Herausgeber:
Wirtschaftsstrafrechtliche
Vereinigung e.V. - WisteV
Redaktion:

Prof. Dr. Dennis Bock
Hannah Milena Piel

Dr. Markus Rubenstahl, Mag. iur.

Dr. André-M. Szesny, LL.M.
Schriftleitung:
Prof. Dr. Dennis Bock

Standige Mitarbeiter:

Dr. Henner Apfel

LOStA Folker Bittmann
Dr. Matthias Brockhaus
Dr. Matthias Dann
Mag. iur. Katrin Ehrbar
Friedrich Frank

Dr. Hans-Joachim Gerst
Dr. Tine Schauenburg
Laura Gortz

Antje Klotzer-Assion
Dr. Ulrich Leimenstoll
Norman Lenger

Prof. Dr. Nina Nestler
Dr. Patrick Teubner

Dr. Christian Wagemann

ISSN: 2193-9950 www.wi-j.de

Journal
der Wirtschaftsstrafrechtlichen
Vereinigung e.V.

6. Jahrgang | Januar 2017 | Ausgabe 1

Aus dem Inhalt:

Aufsdtze und Kurzbeitrdige

Richter am OLG Prof. Dr. Dennis Bock, Kiel

Aktuelle Fragen des § 74c GVG - zugleich Anm. zu BGH,
Beschluss vom 25.04.2014 - 1 StR 13/13 und

BGH, Beschluss vom 07.04.2016 - 1 StR 579/15 1

Internationales

Rechtsanwaltin lic. iur. Stefanie Dubs, Zurich;
Rechtsanwaltin Prof. Dr. Nora Markwalder, Assistenzprofessorin, St. Gallen

Landerbericht Schweiz: Aktuelles Wirtschaftsstrafrecht 10
Rechtsanwaltin Dr. Christina Galeazzi, Zurich

Der schweizerische Adhasionsklager mit besonderer
Beriicksichtigung seiner Stellung im Strafbefehlsverfahren 19
Rechtsanwalt Dr. Markus Rubenstahl, Mag. iur., Frankfurt a. M./K&In

Italienisches Steuerstrafrecht: Die Tatige Reue (,ravvedimento
operoso”) mit strafmildernder Wirkung beziiglich steuerlicher
Verstof3e und Steuerstraftaten 28




WiJ Ausgabe 1.2017

Editorial
WiJ - Journal der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V., erste Ausgabe 2017

Wenn die diesjahrige WisteV-wistra-Neujahrstagung am 20. und 21. Januar die Frage nach
einem modernen Wirtschaftsstrafrecht stellt, mag es verwundern, dass sie mit der ,Europai-
sierung des Wirtschaftsstrafrechts” beginnt — einem prima facie vertrauten Phanomen, das
die Strafrechtsentwicklung seit den 1980er Jahren begleitet und inzwischen als erschlossen
gelten kann. Doch wird die Europaisierung des Wirtschaftsstrafrechts aller Wahrscheinlich-
keit nach auch kiinftig ein bedeutsamer und praktisch schwieriger Faktor in der Strafrechts-
entwicklung bleiben. Ein Riickblick auf Gesetzgebung und Rechtsprechung des Jahres 2016
kann dies schlaglichtartig erhellen.

Seit jeher galten das Geldwéasche- und Kapitalmarktrecht als Rechtsgebiete, in denen Straf-
vorschriften durch EU-Sekundarrecht geschaffen wurden, was mit der seit dem 03.07.2016
geltenden Verordnung (EU) 596/2014 Uber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverord-
nung) und der am 02.07.2016 durch das 1. Finanzmarktnovellierungsgesetz umgesetzten
Richtlinie 2014/57/EU Uber strafrechtliche Sanktionen gegen Marktmanipulation erneut be-
statigt wurde (vgl. hierzu den Themenkomplex ,Kapitalmarktstrafrecht im Wandel” auf der
Neujahrstagung). Dabei féllt u.a. das vom EU-Gesetzgeber verscharfte Regime des Bu3geld-
rechts ins Auge, wonach die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, allgemein Geldbuen von bis
zu dem Dreifachen des aus dem Verstol3 erzielten Vorteils zuzulassen und dariiber hinaus in
bestimmten Fallen bei natirlichen Personen BuBgeldrahmen von bis zu 5 Mio. Euro und bei
juristischen Personen Bu3geldrahmen von bis zu 15 Mio. Euro oder 15 % des jahrlichen Ge-
samtumsatzes vorzusehen. Dass es sich dabei um keine ausschlieflich auf den Kapitalmarkt
bezogene Reaktion handelt, belegen @hnliche Sanktionsbefugnisse in der alteren Kartell-
verordnung (EU) 1/2003 vom 16.12.2002 sowie in der Datenschutz-Grundverordnung (EU)
679/2016 vom 27.04.2016, die ab Mai 2018 gelten wird. Méglicherweise zeichnet sich damit
eine dauerhaft durch das Europarecht forcierte Verscharfung des Ordnungswidrigkeiten-
rechts ab, bei dem Unternehmen und Unternehmensvereinigungen mehr denn je im Mit-
telpunkt stehen.

Auf der anderen Seite sind nationale, auf EU-Recht verweisende Strafvorschriften wegen ih-
res zwangslaufigen Verweisungs- bzw. Blankettcharakters seit jeher anfallig fir Verwei-
sungsfehler, die zu einem Versto3 gegen das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot
fihren konnen. Dies hat sich abermals in dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 21.09.2016 (2 BvL 1/15) gezeigt und belegt die Rechtsrisiken, die sich gerade aus dem
Bemiihen einer Rechtsharmonisierung oder Rechtsvereinheitlichung ergeben kénnen. Das
Gericht hat einen lebensmittelrechtlichen Blankettstraftatbestand fiir verfassungswidrig
und nichtig erklart, der sich zwar auf EU-Rechtsakte bezog, die Bestimmung der konkreten
Verhaltensgebote und -verbote aber einer Rechtsverordnung des Bundesministeriums
tiberlieB3. Die Entscheidung macht einerseits den nicht geringen Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers deutlich, aber auch das - im Vergleich zu inhaltlichen Unklarheiten eventuell
unverhaltnismaBig hohe - Gewicht, das Médngel in der Gesetzgebungstechnik erlangen kon-
nen. Zu den wichtigen Gesetzesvorhaben, deren Beschluss noch vor Ende der Legislaturpe-
riode in diesem Sommer erwartet wird, rechnet der Regierungsentwurf tber ein Gesetz zur
Reform der strafrechtlichen Vermégensabschopfung vom 13.07.2016 (BT-Drs. 18/9525). Die
WisteV hat unter Beteiligung von Berufstragern aus Justiz und Anwaltschaft bereits im Mai
2016 eine Stellungnahme zum Referentenentwurf abgegeben; sie wird dieses Gesetzesvor-
haben auf ihrer Neujahrstagung im dritten Themenblock unter Beriicksichtigung verwand-
ter Gesichtspunkte - der Verbandssanktionierung und dem Geldwascheverbot - weiter be-
gleiten.

Dr. Christian Wagemann, Frankfurt a.M.
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Strafverfahrensrecht

Richter am OLG Prof. Dr. Dennis Bock, Kiel

Aktuelle Fragen des § 74c GVG - zugleich
Anm. zu BGH, Beschluss vom 25.04.2014 -
1 StR 13/13 und BGH, Beschluss vom
07.04.2016-1 StR579/15

Der folgende Beitrag befasst sich - teils zustimmend, teils kritisch - mit zwei aktuellen Ent-

scheidungen des BGH zur Auslegung des § 74c GVG. Zugleich soll ein Uberblick iiber die
normativen Grundlagen der Wirtschaftsstrafkammer gegeben werden.

I. Einfihrung; Grundlagen des § 74c GVG

Der 1971" in das GVG aufgenommene und seitdem mehrfach umgestaltete und erweiterte

(zuletzt gedndert mit Wirkung zum 04.06.2016 ) § 74c GVG normiert die Wirtschaftsstraf-

kammer als echten Spezialspruchkorper.? Fir Zustandigkeitstiberschneidungen bzw. positi-

ve Kompetenzkonflikte gilt innerhalb der Spezialkammern die Rangfolgeregelung des & 74e

GVG (vgl. auch § 212 StP0), i.U. ist die allgemeine Strafkammer zustandig. Erstreckt sich der

Bezirk einer Wirtschaftsstrafkammer auf mehrere Landgerichtsbezirke (§ 74c lll, IV GVG), so
gilt die Vorrangregelung auch im Verhéltnis zu den Staatsschutzstrafkammern und allge-

meinen Strafkammern der anderen Landgerichte des Bezirks.

Intention des Gesetzgebers war und ist eine sachlich verbesserte (und gewiss verfahrens-

6konomischere® sowie gerichtsintern einheitliche*) Aufarbeitung der Wirtschaftskriminali-

tat®> mit ihrer rechtlichen und phanomenologischen Komplexitat dadurch, dass die Richter
der Wirtschaftsstrafkammer Spezialkenntnisse erwerben sowie laufend erweitern und ver-
tiefen (durch Schulungen und insbesondere Prozesserfahrungen, die sich gerade auch auf

wirtschaftliche Fragen beziehen).® Die Realisierung dieser Intention beschrankt sich aller-

dings auf die Berufsrichter, da die Schoffen ohne Beachtung ihres wirtschaftlichen Sachver-

stands aus der allgemeinen Schéffenliste herangezogen werden.” Auch hinsichtlich der Be-

rufsrichter gelten aber keine formalen Qualifikationserfordernisse; es ist Aufgabe des Ge-
richtsprasidenten, geeignete Richter mit der Aufgabe zu betrauen.® Aufgrund § 74c | GVG ist
es Aufgabe des Prasidiums, zumindest einer Strafkammer die Aufgaben der Wirtschafts-

strafkammer zuzuweisen, sofern das LG Gber mehr als eine Strafkammer verfligt.

§ 74c | GVG enthdlt einen abschlieBenden’ Katalog von Delikten, die die Zustandigkeit der
Wirtschaftsstrafkammer begriinden. Entgegen der friiheren Gesetzesfassung kommt es auf
ein Schwergewicht der Straftaten nicht an.'® Ob die Beteiligung als Tater oder Teilnehmer

" Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches und Internationales Strafrecht, Strafprozessrecht und Wirt-
schaftsstrafrecht an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel und Direktor des dortigen Instituts fiir Kriminal-

wissenschaften sowie Richter am Oberlandesgericht Schleswig.
'BGBI.1,S.1513.

2Vgl. Katholnigg NJW 1978, 2375 (2376); Firgau wistra 1988, 140 (141).
3Vgl. auch OLG Celle wistra 1991, 359.

4S. Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 2.

® Vgl. auch Kissel/Mayer, GVG, 8. Aufl. 2015, § 74c Rn. 1: ,Teil der Bemiihungen zur Bekdmpfung der Wirtschafts-

kriminalitat”.

¢ Vgl. BTDrs.VI/670 S. 3; BTDrs. VI/2257, S. 1; OLG Koblenz NStZ 1986, 327 (328); OLG Koblenz NStZ 1986, 425;
OLG Stuttgart wistra 1991, 236; OLG Celle wistra 1991, 359; OLG Saarbriicken wistra 2007, 360; Degener, in: SK-

StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 2; Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 1.
7Vgl. Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 9; Kissel/Mayer, GVG, 8. Aufl. 2015, § 74c Rn. 4, 12.
8Vgl. Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 12.

° Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 18; vgl. aber OLG Stuttgart MDR 1982,
252 (253), welches bzgl. § 74c | GVG a.F. offen lie, ob § 283b StGB als Vorfeldtat unter Bankrott subsumiert

werden kdnnte.
19 Kissel/Mayer, GVG, 8. Aufl. 2015, § 74c Rn. 3.
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erfolgt', ob das Delikt vollendet oder blof versucht wird, ist irrelevant.’? Das Gericht ist an
die Bewertung durch die Staatsanwaltschaft, die die Zustéandigkeitsvoraussetzungen bei
Abschluss des Ermittlungsverfahrens priift, nicht gebunden’, sondern entscheidet im Zwi-
schenverfahren selbst." Hierbei prift die Wirtschaftsstrafkammer in erster Instanz ihre Zu-
standigkeit nach § 6a S. 1, 2, 3 StPO bis zur Er6ffnung des Hauptverfahrens von Amts wegen,
danach nur noch auf Riige des Angeklagten; dessen Einwand ist nur bis zum Beginn seiner
Vernehmung in der Hauptverhandlung zu beachten.”™

Klagt die Staatsanwaltschaft eine Strafsache bei der Wirtschaftsstrafkammer an, verneint
diese aber die Voraussetzungen des § 74c | GVG und hélt sich mithin fir unzusténdig, so
kann die Wirtschaftsstrafkammer das Hauptverfahren vor der allgemeinen Strafkammer er-
6ffnen’®: Gem. § 209 | StPO kann namlich ein Gericht héherer Ordnung das Hauptverfahren
vor einem Gericht niederer Ordnung eréffnen, gem. § 209a Nr. 1 StPO i.V.m. § 74e GVG steht
die Wirtschaftsstrafkammer gegentiber der allgemeinen Strafkammer einem Gericht hohe-
rer Ordnung gleich. Gegen die Er6ffnung vor der allgemeinen Strafkammer steht der Staats-
anwaltschaft die sofortige Beschwerde zu, § 210 Il StPO."” Das Katalog-Delikt muss Gegen-
stand der zugelassenen Anklage sein; scheidet das Delikt durch den von der Anklage abwei-
chenden Eroffnungsbeschluss aus, gelten - auch i.F.d. § 154a StPO - wiederum §§ 209 |,
209a Nr. 1 StPO." Nach Er6ffnung des Hauptverfahrens gelten die §§ 225a, 270 StPO."” Klagt
die Staatsanwaltschaft eine Strafsache bei der allgemeinen Strafkammer an, bejaht diese
aber die Voraussetzungen des § 74c | GVG und hélt mithin die Wirtschaftsstrafkammer fiir
zustandig, so legt es die Akten gem. § 209 Il StPO dieser vor.®

Die Zustandigkeitsbegriindung gilt auch fir verbundene Sachen (vgl. auch § 2 | 2 StPO),
und zwar unabhdngig davon, ob das Schwergewicht bei der Wirtschaftsstrafsache liegt.”'
Wird das Verfahren gegen den die Zustéandigkeit begriindenden Angeklagten gem. § 2 I
StPO abgetrennt, endet auch die entsprechende Zustandigkeitsbegriindung®: Da die Zu-
standigkeit durch § 74c GVG gesetzlich festgelegt wird, kann dies in diesem Fall nicht durch
Verfiigung des Prasidiums, d.h. durch Zustandigkeitsperpetuierung im Geschéftsvertei-
lungsplan (vgl. § 21e GVG), abweichend geregelt werden. Bei einer Wiedereinbeziehung
nach § 154a Ill StPO nach Anklageerhebung, aber vor Eréffnung des Hauptverfahrens ist
nach § 209a Il StPO vorzulegen, nach Er6ffnung des Hauptverfahrens gelten die §§ 225a,
270 StPO.% Auch bereits bei im Ermittlungsverfahren zu treffenden Entscheidungen des fiir
die Er6ffnung des Hauptverfahrens zustandigen Gerichts (z.B. §§ 81 Ill, 153 I, 153a | StPO)
greift die Zustandigkeit der Wirtschaftsstrafkammer.?*

Die in § 74c | Nr. 6 GVG aufgefiihrten Delikte begriinden nicht stets die Zustdndigkeit der
Wirtschaftsstrafkammer, sondern nur soweit zur Beurteilung des Falles besondere Kenntnis-
se des Wirtschaftslebens erforderlich sind. Bei dieser Einschrankung handelt es sich um ein
sog. ,normatives Zustandigkeitsmerkmal“®, das nur bis zur Entscheidung tber die Eroff-
nung des Hauptverfahrens zu priifen ist®; nach der Er6ffnung ist eine Verweisung an die
allgemeine Strafkammer nicht mehr moglich, wenn sich die Beurteilung des normativen
Merkmals d@ndert”, vgl. § 6a StPO. Nach einer Zurlickverweisung gem. § 354 Ill StPO auf-

" Vgl. auch OLG Schleswig SchIHA 2005, 257 (258).

2 Kissel/Mayer, GVG, 8. Aufl. 2015, § 74c Rn. 3; Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c
GVG Rn. 18; Siolek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 4; Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG
Rn. 4.

3 Siolek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 7.

“Vgl. Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 10.

> Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 16.

's Ausf. Meyer-Gof3ner NStZ 1981, 168 (169).

7S, nur OLG Stuttgart wistra 1991, 236; OLG Celle wistra 1991, 359 (Anm. Kochheim wistra 1991, 360); OLG KdIn
wistra 1991, 79; OLG Saarbriicken wistra 2007, 360; Meyer-GoB3ner, StPO, 59. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 6; Niesler,
in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 16.

'8 Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 4; Siolek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 6; vgl.
auch KG NJW 2010, 3464 (3465); BGH NStZ 1987, 132.

'? Ausf. Meyer-Gof3ner NStZ 1981, 168 (169f.).

2 Kissel/Mayer, GVG, 8. Aufl. 2015, § 74c Rn. 5; Meyer-GofRner NStZ 1981, 168 (171).

2! Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 74c GVG Rn. 2.

2 BGHSt 38,376 = NJW 1993, 672 = NStZ 1993, 248.

2 Sjolek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 3.

2 Riel3 NStZ 1986, 425; Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 7; Kissel/Mayer, GVG, 8. Aufl. 2015, §
74cRn.7.

2 Vgl. nur BGH NStZ 1985, 464 (466).

* Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 37.

2 Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 74c GVG Rn. 4; Huber, in: Beck-OK-StPO, Stand 01.10.2016, § 74c GVG Rn.
5; Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 37.
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grund erfolgreicher Revision hat die Kammer aber erneut ihre Zustandigkeit zu liberpri-
fen.®

Besondere Kenntnisse sind erforderlich, wenn ein Sachverhalt zu beurteilen ist, der nur be-
sonderen Wirtschaftskreisen eigen und gelaufig ist und der durch die komplizierten und
schwer durchschaubaren Mechanismen des Wirtschaftslebens gepragt wird, deren raffinier-
ten Missbrauch Wirtschaftsstrafsachen kennzeichnet.?? Eine Begehung im Wirtschaftsleben
ist nicht ausreichend, ebenso wenig eine Kaufmannseigenschaft.*® Bereits nach MaBgabe
des Wortlauts® kommt es nicht auf Bedeutung und Umfang der Sache (vgl. § 24 I Nr. 3 GVG)
an; im Einzelnen folgt keineswegs aus der Schadenshéhe, der volkswirtschaftlichen Bedeu-
tung und Sozialschadlichkeit®?, der Zahl der Beschuldigten oder (geschadigten) Zeugen, der
Stofffiille, aus Schwierigkeiten rechtlicher oder tatsachlicher Art oder der Schwierigkeit der
Ermittlungen?®, dass besondere Kenntnisse des Wirtschaftslebens erforderlich sind.**

Naturgemal3 bleibt vage, wann besondere Kenntnisse erforderlich sind bzw. was als allge-
meiner Kenntnisstand anzusehen ist. Aus dieser Vagheit®® mag (dhnlich wie bei den ver-
gleichbar offenen §§ 24 | Nr. 2, 25 Nr. 3 GVG) noch keine Verfassungswidrigkeit sub specie
Art.101 | 2 GG folgen®, es ist allerdings eine moglichst operable, konkrete Auslegung anzu-
streben. Immerhin ist ,nur” die funktionelle Zustandigkeit betroffen, so dass kein Verlust der
Berufungsinstanz im Raum steht.”’

Festzuhalten ist zunachst, dass ,Kenntnisse” gerade nicht nur rechtlich gemeint ist, sondern
dass es gerade um solche ,des Wirtschaftslebens” geht, mithin auch und gerade um tat-
sachliche und technische Besonderheiten.®

Bei alledem muss als Vergleichsmaf3stab der normative Kenntnisstand eines durchschnitt-
lich befahigten und erfahrenen, sich in zumutbarem Rahmen fortbildenden Richters ange-
nommen werden.*® Dies flihrt insofern kaum weiter, als Anhaltspunkte zur Ausfullung der
Termini nicht existieren. Zu beriicksichtigen ist auch, dass ein Richter sich durch Einschal-
tung von Sachverstéandigen im Grunde alle (nichtrechtlichen) Kenntnisse vermitteln lassen
kann®, so dass § 74c | Nr. 6 GVG vom Gedanken der wiederum vagen Verfahrensékonomie
gepragt ist. In vielen Féllen wird auch die Anklageschrift in der Lage sein, alle wirtschaftsre-
levanten Kenntnisse zu vermitteln, wenn sie im Rahmen der Konkretisierung eine verstand-
liche Darstellung enthalt.' Letztlich wird sich jede Wirtschaftsstrafkammer eher in Anse-
hung ihrer Fallbelastung der Frage des § 74c | Nr. 6 GVG widmen. Die in der Rspr. durchaus
vorhandene Kasuistik* ist kaum vereinheitlichungsfahig, gerade weil es auch um faktische
Fragen wirtschaftlicher Komplexitat im Einzelfall geht.

% Huber, in: Beck-OK-StPO, Stand 01.10.2016, § 74c GVG Rn. 10; Meyer-GoRner, StPO, 59. Aufl. 2016, § 74c GVG
Rn. 10.

» Vgl. BTDrs. VI/2257, S. 1; OLG Miinchen JR 1980, 77(79) (Anm. Rie3 JR 1980, 79); OLG Koblenz NStZ 1986, 327
(328); OLG KolIn wistra 1991, 79 (80); OLG Stuttgart wistra 1991, 236; OLG Dusseldorf wistra 1993, 277 (277f.); LG
Libeck SchIHA 2002, 287; OLG Saarbriicken wistra 2007, 360; Kochheim wistra 1991, 360; Meyer-GoR3ner, StPO,
59. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 5; Huber, in: Beck-OK-StPO, Stand 01.10.2016, § 74c GVG Rn. 5; Niesler, in:
Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 27.

3 RieB JR 1980, 79; OLG KoIn wistra 1991, 79 (80).

31 Vgl. OLG KolIn wistra 1991, 79 (80).

32 OLG KolIn wistra 1991, 79 (80).

#Vgl. OLG Stuttgart wistra 1991, 236.

3* OLG Munchen JR 1980, 77 (79); OLG Koblenz NStZ 1986, 327 (328); OLG Kdln wistra 1991, 79 (80); OLG Saar-
briicken wistra 2007, 360; Meyer-Gof3ner, StPO, 59. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 5; Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013,
§ 74c GVG Rn. 4; Huber, in: Beck-OK-StPO, Stand 01.10.2016, § 74c GVG Rn. 5; Sowada, Der gesetzliche Richter im
Strafverfahren, 2002, S. 655.

* Ausf. Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, 2002, S. 653ff.

36 OLG Miinchen JR 1980, 77 (79); zust. RieB3 JR 1980, 79.

¥ S. Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 11.

* Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 28; vgl. z.B. OLG Saarbriicken wistra
2007, 360.

#Vgl. Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 74c GVG Rn. 4; krit. Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht,
2011, § 74c GVG Rn. 28; vgl. auch die Differenzierung bei OLG Saarbriicken wistra 2007, 360 zwischen (norma-
len) datenverarbeitungstechnischen Kenntnissen und besonderen Kenntnissen i.S.d. § 74c | Nr. 6 GVG; a.A., aber
ohne Begriindung oder Alternativansatz, LG Liibeck SchIHA 2002, 287.

“ Vgl. auch OLG Saarbriicken wistra 2007, 360, welches darauf hinweist, dass datenverarbeitungstechnische
Kenntnisse ggf. durch einen Sachverstandigen zu vermitteln sind.

41 Vgl. OLG Saarbrticken wistra 2007, 360: Auch bereits in der Anklageschrift bestimmte Ablaufe verstandlich
und nachvollziehbar beschrieben.

“2 Vgl. Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 28; bejaht z.B. fiir Bewertung von
Bilanzen oder Gewinn- und Verlustrechnungen: OLG Stuttgart wistra 1991, 236; hierzu vgl. Kochheim wistra
1991, 360; verneint z.B. fur Scheckreiterei: OLG Dusseldorf wistra 1993, 277 (277f.); Abrechnungsbetrug eines
Arztes: OLG Koln wistra 1991, 79 (79f) und OLG Saarbriicken wistra 2007, 360, hierzu z.T. krit. Niesler, in:
Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 28.
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Die rechtliche Handhabung des normativen Zustandigkeitsmerkmal ist mit der Revision
nicht Gberprifbar: Mit der Revision kann nicht geltend gemacht werden, das Gericht sei
nicht vorschriftsmaBig besetzt gewesen, weil das Merkmal zu Unrecht verneint oder bejaht
worden sei.®® Anders ist dies bei Willktr.*

Zum Problem der Gesetzeskonkurrenz: BGH, Beschluss vom
07.04.2016 - 1 StR579/15

Die Entscheidung

Der hier zu besprechende Beschluss ist u.a. in der NStZ-RR veroffentlicht (2016, 245). Bemer-
kenswert ist der dort zu findende redaktionelle Leitsatz (Nr. 2):

4Ist Gegenstand des Verfahrens nach der zugelassenen Anklage die Katalogtat eines Kredit-
betrugs (StGB & 265b), so verbleibt es bei der sachlichen Zustandigkeit der Wirtschaftsstraf-
kammer, auch wenn die Strafbarkeit insoweit wegen der Subsidiaritat des § 265b StGB von
dem angeklagten Betrug (StGB § 263) konsumiert wird.”

Weder namliche noch eine vergleichbare Formulierung ist den Entscheidungsgriinden zu
entnehmen. Diese namlich beschaftigen sich an dieser Stelle mit der Unzuldssigkeit einer
Ruge der funktionellen Unzustandigkeit aufgrund Nichteinhaltung der Anforderungen des
§ 344 11 2 StPO. Der Revisionsbegriindung sei ein Eingreifen des Zustéandigkeitskatalogs des
§ 74c | 1 Nr. 5 GVG nicht zu entnehmen. Es ergebe sich nicht, dass das dem Angekl. vorge-
worfene Verhalten an sich zumindest geeignet war, den Tatbestand des § 265b | StGB zu er-
fullen.

Da der BGH somit auf den Mal3stab der Tatbestandserfiillung abstellt, lasst sich i.V.m. dem
lapidaren Zitat (,vgl. hierzu OLG Celle, wistra 1991, 359 mit Anm. Kochheim; Meyer-
GofBner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., § 74 1c GVG Rn 4[1a; Siolek, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26.
Aufl., § 7471c GVG Rn 6; enger OLG Stuttgart, wistra 1991, 236“) der Schluss ziehen, dass es
fir den BGH in der Tat auf ein Zuriicktreten eines verwirklichten Tatbestands im Wege der
Gesetzeskonkurrenz nicht ankommen soll.

Wiirdigung

(1) Hingewiesen sei zunéchst darauf, dass die - herrschende - Auffassung, dass § 263 StGB
qua Gesetzeskonkurrenz die in § 74c | Nr. 5 GVG genannten Delikte Subventionsbetrug (§
264 StGB)*, Kapitalanlagebetrug (§ 264a StGB)* und Kreditbetrug (§ 265b StGB)* verdran-
ge, nicht tiberzeugt. Angesichts nicht deckungsgleicher Schutzgiiter ist es vorzugswiirdig,
von Tateinheit auszugehen.*®

(2) Freilich kann das fiir die hier interessierende Frage der sich aus § 74c | Nr. 5 GVG erge-
benden Zustandigkeit letztlich offen bleiben, da dem BGH mit der schon bislang h.L. darin
zuzustimmen ist, dass das Spannungsverhaltnis* zwischen § 74c | Nr. 5 und 6 (bezogen auf
den Betrug) GVG im entschiedenen Sinne ungeachtet einer etwaigen materiell-rechtlichen
Gesetzeskonkurrenz zugunsten des § 74c | Nr. 5 GVG aufzul6sen ist.*®

Der BGH kniipft an die Entscheidung OLG Celle, wistra 1991, 359 an und distanziert sich zu-
gleich von der gegenteiligen Entscheidung OLG Stuttgart, wistra 1991, 236.

