der BFH damit auf die konkrete Veranlassung des Alkoholkonsums ab. Sollte
der Alkoholkonsum ausnahmsweise selbst Teil der Berufsausiibung sein (z.B. bei einem
Sommelier), diirfte auch der BFH zu einem anderen Ergebnis kommen. Zusammengefasst
bedeutet das: Nicht der Alkoholkonsum als solcher, sondern nur der private Alkoholkonsum
ist abzugsschadlich. Es bleibt also dabei: Der Veranlassungszusammenhang ist wertungsfrei
zu bestimmen.

2 Statt vieler Loschelder, in: Schmidt, EStG, 33. Aufl. 2014, § 9 Rn. 6.

3 Thiirmer, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Loseblatt, § 9 Rz. 81 (Lfg. 121 Oktober 2013) m.w.N.

4 Loschelder, in: Schmidt, EStG, 33. Aufl. 2014, § 9 Rz. 7.

 RFH, Urt. v. 31.10.1928 - VI A 1147/28, RStBI. 1929, 83; RFH, Urt. v. 20.8.1930 - VI A 1386/30, RStBI. 1931, 103;
RFH, Urt. v. 20.1.1937 - VI A 22/37, RStBI. 1937, 427; RFH, Urt. v. 17.8.1938 - VI 440/38, RStBI. 1939, 229.

S BFH, Urt. v. 22.7.1986 - VIII R 93/85, BStBI. 1 1986, 845.

7 BFH, Urt. V. 21.7.1955 - IV 373/54 U, BStBI. Ill 1955, 338; BFH, Urt. v. 10.9.1957 — | 322/56 S, BStBI. Ill 1957, 415;
BFH, Beschl. v. 28.11.1977 — GrS 2-3/77, BStBI. 11 1978, 105.

& So auch Ruppe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, Einfiihrung zum EStG Rz. 464 (Lfg. 213 Januar
2004).

°BFH, Urt.v. 6.4.1984 - VI R 103/79, BStBI. I 1984, 434; BFH, Urt. v. 27.3.1992 - VI R 145/89, BStBI. 11 1992, 837.
©RFH, Urt. v. 14.12.1938 - VI 739/38, RStBI. 1939, 212; in diese Richtung spater auch BFH, Urt. v. 13.10.1960 - IV
196/59 S, BStBI. 111 1960, 511; BFH, Urt. v. 2.3.1962 - VI 79/60 S, BStBI. 1l 1962, 192.

"' BFH, Urt. v. 6.4.1984 - VI R 103/79, BStBI. Il 1984, 434, mit Berufung auf BFH, Beschl. v. 28.11.1977 - GrS 2-3/77,
BStBI. 11 1978, 105.




WiJ Ausgabe 4.2014

Aufsatze und Kurzbeitrdage

217

bb)

b)

aa)

Praktisch relevante Delikte

Praktisch stellt sich dariiber hinaus die Frage, wann die finanziellen Folgen eines Strafverfah-
rens im konkreten Fall beruflich veranlasst sein kdnnen. Dies ist dann der Fall, wenn die
Straftat in untrennbarem Zusammenhang mit einer steuerbaren beruflichen Tatigkeit steht.

Dies kann einerseits der Fall sein, wenn die Straftat gerade auf die Einnahmeerzielung ge-
richtet ist. Denn flr die Steuerbarkeit spielt es gemafl3 § 40 AO keine Rolle, ob die Tatigkeit
legal oder illegal ist. In Betracht kommen damit z.B. Bestechungsdelikte zur Erlangung von
Auftragen zugunsten des eigenen Unternehmens oder desjenigen des Arbeitgebers. Hier-
unter fallt aber auch der Berufskriminelle. Problematisch ist bei letzterem nur, ob er die Vor-
aussetzungen einer Einkunftsart erfiillt und einen steuerlich relevanten Gewinn erzielt. Re-
gelméaBig wird es sich dabei um Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemaf} § 15 EStG handeln.
Dies setzt nach der Definition des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG eine Beteiligung am allgemeinen

ul2

wirtschaftlichen Verkehr voraus. Eine solche Tatigkeit ,am Markt” © wird man unproblema-

tisch etwa im Falle von Hehlerei, Rauschgifthandel,13 Verschaffung von amtlichen Auswei-
sen (§ 276 StGB) sowie Auftragsdelikten14 annehmen koénnen. Keine Tatigkeit ,am Markt” -
auch bei weiter Auslegung dieses Kriteriums - liegt bei bloBen Schadigungen Dritter durch
Diebstahl oder Unterschlagung vor. Eine steuerbare Tatigkeit wird in diesem Fall erst durch

die WeiterverduBerung begrindet.”

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob der dann ggf. bilanzierungspflichtige Hehler oder
Rauschgifthandler Giberhaupt einen steuerlich relevanten Gewinn im Sinne von § 4 Abs. 1
EStG erzielt. Daran kénnte man im Hinblick auf etwaige Riickstellungen fiir Verbindlichkei-
ten aus der Inanspruchnahme durch die Geschidigten zweifeln.'® Da eine solche Riickstel-
lung die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme voraussetzt,”” wird eine solche Riickstel-
lung jedoch oftmals ausscheiden.

Neben diesen Fallen der Begehung von Straftaten gerade zur Einnahmeerzielung sind auch
Kosten aus Strafverfahren wegen Delikten, die aus mangelnder Sorgfalt bei der Ausiibung
einer Ublichen beruflichen Tatigkeit resultieren, als beruflich veranlasst anzusehen. Ent-
scheidend ist, dass es sich tatsachlich um mangelnde Sorgfalt ,in Ausiibung” der beruflichen
Tatigkeit handelt und nicht um eine gezielte Schadigung blof3 ,bei Gelegenheit” dersel-
ben."® Gezielte Schidigungen (z.B. des Arbeitgebers) bei Gelegenheit der Berufsausiibung
sind gerade nicht beruflich veranlasst, gefahrden sie kiinftige Einnahmen doch mehr als sie
sie fordern. Bei entsprechender Nachhaltigkeit konnen solche Schadigungen jedoch wie-
derum einen eigenstindigen Einkiinftetatbestand verwirklichen.'®

Kein Abzugsverbot wegen § 12 Nr. 4 EStG

Gemal § 12 Nr. 4 EStG kénnen in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen, sonstige
Rechtsfolgen vermégensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharakter Gberwiegt, und Lei-
stungen zur Erflllung von Auflagen oder Weisungen, die nicht lediglich der Wiedergutma-
chung des Schadens dienen, nicht abzogen werden.

Allgemeines

Eingefiihrt wurde dieses Abzugsverbot mit Gesetz vom 25.7.1984.2° Der Gesetzgeber rea-
gierte damit auf zwei Beschliisse des GroBen Senats®', in denen dieser erstmals die grund-
satzliche Abzugsfahigkeit von Buflgeldern anerkannte. Mit der darauffolgenden Gesetzes-
dnderung wurde nicht nur in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG ein Abzugsverbot fiir BuBgelder

2 Wacker, in: Schmidt, EStG, 33. Aufl. 2014, § 15Rz. 20 f.

3 BFH, Urt. v. 6.4.2000 - IV R 31/99, BStBI. [1 2001, 536.

“ Denkbar ist insoweit bei einmaligem Handeln auch die Annahme von § 22 Nr. 3 EStG.

> Vgl. FG Miinchen, Urt. v. 29.8.1984 - IX 68/84 E, EFG 1985, 71.

' Vgl. Wohlfahrt, StBP 1989, 184 (186).

'7Vgl. statt vieler BFH, Urt. v. 25.4.2006 - VIII R 40/04, BStBI. Il 2006, 749.

'8 BFH, Urt. v. 3.5.1985 - VI R 110/82, BFH/NV 1986, 270; BFH, Urt. v. 18.10.2007 - VI R 42/04, BStBI. Il 2008, 223;
BFH, Beschl. v. 17.8.2011 - VI R 75/10, BFH/NV 2011, 2040; FG Sachsen, Urt. v. 29.2.2012 - 8 K 959/06, BeckRS
2012, 95854. Als gezielte Schadigungen ,bei Gelegenheit” kommen z.B. in Betracht: Kassen oder Materialdieb-
stahl bzw. -unterschlagung durch Mitarbeiter, unbefugtes Verwenden der Kreditkartendaten eines bezahlenden
Kunden durch den Ladeninhaber.

¥ BFH, Urt. v. 4.6.1991 — X R 163/87, BStBI. Il 1992, 70: Nachhaltige Unterschlagungen eines Bankangestellten zu
Lasten seinen Arbeitgebers ,heimlich am Markt".

20 BGBI. 11984, 1006.

2! BFH, Beschl. v. 21.11.1983 - GrS 2/82, BStBI. Il 1984, 160; BFH, Beschl. v. 21.11.1983 - GrS 3/82, BStBI. Il 1984,
166.
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normiert, sondern mit § 12 Nr. 4 EStG in Beflirchtung einer Ausdehnung der BFH-
Rechtsprechung auch auf Strafen ein Abzugsverbot fiir ebendiese eingefiihrt.? Hinter dem
Abzugsverbot steht der Gedanke, dass die Kosten der Lebensfilhrung die steuerliche Be-
messungsgrundlage nicht mindern diirfen.?® Die Strafe als stérkste staatliche Reaktion auf
Kriminalunrecht soll den Tater gerade personlich treffen, dieser soll also das Unwerturteil
und dessen finanzielle Folgen selbst tragen miissen.?*

§ 12 Nr. 4 Var. 1 EStG: Geldstrafen

In Variante 1 bezieht sich § 12 Nr. 4 EStG auf in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstra-
fen. Unter Geldstrafen sind dabei alle als solche bezeichneten Nachteile zu verstehen.?

§ 12 Nr. 4 Var. 2 EStG: Rechtsfolgen vermdégensrechtlicher Art mit
Strafcharakter

Von Variante 2 sollen sonstige Rechtsfolgen vermdgensrechtlicher Art umfasst werden, bei
denen der Strafcharakter Gberwiegt. Problematisch ist insoweit, was unter ,Strafcharakter”
zu verstehen ist. Eine Definition der Strafe findet sich weder in der Gesetzesbegriindung
noch in den Strafgesetzen. Das BVerfG hat jedoch in mehreren Entscheidungen zur Reich-
weite des Art. 103 Abs. 2 GG zum Begriff der Strafe Stellung genommen. Es versteht darun-
ter staatliche MaBnahmen, die eine missbilligende hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidri-
ges schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses Verhaltens ein Ubel verhingen, das
dem Schuldausgleich dient.?® Nicht schon jede EinbuBe an Freiheit oder Vermégen und
damit die faktische Entfaltung der Wirkung eines Ubels charakterisiert eine Strafe. Vielmehr
sind wertende Kriterien, insbesondere der Rechtsgrund der Anordnung und der vom Ge-
setzgeber verfolgte Zweck heranzuziehen. Dabei ist positive Generalpravention kein Spezi-
fikum einer Strafe.?” Das Strafen zeichnet sich vielmehr durch repressiv-vergeltende Gerech-
tigkeit aus, rein vermégensordnende Gerechtigkeit geniigt insoweit nicht.2®

§ 12 Nr. 4 Var. 3 EStG: Leistungen zur Erfiillung von Auflagen und
Weisungen

Unter Variante 3 fallen Leistungen zur Erfillung von Auflagen oder Weisungen, soweit diese
nicht lediglich der Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens dienen.

Bei jeder einzelnen finanziellen Folge eines Strafverfahrens wird sich die Fragen stellen, ob
sie von einer dieser drei Varianten erfasst wird.

Kein Abzugsverbot wegen § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG

Gemal § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG dirfen die Zuwendung von Vorteilen sowie damit zu-
sammenhangende Aufwendungen die Bemessungsgrundlage nicht mindern, wenn die
Zuwendung den Tatbestand eines Strafgesetzes erfiillt.

Allgemeines

Eingefiihrt wurde dieses Abzugsverbot mit dem Jahressteuergesetz 1996.2° Laut Gesetzes-
begriindung stellt es eine Reaktion auf vermehrte Félle von Bestechungen dar.*® Mit dem
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002°' wurde das Abzugsverbot dahingehend ver-
scharft, dass ein abgeschlossenes Strafverfahren nicht mehr erforderlich ist, sondern die
rechtswidrige Tat als solche ausreicht.*?

22 BT-Drucks. 10/1314, 5.

2 Fissenewert, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 12 Rz. 1 (Lfg. 244 Dezember 2010).
24 BT-Drucks. 10/1314, 6.

2 BT-Drucks. 10/1314, 6.

26 BVerfG, Urt. v. 5.2.2004 - 2 BvR 2029/01; BVerfGE 109, 133, Ls. 3.

2 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2004 - 2 BvR 564/95; BVerfGE 110, 1.

2 \/gl. auch Seer, StuW 2006, 346 (350).

2 BGBI. 11995, 1250.

% BT-Drucks. 13/1686, 18.

31 BGBI. 11999, 402.

32 Kruschke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 4 Rz. 1845 (Lfg. 260 November 2013); Wied, in: Blu-
mich, EStG/KStG/GewsStG, Loseblatt, § 4 Rz. 899 (Lfg. 120 August 2013).




WiJ Ausgabe 4.2014

Aufsatze und Kurzbeitrdage

219

bb)

Primér bezieht sich das Abzugsverbot auf ,die Zuwendung von Vorteilen”. Darunter sind die
tatsichlich zugewandten Geld- und Sachleistungen (z.B. Schmiergeld) zu verstehen.* Dar-
tiber hinaus will das Abzugsverbot auch ,damit zusammenhdngende Aufwendungen” er-
fassen. Die konkret darunter zu fassenden Posten sind hochst fraglich.

Reichweite

Zunéchst ist festzustellen, dass unter den Begriff der ,Aufwendung” nicht nur freiwillige
Vermégensopfer, sondern jeglicher Abfluss von Giitern in Geld oder Geldeswert f3lit.** Die
regelmaBig unfreiwilligen finanziellen Folgen eines Strafverfahrens fallen also durchaus un-
ter den Begriff der Aufwendungen. Zweifelhaft ist allerdings, ob sie noch mit der Zuwen-
dung von Vorteilen ,zusammenhangen”. Unter die mit der Zuwendung von Vorteilen zu-
sammenhangenden Aufwendungen fallen unproblematisch jedenfalls solche Aufwendun-
gen, die im Rahmen der Tatbegehung selbst anfallen (z.B. Transaktionskosten, Erwerbsko-
sten fiir Sachleistungen, Reisekosten fir die Ubergabe).35 Problematisch ist jedoch, ob auch
Folgeaufwendungen im Rahmen der Strafverfolgung darunter zu fassen sind. Dies ent-
spricht offenbar dem Willen des Gesetzgebers, der lapidar ,auch Aufwendungen im Umfeld
der Straftat (z.B. Beratungs- und Verteidigungskosten)” als von § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG
umfasst angesehen hat®® Auf diese Gesetzesbegriindung beruft sich die herrschende
Kommentarliteratur®” sowie die Finanzverwaltung®®. Dem hat sich neuerdings auch der BFH
angeschlossen.®

Dies Uberzeugt jedoch nicht. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG bezieht sich auf die mit der ,Zu-
wendung” zusammenhangenden Aufwendungen. Der Wortlaut kniipft also an das Tatmittel
bzw. die Tathandlung an. Es ist deshalb ein Zusammenhang mit der Tatbegehung selbst
und nicht mit den strafrechtlichen Folgen, die diese nur unter Umstanden und erst nach ei-
ner entsprechenden Zasur auslosen kann, nétig.

Auch systematisch iberzeugt eine weite Auslegung nicht. Denn § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG
soll § 12 Nr. 4 EStG erganzen: Wahrend sich § 12 Nr. 4 EStG auf die Strafe (im weiteren Sinne)
bezieht, soll § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG darliber hinaus das Tatmittel umfassen. Wirde man
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG so weit auslegen, dass auch alle strafrechtlichen Konsequenzen
darunter fielen, wiirde § 12 Nr. 4 EStG im Rahmen von Bestechungsdelikten vollig leerlaufen.
Alle Strafen im weiteren Sinne waren bei Bestechungsdelikten schon von § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 10 EStG umfasst. Dies Gberzeugt auch deshalb nicht, weil § 12 Nr. 4 EStG fiir die Nichtab-
zugsfahigkeit von Strafen die einzelnen nicht abzugsfahigen Posten detailliert regelt. § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG spricht dagegen lapidar von einem bloBen Zusammenhang und
wiirde die Begrenzungen des § 12 Nr. 4 EStG damit aushebeln.

Der in der Gesetzesbegriindung ausgedriickte Wille des Gesetzgebers ist fiir sich genom-
men unbeachtlich, soweit er keine Stitze im Wortlaut findet.*® Hitte der Gesetzgeber alle
im Sinne einer conditio sine qua non kausalen Folgeaufwendungen im Rahmen des § 4 Abs.
5 Satz 1 Nr. 10 EStG umfassen wollen, hatte er von den ,daraus resultierenden”, ,sich daraus
ergebenden” oder ,dadurch verursachten” Aufwendungen sprechen kénnen. Tatsachlich
spricht er aber von den ,damit zusammenhangenden” Aufwendungen. Darin steckt ein wer-
tendes Element, das (iber bloBe Kausalitatserwagungen hinausgeht. Auch bei § 49 Abs. 1 Nr.
2 lit. d EStG und § 50 Abs. 1 Nr. 1 EStG wird der Begriff der ,damit zusammenhangenden
Aufwendungen” enger als eine bloBe conditio sine qua non-Kausalitét verstanden.*' Ebenso
meint § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG, wenn er von ,Aufwendungen fiir Jagd oder Fischerei [...]
und die hiermit zusammenhangenden Bewirtungen” spricht, lediglich die Bewirtungen, die

3 Kruschke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 4 Rz. 1853 (Lfg. 260 November 2013).

3 Ausfuihrlich zur Definition der Aufwendungen Stapperfend, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 4
Rz. 750 (Lfg. 260 November 2013).

3 Die OFD Dusseldorf (Verf. v. 1.11.2004, FMNR748410004) bezeichnet diese Art von Aufwendungen plakativ als
,ermoglichende Aufwendungen”.

% BT-Drucks. 13/1686, 18.

37 Heinicke, in: Schmidt, EStG, 33. Aufl. 2014, § 4 Rz. 610; Kruschke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt,
§ 4 Rz. 1855 (Lfg. 260 November 2013); Meurer, in: Lademann, EStG, Loseblatt, § 4 Rz. 763 (Lfg. 181 Mai 2011);
S6hn, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, Loseblatt, § 4 Rz. Q 46 (Lfg. 201 September 2009); so auch Miiller-
Franken, StuW 1997, 3, 8.

38 BMF, Schr. v. 10.10.2002, BStBI. 1 2002, 1031.

3 Urt.v. 14.5.2014 - X R 23/12, BB 2014, 2005.

40 BVerfG, Urt. v. 21.5.1952 - 2 BvH 2/52, BVerfGE 1, 299.

“1Vgl. Loschelder, in: Schmidt, EStG, 33. Aufl. 2014, § 49 Rz. 43; Wied, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Loseblatt, §
50 Rz. 40 (Lfg. 115 April 2012).
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im Rahmen des Jagdausflugs selbst erfolgt sind.*? Bewirtungen bei etwaigen Folgetreffen
der Jagdfreunde sind - selbst wenn der Jagdausflug fir diese kausal gewesen sein sollte —
nicht umfasst.

Richtigerweise sind deshalb von § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG Folgeaufwendungen im Rah-
men des Strafverfahrens nicht erfasst.

Abzug als auBBergewdhnliche Belastung (§ 33 EStG)

Nach § 33 EStG konnen Aufwendungen, die eine auBergewdhnliche Belastung darstellen,
vom Gesamtbetrag der Einklinfte abgezogen werden.

Allgemeines

Diese Regelung stellt sicher, dass eine Besteuerung nur jenseits des personlichen Existenz-
minimums stattfindet.*> Bei der Anwendung von § 33 EStG ist jedoch zu beachten, dass
Aufwendungen, die zu den Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben zdhlen, gemaB § 33
Abs. 2 Satz 2 EStG generell keine aullergewohnlichen Belastungen darstellen konnen. Fi-
nanzielle Folgen im Rahmen eines Strafverfahrens kommen als auBergewodhnliche Bela-
stungen also nur in Betracht, wenn die Straftat nicht beruflich, sondern privat veranlasst
war.

Verhaltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 und § 12 Nr. 4 EStG

Dies gilt unabhangig davon, ob im Einzelfall das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10
EStG greift. Fraglich ist bei gegebener beruflicher Veranlassung allerdings die Rolle des § 12
Nr. 4 EStG: Fihrt § 12 Nr. 4 EStG bei Strafen wegen beruflich veranlasster Straftaten zu einem
bloBen Abzugsverbot, das die Qualifikation als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben
unberihrt [dsst? Dann wdre § 33 EStG gemaf’ § 33 Abs. 2 Satz 2 unanwendbar. Oder qualifi-
ziert § 12 Nr. 4 EStG die an sich beruflich veranlassten Aufwendungen in Privataufwendun-
gen um, mit der Folge, dass § 33 EStG anwendbar bleibt?

Die herrschende Meinung geht zunachst davon aus, dass § 12 EStG rein deklaratorisch ist,
also von vornherein nur Privataufwendungen vorliegen.** Dies kann jedenfalls im Hinblick
auf § 12 Nr. 4 EStG nicht richtig sein. Denn § 12 Nr. 4 EStG umfasst unstreitig auch Strafen
wegen beruflich veranlasster Straftaten. Der Veranlassungszusammenhang wird durch die
bloBe Strafbarkeit eben nicht durchbrochen.*® Zumindest insoweit muss § 12 Nr. 4 EStG
konstitutiv wirken.

Damit ist aber noch nicht beantwortet, auf welche Weise § 12 Nr. 4 EStG konstitutiv wirkt.
Systematisch spricht einiges dafiir, dass § 12 Nr. 4 EStG eine Umqualifizierung in Privatauf-
wendungen bewirkt. Denn Aufgabe des § 12 EStG ist es, berufliche und private Sphare ver-
bindlich zu trennen. Die bloBen Abzugsverbote — ohne Umqualifizierung - finden sich da-
gegen in § 4 Abs. 5 EStG. Auch ein Vergleich mit § 12 Nr. 1 EStG bestatigt diese Sichtweise: In
ihrem ureigensten Anwendungsbereich qualifiziert diese Regelung Reprasentationsauf-
wendungen, die durchaus beruflich (mit-)veranlasst sein kénnen, in reine Privataufwendun-
gen um. Dasselbe gilt fiir § 12 Nr. 5 EStG: Die Kosten eines beruflich veranlassten Erststudi-
ums werden in Privataufwendungen umqualifiziert und folgerichtig lediglich ein Abzug als
Sonderausgaben in § 10 Nr. 7 EStG gewahrt.*® Festzuhalten bleibt damit, dass § 12 Nr. 4
EStG zu einer Umqualifizierung fiihrt und damit auch Strafen aus beruflich veranlassten
Straftaten, die dieser Vorschrift unterfallen, grundsatzlich in den Anwendungsbereich des
§ 33 EStG fallen.

42 S0 auch BFH, Urt. v. 16.2.1990 - Il R 21/86, BStBI. Il 1990, 575, wonach [nur] die mit dem Jagdausflug ,zusam-
menhédngenden” Bewirtungen dem Abzugsverbot unterliegen, weil diese ,das Schicksal der im Vordergrund
stehenden Vergniigungen” teilen.

3 Heger, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, Loseblatt, § 33 Rz. 6 (Lfg. 120 August 2013); Loschelder, in: Schmidt,
EStG, 33. Aufl. 2014, § 33 Rz. 1.

4 BFH, Urt. v. 14.4.1986 - IV R 260/84, BStBI. Il 1986, 518; BFH, Urt. v. 22.7.1986 - VIII R 93/85, BStBI. Il 1986, 845;
BT-Drucks. 10/1314, 5; Fissenewert, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 12 Rz. 1, 142 (Lfg. 244 De-
zember 2010); so zu § 12 Nr. 4 EStG, Loschelder, in: Schmidt, EStG, 33. Aufl. 2014, § 12 Rz. 50; a.A. ohne Begriin-
dung Lindberg, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Loseblatt, § 12 Rz. 148 (Lfg. 98 Februar 2008).

4 Siehe hierzu ausfuhrlich unter I1.1.a.

4 BFH, Urt. v. 17.12.2002 - VI R 137/01, BStBI. Il 2003, 407; BFH, Urt. v. 18.6.2009 - VI R 31/07, BFH/NV 2009, 1797;
BFH, Urt.v. 28.7.2011 - VIR 7/10, BStBI. 11 2012, 557. Daran d@ndern auch die §§ 4 Abs. 9, 9 Abs. 6 EStG nichts, die
Umqualifizierung durch § 12 Nr. 5 EStG zusétzlich absichern sollen.
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Die Frage der Zwangslaufigkeit

Die zentrale Frage im Rahmen des § 33 EStG ist jedoch, wann dem Steuerpflichtigen Kosten
,zwangslaufig” erwachsen und damit auBergewdhnliche Belastungen vorliegen. Bereits im
Ausgangspunkt ist problematisch, worauf sich die Zwangslaufigkeit beziehen muss. Wah-
rend die konkrete Kostentragungspflicht bei den finanziellen Folgen eines Strafverfahrens in
der Regel zwangslaufig ist, ist das sie auslosende Element, konkret also die Straftat, freiwillig.
Nach der Rechtsprechung und der wohl herrschenden Literatur kommt es im Allgemeinen
nicht auf die gesetzliche Zahlungsverpflichtung alleine an, sondern auf das sie adaquat bzw.
wesentlich verursachende Ereignis.*’ Danach scheiden finanzielle Folgen eines Strafverfah-
rens von vornherein mangels Zwangslaufigkeit als auBergewohnliche Belastungen aus.

Nach Kanzler sei dagegen nur die Zwangslaufigkeit der konkreten Zahlungsverpflichtung
maBgeblich, wobei lediglich die allgemeine Grenze des Missbrauchs gelte.*® Dies iiberzeugt,
denn Aufgabe des § 33 EStG ist es, das subjektive Nettoprinzip zu realisieren. Insoweit kann
es aber nur auf die faktische Belastung des Steuerpflichtigen ankommen. Nach dieser An-
sicht sind die finanziellen Folgen eines Strafverfahrens schon vom Ausgangspunkt als
zwangslaufig zu betrachten.

Aber auch die abweichende herrschende Meinung hélt ihre vermeintlich strikte Sichtweise
nicht in allen Fallen durch.

So werden Krankheitskosten dem Grunde nach stets als zwangslaufig erachtet, auch wenn
die Krankheit selbstverschuldet ist.*® Begriindet wird dies damit, dass die Krankheit als aus-
lI6sendes Element aufgrund der schiitzenswerten Privatsphére nicht von Finanzbehorden
und Gerichten auf ihre Zwangslaufigkeit hin nachprifbar sei. Diese Argumentation lasst sich
auf die finanziellen Konsequenzen eines Strafverfahrens wohl nicht Gbertragen, da deren
auslosendes Moment, namlich die Straftat, in einem dffentlichen® Strafverfahren festge-
stellt wird.

Méglicherweise lasst sich jedoch die Rechtsprechung zur Abzugsfahigkeit von Zivilprozess-
kosten als auBergewohnliche Belastung fruchtbar machen. Denn entgegen seiner friiheren
Rechtsprechung lasst der BFH den Abzug von Zivilprozesskosten i.R.d. § 33 EStG zu.’' Die
Beschreitung des Rechtswegs sei wegen des staatlichen Gewaltmonopols zwingend; dem-
gegenlber spielten der Gegenstand und die Ursache des Prozesses keine Rolle. Der BFH
verkirzt damit die betrachtete Kausalkette: Er stellt nicht mehr auf das auslosende Ereignis,
sondern nur noch auf die konkrete Zahlungspflicht ab. Dieser Ansatz muss auch auf Straf-
verfahren iibertragen werden.’? Denn wihrend zivilrechtlich zwar der Zwang besteht, die
staatlichen Gerichte zur eigenen Rechtsdurchsetzung in Anspruch zu nehmen, nehmen die
Strafgerichte den Biirger sogar selbstandig mit Befehl und Zwang in Anspruch. Auch wer-
tungsmaBig ist eine Ubertragung notwendig, denn wenn Prozesskosten abziehbar sind, um
einen privaten vertraglichen Anspruch zu realisieren, dann muss dies erst recht fiir Prozess-
kosten gelten, mit denen sich der Biirger vor staatlicher Repression zu schiitzen versucht.®
Billigkeitserwagungen stehen dem Abzug strafprozessualer Kosten ebenfalls nicht entge-
gen. Denn auch bei den Zivilprozesskosten wird nicht weiter differenziert, sodass auch der-
jenige, der aus einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung in Anspruch genommen wird,
seine Prozesskosten abziehen kann. Zuletzt auch vor dem Hintergrund, dass im Strafverfah-
ren stets die Moglichkeit eines Freispruchs besteht und bestehen muss, Giberzeugt ein gene-
relles Abzugsverbot fiir damit zusammenhangende Kosten nicht.

Dennoch wird dies von einigen Finanzgerichten — und hieran anschlieBend auch vom IX.
Senat des BFH — bislang anders gesehen.® Sie argumentieren, dass das Strafverfahren als
Folge der Tat unausweichlich sei und deshalb dessen Kosten so eng mit dieser Tat verbun-

47 BFH, Urt. v. 9.5.1996 - Il R 224/94, BStBI. Il 1996, 596; Arndt, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, Loseblatt, § 33
Rz. C 14 (Lfg. 106 Januar 2001); Jakob/Jiiptner, StuW 1983, 206 (212).

8 Kanzler, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 33 Rz. 180 f. (Lfg. 263 April 2014).

4“9 BFH, Urt.v. 17.7.1981 - VIR 77/78, BStBI. 11 1981, 711.

*Vgl. § 169 Satz 1 GVG.

5T BFH, Urt. v. 12.5.2011 - VI R 42/10, BStBI. 11 2011, 1015. Die Finanzverwaltung hat hierauf mit einem Nichtan-
wendungserlass (BMF, Schr. v. 20.12.2011, BStBI. 1 2011, 1286) reagiert.

2 S0 auch Kanzler, NWB 2011, 2432, 2433.

53 So auch Bron/Ruzik, DStR 2011, 2069, 2071 f.

** FG Munster, Urt. v. 19.8.2011 - 14 K2610/10 E, EFG 2011, 2059; FG Minster, Urt. v. 5.12.2012 - 11 K4517/10 E,
EFG 2013, 425; FG Hamburg, Urt. v. 14.12.2011 - 2 K 6/11, EFG 2012, 925; BFH, Urt. v. 16.4.2013 - IX R 5/12, BStBI.
112013, 806, der es ausdricklich dahinstehen lasst, ob der Rechtsprechung zu den Zivilprozeskosten generell ge-
folgt werden kann.
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a)

b)

den seien, dass sie nicht als unvermeidbare Belastungen abgezogen werden kdnnen. Die
Entscheidung eines Steuerpflichtigen trotz dieser bekannten Folgen eine Straftat zu bege-
hen, fihre dazu, dass das realisierte Risiko einer strafrechtlichen Sanktion und die daraus re-
sultierenden Kosten nicht zwangslaufig erwachsen; vielmehr hétte er sich diesen von vorn-
herein entziehen kdnnen. Diese Argumentation berticksichtigt jedoch nicht, dass es auf die
Entziehungsmdglichkeiten im Vorfeld nach der Rechtsprechung des BFH gerade nicht mehr
ankommt. Auch ist fraglich, ob die behauptete Unausweichlichkeit einer strafrechtlichen
Sanktion in der Praxis vor dem Hintergrund einer amtlichen Aufklarungsquote von nur
knapp 55 % tatsachlich als solche gegeben ist.

§ 33 Abs. 2 Satz 4 EStG n.F.

Mit Wirkung ab 30.6.2013 hat der Gesetzgeber in § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG festgelegt, dass
+Aufwendungen fir die Filhrung eines Rechtsstreits (Prozesskosten)” vom Abzug als au3er-
gewdhnliche Belastungen ausgeschlossen sind.*® Der Gesetzgeber reagiert damit auf die
gednderte Rechtsprechung zur Abziehbarkeit von Zivilprozesskosten.”” Dabei bezieht sich
der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung nur auf Zivilprozesskosten.*® Die Ko-
sten eines Strafverfahrens werden auch vom Wortlaut der Vorschrift nicht umfasst. Denn ein
LRechtsstreit” ist eine gerichtliche Auseinandersetzung mehrerer Beteiligter,59 setzt also ein
kontradiktorisches Verfahren voraus. Dies ist bei einem der Feststellung der Schuld dienen-
den Strafverfahren nicht gegeben. Entsprechend findet sich der Begriff des Rechtsstreits in
allen Verfahrensordnungen auBer der StPO.%° Fiir die Frage der Abzugsfihigkeit von Straf-
prozesskosten spielt § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG n.F. folglich keine Rolle.

Festzuhalten bleibt im Ergebnis, dass zumindest im Hinblick auf die Kosten eines Strafpro-
zesses eine Zwangsldufigkeit im Sinne von § 33 EStG dem Grunde nach gegeben ist. Etwai-
ge Einschrankungen aus systematischen oder teleologischen Erwdgungen werden bei den
einzelnen Kostenposten erlautert.

Beriicksichtigungsfahigkeit der finanziellen Folgen im
Einzelnen

Geldstrafe

Als Geldstrafe kdnnen gemafR § 40 Abs. 1 Satz 2 StGB tat- und schuldangemessen finf bis
360 Tagessatze verhdangt werden, deren Hohe sich grundsatzlich am Nettogehalt des Taters
(unter Berlicksichtigung u.a. von Unterhaltsverpflichtungen) bemisst.

Als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben

Ein Abzug von Geldstrafen als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben scheidet aufgrund
von § 12 Nr. 4 EStG aus.

Als auBBergewdhnliche Belastung

Nach bislang herrschender Meinung scheidet auch ein Abzug als auBergewohnliche Bela-
stung mangels Zwangsliufigkeit aus®' Diese Sichtweise ist jedoch spétestens nach der
neuen BFH-Rechtsprechung zu den Zivilprozesskosten in dieser Pauschalitat nicht mehr
haltbar.®? Danach kommt es nadmlich nur noch auf die Zwangslaufigkeit der konkreten Zah-
lungsverpflichtung an. Diese ist bei Geldstrafen zweifellos gegeben.

%5 Bundesministerium des Innern, Polizeiliche Kriminalstatistik 2012 (online abrufbar unter
http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Nachrichten/Pressemitteilungen/2013/05/pks-flyer.pdf).
Die reale Aufklarungsquote dirfte gerade bei den hier interessierenden Delikten aufgrund eines mutmaBlich
erheblichen Dunkelfelds noch deutlich niedriger liegen.

% BGBI 12013, 1809.

57 BT-Drucks. 17/10604, 12; BT-Drucks. 17/13033, 18.

8 BT-Drucks. 17/10604, 12; BT-Drucks. 17/13033, 18.

 Creifelds Rechtsworterbuch, Stichwort ,Rechtsstreit”, 20. Aufl. 2011.

%Vgl.z.B.§ 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO, § 160 Satz 1 VWGO, § 138 Abs. 1 FGO, § 192 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG, § 11 Abs. 1
Satz 1 ArbGG. In der StPO regelt demgegeniber z.B. § 465 StPO die ,Kosten des Verfahrens”. Von einem Rechts-
streit spricht die StPO (z.B. in §§ 374 Abs. 3, 379 Abs. 1, 404 Abs. 2 StPO) nur in Zusammenhang mit einem ,bir-
gerlichen Rechtsstreit”.

1 BFH, Urt. v. 21.7.1955 - IV 373/54 U, BStBI. Ill 1955, 338; Heger, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, Loseblatt, § 33
Rz. 245 (Lfg. 120 August 2013); Loschelder, in: Schmidt, EStG, 33. Aufl. 2014, § 33 Rz. 20.

%2 Siehe oben unter I1.2.
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Dennoch sollte ein Abzug im Ergebnis ausscheiden. Letztlich sind im Rahmen einer norma-
tiven Korrektur auf Rechtsfolgenseite die Argumente heranzuziehen, die schon vor Einfiih-
rung des § 12 Nr. 4 EStG zu einem Abzugsverbot fiir Strafen herangezogen wurden: Einer-
seits ist die Einheit der Rechtsordnung zu beachten und andererseits soll die Strafe gerade
den Tater personlich treffen und die durch den Strafrichter auferlegte Sanktion nicht nach-
tréaglich durch das Finanzamt abgemildert werden.%

Kostenwirksame Bewahrungsauflagen

Wird die Vollstreckung der Strafe zur Bewdhrung ausgesetzt, so besteht gemaf § 56b Abs. 1
Satz 1 StGB die Mdoglichkeit, Auflagen zu erteilen, um Genugtuung fiir begangenes Unrecht
zu schaffen. Bei Nichterfilllung der Auflagen kommt es zum Widerruf der Aussetzung der
Vollstreckung gemal3 § 56f StGB. Die moglichen Auflagen sind in § 56b Abs. 2 Satz 1 StGB
abschlieBend aufgezéhlt: vorrangig (a) Schadenswidergutmachung durch Erfiillung zivil-
rechtlicher Schadensersatzanspriiche sowie subsidiar (b) die Zahlung eines Geldbetrags zu-
gunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung, (c) sonst gemeinndtzige Leistungen oder (d) die
Zahlung eines Geldbetrags zugunsten der Staatskasse.

Schadenswiedergutmachung (§ 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 StGB)
Als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben

§ 12 Nr. 4 EStG

Nach der herrschenden Meinung im Steuerrecht greift das Abzugsverbot gemaf3 § 12 Nr. 4
Var. 3 EStG nicht, da es sich um eine bloBe Wiedergutmachung handelt.* Dies steht in ge-
wissem Widerspruch zu einer starken Meinung im strafrechtlichen Schrifttum, wonach es
sich bei § 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 StGB um eine strafahnliche Sanktion handle,65 mit der Fol-
ge, dass § 12 Nr. 4 Var. 2 EStG einschldgig ware. Entsprechend den obigen Ausfiihrungen ist
eine Strafe durch vergeltend-repressiven und schuldausgleichenden Charakter gekenn-
zeichnet.%® Ein solcher fehlt hier, da es sich um die bloBe Erfiillung zivilrechtlicher Ansprii-
che handelt.®” Zu beachten ist auch, dass ein Abzugsverbot jedenfalls dann nicht in Betracht
kommt, wenn die zivilrechtlichen Anspriiche bereits vor Verfahrensbeginn erfiillt worden
sind. Da es auf den bloBen Zahlungszeitpunkt aber nicht ankommen sollte, ist mit dem BFH
davon auszugehen, dass kein Abzugsverbot besteht.

4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG

Auf Basis der herrschen Ansicht in der Literatur misste § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG auch
Schadenswidergutmachungsleistungen erfassen. Richtigerweise erfasst § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 10 EStG jedoch Folgeaufwendungen im Rahmen eines Strafverfahrens generell nicht.®®
Das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG greift damit nicht.

Als auBBergewdhnliche Belastung

Wahrend nach bisher herrschender Meinung mangels Zwangslaufigkeit der Abzug als au-
Bergewdhnliche Belastung ausscheidet,® ist dies nach iiberzeugender BFH-Rechtsprechung
zu den Zivilprozesskosten anders zu sehen.”® Auch eine normative Korrektur ist — anders als
bei Strafen — nicht angezeigt, da § 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 StGB lediglich der zivilrechtlichen
Kompensation und nicht der strafrechtlichen Sanktion dient.

% Kanzler, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 33 Rz. 131 (Lfg. 263 April 2014); zu den Argumenten
siehe auch oben unter I1.1.b.

64 BFH, Urt. v. 15.1.2009 - VI R 37/06, BStBI. Il 2010, 111; Fissenewert, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Lose-
blatt, § 12 Rz. 154 (Lfg. 244 Dezember 2010).

% Lackner, in: ders./Kuihl, StGB, 28 Aufl. 2014, § 56b Rz. 1; Stree/Kinzig, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014,
§ 56 Rz. 2, Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 56b Rz. 2, die allesamt jedoch nicht zwischen den Nummern des § 56b
Abs. 2 S. 1 StGB differenzieren.

% Siehe oben unter I1.1.b.

7Vgl. auch BT-Drucks. 10/1314, 6, wonach § 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 StGB nicht von § 12 Nr. 4 EStG erfasst ist.

% Siehe oben unter I1.1.c.

% Siehe oben unter I1.2.c.

7° Siehe oben unter Il.2.c.
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Geldbetrag zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung (§ 56b Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 StGB)

Als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben

Ein Abzug als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben scheidet aus, da § 12 Nr. 4 Var. 3
EStG’" aufgrund des Strafcharakters dieser MaBnahme greift.”?

Als auBBergewdhnliche Belastung

Der Abzug als auBBergewohnliche Belastung scheitert entweder schon an der Zwangslaufig-
keit oder zumindest nach vorzugswiirdiger neuerer Ansicht an einer wegen des Strafcharak-
ters notwendigen normativen Korrektur.”

Als Spende (§ 10b EStG)

Méglicherweise konnte die Zahlung eines Geldbetrags zugunsten einer gemeinnitzigen
Einrichtung aber als Spende im Rahmen des § 10b EStG abziehbar sein. § 10b EStG geht in-
soweit § 12 Nr. 2 EStG vor.”* Es miisste dafiir eine ,Zuwendung zur Férderung steuerbegiin-
stigter Zwecke"” vorliegen. Eine ,Zuwendung” diirfte wohl auch dann gegeben sein, wenn
die Zahlung nicht direkt an die gemeinniitzige Einrichtung erfolgt, sondern Giber das Gericht
dieser zugeleitet wird. Fraglich ist jedoch, ob auch eine Zuwendung ,zur Férderung” steu-
erbegiinstigter Zwecke vorliegt. Der BFH verneint dies im Hinblick auf den Strafzweck und
die Einheit der Rechtsordnung.”® Dies iiberzeugt nur im Ergebnis, nicht aber in der Begriin-
dung: Vorzugswiirdig erscheint es, dass § 10b EStG schon seinem Wortlaut nach nur greift,
wenn es mal3geblich um einen Forderungszweck geht (,zur Férderung”), nicht aber, wenn
die Zuwendung zu anderen Zwecken, wie hier der Aussetzung der Vollstreckung zur Bewah-
rung, erfolgt.”® Eine Abzugsfahigkeit nach § 10b EStG scheidet damit aus.

Sonst gemeinniitzige Leistung (§ 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 StGB)

Neben der Verpflichtung zur Ubertragung von Vermégensgegenstinden fillt unter § 56b
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG insbesondere die Auferlegung gemeinniitziger Arbeit. Diese selbst
wird regelméaBig ohne finanzielle Konsequenzen bleiben, allerdings kdnnen dabei durchaus
Fahrtkosten, Verpflegungsmehraufwendungen und Ubernachtungskosten entstehen, deren
steuerliche Behandlung fraglich ist.

Als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben

Zunachst konnte § 12 Nr. 4 Var. 3 EStG greifen. Bei genauer Betrachtung handelt es sich bei
den genannten Aufwendungen jedoch nicht um Leistungen ,zur Erfillung” von Auflagen.
Vielmehr handelt es sich um vorgelagerte Aufwendungen, die die Erfiillung der Auflagen
Uiberhaupt erst ermdglichen sollen. § 12 Nr. 4 EStG greift damit nicht. Dies ist auch unter
Wertungsgesichtspunkten konsequent, da es sich um Aufwendungen ohne jeglichen Straf-
charakter handelt, die vom Strafgericht weder intendiert noch regelmaflig Gberhaupt vor-
hergesehen werden. Auch § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG greift nicht, da es sich um bloBe Fol-
geaufwendungen handelt.”

7"'Variante 3 durfte als lex specialis Variante 2 vorgehen.

72 BFH, Urt. v. 22.7.1986 - VIII R 93/85, BStBI. Il 1986, 845; BT-Drucks. 10/1314, 6; Fissenewert, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 12 Rz. 154 (Lfg. 244 Dezember 2010); Thirmer, in: Blumich,
EStG/KStG/GewsStG, Loseblatt, § 12 Rz. 231 (Lfg. 112 September 2011).

73 BFH, Urt. v. 8.4.1964 - VI 83/63 U, BStBI. Ill 1964, 333; Kanzler, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, §
33 Rz. 131 (Lfg. 263 April 2014); ausfiihrlich zur Zwangslaufigkeit unter 11.2.c.

74 BFH, Urt. v. 19.12.1990 - X R 40/86, BStBI. Il 1991, 234.

7S BFH, Urt. v. 8.4.1964 - VI 83/63 U, BStBI. Ill 1964, 333.

76 So BFH, Urt. v. 19.12.1990 - X R 40/86, BStBI. Il 1991, 234 fir ,Pflichtspende” im Rahmen des § 153a StPO; in
diese Richtung auch BFH, Urt. v. 22.9.1993 - X R 107/91, BStBI. Il 1993, 874, wo eine in einem Vermachtnis aufer-
legte Spende nicht unter § 10b EStG gefasst wurde; so auch mit anderer Begriindung Kulosa, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 10b Rz. 21 (Lfg. 248 Oktober 2011), sowie Hofmeister, in: Blimich,
EStG/KStG/GewStG, Loseblatt, § 10b Rz. 19 (Lfg. 116 August 2012), die in der Erlangung strafprozessualer und
strafrechtlicher Vorteile einen ,sonstigen Vorteil” sehen und damit bereits eine Zuwendung mangels ,Unent-
geltlichkeit” verneinen.

77 Siehe oben unter Il.1.c.
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Als auBBergewdhnliche Belastung

In Abweichung zur bisher herrschenden Meinung”® scheitert ein Abzug als auBergewshnli-
che Belastung unter Beriicksichtigung der BFH-Rechtsprechung zu Kosten eines Zivilprozes-
ses nicht an fehlender Zwangslaufigkeit.”® Auch eine normative Korrektur ist - anders als bei
Strafen - nicht angezeigt.

Geldbetrag zugunsten der Staatskasse (§ 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 StGB)

Im Rahmen von § 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 StGB bestehen keine Unterschiede zu § 56b Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 StGB, so dass auf die obigen Ausfiihrungen®® verwiesen werden kann.

Kostenwirksame Auflagen im Rahmen der Einstellung gem. § 153a StPO

Eine Einstellung des Strafverfahrens nur unter Auflage ist gemaB § 153a StPO mdglich,
wenn diese geeignet ist, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen und
die Schwere der Schuld nicht entgegensteht. Der Katalog der auferlegbaren Maf3nahmen
umfasst die im Rahmen von § 56b StGB Vorgesehenen, beschrénkt sich aber nicht auf diese.
Als MaBnahmen, die finanzielle Folgen auslésen, sind jedoch praktisch nur die in § 56b StGB
Aufgezahlten denkbar.

Als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben

Das Abzugsverbot des § 12 Nr. 4 Var. 1 EStG greift nicht, da mangels Schuldspruches keine
Strafe im eigentlichen Sinn vorliegt.?' Da es sich jedoch um eine Auflage handelt, greift § 12
Nr. 4 Var. 3 EStG. Dies gilt nur dann nicht, wenn sich die Auflage in einer bloBen Wiedergut-
machungsleistung erschopft. Dies ist im Rahmen von § 153a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StPO der Fall.

