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Editorial
WiJ - Journal der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V, dritte Ausgabe 2018

Mitten im Sommer, noch dazu in einem der (bisher) seltenen deutschen Sommer der Hochs — wen
soll da schon die neue Ausgabe des WiJ interessieren? Strand, kalte Getrénke, Party statt droger Juris-
terei? Ein Blick auf den Inhalt zeigt geradezu elektrisierend das Gegenteil: Aktueller, kompakter und
kompetenter kann kein Medium die gerade hei} (sic!) diskutierten brisantesten rechtlichen und
rechtspolitischen Themen aufgreifen.

Sie, liebe Leserin, lieber Leser, haben sich bestimmt ebenfalls schon gewundert, wenn Sie in den letz-
ten Wochen bei einer Behorde, einer Telefonzentrale eines Call-Centers oder groBen Unternehmens
anriefen und mindestens 60 Sekunden lang mit Belehrungen vollgeschwallt wurden, bevor Sie auch
nur ein Wort von sich geben durften: Es grii$t die DSGVO - ein EU-Monstrum, das die Diskreditierung
der grandiosen Friedensidee Europa mittels ausgreifender, allumfassender und kleinteiliger burokrati-
scher Gesinnung geradezu beispielhaft dokumentiert. Das schiitzenswerte Gut der Diskretion wird
noch mehr als schon bisher zum Schimpfwort , ach Datenschutz’, von dem keiner mehr etwas horen
will. Das erleichtert mental gerade denjenigen ihr Treiben, die ihren geschéftlichen Erfolg auf Daten-
miBbrauch stlitzen. Antje KlGtzer-Assion befasst sich mit einem anderen, einem 6ffentlich-rechtlichen
Aspekt von ,big data”, der Neuregelung des hessischen Polizeigesetzes und desjenigen zum Verfas-
sungsschutz. Beide stehen in einer Reihe &hnlicher Novellierungen in anderen Bundesldndern und
lehnen sich partiell an US-amerikanische Tendenzen zur vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung mit-
tels Auswertung zahlreicher, durchaus auch zu ganz anderen Zwecken gesammelter Daten an. Ab-
weichendes Verhalten als Verdachtsquelle — Zwang zur Konformitat: ! oder ?

Es ist nur noch eine Frage der (kurzen) Zeit, wann das BMJV seinen Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung der Sanktionierung von Verbanden vorlegen wird. Im Vorfeld gibt es dazu bereits zahlreiche Ver-
offentlichungen und seit einigen Monaten neben einem Frankfurter auch einen Kéiner Entwurf, je-
weils erstellt von einer Gruppe von Wissenschaftlern und Praktikern. Nicht nur deren Erstellung selbst
ist ,verdienstvoll“, so Markus Ribenstahl im ersten Teils seines mit einer Kommentierung versehenen
und daher sehr ausgreifenden Wil-Beitrags, sondern auch dessen dulerst intensive Befassung mit den
in KéIn entwickelten Vorschldgen selbst.

Nicht minder aktuell, ja geradezu spannend zu lesen sind die Ausfihrungen von Saleh R. lhwas zum
Darknet, einem allein schon fiir die eigene Bildung unverzichtbaren Uberblick Gber dessen Funkti-
onsweise, Technik, Anwendungsbereich, gesellschaftliche und politische Bedeutung - aber eben
auch tber die noch weitgehend ungeahnten MiRbrauchsmdéglichkeiten (Neuland!), die der aktuelle,
gerade mit langjéhrigen Freiheitsstrafen abgeschlossene Fall des Freiburger KindesmiRbrauchs einer
breiteren Offentlichkeit vor Augen fiihrte. Ihwas zeigt auf, dass den Strafverfolgungsbehérden zwar
nicht die Hinde gebunden sind, aber keine den Spezifika des Darknets Rechnung tragenden Rechts-
grundlagen vorhanden sind.

Kritisch setzt sich Jérg Oesterle mit der Entscheidung des BVerfG zum Fall Jones Day/Volkswagen AG
auseinander. Er zeigt auf, dass es keinen Grund gibt, das Halali auf Internal Investigations zu blasen.
Den Ausfiihrungen des BVerfG entnimmt er sogar eine Starkung des Beschlagnahmeschutzes. Dieser
habe sich jedoch im konkreten Fall nicht ausgewirkt, weil nicht die Verwertung von Unterlagen des
Auftraggebers (VW) in Rede stand, sondern mit der Audi AG diejenigen eines Dritten (,External Inves-
tigations). Da es sich dabei jedoch um ein Tochterunternehmen handele, bestiinde auch die Gefahr
einer Verfolgung der Auftraggeberin als Mutterunternehmen wegen Aufsichtspflichtverletzung nach
§ 130 OWIG, so dass Oesterle via § 148 StPO auch in concreto den Schutz vor Beschlagnahme befir-
wortet.

Wer trotzdem noch keine Leselust verspurt, wird die Lektiire bei wieder gemaBigten Temperaturen
nachholen miissen, um sich nicht Giber eigene Wissensliicken drgern zu missen!

LOStA Folker Bittmann, Dessau-Rof3lau
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Gedanken

Rechtsanwaltin Antje Klotzer-Assion

Edward Snowden hat sich verwahlt...

Zu den Anderungen des

Hessischen Verfassungsschutzgesetzes und
Anpassungen des HSOG

[. Fiktion

...angenommen, Edward Snowden hat sich verwahlt ...

Die Frankfurter Allgemeine Zeitung berichtete im Rhein-Main & Hessen Teil ihrer Ausgabe vom
03. Juli 2018 unter der Uberschrift ,Das gesamte Leben auf Knopfdruck” Uber die Anschaffung
der Analyse-Software ,Gotham” vom amerikanischen Unternehmen Palantir. ,Staatsschitzer”, so
heilt es, kdnnten nunmehr den Namen eines Verdachtigen in das Analysesystem eingeben und
,auf Knopfdruck” eine Fulle von Informationen zu der betroffenen Person erlangen. Im Sekun-
denbruchteil konnten mittels besagter Analyse-Software zum Beispiel festgestellt werden, wo
der Betroffene wohne, mit wem er verkehre, welche Telefone er nutze, welchen Bewegungsra-
dius er habe, welche Internetseiten er aufrufe etc. Im Hinblick auf Staatsschutzthemen und die
Bekampfung (islamistischen) Terrors werde als Errungenschaft dargestellt, dass Polizeibehorden
nunmehr bei Ermittlungen in der Islamistenszene sehr schnell ,die vollsténdige Chronologie
Uber (einen) Radikalisierungsverlauf” erhielten. Die Vorstellung der angeschafften Software habe
fast wie eine Werbeveranstaltung fur das amerikanische Unternehmen” angemutet, von dem
die Software erworben wurde.

Wohl nicht nur deshalb spiegelt der Beitrag inzwischen laut gewordene Kritik am Beschaffungs-
vorgang wider. Irritationen speisen sich wohl nicht nur aus der Tatsache, dass Verbindungen zu
,Cambridge Analytica” bestiinden, ,jenem Unternehmen, dem nachgesagt wird, in den Face-
book-Skandal involviert gewesen zu sein”, sondern vor allem daraus, dass gemal der Berichter-
stattung eine Ausschreibung nicht, die Anschaffung folglich ohne Wettbewerb stattgefunden
habe. Zurecht finden Uberdies Bedenken Platz, ob der Einsatz solcher Software ,im Rahmen der
polizeilichen Ermittlungsarbeit in Hessen” zugleich Palantir-Mitarbeitern ,im Zusammenhang
mit dem Auftrag Zugang zu polizeilichen Daten” erdffne. Diese Besorgnis entsteht in der An-
nahme, dass die eingekaufte Software nicht nur fUr Ermittlungen des Staatsschutzes, sondern
auch im Rahmen der Polizeiarbeit eingesetzt werde/werden solle.

Die Prasentation der Anwendungsmaoglichkeiten verdeutliche, in welch bedenklicher Weise
verknipfte Daten generiert werden konnten, zum Beispiel wer in einem Haus wohne, in einem
Haus bereits schon einmal gewohnt habe, wer ein- und ausgehe, wer zur erweiterten Nachbar-
schaft gehore etc. Filterfunktionen lieBen es zu, Personen zum Beispiel nach Haarfarbe oder Au-
genfarbe oder sonstigen besonderen Merkmalen zu suchen. Der Staatsschutz-Ermittler habe
sich ,begeistert ob der vielen Méglichkeiten” gezeigt.

Der Beitrag gibt Anlass zum Nachdenken und hinterldsst bei mir als Leser Fragen — nicht nur
zum Thema Vergaberecht.

Beinahe zu viel des Zufalls ist die Ausstrahlung einer Dokumentation auf ARTE am selben Abend
mit dem Titel ,Silicon Valley — Wo die Zukunft gemacht wird". Berichtet wird unter anderem
Uber die Beziehungen zwischen Tech-Giganten aus dem Silicon Valley wie Apple, Amazon, Fa-
cebook, Microsoft und Alphabet/Google usw. und Regierungen, Uber den unbegreiflich um-
fangreichen ,Machttransfer” durch die Erfassung und Verarbeitung enormer Datenmengen, die
von Privatpersonen (in der Kenntnis oder Unkenntnis) im Alltag erhoben werden. Und wieder
taucht er auf — Palantir. Gezeigt wird ein Ausschnitt einer Rede von Peter Thiel, Mitgriinder von
PayPal und Palantir, der ausspricht, man dulde im Silicon Valley keine Inkompetenz und durfe
solche — Inkompetenz — auch nicht bei der eigenen Regierung dulden. Fragt sich nur, was sich
auch der Verfasser des FAZ-Beitrags gefragt hat, nédmlich wer durch den Einsatz von Palatir ent-
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wickelter Software nun kliger wird...Glaubt man Norman Solomon, ist es ,mehr als nur eine
Angstvorstellung, dass wir tberwacht werden” — so im Beitrag von ihm zu horen. ,Wer hélt hier
wen zum Narren? Wer beobachtet wen? Wer lernt wodurch?” sind Fragen, die Solomon aufwirft.

Und schlie3lich Edward Snowden, dessen Enthillungen den Stein irgendwie ins Rollen brach-
ten: Im Ausschnitt eines Interviews aus dem Jahr 2013 spricht Snowden aus, was viele flrchten.
Um ins Visier staatlicher Ermittlungen zu geraten, reiche es aus, auf irgendeine Weise unter Ver-
dacht geraten zu sein, zum Beispiel nur ,weil sich jemand verwahlt habe”. ..

Ich schalte ab. Vor mir liegt der neue Science Fiction Thriller von Frank Schéatzing ,Die Tyrannei
des Schmetterlings"”. Was wie ein Krimi beginnt, endet - wen wundert es — in Palo Alto und bei
Palantir, nur dass dieser hier, also in der Fiktion, doch tatsachlich als Michael Palanti[e]r internati-
onaler Waffenhandler ist...

Im Internet (google — Suchmaschine, vielleicht auch schon ein Fehler?) lese ich vorsorglich noch
einmal nach: ,Palantir is a mission-focused company. Our team is dedicated to working for the
common good and doing what's right, in addition to being deeply passionate about building
great software and a successful company.”

Alles gut also? Beim Ende von Schétzings Geschichte rund um kunstliche Intelligenz und paral-
lele Welten noch nicht angekommen, streiche ich gleichwohl die Segel. Was, wenn Edward
Snowden sich verwdhlt? Der Staatsschutz und die hessische Polizei, wie reagieren die wohl auf
Anfragen der amerikanischen Sicherheitsbehérden?

Wirklichkeit

In Hessen wurden kurzlich Gesetze zur Neuausrichtung des Verfassungsschutzes' und einzelnen
Anpassungen des Hessischen Gesetzes tber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG)?
durch den Hessischen Landtag verabschiedet.

Dazu erlduterte der hessische Innenminister Peter Beuth, die Gesetze wirden die richtigen
Rahmenbedingungen zur weiteren Starkung der hessischen Sicherheitsbehorden schaffen. ,Der
Landtag hat wichtige gesetzliche Neuerungen zur Starkung der Sicherheit in Hessen verab-
schiedet. Es geht dabei um nicht weniger, als die Bevolkerung vor Terroranschldgen, Extremis-
mus und Kriminalitdt zu schitzen. Mit den verabschiedeten gesetzlichen Neuerungen sorgen
wir dafir, dass unsere Sicherheitsbehérden auch durch die rechtlichen Rahmenbedingungen
ihre wichtige Arbeit optimal machen kénnen. Wir haben Polizei und Verfassungsschutz in Hes-
sen bereits durch zwei Sicherheitspakete personell wie materiell massiv gestarkt. Nun schaffen
wir modernste rechtliche Bedingungen fiir schlagkréftige Sicherheitsbehorden im Kampf gegen
Terror und Kriminalitat”, sagte Innenminister Peter Beuth.? Die wesentlichen Neuerungen betref-
fen den Einsatz von sog. V-Leuten. Ferner seien die nachrichtendienstlichen Mittel des Landes-
amtes fur Verfassungsschutz (LfV) ,aufgewertet und rechtlich klar definiert” worden.* Das Mittel
der Observation als nachrichtendienstliches Mittel des Verfassungsschutzes sei gestarkt. ,Die
Observation ist erstmals detailliert geregelt und mit parlamentarischen Berichtspflichten flan-
kiert.”

Neben Regelungen zum Informationsaustausch zwischen dem Landesamt fur Verfassungs-
schutz und anderen Behorden, wie Polizei und Staatanwaltschaft findet als mal3gebliche Neue-
rung noch die Verankerung der Instrumente der Quellen-Telekommunikationsiberwachung
(Quellen-TKU) und der Online-Durchsuchung im HSOG Erwahnung. ,Damit diejenigen, die uns
schitzen, ihre Arbeit den aktuellen Herausforderungen angemessen ausfiihren kdnnen, geben
wir ihnen die notwendigen Mittel und den erforderlichen gesetzlichen Rahmen an die Hand.
Indem wir es kinftig der hessischen Polizei erméglichen, Quellen-TKU und Online-
Durchsuchungen durchfihren zu konnen, starken wir unsere Gefahrenabwehr und ermdogli-
chen es den Strafverfolgungsbehorden, mit dem technischen Fortschritt zu gehen und
schwerste Straftaten zu verhindern. Denn auch das Internet darf kein Rickzugs- und Vorberei-
tungsraum fir Kriminelle und Terroristen sein. Deshalb erhdlt die Polizei als grofSte Gefahrenab-

TGVBI. 11990 S. 753 vom 28.12.1990, zuletzt gedndert durch Art. 1a des Gesetzes vom 3.5.2018 (GVBI. S.82).

% In der Fassung der Bekanntmachung vom 14.1.2005, GVBI. | S. 14, zuletzt gedndert durch Art. 18 des Gesetzes vom
3.5.2018, GVBL. S. 82.

® Abrufbar unter: https://innen.hessen.de/presse/pressemitteilung/landtag-verabschiedet-verfassungsschutzgesetz-
und-anpassungen-des-hsog.

+ Abrufbar unter: https://innen.hessen.de/presse/pressemitteilung/landtag-verabschiedet-verfassungsschutzgesetz-
und-anpassungen-des-hsog.

* Abrufbar unter: https://innen.hessen.de/presse/pressemitteilung/landtag-verabschiedet-verfassungsschutzgesetz-
und-anpassungen-des-hsog.
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wehr- und Strafverfolgungsstelle nun mit einer verbesserten Form der Quellen-TKU und der On-
line-Durchsuchung zwei wichtige Werkzeuge fir ihre Arbeit im Kampf gegen Terrorismus und
Kriminalitat”, sagte Innenminister Peter Beuth.®

Das HSOG werde in wesentlichen Punkten an bereits geltende bundesrechtliche Befugnisse
angeglichen. AuSerdem erfolge die Umsetzung der EU-Datenschutzreform und des Urteils des
BVerfG vom 20.4.2016” zum Gesetz Uber das Bundeskriminalamt (BKAG). ,Die fiir die Sicher-
heitsbehdrden wichtigen Ermittler kdnnen auch die digitalen Nischen aufhellen. Dartiber hinaus
soll die Polizei kiinftig im Gefahrenbereich auf Nutzungsdaten von Messenger-Diensten zugrei-
fen durfen. Damit wird den Polizeibehérden ermdglicht, neben herkdmmlichen Telefonaten
jetzt auch bei den internetbasierten Messenger-Diensten mitlesen und mithéren zu konnen.”®

Wichtige Informationen sollen seitens der Ermittler richtig verkntpft werden kénnen. Geregelt
wurde die ,automatisierte Anwendungen zur Datenanalyse”. Solche Analysen seien Grundlage
fur die rechtzeitige Verhinderung geplanter Straftaten, dienen aber auch der Identifizierung von
Taterstrukturen und Tatzusammenhdngen, sowie der Ermdéglichung einer Uberregionalen Zu-
sammenarbeit verschiedener Polizeidienststellen.’

Liegt Troja bald in Hessen?'® - so oder vergleichbar'” machen die Kritiker auf, lauten die besorg-
ten Stimmen im Netz und in der Presselandschaft.

In Hessen und andernorts begehren die Birger auf — gegen Herabsetzung der Gefahrenschwel-
le'?, ab der polizeiliche Eingriffe zuldssig sein sollen. Im GroRraum Dusseldorf demonstrierten
Angaben zufolge fast 10.000 Menschen gegen das geplante neue Polizeigesetz in NRW." Schon
gegen die vorausgegangene Anderung des bayrischen Polizeigesetzes gab es Proteste. Die
Gewerkschaft der Polizei sah die Gefahr, dass die Neuregelung das Vertrauen in die Sicherheits-
behorden beschadigen konnte: "Mit birgerlicher Polizei nicht in Einklang zu bringen" - Polizei-
gewerkschaft lauft Sturm — berichtete der Stern online.™

Zeit, den Burger wieder ,abzuholen”...

® Abrufbar unter: https://innen.hessen.de/presse/pressemitteilung/landtag-verabschiedet-verfassungsschutzgesetz-
und-anpassungen-des-hsog.

7 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 20. April 2016 - 1 BvR 966/09, BVerfGE 141, 220 — 378, abrufbar unter:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/04/rs20160420_1bvr096609.html.
¢ Abrufbar unter: https://innen.hessen.de/presse/pressemitteilung/landtag-verabschiedet-verfassungsschutzgesetz-
und-anpassungen-des-hsog.

° Abrufbar unter: https://innen.hessen.de/presse/pressemitteilung/landtag-verabschiedet-verfassungsschutzgesetz-
und-anpassungen-des-hsog.

' https://verfassungsblog.de/liegt-troja-bald-in-hessen-ein-neues-hessisches-verfassungsschutzgesetz.

" Schwarz-griin in Hessen will Staatstrojaner fir Verfassungsschutz, https://netzpolitik.org/2017/schwarz-gruen-in-
hessen-will-staatstrojaner-fuer-verfassungsschutz; Negativ-Preis fir Schwarz-Griin: Big-Brother-Award fiir geplantes
Verfassungsschutzgesetz, http://www.lauterbacher-anzeiger.de/politik/hessen/negativ-preis-fuer-schwarz-gruen-
big-brother-award-fuer-geplantes-verfassungsschutzgesetz_18692775.htm; V-Leute, Staatstrojaner, Kontrollrechte
Experten kritisieren schwarz-griine Plane fir Verfassungsschutz, https.//www.hessenschau.de/politik/experten-
kritisieren-bei-anhoerung-entwurf-fuer-verfassungsschutzgesetz,verfassungsschutzgesetz-100.html; Verfassungs-
schutzgesetz in Hessen Staatstrojaner nur fiir Polizei, Der Konflikt um eine Reform des Verfassungsschutzgesetzes
zwischen den Koalitionspartnern von CDU und Griinen in Hessen ist nach deren Auskunft beigelegt. Schwarz-Grin
habe sich auf einen ,guten Kompromiss im Sinne der Sicherheit” geeinigt, teilten sie am Freitag in Wiesbaden mit.
Wichtigste Anderung ist der umstrittene Einsatz der sogenannten Quellen-TKU und der Online-Durchsuchung. Sie
sollen nicht mehr wie geplant im Verfassungsschutzgesetz verankert werden. Stattdessen im hessischen Polizeige-
setz, http//www.frde/rhein-main/landespolitik/verfassungsschutzgesetz-in-hessen-staatstrojaner-nur-fuer-polizei-a-
1512930.

> ,n  Bayern droht bald Uberall  Gefahr” tituliert Die  Zeit online am  2803.2018,
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-03/polizeigesetz-bayern-csu-sicherheit-ueberwachung-
gewaltenteilung.

& https://rp-online.de/nrw/staedte/duesseldorf/polizeigesetz-nrw-10000-demonstrieren-in-duesseldorf_aid-
23851659.

" https//www.stern.de/politik/deutschland/polizeigesetz-in-bayern--sogar-die-gewerkschaft-der-polizei-dagegen-
7986004.html.
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Markus Rubenstahl, Mag. iur,, Frankfurt a.M.’

Anmerkungen zur Kodifizierung eines
Unternehmenssanktionenrechts —
Zugleich Kommentar zum “Kélner Entwurf
eines Verbandssanktionengesetzes”

TEIL 1: Allgemeines, Anwendungsbereich und Tatbestande

Der m.E. verdienstvolle "Kélner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes” (Anfang 2018 vor-
gestellt von der interdisziplindren Forschungsgruppe ,Verbandsstrafrecht — praktische Auswir-
kungen, theoretische Rickwirkungen” der Universitat zu KoIn, basierend auf mehrjdhrigen For-
schungsarbeiten, gefordert von der VolkswagenStiftung?) mochte - ausgehend von der An-
nahme, dass auf politischer Ebene die grundsatzliche Bereitschaft vorhanden ist, eine Uber das
Ordnungswidrigkeitenrecht hinausgehende Reform der Sanktionierung von Verbanden in An-
griff zu nehmen - ein Gesetzgebungsmodell fir eine faire, effektive und praktikable Regelung
der Verbandssanktionierung darstellen. Der Entwurf will — primér gestutzt auf eine deutsch-
landweite Untersuchung der Anwendung des geltenden Rechts sowie auf rechtsvergleichende
Praktikerbefragungen in den USA und Osterreich® - konkrete Lésungsvorschldge fir die materi-
ell-rechtlichen, strafprozessualen und gesellschaftsrechtlichen Fragen eines Verbandssanktio-
nenrechts formulieren.®

Insbesondere vor dem Hintergrund, dass die von den Entwurfsverfassern angenommene Aus-
gangslage nach Maflgabe des Koalitionsvertrags von CDU/CSU und SPD vom 12. Mdrz 2018 au-
genscheinlich in der laufenden (19.) Legislaturperiode vorliegen durfte,® verdient der "Kélner
Entwurf” eine intensive, konstruktiv-kritische Befassung, in der Annahme, dass die Auseinander-

' Der Autor ist Lehrbeauftragter der Universitat Freiburg i. Br. fir Unternehmensstrafrecht und Steuerstrafrecht sowie
Griinder von Rubenstahl Rechtsanwalte.

? Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt 2018, 1, 5 ff; vgl. auch Hoven/Weigend ZRP 2018, 30 ff,; der Autor war
als Experte im Rahmen von Tagungen an den Diskussionen der Forschungsgruppe beteiligt, nicht aber an der For-
mulierung des Entwurfs.

* Hilf NZWiSt 2016, 189 ff; Dietrich NZWiSt 2016, 186 ff.

4 Andere naheliegende rechtsvergleichende Blickwinkel, etwa auf die Schweiz, vgl. EI-Ghazi ZStW 130 (2018), 254 ff,
auf Frankreich, vgl. Walther NZWiSt 2016, 181 ff,; auf Italien, vgl. Ribenstahl RIW 2012, 505 ff. wurden demgegeniber
wohl aus Kapazitdts- und Zeitgriinden nicht vertieft, vgl. auch den Gesamtuberblick von Engelhart NZWiSt 2015, 201
ff.

* Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt 2018, 1, 8.

°,Ein neuer Aufbruch fir Europa - Eine neue Dynamik fur Deutschland - Ein neuer Zusammenbhalt fir unser Land”’,
Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fur die 19. Legislaturperiode (im Weiteren: ,KV" oder Koalitionsver-
trag) S. 126, Fundstelle https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag_2018.pdf?file=1 : ,Wir
wollen sicherstellen, dass Wirtschaftskriminalitat wirksam verfolgt und angemessen geahndet wird. Deshalb regeln
wir das Sanktionsrecht fir Unternehmen neu. Wir werden sicherstellen, dass bei Wirtschaftskriminalitat grundsétzlich
auch die von Fehlverhalten von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern profitierenden Unternehmen stérker sanktioniert
werden. Bislang liegt es im Ermessen der zustdndigen Behdrde, ob auch das betreffende Unternehmen verfolgt wird.
Durch die Abkehr vom Opportunitétsprinzip des bislang einschldgigen Ordnungswidrigkeitenrechts sorgen wir fir
eine bundesweit einheitliche Rechtsanwendung. Durch klare Verfahrensregelungen erhéhen wir zudem die Rechts-
sicherheit der betroffenen Unternehmen. Zugleich werden wir spezifische Regelungen tiber Verfahrenseinstellungen
schaffen, um der Justizpraxis die notwendige Flexibilitét in der Verfolgung einzurdumen. Wir werden das Sanktions-
instrumentarium erweitern: Die geltende BulSgeldobergrenze von bis zu zehn Millionen Euro ist fir kleinere Unter-
nehmen zu hoch und fiir gro8e Konzerne zu niedrig. Wir werden sicherstellen, dass sich die Héhe der Geldsanktion
kdnftig an der Wirtschaftskraft des Unternehmens orientiert. Bei Unternehmen mit mehr als 100 Millionen Euro Um-
satz soll die Hochstgrenze bei zehn Prozent des Umsatzes liegen. Zudem schaffen wir weitere Sanktionsinstrumente.
Weiterhin schaffen wir konkrete und nachvollziehbare Zumessungsregeln fir Unternehmensgeldsanktionen. Die
Sanktionen sollen auf geeignetem Weg éffentlich bekannt gemacht werden. Um Rechtssicherheit fir alle Beteiligten
zu schaffen, werden wir gesetzliche Vorgaben fiir ,Internal Investigations” schaffen, insbesondere mit Blick auf be-
schlagnahmte Unterlagen und Durchsuchungsmdéglichkeiten. Wir werden gesetzliche Anreize zur Aufklarungshilfe
durch ,Internal Investigations” und zur anschlieSenden Offenlegung der hieraus gewonnenen Erkenntnisse setzen.”
Dazu vgl. auch Baur AG 2018, 457 ff.
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setzung mit dem “Kolner Entwurf” — mehr wohl als die mit dem dezidiert strafrechtlich geprag-
ten NRW-Entwurf® - auch die anlaufenden Gesetzgebungsarbeiten pragen drfte.

Sinnhaftigkeit der Kodifizierung eines Verbandssanktionengesetzes

Im Grundsatz kann auch aus Verteidigersicht durchaus der Aussage der Verfasser des Kolner
Entwurfs zugestimmt werden, “dass die Frage einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Ver-

bdnden in Deutschland nach neuen Antworten verlangt”®

, wobei aus diesseitiger Sicht eine
Kodifizierung nicht etwa deshalb nétig erscheint, weil “juristische Personen und Personenver-
bande derzeit lediglich mit Geldbu3en nach § 30 OWIG belegt werden""" kdnnen. Auch wird die
Sichtweise der Entwurfsverfasser nicht geteilt, denen offenbar die in der geltenden Rechtslage
vorgesehene Sanktion des Unternehmenbufgeldes ihrer rechtlichen Kategorie (Ordnungswid-
rigkeitenrecht als Minus zum Strafrecht) und wirtschaftlichen Relevanz (Begrenzung der Geld-
bul3e in ihrer Ahndungsfunktion gemaf § 30 Abs. 2 OWIG auf 10 Millionen Euro) nach zu wenig
gewichtig erscheint. Auch wird die Besorgnis nicht geteilt, eine Geldbufe von 10 Mio. Euro fih-
re “zu einer relativen Ungleichbehandlung zwischen kleineren Unternehmen und Grof3konzer-
nen”. Wenn auch das Argument abstrakt nachvollziehbar erscheint, gibt die praktische Erfah-
rung jedenfalls fir diese These bislang nicht viel her, insbesondere weil bei der Begehung von
Straftaten aus kleineren Unternehmen § 30 OWiG bislang kaum zur Anwendung kommen durf-
te. Der weit Uberwiegende Anteil einer verhdngten Unternehmensgeldbulle gemaly § 30 OWiG
ergibt sich in der bisherigen Anwendungspraxis der Vorschrift ohnehin nicht aus der Ahnungs-
komponente, sondern aus der Gewinnabschépfungskomponente (§ 17 Abs. 4 OWIG). Diese
richtet sich jedoch unabhangig von der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des betroffenen Un-
ternehmens nach dem aus der Straftat erlangten Gewinn. Auch ist zu bertcksichtigen, dass es
im Strafrecht ganz vergleichbare “Ungleichbehandlungen” gibt: Man wird kaum bestreiten kon-
nen, dass eine langere zeitige Freiheitsstrafe einen 50-jahrigen oder 60-jahrigen Verurteilten re-
gelméBig harter trifft, als einen 21-jahrigen. Es ist Aufgabe der Strafzumessungsentscheidung
sowie der Entscheidungen in Strafvollstreckung und Strafvollzug, der individuellen Belastung
angemessen Rechnung zu tragen. Dies ist im faktisch bereits existierenden Unternehmenssank-
tionsrecht genau wie im Individualstrafrecht (wie insbesondere in §§ 46 ff. StGB vorgesehen)
bezlglich ahndender Sanktionen nétig und moglich, im Rahmen von Abschopfungsentschei-
dungen (vgl. §§ 73 ff. StGB) hingegen hier wie dort nur sehr eingeschrankt.