(a) Das OLG Celle verweist in seiner Begriindung im Wesentlichen auf zwei Gesichtspunkte:
Erstens sei es angesichts des Zwecks des § 74c | Nr. 5 GVG - Einsatz von Fachkréften zur

“3 BGH NStZ 1985, 464 (464, 466); Rie3 NJW 1978, 2265 (2268); Rief3 JR 1980, 79 (81f.); Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl.
2013, § 74c GVG Rn. 4; Huber, in: Beck-OK-StPO, Stand 01.10.2016, § 74c GVG Rn. 10; Meyer-GoBner, StPO, 59.
Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 10; vgl. auch Meyer-Gof3ner NStZ 1981, 168 (170).

“ BGH NStZ 1985, 464 (466); BGHSt 38, 376 = NJW 1993, 672 = NStZ 1993, 248 (einen Fall der Willkir bejahend);
Siolek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 7; Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, §
74c GVG Rn. 37; krit. zur Beschrankung der Kontrolle auf Willkiir Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfah-
ren, 2002, S. 655f.

% Hierzu s. nur Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 264 Rn. 5, 54a.

“¢ Hierzu s. Bock, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 264a Rn. 75 m.w.N.

“7Vgl. nur BGHSt 36, 130; OLG Stuttgart wistra 1991, 236; zsf. Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 265b Rn. 3, 41.

* S. nur Bock, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 264a Rn. 75 m.w.N.

4 So Kochheim wistra 1991, 360.

%0 S. auch Kochheim wistra 1991, 360; Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 26;
Meyer-Gof3ner, StPO, 59. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 43; Siolek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 6.
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schnellen und sachgerechten Ahndung von Wirtschaftsstrafsachen - geboten, eine Zustan-
digkeit der Wirtschaftsstrafkammer auch bei Gesetzeskonkurrenz anzunehmen, da eine sol-
che nichts am Sachverhalt inkl. wirtschaftlichem Hintergrund dndere. Zweitens zeige ein
Vergleich mit § 74c | Nr. 3 GVG, dass sich der Gesetzgeber der Frage der Gesetzeskonkurrenz
sehr wohl bewusst war, aber eine entsprechende Regelung in § 74c | Nr. 5 GVG nicht ge-
schaffen hat.

(b) Das OLG Stuttgart verneinte demgegeniiber die Anwendung des § 74c | Nr. 5 GVG und
begriindete dies knapp mit der Subsidiaritat des Kreditbetrugs. Allerdings ging das OLG da-
von aus, dass die Tatbestandserfiillung ,Riickwirkungen auf die Bewertung einer Sache als
Wirtschaftsstrafsache gem. § 74c | Nr. 6 GVG" habe. Im konkreten Fall verneinte das OLG frei-
lich die Moglichkeit einer Verurteilung wegen Kreditbetrugs, so dass es allein im Lichte einer
Betrugsstrafbarkeit nicht als gegeben ansah, dass i.S.d. § 74c | Nr. 6 GVG ,zur Beurteilung
des Falles besondere Kenntnisse des Wirtschaftslebens erforderlich” wéren.

(3) Es ist nicht dem OLG Stuttgart, sondern dem BGH und dem OLG Celle beizupflichten. Die
Vorgehensweise des OLG Stuttgart ist schon prima facie ein Umweg, den zu beschreiten
angesichts der damaligen Verneinung der Tatbestandserfiillung nicht einmal nétig gewe-
sen ware. Verstiinde man die propagierte ,Riickwirkung” als Automatismus, so gabe es oh-
nehin keine Abweichungen im Ergebnis, lediglich die Variante differiert (Nr. 6 statt Nr. 5). Ist
eine flexiblere Handhabung gemeint, so entbehrt dies jeder Rechtssicherheit, da innerhalb
der ohnehin kaum greifbaren Frage des Erfordernisses besonderer Kenntnisse des Wirt-
schaftslebens weitere Kriterien (namlich Tatbestandserfiillungen vorheriger Nr.) eingefloch-
ten werden, ohne dass deren Gewicht operabel ware.

Die vom BGH in Bezug genommenen teleologischen und systematischen Erwagungen sind
von durchgreifender Uberzeugungskraft.”’ An der Sinnhaftigkeit, Spezialisten zu betrauen,
andert Gesetzeskonkurrenz nichts. Erganzt sei, dass der Wortlaut des § 74c | Nr. 5 GVG (,Fiir
Straftaten [...] des Kreditbetruges”) der weiten Auslegung nicht entgegensteht, andert doch
eine Gesetzeskonkurrenz nichts am Charakter einer Straftat, was im materiellen Strafrecht
vielfach eine Rolle spielt, z.B. bei Fragen der Teilnahme*? oder bei Anschlussdelikten®.

Zum Konzentrationsgrundsatz: BGH, Beschluss vom
25.04.2014 -1 StR13/13

Die Entscheidung

Der (1.) amtliche Leitsatz der sehr umfangreichen Entscheidun954, deren zweiter Schwer-
punkt bei materiell-rechtlichen Fragen des Betrugs liegt, lautet:

.Die Aufteilung der Wirtschaftsstrafsachen eines Landgerichts auf zwei Wirtschaftsstraf-
kammern (§ 74c | GVG) erfordert nicht zwingend, dass der Geschéftsanfall an Wirtschafts-
strafsachen fiir jede der beiden Wirtschaftsstrafkammern mehr als 50 Prozent betragt.”

Aufgrund des Konzentrationsgrundsatzes in § 74c GVG diirfe zwar eine weitere Wirtschafts-
strafkammer nur dann eingerichtet werden, wenn die vorhandene Wirtschaftsstrafkammer
voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, den Geschaftsanfall zu bewaltigen. Es wiirde
dem Konzentrationsgrundsatz zuwiderlaufen, Spezialsachen auf alle oder auf mehrere
Kammern so zu verteilen, dass kein eindeutiger Zustandigkeitsschwerpunkt mehr besteht.
Eine gleichmaBige Verteilung auf zwei Kammern sei aber jedenfalls dann zuldssig, wenn der
Schwerpunkt der Zustéandigkeit eindeutig bei den Wirtschaftsstrafverfahren bleibe. Mache
die Uberlastung der bislang einzigen Wirtschaftsstrafkammer die Errichtung einer zweiten
Wirtschaftsstrafkammer erforderlich, reiche der Geschéftsanfall jedoch nicht aus, um bei
beiden Wirtschaftsstrafkammern einen eindeutigen Schwerpunkt bei den Wirtschaftsstraf-
verfahren zu setzen, sei es nicht zu beanstanden, die Verteilung zwischen den beiden Wirt-
schaftsstrafkammern in der Weise vorzunehmen, dass eine der Kammern fast ausschlief3lich

51 Vgl. auch schon Franzheim wistra 1991, 360; ferner z.B. Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 8; Si-
olek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 6.

52 Zur Teilnahmefahigkeit eines qua Gesetzeskonkurrenz verdrangten Tatbestands vgl. aus der Rspr. BGH NJW
1975, 2109 (Anm. Hibner NJW 1975, 2110); BGHSt 30, 28 = NJW 1981, 1325 = NStZ 1981, 147 = StV 1981, 180.

52 Zur Hehlereitauglichkeit eines qua Gesetzeskonkurrenz verdrangten Tatbestands vgl. aus der Rspr. BGH NJW
1959, 1377 (Anm. Mittelbach JR 1959, 468); BGH NJW 1969, 1260; BGH StV 1985, 135.

5 BGHSt 59, 205 (Schwielowsee) = NJW 2014, 2295 = StV 2015, 339 (Anm. Bosch JK 2014 StGB § 263/105; Gaede
NJW 2014, 2298; Kupper jurisPR-StrafR 14/2014 Anm. 1; Borner StV 2015, 343).
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mit Wirtschaftsstrafsachen ausgelastet wird und der anderen Kammer lediglich die verblei-
benden Wirtschaftsstrafsachen zugewiesen werden.

Wiirdigung

(1) § 74c | GVG ordnet die Zustandigkeit einer Strafkammer als Wirtschaftsstrafkammer an,
so dass bereits der Wortlaut (,eine”)*®> den sog. Konzentrationsgrundsatz®® nahelegt, dass
namlich grundsatzlich nur eine einzige Wirtschaftsstrafkammer existiert und eine weitere
Wirtschaftsstrafkammer nur dann eingerichtet werden darf, wenn dies wegen des voraus-
sichtlichen Geschiftsanfalls notwendig ist”, also bei Uberlastung.®® Der Konzentrations-
grundsatz soll eine einheitliche Rechtshandhabung gewahrleisten und sicherstellen, dass
die speziellen Erfahrungen und Kenntnisse der Richter optimal genutzt werden.* VerstoRe
fihren zu einer unvorschriftsmaBigen Besetzung i.S.d. § 338 Nr. 1 StPO sowie zu einer Ent-
ziehung des gesetzlichen Richters, Art. 101 12 GG, § 16 GVG.%°

(2) Es gelten zwei Pramissen: Erstens darf keine Wirtschaftsstrafkammer (iberlastet werden
(Pensum von mehr als 100 Prozent). Hierbei ist natiirlich zu berlicksichtigen, dass die Auslas-
tung in Wirtschaftsstrafsachen aufgrund Umfang und Schwierigkeit dieser Sachen im Ver-
gleich zu allgemeinen Strafsachen angepasst beurteilt werden muss.®' Zweitens gilt es, die
(kostentrachtige und steuerfinanzierte) Arbeitskraft der Richter voll auszuschopfen.®

Ist die bislang einzige Wirtschaftsstrafkammer tberlastet, so muss eine zweite gebildet wer-
den. Hier stellt sich nun die Frage, ob der zweiten Wirtschaftsstrafkammer lediglich der
Uberschuss zugewiesen werden darf oder ob eine gleichméaBige Verteilung der Wirtschafts-
strafsachen auf beide Kammern zuldssig ist. Der BGH hat bereits friiher entschieden, dass
letzteres zulassig ist, ,wenn der Schwerpunkt eindeutig bei den Wirtschaftsstrafverfahren
bleibt”.* Sofern allerdings ohnehin nur eine Verteilung auf zwei Kammern zur Debatte steht,
folgt daraus zwingend, dass Schwerpunkt bzw. Schwergewicht lediglich bedeutet, dass je-
weils die 50-Prozent-Marke (iberschritten ist, was bei hilftiger Aufteilung eines Uberlas-
tungspensums stets der Fall ist.

(3) Gebietet das Gesamtpensum die Einrichtung zahlreicher Wirtschaftsstrafkammern, gel-
ten obige Erwagungen gleichermafen. Fraglich ist nur, ob es ausreicht, wenn bei jeder ein-
zelnen Kammer der 50-Prozent-Anteil Gberschritten wird oder ob § 74c | GVG eine optimal
minimierte Kammeranzahl verlangt. Nach einhelliger Auffassung ist jedenfalls eine Minimie-
rung der Anzahl nicht geboten, so dass es z.B. einerlei ist, wenn statt fiinf Wirtschaftsstraf-
kammern auch vier ausgereicht hatten.* In der Tat gibt der Wortlaut des § 74c | GVG nicht
vor, wie der Geschaftsanteil bewaltigt wird und wie viele Kammern es gibt.® Die Rspr. weist
ferner zu Recht darauf hin, dass die Ausschopfung der Arbeitskraft die Zuweisung eines von
ihr sog. ,Bodensatzes"®® bedingt, da bei langdauernden GroBverfahren erfahrungsgeman
unvermeidbare Terminsaufhebungen erfolgen oder auch einmal ein umfangreiches Verfah-
ren frither abgeschlossen wird. Zumal ein Geschéftsverteilungsplan eine Prognose darstellt,
ist es deutlich sinnvoller, nicht erst die letzte (liberlastete) Kammer zu teilen, sondern gewis-
sermallen Uberzahlige Kammern einzurichten. Aufgrund der Unwéagbarkeiten in Wirt-
schaftsstrafverfahren ist der Konzentrationsmaxime jedenfalls Genlige getan, wenn pro
Wirtschaftsstrafkammer mehr als 50 Prozent Wirtschaftsstrafsachen anfallen. Der von der
friheren Rspr.%” im Einzelfall gewiirdigte Schwerpunkt von 73 Prozent geniigte ohne Weite-

% Katholnigg NJW 1978, 2375 (2376); Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 3; Niesler, in:
Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 8.

% Vgl. schon BGH NJW 1978, 1273 (furr § 74 Il GVG); BGHSt 31, 323 (326) = NJW 1983, 2335; BGHSt 34, 379 (380);
Meyer-GofB3ner, StPO, 59. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 7; Huber, in: Beck-OK-StPO, Stand 01.10.2016, § 74c GVG Rn.
7.

7 Vgl. BTDrs. VIII/976, S. 67; BGH NJW 1978, 1273 (zu § 74 Il GVG); Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 74c GVG
Rn. 1; Meyer-GoBner, StPO, 59. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 7.

%8 \gl. auch BGHSt 27,349 zu § 74 1l GVG.

% Siolek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 8; vgl. auch BGH NJW 1978, 1273 (1274) zu § 74 1l GVG.

% \V/gl. BGHSt 31, 323 (326); BGHSt 34, 379 (380); BGHSt 38, 376 = NJW 1993, 672 = NStZ 1993, 248.

©'Vgl. Katholnigg NJW 1978, 2375 (2376).

2\/gl. nur Katholnigg NJW 1978, 2375 (2376).

 BGHSt 31, 323 (326); BGHSt 34, 379 (380); vgl. auch BTDrs. VIII/ 976, S. 104, 111; BTDrs. VIII/1844, S. 33; Meyer-
GoBner, StPO, 59. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 1; Degener, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 74c GVG Rn. 3.

%S, schon BGHSt 34, 379 (380).

% Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 10.

% S. schon BGHSt 34, 379 (380); Katholnigg NJW 1978, 2375 (2376).

¢ S. schon BGHSt 34, 379 (380); vgl. auch Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn.
10.
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res; diese Einzelfallzahl war aber schon keine verbindliche Untergrenze.®® Die Heranziehung
der gemaBigt groBziigigeren 50-Prozent-Grenze eriibrigt Spekulationen, ab welchem Wert
ein Schwerpunkt oder ein Schwergewicht anzunehmen ist; bei Vorstellung einer Waage o-
der Wippe entspricht dies ohnehin einander.

(4) Logische Folge aus den Pramissen Vermeidung der Uberlastung und Ausschépfung der
Arbeitskraft ist, dass es bis zu einer Grenze von 50 Prozent zuldssig ist, einer Wirtschafts-
strafkammer allgemeine Strafsachen zuzuweisen.® In den Entscheidungen muss dabei stets
zum Ausdruck kommen, ob die Kammer als Wirtschaftsstrafkammer entscheidet oder
nicht”® Nicht zuldssig ist es, beim Bestehen mehrerer Wirtschaftsstrafkammern im Ge-
schaftsverteilungsplan eine Zuweisung nach bestimmten Katalogtaten vorzunehmen.”" Fiir
den Fall einer erfolgreichen Revision gegen Urteile der Wirtschaftsstrafkammer und der Zu-
riickverweisung (vgl. § 354 11 1 StPO) ist eine Auffangkammer zu bilden’, dieser diirfen aber
ohne Uberlastung der anderen Kammer keine anderen Sachen zugewiesen werden.”> Zwar
erhalten Richter der Auffangkammer insofern noch weniger Erfahrung, aber ein zuriickver-
weisendes Revisionsurteil ist (bezogen auf ein einzelnes Landgericht) ohnehin ein seltener
Ausnahmefall; auBerdem sind dem Urteil oft noch Anhaltspunkte fiir die neue Beurteilung
zu entnehmen, so dass die hintanstehende Rolle der Auffangkammer in Kauf zu nehmen
ist.”4

(5) Wie niedrig darf der Prozentsatz an Wirtschaftsstrafsachen pro Wirtschaftsstrafkammer
sein? Die Entscheidung des BGH vom 25.04.2014 betritt hier Neuland, indem auch ein Anteil
von - deutlich - unter 50 % fiir ausreichend erachtet wird, ja es sogar normkonform soll, dass
.€ine der Kammern fast ausschlie8lich mit Wirtschaftsstrafsachen ausgelastet wird und der
anderen Kammer lediglich die verbleibenden Wirtschaftsstrafsachen zugewiesen werden”
5. Dem ist zu widersprechen; ein Absinken unter 50 Prozent verbietet die Konzentrations-
maxime.

Nun ist der Leitsatz ausdricklich auf die Situation der Aufteilung auf zwei Kammern be-
schrankt. Zuzugeben ist, dass die Anzahl der Wirtschaftsstrafkammern hier nicht unnétig
erhoht wird. Wahrend der BGH nunmehr eine Zuweisung allein der verbleibenden, d.h. die
Uberlast erzeugenden Wirtschaftssachen fiir zuldssig halt™, ist nach der hier vertretenen
Auffassung lediglich eine Aufteilung mit der Ma3gabe zuldssig, dass jede Kammer mindes-
tens 50 Prozent der Sachen ibernehmen muss. Wieso ist diese Aufteilung vorzugswiirdig?
Zum einen fallt auf, dass der BGH zwar den Konzentrationsgrundsatz und auch die bisherige
Rspr. anfiihrt, fiir den darliber hinausweisenden, entscheidend neuen Ausspruch aber keine
Begriindung gibt. Augenscheinlich ist es das Anliegen der Entscheidung, die Spielrdume der
Tatgerichtsprasidien moglichst weit zu halten und so revisible und verfahrensokonomisch
argerliche Fehlerquellen im Bereich der ohnehin komplexen Geschéftsverteilung zu mini-
mieren. Dieses kriminalpolitisch legitime Anliegen steht allerdings im Spannungsverhaltnis
zu der Tatsache, dass eine Wirtschaftsstrafkammer mit nur wenigen Wirtschaftsstrafsachen
nicht geeignet dafir ist, dass die Berufsrichter zahlreiche Erfahrungen sammeln, um aus die-
sen fir kiinftige Wirtschaftsstrafverfahren zu profitieren, so wie es der Grundgedanke des §
74c GVG ist. Zwar mag man anfiihren, dass im Gegenzug die stark mit Wirtschaftsstrafsa-
chen betraute Kammer umso mehr Erfahrungen sammeln kann. Hierdurch wiirde aber ein
Erfahrungsgefalle zwischen den beiden Wirtschaftsstrafkammern entstehen, welches sich
auch sonst freilich nie ganz vermeiden l3sst, aber durch ganz asymmetrische Verteilung er-
heblich verstarkt wiirde. Das dirfte dem hinter § 74c GVG stehenden Willen des Gesetzge-
bers widersprechen. Daher ist auch bei der Aufteilung zwischen lediglich zwei Kammern ein
eindeutiger Zustandigkeitsschwerpunkt jeder Kammer zu verlangen, welcher erst ab 50
Prozent anzunehmen ist, keinesfalls also bei einer Zuteilung eines Restes gegeben ist.

8 Ahnlich zum Ganzen Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 12.

% Statt aller zur Zuldssigkeit der Zuweisung allgemeiner Strafsachen Huber, in: Beck-OK-StPO, Stand 01.10.2016,
§74cGVGRn 1.

7 Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 3; Siolek, in: LR, StPO, 26. Aufl. 2010, §
74c GVGRn. 8.

' Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVGRn. 11.

2 BTDrs. VIII/1844, S. 33; Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 74c GVG Rn. 12; Siolek, in: LR,
StPO, 26. Aufl. 2010, § 74c GVG Rn. 8; vgl. auch BGH NJW 1978, 1273 (1274) zu § 74 1| GVG.

3 Vgl. auch BGH NJW 1978, 1273 (1274) zu § 74 1l GVG.

7Vgl.BGH NJW 1978, 1273 (1274) zu § 74 1l GVG.

7 Rn. 22 der Entscheidung.

76 Wiederum Rn. 22 der Entscheidung.
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Aufsatze und Kurzbeitrage

(6) Die nunmehrige Positionierung des BGH fiihrt dazu, dass von einem Konzentrations-
grundsatz nur noch in dem Sinne die Rede sein kann, dass im Hinblick auf die anfallenden
Wirtschaftssachen nicht derart viele Wirtschaftsstrafkammern errichtet werden dtirfen, dass
keine mehr einen Schwerpunkt in Wirtschaftssachen hat (insofern eine rein kammerzahlori-
entierte Konzentration), wahrend hingegen nicht (mehr) jede einzelne Wirtschaftsstraf-
kammer fiir sich genommen einen Arbeitsschwerpunkt bei Wirtschaftssachen haben muss
(Verneinung eines kammerinternen Konzentrationsgrundsatzes) - de lege lata im Lichte des
Normzwecks bedenklich. Eine andere Frage - de lege ferenda - ist es, ob der Kenntnis- und Er-
fahrungsvorsprung derartiger ,Rest”-Wirtschaftsstrafkammern noch signifikant genug ist,
dass es der Sonderregelung des § 74c GVG Uberhaupt bedarf.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

Strafprozessrecht
Keine Vorabfestlegung der Hochstdauer der Sicherstellung - § 110 StPO

Die Durchsicht nach § 110 StPO dient dazu, die als Beweisgegenstdnde in Betracht kom-
menden Aufzeichnungen, gleichgiiltig auf welchem Informationstrager sie festgehalten
sind, inhaltlich darauf zu prifen, ob die richterliche Beschlagnahme zu beantragen ist oder
ob die Riickgabe erfolgen muss. Die Strafverfolgungsorgane sind insoweit zwar verpflichtet,
die Durchsicht ziigig durchzufiihren. Das Gesetz enthalt indes keine Vorschrift tiber die zu-
lassige Hochstdauer einer vorlaufigen Sicherstellung. Welcher Zeitraum fiir die Durchsicht
angemessen erscheint, beurteilt sich im Wege einer Abwagung nach den Umstéanden des
Einzelfalls. Die unangemessen lange Dauer einer vorlaufigen Sicherstellung kann in ent-
sprechender Anwendung des § 98 Absatz 2 S. 2 StPO sowie gegebenenfalls im Beschwerde-
verfahren nach § 304 StPO gerichtlich Giberprift werden.

LG Saarbrticken, Beschluss vom 20.09.2016 — 2 Qs 26/16, ZInsO 2016, 2207 = NStZ-RR 2016,
346

Materielles Strafrecht

Notwendige Tatsachenfeststellung eines Schuldspruchs - § 266a StGB

Der Tatrichter muss bei einem Schuldspruch nach § 266a Abs. 1 StGB Feststellungen zu der
Anzahl der Arbeitnehmer, deren Beschaftigungszeiten, der vom Arbeitgeber zu zahlenden
Vergiitung und zu den Beitragssatzen der einzelnen Krankenkassen treffen, es sei denn, die
Feststellungen dazu beruhen auf Beitragsnachweisen. Bei einer rechtsfahigen Personenge-
sellschaft wird das die Strafbarkeit nach § 266a Abs. 1 StGB begriindende besondere per-
sonliche Merkmal der Arbeitgebereigenschaft nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 StGB auf die fiir diese
handelnden vertretungsberechtigten Gesellschafter erstreckt.

OLG Celle, Beschluss vom 12.01.2016, 2 Ss 188/15, ZInsO 2016, 1665 = wistra 2016, 334 =
ZWH 2016, 234

Herbeiflihren einer Krise - § 283 Abs. 2 StGB

Der Vorwurf des Herbeifiihrens einer Krise i.S.d. § 283 Abs. 2 StGB durch Auszahlungen aus
dem Gesellschaftsvermégen erfordert die Darstellung der konkreten Auswirkungen dieser
Abflisse auf die Zahlungsfahigkeit einer GmbH. Soll die (drohende) Zahlungsunfahigkeit ei-
ner GmbH durch eine stichtagsbezogene Gegeniberstellung félliger Verbindlichkeiten ei-
nerseits und die zu ihrer Tilgung vorhandenen oder kurzfristig herbeizuschaffenden Mittel
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festgestellt werden, ist eine aussagekraftige Darstellung der Liquiditatslage notwendig. Der
bloBe Hinweis auf eine vorhandene Unterdeckungsquote genligt nicht.

BGH, Beschluss vom 25.08.2016 — 1 StR 290/16, ZInsO 2016, 2012

Herbeifiihrung einer Krise - § 283 Abs. 2 StGB

Der Tatbestand des § 283 Abs. 2 StGB ist auch dann erfiillt, wenn die jeweilige Tathandlung
lediglich miturséchlich fiir den Eintritt von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung ist.

BGH, Beschluss vom 28.09.2016 — 4 StR 293/16, ZInsO 2016, 2249

Kapitalerh6hungsschwindel durch Falschangabe gegeniiber dem Register-
gericht - § 82 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG

Verhindert die kreditgebende Bank eine Verfligung Uber die auf dem Geschaftskonto gut
geschriebene Betrage zu anderen Zwecken als zur Riickfiihrung einer Verbindlichkeit, liegt
eine Falschangabe gegeniiber dem Registergericht auch vor, wenn der Geschéftsfiihrer
nicht Gber die Anlagebetrage verfligen kann, dies aber nicht wahrheitsgemaf offenbart.

BGH, Urteil vom 29.06.2016 — 2 StR 520/15, GmbHR 2016, 1088
Zivilrechtliche Entscheidungen mit strafrechtlichem Bezug

Verwirkung eines Vergiitungsanspruches - § 63 Abs. 1 InsO

Ein Insolvenzverwalter kann seinen Verglitungsanspruch verwirken, wenn er bei seiner Be-
stellung verschweigt, dass er in einer Vielzahl friiherer Insolvenzverfahren als Verwalter an
sich selbst und an von ihm beherrschte Gesellschaften grob pflichtwidrig Darlehen aus den
dortigen Massen ausgereicht hat.

BGH, Beschluss vom 14.07.2016 — IX ZB 52/15, ZInsO 2016, 1656

Ortliche Zustindigkeit des Insolvenzgerichts bei Inhaftierung des Schuld-
ners - § 3 Abs. 1 InsO

Bei einer Inhaftierung des Schuldners bestimmt sich die Zustandigkeit des Insolvenzgerichts
nach dem Haftort, wenn der bisherige Wohnsitz aufgegeben worden ist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 01.07.2016 — 34 AR 77/16, ZInsO 2016, 1702 = NZI| 2016, 698

Zu der Entscheidung s. den Beitrag von Greiner, ZInsO 2016, 1928

Finanz- bzw. verwaltungsgerichtliche Entscheidungen mit
strafrechtlichem Bezug

Vermutung des Vermogensverfalls bei Er6ffnung eines Insolvenzverfah-
rens nach englischem Recht

Der Eintritt eines Vermdgensverfalls ist nach § 46 Abs. 2 Nr. 4 StBerG auch dann zu vermu-
ten, wenn das Insolvenzverfahren tiber das Vermdgen des Steuerberaters oder Steuerbe-
vollméachtigten nicht in Deutschland, sondern in einem anderen Mitgliedstaat der Europai-
schen Union nach dessen Recht eréffnet worden ist.

BFH, Beschluss vom 17.08.2016 — VII B 59/16, ZInsO 2016, 2033

Lohnsteuerhaftung eines Geschiftsfiihrers bei bevorstehender Insolvenz
der Gesellschaft - §§ 34,69 AO

Weist der Geschéftsfiihrer einer GmbH vor dem Falligkeitstermin die Hausbank des Unter-
nehmens an, Lohnsteuer an das Finanzamt zu tGiberweisen, liegt eine schuldhafte Pflichtver-
letzung auch dann nicht vor, wenn anschlieend die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens be-
antragt, die beauftragte Bank die Uberweisung in fiir ihn nicht vorhersehbarer Weise ver-
weigert und der am Tag der Insolvenzantragstellung bestellte vorlaufige Insolvenzverwalter
mit Zustimmungsvorbehalt die Uberweisung trotz Aufforderung nicht genehmigt.
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UnternehmensgréBe und —bedeutung kénnen den Geschéftsfiihrer verpflichten, bereits vor
Insolvenzantragsstellung und des damit verbundenen Verlusts der uneingeschrankten Ver-
waltungs- und Verfligungsmacht sowie tber die bloRe Vermdgens- und Mittelvorsorge hin-
aus geeignete MaBnahmen zu ergreifen, um die Entrichtung von Lohnsteuer noch vor dem
eigentlichen Falligkeitstermin sicherzustellen.

An die Beurteilung der Geeignetheit von tiber die Vermdégens- und Mittelvorsorge hinaus-
gehenden MaBnahmen zur Tilgung der Lohnsteuer noch vor dem Falligkeitszeitpunkt darf
kein allzu hoher MaB3stab angelegt werden. Entscheidend ist hier lediglich, ob die von Or-
gan ergriffenen MaBBnahmen unter normalen Umstanden, als bei typischem Verlauf der
Dinge, potentiell geeignet waren, die Abfiihrung der streitgegenstandlichen Lohnsteuer zu
bewirken. Nicht entscheidend ist dagegen, ob ein alternatives Vorgehen aus ex-post-Sicht
moglicherweise ,besser” geeignet gewesen ware.