§ 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 10 EStG greift nicht, da es sich um Folgeaufwendungen handelt. Inso-
weit gelten letztlich die Ausfiihrungen zu § 56b StGB entsprechend.®?

Als auBBergewdhnliche Belastung

Bislang konnten die finanziellen Folgen einer Auflage nach héchstrichterlicher Rechtspre-
chung nicht als auBergewoéhnliche Belastung abgezogen werden, da es wegen der notwen-
digen Zustimmung des Beschuldigten an der Zwangsliufigkeit fehle.®® Daran kann nun-
mehr wohl nicht mehr festgehalten werden. Ein Abzug i.R.d. § 33 EStG drfte deshalb inso-
weit in Betracht kommen, wie die finanziellen Folgen nicht gerade Straffunktion erfiillen.
Dies ist bei § 153a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StPO sowie bei Aufwendungen, die im Rahmen der
Erbringung gemeinniitziger Arbeit anfallen, der Fall. Auch insoweit gelten die Ausfiihrun-
gen zu § 56b StGB entsprechend.®

Verfallsanordnung

Subsidiar zu anderen MaBnahmen sollen im Rahmen des Strafprozesses beim Tater gemaf
§§ 73 ff. StGB die Vorteile abgeschopft werden, die er durch die Tat erlangt hat.

Als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben

Ob solche Verfallsanordnungen unter § 12 Nr. 4 Var. 2 EStG fallen, hdangt davon ab, ob sie
Strafcharakter haben. Dies ist mittlerweile zweifelhaft geworden.

Unter dem bis zum 7.3.1992 geltenden sog. Netto-Prinzip, bei dem sich die zu zahlende
Summe allein an der dem Tater verbliebenen Bereicherung orientierte, wurde dies einhellig
verneint.®* Nunmehr gilt jedoch das sog. Brutto-Prinzip.®® Danach muss der Téter grundséatz-

78 Zu den entsprechenden Nachweisen siehe unter I1.2.c.

7 Siehe oben unter Il.2.c.

% Siehe unter lll.2.b.

8 BFH, Urt. v. 14.4.1986 — IV R 260/84, BStBI. Il 1986, 518. Den Strafcharakter verneint auch die Gesetzesbegriin-
dung, BT-Drucks. 7/550, 298, sowie die ganz herrschende Meinung im strafrechtlichen Schrifttum, vgl. nur Mey-
er-Gof3ner/Schmidt, StPO, 57. Aufl. 2014, § 153a Rz. 2; Diemer, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 7. Aufl. 2013, §
153aRz. 1.

82 Siehe hierzu unter l11.2.

8 BFH, Urt. v. 19.12.1995 - Il R 177/94, BStBI. 11 1996, 197.

8 Siehe hierzu unter l11.2.

8 BFH, Urt. v. 6.4.2000 - IV R 31/99, BStBI. Il 2001, 536.
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lich alles durch die Tat Erlangte abfiihren, ohne dass die ihm im Rahmen der Tat angefalle-
nen Aufwendungen abgezogen werden. Ob einer Verfallsanordnung unter Geltung des sog.
Brutto-Prinzips Strafcharakter zukommt, wird unterschiedlich beurteilt. Der BFH hat die Fra-
ge bislang offengelassen.”’

Der BGH® und das BVerfG® verneinen - im Gegensatz zur wohl iiberwiegenden Ansicht im
strafrechtlichen Schrifttum' — den Strafcharakter. Der Verfall seiin § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB ge-
rade als MalBnahme und nicht als Strafe definiert und sei im siebten Teil des dritten Ab-
schnitts des StGB unabhingig von den Strafen geregelt.? Auch kénne der Verfall gem. § 76a
StGB unabhéangig von der Strafverfolgung angeordnet werden. Dariiber hinaus — und das ist
wohl entscheidend — wollte der Gesetzgeber mit dem Ubergang vom Netto- zum Brutto-
prinzip den Charakter des Verfalls nicht andern. Vielmehr sollte den Strafgerichten lediglich
die Handhabung erleichtert und aufwindige Berechnungen erspart bleiben.® Nach wie vor
ginge es beim Verfall aber nicht um die Zufligung eines Ubels, sondern um die Beseitigung
eines Vorteils. Er habe rein vermégensordnenden Charakter. Das fiir eine Strafe magebli-
che repressiv-vergeltende Element fehle ihm weiterhin. Dass es im Einzelfall zu einer finan-
ziellen Belastung kommt, weil dem Tater mehr genommen wird, als ihm aus der Tat verblie-
ben ist, spiele insoweit keine Rolle.

Diese Uiberzeugende Argumentation wird von einem GrofB3teil der steuerrechtlichen Litera-
tur* und mittlerweile auch dem BFH® geteilt.

Da es sich bei der Verfallsanordnung um eine bloBe Folgeaufwendung handelt, wird diese
nach richtiger Ansicht auch nicht von § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG erfasst.®

Als auBBergewdhnliche Belastung

Auch ein Abzug als aufBergewdhnliche Belastung i.R.d. § 33 EStG ist nach richtiger Ansicht
mangels Strafcharakters méglich.”

Verfahrenskosten

Im Falle der Verurteilung und der Einstellung nach § 153a StPO hat der Tater die Kosten des
Verfahrens zu tragen (8§ 465 Abs. 1, 467 Abs. 5 StPO). Darunter fallen die Gebiihren und
Auslagen der Staatskasse, die Kosten der Vorbereitung der 6ffentlichen Klage und die Ko-
sten der Vollstreckung der Rechtsfolge der Tat® (§ 464a StPO). Dazu kommen die Kosten der
Privat- und Nebenkldger (§§ 471 f. StPO) sowie die Kosten der eigenen Verteidigung.

Im Falle eines Freispruchs tragt diese Kosten die Staatskasse (§ 467 Abs. 1 StPO). Die Kosten
der eigenen Verteidigung werden aber nur in gesetzlicher Hohe erstattet. Oftmals hat der
Angeklagte damit trotz Freispruchs erhebliche Kosten selbst zu tragen.

Als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben

Im Falle eines Freispruchs steht einem Abzug als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben
nichts entgegen. Aber auch im Falle einer Verurteilung oder Einstellung im Rahmen von
§ 153a StPO unterfallen die vom Angeklagten zu tragenden Kosten entgegen der Gesetzes-

% Eingefiihrt durch das Gesetz zur Anderung des AWG, des StGB und anderer Gesetze v. 28.2.1992, BGBI. | 1992,
372.

8 BFH, Urt. v. 6.4.2000 - IV R 31/99, BStBI. 11 2001, 536.

8 BGH, Urt. v. 1.3.1995 - 2 StR 691/94, NJW 1995, 2235.

8 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2004 - 2 BvR 564/95, BVerfGE 110, 1.

! Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, Vor § 73 Rz. 19; Joecks, in: MiinchKomm/StGB, 2. Aufl. 2012, &
73 Rz. 11 ff.; Radtke, in: MiinchKomm/StGB, 2. Aufl. 2011, Vor § 38 Rz. 74.

2 Dass der Verfall keine Strafe ist, sondern neben ihr steht, ergibt sich auch aus § 2 Abs. 1 und Abs. 5 StGB.
3BT-Drs. 12/1134,12.

“ Fissenewert, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Loseblatt, § 12 Rz. 153 (Lfg. 244 Dezember 2010); Thiirmer, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewsStG, Loseblatt, § 12 Rz. 227 (Lfg. 112 September 2011).; a.A. Heinicke, in: Schmidt, EStG,
33. Aufl. 2014, § 4 Rz. 520 ,Strafen; Geldbuf3en”.

S BFH, Urt. v. 14.5.2014; X R 23/12, BB 2014, 2005; so bereits die Vorinstanz, vgl. FG Hamburg, Urt. v. 18.6.2012 - 6
K 181/11, EFG 2012, 2093, sowie das [Inhalt FN 6].

¢ Siehe hierzu unter Il.1.c.; a.A. BFH, Urt v. 14.5.2014 - X R 23/12, BB 2014, 2005.

7 Siehe hierzu unter 11.2.

8 Haftkosten werden grundsatzlich aber nur dann erhoben, wenn der Héftling nicht arbeitet (vgl. z.B. Art. 49 Abs.
1S.2Nr. 1 BayStVollzG).
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begriindung nicht § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG, da es sich um bloB3e Folgeaufwendungen
handelt.® Bei beruflicher Veranlassung ist ein Abzug folglich stets méglich.

Als auBBergewdhnliche Belastung

Im Rahmen von § 33 EStG stellt sich wiederum die Frage, ob zwangslaufige Aufwendungen
vorliegen. Insoweit muss zwischen den staatlich auferlegten Kosten und den Kosten fiir die
eigene Verteidigung unterschieden werden.

Nach bislang herrschender Ansicht sind die staatlich auferlegten Kosten nicht abziehbar, da
die zugrundeliegende Straftat freiwillig begangen wurde und es folglich an der Zwangslau-
figkeit fehle.”® Dies ist nunmehr - unter Beriicksichtigung der geénderten BFH-
Rechtsprechung zur Abzugsfihigkeit von Zivilprozesskosten — anders zu beurteilen."" Rich-
tigerweise stellen die staatlich auferlegten Kosten damit auBergewdhnliche Belastungen
dar.

Problematischer ist die Frage, ob im Falle eines Freispruchs die Kosten der eigenen Verteidi-
gung als i.R.d. § 33 EStG abzugsfahig sind. Dies bejaht der BFH in standiger Rechtsprechung,
allerdings nur in Héhe des gesetzlichen Regelhonorars nach dem RVG." In der Praxis bringt
dies dem freigesprochenen Steuerpflichtigen reichlich wenig. Denn in dieser Hohe werden
ihm die Strafverteidigungskosten regelmaflig ohnehin durch die Staatskasse ersetzt. Die Be-
riicksichtigung des tiber den RVG-Regelsatz hinausgehenden Honorars verweigert der BFH,
da der Steuerpflichtige dieses Honorar freiwillig vereinbart habe und es deshalb an der
Zwangslaufigkeit der Hohe nach fehle.

Ob dies im Einklang mit der Rechtsprechung zur Abzugsfahigkeit von Krankheitskosten
steht, ist jedoch zu bezweifeln.” Bei Krankheitskosten findet namlich keine Angemessen-
heitspriifung statt. Vielmehr kann der Steuerpflichtige eine Heilbehandlung in beliebiger
Kostenhéhe wihlen." Eine Grenze besteht allgemein erst dort, wo ein fiir jedermann offen-
sichtliches Missverhéltnis besteht.” Im Einzelfall gilt jedoch nicht einmal diese, wenn nam-
lich der BFH trotz fehlender objektiver Eignung zur Heilung eine Zwangslaufigkeit in der
+~Ausweglosigkeit der Lebenssituation, die den ,Griff nach jedem Strohhalm’ gebietet”16 er-

blickt.

In jedem Fall bedarf es einer Begriindung, warum bei Strafverteidigungskosten — anders als
bei Heilbehandlungskosten - eine starre Grenze (in Form des RVG-Regelhonorars) gelten
soll. Teilweise wird die unterlassene Angemessenheitspriifung bei Heilungskosten mit der
fehlenden Kompetenz der Finanzbehdrden und -gerichte zu einer solchen Priifung begriin-
det."” Doch kénnen diese die Angemessenheit eines konkreten Strafverteidigers bzw. des-
sen Honorars in einer bestimmten strafprozessualen Situation tatsachlich besser beurteilen?

Denkbar ware es jedoch, die Hohe des RVG-Regelsatzes als gesetzliche Wertung zu begrei-
fen, jenseits derer eine Notwendigkeit bzw. Zwangslaufigkeit aus normativen Griinden aus-
scheiden muss. Doch auch dieses Argument (iberzeugt bei genauerer Betrachtung nicht.
Denn auch im Hinblick auf Heilbehandlungskosten besteht in § 27 Abs. 1 SGB V eine gesetz-
liche Wertung. Danach hat ein Patient Anspruch auf die ,notwendige” Behandlung. Nach
Ansicht des BHF hat jedoch selbst diese auf den Einzelfall bezogene gesetzliche Wertung
keinen Einfluss auf die Beurteilung der Zwangsliufigkeit von Krankheitskosten."®

Tragfahige Griinde, wonach ein Abzug des vereinbarten Honorars im Rahmen des § 33 EStG
im Falle des Freispruchs nur in Hohe des RVG-Regelsatzes zu gestatten ware, bestehen so-
mit nicht.

Damit bleibt festzuhalten, dass eine generelle Beriicksichtigung der - staatlich auferlegten
sowie privatvertraglich begriindeten - Verfahrenskosten im Rahmen des § 33 EStG sachge-
recht und geboten ist.

° Siehe hierzu unter Il.1.c.

1% Siehe hierzu unter Il.2.c.

! Siehe hierzu unter Il.2.c.

2BFH, Urt. v.15.11.1957 - VI 279/56 U, BStBI. Ill 1958, 105; BFH, Urt. v. 18.10.2007 - VI R 42/04, BStBI. 11 2008, 223.
3 Vgl. Bron/Ruzik, DStR 2011, 2069 (2073 f.); in diese Richtung auch Degel/Haase, DStR 2005, 1260 (1264).

' Heger, in: Blumich, EStG/KStG/GewsStG, Loseblatt, § 33 Rz. 170 (Lfg. 111 Mai 2011).

SBFH, Urt.v. 17.7.1981 - VIR 77/78, BStBI. 11 1981, 711.

¢ BFH, Urt.v.2.9.2010 - VIR 11/09, BStBI. 11 2011, 119 (immunbiologische Krebsabwehrtherapie).

7 BFH, Urt.v. 17.7.1981 - VIR 77/78, BStBI. 11 1981, 711.

'8 BFH, Urt.v. 16.12.2010 - VIR 43/10, BStBI. 11 2011, 414.
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Zusammenfassende Bewertung

Die Frage, ob und inwieweit die finanziellen Folgen eines Strafverfahrens steuerlich beriick-
sichtigt werden konnen, beriihrt die grundlegende Frage nach dem Verhéltnis des Steuer-
rechts zur (ibrigen Rechtsordnung. Der Gesetzgeber hat sich in § 40 AO dafir entschieden,
die Besteuerung nicht nur auf rechts- und sittenkonforme Vorgange zu beschranken. Er hat
damit die - jedenfalls rechtliche — Moglichkeit geschaffen, auch rechtswidrige Einkiinfte der
Besteuerung zu unterwerfen. Mit dieser Grundentscheidung gelten konsequenterweise
auch im rechts- und sittenwidrigen Bereich die allgemeinen Prinzipien des Steuerrechts, al-
len voran das objektive Nettoprinzip. Folglich miissen auch durch rechtswidrige Geschéfte
veranlasste Ausgaben grundsétzlich eine steuerliche Berlicksichtigung finden. Jede Durch-
brechung dieses objektiven Nettoprinzips bedarf schon aus verfassungsrechtlicher Sicht ei-
ner tragfihigen Rechtfertigung."®

Die Rechtfertigung fiir ein Abzugsverbot solcher finanziellen Folgen, die Strafcharakter be-
sitzen (§ 12 Nr. 4 EStG), leuchtet unmittelbar ein: Der Staat wrde sich zu sich selbst in Wi-
derspruch setzen, wenn er einerseits durch den Strafrichter eine vergeltende Strafe festsetzt
und er auf der anderen Seite diese Strafe durch die Finanzbehdrden wieder relativiert. Die
den Tater treffende Strafe soll tat- und schuldangemessen sein und nicht vom individuellen
Steuersatz abhdngen. Darauf wiirde eine steuerliche Abzugsfahigkeit aber hinauslaufen.
Diese Argumentation greift jedoch nur, soweit es um MaBnahmen mit Strafcharakter geht.

Rechtspolitisch ist es deshalb fragwiirdig, wenn der Gesetzgeber — wie in § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 10 EStG geschehen - einzelne Deliktsgruppen herausgreift und besonderen, strengeren
Regeln unterwirft. Sind Bestechungsdelikte tatsachlich — wie die Gesetzesbegriindung be-
hauptet20 - ein so viel groBeres Problem als klassische (Kapital-)Delikte, so dass sie einer
Sonderbehandlung bedirfen? Selbst wenn man dies bejaht, wére es iberzeugender gewe-
sen, anstatt neuer Abzugsverbote die Austauschmaoglichkeiten zwischen Finanzverwaltung
und Strafverfolgungsbehorden lber eine Erweiterung des Katalogs von § 30 Abs. 5 AO zu
realisieren. Auf diese Weise wére es zu einer systemkonformen Bekdmpfung von Straftaten
durch die Mittel des Strafrechts gekommen, ohne mit der Grundentscheidung des § 40 AO
in Konflikt zu geraten. Der Gesetzgeber hat sich jedoch gegen diesen Weg entschieden.
Dem hat der Gesetzesanwender zu folgen, soweit der Wortlaut des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10
EStG reicht. Dartiber hinaus sollte er § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG aber eng auslegen und auf
diese Weise § 40 AO gerecht werden.

19 BVerfG, Beschl. v. 4.12.2002 - 2 BvR 1735/00, BVerfGE 107, 27.
2 BT-Drucks. 13/1686, 18.

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwalt Moritz Heile, ' Berlin/Hamburg

Societas delinquere non potest:
Mit dem Latein am Ende?

Ein Beitrag zur (Nicht-)Strafbarkeit von Unternehmen

Als im Herbst 2013 die Landesregierung Nordrhein-Westfalens einen Gesetzesentwurf zur
Einflhrung eines Unternehmensstrafrechts vorlegte,2 nahm eine Diskussion an Fahrt auf,

! Preistrager des WiJ-Aufsatzwettbewerbs 2014.
2 Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonsti-
gen Verbédnden (VerbStrG-E), dazu u.a. Gortz, WiJ 2014, 8; Hoven, ZIS 2014, 19; Schiinemann, ZIS 2014, 1 (7 ff.).
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die Juristen seit jeher entzweit. Im Mittelpunkt steht die Frage, ob es einer Ausweitung des
deutschen Strafrechts auf juristische Personen und Personenvereinigungen bedarf.

Wahrend dies auf der einen Seite bejaht wird, kann man es auf der anderen Seite formlich
raunen horen: Societas delinquere non potest — ein Verband kann nicht verschulden. Diese
dem rémischen Recht zugeschriebene Regel wird von ganzen Juristengenerationen als heh-
res Prinzip hochgehalten und gilt seit Jahrzehnten als unverriickbares Dogma der neueren
Strafrechtsgeschichte Kontinentaleuropas. In Deutschland dient sie schon immer dazu, Un-
ternehmen von jeglicher strafrechtlicher Verantwortlichkeit freizustellen.

Doch in Zeiten, in denen die nationale und internationale Wirtschaft ma3geblich von Kon-
zernen, komplexen Betriebsstrukturen und globaler Arbeitsteilung gepréagt wird, verdndern
sich auch die An- und Herausforderungen gegeniiber modernen Rechtsordnungen. Mehr
denn je spielen vor allem koérperschaftlich strukturierte Wirtschaftsunternehmen eine be-
deutende Rolle in unserem Sozialleben — und mehr denn je erleben wir Félle, in denen eben
diese als der eigentliche Tater sanktionswiirdigen Unrechts erscheinen. Die Entwicklung ju-
ristischer Personen und Personenvereinigungen hin zu 6konomischen Kraftzentren, die an-
haltende Konzentration in Form von Ubernahmen und Fusionen sowie immer ,komplizier-
tere” und vielschichtigere Unternehmensfilhrungs- und Verantwortlichkeitsstrukturen stei-
gern auch die Missbrauchsmaoglichkeiten sowie die Gefahrlichkeit und Schadlichkeit etwai-
gen Fehlverhaltens. Es ist also das wachsende, oder zumindest verstarkt wahrnehmbare St6-
rungspotential von Unternehmen, welches das Bediirfnis nach wirksamen Sanktionen un-
ternehmensbezogener Wirtschaftskriminalitdt begriindet und ins Blickfeld von Politik,
Rechtslehre und Offentlichkeit geraten l3sst. So schwierig und anspruchsvoll die Problema-
tik der effektiven und effizienten Bekampfung der Unternehmenskriminalitat ist, so umstrit-
ten und kontrovers sind auch die gesetzlichen Instrumente und die gangige Rechtspraxis
hierzu.

Dieser Beitrag wird unter Beriicksichtigung internationaler Ansatze zur Bekampfung der Un-
ternehmenskriminalitat, der Problematik strafrechtlicher Verantwortlichkeit von Unterneh-
men nach deutschem Recht sowie der Entwicklungsgeschichte der Unternehmenssanktion
in Deutschland die Vorschrift des § 30 OWiG, die sogenannte Unternehmensgeldbufe® dar-
stellen, erldutern und abschlieBend kritisch wiirdigen.

Unternehmenskriminalitat und Strafrecht

Die Problematik unternehmensbezogener Wirtschaftskriminalitdt ist kein deutsches Pha-
nomen. Vielmehr hinterlasst sie rund um den Globus ihre Spuren und hat infolgedessen
weltweit Gesetzgeber zu reger Aktivitat veranlasst.* Umso interessanter ist in diesem Zu-
sammenhang gleich zu Beginn eine grenziibergreifende Betrachtung.

Der internationale Trend zur Strafbarkeit von Unternehmen

Auf der Suche danach, wie andere Rechtsordnungen dem aufgezeigten Sanktionsbeddirfnis
gerecht werden, oder zumindest gerecht zu werden versuchen, féllt eines gleich ins Auge:
Die Ansdtze und gesetzlichen Ausformungen zur Bekampfung der Unternehmenskriminali-
tat sind mehr als unterschiedlich und bieten ein buntes Bild.?

Eine unmittelbare Strafbarkeit von Unternehmen kennen als corporate criminal liability
schon seit Anfang des 20. Jahrhunderts die angloamerikanischen Rechtssysteme, insbeson-
dere die Vereinigten Staaten und GroBbritannien.® MaBgeblich fiir diese Rechtspraxis ist vor
allem, dass anders als in den Rechtsordnungen Kontinentaleuropas die Verhdangung krimi-
nalstrafrechtlicher Sanktionen hier nicht zuerst auf die sozialethische Vorwerfbarkeit des in-
kriminierten Handelns gestiitzt wird.” Im Vordergrund stehen vielmehr praktische Erwé-

3 § 30 OWIG bezieht sich nicht ausdriicklich auf Unternehmen, wird aber aufgrund der Normzielsetzung (dazu
unten Il. 2) zumeist als Unternehmensgeldbufle bezeichnet.

4 Siehe dazu: Hauesermann, Der Verband als Straftater und Strafprozesssubjekt (2003), S. 34 ff.; Heine, Die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen (1995), S. 202 ff.; v. Freier, Kritik der Verbandsstrafe (1998), S. 5 ff.
5 Gohler, OWIG, 16. Aufl. (2012), Vor § 29a Rd. 15a; Heine, aaO, S. 213 ff.; Rogall, in: KK-OWiIG, 3. Aufl. (2006), § 30
Rd. 233 ff.

¢ Dazu: Eidam, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen (1995), S. 223 ff.; Scholz, ZRP 2000, 435
ff.; Volk, JZ 1993, 429 ff.

7 Eidam, aa0, S. 226; Hauesermann, aa0, S. 60 f.; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 246.
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gungen hinsichtlich der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung? In den USA beispielsweise
stimmte im November 2012, mehr als zweieinhalb Jahre nach der Olkatastrophe im Golf
vom Mexiko, der britische Olkonzern BP der Zahlung einer Rekordgeldstrafe an die US-
Regierung zu. Insgesamt wird das Unternehmen binnen sechs Jahren rund 4,5 Milliarden
Dollar zahlen. Damit erkennt BP die strafrechtliche Verantwortung fiir die Explosion der
Bohrinsel ,Deepwater Horizon” am 20. April 2010 an und erklart sich schuldig in 14 Ankla-
gepunkten, darunter Totschlag an elf Arbeitern.

Doch die Vorstellung angelséachsischer Rechtsordnungen mit und kontinentaleuropaischer
ohne unmittelbare Unternehmensstrafbarkeit ist langst tiberholt. Schon ein Blick zu unseren
direkten europdischen Nachbarn lasst einen Trend deutlich erkennen: Die traditionelle straf-
rechtliche Freistellung von Unternehmen ist zumindest aufgebrochen. So regelt § 51 des
Niederlandischen Strafgesetzbuches seit 1976 die Strafbarkeit juristischer Personen sowie
Personenvereinigungen und seit 1994 ahndet auch Frankreich strafrechtlich relevantes Ver-
halten von Personengesamtheiten in Art. 121 des Code Penal mit Geldstrafe. Eine vergleich-
bare Rechtsgrundlage findet sich seit 1996 in den §§ 25 ff. des Dénischen Strafgesetzbu-
ches. Darliber hinaus kennen auch andere europaische Gemeinschaftsstaaten repressive
Unternehmenssanktionen, die entweder als echte Kriminalstrafen des Kernstrafrechts aus-
gebildet oder aber im Neben- bzw. Verwaltungsstrafrecht zu finden sind.”

Unternehmensstrafbarkeit im deutschen Schuldstrafrecht

Fragt man nun nach der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen unter deut-
schem Recht, lasst sich eine Feststellung rasch treffen: Strafen im eigentlichen Sinne sind
gegen Unternehmen hierzulande nicht vorgesehen.'® Unserem Rechtsverstindnis ist die
strafrechtliche Verfolgung Uberpersonaler Einheiten gleich welcher Organisationsform
schlicht fremd. Anders als die 0.g. Rechtsordnungen kennt die bundesrepublikanische kein
Delikt des Kollektivs. Vielmehr kann nach deutschem Recht strafwiirdiges Unrecht aus-
schlieBlich von Menschen begangen werden."

Dass dem so ist, basiert auf der Konzeption des deutschen Strafrechts als streng individual-
bezogenes Schuldstrafrecht. Demnach stehen der Bestrafung liberpersonaler Einheiten drei
Hauptargumente entgegen: sie seien (a) nicht handlungsfahig, (b) nicht schuldfahig und (c)
sei die Strafe ihrem Wesen nach nur auf Menschen zugeschnitten.

Die fehlende Handlungsfahigkeit

Die Straffahigkeit von Unternehmen wird zunéachst mit dem Argument abgelehnt, Korpora-
tionen seien nicht handlungsfihig im strafrechtlichen Sinne." Die Handlungsfihigkeit sei
eine Eigenschaft, die nur dem Menschen gegeben sei. Nur dieser zeige ein von einem Willen
getragenes Verhalten, das fir die Handlung im Strafrecht unabdingbar sei. Da es liberper-
sonalen Einheiten an dieser Willensfahigkeit fehle, sei auch die Handlungsfahigkeit zu ver-
neinen.

In Konsequenz dessen konne es nur um die Zurechnung natirlicher Handlungen anderer,
namentlich natirlicher Personen gehen. Das wiederum reiche fir eine Straffahigkeit nicht
aus.® Eine Zurechnung sei nichts anderes als ein Schluss von zivilrechtlichen Regeln auf das
Strafrecht, stelle eine bloRe Fiktion dar und eine solche sei eben etwas anderes als eine die
Straffahigkeit begriindende Handlung selbst.

8 Eidam, aaO, S. 226; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (1996), S. 227; Scholz,
ZRP 2000, 435 (435).

® Gohler, aaO, Rd. 15a; Hirsch, ZStW 107 (1995), 285 (302 f.); v. Freier, aa0, S. 52.

1 Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. (2010), Vorbem §§ 25 ff. Rd. 119; Jescheck/Weigend, aaO,
S. 227; Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. (2003), S. 165, Rd. 1; Miiller-Gugenberger, in: ders./Bieneck,
Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. (2011), § 23 Rd. 33.

"WRGSt 16, 121 (123); 33, 261 (264); 44, 143 (147); BGHSt 3, 130 (132).

2 Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, aaO, Rd. 119; Jescheck/Weigend, aaO, S. 227; Roxin, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Band |, 4. Aufl. (2006), § 8 Rd. 59; a.A.: Volk, in: JbltalR 17,117 (119).

3 Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, aaO, Rd. 119; Jescheck/Weigend, aaO, S. 227; Roxin, aaO, Rd. 59; a.A.:
Schmidt, wistra 1990, 131 (133).
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b)

c)

Die fehlende Schuldfahigkeit

Dariiber hinaus wird die fehlende Strafbarkeit von Unternehmen damit begriindet, diese
seien nicht schuldfihig." Die Schuld des Taters aber ist in unserem auf Schuld- und Sithne-
gedanken aufbauenden Strafrecht Voraussetzung fiir strafrechtliche Ahndung (nulla poena
sine culpa).

Dem BGH zufolge wird mit dem Unwerturteil der Schuld dem Tater vorgehalten, dass er sich
fur das Unrecht entschieden hat, obwohl er sich fiir das Recht hatte entscheiden kénnen."
Der innere Grund des Schuldvorwurfs liege darin, dass der Mensch auf freie, verantwortli-
che, sittliche Selbstbestimmung angelegt und deshalb beféhigt ist, sich fiir das Recht und
gegen das Unrecht zu entscheiden, sein Verhalten nach den Normen des rechtlichen Sollens
einzurichten und das rechtlich Verbotene zu vermeiden. Hieraus wird gefolgert, dass der
Schuldbegriff ein hochstpersonlicher und somit auf Personenorganisationen nicht liber-
tragbar sei."® Nur gegeniiber einem Individuum habe der auf sozialethisches Versagen be-
zogene Schuldvorwurf einen Sinn.

Die fehlende Straffahigkeit

Letztlich wird einer Bestrafung von Unternehmen entgegen gehalten, dass diese liberhaupt
nicht straffihig oder strafempfanglich seien."” Zur Begriindung dessen wird angefiihrt, dass
die Bestrafung einer Korporation dem eigentlichen Zweck der Strafe nicht gerecht zu wer-
den vermag. Die deutsche Kriminalstrafe sei vor allem ein sozialethisches Missbilligungsur-
teil. Ein solches aber kdnne nur gegeniiber natiirlichen Personen ausgesprochen werden.
Wenn man dariber hinaus das Straflibel mit einer Einbuf3e von Rechtsgltern gleichsetze, so
misse auch vorausgesetzt werden, dass diese Einbul3e empfunden werden kénne, ja erleb-
bar sei. Doch diese Fihigkeit zur Wahrnehmung soll dem Unternehmen fehlen.'® Uberdies
fehle die Moglichkeit der sozialethischen Resozialisierung.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass unter Zugrundelegung deutscher Strafrechtstradi-
tion eine echte Strafbarkeit von Unternehmen unter Androhung von Kriminalstrafen nicht
vorgesehen ist und zumindest nach derzeitiger Auffassung in Lehre sowie Rechtsprechung
auch keinen Platz fande im deutschen Sanktionenrecht. Zwar ist und bleibt die strafrechtli-
che Freistellung von Unternehmen Gegenstand gewichtiger (und zunehmend lauter wer-
dender) Kritik mit guten Argumenten,'® dies aber dndert nichts am status quo und der bis-
herigen gesetzgeberischen Intention, hieran festzuhalten.?’ Es bleibt also dabei: Nach deut-
schem Recht sind Unternehmen - jedenfalls bislang — nicht deliktsfahig im strafrechtlichen
Sinne?’

Aus diesem Umstand folgt jedoch nicht, dass Unternehmen nicht auch Adressaten gesetzli-
cher Sanktionen sein kénnen. Insbesondere das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht sieht
entsprechende Moglichkeiten vor.

Das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht als Sanktionenrecht

Das deutsche Recht unterscheidet im System der Sanktionen fiir begangenes Unrecht zwi-
schen dem kriminalstrafrechtlichen Unrecht einerseits und dem Verwaltungsunrecht, dem
sog. Ordnungswidrigkeitenrecht, andererseits. Rechtssystematisch gehéren Ordnungswid-
rigkeiten zwar zum Strafrecht im weiteren Sinne, es soll ihnen aber, obgleich ein Fehlverhal-
ten vorliegt, an ethischem Unwert, mithin an moralischer Vorwerfbarkeit fehlen.2 so ergibt
sich in materieller Hinsicht der Unterschied, dass vom Kernbereich des Strafrechts alle be-

' Jescheck/Weigend, aaO, S. 227; Thiel3, Ordnungswidrigkeitenrecht (2002), S. 100, Rd. 296; Tébbens, NStZ 1999, 1
(6).

> BGHSt 2, 194 (200).

's Peglau, ZRP 2001, 405 (408); Stratenwerth, in: FS-Schmitt (1992), S. 295 (305).

7 Jescheck/Weigend, aaO, S. 227; Peglau, ZRP 2001, 405 (408); v. Freier, aaO, S. 59; a.A.: Hirsch, ZStW 107 (1995),
285 (298); Volk, JZ 1993, 431 (432 f)).

'8 Peglau, JA 2001, 606 (609); ders., ZRP 2001, 405 (408); indes will Pohl-Sichtermann, Geldbuf3e gegen Verbande
(1974), S. 9 ein rein objektives Ubel ausreichen lassen.

1% U.a. Hetzer, wistra 1999, S. 361 ff.; Mittelsdorf, Unternehmensstrafrecht im Kontext (2007), S. 68 ff; Wegner, ZRP
1999, S. 186 ff.

2 Siehe Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zur Reform des strafrechtlichen
Sanktionensystems (Marz 2000), S. 199 ff.

2 Britz, in: Volk (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen (2006),
§ 5 Rd. 2; Jescheck/Weigend, aaO, S. 227; Mitsch, aaO, § 16 Rd. 1.

2 BVerfGE 95, 220 (242).
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deutsamen Unrechtstatbestande erfasst sind, wahrend das Ordnungswidrigkeitengesetz
(OWIG) solche von geringerem Unrechtsgehalt beinhaltet.?

Die Entscheidung, ob nun ein bestimmtes Verhalten Straftat oder Ordnungswidrigkeit ist,
trifft der Gesetzgeber dadurch, dass er als Sanktion entweder eine Kriminalstrafe oder eine
GeldbuBe normiert.?* Diese beiden an Unrecht ankniipfenden Folgen unterscheiden sich
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung dadurch, dass mit der Verhangung einer Strafe ein
ehrenrihriges Unwerturteil iber die Verhaltensweise des Taters verbunden ist, wahrend die
Festsetzung einer Geldbuf3e lediglich als eine nachdrickliche Pflichtenermahnung empfun-
den werde.”® Oder anders: Der Geldbuf3e nach OWiG fehlt der Ernst der staatlichen Strafe.?
Das soll auch dadurch zum Ausdruck gebracht werden, dass fiir die Verfolgung und Ahn-
dung von Ordnungswidrigkeiten primar die Verwaltungsbehorde, nicht das Gericht zustan-
dig ist (§ 35 OWiG).

Vor dem Hintergrund dieser dogmatischen Konstruktion entspricht es gesicherter und
rechtlich unbestreitbarer Tradition, auch Unternehmen dem Ordnungswidrigkeitenrecht zu
unterwerfen — dies gerade in deutlichem Kontrast zum Kriminalstrafrecht.”’ Die wohl be-
deutendste Norm in diesem Zusammenhang ist die der Unternehmensgeldbuf3e nach § 30
OWIG.

Die UnternehmensgeldbufBe nach § 30 OWiG

Vor dem Hintergrund der oben dargestellten Problematik rund um die Nichtstrafbarkeit von
Unternehmen stellt § 30 OWiG auf den ersten Blick eine Uberraschung dar. Die Vorschrift
ermdoglicht die Verhangung einer GeldbuBe gegen eine juristische Person oder Personen-
vereinigung, wenn eine natirliche Person in einer gesetzlich definierten Leitungsposition
fir den Verband eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, durch die eine den
Verband treffende Pflicht verletzt oder dessen Bereicherung bewirkt oder zumindest er-
strebt wurde. Damit schafft § 30 OWiG die gesetzliche Mdglichkeit, gegen solche Rechtssub-
jekte, die selbst nicht deliktsfahig sind, eine GeldbuBe festzulegen.?® Mithin wird jene Liicke
geschlossen, die sich durch die fehlende Strafbarkeit von Personenorganisationen nach
deutschem Recht offenbart. Insofern stellt die Unternehmensgeldbul3e einen Ersatz fiir die
als nicht zulassig erachtete Kriminalstrafe dar.2®

Die historische Entwicklung

Als der Gesetzgeber im Wege der Neufassung des OWiG 1968 in dessen § 26 erstmals eine
einheitliche und abschlieBende Regelung zur Sanktion gegeniber juristischen Personen
und Personenvereinigungen schuf, konnte er bereits auf eine jahrzehntelange Tradition der
Unternehmensgeldbulle zuriickblicken.

Schon in den Gerichtssadlen der Weimarer Republik war die Rechtsprechung dazu tberge-
gangen, Ordnungsstrafen nach § 17 der Verordnung gegen den Missbrauch wirtschaftlicher
Machtstellung vom 3.11.1923 auch gegen Personenorganisationen zu verhangen, obwohl
dies dem Wortlaut der Vorschrift nicht ausdriicklich zu entnehmen war*® Ahnlich der heu-
tigen Geldbuf3e wiesen diese Ordnungsstrafen den Rechtscharakter eines verscharften Ver-
waltungsbefehls auf. Sie sollten weniger repressiv wirken, als vielmehr ihre Adressaten zur
Uberpriifung der inneren Organisation sowie zur Kontrolle der eigenen Organe anhalten.*’
Begriindet wurde die Anwendbarkeit auf Personengesamtheiten damit, dass die Wahrung
vorgeschriebener Ge- und Verbote auch gegeniber juristischen Personen und Personen-
vereinigungen Giiltigkeit beanspruchen miisse.*

2 BVerfGE 45, 272 (289).

2 Mitsch, aaO, § 1 Rd. 6; Thief3, aa0, S. 33, Rd. 92.

2 BVerfGE 45, 272 (289).

% BVerfGE 27, 18 (33).

2 Mitsch, aaO, Rd. 18; Scholz, ZRP 2000, S. 435 (437); Thiel3, aa0O, S. 7 f, Rd. 15.

2 BGHSt 3, 120 (130).

» Hirsch, ZStW 107 (1995), 285 (303); Queck, Die Geltung des nemo-tenetur-Grundsatzes zugunsten von Unter-
nehmen (2005), S. 28; Scholz, ZRP 2000, 435 (437).

* Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe (1994), S. 31; Gohler, aaO, Rd. 4; Rogall, in: KK-
OWiG, aa0, Rd. 22.

3 Rogall, in: KK-OWIG, aaO, Rd. 22; Tiedemann, NJW 1988, 1169 (1170).

32Vgl. G6hler, aaO, Rd. 4; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 22.
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Nach Kriegsende entwickelte sich bedingt durch die expandierende Wirtschaftsentwicklung
eine Vielzahl buBgeldbewahrter Vorschriften auf Bundes- und Landerebene, deren Adressa-
ten Personenorganisationen waren. Aus dieser Entwicklung resultierte eine untbersehbare
Aufsplitterung von Spezialvorschriften, die sowohl inhaltlich als auch gesetzessystematisch
stark voneinander variierten,®

Vor diesem Hintergrund also entschied sich der Gesetzgeber 1968 zu einer vereinheitli-
chenden Neuregelung der Unternehmensgeldbuf3e. Mit der neuen Vorschrift des § 26 OWiG
sollte ein Ausgleich dafiir geschaffen werden, dass nach der bis dahin geltenden Rechtslage
Unternehmen zwar wirtschaftliche Vorteile aus der Tatigkeit der fiir sie handelnden natdrli-
chen Personen zogen, sich andererseits aber keinerlei Nachteilen ausgesetzt sahen bei in ih-
rem Interesse begangenen Zuwiderhandlungen. Um aber die Klippen einer echten Unter-
nehmensstrafbarkeit zu umschiffen, erhielt § 26 eine stark individualstrafrechtliche Einbin-
dung und wurde infolge dessen zu einer ,Nebenfolge” herabgestuft.* So sollte die Sanktion
prozessual grundsatzlich in dem gegen die natirliche Person gerichteten Verfahren ver-
héngt werden. Auf diesem Wege wollte man auch Bedenken hinsichtlich einer beflirchteten
Doppelbestrafung (Art. 103 Abs. 3 GG) den Wind aus den Segeln nehmen.

Mit Inkrafttreten des 2. Gesetzes zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat (2. WiKG) 1986
wurde die Unternehmensgeldbufe — seit 1975 in § 30 OWiG - von einer Nebenfolge zu ei-
ner selbststandigen Sanktion aufgewertet. So wurde das Institut des selbststandigen Verfah-
rens (30 Abs. 4 OWiG) insoweit erweitert, dass eine Geldbuf3e selbst dann festgelegt werden
kann, wenn wegen der Ankniipfungstat ein Verfahren gegen die natiirliche Person nicht
eingeleitet, es eingestellt oder von Strafe abgesehen wird.

Weitere bedeutende Anderungen erhielt § 30 OWiG durch das 2. Gesetz zur Bekdmpfung
der Umweltkriminalitat (2. UKG) von 1994, das den Kreis der potentiellen Tater der Bezugs-
tat ebenso erweiterte wie dies generalklauselartig das sog. EU-Rechtsinstitute-AG von 2002
in Umsetzung europarechtlicher Vorgaben tat. Letzteres Gesetz erweiterte zudem den Kreis
der sanktionsfahigen Subjekte und fiihrte im Ergebnis dazu, dass nun praktisch alle als Un-
ternehmenstriger in Betracht kommenden Rechtsformen von § 30 OWiG erfasst werden.®
Zuletzt wurde in 2013 durch das Achte Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen die Hohe der angedrohten GeldbuBBen im Vergleich zur Vorfassung
verzehnfacht.

Der Regelungszweck

Dem gesetzgeberischen Willen zufolge soll § 30 OWiG allem voran eine Besserstellung von
Unternehmen gegeniiber natiirlichen Personen vermeiden.®® Begehen beispielsweise Ein-
zelunternehmer unter Verletzung unternehmerischer Pflichten eine Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit, so wird zur Bemessung der festzusetzenden Sanktion auch der Wert ihres
Unternehmens und die dem Unternehmen zugeflossenen bzw. angestrebten Vorteile der
Tat beriicksichtigt. Demgegeniiber wére der Trager eines Unternehmens besser gestellt, wa-
re er in Ermangelung der Regelung des § 30 OWiG vor solch einem Zugriff geschiitzt. Dann
wiirde bei der Verfolgung des handelnden Repréasentanten nur dessen personlicher finan-
zieller Hintergrund zu Grunde gelegt. Die insoweit zuldssige Strafe oder GeldbuBe dirfte
aber regelméfig in keinem angemessenen Verhaltnis zur begangenen Tat sowie den hier-
aus entstandenen Vorteilen stehen.*” Indem die Sanktion nach § 30 OWiG aber direkt gegen
den Unternehmenstrager anwendbar ist, wird die Beriicksichtigung der Vermdgensmasse
des Unternehmenstragers fiir die Festsetzung der Geldbuf3e ermdglicht.

Neben dem Ziel der Vermeidung einer Besserstellung von Unternehmen verfolgt § 30 OWiG
weitere repressive, reparative und praventive Zwecke. Den repressiven Charakter macht
schon die Natur der Sanktion als staatliche Reaktion auf einen begangenen Pflichtenverstol3
aus.® Zugleich dient sie wie bereits angedeutet der Gewinnabschépfung. Dem Unterneh-
men sollen nicht die Vermdgensvorteile verbleiben, die es durch den Rechtsverstof3 eines

3 Drathjer, Die Abschopfung rechtswidrig erlangter Vorteile im Ordnungswidrigkeitengesetz (1997), S. 5; Heine,
aa0, S. 201; Tiedemann, NJW 1988, 1169 (1170).

3 Dannecker, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 3. Aufl. (2007), S. 43, Rd.
73; Queck, aa0, S. 36.

3 Achenbach, wistra 2002, 441 (443); Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 28a.

% Mitsch, aaO, § 16 Rd. 6; Rosenkétter, Das Recht der Ordnungswidrigkeiten (2002), S. 155, Rd. 203.

3 Gohler, aaO, Rd. 10; Lemke, in: ders./Mosbacher, OWiG (2005), § 30, Rd. 6.

* Drathjer, aa0, S. 29; Queck, aaO, S. 29.
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Repréasentanten erlangt hat.*® Hier wird die reparative Wirkung des § 30 OWiG deutlich.
Letztlich kommt der Unternehmensgeldbuf3e noch eine praventive Zielsetzung zu. Diese
richtet sich zundchst einmal an die Unternehmen als solche. So soll § 30 OWiG die interne
Kontrolle innerhalb der Organisation zur Verhinderung von Straftaten und Ordnungswidrig-
keiten verstarken und die verantwortliche Leitungsebene veranlassen, bei der Auswahl, In-
struktion sowie Uberwachung der fiir sie handelnden Représentanten sorgfiltig vorzuge-
hen und Rechtstreue als Kriterium zu beriicksichtigen.*’ Dariiber hinaus richtet sich die Vor-
schrift mittelbar auch an die einzelnen Reprasentanten als solche. Ihnen soll vermittelt wer-
den, dass ihr deliktisches Verhalten nicht nur fiir sie persénlich sanktionenrechtliche Konse-
quenzen nach sich ziehen kann, sondern sich unter Umstdanden auch nachteilig fiir das Un-
ternehmen auswirken kann.*' Folglich soll die drohende UnternehmensgeldbuBe ein Ge-
gengewicht zur méglichen Tatmotivation darstellen.

Die dogmatische Konzeption

Nicht geklart ist damit, was dem Unternehmen im Rahmen der Festsetzung einer Unter-
nehmensgeldbufle eigentlich vorgeworfen wird. Sicher ist nur so viel: Es handelt sich bei §
30 OWiG um eine Zurechnungsnorm.*? Umstritten ist indes, ob es sich um eine Zurechnung
fremder oder um die Zurechnung eigener Delinquenz handelt. Der Streit dreht sich im We-
sentlichen darum, ob das Unternehmen fiir das begangene Unrecht bestimmter Reprasen-
tanten haftet oder aber fiir Eigenverschulden, wenn eben diese Reprasentanten Unrecht
begehen.

Fir eine Ankniipfung an die fremde Delinquenz streitet die sog. Lehre vom Organisationsver-
schulden, die im Ergebnis einer Art Verbandsschuld nahe kommt.** Demnach soll der Zu-
rechnungsgrund nicht in der eigentlichen Zuwiderhandlung, sondern in der AuBerachtlas-
sung der notwendigen Vorsorge fiir normgemafes Verhalten liegen.

In Ablehnung dessen will die h.M. der sog. Organtheorie dem Unternehmen das Verhalten
seines Repréasentanten als eigenes rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten zurechnen.**
Grundlage dieses Ansatzes ist, dass dem Unternehmen selbst Rechte und Pflichten zukom-
men, deren Wahrnehmung und Erfiillung allerdings Repréasentanten obliegt. Wenn nun die-
se Reprasentanten vorwerfbares Unrecht begehen, dann ist dieses als Eigendelinquenz des
Unternehmens zu verstehen.*®

Rechtspolitisch ist dieser Streit allerdings bedeutungslos, schlie8lich kann das von einem
Unternehmen begangene Unrecht immer nur ein solches kraft Zusammenhang - gleich
welcher Art - sein.*®

Die UnternehmensgeldbuBle im Einzelnen

Vor dem oben dargestellten Hintergrund der Unternehmensgeldbule werden nun (1) die
Haftungsvoraussetzungen, (2) die Verfahrensregelungen sowie (3) die Bemessungskriterien
zur Hohe der Geldbuf3e nach § 30 OWiG erldutert. Obwohl die Gesetzesanderung 2002 eini-
ges an Rechtsklarheit und -sicherheit geschaffen hat, sind noch heute einzelne Punkte Ge-
genstand lebhafter Kontroversen.