Auch fur die These der Entwurfsverfasser, dass bei “wirtschaftlich potenten internationalen Wirt-
schaftsunternehmen ... selbst die maximale Geldbufe kaum eine abschreckende Wirkung” ent-
faltet, durfte es kaum tragfahige empirische Belege geben. Jedenfalls wenn man die Individual-
abschreckung eines gemdfR § 30 OWIG in der Fassung vom 01.07.2013 sanktionierten Unter-
nehmens meint, durfte der Nachweis bereits am mangelnden Material wegen unzureichenden
Zeitablaufs seit Einfihrung der Neufassung scheitern. Die Erfahrungen des Verfassers und vieler
anderer anwaltlicher Unternehmensvertreter zeigen, dass das von einem unternehmensbezo-
genen Verfahren und einer Sanktion nach § 30 OWiG betroffene Unternehmen regelmaflig un-
ter erheblichen wirtschaftlichen Aufwendungen und organisatorischen Anstrengungen bemuht
ist, zumindest nachtraglich, eine effektive Compliance-Organisation aufzubauen und zumeist
auch, mit den Strafverfolgungsbehorden bei der Aufarbeitung der Anlassstraftat — kooperativ
und mitunter proaktiv — zusammenzuarbeiten.'? Die negativ-spezialpraventive bzw. individual-
abschreckende Wirkung der existierenden Unternehmenssanktionen lasst sich bzgl. einmal be-
troffener Unternehmen m.E. schwer bezweifeln.

Zutreffend ist hingegen die Kritik der Entwurfsverfasser, dass das geltende deutsche Recht kei-
nerlei positivierten Mal3stab fir die Zumessung der finanziellen Sanktion (Unternehmensgeld-
bufe) vorgibt.”* Nicht einmal eine dem § 46 StGB vergleichbare allgemeine Zumessungsvor-

" Dazu bereits Beisheim/Jung CCZ 2018, 63 ff,; vgl. auch Baur AG 2018, 457 ff.

% Dazu vgl. Krems ZIS 2015, 5 ff,; Bose ZStW 126 (2014), 132 ff,; Gortz WiJ 2014, 8 ff,; Kubiciel ZRP 2014, 133 ff,; Loffel-
mann JR 2014, 185 ff, Heuking/v. Coelln BB 2014, 3016 ff,; Hoven/Wimmer/Schwarz/Schumann NZWiSt 2014, 201 ff;
Gritzner CCZ 2015, 56, 59 ff; Rubenstahl ZRFC 2014, 26 ff,; Rtibenstahl/Tsambikakis ZWH 2014, 8 ff.

° Darin liegt keine Abwertung oder gar grds. Ablehnung von Alternativkonzepten wie etwa dem OWiG-basierten
Konzept des BUJ, vgl. Beulke/Moosmayer CCZ 2014, 146 ff,; Gritzner CCZ 2015, 56, 60 ff,; oder den ,Frankfurter The-
sen” zur (nicht-strafrechtlichen) Unternehmensverantwortung, Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop wistra 2018, 27 ff. Vor
dem Hintergrund der vorzitierten Leitlinien des Koalitionsvertrags diirften derartige Konzeptionen jedoch in der lau-
fenden Legislaturperiode nur geringe Umsetzungschancen haben.

19 Hier Hoven/Weigend ZRP 2018, 30; entsprechend Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt 2018, 1, 5; vgl. auch
Kubiciel NZWiSt 2016, 178 ff.

" Hoven/Weigend ZRP 2018, 30.

2Vgl. Beulke/Moosmayer CCZ 2014, 146 ff,; Gritzner CCZ 2015, 56 ff.

3 Hoven/Weigend ZRP 2018, 30.
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schrift existiert fur die Bemessung der Geldbue geméal § 30 OWIG." Ebenfalls tragfahig ist die
Uberlegung der Entwurfsverfasser, dass derzeit ausweislich der gesetzlichen Regelungen “fir
Unternehmen nicht absehbar” ist, in welchem Umfang Compliance-Malnahmen oder interne
Untersuchungen zu einer Verringerung der GeldbuRe fiihren.”” Klarheit kann sich insofern ledig-
lich in einem fortgeschrittenen Verfahrensstadium im Rahmen von Gesprachen zwischen Un-
ternehmensverteidigern und Strafverfolgern ergeben, ohne dass als Matrix gesetzliche Vorga-
ben zur Verfigung stinden. Zweifellos kann dies in Einzelféllen die Entscheidung fur eine Ko-
operation mit den Behorden und eine Offenlegung der Ergebnisse einer internen Untersu-
chung erschweren oder zumindest verzogern.

Nur im Ansatz geteilt wird die Sichtweise der Entwurfsverfasser, dass sich “Defizite des gelten-
den Rechts zeigen”, wenn das deutsche Wirtschaftsstrafrecht (auch) als Wettbewerbsfaktor ver-
standen wird, weil auslandische Rechtsordnungen, beispielsweise diejenigen der USA, nicht nur
deutlich hartere Strafen fur juristische Personen, sondern auch einen erheblich weiteren An-
wendungsbereich der Verbandsstrafbarkeit vorsehen.'® Problematisch ist allerdings nicht, dass
die Sanktionen gemall & 30 OWiG zu milde waren, sondern der Umstand, dass bei Unterneh-
men, bei denen eine mogliche Strafverfolgung insbesondere in den USA in Rede steht, mitunter
eine Ubertriebene und einseitige Orientierung an den (teils nur vermuteten oder durch US-
Rechtsanwélte  vermittelten) Vorgaben der US-Strafverfolgungsbehérden und — US-
Aufsichtsbehérden unter Vernachldssigung der Ermittlungsinteressen deutscher Strafverfol-
gungsbehorden zu beobachten ist, weil die drohenden Rechtsfolgen in Deutschland und ver-
fahrensrechtlichen Méglichkeiten der Behorden systematisch unterschatzt werden. Umgekehrt
wird unter dem Einfluss von US-Unternehmensanwadlten die Effektivitdt und Intensitdt der US-
Strafverfolgung mitunter systematisch Uberschatzt und die hieraus resultierenden Offenle-
gungs- und Kooperationsbeddirfnisse ebenso systematisch tberpriorisiert. Die Unterschatzung
des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts und der auf dieser Basis erwartbaren strafprozessu-
alen Malinahmen kann dann zur Folge haben, dass von einer gegebenenfalls auch gegentber
deutschen Behorden strategisch gebotenen, von dieser erwarteten Kooperation abgesehen
wird oder dass diese jedenfalls zeitlich im Hinblick auf als vorrangig und dringlicher angesehene
Kooperationserfordernisse bezlglich der USA zurlickgestellt wird. Dies fuhrt wiederum oft zu
extrem imageschadlichen offentlichen ErmittlungsmalSnahmen bei in Deutschland prasenten
Unternehmen.

Eine prominentere, klarere und transparentere — materiellrechtliche und verfahrensrechtliche —
Regelung des deutschen Unternehmenssanktionenrechts gepaart mit einer konsistenteren An-
wendungspraxis kdnnte solchen “Missverstandnissen” tendenziell entgegenwirken. Auch sollte
- entsprechend der Intention der Entwurfsverfasser — der Sanktionslosigkeit von Straftaten mit
Inlandsbezug aus solchen auslandischen Unternehmen gesetzgeberisch entgegengewirkt wer-
den, die ihren Sitz und ihre Geschaéftsleitung nicht in Deutschland haben bzw. im Rechtssinne
nicht hier handeln. Deshalb kénnen diese derzeit wegen des hier geltenden strikten Territoriali-
tatsprinzips (8§ 5, 7 OWiG) haufig nicht nach § 30 OWiG sanktioniert werden, weil die Straftat
oder die Aufsichtspflichtverletzung nicht nachweislich (1) im Inland begangen wurde, weil we-
der Tathandlung noch Taterfolg im Rechtssinne in Deutschland eintreten (vgl. § 7 Abs. 1 O-
WiG)."”

Nachvollziehbar erscheint auch, dass die Entwurfsverfasser “die praktischen Anwendungsdefizi-
te des Ordnungswidrigkeitenrechts” als schwerwiegend ansehen.'® Diese sind empirisch nach-
gewiesen, nicht nur fur die weiter zurlickliegende Vergangenheit, sondern auch fur die letzten
Jahre. Die von der Kolner Forschungsgruppe zum Verbandsstrafrecht fir die Jahre 2011-2016
durchgefihrte Untersuchung zur Anwendungspraxis des § 30 OWiG hat gezeigt, dass die Ver-
hdngung von Geldbul3en gegen Unternehmen auch weiterhin bundesweit vollig uneinheitlich
und insgesamt nur selten erfolgt.”” Man kann zwar bezweifeln, ob tatsdchlich das bei der Verfol-

“Vgl. auch Baur AG 2018, 457, 461.

'* Hoven/Weigend ZRP 2018, 30.

'® Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt 2018, 1; die Weite dieses personellen u. terrritorialen Anwendungsbe-
reichs ist durchaus kritikwrdig, vgl. Ribenstahl/Boerger NZWiSt 2013, 281 ff.

7Vgl. Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt 2018, 1.

'8 Hoven/Weigend ZRP 2018, 30.

19 Kayadibi, Praxis und Anwendungsprobleme des § 30 OWIG, Eine empirische Untersuchung, Prasentation im Rah-
men einer Tagung in KéIn vom 23.02.2018. Von den insgesamt 49 kontaktierten Staatsanwaltschaften, vorwiegend
Schwerpunktstaatsanwaltschaften fir Korruption und Wirtschaftskriminalitét, teilten 18 Staatsanwaltschaften mit,
dass sie in den vergangenen funf Jahren (2011-2016) keine GeldbuBen gegen ein Unternehmen verhangt hatten.
Die Mehrheit der tbrigen befragten Staatsanwaltschaften hatten jahrlich weniger als drei Verfahren mit Geldbufien
gegen Unternehmen abgeschlossen. Zudem zeigten sich im bundesweiten Vergleich erhebliche regionale Unter-
schiede; so wurden im Norden und Osten Deutschlands deutlich seltener GeldbuBen verhangt als im Stden und
Westen des Landes; Hoven/Weigend ZRP 2018, 30.
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gung von Ordnungswidrigkeiten geltende Opportunitatsprinzip (§ 47 OWiG) ursachlich ist, weil
es “den Staatsanwaltschaften ein weites Ermessen einrdume, ob sie einem Verdacht nachge-

hen":?

Nach den seit ldngerem geltenden — und fUr die Staatsanwalte rechtsverbindlichen — Vorgaben
von Nr. 180a Abs. 1 S. 1 RiStBV “prift der Staatsanwalt, ob auch die Festsetzung einer GeldbuBe
gegen die juristische Person oder Personenvereinigung in Betracht kommt”, wenn der Beschul-
digte zum Leitungsbereich einer juristischen Person oder Personenvereinigung gehort. Die bis-
her sehr geringe Anzahl von BufB3geldverfahren gegen Unternehmen im Zusammenhang mit
Wirtschaftsstrafverfahren gegen Geschéftsfihrungsorgane lasst sich praktisch wohl nur dadurch
erkldren, dass schon dieser Prifungspflicht — ob aus Unkenntnis, Uberforderung oder Uberlas-
tung - bei manchen Staatsanwaltschaften nahezu durchgehend nicht nachgekommen wird.
Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass RiStBV Nr. 180a im Jahr 2006 auf Basis einer Empfeh-
lung von GRECO?' eingefiihrt wurde, um eine maglichst einheitliche Anwendung des die Ver-
hdangung einer Verbandsgeldbul3e ermdglichenden § 30 OWIG sicherzustellen. Die Vorschrift
konkretisiert zugleich das staatsanwaltschaftliche Ermessen dahingehend, dass namentlich im
Bereich der Wirtschaftskriminalitat oder bei Bereicherung des Verbandes durch die Tat auf die
Verhdngung einer VerbandsgeldbufBe hinzuwirken ist.?? Zwar kann vor diesem Hintergrund
kaum angenommen werden, es gebe tatsachlich ein breites pflichtgemalles Ermessen bezlg-
lich der (Nicht-)Verhdngung von Unternehmensgeldbuf3en, da es zu dessen Ausibung in den
kritikwirdigen Fallen offenbar nicht kommt. Die Nichtverfolgung erfolgt wohl vielmehr in be-
wusster oder unbewusster Missachtung der Ermessensbindung® bzw. im Hinblick auf eine an-
genommene tatsachliche Unmaglichkeit mangels Ressourcen,* wobei regelméafig nicht erst
eine Entscheidung zur Nicht-Sanktionierung, sondern meist eine zur Nichtermittlung bzgl. eines
Verbandsbul3gelds getroffen wird, die im klaren Widerspruch zu RiStBV Nr. 180a stehen durfte.

Jedenfalls muss mit den Entwurfsverfassern konstatiert werden, dass sich nach allen vorliegen-
den Untersuchungen das Ordnungswidrigkeitenrecht — jedenfalls in der Fldche des Bundesge-
biets und vom Einzugsbereich besonders aktiver Schwerpunktstaatsanwaltschaften einmal ab-
gesehen — noch nicht als wirksames Instrument zur Ahndung von Unternehmenskriminalitét
darstellt. Aus diesseitiger Sicht ware es (jedenfalls de lege ferenda) durchaus hinnehmbar, wenn
nur die schwerwiegendsten von Fihrungskraften aus Unternehmen heraus begangenen Straf-
taten zu Unternehmensgeldbuflen oder echten Unternehmenssanktionen anderer Art flhren
wirden, sofern der Verfolgungsentscheidung und der Ahndungsentscheidung eine bewusste,
gleichmaBige und nachvollziehbare Austbung des Ermessens nach Prifung der Sach- und
Rechtslage zugrunde ldge. Insbesondere die in FulBnote 18 angedeuteten regionalen — offen-
sichtlich allein von der Zustandigkeit und Spezialisierung der jeweiligen Staatsanwaltschaft und
dem Engagement der Landesjustizverwaltung abhangigen® — Anwendungsunterschiede, die
jedenfalls bisher in der Praxis auf eine durchgehende Nichtanwendung des § 30 OWiG in Teilen
des Bundesgebiets hinauslaufen® — erscheinen im Hinblick auf das Gebot der Rechtsanwen-
dungsgleichheit im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG*” sowie auf das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs.
3 GG)*® kaum hinnehmbar. Vor diesem Hintergrund kann der Aussage der Entwurfsverfasser zu-
gestimmt werden, dass eine Reform das Ziel verfolgen sollte, VerstoBe von Verbdnden in
gleichmaBiger und vorhersehbarer Weise zu ahnden und auf diese Weise fiir alle Unternehmen
gleiche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen.®

“ Hoven/Weigend ZRP 2018, 30.

Vgl zur positiven Bewertung der Vorschrift auch
www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/evaluations/round2/GrecoRC2(2007)3_Germany_DE.pdf, mit der GRECO
2007 ausgehend von einer dadurch vereinheitlichten Anwendungspraxis des § 30 OWiG die Einfihrung von RiStBV
Nr. 180a begrufte.

22 BeckOK StPO/Meyberg RiStBY 180a Einf.und Rn. 1

* Die meisten im Rahmen der oben erwdhnten Untersuchung Befragten schatzten die Wahrscheinlichkeit, dass bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 30 OWiG (}) tatsachlich eine GeldbuBe verhdngt wurde, auf unter 20 Prozent
ein. Fast alle Befragten meinten, dass Staatsanwalte auch bei an sich klaren Sachverhalten gelegentlich von einem
Verfahren gegen Unternehmen absehen, Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt 2018, 1.

* Als wesentliche Griinde wurden im Rahmen der 0.g. Untersuchung die fehlende Expertise von Staatsanwaltinnen
im Bereich des OWiG und ein Mangel an personellen Ressourcen angegeben, Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend
NZWiSt 2018, 1.

»\on den insgesamt angeschriebenen 49 Staatsanwaltschaften, vorwiegend Schwerpunktstaatsanwaltschaften fur
Korruption und Wirtschaftskriminalitét, teilten 18 Staatsanwaltschaften mit, dass sie in den vergangenen funf Jahren
(2011-2016) keine GeldbuB3en gegen ein Unternehmen verhangt hatten, Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt
2018, 1.

*Vgl. Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend NZWiSt 2018, 1.

7 BVerfGE 1,418, 420; BVerfGE 66, 331, 335 f,; BVerfG NVwZ 1993, 467; BVerfG (K) DVBI 1999, 165 f.

8 Vgl. BVerfG, NVwZ 2005, 81, 82 = NJW 2005, 409 L; Gusy, DOV 1992, 468; Knops/Brocker, WM 2010, 1101, 1107; Bro-
cker NJW 2012, 2996, 2997 ff. m.w.N.

* Hoven/Weigend ZRP 2018, 30.
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Die obenstehenden Uberlegungen allein wiirden aus diesseitiger Sicht allerdings noch nicht
den Ausschlag fur die Beflirwortung einer Kodifizierung hergeben. Vorzugswirdig kann die Ko-
difikation eines strafrechtsahnlichen bzw. strafrechtsartigen Unternehmenssanktionenrechts
vielmehr sein, wenn und soweit sie ein spezifisch und detailliert geregeltes, rechtsstaatlich-
liberales Unternehmensstrafverfahrensrecht sowie ein hinreichend bestimmtes und unrechts-
angemessenes Sanktionszumessungsrecht enthdlt, da insbesondere die Einflihrung eines zu-
reichende Garantien gebenden Verfahrensrechts im Ordnungswidrigkeitenrecht nicht zu erwar-
ten ist*® und dort wohl Uberdies nicht systemkonform umsetzbar ware.

Eine insbesondere das Verfahrensrecht und das Sanktionsrecht vertieft regelnde Kodifikation ist
dringend erforderlich, weil nach wohl einhelliger Auffassung die durftigen verfahrensrechtli-
chen Regelungen, die spezifisch fir unternehmensbezogene Bul3geldverfahren aus Anlass von
Straftaten aus rechtsstaatlichen und praktischen Griinden gelten, vollig unzureichend sind: Ganz
allgemein kann gesagt werden, dass die rudimentdren Verfahrensregeln aus § 444 StPO (partiel-
le Verweisung auf das strafprozessuale Verfahren bei der Einziehung, §§ 424, 426-428 StPO so-
wie Teile der §§ 429-436 StPO mit weiterer Verweisung auf Vorschriften des Ermittlungsverfah-
rens) und §§ 87, 88 OWiG zum einen unvollstdndig und zum anderen nicht billig und interes-
sengerecht sind.*'

Die Kritik diesbezlglich hat bereits bei den Zustédndigkeitsregelungen fiir das vorgerichtliche
BuBgeldverfahren und das selbstandige gerichtliche Verfahren anzusetzen, da zum einen nach
herrschender Auffassung der BuRgeldbescheid gemaf § 30 OWiG durch die Staatsanwaltschaft
als Verwaltungsbehdrde (und ermittelnde Behorde zugleich, wie Bu3geldverfahren generell, §§
35, 36 OWiG) und nicht durch ein unabhangiges Gericht erlassen wird, wahrend im gerichtli-
chen Verfahren auf den Einspruch (§ 67 OWiG) hin das Amtsgericht durch den Strafrichter in ei-
ner — entsprechend den Regelungen des Ordnungswidrigkeitenrechts restriktiv ausgestalteten
- Hauptverhandlung tber die Rechtméfigkeit des BuRgeldbescheids entscheiden soll (§§ 71-78
OWiG).*? Angesichts dessen, dass es sich in der Praxis bisher fast immer um komplexe Umfang-
verfahren mit einem grof3en Aktenbestand handelt, kann der Strafrichter aus Kapazitatsgriinden
faktisch weder auf der Basis einer Bewertung der Aktenlage noch auf Basis einer hinreichend in-
tensiven Hauptverhandlung eine effektive Uberprifung der BuBgeldentscheidung vornehmen.
Da im Nachgang zu dessen Entscheidung nur noch die — gegentber der Revision noch weniger
effektive, ebenfalls nur Rechtsfragen betreffende — Rechtsbeschwerde zum BulRgeldsenat des
zustandigen Oberlandesgerichts offensteht, kann die verfahrensfiihrende Staatsanwaltschaft
davon ausgehen, dass sich die anwaltlichen Unternehmensvertreter gezwungen sehen werden,
bereits im (vorgerichtlichen) BulRgeldverfahren eine Einigung Uber die Hohe der Unterneh-
mensbufBe zu suchen. Eine streitige Verteidigung im gerichtlichen Verfahren wird schon im
Hinblick auf die zwangslaufig fehlende Effektivitat der richterlichen Kontrolle jedenfalls im vor-
gesehenen Rechtszug des selbststandigen Buflgeldverfahrens gegen das Unternehmen nicht
ernstlich in Betracht kommen.

Zu Recht wurde gerade auch aus der Perspektive der Justiz darauf hingewiesen, dass die
Rechtsstellung des potentiellen Nebenbeteiligten in einem gegen den gesetzlichen Vertreter
des Unternehmens oder gegen eine Leitungsperson im Sinne des § 30 Abs. 1 OWiG anhangi-
gen strafrechtlichen Ermittlungsverfahren im Buf3geldverfahren gegen das Unternehmen weit-
gehend ungeregelt ist** Zwar ist der Verbandsvertreter schon im vorbereitenden Verfahren wie
ein Beschuldigter zu horen (8§ 432 Abs. 1, 444 Abs. 2 S. 2 StPO i. V. m. Nr. 180a Abs. 1 RiStBY),
wenn sich bereits in diesem Zeitraum Anhaltspunkte daflr ergeben, dass gegen den Verband
die Festsetzung einer Geldbuf3e in Betracht kommt, doch bleiben die Form der Beteiligung und
der Anhérungszeitpunkt offen® Zwar wird zutreffend vertreten, dass der Verband im Ermitt-
lungsverfahren férmlich durch aktenkundig zu machende Verfligung zu beteiligen sei, sobald
analog § 152 Abs. 2 StPO Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass eine Sanktionierung des Verban-
des gemdl’ § 30 OWIG in Betracht kommt, sofern dadurch keine Gefdhrdung des Ermittlungser-
folgs entsteht und ihm analog §§ 444 Abs. 2 S. 2, 432 Abs. 2, 136, 434 Abs. 1 S. 2, 148 StPO Be-
schuldigtenrechte zuzubilligen sind.* Es ist zudem in der Praxis mangels expliziter Regelung fuir
das Unternehmensbuf3geldverfahren jedoch gerade nicht gewahrleistet, dass dem gefolgt wird.

* Das OWiG-basierte Konzept des BUJ, vgl. Beulke/Moosmayer CCZ 2014, 146 ff, setzt hier leider keinen Schwer-
punkt.

*! Kritisch auch Wimmer NZWiSt 2017, 252.

#2Vgl. Wimmer NZWiSt 2017, 252.

3 Wimmer NZWiSt 2017, 252.

#*Wimmer NZWiSt 2017, 252, 253.

* Wimmer NZWiSt 2017, 252, 253.
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Insbesondere das nach dieser Auffassung dem Unternehmen entsprechend zu gewdhrende
Schweigerecht (§ 136 StPO)* soll einem Verband nach anderer Auffassung gerade nicht zu-
stehen.?” GroRe Unsicherheit besteht — auch nach der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 27.06.2018 - Uber den genauen Zeitpunkt, zu dem de lege lata dem Unternehmen
Beschuldigtenrechte und dem Anwalt des Unternehmens verteidigergleiche Rechte (vgl. u.a. §§
97,148, 160a Abs. 1 StPO) zustehen sollen; entgegen dem ersten Anschein schafft die Entschei-
dung neuen Regelungsbedarf.*® Ohne dass an dieser Stelle ins Detail gegangen werden kann
oder musste, dirfte zudem auch unstreitig sein, dass das Recht der Eingriffsbefugnisse fur
(selbststandige) Bul3geldverfahren nach § 30 OWiG ebenfalls unzureichend ist, da hier nur die
Maflnahmen zur Verfiigung stehen, die durch die Verweisung des OWiG auf die StPO zugelas-
sen sind, der Sache nach praktisch wohl nur Durchsuchungen im Sinne des § 102 StPO.**

Vor dem Hintergrund der oben stehenden Ausfihrungen kann kurz zusammenfassend festge-
halten werden, dass die Vorzlige einer parastrafrechtlichen Kodifizierung des Unternehmens-
sanktionenrechts — wie im “Kélner Entwurf” - priméar in der detaillierten, sachgerechten und
rechtsstaatlichen Gestaltung eines Unternehmenssanktionsverfahrens einschlie3lich von geeig-
neten Diversionsmoglichkeiten (insbesondere der Verfahrenseinstellung nach dem Opportuni-
tatsprinzip) sowie in der Spezifizierung der Zumessungsregelungen unter besonderer Ber{ick-
sichtigung kooperativen Verhaltens sowie praventiver wie sukzessiver Compliance liegen kon-
nen und sollten. Hinsichtlich einer faktischen Ausweitung des personellen Anwendungsbe-
reichs — der in der bisherigen Praxis des § 30 OWIG typischerweise ganz Uberwiegend groi3ere
Konzerne im Zusammenhang mit umfangreichen und systemischen Wirtschaftsstraftaten um-
fasste — ist hingegen aus praktisch-verfahrensdékonomischen Griinden sowie zur Vermeidung
von normativ und rechtspolitisch unerwiinschten Nebenfolgen eine Selbstbeschrankung des
Gesetzgebers geboten. Dasselbe gilt aus diesseitiger Sicht auch hinsichtlich der Art und des
Umfangs der Unternehmenssanktionen selbst und beziiglich des wirtschaftlichen Gewichts pe-
kunidrer Sanktionen (s. Teil 2 dieses Beitrags in WiJ 4/2018).

Kommentar zum Kdélner Entwurf eines Verbandssanktionen-
gesetzes

Zum personellen Anwendungsbereich der Verbandssanktionen
(§ 111, IVKE-VSG)

GemaR §§ 3, 1 des Kolner Entwurfs ("KE") eines Verbandssanktionengesetzes (im weiteren “KE-
VSG") sollen Verbandssanktionen durch verbandsbezogene rechtswidrige Zuwiderhandlungen
gegen Straftatbestdnde (Verbandsverfehlungen) von Leitungspersonen und Mitarbeitern aus-
geldst werden. Von Interesse ist zundchst die Reichweite des Verbandsbegriffs, erganzend soll
auch der Begriff der Leitungsperson des KE untersucht werden.

Zum Verbandsbegriff (§ 1 Il KE-VSG)

Verbénde im Sinne des KE-VSG sind nach & 1 Abs. 2 KE-VSG juristische Personen, nicht rechtsfa-
hige Vereine und rechtsfahige Personengesellschaften des privaten und offentlichen Rechts;
ausgenommen sind Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts nur, “soweit sie in

Austibung hoheitlicher Befugnisse tatig werden”.*

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts

Kritisch zu hinterfragen ist die Einbeziehung samtlicher juristischer Personen des o&ffentlichen
Rechts in den Anwendungsbereich des KE-VSG: Juristische Personen des offentlichen Rechts
sind bekanntermal3en Rechtssubjekte, die auf offentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Ge-
biet Rechtsfahigkeit kraft Gesetzes besitzen. Sie bestehen aufgrund o&ffentlich-rechtlicher Ho-
heitsakte oder offentlich-rechtlicher Anerkennung; Ihnen gemeinsam ist das Recht der Selbst-
verwaltung, sie unterstehen staatlicher Aufsicht — soweit sie nicht selbst als Bundesland oder die
Bundesrepublik Deutschland ,Staat” sind - und kénnen in der Regel objektives Recht im Rah-

*¢ KK- OWiG/Rogall § 30 Rn. 196/197, 208 ff.,; BeckOK-OWiG/Meyberg § 30 Rn. 114ff,;

Wimmer NZWiSt 2017, 252, 253.

*” Serini/Witzigmann in Vordermayer/v. Heintschel-Heinegg, Handbuch des Staatsanwalts, 5. Aufl. (2016), 2. Teil Kap.
5,S. 595f, vgl. auch bzgl. der verfassungsrechtlich angeblich fehlenden Erforderlichkeit eines Schweigerechts BVerfG,
NJW 1997, 1841, 1844.

*#\Vgl. Uwer/van Ermingen-Marbach wistra 9/2018 im Erscheinen; Riibenstahl/Graf ZWH 9/2018 im Erscheinen.

* Wimmer NZWiSt 2017, 252, 253.

“ Diese u. alle weiteren §§ des KE VSG werden zitiert nach Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1 ff.




W|J Ausgabe 3.2018 Aufsatze und Kurzbeitrage 17

men ihrer Zusténdigkeit setzen. Generell wird unterschieden zwischen Korperschaften des of-
fentlichen Rechts, Anstalten des offentlichen Rechts und Stiftungen offentlichen Rechts. Im
Rahmen des § 30 OWiG wurde nach strittiger, aber Uberwiegender Ansicht die Anwendbarkeit
auf offentlich-rechtliche Rechtspersonlichkeiten nur im Grundsatz bejaht.*' Zurecht wurde je-
doch bereits bezogen auf § 30 OWIG von der herrschenden Meinung darauf hingewiesen, dass
sich Beschréankungen aus der Natur der Sache ergeben mussen, insbesondere wenn die Buf3-
geldbehorde derselben Funktionseinheit wie der betroffene Verband angehért; zudem massen
auch Geldbuf3en zulasten des Staates (Bund und Lénder) insgesamt ausgeschlossen sein.*? Der
Ausschluss der Anwendbarkeit auf Bund und Lander sollte de lege ferenda auch im Bereich ei-
nes zukinftigen Unternehmenssanktionenrechts gelten und dementsprechend in der vorzitier-
ten Formulierung des § 1 Abs. 2 KE-VSG klargestellt werden. Es erscheint wenig sachdienlich,
wenn ein nordrhein-westfalisches Landgericht dem Land Nordrhein-Westfalen — wegen Strafta-
ten von Angehdrigen der Landesregierung, von Vertretungsorganen z.B. einer obersten Lan-
desbehorde, einer Landesoberbehdrde oder eines Landeseigenbetriebs — zugunsten des Justiz-
fiskus eine Geldbuf3e von bis zu 15 % des Umsatzes (des Landeshaushalts?) auferlegen kann. In
vergleichbaren Fallen wiirden sich zudem schwer I0sbare Probleme bezlglich der sachgerech-
ten (Nicht-?) Austibung der Aufsicht durch die Landesjustizminister Uber die fir Unternehmens-
sanktionsrecht standigen Staatsanwaltschaften und faktisch auch im Hinblick auf die Gewéhr-
leistung der richterlichen Unabhangigkeit ergeben.

