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Editorial 
WiJ – Journal der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V., zweite Ausgabe 2015 

Die zweite Ausgabe der WiJ im Jahr 2015 steht ganz im Zeichen der WisteV-wistra-
Neujahrstagung, die am 16. und 17. Januar in Frankfurt mit dem Titel „Wirtschaftsstrafrecht 
jenseits von Untreue und Absprachen“ erneut eine Vielzahl von Teilnehmern begeistern 
konnte. Auch in neuem Umfeld und vergrößertem Saal kamen rasch sehr rege Diskussionen 
zu den spannenden Beiträgen auf. Trüg erörterte im 3. Themenblock “Compliance für die Ju-
stiz - Reformansätze“, ob das Unternehmensstrafrecht Alternativen zum auf Individuen ge-
münzten Strafrecht bietet. Sein Vortrag leitet die vorliegende Ausgabe der WiJ ein. Bittmann 
hat zu § 153a StPO und – anschließend an den Vortrag von Trüg – zum Unternehmensstraf-
recht die Beiträge und Diskussionsergebnisse in WisteV-Standards formuliert, die hier auch 
der Leserschaft zur kritischen Lektüre und Diskussion vorgestellt werden. Wer es nicht ge-
schafft hat, an der WisteV-wistra-Neujahrstagung teilzunehmen oder wer Gesagtes in Erin-
nerung rufen will, dem sei darüber hinaus auch der ausführliche Tagungsbericht von Kruse 
ans Herz gelegt. 

Auch der neue Länderbericht aus Österreich hat (Wirtschafts-) Compliance im Fokus: Ehr-
bar/Kollmann/Paulitsch/Wolm gehen auf den zurzeit von der Internationale Organisation für 
Normung (ISO) erarbeiteten globalen Standard für Compliance Management Systeme ein, 
der voraussichtlich 2015 veröffentlicht werden wird. 

Weyand weist auf wichtige Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht, insbesondere zur Tä-
terschaft des faktischen Geschäftsführers hin. Die Aufbereitung dieser Entscheidungen wird 
durch eine Übersicht über die insolvenzstrafrechtliche Literatur von Brand abgerundet. Wei-
tere Urteilsbesprechungen von Wollschläger, Brockhaus und Klötzer-Assion befassen sich mit 
wettbewerbsbeschränkender Absprachen bei Ausschreibungen, mit der gerichtlichen Er-
mittlungspflicht im Zwischenverfahren und der ordnungswidrigen Ablagerung von Abfällen 
außerhalb einer zugelassenen Anlage. 

Frank berichtet von der Veranstaltung der WisteV-Ländergruppe Schweiz zum Thema „Be-
weiserhebung und Strafverteidigung“. Mit Blick auf die erst am 1. Januar 2011 in Kraft getre-
tene gesamtschweizerische Strafprozessordnung sind viele Fragen in Praxis und Lehre um-
stritten. Anknüpfend hieran erörtern Heiniger das Konfrontationsrecht und die hierzu er-
gangene bundesgerichtliche Rechtsprechung und Isenring die frühzeitige Entfernungs-
pflicht von Unverwertbarem aus der Akte. Stelten geht in ihrem Tagungsbericht „Aktuelle 
Entwicklungen im Kapitalmarktstraf- und - ordnungswidrigkeitenrecht“ vom 04. Februar 
2015 in der Börse Düsseldorf auf zwei jüngere Entwicklungen ein. Zum einen die veröffent-
lichten „WpHGBußgeldleitlinien“ der BaFin, zum anderen eine Entscheidung des dritten 
Strafsenats der Stellung dazu nimmt, was das „erlangte Etwas“ gem. § 73 Abs. 1 S. 1 StGB ist. 

Die Rezension beinhalten diesmal ausgewählte Dissertationen und eine Habilitationsschrift 
zu unterschiedlichen Themenkomplexen, u.a. das Vertrauensverhältnis zwischen Anwalt 
und Mandant unter Einbeziehung Dritter in den Schutz von §§ 53, 97, 160a StPO sowie 
„Tatprovokation als Ermittlungsmaßnahme“ 

 Aber nun wünsche ich Ihnen viel Spaß und eine spannende Lektüre der zweiten Ausgabe 
des WisteV-Journals 2015! 

Norman Lenger, Köln 
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Aufsätze und Kurzbeiträge 
 

Unternehmensstrafrecht 

Rechtsanwalt Privatdozent Dr. Gerson Trüg, Freiburg 

Compliance für die Justiz –  
Reformansätze – Alternativen zum  
(auf Individuen gemünzten) Strafrecht: 
Verwaltungssanktionen, Bußgelder,  
Unternehmensstrafrecht? 
I. Einleitung  

Man stelle sich vor:  

Im Falle eines Diebstahls durch einen Ehepartner würde eine Geldstrafe gegen den anderen 
Ehepartner verhängt mit der Begründung, der sanktionierte Ehepartner habe bei seiner 
Partnerwahl nicht hinreichend geprüft, ob der spätere Dieb ein zuverlässiger Partner sei, es 
treffe ihn daher ein Auswahlverschulden.  

Oder alternativ:  

Der Familie des Diebes wird dessen Tat strafrechtlich zugerechnet mit dem Argument, es 
handle sich um eine Zuwiderhandlung, durch welche die Familie insgesamt bereichert wor-
den ist oder werden sollte.  

Es dürfte schnell Einigkeit bestehen, dass im Individualstrafrecht solche Sanktionen unvor-
stellbar sind, jedenfalls aber kaum Maßnahmen eines modernen Strafrechts sein können. 
Gleichwohl haben diese beiden Beispiele viel mit der aktuellen Diskussion um ein Unter-
nehmensstrafrecht zu tun.  

Bei dieser aktuellen Diskussion sind insbesondere zwei Lager auszumachen:  

Von einer Seite wird das Strafrecht noch immer als solitäre Regelungsmaterie verstanden,  
die zwar auf eine ultima-ratio-Funktion beschränkt ist, aber darüber hinaus ohne Interaktio-
nen bzw. ohne Verzahnung zum Zivilrecht und Verwaltungsrecht wirkt.  

Von anderer Seite findet vor dem Hintergrund einer Abkehr von Prinzipien eine radikale 
Funktionalisierung strafrechtlicher Institute und verfassungsrechtlicher Garantien statt, na-
mentlich gilt dies mit Blick auf das Schuldprinzip. Hierin sehe ich eine Entwicklung des Straf-
rechts hin zu einem (bloßen) Interventionsrecht.  

Ich plädiere für einen Mittelweg, den ich in einer Verortung von Verbandssanktionen mit 
Sanktionsausschlussmöglichkeiten in einem reformierten Ordnungswidrigkeitenrecht sehe. 
Zu dieser Überzeugung gelange ich wie folgt:  
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II. Eingangsüberlegungen 

1. Besteht rechtstatsächlich die Notwendigkeit, (auch noch) Unternehmen zu 
sanktionieren?  

Die Befürworter eines Unternehmensstrafrechts führen den Diskurs als eher kriminalpoliti-
sche Diskussion, mit Schlagworten und ohne gesicherte rechtstatsächliche Befunde. So 
werden teils bereits seit Jahren bekannte Beobachtungen ohne Bezug zu Verbands- und 
Unternehmensstrukturen angeführt; ferner werden Behauptungen aufgestellt, die ohne 
empirischen Beleg bleiben.  

Soweit mitunter Strukturen der/einer modernen Organisationsgesellschaft thematisiert 
werden, ist davon auszugehen, dass menschliches Zusammenleben bereits von Beginn an 
zunächst in Gemeinschaften und alsbald auch in Gesellschaften stattgefunden hat. Es ist 
deshalb zwar zutreffend, dass „die moderne Industrie- und Wissensgesellschaft eine Organi-
sationsgesellschaft“ ist.1 Dies ist jedoch kein Spezifikum des 21. Jahrhunderts, mithin als tat-
sächlicher Beleg für die aktuelle Notwendigkeit einer Unternehmensstrafe zu unspezifisch.  

In vergleichbarer Weise gilt dies für die Rekurrierung auf einen Gesamtschaden durch Wirt-
schaftskriminalität. Die Beobachtung eines signifikanten Gesamtschadens ist zwar zutref-
fend, sie ist jedoch seit Jahren bekannt, wurde u.a. bereits im Ersten Periodischen Sicher-
heitsbericht der Bundesregierung von 20012 dargestellt und zeigt lediglich, dass Wirt-
schaftskriminalität in Deutschland breit angelegt stattfindet und sich daher als zu regulie-
rendes Phänomen darstellt. Nicht aber ist dieses Argument – für sich gesehen – geeignet, 
die Notwendigkeit gerade einer Verbandsstrafe zu begründen.  

Ernstzunehmen sind die Topoi der „organisierten Unverantwortlichkeit“, „Pflichtendiffusion“ 
bzw. „systemischen Fehlentwicklungen“. Freilich ist zu sehen, dass diese Begriffe, auch 
wenn sie im Schrifttum bereits seit Jahren angeführt werden, noch immer nicht empirisch 
belegt sind. Hier ist die Rechtstatsachenforschung gefragt. Bis dahin gilt die Hypothese, dass 
in praxi derartige Fälle eher nicht gegeben sind – von einigen Fällen von Unternehmens-
steuerkarussellen abgesehen, wobei hier die betroffenen Unternehmen zum Zeitpunkt der 
strafrechtlichen Aburteilung ohnehin regelmäßig nicht mehr bestehen. Auch „große“ Wirt-
schaftsstrafsachen in jüngerer Zeit charakterisieren sich nicht als organisierte Unverantwort-
lichkeit.3  

2. Welchen (Mehr-)Wert kann ein Unternehmensstrafrecht über das beste-
hende Individualstrafrecht hinaus haben?  

Im Sinne eines Mehrwerts einer Unternehmensstrafe wird vorgebracht, das Individualstraf-
recht könne konkrete wirtschaftsstrafrechtliche Konstellationen nicht mehr zufriedenstel-
lend lösen, obwohl es immer subtiler ausdifferenziert worden sei.  

Auch wenn zutreffend ist, dass in jüngerer Zeit eine extensive Entwicklung des – auf natürli-
che Personen ausgerichteten – Wirtschaftsstrafrechts zu konstatieren ist, überzeugt auch 
dieses Argument nicht. Zwar ist zutreffend, dass eine extensive täterschaftliche Zurechnung 
in vertikaler Hinsicht (mittelbare Täterschaft) wie auch in horizontaler Perspektive (Mittäter-
schaft) stattfindet. Veranschaulicht werden kann dies anhand der Rechtsfigur des „Täters 
hinter dem Täter“, soweit diese auch auf unternehmerisches Handeln angewendet werden 
soll.4 Weiter kann eine zunehmende Vorverlagerung der Strafbarkeit in wirtschaftsstraf-
rechtlichen Kontexten angeführt werden. Selbst wenn die Entlastung des Individualstraf-
rechts ein berechtigtes Anliegen sein sollte, ist eine solche Forderung nicht realistisch und 
dogmatisch ist sie nicht geboten.  

Insbesondere wird die Einführung einer Unternehmensstrafe keine – eher formelhaft gefor-
derte – „Rückbesinnung“ auf die ultima-ratio-Funktion des Strafrechts bewirken. Wenn es so 
ist, dass die wirtschaftsstrafrechtlichen Institute vertikaler und horizontaler Zurechnung, 
                                                                    

 
1 So etwa der Entwurf eines Gesetzes zur Einführung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen 
und sonstigen Verbänden des Landes Nordrhein-Westfalen vom 17.09.2013 
(https://www.justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/jumiko/beschluesse/2013/herbstkonferenz13/zw3/TOP_II_5_Gesetz
entwurf.pdf), S. 1, 20.  
2 Dort S. 132 ff.  
3 Vgl. auch Willems, DRiZ 2013, 354 (355).  
4 BGHSt 40, 218 (236); BGH NStZ 1997, 544.  
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neben den genannten auch die Geschäftsherrenhaftung, extensive Auslegungen der Pflich-
tenüberwälzungsnorm § 14 StGB (insb. dessen Abs. 3) etc., der geltenden Rechtslage ent-
sprechen, dann wird auch die Einführung einer Unternehmensstrafe nicht zu einer ein-
schränkenden Anwendung bzw. Auslegung dieser Institute führen. Im Gegenteil: Zu erwar-
ten ist, dass analoge, gleichfalls weitreichende Institute auf Unternehmensebene entwickelt 
werden, mithin ein (extensives) strafrechtliches Zwei-Ebenen-System (Unternehmen und 
Individuen) entsteht.  

3. Welcher (Straf-)Zweck kann mit einem Unternehmensstrafrecht (nur) ver-
folgt werden?  

Die Etablierung einer Verbandsstrafe wird heute überwiegend mit deren Präventionswir-
kung legitimiert.5 Freilich ist die präventive Wirkung von Strafe insgesamt, erst recht die 
prospektive Wirkung einer (welcher?) Unternehmensstrafe ungeklärt.  

Nimmt man zunächst den Strafzweck der (negativen) Generalprävention in den Blick,6 so ist 
davon auszugehen, dass die Wirkungen einer Unternehmenssanktion für andere Unter-
nehmen bzw. deren Repräsentanten vergleichbar sind mit der Wirkung einer Sanktion ge-
gen eine Individualperson auf andere Individualpersonen. Darüber hinaus könnte sich eine 
generalpräventive Wirkung einstellen, wenn Rechtsgüter der Allgemeinheit verletzt werden. 
Der Strafzweck der Spezialprävention hingegen könnte erreicht werden, wenn sich ein 
sanktioniertes Unternehmen künftig in gleicher Weise davor hüten muss, rückfällig, also 
Wiederholungstäter, zu werden, wie dies für Individualpersonen gilt.7 Darüber hinaus könn-
te der Strafzweck der Spezialprävention dazu führen, dass Unternehmen in noch stärkerem 
Maße als bislang Compliance-Strukturen als Präventionsinstrument installieren.8  

Aber: Bei alledem ist freilich den zu erwartenden Strafzwecken einer Unternehmensstrafe 
die (general- bzw. spezial-) präventive Wirkung geltender Rechtsfolgen gegenüber zu stel-
len. Bereits das im Kontext der Verfallsanordnung geltende Bruttoprinzip stellt sich aus der 
Sicht vieler potenziell Betroffener als wirksames präventives Instrument dar. Ferner ist mit 
Blick auf die „Übelsauferlegung“ einer Verbandsgeldbuße gem. § 30 OWiG plausibel (schon 
mit Blick auf die Höchstsumme des Ahndungsteils in Höhe von 10 Mio EUR bei einer vorsätz-
lichen Straftat als Anknüpfungstat, § 30 Abs. 2 Nr. 1 OWiG), dass diese Maßnahme als echte 
Sanktion wahrgenommen wird, auch wenn die Geldbuße nach herkömmlicher Betrachtung 
im Gegensatz zu einer Kriminalstrafe kein sozialethisches Unwerturteil enthält.  

Gerade an dieser Stelle ist ferner auch die „Sanktionierung durch Medienberichterstattung“ 
anzusprechen, welche Unternehmen und Unternehmensverbände im Kontext von Ver-
bandsgeldbußen und auch im Kontext von Individualstrafverfahren gegen Repräsentanten 
heute regelmäßig trifft. Hierdurch entsteht ein dem Schuldspruch vorgelagertes sozialethi-
sches Unwerturteil, welches häufig das spätere Unwerturteil und dessen Rezeption faktisch 
bei weitem übersteigt.  

Überdies ist bereits heute das Strafbarkeitsrisiko und dadurch ausgelöst das Präventionsbe-
dürfnis der Unternehmensrepräsentanten hoch. Mit Groß kann daher pointiert gesagt wer-
den, dass derjenige „Manager, der die Begehung von Straftaten für ein kalkulierbares Risiko 
hält […] eher ärztlichen, denn anwaltlichen Rat“ benötigt.9 

Im Übrigen fällt auf, dass die Diskussion um die generelle Erreichbarkeit der Strafzwecke bei 
einer Unternehmensstrafe im Kern eigentlich um die tieferliegende Frage kreist, ob die Un-
ternehmensstrafe nicht eigentlich Unschuldige trifft, nämlich Stakeholder des betroffenen 
Unternehmens. Dies freilich ist nicht nur eine Frage der Strafzwecke, sondern eine manifeste 
Verletzung des materiellen Schuldprinzips. Ich komme darauf gleich näher zu sprechen, will 
an dieser Stelle aber immerhin anmerken, dass auch der von Kubiciel favorisierte retributive 
Ansatz im Sinne des Gedankens des Schuldausgleichs, wonach „Verbände, die vom Strafrecht 
                                                                    

 
5 Alwart, ZStW 105 (1993), 752 (772); Dannecker, FS-Böttcher, 2007, S. 465 (483); Wessing, ZWH 2012, 301 (305); 
Kubiciel, ZRP 2014, 133.  
6 Vgl. auch Engelhardt, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, 2010, S. 541 ff. gerade zur Diskussion 
in den USA.  
7 Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, S. 18 ff.; Hirsch, Die Frage der Straffähig-
keit von Verbänden, 1993, S. 17; Tiedemann, NJW 1988, 1170. 
8 Vgl. dazu bereits Dannecker, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 4. Aufl. 
2014, Kapitel 1 Rn. 123.  
9 Groß, F.A.Z. vom 27.11.2014, S. 19.  
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geschützte Freiheiten genießen, sich nicht beschweren [könnten], wenn auf die ihnen zurechen-
baren Gefährdungen der Freiheit mit Strafe reagiert“ werde,10 dieses Dilemma nicht auflöst. 
Denn die Freiheitsgefährdung durch Verbände ist eben in der Sache die Freiheitsgefährdung 
durch Unternehmensrepräsentanten, die deren Sanktionierung nach sich ziehen sollte, und 
kann zwar ggf. normativ verbandsbezogen ausgelegt werden, es handelt sich dabei aber – 
zwingend – um Zurechnung oder sonstige Zuschreibung. Und dabei gilt schlicht: die Zu-
rechnung fremder Schuld kann eine fehlende Schuldpotenzialität nicht ersetzen.11  

Um der Problematik der Schuldzurechnung auszuweichen, wird teilweise eine originäre 
Verbandsstrafbarkeit gefordert. Dabei gilt mit Blick auf das Verschulden eines Verbandes in 
Form eines Organisationsverschuldens12, dass es sich dabei um ein „Schuldanalogiemodell“ 
handelt,13 bei dem im Falle der Bestrafung eines Verbandes in den in Rede stehenden ver-
letzten Straftatbestand (mit einem Unterlassensappell: „Du sollst nicht stehlen oder Dich 
sonst strafbar machen!“) eine organisationsbezogene Norm (mit einem Begehungsappell: 
„Du sollst organisieren!“) inkorporiert wird, mit der Folge, dass das Organisationsverschul-
den den strafrechtlichen Schuldvorwurf qua Analogie auslöst. Das freilich hat mit dem 
Schuldprinzip, verstanden als Vorwurf, trotz individueller Vermeidbarkeit eine Strafnorm 
verletzt zu haben, nicht mehr zu tun, wenn es eigentlich nicht um die Verwirklichung der 
Straf-, sondern um die Verletzung der Organisationsnorm geht.  

Dies führt unmittelbar zur Frage nach einer absoluten Schranke für die Unternehmensstrafe 
durch das Schuldprinzip.  

III. Materielles Schuldprinzip als absolute Schranke für die Unter-
nehmensstrafe?  
In der aktuellen Diskussion wird von einem Lager noch immer das verfassungsrechtliche 
Schuldprinzip als unüberwindbare Hürde und damit als entscheidendes Argument gegen 
ein Unternehmensstrafrecht ins Feld geführt.14 Das BVerfG hat sich in der Lissabon-
Entscheidung (BVerfGE 123, 267, Rn. 364) wie folgt positioniert: 

„Das Strafrecht beruht auf dem Schuldgrundsatz. Dieser setzt die Eigenverantwortung des Men-
schen voraus, der sein Handeln selbst bestimmt und sich kraft seiner Willensfreiheit zwischen 
Recht und Unrecht entscheiden kann. Dem Schutz der Menschenwürde liegt die Vorstellung vom 
Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen zugrunde, das darauf angelegt ist, in Freiheit sich 
selbst zu bestimmen und sich zu entfalten. Auf dem Gebiet der Strafrechtspflege bestimmt Art. 1 
Abs. 1 GG die Auffassung vom Wesen der Strafe und das Verhältnis von Schuld und Sühne. Der 
Grundsatz, dass jede Strafe Schuld voraussetzt, hat seine Grundlage damit in der Menschenwür-
degarantie des Art. 1 Abs. 1 GG. Das Schuldprinzip gehört zu der wegen Art. 79 Abs. 3 GG unver-
fügbaren Verfassungsidentität.“ 

Diese Worte sind deutlich. „No body to kick, no soul to damn“, könnte man auch sagen. Wenn 
jede Strafe Schuld voraussetzt, gibt es ohne Schuld keine Strafe und wenn dieses Prinzip in 
der Menschenwürde wurzelt, dann kann es ohne Menschenwürdebezug, und dadurch aus-
gelöst individuelle Verantwortlichkeit, keine Strafe geben.15  

Von den Befürwortern eines Unternehmensstrafrechts wird um diese verfassungsrechtliche 
Perspektive „herumgesegelt“. Unter Verweis auf eine frühere Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts – dem sog. Bertelsmann-Lesering-Beschluss (BVerG NJW 1967, 195: zu § 890 
ZPO) – wird ausgeführt, das Verfassungsgericht habe damals die Annahme geäußert, dass 
sich auch Unternehmen auf das verfassungsrechtliche Schuldprinzip berufen können, dieses 
aber nicht verletzt ist, wenn dem Unternehmen Schuld von Personen zugerechnet wird, die 
für das Unternehmen verantwortlich gehandelt haben. Ferner – so die Befürworter – müsse 
hinterfragt werden, ob und inwieweit sich Unternehmen auf das Schuldprinzip berufen 
können, gerade weil das BVerfG auch im Lissabon-Urteil das Schuldprinzip in einen tragen-
                                                                    

 
10 Kubiciel, ZRP 2014, 133 (136).  
11 Dazu auch Schünemann, ZIS 2014, 1 (4).  
12 Maßgeblich Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Einführung und Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, Rn. 375 ff.  
13 Schünemann, ZIS 2014, 1 (4); weitere Nachweise ders., Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, vor § 25 Rn. 
24.  
14 Eindrucksvoll Neumann, in: Kempf/Lüderssen/Volk (Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, 2012, S. 13 ff.; vgl. in die-
sem Band auch Lüderssen, S. 79 ff.; Sachs, S. 195 ff.; Schulz, S. 403 ff.; Theile, S. 175 ff. 
15 Vgl. auch Schmitt-Leonardy, Unternehmenskriminalität ohne Strafrecht?, 2013, Rn. 756 unter Bezugnahme auf 
Pawlik, Person, Subjekt, Bürger – Zur Legitimation von Strafe, 2004, S. 76 ff.  
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den Zusammenhang mit der Menschenwürdegarantie gebracht habe. Menschenwürde 
komme Unternehmen aber nicht zu, weil sich Unternehmen auch nicht auf die grund- und 
menschenrechtliche Dimension der Selbstbelastungsfreiheit berufen könnten. Dies spreche 
dafür, dass das verfassungsrechtliche Schuldprinzip eine Unternehmensstrafbarkeit entwe-
der gar nicht oder nur in anderer Gestalt als bei Menschen begrenzt und ihr im Prinzip nicht 
entgegenstehe.16 Denn das BVerfG habe sich in der Lissabon-Entscheidung nur mit dem In-
dividualstrafrecht befasst. Das ist zwar vordergründig richtig und wenig überraschend, weil 
sich das BVerfG mangels existenter Unternehmensstrafe nicht mit einer solchen in einer ver-
fassungsgerichtlichen Auseinandersetzung befassen konnte. Freilich müssten die Befürwor-
ter der Unternehmensstrafe erklären, wie die vorstehend zitierte Passage der Lissabon-
Entscheidung mit Blick auf eine ggf. künftige Geltung einer Unternehmensstrafe umformu-
liert werden könnte: „Das Individualstrafrecht beruht auf dem Schuldgrundsatz. Das Unter-
nehmensstrafrecht hingegen beruht nicht auf diesem materiellen Schuldgrundsatz, sondern 
[…?].“. Ferner: „Auf dem Gebiet der Strafrechtspflege bestimmt Art. 1 Abs. 1 GG die Auffassung 
vom Wesen der Strafe und das Verhältnis von Schuld und Sühne; für das Unternehmensstrafrecht 
bestimmt […Art. 20 Abs. 3 GG?] die Auffassung vom Wesen [welchem?] der Strafe und das Ver-
hältnis von [Verantwortlichkeit?] und Sühne.“ Sollte das realistisch sein?  

Die Diskussion macht zumindest deutlich – insoweit dürfte Einigkeit bestehen –, dass die 
Strafbarkeit von Unternehmen mit dem in Deutschland etablierten sozialethischen Ver-
ständnis von Schuld nicht vereinbar ist.  

Man müsste sich dementsprechend auch in Deutschland darauf verständigen, „Schuld" im 
Sinne von Organisationsfehlern17 bzw. als Betriebsführungsschuld lediglich zuzurechnen oder 
Schuld als sozial orientiertes Konstrukt anzuerkennen. Selbst wenn das BVerfG diesen Schritt 
mittragen sollte, würde eine solche Relativierung bzw. Funktionalisierung von Schuld Folge-
probleme für das Strafrecht insgesamt aufwerfen, die nicht ansatzweise absehbar sind.  

Bleiben schuldunabhängige Ansätze in den Blick zu nehmen, namentlich die im Schrifttum 
schon seit längerem geforderte Unternehmenskuratel, wonach bei Feststellung organisato-
rischer Mängel anlässlich einer unternehmensbezogenen Straftat durch Gerichtsurteil ein 
Kurator quasi als magisches Auge mit Informationsrechten den gestörten Informationsfluss 
im Unternehmen optimieren soll, dessen Mängel als wesentliche Ursache der in Rede ste-
henden Unternehmenskriminalität angesehen werden.18 Firmiere ein Unternehmen mit 
dem Zusatz „u.K.“ (= unter Kuratel), so stelle sich dadurch Prävention schon wegen der of-
fensichtlich nachteiligen Folgen einer derartigen Firmierung ein.  

Ich möchte an dieser Stelle dazu nur zwei Dinge anmerken: Erstens könnte eine solche 
Rechtsfolge der Unternehmenskuratel mit der beschriebenen präventiven Wirkung ohne 
weiteres auch im Ordnungswidrigkeiten- bzw. im Verwaltungsrecht Platz finden. Und auch 
an dieser Stelle ist vorrangig zu überlegen, ob nicht geltende Rechtsfolgen des Wirtschafts-
verwaltungsrechts bereits ausreichend sind. Zweitens sollte sehr genau überlegt werden, ob 
wir den derzeitigen Kanon schundunabhängiger Rechtsfolgen, namentlich die Maßregeln 
der Besserung und Sicherung, erweitern, weil auch eine solche Erweiterung zu einer Relati-
vierung des Schuldprinzips führt. Dies ist auch meine – hier freilich bestenfalls kursorische – 
Antwort auf das „Unternehmensinterventionsrecht“ von Schmitt-Leonardy mit den Rechts-
folgen der Wiedergutmachung und der Unternehmenskorrektur, verstanden als Korrektur 
des Unternehmenskurses, durch Publizität und durch eine gestaffelte Unternehmenskura-
tel.19 

Ferner stellt sich die Unternehmensstrafe als Kollektivstrafe dar,20 jedenfalls dann, wenn es 
keine eigene, übergeordnete Verbandsstruktur gibt:  

Durch die Verbandsstrafe wird unbeteiligter Anteilseigner und unschuldige Mitarbeiter, 
mithin unschuldige Stakeholder, unmittelbar getroffen. Es liegt auf der Hand, dass Stake-
holder, die mit den jeweiligen Zuwiderhandlungen in keinerlei Bezug stehen, durch alle in 
                                                                    

 
16 So maßgeblich Vogel, StV 2012, 427 (429); ders. in: Kempf/Lüderssen/Volk (Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, 
2012, S. 205 (208).  
17 Vgl. zur Diskussion in Italien, Nisco, GA 2010, 525 (533). 
18 Schünemann, Unternehmenskriminalität und Strafrecht, 1979, S. 129 ff. 
19 Schmitt-Leonardy (o. Fn. 15), Rn. 873 ff.  
20 Vgl. aber Lüderssen, Interventionsrecht gegen Unternehmen? – Skizze eines neuen Haftungstypus, in: 
Kempf/Lüderssen/Volk (Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, 2012, S. 387 (390); Schmitt-Leonardy (o. Fn. 15), Rn. 875 
mit Blick auf die Sanktionierung von Arthur Andersen, und Rn. 714 ff.  
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Betracht kommenden Verbandssanktionen unmittelbar getroffen werden, also auch dann, 
wenn sie weder einen Bezug zum operativen Geschäft haben, noch in die Organisation des 
Unternehmens eingebunden sind, also auch für Organisationsmängel nicht verantwortlich 
sein können.  

Zwar ist es durchaus zutreffend, dass etwa eine Geldstrafe gegen einen Familienvater mittel 
auch dessen Ehefrau bzw. die gemeinsamen Kinder betrifft, weil auch deren Lebensverhält-
nisse für einen bestimmten Zeitraum eingeengt sind. Dabei handelt es sich jedoch um mit-
telbare, gewissermaßen unerwünschte Nebenfolgen einer Kriminalstrafe gegen eine natür-
liche Person. Bei den Verbandssanktionen wird unmittelbar der Verband getroffen hinter 
dem freilich ebenso unmittelbar die Vermögensinteressen der Gesellschafter, Anteilseigner 
bzw. sonstigen Stakeholder stehen. Dies ist mit dem materiellen Schuldprinzip unvereinbar.  

 

IV. Ehrlichkeit in der Diskussion  

1. Was leistet das geltende Recht, namentlich §§ 30, 130 OWiG, und was lei-
stet es nicht?  

Es ist daran zu erinnern, dass der Bußgeldrahmen des § 30 OWiG erst jüngst durch das Achte 
Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 26.06.2013 
von 1.000.000,00 € auf 10.000.000,00 € erhöht wurde (BGBl. 1, S. 1738). Diesen Schritt hat 
der Gesetzgeber für notwendig erachtet, gerade um Verbände „unrechtsadäquat" zu sank-
tionieren. Ferner ist davon auszugehen, dass die Zahlungsverpflichtung als solche und deren 
Höhe entscheidend ist für Verbände, weniger deren Rechtsnatur. 

Darüber hinaus stellt das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht gerade auch im europäi-
schen Kontext eine Art „Verwaltungsstrafrecht" dar, was bereits dem Umstand entnommen 
werden kann, dass über Bußgeldbescheide im Falle eines erfolgten Einspruchs die Strafge-
richte zu entscheiden haben, mit der Folge, dass das Ordnungswidrigkeitenrecht als „Straf-
recht im weiteren bzw. im materiellen Sinne" zu verstehen ist.  

Wenn weiter die geringen Fallzahlen der Anwendung von Verbandsgeldbußen gemäß § 30 
OWiG erwähnt werden, mag dies dem Grunde nach zutreffen. Diese Beobachtung zeigt 
aber allenfalls, dass es insoweit ein Anwendungsdefizit, kein Regelungsdefizit gibt.  

Darüber hinaus ist mit Blick auf die geltende Rechtslage daran zu erinnern, dass Hand-
lungsmöglichkeiten des Wirtschaftsverwaltungsrechts neben dem Widerruf einer erteilten 
Genehmigung, auch die Untersagung bestimmter Tätigkeiten und auch die administrative 
Schließung des Unternehmens (§ 20 MSchG, § 35 GewO) beinhalten können und weiter 
auch die Zwangsauflösung und Löschung im Handelsregister (§§ 61, 62 GmbHG, § 396 
AktG).21 

2. Reform des Ordnungswidrigkeitenrechts?  

Die vorstehenden Befunde legen eine Aufwertung der Regelungsmaterie Ordnungswidrig-
keitenrecht, die historisch als Verwaltungsunrecht, weniger als „Strafzettel-Ordnung“ ver-
standen wurde, geradezu nahe:  

Vorweg: Das im Ordnungswidrigkeitenrecht geltende Opportunitätsprinzip ist grundsätzlich 
dem Legalitätsprinzip mit Blick auf die Sanktionierung von Verbänden vorzuziehen. Allein 
mit Blick auf Unternehmen sind zahlreiche Konstellationen gerade mittelständischer Entitä-
ten gegeben, bei denen eine überindividuelle Struktur nicht vorliegt, mithin eine Sanktio-
nierung über die Individuen hinaus a priori nicht veranlasst ist. Hier ist es sachdienlich, ein 
Bußgeldverfahren gegen den Verband gar nicht einzuleiten. Freilich ist daran zu denken, für 
Unternehmenssanktionen das derzeit geltende eher freie Ermessen de lege ferenda einzu-
schränken hin zu einem gebundenen Ermessen (Wann ist einzuschreiten, wann sollte eine 
Sanktionierung erfolgen und wann eine Verfahrenseinstellung?).22  

                                                                    
 

21 Jahn, F.A.Z. vom 31.11.2013: „Niemand sollte aber so tun, als wäre der Staat ansonsten gegenüber straffälligen 
Unternehmen machtlos. Die Gewerbeaufsicht kann jede Lackbude schließen, die die Umwelt verseucht […].“  
22 Vgl. auch Maas, Rede: Eröffnung Symposium zur Verbandsverantwortlichkeit, 
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Reden/DE/2014/20141201_Verbandsverantwortlichkeit.html?nn=3433226.  
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Mit Blick auf eine Neukonturierung des Ordnungswidrigkeitenrechts bietet sich an: 

Es sollte zunächst Einigkeit bestehen, dass eine übergeordnete Verbandsstruktur eine essentielle 
Voraussetzung für die Verhängung von Verbandssanktionen ist (vgl. auch schon oben zur Gel-
tung des Opportunitätsprinzips).  

Ferner:  

- Es sollten klare Sanktionsausschlussmöglichkeiten für den Verband etabliert werden. Inso-
fern empfiehlt es sich, sich an Section 7, 2 des UK-Bribery Act 2010 und den dazu veröf-
fentlichten Fallstudien (case studies)23 zu orientieren, d.h. namentlich folgende Umstände 
(adequate procedures) zu berücksichtigen:  

• Unternehmensbezogene, d.h. individuelle Compliance-Richtlinien und Compliance-
Maßnahmen als Exkulpation bzw. als Ausschlussgrund für eine Pflichtverletzung 

• Risikoeinschätzung/gebotene Sorgfalt (bereichsbezogen)  

• Überwachung und Nachprüfung  

- Eine gesetzliche Klarstellung, dass die jeweilige Höhe des Ahndungs- und ggf. des Ab-
schöpfungsanteils einer Verbandsgeldbuße im Tenor der Bußgeldentscheidung zum 
Ausdruck gebracht wird. 

- Mit Blick auf den Ahndungsteil der Verbandsgeldbuße sollten Sanktionszumessungskrite-
rien eingeführt werden (vgl. etwa § 46 StGB), die eine klare Orientierung an den wirt-
schaftlichen Verhältnissen des betroffenen Unternehmens ermöglichen.  

- Ferner sollte - beschränkt auf die Kalkulation der Verbandsgeldbuße - darüber nachge-
dacht werden, ob auch hier ein Tagessatzsystem (vgl. dazu § 40 StGB) implementiert 
wird, weil dieses eine zumindest ungefähre Belastungsgleichheit gewährleistet. Dadurch 
könnte auch dem gegenwärtigen „Wildwuchs“ begegnet werden, der darin besteht, dass 
die zuständigen Ermittlungsbehörden die betroffenen Unternehmen häufig vor die Wahl 
stellen, entweder eine mehr oder weniger grob geschätzte, teils auch bewusst hoch an-
gesetzte Verbandsgeldbuße zu akzeptieren oder rufschädigende und kostenintensive 
weitere Ermittlungen zu riskieren, zunehmend begleitet durch mediale Liveberichterstat-
tung und durch offen zur Schau gestellte detaillierte Aktenkenntnis von Medienvertre-
tern.  

- Zu überlegen wäre weiter, die gerichtliche Zuständigkeit nach erfolgtem Einspruch 
gegen den (Verbands-) Bußgeldbescheid von dem mit komplexen und umfassenden 
Sachverhalten aus Kapazitätsgründen überforderten Amtsgericht auf ein Gericht höhe-
rer Ordnung zu übertragen. Dabei empfiehlt es sich, entsprechend den §§ 74, 74c GVG, 
die Zuständigkeit des Landgerichts zu begründen.  

- Die Vereinfachungen der Hauptverhandlung, insbesondere mit Blick auf die Beweis-
aufnahme und das eingeschränkte Beweisantragsrecht (§§ 71, 77 ff. OWiG), sollten in 
Verfahren gegen Unternehmen keine Anwendung finden; vielmehr sollten die Vor-
schriften über die Beweisaufnahme der StPO volle Geltung haben. 

 

V. Szenario eines Unternehmensstrafverfahrensrechts  
Schließlich möchte ich noch kurz das aus meiner Sicht wahrscheinliche Szenario eines Un-
ternehmensstrafverfahrensrechts beleuchten. Gerade vor dem Hintergrund des dann gel-
tenden Legalitätsprinzips würde dies zu einer Flut von Strafverfahren gegen Verbände, ge-
rade auch gegen kleine mittelständische Unternehmen, führen, welche die sog. Funktions-
fähigkeit der Strafrechtspflege weiter an den Rand der Möglichkeiten bringen dürfte. Zu er-
warten ist, dass die Einführung einer Verbandsstrafe daher zu einer weiteren Zunahme in-
formeller Erledigungsformen (namentlich § 257c StPO) führen würde. Ebenso offensichtlich 
ist der Umstand, dass dadurch ein mit Blick auf Unternehmensstrukturen teilweise beklagtes 
„Präventionsdefizit“, welches gerade auch vor dem Hintergrund verfahrensbeendender Ab-
sprachen insgesamt gesehen wird, noch verstärkt würde.  

                                                                    
 

23 https://www.gov.uk/government/publications/bribery-act-2010-guidance.  
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Darüber hinaus ist für die (wenigen) Fälle, in denen Unternehmensstrafverfahren wirklich 
einmal streitig durchgeführt werden, zu erwarten, dass sich der Verband auf Kosten von In-
dividualbeschuldigten verteidigen muss (Selbstreinigung) und umgekehrt Individualbe-
schuldigte ihr Heil im Angriff gegen den Verband suchen werden, wenn sie nicht zuvor 
durch arbeitsrechtliche Zusicherungen „ruhiggestellt“ worden sind. Die mit Blick auf die gel-
tende Rechtslage beschriebene Gefahr von Bauernopfern (in Gestalt von Individualperso-
nen, d.h. Arbeitnehmern) besteht also gerade erst dann, wenn eine Verbandsstrafe einge-
führt wird und sich Verbände auf dem Rücken von Individualbeschuldigten verteidigen 
werden. Erfahrungen aus den Vereinigten Staaten zeigen, dass gerade dies zu erwarten ist.  

VI. Fazit  
Die Reform des Ordnungswidrigkeitenverfahrens, das zu Verbandsgeldbußen mit durch die 
betroffenen Unternehmen selbst beeinflussbaren Sanktionsausschlussgründen führen kann, 
bietet sich als geeigneter Weg an.  

Die Folgen der Einführung eines Unternehmensstrafrechts würden zweierlei bedeuten: Er-
stens eine Funktionalisierung strafrechtlicher Prinzipien,24 erst recht des Schuldprinzips, und 
zweitens eine Zunahme an Informalität. Der „Preis“ der Einführung einer Verbandsstrafe be-
steht also darin, dass sich das Strafrecht zu einem allgemeinen Interventionsrecht entwic-
keln würde. Wollen wir das? Und: dürfen wir das wollen? 

                                                                    
 

24 Das kann ferner anhand der aktuellen Diskussion zur Frage gezeigt werden, ob juristischen Personen und Per-
sonenvereinigungen in einem Strafverfahren die Selbstbelastungsfreiheit zustehen muss oder nicht. Bekannt-
lich hat der Gesetzgeber des § 81a GWB aus dem Jahre 2013 hierzu geregelt, dass juristische Personen und Per-
sonenvereinigungen in Bußgeldverfahren nach GWB über ihre Umsätze Auskünfte erteilen müssen, auch wenn 
sie sich dadurch der Ahndung mit einer Geldbuße aussetzen (vgl. auch BGH vom 23.01.2014 – KRB 48/13). In der 
Gesetzesbegründung ist ausgeführt, die Verfassung garantiere solchen Verbänden die Selbstbelastungsfreiheit 
nicht: „Die Selbstbelastungsfreiheit ist Ausdruck der Garantie der Menschenwürde, die auf juristische Personen 
und Personenvereinigungen nicht wesensgleich im Sinne von Artikel 19 Absatz 3 des Grundgesetzes anwend-
bar ist“, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.5.2012, S. 35. Gerade dieser Gedanke wird daher im jüngsten Schrifttum 
auch auf die Frage der Geltung von nemo tenetur für Verbände in Strafverfahren angewandt, vgl. Fink, wistra 
2014, 457 ff.  

 

 

 Entscheidungskommentare 
 

Wirtschaftsstrafrecht 

Rechtsanwalt Dr. Sebastian Wollschläger, Köln  

Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 25.7.2012 – 
2 StR 154/12 
I. Sachverhalt 

Der Angeklagte war Geschäftsführer einer kommunalen Wohnungsbaugesellschaft, die die 
Vermietung und Verwaltung von Immobilien zum Gegenstand hatte. Die Wohnungsbauge-
sellschaft arbeitete eng mit einer GmbH zusammen, die den An- und Verkauf und die Mon-
tage von Bauelementen sowie Baureparaturen durchführte. Gesellschafter und Geschäfts-
führer dieser GmbH waren die Ehefrau des Angeklagten und eine weitere Person. 

Unter Beteiligung des Angeklagten fassten die zuletzt genannten Personen den Plan, dass 
bei Ausschreibungen der Wohnungsbaugesellschaft neben dem Angebot der GmbH nur 
fingierte Angebote mit schlechteren Konditionen abgegeben werden sollten, damit die 
GmbH den Zuschlag erhalte. Dementsprechend sorgte der Angeklagte bei Durchführung 
von 14 beschränkten Ausschreibungen dafür, dass neben der GmbH nur zwei Handwerker 
in den Bieterkreis aufgenommen wurden, die tatsächlich kein Interesse an einer Auftragser-
teilung hatten und das Angebot der GmbH nicht unterboten. Die GmbH erhielt deshalb in 
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neun Fällen den Zuschlag; in den restlichen Fällen kam es nicht mehr zu einer Auftragsertei-
lung. 

Das Landgericht verurteilte den Angeklagten wegen wettbewerbsbeschränkender Abspra-
chen bei Ausschreibungen (§ 298 Abs. 1 StGB) in 14 Fällen zu einer Gesamtgeldstrafe. 

II. Entscheidungsgründe 
Der Bundesgerichtshof (2. Strafsenat) bestätigte die Verurteilung. In der Entscheidung näher 
erläutert werden die Fragen, ob es sich bei der zwischen dem Angeklagten, seiner Ehefrau 
und dem weiteren Geschäftsführer erfolgten Absprache um eine solche des § 298 Abs. 1 
StGB handelt und ob der Angeklagte als Nicht-Kartellmitglied tauglicher Täter des Straftat-
bestandes der wettbewerbsbeschränkenden Absprache bei Ausschreibungen sein kann. 

Beide Fragen werden – der Bestätigung der landgerichtlichen Entscheidung entsprechend – 
vom 2. Strafsenat mit „Ja“ beantwortet: § 298 Abs. 1 StGB verlangt die Abgabe eines Ange-
botes, das auf einer rechtswidrigen Absprache beruht. Rechtswidrig sei eine Absprache 
dann, wenn sie gegen das GWB verstoße. Nach der seit dem 1.7.2005 geltenden Fassung 
von § 1 GWB seien – im Gegensatz zur früheren Gesetzesfassung – nicht nur horizontale, 
sondern auch vertikale Absprachen als wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen einzu-
ordnen. Da § 298 „kartellrechtsakzessorisch“ ausgestaltet sei, seien mithin auch die seit der 
Gesetzesänderung von § 1 GWB erfassten vertikalen Absprachen tatbestandsmäßig i.S.d. 
§ 298 Abs. 1 StGB.1 Aus der Gesetzesänderung folgt nach der angemerkten Entscheidung 
außerdem die Möglichkeit der Täterschaft eines Nicht-Kartellmitglieds bzw. des Veranstal-
ters einer Ausschreibung: § 298 StGB sei kein Sonderdelikt. Da seit der Neufassung des § 1 
GWB auch vertikale Absprachen den Tatbestand erfüllen, müssten sich nunmehr auch Ver-
anstalter als Täter strafbar machen können, sofern ihnen die Abgabe des Angebots nach 
den allgemeinen Regeln (§ 25 StGB) zurechenbar sei. Andernfalls würde der mit der kartell-
rechtskonformen Ausgestaltung des § 298 StGB verfolgte Zweck unterlaufen.2 Für eine Tä-
terstellung sprächen schließlich auch teleologische Überlegungen, namentlich die durch die 
Vorschrift geschützten Rechtsgüter des freien Wettbewerbs sowie der Vermögensinteressen 
des Veranstalters.3 

III. Anmerkung 
Der Entscheidung ist zu widersprechen. Sie wird den Vorstellungen des Gesetzgebers zur 
Implementierung des § 298 StGB in das StGB  im Jahr 1997 und zur Reform des GWB im Jahr 
2005 nicht gerecht, über die sie sich ohne nähere Begründung hinwegsetzt. Auch der Cha-
rakter des § 298 StGB, bei dem es sich nicht – wie die Entscheidung suggeriert – um eine 
(unechte) Blankettnorm handelt, zwingt nicht dazu, die Änderung des § 1 GWB auf die straf-
rechtliche Vorschrift zu übertragen. Sofern eine Täterstellung des für den Veranstalter täti-
gen Angeklagten bejaht wird, werden die allgemeinen Zurechnungsgrundsätze von der 
tatbestandlichen Vorfrage überlagert, in welchem Verhältnis die an der Absprache beteilig-
ten Personen zueinander stehen. Dies führt auch insofern zu einem Ergebnis, dem nicht zu-
gestimmt werden kann: 

1. Der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zufolge ergibt sich die Einbeziehung der zwi-
schen dem Angeklagten als Veranstalter und seiner Ehefrau und des weiteren Geschäftsfüh-
rers auf Seiten eines Bieters erfolgten – mithin vertikalen – Absprache in den Tatbestand aus 
der im Jahr 2005 in Kraft getretenen Änderung des § 1 GWB, der normiert, bei welchen Ver-
einbarungen es sich kartellrechtlich um solche handelt, die wettbewerbsbeschränkend 
sind.4 Während § 1 GWB a.F. noch voraussetzte, dass die Beteiligten einer solchen Vereinba-
rung „miteinander im Wettbewerb stehen[den]“, ist dieses Merkmal in der Neufassung ge-
strichen. Hieraus folgt (kartellrechtlich) die Erfassung auch vertikaler Wettbewerbsbeschrän-
kungen.5 Aus dieser Änderung kann indessen nicht auf eine Änderung des Verständnisses 
                                                                    

 
1 BGH, Beschl. v. 25.7.2012 – 2 StR 154/12, Rn. 4. 
2 BGH, a.a.O., Rn. 6. 
3 BGH, a.a.O., Rn. 6. 
4 Die wohl h.M. in der Lit. folgt dieser Sichtweise, insb. Fischer, StGB, 62. Aufl., § 298 Rn. 10; LK/StGB-Tiedemann, 
12. Aufl., § 298 Rn. 14; MK/StGB-Hohmann, 2. Aufl., § 298 Rn. 68; SSW/StGB-Bosch, 2. Aufl., § 298 Rn. 9; a.A. aber 
NK/StGB-Dannecker, 4. Aufl., § 298 Rn. 64 ff.; Schönke/Schröder/StGB-Heine/Eisele, 29. Aufl., § 298 Rn. 17; G/J/W-
Böse,  § 298 StGB Rn. 24; AnwK/StGB-Wollschläger, 2. Aufl., § 298 Rn. 13. 
5 BT-Drs. 15/3640, S. 44. 
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vom Vorliegen einer Absprache i.S.d. Straftatbestandes § 298 Abs. 1 StGB geschlossen wer-
den. 

a) Für die Gesetzesauslegung maßgeblich ist insbesondere der Wille des (historischen) Ge-
setzgebers, wobei mit dem Fortgang der Zeit objektive rechtliche Zwecke und Sachzwänge 
hinzutreten, deren sich der Gesetzgeber selbst nicht oder nicht in vollem Umfang bewusst 
gewesen zu sein braucht.6 Ein für die Auslegung des § 298 StGB interessanter Bedeutungs-
wandel ist in der Neufassung des § 1 GWB jedoch nicht zum Ausdruck gekommen. In der 
Gesetzesbegründung wird die Erstreckung des Verbots wettbewerbsbeschränkender Ver-
einbarungen auf vertikale Absprachen mit „integrationspolitischen Zielen“ erklärt; das deut-
sche Recht könne sich angesichts des erweiterten Vorrangs des europäischen Rechts der sy-
stematischen Einordnung vertikaler Wettbewerbsbeschränkungen auf europäischer Ebene 
nicht entziehen.7 Ausdrücklich heißt es zum bisherigen deutschen Recht aber, dieses trage 
der im Vergleich zu Horizontalvereinbarungen grds. geringeren wettbewerbspolitischen 
Schädlichkeit vertikaler Wettbewerbsbeschränkungen „angemessen Rechnung“; dies führe in 
der Praxis auch zu „sachgerechten Ergebnissen“.8 Dementsprechend ist nach dem Willen des 
Gesetzgebers auch keine Änderung der strafrechtlichen Interpretation des § 298 Abs. 1 StGB 
angezeigt. Vielmehr gelten die Überlegungen des Gesetzgebers fort, die dieser mit Einglie-
derung des früheren GWB-Ordnungswidrigkeitentatbestandes im Jahr 1997 in das StGB ver-
treten hat. Hiernach ergibt sich erkennbar der Wille, lediglich horizontale Absprachen nach 
§ 298 Abs. 1 StGB zu erfassen: In der damaligen Gesetzesbegründung tritt insbesondere die 
Absicht zutage, als besonders gefährlich erachtete Ringabsprachen „zwischen Wettbewer-
bern“ strafrechtlich zu erfassen.9 Der Begriff der rechtswidrigen Absprache wird darüber 
hinaus unter Hinweis auf § 1 und § 25 GWB a.F. erklärt, denen in ihren jeweiligen Fassungen 
vertikale Absprachen nicht unterfielen. Diesem Verständnis ist insbesondere auch der Bun-
desgerichtshof (4. Strafsenat) in seiner Rechtsprechung vor Änderung des § 1 GWB ge-
folgt.10 Vertikalabsprachen fehlt danach die für horizontale Submissionsabsprachen typi-
sche, wirtschaftspolitisch gefährliche Tendenz zur Wiederholung, die (allein) mit § 298 StGB 
bekämpft werden solle. 

b) Die Notwendigkeit einer dementsprechend vom gesetzgeberischen Willen nach wie vor 
nicht getragene (Neu-)Interpretation in der Entscheidung des 2. Strafsenats ergibt sich auch 
nicht aus dem Charakter des Tatbestandes. Bei § 298 StGB handelt es sich nicht um eine un-
echte Blankettnorm, bei der sich der Tatbestand erst aus der Verbindung mit einer Sankti-
ons- und Ausfüllungsnorm erschließt, auf die der Strafgesetzgeber Bezug nimmt.11 Auch 
wenn zur Auslegung und Konkretisierung des Merkmals der Rechtswidrigkeit die Vorschrif-
ten des GWB herangezogen werden können, ist die Vorschrift ein abgeschlossener Tatbe-
stand, der nicht automatisch jeder Änderung des GWB (im Sinne einer dynamischen Verwei-
sung) folgen muss.12 Dies ergibt sich auch nicht etwa daraus, dass es sich bei der Rechtswid-
rigkeit der Absprache um ein normatives Tatbestandsmerkmal handelt.13 Die insofern ge-
gebene Kartellrechtsakzessorietät des Tatbestandes ist vielmehr als asymmetrische Akzesso-
rietät zu verstehen,14 sodass insbesondere die Interpretation des Merkmals der Rechtswid-
rigkeit der Absprache für rein strafrechtsspezifische Aspekte – wie sie diese der Gesetzgeber 
ganz i.S.d. ultima-ratio-Gedankens und Art. 103 Abs. 2 GG formuliert hat – offen und nicht al-
lein vom GWB bestimmt ist. Das GWB zieht die Grenze für eine Strafbarkeit allein insofern, 
als dass kartellrechtlich zulässiges Verhalten nicht strafbar sein darf.15 

2. Aus der Neuregelung von § 1 GWB zieht die angemerkte Entscheidung weiter den 
Schluss, dass auch der Veranstalter einer Ausschreibung als Täter i.S.d. § 298 Abs. 1 StGB in 
Betracht kommt, wenn er sich an der (vertikalen) Absprache beteiligt. Diese Folgerung er-
scheint zunächst auch konsequent; der Entscheidungsbegründung zufolge würde der mit 
der kartellrechtskonformen Ausgestaltung von § 298 StGB verfolgte Zweck sogar „unterlau-
fen“, wenn man dies anders sähe. Auch dies kann indessen mit guten Gründen kritisiert 
                                                                    

 
6 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., Kap. 4, 1. b). 
7 BT-Drs. 15/3640, S. 24. 
8 BT-Drs. 15/3640, S. 24. 
9 BT-Drs. 13/5584, S. 13 f. 
10 BGHSt 49, 201 (205). 
11 NK/StGB-Dannecker, 4. Aufl., § 298 Rn. 20. 
12 NK/StGB-Dannecker, a.a.O.; Schönke/Schröder/StGB-Heine/Eisele, 29. Aufl., § 298 Rn. 17; Greeve, NZWiSt 2013, 
140 (141). 
13 NK/StGB-Dannecker, a.a.O.; a.A. Hohmann, ZIS 2007, 38 (42). 
14 Greeve, NZWiSt, a.a.O. 
15 AnwK/StGB-Wollschläger, 2. Aufl., § 298 Rn. 14. 
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werden: Zu folgen ist der Entscheidung zwar sicher darin, dass es sich bei § 298 StGB nicht 
um ein Sonderdelikt handelt, sodass grds. jedermann als Täter in Betracht kommt.16 Ob eine 
Täterschaft vorliegt, richtet sich allerdings nach den allgemeinen Regeln der §§ 25 ff. StGB. 
Auf die insofern für die Zurechnung geltenden Grundsätze wird in der Entscheidung zwar 
hingewiesen. Zur näheren Begründung, warum diese Zurechnung in dem zugrunde liegen-
den Fall vorzunehmen war, wird dann allerdings im Wesentlichen auf die zuvor angenom-
mene Einbeziehung von Vertikalabsprachen in den Tatbestand rekurriert. Die Bejahung die-
ser tatbestandlichen Vorfrage wird damit mit der Frage vermengt, wem die Tathandlung 
des § 298 Abs. 1 StGB – die Abgabe des Angebots – zuzurechnen ist.17 Tatsächlich wird der 
Umstand, dass der Veranstalter das Angebot nicht abgibt, sondern entgegennimmt, einer 
(unmittelbaren) Täterschaft eher entgegenstehen.18 Zwar mag es Ausnahmefälle geben, in 
denen die Voraussetzungen des § 25 Abs. 2 StGB – insb. Tatherrschaft – erfüllt sind; im Re-
gelfall dürfte sich eine derartige Herrschaft, die eben hinsichtlich der Angebotsabgabe be-
stehen muss, aber nicht belegen lassen. Voraussetzung hierfür wäre eine wesentliche Mit-
gestaltung des Tatablaufs, durch die eine Abhängigkeit der Beteiligten untereinander be-
gründet wird.19 Ein derartiger Einfluss auf die (spätere) Angebotsabgabe als entscheidender 
Bezugspunkt wird aber allein durch die Einbeziehung in eine kollusive (vertikale) Absprache 
nicht begründet. Entsprechendes gilt auch für eine mittelbare Täterschaft kraft Organisati-
onsherrschaft, bei der ein „Hintermann durch Organisationsstrukturen bestimmte Rahmen-
bedingungen ausnutzt, innerhalb derer sein Tatbeitrag regelhafte Abläufe auslöst.“20 Die 
ggf. in diesem Sinne vorliegenden unternehmerischen Organisationsstrukturen erstrecken 
sich nämlich normalerweise nicht auf ein anderes Unternehmen (hier: den Bieter).21 In die-
sem Sinne sind auch die in der angemerkten Entscheidung angeführte „teleologischen 
Überlegungen“ nicht geeignet, Täterschaft zu begründen. Dass die Rechtsgüter des § 298 
StGB22 in dem zugrunde liegenden Fall betroffen sind, ändert nichts an dem Fehlen der für 
eine Zurechnung erforderlichen Tatherrschaft, zumal das Strafrecht „aufgrund seines frag-
mentarischen Charakters weder im Allgemeinen noch mit § 298 StGB im Besonderen Rechtsgüter 
umfassend und absolut“ schützt.23 Es verbleibt damit i.d.R. allein die Möglichkeit einer Straf-
barkeit der auf Veranstalterseite beteiligten Personen als Teilnehmer. 