Die Tatbestandsvoraussetzungen

Die Verhdngung einer GeldbuBe nach § 30 OWiG setzt voraus, dass eine in der Vorschrift
genannte Leitungsperson eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat und da-
durch entweder Pflichten, welche die juristische Person oder Personenvereinigung treffen,
verletzt worden sind oder die juristische Person bzw. Personenvereinigung bereichert wor-
den ist oder bereichert werden sollte.

* Rogall, in: KK-OWiG, aa0, Rd. 18; Rosenkotter, aaO, S. 155, Rd. 203; v. Jeger, aa0, S. 9.

4 Gohler, aa0, Rd. 11; Ransiek, Unternehmensstrafrecht (1996), S. 111.

4 Kirch-Heim, Sanktionen gegen Unternehmen (2007), S. 95; Ransiek, aa0, S. 111; Queck, aa0, S. 30.

“2 Krekeler/Werner, Unternehmer und Strafrecht (2006), S. 33, Rd. 72; Ransiek, aaO, S. 111; Schmidt, wistra 1990,
131 (133).

“ Tiedemann, NJW 1988, 1169 (1171 ff.); zustimmend: Drathjer, aaO, S. 11.

“ So: Gohler, aa0, Rd. 12; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 8.

* Mitsch, aaO, § 16 Rd. 4 f,; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 8.

“ Ransiek, aa0, S. 111, Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 4; Schmidt, wistra 1990, 131 (133); beide Lésungsmodelle als
widersprichlich ablehnend: Mittelsdorf, Unternehmensstrafrecht im Kontext (2007), S. 200.
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a)

aa)

bb)

cc)

Die Normadressaten

Das Gesetz nennt in § 30 Abs. 1 OWiG als Organisationsformen, gegen welche eine Geldbu-
e festgesetzt werden kann, (aa) die juristische Person, (bb) den nicht rechtsfahigen Verein
sowie (cc) die rechtsfahige Personengesellschaft.

Juristische Personen

Juristische Personen im Sinne des § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG sind korperlich verfasste, von ih-
rem Mitgliederbestand grundséatzlich unabhangige Organisationen mit eigener, von der
Rechtsordnung zuerkannter Rechtspersénlichkeit.” Dies sind neben der Aktiengesellschaft
(AG), der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) und der Kommanditgesellschaft
auf Aktien (KGaA) auch der rechtsfahige Verein sowie die rechtsfahige Stiftung.*®

Umstritten ist, ob zu diesen juristischen Personen auch solche des &ffentlichen Rechts (Kor-
perschaften, selbststindige Anstalten und Stiftungen®) zéhlen. Anders als bei § 9 Abs. 2
und § 130 Abs. 2 OWIG fehlt hier eine positive Regelung. An diesen Umstand anknipfend
wird einer Einbeziehung juristischer Personen offentlichen Rechts vereinzelt entgegen
gehalten, dass hoheitliche Eingriffe in den Bereich der offentlichen Verwaltung das Gewal-
tenteilungsprinzip verletzten bzw. schon die Funktionsverteilung innerhalb der Staatsge-
walt eine solche Anwendung ausschliee.® Fiir die Kontrolle &ffentlich-rechtlicher Institu-
tionen seien die Parlamente sowie Verfassungs- und Verwaltungsgerichte, nicht aber Ver-
waltungsbehérden und Strafgerichte zustandig.

Ein solcher Ansatz lasst jedoch die Vorbildfunktion des Staates aufler Acht, die als solche
schon die Einbeziehung juristischer Personen 6ffentlichen Rechts in den Adressatenkreis
des § 30 OWIG rechtfertigt. Unter Berlicksichtigung der Zielsetzung der Vorschrift ist es ge-
rade geboten, auch die Verantwortlichen 6ffentlicher Einrichtungen zu rechtméafigem Ver-
halten anzuhalten bzw. rechtswidriges Verhalten zu ahnden.’' Hinzu kommt, dass eine
Gleichbehandlung mit privaten Wirtschaftsunternehmen schon deshalb angezeigt ist, da ju-
ristische Personen des offentlichen Rechts im Wege der Wahrnehmung tbertragener Auf-
gaben der Daseinsvorsorge regelmaBlig mit privaten Anbietern im Wettbewerb stehen und
daher diesen gegeniiber nicht im Vorteil sein sollten.%? Mithin ist nach iiberzeugender und
auch h.M.%® die Anwendbarkeit des § 30 OWiG auf juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts zu bejahen.

Nicht rechtsfahige Vereine

Als nicht rechtsféhige Vereine im Sinne des § 30 Abs. 1 Nr. 2 OWiG gelten nach § 54 BGB Per-
sonenvereinigungen mit einer kdrperschaftlichen Verfassung in Form einer Satzung und mit
Vereinsorganen, die unter einem Vereinsnamen auftreten, deren Bestand unabhangig vom
Mitgliederwechsel ist und deren Tatigkeit auf eine lingere Zeitdauer angelegt ist.** Eine sol-
che Organisationsform wihlen insbesondere gréBere Sportvereine sowie Gewerkschaften.”
Diese verfolgen zwar hauptsachlich keinen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb, verfligen aber
oftmals Uber bedeutende zweckgebundene Vermdégen, welche sie fiir ihre Zwecke wirt-
schaftlich nutzen. Diese Tatsache soll die Einbeziehung der nicht rechtsfahigen Vereine in
den Adressatenkreis des § 30 Abs. 1 Nr. 2 OWiG rechtfertigen.®

Rechtsfahige Personengesellschaften

Letztlich nennt § 30 Abs. 1 Nr. 3 OWIG die rechtsfahigen Personengesellschaften als Norm-
adressaten. Bei diesen handelt es sich allen voran um die offene Handelsgesellschaft (oHG)

47 G6hler, aa0, Rd. 2; Lemke, in: ders./Mosbacher, aaO, Rd. 13.

“ Bohnert, aaO, Rd. 12; G6hler, aaO, Rd. 2; Krekeler/Werner, aa0, S. 34.

“ Bohnert, aaO, Rd. 12; Krekeler/Werner, aa0O, S. 34, Rd. 76; Thie3, aa0, S. 101, Fn. 77.

%0 Hirsch, ZStW 107 (1995), 285 (308); Pohl-Sichtermann, Geldbuf3e gegen juristische Verbande (1974), S. 72.

51 Gohler, aaO, Rd. 2; Krekeler/Werner, aa0, S. 34, Rd. 76; Queck, aa0, S. 31.

52 Krekeler/Werner, aaO, S. 34, Rd. 76; Miiller, Die Stellung der juristischen Person im Ordnungswidrigkeitenrecht
(1985), S. 53.

3 Bohnert, aa0O, Rd. 12; Mitsch, aaO, § 3 Rd. 9; Thief3, aa0O, S. 102, Rd. 299.

** Lemke, in: ders./Mosbacher, aaO, § 30 Rd. 14; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 35.

5 Achenbach, in: ders./Ransiek (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. (2011), S. 6, Rd. 3; Lemke, in:
ders./Mosbacher, aaO, Rd. 15.

% Krekeler/Werner, aa0, S. 35, Rd. 77; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 36.
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sowie die Kommanditgesellschaft (KG) mitsamt der GmbH & Co KG als einer ihrer besonde-
ren Erscheinungsformen.

Bis zur Gesetzesnovellierung 2002 war noch umstritten, ob gegen Gesellschaften des Biir-
gerlichen Rechts (GbR, § 705 BGB) sowie Partnerschaftsgesellschaften (§ 1 PartGG) die Fest-
setzung einer GeldbuBle zuldssig ist. Der Gesetzgeber hat insoweit, nachdem auch die
Rechtsprechung die GbR als teilrechtsfahig anerkennt,” Rechtsklarheit geschaffen und den
Begriff der ,Personenhandelsgesellschaften” durch ,rechtsfahige Personengesellschaften”
ersetzt. Auf diesem Wege wollte er ausdriicklich auch die GbR und die Partnerschaftsgesell-
schaft in den Kreis der Normadressaten einbeziehen.®® Voraussetzung ist hierfir nur, dass
eine solche auch am Rechtsverkehr teilnimmt.

Im Ergebnis fihrt die Auflistung in § 30 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 OWiG zu einer Anwendbarkeit der
Unternehmensgeldbulle auf alle gangigen Unternehmensformen. Ohne Bedeutung ist, ob
das Unternehmen bereits existiert oder ob es sich noch in der Griindungsphase befindet, al-
so eine Vorgesellschaft oder Vorgriindungsgesellschaft darstellt.>® Ebenfalls unerheblich
bleibt es, wenn eine Gesellschaft fehlerhaft in Vollzug gesetzt wurde und somit auf einer
mangelnden rechtlichen Grundlage tatig wird. Tritt eine solche fehlerhafte Gesellschaft als
Unternehmen im Rechtsverkehr in einer der in § 30 Abs. 1 OWiG genannten Formen auf, ist
auch sie tauglicher Adressat fiir die UnternehmensbufBe.®

Die Anwendung der Vorschrift wird auch nicht dadurch behindert, dass ein Unternehmen
einen Wechsel in der Rechtsform oder in der Firmenbezeichnung vollzieht oder dass es
durch ein anderes ibernommen wird. Solange es der Sache nach dasselbe bleibt, mithin ei-
ne wirtschaftliche Fortfilhrung der wesentlichen Teile des urspriinglichen Unternehmens
festzustellen ist, bleibt auch § 30 OWiG anwendbar.®!

Der zurechenbare Personenkreis

Die Verhdangung einer Unternehmensgeldbulle setzt weiter voraus, dass einer der in § 30
Abs. 1 Nr. 1 bis 5 OWiG enumerativ aufgezahlten Unternehmensangehérigen Tater der er-
forderlichen Ankniipfungstat ist.

Dem Unternehmen wird die Tat zugerechnet, wenn es sich bei der handelnden Person um
ein vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder ein Mitglied eines solchen
Organs (Nr. 1), den Vorstand eines nicht rechtsfahigen Vereins oder ein Mitglied eines sol-
chen Vorstands (Nr. 2), einen vertretungsberechtigten Gesellschafter einer rechtsfahigen
Personengesellschaft (Nr. 3) oder um einen Generalbevollméachtigten oder Prokuristen oder
Handlungsbevollmachtigten in leitender Stellung (Nr. 4) handelt. Mithin sind potentielle Ta-
ter zunachst einmal die satzungsgemaflen Organe und die rechtsgeschaftlich bestellten
Vertreter in leitender Funktion. Darlber hinaus wird erfasst, wer fiir die Leitung des Betriebs
oder Unternehmens verantwortlich handelt (§ 30 Abs. 1 Nr. 5 OWIiG). Diese seit 2002 exi-
stente Generalklausel® ergénzt somit den Taterkreis im Anschluss an die vorstehenden zivil-
rechtlich definierten Positionen und macht nunmehr das materielle Kriterium des fir die
Leitung des Betriebs bzw. Unternehmens verantwortlichen Handelns zum maRgeblichen

63
Merkmal.

Strittig ist, ob durch § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG auch die sog. faktischen oder tatsdachlichen Re-
prasentanten erfasst sind. Mit dem Hinweis darauf, dass dies im Widerspruch zum Wortlaut
der Norm stlinde (,vertretungsberechtigt”) und eine entsprechende Erweiterung dem Ana-
logieverbot sowie dem Bestimmtheitsgrundsatz zuwider liefe, wird dies bestritten.** Die
wohl herrschende Gegenansicht lasst indes eine rein faktische Betrachtungsweise ausrei-
chen und will die vorgesehenen Leitungspersonen ohne Beschrankung durch ihre formale
Rechtsposition beriicksichtigen.®

*” BGH, NJW 2001, S. 1056 (1056).

8 Achenbach, wistra 2002, 441 (443); Eidam, wistra 2003, 447 (449).

% Gohler, aaO, Rd. 7; Krekeler/Werner, S. 36, Rd. 79.

© Krekeler/Werner, aa0, S. 36 f., Rd. 82; Lemke, in: ders./Mosbacher, aaO, § 30, Rd. 19 ff.
°" Krekeler/Werner, aa0, S. 36, Rd. 81; Lemke, in: ders./Mosbacher, aaO, Rd. 22.

2 So: Achenbach, wistra 2002, 441 (443); Eidam, wistra 2003, 447 (451).

% Achenbach, in: ders./Ransiek, aa0, S. 8, Rd. 8; Eidam, wistra 2003, 447 (450).

¢ Eidam, StraFo 2003, 299 (301); Wegner, NJW 2001, 1979 (1980).

% Géhler, aaO, Rd. 14; Rosenkétter, aa0, S. 157, Rd. 205.
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Die unternehmensbezogene Ankniipfungstat

Weitere Voraussetzung fir die Festsetzung einer Unternehmensgeldbufle ist, dass einer der
0.g. Unternehmensangehdérigen eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, durch
welche die Pflichten, die das Unternehmen treffen, verletzt worden sind oder das Unter-
nehmen bereichert worden ist bzw. bereichert werden sollte.

Als Straftat kommt insofern jede tatbestandsmaBige, rechtswidrige und schuldhafte Hand-
lung in Betracht, deren Verwirklichung mit Freiheits- oder Geldstrafe sanktioniert wird.®®
Demgegentiber stellt eine Ordnungswidrigkeit nach § 1 Abs. 1 OWiG eine rechtswidrige und
vorwerfbare Handlung dar, die den Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht, welches die
Ahndung mit einer GeldbuBe zulasst. Deutlich wird hier eines: Die UnternehmensgeldbufRe
nach § 30 OWiG ist streng akzessorisch.” Eine Anwendung der Norm setzt immer voraus,
dass eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit durch einen der in den Adressatenkreis aufge-
nommenen Reprédsentanten begangen wurde.

Die Verletzung einer betriebsbezogenen Pflicht

Eine UnternehmensgeldbulSe kommt zunachst dann in Betracht, wenn der Reprédsentant ei-
ne Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, durch die Pflichten, welche die juristi-
sche Person oder Personenvereinigung treffen, verletzt worden sind (§ 30 Abs. 1, Alt. 1
OWiG).

Betriebsbezogene Pflichten sind vor allem solche, welche nach verwaltungsrechtlichen Be-
stimmungen fiir den Wirkungskreis einer juristischen Person oder Personenvereinigung be-
stehen, mithin das Unternehmen als solches in Form von Ge- und Verboten treffen.®® Hierzu
gehodren vor allem Aufsichts-, Leitungs-, Koordinierungs-, Organisations-, Sorgfalts- und
Kontrollpflichten.®®

Dariiber hinaus sind auch solche Pflichten erfasst, die sich an jedermann richten, mithin All-
gemeindelikte.”® Gemeint sind damit unter anderem Arbeitsplatz-, Produkt- und Verkehrssi-
cherungspflichten.”" Erforderlich ist nur, dass die Delikte in Bezug auf den tatsichlichen
Wirkungskreis des Unternehmens stehen.

Die Bereicherung oder erstrebte Bereicherung

Alternativ zur Verletzung von betriebsbezogenen Pflichten kommt die Festlegung einer Un-
ternehmensgeldbufle auch in Frage, wenn durch die Handlung eines Reprasentanten das
Unternehmen bereichert worden ist oder bereichert werden sollte (§ 30 Abs. 1, Alt. 2 OWIG).

Eine Bereicherung in diesem Sinne ist in Anlehnung an § 263 Abs. 1 StGB jede Erzielung von
Vermaogensvorteilen als glinstigere Gestaltung der Vermdgenslage, mithin jede Erhéhung
des wirtschaftlichen Wertes des eigenen Vermégens.”? Anders als bei § 30 Abs. 1 Alt. 1 OWiG
bedarf es hier keiner Pflichtverletzung. Vielmehr dient § 30 Abs. 1 Alt. 2 OWiG der Abschdp-
fung der Gewinne, die das Unternehmen durch das rechtsuntreue Verhalten seines Repra-
sentanten erlangt hat oder erlangen sollte. Nicht erforderlich ist insoweit eine tatsachliche
Bereicherung. Ausreichend ist, dass ein wirtschaftlicher Erfolg zum Tatzeitpunkt realistisch
erwartet werden konnte.”® Ist eine Bereicherung des Unternehmens jedoch eingetreten,
muss diese auch auf die Bezugstat zuriickzufiihren sein.

Das Handeln als Reprasentant

In beiden von § 30 Abs. 1 OWIG erfassten Tatalternativen muss der Tater im Zeitpunkt der
Tat als Reprasentant gehandelt haben. Voraussetzung fiir die Verhdangung einer Unterneh-
mensgeldbufle ist folglich, dass der Zuwiderhandelnde der Ankniipfungstat in Wahrneh-
mung der Angelegenheiten des Unternehmens tatig geworden ist.”

% Krekeler/Werner, aa0, S. 42, Rd. 96; Lemke, in: ders./Mosbacher, aaO, Rd. 43.

5 OLG Hamm, wistra 2000, 393 (394).

% Krekeler/Werner, aa0, S. 43, Rd. 97; Lemke, in: ders./Mosbacher, aaO, Rd. 46.

% Fidam, wistra 2003, 447 (453); Rosenkoétter, aa0, S. 158, Rd. 207a; Queck, aa0, S. 33.

7 Britz, in: Volk (Hrsg.), aa0, § 5 Rd. 17; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 76.

" Achenbach, in: ders./Ransiek (Hrsg.), aa0, S. 7, Rd. 7; Bohnert, aaO, Rd. 34; Queck, aaO, S. 33.
2 Bohnert, aa0O, Rd. 36; Lemke, in: ders./Mosbacher, aaO, Rd. 52.

> Krekeler/Werner, aa0, S. 45, Rd. 101; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 87.

 Krekeler/Werner, aa0, S. 42, Rd. 94; Mitsch, aaO, § 16 Rd. 11; Queck, aa0O, S. 34.
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Insoweit ist nach h.M. das Vorliegen eines funktionalen, mithin inneren und objektiven Zu-
sammenhangs zwischen der Tat und dem Pflichten- und Aufgabenkreis des Reprasentanten
Voraussetzung fiir die BebuBung nach § 30 OWiG.”® Der Titer der Bezugstat muss in Aus-
libung seiner rechtlichen und tatsachlichen Handlungsmaoglichkeiten agiert haben. Das
dirfte zumindest in Féllen der Verletzung betriebsbezogener Pflichten regelmafig der Fall
sein.

Dariiber hinaus wird verschiedentlich gefordert, der Tater der Ankniipfungstat miisse zu-
dem auch subjektiv im Interesse des Unternehmens gehandelt haben.”® Problematisch ist
eine solche Erweiterung jedoch dann, wenn der Tater sich gar keine Vorstellungen hinsicht-
lich der Ziele und Auswirkungen seines Verhaltens macht, namentlich bei Fahrlassigkeitsde-
likten. Dann misste die Verhangung einer Unternehmensgeldbuf3e ausscheiden. Daher er-
scheint es richtig, lediglich bei Exzesstaten, bei denen der Tater seine ihm eingerdumten
Handlungsmaglichkeiten in ausschlieBlichem Eigennutz missbraucht, auch auf die Interes-
senlage des Téters abzustellen.”

Die Verfahrensregelungen des § 30 OWiG

Die UnternehmensgeldbuBBe kann gem. § 30 Abs. 4 OWiG auf zweierlei Weise festgesetzt
werden: entweder in einem (a) einheitlichen oder in einem (b) selbststandigen Verfahren.

Das einheitliche Verfahren

Grundsatzlich erfolgt die Verhangung der Unternehmensbul3e in einem einheitlichen Ver-
fahren, in dem gleichzeitig Gber die Ahndung der Straftat bzw. Ordnungswidrigkeit des Re-
prasentanten und die Sanktion gegen das Unternehmen entschieden wird. Das ergibt sich
aus dem Umkehrschluss des § 30 Abs. 4 OWIG. Folglich soll die Unternehmensgeldbuf3e im
Regelfall zusammen mit der Strafe bzw. Geldbuf3e gegen den Reprasentanten in einem ein-
heitlichen Urteil bzw. BuRgeldbescheid festgesetzt werden.” Deutlich wird hierdurch auch,
dass getrennte Verfahren gegen den verantwortlichen Reprasentanten einerseits und den
Verband andererseits nicht zulassig sind.”

Das selbststandige Verfahren

Unter den Voraussetzungen des § 30 Abs. 4 OWiG ist liberdies auch ein selbststdndiges Ver-
fahren gegen das Unternehmen moglich. Zwar ist die Geldbu3e materiellrechtlich streng
akzessorisch, nicht aber prozessrechlich. Mit anderen Worten: Das Unternehmen soll nicht
davon profitieren kdnnen, dass der Tater der Bezugstat trotz ahndungsfahiger Tat aus pro-
zessualen Griinden nicht sanktioniert wird.

Méoglich ist die isolierte Verhdangung einer selbststandigen UnternehmensgeldbuBe, wenn
ein Straf- oder BuBgeldverfahren gegen den Unternehmensreprasentanten nicht eingelei-
tet, dieses eingestellt oder von Strafe ganz abgesehen wird. Unbeachtlich bleibt, aus wel-
chen tatséchlichen oder rechtlichen Griinden die natirliche Person nicht verfolgt wird.®
Hieraus ergibt sich auch die Option der anonymen Unternehmensgeldbu8e, denn selbst
wenn der Individualtater nicht festgestellt werden kann, bleibt § 30 OWiG anwendbar.!
Festzustellen ist jedoch, dass eine tatbestandsmafige, rechtswidrige und schuldhafte Straf-
tat bzw. eine vorwerfbare Ordnungswidrigkeit seitens eines potentiellen Taters vorliegt.

Die Méglichkeit der selbststandigen Festsetzung einer Geldbuf3e gegen das Unternehmen
entféllt aber dann, wenn die Straftat bzw. Ordnungswidrigkeit aus rechtlichen Griinden
nicht mehr verfolgt werden kann (§ 30 Abs. 4 S. 3 OWiG), insbesondere wegen Verjdhrung
der Bezugstat.®

75 Gohler, aa0, Rd. 25; Mitsch, aaO, § 16 Rd. 11; Rosenkétter, aa0, S. 157, Rd. 205; a.A.: Ransiek, aa0O, S. 114, der auf
den funktionalen Zusammenhang verzichten will.

76 Ehrhardt, aa0, S. 36; Miiller, aaO, S. 78, Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 93 f.

77 Rogall, in: KK-OWiIG, aaO, Rd. 95; Tiedemann, NJW 1988, 1169 (1172).

8 Bohnert, OWiG, aaO, Rd. 47; Mitsch, aaO, § 16 Rd. 15; Rosenkdtter, aa0, S. 161, Rd. 213.

7 Achenbach, in: ders./Ransiek (Hrsg.), aa0, S. 11, Rd. 19; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 158.

# Britz, in: Volk (Hrsg.), aa0, § 5 Rd. 32; Krekeler/Werner, aa0, S. 46, Rd. 106; Thiel3, aaO, S. 103, Rd. 302.

8 BGH, NStZ 1994, 346 (346); Miiller-Gugenberger, in: ders./Bieneck, aaO, Rd. 46.

82 Krekeler/Werner, aa0, S. 47 f., Rd. 110; Mitsch, aaO, § 16 Rd. 17; Thie3, aa0O, 5.103, Rd. 302.
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Die Hohe der Unternehmensgeldbufle

Die Hohe der GeldbuBe bemisst sich nach der in § 30 Abs. 2 OWiG niedergelegten Systema-
tik. Die Hochstgrenzen der GeldbuBe betragt seit dem 30. Juni 2013 bei vorsatzlich began-
genen Straftaten eines Reprasentanten bis zu 10 Mio. Euro (§ 30 Abs. 2 Nr. 1 OWiG), bei fahr-
lassigen Straftaten bis zu 5 Mio. Euro (§ 30 Abs. 2 Nr. 2 OWiG).

Liegt als Bezugstat eine Straftat vor, wird die Sanktionshéhe abstrakt bestimmt. Handelt es
sich um eine Ordnungswidrigkeit, dann darf die Unternehmenssanktion die fir diese Ord-
nungswidrigkeit vorgesehene HachstgeldbuBe nicht tbersteigen.® Eine Uberschreitung
des gesetzlich vorgesehenen Hochstmales ist aber dann zuldssig, wenn nur auf diese Weise
der aus der Tat gezogene wirtschaftliche Vorteil tibertroffen werden kann (§ 30 Abs. 3 i.V.m.
§ 17 Abs. 4 und § 18 OWIG). Auf diesem Wege ist es mdglich, den ganzen wirtschaftlichen
Gewinn, der aus der Ankniipfungstat herriihrt, ohne Héchstgrenze abzuschépfen.®

Bei der Ermittlung der Buf3geldhéhe wird als abzuschépfender Gewinn nicht nur der unmit-
telbare Vorteil beriicksichtigt, sondern auch vermégenswerte Faktoren wie die Verbesse-
rung der Marktposition, die Vermeidung von Vertragsstrafen oder die Kapitalnutzung finden
hier Eingang.®

Kritische Wiirdigung von § 30 OWiG

Betrachtet man nun die Regelung zur Unternehmensgeldbul3e nach § 30 OWiG, so mag
man geneigt sein, der Vorschrift eine nicht unerhebliche Sanktions- und Praventionswir-
kung zuschreiben zu wollen. Sie ermdglicht zum einen die Verhdngung eines bis in Millio-
nenhohe reichenden BuBBgeldes orientiert am wirtschaftlichen Wert des Unternehmens und
zum anderen die Abschopfung gegebenenfalls erlangter Tatvorteile. Dariiber hinaus sind
seit 2002 praktisch alle moglichen Unternehmensformen sowie alle denkbaren Tater der
Anknipfungstat erfasst. Mit der Méglichkeit der anonymen Unternehmensgeldbulle (§ 30
Abs. 4 OWIiG) braucht der konkrete Tater der Bezugstat nicht mal individualisierbar sein.
Dementsprechend erfihrt die Regelung auch viel Zustimmung.®

Nichtsdestotrotz ist § 30 OWiG insbesondere in dogmatischer und praktischer Hinsicht auch
mit Kritik und Bedenken zu begegnen.

Das dogmatische Manko

Die Frage, ob § 30 OWiG sich im System des deutschen Sanktionenrechts dogmatisch be-
griinden lasst, wird seit jeher kontrovers diskutiert.®” Die Meinungen hierzu reichen von ei-

“88 der Norm bis hin zu dem Vorwurf des ,Etikettenschwin-

ner ,absoluten Unbedenklichkeit
dels®. Und tatséchlich wirkt die Norm im deutschen Rechtsgefiige zumindest als Fremd-
korper und verdient schon deshalb eine genauere Betrachtung unter dogmatischen Ge-

sichtspunkten.

Begonnen werden soll mit einer einfachen Feststellung: Die klassische deutsche Straf-
rechtsdogmatik gilt ebenso fiir das Recht der Ordnungswidrigkeiten. Und hier liegt auch
schon der Ankniipfungspunkt fiir berechtigte Kritik. Im Grunde stehen der Anwendbarkeit
der GeldbuB3e nach Ordnungswidrigkeitenrecht all jene (vermeintlichen) Bedenken entge-
gen, die schon gegen eine Kriminalstrafbarkeit vorgebracht werden.

Zuerst bleibt das Problem der Handlungsfahigkeit, denn auch § 1 OWiG erfordert ein vor-
werfbares Handeln. Der Handlungsbegriff im Ordnungswidrigkeitenrecht ist aber kein ande-
rer als im Kernstrafrecht. Darliber hinaus ldsst sich auch die Problematik der
Schuld(un)fahigkeit nicht ohne Weiteres I6sen, schlie3lich gilt der Grundsatz nulla poena si-
ne culpa auch im Ordnungswidrigkeitenrecht.*® Auch die angeblich fehlende Straffihigkeit
misste der Festsetzung einer GeldbuBBe entgegen stehen. Denn bestreitet man die An-

8 Achenbach, aa0O, S.9, Rd. 14; Krekeler/Werner, aa0, S. 48, Rd. 111.

8 Krekeler/Werner, aa0, S. 48, Rd. 112; Ransiek, aa0, S. 116; Thief3, aa0, S. 103, Rd. 304.
8 Fidam, wistra 2003, 447 (456); Ransiek, aaO, S. 116.

& Kempf, KJ 2003, 463 ff.; Kirch-Heim, aaO, S. 68 ff.; Peglau, ZRP 2001, S. 406 ff.

8 Ransiek, aa0, S. 111; Schroth, wistra 1986, 158 (163); Tébbens, NStZ 1999, 1 (6).

# Géhler, aaO, Vor § 29a Rd. 13; Rogall, in: KK-OWiG, aaO, Rd. 8.

® Jescheck/Weigend, aaO, S. 228 f.

% BVerfGE 9, 167 (170); 20, 323 (333).
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sprechbarkeit und Motivationsfahigkeit von Unternehmen, ist nicht zu begriinden, wie ein
solches dann einer Pflichtenmahnung zuganglich sein soll.

Diese unterschiedliche Behandlung der Problematik, die Bejahung der Sanktionsfahigkeit
von Unternehmen im Ordnungswidrigkeitenrecht bei gleichzeitiger Verneinung dieser im
Kriminalstrafrecht, stellt einen kaum tGberwindbaren Widerspruch dar. Dieser lasst sich auch
nicht durch die Einordnung der Unternehmensgeldbufe in das Recht der Ordnungswidrig-
keiten I6sen.” Die gebetsmiihlenartig wiederholte Behauptung, die GeldbuRe sei anders als
die Kriminalstrafe ,ethisch indifferent” und enthalte kein ,ehrenriihriges Unwerturteil"gz,
kann fir sich allein die Unternehmensgeldbule dogmatisch nicht legitimieren. Schlief3lich
knupft § 30 OWIG ja eben nicht an eine ethisch neutrale Tat an.

Dariiber hinaus wirkt es schon befremdlich, wenn man strafrechtliche Sanktionen gegen
Unternehmen fiir unzuldssig erklart, aber letztlich Gber § 30 OWiG praktisch dieselbe Kon-
sequengz, die Zahlungsverpflichtung auslosen kann. Es scheint doch gleichgiiltig zu sein, ob
es sich nun um eine Strafe in engerem Sinne oder eine Geldbul3e handelt.

Richtig ware es wohl, bei Verneinung der Kriminalstrafe gegen Unternehmen auch die Un-
ternehmensgeldbule abzulehnen. Jedenfalls zeigt sich, dass ein stimmiges dogmatisches
Konzept fiir die Begriindung des § 30 OWiG fehlt.”® Wenn nun die Rechtsprechung® der
Vorschrift eine Unbedenklichkeitserklarung ausstellt, mag das wohl eher praktischen als
rechtsdogmatischen Griinden geschuldet sein. Es bleibt der fade Beigeschmack, dass die
Regelung in ihrer Dogmatik und Systematik missgliickt ist, oder anders: Sie ist von einem
,+dogmatischen Vakuum” umgeben.95

Die UnternehmensgeldbufBle im Praxistest

Wollte man nun alle dogmatischen und systematischen Bedenken beiseite lassen, konnte
man versucht sein, die UnternehmensgeldbufRe nach § 30 OWiG aufgrund ihrer praktischen
Tauglichkeit zu legitimieren. Hier aber st63t man gleich auf die erste Hiirde, denn zuverlas-
sige empirische Daten tiber die Anwendung oder gar die Effizienz der Vorschrift liegen nicht
vor.®® Eine zusammenfassende statistische Darstellung seitens des Bundes oder der Lander
gibt es nicht.

Ungeachtet dessen wird man ernsthafte Bedenken haben miissen, ob § 30 OWiG eine effek-
tive und effiziente Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitat zulasst.

Das Erfordernis der Ankniipfungstat

Eine wesentliche Beschrankung in ihrer Anwendbarkeit diirfte die UnternehmensgeldbuBle
durch das Erfordernis der Ankniipfung an eine schuldhafte Zuwiderhandlung einer fiir das
Unternehmen handelnden natiirlichen Person haben. Somit ist § 30 OWiG mit all jenen Be-
weis- und Zurechnungsproblematiken belastet, welche die Bekdmpfung der Unterneh-
menskriminalitit ganz generell schwierig machen.”” Gerade im Leitungsbereich von Unter-
nehmen findet im Zuge von Dezentralisierung und Pflichtendelegation haufig eine nicht
unerhebliche Verantwortungsentlastung statt, der auch durch die Ausdehnung des Tater-
kreises der Bezugstat auf samtliche Leitungspersonen wohl nicht umfassend begegnet wer-
den kann.

Diese Minderung der praktischen Effizienz des § 30 OWiG kdnnte nun dadurch ausgeglichen
werden, dass es im Wege der anonymen Geldbuf3e (§ 30 Abs. 4 S. 1 OWiG) der Ermittlung
des konkreten Taters der Bezugstat nicht notwendigerweise bedarf. Aber auch wenn theo-
retisch diese Individualisierung verzichtbar ist, so bleibt die Festsetzung der Geldbu8e doch
an den Nachweis einer schuldhaften Tat gebunden. Insofern erscheint es jedoch unreali-
stisch, das hypothetische Verschulden aller potentiellen Tater nachweisen zu kénnen.”

" Queck, aa0, S. 37; Stratenwerth, aa0, S. 295 (296); Thief3, aa0, S. 100, Rd. 296.

°2 BVerfGE 34, 272 (289).

% Kindler, Das Unternehmen als haftender Tater (2008), S. 157; Mittelsdorf, S. 200; vgl. auch Volk, JbltalR 17, 117
(120).

* BVerwGE 20, 335 (335).

9 Schroth, aa0, 158 (163); zustimmend: Kindler, aa0O, S. 157.

% \/gl. Hetzer, wistra 1999, 361 (362); Kirch-Heim, aa0, S. 68 f.

9 Hetzer, aa0, 361 (366); Kindler, aa0, S. 151.

% Kaufmann, aaO, S. 162; Kindler, Moglichkeiten der sanktionsrechtlichen Erfassung von (Sonder-
)Pflichtverletzungen in Unternehmen (2002), S. 152 f.
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b)

Hieraus resultiert zumindest die Gefahr, dass die anonyme UnternehmensgeldbufRe ohne
jede Bedeutung in der Praxis ist® Jedenfalls vermag sie die grundstzliche Einschrankung
der praktischen Bedeutung des § 30 OWiG durch die Anbindung der Unternehmensgeld-
buf3e an eine schuldhafte Bezugstat nicht auszugleichen.

Der Praventionszweck

Die Praventionswirkung des & 30 OWiG betrachtend, bleiben zumindest Zweifel, ob die Un-
ternehmensgeldbuBle in ihrer Form und Ausgestaltung in der Praxis tatsachlich die notwen-
dige Effizienz erreicht.

Problematisch ist insbesondere, dass die Norm unterschiedslos sowohl Ordnungswidrigkei-
ten als auch Straftaten mit einer BuBgeldsanktion ahndet. Wird die Ordnungswidrigkeit an-
sonsten doch als Minus zur Straftat betrachtet, soll sich bei der Ahndung nach & 30 OWiG
kein Unterschied mehr ergeben. Das aber wirkt hinsichtlich der Verfolgung von Straftaten

100 .
Da erscheint es mehr als

als Bezugstaten geradezu als eine Privilegierung der Straftat.
fraglich, ob sich unternehmensbezogene Straftaten vor diesem Hintergrund wirklich ver-

hindern lassen.

Hinzu kommt in diesem Zusammenhang die berechtigte Beflirchtung, dass die Belastung
durch eine GeldbuBe gegeniiber Wirtschaftsunternehmen wenig Eindruck hinterlasst. Allzu
leicht wird eine solche Sanktion als bloBer Kostenfaktor von vornherein einkalkuliert, der bei

hinreichender Unternehmensprosperitit wenig abschreckend wirken diirfte.'”"

Eine weitere Barriere der wirksamen Pravention konnte sich durch die o.g. akzessorische
Haftung ergeben. Indem Unternehmen stets nach § 30 OWiG haften, kdnnten sie gerade
dazu veranlasst werden, unternehmensbezogene Taten zu decken, jedenfalls nicht aktiv
aufzuklaren.

Letztlich diirfte kontraproduktiv wirken, dass die Festsetzung der Unternehmensgeldbulle
meist unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfindet. Bei der Verfolgung von Ordnungswid-
rigkeiten bedarf es nur eines Verwaltungsaktes durch die zustéandige Behorde und selbst im
Wege der Verhdangung einer isolierten Unternehmensgeldbufle (§ 30 Abs. 4 OWiG) kann
gem. § 444 Abs. 3S. 1i.V.m. § 441 Abs. 2 StPO im schriftlichen Verfahren, also ohne 6ffentli-
che Verhandlung entschieden werden.

Im Ergebnis also sind Zweifel an der praventiven Wirkung der Unternehmensgeldbuf3e nach
§ 30 OWiG mehr als berechtigt.'®

Ergebnis und Ausblick

Die Unternehmensgeldbuf3e nach § 30 OWiG ist keinesfalls absolut untauglich zur Sanktio-
nierung von Unternehmensdelinquenz, ermdglicht sie doch im Einzelfall die Festsetzung
von GeldbuBen in Millionenhohe sowie zuséatzlich die Abschopfung erlangter Tatvorteile. So
wurde beispielsweise im Oktober 2007 in Anwendung der § 30 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 und 3
i.V.m. § 17 Abs. 4 OWiG eine GeldbuBe in Hohe von 201 Mio. Euro gegen den Elektronikkon-
zern Siemens verhangt. Das allein kann jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Vor-
schrift dogmatisch kaum vereinbar ist mit dem System deutschen Sanktionenrechts und
kriminalpolitisch hinter den Bediirfnissen effektiver und effizienter Bekampfung von Unter-
nehmenskriminalitdt zurtick bleibt.

Vor dem Hintergrund der bisherigen Entwicklung des § 30 OWiG von einer Nebenfolge hin
zu einer echten Unternehmenssanktion und dem stufenweisen Ausbau der Unternehmens-
geldbufle sind diejenigen, die eine echte Strafbarkeit von Unternehmen ablehnen, in Argu-
mentationsnéte gekommen. Der Versuch, dies mit der qualitativen Verschiedenheit von
Kriminalstrafe und Ordnungswidrigkeit zu rechtfertigen, ist nicht tiberzeugend. Spannend
wird bleiben, ob der nun vorliegende Gesetzesentwurf zur Einfiihrung eines Verbandstraf-
rechts bisherige Widerstande zu brechen vermag und den Weg in das Gesetzblatt findet.
Das ist unter dem Eindruck europdischer Tendenzen hin zu einer echten Unternehmens-

» Hetzer, aa0, 361 (366); Kaufmann, aa0, S. 162; Queck, aa0, S. 39; allerdings BGH, NStZ 1994, 346 (346); OLG
Hamm, wistra 2000, 433.

1% Hirsch, Die Frage der Strafféahigkeit von Personenverbanden (1993), S. 22; Kindler, aa0O, S. 153.

%" Von einer ,Moralsteuer” spricht Kirch-Heim, aa0O, S. 72.

92 Fhrhardt, aa0, S. 172; Hetzer, aa0O, 361 (367); Kindler, aa0, S. 154.
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strafbarkeit nicht unwahrscheinlich. Im Zuge eines zusammenwachsenden Europas und an-
gesichts der globalen, grenziiberschreitenden Bedeutung der Unternehmenskriminalitat
liegt es nahe, das nationalstaatliche Recht in den Mitgliedsstaaten zu harmonisieren. Es mag
dabei helfen, dass § 30 OWiG in Zusammenschau mit §§ 9, 130 OWiG schon den Kern eines

%% 5o ist ein halbherziger Schritt in diese Richtung also

Unternehmensstrafrechts bildet.
langst getan und schon heute scheint die einleitend genannte Regel societas delinquere non

potest nicht viel mehr zu sein als eine Worthiilse aus langst vergangenen Tagen.

1% So auch: Kempf, aa0, 463 (466); Kindler, aaO, S. 317.

Entscheidungskommentare

Insolvenzstrafrecht

OStA Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

Strafgesetzbuch
§§ 283, 283¢ - Bankrott und Glaubigerbegiinstigung

Nach Inkrafttreten des MoMiG diirfen Forderungen aus Gesellschafterdarlehen im Uberschul-
dungsstatus nur dann unberlicksichtigt bleiben, wenn fiir sie ein Nachrang i.S.v. § 39 Abs. 2 InsO
hinter die Anspriiche aus § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO vereinbart worden ist. Nach der Aufgabe der
Rechtsfigur der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen durch das MoMiG fiihren Gesell-
schafterdarlehen zu einer Gldubigerstellung i.S.v. § 283c StGB. Demnach erfiillt die Riickzahlung
eigenkapitalersetzender Darlehen nunmehr grundsditzlich den Tatbestand des § 283c StGB und
nicht denjenigen des § 283 StGB.

OLG Celle, Beschluss vom 23.01.2014 — 2 Ws 347/13, ZInsO 2014, 1668. Zur Problematik des
Rangricktritts s. weiter Wolf, ZWH 2014, 261.

Prozessrecht
Anforderung an einen Durchsuchungsbeschluss

Der mit einer Wohnungsdurchsuchung verbundene Eingriff in das Grundrecht aus Art 13 GG ist
nur gerechtfertigt, wenn der Verdacht einer Straftat besteht. Dieser Verdacht muss auf konkreten
Tatsachen beruhen; vage Anhaltspunkte und bloe Vermutungen reichen nicht aus. Die Mal3-
nahme darf insbesondere nicht zur Ermittlung von Umstdnden, die zur Begriindung des Ver-
dachts nétig sind, angeordnet werden. Die Durchsuchung der Privatrdume des Leiters der
Rechtsabteilung eines Unternehmens ist unzuldssig, wenn sie ausschlielSlich mit dieser Stellung
begriindet wird.

BVerfG, Beschluss vom 13.03.2014 - 2 BvR 974/12, wistra 2014, 266 mit Anm. Nolte/Bormann,
jurisPR-Compl 1/2014 Anm. 5 und Anm. Kéllner/Cyrus, NZI 2014, 555. S. auch Schiemann,
NZG 2014, 657.

Zivilrechtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher Bedeutung

Insolvenzordnung
Insolvenzantragspflicht bei fithrungsloser GmbH

Bei Fiihrungslosigkeit einer insolventen GmbH ist zur Stellung eines Insolvenzantrags jeder Ge-
sellschafter berechtigt und auch verpflichtet (§§ 15 Abs. 1 Satz 2, 15a Abs. 3 InsO). Ist eine eben-
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falls fiihrungslose GmbH Gesellschafterin, sind deren Gesellschafter berechtigt und verpflichtet,
den Insolvenzantrag fiir das insolvente Unternehmen zu stellen.

LG Minchen, Beschluss vom 29.07.2013 - 14 T 15462/13, ZInsO 2014, 1166 mit Anm. Crans-
haw, jurisPR-InsR 6/2014 Anm. 4. S. hierzu auch Wegner, PStR 2014, 144.

2. Zivilprozessordnung
Parteifdhigkeit einer Limited

Die Parteiféihigkeit einer nach englischem Recht gegriindeten Limited endet mit ihrer L6schung
im englischen Gesellschaftsregister. Eine von der Gesellschaft nach ihrer L6schung eingelegte Be-
rufung ist unzuldssig.

KG, Beschluss vom 17.03.2014 - 20 U 254/14, wistra 2014, 287.

3. Bauforderungssicherungsgesetz
Schadenseintritt bei zweckwidriger Verwendung von Baugeld

Der Schaden i.5.d. §§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 1 BauFordSiG - hier: Nichtzahlung an einen Bau-
handwerker infolge Insolvenz des Bestellers — ist bereits im Zeitpunkt der zweckwidrigen Ver-
wendung des Baugeldes eingetreten. Nicht erforderlich ist insoweit ein endgliltiger Forderungs-
ausfall. Dem Ersatzpflichtigen steht ein Anspruch auf Abtretung der Insolvenzforderungen gegen
den Besteller zu, auf den er ggf. auch ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB stiitzen kann.

OLG Hamm, Urteil vom 31.01.2014 - I-9 U 187/13, ZInsO 2014, 1340. S. hierzu Wolff, NJW
2014, 1712. Vgl. ferner BGH-Beschluss vom 26.04.2013 - IX ZR 220/11, NJW 2013, 2514 sowie
OLG Brandenburg, Urteil vom 16.11.2011 - 4 U 202/10, NZI 2012, 156.

Steuerstrafrecht

Rechtsanwaltin Antje KIotzer-Assion, Frankfurt a.M.

Anmerkung zu BGH, Beschluss vom
01.10.2013 -1 StR312/13

(Umsatz)Steuerstrafsachen, Berechtigung zum Vorsteuer-
abzug, Umsatzsteuerkarussell

I. Sachverhalt und Entscheidungsgriinde

1. Nach einem auf die Hinterziehung von Umsatzsteuer angelegten System sollten von
Strohleuten gegriindete Gesellschaften gegen Rechnung mit ausgewiesener Umsatzsteuer
Waren an gewerbliche Abnehmer verkaufen. Die in den Rechnungen ausgewiesene Um-
satzsteuer sollte von diesen Gesellschaften entweder nicht angemeldet oder nicht abge-
fihrt werden. Diese Firmen (sog. missing trader) sollten ihre vermeintliche Gewerbetatigkeit
sodann einstellen. Die nachfolgenden Warenbewegungen des Abnehmers sollten weiter
kontrolliert und gesteuert werden, um die verkauften Geréte erneut dem ,Wirtschaftskreis-
lauf" zufiihren zu kénnen. Dies sollte dadurch erreicht werden, dass der Abnehmer (sog. buf-
fer) durch lukrative Angebote von Scheinfirmen veranlasst wird, die Waren im Rahmen ver-
meintlicher innergemeinschaftlicher Lieferungen umsatzsteuerfrei zu verauBern. Tatsach-
lich sollten die Gerdte aber nicht ins innergemeinschaftliche Ausland verbracht werden,
sondern in der Bundesrepublik Deutschland verbleiben. Dadurch sollte es den die Waren-
bewegungen beherrschenden Personen erméglicht werden, die Gerate sehr giinstig erneut
anzubieten. Fur den buffer bestand der wirtschaftliche Vorteil darin, dass er die Waren kon-
kurrenzlos giinstig erhielt und trotzdem die von ihm gezahlte Umsatzsteuer bei den Fi-
nanzbehorden als Vorsteuer geltend machen konnte.
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Der Angeklagte war mit seinen Unternehmen im Onlinehandel tatig und ab Ende 2009 als
buffer in das Umsatzsteuerkarussell eingebunden. Davon erhielt er aber erst am 18. Marz
2010 Kenntnis, nachdem die Umsatzsteuervoranmeldung (UStVA) fur Januar 2010 bereits
abgegeben worden war. Gleichwohl setzte er die Geschaftsbeziehungen fort. Er machte mit
der Umsatzsteuerjahreserklarung (UStJE) 2009 sowie den UStVAen Januar bis Juli 2010, Sep-
tember und Oktober 2010 sowie Januar 2011 Vorsteuerabzug geltend. Die UStVA fiir Januar
2010 wurde nachtraglich nicht berichtigt.