FG Minster, Urt.v. 3.3.2016 - 1 K2243/12 L, ZInsO 2016, 1760

Die breit begriindete Entscheidung fasst die aktuelle Rechtslage zu steuerlichen Haftungs-
fragen sehr systematisch und konzise zusammen.

Haftung fiir Vergniigungssteuer bei Geldspielgeradten - § 12 Abs. 1 KAG
NRW

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH ist verpflichtet, fir das Vorhandensein ausreichender Mit-
tel zu sorgen, um fallige Steuerforderungen begleichen zu konnen. Hierzu muss er entspre-
chende Riickstellungen bilden. Das Organ einer GmbH ist zur ordnungsgemafen Buchfiih-
rung sowie zur Sicherstellung der Aufbewahrung und Verfligbarkeit der Geschéftsunterla-
gen verpflichtet (§ 12 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a KAG NRW i.V.m. § 140 AO, § 41 GmbHG). Auf das
Fehlen entsprechender Unterlagen kann er sich gegeniiber den Steuerbehorden nicht beru-
fen. Liegt eine vorsatzliche Pflichtverletzung des Haftenden vor, ist ein etwaiges Mitver-
schulden des Steuerglaubigers stets unbeachtlich.

Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 27.7.2016 - 14 A
1007/16, ZInsO 2016, 2265

Internationales

Schweiz

Rechtsanwaltin lic. iur. Stefanie Dubs, Ziirich; Rechtsanwaltin Prof. Dr. Nora Markwalder, As-
sistenzprofessorin, St. Gallen

Landerbericht Schweiz: Aktuelles Wirt-
schaftsstrafrecht

I. Einleitung

Der vorliegende Landerbericht befasst sich mit dem Entwurf zur Vereinheitlichung der ge-
setzlichen Regelung von Geldspielen, welcher sich momentan in Beratung im Nationalrat
befindet, sowie der Einfiihrung des automatischen internationalen Informationsaustausches
in Steuersachen, der zu Beginn des Jahres 2017 in Kraft treten und die definitive Abschaf-
fung des schweizerischen Bankgeheimnis fiir auslandische Bankkunden besiegeln wird. Er-
wahnenswert ist auch die Anpassung der Verjahrungsfristen im Steuerstrafrecht. Auch vom
hochsten schweizerischen Gericht, dem Bundesgericht, gibt es in Bezug auf das Wirtschafts-
strafrecht interessante Entscheide. Dies insbesondere hinsichtlich der Strafbarkeit von Un-
ternehmen, der Bestimmung des Umfangs des Anwaltsgeheimnisses bei internen Untersu-
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chungen und, last but not least, der Strafbarkeit der GebUlhrenreiterei resp. Spesenschinde-
rei (sog. Churning) als Tatbestandsvariante der ungetreuen Geschéftsbesorgung.

Neue wirtschaftsstrafrechtliche Gesetzesvorhaben

Einheitliche Regelung von Geldspielen (Neues Bundesgesetz liber Geld-
spiele)

Bis dato werden Gliicksspiele in der Schweiz in erster Linie durch das Spielbankengesetz
(SBG) geregelt. Fir einige Arten von Gliicksspielen ist jedoch das Lotteriegesetz (LG) an-
wendbar, namentlich bei Lotterien, Wetten und lotteriedhnlichen Veranstaltungen wie
Wettbewerben oder Preisausschreiben.

Zukiinftig sollen nun alle Geldspiele in einem Gesetz geregelt werden, weshalb der Bundes-
rat am 21. Oktober 2015 die Botschaft zum Bundesgesetz liber die Geldspiele verabschiede-
te.! Das Geldspielgesetz soll unter anderem den Schutz vor Spielsucht, Geldwdscherei und
Wettkampfmanipulation verbessern und zugleich dafiir sorgen, dass Geldspiele sicher und
transparent durchgefiihrt werden. In der Sommersession 2016 hat der Stéanderat den Ent-
wurf des neuen Bundesgesetzes liber Geldspiele (Geldspielgesetz, BGS)? beraten: Neben der
notwendigen Konzessionserteilung und Beaufsichtigung der Spielbanken durch die Eidge-
nossische Spielbankenkommission wird auch die Spielbankenabgabe auf die Bruttospieler-
trage beibehalten, welche der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung zukommt.
Zugleich bediirfen Lotterien, Sportwetten und Geschicklichkeitsspiele weiterhin einer kan-
tonalen Bewilligung und unterstehen der Aufsicht durch die Kantone, wobei die Reinertrage
wie bisher vollumféanglich fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet werden missen. Schliess-
lich soll im privaten Kreis nach wie vor ohne Bewilligung um Geld gespielt werden diirfen
und Lotterien und Geschicklichkeitsspiele zur Verkaufsforderung zulassig bleiben, sofern an
ihnen auch gratis teilgenommen werden kann.

Die Neuerungen des Entwurfs beschranken sich im Wesentlichen auf die folgenden Punkte:
Kinftig sollen Spielbanken eine Erweiterung ihrer Konzession fiir die Online-Durchfiihrung
von Spielbankenspielen beantragen kénnen, welche heute verboten ist. Um das Angebot
von in der Schweiz nicht bewilligten Spielen wirksam einddmmen zu kénnen, sollen zu-
gleich die Strafbestimmungen modernisiert und der Zugang zu ausléandischen Online-
Geldspielangeboten gesperrt werden. Uberdies sollen kleine private Pokerturniere aus-
serhalb von Spielbanken unter engen Rahmenbedingungen wieder zugelassen werden.?

Da die Ausweitung der zuldssigen Spielangebote im Online-Bereich neue Herausforderun-
gen fiir den Schutz vor exzessivem Spiel mit sich bringt, sieht der Entwurf auch ein Paket
von aufeinander abgestimmten Schutzmassnahmen vor. So sollen beispielsweise die Veran-
stalter von Geldspielen suchtgefahrdete Spieler mit einer Spielsperre belegen und von Spie-
len mit hohem Suchtpotential ausschliessen kénnen, wobei die Einhaltung dieser Pflicht
von der Aufsichtsbehorde kontrolliert wird. Die Kantone wiederum werden verpflichtet,
Praventionsmassnahmen zu ergreifen sowie Beratungen und Behandlungen fiir Spielstich-
tige anzubieten. Des Weiteren enthalt der Entwurf Bestimmungen fiir einen sicheren und
transparenten Spielbetrieb wie Massnahmen gegen Sportwettkampfmanipulationen und
unterstellt die Spielbanken und Veranstalter der potenziell gefahrlichsten Lotterien, Sport-
wetten und Geschicklichkeitsspiele dem Geldwaschereigesetz.

Die im bundesrétlichen Gesetzesentwurf vorgeschlagene Steuerbefreiung samtlicher Ge-
winne von in der Schweiz zugelassenen Geldspielen wurde vom Stéanderat hingegen abge-
lehnt. Vielmehr soll nach Meinung des Standerats bei Lotterie- und Wettgewinnen lediglich
ein Steuerfreibetrag von einer Million Franken gelten und der Rest eines gro8en Gewinns

' Abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/8387.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezem-
ber 2016).

2 Abrufbar unter: https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/gesetzgebung/geldspielinitiative/entw-
d.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

* Die Veranstaltung von Pokerturnieren wurde mit Urteil des Bundesgerichts vom 20. Mai 2010 verboten und
wird seither sanktioniert, abrufbar unter: http://servat.unibe.ch/dfr/bger/100520_2C_694-2009.html (zuletzt be-
sucht am 22. Dezember 2016).




WiJ Ausgabe 1.2017

Internationales

12

weiterhin versteuert werden. Gewinne in Casinos sollen jedoch weiterhin steuerbefreit wer-
den.” Die Vorlage wurde nun zur Zweitberatung in den Nationalrat Gberwiesen.

Einfilhrung des automatischen internationalen Informationsaustausches in
Steuersachen (AIA)

Am 15. Juli 2014 verabschiedete der Rat der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenar-
beit (OECD) den neuen globalen Standard fiir den internationalen automatischen Informa-
tionsaustausch in Steuersachen (AlA-Standard). Dieser sieht vor, dass gewisse Finanzinstitu-
te, kollektive Anlageinstrumente und Versicherungsgesellschaften alle Kapitaleinkommens-
arten und den Saldo des Kontos ihrer im Ausland ansassigen Kunden automatisch der Steu-
erbehoérde tGbermitteln, welche die Daten dann an die zustandige Steuerbehérde im Aus-
land weiterleiten. Damit soll fiir Transparenz gesorgt und vermieden werden, dass Steu-
ersubstrat im Ausland vor dem Fiskus versteckt werden kann.

Um die rechtlichen Grundlagen fiir die Einfilhrung des AlA-Standards in der Schweiz zu
schaffen, wurde am 18. Dezember 2015 das multilaterale Ubereinkommen iiber die gegen-
seitige Amtshilfe in Steuersachen (Amtshilfelibereinkommen)® sowie die multilaterale Ver-
einbarung der zustandigen Behorden tiber den automatischen Informationsaustausch Gber
Finanzkonten (AlA-Vereinbarung)® zusammen mit dem Bundesgesetz (iber den internatio-
nalen automatischen Informationsaustausch in Steuersachen (AIAG)’ verabschiedet. Damit
der AIA mit einem Partnerstaat eingefiihrt werden kann, muss er bilateral aktiviert werden.
Die Schweiz hat bisher mit der Européaischen Union sowie einigen weiteren Staaten gemein-
same Erklarungen Uber die Einflihrung des AlA auf Basis der AlA-Vereinbarung unterzeich-
net, so dass im Jahr 2018 mit ausgewahlten Partnerstaaten ein erster Datenaustausch erfol-
gen kann.

GemaRB Art. 4 des Amtshilfelibereinkommens tauschen die Vertragsparteien alle Informatio-
nen aus, die fiir die Anwendung beziehungsweise Durchsetzung ihres innerstaatlichen
Rechts betreffend die vom Abkommen erfassten Steuern voraussichtlich erheblich sind. Es
werden dabei drei Arten des Informationsaustausches unterschieden:

Informationsaustausch auf Ersuchen: Der auslandische Vertragsstaat stellt ein Gesuch an die
Eidgendssische Steuerverwaltung auf Erteilung steuerrelevanter Auskinfte.®

Spontaner Informationsaustausch: Die Behorden haben einem anderen Vertragsstaat ohne
vorgangiges Ersuchen Informationen zu tGbermitteln, wenn grob zusammengefasst davon
ausgegangen werden kann, dass im anderen Vertragsstaat eine Verdnderung der Besteue-
rung resultiert.

Automatischer Informationsaustausch: Die Behoérden liefern dem anderen Vertragsstaat
Angaben Uber Konten von Personen, die diesem gegeniiber meldepflichtig sind. Die erste
Berichtsperiode umfasst das Jahr 2017, wobei der Austausch mit dem Ausland erst ab dem
1.Januar 2018 vorgesehen ist.

Der Informationsaustausch auf Ersuchen sowie der spontane Informationsaustausch sind im
Amtshilfelibereinkommen geregelt. In der Schweiz sind sie auf nationaler Ebene im Bun-
desgesetz Uber die internationale Amtshilfe in Steuersachen (Steueramtshilfegesetz, StA-

4 Vgl. zum Verlauf der Standerdtlichen Debatte https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-
bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=37359 sowie deren Fortsetzung
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-
verhandlungen?Subjectld=37424 (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

5 Abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/5645.pdf; Botschaft zur Genehmigung
des Ubereinkommens des Europarats und der OECD (iber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen und zu
seiner Umsetzung (Anderung des Steuerhilfegesetzes) vom 5. Juni 2015, abrufbar unter:
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/5585.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

¢ Vgl. dazu den Bundesbeschluss tiber die Genehmigung der multilateralen Vereinbarung der zustandigen Be-
horden Uber den automatischen Informationsaustausch tiber Finanzkonten vom 18. Dezember 2015, abrufbar
unter: https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/9603.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).
Zum Text der multilateralen Vereinbarung: https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/5527.pdf (zu-
letzt besucht am 22. Dezember 2016).

7 Abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20150665/index.html (zuletzt besucht
am 22. Dezember 2016).

& Die Anforderungen an ausléandische Auskunftsbegehren, insbesondere auch bei Gruppenersuchen, hat das
Schweizerische Bundesgericht in seinem neusten Urteil vom 12. September 2016 (2C_276/2016) definiert. Die
schriftliche Begriindung des Urteils liegt noch nicht vor. Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesgerichts un-
ter: http://www.bger.ch/press-news-2c_276_2016-t.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).
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a)

hiG) umgesetzt worden.” Der automatische Informationsaustausch ist im Bundesgesetz
Uber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersachen (AIAG)'™
sowie der vom Bundesrat am 23. November 2016 verabschiedeten Verordnung (iber den in-
ternationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersachen (AIAV)"" geregelt.

Betreffend den automatischen Informationsaustausch durch Finanzintermedidre hat die
eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) am 7. Juli 2016 die Anhérung zum Entwurf des
geplanten Rundschreibens ,Direktiibermittlung” eréffnet, welches den Art. 42c des Finanz-
marktaufsichtsgesetzes (FINMAG™) niher auslegen soll.”® Dieser regelt die Ubermittlung
nicht offentlich zuganglicher Informationen durch Beaufsichtigte an die zustandigen aus-
landischen Finanzmarktaufsichtsbehérden und weitere mit der Aufsicht betraute auslandi-
sche Stellen. Die Anhérung dauerte bis zum 1. September 2016, wobei bis dato noch keine
Ergebnisse vorliegen.

Anpassung der Verjahrungsfristen im Steuerstrafrecht (DBG/StHG)

Am 1. Januar 2017 tritt die Neuregelung der Verjdhrungsfristen im Steuerstrafrecht in Kraft."
Durch die Einfiihrung des Art. 333 StGB, welcher die Anwendbarkeit des Allgemeinen Teils
des StGB fir Straftatbestdande nach anderen Bundesgesetzen statuierte, kam es bei den Ver-
jahrungsfristen im Steuerstrafrecht zu Ungereimtheiten. So dauerte beispielsweise die Ver-
jahrungsfrist bei Steuerhinterziehung langer (20 Jahre) als beim schwereren Delikt des
Steuerbetrugs (15 Jahre). Mit der Neuregelung gelten ab dem 1. Januar 2017 folgende Ver-
jahrungsfristen:

- Verletzung von Verfahrenspflichten: 3 Jahre

- Versuchte Steuerhinterziehung: 6 Jahre

- Vollendete Steuerhinterziehung: 10 Jahre

- Steuerbetrug: 15 Jahre

- BuBen- und Verfahrenskosten (Vollstreckungsverjahrung): 5 Jahre (relativ) bzw. 10 Jah-
re (absolut)

Neues aus der wirtschaftsstrafrechtlichen Rechtsprechung

Entscheid des Bundesgerichts 6B_124/2016 vom 11. Oktober 2016'> (Straf-
rechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 Abs. 2 StGB
i.V.m. Art. 305 Ziff. 1 StGB)

Sachverhalt

Am 10. Februar 2005 wurden auf das Postkonto der A. AG zwei Bankiiberweisungen im Ge-
samtbetrag von EUR 5'000°000.00 getétigt, welche aus einem Anlagebetrug stammten und
wofiir die Organe der A. AG, B. und C., am 23. September 2013 in zweiter Instanz des ge-
werbsmadssigen Betrugs, der mehrfachen qualifizierten Veruntreuung und der mehrfachen
Geldwascherei zu Freiheitsstrafen verurteilt worden waren. Am 11. Februar 2005 hob B vom
Postkonto der Gesellschaft einen Betrag von CHF 4600'000.00 in bar ab und begriindete
diese Barabhebung mit dem Kauf eines Edelsteines. Danach handigte er den Betrag an C.

° Bundesgesetz Uber die internationale Amtshilfe in Steuersachen vom 28. September 2012, abrufbar unter:
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20110630/index.html (zuletzt besucht am 22. Dezember
2016).

1 Abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20150665/index.html (zuletzt besucht
am 22. Dezember 2016).

" vgl. dazu den Vorabdruck der Verordnung unter
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/46250.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezember
2016).

2 Abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20052624/201601010000/956.1.pdf
(zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

% Vgl. dazu die Medienmitteilung der FINMA vom 7. Juli 2016, abrufbar unter:
https://www.finma.ch/de/news/2016/07/20160707-mm-rs-direktuebermittlung/ (zuletzt besucht am 22. De-
zember 2016).

“Vgl. dazu das Bundesgesetz liber eine Anpassung des DBG und des StHG an die Allgemeinen Bestimmungen
des StGB vom 26. September 2014 mit den entsprechenden Normen, abrufbar unter:
https://www.admin.ch/opc/de/official-compilation/2015/779.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

» BGE 6B_124/2016, abrufbar unter: http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-
template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).
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aus, welche mit dem Geld angeblich nach Rom reiste und es dort einer ihr nicht néher be-
kannten Drittperson (ibergeben haben soll. Das Geld konnte trotz intensiver Ermittlungen
nicht mehr ausfindig gemacht werden.

Der Schweizerischen Post wurde daraufhin vorgeworfen, die Barauszahlung vom 11. Febru-
ar 2005 ohne jegliche materielle Vorpriifung beziiglich Herkunft und Verwendung des Gel-
des ausgefiihrt und daher nicht alle erforderlichen und zumutbaren Vorkehrungen getrof-
fen zu haben, um Geldwaschereihandlungen zu verhindern. Das erstinstanzliche Gericht
sprach die Schweizerische Post am 19. April 2011 der Geldwascherei gemaB Art. 305°* StGB
i.V.m. Art. 102 Abs. 2 StGB schuldig und verurteilte sie zu einer BuBe von CHF 250°000.00. In
zweiter Instanz wurde die Schweizerische Post hingegen mit Urteil vom 19. November 2015
freigesprochen,’® wogegen die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Solothurn Beschwerde
in Strafsachen beim Bundesgericht einreichte.

Urteil

Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab und setzte sich zunachst mit den Voraussetzun-
gen der Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB (sog. originare Haftung des Un-
ternehmens) auseinander. Demnach setzt die originare Haftung des Unternehmens fiir de-
liktsermoglichende Organisationsfehler gemaf3 Art. 102 Abs. 2 StGB voraus, dass im Unter-
nehmen in Ausiibung geschéftlicher Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszwecks ei-
ne Anlasstat begangen worden ist, welche einer Katalogtat von Abs. 2" entspricht. Die An-
lasstat stellt eine objektive Strafbarkeitsbedingung fiir die Strafbarkeit der Unternehmung
nach Art. 102 Abs. 2 StGB dar und muss von der handelnden natdirlichen Person sowohl in
objektiver als auch subjektiver Hinsicht erfiillt worden sein, ansonsten entfallt die Strafbar-
keit der Unternehmung. Dariiber hinaus ist aber eine im Unternehmen begangene Straftat
alleine noch nicht gentigend, um eine Strafbarkeit desselben zu begriinden, sondern es
muss weiter ein Zurechnungszusammenhang zwischen Organisationsdefizit und Anlasstat
bestehen, d.h. dem Unternehmen muss der Vorwurf gemacht werden, nicht alle erforderli-
chen und zumutbaren organisatorischen Vorkehrungen getroffen zu haben, um eine der
spezifischen Katalogtaten verhindert zu haben. Erst wenn diese beiden Voraussetzungen
vorliegen, kann die Strafbarkeit des Unternehmens auch unabhéngig von der Strafbarkeit
einer naturlicher Personen eintreten.”®

Die in Frage kommende Anlasstat besteht in vorliegendem Fall in der Barauszahlung der
CHF 4.6 Mio. an B., ausgefiihrt durch die Hauptkassiererin D. und abgesegnet durch den
Compliance-Officer E., welche beide dadurch den objektiven Tatbestand der Geldwascherei
gemal Art. 305bis StGB erfiillt haben. Allerdings hat die Staatsanwaltschaft das gegen D.
gefiihrte Verfahren eingestellt, da es sich weder nachweisen lief3, dass diese hatte anneh-
men missen, die Vermoégenswerte stammten aus einem Verbrechen, noch dass sie den Vor-
satz gehabt habe, die Einziehung der Vermdgenswerte zu vereiteln. Gegeniiber dem Com-
pliance-Officer E. wurde nie ein Verfahren eingeleitet, weshalb das Bundesgericht in Uber-
einstimmung mit der Vorinstanz davon ausgeht, dass dessen Verhalten fir die Staatsan-
waltschaft offensichtlich strafrechtlich nicht relevant gewesen ist. Weitere natiirliche Perso-
nen waren zudem nicht involviert, weshalb samtliche mogliche Anlasstater bekannt waren.
Es fehlt somit am Nachweis des subjektiven Tatbestands sowohl bei der Hauptkassiererin D.
als auch beim Compliance-Officer E., weshalb das Erfordernis einer tatbestandsmafligen
und rechtswidrigen Anlasstat vorliegend vom Bundesgericht verneint wird.” Die Ansicht
der Oberstaatsanwaltschaft, ein Unternehmen sei nach Art. 102 Abs. 2 StGB auch strafbar,
wenn der Tatbestand objektiv und subjektiv keiner natirlichen Person, sondern nur dem
Unternehmen als solchem zugerechnet werden kdnne, verwirft das Bundesgericht mit der
Begriindung, dies wiirde einer strikten Kausalhaftung fiir ein Organisationsdefizit entspre-

16 Vgl. dazu bereits Ryser/Frank, Landerbericht Schweiz: Aktuelles Wirtschaftsstrafrecht, WiJ 2016, S. 171 f.,, abruf-
bar unter: http://wi-j.com/wp-content/uploads/2016/07/WiJ2016.3-1.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezember
2016).

'7 Katalogtaten des Art. 102 Abs. 2 StGB sind die Beteiligung an einer kriminellen Organisation (Art 260*”, Finan-
zierung des Terrorismus (Art. 2609, Geldwascherei (Art. 305°%), aktive Bestechung schweizerischer Amtstra-
ger (Art. 322", Vorteilsgewdhrung (Art. 3229unauies aktive Bestechung fremder Amtstrager (Art. 3225t Absatz
1) sowie die aktive Bestechung Privater (Art. 322°t),

'8 BGE 6B_124/2016 E. 4.1 sowie E. 4.2, abrufbar unter http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-
template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

' BGE 6B_124/2016 E. 5.1, http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-
recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).
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chen, welches allenfalls die Begehung einer Katalogtat durch eine ausserhalb des Unter-
nehmens stehende Person ermdglicht habe. Eine derartige Kausalhaftung ist vom Gesetz-
geber aber nicht vorgesehen.? Eine Strafbarkeit der Schweizerischen Post ist daher mangels
tatbestandsmaBiger und rechtswidriger Anlasstat vom Bundesgericht verneint worden.

Bemerkung

Mit diesem ersten Urteil zur Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 StGB prazisiert das
Bundesgericht, dass auch die origindre Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB
keiner Kausalhaftung des Unternehmens gleichzusetzen ist, sondern dass die durch die un-
ternehmensinterne natirliche Person begangene Anlasstat sowohl in objektiver als auch
subjektiver Hinsicht erfillt worden sein muss. Dass das Unternehmen gemaf3 Formulierung
von Art. 102 Abs. 2 StGB unabhdngig von der Strafbarkeit nattirlicher Personen bestraft wird
bedeutet daher nicht, dass diese natirliche Person die objektiven und subjektiven Tatbe-
standsmerkmale des Delikts nicht erfillt haben muss.

Naturlich ergeben sich sowohl aus der Voraussetzung von Art. 102 Abs. 1 StGB, dass die An-
lasstat keiner natiirlichen Person zugerechnet werden kann, als auch aus der Formulierung
von Art. 102 Abs. 2 StGB, wonach das Unternehmen unabhéngig von der Strafbarkeit einer
natirlichen Person (d.h. unabhédngig davon, ob eine natiirliche Person bekannt und die
Strafbarkeit ihr zugerechnet werden kann), die Schwierigkeit, dass einerseits die Kenntnis
der Anlasstaterschaft nicht vorhanden zu sein braucht, andererseits aber die objektiven und
subjektiven Tatbestandsmerkmale der Anlasstat erfiillt worden sein missen. Dieser Schwie-
rigkeit wird in der Lehre einerseits mit dem Konzept der generellen Anlasstdterschaft begeg-
net, welche von den &ufleren Umstianden sowie der Tatbestandsmassigkeit und der
Rechtswidrigkeit der Anlasstat auf den Vorsatz des Anlasstaters schlief3t. Es handelt sich da-
bei um eine normative Zuschreibung des subjektiven Tatbestands auf eine unbestimmte,
generelle Person.?’ Andererseits lasst ein Teil der Lehre geniigen, dass die objektiven und
subjektiven Tatbestandselemente vom Unternehmen kollektiv erfiillt werden (sog. additiv
verwirklichte Anlasstat).”> Die Frage nach der zu praferierenden Lehrmeinung hat sich das
Bundesgericht in vorliegendem Fall aufgrund der nachgewiesenen Fahrlassigkeit der Anlas-
stater nicht stellen missen; es bleibt daher offen, ob der subjektive Tatbestand bei unbe-
kannter Anlasstaterschaft in Zukunft nach der Lehre der generellen oder der additiv verwirk-
lichten Anlasstaterschaft zu bestimmen ist.

Urteil des Bundesgerichts Nr. 1B_85/2016 vom 20. September 201623 (Um-
fang des Anwaltsgeheimnisses bei internen Untersuchungen)

Sachverhalt

Die Schweizerische Bundesanwaltschaft (BA) fiihrte gegen einen Kundenberater D. der Bank
A. in Zirich eine Strafuntersuchung wegen qualifizierter Geldwascherei und Urkundenfal-
schung und warf ihm vor, zwischen 1999 und 2011 als Kundenberater diverse Konten ver-
waltet zu haben, tber die Bestechungsgelder an griechische Regierungsvertreter im Hin-
blick auf staatliche Ristungsgeschéfte geflossen seien. Mit Editionsverfiigung vom 24. Ok-
tober 2014 verlangte die BA bei der betroffenen Bank die Herausgabe samtlicher Protokolle
und Unterlagen von internen Sitzungen der Geschéftsleitung und des Verwaltungsrates der
Bank, bei denen die verdachtigen Bankbeziehungen Gegenstand der Sitzung waren. Zu-
gleich forderte die BA die Bank zur Edition samtlicher Unterlagen auf, welche diese im Zuge
ihrer internen Untersuchungen dieser Bankbeziehungen (intern und extern) erhoben hatte.
Die von der Bank zuvor mit einer bankinternen Untersuchung zu den fraglichen Bankenbe-
ziehungen beauftragte Anwaltskanzlei C. beantragte am 1. Dezember 2014 die Siegelung
ihres Auswertungsberichtes, der Aktennotizen (iber die von ihr durchgefiihrte interne Be-
fragung des beschuldigten Kundenberaters sowie der Aktennotizen Uber die von der Lon-
doner Anwaltsfirma B. durchgefiihrten internen Befragungen.

2 BGE 6B_124/2016 E. 5.2, http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-
recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

' Siehe dazu Basler Kommentar Strafrecht |, Niggli/Gfeller, Art. 102 N 58 f.

2 Siehe dazu Basler Kommentar, a.a.O., Art. 102 N 60 f.

2 Abrufbar unter: http://www.polyreg.ch/bgeunpub/Jahr_2016/Entscheide_1B_2016/1B.85__2016.html (zuletzt
besucht am 22. Dezember 2016).
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Die von der BA am 22. Dezember 2014 beantragte Entsiegelung der edierten und gesiegel-
ten Unterlagen wurde vom Prasidenten des ZwangsmalBnahmengerichtes des Kantons Bern
am 3. Februar 2016 teilweise gutgeheiflen. Dieses ordnete an, dass die Aktennotizen Uber
die Befragungen von Bankmitarbeitenden durch die Londoner Anwaltsfirma, der Entwurf
des Auswertungsberichtes der Ziircher Anwaltskanzlei sowie die Aktennotiz tiber die Befra-
gung des beschuldigten Bankmitarbeiters zu entsiegeln seien. Das Sitzungsprotokoll der
betroffenen Bank sowie die Aktennotiz tUber die Befragung des Beschuldigten der Ziircher
Anwaltskanzlei seien diesen jedoch versiegelt zuriickzugeben. Gegen diesen Entsiege-
lungsentscheid des Zwangsmassnahmengerichtes Bern gelangten die betroffene Bank, die
Londoner Anwaltsfirma und die Ziircher Anwaltskanzlei am 7. Mdrz 2016 ans Schweizeri-
sche Bundesgericht.