3. In diesem Sinne ist darauf zu hoffen, dass sich ein anderer Strafsenat des Bundesgerichts-
hofes noch einmal mit den zugrunde liegenden Fragestellungen zu befassen hat. Da die 
Maßstäbe, an denen sich die frühere Entscheidung des 4. Strafsenats24 orientiert hat, kei-
neswegs überholt sind, wäre ohnehin bereits eine Vorlage gem. § 132 Abs. 2 GVG in Be-
tracht zu ziehen gewesen. Die vorliegende Konstellation der (kollusiven) Einbeziehung des 
Veranstalters sollte jedenfalls viel eher nach den Voraussetzungen der §§ 299 StGB bzw. 331 
ff. StGB bewertet werden.25    

                                                                    
 

16 Fischer, StGB, 62. Aufl.,  § 298 Rn. 17. 
17 Hohmann, wistra 2013, 105 (106). 
18 Hohmann, a.a.O.; MK/StGB-Hohmann, 2. Aufl., § 298 Rn. 86; LK/StGB-Tiedemann, 12. Aufl., § 298 Rn. 47; 
NK/StGB-Dannecker, 4. Aufl., § 298 Rn. 89; AnwK/StGB-Wollschläger, 2. Aufl., § 298 Rn. 22. 
19 NK/StGB-Dannecker, 4. Aufl., § 298 Rn. 95. 
20 Vgl. BGHSt 40, 218 (236). 
21 Hohmann, wistra 2013, 105 (107). 
22 Angenommen werden der freie Wettbewerb und auch Vermögensinteressen des Veranstalters; krit. insofern 
MK/StGB-Hohmann, 2. Aufl., § 298 Rn. 5. 
23 Hohmann, wistra 2013, 105 (106). 
24 BGHSt 49, 201 ff. 
25 In diesem Sinne auch BGHSt 49, 201 (205). 

 



 
 

 

WiJ Ausgabe 2.2015 Entscheidungskommentare 
 

76 

 

Strafprozessrecht 

Rechtsanwalt Dr. Matthias Brockhaus, Essen 

Anmerkung zu AG Gummersbach,             
Beschluss vom 15.10.2014 – 81 Ds 326/14  
Zu der gerichtlichen Ermittlungspflicht im Zwischen-
verfahren, § 202 StPO 

I. Einleitung 
Über die Bedeutung des Zwischenverfahrens ist in der juristischen Literatur bereits viel ge-
schrieben worden. Einigkeit besteht nur dahingehend, dass der Zweck dieses Verfahrensab-
schnittes in seiner „Schutz- bzw. negativen Kontrollfunktion zu Gunsten des Angeklagten“ 1 
liegt,2 um die für den Betroffenen regelmäßig stigmatisierenden Folgen einer öffentlichen 
Hauptverhandlung zu vermeiden.3  

So weit, so theoretisch. In der Praxis spielt das Zwischenverfahren – auch in sehr komplexen 
wirtschaftsstrafrechtlichen Verfahren – nach wie vor eine deutlich nachgeordnete Rolle.4 Zu 
sehr wird – im Falle des Scheiterns – eine negative „Festschreibung“ oder „Voreingenom-
menheit“ durch das mit der Entscheidung berufene Gericht befürchtet.5 Häufig findet sich 
auch der Verweis auf die geringen Erfolgschancen.6 Verkannt wird hierbei allerdings, dass 
sich – jedenfalls im Einzelfall – nach einer dezidierten Prüfung „beachtliche Verteidigungser-
folge“7 erzielen lassen.8 Im besten Fall ist die Nichteröffnung des Hauptverfahrens zu errei-
chen. 

Dieser Befund wird durch die hier zu rezensierende Entscheidung des AG Gummersbach be-
stätigt. Sie belegt, dass die These einer unzureichenden oder zumindest einseitigen (ge-
richtlichen) Vorprüfung9 nicht (immer) verfängt und diese Verteidigungschance nicht 
grundlos vertan werden sollte, sofern die Anklage hierzu Anlass gibt.  

Der Entscheidung liegt zwar ein für die hiesige Besprechung weitestgehend uninteressanter 
verkehrsstrafrechtlicher Sachverhalt einer fahrlässigen Körperverletzung zu Grunde. Die 
nachfolgenden Feststellungen des Gerichts lassen sich aber aufgrund ihrer überzeugenden 
Schärfe und Deutlichkeit gerade und erst Recht auf deutlich komplexere Sachverhaltskon-
stellationen im Wirtschaftsstrafrecht übertragen. 

Im Einzelnen: 

II. (Kurzer) Sachverhalt  
In dem angesprochenen Sachverhalt ging es, grob gesprochen, um den Nachweis eines 
strafrechtlichen Sorgfaltspflichtverstoßes im Zusammenhang mit einem Auffahrunfall. Nach 
der Einlassung des Beschuldigten war dies fraglich. Die möglichen Belastungs- und Augen-
zeugen wurden nur in Form schriftlicher Äußerungsbögen oder überhaupt nicht befragt. 
Nach Ansicht des Gerichts war die angeklagte Tat nicht hinreichend ausermittelt, vielmehr 
wurde die (persönliche) Nachvernehmung von Zeugen für erforderlich gehalten. Die Staats-
anwaltschaft ist diesem Hinweis des Gerichts indes nicht nachgegangen und hat von den er-
                                                                    

 
1 MAH-Strafverteidigung/Wehnert, 2. Aufl. 2014, § 5 Rn. 5. 
2 So Roxin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, 28. Aufl. 2014, § 42 Rn. 2; siehe auch Krekeler, wistra 1985, 54; Gu-
bitz, JA 2007, 369. 
3 Krekeler, wistra 1985, 54; MAH-Strafverteidigung/Wehnert, § 5 Rn. 5, 14. 
4 MAH-Strafverteidigung/Wehnert, § 5 Rn. 10; Koch, StV 2002, 222.  
5 Salditt in: FS Imme Roxin, 2012, S. 687 ff.; MAH-Strafverteidigung/Wehnert, § 5 Rn. 6. 
6 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 8. Aufl. 2015, Rn. 421; Wabnitz/Janovsky/Dierlamm, Hb. Wirtschafts- und 
Steuerstrafrecht, 4. Aufl. 2014, Kap. 29 Rn. 82. 
7 Böttger/Brockhaus, WiPra, 2. Aufl. 2015, Kap. 12 Rn. 816. 
8 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 8. Aufl. 2015, Rn. 421; MAH-Strafverteidigung/Wehnert, 2. Aufl. 2014, § 5 
Rn. 12; ähnlich Rathgeber, FD-StrafR 2015, 365717. 
9 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 8. Aufl. 2015, Rn. 421; Wabnitz/Janovsky/Dierlamm, Kap. 29 Rn. 82; MAH-
Strafverteidigung/Wehnert, § 5 Rn. 8. 
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forderlichen Nachvernehmungen abgesehen. Die Eröffnung des Hauptverfahrens wurde 
hierauf mangels hinreichenden Tatverdachts abgelehnt.10 

III. Entscheidungsgründe 
In den Entscheidungsgründen argumentiert das Gericht wie folgt:  

Es habe keine Rechtspflicht nach § 202 StPO bestanden, eigene und umfangreiche Ermitt-
lungen im Zwischenverfahren vorzunehmen, die erst die Grundlage für den hinreichenden 
Tatverdacht liefern. Es stehe im Ermessen des Gerichts, ob Ermittlungen im Zwischenverfah-
ren vorgenommen werden müssten. Beweiserhebungen nach § 202 StPO seien allerdings 
nur dann erforderlich, wenn sie der Überprüfung oder Ergänzung eines „bereits aufgeklär-
ten Sachverhaltes“ dienten. Soll hingegen durch eine richterliche Anordnung ein hinrei-
chender Tatverdacht, der Grundlage für eine Anklageerhebung ist, erst „geschaffen“ wer-
den, ist für § 202 StPO kein Raum.11  

Unter Bezugnahme auf eine literarische Fundstelle findet sich in den weiteren Feststellun-
gen die einprägsame Pointierung, dass das Gericht nicht der "Libero der Anklagebehörde", al-
so deren „Ausputzer“ sei.12 Das Gericht habe im Zwischenverfahren nicht die gesetzlich 
festgelegte Aufgabe, einen unzureichend belegten Anklagevorwurf der Staatsanwaltschaft 
durch umfangreiche Ermittlungen zu stärken. Der Zweck des § 202 StPO dient letztlich nur 
dazu, einzelne ergänzende Beweiserhebungen richterlich zu veranlassen.13 Außerdem sei es 
nicht zulässig, im Zwischenverfahren umfangreiche Beweisaufnahmen durchzuführen, da 
dies einen Vorgriff auf die Hauptverhandlung darstelle. Ein solcher Vorgriff finde im Gesetze 
keine Stütze.14 

IV. Fazit 
Die Feststellungen des AG Gummersbach überzeugen. Der unmissverständliche Hinweis, 
dass der in der Praxis kaum angewandte § 202 StPO nicht als Korrektiv für mangelhafte An-
klageschriften beziehungsweise unzureichend ausermittelte Sachverhalte herhalten kann, 
ist begrüßenswert.15  

Der Praxisalltag hingegen ist nüchtern: Jeder Verteidiger wird beipflichten, dass die Bewer-
tung, ob ein hinreichender Tatverdacht „schon“ oder eben nicht vorliegt, mit vielen Unab-
wägbarkeiten verbunden ist und notgedrungen einer subjektiv geprägten „Tatbewertung“ 
des Dezernenten unterliegt, die ihm einen „gewissen Beurteilungsspielraum“ belässt. 16 Klar 
ist auch, dass der Grundsatz des „in dubio pro reo“ im Rahmen einer Wahrscheinlichkeitsbe-
urteilung keine Geltung beansprucht.17 

Die Missbrauchsgefahren sind allerdings evident: In vermeintlich einfach gelagerten (ver-
kehrsstrafrechtlichen) Fällen kann der Druck einer schnellen Erledigung zu einer ungenauen 
Prüfung des hinreichenden Tatverdachts Anlass geben. Umgekehrt besteht eine Miss-
brauchsgefahr aber auch und insbesondere in komplexen Wirtschafsstrafverfahren, in de-
nen der Druck der Öffentlichkeit oder der vermeintliche Schaden so hoch ist, dass von Sei-
ten der Staatsanwaltschaft eine Einstellung des Verfahrens nicht mehr darstellbar ist, ande-
rerseits die Komplexität auf tatsächlicher und/oder rechtlicher Ebene eine solide Begrün-
dung der Anklageschrift verbietet. Die Verantwortlichkeit über den Ausgang des Strafver-
fahrens wird damit contra legem auf die Gerichte „verlagert“.  

Konsequenterweise führen derartig vage formulierte Anklageschriften zu einer Umdeutung 
des Begriffs „hinreichender Tatverdacht“ im Sinne des § 203 StPO. Denn die Verurteilungs-
wahrscheinlichkeit wird nicht mehr anhand bereits erhobener, sondern noch zu erhebender 
Beweise bemessen.  

                                                                    
 

10 AG Gummersbach, Beschluss vom 15. Oktober 2014 – 81 Ds 922 Js 2198/14 – 326/14, 81 Ds 326/14, Rn. 1 f.  
11 AG Gummersbach, Rn. 7 unter Bezugnahme auf LG Köln – Beschluss vom 16. November 2011 – 110 Qs 19/11. 
12 AG Gummersbach, Rn. 8 unter Bezugnahme auf KK-StPO/Schneider, 7. Aufl. 2013, § 202 Rn. 3; LG Köln – 111 Qs 
497/09. 
13 AG Gummersbach, Rn. 9 mit Verweis auf KK-StPO/Schneider, 7. Aufl. 2013, § 202 Rn. 2; OLG Saarbrücken NStZ-
RR 2009, 88; LG Berlin NStZ 2003, 504 mit Anm. Lilie, NStZ 2003, 568 und weitere. 
14 AG Gummersbach, Rn. 9 mit Verweis auf SK-StPO/Paeffgen,  § 202 Rn. 3; Löwe-Rosenberg-StPO/Stuckenberg, 
26. Aufl. 2008, § 202 Rn. 2. 
15 OLG Karlsruhe wistra 2004, 276 (279); so auch BeckOK-StPO/Ritscher, Ed. 19 2014, § 202 Rn. 4. 
16 Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. 2014, § 203 Rn. 2. 
17 Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. 2014, § 203 Rn. 2. 
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Für die Verteidigung bedeutet dies Chance und Risiko zugleich. Denn einerseits muss sie 
auch Beweismittel in ihre Überlegungen und Einlassung einbeziehen, die weder in der Er-
mittlungsakte vermerkt noch überhaupt bereits erhoben sind. Andererseits bietet sich die 
Möglichkeit, durch eine vertiefte und detaillierte Aufarbeitung des Sachverhaltes,  insbe-
sondere in wirtschaftsstrafrechtlichen Umfangsverfahren, eine Nichtzulassung der Anklage 
oder zumindest doch noch den vorzeitigen Weg einer Verfahrenseinstellung nach      § 153a 
StPO ohne die Durchführung einer Hauptverhandlung zu erreichen. 

Zuletzt muss sich die Staatsanwaltschaft im Kontext derart unzureichender Anklageschriften 
der –  wenn auch überspitzten – Frage stellen, welche Funktion beziehungsweise welcher 
Ermittlungsauftrag ihr noch zukommt, wenn sie die Ermittlungsarbeit an Ermittlungsperso-
nen und nachfolgend an das erkennende Gericht „delegiert“.18  

Es ist evident, dass „unsorgfältige“ Ermittlungsarbeit zugleich zu einer zunehmenden Ver-
antwortung der Strafverteidigung führt. Denn wenn die Staatsanwaltschaft die eingangs 
erwähnte Schutz- und Kontrollfunktion des Zwischenverfahrens zu Gunsten des Beschuldig-
ten (weiter) aushöhlt und Gerichte dies (nicht wie das AG Gummersbach) unkritisch über-
nehmen, verleibt nur die Verteidigung als Kontrollinstanz. 

                                                                    
 

18 So bereits Lilie, NstZ 2003, 568. 

 

 

 

Ordnungswidrigkeitenrecht, Kreislaufwirtschaft- und Abfallrecht 

Rechtsanwältin Antje Klötzer-Assion, Frankfurt 

Anmerkung zu OLG Stuttgart, Beschluss 
vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14 

Abgrenzung von Abfall zur Beseitigung und Abfall zur Verwertung bei der Nutzung von 
Bauschutt als Recyclingbaustoff für den Bau von Waldwegen 

Ordnungswidrige Ablagerung von Abfällen außerhalb einer zugelassenen Anlage, § 61 Abs. 
1 Nr. 2 KrW-/AbfG 

I. Sachverhalt 
1. Der Betroffene war Geschäftsführer und Gesellschafter eines Unternehmens, das im Jahr 
2009 den Abbruch eines Gebäudes durchführte. Der dabei angefallene Bauschutt war er-
kennbar mit Gussasphalt, Kabeln, Steckdosen, Holz, Metallstücken, Gummi, Resten von Bo-
denbelag, Drahtgeflecht, Styropor und Glaswolle durchsetzt. Zum Teil enthielt das einge-
brachte Material auch ungebrochene Ziegelsteine. Der Bauschutt enthielt eine Konzen-
tration an polyzyklischen aromatischen Kohlenwasserstoffen (PAK), Mineralölkohlenwasser-
stoffen und Sulfat. Das Material wurde in Kenntnis des Betroffenen von Mitarbeitern seiner 
Unternehmung zur Errichtung bzw. Erneuerung von Waldwegen verwendet. Dem 
Waldbesitzer entstanden weder für die Anlieferung noch für den Einbau Kosten.  

2. Gegen den Betroffenen verhängte das AG Tettnang eine Geldbuße i.H.v. EUR 30.000,-- 
wegen fahrlässiger Beseitigung von Abfällen außerhalb einer dafür zugelassenen Anlage 
oder Einrichtung. Auf die Rechtsbeschwerde des Betroffenen wurde dieses Urteil mit den 
Feststellungen aufgehoben und zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an eine ande-
re Abteilung des AG zurückverwiesen.  

3. Nach neuer Verhandlung wurde der Betroffene wegen „fahrlässiger Ablagerung von Ab-
fällen außerhalb einer zugelassenen Abfallbeseitigungsanlage“1 gemäß § 61 Abs. 1 Nr. 2, § 
                                                                    

 
1 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 5 zitiert nach juris. 
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27 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG2 zu einer Geldbuße i.H.v. EUR 5.000,-- verurteilt. Hiergegen legte 
der Betroffene abermals Rechtsbeschwerde ein.  

Nach Ansicht des 4. Senats für Bußgeldsachen des OLG Stuttgart war der Schuldspruch nicht 
zu beanstanden.  

II. Gründe 
1. Bei dem zur Errichtung von Waldwegen verwendeten Bauschutt habe es sich um Abfall 
zur Beseitigung i.S.d. § 3 Abs. 1 S. 2 HS 2 KrW/AbfG gehandelt. Danach seien Abfälle, die 
nicht verwertet werden, solche zur Beseitigung. Was Abfall zur Beseitigung sei, so der Senat, 
beurteile sich nach den im Zeitpunkt der Beendigung der Tat geltenden Rechtsnormen, 
normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften und technischen Normen.3 

2. Bei der Bestimmung des Begriffs Abfall zur Beseitigung sei die abfallrechtliche Definition 
heranzuziehen und nicht etwa die des § 326 Abs. 1 StGB.4 Den im KrW/AbfG enthaltenen 
Bußgeldtatbeständen liege die abfallrechtliche Definition zugrunde. Zweck von § 61 Abs. 1 
Nr. 2 KrW/AbfG sei die Sanktionierung der Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten. Das 
Abfallrecht wolle sicherstellen, „dass sich die Verantwortlichen entsprechend diesen verwal-
tungsrechtlichen Pflichten verhalten.“5 

3. Zwecks Abgrenzung von Abfall zur Verwertung und Abfall zur Beseitigung sei zu prüfen 
gewesen, ob eine stoffliche Verwertung nach § 4 Abs. 3 KrW-/AbfG stattgefunden hat. Es 
komme darauf an, ob sich „die Nutzung des Abfalles wirtschaftlich als Hauptzweck der 
Maßnahme darstellt“6, was anzunehmen sei, „wenn nach einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise, unter Berücksichtigung der im einzelnen Abfall bestehenden Verunreinigun-
gen, der Hauptzweck der Maßnahme in der Nutzung des Abfalls und nicht in der Beseiti-
gung des Schadstoffpotentials liegt.“7 Im Vordergrund der wertenden Betrachtung stehe die 
Verkehrsanschauung unter Berücksichtigung der Vorstellungen desjenigen, der die Maß-
nahme durchführt.8 Die maßgebliche wirtschaftliche Betrachtungsweise, so der Senat, 
schließe einerseits das „isolierte Abstellen auf die von den Beteiligten gewählte rechtliche 
Bezeichnung des Vorgangs aus“, verlange andererseits aber „nicht das alleinige Abstellen 
auf die ökonomische Vorteilhaftigkeit“. Vielmehr sei eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung un-
ter Berücksichtigung der Ziele des KrW-/AbfG geboten.9 Eine Schadstoffbelastung hindere 
die Einstufung als Abfall zur Verwertung nicht von vornherein.10  

4. Das Tatgericht habe das eingebaute Material nach dieser Maßgabe und vor dem Hinter-
grund der zum Tatzeitpunkt gültigen Rechtslage zutreffend als Abfall zur Beseitigung quali-
fiziert. Wenn auch der Einsatz des Bauschutts zum Wegebau zunächst darauf schließen  
lasse, dass nach dem Willen des Betroffenen ein Verwertungsvorgang vorgelegen haben 
könnte, habe das Tatgericht bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise zutreffend angenom-
men, dass der Hauptzweck nicht in einer Verwertung bestand.11 Der Umstand, dass der 
Waldbesitzer weder für die Anlieferung des Materials noch für den vom Unternehmen des 
Betroffenen durchgeführten Einbau Kosten zu tragen hatte, deute „mit Gewicht darauf hin, 
dass hier bei der gebotenen wirtschaftliche Betrachtungsweise die Beseitigung des Schad-
stoffpotentials erkennbar im Vordergrund stand.“12 

5. Tathandlung des § 61 Abs. 1 Nr. 2 KrW-/AbfG sei die Ablagerung von Abfall [zur Beseiti-
gung] außerhalb einer zugelassenen Anlage. Dabei bedeute das Ablagern das endgültige 
Ablegen des Stoffes. Der Einbau des Bauschutts in die Waldwege sei ein solches Ablagern. 
Das Tatgericht habe die fahrlässig verwirklichte Ordnungswidrigkeit rechtsfehlerfrei be-
gründet.13 

                                                                    
 

2 In der bis zum 31.12.2012 gültigen Fassung. 
3 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 10, zitiert nach juris.  
4 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 11, zitiert nach juris. 
5 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 12, zitiert nach juris. 
6 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 16, zitiert nach juris. 
7 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 13, zitiert nach juris. 
8 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 16, zitiert nach juris. 
9 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 19, zitiert nach juris. 
10 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 17, zitiert nach juris, mit Verweis auf VGH Mann-
heim, Beschluss vom 31.05.1999, 10 S 2766/98, Rn. 23 zitiert nach juris. 
11 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 19, zitiert nach juris. 
12 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 23, zitiert nach juris. 
13 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 24, 25, zitiert nach juris. 
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III. Anmerkung 
Dem ist zuzustimmen. 

1. Der Abfallbegriff war nach den Vorschriften dieses Gesetzes, nämlich nach § 3 Abs. 1 KrW-
/AbfG zu bestimmen, wonach alle unter Anhang I des Gesetzes fallenden Gegenstände,  
deren sich der Besitzer entledigen will oder muss, Abfälle im Sinne des Kreislaufwirtschafts- 
und Abfallrechts waren.  

a. Der verwaltungsrechtliche Abfallbegriff in § 3 KrW-/AbfG hatte eine objektive und eine 
subjektive Komponente. Der objektive Abfallbegriff bezog sich auf Zwangsabfall im Sinne 
des § 3 Abs. 4 KrW/AbfG, d.h. auf Sachen, die nicht mehr entsprechend ihrer ursprünglichen 
Zweckbestimmung verwendet werden, aufgrund ihres konkreten Zustandes geeignet sind, 
gegenwärtig oder künftig das Wohl der Allgemeinheit, insbesondere die Umwelt zu gefähr-
den und deren Gefährdungspotential nur durch eine ordnungsgemäße und schadlose Ver-
wertung oder gemeinwohlverträgliche Beseitigung nach den Vorschriften dieses Gesetzes 
und der aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen ausgeschlossen werden 
kann. Die subjektive Komponente stellte auf das Entledigenwollen oder das Sich-Entledigen 
durch den Besitzer ab. 

Nach § 3 Abs. 2 KrW/AbfG war eine Entledigung (widerlegbar) zu vermuten, wenn der  
Besitzer eine bewegliche Sache, einer Verwertung im Sinne des Anhangs II B oder einer Be-
seitigung im Sinne des Anhangs II A zum KrW/AbfG zugeführt oder die tatsächliche Sach-
herrschaft über sie unter Wegfall jeder weiteren Zweckbestimmung aufgegeben hat. Die 
vorgenannten Entledigungsformen verbindet, „dass der Besitzer die Sache, so wie sie ist, 
nach Wegfall oder Aufhebung ihres Verwendungszwecks ‚loswerden‘ will“.14  

Der Wille zur Entledigung ist dem Entledigen zeitlich vorgelagert15 und war nach § 3 Abs. 3 
KrW/AbfG u.a. anzunehmen, wenn Sachen bei der Herstellung, Behandlung oder Nutzung 
von Stoffen oder Erzeugnissen anfallen, ohne dass der Zweck der Handlung hierauf gerich-
tet ist (§ 3 Abs. 3 Nr. 1 KrW/AbfG) oder wenn die ursprüngliche Zweckbestimmung entfällt 
oder aufgegeben wird, ohne dass ein neuer Verwendungszweck an diese Stelle tritt. Aus 
Sicht des Gesetzgebers war insoweit entscheidend, ob eine Entledigungsabsicht oder eine 
Produktions- oder Verwertungsabsicht des Besitzers oder Erzeugers bestand, denn bei Vor-
liegen einer Produktionsabsicht fehle es am Entledigungswillen, mithin am Abfall.16 

b. Hinsichtlich der an die Abfalleigenschaft eines Stoffes oder Gegenstandes angeknüpften 
verwaltungsrechtlichen Pflichten, hatte das Tatgericht zu seiner Überzeugung festzustellen, 
ob Abfall – und wenn ja – ob ein solcher zur Verwertung oder zur Beseitigung vorlag. Dabei 
waren die Ziele des KrW-/AbfG, Abfälle in erster Linie zu vermeiden und in zweiter Linie 
stofflich zu verwerten, zu berücksichtigen. 

Im Ordnungswidrigkeitenverfahren können die in § 3 Abs. 2 und 3 KrW-/AbfG genannten 
Kriterien „nur als Anhaltspunkt bei der Auslegung und Beweiswürdigung dienen und den 
positiven Nachweis der Voraussetzungen eines nach § 61 Krw-/AbfG ordnungswidrigen 
Verhaltens nicht entbehrlich machen. Es bedarf stets der Feststellung von Tatsachen, auf 
denen die richterliche Überzeugung basiert, dass die Tatobjekte tatsächlich Abfall, insbe-
sondere gewillkürter Abfall gewesen sind, weil sich der Betroffenen ihrer entledigen wollte 
[vgl. OLG Köln VRS 103, 207], und der die Annahme fahrlässigen oder vorsätzlichen Han-
delns tragenden Umstände. Diese sind so ausführlich in den Urteilsgründen darzulegen, 
dass dem Rechtsbeschwerdegericht die Prüfung auf Rechtsfehler ermöglicht wird.“17 

Zutreffend führt der Senat aus, dass eine stoffliche Verwertung i.S.d. § 4 Abs. 3 KrW-/AbfG 
nicht stattgefunden hat. Gemäß § 4 Abs. 3 S. 1 KrW-/AbfG beinhaltete die stoffliche Verwer-
tung die Substitution von Rohstoffen durch das Gewinnen von Stoffen aus Abfällen (sekun-
däre Rohstoffe) oder die Nutzung der stofflichen Eigenschaften der Abfälle für den ur-
sprünglichen Zweck oder für andere Zwecke mit Ausnahme der unmittelbaren Energie-
rückgewinnung. Hier wäre allenfalls eine stoffliche Verwertung in Form der Nutzung von 
stofflichen Eigenschaften der Abfälle in Betracht gekommen. Eine solche wäre gemäß § 4 
                                                                    

 
14 Schönke/Schröder-Heine/Hecker, StGB, 29. Auflage 2014, § 326 Rn. 2c zum verwaltungsrechtlichen Abfallbe-
griff. 
15 BT-Drs. 12/7284, S. 12. 
16 BT-Drs. 12/7284, S. 11f. 
17 KG Berlin, Beschluss vom 02.08.2008, 3 Ws 38/08, 2 Ss 239/07 – 3 Ws (B) 38/08, Rn. 5 zitiert nach juris. 
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Abs. 3 S. 2 KrW-/AbfG anzunehmen gewesen, wenn nach einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise, unter Berücksichtigung der im einzelnen Abfall bestehenden Verunreinigun-
gen, der Hauptzweck der Maßnahme in der Nutzung des Abfalls und nicht in der Beseiti-
gung des Schadstoffpotentials gelegen hätte. 

Letzteres war nach den Feststellungen des Tatgerichts nicht der Fall. Diese legten nahe, dass 
im vorliegenden Fall die Beseitigung des beim Abbruch des Gebäudes angefallenen, unge-
trennten und belasteten Materials und damit des Schadstoffpotentials im Vordergrund 
stand. Neben der Belastung mit PAK, auf die sich das Tatgericht nicht überwiegend gestützt 
hat, sprach die Unentgeltlichkeit bei wirtschaftlicher Betrachtung gegen eine Verwertung. 

Der Vorgang lässt sich nicht einem in Anhang II B zum KrW-/AbfG genannten Verwertungs-
verfahren zuordnen18, wohl aber dem in Anhang II A unter D1 bezeichneten Verfahren der 
Beseitigung durch „Ablagerungen in oder auf dem Boden (z. B. Deponien usw.)“. 

2. Die Ausführungen des Senats zu dem 2012 in Kraft getretenen KrWG19 und einem abwei-
chenden Abfallbegriff in § 326 StGB geben mit Blick auf jüngere Sachverhalte und solche, 
die mit den Mitteln des Strafrechts verfolgt werden, Anlass zu folgenden ergänzenden Aus-
führungen: 

a. Die Novellierung des Abfallrechts durch Einführung des KrWG hat keine Änderungen zum 
Abfallbegriff hervorgebracht. Gemäß § 3 Abs. 1 KrWG sind Abfälle im Sinne dieses Gesetzes 
alle Stoffe oder Gegenstände, derer sich ihr Besitzer entledigt, entledigen will oder entledi-
gen muss. Abfälle zur Verwertung sind Abfälle, die verwertet werden; Abfälle, die nicht ver-
wertet werden, sind Abfälle zur Beseitigung. § 3 Abs. 2 KrWG bestimmt, dass eine Entledi-
gung im Sinne des Absatzes 1 anzunehmen ist, wenn der Besitzer Stoffe oder Gegenstände 
einer Verwertung im Sinne der Anlage 2 oder einer Beseitigung im Sinne der Anlage 1 zu-
führt oder die tatsächliche Sachherrschaft über sie unter Wegfall jeder weiteren Zweckbe-
stimmung aufgibt. In § 3 Abs. 3 KrWG enthält weiterhin Vorgaben, wann von einer Entledi-
gung auszugehen ist. Auch nach dem KrWG ist Abfall eine „Belastung, von der sich der Be-
sitzer befreien möchte“.20  

Auswirkungen auf Fälle, die dem KrWG unterfallen, kann aber die vom Senat angeführte Ob-
jektivierung der Kriterien zur Abgrenzung von Abfall zur Verwertung und Abfall zur Beseiti-
gung haben.21 Insofern wird zumindest zu prüfen sein, ob das KrWG das mildere Gesetz dar-
stellt. 

b. Ob der Hinweis des Senats darauf, dass bei Anwendung des § 61 KrW-/AbfG die Bestim-
mung des Abfallbegriffs nach § 3 KrW-/AbfG und nicht nach § 326 StGB zu erfolgen hat, 
durch das Verteidigungsvorbringen veranlasst war, wird in der Entscheidung nicht mitge-
teilt. Anlass dazu hätte es aus Sicht der Verfasserin sonst nicht gegeben.  

Entsprechend verwundert die gleichwohl erfolgte Bezugnahme des Senats auf eine in 
BGHSt 59, 45 abgedruckte Entscheidung des 5. Strafsenats des BGH, als ausgeführt wird, was 
Abfall zur Beseitigung sei, beurteile sich nach dem Zeitpunkt der Beendigung der Tat gel-
tenden Rechtsnormen, normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften und technischen 
Normen.22 

Bei strafrechtlich zu beurteilenden Fällen ist zu beachten: Nach der Rechtsprechung des 
BGH ist der strafrechtliche Abfallbegriff „in Anlehnung an das Abfallverwaltungsrecht selb-
ständig zu bestimmen. (…) Abfall sind danach alle Stoffe und Gegenstände, derer sich der 
Besitzer durch Beseitigung oder Verwertung entledigt, entledigen will oder entledigen 
                                                                    

 
18 Dazu zählten: R 1 Hauptverwendung als Brennstoff oder andere Mittel der Energieerzeugung, R 2 Rückgewin-
nung/Regenerierung von Lösemitteln, R 3 Verwertung/Rückgewinnung organischer Stoffe, die nicht als Löse-
mittel verwendet werden (einschließlich der Kompostierung und sonstiger biologischer Umwandlungsverfah-
ren), R 4 Verwertung/Rückgewinnung von Metallen und Metallverbindungen, R 5 Verwertung/Rückgewinnung 
von anderen anorganischen Stoffen, R 6 Regenerierung von Säuren und Basen, R 7 Wiedergewinnung von Be-
standteilen, die der Bekämpfung der Verunreinigung dienen, R 8 Wiedergewinnung von Katalysatorenbestand-
teilen, R 9 Ölraffination oder andere Wiederverwendungsmöglichkeiten von Öl, R 10 Aufbringung auf den Bo-
den zum Nutzen der Landwirtschaft oder der Ökologie, R 11 Verwendung von Abfällen, die bei einem der unter 
R 1 bis R 10 aufgeführten Verfahren gewonnen werden, R 12 Austausch von Abfällen, um sie einem der unter R 
1 bis R 11 aufgeführten Verfahren zu unterziehen, R 13 Ansammlung von Abfällen, um sie einem der unter R 1 
bis R 12 aufgeführten Verfahren zu unterziehen (ausgenommen zeitweilige Lagerung - bis zum Einsammeln - 
auf dem Gelände der Entstehung der Abfälle). 
19 BGBl I 2012, 212. 
20 Brandt in: Jahn/Deifuß-Kruse/Brandt, KrWG, 1. Auflage 2014, § 3 Rn. 18. 
21 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 14, zitiert nach juris m.w.N. 
22 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.12.2014, 4 Ss 232/14, Rn. 10, zitiert nach juris. 
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muss. Diese Definition entspricht dem zur Tatzeit geltenden § 3 Abs. 1 KrW-/AbfG“23 (und § 3 
KrWG).  

Im Schrifttum wird vertreten, dass der strafrechtliche Abfallbegriff durch die allgemeine 
Wortbedeutung begrenzt sei und es nicht darauf ankomme, ob Abfälle dem Regime des 
KrW-/AbfG unterworfen sind. § 326 StGB sei „nicht akzessorisch zum KrW-/AbfG.“24 Über-
wiegend besteht Einigkeit darin, dass mit dem strafrechtlichen Abfallbegriff jedenfalls keine 
Akzessorietät in dem Sinne der oben dargestellten widerlegbaren Vermutung in § 3 Krw-
/AbfG besteht.25 Nur „wenn die Entledigung oder der Entledigungswille tatsächlich fest-
stellbar sind, liegt ein Abfall im strafrechtlichen Sinne vor.“26 

Der Streit Bedeutung erlangen, wenn ein Sachverhalt zugleich den Tatbestand des § 326 
StGB und § 61 KrW-/AbfG erfüllt. Die im Abfallrecht vorzunehmende Unterscheidung zwi-
schen Abfällen zur Verwertung oder zur Beseitigung ist für die strafrechtliche Begriffsbe-
stimmung nicht entscheidend.27 Nach der Novelle des Kreislaufwirtschafts- und Abfallrechts 
einerseits und der Neufassung von § 326 Abs. 1 StGB durch das 45. StÄG vom 06.12.201128 
behalten die Bußgeldvorschriften des § 69 KrWG „ihre Bedeutung für nichtgefährliche  
Abfälle“, werden aber – so Fischer29 – „im Übrigen von § 326 überlagert.“ 

 

                                                                    
 

23 BGH Urteil vom 23.10.2013, 5 StR 505/12, Rn. 23, BGHSt 59, 45, 47. 
24 NK-Ransiek, StGB, 2. Auflage 2005, § 326 Rn. 7.  
25 Schönke/Schröder-Heine/Hecker, StGB, 29. Auflage 2014, § 326 Rn. 2g. 
26 Brandt in: Jahn/Deifuß-Kruse/Brandt, KrWG, 1. Auflage 2014, § 3 Rn. 21. 
27 G/J/W-Bock, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2011, § 326 Rn. 6. 
28 BGBl. I 2011, 2557. 
29 Fischer, StGB, 62. Auflage 2015, § 326 Rn. 59. 
 

 

Insolvenzstrafrecht 

OStA Raimund Weyand, St. Ingbert 

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht 
I. Strafgesetzbuch 

1. § 25 StGB – Faktische Geschäftsführung  

Der faktische Geschäftsführer einer Gesellschaft mit beschränkter Haftung kann Täter einer In-
solvenzverschleppung nach § 15a Abs. 4 InsO sein. 

BGH, Beschluss vom 18.12.2014 – 4 StR 323/14, 4 StR 324/14, ZInsO 2015, 196 = ZIP 2015, 
218. 

Das Gericht hat zur Prüfung einer faktischen Geschäftsführung eine Gesamtwürdigung der aus-
geübten Tätigkeit des Angeschuldigten vorzunehmen. 

Faktischer Geschäftsführer ist derjenige, der die Geschäftsführung mit Einverständnis der Gesell-
schafter ohne förmliche Bestellung faktisch übernommen hat, tatsächlich ausübt und gegenüber 
dem formellen Geschäftsführer eine überragende Stellung einnimmt oder zumindest das deutli-
che Übergewicht hat. Ein solches Übergewicht ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die Tätig-
keit sechs der acht klassischen Merkmale im Kernbereich der Geschäftsführung umfasst und dem 
formalen Geschäftsführer im Vergleich insoweit nur noch untergeordnete Tätigkeitsbereiche 
verbleiben. Dies schließt jedoch nicht aus, dass auch bei Verwirklichung von weniger als sechs 
der vorgenannten Merkmale im Rahmen der anzustellenden Gesamtbetrachtung ein Überge-
wicht angenommen werden kann, insbesondere dann, wenn die zu beurteilende Tätigkeit für die 
Gesellschaft überragend ist und die Unternehmensentwicklung hierdurch über einen längeren 
Zeitraum entscheidend geprägt wird. 

Die im Wesentlichen allein verantwortliche Tätigkeit eines Angeschuldigten im Bereich der 
Lohnbuchhaltung/Buchhaltung/Personal genügt hierfür nicht, kann jedoch eine Beihilfe zum 
Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB) begründen. 
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LG Augsburg, Beschluss vom 15. 1. 2014 – 2 Qs 1002/14, ZInsO 2014, 2579 = wistra 2015, 39. 

Beide Entscheidungen führen die bisherige ständige Rechtsprechung trotz fortdauernder 
heftiger Angriffe der Literatur, die auf die Verfassungswidrigkeit der Annahme einer fakti-
schen Organstellung verweist, unbeeindruckt fort; vgl. außerdem zuletzt  BGH, Urteil vom 
04.09.2014 – 1 StR 75/14, bislang n.v., Rn. 76 m.w.N. Zur Rechtsfigur des faktischen Ge-
schäftsführers s. jüngst Bergmann, NZWiSt 2014, 81. Vgl. ferner zusammenfassend Brettner, 
Die Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung gemäß § 15a InsO, 2013, S. 84 ff. 

2. § 283 StGB – Bankrott durch Unterlassen  

In die Insolvenzmasse fallen auch unternehmensbezogene Forderungen, die durch Globalzession 
an ein Kreditinstitut zur Sicherung abgetreten worden sind. Sie sind daher taugliche Tatobjekte 
eines Bankrotts. 

Der Geschäftsherr muss in der Unternehmenskrise verhindern, dass seine Mitarbeiter betriebliche 
Forderungen über Privatkonten einziehen. Dies gilt auch, wenn es sich um Familienangehörige 
handelt. Anderenfalls kann er sich wegen vorsätzlichen Bankrotts durch Unterlassen strafbar 
machen. 

LG Hildesheim, Urteil  vom 13.02.2014 – 21a Ns 25 Js 34542/12, ZInsO 2015, 352. 

II. Strafprozessrecht 

1. § 103 StPO – Durchsuchung beim unverdächtigen Dritten  

Beim Nichtverdächtigen darf eine Durchsuchung nur zur Beschlagnahme bestimmter Gegen-
stände vorgenommen werden, die im Beschluss möglichst konkret zu beschreiben sind. Erforder-
lich ist zudem, dass Tatsachen vorliegen, die auf das Vorhandensein dieser Sachen in den zu 
durchsuchenden Räumen schließen lassen. 

LG Koblenz, Beschluss vom 27.10.2014 – 4 Qs 66/14, StraFo 2014, 501. 

S. hierzu die Anm. von Gutmann, FD-StrafR 2014, 364725. Zur Frage der Durchsuchung einer 
Anwaltskanzlei s. jüngst BVerfG, Beschluss vom 06.11.2014 – 2 BvR 2928/10, AnwBl 2015, 
177. 

2. § 111i StPO – Strafrechtlicher Verfall bei eröffnetem Insolvenzverfahren  

Eine Feststellung nach § 111i Abs. 2 Satz 1 StPO setzt nicht voraus, dass eine Beschlagnahme 
nach § 111c StPO vorgenommen oder ein Arrest nach § 111d StPO (wirksam) angeordnet wurde 
und/oder im Zeitpunkt der Feststellung, also des Urteils, noch besteht. 

Der Umstand, dass über das Vermögen eines von der Feststellung nach § 111i Abs. 2 StPO Betrof-
fenen ein Insolvenzverfahren eröffnet ist, steht dieser Feststellung jedenfalls dann nicht entge-
gen, wenn der Staat hierdurch (lediglich) – aufschiebend bedingt – einen Zahlungsanspruch er-
wirbt. 

BGH, Urteil vom 04.12.2014 – 4 StR 60/14, ZInsO 2015, 197. 

Zu diesem Problemkreis vgl. jüngst umfassend Bittmann, NStZ 2015, 1. S. auch Markgraf, 
NZG 2013, 1014; Rathgeber, NZWiSt 2013, 306; Köllner, NZI 2013, 560; Michalsky, jM 2014, 
389; Bittmann, ZWH 2014, 135; ders., ZInsO 2014, 2024; Markgraf/Schulenburg, KTS 2015, 1; 
Bittmann, ZWH 2015, 56. 

Aus der sehr kontroversen Rspr. der letzten Zeit vgl. etwa OLG Nürnberg, Beschl. v. 8. 11. 
2013 – 2 Ws 508/13, wistra 2014, 116 (Festhalten an Senatsrechtsprechung: so auch Be-
schluss vom 15.3.2013 – 2 Ws 561/12, 2 Ws 590/12, NZWiSt 2013, 297 = ZInsO 2013, 882); 
entgegen KG, Beschluss vom 10.6.2013 – 2 Ws 190/13, ZInsO 2013, 2444. S. auch OLG 
Hamm, Beschluss vom 20.6.2013 – 2 Ws 80/13, ZInsO 2013, 1790; OLG Karlsruhe, Beschluss 
vom 27. 11. 2013 – 3 Ws 327/13, ZInsO 2014, 608 mit Anm. Weyand = ZWH 2014, 236 m. 
Anm. Bittmann.  
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3. § 406e StPO – Akteneinsichtsrecht des Verletzten 

Eine umfassende Einsicht in die Verfahrensakten ist dem Verletzten in aller Regel in solchen Kon-
stellationen zu versagen, in denen seine Angaben zum Kerngeschehen von der Einlassung des 
Angeklagten abweichen und eine Aussage-gegen-Aussage-Konstellation vorliegt. 

Hanseatisches OLG, Beschluss vom 24.10.2014 – 1 Ws 110/14, StraFo 2015, 23 

Durch den Fortgang einer Hauptverhandlung kann eine vor Beginn der Beweisaufnahme beste-
hende Gefährdung des Untersuchungszwecks – auch sukzessiv – entfallen. 

Hanseatisches OLG, Beschluss vom 24.11.2014 – 1 Ws 120/14, StraFo 2015, 25 

Beide Beschlüsse sind sukzessive im selben Verfahren ergangen. Zum Akteneinsichtsrecht 
des Insolvenzverwalters auf der Grundlage des § 475 StPO s. jüngst OLG Köln, Beschluss 
vom 16.10.2014 – 2 Ws 396/14, ZInsO 2014, 2501 = NZI 2014, 1059. Vgl. weiter – die Voraus-
setzungen des § 406e StPO für den Insolvenzverwalter verneinend – LG Mühlhausen, Be-
schluss vom 26.09.2005 – 9 Qs 21/05, wistra 2006, 76 mit Anm. Freye, wistra 2006, 78; offen 
gelassen durch LG Hildesheim, Beschluss vom 26.03.2007 – 25 Qs 17/06, NJW 2008, 531. 

III. Weitere Entscheidungen mit strafrechtlichen Bezügen 
§ 34 Beamtenstatusgesetz – Disziplinarmaßnahme nach Verurteilung wegen Bankrotts 

Eine Verurteilung wegen vorsätzlichen Bankrotts (§ 283 StGB) ist geeignet, das Ansehen des Be-
rufsbeamtentums zu beeinträchtigen. 

VG München, Urteil vom 18.11.2014 – M 13 DK 14.2456, ZInsO 2015, 355.Zu der Entschei-
dung vgl. die Anm. von Wegner, PStR 2015, 34. 

 

 

Internationales 
 

Schweiz 

Veranstaltung der WisteV-Ländergruppe Schweiz:  

„Beweiserhebung und Strafverteidigung“ 

Am 27. Januar 2015 fand die erste Veranstaltung der Ländergruppe Schweiz statt. In Zürich kamen 
über 55 Zuhörer aus Justiz, Anwaltschaft und Universität zu den Vorträgen von Herrn Dr. Bernhard 
Isenring und Herrn Dr. Matthias Heiniger. Dabei standen bereits ausweislich des Veranstaltungsthemas 
strafprozessuale Themen im Vordergrund, die von Herrn Dr. Isenring aus anwaltlicher, von Herrn Dr. 
Heiniger aus gerichtlicher Perspektive beleuchtet wurden. Dies vor allem auch deswegen, weil die ge-
samtschweizerische Strafprozessordnung erst seit dem 1. Januar 2011 in Kraft ist, hier mithin – auf-
grund ihres noch jungen Alters – noch immer viele Fragen ungeklärt bzw. in Praxis und Lehre umstrit-
ten sind. In besonderem Maße gilt dies auch für die von den Referenten besprochenen, praktisch sehr 
relevanten Punkte des Konfrontationsrechts (Art. 147 StPO), der Siegelung (Art. 248 StPO) sowie der 
Frage, ob und ab welchem Zeitpunkt unrechtmäßig erlangte Beweismittel aus der Akte zu weisen sind 
(Art. 141 Abs. 5 StPO). All dies wurde sowohl zwischen den Referenten, welche direkt zum Vortrag des 
jeweils anderen Stellung nahmen, als auch innerhalb der Zuhörerschaft kontrovers diskutiert. Dabei 
bestand, was angesichts der unterschiedlichen Verfahrensrolle der anwesenden Zuhörer nicht selbst-
verständlich und umso erfreulicher ist, durchaus Konsens hinsichtlich einzelner Punkte, etwa jenem, 
dass rechtswidrig erlangte Beweismittel frühestmöglich aus dem Dossier zu entnehmen sind. Hinsicht-
lich weiterer Einzelheiten sei auf die nachfolgend abgedruckten, teils um Fußnoten erweiterten Vorträ-
ge verwiesen, welche die Referenten dankenswerterweise zur Verfügung stellten. 

Die WisteV-Ländergruppe Schweiz wird auch in Zukunft regelmässig Vortragsveranstaltungen zum 
schweizerischen Wirtschaftsstrafrecht und angrenzenden (Straf-)Rechtsgebieten durchführen, zu wel-
chen auch Interessierte aus Deutschland und Österreich herzlich willkommen sind. 

Friedrich Frank für die Ländergruppe Schweiz 
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Rechtsanwalt Dr. Matthias Heiniger, Muttenz / Basel-Landschaft 

Beweiserhebung und Strafverteidigung: 
Das Konfrontationsrecht und die jüngere 
bundesgerichtliche Rechtsprechung 
I. Einleitung 

Gegenstand des vorliegenden Beitrages, welcher auf einem anlässlich einer WisteV-
Veranstaltung am 27. Januar 2015 in Zürich gehaltenen Vortrag basiert, bildet das Thema 
„Beweiserhebung und Strafverteidigung“ aus der Sicht eines erstinstanzlichen schweizeri-
schen Strafgerichts. Dabei gilt es festzuhalten, dass sich in der Praxis diese Frage – jedenfalls 
aus der Sicht des Autors – auf das Konfrontationsrecht des Beschuldigten und die Folgen 
seiner Verletzung konzentriert. In den nun beinahe vier Jahren, in welchen der Autor am 
Straf-, Zwangsmaßnahmen- und Jugendgericht des Kantons Basel-Landschaft als Gerichts-
schreiber tätig ist, hat sich dem Autor erst ein einziges Mal eine Beweisverwertungsspro-
blematik gestellt, welche nicht mit dem Konfrontationsrecht des Beschuldigten im Zusam-
menhang stand. Diese sei an dieser Stelle nur kurz skizziert.  

 

II. Überwachung mit technischen Überwachungsgeräten 
Im Rahmen der Instruktion eines umfangreichen Betäubungsmittelfalles fiel auf, dass das 
Fahrzeug eines Verdächtigten von der Polizei mit einem Peilsender („Wanze“) versehen 
worden war, dessen Einsatz – nicht wie von der damals anwendbaren kantonalen Strafpro-
zessordnung vorgesehen – vom Präsidium des Verfahrensgerichts in Strafsachen genehmigt 
worden war. Ein solches Gesuch wurde von den Strafverfolgungsbehörden nie eingereicht. 
Die Erkenntnisse aus dieser Überwachung waren somit grundsätzlich nicht verwertbar, was 
sich aus Art. 281 Abs. 4 i.V.m. Art. 277 Abs. 2 StPO ergibt. Der Staatsanwaltschaft wurde dies 
von der Verfahrensleitung mitgeteilt. Sie reichte nun – mehrere Jahre nach der fraglichen 
Beweiserhebung – ein Gesuch um Genehmigung beim nunmehr zuständigen Zwangsmaß-
nahmengericht ein, welches die Genehmigung dann auch prompt erteilte.  

Auch wenn es sich bei Art. 274 Abs. 1 StPO, welcher (in Übereinstimmung mit dem im An-
ordnungszeitpunkt anwendbaren § 105 Abs. 1 StPO/BL) bestimmt, dass die Staatsanwalt-
schaft dem Zwangsmaßnahmengericht innert 24 Stunden seit der Anordnung der Überwa-
chung diese zur Genehmigung vorzulegen hat, um eine Ordnungsvorschrift handelt, die 
mindestens bei geringfügiger Überschreitung die Gültigkeit der Anordnung nicht tangiert,1 
dürfte mehr als fraglich sein, ob dies auch bei einer mehrjährigen Verspätung noch zu gel-
ten habe, da diesfalls der Schutzzweck des Genehmigungsvorbehalts faktisch vereitelt wird. 
Es kann nicht Sinn des Genehmigungsvorbehalts sein, dass die Staatsanwaltschaft dem 
Zwangsmaßnahmengericht Erkenntnisse zur Begründung der Anordnung vorlegen kann, 
welche sie erst durch die Anwendung der zu genehmigenden Überwachungsmaßnahme 
gewonnen hat. Dass beim verspäteten Genehmigungsverfahren eine saubere ex-ante-
Betrachtung möglich ist und gegebenenfalls auch tatsächlich angewandt wird, erscheint 
zweifelhaft. Es spricht somit vieles dafür, dass das Zwangsmaßnahmengericht diese Ge-
nehmigung aufgrund der krassen Verletzung der Genehmigungsfrist nicht hätte erteilen 
dürfen. Es hat sie jedoch erteilt. Welche Folge ergibt sich nun daraus für das erkennende 
Strafgericht? Darf und muss es selbständig prüfen, ob das Zwangsmaßnahmengericht die 
Genehmigung zu Recht erteilt hat oder ist es an diesen Entscheid gebunden? Ist somit unter 
Umständen trotz vorliegender Genehmigung von der Nichtverwertbarkeit der daraus ge-
wonnenen Erkenntnisse auszugehen?  

Diese Frage ist zu verneinen. Mit anderen Worten ist das Strafgericht an die durch das 
Zwangsmaßnahmengericht erteilte Genehmigung gebunden, auch wenn es der Überzeu-
gung ist, dass diese so nicht hätte erteilt werden dürfen. Die Öffentlich-rechtliche Abteilung 
des Bundesgerichts hat mit Entscheid vom 22. Juni 2011 – noch in Bezug auf das BÜPF – 
                                                                    

 
1 SCHMID, StPO Praxiskommentar, 2. Auflage, Zürich/St. Gallen 2013, Art. 274 N 4.  
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festgehalten, dass sich der Sachrichter nicht mehr zur Rechtmäßigkeit oder zur Verhältnis-
mäßigkeit der Überwachung zu äußern, sondern nur noch die daraus gewonnenen Beweise 
zu würdigen habe (1B_425/2010, Erw. 1.3).2 Der Beschuldigte hätte im vorliegend interessie-
renden Fall somit gemäß Art. 279 Abs. 3 StPO Beschwerde führen müssen, wenn er die Ver-
wertung der ihn belastenden Erkenntnisse aus dem Einsatz des Peilsenders hätte verhin-
dern wollen.  

III. Das Konfrontationsrecht in der jüngeren Rechtsprechung des 
Bundesgerichts 
Art. 147 Abs. 1 StPO bestimmt, dass die Parteien das Recht haben, bei Beweiserhebungen 
durch die Staatsanwaltschaft und die Gerichte anwesend zu sein und einvernommenen Per-
sonen Fragen zu stellen. Art. 147 Abs. 4 StPO sanktioniert die Verletzung dieses Rechts mit 
der Unverwertbarkeit der erhobenen Beweise zulasten der betroffenen Partei.  

Im Folgenden werden einige ausgewählte, aus der Sicht eines erstinstanzlichen Strafge-
richts wesentlichen Aspekte des Konfrontationsrechts thematisiert.  

Dem Konfrontationsrecht des Beschuldigten wird aus der Sicht des Vevf. leider in der Vorun-
tersuchung vielfach nicht die notwendige Beachtung geschenkt. Dies hat zur Folge, dass 
sich das Strafgericht häufig gezwungen sieht, eine solche Zeugenaussage anlässlich der 
Hauptverhandlung in Anwendung von Art. 343 Abs. 2 StPO nochmals zu erheben. Nun kann 
es vorkommen, dass sich der Zeuge anlässlich der Hauptverhandlung weigert, seine einmal 
gemachten Aussagen zu wiederholen, er sich – aufgrund Zeitablaufs – nicht mehr erinnern 
kann oder er nur pauschal bestätigt, seine einmal gemachten Aussagen seien zutreffend.  

Die strafrechtliche Abteilung des Bundesgerichts hat mit Entscheid vom 31. Oktober 2013 
hierzu Folgendes festgehalten: „Mit der Wiederholung der Befragungen in Anwesenheit des 
Rechtsvertreters des Beschwerdeführers trugen die kantonalen Behörden dem Teilnahme- 
und Konfrontationsrecht in formeller Hinsicht Rechnung. Dies bedeutet aber noch nicht, 
dass damit auch die früheren Befragungen uneingeschränkt verwertet werden können. 
Dem Anspruch auf Wiederholung einer Beweiserhebung ist nur Genüge getan, wenn die 
nicht verwertbaren Beweise auf gesetzeskonforme Art neu erhoben werden. Der konventi-
onsrechtliche Konfrontationsanspruch (Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK) verlangt, dass der Beschul-
digte in die Lage versetzt wird, sein Fragerecht tatsächlich auszuüben und damit die Glaub-
haftigkeit einer Aussage infrage stellen zu können. Dies setzt in der Regel voraus, dass sich 
der Einvernommene in Anwesenheit des Beschuldigten (nochmals) zur Sache äussert. In 
diesem Fall steht nichts entgegen, im Rahmen einer Gesamtwürdigung auch auf die Ergeb-
nisse der früheren Beweiserhebung ergänzend zurückzugreifen. Denn die Frage, ob bei wi-
dersprüchlichen Aussagen oder späteren Erinnerungslücken eines Zeugen auf die ersten, in 
Abwesenheit des Beschuldigten erfolgten Aussagen abgestellt werden kann, betrifft nicht 
die Verwertbarkeit, sondern die Würdigung der Beweise. Beschränkt sich die Wiederholung 
der Einvernahme aber im Wesentlichen auf eine formale Bestätigung der früheren Aussa-
gen, wird es dem Beschuldigten verunmöglicht, seine Verteidigungsrechte wirksam wahr-
zunehmen.“3 Es kann an dieser Stelle auch auf den jüngsten Entscheid des Bundesgerichts 
vom 28. Oktober 2014 verwiesen werden, in welchem sich die strafrechtliche Abteilung ma-
teriell gleich äußerte.4 Diese Rechtsprechung überzeugt. Verweist der Belastungszeuge an-
lässlich der Konfrontation integral auf seine früheren, in Abwesenheit des Beschuldigten 
gemachten Aussagen und verweigert er dadurch eine inhaltliche Stellungnahme, handelt es 
sich bei der Konfrontation um eine „Farce“. Es soll an dieser Stelle zur Verdeutlichung der 
Grundgedanke des in Art. 6 Ziffer 3 lit. d EMRK kodifizierten Konfrontationsrechts in Erinne-
rung gerufen werden: „Mit der Garantie von Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK soll ausgeschlossen 
werden, dass ein Strafurteil auf Aussagen von Zeugen abgestützt wird, ohne dass dem Be-
schuldigten wenigstens einmal angemessene und hinreichende Gelegenheit gegeben wur-
de, das Zeugnis in Zweifel zu ziehen und Fragen an den Zeugen zu stellen“5, was impliziert, 
dass der Zeuge auf die Fragen auch tatsächlich materiell eingeht.  