2. Das Landgericht Dresden hat den Angeklagten wegen der unterbliebenen Berichtigung
der UStVA fir Januar 2010 gemaf3 § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO wegen Steuerhinterziehung durch
Unterlassen, in allen anderen Féllen gemaf3 § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO wegen Steuerhinterzie-
hung durch Abgabe unrichtiger steuerlicher Erklarungen verurteilt. Der Angeklagte habe
gewusst, dass seine Gesellschaften in ein Umsatzsteuerkarussell eingebunden waren, und
dass er Vorsteuerabzug nicht hatte geltend machen durfen. Fir die Voranmeldezeitraume
vor Marz 2010 komme es auf eine ,Gutglaubigkeit” des Angeklagten nicht an, denn bei
Durchfiihrung der vermeintlichen innergemeinschaftlichen Lieferungen habe er nicht die
erforderliche Sorgfalt walten lassen.

Zum Zeitpunkt der Abgabe der UStVA fiir Januar 2010 sei der Angeklagte — anders als bei
Abgabe der (ibrigen Erklarungen - zwar noch ,gutglaubig" gewesen. Da er die Einbindung
in ein Umsatzsteuerkarussell aber nachtraglich erkannte, hatte diese nach § 153 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 AO berichtigt werden mussen. Dem sei er vorsatzlich nicht nachgekommen und ha-
be sich daher einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen gemal3 & 370 Abs. 1 Nr. 2 AO
strafbar gemacht.

3. Das Urteil hat Bestand in Bezug auf die Verurteilung des Angeklagten gemaR § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO wegen Abgabe unrichtiger UStVAen fiir die Zeitraume April bis Juli und Oktober
2010. Im Ubrigen wurde das Urteil aufgehoben, der Fall zur erneuten Verhandlung zuriick-
verwiesen.

Aus folgenden Griinden:

Der 1. Strafsenat stellt klar, dass die Berechtigung zum Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 AO besteht, wenn zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der Lieferung bzw. sonstigen Lei-
stungen die Voraussetzungen dafiir vorgelegen haben. Der Anspruch entfalle auch nicht,
wenn der Unternehmer nachtraglich von Umstanden erfdhrt, die einem Vorsteuerabzug
entgegengestanden hatten, waren sie im Zeitpunkt des Waren- oder Leistungsbezugs be-
kannt gewesen. Ebenso wenig werde er durch solche nachtragliche Kenntnis zum Nichtun-
ternehmer." Allein die objektive Einbindung eines Steuerpflichtigen in ein Umsatzsteuerka-
russell rechtfertigte die Versagung der Berechtigung zum Vorsteuerabzug nicht. Wisse der
Steuerpflichtige hingegen um seine Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell oder hatte er
dies wissen miissen/kénnen, kénne die Berechtigung zum Vorsteuerabzug versagt werden.?
Hinsichtlich der Kenntnis sei auf den Zeitpunkt des Leistungsbezugs und nicht auf den Zeit-
punkt der Abgabe der Steuererklirung abzustellen.?

In Bezug auf die UStVAen fir Februar und Méarz 2010 sowie der UStJE 2009 hatte das Land-
gericht unzutreffend auf die Kenntnis des Angeklagten zum Zeitpunkt der Abgabe der
Steuererklarungen abgestellt, weshalb das Urteil der Nachpriifung insoweit nicht standhielt.

JTrotz des unrichtigen rechtlichen Ansatzes des Landgerichts”4 blieb es bei dem Schuld-
spruch der Steuerhinterziehung gemaf § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO hinsichtlich der fiir die Voran-
meldezeitrdume ab Méarz 2010 abgegebenen Steuererklarungen, weil die Berechtigung zum
Vorsteuerabzug im Zeitpunkt des Warenbezugs fehlte und der Angeklagte hiervon wusste.

Die Verurteilung nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO wegen der unterlassenen Berichtigung der
UStVA fiir Januar 2010 war mangels Feststellungen des Tatgerichts zur Kenntnis des Ange-
klagten beim Bezug der Waren aufzuheben.

! BGH, Beschluss vom 01.10.2013 - 1 StR 312/13, Rn. 13 zitiert nach juris.

2 BGH, Beschluss vom 01.10.2013 - 1 StR 312/1 3, Rn. 23 zitiert nach juris; siehe auch Hummel, UR 2012, 591 (596)
zu EuGH, Urteil vom 06.07.2006 - Rs. C 439/04 und C-440/04 = Kittel und Recolta Recycling; EuGH, Urteil vom
12.01.2006 - C-354/03, C-355/03, C-484/03, wistra 2006, 177 ff.; mit weiteren Nachweisen und zu den subjekti-
ven Voraussetzungen der Versagung Grube, MwStR 2013, 8 (9 in Fn. 7).

8 BGH, Beschluss vom 01.10.2013 - 1 StR 312/13, Rn. 22 zitiert nach juris.

4 BGH, Beschluss vom 01.10.2013 - 1 StR 312/13, Rn. 19 zitiert nach juris
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Anmerkung

Die vorstehend zusammengefasste Entscheidung sollte Auswirkungen auf die Ermittlungs-
praxis und die Strafverteidigung in Umsatzsteuerstrafsachen haben, wenn es um die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit sog. buffer in Umsatzsteuerkarussellen geht.

Es ist Aufgabe der Ermittlungsbehérden und Tatgerichte, Feststellungen zum Kenntnisstand
eines Beteiligten an einem Umsatzsteuerkarussell im Zeitpunkt des Warenbezugs bzw. der
Lieferung zu treffen, da die Berechtigung zum Vorsteuerabzug nach § 15 UStG hieran an-
knipft. Fehlt die Kenntnis vom Bestehen eines Umsatzsteuerkarussells und der Einbindung
in eben jenes zum o.g. Zeitpunkt, oder ist diese nicht nachweislich, bleibt es bei der Berech-
tigung zum Vorsteuerabzug. Die (zeitlich nachfolgende) Steuererklirung®, mit der Vorsteu-
erabzug geltend gemacht wird, ist damit nicht unrichtig, der Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr.
1 AO objektiv nicht erfillt.

Zutreffend verneint der 1. Strafsenat des BGH eine Anzeige- und Berichtigungspflicht nach
§ 153 Abs. 1 Nr. 1 AO, wenn sich die steuerliche Erklarung aufgrund der bestehenden, nach-
traglich nicht entfallenden Berechtigung zum Vorsteuerabzug als richtig erweist. Der Tatbe-
stand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ist gleichfalls objektiv nicht erfillt.

Es besteht auch kein Widerspruch zu den Ausfiihrungen des Senats im Beschluss vom
17.03.2009%, weil dort die Unrichtigkeit der Erklérung nicht in Frage stand. In der Entschei-
dung aus 2009 heif3t es:

«(...) Kennt der Steuerpflichtige bei Abgabe einer Steuererkldrung deren Unrichtigkeit nicht und
nimmt er eine solche auch nicht billigend in Kauf, unterliegt er einem vorsatzausschlieBenden
Tatumstandsirrtum (§ 16 Abs. 1 Satz 1 StGB). Er ist dann — insoweit — straflos. Hat er die Unrich-
tigkeit leichtfertig nicht erkannt, kommt das Vorliegen einer Ordnungswidrigkeit der leichtferti-
gen Steuerhinterziehung (§ 378 AO) in Betracht. Erlangt der Steuerpflichtige in einem solchen
Fall nachtréglich Kenntnis von der Unrichtigkeit der Angaben, trifft ihn die Anzeige- und Berich-
tigungspflicht des § 153 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO. Kommt er dieser Pflicht vorsdtzlich nicht nach, ist
er strafbar wegen Steuerhinterziehung durch Unterlassen gemdB § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO. (...)

Ob eine steuerrechtliche Anzeige- und Berichtigungspflicht gemdB § 153 AO besteht, wenn der
Steuerpflichtige erst nachtrdglich erféhrt, dass er unrichtige Angaben gemacht hat, er aber bei
Abgabe der Steuererkldrung die Unrichtigkeit seiner Angaben in Kauf genommen und sich des-
halb — durch die Abgabe der unrichtigen Steuererkldrung — zugleich auch wegen bedingt vor-
sétzlich begangener Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) strafbar gemacht hat, ist im
Schrifttum umstritten (bejahend: Heuermann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler AO Stand 201. Lfg.
Dezember 2008, § 153 Rdn. 12 f.; Klein/Brock-meyer AO 9. Aufl. § 153 Rdn. 4; verneinend: Tipke
aaO Rdn. 11; Kohlmann, Steuerstrafrecht Stand 39. Lfg. Oktober 2008 § 370 AO Rdn. 332 m.w.N.;
Joecks in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht 6. Aufl. § 370 AO Rdn. 182; Rolletschke aaO Rdn.
273).

Nach Ansicht des Senats gebieten Wortlaut, Sinn und Zweck der Vorschrift des § 153 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AQ, eine steuerrechtliche Anzeige- und Berichtigungspflicht aus dieser Vorschrift auch dann
anzunehmen, wenn der Steuerpflichtige die Unrichtigkeit seiner Angaben bei Abgabe der Steuer-
erkldrung nicht gekannt, aber billigend in Kauf genommen hat, und er spéter zu der sicheren Er-
kenntnis gelangt ist, dass die Angaben unrichtig sind. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 153
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO besteht auch in diesem Fall eine Berichtigungspflicht, weil auch derjenige,
der zundchst mit der Unrichtigkeit der Angaben nur gerechnet, sie aber nicht sicher gekannt hat,
die Unrichtigkeit ,nachtrdglich erkennt’, wenn er spditer positiv erféhrt, dass seine Angaben tat-
sdchlich unrichtig waren.(...) Die Verpflichtung zur Berichtigung nach bedingt vorsdtzlicher Ab-
gabe unrichtiger Steuererkldrungen fiihrt auch nicht dazu, dass die Steuerhinterziehung zu ei-
nem Dauerdelikt wiirde (so aber Joecks in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht 6. Aufl. § 370
AO Rdn. 182). Denn sie trifft den Steuerpflichtigen erst dann, wenn er von der Unrichtigkeit seiner
Erkldrung tatsdchlich Kenntnis erlangt. Dann verwirklicht er aber nicht mehr den Tatbestand des

® Die Umsatzsteuer ist eine Jahressteuer. Es sind dem Finanzamt gegentiber bis zum 10. des Folgemonat jeweils
UStVAen und schlieBlich eine UStJE abzugeben, siehe § 18 UStG.
€1 StR586/1 2, wistra 2009, 312 ff.
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§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AQ, sondern aufgrund eines neuen Tatentschlusses den des § 370 Abs. 1 Nr. 2
A0

Von erheblicher praktischer Bedeutung sind Falle wie der vorliegende, in denen eine Zasur
zu verzeichnen ist. Der 1. Strafsenat hatte sich anknipfend an die hier kommentierte Ent-
scheidung mit einer Fallgestaltung zu befassen, die hdufig vorkommt, wenn namlich auf-
grund von DurchsuchungsmaBnahmen Ermittlungen gegen Beteiligte an einem Umsatz-
steuerkarussell offenbar werden. In seinem Beschluss vom 05.02.2014% machte der 1. Straf-
senat deutlich, dass wegen des Tatverdachts der (bedingt vorsatzlichen) Umsatzsteuerhin-
terziehung nicht auf die Kenntnis des Steuerpflichtigen abzustellen ist, welche sich ggfs.
aufgrund einer DurchsuchungsmaBnahme ergeben hat, sondern auf das Vorstellungsbild
zum Zeitpunkt des Warenbezugs.®

Im hiesigen Fall hatte der Angeklagte erst ab Marz 2010 positive Kenntnis von der Einbin-
dung seiner Firmen in ein Umsatzsteuerkarussell. Soweit das Tatgericht mit Blick auf diese
Zasur ausfiihrte, der Angeklagte konne sich beziiglich der Falle vor Marz 2010 nicht auf sei-
ne ,Gutglaubigkeit” berufen, bleibt offen, ob das Gericht mangels Nachweislichkeit sicheren
Wissens auf die Varianten des ,Kennenkénnens” oder ,Kennenmuissens” abzielte, oder ob es
auf eine mangelnde Sorgfalt auf Seiten des Angeklagten bei der Durchfiihrung der inner-
gemeinschaftlichen Lieferungen abhob."® Der 1. Strafsenat vermochte dies nicht zu priifen,
weil es das Tatgericht versaumt hatte, den Mangel an Sorgfalt naher zu belegen.

Gerade die Konstellationen des ,Kennenkdnnens” oder ,Kennenmiissens” gestalten sich als
besonders schwierig. Es bedarf der Feststellung, ob der Steuerpflichtige bei jeder einzelnen
Lieferung seinen Sorgfaltspflichten in Bezug auf den Steuertatbestand nachgekommen ist.
Denn: ,Wirtschaftsteilnehmer, die alle MaBnahmen treffen, die verniinftigerweise von ihnen
verlangt werden kénnen, um sicherzustellen, dass ihre Umsédtze nicht in einen Betrug - sei
es eine Mehrwertsteuerhinterziehung oder ein sonstiger Betrug — einbezogen sind, kdnnen
auf die Rechtmafigkeit dieser Umséatze vertrauen, ohne Gefahr zu laufen, ihr Recht auf Vor-
steuerabzug zu verlieren (EuGH-Urteile Axel Kittel u.a. in BFH/NV Beilage 2006, 454, UR 2006,
595 Rz 52; Optigen u.a. in Slg. 2006, |-483, BFH/NV Beilage 2006, 144 Rz 55; vgl. auch EuGH-
Urteil vom 11. Mai 2006 Rs. C-384/04, Federation of Technological Industries, Slg. 2006, I-
4191, Rz 33; BFH-Beschluss vom 26. August 2004 V B 243/03, BFH/NV 2005, 255)."

Bei juristischen Personen stellt sich die Frage der Wissenszurechnung, die im Steuerrecht
+nach wertender Beurteilung nur fiir die Kenntnisse in Betracht [kommt], welche die Mitar-
beiter infolge der vorgesehenen Arbeitsteilung und Organisation des Betriebs im Rahmen

ihrer jeweiligen Zustindigkeit erlangt haben (...)"."? In strafrechtlicher Hinsicht ist von Be-
lang, ob derjenige, der etwaige Kenntnisse hat, hatte haben konnen oder missen fiir die

Abgabe der Steuererklarung verantwortlich ist. Ist dem aufgrund interner Organisation

7 BGH wistra 2009, 312 (313 ).

15tR 422/13, recherchiert in juris.

o BGH, Beschluss vom 05.02.2014 - 1 StR 422/13, Rn. 15 zitiert nach juris.

"% Interessant zur ,Gutglaubigkeit” ist u.a. eine Entscheidung des 1. Senats des FG Sachsen-Anhalt vom
14.07.2008 - 1 K 344/03. In dem Entscheidungsfall hatte der buffer Waren wie im vorliegenden Fall ebenfalls bar
bezahlt und von extrem glnstigen Einkaufspreisen profitiert. Im Urteil heifit es: ,Hinweise auf fehlende Gut-
glaubigkeit konnen die rechtlichen, wirtschaftlichen und personellen Verbindungen zwischen den Akteuren lie-
fern. Von besonderer Bedeutung ist dabei die Position des Steuerpflichtigen bei der Manipulation. Je néher die
Verbindung zu den Handelnden ist, desto wahrscheinlicher ist die Kenntnis von der Einbindung in eine Mehr-
wertsteuerhinterziehung. Nach diesen Grundsatzen und der Auswertung der vorhandenen Unterlagen sowie
Akten und dem Gesamtergebnis des Verfahrens ist der Senat der Uberzeugung, dass der Klager von den Hinter-
griinden der abgewickelten Geschafte wusste und damit nicht gutglaubig war. (...) Selbst wenn dem Klager der
genaue Umfang aller Geschéfte und beteiligten Firmen sowie handelnden Personen unter Umstanden nicht klar
gewesen ist, wusste er oder hatte zumindest wissen missen, dass die von ihm bezogenen und weiterverkauften
CPU ,nicht sauber’ waren. (...)", Rn. 24 ff. zitiert nach juris.

" BFH, Urteil vom 19.04.2007 - V R 48/04, Rn. 53 zitiert nach juris (= BStBI. [1 2009, 315).

2 BFH, Urteil vom 19.05.2010 - XI R 78/07, Rn. 30 zitiert nach juris. Im Streitfall hatte das FG festgestellt, dass X
fur die finanzielle Abwicklung der einzelnen Geschéfte verantwortlich war; fir den laufenden Geschéftsbetrieb
seien hingegen Y und Z zustandig gewesen. Z hatte daruber hinaus umfassende Vertretungsmacht fir den
Handel mit CPUs. Y war zwar nicht vertretungsberechtigt, hat aber nach eigenem Vortrag des X den Betrieb tat-
sachlich gefiihrt, d.h. X hat sich seiner im rechtsgeschéftlichen Verkehr wie eines Vertreters bedient. Diese Um-
stande rechtfertigten aus Sicht des BFH die Annahme des FG, der Klagerin sei auch ein "Wissenmussen" des Y
und der Z zuzurechnen, siehe Rn. 31, 32 zitiert nach juris. Dazu auch Grube, MwStR 2013, 8 (10).
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nicht so, sind die allgemeinen Grundséatze des § 25 StGB Maf3stab der strafrechtlichen Wiir-
digung.®

Zusammenfassung

Mit der kommentierten Entscheidung stellt der 1. Strafsenat des BGH klar, dass bei der Fest-
stellung einer strafbaren Umsatzsteuerverkiirzung auf den Kenntnisstand eines Beteiligten
an einem Umsatzsteuerkarussell im Zeitpunkt des Warenbezugs bzw. der Lieferung und
nicht auf den Kenntnisstand bei Abgabe der UStVA bzw. UStJE abzustellen ist. Fehlt die
Kenntnis vom Bestehen eines Umsatzsteuerkarussells und/oder der Einbindung in ein sol-
ches oder ist diese nicht nachweislich, bleibt es bei der Berechtigung zum Vorsteuerabzug.
Die spater abgegebene Steuererklarung, mit der Vorsteuerabzug geltend gemacht wird, ist
dann nicht unrichtig, der Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO schon objektiv nicht erfiillt.
Die Berechtigung zum Vorsteuerabzug entfallt auch nicht nachtrédglich. Eine Anzeige- und
Berichtigungspflicht nach § 153 AO besteht mithin nicht.

" Siehe dazu u.a. BGH wistra 2013, 314 ff. zur Unterlassensalternative des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO mit Anm. H6ll,
wistra 2013, 455 ff.; Flore in: Flore/Tsambikakis, Steuerstrafrecht, 2013, § 370 Rn. 32 ff,; zur ,Architektur der Betei-
ligungsformen” Puppe, GA 2013, 514 ff.

Strafverfahrensrecht

RA/FAStrR Dr. Hans-Joachim Gerst

Anmerkung zu BGH, Beschluss vom
08.10.2013 - 4 StR 272/13

Einem verbreiteten Irrglauben nach - zugleich Namensgeber fiir die ,Vogel-StrauB3-Politik” —
reagiert namliches Tier auf Stress und Uberforderung so, dass es seinen am langen Hals an-
gebrachten Kopf in den sprichwértlichen Sand steckt. Zu diesem Verhalten mag sich auch
der ein oder andere aufmerksame Beobachter der Entscheidungsflut mit Bezug zum Thema
JVerstandigung” hingerissen fiihlen.

Das Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren vom 29.07.2009 (BGBI S.
2353) war ehedem ebenso Ausgangspunkt einer Legion von Besprechungen und Aufsédtzen
zur gesetzgeberischen Arbeitsglte und praktischen Umsetzbarkeit der Regelungen, wie
Lpra-verfassungsgerichtlich” fir unterschiedlichste ober- und hochstrichterlichen Entschei-
dungen zu einzelnen Aspekten des Sujets. Nach dem weiteren ,Milestone” der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom Urteil vom 19.03.2013 (BVerfG NJW 2013, 1058
ff.) ist nun die Rechtsprechung, bemiiht die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts in
Rechtsalltag und bisherige Entscheidungslandschaft einzupassen. Die Flut der damit abzu-
arbeitenden Themen und Problemkreise kann bange machen' und Uberforderung verursa-
chen.

Schlimmer macht es insofern der Beschluss des 4. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom
08.10.2013 jedoch sowohl nach Sachverhalt wie Entscheidungsgriinden eher nicht. Beides
ist iberschaubar und verdaulich portioniert. Wiewohl er dennoch einen neuen zusatzlichen
Themenbereich eroffnet. Der Beschluss teilt als Verfahrensgeschehnis und Verlauf der
Hauptverhandlung vom 08.02.2013 vor dem Instanzgericht (Landgericht Dortmund) nach

' Vgl. allein die instruktive Ubersicht zur héchstrichterlichen Rechtsprechung seit dem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts bei Schneider, ,Ubersicht iiber die héchstrichterliche Rechtsprechung zu Verfahrensverstindi-
gung im Anschluss an das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 19.03.2013 - Teil I, NStZ 2014, 192-201
und Schneider, ,Uberblick {iber die héchstrichterliche Rechtsprechung zu Verfahrensverstindigung im An-
schluss an das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 19.03.2013 - Teil II”, NStZ 2014, 252-263.
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Verlesung der Anklageschrift und der Belehrung des Angeklagten tber sein Schweigerecht
- worauf der Verteidiger um ein Rechtsgespréach gebeten hatte — Folgendes mit:

Die Hauptverhandlung wurde um 9:25 Uhr unterbrochen und um 10:37 Uhr fortgesetzt.

Die Kammer stellte dem Angeklagten nach Beratung in Aussicht, dass sie gegen ihn im Falle einer
vollumfinglichen gestdndigen Einlassung unter Einbeziehung der Strafe aus dem Urteil vom
06.05.2011 zwei Gesamtstrafen verhdngen werde, die in ihrer Summe in einem Rahmen von
sechs Jahren sechs Monaten bis sieben Jahren sechs Monaten insgesamt liegen werden.”

Nach Belehrung des Angeklagten gemaR § 257c Abs. 5 StPO - so teilt der Beschluss weiter
mit — stimmten dieser und der Vertreter der Staatsanwaltschaft dem Vorschlag der Straf-
kammer zu. Der Verteidiger gab eine Einlassung im Namen des Angeklagten ab, welche er
sich ,vollumfanglich zu Eigen” machte.

Der 2. Senat verhalf der - in der Normenkette korrigierend auf § 243 Abs. 4 S.2i.V.m. § 273
Abs. 1a S. 2 StPO gestiitzten — Verfahrensriige zum Erfolg, hob das Urteil des Landgerichts
Dortmund mit den Feststellungen auf und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriick. Nach kurzer Abhand-
lung der Feststellung, dass die zur Aufhebung der Instanzentscheidung fiihrende Riige kei-
ne unzulissige Protokollriige darstellt,? entwickelt der Beschluss zur durchdringenden Ver-
fahrensriige kurz deren argumentativen Unterpfand: Die mit § 243 Abs. 4 S. 1 StPO durch
das Verstandigungsgesetz installierte Verpflichtung des Vorsitzenden, nach Verlesung des
Anklagesatzes mitzuteilen, ob vor Beginn der Hauptverhandlung Erérterungen nach den §§
202a, 212 StPO stattgefunden haben, wenn deren Gegenstand die Moglichkeit einer Ver-
standigung gewesen ist und wenn ja, welchen wesentlichen Inhalt diese Erérterungen ge-
habt haben, wird durch § 243 Abs. 4 S. 2 StPO in die laufende Hauptverhandlung getragen.
Diese (im Ubrigen véllig alternativiose Ausweitung der Mitteilungs- und Dokumentations-
pflichten, da ansonsten ein Transparenzgewinn des Verfahrens nicht zu erzielen gewesen
ware) gesetzgeberische Anordnung ist dem Wesen nach ein Sicherheitsmechanismus, um
alle Prozessbeteiligten und die Offentlichkeit, insbesondere aber den Angeklagten stets
(auch) tber Gesprache auBerhalb der Hauptverhandlung im Bilde zu halten. Informelle und
unkontrollierbare Verfahren sollen - so der Beschluss weiter — durch Gesprache auflerhalb
der Hauptverhandlung nicht eréffnet werden.®

Zur Urteilsaufhebung und Zuriickverweisung fiihrt dann entscheidungstragend ein Mangel
des Dokumentationsverhaltens des Landgerichts Dortmund, der mehr im ,wie” als im ,0b”
liegt. Der 4. Senat betont demgemaR zum ,wie”, dass ,alle Verfahrensbeteiligten und die Of-
fentlichkeit nicht nur dariiber informiert werden sollen, ob Erdrterungen stattgefunden ha-
ben, sondern auch dariber, welche Standpunkte ggf. von den Teilnehmern vertreten wur-
den, von welcher Seite die Frage einer Verstandigung aufgeworfen wurde und ob sie bei
anderen Gesprachsteilnehmern auf Zustimmung oder Ablehnung gestof3en ist (und halt
sich damit an die vom Verstandigungsurteil des Bundesverfassungsgerichts vorgegebene
breite Basis an Sujets, die inhaltlich im Rahmen der Verstandigungsdokumentation eine Mit-
teilung bediirfen sollen).

Das (erneut) herauszustellen, ist der wesentliche und entscheidungstragende Teil des Be-
schlusses. Das durch das Instanzgericht protokollierte bloBe ,Ergebnis” ist unzureichend.
Was der 4. Senat (in ausdriicklichem Anschluss an 2 StR 195/12) verlangt, ist noch mehr als
eine ,Inhaltsangabe” der stattgehabten Erorterungsgesprache, sondern unter Beriicksichti-
gung der Vorstellung des Bundesverfassungsgerichts sogar — in germanistischer Kategorie
gesprochen - eine ,Nacherzahlung” der Verstandigungsgesprache. Dass sich der Bundesge-
richtshof in diesem Beschluss der Forderung nach Mitteilung auch des Gesprachsverlaufs in
dessen geschichtlicher Genese anschlief3t, ist vielleicht bemerkenswerter als die Feststellung
zu den im Hinblick auf das Verstandigungsgesetz sicher grob defizitaren Mitteilungen im
Protokoll.*

2 Wie schon im dhnlich gelagerten Fall des 2. Strafsenats 2 StR 195/12 = NJW 2013, 3046 (3084), auf den der hier
besprochene Beschluss ausdriicklich Bezug nimmt, erkannt.

3 Mit Verweis auf BGH Beschluss vom 05.10.2010 - 3 StR 287/10, StV 2011, 72 f.

“ Dazu, dass die ,systematische Interpretation des Gesetzes” eher fir (nur) eine Verpflichtung zur Inhaltsangabe
spricht mit guten Griinden Schneider, ,Ubersicht iiber die héchstrichterliche Rechtsprechung zu Verfahrensver-
standigung im Anschluss an das Urteil des BVerfG vom 19.03.2013 - Teil I, NStZ 2014, 192 (200), freilich mit dem
Jrechtspraktischen” Hinweis, sich im tatgerichtlichen Protokollierungsverhalten besser an die ,abweichenden
Vorstellungen des BVerfG” zu halten.
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Die weitere Gedankenkette des 4. Senates ist zu diesem zentralen Entscheidungsaspekt
leichtgangig: Weil die hier zitierte Mitteilung in der Niederschrift tiber die Hauptverhand-
lung vom 08.02.2013 den wesentlichen Inhalt des Rechtsgespraches im bezeichneten Sinne
eben nicht enthalte, sei ein Rechtsfehler des Verstandigungsverfahrens (mit dem Dokumen-
tationsprocedere als dessen integralem Bestandteil) im Anschluss an das Urteil des BVerfG
vom 19.03.2013 anzunehmen. Weil der Mangel an Transparenz und Dokumentation solcher
Gesprache, die mit dem Ziel einer Verstandigung auf3erhalb der Hauptverhandlung gefiihrt
werden, ein Beruhen des Urteils auf diesem Rechtsfehler nicht ausschlieBen kann, hakt der
4. Senat die Beruhensfrage unter Hinweis auf BVerfG NJW 2013, 1058 (1067) ohne Um-
schweife ab.

Mit einer neuen Uberlegung im Verstindigungskontext wartet der 4. Strafsenat dann aber
im Wege eines obiter dictums dennoch auf: Einmal unterstellt, die Protokollierung der in-
nerhalb einer Stunde und zwolf Minuten wahrend der Unterbrechung der Hauptverhand-
lung abgelaufenen Verstandigungsgesprache sei sonst vollumfénglich nach den Vorstel-
lungen und der Mal3gabe des Bundesverfassungsgerichts erfolgt, hatte der 4. Strafsenat fiir
sich genommen entscheidenden Anstol3 an der Mitteilung des ,Gesamtstrafiibels” im Rah-
men von sechs Jahren sechs Monaten bis sieben Jahren sechs Monaten zu nehmen gehabt.

Wie sich nach dem bemangelten Protokollvermerk namlich dieser ,Gesamtiibel-
Strafrahmen” aus den beiden im Protokoll erwahnten ,zwei Gesamtstrafen” genau zusam-
mengesetzt hat bzw. setzten sollte, bleibt nach Protokolllage im Dunkeln. Macht das Gericht
aber nach seinem Ermessen Angaben zu der zu erwartenden Strafe (§ 257c Abs. 3 S. 2 StPO)
- so der 4. Strafsenat — muss er dies fir ,jede Gesamtstrafe gesondert” unter Nennung der
JJeweiligen Ober- und Untergrenze” tun. Das ist deshalb richtig, weil zwar fir die Wagung
der Zustimmungsentscheidung des Angeklagten im akuten Fall vor dem Instanzgericht
(hier Landgericht Dortmund) zunéachst in der Tat ein ,Gesamt-Strafiibel” die Milde oder
Schérfe der drohenden Sanktion einzuschatzen erméglicht, die jeweiligen Gesamtstrafen-
bildungen aber spaterhin potentiell bei Auflésungen ausgeurteilter Gesamtstrafen und Ein-
beziehung neuer abzuurteilender Sachverhalte noch Bedeutung zu gewinnen geeignet
sind. Zwar lasst sich in dem vom 4. Strafsenat entschiedenen Fall durchaus begriindet ver-
muten, dass - nicht uniblich — im Laufe der Erorterungen auflerhalb der Hauptverhandlung
weder Verteidigung noch Staatsanwaltschaft oder Gericht liber konkrete Vorstellungen zu
4Einzelstrafrahmen” der jeweiligen Gesamtstrafen Austausch betrieben, sondern sich allein
mit der kumulierten Summe der Gesamtstrafen befasst hatten. Die ,Durchgangs-
Gesamtstrafen-Rahmen” sollten wohl der Entscheidung des Gerichts und dessen Entschei-
dung Uberlassen bleiben, ohne das konsensual auch hierzu Ober- und Untergrenzen eror-
tert worden waéren. Das jedenfalls steht nach Protokolllage der Entscheidung fiir den 4. Se-
nat nachvollziehbar zu vermuten.

Da dieses Thema dem 4. Senat hier offenbar am Herzen lag, und er sich ohne Not auch zu
einer Erorterung des ,Gesamt-Strafiibels” hingerissen sah, ist abzusehen, dass eine ggfs.
darauf gestiitzte Verfahrensriige nach dieser Senatsauffassung nicht am Beruhenszusam-
menhang scheiterte, moglicherweise (auch) unter Hinweis auf den angedeuteten Aspekt
potentiell spaterer Auflosung des aus mehreren Gesamtstrafen bestehenden summierten
,Gesamt-Strafiibels”.

Also: Diese Entscheidung gibt dem Rechtsanwender keine Veranlassung, strau3engleich
seinen Kopf im Sand zu vergraben. Ohnehin ist die ,Vogel-StrauB3-Politik” ein Sprichwort
ohne realen Bezug. In Wahrheit namlich scheint es in den hitzeflimmernden Lebensraumen
der StrauBe auf die Distanz gesehen durch Luftspiegelungen nur so, als vergriibe er seinen
Kopf im Erdboden. Tatsédchlich legt der StrauB3 sein Ohr in Wachsamkeit auf den Boden, um
herannahende Gefahren durch die Trampelgerausche herannahender Jager besser wahr-
nehmen zu kdnnen.

Eine wirklich neue Gefahr riigefahig defizitaren Protokollierungsverhaltens hat die Ent-

scheidung vom 08.10.2013 fiir die Instanzgerichte in Sachen ,Gesamtstrafiibel” geschaffen.
Und der Verteidigung damit einen zusatzlichen wachen Blick auf entsprechende Protokol-

lierungsteile verordnet. Der Rest ist bekanntes Terrain.
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Strafverfahrensrecht

Rechtsanwaltin Dr. Sabine Ottow, Hamburg

Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom
13.03.2014 - 2 BvR 974/12'

Ein die Durchsuchung der Privatraume rechtfertigender Anfangsverdacht liegt nicht vor
gegen den Prokuristen und Rechtsabteilungsleiter eines Unternehmens, der sich nach dem
offentlichen Bekanntwerden staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen im Umfeld des Unter-
nehmens zur Aufarbeitung des Sachverhalts und zur Vorbereitung des Verteidigungsvor-
bringens des Unternehmens veranlasst gesehen hat.

Die Durchsuchung von Privatrdumen begriindet einen schwerwiegenden Eingriff in das
Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung gemafB Art. 13 Abs. 1 GG. Gleichwohl ist zu
beklagen, dass Durchsuchungsbeschliisse hdaufig genug ohne eine kritische Auseinander-
setzung des Richters mit dem Vorbringen der Ermittlungsbehérden, namentlich ohne eine
intensive Prifung der Verdachtsmomente, erlassen werden.?

Das BVerfG hat in dem zu besprechenden Beschluss erneut untermauert, dass zur Rechtfer-
tigung eines Eingriffs in die Unverletzlichkeit der Wohnung der Verdacht einer Straftat er-
forderlich ist, der auf konkreten Tatsachen beruht. Vage Anhaltspunkte oder blof3e Vermu-
tungen gentigten nicht. Eine Durchsuchung diirfe nicht der Ermittlung von Tatsachen die-
nen, die zur Begriindung des Verdachts erforderlich sind, denn sie setze einen Tatverdacht
bereits voraus.

Sachverhalt

Am 16. August 2010 hatte ein Nachrichtenmagazin in einem Artikel dariiber berichtet, dass
die H. GmbH, ein Unternehmen aus dem Bereich der Ristungsindustrie, trotz fehlender Aus-
fuhrgenehmigungen fiir vier mexikanische Provinzen moéglicherweise wissentlich Waffen in
diese Provinzen geliefert sowie Mitarbeiter zu Vorfiihrungen dorthin geschickt habe. Die
Staatsanwaltschaft ermittele wegen Verstof3en gegen das AuBBenwirtschaftsgesetz und das
Kriegswaffenkontrollgesetz.

Kurz nach der Veréffentlichung des Artikels unterrichtete der (mit einer Prokura ausgestatte-
te) Leiter der Rechtsabteilung der H. GmbH und spatere Beschwerdefiihrer die Geschafts-
fihrung der H. GmbH mit E-Mail vom 18. August 2010 dartiber, dass ein Unternehmensmit-
arbeiter seit 2006 insgesamt elf Reisen nach Mexiko unternommen habe. Das Biiro dieses
Mitarbeiters sei nunmehr versiegelt worden.

Ferner teilte der Beschwerdefiihrer der Geschaftsfiihrung mit E-Mail vom 19. August 2010
mit, dass die Auswertung der Reiseunterlagen eine Reise dieses Mitarbeiters in eine der vier
in dem Nachrichtenartikel erwdhnten mexikanischen Provinzen im Juni/Juli 2006 ergeben
habe. Zudem listete der Beschwerdeflihrer in derselben E-Mail eine Reihe von Fragen auf,
die aus seiner Sicht fiir die Staatsanwaltschaft klarungsbediirftig sein kénnten.

Mit E-Mail vom 25. August 2010 informierte der Beschwerdefiihrer die Geschéftsfiihrung
sodann dariiber, dass alle IT-Daten des betreffenden Mitarbeiters auf eine Festplatte gezo-
gen und einer beauftragten Rechtsanwaltskanzlei zur Auswertung libergeben worden sei-
en. Dariiber hinaus seien von den Papierunterlagen Sicherungskopien angefertigt worden,
die sich nun im Gewahrsam der Rechtsabteilung beféanden. SchlieBlich teilte der Beschwer-
deflihrer der Geschéftsfiihrung in dieser E-Mail mit, dass in Vorbereitung auf einen mit den
Rechtsanwalten des Unternehmens anberaumten Gesprachstermin einige typische Muster-
falle erstellt wiirden, ,die als Vorzeigefille fiir die Staatsanwaltschaft dienen” sollten.

' BVerfG NJW 2014, 1650 = BVerfG WM 2014, 721.
2 Vgl. ausfuhrlich zur Realitdt und zur rechtsstaatlichen Bedeutung des Richtervorbehalts Ottow, Grund-
rechtseingriffe im Ermittlungsverfahren und nach dem Polizeirecht, 2014, S. 71 ff.
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Nachdem ein anderer Mitarbeiter der H. GmbH in der Folgezeit gegeniiber den Ermitt-
lungsbehorden ausgesagt hatte, dass im Zusammenhang mit Waffenverkaufen nach Mexiko
in den Jahren 2005 bis 2010 Bestechungsgelder an mexikanische Amtstrager gezahlt wor-
den seien, fiihrte die Staatsanwaltschaft Stuttgart am 21. Dezember 2010 eine Durchsu-
chung der Raumlichkeiten der H. GmbH durch. Dabei fand die Staatsanwaltschaft die vor-
stehenden E-Mails des Beschwerdefiihrers sowie weitere E-Mail-Korrespondenz dreier Un-
ternehmensmitarbeiter aus dem Jahr 2010, aus der folgte, dass angesichts fehlender Aus-
fuhrgenehmigungen fiir Waffenverkdufe nach Mexiko Parteispenden in erheblicher Hohe
gezahlt werden sollten. An dieser E-Mail-Korrespondenz war der Beschwerdefiihrer nicht
beteiligt gewesen.

Fast ein Jahr spater, am 7. November 2011, ordnete das AG Stuttgart die Durchsuchung der
Privatwohnung des Beschwerdefiihrers wegen des Verdachts der Beteiligung an einer ge-
meinschaftlichen Bestechung ausléandischer und inlandischer Amtstrager an. Die Auswer-
tung der E-Mail-Korrespondenz anderer Unternehmensmitarbeiter habe ergeben, dass das
Unternehmen mit Parteispenden Einfluss auf die Staatssekretdrsrunde habe nehmen wol-
len. Die von dem Beschwerdefiihrer ergriffenen MalBnahmen kénnten Hinweis auf eine Ver-
nichtung, Entfernung oder Verschleierung von Beweisen sein.

Die gegen den Durchsuchungsbeschluss gerichtete Beschwerde des Beschwerdefiihrers
verwarf das LG Stuttgart mit Beschluss vom 29. Marz 2012.2 Aufgrund der ,Sachndhe, Sach-
kenntnis und Sachleitung” des Beschwerdefiihrers ergebe sich ein entsprechender Anfangs-
verdacht, zumal der Beschwerdefiihrer als Prokurist handlungsberechtigt gewesen sei.

Griinde

Das BVerfG hat festgestellt, dass die Beschliisse des AG Stuttgart und des LG Stuttgart den
Beschwerdeflihrer in seinem Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1 und Abs. 2 GG verletzen.

Die Anordnung der Durchsuchung bedinge, so das BVerfG, den auf konkreten Tatsachen be-
ruhenden Verdacht, dass eine Straftat begangen wurde. Vage Anhaltspunkte und bloR3e
Vermutungen geniigten nicht. Eine Durchsuchung dirfe nicht der Ermittlung von Tatsa-
chen dienen, die zur Begriindung eines Verdachts erforderlich sind, denn sie setze einen
Verdacht bereits voraus.

Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigten die Entscheidungen des AG Stutt-
gart und des LG Stuttgart nicht, so das BVerfG weiter. Die den betreffenden Beschliissen
zugrunde liegende Annahme des Verdachts einer Beteiligung des Beschwerdefiihrers an ei-
ner gemeinschaftlichen Bestechung auslandischer oder inlandischer Amtstrager gemaR
§334 Abs. 1, Abs.3 Nr.2, § 11 Abs. 1 Nr.2b, § 25 Abs.2 StGB i.V.m. Art.2, § 1 Nr.2a und
Nr. 2b IntBestG beruhe nicht auf konkreten Tatsachen, sondern auf allenfalls vagen Anhalts-
punkten und bloBen Vermutungen.

Im Einzelnen stellte das BVerfG zunachst heraus, dass die Stellung des Beschwerdefiihrers
als Prokurist der H. GmbH, wie das LG Stuttgart zutreffend ausgefiihrt habe, fiir sich ge-
nommen einen Anfangsverdacht nicht zu begriinden vermége.

Mit Blick auf eine mogliche Beteiligung des Beschwerdefiihrers an Bestechungshandlungen
gegeniber auslandischen Amtstragern im Zusammenhang mit Waffenlieferungen der H.
GmbH nach Mexiko konstatierte das BVerfG weiter, dass hierflir sonstige hinreichend kon-
krete Anhaltspunkte von den Fachgerichten nicht dargetan worden seien. Insbesondere
folgten solche Anhaltspunkte nicht aus den E-Mails des Beschwerdefiihrers vom 18. und
vom 19. August 2010, in denen der Beschwerdefiihrer lediglich das vorlaufige Ergebnis sei-
ner Recherchen mitteile und nach seiner Auffassung aus Sicht der Staatsanwaltschaft kla-
rungsbediirftige Fragen aufliste.

Soweit in den angegriffenen Beschliissen davon ausgegangen werde, der Beschwerdefiihrer
sei einer Beteiligung an einem Bestechungsdelikt hinreichend verdachtig, da sich aus seiner
E-Mail vom 25. August 2010 Hinweise auf eine Vernichtung, Entfernung oder Verschleierung
von Beweisen ergeben konnten, sei dies, so das BVerfG, nicht nachvollziehbar. Tatsachlich
sprachen die dort geschilderten MaBnahmen eher fiir eine Sicherung von Beweismitteln als
flr deren Vernichtung oder Entfernung.

3 LG Stuttgart, Beschluss vom 29.03.2012 - 17 Qs 14/12, BeckRS 2014, 09998.
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Weiterhin rechtfertige auch der Hinweis des Beschwerdefiihrers in der E-Mail vom
25. August 2010, zur Vorbereitung eines Termins mit den Rechtsanwiélten des Unterneh-
mens wirden einige Musterfille erstellt, die als Vorzeigefalle fiir die Staatsanwaltschaft die-
nen sollten, keine andere Einschédtzung. Vielmehr sei es sachgerecht, wenn sich der Be-
schwerdefiihrer als Leiter der Rechtsabteilung vor dem Hintergrund der durch den Pressear-
tikel bekanntgewordenen staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen zur Aufarbeitung des
Sachverhalts und zur Vorbereitung des Verteidigungsvorbringens des Unternehmens veran-
lasst sah.

Etwas anderes gelte im Ubrigen auch nicht unter Beriicksichtigung der Hinweise, dass bei
den in Rede stehenden Delikten ein abgestimmtes und planmaBiges Vorgehen mehrerer
Firmenangehoriger sehr wahrscheinlich sei und der Beschwerdefiihrer Gber Sachnéhe,
Sachkenntnis und Sachleitungsbefugnisse verfligt habe. Wie das BVerfG betonte, seien die
Vorwiirfe unzuldssiger Waffenlieferungen aufgrund der Presseveroffentlichung bekannt
gewesen. Ferner seien die in den E-Mails vom 18., 19. und 25. August 2010 aufgefiihrten Ak-
tivitditen des Beschwerdefiihrers im unmittelbaren Anschluss an diese Presseverdffentli-
chung erfolgt und teilweise ausdriicklich hierauf bezogen. Damit konnten die Kenntnis der
erhobenen Vorwiirfe und die daraufhin entwickelten Aktivitdten des Beschwerdefiihrers
nicht die Annahme eines hinreichend konkreten Verdachts der Beteiligung an einer Straftat
rechtfertigen.

SchlieBlich fihrte das BVerfG aus, dass es erst recht an der Darlegung konkreter Anhalts-
punkte fiir eine Beteiligung des Beschwerdefiihrers an der Bestechung inlandischer Amts-
trager fehle. Namentlich habe der auf Parteispenden bezogene E-Mail-Verkehr ohne Beteili-
gung des Beschwerdefiihrers stattgefunden. Im Ubrigen werde selbst eine Kenntnis des Be-
schwerdefiihrers von diesem E-Mail-Verkehr in den angegriffenen Beschliissen nicht aufge-
zeigt.

Analyse

Das BVerfG hat mit seinem Beschluss der um Aufklarung bemiihten Tatigkeit von Complian-
ce-Verantwortlichen, der die Strafverfolgungsbehdrden und die Gerichte zum Teil offenbar
noch immer mit Skepsis begegnen,* den Weg geebnet. Die Aufarbeitung des Sachverhalts
und die Vorbereitung eines Verteidigungsvorbringens des Unternehmens begriinden allein
keinen Anfangsverdacht.

Zwar handelte es sich bei dem Beschwerdefiihrer nicht um einen explizit zum Compliance-
Verantwortlichen berufenen Unternehmensmitarbeiter, sondern um den Leiter der Rechts-
abteilung. Die dem Beschwerdefiihrer in den angegriffenen Beschlissen zum Nachteil ge-
reichten Tatigkeiten der Sachverhaltsaufarbeitung und der Verteidigungsvorbereitung ent-
sprechen jedoch denen eines Compliance-Verantwortlichen.

Vermeintliche Verdachtsmomente

In seinem Beschluss hat das BVerfG dezidiert dargelegt, dass die von den Fachgerichten
bemiihten ,Verdachtsmomente” einen Anfangsverdacht tatsachlich nicht zu begriinden
vermoégen. Weder die Stellung des Beschwerdefiihrers als Prokurist noch die von ihm kon-
kret entfalteten Tatigkeiten rechtfertigen die Annahme des hinreichend konkreten Ver-
dachts der Beteiligung an einer Straftat.

Zwar hatte bereits das LG Stuttgart in seinem Beschluss darauf hingewiesen, dass die Stel-
lung des Beschwerdefiihrers als Prokurist fiir sich genommen keinen Anfangsverdacht ge-
gen ihn begriinden konne. Gleiches diirfte auch fiir die Stellung des Beschwerdefiihrers als
Rechtsabteilungsleiter gelten. Gleichwohl hat das LG Stuttgart der Stellung des Beschwer-
deflihrers mittelbar dann doch grof3eres Gewicht beigemessen, indem es aus der mit der
Stellung des Beschwerdefiihrers einhergehenden Tatigkeit eine ,Sachndhe, Sachkenntnis
und Sachleitung” des Beschwerdefiihrers herleitete, die einen Anfangsverdacht gegen ihn
begriinde, ,zumal er als Prokurist fiir die X-GmbH handlungsberechtigt war".