Entscheid

Das Bundesgericht bestatigte das Urteil der Vorinstanz und wies die dagegen erhobenen
Beschwerden ab. Mit Verweis auf seine bisherige Praxis und die einschldgige Lehre hielt das
Bundesgericht fest, dass die sogenannte (akzessorische) anwaltliche ,Geschaftstatigkeit”,
welche insbesondere die Geschéftsfiihrung bzw. Verwaltung einer Gesellschaft oder die
Vermogensverwaltung umfasst, nicht vom Berufsgeheimnis geschiitzt sei. Entscheidendes
Kriterium fir die Abgrenzung sei, ob bei den fraglichen Dienstleistungen die kaufméannisch-
operativen oder die anwaltsspezifischen Elemente objektiv tiberwiegen.?

Im vorliegenden Entscheid stellte sich tGberdies die Frage, wie es sich mit eigentlichen ,Ban-
kencompliance-Aufgaben” bzw. der internen Aufsicht (Controlling/Auditing) verhalt, wenn
diese an eine Anwaltskanzlei delegiert werden. Dazu fiihrte das Bundesgericht aus, dass sich
eine Bank hinsichtlich der ihr obliegenden Compliance- und Controlling-Aufgaben sowie
der damit verbundenen Pflicht, verdachtige Geschéftsablaufe sachgerecht zu dokumentie-
ren®, im Falle von strafrechtlichen Untersuchungen nicht integral auf das anwaltliche Be-
rufsgeheimnis berufen konne. Anders zu entscheiden hie8e, dass die Bestimmungen des
GwG unterlaufen werden konnten, indem die Bank ihre gesetzlichen Compliance-, Control-
ling- und Dokumentationsaufgaben weder selber vollstindig wahrnimmt, noch an ein spe-
zialisiertes externes Wirtschaftspriifungsunternehmen delegiert, sondern an eine Anwalts-
kanzlei Gibertragt.

Bemerkungen

Das zitierte Urteil des Bundesgerichts sorgte nicht nur bei den Banken, sondern auch bei
den Anwilten fiir Gesprachsstoff.” UnbestrittenermalBen muss eine Bank erhohte Risiken
abklaren, sobald diese sichtbar werden. Dazu zahlen Kunden, die méglicherweise Beste-
chungszahlungen iiber Konten der Bank abgewickelt haben. Uberdies ist die Bank verpflich-
tet, das Ergebnis ihrer Abklarungen in nachvollziehbarer Weise zu dokumentieren und auf-
zubewahren, um einem etwaigen Auskunftsbegehren der Strafverfolgungsbehorden zeit-
nah nachkommen zu kénnen. Mit dem zitierten Entscheid hat das Bundesgericht entschie-
den, dass eine Bank mit der Auslagerung ihrer Bankencompliance-Aufgaben an einen ex-
ternen Anwalt diese Dokumentationspflicht nicht unterlaufen kann. Die Beratung von Klien-
ten einschliel3lich der Abklarung des relevanten Sachverhalts mittels Internal Investigations
wird jedoch - auch in Geldwdschereiverfahren — weiterhin geschiitzt.®

2 Urteil des Bundesgerichts vom 20. September 2016 (1B_85/2016), E. 4.2, abrufbar unter:
http://www.polyreg.ch/bgeunpub/Jahr_2016/Entscheide_1B_2016/1B.85__2016.htm| (zuletzt besucht am
22.Dezember 2016).

% Vgl. dazu Art. 7 Abs. 1-2 des Bundesgesetzes Uiber die Bekampfung der Geldwascherei und der Terrorismusfi-
nanzierung (Geldwaschereigesetz, GwG) vom 10. Oktober 1997, abrufbar unter:
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970427/index.html (zuletzt besucht am 22. Dezember
2016).

% Urteil des Bundesgerichts vom 20. September 2016 (1B_85/2016), E. 6.6.), abrufbar unter:
http://www.polyreg.ch/bgeunpub/Jahr_2016/Entscheide_1B_2016/1B.85__2016.html (zuletzt besucht am
22.Dezember 2016).

¥ Vgl. dazu den von Romerio/Groth verfassten Artikel ,Angriff auf das Anwaltsgeheimnis?” in der Neuen Ziircher
Zeitung vom 27. Oktober 2016, abrufbar unter: http://www.homburger.ch/fileadmin/publications
/ANWALTSGEHEIMNIS.pdf (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

2 Ausfuhrlicher zu dieser Thematik auch Graf, Beschlagnahmefahigkeit von Befragungsprotokollen und Ermitt-
lungserzeugnissen interner Untersuchungen, forumpoenale 2015 S. 345 ff,; ders., Strafprozessuale Verwertbar-
keit von Befragungsprotokollen interner Untersuchungen, forumpoenale 2016 S. 39 ff.
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Entscheid des Bundesgerichts 6B_1203/2015,6B_1210/2015 vom
21. September 2016%° (Churning; Gehilfenschaft zur qualifizierten unge-
treuen Geschéftsbesorgung, qualifizierte ungetreue Geschiaftsbesorgung)

Sachverhalt

Der Beschuldigte Y. war bis zum 3. Juli 2007 (Datum der Konkurser&ffnung) Geschaftsfiihrer
und Gesellschafter der A. GmbH, welche u.a. Anlageberatung, Vermdégensverwaltung und
nicht bewilligungspflichtige Vermittlung von Anlagegeschaften anbot. Der Beschuldigte X.
war Telefonverkdufer bei besagter Gesellschaft. Als selbstandig entscheidender Geschéfts-
fihrer und Trader tibernahm Y. die umfassende Fiirsorge fiir das anvertraute Kundenver-
mogen, wobei er hauptsdchlich auf Rechnung und Risiko der Kunden auf einer Online-
Handelsplattform, welche der A. GmbH von der C. Trading Corporation zur Verfligung ge-
stellt wurde, Handel mit Futures betrieb. Er bestimmte frei tiber die Anzahl der Kontrakte
und schloss die Rechtsgeschéfte ab, wahrend X. in untergeordneter Stellung Kunden akqui-
rierte und diese nach Vertragsschluss weiter betreute.

Als Vermogensverwalter des Privatklagers Z. betrieb Y. mit den vom ihm einbezahlten USD
229'520.00 intensiv Handel mit Futures. Es fielen an 34 von 54 moglichen Handelstagen
Transaktionskosten, welche aus Kommissionen und Borsennutzungsgebiihren bestanden,
von insgesamt USD 169'900.18 an. Fiir jede Transaktion belastete die C. Trading Corporation
dem Privatklager Z. eine Kommission in der Hohe von USD 59.00 (fiir Day-trade roundturn)
resp. USD 99.00 (fir Overnight-trade roundturn), wovon die C. Trading Corporation der A.
GmbH USD 50.00 bzw. 90.00 riickvergiitete, so dass von den gesamten Kommissionen in
der Héhe von USD 161‘557.00 ein Betrag von USD 136'600.00 an die A. GmbH zurtickfloss. X.
erhielt fur jeden Kontrakt eine Provision von USD 10.00. Im Zeitraum vom 3. Oktober bis 20.
Dezember 2006 wurde das durchschnittliche Nettovermdgen des Privatklagers Z. mit einer
Vielzahl von Kontrakten 54 Mal umgesetzt. Am Ende der Handelszeit verblieb von den ur-
spriinglich einbezahlten USD 230°000.00 auf dem Konto bei der C. Trading Corporation
noch ein Betrag von USD 459.52. Das Vermogen des Privatklagers Z. wurde durch die Trans-
aktionskosten von USD 169'900.00 und den Handelsverlust von USD 64'194.00 praktisch
vollstandig aufgebraucht.

Das erstinstanzliche Gericht erklarte Y. der qualifizierten ungetreuen Geschéftsbesorgung
und X. der Gehilfenschaft dazu schuldig. Gegen diesen Entscheid erhoben Y. und X. Beru-
fung, welcher sich die Staatsanwaltschaft sowie der Privatklager Z. anschlossen. Das Ober-
gericht des Kantons Ziirich sprach Y. und X. mit Urteil vom 15. September 2015 von der An-
klage des Betruges, eventualiter der qualifizierten ungetreuen Geschaftsbesorgung bzw.
von der Anklage der Gehilfenschaft zum Betrug, eventualiter der Gehilfenschaft zur qualifi-
zierten ungetreuen Geschéaftsbesorgung frei. Daraufhin reichte die Oberstaatsanwaltschaft
Beschwerde in Strafsachen beim Bundesgericht ein, wobei sich Letztere lediglich gegen den
Freispruch von der Anklage der qualifizierten ungetreuen Geschéftsbesorgung gem. Art.
158 Ziff. 1 und 3 StGB richtete.

Urteil

Das Bundesgericht halt in seinem Urteil zunachst fest, dass das als ,Churning” bezeichnete
Verhalten der Gebihrenreiterei oder Spesenschinderei die dem Beauftragten obliegende
Pflicht zur Wahrung der Interessen des Auftraggebers verletzt. Begehen Personen, die auf
Grund eines Gesetzes, eines behordlichen Auftrags oder eines Rechtsgeschéfts damit beauf-
tragt sind, das Vermdgen eines anderen zu verwalten oder eine solche Vermdgensverwal-
tung zu beaufsichtigen, eine solche Pflichtverletzung und entsteht daraus ein Vermogens-
schaden beim Auftraggeber, so erfiillt diese Pflichtverletzung den Tatbestand der unge-
treuen Geschaftsbesorgung nach Art. 158 StGB.*°

In vorliegendem Fall hat der Beschuldigte Y. im genannten Zeitraum mindestens mit 2'608
Kontrakten roundturn, davon 2’453 im Daytrading, gehandelt, und damit in der Handelszeit
von weniger als drei Monaten das durchschnittliche Nettovermogen des Privatklagers Z.

» Abrufbar unter: http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-
recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

% BGE 6B_1203/2015; 6B_1210/2015, E. 3.3, abrufbar unter: http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-
inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).
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insgesamt (iber 54 Mal umgesetzt. Dabei entstanden Transaktionskosten von insgesamt
USD 169'900.00, wobei 95% der Kosten (USD 161557.00) auf Kommissionen zurlickzufuhren
waren, welche in der Hohe von USD 136'600.00 wieder an die A. GmbH zurtckflossen. Le-
diglich 5% der Kosten betreffen (ibrige Fees. Der auf Marktrisiken zurlickzufiihrende Verlust
betrug USD 64'193.90 und machte gemessen am Gesamtverlust lediglich rund 27% des ein-
gesetzten Vermogens aus, wahrenddessen sich die Transaktionskosten auf rund 73% des
Gesamtverlustes beliefen. Der Beschuldigte Y., welcher zweifelsohne eine Geschéftsfiihrer-
position i.S.v. Art. 158 StGB innehatte, hat durch den Einsatz der Vermogenswerte keine
pflichtgemasse Vermogensverwaltung mehr ausgefiihrt. Nur schon um die Transaktionskos-
ten zu decken hatte er eine Rendite von 516.39% oder hochgerechnet auf das ganze Jahr
eine solche von 2399.56% bzw. von 9.56% an jedem der 54 moglichen Handelstage erwirt-
schaften mussen. Eine solche Handelstatigkeit erlaubt daher nicht mehr, einen Gewinn zu
erzielen oder gar das Vermdgen zu erhalten. Ein derart hoher Anteil an dem durch die
Kommissionen verursachten Gesamtverlust spricht fiir ein exzessives Handeltreiben des
Vermogensverwalters. Dabei geht das Bundesgericht mit der Oberstaatsanwaltschaft ein-
her, dass fiir die Beantwortung der Frage, ob ein so hdufiges Umschlagen des Vermdgens
gegebenenfalls strafrechtlich relevantes Churning darstellt, eine Gesamtbetrachtung der
Handelstatigkeit ausgefiihrt werden muss. Die Transaktionen miissen daher fir sich allein
betrachtet nicht als unangemessen erscheinen und es ist gemal Bundesgericht auch uner-
heblich, ob einzelne Transaktionen einen Gewinn abgeworfen haben.?

SchlieBlich stellt das Bundesgericht auch fest, dass nicht von einer Einwilligung des Privat-
klagers Z. in die Handelsaktivitaten der A. GmbH ausgegangen werden kann, nur weil dieser
Kontoausziige der C. Trading Corporation erhalten hat, aus denen die Belastung mit Kom-
missionen ersichtlich war. Die Beschuldigten haben den Privatklager Z. auch nie Gber we-
sentliche Vermogensverluste oder Interessenskonflikte informiert und ihn insbesondere
nicht darauf hingewiesen, dass der Umfang der Entschdadigung des Beauftragten das Resul-
tat der Vermdgensverwaltung massgeblich beeinflusst. Eine tatbestandsausschliessende
Einwilligung® ware allerdings so oder so lediglich vor der jeweiligen Order zum An- oder
Verkauf eines Kontraktes moglich, was bei einem selbstandigen Vermégensverwaltungs-
mandat aufgrund der mangelnden Kenntnis des Anlegers tber den Zeitpunkt eines konkre-
ten Kaufs grundsatzlich nicht moéglich ist, weshalb eine Einwilligung des Anlegers bei
Churning-Konstellationen nur in sehr eingeschranktem Masse denkbar waére.

SchlieBlich ist auch ein leichtfertiges Verhalten des Privatklagers Z. im Rahmen des Tatbe-
stands der ungetreuen Geschaftsbesorgung - anders als beim Tatbestand des Betrugs -
nicht von Bedeutung und auch die Genehmigung einzelner Transaktionen vermag eine
Pflichtverletzung nicht auszuschlieBen, solange der Anleger die Tragweite der gesamten
Geschaftsabwicklung nicht zu tiberblicken vermag.®

Die Beschuldigten Y. und X. haben daher das Vermodgen des Privatkldgers Z. nicht ord-
nungsgemall verwaltet, sondern ihr eigenes Interesse an der Generierung moglichst hoher
Kommissionen tiber dasjenige des Privatklagers Z. gestellt, weshalb sie den Tatbestand der
ungetreuen Geschaftsbesorgung i.S.v. Art. 158 StGB erfiillt haben.

Bemerkung

Das Bundesgericht bestatigt in vorliegendem Urteil seine bisherige Rechtsprechung, wo-
nach das sog. Churning unter den Tatbestand der ungetreuen Geschéftsfiihrung zu subsu-
mieren ist.>* Unnotige und ibermassige Spesengenerierung lauft somit einer sorgfaltigen
und pflichtgemassen Vermogensverwaltung zuwider und kann strafrechtliche Konsequen-
zen haben. Zu bedauern ist lediglich, dass das Bundesgericht die Frage, ob es sich bei den
von der C. Trading Corporation an die A. GmbH weitergeleiteten Kommissionen um Retro-
zessionen gehandelt hat und ob gegebenenfalls auch die Riickbehaltung dieser Vergi-
tungszahlungen unter den Tatbestand der ungetreuen Geschéftsbesorgung fallen kann,
nicht zu behandeln hatte. Die Kldrung dieser Frage ist in Anbetracht der bis vor kurzem weit

31 BGE 6B_1203/2015; 6B_1210/2015, E. 4.2, abrufbar unter: http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-
inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).
32 Wobei das Bundesgericht hier wohl von einem Einverstandnis ausgeht.

3 BGE 6B_1203/2015; 6B_1210/2015, E. 4.2 sowie E. 43, abrufbar unter:
http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-
urteile2000.htm (zuletzt besucht am 22. Dezember 2016).

3 Siehe dazu BGE 6B_967/2013, BGE 4C.149/1998 sowie BGE 1A.247/1999.
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verbreiteten Praxis schweizerischer Finanzdienstleister, Retrozessionen aus Vermogensver-
waltungsmandaten fir sich zuriickzubehalten und sie nicht dem Kunden weiterzuleiten,
von grosser praktischer Tragweite.®

3 Vgl. dazu etwa Engler, Retrozessionen aus strafrechtlicher Perspektive. Ungetreue Geschéftsbesorgung, Pri-
vatbestechung, Veruntreuung, Betrug, Der Schweizer Treuhénder 2010, S. 137 ff.

Schweiz

Rechtsanwaltin Dr. Christina Galeazzi, Ziirich

Der schweizerische Adhasionsklager mit
besonderer Berlicksichtigung seiner Stel-
lung im Strafbefehlsverfahren'

I. Einleitung

Insbesondere im Bereich der Wirtschaftskriminalitdt gibt es regelméaflig am Vermdgen ge-
schadigte Personen. Fir sie stellt sich — neben der strafrechtlichen Aufarbeitung - primar
die Frage, wie sie Ersatz fiir den ihnen entstandenen Schaden erhalten. Nach schweizeri-
schem Recht kdnnen sie wahlen, ob sie ihre Schadenersatzanspriiche vor einem Zivilgericht
oder adhasionsweise, also im Strafverfahren, geltend machen méchten. Die Méglichkeit der
adhasionsweisen Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen hat in der Schweiz lange
Tradition und war samtlichen kantonalen Strafprozessgesetzen bekannt.? Im Einzelnen war
die Stellung des Geschadigten im Adhéasionsverfahren indessen sehr unterschiedlich ausge-
staltet. Dies sollte sich mit dem Erlass der eidgendssischen Strafprozessordnung, welche fiir
das ganze Gebiet der Schweiz gilt, andern.

Seit dem 1. Januar 2011 ist die schweizerische Strafprozessordnung nun in Kraft. Im Ver-
gleich zu einigen kantonalen Strafprozessgesetzen kommt dem Geschadigten bzw. dem
Adhasionsklager nach geltendem Recht eine starkere Position zu. Dies liegt u.a. daran, dass
die Strafgerichte grundsatzlich verpflichtet sind, Adhasionsklagen materiell zu beurteilen.
Allerdings statuiert das Gesetz davon gerade flr das quantitativ dominierende Strafbefehls-
verfahren eine Ausnahme. Soweit der Beschuldigte eine gegen ihn geltend gemachte For-
derung nicht anerkennt, ist diese im Strafbefehl namlich ex lege auf den Zivilweg zu verwei-
sen (Art. 126 Abs. 2 lit.a und Art. 353 Abs. 2 StPO®). Nach all den Bemiihungen der letzten
Jahrzehnte, die Stellung des Geschadigten aufzuwerten,* tiberrascht es nicht, dass die Kritik
an der zwingenden Verweisung von Zivilforderungen im Strafbefehlsverfahren nicht lange
auf sich warten lieB.® Riklin halt hierzu pointiert fest: ,Die populistische Phrase, es werde Tditer-
schutz statt Opferschutz betrieben, ist zwar zu missbilligen, aber in einem Bereich trifft sie zu: im
Strafbefehlsverfahren in Bezug auf den Umgang mit Zivilforderungen geschddigter Personen.”

Der vorliegende Beitrag beleuchtet die Stellung des Zivilklagers naher, wobei seine Stellung
im Strafbefehlsverfahren besonders beriicksichtig wird (Ziff. V.). Zunachst werden aber —
nach terminologischen Vorbemerkungen (Ziff. Il.) — die Parteirechte des Zivil- bzw. Adhasi-

' Fur die kritische Durchsicht dieses Beitrags und die wertvollen Hinweise danke ich RA Friedrich Frank herzlich.

2 Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl,, Basel 2014, Art. 122 N 1; bis
zum Erlass der schweizerischen Strafprozessordnung hatte jeder Kanton seine eigene Strafprozessordnung.

3 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO) (SR 312.0).

4 Bommer recht 2015, S. 184.

5 Riklin, StPO - Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung mit JStPO, StBOG und weiteren Erlassen,
2. Aufl,, Zirich 2014, Art. 353 N 6; Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekurzte Ver-
fahren zwischen Effizienz und Gerechtigkeit, Bern 2013, S. 91.

® Riklin ZBJV 152/2016, S. 489.
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onsklagers im Allgemeinen (Ziff. Ill.) sowie die Entscheidpflicht der Strafgerichte naher be-
trachtet (Ziff. IV.). Kurze Schlussbetrachtungen runden den Beitrag ab (Ziff. VI.).

Terminologie

Die schweizerische Strafprozessordnung unterscheidet zwischen dem Geschadigten
(Art. 115 StPO), dem Opfer (Art. 116 f. StPO) und dem Privatklager (Art. 118 ff. StPO). Ge-
schadigter ist, wer durch eine Straftat in seinen Rechten unmittelbar verletzt worden ist
(Art. 115 StPO).” Liegt die Schadigung in einer Beeintrachtigung der korperlichen, sexuellen
oder psychischen Integritat, gilt der Geschadigte als Opfer (Art. 116 Abs. 1 StPO). Daher ist
jedes Opfer immer auch Geschadigter, umgekehrt ist aber nicht jeder Geschadigte auch Op-
fer.® Die Geschadigten- und die Opferstellung kommen der durch die Straftat verletzten Per-
son von Gesetzes wegen zu. Parteistellung im Verfahren begriinden sie indes nicht.’ Erst
wenn sich die verletzte Person als Privatklager konstituiert, wird sie Verfahrenspartei
(Art. 104 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 118 Abs. 1 StPO). Dabei setzt die Konstituierung als Privatkla-
gerin eine ausdriickliche Erkldrung voraus, sich am Strafverfahren als Straf- und/oder Zivil-
klager zu beteiligen (Art. 118 Abs. 1 StPO). Diese Erklarung hat bis spatestens zum Abschluss
des Vorverfahrens' zu erfolgen (Art. 118 Abs. 3 StPO)." Unter den Begriff Privatklager fallen
drei Formen: (a) der reine Strafklager, (b) der reine Zivilklager und (c) der Straf- und Zivilkla-
ger.”?

Ahnlich wie der Privat- und der Nebenklager in Deutschland strebt der schweizerische Straf-
klager die Verfolgung und Bestrafung der fiir die Straftat verantwortlichen Person an
(Art. 119 Abs. 2 lit. a StPO). Dabei tritt er nicht anstelle des Staatsanwalts auf, sondern betei-
ligt sich neben dem Staatsanwalt am Verfahren.” Der Zivilklager macht dagegen adhdsi-
onsweise Schadenersatz- und/oder Genugtuungsanspriiche geltend, welche sich aus der
Straftat ableiten lassen (Art. 119 Abs. 2 lit. b StPO). Im strafprozessualen Kontext bedeutet
also adhéasionsweise nichts anderes, als dass der Geschadigte seine Anspriiche im Strafver-
fahren geltend macht. Daher werden in der Schweiz die Begriffe Zivil- und Adhéasionsklage
sowie Zivil- und Adhdasionsklager gleichbedeutend verwendet.™

Der Zivilklager als Verfahrenspartei

Seine starke Position verdankt der Zivilklager u.a. auch dem Umstand, dass er im Verfahren
Partei ist und damit formal mit dem Beschuldigten auf Augenhdhe steht.” Doch was bedeu-
tet es fur den Zivilklager, Verfahrenspartei zu sein? Als Partei kommt ihm der Anspruch auf
das rechtliche Gehor zu. Daraus leiten sich insbesondere das Akteneinsichtsrecht, das Teil-
nahmerecht, das Recht zum Beizug eines Rechtsbeistands, das Recht, sich zur Sache zu dus-
sern und das Beweisantragsrecht ab (Art. 107 Abs. 1 StPO). Indes ist zu beachten, dass Inhalt
und Umfang der einzelnen Parteirechte insoweit beschréankt sind, als sie dem Zivilklager nur
zur Wahrung seiner rechtlich geschiitzten Interessen dienen diirfen.’® Um Inhalt und Um-
fang der zivilklagerischen Parteirechte bestimmen zu kénnen, sind daher nachfolgend zu-
nachst die Interessen des Zivilkldgers zu bestimmen. AnschlieBend ist zu untersuchen, ob
die Rechtsordnung diese Interessen schiitzt.

Auf den ersten Blick beschranken sich die tatsachlichen Interessen des reinen Zivilklagers
auf den Zivilpunkt' bzw. auf die Entscheidung seiner Adhasionsklage. Die Strafprozessord-

7 Weitergehend zur Geschadigteneigenschaft Bommer recht 2015, S. 184 ff.

& Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2013, N 693.

° Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005, BBI 2006 1085 ff., S. 1171.

1% Das Vorverfahren besteht aus dem Ermittlungsverfahren der Polizei und der Untersuchung der Staatsanwalt-
schaft (Art. 299 Abs. 1 StPO).

" Das Vorverfahren endet mit einem Strafbefehl, einer Anklage oder mit einer Einstellung (vgl. Art. 318 Abs. 1
StPO).

2 Jositsch, Grundriss des schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2013, N 236.

* Mazzucchelli/Postizzi, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessord-
nung, Jugendstrafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl., Basel 2014,
Art. TTON 5.

' Die Zivilprozessordnung verwendet beispielsweise die Bezeichnung Adhdsionsklage (Art. 39 Schweizerische
Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 [ZPO] [SR 272.0]).

'S Christen ZStrR 129 (2011), S. 476; Bommer recht 2015, S. 184.

' Oberholzer, Grundztge des Strafprozessrechts, 3. Aufl., Bern 2012, N 512; s.a. Bommer, Offensive Verletzten-
rechte im Strafprozess, Bern 2006, S. 214.

7 Vorliegend wird zwischen Zivil- und Strafpunkt unterschieden. Innerhalb des Strafpunkts wird sodann zwi-
schen Schuld- und Bestrafungspunkt differenziert. Der Schuldpunkt umfasst diejenigen Teile des Strafurteils,
welche Tatbestandsmadssigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld betreffen. Der Bestrafungspunkt betrifft die
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nung schiitzt dieses Interesse, indem sie dem Zivilklager folgende zwei Anspriiche ein-
raumt: Erstens kann er seine Zivilforderung adhasionsweise geltend machen (Art. 119 Abs. 2
lit. b und Art. 122 StPO), und zweitens hat das Strafgericht grundsatzlich seine Adhéasions-
klage materiell zu beurteilen (Art. 126 Abs. 1 StP0O).'® Mit anderen Worten hat der Zivilklager
ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Geltendmachung seiner Zivilanspriiche und ihrer
materiellen Beurteilung durch das Strafgericht. Die tatsachlichen Interessen erschopfen sich
allerdings nicht darin. Mindestens mittelbar ist der Zivilklager natiirlich auch an der Ent-
scheidung im Strafpunkt interessiert, weil die Bejahung einer tatbestandsmassigen und
rechtswidrigen Tathandlung i.d.R. die Bejahung des daraus abgeleiteten Zivilanspruchs
nach sich zieht bzw. die Feststellung der strafrechtlichen Schuld die Entscheidung im Zivil-
punkt prajudiziert.” Da das Vorliegen eines Interesses noch nichts tiber dessen Berechti-
gung aussagt,” ist wie erwahnt zu prifen, ob das zivilklagerische Interesse am Strafpunkt
von der Rechtsordnung geschiitzt ist.

Soweit die Feststellungen im Strafpunkt direkt die Entscheidung im Zivilpunkt beeinflussen,
muss dem Zivilklager die Mitwirkung im Strafpunkt moglich sein. Andernfalls wére sein Ge-
horsanspruch verletzt. Folglich ist das zivilklagerische Interesse am Strafpunkt tiberall dort
rechtlich geschiitzt, wo der Strafpunkt sich auf die Entscheidung im Zivilpunkt auswirkt.?'
Dies gilt jedoch nur fiir den Fall, dass der Zivilanspruch im Strafverfahren Gberhaupt behan-
delt wird. Stellt der Staatsanwalt beispielsweise das Verfahren ein, sind die Zivilanspriiche
von Gesetzes wegen auf den Zivilweg zu verweisen (Art. 126 Abs. 2 lit. a und Art. 320 Abs. 3
StPO). Bei der Verfahrenseinstellung wird dem Interesse des Zivilklagers an einer Entschei-
dung Uber seine Klage der rechtliche Schutz also von Gesetzes wegen versagt.”? Mangels ei-
nes anderen rechtlich geschiitzten Interesses ist der reine Zivilklager daher nach Auffassung
der Praxis und herrschenden Lehre in der Schweiz nicht berechtigt, die Verfahrenseinstel-
lung anzufechten.” Das Gleiche gilt beim Strafbefehl: Strittige Zivilforderungen sind ex lege
auf den Zivilweg zu verweisen (Art. 126 Abs. 2 lit. a und Art. 353 Abs. 2 StPO). Aufgrund der
zwingenden Verweisung schloss der schweizerische Gesetzgeber ein rechtlich geschiitztes
Interesse des Zivilklagers an der Aufhebung des Strafbefehls aus und strich den Zivilklager
kurzer Hand aus der Liste der zur Einsprache legitimierten Personen.*

Dass der Zivilklager sich mangels rechtlich geschitzten Interesses gegen eine Verfahrens-
einstellung oder einen Strafbefehl nicht wehren kann, steht mit Art. 53 OR® im Einklang,
wonach einem Strafurteil fir den diesem nachfolgenden Zivilprozess keine bindende Wir-
kung zukommt.?® Auf formaler Ebene ldsst sich dagegen nichts einwenden. Dennoch ist die
Annahme falsch, die Zivilgerichte wiirden aufgrund von Art. 53 OR den Strafakten keine Be-
deutung beimessen. Die Uberlastung des Justizapparats ist in aller Munde. Daher wird ein
Zivilgericht die Strafakten beiziehen und von der Beurteilung der Sachlage durch die Staats-
anwaltschaft oder durch das Strafgericht kaum abweichen.”