                                                                    
 

2 Siehe auch BGE 140 IV 40, Erw. 1.1, sowie Urteil der Strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 6. Ja-
nuar 2015, 6B_795/2014, Erw. 2.3.6 (zur Genehmigung von Zufallsfunden).  
3 6B_369/2013, Erw. 2.3.3. 
4 6B_839/2013, Erw. 1.4.2. 
5 BGE 131 I 476, Erw. 2.2. 
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Allerdings gilt es zu beachten, dass auf eine Konfrontation unter besonderen Umständen 
(von Seiten der Strafbehörden) verzichtet werden kann. So hat die strafrechtliche Abteilung 
im vorerwähnten Urteil vom 28. Oktober 2014 festgehalten, dass in solchen Fällen gestützt 
auf Art. 6 Ziff. 1 und Ziffer 3 lit. d EMRK erforderlich sei, dass der Beschuldigte zum streitigen 
Zeugnis hinreichend Stellung nehmen könne, die Aussagen sorgfältig geprüft würden und 
der Schuldspruch nicht alleine darauf abgestützt werde. Außerdem dürfe der Umstand, dass 
der Beschuldigte seine Rechte nicht (rechtzeitig) wahrnehmen konnte, nicht in der Verant-
wortung der Behörde liegen. 6 In Bezug auf den konkreten Sachverhalt zog die strafrechtli-
che Abteilung den Schluss, dass für den Umstand, dass der Beschwerdeführer sein Konfron-
tationsrecht nicht effektiv ausüben konnte, nicht alleine die Behörden die Verantwortung 
trügen: „Obschon der Beschwerdeführer im Laufe des gesamten Verfahrens wiederholt dazu 
aufgefordert wurde, allfällige Beweisanträge zu stellen, beantragte er die Konfrontations-
einvernahme erst im Verfahren vor Vorinstanz. Unter diesen Umständen haben nicht allein 
die kantonalen Behörden, sondern ebenso er selbst zu vertreten, dass sich die Beschwerde-
gegnerin 2 zum Zeitpunkt ihrer zweiten Einvernahme wegen des Zeitablaufs kaum mehr an 
die Vorwürfe erinnerte.“7  

Erkennt ein Verteidiger in einem laufenden Verfahren, dass sein Mandant nicht mit den ihn 
belastenden Zeugen konfrontiert wurde, stellt sich ihm die Frage, wie er vorzugehen hat. 
Soll er eine Konfrontation verlangen oder ist es die bessere Verteidigungsstrategie, abzu-
warten und anlässlich der Hauptverhandlung die Verletzung des Konfrontationsrechts zu 
rügen und die Nichtverwertbarkeit der Zeugenaussagen zu postulieren?  

Diese Frage lässt sich nicht allgemeingültig beantworten. Auszugehen ist von der grund-
sätzlichen Überlegung, dass auf die Teilnahme an der Einvernahme in Kenntnis des Rechts 
verzichtet werden kann.8 Strittig ist in der Lehre, ob das unentschuldigte Fernbleiben für 
sich schon als Verzicht gewertet werden darf. In diesem Sinne äussert sich DORRIT SCHLEIMIN-

GER METTLER9. Anderer Ansicht ist beispielsweise WOLFGANG WOHLERS10. M.E. ist erstgenannter 
Lehrmeinung dann zu folgen, wenn aus den gesamten Umständen des Einzelfalls geschlos-
sen werden kann, dass das unentschuldigte Fernbleiben als Verzicht auf die Konfrontation 
gewertet werden kann. Hierauf wird noch vertieft einzugehen sein.  

Das Strafgericht des Kantons Basel-Land nimmt regelmäßig in die Beweisverfügung gemäß 
Art. 331 StPO einen Passus auf, dass gewisse Personen anlässlich der Hauptverhandlung als 
Zeugen respektive Auskunftspersonen befragt würden. Auf die Vorladung weiterer Perso-
nen werde mit Verweis auf die ausführlichen Einvernahmen in der Voruntersuchung ver-
zichtet. Sofern eine Partei damit nicht einverstanden sei, habe sie sich bis zu einem be-
stimmten Datum mit einem entsprechenden Beweisantrag vernehmen zu lassen. In diesem 
Fall ist es nach Ansicht des Strafgerichts Basel-Landschaft grundsätzlich die Obliegenheit 
der Parteien, eine allfällige Konfrontation zu verlangen. Schweigen wird als Verzicht aufge-
fasst. Ob und unter welchen Voraussetzungen dieser Passus Rechtswirksamkeit erlangen 
kann, wird im Folgenden zu erörtern sein.  

Das Bundesgericht scheint diese Vorgehensweise in seiner neueren Rechtsprechung zu 
stützen. So führte die Strafrechtliche Abteilung des Bundesgerichts mit Urteil vom 27. No-
vember 2014 Folgendes aus: „Der Beschuldigte hat den Antrag auf Befragung eines Zeugen 
den Behörden rechtzeitig und formgerecht einzureichen. Stellt er seinen Beweisantrag nicht 
rechtzeitig, kann er den Strafverfolgungsbehörden nachträglich nicht vorwerfen, sie hätten 
durch Verweigerung der Konfrontation oder ergänzender Fragen an Belastungszeugen sei-
nen Grundrechtsanspruch verletzt.“11 Weiter ist zu lesen: „Obschon der Beschwerdeführer 
im Laufe des Verfahrens wiederholt und explizit dazu aufgefordert wurde, allfällige Beweis-
anträge einzureichen, verlangte er bis zuletzt keine Konfrontationseinvernahme mit dem 
Polizeibeamten, der ihn observiert hatte. Damit hat er die Befragung des Belastungszeugen 
nicht nur zu spät, sondern nach wie vor gar nicht beantragt. Unter diesen Umständen kann 
er nicht den Strafverfolgungsbehörden vorwerfen, sie hätten seinen Grundrechtsanspruch 
                                                                    

 
6 6B_839/2013, Erw. 1.5.1. 
7 6B_839/2013, Erw. 1.5.2. 
8 BSK StPO2-SCHLEIMINGER METTLER, Art. 147 N 11, so auch SCHMID, StPO Praxiskommentar, 2. Auflage, Zürich/St. 
Gallen 2013, Art. 147 N 11. 
9 a.a.O.  
10 WOLFGANG WOHLERS, in Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Donatsch/Hansjakob/Lieber 
[Hrsg.], 2. Auflage, Zürich/Basel/Genf 2014, Art. 147 N 8. 
11 6B_374/2014, Erw. 1.2. 
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auf Konfrontation mit dem Belastungszeugen verletzt.“12 Es ist somit nicht die Pflicht der 
Behörden, von sich aus eine Konfrontationseinvernahme durchzuführen, sondern vielmehr 
die Obliegenheit des Beschuldigten, eine solche zu verlangen.  

Dies ergibt sich schon aus den einschlägigen Gesetzesbestimmungen. Art. 6 Ziff. 3 lit. d 
EMRK lautet wie folgt: Jede angeklagte Person hat mindestens folgende Rechte: Fragen an 
Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen und die Ladung und Vernehmung von 
Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen zu erwirken, wie sie für Belastungszeu-
gen gelten. Nichts anderes ergibt sich aus Art. 147 Abs. 1 StPO: Die Parteien haben das 
Recht, bei Beweiserhebungen durch die Staatsanwaltschaft und die Gerichte anwesend zu 
sein und einvernommenen Personen Fragen zu stellen.  

Es stellt sich nun die Frage, bis wann eine Konfrontationseinvernahme beantragt werden 
kann. Hier hat das Bundesgericht verschiedentlich festgehalten, dass der Antrag auf Befra-
gung von Belastungszeugen auch noch anlässlich der Berufungsverhandlung gestellt wer-
den kann. Verwiesen sei beispielsweise auf das den Kanton Basel-Landschaft betreffende 
Urteil der strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 3. März 2014, 6B_510/2013, 
Erw. 1.3.2: „Nach der Rechtsprechung hat der Beschuldigte einen Antrag auf Befragung ei-
nes Zeugen den Behörden rechtzeitig und formgerecht einzureichen. Stellt er seinen Be-
weisantrag nicht rechtzeitig, kann er den Strafverfolgungsbehörden nachträglich nicht vor-
werfen, sie hätten durch Verweigerung der Konfrontation oder ergänzender Fragen an Bela-
stungszeugen seinen Grundrechtsanspruch verletzt. Ob ein Antrag auf Befragung von Bela-
stungszeugen unter dem Aspekt von Treu und Glauben rechtzeitig vorgebracht wurde, 
hängt von den konkreten Umständen des Einzelfalles ab. Auf das Recht der Befragung von 
Belastungszeugen kann verzichtet werden. Der Beschuldigte verwirkt sein Recht auf die 
Stellung von Ergänzungsfragen aber nicht dadurch, dass er es erst im Rahmen der Berufung 
geltend macht.“13 Allerdings hat der Antrag spätestens vor Abschluss des Beweisverfahrens 
vor zweiter Instanz zu erfolgen. Verwiesen werden kann auf die Ausführungen  der straf-
rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 27. November 2014, 6B_374/2014, 1.3: „Im 
Verfahren vor Vorinstanz machte er alsdann geltend, der Observationsbericht sei nicht ver-
wertbar, weil ihm keine Gelegenheit gegeben worden sei, Fragen an dessen Verfasser zu 
stellen. Eine Befragung desselben beantragte er wiederum nicht. Obschon der Beschwerde-
führer im Laufe des Verfahrens wiederholt und explizit dazu aufgefordert wurde, allfällige 
Beweisanträge einzureichen, verlangte er bis zuletzt keine Konfrontationseinvernahme mit 
dem Polizeibeamten, der ihn observiert hatte. Damit hat er die Befragung des Belastungs-
zeugen nicht nur zu spät, sondern nach wie vor gar nicht beantragt. Unter diesen Umstän-
den kann er nicht den Strafverfolgungsbehörden vorwerfen, sie hätten seinen Grundrechts-
anspruch auf Konfrontation mit dem Belastungszeugen verletzt.“  

Für die Frage, wann von einem Verzicht des Beschuldigten auf eine Konfrontationseinver-
nahme ausgegangen werden kann, kann m.E. die höchstrichterliche Rechtsprechung zur 
Frage, wann ein Einspracherückzug gemäß Art. 356 Abs. 4 StPO angenommen werden kann, 
herangezogen werden. In beiden Fällen geht es um zentrale verfahrensrechtliche Garantien, 
welche den „Fair trial“ im Sinne von Art. 6 EMRK in seinem Kern betreffen. Zum Einsprachen-
rückzug hat die Strafrechtliche Abteilung des Bundesgerichts mit Urteil vom 27. Mai 2013, 
6B_152/2013, Erw. 4.4 f. Folgendes festgehalten: „Grundsätzlich kann der Betroffene auf die 
ihm zustehenden Verfahrensrechte verzichten. Ein Verzicht auf verfassungsmässige Garan-
tien ist aber nur verbindlich, wenn er in unmissverständlicher Weise und unter Bedingungen 
erfolgt, die keinen Zweifel daran aufkommen lassen, dass der Erklärende unbeeinflusst han-
delt und sich über die Tragweite seines Handelns bewusst ist. Erforderlich ist in jedem Fall, 
dass der Verzicht unzweideutig vorliegt und nicht auf einer dem Fairnessprinzip widerspre-
chenden Weise zustande gekommen ist. Werden die Bestimmungen der Strafprozessord-
nung verfassungskonform ausgelegt, darf ein konkludenter Rückzug der Einsprache gegen 
den Strafbefehl nur angenommen werden, wenn sich aus dem gesamten Verhalten des Be-
troffenen der Schluss aufdrängt, er verzichte mit seinem Desinteresse am weiteren Gang des 
Verfahrens bewusst auf den ihm zustehenden Rechtsschutz. Der vom Gesetz an das unent-
schuldigte Fernbleiben geknüpfte (fingierte) Rückzug der Einsprache setzt deshalb voraus, 
dass sich der Beschuldigte der Konsequenzen seiner Unterlassung bewusst ist und er in 
                                                                    

 
12 Erw. 1.3.  
13 Vgl. auch Urteil der I. Öffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 2. Dezember 2004, 
1P.524/2004, Erw. 3.2. 
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Kenntnis der massgebenden Rechtslage auf die ihm zustehenden Rechte verzichtet.“ Daraus 
ergibt sich folgende Schlussfolgerung: „Schliesslich kann die gesetzliche Rückzugsfiktion 
nur zum Tragen kommen, wenn aus dem unentschuldigten Fernbleiben nach dem Grund-
satz von Treu und Glauben auf ein Desinteresse am weiteren Gang des Strafverfahrens ge-
schlossen werden kann.“14  

In Bezug auf das Konfrontationsrecht und den Verzicht auf dasselbe gilt es nun zu beachten, 
dass durchaus Gründe denkbar sind, welche den Beschuldigten gerade im Vorverfahren 
veranlassen können, auf die Beantragung der Konfrontation zu verzichten, ohne dass er 
damit ein Desinteresse an der Konfrontation an sich zum Ausdruck bringen muss. So kann 
es eine Verteidigungsstrategie sein, die Konfrontation erst im Rahmen der Hauptverhand-
lung zu beantragen, um dem Gericht den unmittelbaren Eindruck von der Konfrontations-
einvernahme zu verschaffen. Diese Strategie läuft darauf hinaus, die Mittelbarkeit der 
Hauptverhandlung (vgl. Art. 308 Abs. 3 StPO, Art. 343 StPO) auszuhebeln. Diese Vorgehens-
weise erscheint mir jedoch zulässig, da nicht rechtsmissbräuchlich. Es ist nicht Aufgabe des 
Beschuldigten, für verwertbare Belastungsaussagen zu sorgen. Eine solche Aushebelung der 
Mittelbarkeit der Hauptverhandlung kann durch die Untersuchungsbehörden denn auch 
ohne weiteres unterbunden werden, indem sie von sich aus konsequent Konfrontationsein-
vernahmen durchführen. Es kann an dieser Stelle auf das Urteil der I. Öffentlichrechtlichen 
Abteilung des Bundesgerichts vom 2. Dezember 2004, 1P.524/2004, Erw. 3.3 verwiesen wer-
den, in welchem das Gericht Folgendes ausführte: „Aus welchem Grund der Beschwerdefüh-
rer im erstinstanzlichen Verfahren keine Ergänzungsfragen an die Geschädigte stellen wollte 
– weil er, wie das Obergericht meint, ein vernichtendes Ergebnis einer erneuten Befragung 
befürchtete, oder weil er, mit einem Freispruch rechnend, die Geschädigte schonen wollte – 
ist angesichts von § 220 StPO [des Kantons Aargau] unerheblich: rechtsmissbräuchlich war 
das Zuwarten mit dem entsprechenden Beweisantrag in keinem Fall. Gerade wenn man mit 
dem Obergericht davon ausginge, dass der Beschwerdeführer eine erneute Befragung der 
Geschädigten mit der Möglichkeit, Ergänzungsfragen zu stellen, vor der ersten Instanz nicht 
beantragte, weil er ein negatives Beweisergebnis befürchtete, war er nach Treu und Glau-
ben nicht verpflichtet, den entsprechenden Beweisantrag schon vor der ersten Instanz zu 
stellen. Es ist grundsätzlich Sache der Strafverfolgungsbehörden, dem Angeschuldigten sei-
ne Schuld mit gerichtlich verwertbaren Beweisen nachzuweisen und daher ihr Risiko, wenn 
sie den Prozess mit einem Hauptbeweismittel führen, dessen Erhebung den konventions-
rechtlichen Anforderungen offensichtlich nicht genügt und das daher vom Angeschuldig-
ten auch noch im Berufungsverfahren in Frage gestellt werden kann.“ Aus dem Umstand, 
dass der Beschuldigte im Vorfeld der Hauptverhandlung auf die Aufforderung hin, allfällige 
anlässlich der Hauptverhandlung durchzuführende Konfrontationen zu beantragen, nicht 
reagiert, kann somit nicht ohne Weiteres auf den Verzicht der Geltendmachung dieses 
Rechts geschlossen werden.  

Schließlich kann an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass sich die Problematik in 
vielen Fällen deshalb gar nicht stellen sollte, weil eine Einvernahme des Belastungszeugen 
vor Gericht von Amtes wegen aus anderen Gründen als der Gewährung des Konfrontations-
rechts durchgeführt werden muss. Hierzu erfolgen zum Abschluss dieses Beitrages kurze 
Ausführungen.  

Allerdings gilt es festzuhalten, dass es sich m.E. trotz allem um eine nicht kluge Verteidi-
gungsstrategie handelt, im Hinblick auf die Hauptverhandlung die Geltendmachung des 
Konfrontationsrechts zu unterlassen und im Rahmen des Parteivortrags auf Unverwertbar-
keit der belastenden Aussage zulasten des Beschuldigten zu plädieren. Vor erster Instanz 
riskiert der Beschuldigte mit seinem Argument nicht gehört zu werden, da nach dem Ab-
schluss des Beweisverfahrens – und somit vor den Plädoyers – im erstinstanzlichen Verfah-
ren neue Beweisanträge nicht mehr möglich sind.15 Ihm bleibt es dann allerdings unbe-
nommen, den Antrag vor der Berufungsinstanz erneut zu stellen. Macht der Beschuldigte al-
lerdings erst im Rahmen des Parteivortrags vor der Berufungsinstanz geltend, sein Konfron-
tationsrecht sei nicht gewahrt worden, riskiert er, dass der Antrag auf Konfrontation als zu 
spät abgewiesen wird mit der Folge, dass auf die belastenden Aussagen trotz unterlassener 
Konfrontation abgestellt werden kann.  

                                                                    
 

14 Erw. 4.5.4. 
15 BSK StPO2-HAURI/VENETZ, Art. 345 N 7.  
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Überdies empfiehlt es sich, den Antrag auf Nachholung einer Konfrontationseinvernahme 
deshalb frühzeitig zu stellen, weil sonst allenfalls Kosten zu Lasten des Beschuldigten re-
spektive des Verteidigers anfallen können, vgl. Art. 331 Abs. 2 StPO. Wer beispielsweise die 
Nachholung der Konfrontation erst anlässlich der Hauptverhandlung beantragt, obwohl er 
aufgrund des Aktenstudiums schon frühzeitig davon Kenntnis hatte, dass eine solche unter-
lassen wurde, und dadurch den Unterbruch der Hauptverhandlung verursacht, riskiert, mit 
den dadurch verursachten Kosten belastet zu werden. Auch wenn Art. 417 StPO, auf welche 
sich die Kostenpflicht bei fehlerhaften Verfahrenshandlungen abstützt, nur von den verfah-
rensbeteiligten Personen spricht (zum Begriff vgl. Art. 104 und Art. 105 StPO: beschuldigte 
Person, Privatklägerschaft, im Haupt- und Rechtsmittelverfahren: die Staatsanwaltschaft, des 
Weitern: die geschädigte Person, die Person, die Anzeige erstattet, die Zeugin oder der Zeu-
ge, die Auskunftsperson, der Sachverständige sowie die durch Verfahrenshandlungen be-
schwerte Drittperson), ist in Lehre und Rechtsprechung anerkannt, dass darunter auch der 
Verteidiger des Beschuldigten fallen kann.16 Das Bundesgericht führte hierzu Folgendes aus: 
„Nach der Rechtsprechung zu Art. 156 Abs. 6 OG, welcher Art. 66 Abs. 3 BGG entspricht, sind 
die Kosten ausnahmsweise nicht der unterliegenden Partei, sondern deren Rechtsvertreter 
aufzuerlegen, wenn dieser schon bei Beachtung elementarster Sorgfalt auf die Erhebung 
des Rechtsmittels verzichtet hätte.“17 Diese Rechtsprechung ist zu begrüssen. Ein Rechts-
anwalt wird gerade deshalb mandatiert, weil er über überlegene Rechtskenntnisse verfügt 
(respektive verfügen sollte); es wäre nun stoßend, die Kosten seines professionellen Fehl-
verhaltens auf den Mandanten abzuwälzen.  

Heikel wird es dann, wenn die fehlerhafte Verfahrenshandlung auf ausdrücklichen Wunsch 
des Mandanten hin vorgenommen wird. Es wird diesfalls vom Anwalt zu verlangen sein, 
dass er seinen Mandanten umfassend, auch über die Kostenfolgen, aufklärt. Erst wenn der 
Mandant dann immer noch auf der Vornahme der fehlerhaften Verfahrenshandlung be-
steht, sollte die Kostenverlegung zu seinen Lasten erfolgen. Der Verteidiger ist jedoch in Be-
zug auf die mandatsinternen Abmachungen aufgrund des anwaltlichen Berufsgeheimnisses 
zur Verschwiegenheit – auch gegenüber dem Gericht – verpflichtet, weshalb er ein Strafver-
fahren wegen Verletzung des Berufsgeheimnisses riskiert, wenn er – ohne dass er sich ge-
mäß Art. 321 Ziffer 2 StGB durch die Aufsichtsbehörde von der Schweigepflicht hat entbin-
den lassen – diese Interna offenbart. Diese Bewilligung wird dem Anwalt allerdings in der 
Regel erteilt werden. Es kann auf das Urteil der II. öffentlich-rechtlichen Abteilung des Bun-
desgerichts vom 21. September 2011, 2C_503/2011, Erw. 2.1 verwiesen werden: „Die 
Schweigepflicht ist insbesondere unzumutbar, wenn sie den Rechtsanwalt daran hindert, 
sich in einem gegen ihn geführten Straf- oder Disziplinarverfahren zu verteidigen, Angriffe 
gegen seine Ehre zurückzuweisen oder einen ungerechtfertigten erheblichen Vermögens-
nachteil abzuwenden.“ Im vorliegenden Fall dürfte letztgenannte Voraussetzung einschlä-
gig sein. In einem solchen Fall wurde ein mutmaßlich fehlbarer amtlicher Verteidiger vom 
Strafgericht Basel-Landschaft mit den aufgrund des Verfahrensunterbruchs angefallenen 
Mehrkosten von Fr. 1315.-- belastet.  

Das Teilnahmerecht gemäß Art. 147 Abs. 1 StPO setzt expressis verbis Parteistellung voraus. 
Mit Urteil vom 1. September 2014, 6B_280/2014, Erw. 1.2.3 hat die strafrechtliche Abteilung 
des Bundesgerichts Folgendes festgehalten: „In getrennt geführten Verfahren kommt den 
Beschuldigten im jeweils andern Verfahren keine Parteistellung zu. Ein gesetzlicher An-
spruch auf Teilnahme an den Beweiserhebungen im eigenständigen Untersuchungs- und 
Hauptverfahren der andern beschuldigten Person besteht folglich nicht (Art. 147 Abs. 1 
StPO e contrario). Die Einschränkung der Teilnahmerechte von Beschuldigten in getrennten 
Verfahren im Vergleich zu Mitbeschuldigten im gleichen Verfahren ist vom Gesetzgeber im-
plizit vorgesehen und hinzunehmen.“ Allerdings ist auch in diesem Fall dem Konfrontations-
recht des Beschuldigten Rechnung zu tragen. Die Aussagen des Belastungszeugen können 
somit nur verwertet werden, wenn der Beschuldigte wenigstens einmal während des Ver-
fahrens angemessene und hinreichende Gelegenheit hatte, die ihn belastenden Aussagen 
in Zweifel zu ziehen und Fragen an den Belastungszeugen im getrennten Verfahren zu stel-
len.18  

                                                                    
 

16 Siehe bspw. Urteil der II. öffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 1. Dezember 2010, 
2C_923/2010, Erw. 2.3; BGE 129 IV 206, Erw. 2; Ivona Griesser, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozess-
ordnung, 2. Auflage, Zürich/Basel/Genf 2014, Art. 417 N 4. 
17 2C_923/2010, Erw. 2.3. 
18 Erw. 1.3. 
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Mit Urteil vom 10 Juni 2013, 6B_183/2013, Erw. 1.4 hat das Bundesgericht in Abweichung 
von seiner bisherigen Rechtsprechung19 entschieden, dass dem Recht des Beschuldigten, 
dem Belastungszeugen Fragen zu stellen, nicht nur dann grundsätzlich absoluter Charakter 
zukommt, wenn das streitige Zeugnis den einzigen oder einen wesentlichen Beweis dar-
stellt. Diese Rechtsprechung ist zu begrüßen. Es spielt grundsätzlich keine Rolle, ob der 
Schuldspruch auf einen einzigen Beweis abgestützt wird, oder ob die Addition mehrerer 
Beweise erst den Schuldspruch zu stützen vermag. Auch in letztgenanntem Fall ist jeder 
einzelne Beweis insoweit entscheidend, als erst er ein tragfähiges Gesamtbeweisbild zu 
schaffen vermag.  

IV. Partielle Verwirklichung der Unmittelbarkeit der Hauptver-
handlung 
Nicht eine Frage des Konfrontationsrechts, aber doch im Zusammenhang mit der Würdi-
gung von Aussagen von Bedeutung ist die Feststellung des Bundesgerichts, dass im Falle 
einer sogenannten „Aussage-gegen-Aussage“-Situation grundsätzlich die unmittelbare 
Wahrnehmung durch das Gericht erforderlich ist. Andernfalls beruhe die Aussagenwürdi-
gung auf einer unvollständigen Grundlage, was bei widersprechenden Angaben umso stär-
ker ins Gewicht falle.20 Dadurch wird dem Bestreben der Gerichte, anlässlich der Hauptver-
handlung wann immer möglich auf Zeugeneinvernahmen zu verzichten, eine wohl auch in 
quantitativer Hinsicht bedeutsame Grenze gesetzt. Gerade bei Verhandlungen über Sexual-
straftaten wird in vielen Fällen die unmittelbare Anhörung des Opfers durch das Gericht in 
Beachtung der zitierten Rechtsprechung notwendig sein. Im Gegensatz zum Konfrontati-
onsrecht stellen sich im Übrigen hier auch keine Probleme bezüglich Opferschutz (vgl. Art. 
149 ff. StPO, insb. 153 StPO), da ja gerade nicht die beschuldigte Person „Adressatin“ der Be-
stimmung ist, sondern das urteilende Gericht. Es ist somit ohne weiteres möglich, den Be-
schuldigten von der Einvernahme auszuschließen. Verzichtet das Gericht in einer „Aussage 
gegen Aussage“-Situation auf die unmittelbare Befragung des Belastungszeugen in der 
Hauptverhandlung und stützt es den Schuldspruch auf dessen im Vorverfahren gemachte 
Aussagen, verstößt es gegen den Grundsatz „in dubio pro reo“21. Der Unterschied in der 
Rechtsfolge zwischen dem Verstoß gegen das Konfrontationsrecht und dem gegen das Ge-
bot der unmittelbaren Beweiserhebung in der Hauptverhandlung besteht darin, dass erste-
rer ein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht, die entsprechenden Beweismittel der 
Würdigung somit überhaupt entzogen sind, letztgenannter Verstoß – nur, aber immerhin – 
im Rahmen der Beweiswürdigung zu beachten ist.  

 

 

Rechtsanwalt Dr. Bernhard Isenring, Meilen 

Ist Unverwertbares wirklich frühzeitig aus 
den Akten zu entfernen? 
I. Einleitung 

Im Rahmen meines Vortrags zum Thema Beweiserhebungen und Strafverteidigung möchte 
ich zunächst auf die Frage eingehen, in welchem Zeitpunkt von der Verteidigung als unver-
wertbar betrachtete Beweismittel aus den Strafakten zu entfernen sind, und welche Instanz 
darüber im Streitfall zu befinden hat. Diese Frage ist gerade im Lichte des im schweizeri-
schen Strafprozess absolut dominanten Vorverfahrens und des nicht besonders unmittelbar 
ausgestalteten Hauptverfahrens von nicht zu unterschätzender Bedeutung. Die zur Thema-
tik passenden Fallbeispiele wurden exemplarisch ausgewählt. Die folgenden Ausführungen 
erheben demgemäß keinen Anspruch auf Vollständigkeit. 

                                                                    
 

19 BGE 129 I 151, Erw. 4.3. 
20 Urteil der strafrechtlichen Abteilung vom 25. September 2014, 6B_620/2014, Erw. 1.4.2; jüngst auch Urteil der 
Strafrechtlichen Abteilung vom 20. Januar 2015, 6B_622/2014, Erw. 4.1 f.  
21 Urteil der strafrechtlichen Abteilung vom 5. April 2013, 6B_599/2012, Erw. 4.3.  
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Gemäß Art. 141 Abs. 5 StPO werden Aufzeichnungen über unverwertbare Beweise aus den 
Strafakten entfernt, bis zum rechtskräftigen Abschluss des Verfahrens unter separatem Ver-
schluss gehalten und danach vernichtet. Diese Formulierung würde grundsätzlich den 
Schluss nahe legen, dass als unverwertbar qualifizierte Beweismittel dem Sachgericht erst 
gar nicht zur Kenntnis gebracht werden sollen, was ja insofern logisch wäre als sie sich – da 
unverwertbar – gar nicht in den Strafakten befinden dürften. 

Da naturgemäß die Strafverfolgungsbehörden die Frage der Verwertbarkeit von Beweismit-
teln oft, wenn nicht gar in aller Regel anders beurteilen als die Verteidigung, wäre es des 
Weiteren naheliegend, dass gegen eine Verweigerung der Entfernung seitens der Verteidi-
gung als unverwertbar identifizierter Beweismittel die Beschwerdeinstanz entscheidet. Dies 
anders zu beurteilen, würde Art. 141 Abs. 5 StPO insofern zur Bedeutungslosigkeit degradie-
ren als die Strafverfolgungsbehörden Entfernungsgesuche der Verteidigung ablehnen 
könnten, ohne einen anderslautenden Entscheid der Beschwerdeinstanz befürchten zu 
müssen. Andererseits wäre es auch so, dass der Sachrichter von letztlich als unrechtmäßig 
qualifizierten Beweismitteln Kenntnis erhielte, obwohl diese Beweismittel gar nicht oder 
nicht auf die konkrete Art und Weise hätten erhoben werden und sich dahingehend gar 
nicht in den Strafakten befinden dürfen. 

Aber wie verhält es sich nun wirklich? Wie halten es Lehre und Rechtsprechung mit der Be-
schwerdemöglichkeit gegen Entscheide der Strafverfolgungsbehörden, mit denen die von 
der Verteidigung gestützt auf Art. 141 Abs. 5 StPO beantragte Entfernung von Beweismit-
teln aus den Strafakten abgelehnt werden. 

II. Bundesgericht 
Das Bundesgericht hat sich – soweit ersichtlich – noch in keinem Leitentscheid zu dieser 
Frage geäußert, sondern ist bisher auf derartige Beschwerden gestützt auf Art. 93 Abs. 1 lit. 
a BGG regelmäßig erst gar nicht eingetreten.1 Das Bundesgericht stellt sich dahingehend 
auf den Standpunkt, die Frage, ob von der Verteidigung als unverwertbar qualifizierte Be-
weismittel i.S.v. Art. 141 Abs. 5 StPO aus den Strafakten zu entfernen seien, beschlage einen 
die Beweisführung betreffenden Zwischenentscheid, welcher keinen nicht wieder gutzu-
machenden Nachteil rechtlicher Art zur Folge habe. Im Lichte dieser Argumentation darf es 
als ausgeschlossen betrachtet werden, zur vorliegend in Frage stehenden Problematik je ei-
nen Leitentscheid zu erhalten. 

Ungeachtet des Nichteintretens gestützt auf Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG hat es das Bundesge-
richt im Entscheid vom 5. Juni 2013 doch für notwendig erachtet zu erwähnen, dass das Ge-
setz vor rechtskräftigem Abschluss des Strafverfahrens keine definitive Entfernung von Be-
weismitteln vorsehe, deren Verwertbarkeit strittig sei. Über Verwertungsverbote würde im 
Endentscheid zu befinden sein. 

III. Lehre/Schrifttum 
Während ein Teil des Schrifttums die Zulässigkeit der Beschwerde gegen die Verweigerung 
der Entfernung von Beweismitteln aus den Akten ohne Einschränkung bejaht,2 möchten sie 
andere auf Fälle von absoluten Beweisverboten, also solchen gemäss Art. 140 StPO, be-
schränken, im Übrigen aber gänzlich ausschließen.3 Tendenziell für die Zulässigkeit einer 
selbständigen Beschwerde gegen die Nichtentfernung eines unverwertbaren Beweismittels 
scheint sich Sabine Gless im Basler Kommentar auszusprechen,4 eher dagegen Wolfgang 
Wohlers im Zürcher Kommentar.5 

Zusammenfassend ergibt ein Blick in die Lehre kein einheitliches Bild. 

                                                                    
 

1 Vgl. BGer vom 05.06.2013, 1B_2/2013, E. 1.2. sowie BGer vom 12.11.2011, 1B_584/2011, E. 3.2. 
2 PATRICK GUIDON, Die Beschwerde gemäss Schweizerischer Strafprozessordnung, Diss., Zürich/St.Gallen 2011, 
N 100. 
3 ANGELA GEISSELHARDT, Zuständigkeit bei Beweisverboten im Strafverfahren, forum poenale 5/2014, S. 300 ff. 
4 SABINE GLESS, in: Marcel Alexander Niggli/Marianne Heer/Hans Wiprächtiger (Hrsg.), Basler Kommentar Strafpro-
zessordnung, 2. A., Basel 2014, Art. 141 N 117 ff. 
5 WOLFGANG WOHLERS, in: Andreas Donatsch/Thomas Hansjakob/Viktor Lieber (Hrsg.), Zürcher Kommentar Straf-
prozessordnung, 2. A., Zürich/Basel/Genf 2014, Art. 141 N 10a. 
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IV. Kantonale Rechtsprechung (Auswahl) 

1. Bern 

Das Obergericht des Kantons Bern ist mit Entscheid vom 6. Februar 2014 (BK 2013 362) auf 
eine gegen die Nichtentfernung von Beweismitteln aus den Strafakten erhobene Beschwer-
de der Verteidigung nicht nur eingetreten, sondern hat sie auch materiell gutgeheißen. 

Diesem Entscheid lag die Konstellation zu Grunde, dass ein Beschuldigter in einem offen-
sichtlichen Fall von notwendiger Verteidigung zweimal ohne die Anwesenheit eines Vertei-
digers einvernommen worden ist. Das Obergericht des Kantons Bern qualifizierte die beiden 
Einvernahmeprotokolle nicht nur als unverwertbar, sondern ordnete auch deren Entfernung 
aus den Akten und deren Aufbewahrung unter Verschluss an (Art. 141 Abs. 5 StPO). Es hielt 
diesbezüglich fest (BK 2013 362, Erw. 2.3): „Der Gesetzgeber hat sich deshalb in Art. 141 Abs. 
5 St PO bewusst dafür entschieden, dass die Aufzeichnungen über unverwertbare Beweise 
aus den Strafakten zu entfernen und unter separatem Verschluss zu halten sind. […] Daraus 
folgt, dass die beschuldigte Person ein rechtlich geschütztes Interesse daran hat, dass un-
verwertbare Beweise bereits frühzeitig aus den Akten entfernt werden. Die Zulässigkeit der 
Beschwerde gegen die Verweigerung der Entfernung von Beweismitteln aus den Akten wird 
denn auch in der Lehre zu Recht bejaht […]“ (a.a.O.). Das Obergericht wies m.E. zu Recht da-
rauf hin, dass darüber hinaus das „rechtlich geschützte Interesse“ i.S.v. Art. 382 Abs. 1 StPO 
nicht mit dem „nicht wieder gutzumachenden Nachteil“ i.S.v. Art. 93 BGG gleichzusetzen ist. 

2. St. Gallen 

Die Anklagekammer des Kantons St. Gallen trat mit Entscheid vom 17. September 2014 
(AK.2014.227) nicht auf eine Beschwerde ein, mit welcher gegen eine Verfügung der Staats-
anwaltschaft betreffend Nichtentfernung zweier Einvernahmeprotokolle aus den Akten op-
poniert worden ist. Die Anklagekammer verneinte die Beschwerdelegitimation des Be-
schwerdeführers, ohne sich mit dem in der Beschwerdeschrift explizit erwähnten Entscheid 
des Obergerichts des Kantons Bern vom 6. Februar 2014 (BK 2013 362) auch nur im Ansatz 
auseinanderzusetzen. Das für die Beurteilung zuständige Sachgericht – und nicht die Be-
schwerdeinstanz – habe, so die Anklagekammer, abschließend darüber zu entscheiden, ob 
die streitigen Unterlagen dem Sachurteil zugrunde gelegt werden dürfen oder nicht. Der 
Beschwerdeführer habe demgemäß kein rechtlich geschütztes Interesse an einem Entscheid 
der Beschwerdeinstanz. Im bloßen Umstand, dass das Sachgericht von angeblich unver-
wertbaren Beweismitteln Kenntnis nehmen könnte, liege gemäß Bundesgericht kein nicht 
wieder gutzumachender Rechtsnachteil (E. 4.b). Anmerkung: Letzteres mag zutreffen, ist 
aber für die Frage der Beschwerdelegitimation i.S.v. Art. 382 StPO irrelevant.  

3. Zürich 

Das Obergericht des Kantons Zürich, III. Strafkammer, tritt unter Hinweis auf das Urteil des 
Bundesgericht vom 5. Juni 2013 1B_2/2013 auf Beschwerden, mit denen die Entfernung von 
Beweismitteln aus dem Strafakten gestützt auf Art. 141 Abs. 5 StPO verlangt wird, in der Re-
gel nicht ein.6 Begründet wird dies damit, dass das Gesetz vor rechtskräftigem Abschluss 
des Strafverfahrens keine definitive Entfernung von Beweismitteln vorsehe, deren Verwer-
tung streitig sei.  

Eine Ausnahme bildet der Beschluss vom 24. April 2013,7 in welchem das Obergericht ohne 
weiteres auf die Beschwerde eingetreten ist. Gegenstand der Beschwerde bildete die Ent-
fernung von Einvernahmeprotokollen aus den Akten. Die Beschwerde wurde teilweise gut-
geheißen, in der Hinsicht, dass das Obergericht die Unverwertbarkeit der Protokolle fest-
stellte, soweit diese den Beschwerdeführer belasteten. Der Antrag auf Entfernung der Pro-
tokolle hingegen wurde nach ausführlicher Abwägung verschiedener Verfahrensgrundsätze 
abgewiesen. Der Entscheid ist folglich insofern lesenswert, als er sich damit befasst, wie vor-
zugehen ist, wenn ein zu entfernendes Beweismittel mehrere Verfahrensbeteiligte berührt 
(bzw. be- oder entlastet). Hier weiter darauf einzugehen würde jedoch zu weit führen.  

                                                                    
 

6 OG ZH, Beschluss vom 25.7.2013, UH120252, E. 3.3.2.; OG ZH, Beschluss vom 5.2.2014, UH130223, E. II.2.2. 
7 OG ZH, Beschluss vom 24.4.2013, UH120368. 
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V. Stellungnahme / Versuch einer Einordnung 
Dass sich sowohl Rechtsprechung wie auch die nunmehr wohl herrschende Lehre gegen die 
Möglichkeit einer Beschwerde gegen die Verweigerung einer Entfernung von Beweismitteln 
aus den Strafakten ausspricht, und die Frage der Verwertbarkeit dem Sachgericht überlas-
sen will, ist nach meinem Dafürhalten aus folgenden Gründen nicht sachgerecht: 

• Zunächst einmal bleibt unklar, welche Bedeutung Art. 141 Abs. 5 StPO im Lichte der 
nicht gegebenen Beschwerdelegitimation überhaupt noch zukommen soll. 

• Alsdann übersieht die vorliegend kritisierte Rechtsprechung und Lehrmeinung nach 
meinem Dafürhalten, dass es für die Verteidigung aufgrund der absolut dominan-
ten Rolle, welche im Vorverfahren erhobenen Beweismitteln zukommt, und mit 
Blick auf die praktisch nicht besonders ausgeprägte Unmittelbarkeit des Haupt-
verfahrens kaum akzeptabel ist, dass als unverwertbar qualifizierte Beweismittel 
während des ganzen, sich möglicherweise über mehrere Jahre hinziehenden Vor-
verfahrens in den Strafakten bleiben und den Gang des Verfahrens möglicherwei-
se entscheidend beeinflussen. 

• Schließlich ist es fraglich, ob der Sachrichter tatsächlich von Beweisen Kenntnis er-
halten soll, welche er eigentlich gar nicht sehen sollte, weil sie gar nicht in den Ak-
ten sein dürften. Einzig dem Sachrichter die endgültige Entscheidung über die 
Verwertbarkeit von Beweismitteln zu übertragen wäre wohl nur dann richtig, 
wenn und soweit die Beweise auch effektiv im Rahmen des Hauptverfahrens ab-
genommen würden.  

Stand heute hat der Beschuldigte nach meinem Dafürhalten zweifelsohne ein berechtigtes 
Interesse daran, dass unrechtmäßig erhobene Beweismittel frühzeitig aus den Akten ent-
fernt werden und dass darüber – so diese Frage zwischen Strafverfolgungsbehörden und 
Verteidigung strittig sein sollte – bereits vor Abschluss des Vorverfahrens und damit mög-
lichst frühzeitig eine richterliche Instanz urteilt. Insofern ist der Entscheid des Obergerichts 
des Kantons Bern vom 6. Februar 2014 (BK 2013 362) sehr zu begrüßen. Nimmt man dem-
gegenüber der Verteidigung die Möglichkeit, sich im Vorverfahren gegen eine Ablehnung 
der Entfernung von unrechtmäßig erhobenen Beweismitteln aus den Strafakten zur Wehr zu 
setzen, wird die bereits sehr starke Position der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren weiter 
gestärkt und führt ferner dazu, dass das Sachgericht unter Umständen von Beweismitteln 
Kenntnis erhält, deren Unverwertbarkeit es selber feststellt. 

Nach meinem Dafürhalten indiziert nicht zuletzt Art. 141 Abs. 5 StPO, dass die Auffassung 
des Obergerichts des Kantons Bern zutreffend ist, da andernfalls wohl kaum ein Staatsan-
walt bereit wäre, einem Antrag der Verteidigung auf Entfernung von Beweismitteln aus den 
Akten und Aufbewahrung unter Verschluss (Art. 141 Abs. 5 StPO) nachzukommen. Wieso 
auch, hätte er doch nicht zu befürchten, sein Entscheid könnte von der Beschwerdeinstanz 
korrigiert werden. 

VI. Siegelung 
Ein weiteres, zumindest nach meinem Dafürhalten interessantes Thema im Zusammenhang 
mit Fragen rund um Beweisverwertung und Verteidigung bzw. eher Beweiserhebung und 
Verteidigung ist die Möglichkeit der Siegelung. Darauf möchte ich kurz eingehen und ein 
paar ausgewählte, insbesondere formelle Aspekte beleuchten. 

Die Verteidigung kann im Vorverfahren bekanntlich gegen Verfahrenshandlungen der 
Staatsanwaltschaft und der Polizei – und dazu gehören unter anderem und typischerweise 
auch Beweiserhebungen, wie etwa die Durchsuchung oder die Beschlagnahme – grundsätz-
lich nur mittels Beschwerde intervenieren. Diesbezüglich besteht die Problematik, dass die 
Beschwerde aufgrund der von Gesetzes wegen fehlenden aufschiebenden Wirkung in der 
Regel insofern zu spät kommt als bereits Tatsachen geschaffen worden sind und lediglich 
nachträglich noch festgestellt werden kann, dass die Beweiserhebung – etwa eine Haus-
durchsuchung – nicht rechtmäßig war. Dass die Strafverfolgungsbehörden dessen unge-
achtet von gewissen Informationen bereits Kenntnis erhalten konnten, von denen sie keine 
Kenntnis hätten erhalten dürften, lässt sich so nicht mehr verhindern. 

Führt man sich überdies die vorgängig dargelegte Problematik vor Augen, wonach es ge-
mäß wohl vorherrschender Lehre und Rechtsprechung erst der Sachrichter sein soll, welcher 
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über die Verwertbarkeit von im Vorverfahren erhobenen Beweismittel entscheidet und 
nicht die Beschwerdeinstanz, schwinden die Verteidigungsmittel im Vorverfahren weiter 
dahin. 

Ein aus Verteidigersicht effektives, weil sofort wirksames Verteidigungsmittel stellt dahinge-
hend die Siegelung dar. Es erlaubt der Verteidigung, die Beweiserhebung effektiv zu unter-
binden und zumindest zeitlich begrenzt zu verhindern. Mit der Siegelung kann jedenfalls 
die Durchsuchung von Dokumenten aber auch (und praktisch bedeutsam) elektronischen 
Datenträgern einstweilen verhindert werden,8 genügt es doch, die Unzulässigkeit der 
Durchsuchung lediglich plausibel zu machen.9 

Das Bundesgericht hat in BGE 140 IV 28 einige bis dato offene Fragen im Zusammenhang 
mit der Siegelung geklärt. Darauf möchte ich in aller Kürze eingehen: 

• Das Bundesgericht hat einerseits klargestellt, dass die Siegelung auch bei „freiwilli-
ger“ Herausgabe von Datenträgern gestützt auf ein Editionsbegehren zulässig 
ist.10 Das ist insofern richtig, da auch die Editionsverfügung zumindest einen fak-
tischen Zwang zur Kooperation begründet, droht doch bei Nichtbeachtung der 
Editionsverfügung eine zwangsweise Sicherstellung. 

• Desweitern hat das Bundesgericht klargestellt, dass zur Siegelung nicht nur der un-
mittelbare Inhaber der Dokumente bzw. des Datenträgers legitimiert ist, sondern 
jede Person, welche unabhängig der Besitzverhältnisse ein eigenes rechtlich ge-
schütztes Interesse an der Geheimhaltung des Inhalts der Aufzeichnung geltend 
macht.11 Insofern erfolgte eine nach meinem Dafürhalten dringend gebotene 
Harmonisierung des Begriffs „Inhaber“ im Sinne von Art. 248 Abs. 1 StPO mit der 
„berechtigten Person“ im Sinne von Art. 264 Abs. 3 StPO. 

• Wichtig erscheint aus Verteidigersicht auch der Hinweis des Bundesgerichts, dass 
die Strafverfolgungsbehörden verpflichtet sind, auf das Sicherungsrecht aktiv 
hinzuweisen,12 und zwar sofort, gewissermaßen „vor Ort“. 

Wurde die Siegelung verlangt, hat die Staatsanwaltschaft 20 Tage Zeit, um beim Gericht – 
im Kanton Zürich beim Obergericht – die Entsiegelung zu verlangen. Dabei handelt es sich 
zwar um eine Verwirkungsfrist,13 allerdings soll es der Strafbehörde etwa bei Bankeditionen 
unbenommen sein, bei Verpassen dieser Frist einfach ein neues Editionsbegehren zu stellen.  

In ihrem Entsiegelungsbegehren hat die Staatsanwaltschaft einerseits zu begründen, dass 
die Voraussetzungen der Durchsuchung im Allgemeinen erfüllt sind.14 Insbesondere wird 
sie das Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts und das Bestehen einer grundsätzlichen 
Beweistauglichkeit bzw. Beweiseignung der zu durchsuchenden Dokumente geltend ma-
chen müssen. Falls bereits im Siegelungsbegehren geltend gemacht, wird die Staatsanwalt-
schaft auch zum Geheimnis bzw. zum Aussageverweigerungsrecht Stellung nehmen müs-
sen. 

Das Siegelungsverfahren selber ist gesetzlich nicht geregelt, was in der Praxis zu unter-
schiedlichen Ausgestaltungen führt. In der Regel finden sich mehrstufige, zumeist rein 
schriftliche Verfahren. 

Von Bedeutung ist, dass im Rahmen des gerichtlichen Entsiegelungsverfahrens auch über 
die Zulässigkeit der Durchsuchung an sich befunden wird, woraus erhellt, dass eine Be-
schwerde ausgeschlossen ist, sofern und soweit die Siegelung möglich ist. 

Das Entsiegelungsverfahren lässt sich grundsätzlich in drei Stufen gliedern. In einer ersten 
Stufe wird über die grundsätzliche Zulässigkeit der Durchsuchung an sich entschieden, wo-
bei hier als „Messlatte“ Art. 36 und Art. 13 BV zu nennen sind. Falls die Durchsuchung zuläs-
sig erscheint (Beweistauglichkeit wird bejaht und Verhältnismäßigkeit ist gegeben) wird in 
einer zweiten Stufe das geltend gemachte Aussage- oder Zeugnisverweigerungsrecht ge-
prüft bzw. eine Interessenabwägung betreffend die Stichhaltigkeit der geltend gemachten 
                                                                    

 
8 OLIVIER THORMANN/ BEAT BRECHBÜHL, in: BSK StPO (FN 4),  Art. 248, N 4 und FN 10. 
9 A.a.O. (FN 8), Art. 248 N 10. 
10 BGE 140 IV 28, E. 3.4. 
11 A.a.O. (FN 10), E. 4.3.4. 
12 A.a.O. (FN 10), E. 4.3.5. 
13 A.a.O. (FN 8), Art. 248 N 18. 
14 A.a.O. (FN 8), Art. 248 N 22 ff.  
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Geheimnisse durchgeführt (Art. 173 StPO). Sofern notwendig, erfolgt alsdann seitens des 
Richters eine Aussonderung der nicht beweistauglichen sowie der dem Aussageverweige-
rungsrecht bzw. einem schutzwürdigen Geheimnis unterliegenden Aufzeichnungen und 
Gegenstände und die Übergabe der einer Durchsuchung zugänglichen Dokumente an die 
Strafverfolgungsbehörde.15  

Nach meinem Dafürhalten kann bei der Siegelung nicht nur das Vorliegen eines Aussage- 
bzw. Zeugnisverweigerungsrechts geltend gemacht werden, sondern es ist auch möglich, 
sich auf Geheimnisse gemäß Art. 173 StPO zu berufen. In letzterem Fall findet alsdann eine 
Interessenabwägung statt zwischen dem strafprozessual grundsätzlich zu achtenden Ge-
heimnis und dem öffentlichen Interesse an der Wahrheitsfindung. Es wird zugegebenerma-
ßen in der Regel so sein, dass insbesondere zu Beginn einer Untersuchung ein Geheimnis 
gemäß Art. 173 StPO einer Durchsuchung kaum wird entgegenstehen können, wobei es na-
türlich auch auf die Schwere des in Frage stehenden Delikts ankommt. Unzutreffend er-
scheint es indes, die Zulässigkeit einer Berufung auf Geheimnisse gemäss Art. 173 StPO 
gänzlich zu unterbinden, wie dies in gewissen Kantonen – z.B. Kanton Bern – zu beobachten 
ist. 

Verweigert die Strafverfolgungsbehörde die Siegelung, kann dagegen mit einer StPO-
Beschwerde vorgegangen werden. Gegen den Entsiegelungsentscheid an sich würde ge-
stützt auf Art. 248 Abs. 3 StPO einzig die Beschwerde ans Bundesgericht zur Verfügung ste-
hen; das Bundesgericht schaltet freilich entgegen dem klaren und bekanntlich noch sehr 
neuen Gesetzeswortlaut „in sehr komplexen Fällen“ eine kantonale Instanz ein und kreiert 
somit die Zulässigkeit der StPO-Beschwerde gegen den Siegelungsentscheid praeter le-
gem.16 Immerhin: für die Verteidigung ist es beruhigend zu wissen, dass die Beschwerde 
weiterhin stets ans Bundesgericht zu richten ist. Das Bundesgericht wiederum behält sich 
die Zuweisung an die kantonale Beschwerdeinstanz im Einzelfall vor. 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass die Siegelung für die Verteidigung gerade zu 
Beginn einer Strafuntersuchung, in welcher die Staatsanwaltschaft eine deutliche Über-
macht hat (Überraschungseffekt, zuweilen unübersichtliche Zustände bei Hausdurchsu-
chungen und vorläufigen Festnahmen) ein wirksames Mittel darstellt, um die Durchsuchung 
von Unterlagen einstweilen zu verhindern. Das dürfte ganz besonders dann attraktiv sein, 
wenn man sich zu einer Strategie des Schweigens entschließt, mithin der Beschuldigte von 
seinem Recht, keine Aussagen zu machen, Gebrauch macht. Es gilt dahingehend auch zu 
beachten, dass ein einmal gestelltes Siegelungsgesuch grundsätzlich ohne Rechtsnachteile 
wieder zurückgenommen werden kann; selbst dann, wenn der Rückzug erst vor Gericht er-
folgt. Zumindest im Kanton Zürich werden dem Gesuchssteller in derartigen Konstellatio-
nen keine Gerichtskosten auferlegt, zumal das Gericht, soweit der Rückzug des Siegelungs-
gesuchs nicht zu spät erfolgt, keine Aufwendungen verursacht wurden. Insofern ist aus Ver-
teidigersicht kaum ein Grund zu sehen, die Siegelung – so Siegelungsgründe erkennbar sind 
– nicht geltend zu machen, wobei selbstverständlich jeder Einzelfall eine eigene und indivi-
duelle Strategie verlangt. 

 

 

 

Österreich 

Rechtsanwältin Mag. Katrin Ehrbar, Rechtsanwalt Dr. Lukas Kollmann, Rechtsanwältin Dr. 
Heidemarie Paulitsch, Rechtsanwalt Mag. Philipp Wolm, alle Wien 

Länderbericht Österreich 
I. ISO 19600 und Compliance Management Systeme 

Die Internationale Organisation für Normung (ISO) erarbeitet zurzeit einen globalen Standard 
für Compliance Management Systeme, welcher voraussichtlich 2015 veröffentlicht werden wird.  

                                                                    
 

15 A.a.O. (FN 8), Art. 248 N 41. 
16 BGer vom 21.03.2012, 1B_595/2011, E. 2.3 und 5.3. 
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1. ISO 19600: CMS — Guidelines 

Compliance stellt eine große Herausforderung für viele Unternehmen dar. Bislang fehlten 
jedoch weltweite Standards für Compliance Management Systeme (CMS). Deshalb haben 
viele Unternehmen Schwierigkeiten festzustellen, welche Anforderungen für ein funktionie-
rendes CMS nötig bzw. geeignet sind. Es ist aus diesem Grund sehr erfreulich, dass die ISO 
einen globalen Standard für CMS ausgearbeitet und im Dezember 2014 veröffentlicht hat.  

ISO 19600 (abrufbar unter diesem Link) ist eine flexible Richtlinie ohne jegliche normative 
Verweise. Sie gibt Empfehlungen hinsichtlich der Grundsätze von verantwortungsvoller 
Führung, Flexibilität, Proportionalität, Transparenz und Nachhaltigkeit und ist allen Arten 
von Unternehmen zugänglich. Besonders kleine und mittelgroße Unternehmen können von 
dem Entwurf profitieren, da sie die Richtlinien entsprechend ihrer Größe anwenden können. 
Die Flexibilität gewährt kleinen und mittelgroßen Unternehmen, mit dem Thema Complian-
ce nach ihren eigenen Vorstellungen umgehen zu können. Da die Richtlinie nach den 
Grundsätzen des ständigen Wachstums aufgebaut ist (planen, tun, prüfen, handeln), kön-
nen Unternehmen ihr CMS – wenn nötig – ausweiten.  