Wie Schiemann® zutreffend feststellt, kann eine Argumentation, die von einer Handlungsbe-
rechtigung auf ein den Anfangsverdacht begriindendes strafbares Verhalten schlie3t, nicht

“Vgl. Nolte/Bormann, jurisPR-Compl 1/2014 Anm. 5.
5 Schiemann, NZG 2014, 657 (658).
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verfangen, denn hierdurch wiirden Leitungsbefugte im Unternehmen quasi mit einem Ge-
neralverdacht belegt. Dabei wird die Annahme, dass das LG Stuttgart vorliegend einen sol-
chen Generalverdacht hegte, noch dadurch bekréftigt, dass es tatsachlich keinerlei Hinweise
darauf gab, dass der Beschwerdefiihrer iiberhaupt Kenntnis von den Bestechungsvorfallen
gehabt hat®

Ferner vermégen auch die von dem Beschwerdefiihrer konkret entfalteten Tatigkeiten kei-
nen gegen ihn gerichteten Anfangsverdacht zu begriinden. Das LG Stuttgart hatte dem Be-
schwerdefiihrer unterstellt, dass die Mitteilung des Beschwerdefiihrers in der E-Mail vom 25.
August 2010, wonach Musterfélle erstellt wiirden, die als Vorzeigefalle fiir die Staatsanwalt-
schaft dienen sollten, auf eine unzuldssige Verschleierung von Sachverhalten zum Zwecke
der Vereitelung staatlicher Sanktionen hindeuten kénne. Zwar hatte das LG Stuttgart auch
erwogen, dass es sich bei diesem Vorgehen um zulassiges Verteidigungsverhalten den Er-
mittlungsbehorden gegeniiber handeln konne. Gleichwohl hatte das LG Stuttgart die ange-
kiindigte Erstellung von Musterfallen zur Vorlage gegeniiber der Staatsanwaltschaft sodann
als verdachtsbegriindend gewertet, ohne darzulegen, warum hierin gerade eine unzulassi-
ge Verschleierung und eben kein zuldssiges Verteidigungsverhalten liegen sollte.

Das BVerfG hat dieser Verdachtsgenerierung zutreffend eine Absage erteilt. Wie das BVerfG
betont, ist es sachgerecht, wenn sich der Beschwerdefiihrer als Leiter der Rechtsabteilung
vor dem Hintergrund offentlich bekanntgewordener Ermittlungen zur Aufarbeitung des
Sachverhalts und zur Vorbereitung des Verteidigungsvorbringens des Unternehmens veran-
lasst sah. Zudem sprichen die Sicherung von Daten und deren Ubergabe an eine Rechts-
anwaltskanzlei eher fiir eine Sicherung als fiir eine Vernichtung oder Entfernung von Be-
weismitteln. Dieser Schluss ist, wie Schiemann zutreffend konstatiert, logisch und zwingend,
zumal der Beschwerdefiihrer als Rechtsabteilungsleiter durchaus dazu verpflichtet war, dem
strafbewehrten Verhalten von Unternehmensangehérigen nachzugehen.”

Dass es sich bei der Annahme des LG Stuttgart, gegen den Beschwerdefiihrer habe ein An-
fangsverdacht vorgelegen, im Ubrigen um eine besonders eklatante Fehleinschitzung han-
delt, wird deutlich, wenn man sich den Priifungsmal3stab des BVerfG vor Augen fiihrt. Das
BVerfG ist keine ,,Superrevisionsinsl‘anz“.8 Es ist nicht seine Aufgabe, eine ins Einzelne gehen-
de Nachpriifung des von den Fachgerichten angenommenen Verdachts vorzunehmen.’
Vielmehr kann das BVerfG erst dann tatig werden, wenn die Auslegung und die Anwendung
der einfachgesetzlichen Bestimmungen (iber die strafprozessualen Voraussetzungen des
Anfangsverdachts (88152 Abs.2, 160 Abs.1 StPO) als Anlass fir die strafprozessuale
Zwangsmalnahme und die strafrechtliche Bewertung der Verdachtsgriinde objektiv will-
kiirlich sind oder Fehler erkennen lassen, die auf einer grundsatzlich unrichtigen Anschau-
ung der Grundrechte des Betroffenen beruhen.'® Mit dem Aufheben des Beschlusses des LG
Stuttgart wegen Verletzung von Art. 13 Abs. 1 und Abs. 2 GG attestiert das BVerfG dem LG
Stuttgart also die objektiv willklrliche Annahme des Vorliegens eines Anfangsverdachts.

§ 103 StPO als Hintertiir fur die Durchsuchung der Wohnraume von Com-
pliance-Verantwortlichen?

Zwar hat das BVerfG der um Aufklarung bemihten Tatigkeit eines Compliance-
Verantwortlichen die verdachtsbegriindende Eigenschaft abgesprochen und damit einer
hierauf griindenden Durchsuchung beim Verdédchtigen gemaB § 102 StPO den Boden ent-
zogen. Eroffnet bleibt jedoch die Moglichkeit einer Durchsuchung der Wohnraume des
Compliance-Verantwortlichen als Nichtverdachtigem gemaf3 § 103 StPO. Zur Zulassigkeit
einer Durchsuchung gemaR § 103 StPO musste sich das BVerfG vorliegend nicht verhalten,
da die Durchsuchung der Wohnraume des Beschwerdefiihrers allein auf § 102 StPO gestiitzt
worden war.

Mithin stellt sich die Frage, wie der Compliance-Verantwortliche der Gefahr einer Durchsu-
chung seiner Wohnrdume auf der Grundlage von § 103 StPO effektiv vorbeugen kann.

¢Vgl. Schiemann, NZG 2014, 657 (658).

7 Schiemann, NZG 2014, 657 (658); ausfuihrlich zu den ordnungsrechtlichen Konsequenzen eines pflichtwidrigen
Unterlassens Spehl/Momsen/Griitzner, CCZ 2013, 260.

8 BVerfG, Beschluss vom 24.10.1999 - 2 BvR 1821/99, BeckRS 1999, 23087.

° BVerfG NJW 2014, 1650 (1651); BVerfG NJW 1997, 929.

1 BVerfG NJW 2014, 1650 (1651); BVerfG NJW 1964, 1715.
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Gemal § 103 Abs. 1 S. 1 StPO ist eine Durchsuchung beim Nichtverdédchtigen zur Beschlag-
nahme bestimmter Gegenstande und nur dann zuldssig, wenn Tatsachen vorliegen, aus de-
nen zu schlieen ist, dass die gesuchte Sache sich in den zu durchsuchenden Raumen be-
findet. Damit unterliegt die Durchsuchung beim Nichtverddchtigen engeren Voraussetzun-
gen als die beim Tatverddchtigen gemaf3 § 102 StPO. Zum einen muss Uber den Grad der
Vermutung hinaus aufgrund von Tatsachen zu schlie3en sein, dass der Zweck der Durchsu-
chung erreicht wird."" Zum anderen rechtfertigt — anders als im Falle des § 102 StPO - die
allgemeine Aussicht, irgendwelche relevanten Beweismittel zu finden, die Durchsuchung
nicht. Vielmehr setzt die Durchsuchungsanordnung gegen einen Nichtverdachtigen voraus,
dass hinreichend individualisierte Beweismittel gesucht werden."?

Die héheren Hiirden des § 103 StPO erschweren also grundsatzlich eine Durchsuchung der
Wohnraume des Compliance-Verantwortlichen. Problematisch ist allerdings, dass gerade im
Falle sorgfdltig durchgefiihrter interner Ermittlungen, namentlich einer akribischen Aufar-
beitung strafrechtlich relevanter Sachverhalte durch den Compliance-Verantwortlichen so-
wie einer betreffenden genauen Dokumentation, eine Individualisierung von Beweismitteln
deutlich vereinfacht wird. Daher empfiehlt es sich fiir Compliance-Verantwortliche, stets ex-
akt zu dokumentieren, wo sich die gesammelten Unterlagen im Einzelnen befinden, sei es
im Unternehmen oder bei einer beauftragten Rechtsanwaltskanzlei.'® Auf diese Weise
schiitzt sich der Compliance-Verantwortliche am effektivsten vor einer moglichen Durchsu-
chung seiner Wohnraume gemal § 103 StPO.

Fazit

Compliance-Verantwortliche vollfiihren einen Drahtseilakt. Erhalten sie Hinweise auf ein
strafbewehrtes Verhalten von Unternehmensangehdrigen, sind sie grundsatzlich verpflich-
tet, diesen Hinweisen nachzugehen und den Sachverhalt zu untersuchen.” Im Falle des Un-
terlassens machen sie sich méglicherweise sogar selbst strafbar.'® Ferner kénnen aber, wie
die angegriffenen Beschliisse des LG Stuttgart und des AG Stuttgart zeigen, auch die Tatig-
keiten der Sachverhaltsaufklarung und der Vorbereitung eines Verteidigungsvorbingens als
verdachtsbegriindend gewertet werden. Hier hat das BVerfG erfreulicherweise aufgezeigt,
dass diese Tatigkeiten allein einen Anfangsverdacht nicht zu begriinden vermégen.

SchlieBlich ist der Anfangsverdacht nicht nur im Rahmen von Durchsuchungen relevant. Er
ist vielmehr Voraussetzung fiir das Ergreifen samtlicher strafprozessualer ZwangsmafBnah-
men. Ohne das Vorliegen zureichender tatsachlicher Anhaltspunkte fiir ein strafbares Ver-
halten diirfen die Strafverfolgungsbehérden nicht einschreiten.'® Insoweit besteht ein re-
pressives Ermittlungsverbot.” Damit beanspruchen die Ausfithrungen des BVerfG zu den
Anforderungen des Anfangsverdachts'® tiber das Beispiel der Durchsuchung hinaus auch
flir sonstige strafprozessuale Zwangsmafnahmen Geltung.

" BVerfG NJW 2003, 2669 (2670); Meyer-Gof3ner, StPO, 57. Aufl. 2014, § 103 Rn. 6; Bruns in: Karlsruher Kommentar,
StPO, 7. Aufl. 2013, § 103 Rn. 5 m.w.N.

2 BGH NStZ 2002, 215 (216) m.w.N.; Meyer-GoB3ner, StPO, 57. Aufl. 2014, § 103 Rn. 6.

3 Schiemann, NZG 2014, 657 (659); instruktiv zum Umgang des Unternehmens mit staatsanwaltschaftlichen Er-
mittlungsmaBnahmen Szesny, Compliance Berater 2014, 159 ff.

“Vgl. ausfiihrlich zu den Pflichten von Compliance-Verantwortlichen Hauschka, CCZ 2014, 165.

> Nach Ansicht des BGH NZG 2009, 1356 (1358) trifft Compliance Officer regelmaBig eine Garantenpflicht i.S.d.
§ 13 Abs. 1 StGB, im Zusammenhang mit der Tatigkeit des Unternehmens stehende Straftaten von Unterneh-
mensangehdrigen zu verhindern.

16 Zu den sog. Vorermittlungen (z.B. durch formlose informatorische Befragung) zwecks Klarung der Frage, ob
ein Anfangsverdacht vorliegt, siehe ausfiihrlich Wolfl, JuS 2001, 478.

7 Lisken, ZRP 1994, 264 (268); Roggan, Auf legalem Weg in einen Polizeistaat, 2000, S. 39; Rogall, ZStW 1991, 907
(945).

'8 Zu den tatsachlich geringen Anforderungen des Anfangsverdachts ausftihrlich Ottow, Grundrechtseingriffe im
Ermittlungsverfahren und nach dem Polizeirecht, 2014, S. 21 ff.
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Linderbericht Osterreich

RA Mag. Katrin Ehrbar, RA Mag. Josef Philip Bischof, RA Mag. Philipp Wolm, RA Dr. Lukas
Kollmann, alle Wien

Linderbericht Osterreich

I. Strafprozessrechtsanderungsgesetz 2014

Mit BGBI'171/2014 wurde das Strafprozessrechtsdnderungsgesetz 2014 kundgemacht.

Das Strafprozessrechtsanderungsgesetz 2014 bringt eine Nachjustierung des Reform-
werkes des mittlerweile funf Jahre in Geltung befindlichen neuen Vorverfahrens mit
sich. Der &sterreichische Nationalrat hat mit Beschluss vom 10.07.2014 die Anderung
der Strafprozessordnung 1975, des Jugendgerichtsgesetztes 1988, des Suchtmittelge-
setzes, des Staatsanwaltschaftsgesetzes, des Geschworenen- und Schoffengesetzes so-
wie des Gebihrenanspruchgesetzes besiegelt. Als Inkrafttretensdatum wurde der
01.01.2015 festgelegt.

Die Schwerpunkte der Novelle liegen auf der Verkiirzung der Verfahrensdauer sowie
der Starkung des Rechtsschutzes. In concreto sind MaBBhahmen beschlossen worden,
welche den Ausbau des Rechtsschutzes fiir Beschuldigte, der Steigerung der Effizienz
der Verfahrensfiihrung, der Verkiirzung der Verfahrensdauer, dem sensiblen Umgang
mit Daten sowie der Medienarbeit der Ermittlungsbehérde dienen.

Die MaBBnahmen im Uberblick:

*  Einfihrung einer Hochstdauer des Ermittlungsverfahrens von drei Jahren, vor de-
ren Ablauf das Ermittlungsverfahren einzustellen oder eine gerichtliche Uberprii-
fung der Zulissigkeit der Uberschreitung durchzufiihren ist

*  Unterscheidung zwischen Anfangsverdacht und konkreter Beschuldigung; damit
einhergehend die begriffliche Unterscheidung zwischen Verdachtigen, Beschul-
digten und Angeklagten

*  (Wieder-) Einfihrung eines zweiten Berufsrichters in komplexen bzw. schwierigen
Schoéffenverfahren

*  Implementierung von MaBnahmen zur Geltendmachung begriindeter Zweifel an
der Sachkunde eines Sachverstandigen durch Schaffung erweiterter Mitwirkungs-
und Kontrollrechte des Beschuldigten

*  Einfihrung eines Mandatsverfahrens bei minderschweren Straftaten

*  Erhéhung der fiir den Ersatz der Verteidigungskosten nach Freispruch vorgese-
henen Hochstbetrage

*  Ausbau des Datenschutzes fiir in Ermittlungsverfahren gewonnene Daten

*  Schaffung einer klaren Rechtsgrundlage fiir ermittlungsbehérdliche Offentlich-
keitsarbeit

(Wieder-)Einfiihrung des Mandatsverfahrens

§ 491 StPO i.d.F. BGBI |1 71/2014 sieht vor, dass im Verfahren vor dem Bezirksgericht und
vor dem Landesgericht als Einzelrichter das Gericht auf Antrag der Staatsanwaltschaft
kiinftig die Strafe durch schriftliche Strafverfligung ohne vorausgehende Hauptver-
handlung festsetzen kann. Jedoch darf mit Strafverfligung nur eine Geldstrafe oder —
soweit der Angeklagte durch einen Verteidiger vertreten ist — eine ein Jahr nicht tGber-
steigende, gem § 43 Abs. 1 StGB bedingt nachzusehende Freiheitsstrafe verhdngt wer-
den. Zudem miissen weitere Voraussetzungen erfillt sein (Details sieche § 491 Abs. 1
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StPO i.d.F. BGBI | 71/2014). Die Staatsanwaltschaft, der Angeklagte und das Opfer kon-
nen binnen vier Wochen ab Zustellung schriftlich gegen eine Strafverfligung Einspruch
erheben. Ist der Einspruch zulassig, wird die Hauptverhandlung angeordnet.

Anderungen hinsichtlich des Sachverstindigenbeweises

Im Ermittlungsverfahren hat der Beschuldigte § 126 Abs. 5 StPO i.d.F. BGBI | 71/2014 zu-
folge in Hinkunft das Recht, binnen 14 Tagen ab Zustellung, Kenntnis eines Befangen-
heitsgrundes oder Vorliegen begriindeter Zweifel an der Sachkunde des Sachverstan-
digen einen Antrag auf dessen Enthebung zu stellen. Er kann auch die Bestellung im
Rahmen gerichtlicher Beweisaufnahme verlangen und eine andere Person vorschlagen.
Zudem kann der Angeklagte der Gegenauflerung zur Anklageschrift eine Stellungnah-
me samt Schlussfolgerungen einer Person mit besonderem Fachwissen zur Begriin-
dung eines Beweisantrags anschlielen, sofern sich die Anklageschrift auf Befund und
Gutachten eines Sachverstandigen stiitzt (§ 222 Abs. 3 StPO i.d.F. BGBI 1 71/2014).

AuBerdem kann der Angeklagte zur Befragung des Sachverstandigen — so wie bisher —
eine Person mit besonderem Fachwissen (,Privatgutachter”) beiziehen, diese darf - so
wie bisher — den Verteidiger bei der Fragestellung unterstiitzen, kiinftig aber selbst
Fragen zu Befund und Gutachten an den Sachverstandigen richten (§ 249 Abs. 3 StPO
i.d.F. BGBI171/2014).

Zweiter Berufsrichter in ausgewédhlten Schéffenverfahren

§ 32 Abs. 1 StPO i.d.F. BGBI | 71/2014 regelt, dass das Landesgericht als Schoffengericht
grundsatzlich aus einem Richter und zwei Schoéffen besteht. In den Féllen des (neu ein-
gefiigten) Abs. 1a besteht das Schoffengericht kiinftig jedoch aus zwei Richtern und
zwei Schoffen. Dabei handelt es sich u.a. um Félle von Totschlag, schwerem Raub,
Brandstiftung und Vergewaltigung.

Erh6hung des Verteidigungskostenersatzes nach § 393a StPO i.d.F. BGBI |
71/2014

Die maximal zu gewdhrenden Pauschalbeitrage des Bundes zu den Verteidigungsko-
sten, die dem Angeklagten auf Antrag unter gewissen Voraussetzungen (Freispruch,
Einstellung des Verfahrens) zugesprochen werden koénnen, werden ab
01.01.2015 erh6ht. So bekommt der Angeklagte im Verfahren vor dem Landesgericht
als Geschworenengericht kiinftig bis zu 10.000,00 €, im Verfahren vor dem Landesge-
richt als Schoffengericht bis zu 5.000,00 €, im Verfahren vor dem Einzelrichter des Lan-
desgericht bis zu 3.000,00 € und im Verfahren vor dem Bezirksgericht bis zu 1.000,00 €
ersetzt.

Weiters wird in § 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 StPO i.d.F. BGBI | 71/2014 eine Abgrenzung zwi-
schen den Begriffen ,Beschuldigter” und ,Verdachtiger”eingefiihrt und
die Hochstdauer des Ermittlungsverfahrensin § 108a StPO i.d.F. BGBI | 71/2014 mit
grundsatzlich drei Jahren begrenzt (diese Frist kann jedoch unter gewissen Voraussetzun-
gen verlangert werden).

Aktuelle Entscheidungen

Einstellung gemaB § 190 StPO bewirkt ,ne bis in idem”
§ 17 StPO, § 190 StPO, § 193 Abs. 2 StPO

Eine gemdB § 190 StPO erfolgte Einstellung eines Ermittlungsverfahrens, dessen
formlose Fortfiihrung tGber Anordnung der Staatsanwaltschaft gemaf3 § 193 Abs. 2 Z. 1
StPO nicht mehr moglich ist, entfaltet Sperrwirkung im Sinn des Prinzips ,,ne bis in
idem" ( § 17 Abs. 1 StPO; vgl auch Art. 4 des 7. ZPMRK), was zur Folge hat, dass eine
neue bzw. weitere Verfolgung desselben Beschuldigten wegen derselben Tat — aul3er in
den Féllen der Anordnung der Fortfilhrung nach § 193 Abs. 2 Z. 2 oder §§ 195 f. StPO
(8 17 Abs. 2 StPO) — nicht mehr zulassig ist.

OGH 21.08.2013, 15 Os 94/13g (RS0129011); 15 Os 95/13d; 15 Os 96/13a.
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Art 54 SDU ist ein Grundrecht und kann Grundlage eines
Erneuerungsantrages ( § 363a StPO) sein

§ 363a StPO, Art. 53 SDU

Der durch Art. 54 SDU gewihrte Schutz vor Doppelverfolgung ist als Grundrecht
einzustufen und kann Voraussetzung fir einen Antrag auf Erneuerung des
Strafverfahrens unter analoger Anwendung von § 363a StPO sein. Das in Art. 54 SDU
normierte Doppelverfolgungsverbot kann der Entsprechung eines ausldandischen
Rechtshilfeersuchens entgegenstehen. In Ansehung der Voraussetzungen des Art. 54
SDU im Rechtshilfeverfahren besteht nur eine formelle Priifungspflicht der Behérden
und Gerichte des ersuchten Staats; dabei ist von den Angaben des ersuchenden Staats
im Rechtshilfeersuchen auszugehen. Spricht die Darstellung des ersuchenden Staats
gegen die Annahme einer bereits rechtskraftig erfolgten Aburteilung in einem dem
Schengenraum zugehérigen Staat, so ware die Rechtshilfe nur dann zu verweigern,
wenn im ersuchten Staat Beweise vorgelegt werden, die dagegen erhebliche Bedenken
zu erwecken geeignet sind. Die Behorden und Gerichte des ersuchten Staats sind aber
nicht verpflichtet, dariiber hinaus Ermittlungsschritte zur endgiltigen Abklarung dieses
Verfolgungshindernisses zu setzen, insbesondere besteht keine Veranlassung zur
Einholung von Auskiinften gemaB Art. 57 SDU.

OGH 17.09.2013, 11 Os 73/13a (RS0129032) 4777.

Grundrechtsfragen sind immer von grundsétzlicher Bedeutung und im
Rahmen des § 107 Abs. 3 StPO zu tberpriifen

Die grundsatzliche Bedeutung von Grundrechtsfragen, hinsichtlich derer ein Interesse
der Allgemeinheit an einer einheitlichen, auf zusatzliche Argumente gestitzten
Rechtsprechung besteht, kann nicht ernsthaft in Frage gestellt werden. Der
Gesetzgeber wollte den insoweit als letzte Instanz im Rechtsmittelverfahren
entscheidenden Oberlandesgerichten nicht die Moglichkeit eréffnen, die Behandlung
von Beschwerden wegen behaupteter wiederholter und weitreichender Verletzungen
verfassungsrechtlich gewahrleitsteter Rechte abzulehnen. Lehnt demnach das
Oberlandesgericht die Behandlung einer Beschwerde gegen das Unterbleiben von
Anerkennung und moglichem Ausgleich einer Grundrechtsbeeintrachtigung ab,
verletzt es das Gesetz, indem es seinen in diesem Fall auf Null reduzierten
Ermessensspielraum Uberschreitet.

OGH 01.10.2013, 14 Os 43/13z (RS0129023); 14 Os 115/13p; 14 Os 116/13k 47.

Eine einigermaflen realistische Schadensangabe eines anonymen
Hinweisgebers (,liber 5 Mio. Euro”) begriindet zunachst die (Wert-)
Zustandigkeit der WKStA

§ 20a Abs. 1 Z.1 StPO

Gemall § 20a Abs. 1 Z. 1 StPO obliegt der WKStA fiir das gesamte Bundesgebiet die
Leitung des Ermittlungsverfahrens u.a. wegen Untreue nach § 153 Abs. 1 und Abs. 2
zweiter Fall StGB, soweit aufgrund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass der
durch die Tat herbeigefiihrte Schaden 5 Mio. Euro (bersteigt. Nach dem
Gesetzeswortlaut (,aufgrund bestimmter Tatsachen"; vgl insofern auch die §§ 119 Abs.
1,135 Abs. 2 Z. 4,174 Abs. 3 Z. 4 StPO) erfordert die Begriindung der Zustandigkeit der
WKStA das Vorliegen konkreter Umstéande, aus welchen formal einwandfrei die
Annahme abgeleitet werden kann, dass durch die Tat ein Schaden von mehr als 5 Mio.
Euro herbeigefiihrt wurde.

Die zur Begriindung der Zustandigkeit erforderliche Intensitat des Verdachts muss stets
in Relation zum jeweiligen Verfahrensstadium beurteilt werden. Grundsatzlich reichen
zwar ganzlich unsubstantiierte Behauptungen und bloBe Vermutungen fir die
Einleitung eines Strafverfahrens nicht hin. Ein tiber das Hinweisgebersystem der WKStA
(BKMS) einlangender Hinweis auf strafbares Verhalten enthélt aber in aller Regel
zunachst nur Behauptungen bzw in Ansehung der Schadenshéhe blof3 Vermutungen
des Hinweisgebers. Sofern sie nicht von vornherein als vollig lebensfremd oder
geradezu absurd erscheinen, sind diese Angaben jedoch in Bezug auf das
Verfahrensstadium, in dem erst Uber die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens zu
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entscheiden ist, sehr wohl als ,bestimmte Tatsachen" zur zusténdigkeitsrelevanten
Verdachtsbegriindung anzusehen. Solange den - zumindest im Bereich des Méglichen
gelegenen - Angaben des Anzeigers keine Tatsachen entgegenstehen, die den
Ausschlag fir die Annahme einer die 5 Mio. Euro-Grenze nicht Ubersteigenden
Schadenssumme geben, besteht die anfangliche Zustandigkeit der WKStA fort. In diese
Richtung weisen auch die Gesetzesmaterialien, wonach die Zustandigkeit der WKStA
(auch) dann begriindet werden soll, wenn die Schadenssumme voraussichtlich jenen
Wert Ubersteigt (ErlautRV zu BGBI 12010/108: 918 BIgNR 24. GP 10). Die anzustellende
Prognose erfordert nicht nur eine Beriicksichtigung des Verfahrensstands (vorliegende
Anzeigen, Ermittlungsergebnisse etc.), sondern auch des jeweiligen Verfahrens-
stadiums.

Rechtssatz der Generalprokuratur 26.02.2014 zu Gw 466/13g.

Erfolgreiche Verfahrensriige wegen Ablehnung des Antrags auf Einholung
eines psychiatrischen Gutachtens infolge griindlichen Agierens des Vertei-
digers

Einen Fall der erfolgreichen Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes des § 281 Abs. 1 Z. 4
StPO behandelt der OGH in seiner Entscheidung 11 Os 13/14t:

,,Die Verfahrensriige (Z 4) wendet sich gegen die schéffengerichtliche Abweisung (ON 22 S 6) des
Antrags auf Einholung eines psychiatrischen Gutachtens zum Beweis dafiir, dass der Angeklagte
im Tatbegehungszeitraum nicht,,oder nur eingeschrénkt " zurechnungsféihig war (ON 22 S 5 iVm
ON 21).

Die hiezu als Beilage ./I zum Hauptverhandlungsprotokoll genommene , vom Verteidiger vorge-
legte (ON 22 S 3) Bestditigung des DDr. Kurt D***** (iber eine psychotherapeutische Behandlung
des Beschwerdefiihrers zwischen November 2011 und Jdnner 2013 ist tatsdchlich ein Verfahrens-
ergebnis, das eine psychiatrische Expertise indiziert, ob eine bis zur Zurechnungsunfdhigkeit ge-
hende Kaufsucht (als gravierende seelische Stérung im Sinne von § 11 StGB) vorlag (RIS-Justiz
RS009764 1 [T20, T22, T23]), weil der Therapeut fiir den Behandlungszeitraum einen Verlust der
entsprechenden Impulskontrolle fiir wahrscheinlich hielt.

Die Abweisung des Beweisantrags erfolgte daher zu Unrecht.”

Der OGH zeigt damit auf, dass Privatbefunde und -gutachten zwar keine Sachverstandigen-
gutachten im Sinne der StPO darstellen, sehr wohl aber eine Grundlage fiir einen berechtig-
ten Antrag auf Einholung eines derartigen Gutachtens sein konnen. Fiir die Verteidigung
macht es daher Sinn derartige Unterlagen dem Gericht unter gleichzeitiger Stellung eines
Antrags auf Einholung eines gerichtlichen Sachverstandigengutachtens vorzulegen.

Voraussetzungen fiir ein Abwesenheitsurteil

In seiner Entscheidung 11 0s 140/13t (11 Os 141/13i, 11 0s 142/13m, 11 0s 143/13h, 11 Os
144/13f, 11 0s 145/13b, 11 0s 146/13z, 11 0s 147/13x, 11 0s 148/13v, 11 0s 149/13s, 11 Os
150/13p) beschéftigt sich der OGH u.a. mit den Voraussetzungen eines Abwesenheitsurteils:

,GemdB § 427 Abs 1 StPO darf im Fall des Nichterscheinens der Angeklagten bei der Hauptver-
handlung bei sonstiger Nichtigkeit in ihrer Abwesenheit nur dann die Hauptverhandlung durch-
gefiihrt und das Urteil geféllt werden , wenn es sich um ein Vergehen handelt, die Angeklagte
gemdfl3 § 164 oder § 165 StPO zum Anklagevorwurf vernommen wurde und ihr die Ladung zur
Hauptverhandlung persénlich zugestellt wurde . Eine in diesem Sinn ,,gehérige Ladung" setzt
nicht nur die Bekanntgabe des Termins der Hauptverhandlung, sondern auch die des Gegen-
stands der Verhandlung sowie eine Belehrung des Gerichts (iber die MGglichkeit der Verhandlung
und Urteilsféllung in Abwesenheit voraus (Bauer/Jerabek, WK-StPO § 427 Rz 9 und 11 ff). Weder
wurden der Angeklagten sdmtliche Anklagevorwiirfe zur Kenntnis gebracht noch wurde diese
nachweislich iiber die Folgen des Ausbleibens van der Hauptverhandlung belehrt. Die Verhand-
lung und Urteilsféillung am 7. Dezember 2010 in Abwesenheit der Angeklagten steht daher mit
dem Gesetz nicht im Einklang.

Da das zu Unrecht ergangene Abwesenheitsurteil geeignet ist, zum Nachteil der Verurteilten zu
wirken, sah sich der Oberste Gerichtshof veranlasst, die Feststellung dieser Gesetzesverletzung
mit der aus dem Spruch ersichtlichen konkreten Wirkung zu verkniipfen (§ 292 letzter Satz
StPO)."
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Der OGH zeigt damit auf, dass eine gehoérige Ladung im Sinne des Gesetzes nicht nur die
Bekanntgabe des Verhandlungstermins, sondern dariiber hinaus auch die Information tber
samtliche darin zu verhandelnde Anklagevorwirfe sowie die Folgen des Ausbleibens zu
beinhalten hat.

Der ,,Erschwerungsgrund” mangelnder Schuldeinsicht
Ein Dauerproblem scheint der OGH in 11 Os 118/13g zu behandeln:

Zutreffend weist jedoch die Sanktionsriige (Z 11 zweiter Fall) darauf hin, dass die vom Schéffen-
gericht vorgenommene Wertung der Schulduneinsichtigkeit der Angeklagten als eine fiir die
Strafzumessung (mit-)entscheidende Tatsache (US 12) eine unrichtige Gesetzesanwendung dar-
stellt (RIS-Justiz RS0090897 ).

In teilweiser Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde war das angefochtene Urteil, das im Ubri-
gen unberiihrt zu bleiben hatte, im Einklang mit der Stellungnahme der Generalprokuratur im
Strafausspruch aufzuheben und gemdf3 § 288 Abs 2 Z 3 StPO in der Sache selbst zu erkennen.”

Grundsatzlich gilt, dass ein reumiitiges Gestandnis einen Milderungsgrund darstellt (§ 34
Abs. 1 Z. 17 StGB). Gleichzeitig ist es aber das Recht des Angeklagten, sich nicht selbst bela-
sten zu miissen (§ 7 Abs. 2 StPO) und ist deshalb auch eine bestreitende Verantwortung
nicht als erschwerend zu gewichten. Wenn also in schriftlichen Urteilsausfertigungen immer
wieder zu lesen steht, dass es aufgrund der ,,bis zuletzt schulduneinsichtigen Verantwortung
des Angeklagten" einer hoheren Strafe bedurft hatte, dann stellt dies den Nichtigkeitsgrund
des § 281 Abs. 1 Z. 11 zweiter Fall StPO her.

§ 157 Abs. 1 Z.2 StPO (§ 159 Abs. 3,§ 281 Abs. 1 Z. 3 StPO)
Zeugnisverweigerungsrecht von RA dient Klientenschutz = EvBI-LS 2013/172

Das Zeugnisverweigerungsrecht des § 157 Abs. 1 Z. 2 StPO dient dem Schutz des Klienten
primar vor verfassungswidrigem Zwang zur Selbstbelastung und damit dem verfassungsge-
setzlich gesicherten Recht des Beschuldigten auf seine Verteidigung.

OGH 09.07.2013, 14 Os 104/12v.

§ 157 Abs.1Z. 1 StPO (Art. 6 MRK; Art. 90 Abs. 2 B-VG; § 7 Abs. 2, §§ 17,352
Abs. 1, §§ 355, 356 StPO)

Aussageverweigerung bei Selbstbelastungsgefahr = EvBl 2013/158

Das Prinzip des ,nemo tenetur se ipsum accusare" vermag die Rechtsbehauptung, nur der
im eigenen Strafverfahren Gestdandige sei als Zeuge vom Recht auf Aussageverweigerung
ausgenommen, nicht zu stiitzen. Denn die Selbstbelastungsfreiheit verbietet zwar jeglichen
Zwang zur selbstinkriminierenden Aussage oder zur Lieferung sonstiger (von dessen Willen
abhangiger) Beweismittel, die gegen den Beschuldigten verwendet werden kdnnen. Sie
wird jedoch nicht beriihrt, wenn die Gefahr einer Selbstbelastung zufolge rechtskraftiger
Verurteilung nicht (mehr) besteht. Selbstbelastungsgefahr setzt begrifflich das Vorliegen ei-
ner bereits begangenen Straftat voraus, hinsichtlich derer der Zeuge nun gezwungen wer-
den konnte, sie aufgrund seiner Aussage aufzudecken, und liegt daher im Fall allfélligen
strafbaren Verhaltens erst durch die Aussage selbst — wenn also die Straftat, die zum Gegen-
stand einer Selbstbelastung werden kénnte, noch gar nicht existent ist — nicht vor.

OGH 21.08.2013, 15 Os 15/13i (OLG Innsbruck 6 Bs 244/112).

§ 281 Abs. 1 Z. 5 zweiter Fall StPO
Glaubwiirdigkeit als Gegenstand der Midngelriige = EvBl 2014/7

Zwar ist der zur Uberzeugung der Tatrichter von der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen auf-
grund des von diesem in der Hauptverhandlung gewonnenen personlichen Eindrucks fiih-
rende kritisch-psychologische Vorgang als solcher der Anfechtung mit Médngelriige entzo-
gen. Die Beurteilung der Uberzeugungskraft von Aussagen kann jedoch unter dem Ge-
sichtspunkt einer Unvollstandigkeit mangelhaft erscheinen, wenn sich das Gericht mit ge-
gen die Glaubwirdigkeit sprechenden Beweisergebnissen nicht auseinandergesetzt hat.
Der Bezugspunkt einer solchen Kritik besteht nicht in der Sachverhaltsannahme der Glaub-
wirdigkeit, sondern ausschlie3lich in den Feststellungen zu entscheidenden Tatsachen.
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OGH 27.08.2013, 14 Os 112/13x (LGSt Wien 53 I-Hv 199/12i).

11. Art.3 Abs. 1S.2 2.ZP EuAusliefUb (Art. 6 MRK; § 11 EU-JZG; § 363 a StPO)
Grundrechtsverletzungen als Auslieferungshindernisse = EvBl 2014/27

Eine Zusicherung, der zwar eine allgemeine Absicherungserklarung menschenrechtskon-
formen Vorgehens zu entnehmen ist, nicht aber, ob im ersuchenden Staat eine effektive
Méoglichkeit der Verfahrenswiederholung auf Basis geltender Gesetze fiir die betroffenen
Personen tatsachlich besteht, ist nicht ausreichend i.S.d. Art. 3 Abs. 1 S. 2 2. ZP EuAusliefUb.
Daher hitte die Erklarung der (nicht Un-)Zulissigkeit der Auslieferung einer Uberpriifung
bedurft, ob entgegen dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers dessen Verurteilung in Ab-
wesenheit im Rahmen eines fairen Verfahrens erfolgt ist.

OGH 05.11.2013, 14 Os 145/13z (OLG Wien 22 Bs 265/13a; LGSt Wien 311 Hr 84/811b).

12. §304 Abs. 1 StGB (§§ 305, 306, 307, 307a, 307b StGB)
Bestechlichkeit verlangt konkreten Bezugspunkt = EvBl 2014/28

Gegenleistungen fiir ein Amtsgeschaft konnen ein Vorteil nur sein, wenn das Amtsgeschaft
oder die Amtsgeschafte, auf die er sich bezieht, bestimmt oder wenigstens bestimmbar
sind. Dazu bedarf es eines konkreten Lebensbezugs bereits im Zeitpunkt des Forderns, nicht
bloB von Kompetenzkategorien. Sonst bezieht sich der Vorteil bloB auf die Amtstatigkeit
und erfiillt den Tatbestand des § 304 Abs. 1 StGB nicht.

,Gesetzgebung” und Vorgange, die ,zur Gesetzwerdung” fiihren (vgl Art. 289 AEUV), sind
der Kern der in den Kompetenzbereich eines Abgeordneten fallenden Amtsgeschéfte. Der
Begriff ist nicht auf den Abstimmungsvorgang beschrankt, sondern erfasst auch Verrichtun-
gen tatsachlicher Art, soweit sie zum Aufgabenbereich des Amtstrdgers gehdren und dem-
nach von ihm nur vermoge seines Amtes vorgenommen werden kénnen. Demnach kann
auch eine faktische (informelle) Einflussnahme von Abgeordneten auf andere Abgeordnete,
sei es auch auBerhalb durch Ausschiisse geschaffener Zustandigkeitsgrenzen, ein Amtsge-
schaft darstellen.

OGH 26.11.2013, 17 Os 20/13i (LGSt Wien 123 Hv 11/12g).

13. Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK (§§ 123, 281 Abs. 1 Z. 4 StPO)

Der OGH lehnt die Beziehung von Privatsachverstandigen grundsatzlich ab = EvBI-LS
2014/32

Ein Strafprozess nach kontinental-europdischem Rechtsverstandnis ist nicht ein - vom Be-
miihen um die eindrucksvollere Prasentation des eigenen Standpunkts getragener - Streit
gleichberechtigter Parteien (nach anglo-amerikanischer Rechtstradition), sondern die nur
von der menschlichen Erkenntnisfahigkeit begrenzte richterliche Suche nach der materiel-
len Wahrheit. Die Forderung nach Vermischung zweier vom Ansatz verschiedener Systeme
wird der nicht erheben, dem eine Balance haltende Regelung der Strafverfolgung am Her-
zen liegt.

OGH 29.10.2013, 11 Os 101/13g, 139/13w.

14. §53aZ.2lit.a EU-JZG (§ 67 Abs. 2 StGB)
Volistreckbarkeit bei Distanzdelikt = EvBl 2014/41

Eine Tat, die sowohl im Entscheidungsstaat als auch im Inland begangen wurde, ist i.5.d. §
53a Z.2lit. a EU-JZG ,im Inland begangen” worden, sodass die Vollstreckung im Inland nicht
zuldssig ist.

OGH 10.12.2013, 11 Os 156/13w, 157/13w, 157/13t (LGSt Wien 183 Ns 2/13Xx).

15. §34 Abs.1Z.2StGB

Ordentlicher Lebenswandel als Milderungsgrund = EvBI 2014/42
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16.

§ 34 Abs. 1 Z. 2 StGB meint das Vortatverhalten eines Angeklagten, ndmlich das Verhalten
vor allen nunmehr zur Aburteilung gelangenden Taten. Die wiederholte Delinquenz tber
einen langeren Zeitraum beseitigt diesen Milderungsgrund nicht.

OHG 10.12.2013, 11 Os 120/13a, 152/13g (OLG Wien 19 Bs 94/13g; LGSt Wien 12 Hv
143/11a).

§ 363a StPO (8§ 9, 281 Abs. 1 Z. 11 StPO; Art. 6 Abs. 1 MRK)

Beschleunigungsgebot nur subsididr Gegenstand von Verfahrenserneuerung ohne Befas-
sung des EGMR = EvBI-LS 2014/47

Die Sanktionsfrage betreffende Umsténde, wie die Behauptung tiberlanger Verfahrensdau-
er, die nicht Gegenstand der Sanktionsriige (§ 281 Abs. 1 Z. 11 StPO), sondern ausschlieBlich
der Berufung sind, konnen mit Erneuerungsantrag ohne vorherige Anrufung des EGMR
nicht geltend gemacht werden. Gleiches gilt fiir die behauptete Grundrechtsverletzung
aufgrund der Dauer der Erledigung der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten durch den
OGH selbst.

Angebliche Verletzungen des grundrechtlichen Beschleunigungsgebots ist vorrangig durch
Einspruch nach § 106 Abs. 1 Z. 1 StPO geltend zu machen. Auf diesem Weg kann ein konkre-
ter Auftrag des Gerichts erster oder (im Beschwerdefall) zweiter Instanz an die StA erwirkt
werden, dem Beschleunigungsgebot durch konkrete MaBnahmen, wie etwa einer gehori-
gen Fortfiihrung, einer Einstellung des Ermittlungsverfahrens oder einer Anklageerhebung
Rechnung zu tragen. Diese Bindung der StA an Auftrdge des Gerichtes aufgrund der Verlet-
zung eines subjektiven Rechts lasst sich aus § 107 Abs. 4 StPO ableiten. Gibt das Gericht
dem Einspruch statt, hat die StA, sofern sie diesem nicht schon entsprochen hat (§ 106 Abs.
4 StPO), den entsprechenden Rechtsschutz herzustellen. Sodann kommt ein Fristsetzungs-
antrag nach § 91 GOG in Betracht.

OGH 10.12.2013, 11 Os 131/13v.

Libro-Urteil: Aktuelle OGH Entscheidung zur Untreue (§ 153
StGB)

Zwei aktuelle OGH-Urteile haben Sorgen ausgeldst, dass Fiihrungskrafte durch Fehlent-
scheidungen im Kriminal landen konnten. Im Zentrum der Debatte steht der Untreue-
Paragraf.

In einer Reihe aktueller Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs wurden ehemalige Un-
ternehmensvorstande wegen Untreue in Féllen, die friiher kaum als strafrechtlich relevantes
Delikt gesehen worden waren, zu Haftstrafen verurteilt.

Vor allem die rechtskréftige Verurteilung der Ex-Hypo-Manager Wolfgang Kulterer und Gert
Xander wegen der Kreditvergabe an Styrian Spirit (OGH 11 Os 19/12x) im Oktober 2013 und
jene der beiden friiheren Libro-Vorstande André Rettberg und Johann Knébl (72 Os 117/12s)
im Janner 2014 wegen der Ausschiittung einer Sonderdividende an den damaligen Allein-
aktiondr haben vielerorts Kopfschiitteln ausgel6st. Die Gerichte wiirden unternehmerische
Fehlentscheidungen kriminalisieren und Verhaltensweisen unter dem § 153 StGB Untreue-
paragrafen verfolgen, die eigentlich von Zivilgerichten beurteilt werden sollten oder allen-
falls in den Bereich der Insolvenzdelikte gehoren, sagen Kritiker.

Problematischer ist in den Augen vieler Beobachter das Libro-Urteil. Durch die Ausschiit-
tung der Sonderdividende wurde zwar das Unternehmen selbst geschadigt, aber nicht der
Eigentiimer. "Das Urteil ist falsch”, sagen viele bekannte Vertreter aus Praxis und Lehre, wie
z.B. 0. Univ.-Prof. Dr. Helmut Fuchs von der Universitat Wien: ,Wenn alle Aktionare oder Ge-
sellschafter zustimmen und das Geld von der Tochter zur Mutter fliet, dann gibt es keine
Untreue, weil kein Schaden eingetreten ist. Vielleicht kann eine betriigerische Krida vorlie-
gen oder ein Bilanzdelikt, aber keine Untreue." Die Hochstrichter seien hier einer formalisti-
schen statt einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise gefolgt.

Die Originalentscheidung kann abgerufen werden unter OGH 30.01.2014, 12 Os 117/12s. An
dieser Stelle ein Abriss der Entscheidung:

Untreue bei Ausschiittung einer unzuldssigen Sonderdividende an die Alleinaktiondrin
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1. Auch bei einer zu Lasten einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung begangenen Un-
treue ist nach st. Rspr. nicht der mittelbare Schaden der Gesellschafter, sondern der unmit-
telbare Nachteil der Gesellschaft maBgebend.

2. Ein Sonderfall liegt bei der ,Einmann-GmbH" vor, deren Geschaftsfihrer zugleich einziger
Gesellschafter ist, aus welchem Grund bei nachteiligen Vermégensverfiigungen durch den
Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Schaden nicht bei einem ,anderen” eingetreten ist.

3. Die Anerkennung einer strafrechtlich zuldssigen Dispositionsbefugnis der Gesellschafter
liber das Vermogen der Aktiengesellschaft wiirde deren korperschaftliche Struktur konter-
karieren. Eine Uberschreitung der Kompetenzen, die der Hauptversammlung (HV) aktien-
rechtlich vorgegebenen sind, ist daher auch unter dem Aspekt des § 153 StGB unzulassig.

Sachverhalt

Nach dem Inhalt des Schuldspruchs haben in der Zeit von Februar 1999 bis Mitte Mai 1999 André
R* und Mag. Johann K* im bewussten und gewollten Zusammenwirken als Mittdter in ihrer Ei-
genschaft als Vorstinde der L* HandelsAG, die ihnen durch Gesetz und Rechtsgeschift einge-
rdumte Befugnis, iber fremdes Vermégen zu verfiigen (...), wissentlich missbraucht, indem sie ei-
ne mit deren Betriebsergebnissen nicht in Einklang zu bringende und nur durch tatsachenwidri-
ge Ausweisung eines Gewinns ermdglichte Ausschlittung (...) einer — tatsdchlich im Ausmal3 von
zumindest ATS 127.773.314,50 gem. § 52 AktG verbotene Riickgewdhr von Einlagen darstellende
- "Sonderdividende" in H6he von ATS 440.000.000,- an die UD-* als Alleinaktiondrin verfiigten
und die zur Finanzierung des tatsachenwidrigen Gewinns erforderlichen Darlehen bei der C* und
bei der P* aufnahmen, und dadurch der L* HandelsAG einen aus der Erh6hung der Passiva um
ATS 133.769.324,50 resultierenden VermdGgensnachteil in diesem AusmalB zufiigten.

Begriindung
Aus der Begriindung:

Ausgehend von der Uberlegung, die Ausschiittung der Sonderdividende sei kein isolierter
wirtschaftlicher Vorgang, sondern Grundlage der Verschmelzung gewesen, die wiederum
Voraussetzung flr den durchgefiihrten Boérsegang, aber auch fiir eine als weitere Variante
angedachte Hereinnahme eines strategischen Partners gewesen sei, was einen erheblichen
Zufluss an Eigenkapital bewirkt hat bzw. hatte, riigt die Tatsachenriige dieses Nichtigkeits-
werbers die mangelhafte Sachverhaltsermittlung durch das ErstG zur Hohe eines moglichen
Mittelzuflusses durch die Hereinnahme eines strategischen Partners, zumal das Bestehen
eines prasenten Deckungsfonds blo3 mit dem Argument abgelehnt worden sei, der Zweit-
Angeklagte habe nicht sicher davon ausgehen konnen, dass es zu einem Boérsegang kom-
men werde, und die Klarung dieser Frage auch fiir das Vorliegen eines Schadigungsvorsat-
zes relevant ware. Sie ibersieht jedoch — wie bereits dargelegt — die mangelnde Strafbefrei-
ung eines prasenten Deckungsfonds vom Vorwurf der Untreue (...) (RIS-Justiz RS0115823).

()

Der Einwand, wonach nicht die L* HandelsAG, sondern die Alleinaktionarin Tragerin des von
§ 153 StGB geschiitzten Rechtsguts sei, setzt sich liber die Rechtssubjektivitdt der Aktienge-
sellschaft hinweg (§ 1 AktG).