Wenig sachdienlich erscheint aus diesseitiger Sicht dartber hinaus auch die Verhdngung von
GeldbuBen gegen andere Gebietskorperschaften (Landkreise und Gemeinden) und Verbands-
korperschaften (Gemeindeverbande), da die potentiell sehr einschneidenden pekunidren Sank-
tionen nach dem KE-VSG hier letztlich dazu fihren kénnen, dass die Erfillung offentlicher Auf-
gaben - die hier stets im Allgemeininteresse zumindest aller Angehérigen der Gebietskorper-
schaft liegt — beeintrachtigt wird. Zudem muss man sich fragen, welche spezialpraventiv erzie-
herische Wirkung etwa die Geldstrafe von 10% des ,Umsatzes” (?) einer Gemeinde gegen diese
haben soll. Gegen eine sinnvolle Praventionswirkung spricht etwa, dass Gebietskorperschaften
aus Rechtsgrinden nicht insolvent werden konnen (§§ 12 Abs. 1, Abs. 2 InsO) und dass die
ihnen durch Sanktionen entzogenen Mittel regelmaf3ig im Rahmen von Finanzausgleichsmal3-
nahmen aus anderen o6ffentlichen Mitteln (d.h. vom Steuerzahler) aufgebracht werden mussen.
Letztlich wirkt eine Bestrafung von Gebietskorperschaften stets nur zu Lasten der Allgemeinheit,
nicht zu Lasten von in einem Verband zusammengeschlossenen (privaten) Sonderinteressen.
Eine Praventionswirkung durch die Androhung von Verbandssanktionen gegentiber offentlich-
rechtlichen Gebietskorperschaften, dirfte auch nicht erforderlich sein, da deren Leitungsperso-
nen — anders als die von Unternehmen — durch allgemeine, freie und demokratische Wahlen
ausgetauscht werden koénnen, parlamentarisch kontrolliert werden und (insbesondere auf
kommunaler Ebene) besonderen o&ffentlich-rechtlichen Aufsichts- und Disziplinarmalnahmen
ausgesetzt sind.

Dariiber hinaus ist auch zu hinterfragen, ob Personal- und Realkorperschaften — etwa (staatliche)
Universitaten — oder offentlich-rechtliche Anstalten (6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten)
oder Stiftungen (Deutsche Bundesstiftung Umwelt, Stiftung Preussischer Kulturbesitz), d.h. 6f-
fentlich-rechtlich verselbststandigte Institutionen, die im Wesentlichen tber staatliche Gelder fi-
nanziert werden, in den Anwendungsbereich des Unternehmenssanktionenrechts aufgenom-
men werden sollten, da dessen Praventionswirkung im Wesentlichen 6konomische Sanktionen
vorsieht, mit denen sich der Staat hier faktisch selbst belasten wurde. Letztlich wirden erhebli-
che Verfahrenskosten anfallen nur damit ein Teil des Staates (etwa: Land Uber den Justizfiskus)
auf Kosten einer staatlich finanzierten, verselbststandigen offentlich-rechtlichen Institution (et-
wa: Universitat) bereichert wirde. Regelmafig wiirde zusétzlich das Paradox auftreten, dass der
bereicherte Teil des Gemeinwesens (Bundesland) fiir die aufgrund der Sanktion eingetretene
Finanzierungsllcke bei der rechtlich verselbststandigten aber staatlich finanzierten Institution
(Universitat) aus rechtlichen und politischen Grinden aufkommen musste. Neben der man-
gelnden wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit ist auch darauf hinzuweisen, dass gezielte disziplinari-
sche und strafrechtliche Sanktionen gegen die tatigen Individuen (oft schon diesbeziigliche
Ermittlungsverfahren) und offentlich-rechtlichen AufsichtsmaBnahmen praventiv wesentlich
wirksamer sein durften. Gerade Beamte und sonstige Amtstrager sind sich regelmaRig sehr

4 OLG Frankfurt NJW 1976, 1276; OLG Hamm NJW 1979, 1312; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 35 f,; Gohler/Gurtler OWiG §
30 Rn. 2; Lemke/Mosbacher OWIG § 30 Rn. 13; Bohnert/Krenberger/Krumm Rn. 12; Mitsch Rn. 16/9; Achenbach, FSf.
Stree/Wessels, 1993, S. 545, 553 f,; Eidam wistra 2003, 449; Theile/Petermann JuS 2011, 496, 500; a.A. z.B. Hirsch ZStW
107 [1995], 308.

42 KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 37.
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deutlich dessen bewusst, dass disziplinarische MaBnahmen und oft schon verhaltnismafig ge-
ringe strafrechtliche Sanktionen existenzielle Folgen fir sie personlich auslésen kdnnen. Umge-
kehrt durfte eine (gegebenenfalls zusétzliche) Schadigung des jeweiligen 6ffentlichen Haushalts
(aufgrund drohender Unternehmenssanktionen) fir sie im Hinblick auf insoweit fehlende spezi-
fische Inzentivierungsmechanismen meist nur deutlich geringere steuernde Wirkung entfal-
ten.” Insgesamt durfte es vorzugswirdig, wenn auch nicht absolut zwingend sein, die Unter-
nehmenssanktionen lediglich fir Personen des Privatrechts vorzusehen. Wettbewerbsrechtliche
Ordnungswidrigkeiten insbesondere VerstoBe gegen das GWB, die eine Anwendbarkeit von §
30 OWIG auch auf offentlich-rechtliche Rechtspersonlichkeiten erforderlich erscheinen lassen
konnten, durften nicht unter den KE-VSG fallen.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass auch die Einschrankung, dass Korperschaften und An-
stalten des offentlichen Rechts ausgenommen sind, soweit sie in Austibung hoheitlicher Befug-
nisse tatig werden (§ 1 Abs. 2 S. 2 KE-VSG), nicht ausreichend ist. Es ist davon auszugehen, dass
die Begrifflichkeit des Art. 33 Abs. 4 GG (Auslibung hoheitlicher Befugnisse) gemeint ist. Hiervon
wird nur ein geringer Bereich staatlicher und kommunaler Tatigkeitsbereiche aus dem Anwen-
dungsbereich des KE-VSG ausgeschlossen. Hoheitlich ist eine Tatigkeit dann, wenn sie aus der
Staatsgewalt abgeleitet ist; dabei kommt 6ffentliches Recht zur Anwendung, welches durch ein
Uberordnungs- und Unterordnungsverhaltnis gekennzeichnet ist. Das Staatswesen (bt bei der
Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben hoheitliche Gewalt aus, die Obrigkeit nimmt Aufgaben
mit potenziell zwangsbewehrter Gewalt wahr. Gerade diejenigen Tatigkeitsbereiche der offent-
lichen Verwaltung, die jedenfalls fir Wirtschaftsstraftaten am anfalligsten sind — Leistungsver-
waltung, Daseinsvorsorge, Beschaffung, fiskalische Hilfstatigkeiten etc. — blieben demnach laut
KE-VSG im Anwendungsbereich des Verbandssanktionenrechts. Zwar wird ein erheblicher Teil
der hier zu begehenden Straftaten aufgrund von § 1 Abs. 3 KE-VSG — der Taten ausschlief3t,
durch die der Verband unmittelbar geschadigt wurde, nicht bereichert wurde und nicht berei-
chert werden sollte oder alternativ fordert, dass eine Verbandspflicht verletzt sein muss* — nicht
zu einer Zuwiderhandlung im Sinne des KE-VSG werden. Dies kdnnte passive Korruptionsdelikte
(8§ 299 Abs. 1, 331, 332 StGB) aus dem Anwendungsbereich des KS-VSG ausschlieBen. Zweifel-
haft ist dies allerdings bereits bezlglich von Fallen der Untreue (§ 266 StGB), die i.E. auf eine Be-
reicherung des Verbands abzielten, diese aber nicht oder zunachst nicht erreichten (etwa uner-
laubte Risikogeschifte und andere Formen der Haushaltsuntreue®). Ubersehen wurde zudem
maoglicherweise, dass Steuerstraftaten und Taten nach § 266a StGB aus juristischen Personen
des offentlichen Rechts heraus — und mutmalllich diverse andere Straftatbestande — ohne wei-
teres eine Zuwiderhandlung nach § 1 Abs. 3 KE-VSG sein drften.

Zieht man all dies in Betracht, erscheint es sinnvoll, juristische Personen des &ffentlichen Rechts
aus dem Anwendungsbereich des Verbandssanktionenrechts insgesamt auszuschlieBen, wie
dies auch in anderen europdischen Landern der Fall ist: In Italien etwa ist seit 2001 eine breite
Anwendung findende Kodifikation eines Verbandssanktionengesetzes (decreto legislativo (Le-
gislativdekret Nr. 231 vom 8.6.2001) in Kraft.*® Ausgeschlossen von der Haftung fir Straftaten
von Mitarbeitern sind hier gemal(3 Art. 1 Abs. 3 der italienische Staat, andere Gebietskorperschaf-
ten sowie Offentlich-rechtliche Verbdnde und juristische Personen; nicht ausgenommen sind
hingegen privatrechtliche (Kapital-)Gesellschaften mit Beteiligung der offentlichen Hand oder
solche im (Allein-)Eigentum der 6ffentlichen Hand*’. Obwohl das Legislativdekret Nr. 231/2001
in den letzten 17 Jahren breitflichig angewandst,* vielfach gedndert und sein Anwendungsbe-
reich erheblich erweitert wurde, wurde soweit ersichtlich von niemandem das Erfordernis gese-
hen, seinen Anwendungsbereich auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts auszudehnen.

Soweit ersichtlich ist auch in den USA eine Strafbarkeit 6ffentlich-rechtlicher juristischer Perso-
nen bzw. von deren Behdrden ausdriicklich nicht vorgesehen* Osterreich schlieft gem. § 1

+ Bei einem erfolgsabhdngig vergiteten Manager kann dies hingegen durchaus anders sein, sofern sich die Vergu-
tung auch auf den ldngerfristigen Erfolg eines bestimmten ,profit centers” bezieht.

# Zuwiderhandlungen sind verbandsbezogen, wenn durch sie a) der Verband bereichert wurde oder bereichert
werden sollte oder b) eine Pflicht verletzt wurde, die den Verband trifft, sofern er durch die Zuwiderhandlung nicht
unmittelbar selbst geschadigt ist.

*Vgl. Ribenstahl/Wasserburg NStZ 2004, 521 ff.

“V\gl. dazu naher Rubenstahl RIW 2012, 505 ff.

¥ Giarda/Spangher Codice di Procedura Penale, 4. Aufl. 2011, d.lgs. 231/2001 Art. 1-4 Rn. lI.2. Diese sind in Italien
zahlreich und oft GroBunternehmen von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung (etwa ENI s.p.a., Treni d’ltalia s.p.a,,
Finmeccanica s.p.a, Telecom italia S.p.a., ENEL s.p.a. u.v.a. m.).

# Zu den Anderungen vgl. Riibenstahl RIW 2012, 505, 506 ff.

#So der (kommentierte) Model Penal Code § 2.07 IV a zum Ausschluss von Regierungsorganisationen aus dem Be-
griff der ,corporation” die strafrechtlich verantwortlich ist: ,"corporation” does not include an entity organized as or
by a governmental agency for the execution of a governmental program;” ; ergénzend hélt der Kommentar aus-
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Abs. 3 Nr. 2 VbVG ,Bund, Lénder, Gemeinden und andere juristische Personen, soweit sie in Voll-
ziehung der Gesetze handeln” — d. h. dem Wortlaut nach wohl Gber den Bereich der Eingriffs-
verwaltung hinaus — sowie gem. Nr. 3 Kirchen etc. aus dem strafrechtlichen Verbandsbegriff
aus,”® die Schweiz in Art. 102 Abs. 3 b StGB-CH zumindest Gebietskorperschaften aus dem An-
wendungsbereich des strafrechtlichen Unternehmensbegriffs®' Im internationalen Vergleich
und auch im Hinblick darauf, dass schon fur § 30 OWiG kaum Anwendungsfalle der Verhdngung
von GeldbuBen gegen juristische Personen des offentlichen Rechts konstatiert werden,** er-
scheint es nicht erforderlich, die schéarfere — strafrechtsahnliche — Sanktionierung nach einem
Verbandssanktionengesetz auf o6ffentlich-rechtliche Personen auszudehnen, zumal Versto(3e
gegen das GWB voraussichtlich ohnehin nicht im Rahmen dieses Gesetzes verfolgt werden
wirden.

Gemeinnitzige juristische Personen

Erganzend sollte im Rahmen eines etwaigen Gesetzgebungsverfahrens zum Verbandssanktio-
nenrecht Uberdacht werden, ob nicht zumindest Sonderregelungen fiir anerkannte gemeinnit-
zige (§ 52 Abs. 2 AO) eingetragene Vereine, Stiftungen und (g)GmbHs vorgesehen werden soll-
ten, die Verbandssanktionen nur unter bestimmten zusétzlichen Voraussetzungen zulassen.
Diese sind dhnlich wie Gebietskérperschaften und verschiedene andere juristische Personen des
offentlichen Rechts dazu bestimmt, dem allgemeinen Nutzen bzw. dem Gemeinwohl zu die-
nen. Eine — pekunidre — Sanktionierung des Verbandes bei einer Straftat einer Leitungsperson ist
insofern jedenfalls dann aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive kontraproduktiv, wenn der
gemeinnitzige Verband trotzdem tatsdchlich die Voraussetzungen der Gemeinnitzigkeit (wei-
terhin) erfillt. Moglicherweise kann hieran angeknlpft werden, um eine Sanktionierung im Er-
gebnis zu verneinen (vergleichbar einem Strafausschlussgrund oder einem Absehen von Strafe).
Umgekehrt wére denkbar, hier eine Sanktionierung zuzulassen, sofern (auch) ein wirtschaftlicher
Geschaéftsbetrieb (§ 14 AO) vorliegt und diese hierauf zu beschranken.

Zum Begriff der Leitungsperson (§ 1 IV KE-VSG)

Die Zuwiderhandlung einer Leitungsperson nach § 1 IV KE-VSG soll unter den Voraussetzungen
des § 3 Abs. 1 KE-VSG zu Verbandssanktionen fiihren. Vor diesem Hintergrund — und unter Be-
ricksichtigung des Umstands, dass die Verbandshaftung gem. § 3 Abs. 2 KE-VSG zusatzlich auch
durch Zuwiderhandlungen von Mitarbeitern ausgeldst werden kann, wenn durch Leitungsper-
sonen erforderliche und zumutbare (Compliance-) Malnahmen unterlassen wurden — erscheint
es geboten, den Anwendungsbereich des Begriffs der Leitungsperson moglichst klar zu kontu-
rieren und zugleich nicht zu Gberdehnen. Letzteres insbesondere deshalb, weil die Konzeption
des KE vorsieht, dass letztlich die Handlung jeder verbandsangehdrigen Person zur Unterneh-
menssanktion fihren kann, bei Mitarbeiterverhalten aber nur unter der Voraussetzung, dass Lei-
tungspersonen die erforderlichen organisatorischen MaBnahmen unterlassen haben. Damit ist
letztlich gesagt, dass das strafbare Mitarbeiterverhalten dem Verband nicht unmittelbar zuge-
rechnet werden soll, da die Mitarbeiter im Gegensatz zu den Leitungspersonen nicht mit der er-
forderlichen Eigenstandigkeit und Verantwortlichkeit fir den Verband agieren. Diese Differen-
zierung erscheint im Grundsatz richtig und liegt auch der bisherigen Unternehmensgeldbule
auf der Basis einer Straftat einer Leitungsperson gemal3 § 30 Abs. 1T OWIG bzw. auf der Basis ei-
ner Straftat eines anderen Mitarbeiters i.V.m. §§ 130, 30 Abs. 1 OWiG zugrunde. Aus Griinden der
Praktikabilitét und der GleichmaRigkeit der Rechtsanwendung wére es wohl winschenswert
gewesen, nicht im Rahmen des KE-VSG neue Begrifflichkeiten zur Abgrenzung der Leitungsper-
son von dem Mitarbeiter zu treffen, sondern die existierenden zu Ubernehmen. Jedenfalls die of-
fenbare Ausweitung des Begriffs der Leitungsperson im KE-VSG im Verhaltnis zu § 30 Abs. 1 O-
WiG erscheint verfehlt, da nicht nachvollziehbar ist, dass einem Verband Straftaten leitender o-
der anderer Mitarbeiter in einem weitergehenden Umfang zuzurechnen sein sollten als Ord-
nungswidrigkeiten (auf die & 30 Abs. 1 OWiG anwendbar bleiben wird). Im Einzelnen:

Faktische Leitungsperson, § 1 Abs. 4 d KE-VSG

Gemals § 1 Abs. 4 d sollen Leitungspersonen im Sinne dieses Gesetzes — an deren Handeln Ver-
bandssanktionen anknlpfen — u.a. auch ,Personen, die in einem Verband eine Leitungsfunktion

driicklich fest, "Corporation” is defined to exclude governmental entities.”, vgl.
https://ia600102.us.archive.org/29/items/ModelPenalCode_ALI/MPC%20full %20%28504 %20pages%29.pdf

0 https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=200044 25

*! https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19370083/index.html#id-1-1-7

52 Gohler/Gurtler OWIG § 30 Rn. 2; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 37.
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wahrnehmen, auch ohne rechtmallig dazu bestellt worden zu sein” sein. Damit wird — soweit
ersichtlich in der deutschen Rechtsordnung erstmals kodifiziert — der Begriff einer ,faktischen
Leitungsperson” eingefihrt, der wohl der Begrifflichkeit des faktischen Geschéftsfihrers und all-
gemein des faktischen (Geschéftsfihrung-) Organs, wie er im materiellen Strafrecht in Recht-
sprechung und Literatur anerkannt ist,>* entlehnt wird. Bedauerlicherweise wird jedoch nicht al-
lein der Begriff des Organs (§ 1 Abs. 4 a) in Bezug genommen, sondern der sehr viel weiterge-
hende der Leitungsperson, die in § 1 Abs. 4 KE-VSG insgesamt (Buchstaben a bis f) definiert ist.

Zundachst ist zu bemangeln, dass die Definition der faktischen Leitungsperson des § 1 Abs. 4 d)
KE-VSG deutlich geringere Anforderungen enthélt als die anerkannte Definition des faktischen
Organs (insbesondere Geschaftsfiihrers) im Zusammenhang mit § 14 StGB oder § 9 OWiG:

Der faktisch Organwalter kann nach h.M. strafrechtlich belangt werden, wenn er die Stellung ei-
nes Geschaftsfiihrers, Vorstandsmitglieds oder Liquidators o.4. tatsdchlich eingenommen hat.
Diese Voraussetzung ist dann erfullt, wenn sowohl betriebsintern, als auch nach aul3en alle Dis-
positionen weitgehend von ihm ausgehen und er auch im Ubrigen auf Geschiftsvorgange, die
Ublicherweise von der Geschéftsfiihrung entschieden werden, bestimmenden Einfluss nimmt.>*
Auf die entsprechende Stellung kann aus der Zusammenschau der einzelnen Tatigkeiten, die in-
sofern blof3e Beweisanzeichen darstellen, geschlossen werden, wobei ein Handeln nach aufen
erforderlich ist>> Zusatzlich zu der tatsdchlichen Aufnahme der Geschaftsfihrungstatigkeit ver-
langt die h. Rspr. ein Handeln im Einverstandnis mit den Gesellschaftern oder dem Aufsichtsrat,
wobei auch die blo3e Duldung des mal3gebenden Gesellschaftsorgans (oder Gesellschafters)
oder der Mehrheit seiner Mitglieder ausreichen soll, denn hierin sei ein faktisches Einverstandnis
zu sehen *® Sofern ein wirksam bestelltes Geschéftsfihrungsorgan existiert, ist nach h. M. zudem
erforderlich, dass der lediglich faktische Organwalter gegentiber dem bestellten Organwalter
eine ,uberragende Stellung” oder jedenfalls ,das deutliche Ubergewicht” hat*” Aus der Definiti-
on des KE geht nicht hinreichend deutlich hervor, ob bzw. dass das fest etablierte Erfordernis
des zumindest konkludenten Einverstandnisses der Eigentiimer des Verbands bzw. seiner Ver-
treter anerkannt wird; genauso wenig wird deutlich, dass im Falle der Bestellung von Organwal-
tern eine faktische Organstellung nur bei deutlichen Ubergewicht bzw. tberragender Stellung
des faktischen Organwalters gegenliber den bestellten Organwaltern besteht. Dies ist zur Si-
cherstellung des Gleichlaufs der Maf3stdbe im Individualstrafrecht und im Unternehmenssankti-
onenrecht — die zudem auch fur denselben Sachverhalt relevant werden kénnen — geboten.®®
Vorzugswirdig konnte sogar sein, von einer Definition der faktischen Organstellung im KE-VSG
im Hinblick auf die standige Rechtsprechung zur faktischen Organstellung im Individualstraf-
recht zu verzichten, und in der Gesetzesbegrindung lediglich von deren entsprechender An-
wendbarkeit auszugehen. Andernfalls kdme in Betracht, § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG entsprechend zu
Ubernehmen (etwa: ,sonstige Personen, die fir die Leitung des Betriebs oder Unternehmens ei-
nes Verbands verantwortlich handeln, wozu auch die Uberwachung der Geschéftsfiihrungsor-
gane oder die sonstige Austbung von Kontrollbefugnissen in leitender Stellung gehort”). Hier-
durch wirden — neben dem unter § 1 Abs. 4 a — ¢ KE-VSG erfassten Personenkreis — alle Mitar-
beiter mit echter Leitungsverantwortung erfasst.

Die vorgenannte Vorschrift des OWiG deckt eine faktische Leitungsverantwortung hinreichend
breit ab: Nach der Generalklausel des § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG konnen taugliche Tater auch alle
sonstigen Personen sein, die nicht schon aus formalen Grinden (§ 30 Abs. 1 Nr. 1-4 OWiG),
sondern faktisch fir die Leitung eines Betriebes oder Unternehmens verantwortlich handeln.*
Maf3geblich ist damit auch bei § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG die materielle (faktische) Verantwortlich-
keit fur die Unternehmensleitung; auf die Wirksamkeit eines Bestellungsaktes kommt es nicht

2 BGHSt 3,32, 37; BGHSt 31, 118, 121; BGH NJW 2000, 2285 m. w. N.

*BGHSt 3,32, 37; BGH NJW 2000, 2285 m. w. N. - h. Rspr.

% BGHSt 31, 118, 121 = NJW 1983, 240; Als Hinweise kommen in Betracht: Selbstandige Leitung samtlicher AuBenge-
schéfte; Auftreten gegentiber den Mitarbeitern als Geschéftsfihrer; Auftreten gegentiber den Kunden als Geschéfts-
fuhrer; Erteilung von Buchungsanweisungen an einen mit der Fuihrung der Geschéftsblcher betrauten Steuerbera-
ter; Entscheidung Uber Steuerangelegenheiten; Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern, Ausstellen von Zeug-
nissen; Vereinbarung von Stundungen oder Aushandeln von Zahlungsbedingungen mit Lieferanten; Verhandlungen
mit Banken; Verglitung, die dem Gehalt eines Geschéftsfihrers entspricht. Fehlt es an einzelnen Merkmalen, steht
dies einer tatsachlichen

Geschaéftsfuhrertatigkeit nicht zwingend entgegen, vgl. BGH a.a.0.

8 BGHSt 3,32, 38; BGHSt 21, 101, 103 f. = NJW 1966, 2225; BGH NStZ 2000, 34, 35.

7 BGHSt 3, 32, 37; BGHSt 31, 118, 122 = NJW 1983, 240; BGH, BGHR GmbHG § 64 Abs. 1 Antragspflicht 3; BGH wistra
1990, 97; BGH NJW 2000, 2285.

*8 Es macht keinen Sinn, wenn wegen der strengeren Mafstdbe des StGB die faktische Geschéftsfihrung zu vernei-
nen ist, obwohl méglicherweise die Zurechnung im Unternehmenssanktionenrecht moglich ware. Hier wirde dann
wohl auch schon die Anknipfungszuwiderhandlung fehlen, weshalb dann die Zurechnung ins Leere ginge.
*Gohler/Gurtler OWiG § 30 Rn. 14; KK-OWiG/Rogall OWiG § 30 Rn. 86 m.w.N.
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an; nach Mal3gabe der oben zitierten h. Rspr. kann jedenfalls auch der faktische Geschaftsfiihrer
die Zurechnung der Ordnungswidrigkeit zum Verband begriinden.® Auch vor diesem Hinter-
grund bedarf es keines neuen Definitionsversuchs bezlglich einer faktischen Leitungsfigur.

Beauftragte Leitungspersonen im Sinne der Buchstaben a) bis e),
§ 1 IVfKE-VSG

Die Zurechnung von Zuwiderhandlungen zulasten des Verbandes soll auch insoweit in Betracht
kommen, als sie von ,Personen, die beauftragt worden sind, in eigener Verantwortung Aufga-
ben gemal3 Buchst. a bis e wahrzunehmen” begangen wurde. Hiermit durften wohl verbands-
externe Personen — Berater und sonstige Dienstleister — gemeint sein. Insofern dirfte aber die
Verweisung auf Buchst. d fragwrdig sein, da es sich hier ja gerade um Personen handelt, die ei-
ne Leitungsfunktion wahrnehmen ,auch ohne rechtmaBig dazu bestellt worden zu sein”. Der
verbleibende Anwendungsbereich kénnte dann wohl allenfalls einen Personenkreis betreffen,
der in nicht rechtswirksamer Weise beauftragt wurde, Aufgaben gemaf den Buchstaben a bis e
wahrzunehmen. Es erscheint zweifelhaft, ob gerade bei verbandsexternen Personen, die nicht
wirksam beauftragt sind, eine strafrechtsartige Verbandshaftung eingreifen sollte. Vor diesem
Hintergrund wadre zu Uberlegen, den Verweis in § 1 Abs. 4 Buchst. f bzgl. des Buchst. d zu strei-
chen.

Es erschlie8t sich auch nicht ohne weiteres, inwieweit die Verweisung in § 1 Abs. 4 Buchst. f auf
Buchst. e sinnhaft ist. Gemal3 Buchst. e sind Zuwiderhandlungen von ,Personen, denen im Ver-
band die Uberwachung der Geschéftsfihrung oder die Ausiibung von Kontrollbefugnissen in
leitender Stellung Ubertragen worden ist”, Anknipfungspunkt fir Unternehmenssanktionen. Es
ist nicht ersichtlich, inwieweit § 1 Abs. 4 Buchst. f KE-VSG, in dem lediglich zusatzlich die ,Beauf-
tragung in eigener Verantwortung” mit der jeweiligen Leitungsaufgabe erfasst wird, den An-
wendungsbereich des Buchst. e sinnvoll erweitert. Moglicherweise soll hier die externe Wahr-
nehmung von Kontrollfunktionen — Austibung der Compliance-Funktion (Compliance Officer),
Compliance-Untersuchungen, Geldwaschepravention etc,, eventuell auch noch weitergehen-
des ,Outsourcing” von Kontrollfunktionen an Dienstleister — erfasst werden. Ware dies so, wére
allerdings kritisch zu hinterfragen, ob bei verbandsbezogenen Zuwiderhandlungen von deren
Seite tatsachlich eine unmittelbare strafrechtsahnliche Verantwortlichkeit des Verbandes ein-
greifen sollte.

Richtiger erschiene es, insofern zu erwdgen, ob nicht vergleichbar zum Haftungsmalistab des §
130 Abs. 1 S. 2 OWIG die neue Unternehmenshaftung nur dann greifen sollte, wenn bezlglich
Bestellung, sorgféltiger Auswahl oder Uberwachung dieser externen, mit Kontrollaufgaben be-
auftragten ,Leitungspersonen” seitens der hierflr zustandigen, internen Leitungspersonen des
Verbandes gegen Aufsichts- bzw. Sorgfaltspflichten verstol3en wurde. Es erscheint unbillig,
wenn das Fehlverhalten korrekt ausgewahlter und Gberwachter externer Dienstleister dem Ver-
band in derselben Weise unmittelbar zugerechnet werden wurde wie dasjenige seiner Organe
oder sonst geschaftsfihrungstatiger Leitungspersonen. § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG durfte jedenfalls
nach zutreffender Auffassung Ordnungswidrigkeiten externer Compliance-Dienstleister nicht
erfassen, da hier von der ,Austibung von Kontrollbefugnissen in leitender Stellung” — gemeint
ist: der juristischen Person oder Personenvereinigung - die Rede ist.®’

Soweit dagegen argumentiert wird, ein Unternehmen durfe sich nicht durch Verlagerung von
Kontrollverantwortung an Externe seiner Verantwortung entziehen® - ist dem entgegenzuhal-
ten, dass das hier wie dort gewahlte Zurechnungsmodell tber das Verhalten von Leitungsper-
sonen nur dann sachgerecht ist, wenn allen die Zurechnung zum Verband auslésenden Lei-
tungspersonen eine annahernd vergleichbare Verantwortung fir den Verband, eine vergleich-
bare Verantwortung des Verbandes fir die Leistungsperson sowie eine anndhernd gleiche Be-
einflussungsmoglichkeit der Leitungsperson bezlglich der Aktivitdten des Verbandes eigen ist.
Bei externen Dienstleistern ist die Verbandsnahe bereits durch die Externalisierung der Dienst-
leistung abgeschwacht. Auch sind die Durchgriffsmoglichkeiten des Dienstleisters in den Ver-
band hinein regelmalig bereits durch das zu Grunde liegen einer dem Wettbewerb ausgesetz-
ten Geschéftsbeziehung faktisch reduziert. Auch die Einwirkungs- und Kontrollmaglichkeiten
des Verbandes sind — weil kein Arbeitsverhaltnis oder ein vergleichbares Rechtsverhéltnis (Ge-
schéftsfUhrerdienstvertrag) besteht — deutlich reduziert, wenn und soweit Dienstleister rechtlich

0 BGH NJW 1966, 2225; BGH NJW 2013, 624, 625; Gohler/Gurtler OWiG § 30 Rn. 14; Tobbens NStZ 1999, 6.

1 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 84; Achenbach wistra 2002, 441, 443; Triig ZWH 2011, 6, 8; a.A. BeckOK-OWiG/Meyberg §
30 Rn. 55.

&2 A.A. BeckOK-OWiG/Meyberg § 30 Rn. 55.




WU Ausgabe 3.2018

Aufsdtze und Kurzbeitrédge 122

cQ)

aa)

und wirtschaftlich selbststandig sind. Zudem ist der Dienstleister oft ein eigener Verband. Der
Verband sollte hier strafrechtsdhnliche Verantwortung nur tragen, insoweit als Auswahl- oder
Uberwachungsverschulden im Sinne des § 130 Abs. 1 S. 2 OWIG vorliegt. Vor diesem Hinter-
grund erscheint ein Verweis des Buchst. f auf Buchst. e ohne entsprechende Modifizierung des
Zurechnungsmafstabes de lege ferenda nicht wiinschenswert.