Da ISO 19600 der ISO "High Level Structure" (HLS) folgt, kann es in bestehende Manage-
mentsysteme, die die HLS-Standards verwenden, eingebaut werden oder als zusätzliches 
Modul für Unternehmen dienen, die bereits ISO-Qualitätsmanagementstandards gemäß ISO 
9000 befolgen. Das macht es einfacher (und daher auch wahrscheinlicher), dass Unterneh-
men die CMS-Maßnahmen umsetzen, die in ISO 19600 empfohlen werden.  

Die ISO 19600-Richtlinien haben auch einen risikobasierten Ansatz. Nach der Einführung 
muss das Unternehmen eine Compliance-Risikobeurteilung durchführen. Die dabei ent-
deckten Risiken (Compliance-Verpflichtungen) stellen die Basis für die Einrichtung von Kon-
trollmechanismen dar. Die Leistung dieser Risikobewältigungsmaßnahmen muss dann be-
wertet, verbessert und nach innen und außen kommuniziert werden. 

Der Aufbau von ISO 19600 zielt auf die unterschiedlichen Stadien der CMS-Einführung ab, 
von der Entwicklung zur Einführung, Bewertung, Erhaltung sowie zur stetigen Verbesse-
rung. Nachdem die Ziele und der Rahmen des CMS festgelegt sind, empfiehlt die Richtlinie 
die Einhaltung der jeweiligen Maßnahmen in Abstimmung mit den Interessen der Gesell-
schafter und verantwortungsvolle Führung.  

Die Richtlinie legt großen Wert auf die unterschiedlichen Rollen, Verantwortlichkeiten und 
Zuständigkeiten innerhalb des Unternehmens und zielt auf die Erstellung eines Complian-
ce-Programms ab. Damit soll eine Unternehmenskultur erschaffen werden, in welcher Com-
pliance eine allgemeine Regel ist – sozusagen eine Compliance-Kultur. 

Der ISO-Standard schlägt weiter Maßnahmen zur Einführung von Kontrollmaßnahmen vor, 
die das gewünschte Verhalten erzielen sollen. Die empfohlenen Maßnahmen sollten von 
Trainings, interner und externer Kommunikation, dokumentierter Information und dem 
Vorbildverhalten der Führungskräfte unterstützt werden. Schließlich werden bei ISO 19600 
auch Gewinnermittlung und Verbesserungen im Bereich Non-Compliance, besonders bei 
Eskalationsprozessen, untersucht. Die empfohlenen Methoden für den Bereich Non-
Compliance (reagieren, evaluieren, nötige Maßnahmen setzen, Effektivität überprüfen, nö-
tige Verbesserungen) zeigen sehr gut den Grundsatz der stetigen Verbesserung.  

2. Vergleich mit ONR 192050 

Das Österreichische Normungsinstitut Austrian Standards hat 2013 seine eigene Richtlinie 
für CMS namens ONR 192050 herausgegeben. Das ONR legt Mindeststandards für die Ent-
wicklung, Einführung und Erhaltung eines CMS fest. Da er Zertifizierungsanforderungen be-
inhaltet, ist der ONR-Standard weniger ausführlich als der ISO-Standard. ONR 192050 kann 
lediglich auf die Einhaltung gesetzlicher Verpflichtungen des Unternehmens angewandt 
werden, während ISO 19600 alle Anforderungen an das Unternehmen umfasst.  

Beide Standards können auf Unternehmen jeglichen Typs und jeglicher Größe angewandt 
werden. Dennoch ist es auffällig, dass sich die österreichische ONR hauptsächlich auf die 
Rolle des Managements und des Compliance Officers (diese Aufgaben kann von jedem Mit-
arbeiter übernommen werden) eines Unternehmens konzentriert, während die ISO-
Richtlinie eine Compliance-Kultur innerhalb des Unternehmens schaffen will, indem sie 
Compliance-Vorschriften einführt und alle Mitarbeiter einbindet.  
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Im Gegensatz dazu sind die Anforderungen von ONR 192050 für die Bewertung, Dokumen-
tation und Überwachung von sowie den Umgang mit Compliance-Risiken grundlegender 
Natur, nach dem Motto "Eine Maßnahme wird festgesetzt, um einem entdeckten Regelver-
stoß nachzugehen". ISO 19600 empfiehlt dafür jedoch, dass "der Vorgang festlegen sollte, 
an wen, wie und wann Dinge gemeldet werden sollen sowie die Fristen für interne und ex-
terne Berichterstattung."  

ONR 192050 und ISO 19600 lassen sich gut kombinieren. Wichtig: ein nach ONR 192050 ein-
geführtes CMS muss nicht geändert werden, um den Anforderungen von ISO 19600 zu ge-
nügen. Es gibt hier keinen Konflikt, und – auch wenn es einen gäbe – wären die ISO Stan-
dards kompatibel mit anderen Compliance-Maßnahmen, solange sie zum selben Ergebnis 
führen.  

Austrian Standards bietet derzeit sowohl Zertifizierungen nach ISO 19600 als auch nach 
ONR 192050 an. CMS, die nach dem ISO-Standard zertifiziert werden, gelten auch als zertifi-
ziert nach dem nationalen ONR-Standard. Nach Abschluss des Zertifizierungsprozesses wird 
dem Unternehmen das "FairBusiness® Compliance Certificate" verliehen. 

3. Kommentar zu ISO 19600 

Der flexible Ansatz von ISO 19600 ist bemerkenswert. Jedes Unternehmen kann unabhängig 
entscheiden, bis zu welchem Ausmaß die Einführung vertretbar ist (hinsichtlich der Kosten 
und Benefits). Dieser Aufbau kombiniert mit dem Grundsatz der stetigen Verbesserung er-
laubt es Unternehmen, in jedem Stadium ihrer CMS-Einführung in Übereinstimmung mit 
ISO 19600 zu handeln und davon zu profitieren.  

Ein globaler Standard erlaubt einen Vergleich zwischen Compliance-Systemen in unter-
schiedlichen Ländern und Industriebereichen. Die Richtlinie kann aufgrund ihres Umfangs 
und ihrer Art (es werden lediglich Empfehlungen abgegeben) weltweit verwendet werden. 
Außerdem ergeben sich durch die Richtlinie keine Konflikte mit nationalen Gesetzen.  

Alles in allem hat ISO eine solide Richtlinie geschaffen, die als Modul einem existierenden 
ISO-zertifizierten Managementsystem hinzugefügt werden kann. Wir sind davon überzeugt, 
dass der Bedarf für ISO-zertifizierte CMS in Zukunft vorhanden sein wird, um Complianceer-
fordernisse systematisch im Unternehmen sicherzustellen.  

II. Aktuelle Rechtsprechung Strafrecht 

1. Betrügerische Krida (§ 156 Ö-StGB) 1 

OGH 28. 1. 2014, 14 Os 167/13k 

Beitrag bis zur Vollendung/Vollbringung möglich 

Leitsatz: § 156 Ö-StGB enthält – anders als zB Betrug oder grenzüberschreitender Prostituti-
onshandel – keinen überschießenden Vorsatz (etwa auf Bereicherung des Schuldners meh-
rerer Gläubiger oder einer dritten Person), weshalb ein Beitrag nach formeller Vollendung 
(durch Schmälerung oder Vereitelung der Gläubigerbefriedigung), etwa in Form einer Betei-
ligung an der Verwertung (zunächst) verheimlichten Vermögens, nicht in Betracht kommt. 
Nach Tatvollendung durch den unmittelbaren Täter kann durch Mitwirkung an der Verwer-
tung der inkriminierten Vermögensbestandteile nur ein sog. Anschlussdelikt verwirklicht 
werden. 

Ein Tatbeitrag kann i.d.R. nur bis zur Tatvollendung geleistet werden (RIS-Justiz RS0090346). 
Nach Tatvollendung durch den unmittelbaren Täter kann durch Mitwirkung an der Verwer-
tung der inkriminierten Vermögensbestandteile nur ein Anschlussdelikt verwirklicht werden 
(RIS-Justiz RS0094922, RS0090397, RS0094688), also Hehlerei oder Geldwäscherei. 

Für die Gläubigerstellung i.S.d. § 156 StGB ist die Fälligkeit einer Forderung (vgl § 210 Abs. 1 
BAO) ebenso wenig von Bedeutung wie die Teilnahme (des Finanzamts) am Abschöpfungs-
verfahren. Da der Täter die in Form eines Werklohns erzielten Einkünfte auch vor dem Fi-
                                                                    

 
1 Der Straftatbestand „Betrügerische Krida“ im österreichischen Strafgesetzbuch entspricht in etwa dem deut-
schen Bankrott (Vorsatzstraftat); der vormals bestehende Tatbestand der „fahrlässigen Krida“ wurde durch den 
Tatbestand der „grob fahrlässigen Beeinträchtigung von Gläubigerinteressen“ ersetzt.  
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nanzamt verheimlichte, ist das angelastete Verhalten auch im Hinblick auf die aus dem er-
zielten Einkommen resultierende Steuerschuld tatbildlich (RIS-Justiz RS0118270, T4 und TS; 
RS0095308, T7 und TB). 

War das Vermögen Gegenstand eines (insolvenzrechtlichen) Abschöpfungsverfahrens, ob-
liegt es dem selbständig erwerbstätigen Schuldner, den mit seiner Tätigkeit erzielten Ge-
winn dem Treuhänder herauszugeben, der die Beträge fruchtbringend anzulegen und am 
Ende des Kalenderjahres binnen acht Wochen an die Gläubiger zu verteilen hat. Spätestens 
im Zeitpunkt dieser Verteilung steht ein durch das Verschweigen von Vermögensbestand-
teilen (die infolgedessen nicht in das Abschöpfungsverfahren Eingang gefunden haben) 
verursachter Befriedigungsausfall der Gläubiger fest (RIS-Justiz RS0115184, TIO; RIS-Justiz 
RS0094607, T4). 

Bei der betrügerischen Krida handelt es sich um ein alternatives Mischdelikt mit gleichwer-
tigen Begehungsweisen. Bei Verwirklichung mehrerer Varianten (hier: zunächst scheinbare 
und anschließende wirkliche Vermögensverringerung hinsichtlich desselben Vermögensbe-
standteils) wird allerdings nur eine strafbare Handlung begangen, weshalb eine Zusammen-
rechnung von (diesen unterschiedlichen Begehungsweisen zugeordneten) Schadensbeträ-
gen gem § 29 Ö-StGB nicht stattfindet (RIS-Justiz RS0120085, T1 und T2). 

Wahldeutige Feststellungen sind bei einem Schuldspruch nach § 156 Abs. 1 und 2 StGB un-
ter dem Aspekt der Z. 9 lit. a und 10 des § 281 StPO ohne Bedeutung, weil es sich bei der be-
trügerischen Krida um ein alternatives Mischdelikt mit gleichwertigen Begehungsweisen 
handelt (RIS-Justiz RS0098710, T16). 

Der OGH erwog über Beitrag oder Anschlussdelikt: 

„Aus Anlass der NB überzeugte sich der OGH, dass dem Schuldspruch B/II nicht geltend gemachte 
Nichtigkeit (Z 9 lit a) zum Nachteil der Angekl Elisabeth B anhaftet, die von Amts wegen wahrzu-
nehmen war (§ 290 Abs 1 zweiter Satz erster Fall StPO): Nach dem Urteilssachverhalt hat Hanno 
B das als selbständiger Bilanzbuchhalter erzielte Einkommen von Euro 84.642,94 vor seinen 
Gläubigern verheimlicht und in der Folge Teile davon im Ausmaß von Euro 22.769,70 für Urlaube 
und Schönheitsoperationen ausgegeben. Mangels Konstatierungen zum Vollendungszeitpunkt 
hat das ErstG somit hinsichtlich der überschneidenden Teilmenge (von Euro 22.769,70) offenge-
lassen, durch welche der tatbildlichen Handlungsweisen (entweder durch scheinbare oder durch 
wirkliche Vermögensverringerung) die Gläubigerschädigung herbeigeführt wurde, und demnach 
zu diesem Punkt wahldeutige Feststellungen getroffen (vgl RIS-Justiz RS0098710; Ratz, WK-StPO 
§ 281 Rz 573). Dies ist (unter dem Aspekt der Z 9 lit a und 10 des § 281 Abs 1 StPO) für den Schuld-
spruch B/I ohne Bedeutung, weil es sich bei der betrügerischen Krida um ein alternatives Misch-
delikt mit gleichwertigen Begehungsweisen handelt (14 Os 170/07t; 12 Os 91/08m; RIS-Justiz 
RS0120085). Allerdings wird bei Verwirklichung mehrerer Varianten eines solchen alternativen 
Mischdelikts nur eine strafbare Handlung begangen, weshalb eine Zusammenrechnung von 
(diesen unterschiedlichen Begehungsweisen zugeordneten) Schadensbeträgen gem § 29 StGB, 
der (nur) bei gleichartiger Realkonkurrenz (also mehreren strafbaren Handlungen) zur Anwen-
dung kommt, nicht stattfindet (Ratz in WK2 StGB §§ 28a-31 Rz 2 und § 29 Rz 1; vgl RIS-Justiz 
RS0114037 [T 3] zu alternativen Mischtatbeständen nach dem SMG). Dies hat das ErstG - wenn-
gleich ohne Auswirkung auf die Qualifikationsgrenze des § 156 Abs 2 StGB, somit ausschließlich 
im Verfahren über die Berufung des Angekl Hanno B von Bedeutung - übersehen, indem es von 
einem aus dessen Kridahandlungen resultierenden Schaden von insg Euro 107.412,63 ausge-
gangen ist. Wahldeutige Feststellungen sind jedoch nur dann unbedenklich, wenn jede der 
wahlweise getroffenen Annahmen zu dem gleichen rechtlichen Schluss (auf das Vorliegen der-
selben strafbaren Handlung) führt (vgl erneut RIS-Justiz RS0098710; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 
573; Lendl, WK-StPO § 260 Rz 23). Dies ist vorliegend in Ansehung des Schuldspruchs B/II nicht 
der Fall. Zu diesem wird Elisabeth B angelastet, zur tatsächlichen Verringerung des Vermögens 
von Hanno B beigetragen zu haben (§ 12 dritter Fall StGB), indem sie sich - aus dem zuvor ver-
heimlichten Einkommen (von Euro 84.642,94) - im Ausmaß von Euro 19.639,- Schönheitsopera-
tionen und Urlaube habe bezahlen lassen. Ein sonstiger Beitrag zur strafbaren Handlung eines 
anderen kann jedoch idR nur bis zur Tatvollendung geleistet werden (RIS-Justiz 
RS0090346; Fabrizy in WK2 StGB § 12 Rz 94; Kienapfel/Höpfel/Kert, AT14 E 5 Rz 20). Der Tatbestand 
des § 156 StGB enthält - anders als bspw Betrug oder grenzüberschreitender Prostitutionshandel 
(vgl RIS-Justiz RS0116322; Kirchbacher in WK2 StGB § 146 Rz 134) - keinen überschießenden Vor-
satz (etwa auf Bereicherung des Schuldners mehrerer Gläubiger oder einer dritten Person), wes-
halb ein Beitrag nach formeller Vollendung (durch Schmälerung oder Vereitelung der Gläubiger-
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befriedigung), etwa in Form einer Beteiligung an der Verwertung (zunächst) verheimlichten Ver-
mögens nicht in Betracht kommt. Nach Tatvollendung durch den unmittelbaren Täter kann 
durch Mitwirkung an der Verwertung der inkriminierten Vermögensbestandteile nur ein sog An-
schlussdelikt verwirklicht werden (RIS-Justiz RS0094922; RS0090397; RS0094688;Kirchbacher in 
WK2 StGB § 164 Rz 15; Kienapfel/Schmoller, StudB BT II § 164 Rz 9, 17 f, 46, 62, 112), also Hehlerei 
oder - hier von Bedeutung, weil der verheimlichte Werklohn auf ein Schweizer Bankkonto über-
wiesen wurde, es sich beim in Rede stehenden Vermögensbestandteil somit um Giralgeld handelt 
(RIS-Justiz RS0121296; Kirchbacher in WK2 StGB § 164 Rz 7 und § 165 Rz 5 und 9) - Geldwäscherei 
nach § 165 Abs 2 StGB. Da somit je nach (im Urteil gleichermaßen enthaltener) Variante einer 
Vollendung der von Hanno B begangenen betrügerischen Krida bereits durch das Verheimlichen 
des Vermögens oder erst durch dessen Veräußerung, an der allein Elisabeth B nach den Urteils-
feststellungen beteiligt war, für diese unterschiedliche rechtliche Konsequenzen in Betracht 
kommen, ist der Schuldspruch B/II mit einem Rechtsfehler behaftet.“ 

Ratz weist in seinem Glossar (EvBl 2014/56) auf eine weitere Komponente dieses Verfahrens 
hin:  

„Zur Verlesung eines AV über Angaben im Ermittlungsverfahren enthält die Entscheidung nur ei-
nen knappen Hinweis auf erfolgte "Belehrung über Beschuldigtenrechte", der leicht übersehen 
werden kann, aber eine wichtige Aussage enthält. § 152 Abs 1 StPO verbietet bei sonstiger Nich-
tigkeit die Umgehung der Bestimmungen über die Vernehmung von Beschuldigten und Zeugen 
durch Erkundigungen. Ausdrückliche Nichtigkeit nach § 152 Abs 1 StPO kommt nur in Frage, so-
weit eine pflichtgemäß über 

ihre Stellung als Beschuldigter (§ 48 Abs 1 Z 1 StPO) und die damit verbundenen Rechte (§ 49 
StPO) oder 

ein Vernehmungsverbot des § 155 Abs 1 StPO oder auch 

den Aussagebefreiungsgrund nach § 156 Abs 1 Z 1 StPO 

zu informierende Person darüber nicht förmlich ins Bild gesetzt wurde, und 

in Bezug auf Mitteilungen einer aus (Ex-ante-)Sicht des verantwortlichen Organwalters zur An-
gabe der Wahrheit wegen einer psychischen Krankheit, wegen einer geistigen Behinderung oder 
aus einem anderen Grund unfähigen Person (§ 155 Abs 1 Z 4 StPO). 

Soweit nämlich die befragte Person förmlich über ihre Stellung und ihre Rechte im Verfahren in-
formiert wurde und - in den Fällen des § 155 Abs 1 Z 4 StPO - der Sinn der Information nicht (von 
vornherein definitionsgemäß) ins Leere gehen musste, liegt nach der für § 152 Abs 1 StPO maß-
geblichen Legaldefinition des § 151 Z 2 StPO eine Vernehmung vor. Sinn und Schutzzweck des § 
152 Abs 1 StPO liegen in erster Linie darin, als Besch (§ 48 Abs 1 Z 1 StPO) in Betracht kommende 
Befragte über ihre Rechte nicht im Unklaren zu lassen, maW "die Prozessrolle" zu klären und 
überdies die von § 155 Abs 1 StPO erfassten Geheimnisse sowie die Zwangssituation Angehöriger 
(§ 156 Abs 1 Z 1 StPO) zu schützen. 

Macht eine Person, welche als Zeuge nach § 155 Abs 1 Z 1 bis 3 StPO nicht vernommen werden 
darf, trotz Information über das sie betreffende Vernehmungsverbot darunter fallende Mitteilun-
gen, wird von ihr nicht iSd § 151 Z 1 StPO Auskunft verlangt. Das Entgegennehmen der Mittei-
lungen aber erfolgt nicht unter Umgehung der Bestimmungen des § 155 Abs 1 Z 2 oder 3 StPO, 
während der Vorgang in Bezug auf die geistliche Amtsverschwiegenheit (§ 155 Abs 1 Z 1 StPO) 
nach der mit ausdrücklicher Nichtigkeit bewehrten Spezialbestimmung des § 144 Abs 1 StPO zu 
beurteilen ist. 

Das Recht auf Aussageverweigerung der in § 157 Abs 1 StPO genannten Personen wird - soweit 
erforderlich - stattdessen durch § 157 Abs 2 StPO gesondert mit ausdrücklicher Nichtigkeitssank-
tion gegen Umgehung geschützt, während die Umgehung von § 156 Abs 1 Z 2 StPO nach dem 
Plan des Gesetzes nicht zu einem Beweisverbot führen soll. 

Nicht jede durch eine Vernehmung ersetzbare Erkundigung soll die - bloß aus Z 2 relevante - Be-
weisverbotskonsequenz nach sich ziehen. In den Katalog der Z 3 wurde die Bestimmung bewusst 
nicht aufgenommen, weil Erkundigungen in der HV ausscheiden, sind doch die Rollen dort klar 
verteilt.“ 

2. Grob fahrlässige Beeinträchtigung von Gläubigerinteressen (§ 159 Ö-StGB) 

OGH 23. 4. 2014, 13 Os 55/ 13g (RJS-Justiz RSOJ29425) 
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Die Frage nach ,,grob" fahrlässigem Verhalten ist deliktsbezogen zu beantworten, weil es im 
österreichischen Strafrecht eine allgemeine Unterscheidung von Schweregraden der Fahr-
lässigkeit nicht gibt. Grobe Fahrlässigkeit nach § 159 Ö-StGB ist gegeben, wenn unter dem 
Aspekt des Gläubigerschutzes eine ungewöhnliche und auffallende Sorgfaltswidrigkeit bei 
einem Gesinnungsunwert von zumindest durchschnittlichem Gewicht vorliegt. Auf der Basis 
dieser Parameter ist anhand der konkreten Umstände eine Einzelfallbetrachtung anzustellen 
(vgl. Kirchbacher in WK StGB2, § 159 Rz. 25 bis 31). 

3. Tatort bei einer Untreue; notwendige Feststellungen bei einer Auslandstat 
nach § 65 Abs. 1 Z. 1 Ö-StGB (§ 65 Abs. 1 Z. 1, § 67 Abs. 2, § 153 Ö-StGB) 

Eine Untreue durch Veranlassung der Überweisung von Geldern vom Firmenkonto auf Pri-
vatkonten ist nur dann eine Inlandstat i.S.d. § 67 Abs. 2 Ö-StGB, wenn zumindest eine Aus-
führungshandlung bzw Beteiligungshandlung (Erteilung des Überweisungsauftrags an die 
kontoführende Bank der Firma) in Österreich verübt wird oder der Erfolg (Untreueschaden 
durch Abfluss des Geldes vom Bankkonto des Unternehmens) wenigstens zum Teil in Öster-
reich eintritt. 

Wenn es sich demzufolge um eine Auslandstat eines Österreichers i.S.d. § 65 Abs. 1 Z. 1 Ö-
StGB handelt, bedarf es entsprechender Feststellungen zur Strafbarkeit der vorgeworfenen 
Handlung im Tatortstaat und deren allfälliger Verjährung. 

OGH  19.3.2014, 15 Os 47/13w 

Sachverhalt 

Die beiden Angeklagten K. und P., beide österreichische Staatsbürger und in Österreich 
wohnhaft, waren Alleingeschäftsführer bzw. Angestellter der italienischen Firma (Gesell-
schaft) I mit Sitz in Italien. Mit Urteil des Landesgerichts Klagenfurt wurde K. des Verbre-
chens der Untreue nach § 153 Abs. 1 und 2 (zweiter Fall) Ö-StGB als unmittelbarer Täter, P. 
als Beteiligter nach § 12 zweiter Fall Ö-StGB zu diesem Verbrechen schuldig erkannt. Nach 
dem Urteil des Erstgerichts haben sie ,,in S., Italien, und anderen  Orten" in der Zeit von 27. 
bis 31. Mai 2011 

1) K. als alleiniger Geschäftsführer der L. die ihm durch Rechtsgeschäft eingeräumte Befug-
nis, über fremdes Vermögen zu verfügen oder einen anderen zu verpflichten, dadurch wis-
sentlich missbraucht und der L. ,,und ihren Kunden" dadurch einen Vermögensnachteil zu-
gefügt, dass er Vermögen der Gesellschaft, und zwar ,,eingezahlte Kundengelder" in der 
Höhe von insgesamt 1.463.494 Euro ,,sich zueignete" und vom in ltalien geführten Bankkon-
to Nr *** der Gesellschaft bei der Bank für T. und B. auf österreichische Bankkonten von ihm 
und P. überwies; 

2) P. den K. zu einem nicht näher bestimmbaren Zeitpunkt im Mai 2011 dazu bestimmt, die 
diesem als Geschäftsführer der L. eingeräumte Befugnis, über fremdes Vermögen zu verfü-
gen und einen anderen zu verpflichten, wissentlich zu missbrauchen und dadurch ,,dem Un-
ternehmen und seinen Kunden" einen Vermögensnachteil zuzufügen, indem er ihn durch 
die Aufforderung auf Auszahlung ,,der Gelder" dazu veranlasste, an ihn widerrechtlich aus 
Firmenvermögen der L. einen Betrag von 731.747 Euro zu überweisen, die er sich zueignete. 

Der OGH hob das Urteil aus Anlass der dagegen erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden bei 
nichtöffentlicher Beratung zur Gänze auf (§ 285e StPO) und verwies die Sache zur Neuver-
handlung an das Erstgericht. 

Entscheidungsgründe 

Für die Reichweite der österreichischen Strafgerichtsbarkeit kommt es darauf an, ob es sich 
um eine Inlandstat oder um eine Auslandstat handelt. Für Inlandstaten gilt § 62 Ö-StGB, der 
die uneingeschränkte Geltung des Territorialitätsprinzips normiert und demzufolge die ös-
terreichischen Strafgesetze für alle Straftaten gelten, die im Inland von wem immer an wem 
immer begangen worden sind. Ob der Täter Inländer oder Ausländer ist, spielt ebenso 
wenig eine Rolle wie die Nationalität des Opfers; maßgebend ist allein der inländische Tat-
ort. Ein solcher liegt gemäß § 67 Abs. 2 Ö-StGB vor, wenn der Ort, an dem der Täter gehan-
delt hat oder hätte handeln sollen oder ein dem Tatbild entsprechender Erfolg ganz oder 
zum Teil eingetreten ist oder nach der Vorstellung des Täters hätte eintreten sollen, im In-
land liegt. Dabei genügt es, wenn im Inland bloß ein Zwischenerfolg eingetreten ist oder 
nach den Vorstellungen des Täters hier hätte eintreten sollen oder der Täter eine Phase der 
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Ausführung in Österreich gesetzt hat (RIS-Justiz RS0092073). Nur an eine solche Inlandstat 
des unmittelbaren Täters wiederum knüpft § 64 Abs. 1 Z. 8 Ö-StGB in Bezug auf eine im Aus-
land begangene Beteiligungshandlung (§ 12 Ö-StGB) an. 

Die Urteilsfeststellungen lassen nicht erkennen, dass es sich bei den inkriminierten Hand-
lungen um lnlandstaten im Sinn der obigen Ausführungen handelt, dass nämlich die im 
Überweisungsauftrag an die kontoführende Bank des geschädigten Unternehmens gelege-
ne Ausführungshandlung des Angeklagten K. oder die Beteiligungshandlung des Angeklag-
ten P. (etwa per Telefon, e-mail, Telebanking oder Post) oder zumindest eine jeweils in das 
nach § 15 Abs. 2 Ö-StGB strafbare Stadium eines ausführungsnahen Versuchs gediehene 
Handlung (vgl. 12 Os 13/82) eines dieser Angeklagten in Österreich verübt worden wäre. 
Dabei missbräuchlichem Entzug von Vermögen des Machthabers der Untreueschaden mit 
dem Wirksamwerden der rechtswidrigen Disposition (hier also mit dem Abfluss des Geldes 
vom [italienischen] Bankkonto des Unternehmens) und nicht erst mit der Zueignung des 
Vermögens durch den Machthaber eintritt (vgl. RIS-Justiz RS0094187 [T2]; 12 Os 84/89), 
wurde der tatbestandsspezifische Erfolg (Eintritt eines Vermögensnachteils) nach den Ur-
teilsfeststellungen jedenfalls im Ausland effektuiert. 

Bei Auslandstaten ist zu unterscheiden, ob sie unter den Voraussetzungen des § 64 Ö-StGB 
unabhängig von den Gesetzen des Tatorts nach österreichischem Strafrecht zu ahnden sind 
oder ob die Anwendbarkeit der österreichischen Strafgesetze davon abhängt, dass die Tat 
auch nach den Gesetzen des Tatorts mit Strafe bedroht ist, wobei in diesem Fall (nur) bei Er-
ledigung des Strafanspruchs im Ausland auch der inländische Strafanspruch erloschen ist (§ 
65 Ö-StGB). 

Lagen – außer in einem der in § 64 Ö-StGB bezeichneten Fälle – sowohl die Handlung des 
Täters als auch der Eintritt des Erfolgs zur Gänze im Ausland, bedarf es entsprechender Fest-
stellungen zur Strafbarkeit der vorgeworfenen Handlung im Tatortstaat und deren allfälliger 
Verjährung (RIS-Justiz RS0092.H7; 15 Os 106/11 v ). 

Das Fehlen solcher Feststellungen war vom Obersten Gerichtshof von Amts wegen zu Gun-
sten der Angeklagten aufzugreifen (§ 290 Abs. 1 zweiter Satz erster Fall StPO i.V.m. § 281 
Abs. 1 Z. 9 lit. a StPO; vgl. RlS-Justiz RS0092267 [T1]; Ratz, WK-StPO § 281 Rz. 634). Das ange-
fochtene Urteil war daher aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerden der Angeklagten bereits 
bei nichtöffentlicher Beratung zur Gänze aufzuheben (§ 285e StPO). Im zweiten Rechtsgang 
werden im Falle eines neuerlichen Schuldspruchs deutliche Feststellungen (vgl. RIS­Justiz 
RS0117228) zum jeweils erforderlichen Vorsatz bezogen (auch) auf den Zeitpunkt der je-
weils zur Last liegenden Ausführungs- oder Beteiligungshandlung zu treffen und mangelfrei 
zu begründen sein. Im Hinblick auf missverständliche Passagen im Rahmen der rechtlichen 
Beurteilung (US 13 f.) sei auch angemerkt, dass eine allfällige (tatsächliche) Annahme des 
Täters, der Missbrauch werde nachträglich vom Geschäftsherrn bewilligt, oder ein allfälliger 
(tatsächlicher) Glaube an das Bestehen von (berechtigten) ,,kompensablen Gegenforderun-
gen" (hier: fälligen vertraglichen Provisions- und Abfertigungsansprüchen) bei Beurteilung 
des Schädigungsvorsatzes zu beleuchten wäre (vgl. RI-Justiz RS0094393 [T15]; RS0088858; 
12 Os 101/02; Kirchbacher/Presslauer in WK2 § 153 Rz .40 und 43) . 

4. Korruption (§§ 304 ff. Ö-StGB) Zusammenhang zwischen Vorteil und Amts-
geschäft  

OGH 13.10.2014, 17 Os 30/14m - Strasser II – siehe auch OGH 26.11.2013, 17 Os 20/13i, 
Strasser I, EvBl 2014/28 (Ratz) = Wilhelm, ecolex 2013 (u.a. zur Bestimmtheit eines Amtsge-
schäfts). 

Der Angeklagte war des Verbrechens der Bestechlichkeit nach § 304 Abs. 1 und 2 zweiter 
Fall Ö-StGB schuldig erkannt worden, weil er in tatbestandlicher Handlungseinheit am 11. 
11. 2010 in Brüssel und am 3. 12. 2010 in London als Mitglied des Europäischen Parlaments, 
sohin als Amtsträger, für die pflichtwidrige Vornahme eines Amtsgeschäfts einen Vorteil für 
sich oder einen Dritten gefordert hatte, indem er von vermeintlichen Mitarbeitern einer 
Lobbying-Agentur Euro 100.000,- dafür verlangte, dass er auf die Gestaltung, die tatsächli-
che Einbringung und die Behandlung von Anträgen auf Abänderung der von der Europäi-
schen Kommission dem Europäischen Parlament vorgelegten, nachstehend angeführten 
Gesetzesvorhaben in den mit der Erstellung der Berichte betrauten Ausschüssen, und somit 
auf den legislativen Prozess (Abstimmungsinhalte und -ergebnisse) im Europäischen Parla-
ment, gezielt und auf ausschließlich von den Auftraggebern vorgegebenen Inhalten und 
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sachfremden Motiven beruhend, auf in diesen Ausschüssen tätige Abgeordnete i.S. der 
Wünsche der Agentur Einfluss nahm, um den Wünschen deren vermeintlicher Klienten auf 
Gesetzesvorhaben zum Durchbruch zu verhelfen, und zwar indem er diese Summe am 11. 
11. 2010 als Gegenleistung für die RoHS-Richtlinie und die GMO-Legislation forderte und 
diese Forderung am 3. 12. 2010 als Gegenleistung für die pflichtwidrigen Amtsgeschäfte in 
Bezug auf die WEEE- bzw "Elektroschrottrichtlinie" wiederholte. 

Der OGH bezeichnet den in §§ 304 f., 307 f. Ö-StGB geforderten Zusammenhang zwischen 
Vorteil und Amtsgeschäft erstmals in Einklang mit der deutschen Rspr. und Lehre (vgl. BGH 
14.2.2007, 5 StR 323/06; Kindhäuser/Neumann/Paeffgen [Hrsg], StGB I4, § 331 Rz. 82 f. m.w.N.) 
als Unrechtsvereinbarung. 

Die mehrfache Verwirklichung derselben Tatbegehungsvariante oder mehrerer alternativer 
Tatbegehungsvarianten hinsichtlich ein und desselben Vorteils ist als tatbestandliche Hand-
lungseinheit zu beurteilen (vgl. RIS-Justiz RS0122006). 

Bei der Strafbemessung kommt dem Amtsträger nicht zugute, dass er trotz seines 
,,Forderns" (§ 304 Abs. 1 erster Fall StGB) oder des ,,Sich-Versprechen-Lassens" (§ 304 Abs. 1 
dritter Fall StGB) aus der Tat keinen Vorteil erlangt hat. Vielmehr wäre die (zusätzliche) Ver-
wirklichung der alternativen Tatbegehungsvariante des ,,Annehmens" (§ 304 Abs. 1 zweiter 
Fall StGB) gegebenenfalls als erschwerend zu werten (vgl. RIS-Justiz RS0118774, 
RS0126145). 

Ratz in EvBl-LS 2015/15: 

„Bilden in verschiedenen Staaten gesetzte Ausführungshandlungen eine tatbestandliche Hand-
lungseinheit, genügt es, wenn die Tat nur nach einem der in Betracht kommenden Tatortgesetze 
mit Strafe bedroht ist, weil § 65 Abs 1 StGB ansonsten den paradoxen Fall von Straflosigkeit trotz 
Vorliegens beiderseitiger Strafbarkeit regeln würde. Die dem Gesetz somit zugrunde liegende Be-
vorzugung strengeren Rechts schlägt auch auf die Günstigkeitsklausel nach § 65 Abs 2 StGB 
durch. Demnach darf der Täter bei der Bestimmung der Strafe (nur) nicht ungünstiger gestellt 
werden als nach dem strengeren (im Verhältnis zu österreichischem Recht dennoch günstigeren) 
Tatortrecht.“ 

5. Korruption: verbotene Intervention (§§ 304 ff., 308 StGB) 

OGH 11.8.2014, 17 Os 13/14m – Benko 

Bei der Ausübung von Ermessen liegt Pflichtwidrigkeit vor, wenn die Dienstverrichtung auf 
unsachlichen Beweggründen des Amtsträgers beruht (vgl. RIS-Justiz RS0096099; 
RS0096116; RS0109171; zuletzt 17 Os 30/14m). 

Hier: Geplante Einflussnahme auf italienische Steuerbeamte, auf dass diese ihr Amt partei-
lich ausüben mögen, um den beschleunigten und positiven Abschluss eines Steuerverfah-
rens zu bewirken. 

Die Angeklagten waren des Verbrechens der verbotenen Intervention nach §§ 15, 12 zwei-
ter Fall, 308 (erster und dritter Satz) StGB i.d.F. BGBl I 2009/98 StGB schuldig erkannt worden, 
weil 

“(A) DVw Michael P***** am 25. November 2009 den Dr. Ivo S***** zur Ausführung der dadurch 
begangenen strafbaren Handlung, dass jener wissentlich unmittelbar oder mittelbar darauf Ein-
fluss zu nehmen versuchte, dass ein Amtsträger, nämlich ein zur Entscheidung über die Berufung 
gegen einen die Si***** s.r.l. & C. betreffenden Bescheid der mailändischen Steuerbehörde zu-
ständiger italienischer Beamter, eine in seinen Aufgabenbereich fallende Dienstverrichtung 
pflichtwidrig vornehme, nämlich das Rechtsmittelverfahren bevorzugend rasch behandle und 
eine parteiliche Entscheidung zu Gunsten der Si***** s.r.l & C. treffe, und für diese Einflussnahme 
für sich einen Vorteil sich versprechen ließ, wobei er die Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro über-
steigenden Wert des Vorteils zu begehen suchte, bestimmt, indem er ihn um die beschriebene In-
tervention ersuchte und ihm in einer schriftlichen Vereinbarung für den Fall des Gelingens, 'dieses 
Steuerverfahren zu beschleunigen und zu einem positiven Ende zu bringen', einen Geldbetrag in 
Höhe von 150.000 Euro versprach; 

(B) René B***** „Mitte November 2009 den DVw Michael P***** zur Ausführung der unter Punkt 
A geschilderten strafbaren Handlung bestimmt, indem er ihn im Wissen um die Pflichtwidrigkeit 
des begehrten Verhaltens des italienischen Amtsträgers um den Abschluss der Vereinbarung mit 
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Dr. Ivo S***** ersuchte und ihm den Ersatz des an Letztgenannten zu zahlenden Erfolgshonorars 
zusicherte.“ 

Mit Urteil vom 13. August 2013, AZ 19 Bs 37/13z (ON 38 der Hv-Akten) gab das Oberlandesgericht 
Wien den Berufungen der Angeklagten DVw Michael P***** und René B***** nicht Folge. 

Nach den maßgeblichen Feststellungen des Erstgerichts (US 5 ff) behing gegen die Si***** s.r.l. & 
C. (im Folgenden: Si*****) ein Steuerverfahren in Italien. Der Geschäftsführer der Holdinggesell-
schaft, René B*****, beauftragte DVw Michael P***** damit, auf eine raschere und positive Ab-
wicklung dieses Verfahrens hinzuwirken, und stellte dafür einen Betrag von 150.000 Euro zur Ver-
fügung. Dabei wurde vereinbart, die Dienste des damaligen kroatischen Ministerpräsidenten Dr. 
Ivo S*****, den DVw Michael P***** persönlich kannte, in Anspruch zu nehmen. Beabsichtigt war 
eine Intervention über Dris. S***** damaligen italienischen Amtskollegen Silvio Be*****. 

René B***** „handelte dabei in dem Wissen und mit der Absicht, dass Dr. Ivo S***** auf einen ra-
schen und positiven Ausgang des Steuerverfahrens in Italien mittelbar oder unmittelbar Einfluss 
nehmen werde, wobei beide Angeklagten wussten, dass Dr. Ivo S***** seinerseits vor italieni-
schen Steuerbehörden weder als rechtmäßiger Vertreter der Firmengruppe Si***** auftreten 
konnte oder auch nur sollte. Beiden Angeklagten war darüber hinaus bewusst, dass eine - außer-
halb des laufenden Rechtsmittelverfahrens - intendierte 'Beschleunigung' des Steuerverfahrens 
und die Erfolgsprämie für dessen 'positiven Abschluss' die Bestimmung von italienischen Beam-
ten zur Vornahme pflichtwidriger Amtsgeschäfte geradezu voraussetzt, was auch ihrer später 
schriftlich geschlossenen Vereinbarung mit dem damaligen kroatischen Ministerpräsidenten zu 
Grunde lag.“ 

Am 25. November 2009 schlossen DVw Michael P***** und Dr. Ivo S***** eine schriftliche 
Vereinbarung mit folgendem wesentlichen Inhalt: 

„Herr Dvw P***** wurde von der Fa. Si***** beauftragt, ein Steuerproblem in einer Projektgesell-
schaft in Italien zu lösen. Die genannte Projektgesellschaft hat in Italien ein Steuerproblem, das 
sich im Rechtsmittelverfahren befindet. (….) 

Obwohl ein Rechtsmittel läuft, das eher zu Gunsten der Projektgesellschaft ausfallen wird, hat die 
Firma Si***** großes Interesse daran, dass dieses schwebende Steuerverfahren so schnell wie 
möglich zu einem positiven Abschluss gebracht wird. 

Sollte es Herrn Dr. S***** gelingen, dieses Steuerverfahren zu beschleunigen und zu einem positi-
ven Ende zu bringen, verpflichtet sich Herr Dvw P***** an Herrn Dr. S***** einen Betrag von Euro 
150.000 (einhundertfünfzigtausend) zu bezahlen. Dieser Betrag ist spätestens 30 Tage nach Ab-
schluss des Verfahrens zur Zahlung fällig.“ 

Im Rahmen der Beweiswürdigung ging das Erstgericht davon aus, dass „auf höchster politi-
scher Ebene eine Einflussnahme auf die zuständigen italienischen Steuerbeamten geplant war, 
auf dass diese ihr Amt parteilich ausüben“ (US 11). 

In ihrer gegen das Erst- und das Berufungsurteil erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde zur 
Wahrung des Gesetzes bringt die Generalprokuratur Folgendes vor: 

„Vorauszuschicken ist, dass sowohl die Urteilstaten (25. November 2009 bzw Mitte Novem-
ber 2009) als auch das Ersturteil (2. November 2012) nach Inkrafttreten (1. September 2009) des 
KorrStrÄG 2009, BGBl I 2009/98, aber vor Geltungsbeginn (1. Jänner 2013) des KorrStrÄG 2012, 
BGBl I 2012/61, erfolgten, sodass vorliegend sowohl Erstgericht als auch Berufungsgericht 
(vgl Fabrizy, StGB11 § 61 Rz 4) zutreffend von der mit BGBl I 2009/98 eingeführten Fassung des 
§ 308 StGB (im Folgenden: § 308 StGB aF) ausgingen. 

§ 308 StGB aF stellt ein zweiaktiges Delikt dar. In einem Akt fordert der Täter für eine Intervention 
einen Vorteil, nimmt einen solchen an oder lässt ihn sich versprechen. Im anderen Akt macht er 
seinen Einfluss geltend, damit - soweit hier von Interesse - ein Amtsträger eine in seinen Aufga-
benbereich fallende Dienstverrichtung pflichtwidrig vornehme oder unterlasse. Das zeitliche 
Verhältnis dieser Akte zueinander ist unerheblich. Die pflichtwidrige Dienstverrichtung, die der 
Amtsträger vornehmen soll, ist ein pflichtwidriges Amtsgeschäft (vgl Bertel in WK2 StGB § 308 
Rz 1, 3). 

Nach § 308 StGB aF ist somit nur eine solche Einflussnahme tatbildlich, die darauf abzielt, dass 
der Amtsträger das Amtsgeschäft pflichtwidrig vornimmt oder unterlässt. 
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Pflichtwidrig verhält sich ein Amtsträger immer dann, wenn er bei Vornahme oder Unterlassung 
eines Amtsgeschäfteskonkreten Amts- oder Dienstpflichten zuwider handelt (Ma-
rek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch6 §§ 304 bis 306 StGB Rz 34; Fabrizy, StGB11 § 304 
Rz 7; Zagler, SbgK § 304 Rz 20). 

Im Ermessensbereich liegt Pflichtwidrigkeit in der Ermessensausübung nach unsachlichen Be-
weggründen, also etwa, wenn der Beamte einen ihm gewährten Vorteil einen Einfluss auf seine 
Entscheidung einräumt. Im Übrigen ist jede Parteilichkeit pflichtwidrig. 

Eine raschere Abwicklung eines Verfahrens kann daher parteilich und somit pflichtwidrig sein, 
wenn damit eine Bevorzugung gegenüber anderen Parteien einhergeht (Fabrizy, StGB11 § 304 
Rz 7; Bertel in WK² StGB § 304 Rz 15; Zagler, SbgK § 304 Rz 20; RIS-Justiz RS0096116, 
RS0109171). 

Das Amtsgeschäft, auf welches Einfluss genommen wird oder - wie hier - Einfluss genommen 
werden soll, muss schließlich bestimmt oder wenigstens bestimmbar sein (vgl RIS-Justiz 
RS0096152 [T1]). 

Die in Aussicht genommene Intervention war im vorliegenden Fall auf die „Beschleunigung“ und 
den „positiven Abschluss“ eines konkret beschriebenen Steuerverfahrens durch die dafür zustän-
dige mailändische Steuerbehörde, also auf ein jedenfalls bestimmbares Amtsgeschäft gerichtet. 

Nach Ansicht des Erstgerichts setzte die intendierte rasche und positive Erledigung des italieni-
schen Strafverfahrens die Vornahme pflichtwidriger Amtsgeschäfte „geradezu voraus“ (US 6 er-
ster Absatz). 

Die in der rechtlichen Beurteilung getroffene Aussage, die intendierte Abwicklung des Amtsge-
schäfts sei eine „bevorzugtere, weil“ sie rascher erfolgen sollte (US 12 letzter Absatz erster Satz), 
und damit parteilich, verkennt, dass in der bloßen Verfahrensbeschleunigung allein noch keine 
unsachliche Bevorzugung erblickt werden kann. Eine Feststellung, worin im konkreten Fall - über 
die ohnehin gebotene rasche Erledigung von Amtsgeschäften hinaus - eine Bevorzugung der 
Firma Si***** eintreten sollte, wurde nicht getroffen. 

Soweit das Erstgericht unter Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien zum KorrStrÄG 2009 
(BlgNR 671/A 24. GP 13) - grundsätzlich zutreffend - damit argumentiert (US 12 letzter Absatz 
zweiter Satz), dass auch eine durch unrechtmäßigen Vorteil motivierte raschere Ausführung ei-
ner Amtshandlung deren Pflichtwidrigkeit begründe, und darauf hinweist, dass gerade eine sol-
che Verfahrensbeschleunigung von den Angeklagten intendiert war, übersieht es, dass eine Fest-
stellung, welcher Vorteil für den zuständigen Sachbearbeiter der Mailänder Steuerbehörde zur 
Erwirkung einer Verfahrensbeschleunigung vorgesehen war, den Urteilsgründen nicht zu ent-
nehmen ist. Denn der in der schriftlichen Vereinbarung zugesagte Geldbetrag von 150.000 Euro 
war nur als Erfolgshonorar für Dr. S***** vorgesehen. 

Auch die apodiktische, empirisch i[n]m Übrigen nicht nachvollziehbare Urteilsannahme beider 
Gerichte, die positive Erledigung des Rechtsmittels durch die hiefür zuständige Behörde setze 
zwingend ein pflichtwidriges Amtsgeschäft voraus, lässt jeglichen Sachverhaltsbezug vermissen. 
Denn es wurde eine Konstatierung, welchen konkreten Amts- oder Dienstpflichten die italieni-
schen Amtsträger hätten zuwider handeln sollen, welche konkrete Pflichtwidrigkeit von den 
Angeklagten also intendiert war, nicht getroffen. In der Vereinbarung vom 25. No[v]ember 2009, 
die einen Teil der Feststellungen bildet (US 6 f), haben die beiden Angeklagten vielmehr die An-
sicht vertreten, dass das laufende Rechtsmittelverfahren ohnehin zu Gunsten der Projektgesell-
schaft ausfallen werde. 

Da das auf die Dienstverrichtung bezogene Tatbestandsmerkmal „pflichtwidrig“ von den befass-
ten Gerichten in Wahrheit bloß zirkulär verwendet wurde (US 6 erster Absatz, 12 letzter Absatz; 
BUS 9 erster Absatz sinngemäß: „Die Amtshandlung ist pflichtwidrig, weil sie nur pflichtwidrig 
sein kann“), liegt auch diesbezüglich gar keine Feststellung, sondern ein Rechtsfehler infolge feh-
lender Feststellungen vor (Ratz, WK-StPO § 281 Rz 8; RIS Justiz RS0119090).“ 

Der OGH hat erwogen: 

„Bei Ausübung von Ermessen liegt Pflichtwidrigkeit (hier:) im Sinn des § 308 StGB idF KorrStrÄG 
2009, BGBl I 2009/98 (zum einheitlichen Begriff der Pflichtwidrigkeit bei sämtlichen Tatbeständen 
des 22. Abschnitts des StGB idF KorrStrÄG 2009 vgl EB 24. GP 671/A, 17), vor, wenn die Dienstver-
richtung auf unsachlichen Beweggründen des Amtsträgers beruht (Fabrizy, StGB11 § 304 Rz 7). 
Dazu zählt auch die bevorzugend rasche, maW die Interessen anderer Parteien beeinträchtigen-
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de, Abwicklung eines solchen Geschäfts (vgl SSt 56/19; RIS-Justiz RS0096116, RS0096099, 
RS0109171; Fabrizy, StGB11 § 304 Rz 7; Bertel in WK2 StGB § 304 Rz 15; Zagler SbgK § 304 Rz 20; 
MüKoStGB2/Korte § 332 Rz 28 mwN aus der deutschen Rsp). 

Zwar ist der Generalprokuratur beizupflichten, dass allein mit dem konstatierten „rascheren und 
positiven“ Verfahrensabschluss (Ersturteil US 5, 10) pflichtwidriges Verhalten des Amtsträgers 
noch nicht angesprochen wird. Die Beschwerdeführerin lässt aber die weiteren (im Rahmen der 
Beweiswürdigung getroffenen) Urteilsannahmen des Erstgerichts außer Betracht, wonach „eine 
Einflussnahme auf die zuständigen italienischen Steuerbeamten geplant war, auf dass diese ihr 
Amt parteilich ausüben“ (US 11). Solcherart hat die Einzelrichterin - hinreichend deutlich (Ratz, 
WK-StPO § 281 Rz 19) - zum Ausdruck gebracht, dass die Einflussnahme auf eine im dargelegten 
Sinn unsachliche Ermessensübung abzielen sollte. Dieser Befund wird im Übrigen durch das - zur 
Verdeutlichung der Entscheidungsgründe heranziehbare (Ratz, WK-StPO § 281 Rz  271; RIS-Justiz 
RS0116587) - Erkenntnis (§ 260 Abs 1 Z 1 StPO) erhärtet, wonach sich die geplante Intervention 
auf eine „bevorzugend rasche“ Behandlung des Rechtsmittelverfahrens und eine „parteiliche 
Entscheidung“ zugunsten der Si***** richtete (Ersturteil US 3).“ 

Die Nichtigkeitsbeschwerde der Generalprokuratur wurde verworfen. 

6. Grundrechtsgehalt des Doppelbestrafungsverbots (§ 363a StPO; Art. 54 
SDU; Art. 50 EGC; § 2 ARHG) 

OGH 28. 1. 2014, 14 Os 133/ 13k 

Siehe auch Zeder, Sanktionen des EU-Beihilfenrechts, Steuerzuschläge: ne bis in idem zu Be-
trug? ÖJZ 2014, 494 (zu EuGH 26.2.2013, C-617/10, Äkerberg Fransson; 5.6.2012, C-489/10, 
Bonda). 

Der durch Art. 54 SDÜ gewährte Schutz vor Doppelverfolgung ist als Grundrecht einzustu-
fen und kann Voraussetzung für einen Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens unter ana-
loger Anwendung von § 363a StPO sein. Das in Art. 54 SDÜ normierte Doppelverfolgungs-
verbot kann der Entsprechung eines ausländischen Rechtshilfeersuchens entgegenstehen 
(RIS-Justiz RS0129032). 

7. Verwendung personenbezogener Daten und Datenschutz (§ 140 Abs. 3 
StPO) 

VfGH 1.10.2013, G 2/2013 

Der VfGH hat § 140 Abs. 3 StPO über die Verwendung von im Strafverfahren ermittelten per-
sonenbezogenen Daten als Beweismittel in anderen gerichtlichen oder verwaltungsbehörd-
lichen Verfahren wegen Verstoßes gegen das Grundrecht auf Datenschutz als verfassungs-
widrig aufgehoben. 
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Veranstaltungen und politische Diskussion 

 

Compliance in der Justiz 

Dr. Björn Kruse LL.M. (UNICRI, Turin)•, Frankfurt am Main 

Compliance und Justiz  
Bestandsaufnahme, Fehlerquellen und 
Reformansätze 
Ein Tagungsbericht zur WisteV-wistra-Neujahrstagung 
2015 

Die sechste Neujahrstagung der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung (WisteV) und der 
Zeitschrift für Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (wistra) fand am 16. und 17.01.2015 zum 
diesjährigen Thema „Compliance in der Justiz“ im Westin Grand in Frankfurt am Main statt.

 

Nahezu 200 Experten – darunter Strafverteidiger, Staatsanwälte, Richter und Wissenschaftler 
– folgten der Einladung zu bereichernden Vorträgen und spannenden Diskussionen.  

Die Überschrift suggeriert, dass Compliance und Justiz getrennte Dinge seien. Streng ge-
nommen stimmt das, sofern Compliance als Instrument von und für Unternehmen begriffen 
wird. Versteht man Compliance allerdings als generelle Rechtstreue, dann enthält der Be-
griff, wie Prof. Dr. Franz Salditt deutlich machte, eigentlich nichts Neues, vielmehr müsse sich 
die Justiz immer rechtstreu verhalten. Dies könne allerdings nur dann funktionieren, wenn 
die Revisionsgerichte die Verletzung von Kontrollfunktionen, also Compliance-Verstöße, 
überprüfen würden. Besondere Herausforderungen seien nach Dr. Thomas Nuzinger, Mit-
glied des Tagungsausschusses der WisteV, die gegenwärtige Medienberichterstattung so-
wie ein gewisser Unmut über vermeintlich tief liegende Fehler im Strafverfahren.  

I. Bestandsaufnahme: Praktische Probleme und Probleme der 
Praxis deutscher Wirtschaftsstrafverfahren 
Gegenstand des ersten Themenblocks war die Frage nach einer etwaigen Überforderung 
und/oder Überlastung der deutschen Strafjustiz in Wirtschaftsstrafsachen sowie eine mögli-
che Missachtung der gesetzlichen Vorgaben. 

Prof. Dr. Hendrik Schneider diagnostizierte eine Krankheit des „Patienten“ Justiz, wenngleich 
kein Infarkt drohe. Belegt werde dies durch die Zahlen der Polizeilichen Kriminalstatistik so-
wie der Richterstatistik des Bundesamtes für Justiz. Die Anzahl der Tatverdächtigen sei 
demnach rückläufig und die Anzahl der Richter sowie der Staatsanwälte konstant, was kei-
nen Rückschluss auf eine Überbelastung zulasse. Aus der durchschnittlich hohen Verfah-
rensdauer im Rahmen der Wirtschaftsdelikte folge allerdings das Erfordernis von prozessua-
len „Überdruckventilen“, wie etwa § 153a StPO. Diese Ventile könnten allerdings ihren 
Zweck verfehlen, sofern sie durch den Misskredit der Öffentlichkeit oder durch Formalisie-
rungsanforderungen verstopft würden.  

Diskussionsleiter OStA Raymung Weyand bemängelte die eingeschränkte Aussagefähigkeit 
der Statistiken, da die große Zahl der Teilzeitstellen nicht berücksichtigt worden sei. Schnei-
der stimmte zu, dass diese im Rahmen einer detaillierteren – noch ausstehenden – Untersu-
chung, die zur Überprüfung seiner Thesen erforderlich sei, berücksichtigt werden müsste.  

RiOLG Prof. Dr. Matthias Jahn bezweifelte, ob die Dauer der Erledigung einen Rückschluss 
auf die Komplexität zulasse. Berichts- und Dokumentationspflichten seien in diesem Zu-
sammenhang immer erforderlich und daher von der Komplexität unabhängig. LOStA Dr. 
                                                                    

 
• Mitarbeiter am Lehrstuhl für Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Rechtstheorie, RiOLG Prof. 
Dr. Matthias Jahn, Goethe-Universität. 
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Ewald Brandt fügte hinsichtlich der Statistiken hinzu, dass der Vakanzenstand in Hamburg 
10 bis 15 % betrage und die absolute Zahl der Stellen nicht repräsentativ sei um die Praxis 
vollständig widerzuspiegeln. Dr. Matthias Korte thematisierte, ob das materielle Recht zur 
Überlastung führen würde und fragte, inwiefern die Diskussion durch neue Tatbestände 
tangiert werde. Schneider wies darauf hin, dass § 299 StGB vormals im UWG normiert war 
und durch die Einführung in das Kernstrafrecht auch dementsprechend angewendet werde. 
Zudem prognostizierte Schneider eine Ausdehnung durch einen künftigen § 299a StGB. Eine 
Nichtanwendung sei in der Praxis nicht vorstellbar.  