Auch bei einer zu Lasten einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung begangenen Untreue
ist nach st. Rspr. nicht der mittelbare Schaden der Gesellschafter, sondern der unmittelbare
Nachteil der Gesellschaft maf3gebend (vgl RIS-Justiz RS0094723; RS0108965; Kirchba-
cher/Presslauer in WK? StGB § 153 Rz. 37). Ein Sonderfall dhnlich der ,Einmann-GmbH", deren
Gf. zugleich einziger Gesellschafter ist, aus welchem Grund bei nachteiligen Vermégensver-
fligungen durch den Gesellschafter-GF der Schaden nach der Judikatur nicht bei einem "an-
deren" eingetreten ist (vgl dazu RIS-Justiz RS0094723; Kirchbacher/Presslauer), liegt hier
nicht vor. Nicht die Vereinigung aller Gesellschaftsanteile in einer Hand fiihrt in diesem Fall
zur Annahme einer straflosen Selbstschadigung, sondern — wie dargelegt — der Umstand,
dass in diesem Sonderfall der ,Tater" zugleich einziger ,Geschadigter" ist. (...)

Bleibt anzumerken, dass die Alleinaktionarin UD* ihrerseits eine Mehrheit von Aktionaren
hatte; eine Einwilligung samtlicher Aktiondre der UD* zu einer Selbstschadigung (vgl
Eckert/Tipold, GES 2013, 69) der L* HandelsAG wurde von den Bf. indes weder vorgebracht,
noch fanden sich im Akt diesbeziigliche Verfahrensergebnisse.
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Vor allem der fehlende Einfluss der Aktionare auf den gesamten Bereich der Geschéftsfiih-
rung steht einer (wirtschaftlichen) ldentifikation von Aktiondren und Aktiengesellschaft
entgegen (vgl. zur insofern vergleichbaren deutschen Rechtslage Rénnau in FS Knut Ame-
lung, S. 256 ff). Im Gegensatz zu den Gesellschaftern einer GmbH kénnen die Aktionare
namlich weder jede Angelegenheit der Geschéftsfiihrung an sich ziehen, noch dem Gesell-
schaftswohl zuwiderlaufende Weisungen erteilen. lhre von denen der Gesellschaft zu unter-
scheidenden Interessen sind der Gesellschaft auch nicht tibergeordnet, sondern lediglich
neben jenen des Unternehmens, der Offentlichkeit und der Arbeitnehmer zu beriicksichti-
gen (§ 70 Abs. 1 AktG). Die Anerkennung einer strafrechtlich zuldssigen Dispositionsbefug-
nis der Gesellschafter Gber das Vermoégen der AG wiirde deren korperschaftliche Struktur
konterkarieren. Eine Uberschreitung von der HV aktienrechtlich vorgegebener Kompeten-
zen ist daher auch unter dem Aspekt des § 153 StGB unzuldssig (vgl Rénnau in FS Knut Ame-
lung, aa0 266).

Auch mit Blick auf § 153 StGB kommt den Aktiondren bzw hier den Organen der Alleinak-
tionarin nicht die Macht zu, die Gesellschaftsinteressen und damit das Innenverhaltnis zu
definieren. Daraus folgt, dass die Untreuestrafbarkeit durch eine Zustimmung der Aktionare
oder der Alleinaktionarin grundsétzlich nicht ausgeschlossen werden kann. Auch eine Wei-
sung oder eine Zustimmung der HV zur Vornahme von Geschéftsflihrungsakten, die, weil
vermoégensschadigend, gegen das Unternehmensinteresse verstof3en, waren aufgrund der
fehlenden Weisungsbefugnis nicht geeignet, von der gegeniiber der Gesellschaft beste-
henden Treuepflicht zu dispensieren (vgl auch Rénnau in FS Knut Amelung, aaO 266 f). (...)

Das dargestellte Gesamtverhalten ist - was diese Angeklagten im Ergebnis auch nicht
bestreiten - als ein dem Tatbestand der Untreue nach § 153 StGB unterfallender Befugnis-
missbrauch anzusehen, wobei es dahingestellt bleiben kann, inwieweit der Aufsichtsrat
oder die HV der L* HandelsAG von der teilweisen Unrichtigkeit des Gewinnverteilungsvor-
schlags in Kenntnis waren oder ob die involvierten Personen dariiber getauscht oder un-
vollstandig informiert wurden.

Mag es sich bei der Erstellung der unrichtigen Bilanz und der Erstattung des teilweise tiber-
hohten Gewinnverwendungsvorschlags selbst auch blo8 um einen Akt faktischer oder vor-
bereitender Tatigkeit gehandelt haben (vgl RIS-Justiz RS0094733 [insb. T 4]; Kirchba-
cher/Presslauer in WK? StGB § 153 Rz. 20), so andert dies nichts daran, dass die Angekl in der
Folge durch die Uberweisung der Sonderdividende eine nach auBen wirksame Rechtshand-
lung setzten (Kirchbacher/Presslauer in WK? StGB § 153 Rz. 21). Wie bereits dargelegt, waren
die Organe der Alleinaktionarin UD* nicht befugt, in eine Schadigung der L* HandelsAG ein-
zuwilligen, sodass eine solche missbrauchlich erfolgt und solcherart nicht geeignet gewe-
sen ware, die TatbestandsmaRigkeit zu beseitigen (Kienapfel/Schmoller, StudB BT I1 § 153 Rn.
106). (...)

Wurde hingegen die Beschlussfassung durch die HV durch Fehlinformation erschlichen, so
tritt wie in vergleichbaren Fallen ein allenfalls verwirklichter Betrug hinter den Missbrauch
eigener Vertretungsmacht zuriick (Kienapfel/Schmoller StudB BT Il § 153 Rn. 64; RIS-Justiz
RS0094784 [T 1: Tauschung eines Kontrollorgans]; RS0094733 [T 2: Erschleichung der Zu-
stimmung {mit} verfligungsberechtigter Organe]; RS0094442 [insb. T4: durch Falschinforma-
tion erschlichene Auszahlungsgenehmigungl; RS0094764 [eine auf bewusst unrichtiger
oder unvollstandiger Information beruhende Zustimmung des Geschéftsherrn schlie3t Be-
fugnismissbrauch nicht aus]). (...)

Der gegen das Verbot der Einlagenriickgewdhr des § 52 AktG verstoRende Hauptversamm-
lungsbeschluss war gem § 199 Abs. 1 Z. 3 AktG nichtig (Artmann in Jabornegg/Strasser,
AktG’> § 52 Rz. 72). Die eigenverantwortlich und weisungsfrei agierenden (vgl Strasser, aaO
§ 70 Rz. 10) Vorstandsmitglieder waren nicht zur Ausschittung, sondern vielmehr zur Erhe-
bung einer Nichtigkeitsklage verpflichtet gewesen (Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG®
§§ 77 bis 84 Rz. 115). An der Annahme einer i.S.d. § 153 StGB missbrauchlichen Vertretungs-
handlung durch Auszahlung der Sonderdividende andert die Nichtigkeit der ihr zugrunde
liegenden Beschlussfassung hingegen nichts (vgl Kienapfel/Schmoller § 153 Rn. 53).

Zusammenfassend bedeutet das also:

1. Bei einer zu Lasten einer Aktiengesellschaft begangenen Untreue ist, wie bei einer zu La-
sten einer GmbH begangenen Untreue, nicht der mittelbare Schaden der Gesellschafter,
sondern der unmittelbare Nachteil der Gesellschaft mal3gebend.
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2. Die Aktionare sind aufgrund der korperschaftlichen Struktur der AG nicht berechtigt, tiber
das Vermogen der AG zu disponieren.

3. Die Untreuestrafbarkeit kann durch eine Zustimmung der Aktionare oder der Alleinaktio-
nérin grundsatzlich nicht ausgeschlossen werden.

4. Eine Uberschreitung von von der Hauptversammlung aktienrechtlich vorgegebenen
Kompetenzen ist auch unter dem Aspekt des § 153 StGB unzulassig.

5. Vermogensverschiebungen innerhalb von Konzernunternehmen kénnen Schadigungen
i.5.d. § 153 StGB darstellen, da der Konzern als solcher nicht Rechtstrager ist.

Rezensionen

Insolvenzstrafrecht

Akademischer Rat Dr. Christian Brand, Konstanz

Insolvenzstrafrechtliche Literatur im Zeit-
raum Mai bis Oktober 2014

I. Aufsatzliteratur

Raik Brete: Haftung des Steuerberaters fiir Insolvenzverschleppungsscha-
den aus Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, ZWH 6/2014, 216-
220

Verf. bespricht in seinem Beitrag eine Entscheidung des IX. Zivilsenats vom 6.2.2014 (Az. IX
ZR 53/13, NZI 2014, 308) zur Steuerberaterhaftung. Nach der jiingeren hochstrichterlichen
Rechtsprechung sind Gesellschafter und Geschaftsfiihrer bspw. einer GmbH in den Schutz-
bereich des zwischen Gesellschaft und Steuerberater abgeschlossenen Vertrags einbezo-
gen. Stellt der Steuerberater bei seiner (rein steuerberatenden) Tatigkeit die (drohende) In-
solvenz oder eine handelsbilanzielle Unterdeckung der Gesellschaft fest, muss er dies dem
Geschéftsfilhrer bzw. den Gesellschaftern jedenfalls dann mitteilen, falls konkrete Erorte-
rungen Uber die Insolvenzreife der Gesellschaft zwischen Steuerberater und Geschaftsfiih-
rer/Gesellschafter stattfinden (BGH, NZI 2014, 308, 309). Gleichzeitig hat der Steuerberater
dem Geschaftsfihrer oder Gesellschafter entweder das Angebot zu unterbreiten, ihn mit
der Aufgabe zu betrauen, die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft umfassend zu begutach-
ten oder aber - v.a. bei fehlender Sachkunde - einen geeigneten Dritten zu benennen, der
diese Aufgabe wahrnehmen kann (BGH, NZI 2014, 308, 309). Hingegen muss der Steuerbera-
ter ungefragt nicht auf eine Unterdeckung in der Handelsbilanz hinweisen (BGH, NZI 2014,
308, 309; s. auch BGH, NZI 2013, 438 ff. m. zust. Anm. Meixner/U. Schréder, DStR 2013, 1151,
1152; Wolfer, GWR 2013, 203). Diese Rechtsprechungslinie zeichnet Verf. nach, verkennt da-
bei allerdings, dass der BGH eine Hinweispflicht des Steuerberaters nicht bei unverbindli-
chen Diskussionen Uber die wirtschaftliche Lage der GmbH statuiert, sondern in seiner Ent-
scheidung davon ausging, der Geschéftsfiihrer habe den Steuerberater nach dem Bestehen
einer Uberschuldung ,seiner” Gesellschaft ausdriicklich befragt (vgl. BGH, NZI 2014, 308,
309, Rdnr. 6). Zudem weist Verf. auf die bislang noch nicht thematisierte Frage der hypothe-
tischen bzw. Gberholenden Kausalitdt hin. Ihm zufolge entféllt die haftungsbegriindende
Kausalitat zwischen der Pflichtverletzung des Steuerberaters - i.e. der unterbliebene Hin-
weis auf die Notwendigkeit ihn oder einen sachverstandigen Dritten mit der Aufgabe zu be-
auftragen, die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft umfassend zu analysieren, weil sich
im Rahmen der Steuerberatungstatigkeit bspw. eine Unterdeckung gezeigt hat - und dem
Insolvenzverschleppungsschaden, sofern der Geschaftsfihrer schon vor Eintritt der Hin-
weispflicht aufgrund von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung einen Insolvenzantrag
etwa gemal § 15a Abs. 1 InsO hatte stellen miissen. Dartiber hinaus empfiehlt Verf. jedem
Steuerberater, der ein solches ,Krisenmandat” betreut, (1.) schriftlich zu dokumentieren,
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dass er seiner Hinweispflicht nachgekommen ist, (2.) sich diese Dokumentation vom Ge-
schéftsflihrer oder Gesellschafter unterzeichnen zu lassen und - falls moglich - (3.) zu der
Besprechung uiber die finanzielle Situation der Gesellschaft einen Zeugen hinzuzuziehen.

Thomas Wolf: Der Gesellschafterrangriicktritt bei Uberschuldung (und Zah-
lungsunfahigkeit), ZWH 7/2014, 261-266

Der Beitrag beschéftigt sich mit der Frage, welchen Zeitraum ein Rangriicktritt i.S.v. § 19
Abs. 2 S. 2 InsO umfassen muss, um seine iberschuldungsrelevanten Wirkungen zu entfal-
ten und das mit dem Rangricktritt versehene Gesellschafterdarlehen aus der Passivierungs-
pflicht zu entlassen. Wahrend eine strenge Ansicht fordert, der Gesellschafter misse den
Rangricktritt auch fiir das Stadium der Krise, also das Vorfeld der Insolvenz, erklaren, geniigt
der Gegenansicht ein Rangricktritt, der ab Eroffnung des Insolvenzverfahrens gilt. Verf. réat
der Praxis dazu, den Rangriicktritt auch auf den Zeitraum vor Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens zu erstrecken.

Rolf E. KolIner/Vera Cyrus: Aktuelle Strafrechtliche Fragen in Krise und
Insolvenz - November 2013 bis Mai 2014, NZ| 13/2014, 555-558

Zunéchst referieren Verf. einen allerdings nicht in insolvenzstrafrechtlichem Kontext ergan-
genen Beschluss des BVerfG vom 13.3.2014 (NJW 2014, 1650). Darin riigt das BVerfG einen
Verstol3 gegen Art. 13 Abs. 1, 2 GG (Unverletzlichkeit der Wohnung) aufgrund eines Durch-
suchungsbeschlusses. Ein Durchsuchungsbeschluss rechtfertige nach Ansicht des BVerfG ei-
nen Eingriff in Art. 13 Abs. 1, 2 GG nur, falls er auf konkreten Tatsachen beruhe. Vage An-
haltspunkte und Vermutungen geniigten nicht. Insbesondere diirfe der Durchsuchungsbe-
schluss nicht dazu eingesetzt werden, die Tatsachen, die einen (Anfangs-)Verdacht stiitzen,
erst in Erfahrung zu bringen. Verf. begriiBen die Entscheidung ausdriicklich und raten der
Praxis dazu, Durchsuchungsmaflnahmen sowie die zugrunde liegenden Anordnungen
Lstets umgehend und sorgfaltig auf ihre RechtméBigkeit Gberpriifen bzw. Gberpriifen [zu]
lassen”. Dartiber hinaus weisen Verf. auf einen Beschluss des BGH vom 4.2.2014 (NStZ-RR
2014, 152), der sich mit der Umgrenzungsfunktion der Anklage bei einer Verurteilung we-
gen Bankrotts beschaftigt sowie die Leitlinien der BaFin vom 29.11.2013 hin, die Kriterien fir
die Bemessung der Bu3geldhéhe bei Verstof3en gegen das WpHG benennen. AbschlieBend
erfolgen Hinweise auf das sog. Trennbankengesetz und die in seinem Gefolge neu einge-
flihrten Straftatbestande der §§ 54a KWG, 142 VAG sowie auf den nordrhein-westfalischen
Gesetzesentwurf zur Schaffung eines Unternehmensstrafrechts. Skeptisch betrachten Verf.
die durch das vorgeschlagene Unternehmensstrafrecht eroffnete Moglichkeit, auch mittel-
standische, fremdgefiihrte Unternehmen fiir Fehlverhalten ihrer Fremdmanager zur Ver-
antwortung zu ziehen. Hierdurch kdme es zu einer unserer Rechtsordnung wesensfremden,
einer Enteignung dhnlichen, unsinnigen Bestrafung von Gesellschaftern.

Kommentare/Handblicher

Karl Lackner/Kristian Kiihl: Kommentar zum StGB, 28. Aufl. 2014, C. H. Beck
Verlag, 59,00 €, ISBN 978-3-406-65227-1

|

Im Berichtszeitraum ist zudem die 28. Aufl. des ,Lackner/Kihl” erschienen. Die Vorschriften,
die das Insolvenzstrafrecht im weiteren Sinne bilden, also §§ 283 ff., 266, 266a StGB kom-
mentiert mit dieser Auflage erstmals Martin Heger.

a) Im Rahmen der Kommentierung des § 283 StGB schlagt Heger, trotz aller Bedenken, die
man hieran (de lege ferenda) duflern kann, den Verbraucher de lege lata véllig zu Recht den
tauglichen Tatern des Bankrotts hinzu. Uberzeugend ist auch das Votum zugunsten einer
Insolvenzrechtsakzessorietat, die jedoch strafrechtliche Besonderheiten wie bspw. den in-
dubio-Grundsatz beriicksichtigt. Die Kommentierung der Krisentrias bestehend aus Uber-
schuldung, drohender und eingetretener Zahlungsunfahigkeit greift die neuen, auch insol-
venzrechtlichen Entwicklungen auf, sagt aber leider nicht, ob der jetzt unbefristet geltende
modifiziert zweistufige Uberschuldungsbegriff auch fiir Altfille gilt, die sich vor dem
18.10.2008 zutrugen. Widerspriichlich sind die Aussagen in Rdnr. 3 einer- und Rdnr. 25 an-
dererseits. Wahrend es namlich in Rdnr. 3 heif3t, die Schuldnereigenschaft sei besonderes
personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB, wird in Rdnr. 25 das Gegenteil behauptet. Zu-
stimmung verdient die Ansicht, wonach der Schuldner, der die Bilanzierungsfrist vor Eintritt
der Krise hat verstreichen lassen, ohne seinen handelsbilanziellen Pflichten nachzukommen,




WiJ Ausgabe 4.2014

Rezensionen

266

diesbzgl. nur gemaf § 283b StGB haftet, wenn er nach Eintritt der Krise weiterhin untétig
bleibt. Hervorgehoben zu werden verdient schlieflich noch der Standpunkt, wonach § 283
Abs. 1 Nrn. 5, 7 StGB auslandische Buch-/Bilanzfiihrungspflichten nicht erfasst, der director
einer Limited, der diese Pflichten nicht erfillt, also allenfalls gemaR § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB
haftet. Die Kommentierung der Schuldnerbegiinstigung (§ 283c StGB) liefert auf denkbar
knappem Raum einen duBerst instruktiven Uberblick tiber die zahlreichen mit dieser kom-
plexen Vorschrift zusammenhangenden Probleme. Nur bei den Fallgestaltungen, die der In-
kongruenzmodalitdt ,nicht” unterfallen, hdtte man sich eine Auseinandersetzung mit der
Ansicht gewiinscht, die die Befriedigung anfechtbarer oder einredebehafteter Forderungen
nicht hierunter fasst (so Bittmann, in: Bittmann [Hrsg.], Handbuch des Insolvenzstrafrechts,
2004, § 14 Rdnr. 35).

b) Mit Blick auf den insolvenzstrafrechtlichen Zuschnitt dieser Ubersicht verdienen folgende
Punkte aus der Kommentierung des § 266 StGB besondere Erwdahnung: Wie schon die
Kommentierung der Vorauflage verficht auch die — insoweit ebenfalls von Heger betreute —
Kommentierung der Neuauflage den Standpunkt, wonach rechtsfahige Personengesell-
schaften und Vor-Verbande juristischer Personen mangels rechtlicher Verselbststandigung
keine tauglichen Geschadigten einer Untreue sein kdnnen. Uberzeugend vertritt Heger die
Ansicht, dass das Einverstandnis auch samtlicher Gesellschafter den Geschaftsfihrer einer
GmbH sub specie § 266 StGB dann nicht entlastet, wenn es gegen § 30 Abs. 1 GmbHG oder
das Existenzgefahrdungsverbot verstdt. Zudem findet sich ein Uberblick zum Themen-
komplex ,Untreue in der Limited". Heger zufolge erscheint eine Anwendung des § 266 StGB
auf den director trotz gewichtiger verfassungsrechtlicher Bedenken maoglich. Zu Recht weist
er darauf hin, dass sich die Pflichtwidrigkeit des vom Organwalter an den Tag gelegten Ver-
haltens nach dem Recht des Herkunftsstaats bemisst. SchlieBlich sei noch der Abschnitt (un-
ter Rdnr. 20b) erwahnt, den Heger der Untreue zum Nachteil einer Aktiengesellschaft wid-
met und der die zentralen, aktuell diskutierten Problemfelder (z.B. Einverstandnis der Aktio-
nére, Aufsichtsratsuntreue, gravierende Pflichtverletzungen) anschaulich beschreibt.

c) Die Kommentierung des § 266a StGB enthdlt unter Rdnr. 10 umfangreiche Ausfiihrungen
zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen die Abfiihrung der Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung unmaglich ist. Insbesondere der Geschaftsfiihrer einer GmbH, den der
Arbeitgeberstatus via § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB trifft, sieht sich bei Insolvenzreife ,seiner” GmbH
verschiedenen kollidierenden Pflichten ausgesetzt. Einerseits muss er, will er sich nicht ge-
mall § 266a Abs. 1 StGB strafbar machen, die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
abfiihren, andererseits hat er sich wegen § 64 S. 1 GmbHG im Stadium der Uberschuldung
oder Zahlungsunfahigkeit der GmbH grds. jeglicher Verfigungen liber das Gesellschafts-
vermoégen zu enthalten. Heger schlief3t sich hier der Ansicht an, wonach die Abfiihrung der
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung wegen der Strafbewehrung durch § 266a Abs. 1
StGB Vorrang gegeniiber der Tilgung anderer Verbindlichkeiten genief3t, § 64 S. 1 GmbHG
dem Geschéftsfiihrer also nicht den Einwand er6ffnet, ihm sei die Erfiillung der Pflicht recht-
lich unmoglich gewesen. Lediglich wahrend der von § 15a Abs. 1 S. 1 InsO gewdhrten drei-
wochigen Frist soll § 64 S. 1 GmbHG die Nichtabfiihrung der Arbeitnehmeranteile zur Sozi-
alversicherung rechtfertigen. Leider sagt Heger nicht, wie sich die Entscheidung des /. Zivil-
senats aus dem Jahr 2007, der zufolge Zahlungen gemal § 64 S. 2 GmbHG gerechtfertigt
sind, bei deren Unterbleiben der Geschaftsfiihrer sich strafbar machen wiirde, auf diesen
Sonderrechtfertigungsgrund auswirkt.

Klaus Volk (Hrsg.): Miinchener Anwaltshandbuch, Verteidigung in Wirt-
schafts- und Steuerstrafsachen, 2. Aufl. 2014, C. H. Beck Verlag, 199,00 €,
ISBN 978-3-406-64369-9

Des Weiteren ist im Berichtszeitraum die zweite Auflage des ,MAH" erschienen. Die Insol-
venzdelikte bearbeiten im Rahmen der zweiten Auflage wie schon in der Vorauflage Klaus
Leipold (Einleitung und Allg. Teil) sowie Marcus Béttger (Besonderer Teil).

a) Die Einleitung zu § 19, unter dem das ,MAH" die Insolvenzdelikte behandelt, enthalt ne-
ben Ausfiihrungen etwa zur Insolvenzhaufigkeit und zur Gesetzgebungsgeschichte des In-
solvenzstrafrechts einen instruktiven Abschnitt (Rn. 35 ff.), der sich mit dem insolvenzrecht-
lichen Verwendungsverbot des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO beschéftigt. Nach Ansicht von Leipold
statuiert § 97 Abs. 1 S. 3 InsO ein Verwertungsverbot mit Fernwirkung (Rn. 37), das nicht nur
die Auskinfte des Schuldners, sondern auch die von ihm zur Verfligung gestellten schriftli-
chen Geschaftsunterlagen und Bilanzen etc. erfasst (Rn. 39). Als nicht mehr aktuell erweisen
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sich indes die Ausfiihrungen zum Berufsverbot gem. §§ 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG, 76 Abs. 3
S. 2 Nr. 3 AktG (Rn. 42 ff.). Gemal} §§ 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3e GmbHG, 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 3e AktG
kommen als Anlasstaten fiir das Tatigkeitsverbot durchaus Betrug und Untreue in Betracht,
sofern nur eine Verurteilung von mindestens einem Jahr stattgefunden hat.

b) Zu Recht votiert Leipold bei der Frage, wie die Krisenmerkmale der §§ 283 ff. StGB auszu-
legen sind, fiir einen insolvenzrechtsakzessorischen Ansatz (Rn. 46), der freilich strafrechtli-
che Besonderheiten wie den in-dubio-Grundsatz und das Bestimmtheitsgebot integriert. Al-
lerdings geht die Integration des in-dubio-Grundsatzes zu weit, wenn Leipold Fortfiihrungs-
werte schon dann annehmen will, falls das Weiterbestehen des Unternehmens nicht ganz
unwabhrscheinlich ist (Rn. 46). Denn ob einer Uberschuldungsbilanz Fortfiihrungs- oder Zer-
schlagungswerte zugrunde zu legen sind, ist eine Frage der Subsumtion und nicht der Tat-
sachenfeststellung. Der in-dubio-Grundsatz spielt hier also richtigerweise keine Rolle. Im Ub-
rigen bedarf es ausgehend von dem heute geltenden Uberschuldungsbegriff der Ermittlung
von Fortfiihrungswerten tberhaupt nicht mehr. Entscheidend ist vielmehr allein die Fort-
fithrungsprognose. Fillt sie negativ aus, richtet sich die Uberschuldungsbilanz nach Zer-
schlagungswerten, fllt sie positiv aus, liegt eine Uberschuldung erst gar nicht vor. Bei der
Frage, unter welchen Voraussetzungen Gesellschafterdarlehen von der Passivierungspflicht
befreit sind (Rn. 59), erwdhnt Leipold leider nicht den § 19 Abs. 2 S. 2 InsO, der eine Ausnah-
me von der grds. bestehenden Passivierungspflicht nur erlaubt, falls der Gesellschafter ei-
nen Rangricktritt erklart hat.

c) Bevor sich Béttger in dem von ihm bearbeiteten Besonderen Teil der Insolvenzdelikte den
einzelnen Bankrotthandlungen zuwendet (Rn. 119 ff.), behandelt er instruktiv die Debatte
um die strafrechtsautonome bzw. insolvenzrechtsakzessorische Interpretation der Krisen-
begriffe (Rn. 110 ff.). Dabei listet er zahlreiche Argumente auf, die einer strikten Insolvenz-
rechtsakzessorietéat der strafrechtlichen Krisenbegriffe entgegenstehen. Auch wenn er es
zum Schluss nicht deutlich ausspricht, legen seine Ausfiihrungen doch nahe, dass Béttger
ein insolvenzrechtsakzessorisches Verstandnis, das die strafrechtlichen Besonderheiten be-
achtet, vorschwebt (Rn. 112). Darliber hinaus referiert Béttger die vom 3. Strafsenat angesto-
Bene Aufgabe der Interessentheorie (Rn. 117), ohne aber zu der Frage Stellung zu nehmen,
welches Modell er favorisiert, um die theoretische Liicke auszufullen, die die verabschiedete
Interessentheorie gerissen hat. Auch geben seine diesbzgl. Ausfiihrungen nicht den letzten
Stand der Rechtsprechungsentwicklung wieder. Der BGH hat mittlerweile seine Kehrtwende
weg von der Interessentheorie hin zu einem organisationsbezogenen Zurechnungsmodell
niher konkretisiert und entschieden, dass § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB die ,Uberwélzung” der Ge-
meinschuldnerrolle auf den Geschéftsfiihrer nur erlaubt, wenn dieser bei rechtsgeschaftli-
chen Schadigungshandlungen ,seine” Gesellschaft wirksam verpflichtet und bei faktischen
Schadigungen mit dem Einverstéandnis der Gesellschafter agiert. Ob die Gesellschafter das
Einverstandnis gesellschaftsrechtlich wirksam erteilt haben missen, dazu hat sich der BGH
bislang jedoch noch nicht geduBert. - Zu Recht klassifiziert Béttger des Weiteren den Ver-
braucher als tauglichen Tater des Bankrotts (Rn. 184 f.) und stellt sich zudem liberzeugend
auf den Standpunkt, wonach der Kaufmann, der sein Privatvermdgen nicht bilanziert, sub
specie §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5, 7, 283b Abs. 1 Nrn. 1, 3 StGB straflos bleibt (Rn. 186). Besondere
Hervorhebung verdienen schlief3lich die Ausfiihrungen, die Béttger zur Firmenbestattung
macht (Rn. 278 ff.). Umfassend referiert er die Rspr. des BGH sowie die Kritik an dieser Ent-
scheidung. Uberzeugend votiert er sodann zugunsten der Ansicht, die die Abberufung des
Altgeschéftsfiihrers fiir wirksam halt, folglich den Altgeschéftsfiihrer von der Liste der taug-
lichen Tater des § 283 StGB streicht und deshalb eine Zurechnung der vom Neugeschafts-
fihrer vorgenommenen Handlungen an den Altgeschéftsfiihrer gem. § 25 Abs. 2 StGB bzw.
vice versa grds. verneint.

d) Im Anschluss an den duBerst lesenswerten und informativen Abschnitt tGber die Bank-
rotthandlungen des § 283 Abs. 1 Nrn. 1-8 StGB (Rn. 119-165), wendet sich Béttger der Glau-
biger-/Schuldnerbegiinstigung sowie der Insolvenzverschleppung und sonstigen Straftaten
im Zusammenhang mit der Insolvenz zu. Dabei verdienen folgende Aspekte besonders her-
vorgehoben zu werden: (1.) Wer sich mit dem schwierigen Delikt der Glaubigerbegiinsti-
gung beschéftigen muss, findet bei Béttger nicht nur fundierte Erlauterungen zu diesem
komplexen Tatbestand (Rn. 169 ff.), sondern zusétzlich noch ein hilfreiche Tabelle (Rn. 173),
in der Béttger die gem. § 283c StGB strafbaren den gem. § 283c StGB straflosen Fallgestal-
tungen gegendiberstellt. (2.) Gleich zu Beginn seiner Ausfilhrungen, die sich mit der gem.
§ 15a Abs. 4, 5 InsO strafbaren Insolvenzverschleppung befassen (Rn. 187 ff.), behandelt
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Béttger ausfiihrlich die Frage, ob die strafbewehrte Pflicht, bei Eintritt von Uberschuldung
oder Zahlungsunfahigkeit unverziiglich Insolvenzantrag zu stellen, auch die Geschéftslei-
tungsorgane ,haftungsbeschrankter” EU-Auslandsgesellschaften trifft (Rn. 190 ff,; dafir
bspw. Miiller-Gugenberger, in: Festschr. f. Tiedemann, 2008, S. 1003, 1018). Auch auf die
momentan viel diskutierte Frage, wann ein Insolvenzantrag ,nicht richtig” i.S.v. § 15a Abs. 4
InsO gestellt ist, gibt Béttger eine Antwort. Ihm zufolge ist eine restriktive Auslegung gebo-
ten und erfasst die Modalitdt des ,nicht richtigen” Antrags jedenfalls Antrage, die der
Schuldner nicht schriftlich stellt (Rn. 199) sowie Antrage, die einen Eroffnungsgrund blof3
behaupten, aber nicht substantiieren (Rn. 200). Als einen VerstoB gegen das Analogieverbot
und das Bestimmtheitsgebot wertet Béttger die Praxis, auch den faktischen Geschéftsfihrer
als tauglichen Tater der Insolvenzverschleppung zu klassifizieren (Rn. 202). Stellt ein Glaubi-
ger den erforderlichen Insolvenzantrag entféllt nach Béttger entgegen der hochstrichterli-
chen Rspr. (s. etwa BGHSt 14, 280, 281; zust. Pfeiffer, in: Festschr. f. Rowedder, 1994, 347, 363;
Bisson, GmbHR 2005, 843, 847) grds. die Pflicht des Schuldnerorgans seinerseits Insolvenz-
antrag zu stellen. Zur Begriindung verweist er auf die Gleichwertigkeit der Antrdge sowie
das von § 13 Abs. 2 InsO dem Schuldner eingerdumte Recht, den Insolvenzantrag wieder zu-
rickzunehmen. Nur wenn der Glaubiger seinen Antrag wieder zuriicknimmt, soll nach Bétt-
ger die Antragspflicht des Schuldnerorgans wieder aufleben (Rn. 209). (3.) Die Darstellung
des § 266a StGB zeichnet u.a. die Kontoverse nach, wie sich das Zahlungsverbot des § 64 S. 1
GmbHG zu der Abfiihrungspflicht des § 266a Abs. 1 StGB verhalt (Rn. 246 ff.). Leider bleibt
jedoch offen, was mit dem vom 5. Strafsenat kreierten und auf § 64 S. 1 GmbHG gestiitzten
Sonderrechtfertigungsgrund wahrend des Dreiwochenzeitraums des § 15a Abs. 1 S. 1 InsO
passiert, nachdem der Il. Zivilsenat entschieden hat, dass die Abfiihrung der Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung immer mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsleiters
(§ 64 S. 2 GmbHG) vereinbar ist. (4.) Einen jeweils eigenen Abschnitt widmet Béttger den in-
solvenzstrafrechtlichen Risiken sowohl des cash-pooling (Rn. 284 ff.) als auch der Riickzah-
lung von Gesellschafterleistungen (Rn. 292 ff.). lhm zufolge macht sich der GmbH-
Geschéftsfiihrer, der einem Gesellschafter im Stadium der Zahlungsunfédhigkeit ein vorher
gewdhrtes Darlehen zuriickbezahlt, ,lediglich” gem. § 283c StGB strafbar, weil der darlei-
hende Gesellschafter trotz des von § 39 Abs. 1 Nr.5 InsO angeordneten Nachrangs zum
Kreis der Gesellschaftsglaubiger rechne (Rn. 294). (5.) Hinzuweisen ist schlielich noch auf
die instruktiven und weiterfihrenden Ausfilhrungen zum Insolvenzgeheimnis (Rn. 337 ff.),
zu den Sanktionen und Konsequenzen von Insolvenzstraftaten (Rn. 347 ff.) sowie zu den
strafrechtlichen Risiken des Beraters (Rn. 358 ff.).

e) Das abschlieBende Votum féllt, jedenfalls aus insolvenzstrafrechtlicher Sicht, eindeutig
und vorbehaltlos aus: Trotz kleinerer Kritikpunkte, die der Rezensent vermerkt hat, ist das
Werk jedem, der sich mit dem Insolvenzstrafrecht beschaftigt, unbedingt zu empfehlen!

Gerd Eidam (Hrsg.): Unternehmen und Strafe, 4. Aufl. 2014, Carl Heymanns
Verlag, 138,00 €, ISBN 978-3-452-27718-3

Ebenfalls im Berichtszeitraum ist das nunmehr in vierter Auflage von Gerd Eidam herausge-
gebene Werk ,Unternehmen und Strafe” erschienen. Die unter insolvenzstrafrechtlichen
Aspekten besonders interessanten Teile des Werks finden sich im insoweit von Raimund
Weyand bearbeiteten Kapitel 7. Es sind dies die Ausflihrungen zu § 266a StGB, zur strafbaren
Insolvenzverschleppung sowie zum GmbH-Strafrecht. Dem Zweck des Anliegens folgend,
einen Uberblick (iber die insolvenzstrafrechtlich-relevanten Neuerscheinungen zu geben,
wird sich die Besprechung auf diese Abschnitte beschranken.

a) Im Rahmen seiner Kommentierung des § 266a StGB (Kap. 7 Rn. 520 ff.) geht Weyand auch
auf die insolvenzstrafrechtlich spannende Frage ein, wie sich das GmbH-rechtliche Zah-
lungsverbot des § 64 S. 1 GmbHG und die Zahlungspflicht des § 266a Abs. 1 StGB zueinan-
der verhalten (Kap. 7 Rn. 529). Allerdings nimmt er leider keine Stellung zu der Kontroverse,
was von dem auf § 64 S. 1 GmbHG gestiitzten und fiir die Dauer der Dreiwochenfrist des
§ 15a Abs. 1 S. 1 InsO gewdhrten Sonderrechtfertigungsgrund bleibt, nachdem der II. Zivil-
senat entschieden hat, dass die Abflihrung der Arbeitnehmeranteile an die Sozialversiche-
rungstrager jedenfalls dann gem. § 64 S. 2 GmbHG gestattet sind und nicht gegen § 64 S. 1
GmbHG verstoen, wenn dem Geschaftsleiter andernfalls Strafbarkeit drohte.

b) Zu Beginn seiner Ausfiihrungen, die sich mit der Insolvenzverschleppung befassen, stellt
Weyand zu Recht fest, dass zwar die Geschéftsleitungsorgane einer EU-Auslandsgesellschaft
zu den Adressaten der gem. § 15a Abs. 4, 5 InsO strafbewehrten Insolvenzantragspflicht des
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§ 15a Abs. 1 S. 1 InsO rechnen, nicht aber wegen § 42 Abs. 2 BGB die Vorstandsmitglieder
des eV (Kap. 7 Rn. 915 ff.). Ganz im Einklang mit der hochstrichterlichen Rspr. und anders als
Béttger im oben besprochenen ,Miinchener Anwaltshandbuch” (s. unter 2d) ldsst nach Wey-
and der Insolvenzantrag eines Glaubigers die Antragspflicht des Schuldnerorgans grds. un-
berlhrt. Nur falls das Insolvenzgericht auf den Glaubigerantrag hin das Insolvenzverfahren
tatsachlich eroffnet, entféllt auch die Antragspflicht des Schuldnerorgans (Kap.7 Rn. 918).
Einen ,nicht richtigen” Insolvenzantrag i.S.v. § 15a Abs. 4 InsO nimmt Weyand an, wenn der
Schuldner entweder nicht die Schriftform des § 13 Abs. 1 InsO beachtet oder aber die ge-
setzlich verbindlichen Unterlagen nicht beigefiigt hat (Kap. 7 Rn. 924, 926).

c) Im Rahmen seiner GmbH-strafrechtlichen Ausfiihrungen weist Weyand schlie8lich véllig
zu Recht darauf hin, dass Inhaber des Gesellschaftsvermdgens auch in Konstellationen der
Einmann-GmbH allein die GmbH ist, weshalb auch solche Schadigungen zulasten des Ge-
sellschaftsvermdgens treuwidrig i.5.d. § 266 Abs. 1 StGB sind, die sédmtliche Gesellschafter
unter Verstol3 gegen § 30 Abs. 1 GmbHG bzw. das Existenzvernichtungsverbot konsentiert
haben.

Karsten Schmidt (Hrsg.): Insolvenzordnung, 18. Aufl. 2014,
C. H. Beck Verlag, 199,00 €, ISBN 978-3-406-55622-7

Wer sich mit dem Insolvenzstrafrecht beschaftigt, kommt ohne fundierte insolvenzrechtli-
che Kenntnisse nicht weit. Daneben enthélt die Insolvenzordnung seit der MoMiG-Reform
den Straftatbestand der Insolvenzverschleppung (§ 15a Abs. 4, 5 InsO), was schon fiir sich
Rechtfertigung genug ist, einen rein insolvenzrechtlichen Kommentar im Rahmen dieser
Ubersicht zum Insolvenzstrafrecht vorzustellen.

a) Die Vorschrift des § 15a InsO kommentieren Karsten Schmidt und Axel Herchen. Aus der
umfangreichen Kommentierung dieser wichtigen Vorschrift seinen folgende, fiir den (Insol-
venz-)Strafrechtler besonders interessante Punkte hervorgehoben:

aa) Im Rahmen ihrer Ausfilhrungen zur Fihrungslosigkeit (vgl. § 15a Abs. 3 InsO) vertreten
Verf. die Ansicht, § 15a Abs. 3 InsO miisse flr die Mitglieder eines kraft Gesetzes erforderli-
chen GmbH-Aufsichtsrates entsprechend gelten, da nur diese Mitglieder in der Lage seien,
den Zustand der Flhrungslosigkeit zu beseitigen, indem sie einen neuen Geschaftsfihrer
bestellen (Rn. 22). So sehr diese Uberlegungen insolvenz- und gesellschaftsrechtlich iiber-
zeugen, so sehr wecken sie sub specie strafbarer Insolvenzverschleppung unter dem Ge-
sichtspunkt des Analogieverbotes Zweifel. Denn der Wortlaut des § 15a Abs. 3 InsO nennt
die Mitglieder des GmbH-Aufsichtsrates nicht als Adressaten der Insolvenzantragspflicht bei
Fiihrungslosigkeit. Das heif3t, will man § 15a Abs. 3 InsO auf die Mitglieder des obligatori-
schen GmbH-Aufsichtsrates analog anwenden, geht es zwar an, ihnen einen Verstol3 gegen
die Antragspflicht des § 15a Abs. 1 InsO haftungsrechtlich vorzuwerfen, strafrechtliche Kon-
sequenzen lassen sich hieran jedoch wegen der uniberwindbaren Wortlautgrenze nicht
kntpfen.

bb) Zu Recht nehmen Verf. Fiihrungslosigkeit i.S.v. § 15a Abs. 3 InsO nicht schon an, wenn
der organschaftliche Vertreter lediglich voriibergehend unerreichbar ist. Von Fiihrungslo-
sigkeit konne vielmehr erst die Rede sein, falls der Organwalter entweder (konkludent) sein
Amt niedergelegt habe oder aber endgiiltig abgetaucht sei (Rn. 19). Entgegen einer im
Schrifttum gelegentlich geduBerten und auch vom Rezensenten geteilten Ansicht soll das
Vorhandensein eines faktischen Organs die Filhrungslosigkeit nicht beseitigen (Rn. 17, 19).

cc) Im Einklang mit der Rspr. des BGH verfechten Verf. den Standpunkt, wonach ein Glaubi-
gerantrag den Verschleppungstatbestand nicht beendet (s. etwa BGHSt 14, 280, 281), viel-
mehr § 15a InsO die Verantwortlichen dazu verpflichte, sich dem begriindeten Gldubigeran-
trag anzuschlieBBen. Erst die auf den Glaubigerantrag hin erfolgende Verfahrenseroffnung
bzw. die Abweisung des Antrags mangels Masse lieBen die Verschleppung enden (Rn. 28).

dd) Zu Recht schlieBen sich Verf. schlieBllich der Ansicht an, die den Tatbestand des § 15a
Abs. 4, 5 InsO jedenfalls soweit er auf § 15a Abs. 1-3 InsO verweist, strikt insolvenzrechtsak-
zessorisch verstehen (Rn. 64). Die Tathandlungsmodalitdten, die § 15a Abs. 4 InsO benennt,
(dis-)qualifizieren Verf. als misslungen und fordern, die besonders problematische Bege-
hungsform des ,nicht richtigen” Antrags auf Antrage zu beschrédnken, die zur Er6ffnung ei-
nes Insolvenzverfahrens schlechterdings ungeeignet sind (Rn. 66).
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b) Sowohl § 15a Abs. 4, 5 InsO als auch die §§ 283 ff. StGB nehmen Bezug auf die Krisentat-
bestinde Uberschuldung und (drohende) Zahlungsunfahigkeit. Seitdem der Gesetzgeber
der InsO diese Krisentatbestande in den §§ 17 ff. InsO legaldefiniert hat, kreist eine insol-
venzstrafrechtliche Debatte um die Frage, ob und wenn ja wie stark sich die Interpretation
der strafrechtlichen Krisenmerkmale an den §§ 17 ff. InsO orientieren soll. Die Gberwiegende
Ansicht, der sich mittlerweile auch der BGH angeschlossen hat, pladiert fiir eine funktionelle
Akzessorietét, die den Inhalt der §§17 ff. InsO zum Ausgangspunkt der Interpretation
nimmt, dabei aber strafrechtliche Besonderheiten wie den in-dubio-Grundsatz und das Be-
stimmtheitsgebot berlicksichtigt. Vor diesem Hintergrund gewinnt die Kenntnis des insol-
venzrechtlichen Verstandnisses von den Begriffen ,(drohende) Zahlungsunfahigkeit” und
,Uberschuldung” auch fiir das Insolvenzstrafrecht enorme Bedeutung (s. auch § 17 Rn. 3).