Geschaftsfuhrungsverantwortung aufgrund rechtsgeschaftlicher
Vertretungsmacht, § 1 Abs. 4 ¢ KE-VSG

Soweit Leitungspersonen im Sinne des § 3 Abs. 1 KE-VSG auch ,sonst aufgrund rechtsgeschaftli-
cher Vertretungsmacht fiir die Geschaftsfihrung verantwortliche nattrliche Personen” sein sol-
len (§ 1 Abs. 4 Buchst. ¢ KE-VSQ), stellt sich zunéchst die Frage, was bzw. wer damit gemeint ist.
Dem ersten Anschein nach konnten Personen mit einer besonders weitreichenden Vollmacht -
wie etwa Generalbevollméachtigte, Prokuristen oder Handlungsbevollméachtigte (wie sie in § 30
Abs. 1 Nr. 4 OWIG erfasst sind) — gemeint sein. Dies erscheint zumindest vertretbar. Die unge-
wohnliche und vom Vorbild abweichende Terminologie kénnte vielleicht im Hinblick auf die
Einbeziehung auch nicht privatrechtlicher juristischer Personen und Personenvereinigungen of-
fener gehalten worden sein als in der Vorschrift des § 30 Abs. 1 Nr. 4 OWiG.

Das @ndert nichts daran, dass sie — ohne Legaldefinition — unklar und latent widersprtchlich er-
scheint. Letztlich sind fur die Geschéftsfihrung namlich die gesetzlich bestimmten Geschafts-
fihrungsorgane verantwortlich und gerade nicht Personen, die sei es auch als Generalbevoll-
machtigte oder Prokuristen, rechtsgeschéftlich bevollméachtigt sind. Jedenfalls nicht befirwortet
werden konnte eine Regelung, bei der jede (bzgl. eines bestimmten Geschéfts- oder Zustandig-
keitsbereichs) zeitweise oder vertretungsweise erfolgende Bevollmachtigung mit der Wahr-
nehmung von Teilen der Befugnisse oder einzelnen Befugnissen eines Geschaftsfihrungsor-
gans zur Unternehmenshaftung gemal3 § 3 Abs. 1 KE-VSG bei Zuwiderhandlungen des Bevoll-
machtigten fihren wirde. Erst recht wére eine Vorschrift inakzeptabel, bei der jeder Mitarbeiter
mit Personalverantwortung bzw. Abteilungsleitung oder mit einem bestimmten Zusténdig-
keitsbereich oder mit einer dhnlichen Stellung die Zurechnung auslésen wiirde. Zum einen
kann das Verhalten von Personen auf diesen unteren Fihrungsebenen regelmaflig nicht als
Ausdruck des Unternehmenswillens verstanden werden. Zum anderen wirde eine derartige
Ausgestaltung der Zurechnungsnormen (insbesondere auch unter Einbeziehung von vertre-
tungsweise tatigen Personen) bei groReren Unternehmen dazu fihren, dass fir diese vollig un-
Ubersichtlich werden wirde, welcher (dann haufig grof3e bzw. nicht Gberschaubare Personen-
kreis) die unmittelbare Zurechnung von Straftaten zum Unternehmen bewirken kann und daher
besonders sorgfaltig auszuwahlen und intensiv zu Gberwachen ist.

Zum Begriff des Mitarbeiters, § 1 Abs. 5 KE-VSG

Verbandssanktionen konnen auf Basis und nach MalRgabe des § 3 Abs. 2 KE-VSG auch dann ge-
gen einen Verband verhangt werden, wenn Mitarbeiter — die keine Leitungspersonen sind -
Zuwiderhandlungen begehen. Gemal3 § 1 Abs. 5 KE-VSG sind ,Mitarbeiter im Sinne dieses Ge-
setzes ... Personen, die Arbeitsleistungen fur den Verband a) auf Grund eines Arbeits-, Leihar-
beits-, Dienst- oder Ausbildungsverhaltnisses oder b) im Rahmen eines zwischen dem Verband
und einem Subunternehmen geschlossenen Vertrages erbringen.”

Arbeitsleistungen erbringende Personen, § 1 Abs. 5 a KE-VSG

Anscheinend soll die Definition des Buchst. a nicht mit dem in Arbeits-, Sozial- und Strafrecht
(vgl. § 266a StGB) bekannten Begriff des ,Arbeitnehmers” identisch sein. Beztglich der Mitarbei-
terdefinition ist aber auch in den Blick zu nehmen, dass der Beziehung zwischen Verband und
Mitarbeiter zwar ersichtlich unterschiedliche Rechtsverhaltnisse zugrunde liegen kénnen (sol-
len), was vor dem Hintergrund der Ausdehnung auch auf Personen des offentlichen Rechts na-
heliegt, fir alle denkbaren Vertragsgestaltungen jedoch vorausgesetzt wird, dass ,Arbeitsleis-
tungen fr den Verband” — nicht also: Werkleistungen, Dienste im Rahmen von Dienstleistungs-
vertrdgen oder Geschaftsbesorgungen etc. im zivilrechtlichen Sinne —erbracht werden.

Eine Einschrankung auf zumindest arbeitsvertragsdhnliche Rechtsverhéltnisse erscheint aus
diesseitiger Sicht zutreffend und geboten, um eine Uberdehnung des Zurechnungszusammen-
hangs — durch Einbeziehung von Werkunternehmern, externen Dienstleistern etc. — zu vermei-
den. Insgesamt erscheint es nicht verkehrt, im Wesentlichen die Annahme zugrunde zu legen,
dass eine Zurechnung zum Verband aufgrund von Taten auf unterer Ebene (durch Mitarbeiter)
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nur in Betracht kommt, wenn diese ,Mitarbeiter” faktisch ein zumindest arbeitsvertragsahnliches
Verhéltnis zum Verband haben.®* Nur dann sind sie organisch Teil desselben und sollten eine
Verbandsverantwortlichkeit auslosen.

Jedenfalls sollte die Reichweite der Zurechnung zum Verband nicht Uber die Mal3stabe des §
130 OWiG hinausgehen: In dem Bereich des Buchst. a 16st sich der KE jedenfalls dem Wortlaut
nach von den Definitionen der §§ 30, 130 OWiG, obwohl § 130 OWiG — wenn auch passiv und
indirekt formuliert — bereits eine Regelung bzgl. derjenigen Personen unter der Ebene der Lei-
tungspersonen enthélt, die deren Pflichtenverstol3 zur BuBgeldhaftung des Verbands fihren
kann, ndmlich ,wenn in dem Betrieb oder Unternehmen” eine ,Zuwiderhandlung ...begangen”
wird, die sich gegen ,Pflichten des Inhabers richtet”.

Nach h.M. zu § 130 OWIG koénnen Tater der Zuwiderhandlung gegen Inhaberpflichten alle Be-
triebsangehdrigen sein, worunter auch freie Mitarbeiter und Leiharbeiter zu zéhlen sind.** Zwin-
gend erforderlich ist allerdings, dass der Dritte tatsachlich fir den Inhaber tétig ist und er mit
dem Verband nicht nur als Abnehmer der Ware oder Empfanger der Dienstleistung in Kontakt
steht® Weitergehend sollen als taugliche Tater der Zuwiderhandlung auch vortibergehend fiir
den Verband tatige Dritte in Betracht kommen, die gegenliber dem Betroffenen selbststandig
Pflichten erflllen, wenn der Dritte bei der Wahrnehmung von Betriebsangelegenheiten eine
dem Inhaber obliegende Pflicht verletzt %

Zwar ist fir den Bereich des § 130 OWiG zum Tater der AnknUpfungstat der Aufsichtspflichtver-
letzung vertreten worden, dass u.U. auch Externe haftungsbegrindend tatig werden kénnen,
weil sonst problematische Bereiche des Betriebs auf Externe Gbertragen werden kénnten, um
sich so einer Haftung zu entziehen. Erforderlich fUr eine Zurechnung bei § 130 OWiIG ist nach
zutreffender Auffassung aber, dass ein Dritter bei der Wahrnehmung von Betriebsangelegenhei-
ten eine dem Inhaber obliegende Pflicht verletzt.” Bei der Ubertragung von Pflichten auf exter-
ne Dienstleister muss fur eine Zurechnung von deren Verhalten klar und genau geregelt sein,
welche Pflichten und welche Befugnisse Ubertragen werden.®® Entsprechendes muss auch fir
ein zukunftiges Verbandssanktionenrecht gelten. Die Zurechnung eines (strafrechtlich relevan-
ten) Fehlverhaltens zum Verband scheidet daher wie im Rahmen des § 130 OWiG z.B. bei man-
gelhften blo3 steuerlichen, rechtlichen oder Compliance-Dienstleistungen durch Externe aus,
da es sich hierbei nicht um Pflichverletzungen des Verbandes handelt. Unabhéngig hiervon ist
wie bei § 130 OWIG zusétzlich erforderlich, dass Uberhaupt eine ,Aufsicht” des Verbandes im
Sinne eines Subordinationsverhaltnisses moglich sein muss, d.h. ein Direktions- und Weisungs-
recht des Verbandes gegentiber dem Externen ist fur die Zurechnung erforderlich.® Der Sache
nach ist dies regelmafig nur bei voribergehend in den Verband organisatorisch eingeordneten
Personen der Fall.”®

Arbeitsleistungen im Rahmen eines Vertrags mit einem Subunternehmer,
§ 1 Abs. 5 b KE-VSG

Mitarbeiter im Sinne des KE-VSG sollen auch Personen sein, ,die Arbeitsleistungen fiir den Ver-
band ... im Rahmen eines zwischen dem Verband und einem Subunternehmen geschlossenen
Vertrages erbringen”. Diese Formulierung erscheint prazisierungsbedrftig. Der KE geht hier ex-
plizit vom Bestehen eines Vertragsverhaltnisses zwischen dem Verband und einem Subunter-
nehmer aus. Es ist nicht ganz klar, wie der KE den Begriff des ,Subunternehmers” definiert. Nor-
malerweise wiirde man unterstellen, dass es einen Auftraggeber eines Werks (den Verband), ei-
nen Werkunternehmer und einen Subunternehmer gibt; fir letzteren sind dann moglicherweise
die Personen tatig, deren Handeln hier wohl dem Verband zugerechnet werden soll. Ein (jeden-
falls formales) Vertragsverhéltnis zwischen dem Verband und dem Subunternehmer, wie es in
der oben zitierten Vorschrift unterstellt wird, besteht dann aber gerade nicht. Die Bezugnahme

% Etwa im Sinne des § 266 a StGB, d. h. im Sinne eines sozialversicherungsrechtlichen Arbeitsverhéltnisses: Arbeitge-
ber ist der nach §§ 611ff BGB Dienstberechtigte, d.h. derjenige, dem der Arbeitnehmer Dienste leistet und von dem
er personlich abhangig ist (BSG NJW 1967, 2031; BGH NStZ 2014, 321; 2015, 648); ob ein sozialversicherungspflichti-
ges Arbeitsverhaltnis vorliegt, bestimmt sich allein nach den tatséchlichen Gegebenheiten, nicht nach der von den
Vertragsparteien gewdhlten Rechtsform (BGH NJW 2011, 3047; 2012, 471; NStZ 2016, 348). Mal3geblich ist der wirkli-
che Sachverhalt (BGH NStZ 2001, 599, 600; Sch/Sch/Perron § 266a Rn. 11).

 BayObLG VRS 70, 28, 29; Gohler/Gurtler OWiG § 130 Rn. 19.

% OLG Hamm NStZ 1992, 499; Hecker GewArch 1999, 320, 323.

% BayObLG NStZ 1998, 575; OLG Dusseldorf wistra 1991, 277; einschrankend KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 92.

’0OLG Hamm NStZ 1992, 499; OLG Dusseldorf wistra 1991, 277; BayObLG NStZ 1998, 575; Gohler/Gurtler OWiG § 130
Rn. 19; RRH/Forster OWIG § 130 Rn. 8; Erbs/Kohlhaas/Senge OWIG § 130 Rn. 23.

% Vgl. Muller-Gugenberger/Schmid/Fridrich WirtschaftsStR § 30 Rn. 131.

BayObLG NStZ 1998, 575; BeckOK OWiG/Beck OWiIG § 130 Rn. 88.

Vgl. BeckOK-OWiG/Beck OWIG § 130 Rn. 88; Rogall ZStW 98, 606.
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auf einen Subunternehmer, der in einem Vertragsverhaltnis zu dem zu sanktionierenden Ver-
band stehen soll, wiirde nur dann einen Sinn ergeben, wenn man unterstellen wirde, der Ver-
band habe die Funktion des (Werk-)Unternehmers (§ 631 BGB) gegenliber einem hier nicht ge-
nannten — und nicht in die Zurechnungskette einbezogenen Auftraggeber. Es ist aber fraglich,
ob dies wirklich gemeint ist, zumal sich dann die Frage aufdrangt, ob und wieweit dann eine
verbandssanktionsrechtliche Zurechnung der Taten der fiir den Subunternehmer handelnden
Personen zum Auftraggeber des Werks in Betracht kommt, sofern es sich um einen Verband
handelt.

Im Gegensatz zu dem, was § 1 Abs. 5 b KE-VSG suggerieren kdnnte, ndmlich eine Zurechnungs-
kette vom Auftraggeber bis zum Mitarbeiter des Subunternehmers, schlie3t § 130 OWiG eine
solche Zurechnungskette zu recht aus (s.0.), da ein Subunternehmer aufgrund des mit dem Un-
ternehmer geschlossenen Vertrages das Werk selbststandig herstellt und die werkvertraglichen
Anweisungsrechte es dem bestellenden Verband nicht gestatten, dem Unternehmer sein Han-
deln vorzuschreiben.”" Soweit dies fir § 130 OWIG vereinzelt anders gesehen wurde und eine
Zurechnung des Handelns von Subunternehmern bzw. Auftragnehmern angenommen wur-
de,”? kann dies nicht verallgemeinert werden, denn der Entscheidung lag die Besonderheit zu-
grunde, dass es zwischen dem Nebenbetroffenen und dem Dritten eine enge rdumliche und
organisatorische Verflechtung gab und keine wirtschaftliche Trennung wie bei einem echten
Subunternehmer.”?

Da es kein Bedurfnis fur eine Zurechnung des Verhaltens des Subunternehmers gibt und dies
auch nach bisherigen Rechtsmaf3staben regelmélig nicht legitim erscheint, sollte § 1 Abs. 5 b)
KE-VSG ersatzlos gestrichen oder explizit nur auf Félle der Arbeitnehmerleihe bezogen werden.
Insoweit als ein tatsachliches Arbeitsverhdltnis im arbeitsrechtlichen Sinne vorliegt oder fingiert
wird (§§ 9, 10 AUG) kommt némlich die Zurechnung des Verhaltens des Leiharbeitnehmers zum
Verleiher und/oder zum Entleiher in Betracht.*

Zum raumlichen Anwendungsbereich (§ 2 KE-VSG)

Begehung der Zuwiderhandlung im Inland, § 2 Nr. 1, Nr. 2 KE-VSG

§ 2 Nr. 1 KE-VSG (Begehung der Zuwiderhandlung durch die Leitungspersonen oder den Mitar-
beiter des Verbands im Inland) dirfte so zu verstehen sein, dass entweder Tathandlung oder
Taterfolg der AnknUpfungsstraftat wie in §§ 3,9 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 1. HS StGB definiert im Inland
liegen mussen.

Weniger klar ist, ob § 9 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 2. HS StGB durch die Regelung des § 2 Nr. 2 KE-VSG er-
setzt wird, soweit Unterlassungen in Rede stehen; inhaltlich durfte kein Unterschied bestehen.
Weitergehend stellt sich die Frage, ob die Begehung der Zuwiderhandlung im Inland im Sinne
des KE-VSG auch angenommen werden soll, wenn der Teilnehmer an einer Auslandstat — sofern
er Leitungsperson oder Mitarbeiter eines Verbandes ist — im Inland gehandelt hat und wenn die
Tat nach dem Recht des Tatorts nicht mit Strafe bedroht ist (vgl. 9 Abs. 2 S. 2 StGB, hiernach wa-
re fur den Teilnehmer das StGB anwendbar). Zwar spricht dafiir der Gleichlauf von individueller
Verbandsverantwortlichkeit. Es durfte aber zweifelhaft erscheinen, ob es stets erforderlich ist,
insbesondere ausldndische Verbdnde in Deutschland fur die (im Inland erfolgte) Teilnahme ei-
nes Mitarbeiters bzw. einer Leitungsperson an einer im Ausland begangenen Haupttat zu sank-
tionieren, die dort — am Tatort der Haupttat — nicht strafbar ist. Falle, in denen eine Anwendbar-
keit deutschen Unternehmenssanktionenrechts wegen der Intensitdt des Bezugs zum Deutsch-
land erforderlich erscheint, konnten  wohl in hinreichender Weise durch die
§ 2 Nr. 3, Nr. 4 KE-VSG erfasst werden, wenn die Vorschrift — wie unten erldutert — modifiziert
werden wirde.

Verbande, die ihren Verwaltungssitz im Inland haben, § 2 Nr. 3 KE-VSG

Im Hinblick auf die angestrebte Gleichheit im Wettbewerb zwischen in Deutschland und im
Ausland ansdssigen Verbanden (insbesondere Unternehmen) ist allerdings darauf zu achten,

71 BayObLG NStZ 1998, 575.

Vgl. OLG KoIn GewArch 1974, 141, 143: Einstandspflicht des Betroffenen auf eine Zuwiderhandlung durch ein
selbststandiges Werbeinstitut.

> GJW/Niesler OWiG § 130 Rn. 59; KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 92.

7 Arbeitgeber aufgrund faktischen Arbeitsverhéltnisses ist auch der gewerbsmaRige Verleiher von Arbeitskraften (LG
Oldenburg NStZ-RR 1996, 80), bei illegalem Verleih sind es Verleiher und Entleiher nebeneinander (BGH NStZ 2001,
599, 600; zur faktischen Arbeitgeberstellung des lohnauszahlenden Verleihers LG Oldenburg wistra 2005, 117).
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dass der Begriff des ,Verwaltungssitzes im Inland” (§ 2 Nr. 3 KE-VSG) — bezlglich im Ausland do-
mizilierter Gesellschaften — moglicherweise zu einschrankend oder zu unklar sein kénnte, sofern
die sanktionsrechtliche Verantwortung von Unternehmen sichergestellt werden soll, bei denen
malgebliche Teile der Geschaftsleitung in Deutschland anséssig sind. Der Begriff des Verwal-
tungssitzes scheint jedenfalls gesetzlich nicht eindeutig definiert zu sein.”> Problematisch ist
insbesondere, dass die Formulierung ,seinen Verwaltungssitz” im Entwurf darauf schlieSen I&sst,
dass der (einzige) Hauptverwaltungssitz des Verbands gemeint ist. Dieser wird oft bei auslandi-
schen Gesellschaften nicht im Inland liegen.

Sinnvollerweise sollte das Vorliegen jedenfalls einer wirtschaftlich-organisatorisch verselbststan-
digen inléndischen Betriebsstatte (§ 12 AO) eines auslandischen Verbandes — jedenfalls soweit
die Zuwiderhandlung aus den Aktivitaten dieser Betriebsstatte resultiert — zur Begriindung straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit des ausléndischen Verbandes genligen, auch wenn dieser seinen
(Haupt-)Verwaltungssitz (und seinen rechtlichen Sitz) im Ausland hat.

Es ist etwa in der Praxis nicht untblich, dass z.B. grof3e franzésische Unternehmen die Konzern-
zentrale (d. h. den Hauptverwaltungssitz und den Sitz der juristischen Person) in Paris haben, in
Deutschland hingegen zwar — oftmals aufSerordentlich gro3e und deutschlandweit zusténdige
- Niederlassungen, die eigenstandige geschéftliche Aktivitdten steuern, aber nicht gesellschafts-
rechtlich verselbststéandigt sind, d. h. gesellschaftsrechtlich ein unselbstandiger Teil der franzosi-
schen juristischen Person sind. Sofern nun durch (oftmals deutsche) Mitarbeiter oder gar leiten-
de Mitarbeiter einer solchen deutschen Betriebsstatte eines ausldndischen Verbands im Ausland
() Straftaten zugunsten der Betriebsstatte begangen werden wiirden — beispielsweise aktive Be-
stechungsdelikte — wirde der raumliche Anwendungsbereich des KE-VSG, wie er derzeit in § 2
Nr. 1-Nr. 4 KE-VSG definiert ist, nicht greifen. Anders ware dies in derselben Konstellation, wenn
der Verband seinen (Haupt-) Verwaltungssitz in Deutschland hatte. Von gesellschaftsrechtlich
und steuerrechtlich determinierten Organisationsentscheidungen internationaler Konzerne soll-
te aber die Sanktionierung oder Nichtsanktionierung gleichgewichtigen, strafrechtlich relevan-
ten Verhaltens des Verbandes nicht abhangen.

In steuerlicher Hinsicht wiirde sich bei festen Geschéftseinrichtungen eines auslandischen Ver-
bands in Deutschland um eine — nach deutschem Steuerrecht selbststandig zu betrachtende
und steuerlich zu veranlagende — Betriebsstatte (§ 12 AO) handeln. Jedenfalls wenn diese ein
gewisses Gewicht (beziglich Personal, Rdumlichkeiten und Organisationsstruktur) hat und
wenn (auch) sie mit der Zuwiderhandlung bereichert wurde oder bereichert werden sollte oder
wenn sich die Pflichtverletzung auf dieser Betriebsstatte bezieht, sollte sie dem Hauptverwal-
tungssitz bzw. in der Terminologie der AO dem Sitz der Geschéftsleitung (§ 10 AO) gleichge-
stellt werden. Denkbar wére dann, die — gegebenenfalls umsatzabhéngige (§ 4 Abs. 2 KE-VSG) —
pekunidre Unternehmenssanktion auf die Substanz der deutschen Betriebsstatte zu beschran-
ken, in deren Interesse die Zuwiderhandlung erfolgt bzw. deren Pflichten betroffen sind.

Ergdnzend ware zu Uberlegen, ob man die territoriale Anwendbarkeit des deutschen Unter-
nehmenssanktionenrechts gem. § 2 Nr. 3 KE-VSG zusatzlich immer bejahen sollte, wenn der
Verband entweder seinen rechtlichen Sitz (vergleiche § 11 AO) oder (!) den Sitz seiner Geschéfts-
leitung (vergleiche § 10 AO) im Inland hat. Ersteres scheint bislang nicht vorgesehen, sofern sich
rechtlicher Sitz und Verwaltungssitz/ Sitz der Geschaftsleitung nicht (wie allerdings hadufig) de-
cken. Die Ermittlung und der Nachweis des tatsachlichen Verwaltungssitzes bzw. des Sitzes der
Geschaéftsleitung kann — bei weniger transparenten Verbénden — aufwendig sein. Die Ermittlung
des rechtlichen Sitzes hingegen ist eher einfach. Wenn ein Verband deutsches Recht wahlt, ist
zudem nicht einzusehen, warum er nicht deutschem Verbandssanktionenrecht unterworfen
sein soll, zumal dies seitens der USA entsprechend gehandhabt wird”® Die faktische Verlage-
rung von Geschéftsaktivitaten und Organisationsstrukturen, insbesondere von Leitungsstruktu-
ren, ins Ausland konnte unter Umstéanden unwillentlich geférdert werden, wenn man beztglich
der Begrtindung der territorialen Anwendbarkeit lediglich hierauf abstellt und der rechtliche Sitz
zur Begriindung der Anwendbarkeit deutschen Rechts nicht gentigen wirde, wie derzeit im
Entwurf vorgesehen.

> \Vgl. aber BGHZ 97, 269, 272.
’® Rubenstahl/Boerger NZWiSt 2013, 281 ff.
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Zuwiderhandlungen gegen die Bundesrepublik Deutschland, einen
Deutschen oder einen Verband mit Sitzim Inland, § 2 Nr. 4 KE-VSG

Nachvollziehbar erscheint der Ansatz des KE, eine territoriale Anwendbarkeit des Unterneh-
menssanktionenrechts auch fir den Fall zu begriinden, dass auslandische Verbande auflerhalb
Deutschlands eine Zuwiderhandlung gegen die Bundesrepublik, einen inléndischen Verband
oder einen deutschen Staatsangehdrigen begehen (§ 2 Nr. 4 KE-VSG). Nach diesseitigen Ver-
standnis dirfte der KE hier auf die Zuordnung der jeweils von den Anknlpfungsstraftaten be-
troffenen Rechtsgltern zu den in § 2 Nr. 4 KE-VSG genannten Rechtssubjekten ausgehen, d.h.
wenn ein der Bundesrepublik, einem inlandischen Verband oder einen deutschen Staatsbiirger
zuzuordnendes Rechtsgut durch die AnknUpfungsstraftat verletzt oder gefahrdet ist.

Es kann allerdings bezweifelt werden, ob hiermit ein zureichender Schutz bezlglich der Bege-
hung von Zuwiderhandlungen durch ausléndische Verbénde aus dem Ausland geschaffen ist.
Solche Straftaten kénnen sich auf die Verwirklichung von Ankntpfungsstraftaten richten, deren
(Uberpersonale) Rechtsguter nicht unmittelbar deutsche natdrliche Personen oder Verbande
mit Sitz in Deutschland schitzen. In diesem Zusammenhang stellt sich etwa die Frage, ob im
Sinne der Regelung etwa Amtstragerkorruptionsdelikte (§§ 331 ff. StGB) ,gegen” die Bundesre-
publik Deutschland oder andere Korperschaften des offentlichen Rechts begangen werden, so-
fern sie deutsche Amtstrager involvieren. Angesichts des (nach h. M.) komplexen Rechtsguts des
Schutzes der Lauterkeit des offentlichen Dienstes sowie des Vertrauens der Allgemeinheit auf
die Unkauflichkeit von Amtshandlungen bzw. Amtstragern und auf die Sachlichkeit staatlicher
Entscheidungen konnte dies bezweifelt werden, da sich diese Rechtsguter nicht zwingend ei-
nem der genannten Rechtssubjekte zuordnen lassen. ”” Die noch eindeutigere Einbeziehung
von Straftatbestdnden in den territorialen Anwendungsbereich, die Uberindividuelle Rechtsgii-
ter im Interesse jedenfalls auch der Allgemeinheit in Deutschland bzw. auch in Deutschland an-
sassiger Personen, Institutionen oder Gruppen schiitzen, erscheint jedenfalls erwdgenswert.

Verbandsverfehlung, § 3 KE-VSG

Die Verbandsverfehlung ist nach der Terminologie des KE die Entsprechung der Individualstraf-
tat im StGB und damit AnknUpfungspunkt der Verbandssanktion. Der KE sieht zwei unterschied-
lich ausgestaltete Verbandsverfehlungstatbesténde vor, die in § 3 Abs. 1 KE-VSG und in
§ 3 Abs. 2 KE-VSG geregelt sind. § 3 Abs. 1 KE-VSG behandelt die verbandsbezogene Zuwider-
handlung durch eine Leitungsperson (Verbandsverfehlung einer Leitungsperson), wahrend § 3
Abs. 2 KE-VSG die verbandsbezogene Zuwiderhandlung durch einen Mitarbeiter regelt (Ver-
bandsverfehlung eines Mitarbeiters). Eine Verbandsverfehlung setzt in beiden Alternativen vo-
raus, dass entweder eine Leitungsperson oder ein Mitarbeiter eine sogenannte verbandsbezo-
gene Zuwiderhandlung begangen haben.

Allgemeine Voraussetzungen der verbandsbezogenen Zuwiderhandlung, § 1
Abs. 3 KE-VSG

Verwirklichung des Tatbestands eines Strafgesetzes

Es ist darauf hinzuweisen, dass der KE als Anknlpfungstat fir die verbandsbezogene Zuwider-
handlung stets die Verwirklichung eines Strafgesetzes voraussetzt, d.h. die Verwirklichung von
Kartellordnungswidrigkeiten oder des § 130 OWiG nicht zur Anwendung des KE-VSG flhren
kann.

(1) Verhéltnis zu § 81 GWB

Demnach wird — insbesondere bei Kartellbougeldverfahren, die auch strafrechtliche Vorwirfe
nach §§ 263, 298 StGB nach sich ziehen bzw. in mit diesen in demselben prozessualen Sachver-
halt verbunden sind (§ 264 StPO) — im Rahmen des Verfahrens nach dem KE-VSG lediglich der
strafrechtlich relevante Teil eines solchen Sachverhalts behandelt und geahndet werden kon-
nen. Verbleibt die Rechtslage im Ubrigen — beziiglich der Kartellordnungswidrigkeiten — wie sie
heute ist, wirde in solchen Fallkonstellationen regelmallig ein Kartellbu3geldverfahren (nach
den Vorschriften des OWiG) wegen Vorwirfen gemaR § 81 GWB durch das Bundeskartellamt
bzw. die Generalstaatsanwaltschaft Dusseldorf und vor dem Oberlandesgericht Disseldorf ge-

7Vgl. BGHSt 15, 96 = NJW 1960, 2154; BGHSt 31, 280 = NStZ 1984, 501; BGHSt 39, 46 = NJW 1993, 1085; BGHSt 47, 25
= NStZ 2001, 479; MKo-StGB/Korte StGB § 331 Rn. 2-9; Schénke/Schroder/Heine/Eisele § 331 Rn. 8 ff,; Lackner/Kahl
§ 331 Rn. 1; LK-StGB/Sowada Vor § 331 Rn. 29 ff,; Heinrich, Der Amtstragerbegriff im Strafrecht 2001, 209 ff,; von ande-
ren wird die Funktionalitat des Staatsapparats in Mitten gestellt, vgl. Schonke/Schréder/Heine/Eisele § 331 Rn. 3.
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gen den Verband geflhrt werden, wahrend parallel ein staatsanwaltschaftliches Verfahren und
gegebenenfalls ein Verfahren vor dem zustandigen Landgericht (Wirtschaftsstrafkammer) be-
zlglich der strafrechtsrelevanten Verbandszuwiderhandlungen nach dem KE-VSG gefiihrt wer-
den miusste. Zwar ergeben sich vergleichbare Bedingungen schon jetzt fiir Individuen, die so-
wohl einem Strafprozess wegen Vorwdrfen des Betrugs und des Submissionsbetrugs, als auch
einem BuBgeldverfahren wegen Kartellordnungswidrigkeiten (hier zusammen mit den jeweili-
gen Verbanden) unterworfen werden. Es dirfte jedoch bislang fir Verbande praktisch keine
Verdoppelung der (BuRgeld-) Verfahren (bisher gemal? § 30 OWiG) geben. Idealerweise sollten
daher verfahrensrechtliche Regelungen gefunden werden, die die Verdoppelung der Verfahren
maoglichst vermeiden. Erst recht aber sollte eine faktisch verdoppelte Sanktionierung des Ver-
bandes, soweit dieselben Sachverhalte von strafrechtlichen und ordnungswidrigkeitenrechtli-
chen Vorwiirfen betroffen sind, auf der Basis des § 81 GWB und der Vorschriften des KE-VSG
vermieden werden. Jedenfalls sollten hier wechselseitige Anrechnungsmechanismen bezlglich
pekunidrer Sanktionen vorgesehen werden, sofern kein einheitliches Verfahren gefiihrt werden
kann.