Brandt stellte in seinem Referat eingangs den Unterschied zwischen einer Überlastung und 
einer Überforderung fest. Die deutsche Strafjustiz habe mehrfach gezeigt, dass sie hoch-
komplizierte Wirtschaftssachen bewältigen könne. Insofern liege keine Überforderung vor. 
Gleichwohl entstehe vielfach der Anschein der Überforderung, vermehrt im Rahmen von 
Vermögensdelikten, da die oft auftretenden neuen Begehungsweisen eine besondere Her-
ausforderung darstellten. Es sei jedoch unbestritten, dass die Strafjustiz hoch belastet und in 
großen Teilen auch überlastet sei. Die Belastung sei darauf zurückzuführen, dass sich Inhal-
te, durch vermehrt internationale Bezüge sowie technische Kenntnisse, geändert hätten 
und Dokumentations- und Benachrichtigungspflichten ohne Personalausgleich ausgeweitet 
werden würden. Gerade das Wirtschaftsstrafverfahren sei durch die Bindung von ohnehin 
schon knappen Personalressourcen hoch belastet, was zu einer eingeschränkten Leistungs-
fähigkeit – als Konsequenz von Überlastung – führe. Dies wirke sich auch auf die Anzahl der 
Einstellungen nach § 170 Abs. 2 StPO aus, dem ein hohes Dunkelfeld, bedingt durch den 
notgedrungen geringen Ermittlungsaufwand, bescheinigt werden könne. Negative Auswir-
kungen für den Rechtsstaat seien, so Brandt, die Aushöhlung des Legalitätsprinzips, die 
mangelnde Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes sowie der verheerende Gewöh-
nungseffekt, Straftaten und deren Sanktionierung in bestimmten Deliktsbereichen zur Ver-
handlungssache zu deklarieren. Lösungsansätze seien die Ausgrenzung von nachrangigen 
Delikten im Wege der Einbeziehung von Vermögensstraftaten in den Katalog der Privatkla-
gedelikte, die Konkretisierung von Straftatbeständen sowie eine Straffung des Prozess-
rechts, etwa durch die Erleichterung bei der Zurückweisung von Befangenheitsanträgen 
oder die Möglichkeit der Ablehnung von Anträgen, sofern diese nur der Verfahrensverzöge-
rung dienen.   

RiLG Dr. Andreas Sturm präsentierte anschließend einen umfassenden Einblick in die empiri-
sche Erhebung der „Altenhain-Studie“, die zur Grundlage der Feststellungen des Bundesver-
fassungsgerichts im Verständigungsurteil vom 19.03.2013 wurde. Gründe für Absprachen in 
Strafverfahren, jenseits der Empirie, seien externe Ursachen, wie die stetige Ausweitung des 
materiellen Strafrechts, zunehmend komplexere Lebenssachverhalte sowie begrenzte Res-
sourcen der Justiz. Auch die StPO könne gerade im Hinblick auf die überbordende Anzahl 
von Anträgen im Rahmen der Konfliktverteidigung nicht schritthalten. Ergänzend sei Rich-
tern keine ausreichende Auslegung bzw. Kommentierung zu § 257c StPO zugänglich, wes-
halb einzelne Merkmale unklar blieben. Gegen eine Besserung dieses Zustands spreche die 
Empirie an sich, da seit der Erhebung Altenhains aus dem Jahre 2007 keine wesentliche Än-
derung bewirkt worden sei. Zudem fehle es an einer dem Rechtsanwender gewinnbringen-
den juristischen Auseinandersetzung, die nicht die Bindungswirkung des Bundesverfas-
sungsgerichtsurteils, sondern die Umsetzung in der Praxis debattiere. Für eine Besserung 
spreche, dass vermehrt Rechtsmittel eingelegt werden würden und das Bewusstsein in der 
Justiz steige. Bei weiterer Nonkonformität bestehe allerdings die Gefahr, dass das Bundes-
verfassungsgericht die Verständigung untersagen könnte.  

In der anschließenden Diskussion über die zwei vorangegangenen Referate drückte Prof. 
em. Dr. Dr. h.c. mult. Bernd Schünemann seine Erschütterung hinsichtlich des Absprachever-
haltens aus, das für die Wissenschaft inakzeptabel sei. Der Deal sei der Einzug der kontinu-
ierlichen Missachtung von Verfahrensvorschriften in das Strafrecht gewesen. Dr. Eren Basar 
merkte an, dass die Überlastung der Staatsanwaltschaften für die Verteidigung Fluch und 
Segen aber zugleich ein Teil der Verteidigungsstrategie seien. Dr. Oliver Kipper forderte, dass 
sich die Justiz Standards setzen müsse. Wenn die Staatsanwaltschaften den Mangel in ei-
nem Unternehmen genauso sähen wie die Verteidiger Mängel bei der Justiz feststellen 
würden, dann wäre ein Compliance-Verstoß evident.  

Unter der Moderation von Prof. Dr. Joachim Jahn diskutierten Dr. Sven Thomas und Prof. Dr. 
Thomas Rönnau über die Anwendung des § 153a StPO im Wirtschaftsstrafverfahren.  
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Thomas relativierte die zunächst behaupteten tatsächlichen sowie rechtlichen Schwierigkei-
ten, da der Richter das Recht kenne und daher keine schwierige Rechtslage bestehe. Viel-
mehr führe die Anwendung von § 153a StPO vor dem Hintergrund von Ressourcen und Er-
gebnissen zu Effizienz und erfülle zudem eine Korrektivfunktion gegenüber dem materiel-
len Recht. Thomas hob auch bestehende Zweifel der Strafkammern im Hinblick auf eine 
Verurteilung sowie eines Freispruchs hervor, da beides dem Betroffenen im Einzelfall nicht 
gerecht werden könnte. Die Bereitschaft des Beschuldigten zur Anwendung des § 153a 
StPO sei ebenfalls durch Opportunitätserwägungen geprägt. Unter Hinzuziehung des öko-
nomischen Konzepts der Opportunitätskosten, die dem Verzicht auf ein konkretes Geschäft 
entsprechen, beschrieb Thomas die Kosten für den Betroffenen im Strafverfahren in Form 
von Arbeitskosten, Verlust der Lebensqualität und der Risikofreiheit außerhalb des Gerichts, 
also der persönlichen Perspektive.  

Rönnau äußerte erhebliche Bedenken hinsichtlich der gegenwärtigen Anwendung des 
§ 153a StPO. Die Allgemeinheit sei als ein wesentlicher Beteiligter des Verfahrens von dem 
Schulterschluss der Verfahrensbeteiligten ausgeschlossen. Daneben würden wirtschaftliche 
Erwägungen bei Unternehmen die Anwendung des § 153a StPO fördern. Ein Kernproblem 
bliebe die Gleichbehandlung im Hinblick auf mehrere Verfahren. Es stehe zudem die Frage 
im Raum, wie Recht noch zu steuern sei, wenn bei schwierigen Verfahren regelmäßig die 
Einstellung folge. 

Nach Joachim Jahns Anmerkung, dass es für die Verständigung im Gegensatz zu § 153a 
StPO Regeln gebe, verwies Thomas auf die Anwendung des § 153a StPO im Rahmen des 
nicht-öffentlichen Ermittlungsverfahrens. Es sei unklar, welche Regularien gefunden werden 
könnten um das Verfahren transparenter zu gestalten. Davon abgesehen beziehe sich die 
Verständigung im Gegensatz zu § 153a StPO im Ergebnis auf den Schuldspruch. 

Nach Rönnau müssten im Lichte der Transparenz Begründungspflichten verankert werden, 
da bei hohen Einstellungszahlungen ein erhebliches Interesse an den Begründungen beste-
he. Die durch den Gesetzgeber vorgenommene „behutsame Ausdehnung“ sei nicht ein-
gehalten worden und auch die gegenwärtige Anwendung auf Fälle mit mittlerer Schuld sei 
fraglich, da eine vermehrte Anwendung des § 153a StPO auf umfangreiche Fälle des Wirt-
schaftsstrafrechts zu beobachten sei. Insgesamt erzeuge § 153a StPO daher keinen Rechts-
frieden für die Allgemeinheit, da diese nicht bei der informellen Erledigung mitwirken kön-
ne. Die Beteiligung der Öffentlichkeit sei aber eine Grundprämisse des Strafrechts.  

In der anschließenden Diskussion kommentierte Prof. Dr. Björn Gercke, dass auch die Wis-
senschaft die Entscheidung der Beteiligten akzeptieren müsse, auf eine Einstellung hinzu-
wirken. Darüber hinaus könne ein formelles Korsett der Sache nicht gerecht werden, da 
§ 153a StPO in speziellen Situationen angewendet werden würde. Rönnau entgegnete, dass 
genau deshalb die Rechtssicherheit und Rechtskultur erheblich leide. Dr. Hanno Durth kriti-
sierte, dass eine Verrechtlichung des § 153a StPO die Ökonomisierung des Rechts rückgän-
gig machen würde und nicht der Gleichbehandlung diene. Auch die Ressourcenprobleme 
der Justiz könnten nur durch die gegenwärtige Anwendung des § 153a StPO gemildert 
werden. Matthias Jahn gab zu bedenken, dass es einen Dritten in diesem Zusammenhang 
nicht gebe und auch nicht geben solle. In der rechtspolitischen Diskussion um die Verstän-
digung in Strafsachen sei ein Vetorecht des Nebenklägers diskutiert, allerdings mit der Be-
gründung versagt worden, das Opfer lasse sich dieses nur unter besonderen, häufig unzu-
mutbaren Gegenleistungen abhandeln. BVerfGE 133, 168 habe festgestellt, dass die Staats-
anwaltschaft die öffentlichen Belange im Bereich des § 153a StPO und der Verständigung 
zur Geltung bringen solle. Es bedürfe keiner Korrektur, allerdings sei ein Kriterienkatalog auf 
Ebene der RistBV denkbar. Nach StA Folker Bittmann seien überbordende Vorschriften eher 
abzubauen als aufzustocken. Demnach sei eine Verbürokratisierung des § 153a StPO nicht 
sachdienlich und der falsche Weg. 

Gegen die Einführung eines Kriterienkatalogs spreche nach Thomas, dass auch andere Kata-
loge, etwa im Bereich der Strafzumessung, unbeachtet blieben. Die Rechtsunsicherheit sei 
zudem ein grundsätzliches Problem und auch z.B. nach den Entscheidungen des BGH zu 
§ 266 StGB präsent. Rönnau unterstellte den Verteidigern ein grundsätzliches Interesse an 
Rechtssicherheit, das durch die gegenwärtige Anwendung des § 153a StPO leide. Außerdem 
hätten die Staatsanwaltschaften finanzielle Interessen und nicht die Allgemeinheit im Blick. 
Eine Kontrolle sei bei diesen Verfahren schon aus rechtsstaatlichen Gründen erforderlich.  
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II. Fehlerquellen im deutschen Wirtschaftsstrafprozess  
Der zweite Themenblock widmete sich der Frage, was die Gründe für die im ersten The-
menblock erörterten Fragen und Probleme sein könnten.  

Das Referat „Lässt die Rechtswissenschaft die Justiz alleine?“ von Prof. Dr. Jens Bülte widmete 
sich den Forderungen der Praxis nach verständlicheren und konstruktiveren Publikationen, 
sowie einer redlichen, gewissenhaften und unvoreingenommenen Wissenschaft.  

Jeder universitäre Rechtswissenschaftler habe zwar das Recht, seine Kunst im Elfenbeinturm 
zu betreiben, allerdings dürfe er sich dann nicht wundern, wenn sich außerhalb der Wissen-
schaft niemand für seine Konstrukte interessiere. Die gemeinsamen Ziele von Wissenschaft 
und Praxis seien die Fortentwicklung und Aufrechterhaltung eines funktionsfähigen, effek-
tiven und vor allem am Grundrechtsschutz und dem Verfassungsrecht ausgerichteten Straf-
rechts bzw. einer solchen Strafrechtspflege. Die Wissenschaft habe daher, so Bülte, eine ge-
wisse Pflicht gegenüber der Justiz, da durch Annahme und Beurteilung einer aktuellen 
Rechtsproblematik, Verantwortung kraft tatsächlicher Übernahme begründet werde. Im ei-
genen Interesse müsse sie verständlich sein, um den Anspruch der Wahrnehmung zu erhe-
ben.  

Destruktive Kritik an der Rechtsprechung sei damit zu begründen, dass Wissenschaft, im 
Gegensatz zur Justiz, nicht lösungsorientiert arbeiten müsse. Gerade bei öffentlichkeitswirk-
samen Verfahren, sei die Justiz jedoch gefangen zwischen Einzelgerechtigkeit im Fokus von 
Medien und Politik einerseits und Systemgerechtigkeit, gefordert von der Wissenschaft, an-
dererseits. Dies führe völlig zu Recht zu dem Ruf nach konstruktiver Kritik und dem Beistand 
der Wissenschaft.  

Grundsatz zur Annäherung an die Wahrheit und der vernünftigen Diskussion sei nicht das 
Wissen des Einzelnen sondern eine Abwägung des Verfügbaren. Darüber hinaus dürfe nur 
unabhängige Wissenschaft auch Wissenschaftsfreiheit beanspruchen. Abhängigkeit führe 
dagegen zum Verlust ihrer Existenzberechtigung und ihrem Wesenskern. 

In der Auseinandersetzung zwischen Wissenschaft und Praxis dürften verfassungsrechtliche 
Gründe, wie etwa das Verschleifungsverbot – gerade in der wirtschaftsstrafrechtlichen Dis-
kussion –, nicht zum Vehikel einer strafrechtsdogmatischen Diskussion gemacht werden. 
Jeder Fehlgebrauch des Verfassungswidrigkeitsarguments schwäche den Grundrechts-
schutz und erweise dem Kampf um das Recht einen Bärendienst. 

Auf die Frage des Diskussionsleiters RA Alexander Sättele, ob die Wissenschaft Möglichkeiten 
der konstruktiven Teilnahme verschenke, wies Bülte auf die in Österreich vorgesehene 
Kommunikation bei Gesetzesvorhaben zwischen Gesetzgeber und Fakultäten hin. Korte 
wandte ein, dass dies auch in Deutschland institutionalisiert sei und auf Vorschläge der 
Strafrechtslehrer gewartet werde. Bei neuer Gesetzgebung werde in den Kommentierungen 
jedoch nur auf die Verfassungswidrigkeit Bezug genommen, insofern lasse vielmehr die Li-
teratur die Praktiker alleine. Nach Schünemann seien die Strafrechtslehrer- und lehrerinnen 
mit ca. 200 Personen ein vielstimmiger Chor und organisatorisch unstrukturiert. Eine Lösung 
könnten Anfragen an die öffentliche Behörde der Universtäten sein, die zur Stellungnahme 
verpflichtet wären. Die sog. Hearings im Rahmen der Gesetzgebungsverfahren seien aber 
lediglich Alibi-Veranstaltungen, da die Professoren nach den Lagern der Fraktionen ausge-
sucht würden. Die Wissenschaft befände sich daher in einem Zustand der Marginalisierung.  

Es folgte das Referat von Schünemann zu dem Thema „Überfordert die Komplexität der 
Wirklichkeit die Juristen?“.  

Ein prinzipielles Problem für die Anwendung des Strafrechts auf individuelles menschliches 
Handeln im Rahmen von Wirtschaftsunternehmen existiere in Wahrheit nicht, da das Straf-
recht mit seiner Suche nach individueller Verantwortlichkeit auch den kollektiven Interakti-
onsmustern gerecht werden könne. Die These vom Wirtschaftsunternehmen als ein straf-
rechtlich nicht direkt beeinflussbares autopoetisches System hätte mit der Realität des Le-
bens wenig zu tun. Vielmehr würden die dogmatischen Grundsätze der objektiven Zurech-
nung und das Schuldprinzip dazu führen, dass Individuen nicht etwa in fehlerhafter Weise 
für von ihnen nicht kontrollierte systemische Prozesse verantwortlich gemacht werden 
könnten.  

Durch die international einmalige Machtstellung des deutschen Strafrichters trete eine be-
sondere Be- und Überlastung auf, deren Effekte sich durchweg in einer asymmetrisch-
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einseitigen Weise zuungunsten des Angeklagten auswirken würden. Dieser Inertia– oder Ur-
teilsperseveranz-Effekt beruhe darauf, dass dem Richter aufgrund der durch die Ermitt-
lungsbehörden zusammengestellten einseitigen Ermittlungsakten eine unbefangene Wür-
digung des Beweisergebnisses der Hauptverhandlung unmöglich sei. Dies verstärke sich 
auch durch den Schulterschluss-Effekt zwischen Richter und Staatsanwalt. Der sog. Kothurn-
Effekt, der noch nicht durch sozialwissenschaftliche Untersuchungen nachgewiesen worden 
sei, bestätige sich durch Alltagsbeobachtungen im Strafprozess. Anders als in Zivilprozessen 
operiere der Richter im Strafverfahren von Anfang an gegenüber einem durch die Anklage 
moralisch deklassierten Angeklagten, dessen krampfhafte Versuche sich herauszuwinden, 
seine moralische Minderwertigkeit eher noch bestätigen und dadurch den Richter auffor-
dern würde, den Ausflüchten nicht voreilig auf den Leim zu gehen, sondern alle logisch 
haltbaren Möglichkeiten der Verurteilung auszuschöpfen. Zusammengefasst sei der Eröff-
nungsbeschluss im deutschen Strafprozess eine self-fulfilling prophecy, was durch eine seit 
langem unter 4 % liegende Freispruchquote statistisch bestätigt werde. 

Durch die enorme, häufig abnorme Komplexität der Wirtschaftsstrafverfahren dränge sich 
zunächst der Verdacht auf, dass eine Kompensation der Objektivität der richterlichen Tatsa-
chenfeststellung zerstörenden Effekte hier noch viel schwieriger zu sein scheine als im all-
gemeinen Strafverfahren. Dieser Verdacht entschärfe sich aber vor dem Hintergrund der 
Dominanz des Urkundenbeweises im Wirtschaftsstrafverfahren, im Gegensatz zu der infor-
mationsdeformierenden Kraft der Glaubwürdigkeitsbeurteilung von Zeugen und der Inter-
pretation ihrer Aussagen.  

Die vor rund 200 Jahren geschaffene Struktur des Strafverfahrens lasse eine Rekonstruktion 
der Komplexität des heutigen Wirtschaftslebens nicht zu. Vielmehr sei das Modell einer al-
leinigen Urteilsfindung durch die Hauptverhandlung zur Aufarbeitung der überkomplexen 
Wirtschaftskriminalität nicht mehr geeignet. Zudem würden die durch das Verständigungs-
gesetz legalisierten Urteilsabsprachen keinen in rechtsstaatlicher Weise auf die Ermittlung 
der materiellen Wahrheit ausgerichteten Strafprozess mehr übrig lassen.   

Ein denkbarer Ansatz zur Bewältigung des Komplexitätsproblems in Wirtschaftsstrafsachen 
liege, so Schünemann, in einem Einbau unternehmensinterner Ermittlungen in das Ermitt-
lungsverfahren, was aber vom Staat naturgemäß nur verlangt werden könne, wenn er das 
Unternehmen von jeder strafrechtlichen oder strafrechtsähnlichen Verantwortlichkeit be-
freie. Die Einführung eines Unternehmensstrafrechts sei dagegen kontraproduktiv. Das 
neue 4. Aufklärungsparadigma – nach dem 1. Paradigma des Gottesurteils, dem 2. Paradig-
ma des Inquisitionsverfahrens und dem 3. Paradigma des hauptverhandlungszentrierten re-
formierten Strafverfahrens –, bestehe in der Mitwirkung des Unternehmens als Ermittlungs-
hilfsperson der Staatsanwaltschaft. 

Salditt wandte ein, dass beschuldigte Vorstände das Unternehmen im Rahmen eines Ermitt-
lungsverfahrens nicht vertreten würden, weshalb Unternehmen auch keine Hilfspersonen 
sein könnten. OStA Dr. Peter Schneiderhahn hob mögliche Gefahren einer Verschmelzung 
von Ermittlungsverfahren und Internal Investigations hinsichtlich eines weiteren Ressour-
cenabbaus, der Verletzung des Legalitätsprinzips, der Erstbefassung der Arbeitsgerichte und 
der Marginalisierung der Beschuldigtenrechte hervor. Dr. Thomas Helck kritisierte die unzu-
reichende Ausbildung der Staatsanwälte und Richter. Gerade Berufsanfänger litten an Über-
lastung. Auch bleibe im Zusammenhang von Ermittlungsverfahren und Internal Investigati-
ons die Frage der Kostentragung. 

Der anschließende Vortrag von Schneiderhan widmete sich möglichen strukturellen Fehler-
quellen. Schneiderhan bescheinigte der deutschen Justiz ein hohes Maß an Professionalität 
und eine im internationalen Vergleich hervorzuhebende Korruptionsfreiheit. Es lägen keine 
strukturellen Fehlerquellen und daher auch kein grundlegender Änderungsbedarf vor. Je-
doch seien drei Fehlerquellen im materiellen Recht auszumachen, die nicht richtig ausge-
führt würden. Der Gesetzgeber lasse die Justiz bei der Anwendung einiger Normen des ma-
teriellen Rechts alleine oder erlasse unklare Gesetze. Der Gleichlauf der Rechtsordnung sei 
zudem nicht gesichert, da das Strafrecht auf zivil-, wirtschaftliche- und steuerrechtliche 
Grundentscheidungen zurückgreifen müsse. Auch sei der starke Einfluss des Unionsrechts 
auf das deutsche Strafrecht – etwa im Arzneimittelgesetz – eine Problemursache.  

Eine Fehlerquelle des Strafprozessrechts sei die gesetzlich gewollte unvollständige Beweis-
erhebung durch § 160a StPO, die fehlende Vorratsdatenspeicherung sowie eine unsichere 
Beweiserhebung durch veraltete Regelungen zur Sicherung von elektronischen Daten. Dem 
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Strafverfahren fehle es darüber hinaus an einer Konzentrationsmöglichkeit auf die wesentli-
chen Fragen des Prozesses zum Zweck der Verfahrensvereinfachung. Im Hinblick auf die 
bisherigen Vorträge wurde bei den Fehlerquellen in der Justizverwaltung betont, dass 
Staatsanwälte im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts schlichtweg keine Zeit für Fortbil-
dungsmaßnahmen hätten.   

In der anschließenden Diskussion bemerkte Dr. Tobias Rudolph, dass das strukturelle Pro-
blem ein „Wir-Denken“ der Richter und Staatsanwälte sei. Zudem ließen oftmals sachfremde 
Erwägungen im Rahmen der §§ 257c, 153a StPO den Verdacht der Korruption zu, da der Be-
griff sehr weit reiche. Es sollten daher Mechanismen geschaffen werden, die eine partielle 
Kontrolle zulassen könnten.  

III. Reformansätze 
Im dritten Themenblock wurden mögliche Reformansätze vorgetragen und diskutiert.  

RA PD Dr. Gerson Trüg referierte zunächst zu dem Thema „Alternativen zum (auf Individuen 
gemünzten) Strafrecht: Verwaltungssanktionen, Bußgelder, Unternehmensstrafrecht?“. Der 
Mehrwert eines Unternehmensstrafrechts sei kritisch zu beurteilen. Selbst wenn das Indivi-
dualstrafrecht formal entlastet werden würde, führe dies nicht zu einer Rückbesinnung auf 
die ultima ratio Funktion und gewährleiste keine einschränkende Anwendung des Straf-
rechts. Vielmehr würde strafrechtliche Sanktionierung auf beiden Ebenen umgesetzt wer-
den. Auch der Strafzweck sei vor dem Hintergrund der ungeklärten Präventionswirkung 
problematisch. Strafen könnten auch Stakeholder und damit Unschuldige treffen. Ein Un-
ternehmensstrafrecht laufe darüber hinaus dem sozialethischen Verständnis von Schuld, 
unter Bezugnahme der Lissabon-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, zuwider. Es 
bliebe die Frage nach schuldunabhängigen Kriterien.  

Bülte und Trüg diskutierten im Anschluss über die divergierenden verfassungsrechtlichen 
Argumente und die unterschiedlichen Interpretationen des Lissabon-Urteils im Hinblick auf 
den Geltungsbereich des Schuldprinzips. Auch die Betroffenheit der Stakeholder wurde un-
terschiedlich bewertet.  

RiBGH Dr. Ralf Eschelbach referierte zur Stärkung von justizinternen Kontrollmechanismen. 
Durch die überwiegende Erledigung von Wirtschaftsstrafverfahren im Vorverfahren und die 
damit verbundene geringe Zahl der Revisionen würden neue Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofs zu Fragen der Beweisgewinnung und Beweisverwertung verhindert. Die Revi-
sion leiste daher keinen effektiven Rechtsschutz gegen Eingriffsmaßnahmen. Hauptschau-
platz des Strafverfahrens sei das Vorverfahren, das bisher allerdings nicht partizipatorisch 
ausgestattet und im Hinblick auf die Durchsetzung effektiven Rechtsschutzes defizitär sei. 
Die das Vorverfahren dominierende Verdachtshypothese sei gegen Einwendungen zuneh-
mend abgeschottet. Mittel der neutralen Kontrolle des Verdachts durch eine Gesamtschau 
seien vor Anklageerhebung nicht gegeben, da eine gemäß Art. 97 GG neutrale Kon-
trollinstanz zu diesem Zeitpunkt nicht bestehe. Der Ermittlungsrichter sei an einer Verzöge-
rung des Verfahrens nicht interessiert, was regelmäßig zur Stattgabe der Eingriffsmaßnah-
men – ohne detaillierte Prüfung – führe. Zur Stärkung interner Kontrollmechanismen und 
des Rechtsschutzes, den der Richtervorbehalt nicht gewähre, müssten den Ermittlungsrich-
ter justizinterne Kontrollmaßnahmen treffen, die insbesondere Informations-, Dokumenta-
tions- und Begründungspflichten umfassen und der Kontrolle des Rechtsmittelverfahrens 
unterliegen könnten.  

Effektive Rechtsfolgen bei fehlerhafter Eingriffsgestattung seien, so Eschelbach, bislang nicht 
vorgesehen oder nicht realisierbar, weil Beweisverwertungsverbote, durch fehlende positiv-
rechtliche Regelung oder Unanwendbarkeit im Vorverfahren, meist nicht anerkannt würden. 
Auf der Rechtsfolgenebene sei daher die Aktivierung und gesetzliche Strukturierung des Sy-
stems der Beweisverwertungsverbote zu fordern, die zur faktischen Disziplinierung führen 
und durch eine absolute Wirkung, auch im Vorverfahren, Anwendung finden könnten. Dies 
sei etwa denkbar, wenn die wirtschaftliche Existenzgefährdung von Unternehmen, etwa 
durch Beschlagnahme der EDV, mit der Totalausforschung von Individuen verglichen und 
damit die Verletzung eines grundrechtlichen Kernbereichs durch übermäßige Verfahrensbe-
lastung begründet werden könnte. De lege ferenda könnte an die Stelle eines einzelnen 
Ermittlungsrichters ein Kollegialgericht als Kontrollorgan treten.  
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Bittmann wandte ein, dass man fordern könne, dass Ermittler die Tatsachen punktiert für 
den Richter zusammenfassen. Es sei nicht zu erwarten, dass der Richter in die Asservate ge-
he. Eine solche Zusammenfassung erfülle nach Eschelbach aber nicht die Kontrollfunktion 
und die klaren Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts.  

VRiBGH Prof. Dr. Thomas Fischer referierte zur Dogmatik des § 339 StGB und zu strukturellen 
Problemen seiner Anwendung. Er widmete sich zunächst den Waldheimer Prozessen im 
Lichte der Rechtsbeugung und problematisierte im Anschluss die Tatbestandsmerkmale des 
§ 339 StGB. Das Schutzgut sei nicht die Unabhängigkeit des Richters oder die Belastung der 
Justiz, sondern die Gleichmäßigkeit der Rechtsanwendung und der Willkürschutz. Die Fest-
stellung des BGH, dass vorsätzliche Willkür nicht ausreiche, habe zur Nichtanwendung des § 
339 StGB geführt. Die Perspektive der Justiz lasse demnach eine Anwendung der Rechts-
beugung nur auf Richter zu, die mitunter pathologisch völlig außerhalb des Rechts agieren 
würden. Grundsätzlich wolle der gewöhnliche Rechtsbeuger jedoch eigentlich für Gerech-
tigkeit sorgen, da das Bewusstsein fehle, formale Regeln zu verletzen.  

Bedingt vorsätzlich handele der Täter, wenn er positive Kenntnis über die elementare Be-
deutung der Rechtsnorm für das Entscheidungsprogramm habe. Demnach sei die falsche 
Auslegung materieller Tatbestände sowie die fehlerhafte Anwendung von Normen, die we-
sentliche Verfahrensrechte im Sinne der absoluten Revisionsgründe – ausgenommen Nr. 7 – 
sichern, von § 339 StGB umfasst. Dies gelte auch, so Fischer, bei unvertretbaren Ermessens-
entscheidungen, da dann die Grenze elementaren Rechtsbruchs erreicht sei. Auch eine Ver-
letzung der formellen Voraussetzungen des § 257c StPO sei erfasst. Bei kollegialen Ent-
scheidungen seien beisitzende Richter dazu verpflichtet rechtsbeugende Entscheidungen 
anzuzeigen. Denkbar wären auch Teilnahmekonstellationen im Sinne der Anstiftung für den 
Verteidiger oder der Beihilfe durch die Staatsanwaltschaft.  

Auf die Nachfrage Rolf Köllners, wer eine Verletzung des § 339 StGB verfolgen würde, be-
scheinigte Fischer der deutschen Richterschaft ein gestiegenes Bewusstsein für die Problem-
lage und prognostizierte einige Präzedenzfälle, die diese Entwicklung zukünftig unterstüt-
zen würden.  

 

IV. Der Versuch eines Fazits 
Wie steht es nun um das Verhältnis von Compliance und Justiz? Compliance ist originär im 
Unternehmenszusammenhang bekannt und auch dort etabliert. Rechtstreue ähnelt aber 
auch der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung. Dabei geht es um formelle Verfahren, aber auch 
um absolute Grenzen. Compliance und Justiz liegen daher nicht so weit voneinander ent-
fernt, wie dies auf den ersten Blick anmutet. Einfacher wird es aber dadurch nicht.  

Die Tagung hat eine Fülle von Problemen hervorgebracht, die für sich genommen eine Ta-
gung wert sind. Im Folgenden sollen aber drei Aspekte gesondert gewürdigt werden. 

Erstens, das „Überdruckventil“ § 153a StPO. Die wahrnehmbare Belastung der Justiz bei 
Wirtschaftsstrafsachen wird durch entsprechende prozessuale Mechanismen zwar faktisch 
entschärft. Deren gegenwärtige Anwendung, allen voran die des § 153a StPO, polarisiert 
aber Wissenschaft und Praxis. Während die Wissenschaft die Verletzung rechtsstaatlicher 
Prinzipien beklagt, lechzt die Justiz wegen langwieriger Verfahren nach Entlastung, wobei 
die Verteidigung um den Verlust einer aussichtsreichen Verhandlungsstrategie bangt. Die 
jeweiligen Parteien stöbern dabei nach bereits vielfach erwähnten, aber nach wie vor be-
ständigen Gründen für und gegen die Anwendung des § 153a StPO, die aufgrund der doch 
schon langen Debatte bereits abgehandelt erschienen. Aber weit gefehlt. Medienwirksame 
Strafverfahren verhelfen dem Wortgefecht zu ungebremster Brisanz und rufen bereits ver-
staubte Kritik auf die Tagesordnung zurück. Ist § 153a StPO ein notwendiges Instrument um 
die Justiz vor dem Kollaps zu retten? Sind Millionenzahlungen noch vom Grundgedanken 
des § 153a StPO gedeckt oder ist die Anwendung bei komplexen Wirtschaftsstrafsachen 
eher eine rechtswidrige Ausdehnung und ein fauler Kompromiss, geprägt durch wechselsei-
tige Opportunitätserwägungen, die dem Selbstverständnis eines rechtsstaatlichen Straf-
rechts zuwider laufen? Compliance in der Justiz kann mehr Transparenz meinen. Transpa-
renz, die Dokumentation- und Begründungspflichten erfordert, um mehr Kontrolle zu er-
möglichen, und § 153a StPO nicht zur freien Wildbahn verkommen lässt. Es bleibt dann aber 
die Frage, wie viel Formalisierung mit der Ökonomisierung des Rechts vereinbar ist.  
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Zweitens, mögliche Ermittlungshilfspersonen. Die vorsichtig angedachte Kooperation von 
unternehmensinternen Ermittlungen und Ermittlungsverfahren zur Bewältigung der Kom-
plexität in Wirtschaftsstrafverfahren – als ein viertes Aufklärungsparadigma – erwägt dage-
gen eine Nutzung der Compliance durch die Justiz und wirft wesentliche Grundfragen zur 
Anwendung von strafprozessualen Beschuldigtenrechten im Lichte arbeitsrechtlicher Zu-
ständigkeiten auf. Ungeachtet des Legalitäts- und Offizialprinzips muss dann bei einer direk-
ten Beteiligung der Strafverfolgungsbehörden die unmittelbare Anwendung der StPO fol-
gen, um die Grundprinzipien des Strafprozesses nicht auszuhöhlen.  

Drittens, die Sanktionierung der Justiz. Neben der schwierigen Diskussion, ob justizinterne 
Kontrollmechanismen erweitert und entsprechende Dokumentationspflichten – gerade im 
Ermittlungsverfahren – greifen sollten, hält das positive Recht mit § 339 StGB bereits eine 
repressive, vielleicht auch präventive Compliance-Lösung bereit. Bleiben die einzelnen Tat-
bestandsmerkmale auch umstritten, so ermöglichen sie es doch ‚non-compliant‘-Verhalten 
in der Justiz zu sanktionieren. Bei dem doch so oft beobachteten freudigen Schulterschluss 
der Protagonisten bleibt allerdings die bekannte Frage nach der Kontrolle der Kontrolleure.   

 

 

Kapitalmarktstrafrecht 

Rechtsanwalt Urs Jakob Stelten, Düsseldorf 

Tagungsbericht: „Aktuelle Entwicklungen 
im Kapitalmarktstraf- und -
ordnungswidrigkeitenrecht“ in der Börse 
Düsseldorf 
I. Einleitung 

Am 4. Februar 2015 organisierten die Börse Düsseldorf und WisteV e.V. einen Vortrags- und 
Diskussionsabend, der zwei jüngere Entwicklungen aufgriff, die für Sanktionen im Kapital-
marktrecht eine wichtige Rolle spielen: Im November 2013 hat die BaFin ihre „WpHG-
Bußgeldleitlinien“ veröffentlicht; sie gewährt damit Einblick in die Praxis der Sanktionierung 
von Verstößen gem. § 39 WpHG und ermöglicht eine offene Diskussion. Ebenfalls im No-
vember 2013 hat der dritte Strafsenat des BGH (Urteil v. 27.11.2013 – 3 StR 5/13) bestimmt, 
was das erlangte Etwas gem. § 73 Abs. 1 S. 1 StGB im Falle einer handelsgestützten Markt-
manipulation ist. Unter der Moderation durch RA Dr. Philipp Gehrmann hörten die Gäste drei 
Vorträge von Vertretern aus Wissenschaft und Praxis zu diesen praxisrelevanten Themen.  

II. Sebastian Röthig: Die Rolle des Handelsüberwachungsstelle 
bei der Marktaufsicht 

Röthig, Leiter der Handelsüberwachungsstelle der Börse Düsseldorf, stellte seine Arbeit bei 
Verfolgung von Verstößen gegen das Kapitalmarktrecht vor. Gem. § 7 BörsG muss jede Bör-
se eine Handelsüberwachungsstelle (HÜSt) einrichten. Die HÜSt ist dazu verpflichtet, umfas-
send alle Daten zu sammeln, die an der Börse anfallen. Sie untersucht diese Daten compu-
tergestützt mit Hilfe von Algorithmen nach auffälligen Handelsmustern; zugleich nimmt sie 
auch manuelle Prüfungen vor. Der HÜSt stehen dabei umfangreiche Rechte zu, auch ohne 
besonderen Anlass Informationen von Personen einzuholen, die an der Börse registriert sind 
und Einblick in ihre Daten zu nehmen. Entsteht ein Anfangsverdacht für eine Straftat, so 
sind auch Ermittlungen gegenüber Dritten möglich. Das betrifft vor allem Banken, die sich 
gegenüber der HÜSt nicht auf das Bankgeheimnis berufen können.  

Der HÜSt obliegt lediglich Ermittlung und Bewertung des Sachverhalts, eine Sanktion darf 
sie nicht aussprechen. Sie hat den Vorgang dazu ggf. an die zuständige Stelle abzugeben; 
als solche kommen die Börsengeschäftsführung, die BaFin und damit letztlich die Staatsan-
waltschaft in Betracht. Die Mitarbeiter der HÜSt sind nach der Abgabe weiterhin unterstüt-
zend tätig, etwa als Sachverständige. 
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Röthig führte weiter aus, dass die Anforderungen an die HÜSt und auch die Überwachung 
der Marktteilnehmer durch die stark zunehmende Regulierung des Kapitalmarktes gestie-
gen sind. Melde- und Dokumentationspflichten wurden ausgeweitet, neue Indikatoren zur 
Marktpreismanipulation eingeführt. Zudem verschiebt sich der Tätigkeitsschwerpunkt der 
HÜSt hin zu einer präventiv orientierten Überwachung. Zukünftig soll die HÜSt auffällige 
Vorgänge bereits bei Verdacht auf einen Gesetzesverstoß an die Aufsichtsbehörde oder Ge-
schäftsführung weiterleiten, wo aktuell nur festgestellte Tatsachen ausreichend sind. 

Auf Nachfrage aus dem Publikum erklärte Röthig, dass es sich bei dem Ermittlungsverfahren 
der HÜSt um ein verwaltungsrechtliches Verfahren handelt und kein strafrechtliches, so dass 
der Betroffene nicht durch die Beschuldigtenrechte der StPO geschützt ist. Wird er zu einem 
verdächtigen Vorgang vernommen, so wird seine Aussage protokolliert. Der Betroffene 
muss dieses Protokoll weder genehmigen, noch erhält er eine Kopie. 

III. Prof. Dr. Martin Paul Waßmer: Der Verfall im Kapitalmarktstraf-
recht 

„Crime doesn‘t pay.“ Mit diesen Worten eröffnete Waßmer, Strafrechtlehrer in Köln, seinen 
Vortrag zu der höchst umstrittenen Frage, was das erlangte Etwas im Sinne des § 73 Abs. 1 
S. 1 StGB ist. Waßmer zeichnete zunächst die Historie der Vorschrift nach: Der Verfall wurde 
mit der StGB-Reform im Jahre 1975 in das Gesetz eingefügt und bezog sich in seiner alten 
Fassung auf den „Vermögensvorteil“, der aus oder für die Tat erlangt worden war; daraus lei-
tete sich das Netto-Prinzip ab, das dazu führte, dass sich der Verfall auf den Betrag nach Ab-
zug der Kosten beschränkte. Mit der zunehmenden Bedeutung des Verfalls, gerade auch 
wegen der erheblichen fiskalischen Interessen aufgrund hoher Vermögenswerte in Wirt-
schaftsstrafsachen, kam jedoch bei dem Gesetzgeber die Ansicht auf, dass das Nettoprinzip 
in seiner Anwendung zu kompliziert sei, und er vereinfachte es aus „kriminalpolitischen 
Gründen“, um „Missverständnissen“ vorzubeugen. So wurde aus dem Vermögensvorteil im 
Jahre 1992 das Merkmal des „erlangten Etwas“. Damit war dem sog. Brutto-Prinzip der Weg 
geebnet. Danach kann der Kosteneinsatz des Unternehmens bei der Anordnung des Verfalls 
unberücksichtigt bleiben. Das Unternehmen muss dadurch z.T. deutlich mehr als den er-
langten Vermögensteil abführen. 

Waßmer stellte im Folgenden die Anwendungsprobleme des Verfalls im Zusammenhang 
mit Straftaten nach § 38 WpHG dar, die sich trotz der scheinbar eindeutigen Hinwendung 
des Gesetzes zum Brutto-Prinzip ergeben. Hier ist mit Blick auf die jüngste Rechtsprechung 
des BGH vor allem die Frage von Bedeutung, ob das getätigte Geschäft an sich erlaubt ist 
und nur aufgrund weiterer Umstände strafrechtliche Relevanz hat, oder ob das Geschäft 
selbst bereits verboten ist. Ein Beispiel für den ersten Fall ist der Insiderhandel gem. § 14 
WpHG. Hier soll nach der Rechtsauffassung des 5. Strafsenats des BGH (5 StR 224/09) nur der 
durch die Insiderinformation gewonnene Sondervorteil dem Verfall unterliegen, weil das 
Geschäft, der Kauf oder Verkauf von Wertpapieren, an sich erlaubt ist und nur durch den 
Einsatz der Insiderinformation strafbar wird. Folglich unterwirft der Senat nur den daraus er-
langten Sondervorteil dem Verfall. Anders liegt es etwa bei einer handelsgestützten Markt-
manipulation gem. § 20a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WpHG: Hier sanktioniert das Gesetz bereits den 
Handel als solchen, weil der Handel selbst zur Marktmanipulation führt; deshalb unterliegt 
dort das gesamte Vermögen dem Verfall. Dies hat der BGH in dem eingangs genannten Ur-
teil entschieden. 

Im Abschluss nahm Waßmer noch kritisch zur Ansicht der Rechtsprechung Stellung, wonach 
der Verfall keinen Strafcharakter habe. Dies sei im Hinblick auf die Zweckrichtung und Wir-
kung unrichtig. Weiter ging Waßmer auf zivilrechtliche Fragestellungen ein: Zu nennen sind 
Schadensersatzansprüche der Betroffenen, die der Anordnung des Verfalls entgegenstehen 
können. Hier stellt sich nicht selten die Frage, ob die Vorschriften des Kapitalmarktrechts 
drittschützende Wirkung im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB haben, was jedenfalls bei § 38 
WpHG nicht der Fall ist. In Betracht komme somit allenfalls ein Anspruch aus § 826 BGB. Eine 
vorsätzliche sittenwidrige Schädigung liegt nach der Rechtsprechung des BGH jedoch nicht 
schon deshalb vor, weil der Täter in strafbarer Weise gehandelt hat. Hinzukommen müsse 
eine besondere Verwerflichkeit. Weiter kritisiert Waßmer, dass von dem Adhäsionsverfahren 
potentiell geschädigter Anleger zu wenig Gebrauch gemacht werde. Die Gerichte lehnten 
entsprechende Anträge zumeist mit der Begründung ab, das Verfahren sei dafür zu kom-
plex. Das sei indes nicht nachvollziehbar, weil das Fehlen eines zivilrechtlichen Anspruchs 
Voraussetzung für den Verfall ist. Waßmer spricht sich zudem dafür aus, potentiell Geschä-
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digten regelmäßig Akteinsicht gem. § 406e StPO zu gewähren, wenn sie Schadensersatzan-
sprüche aus § 826 BGB verfolgen wollen. Die wohl h.M. lehne dies jedoch aufgrund der all-
gemeinen, überindividuellen Schutzrichtung des § 38 WpHG ab. 

IV.  Rechtsanwalt Dr. Tobias Eggers: Die Bußgeldleitlinien der  
BaFin 

Die BaFin veröffentlichte Ende 2013 ihre Leitlinien zur Bußgeldbemessung im WpHG. Sie 
folgt damit dem Vorbild des Bundeskartellamtes, das im Jahre 2006 – ebenfalls ohne gesetz-
liche Grundlage – seine Richtlinien offen gelegt hat. Einleitend wies Eggers auf wichtige 
Eckpunkte hin: Die Bußgeldrichtlinien sind reines Binnenrecht der BaFin und haben keine 
gesetzliche Bindungswirkung, vor allem nicht gegenüber Gerichten, die im Streitfall ein ei-
genständige Entscheidung treffen. Es handelt sich um normkonkretisierende Vorschriften 
zu § 17 Abs. 3 OWiG. Ihr Ziel ist eine gleichmäßige Rechtsanwendung und die Offenlegung 
soll zugleich eine Diskussion über ihren Inhalt ermöglichen. Ein Bedarf nach Gleichbehand-
lung rührt vor allem daher, dass die BaFin, anders als die Staatsanwaltschaft, bei der Verfol-
gung von Rechtsverstößen nicht an das Legalitätsprinzip gebunden ist und Zweckmäßig-
keitsentscheidungen treffen darf. Dies könne ein Grund sein, warum die BaFin vornehmlich 
gegen finanzstärkere Unternehmen und nicht gegen Privatpersonen vorgeht.  

Eggers legte im Folgenden dar, dass § 17 Abs. 3 OWiG grundsätzlich eine sehr flexible Hand-
habung ermögliche und dem Rechtsanwender Freiheit bei der Beachtung tat- und täterbe-
zogener Kriterien lasse. Demgegenüber versuche die BaFin die Abbildung eines schemati-
schen Regelfalls. Zu diesem Zwecke errechnet die BaFin zunächst in zwei Schritten einen 
Grundbetrag. Hierzu unterscheidet sie im ersten Schritt nach der Marktkapitalisierung des 
Emittenten und trennt sie in vier Gruppen; die kleinste Gruppe verläuft bis zu EUR 10 Mio., 
die größte beginnt ab EUR 4 Mrd. Dabei gilt: je höher die Kapitalisierung, desto höher der 
Grundbetrag. In einem zweiten Schritt wird nach Gewicht des Gesetzesverstoßes unter-
schieden, einerseits zwischen Vorsatz und Leichtfertigkeit, andererseits werden die Verstöße 
als leicht, mittel oder schwer eingestuft. Die so errechneten Grundbeträge beginnen bei 
EUR 40.000,00 und enden bei EUR 750.000,00. Nach dieser groben Einordnung erfolgt die 
einzelfallbezogene Anpassung anhand täterbezogener Umstände. Hierbei wendet die BaFin 
das Doppelverwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB analog an. 

Nach der Darstellung des Verfahrens ging Eggers auf einige bedenkenswerte Punkte ein: Die 
Kategorisierung der Emittenten sei zu grob; beispielsweise fallen in die zweitkleinste Grup-
pe Unternehmen mit einer Kapitalisierung zwischen EUR 10-500 Mio. Diese Gruppe erfasse 
sowohl kleinere Unternehmen als auch größere, die eine eigenständige Rechtsabteilung un-
terhalten können. Die Richtlinie differenziere hier nicht ausreichend. Umgekehrt könne die 
Richtlinie dort zu Differenzierungen führen, wo sie nach der gesetzgeberischen Wertung 
nicht stattfinden sollen. Eine wesentliche Schwäche des Systems liegt nach Ansicht Eggers‘ 
darin, dass die Richtlinien unter dem Deckmantel der Gleichbehandlung zu einer durch-
schnittlichen Erhöhung der Bußgelder führen; die Grundbeträge seien teilweise zu hoch an-
gesetzt. Zudem bestehe die Gefahr, dass Gerichte die Leitlinien zur Arbeitsvereinfachung 
übernehmen und vorgefasste Meinungen über die angemessene Höhe von Bußgeldern 
entwickeln; dieser Effekt könne sich selbst beschleunigen, weil mehr Betroffenen gegen zu 
hohe Bußgelder gerichtlich vorgehen und die Gerichte diese zunehmend schematisch ab-
arbeiten. Eggers bemängelte weiter, dass die Richtlinien Compliance-Gesichtspunkte der 
Unternehmen nicht berücksichtigen. Zuletzt hält er die Anwendung des Doppelverwer-
tungsverbots für fehlerhaft; dies beziehe sich nur auf Tatbestandsmerkmale und keine in-
nenrechtlichen Richtlinien und könne den Betroffenen sogar benachteiligen. Dies sei etwa 
bei fehlenden Compliance-Regeln der Fall: Sie können auf Tatebene zu einer Bußgelderhö-
hung führen, weil der Betroffene es unterlassen hat, Maßnahmen zur Verhinderung von 
Straftaten zu treffen. Auf Täterebene könnten sie ihn begünstigen, weil der Täter sich nicht 
über Compliance-Regeln hinwegsetzen musste; bei strikter Anwendung des Doppelverwer-
tungsverbots sei letzteres aber nicht mehr zu berücksichtigen. 

V. Fazit 
Die Räumlichkeiten der Börse Düsseldorf boten den thematisch passenden Rahmen für die 
Diskussion, an der sich etwa 40 Zuhörer aus Rechtsanwaltschaft, Behördenvertreter, Syndi-
kusanwälte und Mitarbeiter von Finanzdienstleistungsunternehmen beteiligten. Mit Blick 
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auf die Dynamik des Wertpapieraufsichts- und -strafrechts wird der Diskurs zu den ange-
sprochenen sowie zahlreichen anderen Aspekten dieses Bereichs nicht abreißen. Nachdem 
bereits im Jahr 2012 aktuelle kapitalmarktstrafrechtliche Themen in der Börse Düsseldorf 
besprochen wurden, könnte die diesjährige Veranstaltung eine kleine Tradition begründet 
haben. 

 
Verfahrensrecht / Unternehmensstrafrecht 

Redaktionell zusammengestellt von LOStA Folker Bittmann, Dessau-Roßlau 

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

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

Anregungen, Kritik oder Widerspruch können gerichtet werden an: standards@wi-j.de.1  

 

13. „§ 153a StPO“ 

Vorbemerkung: 

Kann es überhaupt WisteV-Standards zu § 153a StPO geben? Darf eine wirtschaftsstrafrecht-
liche Vereinigung zum Prozeßrecht Stellung beziehen? Setzte das nicht zumindest vonein-
ander abweichende Verfahrensregeln für Wirtschafts- und andere Strafsachen voraus? Be-
weist bereits der Versuch der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V., Standards zu 
formulieren, solche Differenz? 

So ernst, wie solche Fragen zu nehmen sind, so wenig lässt sich die Antwort vorwegneh-
men. Dass sich Detailfragen für denjenigen nicht mehr stellen, der Opportunitätseinstellun-
gen von vornherein ablehnt, ist keine Besonderheit, sondern gilt ebenso für z.B. Bestehen 
und Umfang des sog. Insolvenzgeheimnisses, § 97 Abs. 1 S. 3 InsO (dazu WisteV-Standards 
Nr. 5, WiJ  2012, 144 – 146). Gleichwohl zeigt sich ein bemerkenswert hoher Grad an Abhän-
gigkeit der Antworten von der Entscheidung über Grundsätzliches. Das ändert aber nichts 
daran, dass es sich bei § 153a StPO um eine Rechtsnorm handelt und über deren Anwen-
dung und ihre Grenzen (zumindest: auch) mit rechtlichen Argumenten gestritten werden 
kann. Zu konstatieren ist allerdings, dass der Umfang konsentierter Antworten nicht sehr 
groß ist. Der Versuch der Formulierung von Standards gelangte daher in ungewöhnlichem 
Maße nicht über die Formulierung von Fragen bzw. das Gegenüberstellen von These und 
Antithese hinaus. 

Die wesentlichen Fragen waren Gegenstand der gemeinsam von der WisteV-
Regionalgruppe Norden mit der Bucerius Law School ausgerichteten Tagung vom 5.12.2014 
in Hamburg mit intensiv diskutierten Referaten von Prof. Dr. Beulke, RD Dr. Webel, General-
staatsanwalt von Selle und Rechtsanwalt Dr. Thomas. 

A. Verfassungsrecht 

Konsens 

                                                                    
 

1 Weiter Hinweise zu den WisteV-Standards unter www.wi-j.de. 
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1. Strafverfolgung hat vom Ziel materieller Gerechtigkeit getragen zu sein. 

2. Grundsätzlich ist Schuld in einem förmlichen Verfahren von der Strafjustiz nachzuweisen. 

3. Die Richtigkeit des Verfahrens garantiert nicht auch die materielle Richtigkeit. 

4. Dem Gesetzgeber ist es nicht verwehrt, strafprozessuale Regeln zu schaffen, die auf dem             
Opportunitätsprinzip beruhen. 

Kontrovers  

1. Wie lässt sich das Spannungsverhältnis zwischen Opportunitätsprinzip und gebotener 
Anwendungsgleichheit verfassungskonform regeln? 

2. Ist dies im geltenden Recht gelungen? 

3. Unterläuft § 153a StPO aufgrund seiner Informalität die vom Gesetzgeber veranlasste ma-
teriellrechtliche Entscheidung, prototypisch im Steuerstrafrecht die Verschärfung des Rechts 
der Selbstanzeige einerseits und Verfahrenseinstellungen gegen hohe Summen anderer-
seits? 

4. Massenhafte Rechtsverstöße deuten auf ein Auseinanderfallen des Rechtsbewusstseins 
zumindest eines nennenswerten Teils der Bevölkerung und der Wertungen des Rechts hin. 
Wenn der Grund dafür  
a) in unrichtigen gesetzlichen Regelungen, und/oder  
b) der nicht angezeigten Ahndung gerade mittels Strafrecht  
liegen mag, kann dann nicht gerade die informelle Einstellung gemäß § 153a StPO ein pro-
bates Mittel sein, die Folgen materiellrechtlicher Mängel zu mildern? 

5. Unter der Annahme, die kriminelle Energie nehme proportional zur Kompliziertheit des 
Sachverhalts zu,  
a) privilegiert dann § 153a StPO nicht gerade den Falschen, und/oder  
b) liegt darin etwa keine Kapitulation vor dem Klugen, oder  
c) steht umgekehrt eine Einstellung gemäß § 153a StPO nicht im Widerspruch zur gesetzli-
chen Rechtsfolge der Einstellung bzw. des Freispruchs? 

6. Lässt sich ‚kleine‘ und ‚mittlere‘ Kriminalität überhaupt rechtssicher definieren? 

7. Welches Kriterium rechtfertigt es, schwere Kriminalität aus dem Anwendungsbereich des 
§ 153a StPO auszuschließen? 

8. Verlangt das Erfordernis der Anwendungsgleichheit die ausschließliche Orientierung der 
Höhe der Auflage an der wirtschaftlichen Potenz? 

9. Oder dürfen auch andere, z.B. Schuld- und sonstige strafzumessungsrechtliche Aspekte 
berücksichtigt werden? 

10. a) § 153a StPO kann auf Steuerdelikte keine Anwendung finden, weil die Schwere der Tat 
wesentlich von der Höhe des Hinterziehungsbetrags gekennzeichnet ist. 

10. b) Auch Steuerstraftaten sind nach Steuerart und Hinterziehungssituation so unter-
schiedlich, daß eine schematische Orientierung am Hinterziehungsbetrag dem Geschehen 
nicht gerecht würde. 

Thesen und Antithesen 

I. Wirtschaftliches Ungleichgewicht 

These: 

Reiche können sich, unterstützt von nur von ihnen bezahlbaren Verteidigern, quasi von Stra-
fe freikaufen. 

Gegenthesen: 

(1) Die weitaus meisten Anwendungsfälle des § 153a StPO betreffen minderbemittelte Tä-
ter, jedenfalls keine aus dem oberen Einkommens- und Vermögenssegment. 

(2) Der statistische Anteil der Einstellungen nach § 153a Abs. 1 und Abs. 2 pendelt seit 30 
Jahren unverändert um 4 bzw. 10 Prozent. 
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(3) In Wirtschaftsstrafsachen stellen die Staatsanwaltschaften Verfahren sogar in allerdings 
geringfügig geringerem Maße nach § 153a Abs. 1 StPO ein als andere Ermittlungsverfahren. 

(4) Personen mit höherem Gehalt tragen typischerweise höhere Verantwortung. Bereits eine 
kleine Unregelmäßigkeit mit für sich gesehen geringem Unrechtsgehalt kann daher hohe 
Schäden anrichten. Hohe Auflagen stellen daher die Anwendungsgerechtigkeit gerade erst 
her. 

II.  Rechtliche (Un-)Stimmigkeiten 

These 1: 

Wenn ein Strafbefehl und eine Verurteilung bei einfachen Delikten möglich sind, dann liegt 
in einer Einstellung gemäß § 153a StPO bei mittleren Delikten ein Wertungswiderspruch. 

Gegenthese: 

Maßgeblich ist nicht allein die abstrakte Regelung, sondern die Anwendung im Einzelfall, 
die von weiteren Umständen beeinflußt ist. 

These 2: 

§ 153a StPO leidet an einem unauflöslichen Widerspruch: der Beschuldigte muss auf der Un-
schuldsvermutung beharren, während die Justiz niemand Unschuldigen verfolgen und erst 
recht nicht mit einer Sanktion belegen darf. 