Rechtsfolgenseite des Strafurteils, also die ausgesprochene Strafe und/oder Massnahme sowie den bedingten
Strafaufschub (vgl. Thommen, in: Niggli/Uebersax/Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz,
2. Aufl, Basel 2011, Art. 81 N 33 und 36).

'8 Zur Entscheidpflicht der Strafgerichte nachfolgend Ziff. IV.

' Riklin, StPO - Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung mit JStPO, StBOG und weiteren Erlassen,
2. Aufl,, Zurich 2014, Art. 119 N 5; dhnlich Ruckstuhl/Dittmann/Arnold, Strafprozessrecht unter Einschluss der fo-
rensischen Psychiatrie und Rechtsmedizin sowie des kriminaltechnischen und naturwissenschaftlichen Gutach-
tens, Ziirich/Basel/Genf 2011, N 396.

» Jabornigg, Die Stellung des Verletzten in den schweizerischen Strafprozessordnungen zwischen Beweismittel
und Partei, Diss. Basel, Basel 2001, S. 8.

2 Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zrich, Zirich 2016, S. 50 f.

2 Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zrich, Zirich 2016, S. 48 ff.

2 |andshut/Bosshard, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessord-
nung (StPO), 2. Aufl., Zirich 2014, Art.322 N9; Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts,
2. Aufl,, Zurich/St. Gallen 2013, N 121 Fn. 141; Echle fp 2015, S. 353.

* Nachstehend Ziff. V.; Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekirzten Verfahren, Diss. Zlrich, Zu-
rich 2016, S. 86 f.

» Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationen-
recht) vom 30. Marz 1911 (OR) (SR 220).

% Vor allem ist das Zivilgericht weder durch einen Freispruch noch durch eine Verfahrenseinstellung gebunden
(BGE 125 401 E. 3); zur begrifflichen Unterscheidung von Straf-, Schuld- und Bestrafungspunkt vorstehend
Fn.17.

¥ Diese Auffassung wurde im Kanton Bern vor Erlass der schweizerischen Strafprozessordnung vertreten. Dies
hatte zur Folge, dass nach bernischem Strafprozessrecht dem Zivilklager immer auch die Rechte des Strafkla-
gers zukamen (vgl. Art. 47 Abs. 2 Ziff. 2 Gesetz Uber das Strafverfahren (StrV) vom 15. April 1995, in Kraft vom
1.1.1997 bis 31.12.2010; Falb ZStrR 94, S. 327 und 339).
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Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Auffassung, wonach der Zivilklager
durch die Verfahrenseinstellung nicht beschwert und daher nicht zur Einlegung eines
Rechtsmittels berechtigt ist, in Tat und Wahrheit Ursache und Wirkung miteinander ver-
wechselt. Gerade weil das Gesetz bei der Verfahrenseinstellung zwingend die Verweisung
von Zivilklagen auf den Zivilweg vorsieht, konnte der Zivilklager als beschwert betrachtet
werden. Allerdings entpuppt sich diese Diskussion als ein Streit um des Kaisers Bart. De lege
lata ist der Zivilklager nédmlich keineswegs gezwungen, die beschriebenen Folgen hinzu-
nehmen. So steht es dem Geschadigten frei, sich als Zivil- und Strafklager zu konstituieren.®
Letzterem dienen seine Parteirechte zur Wahrung der Interessen in Bezug auf den Straf-
punkt. Das heisst, der Zivil- und Strafklager ist in samtlichen Punkten — mit Ausnahme zum
Bestrafungspunkt bzw. zur Sanktion -% zu horen. Folglich fiihrt die gleichzeitige Konstituie-
rung im Strafpunkt dazu, dass der Zivilklager weder eine Verfahrenseinstellung noch einen
Strafbefehl hinnehmen muss, sondern sich dagegen wehren kann. Daher tut der Zivilklager
gut daran, sich immer auch als Strafklager zu konstituieren,* was in der Praxis wohl auch in
den meisten Féllen gemacht wird.*

Die Entscheidpflicht der Strafgerichte

Adhasionsklagen kénnen gutgeheiflen, abgewiesen oder auf den Zivilweg verwiesen wer-
den.* Bei GutheiBung oder Abweisung ergeht ein Sachurteil, weil materiell Gber die Zivil-
klage entschieden wird. Verweist das Gericht die Zivilklage dagegen auf den Zivilweg,
nimmt es keine materielle Beurteilung der Zivilklage vor, weshalb die Verweisung auf den
Zivilweg das Pendant zum zivilprozessualen Nichteintretensentscheid darstellt (vgl. Art. 59
ZP0).® Die Verweisung fihrt freilich nicht zu einem Rechtsverlust, sondern der Zivilklager
kann seine Anspriiche ohne Weiteres bei einem Zivilgericht erneut anbringen.** Auch wenn
mit der Verweisung kein Rechtsverlust einhergeht, hat der Zivilklager ein Interesse daran,
dass seine Klage bereits im Strafverfahren erledigt wird, damit ihm der u.U. kosten- und zeit-
intensive Zivilprozess erspart bleibt, in welchem strengere Anforderungen an die Behaup-
tungs-, Substantiierungs- und Beweisfiihrungslast gestellt werden.*

Die Verweisung auf den Zivilweg, wie sie auch in der schweizerischen Praxis (allzu) haufig
vorkam,* ist nach geltendem Recht nur noch in Ausnahmefallen zuldssig. Oder anders for-
muliert: Die materielle Beurteilung einer Adhéasionsklage ist, unter Vorbehalt der gesetzli-
chen Ausnahmen, zwingend.” Diese in der schweizerischen Strafprozessordnung statuier-
ten Ausnahmen von der grundsétzlichen Entscheidpflicht werden nachfolgend einzeln kurz
dargelegt (Ziff. 1). Sodann ist die Moglichkeit der Strafgerichte zu erlautern, Zivilanspriiche
nur im Grundsatz zu entscheiden und im Ubrigen auf den Zivilweg zu verweisen (Ziff. 2).

Vollstandige Verweisung als Ausnahme zur Entscheidpflicht

Die Vergangenheit hat gezeigt, dass die Moglichkeit der adhasionsweisen Geltendmachung
von Geschadigtenanspriichen zur Farce verkommt oder nach Jescheck ,totes Recht”® bleibt,

% \orstehend Fn. 12.

# Vgl. Art.382 Abs.2 StPO; statt vieler Donatsch/Schwarzenegger/Wohlers, Strafprozessrecht, 2.Aufl,, Zi-
rich/Basel/Genf 2014, S. 345.

* Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zrich, Zirich 2016, S. 49 f.

' Mazzucchelli/Postizzi, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessord-
nung, Jugendstrafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl., Basel 2014,
Art. 119N 2.

32 Riklin, StPO - Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung mit JStPO, StBOG und weiteren Erlassen,
2. Aufl,, Zirich 2014, Art. 126 N 1.

* Droese, Die Zivilklage nach der schweizerischen Strafprozessordnung, in: Fellmann/Weber (Hrsg.), Haftpflicht-
prozess 2011. Substanziierung, Beweismittel, Beweiserleichterung, Prozess gegen mehrere, unentgeltliche
Rechtspflege und Rechtsschutzversicherung, Zirich/Basel/Genf 2011, S.64 Fn.144; Dolge, in: Nig-
gli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugendstrafprozessord-
nung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 126 N 29.

3 Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zrich, Zirich 2016, S. 62 f.

* Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 122 N 39;
Bommer, Offensive Verletztenrechte im Strafprozess, Bern 2006, S. 36 f. und 48 f.; Schwaibold fp 5/2016, S. 269.

% Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG) und zu ei-
nem Beschluss (iber das Europaische Ubereinkommen {iber die Entschadigung fiir Opfer von Gewalttaten vom
25. April 1990, BBI 1990 11 961, S. 987 f.; Droese, Die Zivilklage nach der schweizerischen Strafprozessordnung, in:
Fellmann/Weber (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2011. Substanziierung, Beweismittel, Beweiserleichterung, Prozess
gegen mehrere, unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsschutzversicherung, Ziirich/Basel/Genf 2011, S. 63.

3 BGer, Urteil vom 30.9.2014, 6B_75/2014 E. 2.4.3.

3 Jescheck JZ 1958, S. 593.
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wenn die Strafgerichte Zivilklagen ohne Weiteres auf den Zivilweg verweisen kénnen.* Die
schweizerische Strafprozessordnung auferlegt daher den Strafgerichten die Pflicht, Zivilkla-
gen materiell zu beurteilen, selbst wenn das Gericht deshalb weitere Beweise abnehmen
muss.*” ' Allerdings sieht die Strafprozessordnung diverse Ausnahmen von der Ent-
scheidpflicht vor:

Erstens ist eine Zivilklage auf den Zivilweg zu verweisen, wenn der Beschuldigte freigespro-
chen wird und der Sachverhalt nicht spruchreif ist (Art. 126 Abs. 1 lit. b StPO). Diejenigen
Félle, in denen trotz Freispruch liber die Zivilklage zu entscheiden ist, weil der Sachverhalt
spruchreif ist, diirften in der Praxis héchst selten sein. Denkbar ist eine Entscheidung im Zi-
vilpunkt trotz Freispruch eigentlich nur dann, wenn der Freispruch auf der Stufe Schuld er-
folgt.*?

Zweitens hat eine Verweisung zu erfolgen, wenn das Strafverfahren wie erwédhnt eingestellt
oder mit Strafbefehl erledigt wird (Art. 126 Abs. 2 lit. a StPO).*

Drittens fuhrt eine ungeniigende Begriindung oder Bezifferung der Zivilklage zu ihrer Ver-
weisung auf den Zivilweg (Art. 126 Abs. 2 lit. b StPO). Im Zivilprozess droht dem Klager da-
gegen Rechtsverlust, wenn er seine Klage nicht beziffert oder ungenitigend begriindet.* Der
schweizerische Gesetzgeber erklart diese aus Sicht des Zivilklagers milde Reglung mit dem
besonderen Charakter des Adhasionsverfahrens, das sich nicht in jeder Beziehung mit ei-
nem Zivilprozess vergleichen lasse.”* Allerdings riskiert der Zivilkliger Rechtsverlust, wenn
es ihm nicht gelingt, seine Anspriiche zu beweisen.*

SchlieBlich ist viertens eine Zivilklage auf den Zivilweg zu verweisen, wenn der Zivilklager
die Sicherheit fiir die Anspriiche des Beschuldigten nicht leistet (Art. 126 Abs. 2 lit. ¢ StPO).

Die teilweise Verweisung

Art. 126 Abs. 3 StPO schreibt vor, dass eine Adhasionsklage nur dem Grundsatz nach zu ent-
scheiden und im Ubrigen auf den Zivilweg zu verweisen ist, sofern ihre vollstindige Beurtei-
lung unverhéltnismafBig aufwendig ware. Anspriiche von geringer Hohe hat das Gericht
nach Moglichkeit vollsténdig zu beurteilen. Diese Regelung soll verhindern, dass sich das
Strafverfahren wegen komplizierter Zivilanspriiche ungebihrlich in die Lénge zieht. Art. 126
Abs. 3 StPO greift jedoch erst, wenn erhebliche zusatzliche Beweise abzunehmen sind und
aufgrund dessen mit einer unverhaltnismdssigen Verfahrensverzégerung zu rechnen ist.”
Das spater in dieser Sache betraute Zivilgericht ist an den Entscheid des Strafgerichts im Zi-
vilpunkt gebunden. Aus diesem Grund muss aus dem Urteilsdispositiv klar hervorgehen,
Uiber welche Punkte das Zivilgericht noch zu entscheiden hat.*®

¥ Conrad, Die Adhéasion im aargauischen Strafprozess, Diss. Ziirich, Baden 1972, S. 63 ff,; s.a. Weigend, Schaden-
ersatz im Strafverfahren, in: Will (Hrsg.), Schadenersatz im Strafverfahren. Rechtsvergleichendes Symposium
zum Adhésionsprozess, Kehl am Rhein 1990, S. 14 f.

“ Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 126 N 17 und
23.

“!'In diesem Zusammenhang gilt es zu beachten, dass das Unmittelbarkeitsprinzip im schweizerischen Strafver-
fahren nur sehr beschrankt zur Anwendung gelangt (Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozess-
rechts, 2. Aufl,, Ziirich/St. Gallen 2013, N 291 und 300; Hauri/Venetz, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger [Hrsg.], Basler
Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugendstrafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457
StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl,, Basel 2014, Art. 343 N 12; s.a. Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbe-
fehls- und abgekiirzte Verfahren zwischen Effizienz und Gerechtigkeit, Bern 213, S. 145).

“2 Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 126 N 21 f.

4 Zur Verweisung im Strafbefehl Ziff. V.2.

“ Vgl. Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung (StPO), Praxiskommentar, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2013,
Art. 126 N 10.

# Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005, BBI 2006 1085 ff., S. 1174.

“ Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl,, Basel 2014, Art. 126 N 38 f.;
Droese, Die Zivilklage nach der schweizerischen Strafprozessordnung, in: Fellmann/Weber (Hrsg.), Haftpflicht-
prozess 2011. Substanziierung, Beweismittel, Beweiserleichterung, Prozess gegen mehrere, unentgeltliche
Rechtspflege und Rechtsschutzversicherung, Ziirich/Basel/Genf 2011, S. 58.

4 Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl,, Basel 2014, Art. 126 N 45 f.;
Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung (StPO), Praxiskommentar, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2013, Art. 126
N 16.

“ BGE 125 IV 153 E. 2b.aa; Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Straf-
prozessordnung, Jugendstrafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl., Basel
2014, Art. 126 N 47.
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Der Zivilklager im Strafbefehlsverfahren

Alles in allem rdumt die schweizerische Strafprozessordnung dem Zivilklager im ordentli-
chen Strafverfahren also eine starke Stellung ein.* Doch scheint sich das Blatt zu wenden,
wenn nicht ein ordentliches Strafverfahren, sondern ein Strafbefehlsverfahren durchgefiihrt
wird. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass ca. 95% aller Urteile als Strafbefehle ergehen.*® Mit
dem Strafbefehlsverfahren sollen Straffélle der kleinen und mittleren Kriminalitat effizient
erledigt werden.’' Dieses Ziel wird u.a. dadurch erreicht, dass es ohne Gerichtsverfahren
auskommt.® Der Staatsanwalt erldsst den Strafbefehl, welcher vorbehaltlich einer Einspra-
che zum rechtskréftigen Strafurteil wird (Art. 354 Abs. 3 StPO). Es stellt sich daher zunachst
die Frage, welchen Inhalt und Umfang die zivilklagerischen Parteirechte in einem Verfahren
aufweisen, bei welchem das Gericht im Regelfall nicht mitwirkt und in welchem seine Klage
von Gesetzes wegen auf den Zivilweg zu verweisen ist (Ziff. 1). Letzteres stOsst, wie ein-
gangs erwahnt, in der Literatur haufig auf Kritik.>®* Auch nach der hierin vertretenen Ansicht
sollte diese Regelung de lege ferenda angepasst werden (Ziff. 2). Indes ist auch zu beachten,
dass die Moglichkeit der Einsprache gegen den Strafbefehl die strikte Verweisungsregel et-
was aufzuweichen vermag (Ziff. 3).

Die Parteistellung

Das Recht, sich als Privatklager zu konstituieren, besteht unabhéngig von der Wahl der Ver-
fahrensart. Es ist daher auch im Strafbefehlsverfahren moglich, dass der Geschadigte sich als
Zivilklager konstituiert bzw. seine Schadenersatz- und/oder Genugtuungsanspriiche gel-
tend macht.** Wie der nachfolgende Abschnitt zeigt, ist im Strafbefehlsverfahren das Risiko
allerdings hoch, dass der Geschadigte es versaumt, sich rechtzeitig zu konstituieren und
damit gar nie Partei des Verfahrens wird (lit. a). Sodann kann der Zivilklager aufgrund des
Umstands, dass Zivilklagen im Strafbefehlsverfahren von Gesetzes wegen auf den Zivilweg
zu verweisen sind, praktisch aus dem Verfahren gedrangt werden. Die Konstituierung im
Strafpunkt verspricht allerdings auch diesbeziiglich Abhilfe (lit. b).

Die erste Hiirde der rechtzeitigen Konstituierung

Grundsatzlich hat der Staatsanwalt den Geschadigten liber die Konstituierungsmaoglichkeit
aufzuklaren (Art. 118 Abs. 4 StPO).>> Jedoch ist es dem Staatsanwalt im Strafbefehlsverfahren
gestattet, den Strafbefehl zu erlassen, ohne das Untersuchungsverfahren als Teil des Vorver-
fahrens zu er6ffnen (vgl. Art. 309 Abs. 4 StPO). Diesfalls ergeht der Strafbefehl allein gestiitzt
auf die Polizeiakten.”® Da dieser sofortige Strafbefehlserlass nicht auf opferlose Delikte be-
schrankt ist, kann ein Geschadigter die rechtzeitige Konstituierung als Privat- bzw. Zivilkla-
ger schlicht verpassen.”” Mit Blick auf das Ziel der effizienten Verfahrenserledigung kommt
es in der Praxis wohl haufig vor, dass der Staatsanwalt den Geschadigten entgegen der in
Art. 118 Abs. 4 StPO festgehaltenen Pflicht auf die Konstituierungsmaoglichkeit nicht hin-
weist und ihm lediglich den Strafbefehl mit dem Hinweis auf das Einspracherecht zustellt.’®
Damit wird der Gehdrsanspruch im Strafbefehlsverfahren zur Holschuld des Zivilklagers,

* Macaluso, L'action civile dans le procés pénal régi par le nouveau CPP, in: Werro/Pichonnaz (Hrsg.), Le procés
en responsabilité civile, Berne 2011, S. 176; Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfah-
ren, Diss. Zurich, Ziirich 2016, S. 65 ff.

0 Vest ZBJV 152/2016, S. 402; s.a. Hansjakob fp 3/2014, S. 160 ff.

5! Riklin, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl.,, Basel 2014, Vor Art. 352-356
N 1; Hutzler, Ausgleich struktureller Garantiedefizite im Strafbefehlsverfahren. Eine Analyse der ziircherischen,
schweizerischen und deutschen Regelungen, unter besonderer Berticksichtigung der Gestdndnisfunktion,
Diss. Luzern, Ziirich/Basel/Genf 2010, N 52 und 54.

52 Riklin ZBJV 152/2016, S.476; Daphinoff, Das Strafbefehlsverfahren in der Schweizerischen Strafprozessord-
nung, Diss. Freiburg, Ziirich/Basel/Genf 2012, S. 34; Hutzler, Ausgleich struktureller Garantiedefizite im Strafbe-
fehlsverfahren. Eine Analyse der zlrcherischen, schweizerischen und deutschen Regelungen, unter besonderer
Berucksichtigung der Gestandnisfunktion, Diss. Luzern, Ziirich/Basel/Genf 2010, N 132.

3 Vorstehend Fn. 5.

 Leupold BJM 2008, S. 247.

5 Weitergehend Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekirzten Verfahren, Diss. Zirich, Zurich
2016, S.43.

% Landshut/Bosshard, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessord-
nung (StPO), 2. Aufl., Zurich 2014, Art. 309 N 47.

7 Vgl. Art. 118 Abs. 3 StPO wonach die Konstituierung spatestens bis zum Abschluss des Vorverfahrens zu erfol-
gen hat.

%8 Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zurich, Zurich 2016, S. 81 ff.
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obwohl es sich richtigerweise um eine Bringschuld des Staatsanwalts handelt.*® Folglich
dirfte der Staatsanwalt auch im Strafbefehlsverfahren tiber die Aufklarungspflicht gemaR
Art. 118 Abs. 4 StPO nicht hinwegsehen. Allerdings ist es in der Praxis unmaglich, die Einhal-
tung der Aufklarungspflicht zu Gberprifen, weil im Strafbefehlsverfahren das Gericht als
Kontrollinstanz i.d.R. gerade fehlt und der Staatsanwalt eine gerichtliche Riige nicht zu be-
furchten hat.®

Die zweite Hiirde der beschrankten Mitwirkung

Im Strafbefehlsverfahren beschrankt der Staatsanwalt seinen Untersuchungsaufwand auf
ein Minimum.®' Es ist denn auch die Rede von summarischer Sachverhaltsabklarung.®? So-
bald der Sachverhalt aus Sicht des Staatsanwalts geklart ist und die librigen Voraussetzun-
gen fiir den Erlass eines Strafbefehls gegeben sind, erlasst er den Strafbefehl. Wie gesehen,
ist es dabei nicht einmal zwingend, dass er eigene Untersuchungshandlungen vornimmt.
Die beschleunigte Verfahrenserledigung gibt es indes nicht umsonst; den Preis dafiir bezah-
len die Parteien.®® Am deutlichsten zeigt sich dies beim Beschuldigten, dessen Gehdrsan-
spruch regelmaBig verletzt wird.®* Doch auch der Gehdrsanspruch des Privatklagers oder
genauer des Strafklagers wird verletzt, wenn ihm jegliche Mitwirkung im Verfahren versagt
bleibt. Dies gilt jedoch nicht fiir den Zivil- bzw. Adhéasionsklager: Wie gesehen kommt dem
Zivilklager kein eigenstandiges rechtlich geschiitztes Interesse im Strafpunkt zu. Darlber
hinaus besteht im Strafbefehlsverfahren kein rechtlicher Anspruch auf Beurteilung der Zivil-
forderungen. Vielmehr sind bestrittene Zivilforderungen von Gesetzes wegen auf den Zivil-
weg zu verweisen (Art. 126 Abs. 2 lit.a und Art. 353 Abs. 2 StPO). Mit anderen Worten be-
schrankt sich der rechtliche Schutz auf das Recht, sich als Zivilkldger zu konstituieren.®
Wenn nun aber die Parteirechte der Wahrung rechtlich geschitzter Interessen zu dienen
haben,® und es an eben solchen Interessen im Strafbefehlsverfahren fehlt, kann dem reinen
Zivilklager jegliche Mitwirkung im Strafbefehlsverfahren verwehrt werden, ohne damit den
Gehorsanspruch zu verletzen. Allerdings setzt dies voraus, dass die Durchfiihrung des Straf-
befehlsverfahrens feststeht,” und dass der Zivilklager sich nicht gleichzeitig auch als Straf-
klager konstituiert hat. Als Strafklager darf ihm namlich die Mitwirkung nicht untersagt wer-
den.®® Vor diesem Hintergrund zeigt sich einmal mehr, wie wichtig es fir den Zivilklager ist,
sich stets auch im Strafpunkt zu konstituieren, will er nicht das Risiko eingehen, vollstéandig
aus dem Strafverfahren gedrangt zu werden.

Die Behandlung der Zivilklage

Gemal Art. 126 Abs. 2 lit. a und Art. 353 Abs. 2 StPO sind Adhéasionsforderungen, welche der
Beschuldigte nicht anerkennt, auf den Zivilweg zu verweisen. M.a.W. ist es dem Staatsan-
walt von Gesetzes wegen nicht gestattet, eine Adhasionsklage materiell zu beurteilen. Im
Wesentlichen findet die zwingende Verweisung bestrittener Zivilforderungen im Hinweis
auf die summarische Natur des Strafbefehlsverfahrens bzw. auf die Prozessékonomie und

% V/gl. Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren zwischen Effizienz und
Gerechtigkeit, Bern 213, S. 79; s.a. Riklin ZBJV 152/2016, S. 485.

% Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zurich, Zurich 2016, S. 83.

1 Vgl. Vest ZBJV 152/2016, S. 404.

2 Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekirzte Verfahren zwischen Effizienz und Ge-
rechtigkeit, Bern 213, S. 62.

¢ Vgl. Thommen/Diethelm ZStrR 133/2015, S. 146.

% Daphinoff, Das Strafbefehlsverfahren in der Schweizerischen Strafprozessordnung, Diss. Freiburg, Zu-
rich/Basel/Genf 2012, S. 340 f.; s.a. Riklin ZBJV 152/2016, S. 483; Die Gehorsverletzung folgt indes nicht direkt aus
dem Strafbefehlsverfahren, sondern aus den dahinterstehenden Effizienzbestrebungen (Hutzler, Ausgleich
struktureller Garantiedefizite im Strafbefehlsverfahren. Eine Analyse der zlrcherischen, schweizerischen und
deutschen Regelungen, unter besonderer Berlcksichtigung der Gestdndnisfunktion, Diss. Luzern, Zu-
rich/Basel/Genf 2010, N 197 und 211 f.).

¢ Daher hat der Staatsanwalt nach Schmid bei erwartetem Strafbefehl einzig den Geschadigten auf die Konstitu-
ierungsmoglichkeit hinzuweisen und beim Beschuldigten die Erklarung einzuholen, ob er die Zivilforderungen
anerkennt oder bestreitet (Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl.,, Zurich/St. Gallen
2013,N 709 Fn. 155).

% \orstehend Fn. 16.

 Hutzler, Ausgleich struktureller Garantiedefizite im Strafbefehlsverfahren. Eine Analyse der zircherischen,
schweizerischen und deutschen Regelungen, unter besonderer Berticksichtigung der Gestdndnisfunktion,
Diss. Luzern, Zlrich/Basel/Genf 2010, N 212.

% Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zurich, Zurich 2016, S. 85.
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im Verweis auf die fehlende Entscheidkompetenz des Staatsanwalts ihre Stiitze.*® Bei ndhe-
rer Betrachtung erweisen sich allerdings beide Argumente als nicht stichhaltig.

Dem ersten Argument ist entgegenzuhalten, dass beim Vorliegen einer klar ausgewiesenen
Forderung nicht ersichtlich ist, inwiefern die Entscheidung lber sie dem summarischen
Charakter des Strafbefehlsverfahrens entgegenstehen soll. Im Gegenteil, es widerspricht ge-
radezu der Prozessékonomie, solche Forderungen auf den Zivilweg zu verweisen, mit der
Folge, dass sich eine bis dahin nicht involvierte Beh6rde mit dem Fall zu beschaftigen hat.”

Das zweite Argument betrifft die Frage nach der richterlichen Kompetenz des Staatsanwalts.
Nach einem Teil der Lehre erfiillt er die Anforderungen an ein unabhéngiges Gericht nicht,
weshalb er auch nicht kompetent sein soll, Gber strittige Zivilforderungen zu entscheiden.”
Es trifft zu, dass der Staatsanwalt die Anforderungen an ein unabhangiges Gericht nicht er-
flllt. Dennoch erlasst er Strafbefehle, welche ohne Einsprache zu rechtskraftigen Strafurtei-
len werden (Art. 354 Abs. 3 StPO). Damit bt er im Strafpunkt eine quasirichterliche Funkti-
on aus.”? lhm gleichzeitig diese Kompetenz im Zivilpunkt mit dem Verweis auf die fehlende
richterliche Unabhangigkeit nun abzusprechen, ist fadenscheinig und nicht nachvollzieh-
bar.”?

Sodann ist zu beachten, dass Art. 70 Abs. 1 in fine StGB” auch im Strafbefehlsverfahren zur
Anwendung gelangt (vgl. Art. 352 Abs. 2 StPO). Gemal3 Art. 70 Abs. 1 in fine StGB sind dem
Geschadigten zur Wiederherstellung des rechtméaBligen Zustands diejenigen Vermogens-
werte auszuhdndigen, welche durch eine Straftat erlangt worden sind oder dazu bestimmt
waren, eine Straftat zu veranlassen oder zu belohnen. Der Staatsanwalt ist berechtigt und
verpflichtet, die direkte Aushandigung an den Geschadigten zu verfligen, sofern die Rechts-
lage hinreichend liquid ist und keine besseren Anspriiche Dritter geltend gemacht wer-
den.”” Diese Regelung steht im Widerspruch zur zwingenden Verweisung von Zivilforde-
rungen, welche liquid sind, der Beschuldigte aber nicht anerkennt.”