(2)  Verhéltnis zu §§ 30, 130 OWiG

An die Stelle der Regelungen der §§ 130 i.V.m. § 30 OWiG und der darauf beruhenden Ver-
bandsgeldbullen - soweit letztlich die Verwirklichung von Straftatbestdnden zugrunde liegen —
sollen nach dem KE-VSG offenbar Verbandssanktionen auf der Basis von § 3 Abs. 2 KE-VSG - der
strukturell ersichtlich § 130 OWIG angendhert ist — treten. Dementsprechend missten sowohl
die Bezugnahmen in § 130 OWIG als auch in § 130 OWIG auf Straftaten zur Vermeidung einer
Verfahrensverdoppelung und Sanktionierung gestrichen werden. Es ist davon auszugehen, dass
dies von den Entwurfsverfassern vorausgesetzt wurde, aber im Hinblick auf die Konzentration
auf die Formulierung des Kodifikationsentwurfs im Rahmen des KE-VSG nicht explizit festgehal-
ten wurde. Umgekehrt dirfte klar sein, dass nach der Intention der Entwurfsverfasser fir zu-
grundeliegende Ordnungswidrigkeiten die §§ 130 i.V.m. § 30 OWiG weiter Anwendung finden
kénnen.

(3) Fehlender Straftatenkatalog und fehlende Aussonderung von Bagatelldeliken

Bedauerlich ist, dass der KE darauf verzichtet hat, einen Straftatenkatalog fir die zur Begriindung
einer Verbandshaftung in Betracht kommende Zuwiderhandlungen vorzusehen. Nach derzeiti-
ger Entwurfslage sind samtliche Straftatbestande des Kern- und Nebenstrafrechts von §§ 3, 1
Abs. 3 S. 1 KE-VSG erfasst. Dies erscheint im Hinblick auf praktische Bedurfnisse der unterneh-
mensbezogenen Strafverfolgung und die bekannte themenbezogene Schwerpunktbildung
(insbesondere Korruption, Steuerhinterziehung, Betrug etc.) der Strafverfolgungspraxis, die fak-
tisch nur wenige Dutzend Straftatbestande betrifft, nicht erforderlich.

Zudem durfte in dem in der Vorschrift zum Ausdruck kommenden Anspruch, Strafverfolgungs-
behorden mussten nunmehr beziiglich jeder von einem Unternehmen ausgehenden Straftat
zundchst von Amts wegen Ermittlungen gemdl3 § 13 Abs. 1 KE-VSG einleiten, eine enorme
Uberforderung und Uberlastung der Strafverfolgungsbehérden liegen. Diese Uberbeanspru-
chung der Staatsanwaltschaften kann zum einen dazu fuhren, dass Schwerpunkte der Strafver-
folgung nicht nach dem Gewicht der Verbandsverfehlung gesetzt werden, sondern nach den
Erfolgsaussichten und den verfligbaren Ressourcen. Zum anderen diirfte sie zwangslaufig dazu
flhren, dass die — praktisch unerfillbare — flichendeckende Ermittlungspflicht von Amts wegen
nicht ernst genommen und faktisch nicht umgesetzt wird.

Vor dem Hintergrund dessen, dass mit dem KE zwar formal ein Verbandssanktionenrecht, der
Sache nach jedoch vor allem ein Unternehmenssanktionenrecht eingefiihrt werden soll, das im
Kern vor allem bewirken soll, dass gewichtige Wirtschaftsstraftaten, die von Unternehmen aus-
gehen, effektiv verfolgt werden, bote es sich an, einen positiven Straftatenkatalog, etwa orien-
tiert an bzw. jedenfalls ausgehend von § 74 ¢ Nr. 1 — Nr. 6 GVG (Zustandigkeit der Wirtschafts-
strafkammer) auszuarbeiten. Bezlglich der Nr. 6 sollte es nicht auf die besonderen Kenntnisse
des Wirtschaftslebens ankommen, sondern bezlglich § 74 ¢ Nr. 1 =Nr. 6 GVG sollte vielmehr der
Verdacht von Straftaten von einem — néher zu definierenden — gewissen Gewicht erforderlich
sein. Denkbar ware insofern unter Umsténden, darauf abzustellen, ob zu Beginn der Ermittlun-
gen (regelmalig gegen Individuen), eine Zustandigkeit des Landgerichts (§ 74 GVG) wahr-
scheinlich erscheint. Der Katalog des § 74c GVG muss insofern nicht abschlieBend sein, als je-
denfalls auch Straftaten gegen die Umwelt und Straftaten gegen Leib und Leben (insbesondere
im Zusammenhang mit Produkthaftung und der Verletzung von Arbeitsschutzvorschriften so-
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bb)

cQ)

wie allgemein Sordfaltspflichten) durchaus einen typischen Unternehmensbezug haben durf-
ten.

Auch zur Bestimmung eines solchen Straftatenkatalogs fiir das Verbandssanktionrecht kann der
Blick nach Italien von Nutzen sein, wo Art. 24 ff. Legislativdekret Nr. 231 / 2001 einen seit 2001
nach und nach erheblich angewachsen Straftatenkatalog vorsieht, der inzwischen nicht mehr
als besonders erweiterungsbedurftig angesehen werden dirfte, dennoch aber weite Teile des
italienischen Kern- und Nebenstrafrechts aufSer Betracht lasst.”®

Voraussetzung der vorsatzlichen bzw. fahrldssigen, rechtswidrigen und schuldhaf-
ten Verwirklichung, §§ 3 Abs. 1, 1 Abs. 3 S. 1 KE-VSG

§ 1 Abs. 3 S. 1 KE-VSG sieht vor, dass ,Zuwiderhandlungen im Sinne dieses Gesetzes ... rechts-
widrige Handlungen [sind], die den objektiven Tatbestand eines Strafgesetzes erfiillen.” Die Vor-
schrift durfte also inhaltlich § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB entsprechen und deutlich machen, dass eine
Zuwiderhandlung eine tatbestandsmafige und rechtswidrige Handlung sein muss.”

Bezliglich der Verbandsverfehlung einer Leitungsperson (§ 3 Abs. 1 1. HS KE-VSG) halt der Ent-
wurf sodann ausdrlcklich fest, dass die verbandsbezogene Zuwiderhandlung ,vorsétzlich,
rechtswidrig und schuldhaft” begangen worden sein muss, soweit es sich um eine Vorsatzstraf-
tat handelt; bei einem auch fahrldssig zu verwirklichenden Straftatbestand ist nach dem 2. HS
auch eine fahrldssige (rechtswidrige und schuldhafte) Verwirklichung der Zuwiderhandlung
durch die Leitungsperson ausreichend.

Voraussetzung des Verbandsbezuges, § 1 Abs. 3 S. 2 KE-VSG

Nur verbandsbezogene Zuwiderhandlungen im Sinne des § 1 Abs. 3 S. 2 KE-VSG kénnen die Vo-
raussetzungen der Verbandsverfehlung gem. § 3 KE-VSG (unabhdngig davon, ob es sich um den
Tatbestand des Abs. 1 oder den des Abs. 2 handelt) erfullen. Danach sind ,Zuwiderhandlungen
verbandsbezogen, wenn durch sie a) der Verband bereichert wurde oder bereichert werden
sollte oder b) eine Pflicht verletzt wurde, die den Verband trifft, sofern er durch die Zuwider-
handlung nicht unmittelbar selbst geschadigt ist".

(1) Angestrebte oder eingetretene Bereicherung des Verbands,
§ 1 Abs. 3 Buchst. a KE-VSG

Im Ergebnis entsprechend den Regelungen zur Zurechnung in § 30 Abs. 1T OWiG wird der Ver-
bandsbezug der Verwirklichung eines Straftatbestandes nach § 1 Abs. 3 Buchst. a KE-VSG durch
die Absicht zur Bereicherung des Verbandes oder durch die tatsachliche Bereicherung des Ver-
bandes mittels der Tat hergestellt. Bezliglich der Variante der tatsachlichen Bereicherung wird
jedenfalls nicht explizit ein Vorsatzerfordernis aufgestellt. Es ist wohl davon auszugehen, dass
bedingter Vorsatz insofern nicht erforderlich sein soll. Vor dem Hintergrund der Anlehnung der
Formulierung an die des § 30 Abs. 1 OWiG drfte ndmlich unter anderem auch fir dieses Merk-
mal von einer entsprechenden Auslegung auszugehen seinf Zudem ist wie fir § 30
OWiG davon auszugehen, dass eine fir moglich gehalten und billigend in Kauf genommene
oder auch eine mit ,sicherem Wissen vorausgesehene” Bereicherung nur dann zur Zurechnung
fuhrt, wenn sie auch tatsachlich eintritt, da es fir den Fall der Bereicherungsabsicht hier wie dort
erforderlich ist, dass es dem Tater auf die Bereicherung ankommt, weshalb bedingter Vorsatz
und Wissentlichkeit nicht gentigen®" Hiervon sollte auch de lege ferenda nicht abgertickt wer-
den, weil beim Nichteintritt der Bereicherung ein hinreichender Verbandsbezug nur dann an-
genommen werden kann, wenn es dem Téter (Leitungsperson/ Mitarbeiter) auf die Bereiche-
rung des Verbands ankommt.

Auch das italienische Unternehmenssanktionenrecht des Legislativdekrets Nr. 231/2001 fordert
fur die Zurechnung in Art. 5 ein Handeln ,im Interesse oder zum Vorteil” des Verbands. Nach
herrschender italienischer Rechtsprechung handelt es sich bei den Tatbestandsmerkmalen ,In-
teresse” und ,Vorteil” des Unternehmens um solche mit unterschiedlichem Bedeutungsgehalt.
Beide beziehen sich jedoch auf den wirtschaftlichen Nutzen des Unternehmens und schliel3en

#\Vgl. im Einzelnen Rubenstahl RIW 2012, 505, 506-508.

?Vgl. BGHSt 31, 132, 133.

8 KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 98; RRH/Forster § 30 Rn. 31; BeckOK-OWiG/Meyberg § 30 Rn. 85; Gohler/Gurtler § 30 Rn.
22.

SIKK-OWiG/Rogall OWIG § 30 Rn. 104; Demuth/Schneider BB 1970, 642, 651; Gohler/Gurtler § 30 Rn. 22; Engelhart, S.
418; Eidam wistra 2003, 454.
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rein immaterielle Aspekte als Zurechnungsgrund aus®. Hinsichtlich des ,Interesses” sei das sub-
jektive Anstreben eines Nutzens zugunsten des Unternehmens ausreichend, mit dem Begriff
Norteils” sei hingegen dessen tatsachliche Erreichung (ggf. auch ohne Finalitat) gemeint®, Es ist
fur die Zurechnung ausreichend, wenn alternativ eine dieser Voraussetzungen vorliegt™. Der ita-
lienischen Rechtsprechung zufolge kann die Straftat auch im Interesse des Unternehmens be-
gangen worden sein, wenn diese nur das Versuchsstadium erreicht®. Nur wenn die Tat(-
handlung) nicht einmal teilweise im objektiven Interesse des Unternehmens liegt, kann diesem
die Straftat nicht zugerechnet werden®. Vor dem Hintergrund der Einbeziehung der Fahrldssig-
keitsdelikte in den Straftatenkatalog der Art. 25 ff. des Legislativdekrets Nr. 231/2001 kommt es
nach h.M. in Italien allerdings nicht darauf an, dass der Erfolg der Straftat final angestrebt wird.
Nach h.M. muss der tatsdchlich erlangte Vorteil nicht unmittelbar aus der Straftat resultieren®
oder zuvor Gegenstand des direkten Vorsatzes des Taters gewesen sein®. Er muss aber von wirt-
schaftlichem Wert sein®.

Strittig ist im italienischen Recht, ob und unter welchen Umstanden bei einem Handeln im Inte-
resse des Gesamtkonzerns oder einer anderen Konzerngesellschaft von einem Handeln auch im
Interesse des (eigenen) Konzernunternehmens gesprochen werden kann. In derartigen Fallen
kann eine Verantwortlichkeit nicht von vornherein ausgeschlossen werden, da ein ,gemischtes”
Interesse gentgt®. Es ist daher vorsichtshalber davon auszugehen, dass dann, wenn die Person
im Sinne des Art. 5 Legislativdekret Nr. 231/2001 jedenfalls auch im (mittelbaren) Interesse der
eigenen Konzerngesellschaft gehandelt hat (wenn auch im priméaren Interesse des Gesamtkon-
zerns, der Muttergesellschaft oder anderer Konzerngesellschaften), eine strafrechtliche Unter-
nehmenshaftung ankntpfend an die Konzerngesellschaft des Mitarbeiters maoglich ist.

Fur eine durch § 1 Abs. 3 Buchst. a KE-VSG geschaffene Regelung kodnnten jedenfalls nach sei-
nem Wortlaut entsprechende Auslegungsergebnisse zustande kommen, da unter den Buchsta-
ben a keine Unmittelbarkeitsbeziehung zwischen Tat und Bereicherung gefordert wird. Zu er-
warten ist, dass — wie bei § 30 OWiG — daher eine mittelbare Bereicherung als Resultat der Tat
oder auch nur das Anstreben einer solchen als gentigend angesehen werden durfte.”!

Wichtig ist allerdings, dass hier — wie bei der Unternehmensgeldbul3e gemal3 § 30 OWiG aner-
kannt — im Blick bleibt, dass nur eine (angestrebte) rechtswidrige Bereicherung den Zurech-
nungszusammenhang zum Verband auslosen sollte.”> Gerade im Unternehmenskontext liegt in
dem Ziel, dem Verband kausal durch die strafbare Handlung rechtméfige Vorteile zu verschaf-
fen, fur sich genommen noch kein ausreichender Grund vor, das individuell verwirklichte Un-
recht dem Verband wie eigenes zuzurechnen. Zudem wirden bei einem Verzicht auf die
Rechtswidrigkeit der Bereicherung wohl regelmafig anerkannte Grundséatze der objektiven Zu-
rechnung bezlglich des Zusammenhangs zwischen Individualstraftat und Verbandsbereiche-
rung wohl verletzt werden.” Eine Verantwortlichkeit des Verbandes sollte dann nur nach § 1
Abs. 3 Buchst. b KE-VSG mdoglich sein. Zudem ist zu erwarten, dass das Verbandssanktionenrecht
das neue Abschépfungsrecht gemals §§ 73 ff. StGB unberihrt lassen wird, mit der Folge, dass
etwaige rechtswidrig erlangte Vorteile gem. §§ 73, 73b, 73¢, 73d StGB bei dem Verband als Drit-
tem eingezogen werden kénnten, auch ohne dass das Unternehmenssanktionenrecht im Ubri-
gen zur Anwendung kommt, vgl. § 7 KE-VSG fur den Fall, dass eine Verbandsverfehlung vorliegt,
andernfalls gelten die Vorschriften unmittelbar.

Zudem steht jedenfalls der Wortlaut einer Auslegung nicht entgegen, dass die Bereicherung
des betroffenen Verbands eine von mehreren Zielen des Taters bzw. der Verband des Taters ei-
ner von mehreren ist, der effektiv bereichert wird oder auf den sich die Bereicherungsabsicht
des Taters bezieht. Zutreffender Weise sollte hier im Hinblick auf das Absichtserfordernis strenge

8 Corte Suprema di Cassazione, Urt. v. 20.12.2005, Guida al diritto 2005, Nr. 15, S. 59; Tribunale di Milano, Urt. v.
14.12.2004, Foro Italiano 2005, 539.

% Corte Suprema di Cassazione, Urt. v. 20.12.2005, Guida al diritto 2005, Nr. 15, S. 59; Tribunale di Milano, Urt. v.
14.12.2004, Foro Italiano 2005, 539.

¥ Giarda/Spangher (s.0.), dIgs. 231/2001 Art. 5 Rn. Il.2.

% Corte Suprema di Cassazione, Urt. v. 20.2.2009, CED Cassazione Nr. 242567.

% Corte Suprema di Cassazione, Urt. v. 2.10.2006, Cassazione Penale 2007, 11; Urt. v. 17.9.2009, CED Cassazione Nr.
244256

 Tribunale di Milano, Urt. v. 14.12.2004, Foro Italiano 2005, 539; Giarda/Spangher (s.0.), d.lgs. 231/2001 Art. 5 Rn. I1.9.
% Corte Suprema di Cassazione, Urt. v. 20.12.2005, Guida al diritto 2005, Nr. 15, S. 59.

¥ Giarda/Spangher (s.0.), d.Igs. 231/2001 Art. 5 Rn. IL.6.

* Giarda/Spangher (s.0.), d.gs. 231/2001 Art. 5 Rn. 1.1 ff, insb. 7 m. w. N. zur Instanzrechtsprechung.

o1 KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 99; Kappel/Kienle WM 2007, 1441, 1445.

°2 KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 99 mit weiteren Nachweisen.

“Vgl. KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 103, mit Hinweis auf das Beispiel, dass etwa ein Organwalter oder Vertreter der JP oder
PV im StraBenverkehr zu schnell fahrt, um den Termin fir einen dem Verband glinstigen Vertragsabschluss nicht zu
versaumen.
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Beweisanforderungen beziglich des zielgerichteten Wollens der Bereicherung gelten, sofern
primar ein anderer Verband als derjenige bereichert werden soll, dem der Mitarbeiter oder die
Leitungsperson angehort. Sofern primér ein anderes Konzernunternehmen begunstigt werden
sollte, wird regelmaRig nicht angenommen werden konnen, dass die Leitungsperson bzw. der
Mitarbeiter mit zielgerichtetem Wollen (Absicht) bezlglich der Bereicherung des eigenen Ver-
bandes agiert hat. Im Falle des tatsdchlichen Eintritts der Bereicherung bei unterschiedlichen
Verbénden eines Konzerns sollte jedenfalls dann von einem Tatbestandsausschluss ausgegan-
gen werden, wenn nur ein ganz geringer Anteil der Bereicherung auf denjenigen Verband ent-
fallt, dem der Tater im Sinne des § 1 Abs. 4 bzw. Abs. 5 KE-VSG zuzurechnen ist. Andernfalls soll-
te jedenfalls beztiglich dieses Verbands eine Verfahrenseinstellung wegen Geringflgigkeit nach
einer § 153 StPO nachzubildenden Vorschrift (dazu Teil 2 dieses Beitrags) in Betracht kommen.

Deutlicher noch als im italienischen Recht — und angesichts der pekunidren Sanktionen berech-
tigterweise — wird das Anstreben oder Erreichen allein immaterieller Vorteile durch das aus-
drickliche Abstellen der Vorschrift auf die Bereicherung ausgeschlossen.

(2) Verletzung einer Pflicht des Verbandes, § 1 Abs. 3 Buchst. b KE-VSG

Alternativ zur Bereicherung oder Bereicherungsabsicht beziglich des Verbandes soll nach § 1
Abs. 3 Buchst. b KE-VSG fir die Verbandsbezogenheit der Zuwiderhandlung alternativ (,oder")
auch ausreichen, dass ,eine Pflicht verletzt wurde, die den Verband trifft, sofern er durch die
Zuwiderhandlung nicht unmittelbar selbst geschadigt ist”. Hierin durfte eine Anlehnung an die
Formulierung des § 30 Abs. 1 OWIG (,...Pflichten, welche die juristische Person oder die Perso-
nenvereinigung treffen, verletzt worden sind...") zu sehen sein. Anwendbar und relevant durfte
diese Alternative im Wesentlichen dann sein, wenn durch die Anknipfungsstraftat Pflichten des
Verbandes verletzt sind, aber durch diese Anknipfungsstraftat weder eine Bereicherung ange-
strebt noch tatsachlich erreicht wurde. Denkbar ist dies beispielsweise bei der Verletzung von
Arbeitsschutzvorschriften, die zu Straftaten z.B. nach §§ 212, 222, 223 ff., 230 StGB fuhren, oder
auch bei Umweltdelikten gem. §§ 324 ff. StGB. Bei beiden Fallgruppen dirfte eine Bereicherung
als Ergebnis der Straftat oft schwer nachweisbar sein, vielfach wird man auch nicht von einer Be-
reicherungsabsicht ausgehen kénnen (mitunter aber wohl durchaus von bedingtem Vorsatz
diesbeziglich).

Zur Eingrenzung des hier verwandten Pflichtbegriffes ist richtigerweise wie bei § 30 OWiG auf
solche Pflichten abzustellen, die sich fiir den Verband aus seinem besonderen Wirkungskreis er-
geben, insbesondere betriebsbezogene Pflichten. Diese Pflichten kénnen auch aus den allge-
meinen Strafgesetzen folgen, soweit der Verband unter die entsprechenden Tatbestandsmerk-
male (etwa das des Arbeitgebers im Rahmen des § 266 a StGB) subsumiert werden kann.**
,Neutrale” Pflichten sind allenfalls dann betriebsbezogen, wenn sie sich im Rahmen des Tatig-
keitskreises der Organisation konkretisieren, wobei die Betriebsbezogenheit umso eher zweifel-
haft ist, je allgemeiner das betreffende Gebot oder Verbot ist* Besonders fir Allgemeindelikte
sollte auch im Rahmen eines zukinftigen Verbandssanktionenrechts der Hinweis des Gesetzge-
bers zu §§ 30, 130 OWIG Beriicksichtigung finden, dass die haftungsausldsende Pflichtverlet-
zung ,im Zusammenhang mit der Betriebs- oder Unternehmensfiihrung erfolgt sein muss” und
dass ... Pflichtverletzungen ..., .... die keinen Bezug zur wirtschaftlichen Betatigung des Be-
triebs oder Unternehmens haben, weiterhin ausgeschlossen bleiben”.” Dem kann aus diesseiti-
ger Sicht nicht entgegengehalten werden, dass die Verbande im Sinne des KE nicht zwingend
unternehmerisch oder wirtschaftlich tatig werden missen. Zum einen erscheint aus diesseitiger
Sicht der personelle Anwendungsbereich des KE Uberdehnt und sollte im Wesentlichen auf
wirtschaftlich und unternehmerisch tatige juristische Personen des Privatrechts und privatrecht-
liche Personenverbande zurlickgefiihrt werden (siehe oben). Zum anderen wére der Rechtsge-
danke jedenfalls in entsprechender Weise dahingehend heranzuziehen, dass ein inhaltlicher
Konnex der verletzten Pflicht zum Verbandszweck bestehen sollte.

Zudem sollte ein Verband auch nur fir solche Zuwiderhandlungen haftbar gemacht werden,
die Folge seiner wirtschaftlichen — oder ggf. (unterstellt man, dass der Verband keine wirtschaft-
lich-unternehmerischen Zwecke verfolgen muss) sonstigen zweckentsprechenden — Betdtigung
sind; der Verband sollte nur fur deliktische Pflichtverletzungen seiner Leitungsperson und Mitar-

% EOWIG [BT-Drucks. /1269, S. 60; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 89 m.w.N.
% Lemke/Mosbacher OWiG § 30 Rn. 50.
% RegE eines 41. StrAndG, BT-Drucks. 16/3656, S. 14; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 90.
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dd)

beiter einzustehen haben, die sich als Realisierung der von ihm zu beherrschenden Personalge-
fahren darstellen und nicht etwa als eine Folge allgemeiner Lebensrisiken.””

In Anlehnung an die Grundsdtze zu § 30 OWiG wird man daher folgendes festhalten kénnen:
Bringt ein Verband Produkte in Verkehr, so ist er zur Schadensabwendung beim Abnehmer ver-
pflichtet und hat bei der vorsétzlichen oder gegebenenfalls fahrldssigen Verwirklichung von
Straftatbestanden Durchleitungspersonen oder Mitarbeiter gegebenenfalls verbandssanktions-
rechtlich einzustehen.” Ebenso stellt es wohl unstrittig eine Verbandspflicht dar, die Beschaftig-
ten am Arbeitsplatz vor Gefahren zu schiitzen,” nicht notwendigerweise jedoch bezieht sich
dies auf jeglichen (insbesondere unbefugt vor Ort befindlichen) Dritten. Auch aus der Verkehrs-
sicherungspflicht kdnnen betriebsbezogene Sorgfaltspflichten resultieren (z. B. Eréffnung eines
Skilifts, einer Seilbahn, eines Warenhauses oder anderer latent gefahrlicher Publikumsverkehre),
aus deren Verletzung sich die Grundlage fur eine Sanktionierung des Verbandes (etwa auf der
Grundlage von Taten der Leitungspersonen/ Mitarbeiter nach §§ 222, 229 StGB) ergeben

kann.'%

Bei der Wahrnehmung fremder Vermogensangelegenheiten durch einen Verband, dessen Ver-
bandszweck dies ist (u. U. etwa: Bank, Vermdgensberater o. &) — nicht gemeint ist hier die Wahr-
nehmung der Vermogensangelegenheiten des Verbandes durch eigene Leitungspersonen oder
Mitarbeiter — kann fur diese eine betriebsbezogene Pflicht entstehen, die im Falle ihrer Verlet-
zung (8§ 246, 266 StGB) zu einer Sanktion gegen den Verband fihrt. Der Ausnahmetatbestand,
wonach eine Haftung des Verbands ausscheidet, greift namlich nur ein, ,sofern er durch die
Zuwiderhandlung ... unmittelbar selbst geschadigt ist.” Diese Ausnahme wird nur fur Falle von
Untreuestraftaten von Mitarbeitern oder Leitungspersonen unmittelbar zulasten des Verbands-
vermogens gelten. Richtigerweise muss auch in solchen Féllen, in denen zwar unmittelbar
durch eine Untreuehandlung (§ 266 StGB) beim Verband ein Vermdgensnachteil eintritt, zu-
gleich aber die Nutzung dieser Mittel zu einer Bestechung (§§ 265c¢, 265d 299 Abs. 2, 299b, 334,
335 StGB) im Interesse des Verbandes und damit letztlich dessen eine Bereicherung intendiert
ist, eine Sanktionierung des Verbands wegen der Untreuestraftat unterbleiben. Letztere soll
ndmlich nicht unmittelbar zu einer Bereicherung des Verbands fihren und fhrt tatsachlich aus-
schlieB8lich zu dessen wirtschaftlicher Schadigung. Die Zuwiderhandlung, durch die der Verband
bereichert werden soll - die Bestechung — stellt hingegen regelmaBig eine andere Tat (§ 53
StGB) dar, die unter § 1 Abs. 3a KE-VSG fallen kann. Deren voller tatbestandlicher Nachweis ist al-
lerdings dann auch erforderlich. Unzuldssig ware es hingegen, den Verband wegen der Untreue
zu bestrafen, weil (nur) festgestellt wurde, dass die veruntreuten Gelder zum Zwecke der Beste-
chung eingesetzt werden sollten, der Tatbestand eines aktiven Bestechungsdelikts aber nicht
vollstandig festgestellt werden konnte. In diesem Fall mUsste es bei der Sanktionslosigkeit des
Verbandes bleiben.

In Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Verbandes,
§ 3 Abs. 1 5.1 KE-VSG

Nach § 3 Abs. 1S, 1 KE-VSG liegt nur eine dem Verband zuzurechnende Verbandsverfehlung
vor, wenn die Leitungsperson ,in Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Verbandes" die
verbandsbezogene Zuwiderhandlung begangen hat. Hier sollte zunachst zur Klarstellung nicht
von der Wahrnehmung der Angelegenheiten ,eines” Verbandes die Rede sein, sondern von der
Wahrnehmung der Angelegenheit ,des” Verbandes, némlich desjenigen, gegen den eine Un-
ternehmenssanktion verhangt werden soll.

Im Ubrigen drfte davon auszugehen sein, dass durch die Formulierung genau diejenigen Vo-
raussetzungen, die oben unter (2) naher beschrieben werden und im Rahmen der §§ 30, 130
OWIG fir die VerbandsgeldbuBe nétig sind, damit auch zur Voraussetzung der Verbandssankti-
onierung gemacht werden sollen. Die durch Einfligung des Tatbestandsmerkmals vorgenom-
mene explizite Klarstellung erscheint insofern sinnvoll.

7 KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 90.

*8Vgl. BGHSt. 37, 106 ff. = NJW 1990, 2560; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 93; RRH/Forster OWIG § 30 Rn. 29; Gohler/Grtler
OWiG § 30 Rn. 20; BeckOK OWiG/Meyberg § 30 Rn. 81 f.

»Vgl. EOWIG [BT-Drucks. V/1269], S. 60 f.; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 93; RRH/Forster OWIG § 30 Rn. 29.

19 Gohler/Gurtler OWIG § 30 Rn. 20; KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 93; RRH/Forster OWIG § 30 Rn. 29.
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ee) Negative Voraussetzung: Hinwegsetzung Uber eine ausdriickliche und konkrete
Anweisung der Verbandsleitung und Umgehung von geeigneten Sicherungsvor-
kehrungen durch die Leitungsperson, § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG

Nach § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG ,kann” von einer Verbandssanktion abgesehen werden, wenn sich
die ,Leitungsperson durch die Begehung der Zuwiderhandlung Uber eine ausdriickliche und
konkrete Anweisung der Verbandsleitung hinweg [setzt] und ... sie Sicherungsvorkehrungen
[umgeht], die geeignet sind, derartige Zuwiderhandlungen zu verhindern”.

Hintergrund dieser Vorschrift dirfte sein, dass bei Bestehen eines geeigneten und grundsétzlich
effektiven Compliance-Managementsystems (CMS), das insbesondere fiir die spezifische Zuwi-
derhandlung ausdriickliche entgegenstehende Vorgaben enthalt und umgesetzt hat, der Ver-
stol3 einer Leitungsperson dem Verband unter Umstanden nicht zugerechnet werden soll, weil
der Verband dann grundsatzlich das zur Vermeidung von Straftaten durch Mitarbeiter erforder-
liche getan hat.