Aus der von Karsten Schmidt verfassten Kommentierung der §§ 17-19 InsO sind folgende, fiir
das Insolvenzstrafrecht besonders bedeutsame Aspekte herauszugreifen:

aa) Bekanntlich verzichtet die Legaldefinition der Zahlungsunfahigkeit auf die Elemente der
Dauerhaftigkeit und Wesentlichkeit. Der Gesetzgeber der InsO bezweckte mit diesem Ver-
zicht, der grof3ziigigen Annahme von bloBer Zahlungsstockung zugunsten eines fritheren
Eintritts von Zahlungsunfahigkeit einen Riegel vorzuschieben. Gleichwohl bringen die Mate-
rialien den Wunsch zum Ausdruck, nicht jede geringfligige Zahlungsstockung zur Zah-
lungsunfahigkeit ,hochzuzonen”. Um diesen beiden Anliegen gerecht zu werden, hat der IX.
Zivilsenat des BGH die Formel aufgestellt, wonach grds. zahlungsunfahig sei, wer 10 % seiner
falligen Verbindlichkeiten tber einen Zeitraum von drei Wochen nicht bedienen kénne. Die-
ser ,doppelten Relevanzprifung” (§ 17 Rn. 24) widerspricht Karsten Schmidt und schlagt
stattdessen vor, Zahlungsunfahigkeit immer bereits dann anzunehmen, wenn entweder die
Deckungsliicke 5 % oder mehr betragt oder aber der Schuldner einen (auch nur geringfiigi-
gen) Teil der félligen Verbindlichkeiten demnéchst (innerhalb eines Zeitraums von zehn Ta-
gen) nicht begleichen kann (§ 17 Rn. 30). Ob diese Auffassung sich (insolvenz-)strafrechtlich
durchsetzen kann, erscheint jedoch duBerst zweifelhaft, fiihrt sie doch zu einer noch weite-
ren Vorverlagerung des Zahlungsunfahigkeitsbeginns als der vom IX. Zivilsenat verfochtene
Ansatz.

bb) Vollig zu Recht hebt Karsten Schmidt hervor, dass die Vermutung des § 17 Abs. 2 S. 2
InsO, wonach bei Zahlungseinstellung auch Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 Abs. 1 InsO be-
steht, im Strafprozess keine Geltung beansprucht, sondern die Zahlungseinstellung ledig-
lich als Indiz bei der Ermittlung der die Zahlungsunfahigkeit begriindenden Tatsachen wirkt
(§ 17 Rn. 40).

cc) Eingangs seiner Kommentierung des § 18 InsO weist Karsten Schmidt auf die begriffliche
Identitdt zu den §§ 283, 283d StGB, die den Krisentatbestand der drohenden Zahlungsunfa-
higkeit schon kannten als § 18 InsO noch gar nicht existierte sowie darauf hin, dass § 18 InsO
autonom und keinesfalls strafrechtsakzessorisch auszulegen ist (§ 18 Rn. 2). Das liberzeugt
schon deshalb, weil auch der Gesetzgeber der InsO mit der Schaffung des § 18 Abs. 2 InsO
die Hoffnung verband, das insolvenzstrafrechtliche Krisenmerkmal der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit besser zu konturieren - eine Hoffnung tbrigens, die sich kaum erfiillt hat.

dd) Karsten Schmidt schlief3t sich der h.M. an, wonach Zahlungsunfahigkeit droht, sobald ei-
ne Wahrscheinlichkeit von tber 50 % ergibt, dass der Schuldner nicht fahig sein wird, die im
Prognosezeitpunkt bestehenden Verbindlichkeiten bei Eintritt der Falligkeit zu begleichen
(8 18 Rn. 21). Allerdings soll Bezugspunkt dieser Wahrscheinlichkeitsoperation nicht der
vom BGH unter Zustimmung der Gberwiegenden Kommentarliteratur herausgearbeitete
Zahlungsunfahigkeitsbegriff sein. Um Praxistauglichkeit bemiiht, schlagt Karsten Schmidt
vielmehr vor, drohende Zahlungsunfahigkeit anzunehmen, wenn der Schuldner bei Fillig-
keit einzelne der im Prognosezeitpunkt bestehende Forderungen nicht bedienen kann (§ 18
Rn. 23). Fur das Insolvenzstrafrecht wiirde dadurch eine weitere Vorverlagerung der Straf-
barkeitsschwelle bewirkt.

ee) Weil die Vor-Gesellschaft durch Eintragung jederzeit zum ,haftungsbeschrankten Ver-
band” mutieren kann, erstreckt Karsten Schmidt die Geltung des Uberschuldungstatbestan-
des auch auf diese Gesellschaftsformen (§ 19 Rn. 9). Insolvenzstrafrechtlich gewinnt diese
extensive Interpretation des § 19 InsO Bedeutung, wenn man mit einer Minderheitsmei-
nung den Anwendungsbereich der Uberschuldung auch im Rahmen des § 283 StGB auf die
Adressaten des § 19 InsO beschrankt (grdl. dazu Otto, in: Gedachtnisschr. f. Bruns, S. 265, 274
ff.; ders., Jura 1989, 24, 33).
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ff) Hat der Strafrichter einen Fall unter den Vorzeichen des § 283 StGB zu beurteilen, der sich
vor dem 18.10.2008 und damit zu einer Zeit zutrug, als noch der nicht modifizierte zweistu-
fige Uberschuldungsbegriff galt, die Fortfiihrungsprognose bei positivem Ausgang also
noch nicht die Kraft besaB, einem Zustand rechnerischer Uberschuldung das Verdikt der
rechtlichen Uberschuldung zu nehmen, erhebt sich die str. diskutierte Frage, ob § 2 Abs. 3
StGB fir diesen Zeitraum die Anwendung des aktuell geltenden, modifiziert zweistufigen
Uberschuldungsbegriffs gebietet. Zu Recht lehnt Karsten Schmidt die Ansicht ab, die sich un-
ter Berufung auf den (vermeintlichen) Zeitgesetzcharakter des § 19 Abs. 2 InsO n.F. dafir
aussprach, die Altfalle nach dem nicht modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegriff zu
behandeln. Allerdings duBert Karsten Schmidt Zweifel, ob es sich bei § 19 Abs. 2 InsO n.F.
wirklich um das mildere Gesetz handelt. Seiner Ansicht nach ist § 19 Abs. 2 InsO n.F. nicht
Ausdruck laxerer Rechtspolitik, sondern das Resultat besserer Erkenntnisse (zum Ganzen
§ 19 Rn. 57). Das spricht aber nicht gegen die Annahme, § 19 Abs. 2 InsO n.F. normiere das
mildere Gesetz i.S.v. § 2 Abs. 3 StGB, geht es doch hier nur darum, das fiir den Tater glinsti-
gere Regelungsregime zur Anwendung zu bringen. Liegt aber der Fall einmal so, dass der
Téter sub specie nicht modifiziert zweistufigem Uberschuldungsbegriff im Zustand der Uber-
schuldung eine Bankrotthandlung vorgenommen und sich deshalb nach § 283 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht hatte, wohingegen die Handlung sub specie modifiziert zweistufigem
Uberschuldungsbegriff auerhalb der Krise begangen und damit gem. § 283 Abs. 1 StGB
straflos wire, erfordert § 2 Abs. 3 StGB die Heranziehung des modifiziert zweistufigen Uber-
schuldungsbegriffs.

c) Will man ein aus insolvenzstrafrechtlicher Perspektive abschlieBendes Urteil fallen, so fallt
dieses eindeutig aus: Jedem, der sich mit Insolvenzstrafrecht beschaftigt, sei angesichts der
mannigfachen Interdependenzen, die zwischen Insolvenzrecht und Insolvenzstrafrecht be-
stehen, die Benutzung des von Karsten Schmidt herausgegebenen und mittlerweile in der
18. Aufl. vorliegenden Kommentars zur Insolvenzordnung nur empfohlen. Insbesondere die
zahlreichen Beziige zum Insolvenzstrafrecht, die der Kommentar herstellt, obschon er sich in
erster Linie an den Insolvenzrechtler wendet, sind fiir den Insolvenzstrafrechtler von un-
schatzbarem Wert!

RA Dr. Sascha Straube, Miinchen

Schlothauer/Weider: Verteidigung im Re-
visionsverfahren

2. neu bearbeitete Auflage, C. F. Miiller, Heidelberg u.a. 2013, 964 Seiten, Hardcover,
129,99 €; ISBN 978-3811441057 (Praxis der Strafverteidigung, Band 23)

Flnf Jahre nach Erscheinen der ersten Auflage haben Schlothauer/Weider 2013 die 2. Aufla-
ge ihres Kompendiums zum Revisionsverfahren herausgebracht. Die Neuauflage beriick-
sichtigt die Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur bis Mai 2013.

Mit fast 1000 Seiten kann man das Buch getrost als gewichtiges Standardwerk bezeichnen,
das seine Seiten addquat gebunden zusammenhilt. Es soll ein Handbuch sein (so nennt es
sich selbst: www.revisionshandbuch.de), nicht handlich, aber praxistauglich und durchaus

umfassend. Der absolut tiberwiegende Teil des Buches behandelt die komplizierte Materie
der Verfahrensriigen. Bis Seite 911 werden 304 Verfahrensriigen dargestellt, wobei teilweise
noch Varianten unterhalb der eigentlichen Nummerierung ausgefiihrt werden. Dabei navi-
giert das Buch den Leser anhand von Fragen durch die tbersichtlich gegliederten Kapitel, so
dass der mit dem Hauptverhandlungsprotokoll und dem Urteil am Schreibtisch sitzende
Verteidiger schnell und zielgenau ihm aufgefallene UnregelméBigkeiten verorten oder sich
durch die Fragen der Kapitel zu einer ndheren Betrachtung seines Falles inspirieren lassen
kann.

Die Sachriige wird dagegen auf sehr liberschaubaren aber vollkommen ausreichenden 12
Seiten behandelt.
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Das Recht der Revision gehort bekanntlich zu den schwierigsten Feldern des Strafprozess-
rechts und halt fir den Verteidiger nicht zuletzt aufgrund der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, die ihm immer weitergehende Pflichten aufbiirdet, eine Vielzahl von Fallstric-
ken bereit. Der Verteidiger in der Revision muss (iber vertiefte Kenntnisse der zahlreichen
moglichen Verfahrensfehler verfiigen, damit er die entsprechenden Rigen richtig formulie-
ren und in der gebotenen Form erheben kann. Auch der Instanzverteidiger sollte sich je-
doch eingehend mit dem Revisionsrecht befassen, da er mit seinen Aktionen den Boden fiir
erfolgreiche Revisionen nur bereiten kann, wenn er die aktuelle Rechtsprechung zu diesen
kennt, z.B. zu moglichen Situationen der Befangenheit (Kapitel 4) oder der Ablehnung von
Beweisantragen (Kapitel 21).

Nach einer kurzen Einleitung werden in Teil | die allgemeinen Grundsatze des Revisionsver-
fahrens dargestellt. Nach einer Ubersicht iiber die Rechtsmittelwege werden die zu beach-
tenden Fristen dargestellt. Neben der Revisionseinlegung wird auch deren Begriindung all-
gemein erldutert. Der Gang des Revisionsverfahrens nimmt den Grof3teil dieses Kapitels ein.

Bei dem folgenden Teil Il handelt es sich um den kostbaren Hauptteil des Buches, der 304
Verfahrensriigen mit Unterspielarten auf 860 Seiten vorstellt. Dieser Teil ist in 29 Kapitel ge-
gliedert, die thematisch zusammenfassend und dem Ablauf der Hauptverhandlung folgend
Obergruppen bilden. Beispielhaft sei an dieser Stelle das kurze Kapitel 19 herausgegriffen.

Kapitel 19 stellt die Gibergeordnete Frage: ,Wurde in der Hauptverhandlung Beweis im We-
ge einer Augenscheinnahme erhoben?”. Darunter folgen die dargestellten Riigen 138 bis
141a.

Ruge 138 fragt, ob an einer Augenscheinnahme ein blinder Richter oder Schoffe teilge-
nommen hat. Riige 139, ob alle Mitglieder des erkennenden Gerichts teilgenommen haben
und ob die ibrigen Verfahrensbeteiligten Gelegenheit zur Teilnahme hatten.

Unter Riige 140 wird fiir eine Augenscheinnahme auBlerhalb des Sitzungssaals der Grund-
satz der Offentlichkeit und die Anwesenheit aller Verfahrensbeteiligter thematisiert. Die das
Kapitel abschlieBende Riige 141 stellt die Frage nach der Moglichkeit einer Erklarung nach
der Augenscheinnahme nach § 257 StPO. Rige 141a stellt klar, dass die Inaugenscheinnah-
me einer Urkunde nicht fiir die Einflihrung von deren Inhalt in die Hauptverhandlung ge-
eignet ist.

Das herausgegriffene Kapitel zeigt, wie das Buch thematisch fragend den Verteidiger an der
Hand nimmt, so dass er seine Hauptverhandlung, sein Protokoll und sein Urteil systematisch
auf Rechtsfehler abklopfen kann.

In Teil Il wird in aller Kiirze die Sachriige behandelt. Dabei greifen die Autoren nach einigen
allgemeinen Grundsatzen mit der Beweiswiirdigung und der Strafzumessung zwei zentrale
und praxisrelevante Problembereiche heraus.

Jeder Teil verfiigt Gber eine eigene Fullnotennummerierung. Der Hauptteil zeugt mit be-
eindruckenden 3467 Fullnoten von einer hohen Verweisungsdichte und zeigt anschaulich
die breite Unterfltterung der dargestellten Riigen mit der jeweils zugehorigen hochstrich-
terlichen Rechtsprechung.

Die 2. Auflage erldutert die Revisionsmoglichkeiten im Zusammenhang mit dem Gesetz zur
Verstandigung im Strafverfahren (Kapitel 13) und beriicksichtigt dabei das Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts vom 19.03.2013. Dieses Kapitel fallt mit 6 Seiten jedoch noch recht
kurz aus und wird in einer Neuauflage sicher auszubauen sein, da nach der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zahlreiche konkretisierende und die Dokumentationspflich-
ten des Instanzgerichts beschreibende Entscheidungen des Bundesgerichtshofs ergangen
sind.

So stellt das Urteil vom 05.06.2014 klar, dass die Rlige eines VerstoBes gegen die Mittei-
lungs- und Dokumentationspflichten des § 243 Abs. 4 S. 2 StPO nicht voraussetzt, dass der
Verteidiger zuvor von dem Zwischenrechtsbehelf des § 238 Abs. 2 StPO Gebrauch gemacht
hat. Auch die Entscheidung vom 10.07.2013 sowie die Beschliisse vom 12.12.2013 und
15.04.2014 befassen sich mit der Zulassigkeit von Riigen zu Dokumentationspflichten im
Rahmen von Verstandigungen.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass Band 23 der Reihe ,Praxis der Strafverteidigung” in
einzigartiger Weise das komplexe Feld der Verteidigung im Revisionsverfahren behandelt
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und dabei praxistauglich und zugleich mit der nétigen Tiefe den schnellen Weg zu zuldssi-
gen und begriindeten Riigen weist.

Dieser Schlothauer/Weider darf in der Bibliothek des anspruchsvollen Verteidigers nicht feh-
len. Wird der Instanzverteidiger selbst die Revision fiihren, so ist das Buch ein klares Must-
have. Aber auch wenn fiir die Revision ein Spezialist hinzugezogen werden soll, sollte sich
jeder Verteidiger die Lektiire von ,Verteidigung im Revisionsverfahren” géonnen, um schon
in der Instanz den Grundstein fiir erfolgreiche Riigen zu legen und seine diesbeziglichen
Rechte und auch Pflichten zu kennen.

Richter Dr. Lasse Dinter, LL.M., Hamburg

Holger Willanzheimer: Die miindliche
Strafrechtspriifung im Assessorexamen

C.F. Miiller, Heidelberg u.a. 2013

Erst neuerdings findet sich Literatur speziell zur Vorbereitung auf die miindliche Priifung im
Assessorexamen. Willanzheimer schlieft die Licke mit seinem Ausbildungswerk, Die miind-
liche Strafrechtspriifung im Assessorexamen, auf dem Gebiet des Strafrechts.

Zu Beginn der Lektiire sind Zweifel erlaubt: Was kann ein Ausbildungswerk leisten, das auf
die mindliche Priifung vorbereiten mochte, wenn doch die Anforderungen der Priifer indi-
viduell und der Verlauf des Priifungsgesprachs hoch dynamisch sein kdnnen?

Willanzheimer behandelt auf 171 Seiten in insgesamt 12 Fallen typische strafprozessuale
Prifungsthemen wie die Verdachtsstufen der StPO, die Zustandigkeit der Strafgerichte, die
Untersuchungshaft und das Rechtsmittelrecht. Er bedient sich hierbei der Darstellungsform
eines Priifungsgesprachs: ein fiktiver Prifer stellt einem (kundigen) Priifungskandidaten
Fragen, die dieser zumeist mustergiiltig zu beantworten weif3. Auf diese Weise wird eine le-
bendige Lernatmosphare geschaffen, die schlicht ,Spa3” macht und Anreiz zum Eigenstudi-
um setzt. Zutreffend weist Willanzheimer darauf hin, dass der optimale Lernerfolg indes
durch das gemeinsame Erarbeiten und Abfragen in Lerngruppen erzielt werden dirfte.

Die Prifungsgesprache werden im Wesentlichen aus vier unterschiedlichen Perspektiven
gefihrt: aus Sicht eines Strafverteidigers, eines Richters, eines Staatsanwalts und - eher un-
gewohnlich — eines Polizeibeamten, wobei die Anwaltsperspektive mit vier Fallen den
Schwerpunkt bildet. Materiell-rechtlich werden die im 2. Staatsexamen besonders gangigen
Deliktsgruppen wie Toétungs-, Brandstiftungs- und vor allem Stral8enverkehrsdelikte behan-
delt. Auch findet sich ein Fall mit einer ,unbekannten” Strafvorschrift (hier aus dem Steuer-
strafrecht) als Aufhanger des Priifungsgesprachs; eine bei einigen Priifern durchaus beliebte
Prifungsvariante, um Verstandnis und nicht nur bloBes Wissen beim Kandidaten abzuprii-
fen. Das Lehrbuch endet mit Verhaltenstipps in der mindlichen Priifung und psychologisch
fundierten Ratschlagen gegen Prifungsangst.

Jeder Rechtsreferendar muss damit rechnen, dass von ihm in seiner miindlichen Priifung
anderes Wissen gefordert wird als noch in den Strafrechtsklausuren. Die mindliche Priifung
bietet die Moglichkeit jene Fragen zu stellen, die trotz ihrer Praxisrelevanz nicht Gegenstand
von Klausuren werden kdnnen (z.B. Dezernatstatigkeit und Ermittlungstaktik). Kenntnisse zu
Spezialproblemen - fernab von tagesaktuellen Geschehnissen — werden in der Regel von
den Kandidaten nicht verlangt werden konnen. Willanzheimer tut deshalb gut daran, den
Fokus auf das strafrechtliche Grundlagenwissen zu legen, wohlwissend, dass es bei vielen
Referendaren genau hieran fehlt. Er behandelt nahezu alle typischen Priifungskonstellatio-
nen. In der 2. Auflage kénnte dieser Uberblick — auf Kosten so mancher im Buch enthaltenen
thematischen Wiederholung - um die ebenfalls priifungsrelevanten Themen des Strafkla-
geverbrauchs, Grundziige des Ordnungswidrigkeitenrechts und der Aufgabenverteilung in
der Staatsanwaltschaft (OrgStA) erganzt werden.

Selbstverstandlich kann die Lektiire dieses Buches nur ein erster Schritt zur optimalen Vor-
bereitung auf die miindliche Priifung sein. Die Auswertung der Prifungsprotokolle, das
Studium aktueller Rechtsprechung und die vertiefte Kenntnis des (juristischen) Tagesge-
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schehens kann und soll die Lektiire nicht ersetzen. Gleichwohl, analysiert man die Priifungs-
protokolle zahlreicher Priifer aus diversen Bundeslandern ist auffallig, dass es im Kern einen
typischen Prifungskanon in der miindlichen Strafrechtspriifung gibt, den Willanzheimer in
seinem Lehrbuch treffsicher und in kurzweiliger Weise herausgearbeitet hat. Genau darin
liegt der didaktische Mehrwert seines Lehrbuchs. Kaum mehr kann gute Ausbildungslitera-
tur leisten.

LOStA Folker Bittmann, Dessau-Rof3lau

Marco Mansdorfer: Zur Theorie des Wirt-
schaftsstrafrechts

C. F. Miiller, Heidelberg u.a. 2011, 533 Seiten, 129,95 €, Schriften zum Wirtschaftsstrafrecht,
Band 1

I. Darf man sich Uber eine von den Herausgebern einer neuen Schriftenreihe (handliches
Format, leserfreundliche Schrift und Gestaltung, im Stichwortverzeichnis aber mit Luft nach
oben) mit viel VorschuBlorbeer (,Ein passenderer Anfang hatte sich kaum finden lassen.”)
versehene Habilitationsschrift freuen? Nein, sollte es sich dabei nur um Anbiederung han-
deln. Ja, wenn es dafiir inhaltliche Griinde gibt. Was Mansdérfer schreibt, darf, muss man gar
vielleicht im Einzelfall kritisieren. Wie Mansdérfer schreibt, ist aber die reine (Lese-)Freude:
kurz, pragnant, verstandlich. Als Leser fiihlt man sich durchweg mitgenommen - zuweilen
allerdings durchaus auch verfiihrt: weil der Text so eingangig formuliert ist, weil alles wie
zwanglos auseinander zu folgen scheint, stellt sich allzu leicht ein Zufriedenheitsgefiihl ein,
in welchem sich der innere Abstand und damit die Unabhéngigkeit des Urteils verlieren
kann.

Eine Theorie des Wirtschaftsstrafrechts als Einheit aus Wirtschaftsfreiheit, Mechanismen ihrer
individuellen Betdtigung und diese mittels Wirtschaftsstrafrechts sowohl verstarkend als
auch gegen Verletzungen sichernd: Kann man sich etwas Besseres wiinschen oder vorstel-
len? Auf diesem Gebiet sicher nicht! Also stiirzt man sich mit Neugier und Vorfreude auf das
Buch. Die Frage, ob die angekiindigte Synthese gelingt, kann naturgemaf erst am Ende be-
antwortet werden.

Fallt aus der Zeit, was sich au3erhalb des aktuellen Mainstreams bewegt? Wie Mansdoérfer in
seinem Vorwort dankenswerterweise mitteilt, hat er seine Uberlegungen im wesentlichen
bereits im Jahr 2007 abgeschlossen. Lehmann Brothers war zu der Zeit nur bekannt als Geld-
institut. Es gab noch keine Bankenkrise, erst recht nicht eine des Euros. Realwirtschaft und
Finanzmarkt rechneten zwar in gemeinsamer Wahrung, schienen sich aber weitgehend un-
abhangig voneinander zu entwickeln. Weite Teile des ersten, 157 Seiten fillenden Teils I:
,Grundlagen zur Theorie des Wirtschaftsstrafrechts” und des 22 seitigen Teils lll: , Zusam-
menfassung und Schlu3betrachtung” lesen sich denn auch wie das Hohelied des liberalen
Kapitalismus. Das ist inzwischen nicht mehr modern - die Krisen fiihrten zu einer Revitalisie-
rung des Glaubens an den Interventionsstaat. Ist Mansddrfers Ansatz damit Gberholt? Nein,
gewiss nicht. Und zwar aus mindestens drei Griinden: (1) Gerade wenn das Pendel extrem
nach einer Seite hin ausschlagt, sind mahnende Worte geboten, jedenfalls wichtiger als blo-
e Apologetik. (2) Zudem wiirde man Mansdérfer Unrecht tun, reduzierte man ihn darauf,
die Fahne individueller Freiheit hochzuhalten. Vielmehr entwickelt er auch Notwendigkeit
(und Grenzen) staatlicher Interventionen auf dem Gebiet des Wirtschaftens, auch mittels
Strafrechts. Anders als der hektische Politikbetrieb lehnt er sich jedoch nicht an tatsachliche
oder vermeintliche Skandale an, an einer lautstarken Offentlichkeit, die mal dieses, mal jenes
als allerwichtigstes Ziel ausgibt, sondern orientiert sich am freiheitlichen Menschenbild des
Grundgesetzes, an den Grundrechten (z.B. Rn. 46, ausfiihrlich Rn. 230 ff., auch Rn. 297 ff.)
und verschafft sich somit eine sichere, weil zumindest verfassungsfeste Basis zur Beurtei-
lung der Legitimitat staatlicher Eingriffe, zumal solche strafrechtlicher Natur: Freiheit als
Ausgangspunkt, konkrete Beschrankungen dort, wo es zur Sicherung der Freiheit Dritter n6-
tig ist, Ahndung von Verst6Ben mittels Strafrechts nur dort, wo andere Regelungsmecha-
nismen versagen. Diese theoretischen Grundlagen iberzeugen. Ob allerdings die Passagen
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zur Rechtfertigung staatlicher Eingriffe ebenfalls bereits auf das Jahr 2007 zuriickgehen -
Hochachtung daftir! — oder ob ihre Betonung nicht doch erst Kind der das Schreiben des
Werkes begleitenden globalen Krisen ist - Hochachtung fiir solche gebotene Reaktion! -
muss hier offenbleiben. Zweifel kommen deshalb auf, weil die an vielen Stellen betonte
Notwendigkeit, der Staat habe sich wirtschaftlich auf Ordnungspolitik, verstanden als Schaf-
fen eines weiten Rahmens, der von den Individuen nach eigenem Gusto ausgefillt werden
darf, zu beschranken (Beispiele Rn. 88, 122 f. und 233 ff.), nicht ohne weiteres mit der befir-
worteten Rolle des zur Sicherung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts intervenie-
renden Staates vereinbar scheint (Beispiele: Strafrecht als Steuerungsinstrument, Rn. 174 ff,;
Staat als Globalverantwortlicher fiir Okonomie, Rn. 261; Pflicht zu stabilisierender Wirt-
schaftspolitik, Rn. 292), wiederkehrend in zahlreichen Einzelergebnissen, die mit der in den
Teilen | und lll betonten Freiheitssicherung (zumindest auf den ersten Blick) nicht durchweg
zu korrelieren scheint (wie etwa die Forderung, haufiger aus der wirtschaftsstrafrechtlichen
Grundnorm des § 240 StGB, Notigung, zu bestrafen, Rn. 459 ff, sowie den Einsatz von Prakti-
kanten statt normaler Arbeitnehmer unter § 233 StGB, Menschenhandel zum Zweck der
Ausbeutung der Arbeitskraft, zu subsumieren (Rn. 481), und die in der Ablehnung der Funk-
tion des Strafrechts als ultima ratio (Rn. 895) gipfelt. Sei’s drum: Ein als Freiheitssicherung
verstandenes Strafrecht — und wozu sonst denn als Missbrauch sollte es wohl dienen? —
kann auf keinen anderen FiiBen stehen als auf den von Mansdérfer (jedenfalls auf weiten
Strecken) hervorgehobenen (Auflistung in Rn. 568). (3) Unabhédngig davon, wie man zu
Mansdérfers Ansatz und zu seinen Einzelergebnissen steht, ist es bereits fiir sich ein groes
Verdienst, das Wirtschaftsstrafrecht als solches dem Blickwinkel der Entstehung seiner ver-
schiedenen Einzelgesetze zu entziehen, und systematisch Sollensanforderungen an seine
sachgerechte Gestaltung aus den freiheitlichen Grundlagen unseres Staates abzuleiten.

Il. Bereits zu Beginn pladiert Mansdérfer gegen die Schaffung eines eigenstandigen Rechts-
gebiets ,Wirtschaftsstrafrecht” und fiir dessen Verstandnis als integrierter Bestandteil des
allgemeinen Strafrechts (Rn. 2, auch Rn. 48). Mit dem AE 1977 habe das Wirtschaftsstrafrecht
angefangen, sich vor allem durch den Schutz tberindividueller Rechtsgiiter auszuzeichnen
(Rn. 7 - 11; s.a. Rn. 174 - 183), eine Leitlinie, welche sich auch in den verschiedenen Definiti-
onsversuchen von Lampe, Otto und Tiedemann, Bieneck, Eidam und Achenbach/Ransiek wie-
derfande (Rn. 12 — 19). Dem setzt Mansdérfer seinen entschiedenen Widerstand entgegen.
Wirtschaftsstrafrecht diirfe nicht nur als Summe spezieller Normen, erst recht nicht als Recht
zum Schutz kollektiver Rechtsglter verstanden werden, und zwar schon deshalb nicht, weil
die legale oder illegale Herkunft des bewirtschafteten Vermdgens volkswirtschaftlich irrele-
vant sei. Der bloBe Schutz von Institutionen stellte den so notigen Individualschutz hintan
(Rn. 20 - 22, 299). Mansdorfer betont jedoch, dass er keinen rein individualistischen Ansatz
verfolge, sondern die Bezlige des Individuums zur Gesamtgesellschaft ebenso wie die sozia-
len Folgen individuellen Handelns mit betrachte (Rn. 23 f.). In einem ,ersten Zugriff” defi-
niert er das Wirtschaftsstrafrecht gleichwohl allein aus der Perspektive des Wirtschaftenden,
namlich als Schutz des freien Wirtschaftens vor Eingriffen Dritter (Rn. 25, aufgenommen in
der Zusammenfassung des ersten Teils, Rn. 298). Der Ertrag ist jedenfalls an dem Punkt
sachgerecht, an dem er mit Hoyer (SK, Rn. 111 zu § 263 StGB) auch fir Dritte wertloses Ver-
mogen als schiitzenswert nicht nur gegen Diebstahl ansieht (Rn. 29).

Seinen individualistischen Ansatz entwickelt Mansdérfer nicht induktiv aus dem Bestand
vorhandener Normen, sondern mittels Ableitung aus Prinzipien, und zwar aus solchen die er
in der (Betriebs-)Wirtschaft und im Verfassungsrecht findet (Rn. 31 f., 46, 230 ff., 297 ff.). Sei-
nen Uberlegungen liegt das Verstandnis der Akteure der Wirtschaft als homo oeconomicus
zugrunde, handelnd auf rationaler Basis zwecks (kurz gesagt:) Gewinnmaximierung (Rn. 32
ff.). Allerdings ist Mansdérfer die Kritik an diesem Menschenbild sehr wohl bewusst. Daher
bezweifelt er, ob es dem Strafrecht im Ubrigen zugrundegelegt werden kénne. Wirtschafts-
akteure wiirden jedoch wesentlich starker auf finanzielle Folgen reagieren als andere Teile
der Bevolkerung (auch Rn. 206). Zudem bezieht er als Schutz gegen eindimensionales Ver-
standnis auch anderen als rein 6konomischen Nutzen als Anreiz und damit Antrieb (wie
Grenzen) wirtschaftlichen Handelns in seine Uberlegungen mit ein. Zum méglichen Adres-
saten von strafrechtlichen Normen werde der homo oeconomicus allerdings nicht per se,
sondern erst, wenn er mit anderen Individuen in Interaktion trete. Fiir Mansdérfer ist der Be-
zug zur Gesellschaft konstitutiv fiir jedes Wirtschaftsstrafrecht (Rn. 46). In der heutigen Zeit
sei Wirtschaftsstrafrecht dasjenige einer sozial korrigierten Marktwirtschaft, ein Begriff, den
Mansdérfer durchgehend und verstandnisférdernd anstelle des gewohnten Begriffs der so-
zialen Marktwirtschaft verwendet.
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Mansdérfer greift auf das Individuum und dessen Freiheit zuriick auch als Basis fir seine Su-
che nach Konvergenz (in Rn. 47 nicht ganz deckungsgleich definiert mit Teil |, Fn. 389; in Rn.
226 findet sich undefiniert auch noch der Begriff Konvertibilitéit — sollen die 6konomische
und die strafrechtliche Verhaltensordnung wirklich austauschbar sein?) zwischen den Re-
geln des Wirtschaftens und des Wirtschaftsstrafrechts (auch als Schutz gegen Vorschriften
zur Wahrung hypertropher tGberindividueller oder kollektiver Rechtsgtiter, Rn. 47). Ob sich
Mansdérfer zu Recht auf das sonstige Strafrecht beruft, wenn er sich auch fiir das Wirt-
schaftsstrafrecht fur eine Beschrankung des Strafschutzes auf elementare und (weitgehend
nur) individuelle Rechtsgiiter ausspricht (Rn. 48, 51), darf jedoch angesichts zahlreicher
handlungssteuernder Strafnormen und des Schutzes von Kollektivrechtsgitern auch auBBer-
halb des Wirtschaftsstrafrechts durchaus bezweifelt werden.

Mansdérfer betrachtet dem Wirtschaften gesetzte Grenzen dann als legitim, wenn sie das
Wirtschaften insgesamt erleichtern. Es kann ihm im Ansatz nur zugestimmt werden, wenn er
auf diese Weise im Setzen von Grenzen auch durch Strafrecht die Konstituierung individuel-
ler Wirtschaftsfreiheit sieht (Rn. 52). Mansddrfer ist auch in seiner Konsequenz zu folgen, dass
die Kosten durch Wirtschaftsstrafrecht so gering wie maoglich ausfallen missen. Hier nun
bezieht er wiederum einen gesellschaftlichen Aspekt mit ein: Aufgrund der Verlagerung der
Kontrolle auf den Staat spare das einzelne Individuum (Transaktions-)Kosten. Die Kollektivie-
rung wirke sich ebenso freiheitserweiternd wie wohlfahrtssteigernd aus (Rn. 52, 54). Idealty-
pisch ist dem nicht zu widersprechen. Gleichwohl hatte man sich an dieser Stelle - erst recht
von Mansdérfers Ansatz her — einen Blick auch auf die Grenzen dieser Funktion gewiinscht:
wird Kontrolle (egal, ob seitens der Verwaltung, der Strafjustiz oder privatisiert) Gbertrieben,
so fiihrt sie namlich schon fiir sich gesehen zu erheblichen Beschrankungen individueller
Freiheit, die im Falle einer Uberbiirokratisierung geradezu und beinahe im Wortsinn fes-
selnd wirken (Dokumentationspflichten! Ein niedergelassener Arzt ist damit zu nahezu 50 %
seiner Arbeitszeit befasst!) und deren Preis, wie die steigende Staatsquote belegt, ab einem
bestimmten Umfang auch die individuellen Kostenvorteile iberwiegt.

AnschlieBend (Rn. 55 - 225) macht sich Mansdérfer auf die Suche nach Elementarem bei den
(autonomen, Rn. 184) dkonomischen wie den (heteronomen, Rn. 184) strafrechtlichen
Steuerungselementen nebst Suche nach Gemeinsamem bzw. nach Méglichkeiten, konver-
genter Gestaltung wirtschaftsstrafrechtlicher Vorschriften. Den elementaren Steuerungsme-
chanismus der Okonomie findet er — wenig (iberraschend - im Ergiebigkeitsprinzip, ver-
standen als maximalem Nutzen bei minimalem Aufwand (Rn. 60 ff.). Demgegeniiber steuert
das Strafrecht mittels (drohender) Sanktionen (Rn. 122). Das Ergiebigkeitsprinzip betrachtet
Mansdérfer als Fortentwicklung der Vorstellung des Menschen als homo oeconomicus (Rn.
76) und zugleich als Theorie fiir das Fallen von Entscheidungen auf unsicherer Basis, zu er-
weitern bei Beteiligung Dritter unter Riickgriff auf die Spieltheorie (Rn. 78 ff. und 224 ff.). Ef-
fizienz folge aus der Beschrankung auf wenige, dafiir aber grundlegende Regeln wie Neutra-
litat und Fairness (Rn. 88). Konvergent sei demnach ein Wirtschaftsstrafrecht, das den frei
wirtschaftenden Individuen die grof3tmaogliche Freiheit lasse, also nur den duBersten Rah-
men des Zuldssigen markiere, der aber wirksam gesichert werden misse — eben durch Straf-
recht, wo andere Mechanismen versagten (Rn. 122). Soweit Mansdérfer ausfihrt, die Sankti-
onsnorm fordere kein bestimmtes Verhalten, so mag dies unter bestimmten Umstanden ei-
ne idealtypische Sollensanforderung an Strafgesetze beschreiben (Rn. 122), trifft aber de le-
ge lata bereits nicht mehr zu, jedenfalls dann nicht, wenn man die wuchernden Bestim-
mungen des Verwaltungsrechts, welche Mitwirkungs- und damit Handlungserfordernisse
normieren, im Zusammenspiel mit den eben dies Unterlassen solcher dem Staate dienender
Handlungen der (nicht nur wirtschaftenden!) Individuen ponalisierender Strafnormen be-
trachtet.

In seinen strafrechtlichen Betrachtungen beschrankt sich Mansdérfer nicht allein auf die
Wirtschaftskriminalitat, sondern befasst sich mit den Strafzwecken (Rn. 124 ff.), dem Ver-
héltnis des (rechtstaatlichen Garantien verpflichteten) Strafrechts zum (dem Betroffenen Si-
cherheit bietende Mechanismen nicht aufweisenden und deswegen nicht vorzugswiirdi-
gen) praventiven Interventionsrecht (Rn. 130 f.), mit der Erfassung riskanter Verhaltenswei-
sen (Rn. 132 f,, 144), den systematischen Zusammenhdngen der typischerweise auf Vorsatz
beschrankten Erfolgsdelikte und dem konsequenterweise hadufig auch fahrlassig begehba-
ren Handlungsunrecht sowie mit den Umstanden legitimer Ausweitung der Strafbarkeit auf
den Versuch und auf Teilnehmer (Rn. 135 — 168). Einen erheblichen Raum nimmt dabei sein
Bemiihen ein, die Zuldssigkeit von (an Handlungsunrecht ankniipfenden) Gefahrdungsde-
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likten ebenso wie deren Grenzen zu beschreiben (Rn. 153 ff.). Den Strafgrund sieht er mit
Kindhduser (Gefahrdung als Straftat, 1989, S. 278 f.) in der Verschiebung der gesetzlichen
Ordnung der Verteilung von Risiken (Rn. 156), anknipfend jeweils an konkrete Erfahrungs-
rdume wie z.B. das Verbot des Fahrens ohne Fahrerlaubnis (Rn. 159). Derartige Regelungen
schrankten nicht etwa die allgemeine Handlungsfreiheit ein, sondern machten lediglich
konkret gewollte Betatigungen von der Erflillung spezifischer Anforderungen abhéangig.
Aufgrund der Situationsbezogenheit sei die Haftung auf die Gefahren beschréankt, vor de-
nen das Erflllen der Voraussetzungen schitzen solle. Zudem miisse der Einwand konkreter
Ungefahrlichkeit zwingend fiir Straffreiheit sorgen (Rn. 160). Nach Mansdérfer muss die Ge-
fahr feststehen, denn Unsicherheit diirfe nicht mit Gefahr gleichgesetzt werden (Rn. 165).
Auch wenn diese Unterscheidung begrifflich-theoretisch moglich ist, durfte sich ihr Ertrag in
der Praxis als begrenzt erweisen. Weil ndmlich umgekehrt jeder Gefahr notwendigerweise
ein gewisser Grad an Unsicherheit eigen ist, ist es Sache des Gesetzgebers, ab welchem Maf}
an Ungewissheit er deren Eingehen als unter Strafe stehendes (zu) gefahrliches Verhalten
betrachtet. Daraus resultiert schlieBlich die Differenzierung zwischen abstrakten und kon-
kreten Gefdahrdungsdelikten und die standige Auseinandersetzung in Verfahren wegen
StraBenverkehrsgefdhrdung, ob dem passiv betroffenen Kraftfahrer noch geniigend Hand-
lungsspielraume fiir eine schadensvermeidende Reaktion verbleiben sollten oder ob dieser
nur aufgrund optimalen Verhaltens, auf das der Tater aber nicht vertrauen durfte, eine Kolli-
sion vermieden hat (bzw., wenn es zum Unfall kam, ob das Opfer diesen aufgrund seiner
Fehlreaktion selbst <mit->verschuldet hat).

Mansdérfer nimmt anschlieBend den mit dem AE 1977 eingeleiteten Perspektivwechsel des
Wirtschaftsstrafrechts wieder auf (Rn. 174 — 183; zuvor Rn. 7 - 11). Von seiner grundlegenden
Skepsis gegeniber Kollektivrechtsgtitern findet sich hier nur noch der in dreifacher Hinsicht
ausdifferenzierte Subsidiaritatsgedanke des Strafens (Vorrang anderer als repressiver Rege-
lungsmechanismen, der Eigenvorsorge <warum eigentlich soll der Redliche seine Wohnung
verrammeln miissen, nur weil es Einbrecher gibt?> und des Ordnungswidrigkeiten- vor dem
Strafrecht, Rn. 180 — 183). Das (geltende?) Wirtschaftsstrafrecht sieht er aufgrund von dessen
praventiver Funktion als legitimiert an (Rn. 177). Das liberrascht, ist doch klassischerweise
das Polizeirecht (im materiellen Sinne) die Domane der Pravention. Man wird Mansdérfer
aber nicht dahingehend fehlinterpretieren diirfen, dass er das Strafrecht quasi in das Polizei-
recht integrieren (und damit abschaffen) wolle. Vielmehr erklart sich diese (Uber-)Betonung
des préaventiven Effekts vermutlich aus der (6konomisch zutreffenden) Betrachtung jedes
verwirkten (und geahndeten) Wirtschaftsdelikts als Steigerung der Transaktionskosten, wel-
che der homo oeconomicus zu vermeiden trachtet.

Zwar nicht von ihm selbst herausgehoben, inhaltlich aber wie ein Programmsatz wirkend,
stellt Mansdoérfer seinen Ausfiihrungen zur von ihm beflirworteten Konvergenz rechtlicher,
strafrechtlicher und 6konomischer Steuerungssysteme (Rn. 184 — 225) das Motto voran: Die
Gewdhrung von Freiheit Dritter lasse sich nicht mit Eingriffen in individuelle Wirtschaftsfrei-
heit saldieren (Rn. 175). Damit legt er den Weg frei, Strafgesetze, anders als die h.M. nicht
schlicht aufgrund eines (wie auch immer operationalen) rein quantitativen Uberwiegens an
Freiheit fir gerechtfertigt zu halten. Vielmehr gewinnt er mit der Orientierung am Postulat
groBtmoglicher individueller Freiheit ein (zusdtzliches oder ersetzendes?) inhaltlich-
materielles Kriterium, an welchem sich jede Strafnorm unter dem Gesichtspunkt der Ver-
héaltnismaBigkeit rechtfertigen muss. Leider schopft seine conclusio das derart offengelegte
Potential nicht aus: Eine Norm ist dann gerechtfertigt, wenn der Einzelne — losgeldst von der
konkreten Situation - in einer Rechtsordnung, in der die betreffende Norm gilt, insgesamt gré3e-
re Freiheitsrdume hat, als wenn die Norm nicht gelten wiirde. Was denn nun? Doch Saldierung?
Die zitierte Aussage ware, bezogen auf den individuell Wirtschaftenden unméglich: Dessen
Freiheit wird durch jede regelnde Norm in irgendeiner, wenngleich vielleicht nur minimalen
Weise eingeschrankt, denn das Fehlen einer sich sowieso tGberhaupt nicht auswirkenden
Bestimmung schaffte keinen Zuwachs an Freiheit. Eine Einschrankung kann allerdings mit-
tels eines Freiheitszuwachses an anderer Stelle (ggf.: Giber-)kompensiert werden - aber fir
das wirtschaftende Individuum eben nicht mittels der beschrankenden Norm selbst. Bezo-
gen auf alle am jeweiligen geregelten Wirtschaftsgeschehen (tatsachlich oder potentiell) Be-
teiligten ginge die Aussage aber nicht tiber die Quantifizierung seitens der h.M. hinaus, von
der sich Mansddérfer aber gerade dieser Beschrankung wegen absetzen will.

Unbeschadet dieser Fragwiirdigkeit kehrt der Gedanke der Orientierung der Rechtfertigung
wirtschaftsstrafrechtlicher Normen am Postulat der Gewéahrung freiheitlichen wirtschaftli-
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chen Betatigens in den nachfolgenden Konvergenziiberlegungen immer mal wieder und
miindet in dem seinerzeit noch nahezu unbekannten, heute aber in seinem zweiten Wort-
bestandteil Hochkonjunktur verzeichnenden Begriff der Rechtscompliance (Rn. 220; allge-
mein zur Compliance Rn. 224 f., auch Rn. 825 und 897), den Mansdérfer zwar nicht ndher er-
klart, der aber jedenfalls im Sinne der Konvergenz schaffenden Gestaltung des Strafrechts
unter Anerkennung der autonomen 6konomischen Steuerungsmechanismen verstanden
werden kann.

Die Randnummern 230 - 292 widmet Mansdérfer der Entfaltung seines individualistischen
Ansatzes des Wirtschaftsstrafrechts und flicht dabei auch Begriindungen fiir (gebotene oder
zumindest gerechtfertigte) staatliche (auch strafrechtliche) Regelungen zur Eingrenzung in-
dividuellen Wirtschaftens ein. Ausgehend von den verfassungsrechtlichen Grundlagen be-
schreibt er die staatliche Funktion in Bezug auf das Wirtschaften als Ordnungspolitik, welche
die Ziele wenig (Rn. 262 f.), die Produktionsweise deutlich starker steuere (Rn. 264 ff., auch
899) und (soziale) Ungleichgewichte mittels Marktmechanismen und &ffentlicher Interven-
tionen ausgleiche (Rn. 290 ff.).

Der allgemeinen Handlungsfreiheit und anderen Grundrechten entnimmt er die Gewahrlei-
stung zivilrechtlicher Privatautonomie (Rn. 275). lhr 6konomisches Pendant sieht er in den
Transaktionskosten (Rn. 276). Die Vertragsfreiheit diirfe zum Schutz des allgemeinen Wett-
bewerbs eingeschrankt werden. Hier rechtfertigt Mansdérfer also den Eingriff in die indivi-
duelle Freiheit des Wirtschaftens mit dem Schutz 6konomischer Institutionen (als kollekti-
vem Rechtsgut) - entgegen dem von ihm befiirworteten allgemeinen Grundsatz, Rn. 20 -
22, 299, aber im Einklang mit seinen Ausfilhrungen zur Institutionendkonomie (z.B. Rn. 304
ff.). Ein Gedanke, der sich auch fiir die Antwort auf die Frage nach einem strafprozessualen
Missbrauchsverbot fruchtbar machen lassen dirfte, etwa in dem Sinne: Das Verfahren dient
der Aufklarung. Daher finden die einzelnen prozessualen Rechte ihre Grenze dort, wo sie
nicht mehr im Dienste der Aufklarung eingesetzt werden. Das Mittel, wieder faire Wettbe-
werbsbedingungen herzustellen, sieht Mansdérfer in der staatlich veranlassten, vorrangig
durch Marktregeln (Rn. 282) bis hin zum sozialen Ausgleich vorzunehmenden Erhéhung der
Transaktionskosten (Rn. 278), schlieBlich flossen externe, auflerhalb des unmittelbaren Aus-
tauschverhaltnisses der jeweiligen Marktteilnehmer angesiedelte Effekte (z.B. Nutzung von
Allgemeingitern wie Luft, Wasser, ggf. aber auch von Informationen) nicht von selbst in die
Transaktionskosten ein (Rn. 284 f.). Seine Rechtfertigung lenkender staatlicher Eingriffe spe-
ziell im Wirtschaftsstrafrecht begriindet Mansdérfer (Rn. 291) aber auch noch mittels eines
zweiten Argumentationsstrangs: Ausfluss des Eigentums(grundrechts) sei die Zulassigkeit
der Abspaltung von Verfiigungsrechten. Diese lie3en sich bis hin zu jedem einzelnen Mit-
glied einer Organisation (z.B. einem Unternehmen) analysieren. Die Sicherung der Wahr-
nehmung von Verfligungsrechten im Sinne des Eigentiimers verlange nach einer Vorschrift
wie § 266 StGB, Untreue. Diese und dhnliche die Grenzen von Verfligungsrechten sichernde
Bestimmungen erklarten sich demnach nicht aus der Zurechnung eines bestimmten Erfol-
ges, sondern seien nétig zur Vorbeugung gegen Missbrauch von Nutzungs- und Verfi-
gungsrechten (Rn. 272 - 274). Weil jeder Markt nur unvollkommen gestaltet sei, seien len-
kende Eingriffe des Staates auch institutionenokonomisch gerechtfertigt (Rn. 291).

Obwohl Mansdoérfer hier also noch nicht mude wird, allenthalben das Hohelied individueller
Wirtschaftsfreiheit zu singen, rechtfertigt er doch in einer Einschrankungen kaum erkennen
lassenden Weise die heutige moderne Wirtschaftspolitik — nicht in deren einzelnen Ent-
scheidungen, wohl aber in der Zusammenstellung und generellen Nutzung ihres Bauka-
stens mit den verschiedensten Eingriffsinstrumenten. Mansdorfer ist also kein Beflirworter
des urliberalen Manchester-Kapitalismus, sondern ein gliihender Verfechter der sozial korri-
gierten Marktwirtschaft. Seine eigentliche Mission durfte denn auch weniger in der Bewer-
tung wirtschaftlicher Ideengeschichte liegen, sondern in der Konvergenzbetrachtung von
aktueller Okonomie und Wirtschaftsstrafrecht — eine Vermutung, die in Teil Il weitere Nah-
rung findet.

I1l. Der zweite und mit den Randnummern 300 - 882 ca. 280 Seiten filillende Hauptteil steht
unter der Uberschrift ,Verantwortung und Zurechnung im Wirtschaftsstrafrecht”. Er befasst
sich mit dem Inhalt materiellen Strafrechts einerseits und dessen Adressaten andererseits.
Als Ziel formuliert Mansdérfer eine Systematisierung auf der Basis typisierter Gefahren,
miindend in ein bislang fehlendes vertragstheoretisch orientiertes, die individuelle (Er-
werbs-)Freiheit sicherndes Wirtschaftsstrafrecht Rn. 302).
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Dazu gehore die Sicherung der Herrschafts- und Verfligungsgewalt Giber die eigenen Guter,
verstanden aber nicht als wertméaBige, sondern als gegenstandliche Gewahrleistung, also
des Eigentums, nicht allein des Vermogens (Rn. 304 und 309). Dieser Gedanke sei beim
Diebstahl (Rn. 311 ff.) idealtypisch verwirklicht, nicht hingegen bei Betrug und Untreue. Da-
her pladiert Mansdérfer fir die Schaffung einer einheitlichen Norm (wie im vereinigten K6-
nigreich) zum umfassenden Institutionenschutz der Verfligungsrechte (Rn. 318 ff.). Der
Vermogensbegriff sei dementsprechend, also géanzlich neu zu interpretieren (Rn. 325 ff.). In-
haltlich reiche der Begriff des Nachteils (wie bei der Untreue) weiter als der des Schadens,
weil ersterer auch subjektive Zielsetzungen umfasse (Rn. 331). Mit dem institutionenrechtli-
chen Ansatz sei das heutige Verstandnis von Schaden unvereinbar: einerseits sei fiir eine
personenbezogene Betrachtung kein Raum (Rn. 332, wohl aber fiir eine individuelle Wert-
bestimmung per Vertrag, Rn. 337), auch nicht fir rechtswidrigen Vermodgenseinsatz, aller-
dings mit Einschrankungen (Rn. 335) und die Makeltheorie (Rn. 336), andererseits fehle ein
ausreichender Schutz des Verfiigungsrechts (Rn. 333 und 341). Ob dies dahingehend ver-
standen werden soll, dass das Vermdgensstrafrecht auch den Dispositionsschutz zu ge-
wahrleisten habe, wird leider nicht recht klar, weil Mansdérfer sich an dieser Stelle nicht sy-
stematisch mit der Rechtsprechung zu dieser Frage auseinandersetzt. Von deren Ergebnis-
sen setzt er sich jedoch insoweit eindeutig ab, als er den Rabattbetrug fiir strafbar halt und
der Anwartschaft auf einen Arbeitsplatz Vermégenswert beimisst—- und zwar unabhéngig
vom Wert der Gegenleistung (Rn.334) Gleiches miisste dann ja wohl auch fiir den Anstel-
lungsbetrug gelten: Betrug ohne Schaden?