Und schliesslich ist zu berticksichtigen, dass in Strafverfahren gegen Jugendliche die Unter-
suchungsbeharde strittige Zivilforderungen beurteilen kann (Art. 32 Abs. 3 JStPO”).

Vor diesem Hintergrund ist de lege ferenda zu erwégen, den Staatsanwalt tiber zwei Forde-
rungstypen entscheiden zu lassen: Zwingend Uber bestrittene, aber liquide Forderungen,
und nach Ermessen Uber solche, die nur einen geringen zusatzlichen Untersuchungsauf-
wand erfordern.”

Die Einsprache gegen den Strafbefehl als Druckmittel

Seit Inkrafttreten der Strafprozessordnung kennt die Schweiz neben dem Strafbefehlsver-
fahren eine weitere Verfahrensart, welche auf Verfahrensvereinfachung und -verkiirzung
ausgelegt ist, namlich das abgekiirzte Verfahren (Art. 358 ff. StPO). Kurz zusammengefasst
zeichnet sich dieses dadurch aus, dass der Staatsanwalt eine Anklageschrift ausarbeitet,
welcher der Beschuldigte zustimmt (Art. 360 Abs. 2 StPO) und die anschliessend vom Ge-
richt nach einer summarischen Priifung zu genehmigen ist (Art. 361 f. StPO). Je nach Beweis-
lage wird die Zustimmung des Beschuldigten mit der Gewahrung eines Strafrabatts be-

% Daphinoff, Das Strafbefehlsverfahren in der Schweizerischen Strafprozessordnung, Diss. Freiburg, Zu-
rich/Basel/Genf 2012, S. 508 Fn. 3270.

7 Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekirzte Verfahren zwischen Effizienz und Ge-
rechtigkeit, Bern 213, S. 91; dhnlich Hutzler, Ausgleich struktureller Garantiedefizite im Strafbefehlsverfahren. Ei-
ne Analyse der ziircherischen, schweizerischen und deutschen Regelungen, unter besonderer Beriicksichtigung
der Gestandnisfunktion, Diss. Luzern, Zirich/Basel/Genf 2010, N 335.

" Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl,, Basel 2014, Art. 124 N 9 und
Art. 126 N 34; Daphinoff, Das Strafbefehlsverfahren in der Schweizerischen Strafprozessordnung, Diss. Freiburg,
Zirich/Basel/Genf 2012, S. 143.

2 Daphinoff, Das Strafbefehlsverfahren in der Schweizerischen Strafprozessordnung, Diss. Freiburg, Zu-
rich/Basel/Genf 2012, S. 93.

> Weitergehend Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekirzten Verfahren, Diss. Zirich, Zurich
2016, S. 106 f.

" Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB) (SR 311.0).

S BGE 128 | 129 E. 3.1.2; Heimgartner, Strafprozessuale Beschlagnahme. Wesen, Arten und Wirkungen. Unter Be-
ricksichtigung der Beweismittel-, Einziehungs-, Riickgabe- und Ersatzforderungsbeschlagnahme, Zu-
rich/Basel/Genf 2011, S.313.

76 Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zrich, Zirich 2016, S. 107.

77 Schweizerische Jugendstrafprozessordnung vom 20. Marz 2009 (JStPO) (SR 312.1).

® Weitergehend Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekirzten Verfahren, Diss. Zirich, Zurich
2016, S. 108 f.
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lohnt.”® Darlber hinaus profitiert der Beschuldigte von einer kiirzeren Verfahrensdauer, ei-
nem kostengiinstigeren Verfahren sowie von der beschrankten Offentlichkeit.*® Nebst dem
Beschuldigten wird die Anklageschrift auch dem Privatklager zur Genehmigung vorgelegt
(Art. 360 Abs. 2 und 3 StPO). Lehnt dieser die Anklageschrift ab, fallt das abgekirzte Verfah-
ren deswegen dahin und es ist ein ordentliches Verfahren durchzufiihren (Art. 360 Abs. 5
StPO). Der Privat- bzw. Zivilklager wird von seinem Vetorecht vor allem dann Gebrauch ma-
chen, wenn der Beschuldigte nicht bereit ist, die Zivilanspriiche anzuerkennen.®' Liegt dem
Beschuldigten aufgrund der oben beschriebenen Vorteile viel an der Durchfiihrung des ab-
gekirzten Verfahrens, wird er versucht sein, dem Zivilklager entgegenzukommen und u.U.
auch eine Ubersetzte Forderung anerkennen. Ein Fakt der in der Lehre zwar kritisiert wird,®
indes de lege lata hinzunehmen ist.®

Fraglich ist nun, ob dem Zivilklager im Strafbefehlsverfahren ein dhnliches Vetorecht zu-
kommt. Auf den ersten Blick ist die Frage zu verneinen. Anstatt den Interessen des Zivilkla-
gers gebiihrend Rechnung zu tragen, versuchte der Gesetzgeber, ihn aus dem Verfahren zu
drangen. Wie gesehen sind strittige Zivilforderungen zwingend auf den Zivilweg zu verwei-
sen (Art. 126 Abs. 2 lit. a und Art. 353 Abs. 2 StPO). Gegen die Verweisung kann sich der Zi-
vilklager auch nicht mit Einsprache zur Wehr setzen,® weil er im Zivilpunkt eben gerade
nicht beschwert ist.® Indes machte der Gesetzgeber seine Rechnung ohne den Wirt bzw. in
diesem Fall ohne den Strafklager. Soweit sich der Zivilklager ndmlich auch als Strafklager
konstituiert hat, kann er den Strafbefehl im Strafpunkt anfechten und so u.U. die Durchfiih-
rung eines ordentlichen Verfahrens anstrengen.®

Das Einspracheverfahren ist ein Wiedererwagungsverfahren:¥” Auf Einsprache hin geht die
Sache zunachst zuriick an den Staatsanwalt. Dieser nimmt allenfalls weitere Beweise ab
(Art. 355 Abs. 1 StPO). AnschlieBend kann er zwischen vier Moglichkeiten wahlen: Er kann
am Strafbefehl festhalten, das Verfahren einstellen, einen neunen Strafbefehl erlassen oder
Anklage beim erstinstanzlichen Gericht erheben (Art. 355 Abs. 3 StPO). Stellt der Staatsan-
walt auf Einsprache hin das Verfahren ein oder erlasst er einen neuen Strafbefehl, wirkt sich
die Einsprache nicht unmittelbar auf die Stellung des Zivilklagers aus, weil die strittige Ad-
héasionsforderung wiederum von Gesetzes wegen auf den Zivilweg zu verweisen ist (Art. 126
Abs. 2 lit.a und Art. 353 Abs. 2 StPO). Dagegen verbessert sich seine Stellung wesentlich,
wenn der Staatsanwalt am Strafbefehl festhalt oder wenn er Anklage erhebt. Beide Varian-
ten l6sen namlich ein ordentliches Gerichtsverfahren aus mit der Folge, dass die Zivilklage
wiederauflebt,®® und dass das Strafgericht grundsatzlich verpflichtet ist, tiber sie eine Ent-
scheidung zu fallen.*

Wie im abgekiirzten Verfahren kann es sein, dass der Beschuldigte verhindern will, dass ein
ordentliches Verfahren durchgefiihrt wird. Denn auch das Strafbefehlsverfahren ist im Ver-
gleich zum ordentlichen Verfahren kiirzer, kostengtinstiger und diskreter.®® Ferner kann es
auch sein, dass dem Strafbefehl ein Deal zwischen dem Beschuldigten und dem Staatsan-
walt zugrunde liegt, wonach der Beschuldigte von einem gewissen Strafrabatt profitiert.
Denn es ist falsch anzunehmen, Deals gabe es nur im abgekiirzten Verfahren.®’ Vor diesem

7 Vgl. Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren zwischen Effizienz und
Gerechtigkeit, Bern 213,S. 151 f.und S. 158 ff.

& Biirgisser, Erste Erfahrungen mit dem abgekiirzten Verfahren (Art. 358-362 StPO) in der Praxis, Justice - Justiz —
Giustizia 2012, Heft 3, Rz. 6.

8 Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekirzte Verfahren zwischen Effizienz und Ge-
rechtigkeit, Bern 213, S. 168.

& Greiner/Jaggi, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung,
Jugendstrafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl,, Basel 2014, Art. 360
N 26.

8 Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekirzte Verfahren zwischen Effizienz und Ge-
rechtigkeit, Bern 213,S.170f.

8 Riklin, StPO — Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung mit JStPO, StBOG und weiteren Erlassen,
2. Aufl,, Zirich 2014, Art. 353 N 7.

 Vgl. vorstehend Ziff. V.1.b.

& Zu den einzelnen Konstellationen, in welchen der Strafklager zur Einsprache gegen den Strafbefehl legitimiert
ist Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekurzten Verfahren, Diss. Zirich, Ziirich 2016, S. 89 ff.

8 Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekirzte Verfahren zwischen Effizienz und Ge-
rechtigkeit, Bern 213, S. 124.

& Riklin, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugend-
strafprozessordnung, Art. 1-195 StPO, Art. 196-457 StPO, Art. 1-54 JStPO, 2. Aufl,, Basel 2014, Art.356 N 1;
Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl,, Ziirich/St. Gallen 2013, N 1370 Fn. 62.

8 Zur Entscheidpflicht der Strafgerichte vorstehend Ziff. 4.

% Riklin ZBJV 152/2016, S. 478; Riedo/Fiolka fp 2011, S. 158 und 161.

" Thommen, Kurzer Prozess - fairer Prozess? Strafbefehls- und abgekirzte Verfahren zwischen Effizienz und Ge-
rechtigkeit, Bern 213, S. 159 f.
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VL.

Hintergrund ist es daher denkbar, dass bereits das Androhen der Einsprache den Beschul-
digten dazu bewegt, eine (allenfalls Ubersetzte) Zivilforderung anzuerkennen. Die Ein-
sprachemdoglichkeit vermag also die restriktive Regelung der zwingenden Verweisung der
bestrittenen Zivilklage auf den Zivilweg etwas aufzuweichen.”

Nichtsdestotrotz darf nicht tibersehen werden, dass im Unterschied zum abgekiirzten Ver-
fahren, in welchem der Privatklager nicht angeben muss, weshalb er die Anklageschrift ab-
lehnt, er seine Einsprache gegen den Strafbefehl begriinden muss (Art. 354 Abs. 2 StPO). Auf
rechtsmissbrauchliche, querulatorische Einsprachen hat der Staatsanwalt wegen fehlenden
Rechtsschutzinteresses nicht einzutreten.” Ist der Strafbefehl inhaltlich nicht zu beanstan-
den, wird es dem Privatkldger deshalb nicht leicht fallen, eine Begriindung fiir die Einspra-
che zu liefern.

Schlussbetrachtungen

Die schweizerische Strafprozessordnung, welche seit 2011 gilt, hat die Stellung des Zivil-
bzw. Adhéasionsklagers gegeniiber friiher verbessert. Dies liegt u.a. insbesondere daran, dass
er als Partei formell mit dem Beschuldigten auf Augenhdhe steht und dass die Strafgerichte
grundsatzlich verpflichtet sind, Adhasionsklagen zu entscheiden. Ferner ist es ihm stets
auch gestattet, sich im Strafpunkt zu konstituieren, was ihm wiederum weitere Einflussmog-
lichkeiten auf den Gang des Strafverfahrens einrdumt. Daher ist jedem Zivilklager dringend
zu empfehlen, sich auch als Strafklager zu konstituieren.

Im Strafbefehlsverfahren fallt die Beurteilung der zivilklagerischen Position nicht gar so po-
sitiv aus, weil seine Forderung, auch wenn sie ausgewiesen ist, auf den Zivilweg zu verwei-
sen ist, soweit der Beschuldigte sie nicht anerkennt. Diese Regelung muss de lege ferenda
liberdacht werden. Vor allem sollte es dem Staatsanwalt gestattet sein, ausgewiesene Zivil-
forderungen zu entscheiden. Eine solche Regelung stiinde im Einklang mit jener des Ju-
gendstrafverfahrens und wiirde auch den heute geltenden Widerspruch zu Art. 70 Abs. 1 in
fine StGB I6sen. De lege lata bleibt dem Zivilklager indes nichts anderes (ibrig, als iber die
Konstituierung im Strafpunkt mit der Einsprachemdglichkeit auf die Bereitschaft des Be-
schuldigten hinzuwirken, seine Forderungen anzuerkennen.

°2 Galeazzi, Der Zivilklager im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren, Diss. Zlrich, Zurich 2016, S. 113 f.
% Daphinoff, Das Strafbefehlsverfahren in der Schweizerischen Strafprozessordnung, Diss. Freiburg, Zu-
rich/Basel/Genf 2012, S. 591 und 601.

Italien

Rechtsanwalt Dr. Markus Ribenstahl, Mag. iur., Frankfurt a. M./K&In

Italienisches Steuerstrafrecht: Die Tatige
Reue (,ravvedimento operoso”) mit
strafmildernder Wirkung beziiglich steu-
erlicher Verstof3e und Steuerstraftaten

Allgemeines

Neben der bislang durch den italienischen Gesetzgeber nicht auf Dauer, sondern nur fir ei-
nen mehr oder weniger langen Zeitraum von einigen Monaten gewahrten Moglichkeit der
strafbefreienden freiwilligen Zusammenarbeit mit den italienischen Finanzbehérden, der
Sache nach eine Art strafbefreiende Selbstanzeige (,Collaborazione Volontaria” bzw. um-
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gangssprachlich ,Voluntary Disclosure” oder ,VD"),' kennt das italienische Steuerverfahrens-
recht und Steuerstrafrecht eine weitere Form der steuerlichen Korrektur. Diese hat der Ge-
setzgeber auf Dauer kodifiziert und ebenfalls im Hinblick auf steuerliche Sanktionen sowie
eingeschrankt auch im Hinblick auf steuerstrafrechtliche Rechtsfolgen privilegierend ausge-
staltet. Hierbei handelt es sich um das Rechtsinstitut des so genannten ,Ravvedimento
Operoso™? (Tatige Reue; ,R0"), welches bereits seit dem 1. April 1998 existiert®> und in dem -
zwischenzeitlich mehrfach gednderten* - Art. 13 des decreto legislativo (Legislativdekret)
Nr. 472 vom 18. Dezember 1997° kodifiziert ist. Mit Gesetz Nr. 190 vom 23. Dezember 2014
und mit Legislativdekret Nr. 158 vom 24. September 2015 wurde es massiv zugunsten des
Steuerpflichtigen umgestaltet.

Das RO ist ein Rechtsinstrument, durch das der Steuerpflichtige seine steuerrechtliche Posi-
tion regularisiert, indem er die Steuerschuld begleicht und eine geringere steuerverwal-
tungsrechtliche BuBBe - hier: Steuerstrafe, da sie regelmafig als Prozentsatz der geschulde-
ten Steuer ausgeworfen wird — bezahlt, als ansonsten gesetzlich vorgesehen (vgl. unten Il
und IIl.1.).* Unter gewissen Umstanden und in eingeschranktem Rahmen (beziiglich man-
cher Steuerstraftatbestande) entfaltet diese Form der Regularisierung auch eine steuerstraf-
rechtliche Privilegierung. Sie wirkt als Strafausschlussgrund oder Strafmilderungsgrund, wie
in Art. 13 und 13-bis des Legislativdekrets 74/2000 — dem italienischen Steuerstrafgesetz’ —
vorgesehen (dazu siehe unten l11.2.).

Regelungsgehalt des Art. 13 Legislativdekret 472/1997

Das RO gemaf3 Art. 13 in der Fassung des Gesetzes Nr. 190/2014 steht — anders als zuvor, als
zahlreiche zeitliche und andere Praklusionsregelungen existierten - seit 2015 grundsatzlich
allen Steuerpflichtigen bzgl. aller Steuerarten zur Verfigung.® Die Moglichkeit, entspre-
chend der neuen Rechtslage ab dem 1. Januar 2015 gemiR den Anderungen des Gesetzes
Nr. 190/2014 durch RO auch vor Inkrafttreten dieser Gesetzesanderung begangene Versto-
Be rickwirkend zu heilen, wurde durch die italienische Finanzverwaltung in einem Rund-
schreiben vom 19. Februar 2015 bestatigt.’

Form und Inhalt des RO

Es handelt sich hierbei um ein stark formalisiertes Nacherklarungs- und Nachzahlungsver-
fahren, welches mittels von der nationalen italienischen Finanzverwaltung (Agenzia delle
Entrate'®) auch im Internet zur Verfligung gestellten Formularen (Modello F 24" und Model-
lo F 23") durchzufiihren ist. Grundsatzlich sind die unterlassenen oder fehlerhaften steuerli-

' Siehe beztiglich der aktuell wirksamen ,Voluntary Disclosure”-Regelung vom 22. Oktober 2016 (anwendbar bis
31.Juli 2017) zusammenfassend Riibenstahl, Wi) 2016, 239 ff.

2 Bei einer méglichst wortlautnahen Ubersetzung liegt die Ubertragung in “Tétige Reue” nahe.

® Die urspriingliche Fassung des Legislativdekrets 472/1997 - in dem Art. 13 das RO regelt — wurde veréffent-
licht in Suppl. Ord. Gazzetta Ufficiale Nr. 5 vom 8. Januar 1998. Das Legislativdekret 472/1997 ist Teil einer Reihe
von Gesetzgebungsvorhaben (zu dem auch die Legislativdekrete 471/1997 und 473/1997 gehéren), mit dem
die Exekutive nach Delegation durch Parlamentsgesetz eine Reform des steuerverwaltungsrechtlichen Sankti-
onswesens vornahmen. Das Legislativdekret Nr. 471 regelt die steuerverwaltungsrechtlichen Sanktionen im
Hinblick auf Ertragsteuern und die Mehrwertsteuer, Nr. 472 die allgemeinen Prinzipien, die fiir alle steuerverwal-
tungsrechtlichen Sanktionen gelten und Nr. 473 die steuerverwaltungsrechtlichen Sanktionen fiir andere Ab-
gaben; vgl. Cisello in: Cisello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl,, (2016), S. 23.
* Die letzten wesentlichen Anderungen (in Kraft getreten am 1. Januar 2016) wurden durch das Legislativdekret
Nr. 158 vom 24. September 2015 - durch das hauptsachlich das italienische Steuerstrafgesetz (Legislativdekret
Nr. 74/2000) novelliert wurde - eingefiihrt.

° In der aktuellen Fassung abgedruckt auf der Website der italienischen Finanzverwaltung, vgl.
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Home/CosaDeviFare/InCasoDi/Ravvedimento+opero
so/Schedal_RavvedimentoOperoso/Chi+e+quando/.

¢ Cacciapaglia/Perez Corradini/Fiammelli, Ravvedimento Operoso 2016, 2. Aufl. (2016), S. 13.

7 Vgl. dazu die - aufgrund zwischenzeitlicher Gesetzesanderungen tw. nicht mehr aktuelle - Ubersichtsdarstel-
lung Riibenstahl ZIS 2013, 10 ff.

8 Vgl. auf der Website der AdE:
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Home/CosaDeviFare/InCasoDi/Ravvedimento+opero
so/Schedal_RavvedimentoOperoso/Chi+e+quando/.

° Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 45.

% Die Regionen und Gemeinden verfligen Uber eigenstandige Behorden bezlglich der ihnen zustehenden
Steuern und Abgaben.

" http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Home/CosaDeviFare/Versare/F24/Modello+e+istru
zi_oni+F24/, fur Ertrags- und Umsatzsteuern.

2 http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Home/CosaDeviFare/Versare/F23/Modello+F23/.
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chen Erklarungen - in korrigierter bzw. vervollstandigter Form — nachzuholen und die steu-
erlich erforderlichen Zahlungen freiwillig zu leisten.”

Es unterscheidet sich insofern sowohl von der deutschen Selbstanzeige gemaf3 § 371 AO als
auch von der freiwilligen Zusammenarbeit (VD) nach italienischem Recht. Denn eine ge-
schlossene Sachverhaltsdarstellung — zumindest im Sinne einer Darlegung der gednderten
bzw. zu ergdnzenden Bemessungsgrundlage in einer Weise, dass die Finanzverwaltung die
Schlissigkeit der angegebenen (Steuer-)Nachzahlung aus sich heraus oder in der Zusam-
menschau mit den vorliegenden Steuererklarungen liberpriifen kann - ist nicht vorgese-
hen. Das Formular sieht im Wesentlichen nur Angaben zum Steuerzahler, die Angabe der
nachzuzahlenden Steuer- und sonstigen Betrage (Strafsteuer und Zinsen) und gerade nicht
der zu Grunde liegenden Bemessungsgrundlage vor.™

In der Praxis liegt ein Vorteil der RO gegeniiber den zahlreichen rechtlich privilegierten
Méoglichkeiten, das Festsetzungsverfahren konsensual zu beenden, darin, dass der Steuer-
pflichtige selbst entscheiden kann, wie viele und welche steuerlich relevanten Gesetzesver-
letzungen bezlglich welcher Steuern und Steuerjahre er mittels des RO heilen mochte.™ Es
gibt kein dem § 371 Abs. 1 AO auch nur anndhernd vergleichbares Vollstandigkeitsgebot
oder ein Verbot einer Teilkorrektur. Lediglich hinsichtlich des betroffenen, konkret korrigier-
ten VerstoBes muss die Korrekturerklarung zutreffend sein. Hierdurch gewinnt der Steuer-
pflichtige gegeniiber den gesetzlich vorgesehenen konsensualen Beendigungen des Steu-
erverfahrens, bei denen die Festsetzungen der Finanzverwaltung zu allen im Streit stehen-
den Steuerarten und Steuerjahren zu akzeptieren waren, um in den Genuss der privilegie-
renden Wirkung zu kommen, erheblich an Flexibilitdt.'® Dies gilt auch im Vergleich zum
temporar bis zum 31. Juli 2017 eingefiihrten Rechtsinstitut der VD. Letztere setzt anders als
das RO eine Nacherklarung und -versteuerung seitens des Steuerpflichtigen bzgl. aller
steuerlich unverjahrten Jahre voraus, fiihrt jedoch bei korrekter und rechtzeitiger Abgabe in
deutlich weiterem Umfang als das RO (s.0.) — grds. umfassend - zur Befreiung von der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit fiir Steuerstraftaten."”

Der Steuerpflichtige selbst tragt beim RO die Verantwortung dafiir, dass Mehrsteuer, Straf-
steuer und Zinsen korrekt — und auch auf der zutreffenden Tatsachengrundlage sowie unter
fehlerfreier Anwendung des einschlagigen Steuerrechts — berechnet sind. Vor diesem Hin-
tergrund diirfte die Abfassung des RO durch einen (spezialisierten) Rechtsanwalt oder Steu-
erberater trotz der trligerischen Einfachheit der Formulare regelmaBig geboten sein.

Tilgung der steuerlichen Verbindlichkeiten, die aus dem korrigierten Ver-
stoB resultieren

Fehler im Rahmen der urspriinglichen Steuererklarung, die Unterlassung von steuerlichen
Erklarungen und fehlende oder unzureichende Steuerzahlungen sowie andere Verfahrens-
verstof3e kdnnen durch die freiwillige Zahlung der geschuldeten Steuer, der nach den Re-
geln des RO reduzierten Strafsteuer und der Verzugszinsen (fiir den Zeitraum, ab dem die
Steuern zu zahlen gewesen waren bis zum Zeitpunkt der tatsachlichen Zahlung) steuerver-
fahrensrechtlich regularisiert werden.” Von Bedeutung ist, dass eine Ratenzahlung nach
Auffassung der Finanzverwaltung trotz der ein Gleichzeitigkeitserfordernis der Zahlung von
Steuern, Strafsteuern und Zinsen andeutenden Formulierung in Art. 13 Abs. 2 Legislativdek-
ret 472/1997 zwar grundsatzlich zuldssig ist, aber das RO erst mit der Zahlung der letzten
Rate vollendet ist und deshalb deren Zeitpunkt bzgl. der Sperrgriinde (s.0.) aber auch fir

3 Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 43. Grund-
sétzlich sind auch andere UnregelméBigkeiten als die unterlassene oder fehlerhafte Abgabe von Steuererkla-
rungen durch das RO korrigierbar; aus praktischen Griinden bleiben diese Aspekte hier jedoch auf3er Betracht.

” Vgl. Modello F 23:
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/file/Nsilib/Nsi/Home/CosaDeviFare/Versare/F23/Modello+F23/Modello+
f23/nuovof23c.pdf und F 24:

http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/file/Nsilib/Nsi/Home/CosaDeviFare/Versare/F24/Modello+e-+istruzioni+F
24/Modello+di+versamento+unificato+-+F24+Ordinario/i+Modello+F24+%282%29.pdf.

s Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 44.

16 Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 44.

7 Riibenstahl, WiJ 2016, 239 ff.; die VD entfaltet allerdings in strafrechtlicher Hinsicht eine deutlich weiter rei-
chende Privilegierungswirkung.

® vgl. die Anleitung der AdE auf deren website,
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/content/Nsilib/Nsi/Home/CosaDeviFare/InCasoDi/Ravvedimento+opero
so/Schedal_RavvedimentoOperoso/Come-+regolarizzare+versimpo/.
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das Eingreifen der jeweils geltenden, mehr oder weniger glinstigen, Strafsteuerminderung
mafgeblich ist.” Ein erfolgreiches RO durch lediglich teilweise Tilgung der steuerlichen
Verbindlichkeiten ist auf der Basis der korrigierten VerstoBe nach hochstrichterlicher Rspr.
nicht moéglich.” In der Finanzverwaltung wird diese Situation teilweise, wenn nicht Gber-
wiegend zumindest dann wohlwollender behandelt, wenn Mehrsteuern und/oder die Straf-
steuer- oder Zinszahlungen aufgrund unzutreffender Berechnung nicht in vollumfanglichen
MaBe Uberwiesen wurden.”' Hier wird in der Praxis der Finanzverwaltung wohl meist von
einer wirksamen Teilkorrektur und -tilgung ausgegangen. Auch in der instanz(-steuer-
)gerichtlichen Rspr. werden jedenfalls iberwiegend kleinere Abweichungen insbesondere
bzgl. Strafsteuer und Zinsen als hinnehmbar und wirksam im Sinne einer Gberwiegenden
Teilkorrektur angesehen.”? Vor dem Hintergrund, dass strafrechtlich allerdings Vollstandig-
keit erforderlich ist (s.u.) und wegen der Unsicherheit der Rechtslage auch im steuerlichen
Bereich, sollte der vollstandigen Nacherklarung und -zahlung regelmafig hohe Prioritat
eingerdaumt werden. Abweichungen sollten wohl nur bei (regelmaBig wirtschaftlichen) Not-
fallen nach kompetenter lokaler Beratung erwogen werden.

Es ist weitgehend anerkannt, dass die zur Regularisierung erforderliche Zahlung auch durch
einen Dritten — nicht nur durch denjenigen, der die Ubertretung begangen hat, bzw. gegen
den das Verfahren gefiihrt wird - erfolgen kann.?