Aus der Formulierung ist allerdings abzulesen, dass es sich um eine Art Strafzumessungsvor-
schrift handeln durfte. Sie ist ndmlich vergleichbar zu Vorschriften des StGB, in denen die ent-
sprechende, ermessensgewdhrende Formulierung (,... kann das Gericht von Strafe absehen...”)
enthalten ist, etwa § 46 b Abs. 1 S. 4 StGB (Kronzeugenregelung).'”!

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens sollte erwogen werden, ob eine entsprechende oder
dhnliche Klausel nicht — statt als Strafzumessungsvorschrift — als Verbandssanktionsausschluss-
grund gefasst werden sollte, weil unter bestimmten Voraussetzungen eine Verbandsverant-
wortlichkeit fir individuelles Verschulden von Leitungspersonen oder Mitarbeitern unangemes-
sen sein kann. Dies ist in anderen Rechtsordnungen eine durchaus gangige Losung. Das italieni-
sche Verbandssanktionenrecht enthalt in den Art. 6, 7 Legislativdekret Nr. 231/2001 Vorschriften,
welche die Verbandsverantwortlichkeit bei der Einhaltung bestimmter Compliance-Vorgaben
durch den Verband (vor der Anknlpfungstat) ausschlieBen.'® Es sollte erwogen werden, diese
in einem deutschen Verbandssanktionenrecht mutatis mutandis zu Gbernehmen:

Sind die objektiven Zurechnungskriterien von Straftaten von Leitungspersonen oder Mitarbei-
tern gemal3 Art. 5 Legislativdekret Nr. 231/2001 gegeben, sehen die Art. 6 Legislativdekret Nr.
231/2001 (fur Leitungspersonen) und Art. 7 Legislativdekret Nr. 231/2001 (fiir Mitarbeiter) eine
Art Beweislastumkehr zur Exkulpation hinsichtlich des Bestehens eines Organisationsverschul-

dens auf Seiten des Unternehmens vor'®,

Die strafrechtliche Verantwortung des Unternehmens nach dem Dekret ist — nach h.M. aufgrund
eines das Organisationsverschulden beseitigenden Entschuldigungsgrunds — ausgeschlossen,
wenn es im Hinblick auf Straftaten von leitenden Mitarbeitern nachweist, dass zur Tatzeit ein
,modello organizzativo” (Compliance-Programm/ CMS) tatsachlich bestand und angewandt
wurde, das den Voraussetzungen des Art. 6 Legislativdekret Nr. 231/2001 genlgt. Bei Straftaten
von Untergebenen muss nachgewiesen werden, dass die Voraussetzungen des Art. 7 Legisla-
tivdekret Nr. 231/2001 vorlagen'. Sofern ein zukunftiges dt. Unternehmenssanktionsrecht nicht
als Strafrecht verstanden wird, kdnnte eine vergleichbare Beweislastregelung auch in Deutsch-
land Anwendung finden, wobei eine blof3e Verpflichtung des Verbands zum entsprechenden
Sachvortrag bzw. zu dessen Glaubhaftmachung vorzugswiirdig erschiene.

Hier soll aus Griinden der Relevanz zunachst nur auf die gegenuber Art. 7 weitergehenden Ex-
kulpationsvoraussetzungen des Art. 6 Legislativdekret Nr. 231/2001 fUr Leitungspersonen ein-
gegangen werden, die im italienische Verbandssanktionenrecht deutlich klarer und konkreter
gefasst sind als in §§ 3 Abs. 1S.2 oder auch in 14 Abs. 1 KE-VSG und daher aus diesseitiger Sicht
erwagenswert, wenn nicht sogar vorzugswurdig erscheinen:

Zunachst hat das Unternehmen nachzuweisen, dass die Geschéftsleitung vor Begehung der
Straftat Compliance-Programme (bzw. ein CMS) eingefthrt und effektiv umgesetzt hat, die ge-
eignet sind, gerade diejenige Art von Straftaten zu verhindern, die im konkreten Fall verwirklicht
wurden (Art. 6 Abs. 1 lit. a Legislativdekret Nr. 231/2001). Weiter muss das Unternehmen bewei-
sen, dass es die Uberwachung des Funktionierens und der Einhaltung von Compliance-

19" Die Platzierung der Vorschrift zwischen § 46 und § 47 StGB entspricht ihrem Charakter als allg. Strafzumessungs-
regelung (Streng in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, StGB § 46b Rn. 1); § 60 S. 1 StGB enthdlt hin-
gegen eine Regelung, wonach das Gericht zwingend von Strafe absieht, sofern die Tatfolgen den Téter so schwer
treffen, dass die Verhédngung der Strafe nicht angemessen ware.

192 Ruibenstahl, RIW 2012, 505, 509 f.

1% Manna, Corso di diritto penale dell” impresa, 2010, S. 56 f. m. w. N.

1% Manna, Corso di diritto penale dell” impresa, 2010, S. 58 f.




W|J Ausgabe 3.2018 Aufsatze und Kurzbeitrage 133

Programmen im Sinne des Art. 6 Abs. 1 lit. a Legislativdekret Nr. 231/2001 sowie deren Anpas-
sung und Aktualisierung einem Organ der Gesellschaft Ubertragen hat, das mit eigenstandigen
Initiativ- und Kontrollbefugnissen ausgestattet ist (Art. 6 Abs. 1 lit. b Legislativdekret Nr.
231/2001; sogenannter ,organismo di vigilanza®“, abgekirzt ,ODV")'*.

Zudem ist das Unternehmen verpflichtet zu belegen, dass die Tater im Sinne des Art. 5 Abs. 1 lit.
a Legislativdekret Nr. 231/2001 (Leitungspersonen) die per se effektiven Compliance-
Programme des Unternehmens im konkreten Fall in betriigerischer bzw. tduschender Weise
umgangen haben (Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ Legislativdekret Nr. 231/2001); diese Voraussetzung ent-
spricht der Sache nach weitgehend § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG.

SchlieBlich ist durch das Unternehmen zu beweisen, dass es zur fraglichen Straftat nicht auf-
grund einer unterlassenen oder unzureichenden Austibung der Uberwachungspflichten des
Uberwachungsorgans gemaf Art. 6 Abs. 1 lit. b Legislativdekret Nr. 231/2001 (ODV) gekommen
ist (Art. 6 Abs. 1 lit. d Legislativdekret Nr. 231/2001).

Die Anforderungen, die im Hinblick auf die sich aus der Delegation von Aufgaben ergebenden
Risiken an geeignete Compliance-Programme — deren Erflillung naturgemaly ebenfalls nachzu-
weisen ist — zu stellen sind, werden in Art. 6 Abs. 2 Legislativdekret Nr. 231/2001 gesetzlich na-
her definiert:

Gemals Art. 6 Abs. 2 lit. a Legislativdekret Nr. 231/2001 mussen bei der Erstellung der Compli-
ance-Programme zundachst diejenigen Aktivitaten des Unternehmens eruiert werden, bei denen
es voraussichtlich zur Begehung von Straftaten kommen kann. Art. 6 Abs. 2 lit. b Legislativdekret
Nr. 231/2001 fordert, dass spezielle geeignete Richtlinien (,protocolli) zur Steuerung der Ent-
scheidungsfindung und -umsetzung des Unternehmens im Hinblick auf die zu vermeidenden
Straftaten eingefiihrt und angewandt werden. Zudem miussen durch die Compliance-
Programme geeignete Modalitdten des Einsatzes der finanziellen Ressourcen des Unterneh-
mens vorgegeben werden, die die Begehung von Straftaten verhindern (Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ Legis-
lativdekret Nr. 231/2001). Weiter mUssen genigende Informationspflichten zugunsten des ODV,
welches Uber die Einhaltung und das Funktionieren der Compliance-Programme des Unter-
nehmens zu wachen hat, vorgesehen werden (Art. 6 Abs. 2 lit. d Legislativdekret Nr. 231/2001).

Zur Erleichterung der Erflllung der anspruchsvollen Exkulpationsvoraussetzungen gemaf Art. 6
Abs. 1 und Abs. 2 Legislativdekret Nr. 231/2001 enthalten Art. 6 Abs. 3 und Abs. 4 Legislativdek-
ret Nr. 231/2001 einige Vereinfachungsmaoglichkeiten fur die Unternehmenspraxis. Art. 6 Abs. 3
Legislativdekret Nr. 231/2001 sieht vor, dass Compliance-Programme, die die Anforderungen
des Art. 6 Abs. 2 Legislativdekret Nr. 231/2001 garantieren, auf der Basis von Verhaltensanwei-
sungen bzw. Richtlinien der Unternehmerverbdnde der jeweiligen Kategorie des betroffenen
Unternehmens eingefiihrt werden konnen, die dem it. Justizministerium mitgeteilt wurden, das
im Zusammenwirken mit den zustandigen Ministerien innerhalb von 30 Tagen zur Stellung-
nahme hinsichtlich der Geeignetheit der Richtlinien zur Verhinderung von Straftaten berechtigt
ist. Art. 6 Abs. 4 Legislativdekret Nr. 231/2001 sieht schlielSlich vor, dass das ODV gemal3 Art. 6
Abs. 1 lit. b Legislativdekret Nr. 231/2001 bei Unternehmen ,kleiner Dimension” auch das Ge-
schaftsfihrungsorgan selbst sein kann.

Sieht man von Anpassungsbedurfnissen bzgl. der verbandsorganisatorischen Besonderheiten
des italienischen Rechts ab (insbesondere bzgl. des ODV, Art. 6 Abs. 1 lit. b und d Legislativdek-
ret Nr. 231/2001) enthalt Art. 6 Legislativdekret Nr. 231/2001 durchaus auch fir die deutsche
Rechtsordnung geeignete Vorgaben flr einen Verbandsanktionsausschlussgrund oder (nach-
rangig) einen verbindlichen Grund fir ein Absehen von Strafe. Insbesondere kann aus der italie-
nischen Anwendungspraxis nicht entnommen werden, dass die Exkulpationsvorschrift des Art.
6 zu grof3ziigig angewandt wird. Die Uberwiegende Anzahl der recht zahlreichen veroffentlich-
ten gerichtlichen Entscheidungen lasst eine volle Exkulpation aufgrund praventiver Compliance
nicht zu; diese wird vielmehr nur vereinzelt zuerkannt.'®

1% Dieses Gesellschaftsorgan ist allein durch das Legislativdekret Nr. 231/2001, nicht durch das it. Gesellschaftsrecht
vorgesehen. Es untersteht dem Grunde nach (nur) den Geschaftsfiihrungsorganen, muss aber in Compliance-
Angelegenheiten sachlich unabhangig und weisungsfrei ermitteln und berichten kdnnen sowie tber ausreichende
wirtschaftliche Mittel verfligen, sonst gentigt es nicht den gesetzlichen Anforderungen. Es ist gerade nicht dem dt.
Aufsichtsrat oder anderen Kontrollgremien der Eigentiimer vergleichbar.

1%V/gl. zu den sehr strengen Compliance-Anforderungen der it. Rspr. insbesondere Corte Suprema di Cassazione, Se-
zione Vv, Urteil vom 18. Dezember 2013 - Nr. 4677 (,Impregilo SpA”),
https://www.penalecontemporaneo.it/upload/1393690152Cassazione_Impregilo.pdf , mit dem die das Unterneh-
men im Hinblick auf Art. 6 freisprechende Entscheidung des Corte d Appello di Milano, Urt. vom 21. Mérz 2012 — Nr.
1824, https://www.penalecontemporaneo.it/d/1607;
https://www.penalecontemporaneo.it/upload/1340972478Appello_Milano_Impregilo.pdf aufgehoben wurde.
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Vor diesem Hintergrund ware zudem erwégenswert, die Kriterien des Art. 6 Legislativdekret Nr.
231/2001 mutatis mutandis (ganz oder teilweise) auch fir die Verfahrenseinstellung gem. § 14
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 KE-VSG an Stelle der dort nur in sehr allgemeiner und wenig praziser Form
gemachten Vorgaben (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KE-VSG: ,....der Verband vor der Begehung der Zuwider-
handlung technische, organisatorische und personelle MalSnahmen getroffen hat, die darauf
gerichtet waren, Zuwiderhandlungen dieser Art zu verhiten...”) heranzuziehen und - wie gem.
§ 14 Abs. 2 KE-VSG grds. vorgesehen — auch bei nur teilweisem Vorliegen fur eine Verfahrensein-
stellung genlgen zu lassen.

Sieht man einmal davon ab, dass es sinnvoll sein kénnte, einen Strafausschlussgrund zu kodifi-
zieren und es sich anbieten konnte, sowohl fir § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG konkretisierend die Mal3-
stabe des italienischen Verbandssanktionenrechts heranzuziehen, erscheint die Formulierung
des § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG im Hinblick auf die Anwendungspraxis in einem Verbandsverfahren
unzweckmaRig bzw. unvollstandig. § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG verhdlt sich — anders als § 46 b StGBi.
V. m. § 153 b StPO'” - nicht dazu, durch wen in welchem Verfahrensstadium welche Art von
Entscheidung Uber das Absehen von Strafe zu treffen ist. Insbesondere ist nicht erkennbar, ob
bereits die Staatsanwaltschaft eine solche Entscheidung treffen kann oder, wie es nach dem
Vorbild des StGB zu erwarten ist, dass das Absehen von Strafe in einer gerichtlichen Entschei-
- ge-
troffen werden muss, sofern bzw. weil im KE-VSG keine Einstellungsvorschrift entsprechend
§ 153b StPO vorliegt.

dung - in einem Urteil mit Schuldspruch nach Durchfihrung einer Hauptverhandlung'®

Ohne dem 2. Teil dieses Beitrags in der kommenden Ausgabe (zu Sanktionszumessung und Ver-
fahren) vorzugreifen, ist schon vorab festzuhalten, dass § 14 KE-VSG (,Einstellung des Verfah-
rens”) leider keine spezifische Vorschrift bzgl. der Einstellung des Verfahrens enthélt, die auf den
Fall des § 3 Abs. 1°S. 2 KE-VSG (Umgehung des CMS durch die Leitungsperson) konkret Bezug
nimmt und dass daher die Voraussetzungen fir die prozessuale Umsetzung dieser materiell-
rechtlichen Vorschrift unklar bleiben.

Denkbar ware zwar, auch fur § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG die Einstellungsmoglichkeiten des § 14 Abs.
1 oder Abs. 2 KE-VSG heranzuziehen, hier ist aber fir das Absehen von Strafe ein ganzer Katalog
von weiteren Voraussetzungen (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 — 4 KE-VSG) vollstdandig oder teilweise zu erfil-
len, die allenfalls in Nr. 1 (geeignetes CMS vor der Tat) eine inhaltliche Uberschneidung zu § 3
Abs. 1°S. 2 KE-VSG enthalten. Misslich ist in diesem Zusammenhang, dass § 14 KE-VSG zugleich
die entsprechende Anwendung des § 153b StPO in § 14 Abs. 1 S. 1 KE-VSG ausdriicklich aus-
schliel3t. Vor diesem Hintergrund fehlt es nach diesseitiger Auffassung an einer — erforderlichen
- spezifischen prozessualen Vorschrift zur Umsetzung des Absehens von Strafe aus den Grin-
dendes § 3 Abs. 1S. 2 KE-VSG.

Dem konnte man entgegenhalten, dass das Absehen von Strafe nach dieser Vorschrift nur im
Rahmen des Hauptverfahrens durch das Gericht erfolgen soll und es daher einer solchen Vor-
schrift nicht bedarf. Eine derartige Ausgestaltung des Verfahrens ware aber im hochsten Malle
undkonomisch und stinde wohl auch im Widerspruch zum Regelungssinn des § 14 Abs. 1, Abs.
2 KE-VSG. Diese haben ersichtlich zum Ziel, das Hauptverfahren um solche Félle zu entlasten, bei
denen das unter Compliance-Gesichtspunkten positiv zu bewertende Vortatverhalten — aber
auch das Nachtatverhalten (Offenlegung und Kooperation) — eine echte Verbandssanktion spe-
zialpréventiv nicht erforderlich erscheinen ldsst, sondern Auflagen im Sinne des § 14 Abs. 3 KE-
VSG genigen. Vor dem Hintergrund, dass § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG ersichtlich Auflagen fir das Ab-
sehen von Strafe nicht in Betracht zieht, sowie die dolose Umgehung eines geeignetes und ef-
fektives CMS (vgl. auch § 14 Abs. 1 Nr. 1 KE-VSG) durch den Tater voraussetzt und zudem im
Hinblick hierauf sowie aufgrund seiner systematischen Stellung einem Tatbestandsausschluss
zumindest angenahert ist, ware es — angesichts des Strafcharakters eines Schuldspruchs beim

Absehen von Strafe'®

- weder sachgerecht, noch verfahrensékonomisch sinnvoll, wenn in sol-
chen Fallen, in denen aus Sicht der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren ein Absehen von

Strafe nach § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG in Betracht kommt, keine Einstellungsvorschrift entsprechend

97 (1) Liegen die Voraussetzungen vor, unter denen das Gericht von Strafe absehen kénnte, so kann die Staatsan-
waltschaft mit Zustimmung des Gerichts, das fir die Hauptverhandlung zustindig wére, von der Erhebung der 6f-
fentlichen Klage absehen.

(2) Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht bis zum Beginn der Hauptverhandlung mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten das Verfahren einstellen.”

19%Vgl. BVerfGE 96, 245, 249; BeckOK StGB/von Heintschel-Heinegg StGB § 46b Rn. 26 und BeckOK StGB/von Heint-
schel-Heinegg StGB § 60 Rn. 20-22.

199 BVerfGE 96, 245, 249.
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§ 153b StPO zur Verfligung stiinde, mit der das Verfahren kurzfristig und ohne offentliche Pran-
gerwirkung beendet werden kénnte.

Im Hinblick darauf, dass die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG streng sind und zudem
das Absehen von Strafe in das Ermessen der zustandigen Stelle stellen, erscheint es nicht gebo-
ten, die Verfahrenseinstellung — wie bei § 14 KE-VSG offenbar durchgehend vorgesehen — mit
einer Auflage zu verbinden. Die Vorschrift des § 153 b StPO sollte daher entweder in Bezug ge-
nommen werden oder besser — an die Terminologie des Verbandssanktionenrechts angepasst —
explizitin (zB.) einen neuen § 14 a KE-VSG aufgenommen werden.

Zudem sollte — wie gesagt - in Betracht gezogen werden, ob nicht das Absehen von Strafe ge-
mal § 3 Abs. 1 S. 2 KE-VSG - angesichts der bei der Bewertung der strengen Voraussetzungen
bestehenden breiten Beurteilungsspielrdume der Staatsanwaltschaft bzw. des Gerichts — nicht
zwingend angeordnet werden sollte.

Fir den Fall, dass man dieser Uberlegung nicht folgt, wére es jedenfalls angezeigt, die Vorschrift
um einen Halbsatz dahingehend zu ergdnzen, dass fir den Fall, dass die Voraussetzungen der
Vorschrift vorliegen, aber nach Ermessensaustibung nicht von Strafe nicht abgesehen wird,'"°
die Verbandssanktion jedenfalls in ndher zu spezifizierender, gewichtiger Weise zu mindern ist
(etwa: Minderung des Sanktionsrahmens um ein Drittel). Eine Berlicksichtigung des in der Vor-
schrift niedergelegten Umstands lediglich im Rahmen der allgemeinen Sanktionszumessungs-
griinde erscheint nicht ausreichend.

Voraussetzung der Verbandsverfehlung bei verbandsbezogener
Zuwiderhandlung eines Mitarbeiters, § 3 Abs. 2 KE-VSG

An die Haftung des Verbands aufgrund einer Verbandsverfehlung eines (untergeordneten) Mit-
arbeiters stellt § 3 Abs. 2 KE-VSG zu Recht strengere Anforderungen. Hat ein Mitarbeiter in
Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Verbandes eine verbandsbezogene Zuwiderhand-
lung begangen, so wird gegen den Verband eine Verbandssanktion nur verhangt, ,wenn die
Begehung dieser Zuwiderhandlung dadurch ermoglicht oder wesentlich erleichtert wurde, dass
eine Leitungsperson des Verbandes erforderliche und zumutbare MaBnahmen zur Verhinde-
rung solcher Zuwiderhandlungen unterlassen hat".

Hinsichtlich der ,Wahrmehmung der Angelegenheiten eines Verbandes” kann auf die obenste-
henden Anmerkungen zur entsprechenden Formulierung bei § 3 Abs. 1 KE-VSG verwiesen wer-
den.

Ermoglichung oder Erleichterung der Zuwiderhandlung durch Unterlassen von
zureichenden Compliance-MafRnahmen durch Leitungspersonen

Eine sanktionsrechtliche Verantwortung fir Zuwiderhandlungen von (subalternen) Mitarbeitern
soll den Verband nach § 3 Abs. 2 2. HS KE-VSG zurecht nur dann treffen, wenn (1.) eine Lei-
tungsperson (nachweislich) erforderliche und zumutbare praventive Compliance-Mallnahmen
unterlassen hat, (2.) die zur Verhinderung der verfahrensgegenstandlichen Zuwiderhandlung
geeignet sind bzw. hierauf abzielen und (3.) durch diese Unterlassung die konkrete Zuwider-
handlung des Mitarbeiters ermoglicht oder wesentlich erleichtert wurde. Diese Zurechnungs-
einschrankung ist aus diesseitiger Sicht schon deshalb erforderlich, weil der Begriff des Mitarbei-
ters — der aus diesseitiger Sicht alle faktischen Arbeitnehmer des Verbandes umfasst — grund-
satzlich einen sehr breiten Personenkreis in die Zurechnung zum Verband einbezieht, obwohl
dieser Personenkreis — anders als die Leitungspersonen — typischerweise gesellschaftsrechtlich
und zivilrechtlich sowie insbesondere nach seiner Wahrnehmung in der Offentlichkeit gerade
nicht fir die Willensbildung und die Entscheidungsfindung als zusténdig angesehen wird, da
ihm in der Willensbildung des Verbandes regelmaflig keine wesentliche Entscheidungsmacht
zukommt. Insofern sind die oben skizzierten Einschrankungen der Zurechnung bei rechtswidri-
gen Taten von Mitarbeitern im Ausgangspunkt durchaus zu begrif3en.

Zwar ist hier ein (hypothetisch) kausales Unterlassen von Leitungspersonen erforderlich, nach
der Formulierung der Vorschrift bedeutet dies jedoch gerade nicht, dass deren Verhalten dem
Verband direkt zugerechnet wird. Vielmehr spricht vieles dafir, dass das hypothetisch kausale
Unterlassen der Leitungspersonen lediglich eine objektive Bedingung fur die Verwirklichung der
Verbandsverfehlung — vergleichbar einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit — ist. Es ist nach

119 Und aus welchen Griinden auch immer eine sonstige Verfahrenseinstellung (§ 14 KE-VSG) nicht in Betracht
kommt.
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dem Wortlaut der Vorschrift ersichtlich nicht erforderlich, dass die Leitungsperson im Rahmen
des § 3 Abs. 2 KE-VSG straftatbestandsmal3ig und/ oder rechtswidrig handeln musste, sofern ihr
Unterlassen im Compliance-Bereich fordernd kausal fur die Zuwiderhandlung des Mitarbeiters
ist. Nur des Mitarbeiters tatbestandsmalSige und rechtswidrige Zuwiderhandlung ist direkter
AnknUpfungspunkt fir die Zurechnung zum Verband.

Insofern setzt sich § 3 Abs. 2 KE-VSG im Widerspruch zur Zurechnungsmechanik des an sich sehr
dhnlichen § 130 Abs. 1 S. 1 OWIG, bei der es sich umgekehrt verhdlt, insofern als die Leitungs-
person selbst vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt haben muss, und die Zurechnung zum Ver-
band gemals § 30 Abs. 1 OWiIG unmittelbar nur an das Verhalten der Leitungsperson anknipft,
wahrend die Zuwiderhandlung untergeordneter Mitarbeiter im Rahmen des § 130 Abs. 1 OWIG
lediglich objektiv gegeben sein muss. Sie ist daher nach herrschender Auffassung eine objektive
Bedingung der buf3geldrechtlichen Ahndung, weshalb sie auch nicht vom Vorsatz oder der

Fahrlassigkeit der Leitungsperson umfasst sein muss.'"

Wenn der KE nunmehr umgekehrt vorgeht und direkt an das Verhalten des Mitarbeiters an-
knipft, stellt sich die Frage, ob damit nicht das Pferd von hinten (oder besser ,von unten”) auf-
gezaumt wird. Im Ergebnis soll im Rahmen des § 3 Abs. 2 KE-VSG letztlich ein Aufsichts- bzw.
Organisationsmangel vergleichbar zu § 130 OWIG fur die Zurechnung zum Verband mafgeb-
lich sein. Fur diesen kann ersichtlich der zuwiderhandelnde Mitarbeiter mangels Entschei-
dungsmacht nicht verantwortlich sein, sondern nur die Leitungsperson, bezlglich derer jedoch
anscheinend davon abgesehen wird, irgendein Verschulden zu verlangen. Sachgerechter — und
kongruenter mit § 3 Abs. 1 KE-VSG - erschiene es vor diesem Hintergrund meines Erachtens,
vergleichbar zu § 130 OWiG direkt an das zumindest sorgfaltswidrige Verhalten der Leitungsper-
son (Aufsichtspflichtverletzung) anzuknipfen und nur indirekt an dasjenige des Mitarbeiters
(Zuwiderhandlung).

§ 3 Abs. 2 KE-VSG dhnliche Mechanismen finden sich im italienischen Verbandssanktionenrecht
gemal3 Legislativdekret Nr. 231/2001, ndmlich in den Vorschriften der Art. 5 Abs. 1 lit. b und Art.
7. Eine Haftung des Verbandes ist auch in Italien moglich, wenn ein untergeordneter Mitarbeiter
die Straftat begangen hat, sofern er der Aufsicht einer Person im Sinne des Art. 5 Abs. 1 lit. a Le-
gislativdekret Nr. 231/2001 - vergleichbar einer Leitungsperson — unterstellt ist (Art. 5 Abs. 1 lit.
b Legislativdekret Nr. 231/2001) und gewisse Compliance-Mangel vorliegen'%

Im Falle der Begehung von Straftaten durch untergebene Mitarbeiter im Sinne des Art. 5 Abs. 1
lit. b Legislativdekret Nr. 231/2001 schreibt Art. 7 Abs. 1 Legislativdekret Nr. 231/2001 als Voraus-
setzung der Verbandshaftung die Ursdchlichkeit der Nichterfillung (,inosservanza”) einer Wei-
sungs- oder Uberwachungspflicht durch eine Leitungsperson im Sinne des Art. 5 Abs. 1 lit. a vor.
D.h. allein die Pflichtverletzung durch untergeordnete Mitarbeiter reicht fir sich genommen ge-
rade nicht, um das Unternehmen zu sanktionieren. Erforderlich ist zumindest ein der Aufsichts-
pflichtverletzung im Sinne des § 130 OWiG dhnliches Unterlassen durch Leitungspersonen. Art.
7 Abs. 2 Legislativdekret Nr. 231/2001 prazisiert dies weitergehend, indem klargestellt wird, dass
die Nichterfillung der Weisungs- und Uberwachungspflicht durch Leitungspersonen ausge-
schlossen ist, wenn das Unternehmen vor der Tatbegehung Compliance-Programme eingefiihrt
und effektiv angewandt hat, die geeignet sind, Straftaten derjenigen Art zu verhindern, die im
konkreten Fall begangen wurden. Diese Compliance-Programme miissen in Relation zu Art und
GroBe der Unternehmensorganisation sowie im Verhaltnis zur Unternehmenstatigkeit Maf3-
nahmen vorsehen, die geeignet sind, eine Aufgabenerfillung unter Einhaltung der Gesetze zu
garantieren und Risikosituationen unverziiglich zu beseitigen (Art. 7 Abs. 3 Legislativdekret Nr.
231/2001). Eine effektive Anwendung von Compliance-Programmen im Sinne des Art. 7 Abs. 2
Legislativdekret Nr. 231/2001 setzt zudem voraus, dass eine periodische Uberpriifung erfolgt
und eine eventuelle Anderung derselben vorgenommen wird, wenn signifikante Verletzungen
der Compliance-Richtlinien festgestellt werden oder wenn Anderungen der Unternehmensor-
ganisation oder -aktivitdten eintreten (Art. 7 Abs. 4 a Legislativdekret Nr. 231/2001). Hinzukom-
men muss ein geeignetes Disziplinarsystem zur Sanktionierung von Verstél3en gegen Compli-
ance-Richtlinien (Art. 7 Abs. 4 b Legislativdekret Nr. 231/2001).'"

Die Regelungstechnik der italienischen Vorschriften ist mithin dem § 3 Abs. 2 KE-VSG im Aus-
gangspunkt ahnlich, aber deutlich préziser, insbesondere was die Qualitdt der haftungsbefrei-
enden Compliance-Maflnahmen betrifft. Es erscheint auch auf Gesetzesebene unzureichend

1 KK-OWiG/Rogall OWiIG § 130 Rn. 77-78; Gohler/Gurtler OWiG § 130 Rn. 17; BeckOK-OWiG/Beck § 130 Rn. 79; Thei-
le/Petermann JuS 2011, 496, 499.

2 Ribenstahl RIW 2012, 505, 509.

3Vgl. zusammenfassend Ribenstahl RIW 2012, 505, 510.
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und Uberdies als Voraussetzung von Verbandssanktionen nicht hinreichend bestimmt, lediglich
- wie dies § 3 Abs. 2 KE-VSG tut — im Hinblick auf die Compliance-Erfordernisse von ,erforderli-
chen und zumutbaren MaBnahmen zur Verhinderung solcher Zuwiderhandlungen” zu spre-
chen und alles Weitere der Rechtsprechungspraxis zu Uberlassen, sofern der Regierung keine
Verordnungsermachtigung erteilt wird. Insofern sollte daher eine Definition dieser Mainahmen
vergleichbar zu derjenigen des Art. 7 Legislativdekret Nr. 231/2001 in die Kodifikation aufge-
nommen werden sofern man an die Zuwiderhandlung auch eines untergeordneten Mitarbei-
ters anknupfen will.