Die Untreue definiert Mansdoérfer (in Anlehnung an die Habilitationsschrift von Ursula Nelles)
von einer radikal verstandenen Dispositionsfreiheit des Geschaftsherrn her (Rn. 347 ff.) als
Garantie ungehinderter Préiferenzverfolgung. Einschrankungen akzeptiert er weder durch Sit-
tenwidrigkeit noch durch gesetzliche Verbote (Rn. 356). Er geht dabei sogar soweit, gegen-
teiliges Verstandnis dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit zu unterwerfen (Rn. 359). Gesell-
schaftsrechtliche Regelungen hingegen akzeptiert Mansdérfer. Das gilt uneingeschrankt
auch fir Mehrheitsentscheidungen: wer die Vorteile der Gemeinschaft suche, miisse auch
die Nachteile hinnehmen. Diese rein formale Sicht schldgt allerdings spatestens dort in ggf.
massive Beeintrachtigungen der eigendefinierten Praferenzverfolgung des Minderheiten-
gesellschafters um, wo Mansdérfer letzteren dadurch der Macht des Mehrheitsgesellschaf-
ters ausliefert (z.B. bei mit legaler Mehrheit gefasstem, dem Minderheitengesellschafter aber
nachteiligen Gewinnverwendungsbeschluss). Der Dispositionsschutz greift (entgegen zivil-
wie strafrechtliche Judikatur) laut Mansdérfer auch innerhalb von Konzernen, gehére doch
die Tochter der Mutter (Rn. 362 ff.). AuBerdem sei jegliche Einwilligung des Prinzipals in
Handlungen des Agenten wirksam (einschlieBlich der Ubernahme etwaiger Sanktionen (Rn.
368 ff.).

Im Hinblick auf Provisionen (vulgo: Schmiergelder) teilt Mansdérfer hingegen die Auffassung
der Rechtsprechung (Rn. 371 ff.): jeglicher wirtschaftlicher Spielraum sei (nur) fir den Ge-
schéftsherrn auszunutzen. Doch kénne es auch andere Ursachen fiir Zuwendungen geben,
sodass eine solche nicht die Vermutung eines Nachteils rechtfertige (Rn. 373 f.). Ausfihrlich
befasst sich Mansdérfer mit Zulassigkeit und Grenzen des Sponsorings (Rn. 375 ff.) und ver-
wirft samtliche vom BGH (BGHSt 47, 187 ff.) in der Entscheidung zur Forderung des SSV
Reutlingen seitens der Stadtwerke erarbeitete Kriterien (Rn. 385 f.). MaBgeblich sei stattdes-
sen das Vorliegen einer Marketingstrategie. Innerhalb dieser seien auch sweethart — Deals (=
Forderungen nach Vorliebe des Geschiftsfiihrers) zuldssig (Rn. 388). Daher sei der friihere
baden-wiirttembergische Minister zu Unrecht verurteilt worden, zumal da die Bewegung
Sport und StraBenbahnen verbinde (Rn. 391). Kleinere Abweichungen vom Marketingkon-
zept flhrten nicht zur Strafbarkeit, obwohl die Abgrenzung nicht danach vorgenommen
werden kénne, ob die Pflichtverletzung gravierend sei oder nicht (Rn. 377, 379). Die Zahlung
nachtraglicher Erfolgspramien (wie im Fall Mannesmann, BGH, NJW 2006, 522 ff.) sei hinge-
gen strafbar (Rn. 392 ff.). Im Hinblick auf rein formale Pflichten nimmt Mansdérfer eine diffe-
renzierte Position ein: ihre Verletzung kénne zwar zur Betrugsstrafbarkeit fiihren, allerdings
sei sie dafiir selten kausal (zur Kausalitat Rn. 440). Zudem reiche jedenfalls eine bloB3e Ge-
fahrdung nicht aus (Rn. 405 ff.).

Nach Betrachtung der den Vermodgensstand sichernden Normen wendet sich Mansdérfer
anschlieBend denjenigen strafrechtlichen Bestimmungen zu, welche den Verkehr, also das,
was in der Wirtschaft im Vordergrund steht, sichern (Rn. 413 ff.). Hier habe sich die straf-
rechtliche Aufgabe der Senkung der Transaktionskosten zu bewédhren. Zentrale Bedeutung
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kommt aus dieser institutionenékonomischen Sicht der Verlasslichkeit von Informationen
zu (Rn. 414 ff.). Austausch sei zwar ohne Informationskomponente denkbar. Wo aber Infor-
mationen bendtigt wiirden, habe derjenige sie zu erteilen, dem dies mit den geringsten Ko-
sten moglich sei (Rn. 422). Konsequenterweise halt daher Mansdérfer solche (gesetzlichen?)
Regeln fiir wiinschenswert, welche bestimmten Handlungsumstanden einen festen Erkla-
rungswert beimessen (Rn. 423). Demnach diirfte er die jingere, nach Verfassen seiner ein-
schlagigen Passagen ergangene Rechtsprechung zu konkludenten Erklarungen (Offerten,
BGHSt 47, 1 ff,, auch im Internet, BGH, NJW 2014, 2595 ff,; Berliner StraBenreinigung, BGH,
NJW 2009, 2900 ff., Wetten, z.B. BGHSt 58, 102 ff., und zu den Ping-Anrufen, BGH, NJW 2014,
2054 ff.) begriiBen (eindeutig in diese Richtung Rn. 436, zum Vorrang gegeniiber der Tau-
schung durch Unterlassen Rn. 439 und 807 - 817). Jedenfalls bejaht er ausdrticklich die straf-
rechtliche Relevanz der Verletzung von Aufklarungspflichten (Rn. 426) und sieht sogar eine
Pflicht zum Strafrecht (Rn. 429) fiir wahrheitswidrige Nebeninformationen wie z.B. der Be-
hauptung in Wahrheit nicht vorhandener Knappheit (Rn. 427). In der Weitergabe falscher,
aber offizieller Informationen liege hingegen keine Tauschung (Rn. 430). Die institutionen6-
kononomische Betrachtung einer Tauschung als Erschwernis der Praferenzverfolgung des
Vertragspartners (Rn. 438) fiihrt Mansdérfer zur Interpretation des § 263 StGB als Sanktionie-
rung folgenreicher Fehlinformation (Rn. 435 ff., zu §§ 264a und 265b StGB Rn. 442 f,; zu §
299 StGB Rn. 532 ff., zum Nebenstrafrecht Rn. 444 ff., u.a. UWG, Rn. 444 f.,, Bilanzrecht, Rn.
446 f., LFBG, Rn. 448 und GPSG, Rn. 449).

Neben der Verlasslichkeit der Informationen habe das Wirtschaftsstrafrecht auch die mog-
lichst ungehinderte Préaferenzverfolgung zu sichern (Rn. 450 ff.) und dazu z.B. die Ausbeu-
tung offentlicher Giiter zu verhindern und die gleichberechtigte Teilhabe aller am Wirt-
schaftsleben zu gewabhrleisten (Rn. 456). Angesichts der als besonders defizitar empfunde-
nen Rechtslage halt Mansdérfer hier ein duflerst sympathisches, flammendes Pladoyer fiir
mehr Anstandigkeit. Als Mittel zum Erreichen dieses Zwecks fordert er die massive Auswei-
tung der Anwendung strafrechtlicher Instrumente. Beispielhaft zeigt er die Rechtsprechung
zur Notigung auf (Rn. 459 ff.), die den § 240 StGB seiner Ansicht nach viel zu restriktiv inter-
pretiere. Die Zweck-Mittel-Relation des § 240 Abs. 2 StGB fiihre bei richtiger Anwendung zur
Strafbarkeit einer Vielzahl tblicher, aber kontraproduktiver Verhaltensweisen (zur Konkur-
renz mit dem GWB und dem UWG Rn. 469 ff.; naher zu beiden Gesetzen Rn. 482 ff., zur bis-
lang nicht gelungenen Definition von Wettbewerb Rn. 499 nebst Abhilfe seitens der Institu-
tionendkonomie Rn. 503, zur Tateinheit von § 298 StGB und § 263 StGB aufgrund unter-
schiedlicher Rechtsgtiter Rn. 517 und 520; zu regulierten Markten Rn. 544 ff,, zu § 264 StGB
Rn. 546 ff., zum Arbeitsmarkt Rn. 551 ff., zur AuBenwirtschaft Rn. 563 ff.).

Der Sicherung des duBeren Rahmens des Wirtschaftens sind die Rn. 568 ff. gewidmet. Spezi-
ell befasst sich Mansdérfer hier mit dem Produkt-, Arzt-, Lebensmittel- und Baustrafrecht.
Dabei konstatiert er ein Auseinanderfallen der dogmatischen Instrumente bis hin zur Ge-
gensatzlichkeit: wahrend die Legislative zu immer spezifischeren Regelungen neige, préfe-
riere die Judikative zunehmend weiche Kriterien (Rn. 582 ff.) und gelange damit zu unge-
rechtfertigten Beweiserleichterungen bei der Frage nach der Kausalitat (Beispiele fiir Einzel-
falle: Lederspray <BGHSt 37, 106 ff.> und Holzschutzmittel; flir Massenfélle: Arztabrechnun-
gen Rn. 586 ff.).

Hier sieht Mansdoérfer eine grundsétzlich falsche Herangehensweise sowohl beim Gesetzge-
ber als auch in der Rechtsprechung. Anders als im Falle eines konventionellen Ansatzes zu
erwarten ware, folgt hier weder eine Betrachtung der (generalisierenden) Rolle der Parla-
mente im Gegensatz zur Schaffung von Einzelfallgerechtigkeit seitens der Gerichte, noch ei-
ne Tirade gegen Normenflut und Uberbiirokratisierung. Vielmehr wendet sich Mansdérfer
der Frage (straf-)rechtlicher Verantwortlichkeit in komplexen wirtschaftlichen Funktionszu-
sammenhangen (Rn. 598 ff.) wiederum aus institutionenékonomischer Sicht (Rn. 600 f.) mit
Anleihen bei der Spieltheorie (Rn. 602) zu. Mit Verve halt er hier unerschitterlich die Fahne
der Beschrankung des Strafrechts auf individuelle Detailverantwortung hoch, interpretiert
als Gegensatz zur physisch verstandenen Systemverantwortung, wie er sie in Rechtspre-
chung und der h.M. in der Literatur ausmachen zu kénnen meint. Hier liegt der Kern von
Mansdérfers Habilitationsschrift und man wird ihm nicht zu nahe treten, wenn man ihm at-
testiert, dass aus jeder Zeile ersichtlich ist, mit wieviel Herzblut er sich hier engagiert. Sei-
nem Werben stellt er 5 Kernthesen voran (Rn. 604 ff.).

Seinem Ansatz gemaR Uberrascht es nicht, dass Mansdérfer den Grundsatz der Allzustandig-
keit mit der Folge einer Generalverantwortlichkeit der Geschaftsleitung ablehnt (Rn. 614)
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und auch der im Fall der Delegation verbleibenden Kontrollpflicht kritisch-distanziert gege-
niibersteht (Rn. 616). Betriebe seien keine regelhaft ablaufenden organisch-hierarchischen
Einheiten (Rn. 610). Die von Roxin fiir Unrechtsgruppen entwickelte (Rn. 634) und vom BGH
(BGHSt 40, 218 ff.) in der Politbiiroentscheidung aufgenommene (Rn. 631) Lehre von der
Organisationsherrschaft lasse sich nicht auf die Legalwirtschaft tbertragen (z.B. Rn. 736).
Das folge auch aus der Rechtsentwicklung, die zunehmend einen eigenen Entscheidungs-
spielraum und damit auch Verantwortungsbereich Nachgeordneter bis hin zu einfachen Ar-
beitnehmern bejahe (exemplifiziert an § 106 GewO n.F., Rn. 657 ff.). Die Geschaftsherrenhaf-
tung als weder unmittel- noch mittelbare Taterschaft lehnt Mansdérfer als verfassungswid-
rig, Art. 103 Abs. 2 GG, ab (Rn. 636 ff.). § 14 StGB halt er insofern fiir problematisch, als allein
die formale zivilrechtliche Stellung zur strafbewehrten Pflicht fiihre (Rn. 646 f.). Andererseits
sei die Beschrankung auf ausdriickliche Beauftragung zu eng (Rn. 665).

Nach der Betrachtung von Betriebsbeauftragten, verstanden als funktionell 6&ffentlich-
rechtliche Aufsicht mittels Privatisierung im Rahmen von Deregulierung (Rn. 667 ff.) und in-
tensiven Ausfliigen in das Bau- (Rn. 692 ff.) und das Medizinstrafrecht (Rn. 710 ff.) kehrt
Mansdérfer zurlick zu abstrakt-generalisierenden Erwdagungen (Rn. 723 ff.). Seinem Befund,
die faktischen Handlungsmoglichkeiten wiirden beim aktuellen Normprogramm nicht ge-
nug bedacht, lasst sich nicht von vorn herein widersprechen, gibt es doch immer wieder
Beispiele, welche diese Erkenntnis nahren (ohne dass damit allerdings bereits eine Bewer-
tung seiner Einzelergebnisse verbunden ware). Mansdorfer sieht sich — durchaus zutreffend
- vor die Aufgabe gestellt, die 6konomisch wiinschenswerte gemeinschaftliche Bewalti-
gung von Projekten mit der strafrechtlich gebotenen Vereinzelung von Verantwortlichkeit
in Einklang zu bringen (Rn. 729, 781 f.). Das dafiir zur Verfiigung stehende Medium sieht
Mansdérfer in der Kommunikation (Rn. 751). Diese diirfe keineswegs als EinbahnstraBBe top
down verstanden werden. Vielmehr sei die héhere Hierarchieebene vielfach darauf ange-
wiesen, von einer niedrigeren die Informationen zu erhalten, welche erst eine gebotene
Fiihrungsentscheidung in sachgerechter Weise ermdgliche (Rn. 758). Die erforderliche
Kommunikationsstruktur erlaube die Entwicklung prozessorientierter Verantwortungsstruk-
turen (Rn. 738 ff.), in denen jeder Einzelne allein fiir eigenes Fehlverhalten hafte. Die Vorga-
ben diirften als Standards jedoch nur einen Rahmen setzen, welcher von den betroffenen
Mitarbeitern jeweils eigenverantwortlich ausgefillt werden musse.

Die unumgangliche Konkretisierung der Verhaltensnormen (Rn. 759 ff.) prift Mansdérfer
anschlieBend fiir Vorsatz-, Fahrlassigkeits- und Unterlassungsdelikte. Er praferiert dabei ein-
deutig die Nebentaterschaft anstatt mit- oder mittelbarer Taterschaft, weil die jeweils ei-
genverantwortliche Haftung des einen fiir sein Arbeitsfeld die eigenverantwortliche Haf-
tung des anderen im Rahmen von dessen Zustandigkeit nicht ausschliee. Zudem sei fahr-
lassige Beihilfe als eigene (Fahrladssigkeits-)Tat des Helfers ponalisiert. Damit seien Ubertrie-
bene Kontrollpflichten entbehrlich (Rn. 803) - eine durchaus zweifelhafte Schlussfolgerung
vom Sollen auf das Sein.

Die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen entwickelt Mansdérfer in den Rn. 818 ff. Den
malfgeblichen Pflichtenkatalog bestimmt er dabei nicht etwa wie die h.M. von der zivilrecht-
lichen Stellung her, sondern gemaf der konkret zugewiesenen (Leitungs-)Rechte, verstan-
den zugleich als Pflichten, sie sachgerecht und korrekt wahrzunehmen (Rn. 821). Die dafir
einzusetzenden Mittel sieht er in der eigenen Information und in der Kommunikation zwi-
schen den Beteiligten (Rn. 822 f.). Dabei fiihlt er sich in Ubereinstimmung mit der Tendenz
der letzten Aktienrechtsnovellen. Als Folge dieser Sichtweise entsteht ein Netz, welches das
gesamte Unternehmen als Corporate Compliance umfasse. Das sei zwar nicht generalisie-
rend ausdricklich gesetzlich geregelt, folge aber dem Muster des § 25a KWG (Rn. 825, s.a. in
deutlicher Zusammenfassung Rn. 897 und zuvor Rn. 220 und 224 f.). Wenn man so will, lie-
fert Mansdérfer hier also den theoretischen Uberbau fiir den Compliance-Boom der letzten
Jahre. Dem wird man selbst dann nicht widersprechen kénnen, wenn man seinem Ansatz
und seinen Ergebnissen im Einzelnen skeptisch gegeniibersteht.

Den MaRstab fiir die Geschaftsfiihrerverantwortung bei Ermessensentscheidungen (Rn. 829
ff.) sieht Mansdérfer im Einklang mit der h.M. in der Vertretbarkeit (Rn. 831 a.E.). Nach einem
Blick auf Organisationspflichten (Rn. 833) wendet er sich dem Thema der Pflichtenstellung
faktischer Organe zu (Rn. 837 ff.). Er bestimmt sie aus einer Zusammenschau mit der konkre-
ten und wahrgenommenen Pflichtenstellung der eingetragenen Organe (Rn. 841), sodass
das faktische Organ weder die Seele des Unternehmens darstellen (Rn. 845) noch nach au-
Ben auftreten miisse, was andererseits aber auch geniige und kein Pendant in der Binnen-
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organisation des Unternehmens finden misse (Rn. 846). Demgemag ist die Verantwortlich-
keit der faktischen Organe fiir Mansdérfer unproblematisch zu bejahen. Dem kann man mit
Zustimmung oder Ablehnung begegnen. Vermissen lasst Mansdérfer hier hingegen jegliche
normative Anbindung und Herleitung.

Da Mansdérfer bereits die Pflichtenstellung der Leitungsebene konkret und bereichsspezi-
fisch definiert, ist es nur konsequent und in sich schlissig, dass er diesen Ansatz auch auf
Nachgeordnete Ubertragt (Rn. 848) bis hin zum weisungsgebundenen, aber gleichwohl
miindigen Mitarbeiter und auch im Falle angemaRBter Zustéandigkeit (Rn. 852). Nichts ande-
res golte auf der Ebene rein operativ Handelnder (Rn. 857 ff.) und im Falle des Outsourcings
(Rn. 879 ff.). Abgerundet wird diese Passage mit der Betrachtung des Missbrauchs von Wei-
sungsrechten. Im Hinblick auf die Verantwortlichkeit des Angewiesenen verlangt Mansdor-
fer — ganz seiner Sicht vom selbstandigen Mitarbeiter verpflichtet — Standhaftigkeit, sodass
Druck von oben strafrechtlich nicht (vollstandig) entlaste. Der Anweisende hafte fiir Verlet-
zungen des Angewiesenen (trotz Fortbestands von dessen Verantwortlichkeit) bei N6tigung
zur Selbstschadigung (Rn. 859). Erstaunlicherweise bejaht Mansdérfer insoweit mittelbare
Taterschaft. Seine grundsatzlichen Betrachtungen zur Taterschaft (Rn. 759 ff.) hatten hinge-
gen die Annahme von Nebentaterschaft (bei Straflosigkeit des Selbstverletzers) erwarten
lassen. Fir freiwillige VerstoBe des Nachgeordneten (z.B. gegen Arbeitsschutzbestimmun-
gen) hafte der Vorgesetzte hingegen nicht (Rn. 860). Hier diirfte die Grenzziehung interes-
sant werden: Sind enge Zielvorgaben, die nur unter Versto gegen Sicherheitsbestimmun-
gen eingehalten werden konnen, bereits Notigung zur Selbstschadigung? Wenn ja, ware
wohl nur der Vorgesetze eines Faulpelzes entlastet. Und welche Folgen fiir die Wettbe-
werbsfahigkeit hatte es, wiirden tatsachlich alle Regelungen eingehalten? Pleitewelle?

Die Rechtsprechung des BGH zur Haftung fiir Gremienentscheidungen (Lederspray, BGHSt
37, 106 ff.) lehnt Mansdérfer bereits im Ansatz ab (Rn. 861 ff.). Er beschrankt sie jedoch nicht
etwa auf die geschéftsplanmaBig Zustéandigen, sondern definiert sie vom Rechtsgliterschutz
her: Der bestmdogliche Schutz fremder Rechtsgiiter erfordere die Haftung nach dem Jeder-
mann-Prinzip: jedes Mitglied miisse eigenstandig das zur Abwehr Erforderliche selbst veran-
lassen — unbeschadet gesellschaftsrechtlicher Bestimmungen! Wie Mansdérfer die Wirksam-
keit entsprechender Anweisungen begriindet, verrat er leider nicht. Ebensowenig zeigt er
die Folgen derartiger ad-hoc-Geschiftsfiihrung auf, wenn z.B. die weiteren Verpflichteten
gegensatzliche Positionen nicht nur einnehmen, sondern auch verfolgen. Das Spektrum des
Denkbaren reicht vom business as usual bis hin zu alternativen SchutzmalBnahmen: Weg
von der organisierten Unverantwortlichkeit hin zur unorganisierten Verantwortlichkeit, ver-
bunden mit strafrechtlicher Entlastung mittels vollen, aber chaotischen Einsatzes gegen die
drohenden Gefahren? Ware das nicht die beste Garantie dafiir, dass sich die drohende Ge-
fahr verwirklicht - und weitere, urspriinglich vielleicht gar nicht drohende noch dazu? Un-
beschadet dieser tatsachlichen Einwande stellt sich normativ die Frage, worauf die Ver-
pflichtung zum vollen Einsatz rechtlich beruhen soll. Auf der faktischen Einflussméglichkeit?
Ggf. bis hinunter zur untersten Hierarchie? Oder doch nur als Ausfluss von Leitungsverant-
wortung? Was aber ware Letzteres anderes als Folge der von Mansdérfer so nachdriicklich
abgelehnten Allzustdndigkeit? Gleiches gilt fiir sein Beflirworten der Pficht der Leitung, tiber
geeignete Unternehmensleitbilder die Normtreue der Mitarbeiter zu unterstiitzen und kri-
minogenen informellen Strukturen entgegen zu wirken (Rn. 897).

Mansdérfer beschrankt die (auch) strafrechtliche Verantwortlichkeit auf jeder Ebene auf den
eigenen Zustandigkeits- und Pflichtenbereich. Im Ergebnis liegt darin jedoch eine deutliche
Ausweitung punitiver Haftung. Eine Entlastung der Leitungsebene ist mit Mansdérfers An-
satz (entgegen seiner eigenen Einschatzung) nicht verbunden. Die Rechtsprechung defi-
niert die strafrechtliche Flihrungsverantwortung schon lange nicht mehr rein physisch (a.A.
Rn. 598 ff.). Eine reine Erfolgshaftung findet gerade nicht statt. Verbleibende Kontrollpflich-
ten im Fall der Delegation treffen Statusinhaber nur dann, wenn das Unternehmen als Gan-
zes betroffen ist. Ein grundsatzlicher Unterschied zu Mansdérfers Jedermannprinzip liegt
darin nicht, zumal dann nicht, wenn man seinem Postulat folgt, mehr auf das Handlungs-,
denn auf das Erfolgsunrecht abzustellen (Rn. 893). Hingegen mindert Mansdérfers Betonung
der Eigenverantwortlichkeit Nachgeordneter die Entlastungswirkung fehlerhafter Entschei-
dungen Vorgesetzter fiir die Nachgeordneten erheblich. Dariiber kann man reden. Vielleicht
liegt darin tatsachlich ein wirksames Mittel gegen Gleichglltigkeit und zur Starkung der
Selbstverantwortung. Allerdings sollte doch zunachst gepriift werden, ob nicht unterhalb
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der strafrechtlichen Ebene ahnlich wirksame Instrumente des Arbeits- und Dienstrechts
vorhanden sind oder entwickelt werden konnten.

Mansdérfers Bemihen um Vorhersehbarkeit und Begrenzung strafrechtlicher Haftung auf
das in der Realitdt Machbare, weil Beeinfluss- und Beherrschbare ist hochst sachgerecht und
rechtstaatlich geboten. Dem Rezensenten erschlieBt sich aber nicht, dass der tastenden
Rechtsprechung, die sich bemiiht, den sich stetig wandelnden Umstédnden einer sich dyna-
misch entwickelnden Wirtschaft mit vorsichtigen Anpassungen herkémmlicher Dogmatik
sowohl in Bezug auf die Handelnden (potentielle Tater) als auch auf die (tatsachlich) Betrof-
fenen Rechnung zu tragen, vorgeworfen werden konnte, ihre Aufgabe grundsatzlich zu ver-
fehlen und rechtstaatswidrig zu agieren. Selbstverstandlich lasst sich Gber manches Detail
streiten, diirfen Entscheidungen als verfehlt kritisiert werden. Und ebenso eindeutig ware es
wiinschenswert, ldge ein geschlossenes System des Wirtschafts(straf)rechts vor. Es zu schaf-
fen ist aber zumindest nicht vorrangig die Aufgabe der Judikative. Angesichts dessen ist
Mansdérfers Trachten zur Verminderung dieses Defizits unbeschadet der Frage, ob und wie
weit man ihm folgt, ein wichtiger Betrag zur Scharfung des Blicks auf den (vorhandenen
oder fehlenden) roten Faden. Abgesehen von der offenen Antwort auf die Frage, ob es ein
konsistentes Wirtschaftssystem und damit auch ein dazu passendes Strafrecht angesichts
des Zusammenwirkens zahlreicher Prinzipien, die sich durchaus widersprechen konnen (et-
wa Wirtschaftsfreiheit versus Wahrung der natirlichen Lebensgrundlagen oder sozialer Er-
wagungen), liberhaupt geben kann (wohl nicht ohne dezisionistische und damit notwendi-
gerweise mit einem Anteil von Willkiir versehener Elemente), fragt sich konkret, ob und
wieweit Mansdérfers Sicht angemessen ist. Bei dieser Priifung wird differenziert werden
missen zwischen Angemessenheit des Systems, Systemgerechtigkeit, Folgerungen de lege
ferenda und fiir das geltende Recht. Das aber bedeutet, dass nicht all das, was Mansdérfer
flr richtig halt, mit dem normativen Gehalt geltenden Rechts in Eins gesetzt werden kann.
Da sich seine und die Ergebnisse der Rechtsprechung weitgehend (jedenfalls im Kern) dec-
ken, liegt zudem der Mehrwert seiner Theorie nicht offen zu Tage. Sie ist aber zumindest
geeignet, die Problematik an den Réandern des Anwendungsbereichs einschlagiger wirt-
schaftsstrafrechtlicher Vorschriften zu verdeutlichen und mag dort dazu beitragen, das Pro-
blembewusstsein der Rechtsprechung zu scharfen.

IV. Der Gesamteindruck ist nicht einheitlich. Mansdérfer ist es nicht durchweg gelungen, die
Stringenz seiner verschiedenen Argumentationsstrange sichtbar werden zu lassen. Hinzu
kommt, dass die jeweils nur knappe Rezeption der vielen von ihm (gewiss aus Platzgriinden)
meist ebenso kurz wie eingdngig abgehandelten, aulerhalb der Juristerei angesiedelten
und in beeindruckender Breite angesprochenen Einzelthemen (diverse betriebswirtschaftli-
cher Natur, aber auch etwa die Spieltheorie) es nur dem jeweiligen Spezialisten ermdglicht
zu erkennen und zu priifen, ob Mansdérfer durchweg die Essenz des erwahnten Sonderge-
biets erkannte. Dass manches Fazit (etwa Rn. 201) eher nach Programmsatz als nach einer
Zusammenfassung zuvor gewonnener Erkenntnisse klingt, sich auch die Eindeutigkeit der
Ergebnisse und Schlussfolgerungen, wie sie aus der Zusammenfassung (Teil lll) klingt, bei
der Lektiire des Hauptteils Il nicht ohne weiteres offenbarte, mag zwar der Wahrnehmung
des Rezensenten geschuldet sein, hinterldsst aber zumindest bei diesem ein Gefiihl der Un-
sicherheit: Sind die Ergebnisse wirklich abgeleitet und damit Teil einer (vom Verfasser dieser
Besprechung) lediglich nicht richtig verstandenen wissenschaftlichen Theorie? Oder stellt
der Autor etwa nur seine mit theoretischen Versatzstiicken scheinlegitimierten Wunscher-
gebnisse vor? Diese Verunsicherung wird zudem noch dadurch genahrt, dass nicht durch-
weg deutlich wird (z.B. in Bezug auf § 14 StGB und faktische Organe, Rn. 842 ff.; auch beziig-
lich der Alternativiésung bei grundlegenden Gremienentscheidungen nach dem Jeder-
mannprinzip, Rn. 861 ff.), ob Mansdérfer seine Ergebnisse als Auslegung geltenden Rechts
verstanden wissen will oder ob er sie lediglich als Sollensanforderungen an ein nach seiner
Theorie umzugestaltendes zukiinftiges Wirtschaftsstrafrecht formuliert hat. Gleiches gilt fir
manches Ergebnis, das entgegen wortgewaltiger Kritik an der h.M. zumindest nicht im Kern
von ihr abweicht, wenngleich von einem differierenden Ansatz her begriindet (z.B. Allzu-
standigkeit, Rn. 614 ff. und 861 ff. bzw. 738 ff.). Sei es wie es sei: Der Versuch Mansdérfers,
das Wirtschaftsstrafrecht systematisch auf seine Legitimitdt hin zu untersuchen und dies an
den im Grundgesetz anerkannten Freiheiten zu messen, ist hochst anerkennswert. Seine He-
rangehensweise ist adaquat und setzt damit einen Maf3stab fiir die kiinftige Diskussion, hin-
ter den einerseits zuriickzufallen ein arger Riickschritt wére, der aber andererseits fraglos
noch des Ausbaus bedarf. Wesentliche Grundlagen dafiir geschaffen zu haben, ist Mansdér-
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fers bleibendes Verdienst. Ohne Riickgriff auf diese basics kann sicherlich nicht sinnvoll tiber
Sinn oder Entbehrlichkeit wirtschaftsstrafrechtlicher Gesetze gestritten werden.

Wie aber ldsst sich nun die Eingangsfrage nach einer Synthese zwischen Wirtschaftsfreiheit
und deren Absicherung mittels Wirtschaftsstrafrechts beantworten? Ist sie Mansdérfer ge-
lungen? Eine schlichte Antwort gemdfl dem Dualismus von Ja / Nein ist nicht mdglich. Si-
cher decken sich Mansdérfers Ergebnisse nicht durchweg mit denen der h.M., weichen im
Gegenteil zuweilen deutlich, wohl aber nur selten im Kern von ihr ab. Ob diese Differenzen
jedoch Folge einer neuen Theorie sind, bleibt zweifelhaft, finden sich doch zumeist Autoren,
die auch schon in der Vergangenheit die jeweiligen Abweichungen von der h.M. befiirwor-
tet haben. Das mag Folge eines Unbehagens an ihr oder auch Zufall sein, kann in einem in-
tuitiven Judiz griinden - und muss daher nicht Ausfluss eines geschlossenen theoretischen
Systems sein. Zweifel, ob derartige Griinde nicht aber auch fiir manche von Mansdérfers Er-
gebnissen mitverantwortlich sind, lassen sich allerdings nicht so einfach wegwischen. Dafir
bleibt sein theoretischer Ansatz zu allgemein, manchmal vage und noch nicht ausreichend
konturiert. Umgekehrt gibt es jedoch auch keinerlei Grund, diesen Ansatz glatt zu verwer-
fen. Dafiir ist er zu charmant. Vielmehr gilt es, sein Potential vertiefend auf den Priifstand
einzelner Vorschriften im Kontext tatsachlicher Konstellationen zu stellen. Dies wird Mans-
dorfer wohl selbst nicht anders sehen, denn sein Hauptteil besteht eben in (platzbedingt:
knappen) Exemplifizierungen. Angesichts des erstrebten ,Grof3en Wurfs” kann es sich dabei
aber nur um den Beginn der nétigen Tauglichkeitstests handeln. Es diirfte spannend sein
mitzuerleben, ob und wie sich Mansdérfers Theorie konkretisieren lasst, sich en detail und
vor allem normativ bewahrt.

Gerd Ley, LL.M., Thiendorf

Wessels/Hettinger: Strafrecht Besonderer
Teil 1 mit ebook

Straftaten gegen Personlichkeits-

und Gemeinschaftswerte

C. F. Miiller, 37., neubearbeitete Auflage, Heidelberg u.a. 2013, 22,99 €

Wessels/Hillenkamp: Strafrecht Besonde-
rer Teil 2 mit ebook

Straftaten gegen Vermdégenswerte

1.

C. F. Miiller, 36., neubearbeitete Auflage, Heidelberg u.a. 2013, 22,99 €

Anforderungen an eine Strafrechtsklausur

Die Strafrechtsklausur im 1. Staatsexamen

Nach den Juristenausbildungsgesetzen bzw. Ausbildungsordnungen der Lander (hier ex-
emplarisch das JAGNW (§ 10 Abs. 2) sowie die SachsJAO (§ 23 Abs. 2) hat der Prifungsteil-
nehmer in der schriftlichen Priifung zum 1. Staatsexamen zu bearbeiten:

3 drei Aufgaben aus dem Gebiet des Zivilrechts einschlief3lich des Verfahrensrechts,
3 eine Aufgabe aus dem Gebiet des Strafrechts einschlie3lich des Verfahrensrechts,

*  zwei Aufgaben aus dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts einschlieflich des Verfah-
rensrechts.
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Diese Aufteilung der sechs zu bearbeitenden Aufgaben zeigt, dass das Zivilrecht absolut
dominiert und das Strafrecht noch hinter dem 6ffentlichen Recht mit nur einer Aufgabe die
letzte Rolle im Examen spielt.

Ob diese Feststellung in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Tatsache steht, dass
die Strafrechtsklausuren im Examen am schlechtesten bewertet werden, lasst sich empirisch
nicht belegen.

Maogliche Ursachen fiir die schlechten Bewertungen

Der Repetitor fiir Strafrecht Wolfgang Bohnen (www.lecturio.de) hat hierfir vier Ursachen
festgestellt:

* fehlendes Detailwissen

3 fehlende Problemerkennung,

* fehlerhafte Problemdarstellung und
e fehlende Zeit.

Anders als die Rechtsgebiete Zivilrecht und Offentliches Recht geht das Strafrecht erheblich
mehr in die Tiefe. Das bedeutet, dass die Definitionen, gewissermaflen die Grammatik des
Strafrechts, entsprechend beherrscht werden miissen.

Hier beginnen bereits die meisten Probleme. Viele kurz gefasste Einflihrungen zum Straf-
recht kdnnen diesen Anspruch nicht erfiillen. Gerade in den Anfangssemestern ist eine Ten-
denz zu erkennen, sich eben dieser eher minimalistisch gepragten Literatur zuzuwenden.
Dies kann dann in der Folge dazu fiihren, dass sich insoweit eine entsprechende Arbeitshal-
tung einstellt, die sich an diesen Minimalismen orientiert.

Fehlendes Detailwissen ist dann die notwendige und logische Folge, die sich schlie3lich wie
ein roter Faden durch die gesamte Ausbildung bis hin zum Examen fortsetzt. Das fehlende
Detailwissen hat dann regelméflig auch die mangelhafte Fahigkeit im Schlepptau, die straf-
rechtlichen Probleme zu erkennen. Wer Probleme infolge fehlenden Detailwissens nicht er-
kennen kann, wird notwendig bei der Problemdarstellung scheitern. Und schlie3lich verzet-
telt sich der Bearbeiter und muss dann feststellen, dass die Bearbeitungszeit nicht ausreicht.
Wer sich Probleme nicht bewusst machen und insoweit dann die Problemdarstellung nicht
leisten kann, fiir den ist in der Strafrechtsklausur so ziemlich alles ein Problem. Wer undiffe-
renziert jede Information, die der Sachverhalt liefert, zum Problem erklart, kann selbstver-
standlich auch sein Zeitbudget nicht sinnvoll planen.

Aus diesen vorgenannten Erkenntnissen folgt, dass der Jurastudent bereits von Anfang an
gut beraten ist, sich anzugewohnen, das Fach Strafrecht mit dem gebotenen Tiefgang zu
betreiben. Dazu gehort naturgemafl3 auch und vor allem, dass die gewdbhlte Literatur nicht
hinter einem qualitativen Mindeststandard zuriickbleibt. Dabei ist vor allem auch darauf zu
achten, dass die Literatur auch tatsdchlich zielgruppenadaquat ausgewahlt wird. Immer
wieder konnte ich feststellen, dass sich Jurastudenten Lehrblicher zum Strafrecht oder auch
zu anderen Rechtsgebieten beschafft hatten (wenn sie denn lberhaupt Literatur ange-
schafft haben), die vornehmlich fir Wirtschaftswissenschaftler oder fir Studenten an Fach-
hochschulen (z.B. Fachbereich Polizei) konzipiert waren. Diese Literatur strengt beim Lesen
natlrlich nicht so an, wie die hier rezensierten Lehrbiicher. Aber: Damit kann das Ziel eines
Jurastudiums nicht erreicht werden!

Waéhrend meiner Tatigkeit als Hochschuldozent u.a. fiir Strafrecht konnte ich immer wieder
feststellen, dass scheinbar klar auf der Hand liegende Tatbestandsmerkmale einfach als ge-
geben angesehen und insoweit ungepriift als erfillt oder nicht erfiillt erklart wurden. Ande-
rerseits wurden Probleme erkannt und in epischer Breite durchgepriift, die nicht einmal an-
satzweise ein wirkliches Problem darstellten. Der hier formulierte Anspruch an eine Straf-
rechtsklausur, insbesondere eine Examensklausur, kann naturgemaf} nur dann erfillt wer-
den, wenn sich der Student auch an Literatur heranwagt, die ihn auf den ersten Blick zu er-
schlagen scheint.

Inhalt und Anspruch der zu rezensierenden Lehrbiicher

Bereits ein erster Blick in die beiden Lehrbiicher zeigt dreierlei:
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* der dargebotene Stoff erschopft sich nicht in den durch die JAG/JAO vorgegebe-
nen Straftatbestanden,

* den einzelnen Kapiteln ist jeweils ein Einstiegsfall vorangestellt, der in der Folge
ausgiebig besprochen und einer Lésung zugefiihrt wird,

3 zu den wesentlichen Straftatbestanden wurde eine Rubrik ,aktuelle Entschei-
dung” eingefiihrt.

Beide Verfasser verstehen ihre Lehrbiicher als Ausbildungs-, aber auch als Praxisliteratur.
Dass auch die Praxis also solche erreicht werden soll, zeigt die bereits erwahnte Tatsache,
dass Inhalt dieser Lehrblicher nicht nur die in Ausbildung und Examen relevanten Tatbe-
stande sind, sondern dariiber hinausgeht.

Ein bisweilen schwieriges Unterfangen. Einerseits besteht der Anspruch, eine an den Anfor-
derungen des juristischen Studiums orientierte Darstellung zu bieten, andererseits soll auch
die Praxis bedient werden. An dieser Stelle darf bereits festgestellt werden, dass beiden Ver-
fassern dieser Spagat durchaus gut gelungen ist. Was dem Studenten niitzt, kann dem Prak-
tiker nicht schaden. Eine didaktisch gut aufgebaute und an der neuesten Rechtsprechung
und Rechtsentwicklung orientierte Darstellung des Strafrechts ist nicht nur fiir den Studen-
ten ein Gewinn. Auch der ,fertige” Jurist ist nicht selten darauf angewiesen, neue Rechts-
entwicklungen entsprechend dargeboten zu bekommen. By the way: Wer sich als ,fertiger”
Jurist nach langer Zeit wieder einmal vertieft mit einzelnen Straftatbestanden zu befassen
hat, wird feststellen, wenn er ehrlich ist, dass vieles und vor allem wichtiges Detailwissen
schlicht nicht mehr oder nur noch rudimentér vorhanden ist. Insoweit kann es auch dem
Praktiker nicht schaden, wenn er sich noch einmal von den Basics an auf den Stand der Zeit
bringt.

Beide Lehrbiicher bestechen durch eine grof3e Informationsdichte, die den Leser indessen
nicht erschlagt. Der didaktisch und logisch gut gelungene Aufbau der jeweiligen Themen
liest sich zwar nicht immer einfach. Allerdings bleiben aber auch kaum Fragen offen. Wie ich
bereits eingangs formuliert habe, ist Strafrecht Tiefgang und nicht Oberflache. Insoweit ist
es auch gerechtfertigt, wenn die Autoren diesen Anspruch auch entsprechend umsetzen.

Zu den examensrelevanten Straftatbestanden ist jeweils ein Aufbauschema fir Falllésungen
enthalten. Diese wiederum sind gekennzeichnet an den Stellen, die besonders wichtig sind
bzw. die die abzuprifenden gesetzlichen Merkmale kenntlich machen. Weiter werden die
im Gesetzestext selbst nicht explizit genannten Bestandteile des gesetzlichen Tatbestandes
entsprechend gekennzeichnet. Das erleichtert die Fallldsung erheblich, zumal festgestellte
Liicken im Wissensstand durch Zuriickblattern im Buch leicht geschlossen werden kénnen.

Eine Besonderheit beider Blicher ist, dass hierzu jeweils ein ebook kostenlos enthalten ist.

Bei Hettinger enthélt das ebook neben dem Text des Lehrbuches die dort zitierten Entschei-
dungen sowie die Gesetzestexte. Ein Komfort, den ich bislang bei anderen Lehrbiichern in
dieser Form vergeblich gesucht habe.

Einen Kritikpunkt muss ich indessen bei dem Lehrbuch von Hillenkamp anbringen. Zwar ist
auch hier ein kostenloses ebook enthalten. Leider besteht dieses ebook ,lediglich” aus den
dort zitierten hochstrichterlichen Entscheidungen. Isoliert betrachtet ist dies sicher schon
eine ,unique selling proposition” gegeniiber den meisten anderen Lehrbiichern zum Straf-
recht. Indessen sollte nicht verkannt werden, dass das Lehrbuch Strafrecht BT 1 von Hettin-
ger insoweit Mal3stdbe gesetzt hat. Das wirft unwillkirlich die Frage auf, warum der zweite
Band nicht ebenso ausgestattet ist.

Hinzu kommt noch die Zielgruppenorientierung. Ich selber gehére noch einer Generation
an, die mit gebundenen Blichern aufgewachsen ist und diese insoweit auch praferiert. In-
zwischen hat sich allerdings eine ebook-Generation etabliert, die das ebook anstelle des ge-
bundenen Buches nutzt.

Dieser Entwicklung wird Strafrecht BT 1 von Hettinger vollstandig gerecht. Ich kann auf mei-
nem PC, meinem Notebook oder meinem ebook-Reader diesen Band vollstandig nutzen,
ohne das gebundene Buch zu bemiihen. Das Navigieren zu den Funoten bzw. zu den ent-
sprechenden Quellen ist einfach und komfortabel. Auch das Zuriicknavigieren zum zuletzt
aufgerufenen Text ist einfach. Insoweit ist der hier gebotene Service einfach genial.
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Bei Strafrecht BT 2 von Hillenkamp ist die Nutzung des ebooks indessen nur dann sinnvoll
moglich, wenn dazu gleichzeitig das gebundene Buch zur Hand genommen wird. Das
ebook enthélt ein Entscheidungsregister nach den Randnummern des Lehrbuchs. Insoweit
handelt es sich hierbei nicht um ein echtes ebook, sondern um eine ,digital ausgesourcte”
Entscheidungssammlung, die ohne das gebundene Buch nicht wirklich Sinn macht. Wiin-
schenswert ware es insoweit auch bei diesem Band, die gleichen Features anzubieten, wie
bei Strafrecht BT 1 von Hettinger.

Durch den Verlag wurde mir allerdings mitgeteilt, dass Strafrecht BT 2 von Hillenkamp in der
zum Wintersemester erscheinenden 37. Auflage insoweit dem ebook in Strafrecht BT 1 von
Hettinger entsprechen wird.

Der Preis

Fir Studenten spielt der Preis eines Lehrbuches eine herausragende Rolle. Der Spruch ,Was
nichts kostet, taugt auch nichts” ist auf die hier zu rezensierenden Lehrbiicher definitiv nicht
anwendbar. Der Verkaufspreis von jeweils 22,99 EUR ist nicht nur ausgesprochen studenten-
freundlich. Er ist vielmehr erstaunlich, wenn man sich den Umfang, die inhaltliche Qualitat
und die Features vor Augen hélt, die beide Biicher bieten. Allein die Digitalisierung der ein-
zelnen Quellen diirfte bereits einen deutlich héheren Preis rechtfertigen.

Auch der Vergleich mit anderen Lehrbilichern zum Strafrecht fiihrt notwendig zu der Er-
kenntnis, dass diese beiden Bande im Vergleich preislich dem unteren Segment angehoren.

Fazit

Die beiden Lehrbiicher zum Strafrecht Besonderer Teil - Teile 1 und 2 von Hettinger bzw.
Hillenkamp erreichen beide angesprochenen Zielgruppen gleichermal3en. Jurastudenten
koénnen diese Lehrbiicher ebenso mit Gewinn verwenden, wie der Praktiker und ausgebilde-
te Jurist. Auch Juristen, deren Arbeitsschwerpunkt das Strafrecht ist, werden definitiv nicht
unterfordert sein, wenn sie sich anhand dieser Lehrblcher auf den aktuellen Stand bringen.
Demgegeniiber werden Jurastudenten aber auch nicht iberfordert, wenn sie diese beiden
Lehrbicher sorgfaltig durcharbeiten. Dabei steht jeweils die zitierte Rechtsprechung digital
zur Verfligung. Ein Komfort, den nur wenige Lehrbiicher bieten. Und wenn, dann nur zu ei-
nem erheblich hoheren Preis.

Jedem Jurastudenten, der im Fach Strafrecht ein gutes Examen anvisiert, kann ich diese bei-
den Lehrbicher uneingeschrankt empfehlen. Dabei empfehle ich indessen diese Anschaf-
fung nicht erst kurz vor dem Examen. Wer sich von Anbeginn seines Jurastudiums tiefgriin-
dig mit der hier vermittelten Materie befasst, wird sich auch bei den Scheinen und in den
Ubungen leichter tun, was sich dann auch im Examen positiv bemerkbar macht. Daher soll-
ten diese Lehrbiicher das gesamte Studium begleiten, auch auf die Gefahr hin, dass im Ver-
lauf des Studiums eine Neuauflage erscheinen kann. Bei der Preisgestaltung diirfte aber
auch das kein uniiberwindbares Hindernis sein.