Gegenthesen: 

(1) Dem Gesetzeswortlaut nach dient § 153a StPO nicht der Überwindung von Beweis-
schwierigkeiten. Zwar muß die Schuld nicht feststehen, die Annahme ihres Fehlens seitens 
der Justiz hindert aber eine Einstellungsentscheidung gemäß § 153a StPO. 

(2) Selbst wenn das Bestehen auf der Unschuld eines Verfahrensbeteiligten die Annahme 
des Gegenteils seitens eines anderen Beteiligten erlaubt, bedarf es der Auflösung des inhalt-
lichen Widerspruchs. Das Urteil ist dafür das keineswegs einzig denkbare Mittel. In Betracht 
kommt prinzipiell auch ein Kompromiss, beruhend auf Freiwilligkeit, die im Zustimmungser-
fordernis ihren Ausdruck findet. 

Thesen 3: 

(1) § 153a StPO erlaubt die Einstellung eines Verfahrens nur dann, wenn es Vergehen zum 
Gegenstand hat und die Schwere der Schuld ihr nicht entgegensteht. Der Ausschluß von 
Verbrechen und schwerer Schuld muss der Höhe der Geldauflage Grenzen setzen. 

(2) Die Höhe der Geldauflage darf jedenfalls die gesetzliche Grenze der höchsten Gesamt-
geldstrafe nicht übersteigen. 

Gegenthesen: 

(1) Die Rechtsfolge einer Straftat muss in Korrelation zu ihrer Schwere stehen. Dabei handelt 
es sich um einen konkreten Zusammenhang. Diesen in einer bestimmten Rechtsfolge aus-
zudrücken, ist die Aufgabe des Richters. Er hat sie nach seinem pflichtgemäßen und an an-
erkannte Zumessungskriterien gebundenen Ermessen zu erfüllen.  

(2) Der Richter ist dabei nur an die absoluten Grenzen gebunden, die das Gesetz ausdrück-
lich bestimmt (z.B. Strafrahmen, zwingend anzuordnende lebenslange Freiheitsstrafe).   

(3) Selbst die bei der Festsetzung von Geldstrafen einzuhaltenden Grenzen, §§ 40 Abs. 1 S. 2; 
Abs. 2 S. 3; 54 Abs. 2 S. 2 StGB, wirken nicht ausschließlich absolut, denn §§ 41, 52 Abs. 3 
StGB erlauben es, Geldstrafe auch neben Freiheitsstrafe festzusetzen. 

(4) Für andere in Geld zu bemessende Rechtsfolgen kennt das Gesetz noch nicht einmal 
Grenzen, die denen für die Bestimmung der Geldstrafe entsprechen: 

(4a) §§ 56b Abs. 2 Nr. 2 und 59a Abs. 2 Nr. 3 StGB enthalten für Geldauflagen auf der Basis 
von Bewährungsbeschlüssen keine Obergrenzen. 

(4b) Geldstrafe schließt die Abschöpfung des durch die Tat Erlangten nicht aus. Das gilt 
auch oberhalb der höchstmöglichen Gesamtgeldstrafe von 720 Tagessätzen x 30.000 €.  

(5) Wie bei § 17 OWiG erlaubt § 153a StPO die Zusammenfassung der Ahndungs- und der 
Abschöpfungskomponente in einem Betrag. 
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(6) Angesichts der Rechtswohltat förmlicher Straffreiheit ist es nicht systemwidrig, zur Wah-
rung der von den wirtschaftlichen Verhältnissen abhängigen subjektiven Belastungsgleich-
heit bei der Bemessung der Auflage extrem guten Finanzen des Angeklagten auch jenseits 
der der Geldstrafe gesetzten Grenzen Rechnung zu tragen.    

B.  Rechtsprinzipien 

I.  Unschuldsvermutung 

Konsens 

Die Unschuldsvermutung gilt trotz endgültiger Einstellung nach Erfüllung der Auflagen 
gemäß § 153a StPO. 

Kontrovers 

a) Verbietet die Unschuldsvermutung auch strafähnliche Maßnahmen? 

b) Genügt das Erfordernis der Zustimmung als Kompensation zur Sicherung der Unschulds-
vermutung? 

c) Oder bietet die Chance endgültiger Einstellung des wegen Vergehens geführten Verfah-
rens nach Erfüllung von Auflagen einen mit der Unschuldsvermutung unvereinbaren Anreiz 
zur Zustimmung auch seitens eines Unschuldigen? 

d) Wie kann § 153a StPO zur „Entkriminalisierung“ führen, wenn der Beschuldigte de jure als 
unschuldig gilt, insbesondere, wenn er es auch tatsächlich ist? 

II. Prozessuale Regelungsdichte 

Konsens 

Die enge Regulierung der Verständigung in der Hauptverhandlung, § 257c StPO, kontra-
stiert mit den weiten Freiheiten des § 153a Abs. 2 StPO. 

Kontrovers 

a) Gelten die Vorschriften über die Erörterung während und in der Hauptverhandlung (§ 212 
i.V.m. § 202a bzw. 257b StPO) sowie über die Mitteilungspflichten des § 243 Abs. 4 S. 1 und 2 
StPO mit der Folge der Protokollpflichten des § 273 Abs. 1 S. 2 und Abs. 1a S. 2 StPO auch in 
Vorbereitung einer Einstellungsentscheidung gemäß § 153a Abs. 2 StPO? 

b) Lautet die Antwort auf a): Ja, so stellt sich die Frage: Genügen die Bestimmungen über die 
Erörterung als Ausgleich für die Informalität des § 153a Abs. 2 StPO selbst? 

C.  Spannungsfeld zwischen Rechtstheorie und Rechtspraxis 

I. Leistungsfähigkeit der Justiz 

1. Verhältnis Rechtsbruch – Möglichkeiten justitieller Ahndung 

Thesen: 

(1) Es ist unmöglich, jeden Regelverstoß zu verfolgen. 

(2) Nicht jeder entdeckte Regelverstoß lässt sich einem Täter zuordnen. 

(3) Bereits der Versuch führte zur Totalüberwachung.  

(4) Verbreitete, aber nur mit hohem Aufwand nachweisbare Delikte wie ärztlicher Abrech-
nungsbetrug und Steuerhinterziehung (auch der Kapitalertragssteuer) blieben ohne § 153a 
StPO entweder zu einem sehr hohen Prozentsatz ungeahndet oder würden zur Ahndung 
anderer Delikte erforderliche Kapazitäten binden. 

(5) Der gleiche Effekt stellte sich ohne § 153a StPO ein, wenn der verfahrensmäßige, zur 
rechtssicheren Überführung erforderliche hohe Aufwand wie häufig im Kontrast zu der nur 
in mäßigem Umfang drohenden Strafe steht. 

(6) Die offenbar werdenden Grenzen der Justiz führten zu einer Legitimationskrise, so dass 
ein gewisses Dunkelfeld sogar eher zur Normstabilisierung beiträgt als unrealistische Ver-
folgungsziele. 

Gegenthese:  



 
 

 

WiJ Ausgabe 2.2015 Veranstaltungen und politische Diskussion 
 

121 

Die tatsächliche Unmöglichkeit, jeden Verstoß zu ahnden, darf nicht zur rechtlichen Abkehr 
vom Gebot der Anwendungsgleichheit führen. 

2. Personaleinsatz 

These: 

Überlastung verlangt informelle Erledigungsmöglichkeiten. 

Gegenthesen: 

(1) Weil die Justiz sich mit informellen Erledigungen selbst hilft, bleibt die erforderliche Per-
sonalzuweisung aus. 

(2) Wird eine Rechtsfrage nicht verbindlich geklärt, so führt die Rechtsunsicherheit zu weite-
ren Prozessen. 

3. Verfahrensdauer 

These: 

Festgefahrene Verfahren lassen sich mit einer Einstellung gegen Auflagen (zuweilen) doch 
noch sachgerecht abschließen. 

Gegenthese: 

Die Möglichkeit der Einstellung nach § 153a StPO auch am Ende der Hauptverhandlung bie-
tet einen Fehlanreiz, mit verfahrensbezogenen Anträgen zu versuchen, die Höhe der Aufla-
ge zu senken. 

4. Rechtsfrieden 

These: 

Aufgrund des Konsenses zwischen Gericht, Staatsanwaltschaft und Angeklagtem führt eine 
konsensuale Einstellung gegen Auflagen eher zum Rechtsfrieden als ein streitiges Urteil. 

Gegenthesen: 

(1) Wenn § 153a StPO zum Rechtsfrieden beiträgt, wieso erklären gerade Prominente an-
schließend so oft ohne jegliche Unrechtseinsicht, sie hätten sich nur den Umständen ge-
beugt, z.B. um wieder ihrer Arbeit nachgehen zu können? 

(2) Wie kann solche Kritik an der Justiz das Rechtsbewusstsein der Bevölkerung stärken? 

II. Verfahrensmäßige Belastung des Angeklagten  

These: 

Stellt sich der Beschuldigte/Angeklagte dem Verfahren und kämpft um die Anerkennung 
seiner Rechtsauffassung, so rehabilitiert ihn die Einstellung des Verfahrens gemäß § 170 
Abs. 2 StPO bzw. der Freispruch vollkommen. 

Gegenthesen: 

(1) Die Unklarheit der Rechtslage erlaubt dem Angeklagten keine realistische Einschätzung, 
welche Rechtsauffassung das Gericht einem Urteil zugrundelegen würde. Das Risiko auf-
grund rechtlicher Meinungsverschiedenheiten liegt allein beim Angeklagten. 

(2) Die Rehabilitation aufgrund von Einstellung bzw. Freispruch ist nur eine rechtliche. Der 
Zeit- und Kraftaufwand, der in ein kontrovers geführtes Verfahren investiert werden muss, 
das Fehlen am Arbeitsplatz, der öffentliche Ansehensverlust, die Verbreitung persönlicher 
Umstände in der Presse, die Reaktionen im persönlichen Umfeld und deren Mitleiden wer-
den davon nicht aufgewogen. Sie lassen sich nur durch eine frühzeitige konsensuale Rege-
lung, wie sie § 153a StPO ermöglicht, vermeiden.  

D. Verbesserungsmöglichkeiten? 

Konsens 

/ 
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Kontrovers 

1. Kein Bedarf, da  
a) bis auf seltene Ausreißer die Anwendung sachgemäß erfolgt und dies von der in über 30 
Jahren nur gering schwankenden Anzahl außer- und gerichtlichen Erledigungen nach § 
153a StPO belegt wird, und/oder  
b) jede Änderung einen hohen Aufwand nach sich zöge, der Ertrag i.S. einer Stärkung der 
Rechtstaatlichkeit aber nur gering wäre? 

2. Abschaffung des Tuschelverfahrens gemäß § 153a StPO? 

3. Zwingende gerichtliche Zustimmung in allen Fällen des § 153a Abs. 1 StPO? 

4. Beschränkung des § 153a StPO auf  
a) die Zeit vor der Hauptverhandlung, oder  
b) bis zum Abschluss der Vernehmung zur Person, und/oder  
c) gerichtliche Verfahren, die beim Amtsgericht begonnen haben, oder   
d) nur auf amtsgerichtliche Verfahren? 

5. Abschaffung der Geldauflage zugunsten der Staatskasse? 

6. Keine ungeregelte Zuweisung der Geldauflage an eine vom Staatsanwalt, dem Gericht 
oder gemeinsam von Gericht, Staatsanwaltschaft und Angeklagtem bestimmte gemeinnüt-
zige Einrichtung? 

7. Erstreckung des § 243 Abs. 4 StPO auf Verhandlungen über eine Einstellung gemäß § 
153a Abs. 2 StPO? 

8. Einführung eines Begründungszwangs für eine Einstellung 

          a) auch für § 153a Abs. 1 StPO, 

          b) nur für § 153a Abs. 2 StPO, 

          c) nach im Umfang pflichtgemäßen Ermessen des Staatsanwalts bzw. Gerichts, 

 d) im Mindestumfang des § 243 Abs. 4 StPO? 

9. Auffächerung des Merkmals des öffentlichen Interesses, das der Einstellung nicht entgegen-
stehen darf in das Ausreichen im Hinblick auf die Einwirkung auf den Beschuldigten, den 
Rechtsfrieden und die Rechtstreue der Bevölkerung? 

10. Rechtliche Einhegung der zulässigen Rechtsfolge durch 

a) Begründungszwang, 

b) Vereinbarkeit mit den Interessen des Verletzten, 

c) Erfordernis eines Geständnisses? 

11. Führte ein Begründungszwang zu 

          a) rationaleren und/oder 

         b) transparenteren sowie 

         c) der Bevölkerung verständlicheren Entscheidungen oder 

         d) lediglich zu mehr Bürokratie, 

          e) eventuell aufgrund der Verwendung von Textbausteinen? 

12. Konterkarierte der Geständniszwang weitgehend die Vorteile der Flexibilität aufgrund 
fehlender Formalität? 

13. Schaffung einer Möglichkeit zur Überprüfung der Entscheidung, das Verfahren gemäß     
§ 153a StPO einzustellen 

          a) seitens des Beschuldigten/Angeklagten und/oder 

          b) in Anlehnung an das Klageerzwingungsverfahren, 

          c) zumindest i.S. einer Willkürkontrolle? 

14. Einrichtung von Sanktions-Dezernaten bei den Staatsanwaltschaften?  
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14. Verbandsstrafrecht 

Die nachfolgenden Standards beruhen sowohl auf einem Vortrag, den Priv. Doz. Rechtsan-
walt Dr. Gerson Trüg auf der wistra-WisteV-Neujahrstagung 2015 in Frankfurt am Main ge-
halten hat als auch auf zwei Regionalveranstaltungen in Berlin und Köln im April 2014, auf 
den jeweils anschließenden Diskussionen und auf der Teilnahme an einer Informationsver-
anstaltung des Bundesministeriums der Justiz und für Verbraucherschutz im Dezember 
2014. 

I.  Verfassungsrecht 

1. Konsens 

Individualstrafrecht setzt, soweit es mit einem ethischen Unwerturteil verbunden ist, Schuld 
voraus. Dies findet seinen Grund im Schutz der Menschenwürde, Art. 1 GG. 

2. Kontrovers 

a) Strafrecht setzt generell Schuld voraus. Diese auf sich zu laden ist nur einem Individuum 
möglich. Die Einführung eines Verbandsstrafrechts ist daher aus verfassungsrechtlichen 
Gründen unzulässig. 

b) Die Zurechnung individueller Schuld, z.B. seitens der Leitungsebene, würde nichts daran 
ändern, daß einem Verband als solchem die Fähigkeit fehlt, schuldig zu werden (Schuldpo-
tentialität). 

c)  
(1) Es steht dem Gesetzgeber frei, eine Regelung zu treffen, die den Verband für Fehlverhal-
ten in die Verantwortung nimmt und dies in einem Verfahren von Amts wegen prüfen und 
erforderlichenfalls sanktionieren zu lassen.  

(2) Die Zulässigkeit einer solchen Normierung ist unabhängig von deren Bezeichnung zu 
beurteilen. Sie kann daher nicht allein deswegen verfassungswidrig oder sonst unzulässig 
sein, weil der Gesetzgeber sie als Strafrecht bezeichnet und/oder zu ihrer Verfolgung straf-
prozessuale Maßnahmen erlaubt. 

II.  Rechtstheoretische Erwägungen 

1.  Konsens 

./. 

2.  Kontrovers 

a) Auf zurechenbare Gefährdungen der Freiheit seitens der von einem Verband in Anspruch 
genommenen Freiheit ist die staatliche Strafe gegen das Kollektiv die angemessene Reakti-
on. 

b)  
(1) Die Freiheitsgefährdungen können nur von Individuen ausgehen, weil der Verband für 
sich gesehen nicht handlungsfähig ist. 

(2) Demgemäß kann dem Verband immer nur fremde Schuld zugerechnet werden. 

c) Diese Zurechnung führte zwar auf der kollektiven Ebene zu dem Vorwurf mangelnder Or-
ganisation, änderte aber nichts daran, daß auch die Organisation Menschenwerk ist. 

d) Den Verband originär für unzureichende Organisation zu sanktionieren, kann daher nie 
mit einem Schuldvorwurf gegen eben den Verband verbunden sein. 

e) Das Kreieren einer derartigen Reaktionsmöglichkeit gegen den Verband bedeutete die 
Einrichtung eines staatlichen Interventionsrechts. 

f) Bei einem solchen handelt es sich materiell um die Ahndung der Mißachtung von verwal-
tungsrechtlichen Anforderungen, also um das Recht der Ordnungswidrigkeiten.  

g) Es ließe sich ergänzen durch schuldunabhängige Maßnahmen in Anlehnung an die Maß-
regeln der Besserung und Sicherung des allgemeinen Strafrechts. 



 
 

 

WiJ Ausgabe 2.2015 Veranstaltungen und politische Diskussion 
 

124 

h) Die Ahndung auf Verbandsebene, sei es mit Strafe, sei es mit Buße, stellt eine Fehlsteue-
rung dar, weil sie wirtschaftlich unmittelbar auf unbeteiligte Dritte wie Share- und Stakehol-
der durchschlägt. 

i) Die mittelbare Sanktionierung der Shareholder ist systemgerecht, weil sie die Vertreter des 
Verbands bestimmen und auch die auf der Kollektivebene eintretenden Vorteile genießen. 

j) Jede repressive Verbandshaftung setzt das Vorhandensein einer von den individuell Han-
delnden gesonderten juristischen Person voraus. 

k) Da auch die gegen eine juristische Person festgesetzte Sanktion wirtschaftlich auf die An-
teilseigner durchschlägt, kann die Verbandshaftung nicht von der Organisationsform des 
Unternehmens abhängen. 

III.  Bedarf 

1.  Konsens 

./. 

2.  Kontrovers 

a) Die moderne Industrie- und Wissensgesellschaft ist eine Organisationsgesellschaft, in der 
Fehlentwicklungen häufig nicht Individuen zugerechnet werden können, weil sie sich erst 
aufgrund nicht sachgerecht organisiertem Zusammenwirken einstellen: Systemische Fehl-
entwicklungen und Pflichtendiffusion führen auf individual – strafrechtlicher Ebene zu einer 
Organisation von Unverantwortlichen, so daß nur die Ahndung des Kollektivs dem im Er-
gebnis fehlerhaften Verhalten Rechnung zu tragen vermag. 

b) Die individualrechtliche Strafbarkeit ist gerade auf dem Gebiet des Wirtschaftsstrafrechts 
so sehr ausgebaut worden (Stichworte: mittelbare Täterschaft; Mittäterschaft, Täter hinter 
dem Täter), daß weder rechtstheoretisch noch von den Ergebnissen der geführten Verfah-
ren her ernsthaft die Rede sein könnte, die Strafjustiz sei mit den de lege lata zur Verfügung 
stehenden Mitteln nicht in der Lage, strafwürdige Geschehnisse angemessen zu ahnden. 

c) Es ist nicht zu erwarten, daß die Einführung einer Verbandsstrafbarkeit zur Einschränkung 
des Individualstrafrechts führen würde. Es ist vielmehr anzunehmen, daß Letzteres unver-
ändert bliebe und ersteres schlicht kumulativ hinzutreten würde. 

d) Die Schaffung eines Verbandsstrafrechts würde die präventive Wirkung verbotenen Han-
delns durch Strafandrohung wesentlich stärken. 

e) Die präventive Wirkung der Drohung mit Verbandsstrafe träte neben die präventive Wir-
kung der Individualstrafe und erhöhte damit deren Wirkung. 

f) Das Verbandsstrafrecht zwänge die Unternehmen zur Schaffung wirksamer Compliance-
Strukturen. 

g) Die Abschreckungswirkung hängt nicht von der Bezeichnung Straf- oder Ordnungswid-
rigkeitenrecht ab. 

h) Die Verbandsgeldbuße bis zu einer Höchstgrenze von 10 Mio €, § 30 OWiG, ist ein wirk-
sames und in aller Regel unrechtsadäquates Instrument der Ahndung, zumal da 

i) der wirtschaftliche Vorteil über die Höchstsumme hinaus abgeschöpft werden kann, ent-
weder gemäß §§ 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 OWiG, oder, dann sogar nach dem Bruttoprinzip, 
wenngleich ohne daneben festgesetzte Buße, § 30 Abs. 5 OWiG, nach § 29a OWiG oder in 
einem Strafverfahren gegen eine Individualperson gemäß § 73 Abs. 3 StGB (ggf. i.V.m. § 73a 
StGB). 

j) Zudem kann die informelle Sanktionierung mittels Berichterstattung in den Medien noch 
deutlich nachteiligere Wirkungen als eine staatlich festgesetzte Strafe oder Buße zeitigen 
und damit aus der Sicht des Verbands eine viel stärkere Abschreckungswirkung entfalten. 

k) Das bei Einführung einer Verbandsstrafbarkeit dem Legalitätsprinzip geschuldete Einlei-
ten einer hohen Zahl von Ermittlungsverfahren aufgrund der niedrigen Schwelle eines An-
fangsverdachts i.S. von § 152 Abs. 2 StPO würde zu einer weiteren Überlastung der Justiz 
führen, die nur mittels vermehrter Verständigungen, § 257c StPO, bewältigt werden könnte. 
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l) Der Dualismus der Ahndung auf individueller wie auf Verbandsebene verstärkte die Nei-
gung zum auserkorenen Bauernopfer, wenn es sie nicht sogar erst schaffte. 

m) Verschuldensunabhängige Maßnahmen in Anlehnung an die Maßregeln der Besserung 
und Sicherung des allgemeinen Strafrechts ließen sich auch im Recht der Ordnungswidrig-
keiten implementieren. 

n) Es ist jedoch offen, ob es neben Zwangslöschung gem. §§ 61 f. GmbHG bzw. § 396 AktG 
und der Möglichkeit administrativer Schließung nach § 35 GewO und § 20 MSchG einen Be-
darf gibt für derartige Maßnahmen wie z.B. das Stellen eines Unternehmens unter Kuratel 
(mit dem zwingenden und damit Publizität schaffenden Firmenzusatz: u.K.). 

o) Das OWiG ließe sich durch materielle Kriterien zur Zumessung der Buße  

(1) in Anlehnung an § 46 StGB,  

(2) ggf. mittels eines dem § 40 StGB entlehnten Tagessatzsystems oder 

(3)  alternativ einem Höchstprozentanteil an entweder Umsatz oder Gewinn ergänzen. 

p) Administrativem Unrecht, zu ahnden mit Buße, entspricht angesichts des sehr unter-
schiedlichen Repressionsbedarfs eine Verfolgung nach dem Opportunitätsprinzip. 

q) Sollte die Anwendung des Opportunitätsprinzips bislang nicht ausreichend sachgerecht 
erfolgen, so ließe sich § 130 OWiG konkretisieren und zugleich das freie durch nach Kriterien 
gebundenes Ermessen z.B. dergestalt ersetzen, daß 

(1) ein sachgerechtes Compliance – System, 

(2) die sorgfältige Personalauswahl, 

(3) sachgerechte Instruktionen, 

(4) bereichsbezogene Risikoanalysen 

(5) nebst sorgfältiger mit Weisungen und Schulungen unterlegter Prävention, und/oder 

(6) ernsthafte Kontrolle (Überwachung und Nachprüfung) 

(7) einschließlich effektiver Maßnahmen, diejenigen zur Verantwortung zu ziehen, die sich 
nicht an die Regeln halten (interne Untersuchungen o.Ä.)  

die Milderung oder gar das Absehen von Ahndung gemäß § 30 OWiG indiziert.  

r) Vergleichbares ließe sich mittels Schaffung einer institutionalisierten Selbstanzeige, ab-
hängig von sachgerechter Aufklärungshilfe und geeigneter Compliance – Konsequenzen  
erreichen. 

s) Von einem zusätzlichen Anreiz dergestalt, bei Absehen von der Ahndung des Verbands 
zwingend auch auf vermögensabschöpfende Maßnahmen zu verzichten, sollte Abstand ge-
nommen werden, weil dies  

(1) dem kondiktionsrechtlichen Grundsatz widerspräche, daß sich Straftaten nicht lohnen 
dürfen, und überdies 

(2) zu dem Fehlanreiz des Transfers illegaler Vorteile auf das Unternehmen führen könnte, 
weil Abschöpfungen dort nur unter erschwerten Umständen möglich wären.  

(3) Zu erwägen ist stattdessen, dem Unternehmen zu gestatten, nachgewiesene Complian-
ce – Aufwendungen auf eine festgesetzte Abschöpfungssumme anrechnen zu dürfen. 

t) Zu erwägen sind zudem verfahrensrechtliche Änderungen wie 

(1) das Gebot, den Tenor in Ahndungs- und Abschöpfungsanteil aufzuspalten, 

(2) bereichsspezifisch das Strafprozeßrecht ohne die Erleichterungen des Ordnungswidrig-
keitengesetzes (bezüglich der Beweisaufnahme: §§ 71, 77 ff. OWiG) für anwendbar zu erklä-
ren, 

(3) die Lösung der Verbindung des Individual- vom Kollektivverfahren, § 30 Abs. 4 S. 3 OWiG, 
und 

(4) gerichtsverfassungsrechtlich die Zuweisung einschlägiger Fälle, zumindest § 30 OWiG, 
an die erstinstanzliche Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts. 
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Rezensionen 
 

Insolvenzstrafrecht 

Akademischer Rat Dr. Christian Brand 

Insolvenzstrafrechtliche Literatur im Zeit-
raum Januar bis Mai 2015 
I. Aufsatzliteratur 

1. Jens Puschke: Gesetzliche Vermutungen und Beweislastregeln im Wirt-
schaftsstrafrecht, in: Roland Hefendehl/Tatjana Hörnle/Luis Greco (Hrsg.), 
Streitbare Strafrechtswissenschaft, Festschrift für Bernd Schünemann zum 
70. Geburtstag am 1. November 2014, S. 647-660. 

Verf. untersucht, inwiefern gesetzliche Vermutungen und Beweislastregeln bei der Interpre-
tation wirtschaftsstrafrechtlicher Tatbestände Beachtung erheischen. Dabei gelangt er zu 
dem Ergebnis, dass gesetzliche Vermutungs- und Beweislastregeln jedenfalls dann nicht 
angewendet werden dürfen, wenn sie sich entweder auf Merkmale beziehen, die unmittel-
bare Relevanz für den individuellen Schuldvorwurf besitzen oder aber Merkmale betreffen, 
ohne deren Verwirklichung sich das Verhalten des Täters nicht als strafwürdig präsentiert (S. 
655 ff.). Vor diesem Hintergrund votiert Verf. überzeugend dafür, sowohl den Vermutungs-
tatbestand des § 15a Abs. 3 InsO im Rahmen des § 15a Abs. 4 InsO (S. 656 f.) als auch den 
Vermutungstatbestand des § 17 Abs. 2 S. 2 InsO bei §§ 283 ff. StGB nicht anzuwenden (S. 
657 f.). 

2. Thomas Rönnau: GmbH-Untreue durch insolvenzauslösende Zahlungen, in: 
Roland Hefendehl/Tatjana Hörnle/Luis Greco (Hrsg.), Streitbare Straf-
rechtswissenschaft, Festschrift für Bernd Schünemann zum 70. Geburtstag 
am 1. November 2014, S. 647-660. 

Verf. untersucht die schwierige Frage, ob der Geschäftsführer einer GmbH, der einen fälligen 
und im Grundsatz einredefreien Darlehensrückzahlungsanspruch eines Gesellschafters un-
ter Verstoß gegen § 64 S. 3 GmbHG zurückbezahlt, den Tatbestand des § 266 StGB verwirk-
licht. Dabei analysiert Verf. zunächst, ob der Verstoß gegen § 64 S. 3 GmbHG eine untreuere-
levante Pflichtverletzung begründet. Dies setzt nach Ansicht des Verf. (S. 680 f.) und der 
ganz h.M. in Rspr. und Schrifttum voraus, dass die Vorschrift – also § 64 S. 3 GmbHG – zu-
mindest einen mittelbaren Vermögensschutz bezweckt (dazu s. nur BGHSt 55, 288, 299 ff.; 
BGHSt 56, 203, 211; BGH, NJW 2013, 401, 403 f.). Während diese Zweckrichtung dem § 64 S. 3 
GmbHG vereinzelt mit dem Argument abgesprochen wird, die Vorschrift verfolge aus-
schließlich Gläubigerschutz (so etwa Weiß, GmbHR 2011, 350, 356), stellt sich Verf. auf den 
entgegengesetzten Standpunkt und verweist dafür zum einen auf die Begründung des 
MoMiG-Gesetzgebers, der den § 64 S. 3 GmbHG schuf, um der Gesellschaft die zur Befriedi-
gung ihrer Verbindlichkeiten erforderlichen Mittel zu erhalten sowie zum anderen auf den 
Charakter des § 64 S. 3 GmbHG als Leistungsverweigerungsrecht der Gesellschaft (S. 681 ff.). 
Freilich ist damit noch nicht gesagt, dass der Geschäftsführer, der entgegen § 64 S. 3 
GmbHG fällige Gesellschafterdarlehen befriedigt, einen untreuerelevanten Nachteil verur-
sacht. Diesem Aspekt widmet sich der zweite Teil der Abhandlung. Obschon das Erlöschen 
der getilgten Darlehensverbindlichkeit die Weggabe des Gesellschaftsvermögens kompen-
siert (S. 683 ff.) und obschon das von § 64 S. 3 GmbHG bewirkte Leistungsverweigerungs-
recht am Wert der Darlehensforderung nichts ändert (S. 685 f.), bejaht Verf. einen 
Nachteilseintritt, weil Zahlungen unter Verstoß gegen § 64 S. 3 GmbHG zur Zahlungsunfä-
higkeit der Gesellschaft führen, was für diese irreparable und somit nachteilige Folgen aus-
löst (S. 686 f.). 
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3. Thomas Rönnau/Christian Becker: Untreue (§ 266 Abs. 1 StGB) durch ver-
botswidrige Zahlungen des GmbH-Geschäftsführers nach Insolvenzreife, 
NZWiSt 12/2014, 441-447. 

Verf. thematisieren die schwierige Problematik, inwiefern Verstöße gegen § 64 S. 1 GmbHG, 
die nicht gem. § 64 S. 2 GmbHG „gerechtfertigt“ sind, eine Untreuestrafbarkeit des Ge-
schäftsführers begründen. Konkret geht es um Fallgestaltungen, in denen der Geschäftsfüh-
rer Gesellschaftsverbindlichkeiten bedient, obschon die Gesellschaft zahlungsunfähig bzw. 
überschuldet und die Vornahme der Zahlungen zu diesem Zeitpunkt nicht mit der Sorgfalt 
eines ordentlichen Geschäftsmanns vereinbar ist. Dazu erörtern Verf. zunächst, ob die Pflicht 
des § 64 S. 1 GmbHG zumindest mittelbar vermögensschützenden Charakter hat und somit 
tauglicher Anknüpfungspunkt einer untreuerelevanten Pflichtverletzung sein kann (S. 442 
ff.). Diese Frage bejahen Verf., nachdem sie ausführlich dargelegt haben, dass trotz des Ein-
tritts materieller Insolvenz die §§ 283 ff. StGB den Rückgriff auf § 266 StGB nicht sperren (S. 
443 ff.). Abschließend eruieren Verf., ob ein Verstoß gegen § 64 S. 1 GmbHG einen Nachteil 
i.S.d. § 266 Abs. 1 StGB begründet (S. 446 f.). Obschon Verf. dem Wegfall einer Verbindlich-
keit aufgrund ihrer Bezahlung die Kraft zugestehen, die hierfür eingesetzte Vermögensweg-
gabe zu kompensieren (S. 446 f.), bejahen sie gleichwohl einen Nachteil bei unter Verstoß 
gegen § 64 S. 1 GmbHG erfolgenden Zahlungen, weil im Zeitpunkt der materiellen Gesell-
schaftsinsolvenz der Vermögenserhalt gegenüber der Bedienung einzelner Verbindlichkei-
ten den Vorrang genieße (S. 447). 

4. Norman Lenger/Anja Bauchowitz: Untreuestrafbarkeit der Geschäftsleitung 
einer gesetzlichen Krankenkasse durch Abstimmungsverhalten im Insol-
venzplanverfahren, NZI 1-2/2015, 9-13. 

Verf. behandeln die sehr spezielle, gleichwohl äußerst reizvolle Frage, ob das Abstimmungs-
verhalten gesetzlicher Krankenkassen im Insolvenzplanverfahren eines Beitragsschuldners 
für die auf Seiten der Krankenkassen Tätigen untreuestrafrechtliche Gefahren birgt. Konkret 
geht es um Konstellationen, in denen die Verantwortlichen es unterlassen, zulasten „ihrer“ 
Krankenkasse auf einen Teil der Beitragsschuld zu verzichten und dadurch verhindern, dass 
der Rest der Forderung eine bessere Rangklasse erhält. Mit Blick auf den Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit, wie er etwa in § 4 Abs. 4 Satz 1 SGB V enthalten ist, stellen 
sich Verf. auf den Standpunkt, der Krankenkassenvorstand, der die Interessen „seiner“ Kran-
kenkasse im Insolvenzplanverfahren eines Beitragsschuldners nicht optimal durchsetzt und 
deshalb der Krankenkasse einen Verlust beschert, hafte wegen Untreue gem. § 266 StGB. 

5. Hans Ernst Richter: Neue Strafbarkeitsrisiken bei Restrukturierung, Sanie-
rung und Insolvenz – FMStG, ESUG und Bankrottstrafrecht, in: Christian 
Heinrich (Hrsg.), Hochkonjunktur für die Sanierungspraxis, 2014, S. 39-51. 

Das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (kurz ESUG) vom 
7.12.2011 (BGBl. I, 2582) hat der Insolvenzordnung zahlreiche Neuerungen verpasst, von 
denen einige seit kurzem auch den Gegenstand insolvenzstrafrechtlichen Nachdenkens bil-
den. Neben den Strafbarkeitsrisiken, die sub specie § 15a Abs. 4, 5 InsO eingeht, wer seinen 
Insolvenzantrag entgegen den Vorgaben des novellierten und deutlich erweiterten § 13 
Abs. 1 InsO stellt (ausf. dazu Rönnau/Wegner, ZInsO 2014, 1025 ff.), rechnet hierher die Frage, 
ob sich strafbar macht, wer gem. § 270b InsO einen Schutzschirmantrag stellt und dabei 
entweder seine bereits eingetretene Zahlungsunfähigkeit verschweigt oder aber dem Insol-
venzgericht bzw. dem Ersteller der Bescheinigung i.S.v. § 270b Abs. 1 S. 3 InsO Tatsachen 
vorgaukelt, die zu dem Schluss zwingen, die angestrebte Sanierung sei nicht offensichtlich 
aussichtslos (ausf. dazu Brand, KTS 2014, 1 ff.). – Überzeugend gelangt Verf. in seinem Bei-
trag zu dem Ergebnis, der Schuldner, der falsche Angaben über das tatsächlich vorliegende 
Krisenmerkmal macht und dadurch erreicht, dass das Insolvenzgericht zu Unrecht bspw. ein 
Schutzschirmverfahren einleitet, hafte wegen Insolvenzverschleppung gem. § 15a Abs. 4, 5 
InsO (S. 47). Darüber hinaus erwägt Verf., den Schuldner, der im Rahmen eines Schutz-
schirmverfahrens falsche Angaben entweder über den Insolvenzgrund oder die Sanierungs-
aussichten macht, wegen Betrugs zum Nachteil seiner Gläubiger zu bestrafen, falls das In-
solvenzgericht aufgrund der Falschangaben das Schutzschirmverfahren gewährt (S. 48 ff.). 
Nicht erörtert wird hingegen, ob Falschangaben im Vorfeld des Schutzschirmverfahrens 
dem Tatbestand des § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB unterfallen (dazu s. erg. und ausf. Brand, KTS 
2014, 1, 17 ff.) 
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II. Kommentare/Handbücher 

1. Marcus Böttger (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2015, 
ZAP Verlag, 129,00 €, ISBN 978-3-89655-757-5. 

Wie schon in der Vorauflage bearbeitet das Insolvenzstrafrecht Renate Verjans. Das mit „In-
solvenzstrafrecht“ überschriebene Kapitel 4 enthält jedoch nicht nur Ausführungen zu den 
Insolvenzdelikten im engeren Sinne – also den §§ 283 ff. StGB, 15a Abs. 4, 5 InsO –, sondern 
darüber hinaus auch zu solchen Straftatbeständen, die häufig im Zusammenhang mit einer 
Krisensituation begangen werden. Neben der Untreue sind das vor allem die Taten gem. 
§ 266a StGB sowie der Eingehungsbetrug (s. dazu Rn. 175 ff.). Des Weiteren behandelt Verf. 
in gesonderten Punkten die außerstrafrechtlichen Risiken von Bankrottstraftaten sowie be-
sondere Fallkonstellationen wie den faktischen Geschäftsführer. Wendet man sich dem Ab-
schnitt, der den klassischen Insolvenzdelikten gewidmet ist, zu, verdienen vor allem folgen-
de Punkte besonders hervorgehoben zu werden: 

a) Eingangs ihrer Ausführungen zu den Krisenmerkmalen der §§ 283 ff. StGB (Rn. 9 ff.) 
spricht sich Verf. für eine funktionale Akzessorietät zu den insolvenzrechtlichen Legaldefini-
tionen der §§ 17, 18, 19 InsO aus, die zwar das insolvenzrechtliche Verständnis der Krisen-
merkmale zum Ausgangspunkt der Interpretation der gleichlautenden strafrechtlichen 
Merkmale nimmt, dabei aber strafrechtliche Besonderheiten wie bspw. den in-dubio-
Grundsatz, das Bestimmtheitsgebot sowie das Prinzip schuldangemessenen Strafens be-
rücksichtigt (Rn. 14). Hieran anschließend erörtert Verf., wie die einzelnen Krisenmerkmale 
zu verstehen sind. Während der Abschnitt zur Auslegung des Merkmals „Überschuldung“ 
recht ausführlich ausfällt und die wesentlichen Aspekte der Diskussion wiedergibt (Rn. 15 
ff.), bleiben die Darlegungen zur weitaus praxisrelevanteren Zahlungsunfähigkeit (Rn. 24 ff.) 
leider etwas blass. So nimmt Verf. etwa bei der Frage, wie die Zahlungsstockung von der 
Zahlungsunfähigkeit abzugrenzen ist, keine Stellung, sondern nennt dem Leser lediglich ei-
nige der in Rspr. und Schrifttum vertretenen Vorschläge (Rn. 24). 

b) An die Erörterung der Krisenmerkmale schließt ein Besonderer Teil an (Rn. 30 ff.), dessen 
ersten Abschnitt Verf. den sonstigen Merkmalen der §§ 283 ff. StGB widmet. Neben Ausfüh-
rungen, die sich mit Inhalt und Reichweite der einzelnen Bankrotthandlungen beschäftigen 
und die zumeist einen zwar knappen, gleichwohl aber konzisen Überblick über den gegen-
wärtigen Diskussionsstand geben (Rn. 45 ff.) – allenfalls bei den Nrn. 5-7 (Rn. 75 ff.) wäre eine 
vertieftere Darstellung der bilanzrechtlichen Grundlagen wünschenswert gewesen, weil oh-
ne deren Kenntnis diese praktisch wichtigen Tatbestände nicht sinnvoll gehandhabt wer-
den können – nimmt Verf. auch zu den Voraussetzungen Stellung, unter denen die Gemein-
schuldnereigenschaft eines Personenverbandes auf die für diesen Verband handelnden Ge-
schäftsleitungsorgane „überwälzt“ werden können. Zutreffend gibt Verf. dabei die jüngere 
Rechtsprechungsentwicklung wider (Rn. 53 ff.), die vor kurzem in der endgültigen Aufgabe 
der Interessentheorie gipfelte (s. nur BGH, NJW 2009, 2225 und BGH, NStZ 2012, 89). Der 
mittlerweile erreichte Entwicklungsstand wird jedoch insofern nur verkürzt dargestellt, als 
der BGH zwischenzeitlich rechtgeschäftlichen Schädigungshandlungen nur noch dann die 
Kraft zugesteht, den Zurechnungsmechanismus des § 14 StGB zu aktivieren, die der Zurech-
nungsadressat wirksam vorgenommen hat (s. BGHSt 57, 229, 237 f. = NJW 2012, 2366, 2368 
f. m. Anm. C. Brand und Wessing, EWiR 2012, 609 = ZWH 2012, 357 ff. m. Anm. Kudlich). Blo-
ßes rechtsgeschäftliches Handeln namens des Schuldners begründet den Zurechnungszu-
sammenhang „als“ folglich nicht mehr (vgl. aber Rn. 56, die den gegenteiligen Eindruck er-
weckt). Sehr knapp fällt schließlich der Abschnitt zum Tatbestand der Gläubigerbegünsti-
gung (§ 283c StGB) aus (Rn. 116 ff.). Hier hätten sich insbesondere Ausführungen zu dem 
Wissenschaft und Praxis derzeit beschäftigenden Problem angeboten, ob der Geschäftsfüh-
rer einer GmbH, der nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit ein Gesellschafterdarlehen zu-
rückgewährt, „nur“ gem. § 283c StGB haftet oder mit einer Bestrafung nach den strengeren 
§§ 266, 283 StGB rechnen muss. Aufgrund der durch das MoMiG erfolgten Abschaffung des 
Eigenkapitalersatzrechts und des stattdessen eingeführten Nachrangs sämtlicher Gesell-
schafterdarlehen in der Insolvenz (vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO), herrscht hier insolvenzstraf-
rechtlich momentan erhebliche Konfusion. 

c) Unter den Rn. 132 ff. behandelt Verf. den Tatbestand der strafbaren Insolvenzverschlep-
pung, der seit dem MoMiG rechtsformübergreifend in § 15a Abs. 4, 5 InsO geregelt ist. Zu 
Recht steht Verf. auf dem Standpunkt, wonach der Tatbestand des § 15a Abs. 4, 5 InsO auch 
die Geschäftsleiter von Auslandsgesellschaften mit wirtschaftlichem Interessenschwerpunkt 
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im Inland erfasst. Ob über die Vereinbarkeit dieses Ergebnisses mit den gemeinschaftsrecht-
lichen Grundfreiheiten (hier der Niederlassungsfreiheit; vgl. Artt. 49, 54 AEUV) lediglich die 
international-privatrechtliche Anknüpfung der Insolvenzantragspflicht entscheidet (so Rn. 
146), erscheint schon deshalb fraglich, weil das Gemeinschaftsrecht an dieses nationale Aus-
legungsergebnis nicht gebunden ist. Nicht überzeugen kann die These, wonach Geschäfts-
leiter solcher Auslandsgesellschaften, die international-privatrechtlich weiterhin gemäß der 
Sitztheorie behandelt werden, ebenfalls die strafbewehrte Insolvenzantragspflicht des § 15a 
Abs. 1 InsO trifft (Rn. 145). Da die Sitztheorie – anders als die Gründungstheorie – die nach 
einer ausländischen Rechtsordnung errichtete Gesellschaft nicht nach ihrem Heimatrecht, 
sondern nach nationalem Recht beurteilt, spricht sie diesen Gesellschaften den Status einer 
juristischen Person ab – dies setzte nämlich voraus, dass die Gesellschaften den inländi-
schen Vorgaben an die Errichtung einer juristischen Person genügen, woran es typischer-
weise gerade fehlt – und qualifiziert diese Verbände deshalb als Personengesellschaften. Ei-
ne Personengesellschaft trifft jedoch – von den sog. „haftungsbeschränkten“ Formen, um 
die es hier nicht geht, einmal abgesehen – keine Insolvenzantragspflicht. 

Bevor sie sich den Tathandlungen des § 15a Abs. 4 InsO zuwendet (Rn. 157 ff.), verneint Verf. 
zunächst entgegen vereinzelter Stimmen im Schrifttum eine Auslegung des § 15a Abs. 3 In-
sO, die dahin geht, bei Führungslosigkeit einer GmbH auch den Mitgliedern eines Aufsichts-
rats die (strafbewehrte) Antragspflicht aufzuerlegen (Rn. 155). Was sodann die Insolvenzver-
schleppung wegen eines „nicht richtigen“ Antrags anbelangt, unterfallen dieser Tatvariante 
nach Ansicht der Verf. jedenfalls unzulässige, nicht ernsthafte sowie solche Anträge, die das 
Vorliegen eines Insolvenzgrundes in keiner Weise darlegen (Rn. 165). Entgegen der Rspr. des 
BGH schließt sich Verf. schließlich der Ansicht an, wonach der Insolvenzeröffnungsantrag ei-
nes Gläubigers die Antragsstellung durch den Geschäftsleiter etc. des Schuldners entbehr-
lich macht, seine Antragspflicht nur wieder auflebt, falls der Gläubiger seinen Antrag zu-
rücknimmt und sich die Gesellschaft weiterhin im Zustand der Zahlungsunfähigkeit bzw. 
Überschuldung befindet (Rn. 171). 

d) Besonders hervorgehoben zu werden verdienen schließlich die instruktiven Ausführun-
gen der Verf. zu den (insolvenz-)strafrechtlichen Risiken von Beratern des Schuldners (Rn. 
245 ff.) sowie des Insolvenzverwalters (Rn. 251 ff.) und der Abschnitt über die kriminelle „Sa-
nierung“ bzw. Abwicklung (Rn. 276 ff.). 

e) Trotz der vereinzelten Kritikpunkte, die im Verlauf der Rezension angebracht worden sind, 
erweist sich der „Böttger“ unter insolvenzstrafrechtlichen Vorzeichen als ein Werk, das vor al-
lem dem mit dieser Materie umgehenden Praktiker gute Dienste erweisen dürfte, zumal 
Verf. an zahlreichen Stellen Einschübe platziert, in denen sie Praxistipps erteilt. 

2. Leipold, Klaus/Tsambikakis, Michael/Zöller, Mark A. (Hrsg.), AnwaltKom-
mentar StGB, 2. Aufl. 2015, C. F. Müller Verlag, 139,99 €, ISBN 978-3-8114-
4125-5. 

In neuem Gewand hat der C. F. Müller Verlag die zweite Auflage des AnwaltKommentars he-
rausgebracht. Wie schon in der ersten Auflage betreut die Insolvenzdelikte (§§ 283 ff. StGB) 
Christof Püschel. Aus der umfangreichen und fundierten Kommentierung der §§ 283 ff. StGB 
seinen im Rahmen dieser Besprechung folgende Punkte besonders hervorgehoben: 

a) Wer sich wissenschaftlich oder praktisch mit den Insolvenzdelikten des StGB beschäftigt, 
weiß um die Schwierigkeiten, die aufkommen, sobald man sich daran macht, zu eruieren, ob 
der Schuldner bzw. sein Vertreter (vgl. § 14 StGB) die Bankrotthandlung während einer Krise 
vorgenommen oder durch ihre Vornahme eine Krise herbeigeführt hat. Ganz konkret geht 
es darum, wie die Krisenbegriffe „Überschuldung“, „Zahlungsunfähigkeit“ und „drohende 
Zahlungsunfähigkeit“ zu verstehen sind. Dieses „Konkretisierungsunternehmen“ ist – wie 
man bei unbefangener Betrachtung vielleicht meinen könnte – nicht einfacher geworden, 
nachdem die Insolvenzordnung alle drei Krisenbegriffe legaldefiniert hat (vgl. §§ 17-19 In-
sO). Im Gegenteil: Zu der Problematik, ab wann Überschuldung bzw. (drohende) Zahlungs-
unfähigkeit vorliegen, gesellt sich seit Inkrafttreten der InsO die Frage, ob diese Krisentrias 
insolvenzrechtsakzessorisch oder aber strafrechtsautonom zu bestimmen ist. Verf. widmet 
diesem Themenkomplex im Rahmen seiner Vorbemerkungen zu den §§ 283 ff. StGB einen 
ausführlichen Abschnitt (vgl. Vor §§ 283 ff. Rn. 11 ff.). Darin plädiert er dafür, die Interpreta-
tion der strafrechtlichen Krisenbegriffe zwar an die insolvenzrechtlichen Legaldefinitionen 
anzulehnen, gleichzeitig aber jene mit Blick auf die strafrechtlichen Rahmenbedingungen 
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restriktiver zu handhaben als diese (Rn. 11). Ausgehend hiervon erörtert Verf. sodann, ab 
wann der Zustand der Überschuldung, der Zahlungsunfähigkeit bzw. der drohenden Zah-
lungsunfähigkeit vorliegt und geht in diesem Zusammenhang auf die wichtigsten, aktuell 
diskutierten – etwa die Frage nach der Geltung des durch das Finanzmarktstabilisierungsge-
setz neu gefassten Überschuldungsbergriffs für Altfälle (Rn. 19) – Probleme ein. 

b) Seit geraumer Zeit diskutieren Rspr. und Schrifttum kontrovers darüber, ob der kaufmän-
nische Schuldner, dem zum einen die Mittel fehlen, seine Bücher bzw. Bilanzen von einem 
Steuerberater oder Buchhalter erstellen zu lassen und der zum anderen intellektuell nicht in 
der Lage ist, seiner Buch-/Bilanzführungspflicht selbst nachzukommen, gleichwohl gem. 
den §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB haftet. Während die 
Rspr. zunächst eine liberale Linie verfolgte und den Schuldner in solcher Lage regelmäßig 
vom Vorwurf der §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB freisprach 
(s. etwa BGH, NStZ 1998, 247, 248; BGH, wistra 1998, 105= NStZ 1998, 192, 193), hat sie – 
nicht zuletzt unter dem Eindruck kritischer literarischer Stimmen (exemplarisch Schlüchter, 
JR 1979, 513, 515) – in jüngerer Zeit eine restriktivere Gangart eingeschlagen und erwogen, 
dem Schuldner die von § 266a Abs. 1 StGB her bekannte Pflicht (dazu BGHSt 47, 318, 321 f.; 
BGH, GmbHR 2005, 1419, 1420; BGH, GmbHR 1997, 305, 306 f.) aufzuerlegen, finanzielle 
Rücklagen zu bilden, andernfalls er bei Unterbleiben der Buch-/Bilanzführung gem. den 
§§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB i.V.m. den Grundsätzen 
über die omissio libera in causa haftet (dazu BGH, NStZ 2012, 511; s. ferner schon BGH, NJW 
2011, 3733, 3734 mit zust. Anm. Floeth, EWiR 2012, 221, 222 und Weyand, ZInsO 2011, 2228, 
2229). Verf. schließt sich dieser Ansicht an (§ 283 Rn. 20). Den Vorzug verdient jedoch die 
Gegenansicht, die eine Pflicht zur Rücklagenbildung bei §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b 
Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB verneint und damit vermeidet, die argumentativen Unzuläng-
lichkeiten der Rspr. zu § 266a Abs. 1 StGB in die §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 
Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB hineinzutragen (so auch Renzikowski, in: Festschr. f. Weber, 2004, S. 
333, 345 f.). 

c) Um dem grassierenden Firmenbestattungsunwesen das Handwerk zu legen, hat der BGH 
erwogen, den bislang zu einem Schattendasein verdammten § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB zu akti-
vieren (s. BGH, NJW 2013, 1892 m. Anm. Köllner, NZI 2013, 368, Bittmann, ZWH 2013, 320 und 
Brand, NZG 2013, 400; BGH, NStZ 2009, 635 = wistra 2009, 273 m. Anm. Hagemeier, StV 2010, 
26). Verf. zeichnet diese Rspr. nach und benennt auch die Einwände, die man gegen die Po-
sition des BGH erheben kann (s. § 283 Rn. 28). 

d) Bewertet man den AnwaltKommentar nach seinem Nutzen, so fällt das Urteil aus insol-
venzstrafrechtlicher Perspektive eindeutig aus: Die Kommentierung der §§ 283 ff. StGB, die 
Christof Püschel vorgelegt und die er gegenüber der Vorauflage an einigen Stellen deutlich 
erweitert hat, gibt dem Leser einen umfassenden und fundierten Überblick über die zahlrei-
chen Probleme, die sich dem stellen, der sich mit der schwierigen Materie des Insolvenz-
strafrechts beschäftigt. Aus insolvenzstrafrechtlicher Sicht kann der AnwaltKommentar folg-
lich uneingeschränkt empfohlen werden. 

3. Fischer, Thomas: Kommentar zum StGB, 62. Aufl. 2015, C. H. Beck Verlag, 
89,00 €, ISBN 978-3-4066-6688-45. 

In der nunmehr 62. Aufl. ist im Berichtszeitraum das von Thomas Fischer bearbeitete Stan-
dardwerk zum StGB erschienen. Obschon Verf. das gesamte StGB alleine kommentiert, be-
finden sich die Abschnitte, die sich mit den insolvenzstrafrechtlich relevanten Vorschriften 
beschäftigen, ganz auf der Höhe der aktuellen Diskussion und bildet insbesondere die 
Kommentierung des § 266 StGB ein Glanzstück unter sämtlichen Kommentierungen, die zu 
dieser Vorschrift in großer Zahl existieren. So behandelt Verf. in den Rn. 90 ff. die Problema-
tik, inwieweit ein Gesellschaftereinverständnis den Tatbestand des § 266 StGB ausschließt, 
unter sämtlichen denkbaren Aspekten und erörtert dabei nicht nur das Gesellschafterein-
verständnis im Kontext der Untreue zum Nachteil einer GmbH (Rn. 93b ff.), sondern auch die 
Frage, ob die Aktionäre wirksam eine Pflichtverletzung des Vorstands gegenüber der Akti-
engesellschaft konsentieren können (Rn. 102). 

Als ebenfalls sehr gelungen kann man die Kommentierung der §§ 283 ff. StGB bezeichnen. 
Verf. gelingt es hier auf knappem Raum, die wesentlichen, für die Praxis relevanten Problem-
felder umfassend nachzuzeichnen. Dabei belässt es Verf. aber nicht, sondern nimmt zu den 
einzelnen Problemen auch selbst Stellung, wie bspw. seine Ausführungen zu der schwieri-
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gen Frage belegen, ob gem. den §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b 
StGB straflos bleibt, wem die finanziellen Mittel fehlen, um einen Steuerberater oder Buch-
halter zu beauftragen, die Bücher bzw. Bilanzen zu erstellen (Rn. 29b f.). 

Obschon der „Fischer“ sicherlich keiner Werbung bedarf, bestätigt sich – hier aus insolvenz-
strafrechtlicher Sicht – nur einmal mehr (zur 60. Aufl. s. nur die positive Besprechung von Pe-
termann, NJW 2013, 1054), dass der „Fischer“ auf der „Hitliste“ der besten Kommentare ganz 
oben rangiert und deshalb auch auf den Schreibtisch eines jeden Insolvenzstrafrechtlers 
gehört. 