Anders als im italienischen Recht gergelt erscheint es jedoch meines Erachtens vorzugswirdig,
in einem deutschen Verbandssanktionenrecht jedenfalls von einer Beweislastumkehr oder einer
Darlegungslast bzw. Glaubhaftmachungspflicht zulasten des Verbandes abzusehen, wenn es
um AnknUpfungstaten von untergeordneten Mitarbeitern geht. Regelfall der Verbandshaftung
sollte das Anknipfen an das Handeln von Leitungspersonen bleiben, die mallgeblich dessen
Willensbildung und WillensduBerung pragen. Das AnknUpfen an das Verhalten von Mitarbeitern
sollte nur unter strengen Voraussetzungen maoglich sein. Insofern verbietet sich jedenfalls hier
eine Beweislastumkehr bezlglich des Haftungsausschlusses aufgrund von Compliance-
MafBnahmen. In der Praxis dirften sich kaum Beweisprobleme ergeben, da die Verbdnde regel-
malig von sich aus gegentiber den Ermittlungsbehérden ihr CMS erldutern und nach besten
Kréften belegen werden.

Vorsatzliche, rechtswidrige und schuldhafte Zuwiderhandlung
erforderlich?

Auch die Zuwiderhandlung des Mitarbeiters muss gem. § 1 Abs. 3 KE-VSG einen Straftatbestand
verwirklichen und rechtswidrig sein. Bezlglich der verbandsbezogenen Zuwiderhandlungen
von Mitarbeitern in § 3 Abs. 2 KE-VSG fehlt es aber an einer § 3 Abs. 1 KE-VSG entsprechenden
Formulierung bzgl. des Verschuldens oder an einer Verweisung. Dies konnte zu der Annahme
flhren, dass hier unterschiedliche Mal3stébe gelten sollen, und im Rahmen des § 3 Abs. 2 KE-
VSG ein Verschulden des Mitarbeiters zur Zurechnung nicht erforderlich wére, etwa im Hinblick
darauf, dass § 3 Abs. 2 KE-VSG nur verwirklicht ist, ,wenn die Begehung dieser Zuwiderhandlung
dadurch ermoglicht oder wesentlich erleichtert wurde, dass eine Leitungsperson des Verbandes
erforderliche und zumutbare Malinahmen zur Verhinderung solcher Zuwiderhandlungen unter-
lassen hat". Es durfte davon auszugehen sein, dass auch hier eine vorsatzliche, rechtswidrige
und schuldhafte Begehung der Zuwiderhandlung gemeint ist, da wohl nicht anzunehmen ist,
dass die Entwurfsverfasser Gber die nach §§ 30, 130 OWiG gegebenen Zurechnungsmaglichkei-
ten hinausgehen wollten. Zwar setzt § 130 OWiG bzgl. der Zuwiderhandlungen subalterner Mit-
arbeiter (auf die sich die Aufsichtspflichtverletzung der Leitungsperson bezieht) nur eine objek-
tive Verwirklichung eines Tatbestands, die mit ,natlrlichem Vorsatz” (soweit Vorsatzdelikt) '*
begangen werden muss, voraus. Dies ist aber darauf zurlickzufihren, dass nach herrschender
Auffassung die Zuwiderhandlung des untergeordneten Mitarbeiters lediglich objektive Bedin-
gung der buBgeldrechtlichen Ahndung ist.""® Anknipfungspunkt der buBgeldrechtlichen Ahn-
dung ist sowohl fur § 130 OWIG, als auch fir §§ 30, 130 OWiG das Verhalten der Leitungsperson
im Sinne des § 130 OWIG (Betriebsinhaber etc.). Insofern ist aber klar, dass eine vorsatzliche oder
fahrlassige rechtswidrige und schuldhafte Verletzung der Aufsichtspflicht vorliegen muss (wo-
bei sich ein etwaiger Vorsatz nicht auf die Zuwiderhandlung erstrecken muss)."® Vor dem Hin-
tergrund, dass nach § 3 Abs. 2 KE-VSG die Zuwiderhandlung, die Ankntpfungspunkt fir die Ver-
bandsverfehlung ist, durch den Mitarbeiter begangen wird und die Unterlassung von Leitungs-
personen lediglich objektive Bedingung der Verbandsanktionierung ist, besteht hier auch im
Hinblick auf das Erfordernis eines wertungsmaligen Gleichlaufs mit § 3 Abs. 1 KE-VSG in der Per-
son des Mitarbeiters das Erfordernis einer vorsétzlichen oder fahrldssigen, tatbestandsmaRigen,
rechtswidrigen und schuldhaften Tat. Dies sollte klarstellend in die Vorschrift aufgenommen
werden.

**x% Eortsetzung in WiJ 4/2018 (September 2018) ****

114 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 79 f. m.w.N.
115 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 78 m.w.N.
10 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 119 f. m.w.N.
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[T-Strafrecht

Rechtsanwalt Dr. Saleh R. Ihwas, Wiesbaden

,Die digitale Unterwelt” — Strafprozessuale Er-
mittlungsmaoglichkeiten im Darknet

Einleitung

,The Dark Net — Inside the Digital Underworld": Mit diesem Titel erschien im Jahr 2014 ein Buch,
in dem der Autor Uber - teilweise personliche — Erfahrungen in einem sog. Darknet' berichtet.?
Nachdem er sowohl positive als auch negative Erlebnisse im Darknet beschrieben hat, kommt
er zu dem Schluss, dass das Darknet im Ergebnis nichts weiter ist als ein ,Spiegel der Gesell-
schaft”. Dem Darknet haftet in der Gesellschaft jedoch ein eher schlechter Ruf an. Dies liegt so-
wohl an der negativen Medienberichterstattung® als auch am Namen: Darknet. Durch die Be-
zeichnung als ,Dark” wird automatisch etwas Negatives mit dem Begriff verknipft, denn Dinge,
die man nur ,im Dunklen” macht, sollen im Verborgenen bleiben. Vielfach wird behauptet, dass
das Darknet priméar zur Begehung von Straftaten genutzt werde. Teilweise heif3t es, dass 57%°
bzw. nahezu 100%° der Angebote im Darknet ,illegalen Zwecken” dienten. Hierbei ist aber zu
berlcksichtigen, dass es sich um ein anonymes Netzwerk handelt, sodass belastbare Zahlen zur
legalen oder illegalen Nutzung schwer zu ermitteln sein ddrften.” Im Ergebnis ist jedenfalls fest-
zuhalten, dass im Darknet oder unter Zuhilfenahme des Darknets Straftaten begangen werden
konnen und diese durch die Strafverfolgungsbehdérden aufzuklaren sind.

Surface Web, Deep Web und Darknet: Terminologie

Das Internet kann in zwei Bereiche unterteilt werden: Das ,Surface Web" und das ,Deep Web".
Das Surface Web meint séamtliche Uber einen Standardbrowser erreichbaren Internetseiten, die
bei einer Suchmaschine indexiert® sind.’ Das Deep Web umfasst dementsprechend samtliche
anderen Webseiten, die nicht bei Suchmaschinen indexiert sind. Das Darknet ist im Ergebnis als
ein Teil des Deep Webs zu verstehen:

Unterschied zwischen Darknet und Surface Web

Das Darknet ist nicht Uber die gdngigen Browser, wie z.B. Mozilla Firefox, zu erreichen, sondern
Uber eine eigene Software. Im Darknet kann aber ebenso ,gesurft” werden wie im Surface Web,
der Unterschied ist jedoch, dass dies im Darknet anonym geschieht: Wird im Surface Web eine
Webseite — z.B. www.facebook.de — aufgerufen, so ist die Information, dass man die Webseite
besucht hat, bei jedenfalls zwei Unternehmen vorhanden. Zum einen sieht der Access-Provider
des Nutzers (z.B. T-Online) welche Internetseite durch den Nutzer aufgerufen wurde. Zum ande-
ren sieht Facebook von welcher IP-Adresse aus die Facebook-Webseite aufgerufen wurde und
kann so den Nutzer identifizieren. Surft der Nutzer aber im Darknet, ist diese Identifikation
grundsétzlich weder dem Access-Provider noch dem Internetseitenbetreiber maoglich. Die Ano-
nymitdt im Darknet ist damit der wesentliche Unterschied zum Surface Web.

' Im englischen Sprachgebrauch wird teilweise der Begriff ,Dark Web" genutzt (s. https//www.wired.
com/2014/11/hacker-lexicon-whats-dark-web/), der Ubersichtlichkeit halber wird hier nur der Begriff ,Darknet” ver-
wendet, die beiden Begriffe sind synonym zu verstehen.

? Bartlett, The Dark Net - Inside the Digital Underworld, 2014.

? Bartlett, The Dark Net - Inside the Digital Underworld, S. 251.

+ Uber das Darknet wird in den Medien fast ausschlieBlich im Zusammenhang mit der Begehung von Straftaten be-
richtet; vgl. nur http//www.zeit.de/digital/internet/2017-07/alphabay-drogenhandel-darknet-geschlossen-usa-jeff-
sessions-hansa.

* becklink 2004949.

¢ becklink 2003973.

7Vgl. BT-Drs. 18/9487, S. 1 unter Verweis auf einen Bericht auf netzpolitik.org: https://netzpolitik.org/2016/bka-hat-
keine-belastbaren-zahlen-also-doch-keine-million-menschen-in-deutschland-die-im-darknet-drogen-waffen-und-
falsche-paesse-kaufen/.

& Der Suchmaschinenindex stellt die Gesamtzahl der durch eine Suchmaschine gelisteten Webseiten dar. Es handelt
sich dabei um die Webseiten, die bei einer Anfrage durchsucht werden.

?Vgl. Presseinformation des BKA v. 27.07.2016; teilweise wird auch vom ,Visible Web” oder ,Clearnet” gesprochen;
Meywirth, Kriminalistik 2016, 355.
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2. Existenz verschiedener Darknets

Es ist zundchst wichtig zu unterscheiden, dass es nicht nur ,das Darknet” gibt, sondern mehrere
Darknets. Jedes Darknet wird durch eine separate Software zuganglich gemacht. Das Darknet
kann - bildlich gesprochen — mit einer Vielzahl einzelner verschlossener Rdume verglichen wer-
den, die jeweils nur mit einem separaten Schlissel betreten werden kdénnen. Es gibt eine nicht
unerhebliche Anzahl von Anwendungen, die eine verschlisselte Kommunikation der Nutzer un-
tereinander bzw. ein verschlisseltes Surfen im jeweiligen Darknet ermoglichen.'® Die bekann-
teste Software, mit der ein Darknet virtuell betreten werden kann, ist der sog. ,Tor"-Browser. Der
Browser kann frei zuganglich im Surface Web heruntergeladen und auf dem Endgerdt des Nut-
zers installiert werden. Im Anschluss ist das Tor-Darknet fir den Nutzer zuganglich. Daneben
gibt es noch viele weitere Darknets wie zB. das 2P (Invisible Internet Project)'" oder Retros-
hare'? beides sind Anwendungen, die das anonyme Surfen bzw. die anonyme Kommunikation
ermoglichen. Retroshare dient primdr dazu, eine verschlUsselte Friend-to-Friend- bzw. Peer-to-
Peer-Verbindung, also eine direkte Verbindung zwischen zwei Nutzern, herzustellen.

3. Technische Funktionsweise des Tor-Darknets

Das Tor-Netzwerk ist das bekannteste Darknet, das in der Regel auch in Presseberichten ge-
meint ist, wenn von ,dem Darknet” gesprochen wird. ,Tor” steht fur ,The Onion Router”. Der
Name kommt von dem ,zwiebelférmigen” Aufbau der Verschlisselungsstruktur der einzelnen
hintereinander geschalteten sog. Nodes oder Knotenpunkte, Uber die der Nutzer die Verbin-
dung zu seiner Zielwebseite aufbaut. Der technische Ablauf ist auf der Tor-Webseite beschrie-
ben:"* Zunachst ladt der auf dem Endgerat des Nutzers installierte Tor-Client eine Liste von Tor-
Knotenpunkten von einem Tor-Directory-Server. Damit erhdlt die Tor-Anwendung eine Liste al-
ler verfigbaren Knotenpunkte, die fur die Verschlisselung genutzt werden kénnen. Ruft der
Nutzer nun eine Internetadresse - zB. die Tor-Adresse von  Facebook:
https://facebookcorewwwi.onion™ - auf, wird keine direkte Verbindung zu dieser Webseite her-
gestellt, sondern eine Verbindung Uber die Knotenpunkte geschaffen. Von diesen Knotenpunk-
ten werden drei zuféllig ausgewahlt, um als erste, zweite und dritte Lage der oben erwdhnten
zwiebelférmigen Verschlisselung zu dienen. Die Verbindung wird also vom Endgerat des Nut-
zers zundchst zum ersten Knotenpunkt hergestellt, von dort an den zweiten und schlief3lich an
den dritten Knotenpunkt weitergeleitet. Erst von diesem dritten Punkt aus wird eine Verbindung
mit der Zielwebseite hergestellt. Jeder Knotenpunkt ,kennt” dabei nur die IP-Adresse des voran-
gegangenen Knotenpunkts. Die hintereinander geschalteten Knotenpunkte werden nach ei-
nem bestimmten Zeitintervall - ca. alle 10 Minuten - ausgetauscht, sodass kein Rickschluss von
spateren auf friihere Verbindungen maglich ist. Aufgrund der geschilderten Struktur des Ver-
bindungsaufbaus ist es dem Access-Provider (z.B. T-Online) nicht mdéglich, die Zieladresse des
Nutzers zu erkennen. Ebenso wenig kann in dem gewahlten Beispiel Facebook nachvollziehen,
von wo aus auf die Webseite zugegriffen wird. Lediglich die IP-Adresse des dritten Knoten-
punkts kann von Facebook erkannt werden. Die IP-Adresse des Endgerats bzw. des Routers des
Nutzers ist fir Facebook nicht sichtbar.

4. Abgrenzung zum Deep Web

Das Deep Web definiert sich als Summe aller Internetadressen, die nicht bei Suchmaschinen in-
dexiert sind; Webseiten im Deep Web sind darum nicht durch die gangigen Suchmaschinen
auffindbar. Das Deep Web funktioniert daher wie das Internet der 90er Jahre, als es noch keine
Suchmaschinen wie z.B. Google oder Lycos gab. Damals musste dem Nutzer die konkrete Inter-
netadresse der Webseite bekannt sein, um diese aufrufen zu kdnnen. Ansonsten war die Web-
seite nicht auffindbar. Diese Ausfiihrungen gelten ebenso fir das Darknet: auch Internetadres-
sen im Darknet sind nicht bei Suchmaschinen des Surface Web indexiert, insoweit kdnnen die
einzelnen Darknets als Bestandteil des Deep Webs begriffen werden. Ein Darknet unterscheidet
sich aber in zwei wesentlichen Punkten vom Deep Web: Erstens, das Surfen im Deep Web wird
nicht standardmalig anonymisiert, wie es im Darknet der Fall ist. Zweitens, man braucht keine
spezielle Software, wie den Tor-Browser, um in das Deep Web zu gelangen. Das Deep Web kann
mittels der gangigen Browser, wie z.B. Mozilla Firefox, erreicht werden.

19 Teilweise konnen mit der jeweiligen Software auch Webseiten im Surface Web aufgerufen werden.

" https://geti2p.net/en/.

2 http://retroshare.net/.

3Vgl. zum Ganzen https://www.torproject.org/about/overview.html.en.

'* Hierbei handelt es sich um die Darknet-Adresse von Facebook. Der Dienst ist bereits seit dem Jahr 2014 im Tor-
Darknet erreichbar (vgl. https://www.heise.de/security/meldung/Facebook-geht-ins-Tor-Netz-2440221.html).
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Ein Darknet stellt daher einen besonderen Teil des Deep Webs dar, der aber begriffsterminolo-
gisch vom Deep Web abzugrenzen ist, um den Besonderheiten des Darknets gerecht zu wer-
den.

5. Historie und Definition des Begriffs ,Darknet”

Der Begriff Darknet wurde durch eine Veréffentlichung von vier Microsoft-Mitarbeitern zum
Thema ,The Darknet and the Future of Content Distribution” gepragt.” Darin wird das Darknet
direkt zu Beginn abstrakt beschrieben als ,a collection of networks and technologies used to
share digital content"® Im weiteren Verlauf der Arbeit beschreiben die Autoren das Darknet
noch praziser als: , The idea of the darknet is based upon three assumptions:

1. Any widely distributed object will be available to a fraction of users in a form that permits
copying.

2. Users will copy objects if it is possible and interesting to do so.
3. Users are connected by high-bandwidth channels.

The darknet is the distribution network that emerges from the injection of objects according to

assumption 1 and the distribution of those objects according to assumptions 2 and 3.""

Diese Definition ist gepragt durch die damaligen technischen Entwicklungen: Internettausch-
borsen waren ein neues Medium, die es jedem Nutzer erlaubten, Software oder andere digitale
Inhalte — beispielsweise Musikdateien — miteinander zu teilen. Eine der damals bekanntesten
Tauschborsen war ,Napster”; Napster wurde im Jahre 1999 gegriindet und war bis einschlief3lich
2001 ein sehr beliebtes Medium. Darauf folgten verschiedene Filesharing-Plattformen, die auf
dem sog. Gnutella-Protokoll basierten — z.B. die Plattform Morpheus. In diesen Netzwerken wur-
de nicht anonymisiert miteinander kommuniziert bzw. Inhalte wurden nicht anonymisiert mit-
einander ausgetauscht. Dies lag vermutlich daran, weil es schlicht nicht fur erforderlich gehalten
wurde: Zum einen fehlte den Nutzern das Unrechtsbewusstsein und zum anderen rechnete
kaum jemand damit, wegen des Teilens von Musikdateien oder Software zivilrechtlich in An-
spruch genommen oder strafrechtlich verfolgt zu werden.

Diese Tauschborsen waren damals eine technische Neuerung, die die Strafverfolgungsbehor-
den vor erhebliche Schwierigkeiten stellten: Zundchst musste das Teilen von Inhalten als straf-
rechtlich relevantes Verhalten eingeordnet und dann der digitale Weg der Daten rekonstruiert
werden, um den Teilenden — also den Tater — zu finden. Nachdem die Strafverfolgungsbehor-
den aber mehr und mehr Erfolge bei der Verfolgung von Urheberrechtsstraftaten erreichen
konnten, Uberlegten sich die Nutzer neue Wege, um die Daten — nunmehr unerkannt — unterei-
nander zu teilen. Man versuchte, seine digitalen Spuren mittels Verschlisselung zu verschleiern.
Der Aspekt der anonymen Kommunikation war in der Definition der Microsoft-Mitarbeiter zum
Darknet nicht enthalten — aber aus den vorgenannten Griinden auch nicht notwendig. Es ging
zur damaligen Zeit blof3 darum, Dateien miteinander zu teilen und nicht darum, dabei uner-
kannt zu bleiben. In der heutigen Zeit ist die Verschlisselung ein wesentlicher Zusatz, sodass die
Definition der Microsoft-Mitarbeiter erganzt werden muss. Zudem geht es nicht mehr nur um
das Teilen bzw. Kopieren von Daten, sondern ebenso um die — blo3e — anonyme Kommunikati-
on. Dies unterstreicht auch die jingst in den Duden aufgenommene Definition zum Begriff
,Darknet"'® Das Darknet wird darin definiert als ,besonders gegen Zugriffe von aullen gesicher-
ter Bereich des Internets, in dem u.a. illegale Inhalte, Angebote verbreitet werden.”

Teilweise existieren in der juristischen Fachliteratur bereits Definitionen fir das Darknet, danach

wird es wie folgt beschrieben: ,Als Darknet bezeichnet man Netzwerke, in denen Daten nur ver-

"% Teilweise

schlisselt libertragen werden und die nur mit speziellen Browsern zugénglich sind.
wird das Darknet dartiber hinaus definiert als ,eine Variante eines Peer-to-Peer Netzwerks, in
dem versucht wird, die Identitdt der Nutzer weitgehend zu verschleiern bzw. als ein ,Netzwerk

von Personen, die sich vertrauen und nur mit den anderen Nutzern dieser Gruppe verbinden"?'

' Biddle/England/Peinado/Willman, The Darknet and the Future of Content Distribution, 2002, S. 1.

' Biddle/England/Peinado/Willman, The Darknet and the Future of Content Distribution, S. 1.

7 Biddle/England/Peinado/Willman, The Darknet and the Future of Content Distribution, S. 2.

' http://www.duden.de/rechtschreibung/Darknet; vgl. auch Meywirth, Kriminalistik 2016, 355, der davon spricht,
dass ,groBtenteils” illegale Inhalte im Darknet gehostet wiirden.

% Rath, DRiZ 2016, 292.

2 Prufs/Sarre in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), IT- und Datenschutzrecht, 2. Aufl. 2016, Technisches Glossar.

21 Barin: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 4. Aufl. 2014, 14. Kapitel Rn. 200.
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Zusammenfassend ldsst sich ein Darknet daher folgendermal3en definieren: Ein Darknet ist ein
Bereich des Deep Webs, der nur mittels einer jeweils speziellen Software betreten werden kann
und in dem anonym kommuniziert oder Inhalte geteilt werden kénnen.

Strafprozessuale Ermittlungsmaoglichkeiten

Das Deep Web beinhaltet — wie oben geschildert — eine Vielzahl von Darknets, die jeweils durch
separate Anwendungen betreten werden konnen. Das bekannteste Darknet ist Gber den Tor-
Browser zuganglich. Dieses Darknet soll daher im Folgenden als Beispiel fir strafprozessuale Er-
mittlungsmaoglichkeiten dargestellt werden.

Navigieren im Darknet und verfligbare Dienste

Der Tor-Browser ermoglicht den Zugang zum Darknet. Um aber tatsachlich ins Darknet zu ge-
langen, muss der Nutzer erstmal wissen, wo er dort hin mochte. Einige wenige Webseiten fin-
den sich relativ einfach, wie z.B. die bereits genannte Darknet-Prasenz von Facebook. Facebook
hat hierfur einen eigenen Onion-Dienst im Tor-Darknet aufgesetzt.*? Hier geht es Facebook aber
lediglich darum, den eigenen Dienst anonym zugdnglich zu machen, ohne Wert darauf zu le-
gen, dass der eigene Dienst nicht im Darknet aufgefunden werden kann. Dies ist aber eher sel-
ten im Darknet, sofern es sich um eine fir strafrechtliche Ermittlungen relevante Webseite han-
delt; die jeweilige Webseite soll vielmehr in den ,dunklen Tiefen” des Darknets verborgen blei-
ben. Darum werden Webseiten im Darknet grundsatzlich nicht indexiert; zwar gibt es auch
Suchmaschinen fur das Darknet (wie Grams oder Torch), aber prinzipiell navigiert man dort tGber
sog. Linklisten. Dies hangt auch damit zusammen, dass sich die Internetadresse einer Webseite
im Darknet haufig andert. Die Internetadressen im Darknet setzen sich in der Regel aus einer fir
den Leser unverstandlichen Aneinanderreihung von Buchstaben und Zahlen zusammen, die auf
,-onion” enden (z.B. 43456atwkfh.onion). Dies belegt bereits, dass Webseiten im Darknet langst
nicht so einfach zu finden sind, wie es bei der Darknet-Présenz von Facebook der Fall ist. Andert
sich die Internetadresse, konnen die Nutzer die Seite zunachst nicht mehr aufrufen, ohne die
neue Adresse zu kennen. Darum gibt es die vorgenannten Linklisten. Dort werden die jeweils
neuen Adressen der Webseiten eingetragen, um die Navigation im Darknet zu erleichtern. Hier
gibt es etwa das sog. Hidden Wiki. Bei Aufruf dieser Webseite erhalt man eine Vielzahl von -
nicht zwingend funktionierenden — Links. Man ist nun nur noch den sprichwértlichen Klick von
der ,digitalen Unterwelt” entfernt. Die Links sind nach Kategorien unterteilt; darunter finden sich
auch einschldgige Kategorien wie z.B. ,Drugs”. In dieser Kategorie finden sich diverse Links zu
Darknet-Handelsplatzen. Einer der bekanntesten dieser Handelsplatze war die ,Silk Road”* Da-
rauf folgten die erst kirzlich abgeschalteten Handelsplatze ,AlphaBay” und ,Hansa"** Neben
diesen nunmehr bekannten Marktplatzen gibt es eine Vielzahl weiterer gro3er Handelsplattfor-
men im Darknet. Das BKA geht davon aus, dass es ca. 50 Darknet-Plattformen gibt, die ,Relevanz
fur das Kriminalitdtsgeschehen in Deutschland haben”.# Sie funktionieren grundsétzlich wie ein
Ublicher digitaler Marktplatz — etwa Amazon — auch: Es werden Waren zum Kauf und Verkauf
angeboten. Die Kaufer und Verkéufer agieren allerdings anonym. Eine Registrierung auf dem
Marktplatz erfolgt allenfalls Gber einen frei zu wahlenden und anonymisierten Benutzernamen.
Es findet keinerlei Identifizierung statt — dies wirde letztlich auch dem Ziel des anonymen Sur-
fens diametral entgegenlaufen. Ein Kaufer kann auf einem solchen digitalen Marktplatz allerlei
verschiedene Waren erwerben — auf den einschldgigen Marktplatzen eben auch Waffen und
Drogen. Daneben kénnen ebenfalls Kreditkartendaten oder andere Dienste®® gekauft werden,
insoweit wird — angelehnt an die Cloud-Terminologie — von Crime-as-a-Service gesprochen.?’

Dariiber hinaus gibt es diverse Kommunikationsdienste, die zusatzlich den Austausch von Daten
ermoglichen. Es handelt sich haufig um — geschlossene — Benutzergruppen, die aber auch auf
dem Prinzip der Anonymitat basieren. Oftmals kennen die Nutzer in der Gruppe lediglich den

2 https://www.heise.de/security/meldung/Facebook-geht-ins-Tor-Netz-2440221.html.

# Der Grunder der ,Silk Road” wurde im Februar 2015 durch ein New Yorker Gericht zu lebenslanger Freiheitsstrafe
verurteilt, s. becklink 2000174.

* https.//www.europol.europa.eu/newsroom/news/massive-blow-to-criminal-dark-web-activities-after-globally-
coordinated-operation?lipi=urn%3Ali%3Apage%3Ad_flagship3_feed%3B9sOW87ymTWugOMOvvKz7bg%3D%3D;
Europol berichtet haufiger Uber Erfolge im Darknet: https://www.europol.europa.eu/newsroom/news/darknet-
dealer-of-drugs-and-arms-arrested-slovak-authorities.

» Finfsinn/Ungefuk/Krause, Kriminalistik 2017, 440, 441; Meywirth, Kriminalistik 2016, 355, 356.

% Besonders relevant in diesem Zusammenhang ist auch die Anmietung sog. Botnetze zur Durchfiihrung von Deni-
al-of-Service-Attacks (DoS-Attacks), s. Meier, Kriminalistik 2016, 361 f.

" Zu den verschiedenen Diensten ausfihrlich Meywirth, Kriminalistik 2016, 355 ff,; s.a. Flinfsinn/Ungefuk/Krause, Kri-
minalistik 2017, 440, 442 f.; Meier, Kriminalistik 2016, 361 ff.
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anonymisierten Benutzernamen der anderen Teilnehmer und haben keinerlei Information zu
deren wahrer Identitat.

Die Ermittlungen der Strafverfolgungsbehorden konzentrieren sich dementsprechend auf zwei
Dienste: Handelsplatze und Kommunikationsdienste.

2. Zugriff auf offentliche zugédngliche Informationen

Die Informationen auf digitalen Handelsplatzen und in Kommunikationsdiensten konnen offent-
lich zuganglich sein. Die offentliche Zuganglichkeit von Daten ist ein wichtiges Unterschei-
dungsmerkmal, da ein Zugriff auf eben diese Daten keinen Eingriff in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung darstellt (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und ein Tatigwerden der
Strafverfolgungsbehdrden jedenfalls auf Grundlage der Vorschriften der §§ 161, 163 StPO mdg-
lich ist.*® Daten sind offentlich zuganglich, wenn sie einem unbestimmten Personenkreis zu-
ganglich gemacht werden und zwischen den einzelnen Personen keine personliche Beziehung
besteht.?” Daten, die im Internet frei zuganglich sind, sind daher offentlich zugédnglich: Jeder mit
einem Internetanschluss und einem Browser kann auf diese Daten zugreifen. Um Zugriff auf das
Darknet zu haben, ist der Tor-Browser, also eine spezielle Anwendung, erforderlich. Alleine die
Erforderlichkeit der Nutzung einer bestimmten Anwendung ist kein ausreichendes Kriterium,
um einen effektiven Schutz gegen einen Zugriff durch dritte Personen zu erlangen. Denn den
Browser bzw. die Anwendung kann jedermann herunterladen und verwenden. Dies gilt auch
fur Strafverfolgungsbehorden.®* Anderenfalls waren samtliche im Internet verfligbaren Daten
ebenfalls als zugangsgeschitzt zu betrachten, da diese auch nur mittels eines Browsers, z.B.
dem Internet Explorer, abgerufen werden kénnen. Kann mittels des Tor-Browsers direkt auf die
Seite im Darknet zugegriffen werden, ist dies mit dem Zugriff auf eine Webseite im Surface Web
vergleichbar — und diese sind auch éffentlich zuganglich. Um das Merkmal der Offentlichkeit zu
verneinen, ware eine Zugangssicherung erforderlich. Selbst wenn eine Registrierung zu erfolgen
hat, ist hierfur im Darknet haufig nur ein fiktiver Benutzername erforderlich. Dies ist nicht ausrei-
chend, um die Offentlichkeit auszuschlieBen, denn jedermann kann sich letztlich dort registrie-
ren. Das Tor-Netzwerk bietet insoweit lediglich Anonymitdt und keine Exklusivitdt in Form eines
beschrankten Nutzerkreises. Es musste sich bei der Webseite vielmehr um eine geschlossene
Benutzergruppe handeln, zu der nur eine bestimmbare Anzahl von Personen Zutritt hat. Das
bloRe Platzieren einer Webseite im Tor-Darknet ist daher nicht geeignet, eine ausreichende Bar-
riere gegen die Offentlichkeit zu bilden. Es handelt sich insoweit allenfalls um ein bloRes
Scheinhindernis.”!

Anders kann dies zu bewerten sein, wenn eine Information zugangsgeschitzt ist; sie beispiels-
weise nur mittels eines Passworts abgerufen werden kann oder der Zugang zu einer Webseite
nur unter bestimmten und vom Webseitenbetreiber kontrollierten Voraussetzungen gestattet
wird. Diesen Zugang zu erhalten, ist fur die Strafverfolgungsbehérden in der Regel nur moglich,
indem sie personale Ermittlungsmethoden einsetzen, deren Zuldssigkeit im Folgenden betrach-
tet wird.