Grenzen des Anwendungsbereichs und Sperrgriinde

Grundsatzlich ist das RO gemaR Art. 13 Legislativdekret 472/1997 als allgemeine steuerver-
fahrensrechtliche Norm auf alle steuerlichen Verst6e anwendbar, es sei denn, dies ist ge-
setzlich ausgeschlossen.* Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass das RO - anders als die
VD?* - jedenfalls nach der Auffassung der italienischen Finanzverwaltung keine Anwendung
auf VerstoBe findet, die einen Straftatbestand des Steuerbetrugs (Art. 2 oder Art. 3 Legisla-
tivdekret 74/2000) verwirklichen.®®

Gemal Art. 13 Abs. 1 S. 1 Legislativdekret 472/1997 ist die steuerverwaltungsrechtliche Re-
gularisierung durch eine RO jedoch grundsatzlich ausgeschlossen, wenn die betreffenden
Fehler bzw. Unterlassungen finanzbehérdlich festgestellt (,constatazione”) sind, oder Fi-
nanzbeamte beim Steuerpflichtigen oder Dritten zur steuerlichen Priifung erschienen sind
(,accesso”), oder eine steuerliche Prifung von Dokumenten und Daten im Betrieb des Steu-
erpflichtigen mit dem Ziel der Uberpriifung auf mégliche steuerliche Unrichtigkeiten be-
gonnen hat (,ispezione”), oder eine steuerliche vor Ort-Uberpriifung der tatsichlichen Ge-
gebenheiten im Betrieb des Steuerpflichtigen (,verifica”) aufgenommen wurde. Die Sperr-
wirkung gilt nach Auffassung der Finanzverwaltung auch fiir Personen, die denselben steu-
erlichen Pflichten unterliegen (,coobbligati in solido”).” Die vorgenannten Sperrgriinde
greifen jedoch erst dann ein, wenn der Steuerpflichtige bzw. sein gesetzlicher Vertreter, der
eine Ubertretung begangen hat, oder eine steuerrechtlich gleichermaBen verpflichtete Per-
son auch formgerecht liber diese Untersuchungsaktivitaten informiert wurde und tatséach-
lich Kenntnis hat® Mithin ist bei einer bloBen Feststellung eines steuerli-
chen/steuerstrafrechtlichen VerstoBes durch die Finanzverwaltung, der dem Steuerpflichti-
gen noch nicht in der gebotenen Form bekannt gegeben wurde (,notificazione”), ein RO
noch maglich, wenn es auch zuvor vollstandig zu Ende gefihrt wird.?

Durch das Gesetz 190/2014 wurde der Sperrgrund der Aufnahme steuerlicher Ermittlungen
beziiglich derjenigen Steuern (d.h. der wichtigsten), die durch die nationale italienische Fi-

' Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 52.

» Corte Suprema di Cassazione, Urteil vom 24. September 2015 - Nr. 19017.

2 Agenzia delle Entrate, Circolare Nr. 27 vom 2. August 2013, § 2; zusammenfassend Cissiello in: Cisiello u.a., Il
nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 68 ff. m.w.N.

2 Commissione Tributaria Regionale di Milano, Urt. v. 5. Mdrz 2013 - Nr. 40/45/13; Urt. v. 9. August 2012 — Nr.
79/19/12; Urteil vom 2. Mdrz 2012 — Nr. 32/44/12; Urteil vom 3. Februar 2012 - Nr. 26/44/12; Urteil vom 25. Janu-
ar 2012 - Nr. 8/1/12; Commissione Tributaria Regionale di Bari, Urt. v. 29. Mai 2015 - Nr. 1249/13/15; anderer An-
sicht (strenger) Commissione Tributaria Regionale di Milano, Urt. v. 30. Mai 2012 - Nr. 75/31/12.

2 Musco/Ardito, Diritto Penale Tributario, 2010, S. 58.

2 Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 46.

% Riibenstahl, WiJ 2016, 239 ff.

% Circolare Ministeriale Nr. 180 vom 10. Juli 1998, Art. 13.

27 Circolare Ministeriale Nr. 180 vom 10. Juli 1998, Art. 13.

2 (issiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 50.

» \/gl. Corte Suprema di Cassazione, Urteil vom 9. November 2010 - Nr. 22781, wonach nach rechtzeitiger Erkla-
rung der RO und Zahlung der Mehrsteuer das Fehlen der Zahlung der Strafsteuer und der Zinsen zum Zeitpunkt
der Bekanntgabe der steuerlichen Priifung zur Sperrwirkung fiihrt.
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nanzverwaltung verwaltet werden, erheblich eingeschrankt.*® Beziglich dieser Steuern —
insbesondere der Ertragsteuern (z.B. IRAP) und der Mehrwertsteuer (IVA) - sind nur noch die
formale Bekanntgabe bestimmter formaler Akte (,avviso di accertamento”, ,avviso di li-
quidazione” u.a.) geeignet, die Sperrwirkung zu begriinden, nicht mehr der bloBe notifizier-
te Beginn einer steuerlichen Priifung.®’

Wichtig ist insbesondere aus deutscher Perspektive, dass die Sperrwirkung stets nur fir die-
jenigen Steuerarten und Steuerjahre eintritt, die konkret Gegenstand der steuerlichen Pri-
fung sind. Bezliglich aller anderen kann die Regularisierung weiter durchgefiihrt werden.*

Art. 13 Abs. 1S. 1 Legislativdekret 472/1997 selbst enthélt keinen Hinweis auf eine Sperrwir-
kung der Einleitung oder Bekanntgabe eines Steuerstrafverfahrens. Die Norm regelt jedoch
auch selbst nur die steuerlich privilegierenden Rechtsfolgen des RO (siehe unten IIl.1.). Fiir
die steuerlich privilegierenden Folgen der genannten Rechtsvorschrift sind daher die Einlei-
tung eines einschlagigen Steuerstrafverfahrens bzw. iberhaupt das Resultat eines Steuer-
strafverfahrens irrelevant. Erstere konnen - anders als die strafbefreiende Wirkung des
Rechtsinstituts bei Tilgung der steuerlichen Verbindlichkeiten (s. u., ll.2.) — dennoch eintre-
ten.

Rechtsfolgen

Steuerverwaltungsrechtliche Folgen (insb. Milderung der Strafsteuer)

Aus steuerlicher Sicht tilgt das erfolgreich durchgefiihrte RO die von ihm betroffene steuer-
liche Gesetzesverletzung, weshalb diese keine steuerrechtlichen Auswirkungen mehr hat.®
Dies flihrt z.B. dazu, dass die durch das RO getilgten VerstoBe nicht mehr dazu herangezo-
gen werden konnen, bei spateren Verstoflen die Erhohung der Strafsteuer wegen Riickfalls
zu begriinden. Auch steuerliche Nebenstrafen bzw. Nebenfolgen konnen beziiglich der
durch RO getilgten Verst6Be nicht verhangt werden.**

Im Wesentlichen bewirkt das RO jedoch eine starke Verringerung der steuerlichen Sanktio-
nen: Art. 13 Abs. 1 Legislativdekret 472/1997 legt in Buchst. a - c die (je nach Zeitpunkt der
Regularisierung unterschiedlich ausgepragten) Minderungen der Strafsteuer fest. In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass fir den Fall der unterlassenen Abgabe der
(meisten) Steuererklarungen eine Strafsteuer von 120 — 240% der hierdurch verkiirzten
Steuer gesetzlich vorgesehen ist, fiir den Fall der unrichtigen bzw. unvollstandigen Steuer-
erklarung eine Strafsteuer von 90 — 180 % der hierdurch verkiirzten Steuer (vgl. Art. 1 Abs. 2
Legislativdekret 471/1997). Hinsichtlich der inhaltlichen Voraussetzungen der Korrektur sind
stets die oben kurz beschriebenen des RO gemeint.

GemalB Buchst. a betragt die Strafsteuer bei unterlassener (rechtzeitiger) Zahlung der Steu-
ern 1/10 des normalerweise zu verhdangenden Minimums, wenn die erforderliche Zahlung
bereits innerhalb von 30 Tagen nach Fristablauf erfolgt.

Nach dem Buchstaben a-bis der Vorschrift hingegen betragt die Strafsteuer 1/9 des norma-
lerweise zu verhdangenden Minimums, wenn die Regularisierung im Fall von Fehlern und
Unterlassungen des Steuerpflichtigen (auch wenn diese Einfluss auf die Festsetzung oder
die Zahlung der Steuer haben) innerhalb von 90 Tagen nach Ablauf der Frist fiir die rechtzei-
tige Einreichung der Steuererklarung, oder im Falle einer fehlenden Frist, wenn die Korrek-
tur innerhalb von 90 Tagen nach dem Fehler oder der Unterlassung erfolgt.

Nach den Buchst. b des Art. 13 Abs. 1 betragt die Strafsteuer 1/8 des Minimums, wenn die
Regularisierung von Fehlern oder Unterlassungen, auch soweit sie auf die Steuerfestsetzung
oder deren (rechtzeitige) Bezahlung Einfluss haben, innerhalb der Frist fiir die Vorlage der
Steuererklarung betreffend des Jahres erfolgt, in dem der Fehler oder die Unterlassung be-
gangen wurde (das heif3t, regelmafig nicht in dem Steuerjahr, auf den sich der Fehler be-

* Cacciapaglia/Perez Corradini/Fiammelli, Ravvedimento Operoso 2016, 2. Aufl. (2016), S. 21 f.

3 Im Einzelnen Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016),
S.51.

32 Corte Suprema di Cassazione, Urteil vom 17. April 2013 - Nr. 9274; Circolare Agenzia delle Entrate Nr. 6 vom
19. Februar 2015, § 10.4.

3 (issiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 46.

34 Circolare Ministeriale Nr. 180 vom 10. Juli 1998, Art. 13.
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zieht) oder sofern keine Frist existiert, innerhalb eines Jahres von dem Fehler oder der Un-
terlassung an.

Gemal Art. 13 Abs. 1 Buchst. b-bis wird die Strafsteuer auf 1/7 des Minimums reduziert,
wenn die Regularisierung der Fehler bzw. Unterlassungen - wiederum auch soweit sie Ein-
fluss auf die Steuerfestsetzung oder Steuerzahlungen haben - innerhalb der Frist fiir die Ein-
reichung der Steuererklarung beziiglich des Folgejahres (im Verhéltnis zum Zeitpunkt des
Fehlers bzw. der Unterlassung) erfolgt, oder - sofern keine Frist existiert — innerhalb von 2
Jahren nach dem Fehler bzw. der Unterlassung. Dies gilt laut dem Gesetzeswortlaut nur,
wenn es sich um eine durch die (nationale) Agenzia delle Entrate verwaltete Steuer handelt.

Gemal Art. 13 Abs. 1 Buchst. b-ter erfolgt eine Reduktion der Strafsteuer auf 1/6 des Mini-
mums, wenn die Regularisierung nach dem in Art. 13 Abs. 1 Buchst. b-bis genannten Zeit-
punkt erfolgt, grundséatzlich unabhangig davon, wann dies erfolgt. Gerade bei langer zu-
rickliegenden (bzw. langjahrigen) Verstoflen ist daher regelmaBig diese Vorschrift ein-
schlagig, was etwa zur Strafsteuer von nur 20% (statt 120 — 240% der Mehrsteuer) der Ver-
kiirzungssumme im Falle der unterlassenen Steuererklarung bzw. von 15% (statt 90 - 180 %
der Mehrsteuer) im Fall der fehlerhaften Steuererklarung fiihrt. Dies gilt laut dem Gesetzes-
wortlaut ebenfalls nur dann, wenn es sich um eine durch die Agenzia delle Entrate verwalte-
te Steuer handelt.

Die Regularisierung ist — wie beschrieben - auch nach einer Entdeckung des Fehlers bzw.
der Unterlassung durch die Finanzverwaltung noch méglich, soweit keine der oben ge-
nannten spezifischen Bekanntgaben erfolgt ist und soweit es sich um Steuern handelt, die
durch die Agenzia delle Entrate verwaltet werden.*> Umgekehrt fiihrt die Durchfiihrung ei-
nes RO (bevor es erfolgreich vollstandig abgeschlossen ist) nach dem Gesetzeswortlaut
nicht zu einer Sperre fiir die Einleitung oder Fortfiihrung steuerlicher oder strafrechtlicher
Ermittlungen hinsichtlich der betreffenden Sachverhalte.

GemalB Art. 13 Abs. 1 Buchst. b-quater fiihrt das RO dann zu einer Reduktion der Strafsteuer
auf 1/5 des Minimums, wenn sie nach einer formalen Feststellung (,constatazione”) des Feh-
lers durch die Finanzverwaltung im Sinne des Art. 24 des Gesetzes Nr. 4 vom 7. Januar 1929
erfolgt, sofern der Verstof3 nicht unter diejenigen féllt, die in Art. 6, Abs. 3, Abs. 11; Abs. 5 des
Legislativdekrets 471/1997 aufgefiihrt sind. Hierbei handelt es sich um Verst6Be, die mit der
unterlassenen Ausstellung von bestimmten steuerlich relevanten Belegen zusammenhan-
gen (,ricevuta fiscale”, ,scontrino fiscale” etc.). Fiir weitere, kurze Fristliberschreitungen, die
hier von geringem Interesse sind, sieht das Gesetz zudem noch niedrigere Strafsteuern als
Sanktionen vor.

Nachteil gegeniiber anderen steuerverfahrensrechtlichen Rechtsinstituten zur konsensua-
len Verfahrensbeendigung (vgl. Art. 16, 17 Legislativdekret 472/1997; Art. 15 Legislativdek-
ret 218/1997) kann beim RO sein, dass das Ublicherweise fiir steuerverwaltungsrechtliche
Sanktionen (Strafsteuer) geltende, tendenziell glinstige Rechtsinstitut der rechtlichen Ku-
mulation mehrerer tatmehrheitlicher VerstoBe (Art. 12 Legislativdekret 472/1997) - ver-
gleichbar zum deutschen System der Gesamtstrafenbildung durch Erhéhung der héchsten
Einzelstrafe nach tatrichterlichem Ermessen — hier nicht anwendbar ist. Die Strafsteuer wird
vielmehr im Fall des RO fiir jeden einzelnen tatmehrheitlichen Versto nach den oben ge-
nannten Grundsdtzen festgesetzt; die Summen werden addiert.®

Eine weitere potenziell fiir den Steuerpflichtigen negative Folge des RO ist, dass aufgrund
gesetzlicher Spezialvorschriften insbesondere bezlglich der Ertragsteuern und der Mehr-
wertsteuer die Festsetzungsverjahrung durch die Abgabe einer Korrekturerklarung erheb-
lich verlangert werden kann.*’

3 Cacciapaglia/Perez Corradini/Fiammelli, Ravvedimento Operoso 2016, 2. Aufl. (2016), S. 21, 27. Fur die Gbrigen
Abgaben, insbesondere Zélle und nichtstaatliche, z.B. regionale Abgaben (TASI, TARI) etc. bleibt es bei den zu-
sétzlichen Sperrgriinden (.d.h. der Sache nach bei der Sperrwirkung aller bekanntgegebenen Steuerpriifungen).
% Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 45 m.w.N.

37 Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 46. Im Ub-
rigen erfolgt eine Verdopplung der steuerlichen Verjéhrung auch bei Einleitung eines Steuerstrafverfahrens vor
Ablauf der Festsetzungsverjahrung fiir alle diejenigen Steuerjahre und -arten, fir die die Einleitung vor Ablauf
der Festsetzungsfrist erfolgt (,raddoppio dei termini”).
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a)

b)

Strafrechtliche Folgen

Allgemeines

Die strafrechtlichen Folgen des RO werden in der Zentralvorschrift des Art. 13 Legislativdek-
ret 472/1997 nicht geregelt. Dies erfolgt vielmehr durch die Inbezugnahme des RO als Tat-
bestandsvoraussetzung im Rahmen des Strafausschlussgrundes (,causa di non punibilita“)
des Art. 13 und des Strafmilderungsgrunds des Art. 13-bis des Legislativdekrets 74/2000, *
der Kodifikation des italienischen Steuerstrafrechts. Beide Vorschriften wurden in ihrer der-
zeitigen Fassung mit Wirkung zum 22. Oktober 2015 durch Art. 12 des Legislativdekrets Nr.
158 aus 2015 eingefiihrt. Da es sich gegeniiber der bisherigen Vorschrift des Art. 13 - die
nur eine Strafmilderung vorsah — um eine glinstigere strafrechtliche Regelung handelt, gel-
ten die Art. 13, 13-bis aktueller Fassung riickwirkend auch fiir Steuerstraftaten, die vor dem
22. Oktober 2015 beendet wurden.* Dies hat u.a. auch zur Folge, dass derjenige, der die
steuerlichen Verbindlichkeiten bereits vor in Kraft treten der Norm — aus welchen Griinden
auch immer - getilgt hat, im Falle des Eingreifens der sonstigen Voraussetzungen nachtrag-
lich in den Genuss der privilegierenden Rechtsfolgen der Art. 13, 13-bis kommt.*®

Allgemein ist festzuhalten, dass die Vorschriften der Art. 13, 13-bis Legislativdekret 74/2000
an die Tilgung aufgrund des strafrechtlich relevanten Versto3es bestehender steuerlicher
Verbindlichkeiten ankniipfen, und zwar als Bestandteil eines RO oder auch von (nicht ab-
schlieBend aufgefiihrten) konsensualen Formen der Beendigung des Steuerverfahrens.”
Deshalb ist eine Strafbefreiung oder Strafmilderung von vornherein nur bzgl. solcher Steu-
erstraftatbestande vorgesehen, die eine Steuerschuld verursachen.”? Die Vorschriften ent-
halten hierzu erganzend aber auch ausdriickliche, den Anwendungsbereich weiter ein-
schrankende Regelungen.

Strafaufhebungsgrund des Art. 13 Legislativdekret 74/2000

aa) Der StrafausschlieBungsgrund des Art. 13 Abs. 2 Legislativdekret 74/2000 bezieht sich
auf die Steuerstraftatbestande der Art. 4 (,dichiarazione infedele”; Unzutreffende Steuerer-
klarung) und Art. 5 (,omessa dichiarazione”; Unterlassene Steuererklarung) Legislativdekret
74/2000. Gemeinsam ist diesen beiden vorgenannten Straftatbestéanden, dass sie anders als
Art. 2 und 3 des Legislativdekrets 74/2000 nicht durch nach italienischem Verstandnis be-
trigerische Begehungsweisen, insbesondere durch die Verwendung falscher (Eingangs-
)Rechnungen (Art. 2) oder anderer qualifizierter steuerlich relevanter Tauschungsmittel (Art.
3) gekennzeichnet sind. Diese beiden - als schwerwiegender angesehenen - Steuerstraftat-
bestande sind vom Anwendungsbereich des StrafausschlieBungsgrundes gemal Art. 13
Legislativdekret 74/2000 basierend auf einem RO unstrittig ausgeschlossen. Dies bedeutet,
dass dann, wenn die zuvor skizzierten betriigerischen Begehungsweisen und damit Steuer-
straftaten im Sinne der Art. 2, Art. 3 Legislativdekret 74/2000 in Betracht kommen, regelma-
Big, wenn auch nicht zwingend in jedem Einzelfall, nicht das RO, sondern die — derzeit wie-
der bis 31. Juli 2017 befristet eroffnete - selbstanzeigedhnliche ,Voluntary Disclosure” (VD;
cooperazione volontaria), deren strafbefreiende Wirkung diese und andere Steuerstraftat-
bestande miterfasst, in Betracht zu ziehen ist.*

Der Anwendungsbereich des Art. 13 Abs. 2 Legislativdekret 74/2000 auf der Basis eines RO
ist jedoch auch beziiglich beider Steuerstraftatbestande (Art. 4, Art. 5) durchaus unter-
schiedlich breit. Hinsichtlich des Straftatbestands der Unrichtigen Steuererklarung (Art. 4) ist
ein erfolgreiches RO zur Strafbefreiung ausreichend, wenn die Steuerschulden aufgrund
vollstdndiger* Zahlung der geschuldeten Summen danach einschlielich von Strafsteuer
und Zinsen erloschen sind. Eine Befristung oder Begrenzung auf eine bestimmte Anzahl zu-
riickliegender Steuerjahre ist diesbeziiglich nach dem Gesetzeswortlaut nicht vorgesehen.

* Giarda/Alloisio in: Giarda/Perini/Varraso, La nuova giustizia penale tributaria, 1. Aufl. (2016), S. 443.

* Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 48.

“ Amadeo in: Nocerino/Putinati, La riforma dei reati tributari, 1. Aufl. (2015), S. 326.

4 ,Adesione al accertamento” u.a. Diese Verfahren kénnen hier wegen der Fokussierung auf das RO nicht néher
dargestellt werden.

“2 Giarda/Alloisio in: Giarda/Perini/Varraso, La nuova giustizia penale tributaria, 1. Aufl. (2016), S. 444 m.w.N.

“ Ein erster Uberblick in deutscher Sprache hierzu bei Riibenstahl, Wi) 2016, 239 ff.

“ Hinsichtlich der strafrechtlichen Wirkungen des RO wird ganz tiberwiegend angenommen, dass eine vollstan-
dige Zahlung aller hinsichtlich der Rechtsverletzung relevanten steuerlichen Verbindlichkeiten fr die Strafbe-
freiung oder Strafminderung erforderlich ist, vgl. Borrelli/Capolupo/Compagnone/Vinciguerra, La revisione del
sistema penaltributario, 1. Aufl. (2016), S. 508.
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c)

Uber die Anforderungen des Art. 13 Legislativdekret 472/1997 selbst hinaus darf zuvor nicht
nur keine der ausdriicklich genannten steuerlichen Priifungshandlungen formal zur Kennt-
nis des Taters gelangt sein. Fir die Strafbefreiung gemaR Art. 13 Abs. 2 Legislativdekret
74/2000 ist dartber hinaus nach dem Gesetzeswortlaut erforderlich, dass der Tater zum
Zeitpunkt der Regularisierung auch keine formale Kenntnis irgendwelcher (steuer-) verwal-
tungsrechtlicher Priifungen oder von einschldagigen Strafverfahren haben darf. Es wird al-
lerdings allgemein zugestanden, dass eine lediglich informelle Kenntniserlangung von ein-
geleiteten oder bevorstehenden steuerlichen oder strafrechtlichen Ermittlungen die straf-
befreiende Wirkung nicht ausschliet.** Es wird auch — entgegen der Auslegung der Vor-
schriften zur VD - vertreten, dass die Kenntnis des einzelnen Betroffenen (Beschuldigten)
zum Eintritt der Sperrwirkung beim RO zum Ausschluss des Art. 13 erforderlich ist.*®

Beziiglich des Art. 5 (Unterlassene Steuererklarung) kann man den Wortlaut des Art. 13 Abs.
2 Legislativdekret 74/2000 so verstehen, dass die Vorschrift im Hinblick auf eine RO als sol-
che keine spezifische Strafbefreiungsregelung enthélt. Die Strafbefreiung wird bzgl. Art. 5
nur insoweit zuerkannt, als die unterlassene Steuererklarung innerhalb der Frist fiir die Vor-
lage der Steuererklarung fiir die darauf folgende Steuerperiode bzw. das nachfolgende
Steuerjahr vollstéandig und richtig abgegeben wird und die diesbeziiglichen Steuern, Straf-
steuer und Zinsen in der Frist bezahlt werden.” Daneben mussen die im vorhergehenden
Absatz zu Art. 4 genannten besonderen positiven und negativen Voraussetzungen des Art.
13 Abs. 2 Legislativdekret 74/2000 auch fiir die Strafbefreiung beziiglich des Art. 5 vorlie-
gen.

bb) Weitergehend ist die Strafbefreiung des Art. 13 Abs. 2 Legislativdekret 74/2000 fur die
Steuerstraftatbestdande der Art. 10-bis, 10-ter und 10-quater Abs. 1 Legislativdekret 74/2000.
Diese gilt fir die steuerstrafrechtliche Verantwortung des Steuerschuldners bzgl. der Zah-
lung, d.h. desjenigen, der geschuldete Steuern entweder als (Umsatz-)Steuer- (Art. 10-bis)
oder Haftungsschuldner (fiir u.a. das italienische Aquivalent der Lohnsteuer, Art. 10-ter) vor-
satzlich nicht abfiihrt oder desjenigen, der mit ihm nicht zustehenden Steuergutschriften
eine Verrechnung durchfiihrt (Art. 10-quater Abs. 1). Der Strafaufhebungsgrund greift inso-
weit ein, wenn der Tater vor der Mitteilung der Er6ffnung der Hauptverhandlung erster In-
stanz ein RO (einschlieBlich Tilgung aller einschldgigen steuerlichen Verbindlichkeiten aus
den fraglichen VerstoBen) erfolgreich durchfiihrt. Mit anderen Worten kann hier durch die
Nacherklarung und -versteuerung auch nach Aufnahme und Bekanntgabe strafrechtlicher
Ermittlungen, sogar nach Anklageerhebung und bei bzw. nach Durchfiihrung steuerlicher
Prifungen noch eine strafbefreiende Wirkung erzielt werden. Der Gesetzgeber wollte die
(strafbare) vorsatzliche Nichtzahlung der Steuerschuld gegenuber der (strafbaren) unterlas-
senen oder unzutreffenden Steuererklarung privilegieren, weil sich deren Unrechtsgehalt
weitestgehend in der - nachgeholten - Zahlung erschopft.*®

Strafmilderungsgrund des Art. 13-bis Legislativdekret 74/2000

Nur kurz soll auf den ebenfalls zum 22. Oktober 2015 (auch rickwirkend) eingefiihrten
Strafmilderungsgrund des Art. 13-bis Legislativdekret 74/2000 eingegangen werden. In den
Féllen, in denen durch die Tilgung der steuerlichen Verbindlichkeiten nicht der Strafaufhe-
bungsgrund des Art. 13 Legislativdekret 74/2000 verwirklicht wird, schreibt die besagte Vor-
schrift vor, dass die fir (alle) Steuerstraftatbestande des Legislativdekrets 74/2000 zu ver-
héngende Strafe nach richterlichem Ermessen bis zur Halfte gemindert wird, wenn vor der
Mitteilung der Er6ffnung der Hauptverhandlung erster Instanz die steuerlichen Verbindlich-
keiten aus dem VerstoB vollstandig getilgt werden. Dies gilt im Zusammenhang mit einer
konsensualen Beendigung des steuerlichen Festsetzungsverfahrens, und nach der Literatur
auch trotz der fehlenden ausdrticklichen Nennung fir den Fall eines RO.*

“* Borrelli/Capolupo/Compagnone/Vinciguerra, La revisione del sistema penaltributario, 1. Aufl. (2016), S. 509.

“ Borrelli/Capolupo/Compagnone/Vinciguerra, La revisione del sistema penaltributario, 1. Aufl. (2016), S. 509 un-
ter Hinweis auf eine Veroffentlichung des wissenschaftlichen Dienstes des obersten Gerichtshofs (Corte Sup-
rema di Cassazione) von 2015.

47 Cissiello in: Cisiello u.a., Il nuovo ravvedimento operoso e la riforma delle sanzioni, 1. Aufl. (2016), S. 48.

“ Amadeo in: Nocerino/Putinati, La riforma dei reati tributari, 1. Aufl. (2015), S. 327 m.w. N.

“ Borrelli/Capolupo/Compagnone/Vinciguerra, La revisione del sistema penaltributario, 1. Aufl. (2016), S. 514.
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d)

Es kommt hinzu, dass im Falle der Voraussetzungen des Art. 13-bis die durch den Richter im
Fall der Verurteilung zwingend anzuordnenden Nebenstrafen des Art. 12 Legislativdekret
74/2000 - insbesondere u.a. das Kontraktionsverbot mit der 6ffentlichen Verwaltung und
die Veroffentlichung des Urteils — (ebenso zwingend) nicht zur Anwendung kommen ddir-
fen. Zudem ist zu beachten, dass die beliebteste Version des strafprozessualen Deals in Ita-
lien, das sog. ,patteggiamento” gem. Art. 444 ff. Codice di Procedura Penale (CPP) mit einer
Strafmilderung von bis zu einem Drittel, auf Steuerstraftaten nur anwendbar ist, wenn die
Voraussetzungen des Art. 13-bis Abs. 1 vorliegen (Art. 13-bis Abs. 2 Legislativdekret
74/2000).

Ungeklarte Rechtsfragen und Praxisprobleme

Aus strafrechtlicher Sicht noch nicht abschlieBend geklart ist die Frage, ob und inwieweit
die Tilgung der Steuerschuld auch durch mitbeschuldigte oder nicht beschuldigte Dritte mit
strafbefreiender oder strafmildernde Wirkung fiir den Steuerpflichtigen (oder andere Tater)
erfolgen kann.*® Jedenfalls dann, wenn Steuerstraftaten beziglich von Unternehmenssteu-
ern durch deren Organe erfolgen, diirfte allgemein anerkannt sein, dass eine Zahlung durch
das steuerpflichtige Unternehmen hinsichtlich der Organe die strafbefreiende Wirkung des
Art. 13 bzw. die strafmildernde Wirkung des Art. 13-bis Legislativdekret 74/2000 herbei-
fiihrt.>' Der Literatur ist im Ubrigen zu entnehmen, dass die Vorschrift des Art. 13 wohl so
verstanden werden muss, dass die strafbefreiende Wirkung nicht nur dem Steuerpflichtigen
bzw. dem Beschuldigten zu Gute kommt, der die Zahlung vornimmt und die steuerlichen
Verbindlichkeiten hierdurch tilgt, sondern jedenfalls auch etwaigen Mittitern.*? Die Zwei-
felsfrage diirfte somit insbesondere noch Félle betreffen, bei denen die Zahlung durch ei-
nen Dritten erfolgt, der weder Steuerpflichtiger noch Tatbeteiligter ist.