4. Scholz: GmbHG Band 3, 11. Aufl. 2015, Dr. Otto Schmidt Verlag, 176,00 €, 
ISBN 978-3-504-32556-5. 

Zu den fast schon legendären insolvenzstrafrechtlichen Kommentierungen rechnet das von 
Klaus Tiedemann im „Scholz“ verfasste GmbH-Strafrecht, das in den Vorbemerkungen zu den 
§§ 82 ff. GmbHG umfangreiche Ausführungen zum Insolvenzstrafrecht im engeren und im 
weiteren Sinne enthält. In der nunmehr vorliegenden 11. Auflage hat Thomas Rönnau von 
Klaus Tiedemann die Aufgabe übernommen, das GmbH-Strafrecht im „Scholz“ künftig zu 
betreuen, verzichtet dabei aber auf die in den Vorauflagen enthaltene umfassende Darstel-
lung der Bankrottdelikte (vgl. §§ 283 ff. StGB; Rn. 28). Folgende Aspekte, die den Vorbemer-
kungen zu §§ 82 ff. GmbHG entnommen sind und die hier allein interessierenden insolvenz-
strafrechtlichen Fragestellungen betreffen, seien besonders herausgegriffen: 

a) Unter den Rn. 8 ff. thematisiert Verf. ausführlich die Frage, inwieweit ein Einverständnis 
der Gesellschafter mit einer Schädigung „ihrer“ Gesellschaft durch den Geschäftsführer des-
sen Untreuestrafbarkeit entfallen lässt. Verf. legt seinen Ausführungen die (von ihm jedoch 
durchaus skeptisch gesehene; vgl. Rn. 8 m. Fn. 1) sog. „eingeschränkte Gesellschaftertheo-
rie“ zugrunde, der zufolge ein Gesellschaftereinverständnis nicht tatbestandsausschließend 
wirkt, das entweder gegen § 30 Abs. 1 GmbHG oder aber das Existenzvernichtungsverbot 
verstößt. Nach Ansicht des Rezensenten überzeugt freilich diese „eingeschränkte Gesell-
schaftertheorie“, da es in den Konstellationen, in denen sie dem Gesellschaftereinverständ-
nis die tatbestandsausschließende Kraft abspricht, an einem der Gesellschaft wirksam zure-
chenbaren Willen fehlt, die Gesellschaft also anders gewendet mit ihrer Schädigung nicht 
einverstanden war. Neben den Ausführungen zum tatbestandsausschließenden Einver-
ständnis bei Verstoß gegen § 30 Abs. 1 GmbHG/das Existenzvernichtungsverbot erörtert 
Verf. die wichtige Frage, inwieweit Mehrheitsbeschlüsse der Gesellschafter tatbestandsaus-
schließend wirken können und gelangt zu dem Ergebnis, dass Mehrheitsbeschlüsse, die in-
nerhalb einer Gesellschafterversammlung gefasst werden, beachtlich seien, wohingegen 
außerhalb der Gesellschafterversammlung Einstimmigkeit erforderlich sei (Rn. 10). 

b) Im Einklang mit der h.M. verneint Verf. grds. – Ausnahmen sollen bei Vorliegen der Vor-
aussetzung einer faktischen Geschäftsführung oder bei exzessiver Ausübung des Weisungs-
rechts (vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG) möglich sein – eine Vermögensbetreuungspflicht des Ge-
sellschafters gegenüber „seiner“ Gesellschaft (Rn. 13). Sofern er dabei die verschiedentlich 
vorgetragene These zurückweist, schon die umfassende Weisungsmacht der Gesellschafter 
rechtfertige die Annahme ihrer Vermögensbetreuungspflicht, überzeugt das. Allerdings 
lässt sich eine Vermögensbetreuungspflicht aller Gesellschafter – auch nach Inkrafttreten 
des MoMiG und der damit einhergehenden Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts – 
mithilfe der Finanzierungsverantwortung der Gesellschafter, wie sie etwa in den §§ 24, 31 
Abs. 3 GmbHG zum Ausdruck kommt, begründen (dazu Brand, Der Konzern 2010, 285, 292 
f.). 

c) Einen umfangreichen Abschnitt widmet Verf. den Schwierigkeiten, die aufkommen, so-
bald man sich daran macht, zu eruieren, ob die Vornahme bestimmter Risiko- oder Spekula-
tionsgeschäfte, die im Ergebnis fehlgeschlagen sind, pflichtwidrig war (Rn. 15). Angesichts 
der Unwägbarkeiten, eine klare Grenze zu benennen, ab der pflichtgemäße in pflichtwidrige 
Risikogeschäfte umschlagen, plädiert Verf. zum einen dafür, die intern vorgegebene Risiko-
politik des Vermögensinhabers stets zum Ausgangspunkt der untreuestrafrechtlichen Beur-
teilung zu nehmen und stellt sich zum anderen auf den Standpunkt, dass bei Fehlen solcher 
interner Vorgaben keinesfalls jede gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung, sondern nur 
evident sachwidrige Entscheidungen die untreuerelevante Pflichtwidrigkeit zu begründen 
vermögen. – Eine instruktive Auflistung an Beispielen für sub specie § 266 StGB strafbares 
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Geschäftsführerverhalten schließt sich an die Ausführungen zur Pflichtwidrigkeit an (s. Rn. 
16). 

d) Einen eigenen Abschnitt widmet Verf. der Konzernuntreue (Rn. 17 ff.). Da Verf. – wie gese-
hen – einer Vermögensbetreuungspflicht des Gesellschafters eher skeptisch gegenüber-
steht, plädiert er dafür, die Organmitglieder des Mutterunternehmens, die die Organwalter 
des Tochterunternehmens bestimmt haben, eine untreuerelevante Handlung zum Nachteil 
„ihrer“ Gesellschaft vorzunehmen, wegen Anstiftung zu dieser Untreuetat zu bestrafen (Rn. 
19). Unerwähnt bleiben leider die Konstellationen mehrstufiger Konzernierungen, die in 
praxi den Regelfall bilden dürften und die schwierige Zurechnungsfragen aufwerfen, sobald 
die untreuestrafrechtliche Verantwortlichkeit der Organwalter des Mutterunternehmens für 
Schädigungen bspw. der Enkelgesellschaft im Raum steht (zum Ganzen s. etwa Brand, Der 
Konzern 2010, 285, 293 ff.; ferner Ransiek, wistra 2005, 121 ff.). 

e) Grds. kein Bedürfnis sieht Verf. für die Anerkennung eines selbstständigen Vermögens-
schutzes der GmbH & Co. KG (Rn. 22), hält es aber immerhin für möglich, einen eigenständi-
gen (untreue-)strafrechtlichen Schutz des Vermögens einer Kommanditgesellschaft rechts-
fortbildend zu entwickeln, um bspw. Problemen im Zusammenhang mit Strafantragserfor-
dernissen aus dem Weg zu gehen (Rn. 23). 

f) Die Rn. 29 ff. der Vorbemerkungen zu den §§ 82 ff. GmbHG widmet Verf. der strafbaren In-
solvenzverschleppung (vgl. § 15a Abs. 4, 5 InsO). Dieser äußerst lesenswerte Abschnitt in-
formiert umfassend über die zahlreichen Probleme, die der Tatbestand der strafbaren Insol-
venzverschleppung aufwirft. Neben den tauglichen Tätern des § 15a Abs. 4, 5 InsO – Verf. 
plädiert in diesem Zusammenhang anders als der Rezensent (vgl. Brand/Brand, NZI 2010, 
712, 714 ff.) dafür, die Antragspflicht bei Führungslosigkeit (vgl. § 15a Abs. 3 InsO) nicht ent-
fallen zu lassen, weil ein faktischer Geschäftsführer vorhanden ist (vgl. Rn. 40) – erörtert Verf. 
umfassend die Antragsgründe „Zahlungsunfähigkeit“ sowie „Überschuldung“ – zu Recht 
verficht er dabei einen insolvenzrechtsakzessorischen Auslegungsansatz, der jedoch straf-
rechtliche Besonderheiten berücksichtigt (Rn. 42) – und räumt schließlich den Ausführun-
gen zum Verständnis der bislang literarisch eher vernachlässigten Begehungsvariante des 
„nicht richtigen“ Insolvenzantrags verdienstvollerweise breiten Raum ein (Rn. 54 ff.). 

g) Abschließend sei noch auf die Ausführungen zu den insolvenz- und untreuestrafrechtli-
chen Fragestellungen hingewiesen, die aufkommen, wenn eine Auslandsgesellschaft mit In-
teressenmittelpunkt im Inland beteiligt ist (Rn. 74 ff.). 

h) Insolvenzstrafrechtlich – und nur darum geht es im Rahmen dieser Übersicht – hat Verf. 
eine beeindruckende Kommentierung vorgelegt. Neben der inhaltlichen Seite, die vorste-
hend schon umfassend gewürdigt wurde und sich durch die tiefgehende Behandlung zahl-
reicher insolvenzstrafrechtlicher Problemstellungen auszeichnet, verdient vor allem noch 
der breit angelegte Fußnotenapparat besonders hervorgehoben zu werden. Wer sich ver-
tieft mit der Materie des Insolvenzstrafrechts beschäftigen will, findet hier eine reiche Fund-
grube an zusätzlichem Material. 

 

 

Rechtsanwalt Dr. Michael Racky, Frankfurt 

Christian Winkler: Das Vertrauensverhält-
nis zwischen Anwalt und Mandant. Die 
Einbeziehung Dritter in den Schutz von  
§§ 53, 97, 160a StPO 

Duncker & Humblot, Berlin 2014 

Die von Christian Winkler verfasste Dissertation „Das Vertrauensverhältnis zwischen Anwalt 
und Mandant. Die Einbeziehung Dritter in den Schutz von §§ 53, 97, 160a StPO“ setzt sich 
mit Problemen auseinander, die bei der Einbeziehung juristischer Personen im weiteren 
Sinn in Strafverfahren entstehen, die gegen deren Organmitglieder oder Angestellte geführt 
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werden. Dabei wird derjenige Interessenkonflikt näher untersucht, der dadurch entsteht, 
dass ein Rechtsanwalt, der ein Unternehmen berät, zugleich sensible Informationen zu einer 
etwaigen Strafbarkeit von Organmitgliedern oder Mitarbeiter des Unternehmens erhält.   

Diese Konstellation, die quasi bei jeder anwaltlichen Unternehmensverteidigung in einem 
Strafverfahren oder einer Sockelverteidigung auftritt, wird von Winkler unter verschiedenen 
Aspekten beleuchtet. 

Seine Arbeit wurde von der Universität Bayreuth 2013 als Dissertation angenommen. 

Der Verfasser greift zunächst konkret die Fragestellung auf, wer bei der Einleitung eines In-
solvenzverfahrens gegen eine GmbH und Übernahme der Geschäfte durch einen Insolvenz-
verwalter nach § 53 Abs. 2 StPO zur Entbindung des Rechtsanwalts berechtigt ist, wenn ge-
gen den Geschäftsführer z.B. wegen Insolvenzverschleppung oder Bankrottdelikten ermit-
telt wird.  

Auch beschäftigt sich die Arbeit mit der Bestimmung der Entbindungsberechtigung und der 
Reichweite von Beschlagnahmeverboten nach § 97 StPO bei von Rechtsanwälten geführten 
internen Ermittlungen oder wenn Rechtsanwälte in einer Funktion als sog. Ombudsmänner 
für Unternehmen tätig werden und hierbei als Anlaufstelle für Whistleblower fungieren. 

Dabei wird das Vertrauensverhältnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant im Allgemeinen 
sowie dessen Schutz durch die §§ 53, 97, 160a StPO näher untersucht. Inhalt und Begriff de-
finiert der Verfasser anhand der Grundrechte der Beteiligten, dem Rechtsstaatsprinzip, der 
Europäischen Menschenrechtskonvention, der Strafprozessordnung und dem Strafgesetz-
buch sowie dem anwaltlichen Berufsrecht. 

Hierbei unternimmt der Autor in einem „eigenen Entwurf“ den Versuch, ein Konzept von 
Vertrauensverhältnissen zwischen Anwälten und Mandanten für das Strafverfahren im Hin-
blick auf die §§ 53, 97 und 160a StPO zu entwickeln. Dabei wird nicht ganz klar, warum es 
dieses eigenen Entwurfes überhaupt bedarf.  

Ausgehend von der Feststellung, dass die bisherige Darstellung keine Definition für das Ver-
trauensverhältnis anhand der bereits beschriebenen Vorgehensweise liefern konnte, soll ein 
am natürlichen Wortsinn orientiertes Begriffsverständnis von „Vertrauen“ und „Verhältnis“ 
entwickelt werden.  

Christian Winkler streift hier rechtssoziologische Fragestellungen allenfalls am Rande, um 
sich dann Konstellationen im Dreipersonenverhältnis zuzuwenden. Hier liegt auch der ei-
gentliche Schwerpunkt der Arbeit. Der Ansatz einer eigenen Definition des Vertrauensver-
hältnisses ist sicherlich sehr ambitioniert gewählt. Die Ausführungen vermögen leider nicht 
gänzlich zu überzeugen. 

Dem Verfasser kommt jedoch das Verdienst zu, alle problematischen Konstellationen bei ei-
ner Einbeziehung Dritter in das Vertrauensverhältnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant 
umfassend aufzuarbeiten und darzustellen.  

Auch ist der Versuch einer Definition des Vertrauensverhältnisses anhand der geltenden Ge-
setze für den praktisch arbeiteten Anwalt lesenswert, um mehr zum normativen Hinter-
grund des Mandantenverhältnisses zu erfahren, das im Tagesgeschäft nicht immer unpro-
blematisch ist. 

 

 

LOStA Folker Bittmann, Dessau-Roßlau 

Dirk Sauer/Sebastian Münkel: Absprachen 
im Strafprozeß  

2. Auflage, Heidelberg u.a. 2014, C.F.Müller-Verlag, 344 Seiten, 49,99 € 

I. Die größte (potentielle) Bedrohung für einen Beschuldigten im Strafverfahren, der vor der 
Frage steht, ob er eine abgesprochene Verfahrensbeendigung anstreben oder ihr zumin-
dest zustimmen soll, stellt letztlich nicht das Gericht und auch nicht der Staatsanwalt oder 
der Fahnder dar, sondern sein eigener Verteidiger, sofern dieser nicht über sämtliche rele-
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vanten rechtlichen und tatsächlichen Fragen vollständig informiert ist, klare Vorstellungen 
über Möglichkeiten und Gefahren, vor allem nachteilige Folgen einer einvernehmlichen Ver-
fahrensbeendigung, vermissen lässt … und vor allem, wenn sich dieser … an rechtswidri-
gen „Deals“ beteiligt (Rn. 687). Wer so schreibt, ist seriös. Es ist nämlich viel schwieriger, sich 
selbst und seine eigene Gruppe in die Pflicht zu nehmen, als über andere Beteiligte herzu-
ziehen: Dies geschieht in diesem Buch nicht, obwohl – nein: weil es speziell für Verteidiger 
geschrieben ist und ohne dass die Autoren, angesehene Mannheimer Rechtsanwälte, ihr 
Unbehagen an manchen Akteuren auf Seiten der Justiz verheimlichen würden. Im Gegen-
teil: Die Ausführungen enden mit einer situationsspezifischen Betrachtung konsensualer 
Möglichkeiten, deren Chancen wie Risiken (Rn. 665 ff.), und münden in Grundlinien eines 
Verhaltenskodex für Verteidiger (Rn. 785 ff.). 

Die Verfasser sind aber nicht nur seriös, sondern auch kompetent – und liefern dafür als 
skeptische (Die Besonderheit des Verständigungsverfahrens besteht allein darin, daß man 
bei Absprachen zusätzliche <revisible> Verstöße begehen kann <!>, Rn. 388. Sinnvoll sind 
mit einem Geständnis verbundene Verständigungen nur in Haftsachen bei Aussicht auf eine 
Bewährungsstrafe, Rn. 704.) Befürworter sowohl von Absprachen (Vorwort S. VIII) als auch 
des Verständigungsgesetzes (Rn. 34) zahlreiche Beispiele. Zunächst entzaubern sie in beste-
chender Kürze den § 257c StPO nahezu nebenbei mit ihrer ins Schwarze treffenden Charak-
terisierung als lediglich verbindliche Ankündigung einer Strafmilderung im Falle eines Ge-
ständnisses (Rn. 30). Bereits dieser eine Satz schließt es aus, allein den Konsens als Grundla-
ge für einen den Beschuldigten belastenden Verfahrensabschluss als ausreichend zu be-
trachten und steht damit zugleich jeder Verständigung über den Schuldspruch und folglich 
auch einer Einschränkung des Amtsermittlungsgrundsatzes entgegen. Wenn man so will, 
besteht das gesamte Programm in diesem Motto, während alle übrigen Ausführungen nur 
Facetten beleuchten.  

Zu Recht lehnen Sauer/Münkel die Einordnung einer Verständigung als Vertrag ab: es han-
dele sich um einen gerichtlichen Vorschlag (Rn. 53). Dafür lässt sich der Wortlaut des Geset-
zes (§ 257c Abs. 3 S. 4 StPO) ebenso anführen wie die Möglichkeit der Abweichung unter 
Umständen (§ 257c Abs. 4 S. 1 und 2 StPO), die wahrlich nicht als Hürde bezeichnet werden 
können. Gleichwohl hängt das Zustandekommen einer das Gericht (wenn beide Verteidiger 
proklamieren, alle Beteiligten hätten sich an das gesprochene Wort zu halten, Rn. 106, so 
kann das de jure nicht für den Angeklagten gelten) zunächst bindenden Verständigung da-
von ab, dass sowohl Angeklagter als auch Staatsanwaltschaft seinem Vorschlag zustimmen 
(§ 257c Abs. 3 S. 4 StPO). Will man das Schließen einer solchen Übereinkunft mit guten 
Gründen nicht Vertrag nennen, so hat man allerdings eine begriffliche Lücke zu konstatie-
ren, die zu schließen aber auch der Rezensent keinen überzeugenden Vorschlag zu unter-
breiten vermag. 

Bei aller gemäß Selbsteinschätzung konsens-freundlichen Grundhaltung, die man während 
der Lektüre häufig jedoch gar nicht spürt, lassen Sauer/Münkel an keiner Stelle ihres Werks 
Zweifel an ihrer entschiedenen Ablehnung jegliches Deals, verstanden als schnelle Rege-
lung unter Hintanstellung des materiellen Rechts (zu eng Rn. 415: Umgehung von Schutz-
mechanismen, denn auch dem Angeklagten lästige Vorschriften sind einzuhalten). Im Ge-
genteil: sie beklagen, als Verteidiger oftmals vor der Wahl zu stehen, nur entweder ihrer per-
sönlichen Überzeugung oder dem Interesse des Mandanten folgen zu können, wenn die-
sem seitens der Justiz eine (jedenfalls: scheinbar) entgegenkommende Regelung angebo-
ten werde. Ihre lediglich beratende Funktion verlange zwar, den Bedürfnissen des Beschul-
digten den Vorrang einzuräumen – aber eben nicht den unbedingten. Zunächst sei die of-
fene Kommunikation mit dem Mandanten unumgänglich. Erachte es der Verteidiger danach 
für vertretbar, das Angebot einer Absprache anzunehmen, dürfe er seine eigene Überzeu-
gung zurückstellen – andernfalls müsse er jedoch das Mandat niederlegen. Was beide Auto-
ren als vertretbar ansehen, ist zwar einzelfallabhängig und entzieht sich daher einer genera-
lisierenden Darstellung. Eine Grenze setzen sie jedoch absolut: Der Verteidiger dürfe seine 
Hand nicht für einen rechtswidrigen Deal reichen. Ohne dass sie dies so aussprächen, be-
schränken sie jedoch die Absolutheit dieser Grenze auf den materiellrechtlichen Inhalt einer 
Verständigung. Das zeigt sich daran, dass sie zwar mehrfach deutlich machen, wie sehr der 
Verteidiger auf die Einhaltung der Vorschriften zur Wahrung der Transparenz und Doku-
mentation zu dringen habe, aber eben auch völlig zu Recht daran festhalten, dass die origi-
näre Verantwortung dafür bei der Justiz liege. Es darf in der Tat einem Verteidiger nicht ver-
wehrt sein, der Wahrnehmung der Interessen seines Mandanten einen höheren Rang einzu-
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räumen als der Einhaltung der seiner unmittelbaren Einflußsphäre entzogenen Formvor-
schriften.   

Die Verfasser sehen verschiedene Ursachen für die gestiegene Attraktivität von Absprachen. 
Die meisten dürften zutreffen – und der Rechtstaatlichkeit nicht zur Zierde gereichen. Mit 
dem Strafzweck der Prävention stehe die Bestrafung in gewisser Weise unter einem 
Zweckmäßigkeitsvorbehalt. Je stärker die Prävention betont werde, desto mehr begünstige 
dies das Streben nach Konsens und damit das Opportunitätsprinzip (Rn. 57) – jenseits der 
Vorschriften der §§ 153 ff. StPO keine rechtliche Analyse, als faktische aber nicht von vorn 
herein abwegig. Mit Grund verweisen beide Autoren auch auf den sukzessiven Ausbau der 
prozessualen Rolle des Opfers. Schon längst könne keine Rede mehr davon sein, dass es 
keinen Anspruch auf Bestrafung gäbe (vom BVerfG jüngst jedoch wiederum so ausgespro-
chen, BVerfG, Nichtannahmebeschluß vom 6.10.2014 – 2 BvR 1568/12, Rn. 9, allerdings ein-
schränkend auf grundsätzlich mit verschiedenen Ausnahmen, Rn. 10 – 13, gerichtet aber al-
lein auf effektives Tätigwerden der Ermittlungsbehörden, Rn. 14 f.). Auch der Funktion der 
Befriedigung des Opfers wohne eine Tendenz zum Konsens inne (Rn. 58 – 61). Selbst der 
Einschätzung beider Verteidiger, die Vielzahl materieller Strafnormen verführe zu Einigun-
gen, mag der Rezensent auch als Staatsanwalt nicht zu widersprechen. Diese Übereinstim-
mung dürfte allerdings umso mehr schwinden, je konkreter es um den Bedarf für bestimmte 
Strafnormen geht. Dass eine gewisse Abhilfe gegen den umständebedingten Druck zur Ver-
ständigung auf der Basis der aktuellen Rechtslage von einer besseren Ausstattung der Justiz 
(Rn. 823) unter Zurückdrängung von Ökonomisierungstendenzen (Rn. 71 f.) zu erwarten wä-
re, lässt sich zwar nicht bestreiten. Abgesehen vom fehlenden Realitätsbezug eines solchen 
Begehrens stellt sich aber doch auch die tieferreichende Frage, ob eine Intensivierung der 
Strafjustiz denn wirklich sinnvoll wäre. Strafe als ultima ratio zwingt vorrangig zur Suche 
nach angemessenen Lösungen im jeweiligen Sachrecht. Je wirksamer sich außerstrafrechtli-
che Regelungsmechanismen erweisen, desto eher kann eine offene Gesellschaft mit der 
Konzentration der Strafjustiz auf schweres Unrecht auskommen. An diesem Punkt sollten 
Verteidiger und Strafjustiz nachdrücklich ansetzen.  

II. Das Werk setzt sich aus 6 Teilen zusammen: Teil 1 – Grundlagen: Für den Konsens, gegen 
den Deal (S. 1 – 41), Teil 2: Verfahrensbeendigende Verständigungen jenseits der Urteilsab-
sprache (S. 42 – 84), Teil 3: Die Urteilsabsprache nach der Reform der StPO (S. 85 – 195), Teil 
4: Die Folgen der Verfahrensbeendigung (S. 196 – 254), Teil 5: Konsensuale Verfahrenswei-
sen bei einzelnen Maßnahmen und Entscheidungen während des laufenden Strafverfahrens 
(S. 255 – 273) und Teil 6: Was man tun kann (oder lassen sollte): Praxishinweise (S. 274 – 333). 
Allein dieser Überblick zeigt, daß sich Sauer/Münkel keineswegs mit der Darstellung des gel-
tenden Rechts zufriedengeben. Sie befassen sich vielmehr auch mit dem Phänomen des 
Konsenses sowie mit den Auswirkungen der Zulässigkeit von Absprachen auf die Statik des 
Strafprozesses und die dadurch eintretenden Veränderungen der Rolle des Verteidigers, der 
nicht mehr ausschließlich als Hürdenbauer gegenüber dem staatlichen Begehren auf Bestra-
fung seines Mandanten auftreten könne, sondern der vielfach die Aufgabe eines Organisa-
tors übernehmen müsse, um sämtliche Probleme des Beschuldigten, die sich um den Ge-
genstand des Strafverfahrens ranken, einer für diesen möglichst erträglichen Lösung zuzu-
führen, sich also auch um die Auswirkungen jenseits des eigentlichen Strafprozesses küm-
mern müsse (z.B. Rn. 720 – 731). Ihrer Warnung davor, sich auf Managementfunktionen zu 
beschränken und die genaue Kenntnis des Sachverhalts und der einschlägigen Rechtsfra-
gen zu vernachlässigen, kann sich der Rezensent nur anschließen: ein Staatsanwalt, der 
auch Unschuldige bestraft wissen wollte, hätte seinen Beruf verfehlt. In der Tat verhält es 
sich gerade umgekehrt: Erst auf der Basis verlässlicher Durchdringung der Sach- und Rechts-
fragen lässt sich sachgerecht diskutieren. Der Verteidiger im Zeitalter der Verständigung 
bedarf sogar erweiterter Rechtskenntnisse gegenüber demjenigen, der sich allein auf die 
Abwehr gegen den staatlichen Strafanspruch beschränkt. 

Völlig zu Recht bestehen die Verfasser allerdings auch auf dem Fortbestand der Fähigkeit 
zur Verteidigung als Abwehrkampf. Sie machen dabei nicht den Eindruck, als propagierten 
sie diesen Stil, um mit sperrigem Verhalten die Justiz zu einem für den Angeklagten (zu) 
günstigen Urteil zu drängen. Vielmehr stellen sie bei ihrer Argumentation die Risiken sowohl 
eines Geständnisses als Vorleistung des Angeklagten (z.B. Rn. 104) als auch einer Verurtei-
lung in den Vordergrund (ausführlich Rn. 676 – 687). Dass niemand ein (rechtlich geschütz-
tes) Interesse an unnötiger Bestrafung hat, leuchtet unmittelbar ein. Besonders verdienstvoll 
ist es jedoch, dass Sauer/Münkel dabei nicht stehenbleiben, sondern sich zudem ausführlich 
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mit außerstrafrechtlichen Konsequenzen einer Verurteilung befassen, unterteilt in berufsbe-
zogene (Rn. 474 – 542: Gewerbeuntersagung; Auswirkungen auf die Organ- bzw. Beamten-
stellung; Unzuverlässigkeit i.S. des Kreditwesen- und des Rechts der freien Berufe, insbeson-
dere des Arztrechts) und sonstige (Rn. 543 – 565: Waffen-, Jagd- und Ausländerrecht) Fol-
gen. Auch die zivilrechtliche Haftung gerät ihnen nicht aus dem Blickfeld. 

Allerdings geraten die Autoren bei der Befassung mit den Folgen einer Verurteilung in ein 
Dilemma: diese Folgen, strafrechtliche wie außerstrafrechtliche, drohen nämlich nicht spezi-
fisch bei einer verständigten Verurteilung, sondern aufgrund einer Bestrafung als solcher, 
also auch im Falle einer Verurteilung nach konfrontativer Verhandlung. Der Appell, sich 
nicht vorschnell zu verständigen, ist dennoch richtig, ja geboten: Der Verteidiger muss sei-
nen Mandanten auch im Hinblick auf die außerstrafrechtlichen Folgen umfassend beraten, 
um gemeinsam mit ihm die Chancen und Risiken der verschiedenen möglichen Verteidi-
gungsstrategien sachgerecht abwägen zu können. Das Ergebnis ist gleichwohl offen. Es 
kann nämlich aus Sicht des Beschuldigten durchaus sachgerecht sein, ein justizielles Ange-
bot für eine Verständigung trotz der unangenehmen Nebenfolgen (irgendwann) anzuneh-
men. Das ist etwa dann der Fall, wenn andernfalls keine mildere strafrechtliche Sanktion zu 
erwarten steht, sich der Eintritt der außerstrafrechtlichen Folgen also aller Voraussicht nach 
sowieso nicht vermeiden lässt. Es mag an der Profession beider Autoren liegen, dass sie eine 
solche Situation zwar nicht aus den Augen verlieren, aber doch nur sehr diskret mit ihr um-
gehen (z.B. Rn. 816).   

III. Die Ausführungen sind auf der Höhe der Zeit. An vielen Stellen bedurfte es der Ergän-
zung von Ausführungen der 1. Auflage (2008) im Hinblick auf die Grundsatzentscheidung 
des BVerfG vom 19.3.2013 (BVerfGE 133, 168 ff.) und dessen Adaption seitens des BGH (Be-
trachtung zulässiger Gegenstände einer Verständigung in Rn. 436 – 473). Zudem finden 
auch bereits die beiden Kammerbeschlüsse des BVerfG vom 26.8.2014 (NJW 2014, 3504 ff. 
bzw. NStZ 2014, 592 ff.) zum Gebot der Negativmitteilung bei § 243 Abs. 4 S. 1 StPO Erwäh-
nung (Rn. 366), ebenso der Kammerbeschluss vom 25.8.2014, NJW 2014, 3506 f. (Rn. 355) zur 
Notwendigkeit der Belehrung gemäß § 257c Abs. 5 StPO vor Zustandekommen der Ver-
ständigung (danach, aber vor Abgabe des Geständnisses genügt nicht). Besonders hervor-
zuheben ist das Ringen beider Autoren um sachgerechte Lösungen. Dabei haben sie nicht 
nur das Interesse ihrer Mandanten im Kopf, sondern sind auch darauf bedacht, der Justiz 
nicht zu nahe zu treten. Selbst wenn dies nur mit dem Ziel geschehen sein sollte, unange-
nehmere Folgen für Beschuldigte tunlichst zu vermeiden, ist es des Hervorhebens wert: Nur 
das Verständnis für das Gegenüber erlaubt ein fruchtbares Gespräch und verstellt nicht von 
vorn herein die Aussicht auf gemeinsame Einsichten, sei es mit, sei es ohne konsentierte(n) 
Folgen. 

IV. Sauer/Münkel verwenden unter Einschluss von §§ 153 ff. StPO und dem Strafbefehlsver-
fahren, dem sie sehr kritisch begegnen (Rn. 6 – 21), als Oberbegriff das Wort Absprache. Das 
ist deshalb angemessen, weil sich die konsensualen Elemente des Ermittlungs- und Strafver-
fahrens keineswegs auf die Urteilsverständigung beschränken. Teil 5 ist deshalb keineswegs 
zu Unrecht möglichen Absprachen im Ermittlungs- und Zwischenverfahren gewidmet. Der 
Verständlichkeit würde es allerdings dienen, für alle Fälle einer Absprache in der Hauptver-
handlung, § 257c StPO, den spezielleren Begriff der Verständigung zu gebrauchen. Dies er-
öffnete zudem den Blick auf zwei stiefmütterlich behandelte Themen:  

1. Der Anwendungsbereich der Erörterung (§§ 160b, 202a, 212 und 257b StPO) ist keines-
wegs gering! Diese ihre eigene Einschätzung (Rn. 92) strafen die Autoren in ihren nachfol-
genden Ausführungen selbst Lügen: Zutreffend sind sie nämlich z.B. der Auffassung, dass 
die Themenbegrenzung für Verständigungen, § 257c StPO, für Erörterungen nicht gelten 
(Rn. 102), vielmehr jegliches zulässige Prozessverhalten zur Sprache gebracht werden darf 
(Rn. 106). Bedenkt man zudem, dass dies nicht nur für die Zeit vor der Hauptverhandlung 
gilt, sondern gemäß § 257b StPO auch während ihres Laufs, die Erörterung also auch dort 
neben der Verständigung einen eigenen Anwendungsbereich hat, ferner, dass zu den Ver-
fahrensbeteiligten entgegen Sauer/Münkel nicht nur diejenigen gehören, welche über 
förmliche Rechte das Verfahren beeinflussen können, sondern z.B. auch die Gerichts- und 
die Bewährungshilfe (a.A. Rn. 97) sowie nicht-nebenklagebefugte Verletzte (zweifelnd Rn. 97 
f.), so deutet sich an, was das BVerfG in seinem Grundsatzurteil vom 19.3.2013 meinte, als es 
die verfassungsrechtliche Zulässigkeit einer kommunikativen Verhandlungsführung als 
selbstverständlich bezeichnete (BVerfGE 133, 168, Rn. 106). 
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2. Bedarf es einer Rechtsgrundlage für Absprachen außerhalb der Verständigung gemäß § 
257c StPO? Ausdrücklich thematisieren Sauer/Münkel diese Frage nicht, stehen aber fraglos 
auf dem Standpunkt, dass das Verständigungsgesetz Absprachen vor der Hauptverhand-
lung nicht entgegensteht. Das aber ist keineswegs selbstverständlich, ließ doch das BVerfG 
keinen Zweifel daran, dass Verständigungen nur und ausschließlich gemäß § 257c StPO zu-
lässig sind. Im Ergebnis haben Sauer/Münkel jedoch völlig recht, wenngleich nur unter Mo-
difikation ihrer Definition einer Absprache. Ihre Auffassung widerspricht dem BVerfG nicht 
und weist auch keinen Weg zur Umgehung des Verständigungsgesetzes in dessen Ausle-
gung. Das folgt wiederum aus der Zulässigkeit einer kommunikativen Verhandlungsfüh-
rung. Das BVerfG zog die Trennlinie bei der Verbindlichkeit: unverbindlichen Erörterungen 
auch der Sach- und Rechtslage stehe das Grundgesetz nicht entgegen (BVerfGE 133, 168, 
Rn. 106). Wiederum völlig zu Recht betonen Sauer/Münkel (Rn. 620), dass der Beschuldigte 
auf staatsanwaltschaftliche Zusagen zwar i.S. von fair trial vertrauen dürfe, dies aber nur im 
bestehenden Rechtsrahmen und i.S. vorläufiger Einschätzungen gelte. Das aber bedeutet – 
und davor warnen Sauer/Münkel (Rn. 103 f.) nicht ohne Grund, dass staatsanwaltschaftli-
chen Zusagen jenseits des selbstverständlichen Verbots der Irreführung  (positiv: fair trial) 
eben gerade keine Verbindlichkeit innewohnt. Das wiederum ist kein Zufall: Verbindlichkeit 
kommt einer Entscheidung nur zu, wenn es das Gesetz bestimmt. Das gilt im Ermittlungs-
verfahren nur für Einstellungen nach § 153a Abs. 1 S. 5 StPO im Fall erfüllter Auflage. Im üb-
rigen trägt jede solcher Absprachen und einseitigen staatsanwaltschaftlichen Zusagen den 
Charakter lediglich der Vorläufigkeit oder einer Ankündigung, kurz: der Unverbindlichkeit. 
Das steht zwar einer Definition der Absprache entgegen, welche ein Element der Bindung 
einschließt, nicht aber einer Vereinbarung, solange sie nur unverbindlich ist und bis zu einer 
mit Verbindlichkeit versehenen gesetzeskonformen Erklärung auch bleibt.  

Erörterung und Verständigung sind demnach selbständige Rechtsinstitute: Eine Erörterung 
kann, muß aber keineswegs auf eine Verständigung i.S. von § 257c StPO abzielen. Diese Dif-
ferenzierung gilt nicht nur im Ermittlungsverfahren, sondern allgemein. Sie charakterisiert 
die Erörterung, ganz gleich, in welchem Stadium sie erfolgt, und trägt, wie § 257b StPO 
zeigt, bis hinein in die Zeit der Hauptverhandlung: Erörtert werden darf alles – die Grenzen 
des § 257c StPO gelten nicht. Das schließt es allerdings nicht aus, auf Absprachen vor der 
Hauptverhandlung, die zwar als solche unverbindlich sind, die aber Folgen zeitigen sollen, 
die denen einer Verständigung gemäß § 257c StPO gleichen, einzelne Rechtsgedanken die-
ser Vorschrift entsprechend heranzuziehen. Geboten ist dies etwa bei intendierten Vorlei-
stungen des Beschuldigten. So wird man z.B. verlangen müssen, daß ihn der Staatsanwalt 
umfassend belehrt, bevor er ein absprachebasiertes Geständnis entgegennimmt, ihn also 
auch darüber in Kenntnis setzt, daß er die Einhaltung von Zusagen nicht erzwingen kann. 
Sauer/Münkel (Rn. 103) sehen hierin ein der Lösung harrendes Problem und befürworten 
(de lege lata oder de lege ferenda?) Ausnahmen von der fehlenden Bindung etwa derge-
stalt, daß zugesagte Prozeßerklärungen als abgegeben gelten oder der staatsanwaltschaftli-
che Verstoß gegen faires Verhalten einen eigenständigen Einstellungsgrund bilde. Die auf 
den Strafanspruch als solchen bezogene, auch nur teilweise unmittelbare Rechtsverbind-
lichkeit staatsanwaltschaftlicher Zusagen kann aber nie über diejenige einer gerichtlichen 
Verständigung hinausgehen und dürfte, das Verfahren noch zusätzlich deutlich verkompli-
zierend, ähnlich festgeschriebene Verfahrensregeln wie § 257c StPO verlangen. 

Das, was Sauer/Münkel vielfach unspezifisch Absprache nennen, heißt in der Terminologie 
des Verständnisgesetzes Erörterung. Sie und die Verständigung sind wesensverschieden: Er-
sterer wohnt eine Verbindlichkeit inne, die letzterer fehlt. Das sehen auch Sauer/Münkel 
nicht anders (Rn. 102; mißverständlich Rn. 106 a.E.). Deshalb sind sie völlig zu Recht der An-
sicht, daß die Bestimmungen über die Erörterung (im wesentlichen) deklaratorischer Natur 
sind (Rn. 93, auch 652 und 663). Davon kann im Hinblick auf die Regelungen über die Zuläs-
sigkeit von Verständigungen in der Hauptverhandlung nicht, jedenfalls nicht ohne weiteres 
die Rede sein. Das gilt auch in Ansehung und Anerkennung der Bedenken der Autoren ge-
gen die Annahme einer Bindungswirkung der zustandegekommenen Verständigung (Rn. 
244, 351 f. und 374 f.), die schon entfällt, wenn das Gericht bedeutsame Umstände überse-
hen hat oder sie hinzutreten. Der erzielten Verständigung fehlt jedoch nicht etwa jegliche 
Rechtswirkung: Sieht das Gericht die Voraussetzungen des § 257c Abs. 4 S. 1 StPO als gege-
ben an und will sich deshalb von der Verständigung lösen, so muß es dies in öffentlicher 
Hauptverhandlung bekanntgeben (vgl. BGH, NStZ 2013, 417 ff., Rn. 23). Die Folge davon be-
steht in der Unverwertbarkeit des verständigungsbasierten Geständnisses, § 257c Abs. 4 S. 3 
StPO (Rn. 244). Damit wohnt aber der gemäß § 257c Abs. 3 StPO erreichten Verständigung 
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eine zumindest vorläufige Bindung des Gerichts inne. Diese fehlt im Falle einer bloßen Erör-
terung, auch wenn das Gericht (ebenso wie die Staatsanwaltschaft) aus Gründen der Fair-
neß gehalten ist, eine Abweichung von einer bei einer Erörterung (zumindest einer solchen 
nach § 257b StPO während oder in der Hauptverhandlung) eingenommenen Rechtsauffas-
sung ebenfalls vor dem Ende der Beweisaufnahme offenzulegen (Rn. 102, 176, 187, 261, 620 
und 776). Auch Sauer/Münkel erkennen dem Merkmal der (beabsichtigten) Bindung Bedeu-
tung zu, nämlich bei der Antwort auf die Frage, wann eine informelle und damit rechtswid-
rige Verständigung vorliegt (Rn. 418 und 420 a.E.). Inhaltlich grenzen sie diese damit gegen-
über der zulässigen Erörterung ab. Das Kriterium der Bindung knüpft jedoch nicht an die 
Rechtswidrigkeit, sondern an die Verständigung als solche an. 

Der gesetzliche Begriff der Verständigung beschränkt sich entgegen Sauer/Münkel, Rn. 622 
(und passim) nicht allein auf do-ut-des-Vereinbarungen. Eine Verständigung wird in aller 
Regel ein aufeinander Zugehen des Gerichts, der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten 
einschließen. Begriffsnotwendig ist das jedoch nicht (a.A. Rn. 257), insbesondere nicht bei 
einer Verständigung im Hinblick auf das Prozeßverhalten, also ohne Vorschlag einer Straf-
spanne. Zulässig ist aber zudem, daß sich das Gericht mit den Beteiligten darüber verstän-
digt, schlicht den Rahmen seiner Strafvorstellung zu offenbaren (was ihm auch im Rahmen 
einer Erörterung erlaubt wäre). Selbst wenn die Beteiligten nicht zustimmen, eine weiterge-
hende Verständigung also nicht zustande kommt, aber keine weiteren Anträge gestellt 
werden, darf das Gericht (nach Erfüllung seiner Amtsaufklärungspflicht)  ohne vorherigen 
Hinweis keine Strafe verhängen, die außerhalb des von ihm selbst gezogenen Rahmens 
liegt. Der Gesetzgeber mag sich von Verständigungen nach § 257c StPO die Schonung der 
knappen Ressource Justiz versprechen, hat aber die tatsächliche Minderung des Aufwands 
im konkreten Verfahren nicht zur Voraussetzung für eine zulässige Verständigung gemacht. 

Sehr anerkennenswert ist das Bemühen um Beschreibung und Eingrenzung verständi-
gungsfähiger Themen (Rn. 321): Zulässig sei eine Verständigung innerhalb des von aus-
drücklichen und impliziten Verboten festgelegten Rahmens immer dann, wenn das Prozess-
verhalten bei Festlegung der Rechtsfolgen Berücksichtigung finden dürfe. Obwohl dies als 
Ausgangspunkt sachgerecht erscheint und das Erfordernis der Konnexität (dazu unten V 8) 
wahrt oder herstellt, dürfte es doch zu eng sein, weil das Gericht eine Gesamtbewertung 
vorzunehmen hat und z.B. die Wiedergutmachung sonstiger Geschädigter, also solcher aus 
nicht angeklagten Fällen, ebenfalls mildernd berücksichtigen darf und muß.   

V. Aus der Fülle der zahlreich behandelten Einzelthemen und der dazu eingenommenen 
Positionen können hier nur einige aufgegriffen werden, weil sie entweder für die Praxis oder 
die Interpretation des Verständigungsgesetzes bedeutsam sind. 

1. Die Dokumentationspflicht gemäß § 160b StPO erfaßt auch den gescheiterten Abspra-
cheversuch (Rn. 100). Es ist zwar nicht ersichtlich, welche Bedeutung dies für das weitere 
Verfahren haben soll, entspricht aber der h.M. und wird für die Mitteilung gemäß § 243 Abs. 
4 S. 1 StPO (dazu Rn. 278) vom BVerfG (NJW 2014, 3504 ff. bzw. NStZ 2014, 592 ff.) als Verfas-
sungsgebot angesehen (allerdings nicht in dem Sinne, daß die Verfassung eine Negativmit-
teilung verlange, sondern nur derart, daß eine andere einfach-gesetzliche Auslegung der 
strafprozessualen Norm willkürlich i.S. von Art. 3 GG wäre). 

2. Aus dem Verbot der Heimlichkeit von Absprachen, erst recht, von Verständigungen, fol-
gern Sauer/Münkel (Rn. 102, auch 106) das Gebot der Hinzuziehung aller Beteiligten. Das 
bedarf der Spezifizierung. Zum einen ist es weder für Erörterungen noch für Verständigun-
gen zwingend, jedes Gespräch in Gegenwart aller zu Beteiligenden zu führen. Einzelgesprä-
che sind durchaus gestattet. Sie müssen nur anschließend offengelegt und in den Akten do-
kumentiert werden. Zum anderen ist der Kreis der Beteiligten variabel. Folgt man nicht dem 
sehr engen Verständnis der Beteiligten als allein diejenigen, die das Verfahren förmlich be-
einflussen können (dazu bereits oben zu IV <1>), sondern gestattet der Staatsanwaltschaft 
in den Fällen des § 160b StPO, dem Gericht bei §§ 202a, 212 und 257b StPO die Erörterung 
mit allen Personen, die auch über bloße Informationsvermittlung für das Verfahren Relevan-
tes beitragen zu können versprechen, so kann keine Rede davon sein, daß sie alle in jedem 
Fall der Erörterung beigezogen werden müßten. In abgewandelter Form gilt das auch für 
Verständigungsgespräche. An ihnen darf ein Nebenklägervertreter teilnehmen. Zwingend 
ist das jedoch nicht. Da das Zustandekommen einer Verständigung lediglich die Zustim-
mung der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten zu dem Vorschlag des Gerichts voraus-
setzt, § 257c Abs. 3 S. 4 StPO, ist nur die Mitwirkung dieser drei Beteiligten unbedingt erfor-
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derlich. Das bietet nun allerdings nicht etwa eine Rechtsgrundlage dafür, daß sich das Ge-
richt mit der Staatsanwaltschaft und dem Angeklagten hinter dem Rücken von dessen Ver-
teidiger verständigen dürfte. Wenn der Angeklagte das wollte, wäre die Justiz daran sowie-
so nicht gehindert. § 257c Abs. 3 S. 4 StPO zielt aber nicht auf die Umgehung des Verteidi-
gers. Ohne Störung des Vertrauensverhältnisses zum Angeklagten ist er selbstverständlich 
beizuziehen. Die Regelung zeigt jedoch, daß sich (entgegen OLG Naumburg, NStZ 2014, 116 
f.) auch ein unverteidigter Angeklagter verständigen darf (Rn. 261). 

3. Im Rahmen einer Verständigung darf weiterhin vom Gericht eine Einstellung gemäß § 154 
Abs. 2 StPO und von der Staatsanwaltschaft das Stellen des darauf abzielenden Antrags zu-
gesagt werden. Das gilt aber ausschließlich für eine oder mehrere verfahrensgegenständli-
che Tat(en), mangels Zuständigkeit des Gerichts aber nicht darüber hinaus (so auch Rn. 338). 
Diese für eine Verständigung gemäß § 257c StPO geltende Beschränkung hindert aber 
nicht, daß Verteidigung und Staatsanwaltschaft unabhängig von der Verständigung, wenn 
auch mit Blick auf diese, bipolar übereinkommen, daß die Staatsanwaltschaft ein weiteres 
Verfahren (oder auch mehrere) gemäß § 154 Abs. 1 StPO einstellt, wenn es tatsächlich zu ei-
ner (rechtskräftigen) Verurteilung gemäß der (zunächst:) in Aussicht genommenen Verstän-
digung kommen sollte. Nur unter dieser Modifikation notwendiger verfahrensrechtlicher 
Trennung trifft die Auffassung der Autoren zu, insoweit habe sich durch das Verständi-
gungsgesetz nichts geändert (Rn. 135). 

4. Der Mehrwert der Rede von informellen Absprachen, Zusagen und gescheiterten Ver-
ständigungen in einem Atemzug (Rn. 213, s.a. Rn. 405 ff.) erschließt sich dem Rezensenten 
nicht. Wohl deshalb vermag er nicht einmal zu sagen, ob die Verfasser diese Ankündigung 
tatsächlich wahrgemacht und zwischen den drei Phänomenen tatsächlich nicht differenziert 
haben. 

5. Sauer/Münkel halten auch den Verfall, ihn sichernde Maßnahmen nach §§ 111b ff. StPO 
und ein Fahrverbot für zulässige Gegenstände einer Verständigung (Rn. 254, 320 a.E. mit Fn. 
114 und 657 a.E.). Hier ist jedoch Vorsicht geboten. Wie die Rechtsprechung zum Bewäh-
rungsbeschluß zeigt, muß der Angeklagte vor seiner Zustimmung zum Verständigungsvor-
schlag des Gerichts über sämtliche Rechtsfolgen informiert sein, die ihn im Fall einer Verur-
teilung treffen. Das dürfte z.B. auch für die Entziehung der Fahrerlaubnis gelten.  

Verhält es sich dergestalt, so besteht jedoch eine Kluft zwischen dem Verbot, den Angeklag-
ten mit nicht verständigten Rechtsfolgen zu überraschen einerseits und dem Verbot, sich 
über den Schuldspruch und über Maßregeln zu verständigen andererseits. Sie läßt sich nur 
dadurch schließen, daß sich der Vorschlag des Gerichts, § 257c Abs. 3 S. 1 StPO, in zwei Teile 
mit ganz unterschiedlicher Rechtsqualität zu gliedern hat. Sinnvollerweise voranzustellen 
sein wird der rein informatorische Teil, in welchem das Gericht die Rechtsfolgen zumindest 
ihrer Art nach zu erwähnen hat, über die es allein, d.h. unabhängig vom Zustandekommen 
einer Verständigung im übrigen zu entscheiden hat und entscheiden will. Erst in den nach-
folgenden zweiten, den konstitutiven Teil des Vorschlags, sind die Aspekte einschließlich 
der in Aussicht genommenen Spanne der Rechtsfolgen aufzunehmen, über die eine Ver-
ständigung zulässig ist und über die sich zu verständigen das Gericht auch bereit ist. Nur der 
zweite Teil beruht im Fall ihres Zustandekommens auf der Verständigung, während der er-
ste Teil lediglich die Rahmenbedingungen nennt. Diese bleiben unverbindlich, auch wenn 
die Verständigung zustandekommt. Allerdings dürfen die Themen des ersten Teils, über die 
keine Verständigung zulässig ist, Gegenstand einer Erörterung, § 257b StPO, sein. Es bietet 
sich daher an, zunächst diese Rahmenbedingungen zu erörtern. Diese Erörterung ist proto-
kollpflichtig, § 273 Abs. 1 S. 2 StPO. Darauf kann dann im ersten, dem rein informatorischen 
Teil des gerichtlichen Verständigungsvorschlags, verwiesen werden. Zu beachten ist dabei 
allerdings, daß das Gericht, falls es sich im Rahmen der Erörterung zu seinen Vorstellungen 
über die nicht verständigungsfähigen Rechtsfolgen geäußert haben sollte, von diesen nur 
abweichen darf, wenn es dies in öffentlicher Hauptverhandlung offengelegt hat. 

Da der Verfall als solcher ebenso wie als Wertersatzverfall zwingend ist, kann er nicht Ge-
genstand einer Verständigung sein. Er gehört daher allein in den informatorischen Teil des 
Verständigungsvorschlags. Da aber Verfall nicht angeordnet werden darf, ohne daß das Ge-
richt über die Voraussetzungen der Härteklauseln des § 73c StGB entschieden hat, wird zu-
mindest die (Un-)Billigkeit verständigungsfähig sein und damit Eingang in den konstitutiven 
Teil finden dürfen. Letzteres wird man wohl auch für das Fahrverbot als Neben-, de lege fe-
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renda evtl. auch als Hauptstrafe anzunehmen haben, während die Entziehung der Fahrer-
laubnis nicht verständigungsfähig ist (und wohl auch nicht die Dauer der Sperrfrist). 

6. Nach Sauer/Münkel (Rn. 279) ist in die Urteilsgründe gem. § 267 Abs. 3 StPO auch eine ge-
scheiterte Verständigung aufzunehmen. Was davon abhängen soll, wird jedoch nicht recht 
deutlich. Allerdings stehen beide Autoren mit dieser Auffassung nicht allein da und liegt es 
im Zuge der derzeitigen Skepsis gegenüber der Verständigungspraxis, auch Unnötiges do-
kumentieren zu müssen. Wie ein Urteil oder auch nur der Strafausspruch nun aber auf ei-
nem etwaigen Verstoß beruhen können soll, ist dunkel – ohne daß der Rezensent jedoch 
über damit begründete Aufhebungen überrascht wäre. Auch für den Ausschluß des 
Rechtsmittelverzichts, § 302 Abs. 1 S. 2 StPO, soll eine gescheiterte Verständigung genügen 
(Rn. 284). Das mag so sein, ist aber von der Warnfunktion her nicht geboten. 

7. Die Eignung gemäß § 257c Abs. 1 S. 1 StPO an die Erwartung zu knüpfen, ein Geständnis 
ermögliche ein Urteil (Rn. 307), ist zumindest dann kühn, wenn aus der Notwendigkeit einer 
nachfolgenden umfassenden Beweisaufnahme auf mangelnde Eignung geschlossen wird. 
Beide Autoren gehen zwar selbst nicht soweit, halten einen solchen Schluß aber immerhin 
für möglich. Er kollidierte jedoch mit dem Gebot der umfassenden Prüfung eines verständ-
nisbasierten Geständnisses, falls nicht bereits eine für die Überzeugungsbildung des Ge-
richts ausreichende Beweisaufnahme vorausgegangen ist. Eignung wird man demnach in 
einem weiteren Sinne interpretieren müssen und sie immer dann zu bejahen haben, wenn 
sich das Gericht von einer Verständigung eine wie auch immer geartete Förderung des Ver-
fahrens verspricht. Sie kann auch in einer bloßen Vergewisserung liegen. 

8. § 257c Abs. 1 S. 1 StPO gestattet eine Verständigung sowohl über den weiteren Fortgang 
als auch über das Ergebnis des Verfahrens. Nach § 257c Abs. 2 S. 1 StPO dürfen Gegenstand 
einer Verständigung nur die Rechtsfolgen, sonstige verfahrensbezogene Maßnahmen sowie 
das Prozeßverhalten sein. Mißverständlich verlangt § 257c Abs. 2 S. 2 StPO allerdings für 
grundsätzlich jede Verständigung ein Geständnis. Reduziert man dessen Anwendungsbe-
reich sinnvollerweise auf die Urteilsverständigung, so löst man damit auch die Verbindung 
zu § 257c Abs. 2 S. 1 StPO. Das öffnet den Blick für den Zusammenhang zwischen § 257c 
Abs. 1 S. 1 StPO und § 257c Abs. 2 S. 1 StPO. Dessen Alternative Prozeßverhalten läßt sich 
dann, wozu die Autoren schweigen, mit der Variante einer Verständigung über den Fort-
gang des Verfahrens, § 257c Abs. 1 S. 1 StPO, verknüpfen. Damit entfällt (entgegen Rn. 325) 
die Verbindung zwischen Prozeßverhalten und Urteilsverständigung. Auf diese Weise ist das 
Gebot der Konnexität (Rn. 328, auch 336 – 338) gewahrt und quälerische Überlegungen, ob 
es rechtlich zulässige Verbindungen zwischen Prozeßverhalten und Urteilsverständigung 
überhaupt geben kann (Rn. 322 – 328), stellen sich nicht mehr. 

9. Mit der Auffassung, auf ein dem Verwertungsverbot nach § 257c Abs. 4 S. 4 StPO unterlie-
gendes Geständnis dürfe auch nicht zu Lasten von Mitangeklagten zurückgegriffen werden 
(Rn. 378), vertreten die Autoren die h.M. Damit werden Dritte begünstigt, die an der Ver-
ständigung nicht beteiligt waren. Der Zweck, Schutz dessen, der sich nur der Verständigung 
wegen geständig eingelassen hat, verlangt dies allerdings nicht. Im Regelfall würde sich 
aber auch mit einer Verwertung des Geständnisses wenig ändern, denn ein quasi widerru-
fenes, rein verständnisbasiertes Geständnis birgt wenig bis keinen Erkenntniswert, auf den 
sich zu Lasten eines Dritten irgendetwas strafprozessual stützen ließe. Ein Unterschied be-
steht selbst dann nur (oder zumindest im wesentlichen) konstruktiv, wenn das Geständnis 
zu neuen Tatsachen und/oder Beweismitteln führte: Mangels Fernwirkung des Verwer-
tungsverbots dürfen derartige Erkenntisse trotz Unverwertbarkeit des Geständnisses selbst 
in den Prozeß eingeführt werden. 

10. Sauer/Münkel sehen ein Problem darin, daß die Staatsanwaltschaft entgegen ihrer Zu-
sage im Rahmen einer Verständigung den Antrag auf Teil-Einstellung gemäß § 154 Abs. 2 
StPO nicht stellen könnte, obwohl der Angeklagte sein Geständnis bereits abgelegt hat. 
Realistisch wird eine solche Verhaltensweise nur zu erwarten sein, wenn Meinungsverschie-
denheiten darüber bestehen, ob die Äußerungen des Angeklagten als Geständnis angese-
hen werden können. Als Lösung schlagen beide vor, daß die Staatsanwaltschaft mit ihrem 
Antrag in Vorleistung trete. Diese Reihenfolge führt aber ebenfalls nicht zu einer größeren 
Sicherheit des Angeklagten, weil sowohl die Staatsanwaltschaft ihren Antrag wieder zu-
rücknehmen als auch das Gericht sich der Bewertung der Staatsanwaltschaft anschließen 
kann. Der Beschuldigte muß daher mit diesem (von ihm selbst wesentlich beeinflußbaren) 
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Risiko leben. Die Lösung sieht das Gesetz allein im auf die Lösung von der Verständigung 
folgenden Verwertungsverbot, § 257c Abs. 4 S. 4 StPO. 

11. Die Unzulässigkeit, sich über das Vorliegen eines minderschweren Falles verständigen zu 
dürfen, führt die Autoren zu dem Vorschlag, sich auf der Basis eines Normalfalls zu verstän-
digen und dem Gericht zu raten, sich von der Verständigung zu Gunsten des Angeklagten 
zu lösen, wenn das nachfolgende Geständnis Anhaltspunkte für die Annahme eines minder 
schweren Falles biete (Rn. 393). Damit allein ist es aber nicht getan, weil mit der Abstand-
nahme das Geständnis unverwertbar wird. Nur wer allein die Verwertung zu Lasten des An-
geklagten verneint, sie zu seinen Gunsten aber zuläßt, hat hier kein Problem. Alle anderen 
müssen sich weitere Schritte überlegen. Sie können in einer neuerlichen Verständigung auf 
niedriger Basis liegen oder darin bestehen, daß von vorn herein zwei Spannen ins Auge ge-
faßt werden, die eine bei Bejahung des Normal-, die andere bei Annahme eines minder 
schweren Falls. Auf der Basis des Vorschlags von Sauer/Münkel hat es aber auch der Ange-
klagte in der Hand, sich selbst zu helfen: er kann sein Geständnis ganz oder teilweise wie-
derholen und sich damit völlig unabhängig von einer Verständigung einen Strafmilde-
rungsgrund verschaffen. Hinzu kommt, daß die Frage des Vorliegens eines minderschweren 
Falls Gegenstand einer Erörterung gemäß § 257b StPO sein darf. Sie führt zwar zu keinen 
(bindenden) Ergebnissen, erlaubt aber den Verfahrensbeteilgten, ihr Prozeßverhalten auf 
die darin gewonnenen Erkenntnisse zu stützen. 

VI. Der Lesegenuß wäre ungeschmälert, kämen die sorgfältigen, von tiefer Sachkenntnis der 
klugen, weil eindimensionalem Denken abholden Autoren zeugenden Gedanken auch in 
einem damit korrespondierenden Gewande daher. Vermutlich ist es eine Art Agio auf den 
sehr günstigen Preis, daß der Nutzer ein diese Bezeichnung rechtfertigendes Stichwortver-
zeichnis, der Leser nicht nur manche Korrektur schmerzlich vermißt und sich der Verdacht 
nicht unterdrücken läßt, bestimmte Worte einer Passage seien, was nie ganz vermeidbar ist, 
vom Schreibprogramm oder der Schreibkraft nicht genau verstanden worden, ohne daß 
dies aber kontrolliert, geschweige denn korrigiert worden wäre, sondern sich auch nach den 
Zeiten zurücksehnt, in denen es noch Lektoren gab, die für die Lesbarkeit Sorge trugen. 
Stilmängel (Der Revisionsführer tut … schildern, Rn. 391) und Sinnentstellendes (Sodann 
wird die Entscheidung des BVerfG vom 19.3.2013 verworfen <anstatt: auf sie verwiesen>, 
Rn. 423) stören nur punktuell, auch wenn sie sich in ähnlicher Weise wiederholen (Beispiele: 
Rn. 317, 617, 620, 655, 683 und 766). Zu verschmerzen ist auch, daß kurz vor der Schlußbe-
trachtung (ab Rn. 819) der Hoffnung Ausdruck verliehen wird, die Lektüre der folgenden 
Hinweise möge dem Leser Gewinn bringen (Rn. 818) – eine Formulierung, die man eher im 
Vorwort erwarten dürfte. 

Weniger leicht nimmt es der Leser hingegen, wenn ihn (insbesondere in den ersten beiden 
Teilen) nicht nur eine Fülle von Hinweisen auf nachfolgende, vertiefende Ausführungen be-
gleiten, sondern diese sich dort zwar finden, aber inhaltlich manchmal gar nicht wirklich 
weiterführen, und diese Darstellungstechnik zudem teilweise zu ersichtlich vermeidbaren 
Wiederholungen führt. Für die gewiß und hoffentlich nicht erst in 6 Jahren zu erwartende 
Neuauflage ist zu wünschen, daß unter teilweise radikaler Kürzung im Interesse einer ver-
besserten Konzentration zusammengeführt wird, was zusammengehört, sich bislang aber 
an unterschiedlichen Stellen findet. Da aufgrund nachlassender Aktualität sicherlich auch 
die Ausführungen pro & contra Absprache ebenso wie die Darstellung der Rechtslage vor 
dem Inkrafttreten des Verständigungsgesetzes knapper ausfallen können, sei hier zudem 
der Wunsch geäußert, daß der gewonnene Platz durch Aufnahme eines neuen Teils gefüllt 
werde, der sich der Kooperation zwischen Justiz und Verteidigung bei Führen von Internal 
Investigations widmet. 

VII. Als Fazit läßt sich festhalten: Ungeachtet der angeführten, die äußere Darstellung be-
treffenden Wünsche handelt es sich um ein hochaktuelles Werk, das insbesondere für den 
als Verteidiger aktiven Nutzer, an den es sich vorrangig wendet, eine Fülle wertvoller Tipps 
bereithält, sich darauf aber keineswegs beschränkt, sondern jeden Leser, unabhängig von 
seiner Profession, ebenso zum Nach- wie aufgrund steter Anregungen auch zum Weiter-
denken sowohl über Phänomene des Konsenses im Strafverfahren als solche als auch über 
das Verständnis des geltenden Rechts anregt. 
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Rechtsanwältin Dr. Kerstin Stirner, Köln 

Marc Menrath: Die Einwilligung in ein      
Risiko 

Duncker & Humblot, Berlin 2013, 228 Seiten, 66,90 € 

I. Die von der juristischen Fakultät der Heinrich-Heine-Universität Düsseldorf im Jahre 2012 
als Dissertation angenommene und von Herrn Prof. Dr. Helmut Frister betreute Arbeit be-
fasst sich mit einem in Strafrechtswissenschaft und -praxis bislang nach wie vor zu wenig 
beachteten Thema: Der Einwilligung des Opfers in die Gefährdung seiner Rechtsgüter. An-
hand der allgemein anerkannten Grundsätze zur Einwilligung in eine Verletzung eigener 
Rechtsgüter stellt der Verfasser die Rechtsfigur der sog. Risikoeinwilligung dar und ordnet 
diese dogmatisch ein. 

II. Nach einer kurzen Einführung in die Thematik widmet sich Menrath im ersten Kapitel sei-
ner Arbeit der strafrechtlichen Würdigung des Opferverhaltens, die – so der Verfasser – zwar 
von der "Kernthematik noch etwas entfernt", aber dennoch "elementar für den Fortgang der 
Untersuchung" ist (S. 18). Als Basis der anschließenden Untersuchung stellt er zunächst die 
Rechtsfigur der Selbstschädigung und deren fehlenden Unrechtsgehalt dar und geht so-
dann auf die Frage der Strafbarkeit einer Beteiligung an einer fremden Selbstschädigung 
ein. Hierbei erfolgt insbesondere eine Darstellung des vom Reichsgericht in Zusammenhang 
mit der Beteiligung an einer fremden Selbstschädigung entwickelten Teilnahmearguments 
(vgl. RGSt 70, 313), welches bis heute Diskussionen um die strafrechtliche Einordnung mit-
verantwortlichen Opferverhaltens prägt. Nach einer Auseinandersetzung mit der Kritik am 
Teilnahmeargument gelangt Menrath zu dem Ergebnis, dass dieses nicht geeignet ist, die 
fehlende strafrechtliche Haftung des Mitwirkenden an der Selbstschädigung zu begründen, 
da es zwar in der Regel zu richtigen Ergebnissen führe, aber den von der Rechtsprechung 
selbst entwickelten Grundsätzen des Allgemeinen Teils des Strafrechts widerspreche. Nach 
Auffassung des Autors resultiere die Straflosigkeit vielmehr daraus, dass die Ermöglichung 
einer Selbstschädigung des Opfers keine rechtlich missbilligte Gefahr für das verletzte 
Rechtsgut begründe.  

Dem Kernthema der Arbeit näher rückend erfolgt sodann eine Abgrenzung zwischen den 
Rechtsinstituten der eigenverantwortlichen Selbstschädigung und der im weiteren Verlauf 
der Arbeit interessierenden einverständlichen Fremdschädigung, der der Verfasser nach 
Feststellung der Unterschiedlichkeit beider Rechtsinstitute jedenfalls die Tatbestandsmä-
ßigkeit zuspricht.  

III. In einem kurzen zweiten Kapitel steigt Menrath sodann in die eigentliche Problematik 
der Risikoeinwilligung ein. Dabei klärt er zunächst auf, dass hiervon nicht diejenigen Fälle 
erfasst sind, in denen das Opfer mit einem Zugriff eines Dritten auf seine Rechtsgüter ein-
verstanden ist, sondern dass es ausschließlich um diejenigen Konstellationen geht, in denen 
der Geschädigte mit einem Verhalten einverstanden ist, welches die Gefahr einer Rechts-
gutsverletzung in sich birgt. Da diese Sachverhaltskonstellationen von der Rechtsprechung 
bisher uneinheitlich behandelt wurden, gibt der Verfasser im zweiten Kapitel seiner Arbeit 
einen Überblick über die grundlegenden Entscheidungen zu dieser Thematik und verdeut-
licht dadurch insbesondere die stetige Entwicklung dieser Form der Einwilligung. 

IV. Das dritte Kapitel der Arbeit befasst sich – so der Titel – mit dem potentiellen Anwen-
dungsbereich der Einwilligung in ein Risiko. Bevor der Autor im anschließenden Kapitel die 
Frage aufwirft, ob sich die Einwilligung in ein gefährdendes Verhalten mit den anerkannten 
Grundsätzen einer Einwilligung in ein schädigendes Verhalten in Einklang bringen lässt, 
widmet er sich hier zunächst einer Eingrenzung derjenigen Handlungen, die ausschließlich 
in Zusammenhang mit einer Risikoeinwilligung von Relevanz sind.   

Dabei sondert Menrath zunächst all jene Formen riskanten Verhaltens aus, bei denen sich 
die Straflosigkeit des Täters schon aus anderen Umständen als dem Einverständnis mit der 
riskanten Handlung ergibt. Hierfür geht er nach einer Abgrenzung zwischen den Begrifflich-
keiten der "Schädigung" und der "Gefährdung" zunächst auf die Fallgruppen der eigenver-
antwortlichen Selbstgefährdung und deren Behandlung innerhalb der objektiven Zurech-
nung ein. Im Anschluss befasst er sich mit der Frage, ob die Rechtsfigur der einverständli-
chen Fremdgefährdung gleichermaßen der Lehre der objektiven Zurechnung zu unterstel-
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len ist. Nach umfassender Auseinandersetzung mit dem Für und Wider einer Gleichbehand-
lung von eigenverantwortlicher Selbstgefährdung und einverständlicher Fremdgefährdung 
gelangt der Verfasser zu dem Ergebnis, dass eine Vereinheitlichung nicht möglich ist. Zwar 
sei die Autonomie des Opfers sämtlichen "Gefährdungssachverhalten" gemein, die Gründe, 
die gegen eine strafbare Beteiligung an einer Selbstgefährdung sprächen, seien jedoch 
nicht auf sämtliche Gefährdungsfälle übertragbar.  

Konsequenterweise erfolgt sodann eine Abgrenzung der beiden Rechtsinstitute voneinan-
der, wobei der Autor zunächst auf die Abgrenzungssituation im Bereich der vorsätzlichen 
Schädigung eingeht, um anschließend darzustellen, inwieweit Rechtsprechung und Schrift-
tum eine Übertragung dieser Kriterien auf die Gefährdung vornehmen. Menrath gelangt 
schließlich zu dem Ergebnis, dass eine einverständliche Fremdgefährdung nur dann vor-
liegt, wenn "der vom Täter in Lauf gesetzte Kausalverlauf für sich genommen rechtlich missbil-
ligt ist, wobei für das Urteil rechtlicher Missbilligung entscheidend ist, ob der Rechtsgutsträger 
durch ein eigenverantwortliches Handeln an eine vom Täter offerierte Verhaltensoption an-
knüpft" (S. 106). 

V. Sodann setzt sich Menrath im vierten Kapitel seiner Arbeit mit der dogmatischen Einord-
nung der Risikoeinwilligung auseinander. Nachdem er zunächst feststellt, dass die Berück-
sichtigung einer Opferentscheidung grundsätzlich auf materiell-rechtlicher Ebene zu erfol-
gen habe, widmet er sich im Anschluss der Frage nach der "richtigen" Stelle im Deliktsauf-
bau. Dabei geht er zunächst auf die in der Literatur vielfach vertretene Verortung innerhalb 
der objektiven Zurechnung ein, die auf einer Gleichbehandlung von eigenverantwortlicher 
Selbstgefährdung und einverständlicher Fremdgefährdung basiert (vgl. etwa Roxin, AT I, § 
11 Rn. 123). Da der Verfasser eine Vereinheitlichung beider Rechtsfiguren bereits im dritten 
Kapitel seiner Arbeit ablehnt, erfolgt konsequenterweise auch die Ablehnung einer Gleich-
stellung innerhalb der objektiven Zurechnung. Insoweit betrachtet er nicht zuletzt die Tat-
sache kritisch, dass beachtliche Teile der Literatur die Einwilligung in eine Gefährdung auf 
Tatbestandsebene behandeln wollen (vgl. hierzu Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schön-
ke/Schröder, 29. Aufl., Vor. § 32 ff. Rn. 106), dies aber bei einer Einwilligung in eine Verlet-
zung nicht ernsthaft in Erwägung gezogen wird.  

Alternativ setzt sich Menrath sodann mit den Argumenten für eine Verortung auf Ebene der 
Rechtswidrigkeit, nämlich in Form einer rechtfertigenden Einwilligung, auseinander. Dabei 
erörtert er zunächst die Frage, ob eine Einwilligung in ein Risiko überhaupt konstruktiv 
möglich, mithin nicht nur bloße "Fiktion" ist. Dies wird von Teilen der Literatur mit dem Ar-
gument verneint, dass das Opfer durch das Einverständnis mit einem Risiko zugleich seine 
Rechtsgüter preisgebe und somit eine Risikoeinwilligung auch gleichzeitig die Inkaufnahme 
einer Rechtsgutsverletzung bedeute, dieser mithin im Verhältnis zur Verletzungseinwilli-
gung keine eigenständige Bedeutung mehr zukomme (vgl. etwa Rönnau, in: LK-StGB, 12. 
Aufl., Vor § 32 Rn. 168). Nach kritischer Auseinandersetzung mit diesen Stimmen bejaht der 
Verfasser schließlich die konstruktive Möglichkeit einer Risikoeinwilligung mit der nachvoll-
ziehbaren Begründung, dass für eine rechtfertigende Wirkung die billigende Inkaufnahme 
des Erfolgseintritts durch den Rechtsgutsinhaber nicht erforderlich sei.   

In einem nächsten Schritt geht der Autor sodann auf die Anforderungen an eine insoweit 
rechtfertigende Einwilligung ein, wobei er den Schwerpunkt auf diejenigen Voraussetzun-
gen legt, die sich von denen für die Verletzungseinwilligung unterscheiden. Dabei stellt 
Menrath zunächst fest, dass das Opfer in Kenntnis des Risikos gehandelt haben muss, wobei 
eine bloße Erkennbarkeit jedoch nicht ausreiche. Er geht insbesondere auf denkbare Irrtü-
mer in der Person des Opfers ein, die zur Unwirksamkeit der Einwilligung führen. Als ein 
spezifisches Problem der Risiko-Einwilligung hält er die Offenheit des Handlungsverlaufs 
und die damit einhergehende Unvorhersehbarkeit sämtlicher Risiken fest. In diesem Zu-
sammenhang hebt Menrath insbesondere hervor, dass in Fällen mangelhafter Handlungs-
ausführung oder eigenmächtiger Risikoerweiterung von einem Exzess des Täters auszuge-
hen ist, der zur Unwirksamkeit der Einwilligung führt. Als weitere Voraussetzung einer wirk-
samen Einwilligung konstatiert der Verfasser, dass in subjektiver Hinsicht ein bewusstes Set-
zen von Prioritäten zugunsten des Risikos und gegen die Bestandssicherheit des Rechtsguts 
zu erkennen sein muss. Dies bejaht er mit der h. M. jedenfalls dann, wenn der Geschädigte 
die Risikoschaffung gutheißt, mag es ihm hierauf auch nicht final ankommen. Die Gleichgül-
tigkeit des Geschädigten ist nach seiner Auffassung hingegen nur dann als wirksame Risiko-
einwilligung zu werten, wenn sich diese auch gegenüber dem Erfolg fortsetzt. Nicht zur 
Unwirksamkeit führt nach Ansicht des Autors ein "böser Wille" des Täters, solange die miss-
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billigte objektive Gefahrschaffung im Rahmen des von allen Teilnehmern erkannten und 
gebilligten Risikos bleibt. 

VI. Im fünften Kapitel widmet sich Menrath schließlich den gesetzlichen Schranken einer 
Einwilligung. Hat sich die Arbeit bis dahin im Wesentlichen an den Strafrechtswissenschaft-
ler gerichtet, so ist dieses Kapitel nun auch für den Praktiker höchst relevant, da von einer 
Anwendung der gesetzlichen Einwilligungsschranken letztlich abhängt, ob die für eine 
Strafbarkeit des Täters vorausgesetzte Unrechtsqualität der Tat vorliegt. 

Menrath setzt sich in diesem Kapitel mit der Frage auseinander, inwieweit die §§ 216, 228 
StGB, die der verfassungsmäßig garantierten Freiheit im Hinblick auf das Leben und die kör-
perliche Unversehrtheit Schranken setzen, auf die Risikoeinwilligung übertragbar sind. So ist 
nach der aus § 216 StGB resultierenden Indisponibilität des Rechtsguts Leben grundsätzlich 
keine rechtfertigende Einwilligung in eine Tötung möglich. Eine rechtfertigende Einwilli-
gung in eine Körperverletzung ist hingegen nach § 228 StGB möglich, sofern diese nicht ge-
gen die guten Sitten verstößt. Eine Anwendung von § 216 StGB auf die Risikoeinwilligung 
lehnt der Verfasser zum Einen vor dem Hintergrund ab, dass eine Heranziehung der Norm 
auf diese Fälle wegen der Ausklammerung fahrlässiger Taten durch den Wortlaut "auf Ver-
langen" gegen das Analogieverbot verstoße. Zum Anderen könne auch eine Fernwirkung 
des Strafgrundes der Norm nicht erfolgen, da die von § 216 StGB erfassten Schutzgüter, 
Achtung des Lebens oder gar Staatsinteressen, bei einer fahrlässigen Lebensgefährdung 
nicht berührt seien.  

Einer Anwendung von § 228 StGB stimmt der Autor hingegen in nur schwer nachvollziehba-
rer Weise zu. So verneint er zwar einen Verstoß gegen das Analogieverbot mit dem Argu-
ment, dass § 228 StGB anders als § 216 StGB offener gefasst sei und aufgrund des Wortlauts 
"Körperverletzung" auch fahrlässige Taten erfasse. In Anbetracht der im dritten Kapitel er-
folgten strikten Abgrenzung zwischen der Verletzung und der Gefährdung eines Rechtsguts 
erstaunt es jedoch, dass eine Anwendung von § 216 StGB und § 228 StGB nicht auch vor 
dem Hintergrund betrachtet wird, dass die Normen ausdrücklich nur eine Verletzung erfas-
sen. Auch insoweit stellt sich die Frage eines Verstoßes gegen das Analogieverbot.  

Nach der Feststellung der generellen Anwendbarkeit von § 228 StGB auf die einverständli-
che Fremdgefährdung, führt der Verfasser abschließend aus, dass für die Sittenwidrigkeit 
der Tat der Anlass und das Gewicht der Körperverletzung maßgeblich sei. So sei von einer 
sittenwidrigen Tat auszugehen, "wenn sie bei Betrachtung aller Umstände eine hohe Risikodi-
mension aufweist und nicht aus einem noch objektiv verständlichen Grund vorgenommen wor-
den ist" (S. 206). 

VII. Insgesamt gelingt es Menrath in seiner Arbeit einen umfassenden Überblick über die 
rechtliche Einordnung der Risikoeinwilligung zu geben. Dabei hilft dem Leser nicht zuletzt 
der hervorzuhebende Schluss der Arbeit, in welchem der Autor seine Thesen noch einmal in 
prägnanter Form zusammenstellt. Insbesondere für den Strafrechtswissenschaftler, aber 
auch für den interessierten Praktiker, ist das Werk von Menrath daher uneingeschränkt zu 
empfehlen. 

 

 

Daniel Wölky, Köln 

Goya Tyszkiewicz: Tatprovokation als Er-
mittlungsmaßnahme 

Strafrechtliche Abhandlungen – Neue Folge, Band 250, Duncker & Humbolt, Berlin 2014, 
258 Seiten, 69,90 € 

Tyszkiewicz setzt sich in ihrer von Prof. Dr. Saliger an der Bucerius Law School betreuten Dis-
sertation mit den Problemen der Beweiserhebung und -verwertung beim Einsatz polizeili-
cher Lockspitzel im Strafprozess auseinander 

I. Obwohl für den Einsatz eines Lockspitzels keine explizite Gesetzesgrundlage besteht, ge-
hen Rechtsprechung und Literatur von der grundsätzlichen Zulässigkeit eines solchen Ein-
satzes aus. Die Begründungsansätze sind dabei zuweilen unterschiedlich und die Grenzen 
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des zulässigen (tatprovozierenden) Handelns nicht klar umrissen. Selbst wenn festgestellt 
wird, dass der Lockspitzeleinsatz das zulässige Maß überschritten hat, findet der Verstoß 
nach der Rechtsprechung des BGH grundsätzlich lediglich im Rahmen der Strafzumessung 
Berücksichtigung. Abgesehen davon, dass der EGMR weniger strengere Maßstäbe an eine 
unzulässige Tatprovokation anlegt als der BGH, nimmt er bei einem solchen Verstoß gegen 
Art. 6 Abs. 1 EMRK zumindest ein Verwertungsverbot der durch den unzulässigen Lockspit-
zeleinsatz erlangten Beweise an.  

Tyszkiewicz befasst sich u.a. damit, ob sich „angesichts der bestehenden Divergenzen die Frage 
auf[drängt], ob die Rechtsprechung des BGH zu den Folgen unzulässiger Tatprovokation völker-
rechts- und menschenrechtswidrig sein könnte“ (S. 22). 

II. 1. Nach einer kurzen Einleitung, in der die Verf. einen Überblick über die Probleme des 
Einsatzes von Lockspitzeln gibt (S. 19 – 22), beschreibt sie den Schwerpunkt ihrer Arbeit, der 
sich gleichsam in ihrem Aufbau widerspiegelt (S. 22 – 24), um vor dem eigentlichen Einstieg 
Grundbegriffe im Zusammenhang mit der Tatprovokation – wie Verdeckter Ermittler, nicht 
offen ermittelnder Polizeibeamter, Vertrauensperson, Lockspitzeleinsatz und den Begriff der 
Tatprovokation selbst – zu klären (S. 24 – 38). Hervorzuheben ist dabei die Untersuchung 
des Begriffs der Tatprovokation (S. 30 – 38), die sich mit den unterschiedlichen Definitionen 
von BGH und EGMR auseinanderzusetzen hat. Die Verf. folgt dabei letztlich der Bestimmung 
des EGMR, der unter Tatprovokation jede Form staatlich zurechenbarer Deliktsveranlassung 
versteht, ohne dass die Erheblichkeit der Einwirkung auf den Täter für die Einordnung kon-
stitutiv1 ist. Dabei stellt sie die Überlegung an, dass die Intensität zur Unterscheidung von 
zulässigem und unzulässigem Verhalten herangezogen werden könne. Als mögliche Fall-
gruppen der Tatprovokation unterscheidet sie den einfachen Scheinkauf, die Anreiz-
Situation und die Druck-Situation. 

2. Im zweiten Kapitel setzt sich die Autorin mit der Zulässigkeit von Lockspitzeleinsätzen 
auseinander (S. 39 – 101). 

Angesichts der Tatsache, dass eine Ermächtigungsgrundlage für den Einsatz von Lockspit-
zeln nicht besteht, wird untersucht, ob mit ihm ein Grundrechtseingriff einhergeht, welcher 
einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Da die Menschenwürde des Art. 1 Abs. 1 GG unein-
schränkbar garantiert wird, wäre ein Lockspitzeleinsatz immer rechtswidrig, wenn er per se 
zu ihrer Verletzung führen würde. Die Frage einer Ermächtigungsgrundlage würde sich 
dann nicht stellen, weshalb Tyszkiewicz mit dieser Thematik beginnt (S. 41 – 52). Sie kommt 
dabei zu dem Ergebnis, dass es auf die konkrete Ausgestaltung des Einsatzes ankomme, so 
dass nicht zwangsläufig von einem Verstoß gegen die Menschenwürde auszugehen sei. 

Sodann behandelt sie die Notwendigkeit einer expliziten Ermächtigungsgrundlage (S. 52 – 
74). Der Lockspitzeleinsatz greife wegen seines Überwachungscharakters in das Recht auf 
informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG ein. Durch die Eingriffsin-
tensität und die Heimlichkeit der gegen eine bestimmte Person gerichteten Maßnahme 
werde der Eingriff nur noch vertieft. Das führe zu einer Steigerung des Rechtfertigungsbe-
darfs (S. 52 – 62). Da die Besonderheit des Lockspitzeleinsatzes zudem regelmäßig in der 
Herbeiführung einer Straftat zum Zwecke ihrer Verfolgung und Aburteilung liege, sei auch 
der soziale Geltungsanspruch als weitere Ausprägung des Allgemeinen Persönlichkeits-
rechts verletzt. Der Staat bringe durch die Einwirkung auf die Zielperson seinen „fehlenden 
Respekt vor der Rechtstreue des Bürgers zum Ausdruck“ (S. 69), wobei die Verletzung des sozia-
len Geltungsanspruchs wegen seiner Nähe zur Menschenwürde als schwerer Eingriff einzu-
ordnen sei (S. 62 – 70). Bereits wegen dieser Grundrechtseingriffe sei eine Ermächtigungs-
grundlage unverzichtbar. Sie sei aber auch durch Art. 6 EMRK, insbesondere das Recht auf 
ein faires Verfahren gem. Art. 6 Abs. 1 EMRK, geboten (S. 70 – 73).  

In einem weiteren Schritt schließt Tyszkiewicz zutreffend aus, dass die teilweise herangezo-
genen §§ 161 Abs. 1 S. 1, 163 Abs. 1 S. 2 StPO als Ermächtigungsgrundlage taugen können 
(S. 73 – 98). Bereits der Umstand, dass ein Lockspitzeleinsatz regelmäßig nicht der Verfol-
gung einer bereits begangenen Tat dient und somit keinen repressiven Zweck verfolge, 
spreche dagegen. „Darüber hinaus“ – so die Verf. –  „sind die Normen zu unbestimmt, um als 
spezialgesetzliche Eingriffsgrundlagen fungieren zu können.“ (S. 97) Insbesondere der erhebli-
                                                                    

 
1 So aber: BGHSt 45, 321 (328). 
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che Eingriff in das Recht auf den sozialen Geltungsanspruch verbiete einen Rückgriff auf 
Generalklauseln. Auch eine analoge Anwendung der §§ 110a ff. StPO sei mangels der Ana-
logievoraussetzungen (planwidrige Reglungslücke etc.) nicht möglich. Überdies verbiete 
sich eine Analogie, soweit mit ihr ein Grundrechtseingriff legitimiert werden soll (S. 98 – 
100). 

Die Verf. zieht das Fazit, dass Lockspitzeleinsätze – also alle staatlichen Deliktsveranlassun-
gen – mangels Ermächtigungsgrundlage de lege lata rechtswidrig sind. Dem ist uneinge-
schränkt zuzustimmen. 

3. Als Schwerpunkt befasst sich die Dissertation im dritten Kapitel damit, wie eine rechtmä-
ßige und verfassungskonforme Ermächtigungsgrundlage für Lockspitzeleinsätze de lege fe-
renda aussehen könnte.  

In diesem Zusammenhang werden die unterschiedlichen Maßstäbe von BGH und EGMR 
sowie die Frage der Bindungswirkung der Rechtsprechung des EGMR untersucht (S. 102 – 
142). 

Die Verf. stellt fest, dass die EMRK in Deutschland unmittelbar geltendes Recht sei und dar-
über hinaus bewirke, dass deutsche Gesetze konventionsfreundlich auszulegen seien. Eine 
Bindungswirkung würden Urteile des EGMR dagegen nur hinsichtlich des jeweiligen Streit-
gegenstands entfalten. Eine absolute Bindung bestehe nicht. Den Urteilen des EGMR – so 
das BVerfG2 – komme für die Auslegung der EMRK eine faktische Leitfunktion zu. Danach 
seien die vom individuellen Fall lösbaren Kriterien als Auslegungsgrundlage verbindlich he-
ranzuziehen.  

Nach der Rechtsprechung des EGMR sei ein Lockspitzeleinsatz zulässig, wenn der Lockspit-
zel das Tatgeschehen nicht wesentlich mitgestalte und die Zielperson tatgeneigt gewesen 
sei, was sich aus objektiven Umständen ergeben müsse. Unzulässig werde er, wenn der Er-
mittler die Tat initiiere (Einwirken zur Begehung einer Tat, die sonst nicht begangen worden 
wäre), um sie später zu verfolgen. Das grds. Initiierungsverbot bestehe dabei unabhängig 
von der Intensität der Einwirkung. Sie sei nur ausnahmsweise dann zulässig, wenn der 
Zweck darin bestehe, einen bereits bestehenden Tatverdacht zu erhärten (S. 102 – 122). 

Die deutsche Rechtsprechung halte den Einsatz eines Lockspitzels für grundsätzlich zuläs-
sig. Lediglich Extremfälle würden als unzulässig eingestuft. Eine Tatprovokation bestehe 
überhaupt nur bei einer erheblichen Einwirkung auf die Zielperson, wobei sie umso intensi-
ver sein dürfe, je stärker der Tatverdacht sei. Der Tatverdacht müsse sich dabei nicht auf eine 
begangene Straftat richten, es reiche eine zukünftige aus, die zudem nicht unbedingt objek-
tivierbar sein müsse. Unzulässig werde der Lockspitzeleinsatz erst dann, wenn die Einwir-
kung dazu führe, dass der eigene Beitrag der Zielperson in den Hintergrund trete (S. 122 – 
128). 

Tyszkiewicz weist nach, dass der sich aus Art. 6 EMRK ergebende fair-trial-Grundsatz zur Un-
zulässigkeit jeder Tatprovokation mit dem Ziel der anschließenden Tatverfolgung führt. 
Nichts anderes ergibt sich aus dem Recht auf ein faires rechtsstaatliches Verfahren gem. Art. 
2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG3. Folgerichtig hält die Autorin bei der Behandlung der Frage, ob der 
Staat überhaupt Urheber von Straftaten – nichts anderes ist er insofern – sein dürfe, (Rechts-
staatsprinzip) fest: „Dem Staat ist es grundsätzlich verwehrt, Kriminalität ins Leben zu rufen, um 
diese zu verfolgen.“ (S. 139) Sie kommt zu dem Schluss, dass eine Tatprovokation mit dem 
Ziel ihrer späteren Verfolgung in keinem Fall auf eine Ermächtigungsgrundlage gestützt 
werden könne, da dieses konventions- und verfassungswidrig wäre (S. 128 – 142). 

Im zweiten Drittel des Kapitels, dem eigentlichen Kern der Arbeit, beschäftigt sich die Verf. 
mit der Tatprovokation zum Zwecke der Beweisgewinnung vergangener Straftaten (S. 142 – 
192). Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des EGMR zum Fall Eurofinacom4 nimmt 
Tyszkiewicz an, dass eine Tatprovokation zur Erlangung von Beweismitteln bzgl. zurücklie-
gender Taten praktikabel sei (S. 142 – 146). Diese Konstellation verstoße auch nicht gegen 
den nemo-tenetur-Grundsatz, sofern es sich um sog. Scheinkäufe handele. Bereits die An-
reiz-Situation berge aber Probleme, wenn durch sie ein Tatunwille in das Gegenteil verkehrt 
werde. Alle anderen Konstellationen seien mit der Selbstbelastungsfreiheit unvereinbar. An-
                                                                    

 
2 BVerfG HRRS 2011 Nr. 488 Rn. 89. 
3 Vgl. BVerfGE 38, 105 (111). 
4 EGMR, Eurofinacom vs. France, Urt. v. 07.09.2004 - 58753/00. 
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zumerken ist, dass Tyszkiewicz dabei eine aufwändige und doch gut nachvollziehbare Analy-
se der Selbstbelastungsfreiheit in der deutschen Rechtsprechung und der des EGMR durch-
führt (S. 146 – 188). Wenn der Lockspitzeleinsatz der Verfolgung vergangener Taten diene, 
liege in ihr kein grundsätzlicher Verstoß gegen das faire Verfahren, abhängig von der kon-
kreten Art und Weise der Einwirkung. Auch bestehe kein genereller Verstoß gegen andere 
Aspekte des Rechtsstaatsprinzips. Es sei aber zu beachten, dass eine Provokation von Taten, 
die sich gegen Individualrechtsgüter richteten, unverhältnismäßig und nicht zu rechtferti-
gen sei. (S. 188 – 192)  

Der letzte Teil skizziert, wie eine hinreichend bestimmte Ermächtigungsgrundlage für den 
vorgenannten repressiven Lockspitzeleinsatz ausgestaltet sein müsste (192 – 209). Die Verf. 
weist bei ihren Überlegungen zur notwendigen Tatverdachtsstufe einen Zukunftsverdacht, 
wie er vom BGH teilweise als ausreichend erachtet wird, zurück. Sie brandmarkt ihn als „mit 
dem Tatstrafrecht und einem rechtsstaatlichen Ermittlungsverfahren nicht vereinbar und folg-
lich nicht als strafprozessuale Eingriffsvoraussetzung normierbar“ (S. 199). Allerdings be-
schränkt sie sich selbst auf einen einfachen Tatverdacht, weil kein tiefgreifender Eingriff in 
die Rechte der Zielperson vorliege. Die Zulässigkeit knüpft sie an einen Straftatenkatalog 
ähnlich des § 110a StPO unter Ausschluss der gegen Individualrechtsgüter gerichteten De-
likte und beschränkt auf solche aus dem Bereich der besonders schweren Kriminalität. Tysz-
kiewicz plädiert zudem für eine Subsidiaritätsklausel ähnlich des § 110a Abs. 1 S. 3 StPO und 
einen Zustimmungsvorbehalt der Staatsanwaltschaft – beides Eingrenzungsversuche, die 
dem Praktiker als stumpfe Schwerter erscheinen müssen. Nur wenn im Rahmen des Einsat-
zes auch eine nicht allgemein zugängliche Wohnung betreten werden soll, sei ihrer Ansicht 
nach grundsätzlich eine richterliche Anordnung notwendig. 

Das Kapitel endet mit einem eigenen Gesetzesvorschlag (S. 209 – 210). 

4. Die prozessualen Rechtsfolgen rechtswidriger Tatprovokationen werden im letzten Kapi-
tel untersucht (S. 211 – 232). 

Die Verf. stellt zunächst die sog. Strafzumessungslösung des BGH dar. Tyszkiewicz kommt zu 
der Einschätzung, dass diese „Verurteilung auf der Grundlage eines illegitimen Verfahrens“ (S. 
220) auch völkerrechtswidrig sei. Auch eine etwaige Vollstreckungslösung unterscheide sich 
davon im Grundsatz nicht, obwohl sie die Vermischung materieller Strafzumessungserwä-
gungen mit Verfahrensverletzungen vermeide. Mit der Rechtsprechung des EGMR plädiert 
sie für die Annahme von Verwertungsverboten für aus dem rechtswidrigen Einsatz erlangte 
Erkenntnisse, da dieses völkerrechtskonform wäre. Zudem weist sie zu Recht darauf hin, 
dass sich der BGH, der dieses ablehnt, von unzulässigen Zweckmäßigkeitserwägungen – 
nämlich der „Angst vor der Straffreiheit“ des für schuldig erachteten „Täters“ – leiten lässt. 
Darüber hinaus weist sie darauf hin, dass die Annahme eines Verwertungsverbotes bei ei-
nem rechtsstaatswidrigen Verfahren die Konsequenz sein muss (S. 215 – 225). 

Anschließend wird auf die Problematik der Rechtsfolgen bei dem Lockspitzeleinsatz mit 
dem Ziel der Verfolgung einer bereits begangenen Tat eingegangen. Die Verf. stellt dabei 
letztlich fest, dass die fehlende Ermächtigungsgrundlage zu einem Beweisverwertungsver-
bot führen müsse. Dieses müsse auch bei einer zu intensiven Einwirkung auf die Zielperson, 
worin letztlich ein Verstoß gegen die Selbstbelastungsfreiheit liege, gelten. Behandelt wer-
den zudem die Fälle der fehlenden Anordnung und des fehlenden Tatverdachts bzw. des 
fehlenden Verdachts auf eine Katalogtat (S. 225 – 232). 

III. Tyszkiewicz legt insgesamt eine gut lesbare Dissertation vor, die sämtliche Facetten der 
Probleme der Tatprovokation darstellt. Erfreulich ist, dass sie klare Worte zur deutschen 
Rechtspraxis findet, die sich über das Erfordernis einer Ermächtigungsgrundlage hinweg-
setzt, den Begriff der Tatprovokation ausgesprochen restriktiv auslegt und mit der Strafzu-
messungslösung ein rechtswidriges Verurteilungsfundament legitimiert. Eine Rechtspraxis, 
die mit der Autorin schlicht völkerrechtswidrig ist. Die von Tyszkiewicz formulierte Absage an 
diese Praxis, wird aktuell durch die Entscheidung des EGMR, Furcht vs. Germany, Urt. v. 
23.10.2014 - 54648/09 gestützt, die von einem umfassenden Verwertungsverbot ausgeht. 
Angesichts der Entscheidung des BVerfG vom 18.12.2014 – 2 BvR 209/14, die das vorge-
nannte Urteil des EGMR berücksichtigt, ist zur Zeit wohl nicht von einer Kurskorrektur der 
auszugehen. Das BVerfG setzt sich in seinem Verwerfungsbeschluss mit der entgegenste-
henden Rechtsprechung des EGMR dezidiert auseinander, wobei es sogar einen Extremfall 
der unzulässigen Tatprovokation für gegeben hält. Es nimmt jedoch an, dass der EGMR „ei-
nen anderen dogmatischen Ansatz“ verfolge, der „die Frage der Zulässigkeit der Verfahrens-
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durchführung an sich und der Beweisverwertung in den Mittelpunkt“ stelle. Eine Verurteilung 
bleibe aber möglich, wenn eine ausreichende Kompensation erfolge. 

Der Praktiker findet in der vorgelegten Arbeit nicht nur eine Fundgrube für die Verteidi-
gung, sie bietet auch einen guten Überblick über die bestehenden Probleme und ihre un-
terschiedliche Behandlung durch deutsche Gerichte und den EGMR. 

Für die Praxis ist die Dissertation zu empfehlen, da die kompakte Zusammenführung der un-
terschiedlichen Probleme und Positionen ihresgleichen sucht. 

 

LOStA Folker Bittmann, Dessau-Roßlau  

Katrin Gierhake: Der Zusammenhang von 
Freiheit, Sicherheit und Strafe im Recht.  
Eine Untersuchung zu den Grundlagen und Kriterien       
legitimer Terrorismusprävention 

Duncker & Humblot, Berlin 2013, 495 Seiten, 99,90 € 

I. Der Leser des WiJ wird sich als erstes fragen, was denn Terrorismusprävention mit dem 
Wirtschaftsstrafrecht zu tun hat, ob also die vorliegende Rezension in einer dem Wirt-
schaftsstrafrecht gewidmeten Zeitschrift überhaupt richtig aufgehoben ist. Die Antwort ver-
langt nach einer Differenzierung: wer in dem besprochenen Buch etwas zu wirtschaftsstraf-
rechtlichen Tatbeständen sucht, braucht es gar nicht erst zur Hand zu nehmen. Er wird nicht 
fündig werden. Wen jedoch beim Blick auf das als modern geltende Strafrecht ein ungutes 
Gefühl beschleicht und wer wissen möchte, ob er damit alleine steht und ob es für seine 
Zweifel Gründe, vielleicht sogar Rechtsgründe gibt, der wird, soweit er nur etwas phantasie-
begabt ist, bei der Lektüre reich beschenkt werden. Im Kern dreht sich die Untersuchung 
um das Phänomen Strafrecht als solches, um die Frage, was Strafrecht ausmacht, und zwar 
nicht als Gesamtheit der geltenden Strafnormen. Gierhake sucht vielmehr nach den spezifi-
schen Voraussetzungen für ein rechtstaatlich – freiheitliches Strafrecht. Das erfordert 
zwangsläufig auch die Abgrenzung zu anderen Rechtsbereichen, insbesondere zum Recht 
der Ordnungswidrigkeiten und zum Polizeirecht (im weiteren Sinne), welche kein mit dem 
Strafrecht übereinstimmender, also einheitlicher Begriff des Unrechts verbindet (zutr. S. 
201). Die tiefschürfenden und grundlegenden, sehr verständlich geschriebenen und mit 
zahlreichen Zusammenfassungen äußerst leserfreundlich präsentierten Darlegungen bieten 
reichhaltige und überzeugende Argumente, die sich auch gegen übertriebene und damit 
im Ergebnis kontraproduktive Vorstellungen von der Legitimität und Leistungsfähigkeit des 
Wirtschaftsstrafrechts ins Felde führen lassen – wie und an welcher Stelle, das allerdings 
kann und muß sich der am Wirtschaftsstrafrecht Interessierte selbst überlegen. Diese Auf-
gabe an solcherart Leser zu delegieren, konnte die Autorin angesichts der Thematik des 
Werkes beim besten Willen nicht vermeiden.  

II. Das 2006 – 2012 verfaßte Buch wurde im Wintersemester 2012/13 als von Zaczyk betreu-
te und von Kindhäuser zweitbegutachtete Habilitationsschrift von der Bonner Rechts- und 
Staatswissenschaftlichen Fakultät angenommen. Katrin Gierhake, inzwischen selbst Profes-
sorin in Regensburg, knüpft dabei an eigene Überlegungen an, die sie in ihrer Dissertation 
(Begründung des Völkerstrafrechts auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre, Berlin 
2005) zur Strafe als freiheitliches Rechtsinstitut präsentiert hat. Man wird ihr sicher nicht zu 
nahe treten, bezeichnet man sie als Neo-Kantianerin. 

Ihre Habilitation gliedert sich in 6 Teile: Teil 1 (S. 19 – 45): Einführung: Zur Notwendigkeit ei-
ner grundlegenden rechtlichen Verhältnisbestimmung von Freiheit, Sicherheit und Strafe; 
Teil 2 (S. 48 – 151): Rechts- und staatsphilosophische Grundlegung zum Verhältnis von Frei-
heit und Sicherheit im Rechtsstaat; Teil 3 (S. 152 – 179): Grundzüge der Diskussion um die 
Freiheits- und Sicherheitsgewährleistung im modernen Verfassungsstaat; Teil 4 (S. 180 – 
300): Erscheinungsformen des Sicherheitsgedankens im gegenwärtigen (materiellen) Straf-
recht und die damit einhergehenden Legitimationsprobleme – dargestellt am Beispiel der 
Terrorismusstraftatbestände; Teil 5 (S. 301 – 448): Legitime Ausgestaltung moderner Sicher-
heitsgesetzgebung im Bereich der Terrorismus- und Kriminalitätsprävention: Lösungsansät-
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ze, Kritik und eigene Kriterien; Zusammenführender Teil 6 (S. 449 – 459): Sicherheitsgesetz-
gebung nach einem freiheitlichen Rechtsverständnis. 

III. Die Erwägungen Gierhakes beginnen im 1. Teil mit der Festlegung auf einen integralen 
Rechtsbegriff von Freiheit und Sicherheit als zwei sich ergänzende und aufeinander verwei-
sende Komponenten (S. 29). In der Betrachtung der Rechtsentwicklung der letzten Jahre (S. 
30 ff.) erkennt die Autorin eine Tendenz weg vom klassisch – liberalen Tat- hin zum Präven-
tionsstrafrecht. Sie zitiert dazu den früheren Düsseldorfer Polizeipräsidenten Lisken, der be-
reits 1994 von der damit verbundenen Auflösung des Strafrechts gesprochen habe (S. 30). Sie 
warnt voller Lebenslust und Energie vor Entgrenzung und Erstarrung nicht nur als Tod der 
Freiheit, sondern auch als Tod der Lust an der Unvernunft! Sie wird es zu Recht als Auszeich-
nung betrachten, sich mit solchen, in deren Augen: Horrorvorstellungen gegenüber jedem 
Bürokraten disqualifiziert zu haben (und wird vielleicht selbst die Ordnung in Person sein – 
jedenfalls zeigt sie sich in ihren Ausführungen als streng diszipliniert!). Die wahren Horrorvi-
sionen auf die Spitze getriebener Präventionsvorstellungen wurzeln indes in den Möglich-
keiten moderner Technik: Sind bildgebende Hirnscanner dereinst soweit, daß sie die bevor-
stehende Realisierung von Gefahren erkennen können, so lassen sich solche Gedanken von 
der Gehirnpolizei in Echtzeit unterbrechen, bevor es zur Tat kommt. Offen ist allerdings, ob 
sich dann jeder mangels Möglichkeit der Realisierung einer Gefährdung frei bewegen kann 
(als von Pawlik angestrebtes Ideal auf S. 43 f. dargestellt) oder ob das Strafrecht 16.0 (oder so 
ähnlich) gar keine Tat mehr benötigt, sondern schon den Gedanken pönalisiert (davor grau-
te es VRBGH Fischer im September 2014 auf einer Tagung des Zentrums für Interdisziplinäre 
Sozialforschung <ZIS>, Bielefeld). Gierhake hält jedenfalls fest an der Trennung zwischen 
Prävention, die dem Polizeirecht zuzuordnen sei, und dem repressiven Strafrecht, welches 
sich allein aufgrund der Sicherung der Grundlagen der Freiheit legitimieren lasse (S. 37). 

Der geistesgeschichtlich und rechtsphilosophisch auch für Nicht-Juristen hochinteressante 
Teil 2 gibt einen Überblick über die Grundlagen, die für das Verhältnis von Freiheit und Si-
cherheit maßgeblich sind. In ihm skizziert Gierhake die wesentliche Entwicklung von Hobbes 
bis Carl Schmitt. Erfreulicherweise begnügt sie sich dabei nicht mit einer schlichten Doku-
mentation, sondern präsentiert sowohl die wesentlichen Gedankengänge als auch deren 
Entwicklung, wobei sie Unterschiede und Gemeinsamkeiten der maßgeblichen Denker ihrer 
Zeit in leicht verständlicher Form herausarbeitet. Hobbes (S. 56 – 72) legitimierte den Staat 
nicht nur schlicht aufgrund der Gewährung von Sicherheit, sondern verlangte auch unbe-
dingte Unterordnung jedes Einzelnen. Den darin liegenden Widerspruch, Freiheitssicherung 
durch Unterwerfung der eigenen Freiheit unter die staatliche Macht, hob erst Kant (S. 76 – 
113) nach Vorarbeiten von Humboldts (S. 72 – 76) auf, indem er den Staat auf die Sicherung 
der Freiheit der Individuen und damit auf Bewahrung vor Eingriffen Dritter in anerkannte 
und deswegen zu schützende Rechte verpflichtete. Bemerkenswerterweise hob bereits Kant 
hervor, was den heutigen Gesetzgebern nur immer wieder ins Bewußtsein gerufen werden 
kann, nämlich daß die Praktikabilität untrennbarer Teil des Rechts selbst ist (S. 79). Die Ver-
fasserin stellt anschließend zwar verschiedene Abweichungen Hegels (S. 114 – 135) vom 
kantischen Denken fest und dar, hebt aber vor allem die im Kern gleiche, der Wahrung der 
Freiheit verpflichtete Staatsidee beider hervor (S. 135). Hegels Vorwurf gegenüber Kant, nur 
eine formelle Ordnung ohne materielle Kriterien entwickelt zu haben, weist Gierhake als Un-
terschätzung Kants seitens Hegels energisch zurück (S. 135) und bestätigt ihren Standpunkt 
auch soweit Kants Betonung der Funktion des Staates als Koordinator der Freiheit (S. 93) an 
den vor etwa 40 Jahren aus den USA transferierten Rechtsgedanken des Grundrechtsschut-
zes durch Verfahren erinnert. Gierhake läßt insoweit keinerlei Zweifel an der Notwendigkeit 
zusätzlicher Anbindung an materielle (Rechts-)Kriterien (z.B. S. 204 f. und 207). Nach der 
Entwicklung der Grundlagen des liberalen Staates seitens Kants und Hegels verzeichnet 
Gierhake einen Bruch: der Positivismus Kelsens (S. 135 – 140) „reinigte“ den Rechtsbegriff 
von allen Sollensanforderungen und Carl Schmitt (S. 140 – 148) ging noch einen Schritt wei-
ter und fiel damit hinter Hobbes zurück, weil er keinerlei materielle Voraussetzungen für die 
Ausrufung des Ausnahmezustands und die damit verbundene Suspendierung der Herr-
schaft des Rechts entwickelte und einzuhalten verlangte. 

Die im 3. Teil rezipierte derzeitige Staatsrechtslehre teilt Gierhake in zwei Gruppen auf, ei-
nerseits die Befürworter der Abwägung, Isensee, Brugger, Hillgruber, di Fabio (S. 152 – 168), 
andererseits diejenigen, die Freiheitseinbußen als Preis der Sicherheit rechtfertigten, insbe-
sondere Depenheuer (S. 168 – 177). Sie alle definieren die Freiheit vom Staat aus betrachtet 
und nicht als diesem vorgegeben und ernten daher sämtlich Gierhakes Widerspruch. Teil 4 
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ist der Anwendung der von ihr befürworteten Essentialia auf die §§ 129 ff., 89a, 89b und 91 
StGB gewidmet, welche sie in ihrer geltenden Fassung nicht nur sämtlich als nicht legiti-
miert, sondern mit Ausnahme der Pönalisierung der Organisatoren angemaßter und mit ter-
roristischen Mitteln den Staat bedrohender Gruppen zudem als nicht legitimierbar ansieht. 
Die Verwerfung des Strafrechts als taugliches Mittel der Vorsorge gegen terroristische Be-
drohungen führt automatisch zur Suche nach Alternativen. Ihre Position entwirft Gierhake 
nach Ablehnung der Konzeption Jakobs‘ vom Feindstrafrecht als die Personalität der Täter 
verleugnend (S. 302 – 310, zuvor bereits S. 243 – 247) in ausführlicher Auseinandersetzung 
mit den Gedanken Pawliks vom kriegsrechtlich orientierten Präventionsrecht (S. 310 – 446). In 
bewundernswerter Tiefe und Knappheit beleuchtet sie dabei unter Verweis auf eine Fülle 
von Quellen sowohl die Grundlagen des Kriegsvölkerrechts (S. 314 – 338) als auch die prä-
genden Parameter des Polizeirechts seit dem 19.Jahrhundert (S. 338 – 447). Sie teilt den An-
satz Pawliks und befürwortet die Entwicklung eines neuen Rechtsgebiets, angesiedelt zwi-
schen Polizei- und Strafrecht, verwirft aber vehement sämtliche Mittel, die Pawlik aufgrund 
seiner Anleihen beim Kriegsrecht bejaht. Der kurze Teil 6 dient dann nur noch der knappen 
Skizzierung ihrer eigenen Position nebst philosophischer Grundlagen. Die Arbeit mündet in 
einen einzigen Absatz, in welchem Gierhake stichwortartig die von ihr in einem neuen Prä-
ventionsrecht für zulässig erachteten Maßnahmen zusammenfaßt (Beschränkung der Fort-
bewegungsfreiheit, Betretungsverbote, Beschlagnahme potentieller Tatmittel, Ausweisung 
und Präventivhaft, S. 458, bis zu 2 Jahren, S. 447), allesamt Maßnahmen, die bereits Mitte 
des 19. Jahrhunderts entwickelt wurden, und einen Ausblick auf die Schritte, die sie als zum 
Aufbau des neuen Rechtsgebiets für erforderlich erachtet, nämlich (1) Verabschiedung eines 
Präventionsgesetzes (nach Klärung der Gesetzgebungskompetenz) und (2) Aufbau einer 
Präventivjustiz (3) auf der Basis einer Verfahrensordnung (S. 458 f.). Die Arbeit Gierhakes läßt 
sich somit als eine durch eine 3. Säule modifizierte Bestätigung (S. 452 – 456) ihrer Aus-
gangsthese von der strikten Trennung des Polizei- vom Strafrecht betrachten, die es ver-
meidet, die Aussage einschränken zu müssen, Prävention könne niemals Strafgrund sein. 

IV. Gierhake macht an vielen Stellen deutlich, welcher Auffassung sie zu dem jeweils gerade 
behandelten Thema zuneigt. Auf eine kompakte Darstellung i.S. der Entwicklung einer ei-
genen Lehre verzichtet sie hingegen. Diese Beschränkung ist deshalb durchaus schlüssig, 
weil sie sie überzeugende Gedankengebäude in der freiheitlichen Auffassung vom Straf-
recht findet, z.B. bei von Bernstorff (S. 163), E.A. Wolff, (S. 247 – 250 und 281 – 284), auch in 
Parallele zu ihrem akademischen Lehrer Zaczyk (S. 250 – 252) und bei Köhler (S. 253 – 255). 
Dabei bleibt sie jedoch nicht stehen, sondern versetzt ihre Auseinandersetzung mit den An-
sichten Dritter immer wieder portionsweise mit eigenen weiterführenden Überlegungen. Ih-
re Position wird gleichwohl deutlich: Für Gierhake ist Sicherheit nur als Sicherung der ge-
setzmäßigen Freiheit richtig bestimmt (S. 154 und 178), während isolierter Prävention die 
Gefahr der Aushöhlung von Freiheit innewohnt (S. 163). Danach kann dem Staat niemals die 
Befugnis zuerkannt werden, ein Subjekt völlig zu entrechten (S. 167 f.), ja er darf zudem 
auch niemanden einfach nur instrumentalisieren (S. 178). Hier setzt sie in problematischer 
Weise Maßnahmen zugunsten des Staates selbst und Eingriffe zugunsten bedrohter Subjek-
te gleich. Dabei verkennt sie für Letztere die Bedeutung der Nothilfekomponente und die 
Pflicht zu effektivem Schutz, die dem Staat aus dem Verbot der Selbsthilfe erwächst. Die 
Schutzfunktion der Grundrechte anerkennt sie zwar, aber nur im Nachrang zur Abwehr-
komponente, die keine Eingriffe in den Kern der Grundrechte Dritter zu rechtfertigen ver-
mag. Wie problematisch das von ihr befürwortete Instrumentalisierungsverbot ist, erkennt 
Gierhake allerdings selbst. Aus ihrer Sicht relativiert sie es allerdings nicht, indem sie aner-
kennt, daß der Staat einzugreifen befugt ist, wenn ein Subjekt die Freiheit eines anderen 
Subjekts konkret bedroht. Diffuse Sicherheits- oder sonstige Allgemeininteressen genügen 
ihr hingegen nicht (S. 178). Trotz des überzeugenden Ansatzes bei der Menschenwürde und 
dem Wesenskern der Grundrechte (S. 165 f.) ist das – mit Verlaub: auch insoweit hätte Gier-
hake Kant und dessen Anforderung an die Praktikabilität als Teil des Rechts (S. 79) beim 
Wort nehmen sollen – unrealistisch: Kein Terrorist wird im minimalen Zeitraum zwischen 
dem Beginn konkreter Bedrohung und Vollendung auf seine Verhaftung warten. Täte er es 
jedoch, so müßte zumeist die Konkretheit der Bedrohung verneint werden. Und was soll ge-
schehen, wenn der Gefährder nach 2 Jahren Sicherungshaft immer noch ein solcher ist? 

Das Verdienst Gierhakes liegt darin, die Grundlagen rechtstaatlich freiheitlichen Strafrechts 
überzeugend verdeutlicht zu haben (rechtsphilosophisch im 2. Teil, dialogisch im 3. – 5. 
Teil). Die Lektüre kann daher jedem (Bundestags-)Abgeordneten nur nachdrücklich anemp-
fohlen werden. Insbesondere im Bereich des Wirtschaftsrechts werden sich schnell Bestim-
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mungen finden, die sich nach den Maßstäben des klassisch-liberalen Strafrechts nicht recht-
fertigen lassen. Auch die noch viel zahlreicheren Tatbestände des Ordnungswidrigkeiten-
rechts stehen angesichts des Aufwands zur Einhaltung der Grundnormen, Überwachung 
und Ahndung ihrer Verletzung ebenfalls nicht ohne weiteres als durchweg überzeugende, 
akzeptable und praktikable Alternative zur Verfügung (von Gierhake im Anschluß an Kind-
häuser nicht problematisiert S. 278). Während zur Vorsorge gegen Terrorismus sicherlich 
deutlich mehr (nicht notwendig auf dem Gebiet des Strafrechts) getan werden muß als 
Gierhake (S. 458) befürwortet, schreit das überregulierte Wirtschaftsrecht einerseits (trotz 
der Ursachen der Banken- und Finanzkrise seit 2008) nach mehr Vertrauen, andererseits 
aber auch nach einer Steigerung der Effizienz der Verantwortungsstrukturen. Es wird die 
Aufgabe der Zukunft sein, die Bürokratisierung abzubauen, ohne damit (wiederum) den 
Skrupellosen freie Bahn zu verschaffen. Die Grundlagen für sachgerechte Strafnormen zur 
Ahndung wirtschaftskriminellen Handelns finden sich in erheblichem Maße auch in der Ar-
beit Gierhakes.  

 

 