Ein Praxisproblem hinsichtlich der Tilgung der Steuerschuld besteht darin, dass die Strafver-
folgungsbehdrden regelmédBig den gemaR Art. 12-bis Legislativdekret 74/2000 dem Verfall
unterliegenden Vorteil aus der Steuerstraftat zu Beginn des Ermittlungsverfahrens nach den
Vorschriften der italienischen Strafprozessordnung vorlaufig beschlagnahmen und insbe-
sondere Bankkonten des Steuerpflichtigen zu diesem Zweck pfanden (,einfrieren”).® Dies
fihrt dazu, dass in vielen Fallen die Tilgung der Steuerschuld zur Erlangung der Privilegie-
rung zumindest des Art. 13-bis Legislativdekret 74/2000 praktisch zundchst nicht moglich
ist. In der Literatur wird dazu vertreten, dass eine Freigabe der Konten zum Zwecke der
Steuerzahlung (und gebunden hieran) im Falle einer verbindlichen Verpflichtung des Steu-
erzahlers durchsetzbar sein kann.**

%0 Zur abweichenden steuerlichen Sicht bzgl. der gemaR Art. 13 Legislativdekret 472/1997 zu mildernden Steu-
erstrafen siehe oben.

5t Amadeo in: Nocerino/Putinati, La riforma dei reati tributari, 1. Aufl. (2015), S. 331 m.w.N.

52 Borrelli/Capolupo/Compagnone/Vinciguerra, La revisione del sistema penaltributario, 1. Aufl. (2016), S. 510.

3 Amadeo in: Nocerino/Putinati, La riforma dei reati tributari, 1. Aufl. (2015), S. 331.

% Amadeo in: Nocerino/Putinati, La riforma dei reati tributari, 1. Aufl. (2015), S. 332 unter Verweis auf Corte Sup-
rema di Cassazione, Urteil vom 12. Juli 2012 - Nr. 46726, der sich in diese Richtung duf3ert.
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Veranstaltungen und politische Diskussionen

Berufsrisiken der juristischen Berufe

Rechtsreferendarin Jennifer Sinn, Hamburg

6. Herbsttagung der WisteV am
14.10.2016 in der Bucerius Law School
Hamburg

Am 14.10.2016 luden Herr Prof. Dr. Karsten Gaede, Inhaber des Lehrstuhls an der Bucerius
Law School fir deutsches, europaisches und internationales Straf- und Strafprozessrecht,
einschlieBlich Medizin-, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht und Herr Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fur Strafrecht Jes Meyer-Lohkamp, Partner der Hamburger Rechtsanwaltskanzlei
Meyer-Lohkamp & Pragal, zur 6. Herbsttagung der Wirtschaftsrechtlichen Vereinigung e.V.
in die Bucerius Law School ein. Diese stand unter dem Thema ,,Ungleiche Berufsrisiken?” -
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Beteiligten in straf- und zivilgerichtlichen
Verfahren.

In die Veranstaltung fiihrte Herr Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht Dr. Wilhelm
Krekeler aus Dortmund mit seinem Vortrag , Es wird schon schiefgehen...” - Strafbarkeits-
risiken fiir Verteidiger anschaulich ein. Dabei hob er insbesondere die Stellung des Straf-
verteidigers hervor, der als Garant fiir ein justizformiges Verfahren einstehe, sich bei der Ver-
teidigung jedoch oftmals in einem Grenzbereich zwischen strafprozessual zuldssiger und
unzuldssiger, strafbarkeitsbegriindender Tatigkeit befinde. Das Vorgehen des Strafverteidi-
gers werde dabei an den allgemeinen Gesetzen, insbesondere der Strafvorschrift des § 258
StGB gemessen. Herr Dr. Krekeler nannte anschauliche Beispiele fiir noch zuldssiges und
verbotenes prozessuales Vorgehen. Exemplarisch stellte er die seit langem umstrittene und
von der Literatur und Rechtsprechung uneinheitlich beantwortete Frage in den Vorder-
grund, ob ein Verteidiger, der durch die Akteneinsicht von einer beabsichtigten Zwangs-
mafBinahme - beispielsweise einem noch zu vollstreckenden Haftbefehl - gegen seinen
Mandanten Kenntnis erlangt, diesen dariiber unterrichten darf. Wahrend Teile der Literatur
und die Rechtsprechung eine Unterrichtung des Mandanten fiir unzuldssig erachten und
hierin einen Missbrauch des Rechts auf Akteneinsicht sehen, machte Herr Dr. Krekeler deut-
lich, dass er eine differenzierte Betrachtung fiir angezeigt halte: Seiner Ansicht nach sei eine
Weitergabe der durch die Akteneinsicht gewonnen Informationen zuldssig, wenn diese
selbst in zuldssiger Weise erlangt wurden. Denn schlief3lich stehe der Staatsanwaltschaft in
diesen Fallen, in denen ein Untersuchungserfolg moglicherweise gefahrdet werden kdnne,
das Recht der beschrankenden Akteneinsicht gemaB3 § 147 Abs. 2 StPO zu.

Abschlieend resiimierte Herr Dr. Krekeler, dass die Grenzen zwischen zuldssiger und geset-
zeswidriger Verteidigung auch aufgrund uneinheitlicher Bewertungen oftmals nicht klar
und eindeutig zu ziehen seien mit der Folge, dass es sich bei der Strafverteidigung um eine
gefahrengeneigte Tatigkeit handele.

Im Anschluss referierte Herr Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht Prof. Dr. Ferdinand
Gillmeister aus Freiburg zum Thema ,Wer beiden Parteien durch Rat oder Beistand
pflichtwidrig dient...” - Parteiverrat. Fallstricke fiir Rechtsanwalte, Steuerberater und
Wirtschaftspriifer. Herr Prof. Dr. Gillmeister wies eingangs darauf hin, dass sich mit der an-
waltlichen Problematik der Vertretung widerstreitender Interessen sowohl § 356 StGB als
Straftatbestand als auch § 43a Abs. 4 BRAO als Reglementierung der anwaltlichen Berufs-
ausiibung befassen, an die jedoch unterschiedliche Voraussetzungen und Rechtsfolgen ge-
knipft sind. Das gleiche Verbot finde sich fiir Steuerberater in § 57 StBErG und § 6 BOStB
sowie fiir Wirtschaftsprifer in § 53 WPO. Gemein sei allen Rechtsvorschriften, dass der weit
gefasste Begriff der widerstreitenden Interessen durch die Rechtsprechung konkretisiert
und nicht allein objektiv, sondern stets durch die jeweilige Mandatsbegriindung im Einzel-
fall festgelegt werde. Dieses zum Mandanten begriindete Vertrauensverhiltnis bilde dabei
neben der Wahrung der Unabhéangigkeit der Advokatur und dem Interesse an einer funkti-
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onsfahigen Rechtspflege die Grundlage des statusbildenden Tatigkeitsverbots. Erganzt
werde das anwaltliche Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen durch § 3 BORA.
Diese Bestimmung enthalte in den Absatzen 2 und 3 eine Sozietatserstreckung und lasse
nur ausnahmsweise die Tatigkeit von Angehorigen derselben Berufsausiibungsgemein-
schaft auch bei widersteitenden Mandaten zu. Herr Prof. Dr. Gillmeister legte dar, dass ein
Verstol3 gegen § 43a Abs. 4 BRAO regelmaBig auf einem Sorgfaltspflichtversto des Rechts-
anwaltes beruhe und eine berufsrechtliche Sanktion nach § 114 BRAO nach sich ziehe, wah-
rend fiir eine Verletzung des § 356 StGB Vorsatz in dem Sinne erforderlich sei, dass der
Rechtsanwalt die Tatumstande erkennt, aus denen sich ergibt, dass er beiden Parteien
pflichtwidrig in derselben Rechtssache dient. Dabei betonte Herr Prof. Dr. Gillmeister, dass
es sich unter den Voraussetzungen des § 356 Abs. 2 StGB, dem kollusiven Zusammenwirken
mit der Gegenpartei zum Nachteil des eigenen Mandanten, gar um ein Verbrechen handele,
weshalb eine Verurteilung unweigerlich den Widerruf der Anwaltszulassung zur Folge habe.

Zum Abschluss seines Vortrages zeigte Herr Prof. Dr. Gillmeister auf, dass das Verbot der wi-
derstreitenden Interessen in der anwaltlichen Praxis vor allem im Familienrecht eine gro3e
Bedeutung habe, wenn sich Eheleute durch einen gemeinsamen Rechtsanwalt beraten oder
im Scheidungsverfahren einvernehmlich vertreten lassen wollten. Einer derartigen Man-
datsiibernahme wohne stets eine potenzielle Strafbarkeit wegen Parteiverrats inne. Aller-
dings komme eine solche selbst dann nicht in Betracht, wenn sich nach Abschluss dieses
Mandates ein Rechtsstreit zwischen denselben Parteien anschlieBen sollte, wenn das
Grundmandat fiir den fiir beide Parteien tatig gewordenen Rechtsanwalt keinen Anlass zur
Annahme widerstreitender Interessen gegeben hatte.

Auf besonderen Anklang im Plenum stief3 der Vortrag von Frau PD Dorothea Magnus (LL.M.,
Universitat Hamburg) zum Thema ,Das Ziel des Rechts ist der Friede, das Mittel dazu der
Kampf.” - Strafrechtliche Haftungsrisiken wegen No6tigung bei der Verfolgung von
Mandanteninteressen, der im Anschluss eine lebhafte Diskussion nach sich zog. Frau Mag-
nus rief zunachst den vom BGH im Jahr 2013 entschiedenen Fall Gber die Strafbarkeit des
anwaltlichen Mahnschreibens in Erinnerung, der insbesondere in der Anwaltschaft auf gro-
Ben Unmut gestofB3en ist. In der zu Grunde liegenden Entscheidung bestatigte der BGH die
Verurteilung eines Rechtsanwaltes wegen versuchter Notigung, der zur Geltendmachung
der — unberechtigten - Forderungen seines Mandanten zahlreiche Mahnschreiben ver-
schickt und gleichzeitig angekiindigt hatte, im Falle einer nicht fristgerechten Zahlung den
Sachverhalt der zustindigen Behérde zur Uberpriifung wegen des Verdachts des Betruges
vorzulegen. Der BGH sah den Tatbestand des § 240 StGB hierdurch als erfillt an. Frau Mag-
nus zeigte auf, dass diese Entscheidung in der (anwaltlichen) Praxis weitreichende Konse-
quenzen haben dirfte: Wahrend es fiir eine Straflosigkeit friiher ausgereicht habe, dass der
Anwalt keine positive Kenntnis vom Nichtbestehen der Forderung haben durfte, sei nun-
mehr fir eine potenzielle Strafbarkeit ausreichend, wenn dem Anwalt die vom Mandanten
einzutreibende Forderung verdachtig vorkomme. Die Androhung einer Strafanzeige sei le-
diglich zuldssig, wenn das Bestehen der Forderung des Mandanten bzw. eine Straftat von
dessen Schuldnern hinreichend wahrscheinlich sei. Frau Magnus schloss sich in ihrem Vor-
trag der Rechtsauffassung des BGH an und legte - unter Protest aus dem stark anwaltlich
vertretenen Plenum - dar, dass sie das Urteil des BGH sowohl dogmatisch fiir richtig halte als
auch das Ziel der Rechtsprechung, nicht nur nachlassiges Verhalten von Anwalten im Ein-
zelfall, sondern auch die generelle Praxis der Massenabmahnung einzudammen, fiir richtig
erachte. In der anwaltlichen Praxis habe dies gleichwohl zur Folge, dass Anwalte Abmah-
nungen zur Geltendmachung der von ihren Mandanten behaupteten Forderungen kiinftig
sorgféltiger zu prifen haben, wenn sich ihnen der Verdacht eines unlauteren Verhalten ihrer
Mandanten aufdrange. Andernfalls setzten sie sich einem erhohten Strafbarkeitsrisiko aus.

In der im Plenum in deutlicher Uberzahl vertretenen Anwaltschaft stieB diese Entscheidung
und ihre dogmatische Begriindung gleichwohl auf wenig Verstandnis, da doch die Andro-
hung strafrechtlicher Konsequenzen zum adaquaten und elementaren Handwerkszeug ei-
nes jeden Anwalts gehore und die Vorgaben des BGH mit dem anwaltlichen Berufsrecht
kaum zu vereinbaren seien.

Im Kontext ihres Vortrages befasste sich Frau Magnus noch kurz mit der eher akademischen
Frage, ob ein Strafbarkeitsrisiko auch fiir die an einer Verstandigung nach § 257c StPO Betei-
ligten bestehen koénne. Dabei stellte sie auf verschiedene mogliche Tathandlungen durch
den Strafverteidiger oder das Gericht ab. Im Ergebnis verneinte sie jedoch - im Einverstand-
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nis mit dem Plenum - eine Strafbarkeit der Verfahrensbeteiligten wegen (versuchter) Noti-
gung durch Handlungen im Zusammenhang mit einer verfahrensbeendigenden Absprache.

Zum Abschluss der Veranstaltung widmete sich Herr Rechtsanwalt Dr. Ali B. Norouzi aus Ber-
lin in seinem Referat ,Niemand schafft groBeres Unrecht als der, der es in der Form des
Rechts begeht.” - Strafbarkeitsrisiken fiir Richter und Staatsanwilte wegen Rechts-
beugung - jiingere Tendenzen und Anwendbarkeit auf Verstandigungen der Proble-
matik der Rechtsbeugung im Sinne des § 339 StGB - einer Rechtsvorschrift, die speziell auf
Richter zugeschnitten ist und teilweise auch auf Entscheidungen der Staatsanwaltschaft
Anwendung findet. Herr Dr. Norouzi erlduterte, dass sich ein Richter dann wegen Rechts-
beugung strafbar mache, wenn er bei der Entscheidung einer Rechtssache vorsatzlich das
Recht falsch anwende und dadurch einem Verfahrensbeteiligten zu Unrecht einen Vor- oder
Nachteil verschaffe. Dieser Tatbestand solle folglich den Rechtsbruch als elementaren Ver-
stol3 gegen die Rechtspflege unter Strafe stellen. Dies erlauterte Herr Dr. Norouzi anschau-
lich an einem vom BGH im Jahr 2013 entschiedenen Fall, in dem ein Richter seine eigene
Zustandigkeit hinsichtlich des Erlasses mehrerer Haftbefehle auf sachfremde Beweggriinde
gestitzt hatte und stellte dabei mit der Rechtsprechung des BGH heraus, dass nicht jede un-
richtige Anwendung des Rechts eine Rechtsbeugung im Sinne des § 339 StGB darstelle, da
bei der Subsumtion stets ein normatives Element zu bericksichtigen sei. Von § 339 StGB er-
fasst wirden daher nur elementare und schwerwiegende RechtsverstoBe, bei denen sich
der Tater bewusst und in schwerer Weise von Recht und Gesetz entferne. Der subjektive
Tatbestand der Rechtsbeugung setzte mindestens bedingten Vorsatz hinsichtlich eines Ver-
stolBes gegen geltendes Recht sowie einer Bevorzugung oder Benachteiligung einer Partei
voraus. Das darliber hinausgehende subjektive Element einer bewussten Abkehr von Recht
und Gesetz misse sich auf die Schwere des Rechtsverstof3es beziehen. Indizien fiir das in
der Praxis schwer nachweisbare Vorliegen des subjektiven Tatbestands der Rechtsbeugung
konnten sich dabei aus der Gesamtheit der konkreten Tatumstande ergeben, insbesondere
auch aus dem Zusammentreffen mehrerer gravierender Rechtsfehler. Herr Dr. Norouzi
machte deutlich, dass er die schon von Fischer geduf3erte Kritik an diesem Tatbestand teile,
die insbesondere durch die tatbestandsfremden VerhaltnismaBigkeitserwagungen und die
unbestimmten normativen Wertungen zu Tage trete, sodass es sich bei § 339 StGB letztlich
um eine Billigkeitsjudikatur handele.

Zum Schluss widmete sich Herr Dr. Norouzi dem Kern seines Vortrages und zeigte die mog-
lichen Strafbarkeitsrisiken auf, an die bei Verstandigungen im Strafverfahren zu denken sei:
So komme fiir Richter eine Strafbarkeit nach § 339 StGB in Betracht, wenn diese die Transpa-
renz- und Dokumentationspflicht verletzten, um einen Rechtsmittelverzicht zu ermdogli-
chen. Gleiches gelte bei einer allzu unkritischen Ubernahme eines Formalgestindnisses o-
der der Ausnutzung einer besonderen Druck- oder Anreizsituation, wenn dabei die konkrete
Gefahr einer falschen Entscheidung zum Vor- oder Nachteil einer Partei begriindet werde,
ohne dass jedoch ein konkreter Vor- oder Nachteil tatsachlich eingetreten sein msse.

Den Abschluss fand die Veranstaltung im Foyer der Bucerius-Law-School, wo die zuvor ge-
horten interessanten Vortrage bei einem kleinen Imbiss und einem Glas Wein weiter disku-
tiert und vertieft wurden.
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Rezensionen

Polizei- und Ordnungsrecht

Rechtsanwaltin Dr. Stefanie Beyer, LL.M., K6In

Dr. Daniela Schroder, LL.M,, Polizei- und
Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen

2. Auflage, C.F. Miiller Verlag, Heidelberg 2014, 166 Seiten

Einleitung

Das Polizei- und Ordnungsrecht gehért traditionell zu den Kernfachern der juristischen Aus-
bildung. Als klassisches Gebiet der Eingriffsverwaltung eignet sich das Polizei- und Ord-
nungsrecht wegen seiner erh6hten Grundrechtsrelevanz, seinen Beziigen zum Verfassungs-
recht, zum allgemeinen Verwaltungsrecht und zum Verwaltungsprozessrecht in besonde-
rem Maf3e, um das Verstéandnis des &ffentlichen Rechts abzuprifen. Fundierte Kenntnisse
sind daher fir eine erfolgreiche Klausurbearbeitung unerlasslich.

Das im Rahmen der Reihe "JURIQ Erfolgstraining” erschienene Skript richtet sich an Studie-
rende und bereitet die Lerninhalte priifungsorientiert auf. Die Darstellung orientiert sich am
Aufbau der Priifungsarbeit und erldutert das Gefahrenabwehrrecht, wie es in der Fallbear-
beitung anzuwenden ist. Erganzende Hinweise und Klausurentipps erleichtern das Ver-
standnis und die Fallbearbeitung. Der Lernerfolg wird durch Wiederholungs- und Ubungs-
angebote - Ubungsfille mit Musterlésung im Gutachterstil und Online-Wissens-Check -
gewadbhrleistet.

Inhalt

Das Skript gliedert sich in 6 Teile. Der kurzen Einleitung folgt die Darstellung der Grundla-
gen des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts, des Rechts der Gefahrenabwehrverfi-
gungen, des Zwangsverfahrens, der ordnungsbehérdlichen Gefahrenabwehrverordnung
und des polizei- und ordnungsrechtlichen Haftungsrechts.

Grundlagen des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts

Im Grundlagenteil wird praxisbezogen der Polizeibegriff, die Gesetzgebungs- und Verwal-
tungskompetenz sowie Aufbau und Struktur der Polizei- und Ordnungsverwaltung speziell
mit Blick auf Nordrhein-Westfalen erlautert. Dabei werden die historischen Entwicklungen
des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts konzentriert in dem Mal3 dargestellt, wie sie
dem Verstandnis der Materie und des in Nordrhein-Westfalen geltenden Trennsystems zwi-
schen der Vollzugspolizei und der organisatorisch eigenstandigen Ordnungsverwaltung
dienlich sind.

Gefahrenabwehrverfiigungen nach allgemeinem Polizei- und Ordnungs-
recht

Es folgt sodann die ausfiihrliche Darstellung des Rechts der Gefahrenabwehrverfligungen
nach allgemeinem Polizei- und Ordnungsrecht, welches mit den Prifungspunkten der
rechtsstaatlichen Anforderungen und der formellen und materiellen RechtmaBigkeit der
Gefahrenabwehrverfligung regelmaflig einen Schwerpunkt der Priifung bildet. Eine gut
durchdachte Gliederung mit Zwischenuberschriften erleichtert die Einarbeitung in die
Thematik. Zunéchst werden die rechtsstaatlichen Grundsatze des Vorrangs und des Vorbe-
halts des Gesetzes fiir das Handeln der Exekutive mit erganzenden Hinweisen und Klau-
surentipps erldutert. Sodann werden mit der polizei- und ordnungsbehérdlichen General-
klausel, polizei- und ordnungsrechtlicher Standarderméachtigungen und priifungsrelevan-
ten spezialgesetzlichen Eingriffsnormen mogliche Erméachtigungsgrundlagen fiir den Erlass
einer Gefahrenabwehrverfiigung dargestellt. Dies unter Beriicksichtigung des jeweiligen
Anwendungsvorrangs und mit Schwerpunktsetzung auf das Versammlungsrecht. Es folgt
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die Darstellung der formellen Anforderungen einer Gefahrenabwehrverfiigung beziiglich
Zustandigkeit, Verfahren, Form, Begriindung und Bekanntgabe, welche um instruktive Klau-
surentipps erganzt werden. Breiten Raum nimmt sodann der regelméBig den Kernbereich
der Klausur ausmachende Teil der materiellen RechtmaBigkeitspriifung einer Gefahrenab-
wehrverfiigung ein. In diesem Kontext erfolgt ein Uberblick {iber die priifungsrelevanten
polizei- und ordnungsrechtlichen Standardermachtigungen mit jeweils einzelfallbezogenen
Erlauterungen zu den gédngigen Rechtsnormen, etwa aus dem Bereich der Datenerhebung
und Datenverarbeitung und fiir die Platzverweisung, den Gewahrsam, die Durchsuchung
und die Sicherstellung. Die zentralen Begriffe der Schutzguter der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung werden an Beispielsfallen gut nachvollziehbar erldutert, ebenso wie der Ge-
fahren- und Stérungsbegriff. Auf der Rechtsfolgenseite folgt dann die Darstellung der klau-
surrelevanten Ermessensausiibung jeweils auf den Ebenen des EntschlieBungs-, Auswahl-
und Handlungsermessens unter besonderer Beriicksichtigung des VerhaltnismaBigkeits-
prinzips. Gut verstandlich und ausfihrlich werden sodann die polizei- und ordnungsrechtli-
che Verantwortlichkeit und der Storerbegriff erlautert. Dies mit Hinweisen zu den einschla-
gigen Fallgruppen und Auswahlkriterien. Das Erlernte kann im Anschluss an die Lektiire bei
der Bearbeitung des sich anschlieBenden Ubungsfalls erprobt werden, wobei die ausfiihrli-
che Musterlosung mit erganzenden Hinweisen die Lernkontrolle gewahrleistet.

Polizei- und ordnungsrechtliches Zwangsverfahren

Hiernach wird das polizei- und ordnungsrechtliche Zwangsverfahren dargestellt, welches
ebenfalls regelmaBig einen Schwerpunkt der Klausurenbearbeitung bildet. Nach der Vor-
stellung der einschldagigen Rechtsgrundlagen im Polizei- und Ordnungsrecht folgt die leicht
verstandliche Abhandlung der drei Zwangsmittel, der Ersatzvornahme, des unmittelbaren
Zwangs und des Zwangsgeldes, jeweils erldutert an Beispielsfallen. Ein Exkurs zum Klau-
surenklassiker des Abschleppfalls ist ebenfalls umfasst. Es schlieBt sich sodann als Uberblick
die Einfihrung in das Zwangsverfahren an, welchem dann gut verstandlich und aufbereitet
die Darstellung der Priifungsschemata einer Zwangsmafnahme im gestreckten Verfahren
und im Sofortvollzug folgt. Hilfreich ist die grafische Aufbereitung mit Querverweisen auf
die entsprechenden Erlauterungen, welche die notwendige Orientierung im Rahmen der
Prifung bietet. Die Randverweise mit konkreten Arbeitsanweisungen, insbesondere Hin-
weisen auf die einschlagigen Gesetzestexte, erleichtert das Verstandnis und sichern den
Lernerfolg. In gleich bewédhrter Weise mit Priifungsschema, Hinweisen und Klausurentipps
werden die Anforderungen der RechtmaBigkeit eines Kostenbescheides dargestellt. Auch
hier kann im Rahmen eines Online-Wissens-Checks und im Rahmen eines Ubungsfalls mit
Musterl6sung das Erlernte angewandt werden, so dass der Lernerfolg gewahrleistet wird.

Ordnungsbehordliche Gefahrenabwehrverordnungen

Sodann folgt die Abhandlung der ebenfalls priifungsrelevanten ordnungsbehordlichen Ge-
fahrenabwehrverordnungen. Orientierung bietet ein einfithrender Uberblick tiber Allge-
meinverfiigungen als Handlungsform, (iber Fehlerfolge und Rechtsschutzmdoglichkeiten.
Die Einarbeitung wird anhand von Beispielsfallen und Vorstellung des Priifungsschemas mit
den entsprechenden formellen und materiellen Priifungspunkten erleichtert. Die klausurre-
levanten Fragen beziiglich Zustandigkeit, Verfahren und Form einschlieBlich Verkiindung
werden dargestellt. Es folgt die Erlauterung der Tatbestandsvoraussetzungen der Erméchti-
gungsgrundlage im Rahmen der materiellen RechtmaBigkeitspriifung mit Schwerpunktset-
zung auf den zentralen Begriff der abstrakten Gefahr und auf die prifungsrelevante pflicht-
gemaBe Auslibung des EntschlieBungs-, Handlungs- und Auswahlermessens. Rechtspre-
chungshinweise und Verweise auf einschlagige Literatur in den Funoten bieten Vertie-
fungsmoglichkeiten. Auch hier kann mittels des Online-Wissens-Checks das erlernte Wissen
Uiberprift und anhand des speziell auf nordrhein-westfélisches Landesrecht zugeschnitte-
nen Ubungsfalls mit Musterlésung angewandt werden.

Polizei- und ordnungsrechtliches Haftungsrecht

Im letzten Teil werden die in Nordrhein-Westfalen spezialgesetzlich in § 39 Abs. 1 lit.a und b
OBG NRW normierten Aufopferungsanspriiche erlautert und anhand von Beispielsféllen an-
schaulich dem Leser nédher gebracht. Das gdngige Priifungsschema wird vorgestellt. Die
Darstellung von Fallgruppen unter Einbeziehung analoger Anwendungsmaglichkeiten nach
der Rechtsprechung erleichtert die Fallbearbeitung. Zuséatzliche Hinweise und Klausuren-
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tipps gewahrleisten die Einarbeitung in diesen nicht leicht zuganglichen Teilbereich des
Staatshaftungsrechts. Die Erlauterung der Rechtsfolgenseite mit der grundsatzlichen Ent-
schadigung in Geld und der Rechtswegzustandigkeit der Zivilgerichte komplettiert die Dar-
stellung. Es schlieBt sich der Online-Wissens-Scheck und ein Ubungsfall mit ausfiihrlicher
Musterl6sung an.

Zusammenfassung

Das Skript Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein Westfalen wendet sich in erster Linie an
Studierende, wobei jedoch die anschauliche und praktische Aufbereitung anhand aktueller
Beispielsfalle auch dem Praktiker Gelegenheit zur Auffrischung seiner Kenntnisse geben
mag. Das Skript ist in samtlichen Abschnitten gut verstandlich geschrieben, zur Veranschau-
lichung sind zahlreiche Beispielsfélle aus der Praxis mit Losungen aufgenommen. Klau-
surentipps und erganzende Hinweise sowie hervorgehobene Lerndefinitionen und Pri-
fungsschemata erleichtern die Einarbeitung in das Polizei- und Ordnungsrecht sowie des-
sen Verstandnis. Vertiefungsmoglichkeiten bieten Rechtsprechungsnachweise und Ver-
weise auf einschlagige Literaturfundstellen. Zur Vorbereitung besonders gut geeignet sind
die speziell auf Nordrhein-Westfalen zugeschnittenen Ubungsfille mit ausfiihrlichen Mus-
terlésungen. Der Online-Wissens-Check am Ende jeden Abschnittes gewdahrleistet den
Lernerfolg. Insgesamt stellt das Skript ein umfassendes Trainingspaket zur Priifungsvorbe-
reitung auf Examensniveau zur Verfliigung.