3. Personale Ermittlungen

Personale Ermittlungsmethoden versprechen im anonymen Darknet generell den gré3ten Er-
mittlungserfolg.® Ermitteln Strafverfolgungsbehdrden im Internet unter einer erfundenen Iden-
titat, muss es sich nicht zwingend um einen Verdeckten Ermittler nach § 110a StPO handeln.®
Solange ein Beamter lediglich unter Geheimhaltung seiner Identitat ermittelt — er also gerade

% BVerfGE 120, 274, 344 f; Zéller in: Heidelberger Kommentar, StPO, 5. Aufl. 2012, § 163 Rn. 12; B. Gercke, GA 2012,
474, 481; Henrichs, Kriminalistik 2011, 622, 626. Im Zusammenhang mit Ermittlungen im Internet spielt auch das Vol-
kerrecht stets eine Rolle, denn Daten sind haufig in einem Drittstaat gehostet und beim Zugriff darauf, werden - di-
gital — die Landesgrenzen Uberschritten. Der Zugriff auf offentlich zugangliche Informationen durch Strafverfol-
gungsbehorden stellt aber keinen Verstol3 gegen den volkerrechtlichen Souveranitatsgrundsatz dar, da es sich inso-
weit um Volkergewohnheitsrecht handelt (B. Gercke in: Heidelberger Kommentar, StPO, § 110 Rn. 27, ders,, GA 2012,
474, 489). Vgl. generell zu den Herausforderungen fir die internationale Zusammenarbeit im Bereich Cybercrime:
Goger/Stock, ZRP 2017, 10 ff.

2 BGH StV 2012, 539; BGHSt 11, 282; Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 184b Rn. 10.

 Soweit ersichtlich, enthalt die Tor-Anwendung keine AGBs, die eine Nutzung nur ,fir private Zwecke" gestattet.
Hier musste man aber ohnehin annehmen, dass AGBs gegentiber den staatlichen Behdrden insoweit nicht gelten,
da sie bei der Strafverfolgung eine Hoheitsaufgabe mit Verfassungsrang (vgl. BVerfGE 77, 65, 76; 130, 1, 26) wahr-
nehmen. Ansonsten kénnte den Strafverfolgungsbehorden auf diese Weise der Zutritt zu sémtlichen Diensten des
Internets verwehrt werden, vgl. hierzu auch Weichert, in: Méllers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch Offentliche Sicherheit
2012/2013, 379, 383; Henrichs/Wilhelm, Kriminalistik 2010, 218, 223.

#1Vgl. hierzu etwa BGH StV 2012, 539; Steinmetzin: Minchener Kommentar, StGB, 3. Aufl. 2017, § 86 Rn. 35.

32 Finfsinn/Ungefuk/Krause, Kriminalistik 2017, 440, 444.

** Bruns in: Karlsruher Kommentar, StPO, 7. Aufl. 2013, § 110a Rn. 7; Hegmann in: Beck'scher Online-Kommentar, StPO,
Stand: 01.01.2018, § 110a Rn. 6; Rosengarten/Rémer, NJW 2012, 1764, 1767; Soiné, NStZ 2014, 248, 249 f.
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nicht Uber eine Legende i.5.d. Vorschrift des § 110a Abs. 2 S. 1 StPO verfugt —, ist er kein Verdeck-
ter Ermittler.® Bei personalen Ermittlungen im Internet ist daher — wie in der realen Welt — zwi-
schen dem nicht offen ermittelnden Polizeibeamten (kurz: noeP) und dem Verdeckten Ermittler
zu unterscheiden.

(Virtueller) Nicht offen ermittelnder Polizeibeamter

Die wohl haufigste Ermittlungsmethode im Darknet ist die Nutzung eines virtuellen nicht offen
ermittelnden Polizeibeamten.

Voraussetzungen zum Einsatz nicht offen ermittelnder Polizeibeamter in der rea-
len Welt

Nicht offen ermittelnde Polizeibeamte werden auf Grundlage der Vorschriften der §§ 161, 163
StPO tatig.* Die Generalermittlungsklausel kann aber allenfalls geringfligige Eingriffe in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung rechtfertigen®* Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bei personalen
Ermittlungen im Internet nicht mehr nur geringfligig betroffen, wenn der Betroffene in die — fal-
sche — Identitét des ermittelnden Beamten schutzwiirdig vertraut und dadurch Informationen
erhoben werden, die der Beamte sonst nicht erhalten hatte.*” Die Schutzwrdigkeit des Vertrau-
ens ist dementsprechend das zentrale Kriterium fir die Abwédgung, ob die Ermittlungsmal3-
nahme — noch — auf die Vorschriften der §§ 161, 163 StPO gestitzt werden kann: Ob man den
Vertrauensschutz bejaht, hangt insbesondere von den Gegebenheiten der Kommunikation ab.
Es ist zundchst zu differenzieren, ob bzw. inwieweit eine Registrierung bei dem Internetdienst,
Uber den der Betroffene mit dem Ermittler kommuniziert, kontrolliert wird,*® denn dadurch wiir-
de die Identitdt von einer unabhangigen dritten Seite gepriift. Darlber hinaus ist von Bedeu-
tung, ob eine Individualisierung der Identitdt moglich ist; hier ist dahingehend zu unterschei-
den, ob anhand von Merkmalen zum Identitditsmanagement (etwa bei Angabe von Name, Ge-
burtstag, Wohnort, Arbeitsplatz) eine Konkretisierung der Person maoglich ist. Je mehr dieser Vo-
raussetzungen zutreffen, desto eher kann ein Betroffener schutzwirdig in die Identitat des er-
mittelnden Beamten vertrauen und damit ein nicht mehr nur geringfigiger Eingriff in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung gegeben sein. Es kommt hierbei stets auf die besonde-
ren Umstdnde des Einzelfalles an. Diese allgemeinen Kriterien sind auch auf personale Ermitt-
lungen im Darknet anzuwenden:

Ermittlungen durch nicht offen ermittelnde Polizeibeamte im Darknet

Das Tor-Darknet ist fur jedermann zugénglich. Die Software ist frei im Surface Web erhaltlich.
Nach Herunterladen und Installation der Software kann der Nutzer das Darknet betreten. Die
Besonderheit des Darknets liegt in seiner anonymen Kommunikationsstruktur. Registriert man
sich dort auf einer Plattform, wie z.B. einem der digitalen Marktplatze, auf denen Drogen oder
Waffen zum Kauf angeboten werden, ist in der Regel lediglich ein fiktiver Benutzername anzu-
geben. Weitere Merkmale zum Identitdtsmanagement — wie man es etwa aus Sozialen Netz-
werken wie Facebook kennt — sind bei der Anmeldung nicht erforderlich. Eine Individualisierung
der Person ist daher insgesamt nur schwer maglich, weil genau diese Individualisierung im
anonymen Darknet nicht gewollt ist — und auch der anonymen Kommunikation diametral ent-
gegensteht.

Dariiber hinaus ist insebsondere zu hinterfragen, ob es Gberhaupt moglich ist, dass ein Nutzer in
die Identitdt seines virtuellen Gegentibers schutzwirdig vertraut, wenn der Nutzer selbst ganz
bewusst einen — nahezu - vollig anonymen Kommunikationsweg Uber das Darknet gewahlt
hat. Dem Nutzer ist darum in der Regel bewusst, dass eine Identifikation des Kommunikations-
partners nur schwer moglich ist. Da die Art der Kommunikation — auf die das Bundesverfas-
sungsgericht mafgeblich abstellt, um die Schutzwrdigkeit des Vertrauens zu bestimmen® —
anonym ist, wird man von der Schutzwdirdigkeit des Vertrauens in die Identitdt des virtuellen

* Bruns in: Karlsruher Kommentar, StPO, § 110a Rn. 6; B. Gercke in: Heidelberger Kommentar, StPO, § 110a Rn. 11;
Hegmann in: Beck'scher Online-Kommentar, StPO, § 110a Rn. 5 f; speziell fur Ermittlungen im Darknet: Krause, NJW
2018, 678, 680.

* Rath, DRiZ 2016, 292 (293); generell zum Einsatz eines nicht offen ermittelnden Polizeibeamten im Internet: BGHSt
55, 138 ff,; Bruns in: Karlsruher Kommentar, StPO, § 110a Rn. 6; Kirkpatrick, Der Einsatz von verdeckten Ermittlern,
2011, S. 166; Krause, NStZ 2016, 139, 141; Rosengarten/Rémer, NJW 2012, 1764, 1765.

¢ BVerfG NJW 2009, 1405, 1407; Zéllerin: Heidelberger Kommentar, StPO, § 163 Rn. 1; B. Gercke, GA 2012, 474, 480 f.
¥ BVerfGE 120, 274, 345.

% So Henrichs, Kriminalistik 2011, 622, 624 f,; Rosengarten/Rémer, NJW 2012, 1764, 1767.

#Vgl. BVerfGE 120, 274, 345 f.
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Gegenlbers in der Regel im Darknet gerade nicht ausgehen kénnen.* Aufgrund der Vielseitig-
keit der Nutzungsmoglichkeiten der verschiedenen Darknets sollte man aber nicht so weit ge-
hen, einer Identitat im Darknet pauschal jegliche Vertrauenswurdigkeit abzusprechen.”” Sollte
das schutzwiirdige Vertrauen aufgrund der besonderen Umstande des Einzelfalles einmal be-
jaht werden,*”? ware zu prufen, ob dieses Vorgehen auf eine bereits bestehende Ermachtigungs-
grundlage gestiutzt werden kann. Es kdme dann ein sog. virtueller Verdeckter Ermittler zum Ein-
satz.

(Virtueller) Verdeckter Ermittler

Ermittlungen unter einer bereits bestehenden Legende

Die einschldgige Ermachtigungsgrundlage fur den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers in der
realen Welt ist die Vorschrift des § 110a StPO. Danach wird der ermittelnde Beamte unter einer
sog. Legende i.S.d. Norm des § 110a Abs. 2 S. 1 StPO tatig.” Dazu werden etwa Tarnpapiere er-
stellt, unter denen er am Rechtsverkehr teilnehmen kann und darf (§ 110a Abs. 2 S. 2 StPO). Die-
se Papiere umfassen beispielsweise Ausweisdokumente.* Darin wird dem ermittelnden Beam-
ten ein anderer Name verliehen, mit dem er sich u.a. in Blcher und Register eintragen darf.*
Wenn der Beamte sich sogar in ein offizielles Register eintragen darf, ist es ihm auch erlaubt, sich
unter dieser Legende im Darknet zu bewegen bzw. die Dienste des Darknets zu nutzen. Das
anonyme Darknet hat insoweit eine deutlich geringere AuBenwirkung, wie es z.B. beim Han-
delsregister der Fall ist. Das Tatigwerden im Darknet bedeutet insoweit lediglich die Nutzung
eines zusatzlichen Ermittlungsinstruments unter einer bereits bestehenden Legende.

Ermittlungen ohne bereits vorhandene Legende

Differenziert ist allerdings die Konstellation zu betrachten, in der eine Legende i.S.d. Vorschrift
des § 110a Abs. 2 S. 1 StPO nicht vorliegt. Dies ist etwa dann der Fall, wenn sich der Beamte blof3
in einem oder mehreren Diensten des Darknets unter einem Pseudonym registriert sowie an-
schlieBend mit anderen Nutzern in Kontakt tritt. Durch die Kommunikation mit anderen Perso-
nen im Darknet kann in deren Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingegriffen wer-
den, wenn sie schutzwiirdig in die Identitdt ihres virtuellen Gegenubers vertrauen durften. Zwar
ist die Kommunikation im Darknet grundsatzlich anonym, allerdings kann ein pauschaler Aus-
schluss der Vertrauenswiirdigkeit der Kommunikation im Darknet nicht Uberzeugen. Gegebe-
nenfalls kdnnte die Vertrauenswurdigkeit bei langanhaltenden Online-Beziehungen zu bejahen
sein, die etwa zu einem oder mehreren Treffen in der realen Welt fihren. Die Vertrauenswrdig-
keit kann auch nicht pauschal ausgeschlossen werden, wenn etwa wéhrend der Gber einen lan-
gen Zeitraum geflhrten virtuellen Gespréache personliche Details des eigenen Lebens bzw. der
eigenen Identitat ausgetauscht werden, sodass sich der Betroffene ein — schlissiges — Bild tber
die Identitat seines virtuellen Gegenlibers machen kann.* Dies gilt insbesondere fir die Nut-
zung anderer Darknets; es besteht eine Vielfalt an Nutzungsmaoglichkeiten, sodass nicht generell
davon ausgegangen werden kann, dass schutzwdirdiges Vertrauen in keinem Darknet - also
insbesondere einem anderen Darknet als dem Tor-Darknet — besteht. Es kommt letztlich auf die
konkreten Umstdnde des Einzelfalles an.

Einen solchen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung kann die Vorschrift
des § 110a StPO grundsatzlich rechtfertigen. Darum nimmt auch ein Teil der Literatur an, dass
Ermittlungen im Internet generell auf § 110a StPO gestltzt werden kdnnen*” Eine beachtliche
Gegenansicht fordert jedoch, dass der Gesetzgeber fur den Einsatz eines virtuellen Verdeckten

4 So Krause, NJW 2018, 678, 680.

41'S. hierzu auch die Ausfiihrungen unter lIl. 2. b) (2) sowie Ill. 3. d).

“ Teilweise wird davon ausgegangen, dass im Darknet nur nicht offen ermittelnde Polizeibeamte zum Einsatz kom-
men: Rath, DRiZ 2016, 292 (293); so auch Krause, NJW 2018, 678, 680.

4 Ausfuhrlich zu den einzelnen Voraussetzungen flur den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers B. Gercke in: Heidelber-
ger Kommentar, StPO, § 110a Rn. 12 ff. m.w.N.

“ Bruns in: Karlsruher Kommentar, StPO, § 110a Rn. 10.

% Bruns in: Karlsruher Kommentar, StPO, § 110a Rn. 10.

“ Das bloBe Kommunizieren Uber einen ldngeren Zeitraum reicht nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
nicht aus. Denn jedem Teilnehmer sei bewusst, dass ,er die Identitdt seiner Partner nicht kennt oder deren Angaben
Uber sich jedenfalls nicht Uberprifen kann” (BVerfGE 120, 274, 345). Es muss dementsprechend mehr als eine blo3e
zeitliche Komponente hinzukommen.

4 Bruns in: Karlsruher Kommentar, StPO, § 110a Rn. 7; Hauck in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2014, § 110a Rn. 26;
Rémer/Rosengarten, NJW 2012, 1764, 1767; fur Ermittlungen in Sozialen Netzwerke halten § 110a StPO fir anwend-
bar: Drackert, eucrim 2011, 122, 125 f; Soiné, NStZ 2014, 248, 249 f, vgl. auBerdem BT-Drs. 17/6587, S. 5: Es handelt
sich um eine Anfrage an die Bundesregierung, in der es um Ermittlungen in Sozialen Netzwerken geht. Die Bundes-
regierung gibt darin an, dass (virtuelle) Verdeckte Ermittler auf Grundlage der Vorschrift des § 110a StPO tétig wiir-
den; es habe insgesamt sechs Félle in den letzten 24 Monaten gegeben.
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Ermittlers bzw. fir personale Ermittlungen im Internet eine neue und klare Regelung schaffen
muss.* Dieser Ansicht ist fir den Einsatz virtueller Verdeckter Ermittler im Darknet zuzustimmen.
Jede Ermachtigungsgrundlage muss dem Bestimmtheitsgebot genitigen, es muss klar ersicht-
lich sein, welche Mainahmen auf sie gestitzt werden durfen. Die Anforderungen an die Nor-
menklarheit und Tatbestandsbestimmtheit ergeben sich nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts fir strafprozessuale Ermachtigungen — anders als fiir das materielle Straf-
recht — aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, 28 Abs. 1 GG).** Die Voraussetzungen und
die Rechtsfolge der Ermachtigungsnorm miussen dabei so klar formuliert sein, dass der Betroffe-
ne die Rechtslage erkennen und sein Verhalten danach ausrichten kann.*® Das Bestimmtheits-
gebot verlangt vom Gesetzgeber, dass dieser technische Eingriffsinstrumente genau bezeichnet
und dadurch sicherstellt, dass der Adressat den Inhalt der Norm jeweils erkennen kann.*' Diese
Voraussetzungen sind aufgrund der Unterschiede zwischen virtueller Identitat und realer Le-
gende vorliegend nicht gegeben:

Zu der Legende eines Ermittlers gehdren Name, Anschrift, Beruf, familidre oder sonstige person-
liche Umstande.” Diese Angaben werden grundsatzlich in einem vorzeigbaren Ausweisdoku-
ment festgehalten. Im anonymen Darknet ist es bereits uniblich, so viele Informationen tber
die eigene Person preiszugeben. Registriert man sich auf einem der Marktplatze, wird grund-
satzlich nur gefordert, dass man einen Nickname - also ein Pseudonym — angibt. Dies ist aber
nicht ausreichend fir eine Legende. Selbst wenn der Beamte im Rahmen mehrerer Unterhal-
tungen mit anderen Nutzern des Darknets seine personlichen Verhéltnisse darstellt und sich so
selbst einen fiktiven Namen, Beruf und dergleichen verleiht, ist dies mit der Schaffung einer tat-
sachlichen Legende, mit der er am Rechtsverkehr teilnehmen kénnte, nicht vergleichbar. Die
Teilnahme am Rechtsverkehr gemdl? § 110a Abs. 2 S. 2 StPO ist mit einer erfundenen Identitdt
im Darknet vielmehr gar nicht moglich; insbesondere eine Eintragung in einem Register kdnnte
nicht auf Grundlage eines Pseudonyms erfolgen. Dies unterstreicht noch einmal die Unter-
schiedlichkeit von realem und virtuellem Verdeckten Ermittler.

Die Unanwendbarkeit des § 110a StPO wird auch dadurch belegt, dass die Norm in einem vollig
anderen Kontext geschaffen wurde: Die Regelung des § 110a StPO wurde bereits im Jahre 1992
in die Strafprozessordnung eingeftigt.® Die Vorschrift existierte somit lange Zeit bevor der Be-
griff ,Darknet” Uberhaupt entstanden war — dies geschah erst zehn Jahre spater. Die Norm wur-
de in die Strafprozessordnung eingeftihrt, um die Organisierte Kriminalitat in der realen Welt zu
bekdmpfen. Sie bildet eine Ermachtigung fir reale Treffen und nicht fir eine nur virtuelle Be-
gegnung. Die Grundkonstellation, die dem § 110a StPO zugrunde liegt, ist darum eine andere.
In den Gesetzesmaterialien ist der Gesetzgeber zudem davon ausgegangen, dass der Einsatz ei-
nes Verdeckten Ermittlers ,hohen organisatorischen und finanziellen Aufwand" erfordere Das
blo3e Anlegen eines Pseudonyms in einem Darknet-Marktplatz wird kaum diese Art von Auf-
wand erfordern. Dies belegt noch einmal, dass der Gesetzgeber ein anderes Tatigkeitsfeld eines
Verdeckten Ermittlers vor Augen hatte.

Eine Anwendung des § 110a StPO als Ermdchtigungsgrundlage flr einen virtuellen Verdeckten
Ermittler ist daher aus den vorgenannten Griinden abzulehnen. Eine andere Erméachtigungs-
grundlage ist nicht ersichtlich, sodass es der Strafprozessordnung insoweit an einer Norm fehlt,
auf die eine solche Ermittlungsmalinahme gestltzt werden kann.

Sonderfall 1: Agent Provocateur

Eine weitere personale ErmittlungsmafBnahme stellt die Nutzung eines sog. Agent Provocateur
bzw. Lockspitzels dar. Obgleich Zweifel an der Zuldssigkeit jeglicher staatlicher Tatprovokation
bestehen,’ ist es dennoch in Rechtsprechung und Literatur weitestgehend anerkannt, dass die-
se Malnahme auf die Generalermachtigungsklausel (§§ 161, 163 StPO) gestiitzt werden kann.*®

4 Petri in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, S. 835 f,; Zéller in: Heidelberger Kom-
mentar, StPO, § 163 Rn. 12; Brenneisen/Staack, Kriminalistik 2012, 627, 630; Henrichs, Kriminalistik 2012, 632, 635;
ders./Wilhelm, Kriminalistik 2010, 30, 35; vgl. zu einem konkreten Vorschlag zu einer Erméchtigungsgrundlage fir den
virtuellen Verdeckten Ermittler in Sozialen Netzwerken: /hwas, Strafverfolgung in Sozialen Netzwerken, 2014, S. 172.

“ BVerfG NJW 2005, 1338, 1339.

0 BVerfG NJW 2005, 1338, 1339 m.w.N.

1 BVerfGE 87, 287, 317 f,; BVerfG NJW 2005, 1338, 1340.

*2 B. Gercke in: Heidelberger Kommentar, StPO, § 110a Rn. 7.

*BGBI. v.22.07.1992, S. 1302.

*BT-Drs. 12/989, S. 41.

%> Zutreffend krit. zum Agent Provocateur: K&/bel in: Michener Kommentar, StPO, 2016, § 163 Rn. 25 ff.

% BGHSt 32, 345; Griesbaum in: Karlsruher Kommentar, StPO, § 163 Rn. 18; Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 60. Aufl.
2017,§ 163 Rn. 34a f, konkret fur den Einsatz eines Agent Provocateur in Sozialen Netzwerken: Soiné, NStZ 2014, 248,
250.
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Hierzu ist erforderlich, dass ein bereits bestehender starker Verdacht schwerwiegenden strafba-
ren Verhaltens auf seine Richtigkeit gepruft werden soll>” Es ist nicht zuldssig, den — spateren —
Tater erst durch nachhaltige Einflussnahme zur Tat zu bestimmen (sog. ,Quantensprung”).>® Von
einem Agent Provocateur kann insbesondere dann auszugehen sein, wenn ein Ermittler zum
Schein Drogen oder Waffen im Darknet zum Kauf anbietet.® Dabei ist allerdings zu beachten,
dass dieses Kaufangebot nur gegentiber Personen unterbreitet werden darf, die verdachtig sind,
entsprechende Delikte zu planen oder darin verwickelt zu sein®® Dies kann etwa der Fall sein,
wenn es eine konkrete Nachfrage zum Kauf von Waffen in einem Darknet-Forum gibt.

Sonderfall 2: Ubernahme eines bereits bestehenden Accounts

Durch die Ubernahme bestehender Accounts kénnen Strafverfolgungsbehérden tief in bereits
bestehende Strukturen von Nutzergruppen innerhalb des Darknets eintreten. Bei der Beurtei-
lung der Zuldssigkeit einer solchen MaSnahme kommt es stets auf die konkreten Umstande des
Einzelfalles an. Bei der Ubernahme ist etwa zu unterscheiden, ob dies mit oder ohne Einwilli-
gung des Betroffenen geschieht. Die Nutzung bestehender Accounts mit Einwilligung des Be-
troffenen spricht jedenfalls grundsatzlich fur die Zuldssigkeit der MaBnahme, die aufgrund der
Generalermachtigungsklausel durchgefiihrt werden kann.®' Gegen die Zuldssigkeit der Mal-
nahme kann sprechen, dass der Betroffene mit der Nutzung seines Accounts hingegen nicht
einverstanden ist. Bei der Bewertung der Zuldssigkeit wird man auf8erdem bertcksichtigen mus-
sen, ob der Kommunikationspartner schutzwirdig in die Identitét seines virtuellen Gegenubers
vertrauen darf. Jedenfalls sollte man — wie erdrtert - nicht so weit gehen, einer Identitdt im
Darknet pauschal jegliche Vertrauenswurdigkeit abzusprechen®* Gerade in der vorliegenden
Konstellation ist es denkbar, dass das Darknet nur als zusatzlicher Kommunikationsweg genutzt
wird und sich etwaige Kommunikationspartner auch im realen Leben kennen, sodass eine Ver-
trauenswdrdigkeit nicht generell ausgeschlossen werden kann. Da hier jedenfalls im Raum
steht, dass sowohl in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen als auch
dessen Kommunikationspartner eingegriffen werden kénnte, kann es sich in einem solchen Fall
nicht mehr um einen nur geringfiigigen Eingriff handeln, der durch die Generalerméachtigungs-
klausel gerechtfertigt werden kann. In diesem Falle waren die Vorschriften der §§ 161, 163 StPO
keine geeignete Ermachtigungsgrundlage. Dass dies auch fur die Norm des § 110a StPO gilt,
wurde bereits oben dargestellt, sodass es auch hier insoweit an einer tauglichen Ermachti-
gungsgrundlage in der Strafprozessordnung fehlt.

Herausgabeersuchen von Bestands-, Verkehrs- oder Nutzungsdaten

Ein Herausgabeersuchen von Bestands-, Verkehrs- oder Nutzungsdaten ist aufgrund der ver-
schlisselten Verbindung nicht geeignet, fur die Ermittlung weiterfihrende Erkenntnisse zu lie-
fern.® Access-Provider konnen aufgrund des zwiebelférmigen Aufbaus der Verschlisselungs-
struktur die Zielwebseite nicht erkennen. Es kann auf diese Weise also bereits nicht der Nach-
weis geflhrt werden, dass eine bestimmte Webseite im Darknet aufgerufen wurde. Des Weite-
ren sind die Betreiber der verschiedenen Marktplédtze im Darknet in der Regel nicht bekannt, so-
dass an diese ohnehin keine Herausgabeersuchen gerichtet werden kénnen.

Folgeermittlungen aullerhalb der digitalen Welt

Das Darknet bietet wenig Anknipfungspunkte, um einen Tater nur mit digitalen Hinweisen zu
Uberflhren; etwaige digitale Spuren sind schwer bis gar nicht zurtickzuverfolgen. So geschieht
auch die Zahlung im Darknet mittels sog. Kryptowdhrungen, wie beispielsweise Bitcoins, die
ebenfalls Anonymitdt garantieren, sodass auch der Zahlungsweg im Darknet grundsatzlich nicht
zurtickverfolgt werden kann.®* Darum ist es haufig so, dass der zuvor beschriebene nicht offen

" BGHSt 32, 345; Griesbaum in: Karlsruher Kommentar, StPO, § 163 Rn. 18.

8 BGH NJW 1981, 1626 f.

%% Zur aktiven Generierung von Ermittlungsansatzen vgl. Krause, NJW 2018, 678, 679 f.

% BGH NStZ 1995, 506; Soiné, NStZ 2014, 248, 250 m.w.N.; anderenfalls wére der Einsatz des Agent Provocateur unzu-
|assig; die Folgen hiervon sind umstritten, vgl. hierzu Zé/ler in: Heidelberger Kommentar, StPO, § 163 Rn. 16.

o1 Krause, NJW 2018, 678, 680.

2 S0 aber Krause, NJW 2018, 678, 680.

% So auch ausdricklich das BKA in einer Presseinformation vom 27.07.2016. Krause, NJW 2018, 678, 679, bezeichnet
technische Ermittlungen im Darknet als ,regelméBig aussichtslos”. Es wird teilweise behauptet, dass die sog. Ein-
gangsnodes ins Tor-Darknet durch Nachrichten- bzw. Geheimdienste Gberwacht wirden. Der Eingangsnode ist der
erste Server, mit dem sich der Nutzer verbindet, wenn er das Darknet betritt. Dieser Eingangsserver ,kennt” daher
auch die IP-Adresse des Nutzers, der gerade das Darknet betritt. Es ist nicht ersichtlich, dass deutsche Strafverfol-
gungsbehorden einen Eingangsserver ins Darknet Gberwachen.

& S. zur Funktionsweise des Bitcoin-Systems Brenneis, APuZ 2017, 29 ff., Goger, MMR 2016, 431 ff; zur steuer(straf-
Jrechtlichen Behandlung von Kryptowahrungen s. Gerst,WI-J 2017, S. 171 ff.
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ermittelnde Polizeibeamte bzw. Lockspitzel Kontakt zu Kaufern bzw. Verkaufern illegaler Waren
aufnimmt und diese dann in der realen Welt Uberflhrt werden. Denn die Ware muss letztlich
zum Kdufer bzw. Konsumenten gelangen, was einen physischen Vorgang darstellt, der Gber das
Darknet nicht vollzogen werden kann. Dazu wird die Ware in der Regel auf dem Postweg an ei-
ne Packstation® oder einen fremden Briefkasten verschickt. Diese Orte kénnen durch Strafver-
folgungsbeamte observiert werden, um so festzustellen, wer die illegale Ware abholt. Aber auch
wenn Strafverfolgungsbeamte als Kaufer auftreten, konnen sie anhand der versandten Ware
versuchen, Fingerabdriicke zu erhalten oder andere weiterfihrende Spuren. Uber diesen Weg
werden die Tater dann letzten Endes Uberfuhrt.

Fazit und Ausblick

Ein GroBteil der Ermittlungsmallnahmen im Darknet kann — noch - auf die Generalermachti-
gungsklausel gestitzt werden. Die Strafprozessordnung stof3t aber insbesondere beim Einsatz
von virtuellen Verdeckten Ermittlern an ihre Grenzen, sodass keine Ermachtigungsgrundlage
vorhanden ist, wenn der ermittelnde Beamte ohne eine bestehende Legende i.5.d. Vorschrift
des § 110a Abs. 2 S. 1 StPO tatig wird. Aufgrund der Anonymitdt des Darknets sind technische
Ermittlungsmethoden, insbesondere Herausgabeverlangen von Bestands-, Verkehrs- und Nut-
zungsdaten, in der Regel nicht erfolgversprechend. Daher bedarf es Ermittlungen in der realen
Welt, um Beweise fUr eine Taterschaft des Betroffenen zu erlangen.

Die ErmittlungsmalBnahmen im Darknet beschaftigen auch die Justizminister der Bundeslander
und den Rat der Europdischen Union, die ihre Ermittlungsbemihungen im Darknet verstarken
wollen.®® Auf der Justizminiserkonferenz 2018 wurde sogar ein Beschluss erlassen, worin es
heif3t, dass ,die Verwendung computergenerierten Materials eine wirksame und zugleich Indivi-
dualrechtsgliter schonende Methode sein kann, um im Bereich der Kinderpornographie Tater
zu ermitteln”®’” Dies zeigt, welche Brisanz das Thema Darknet derzeit hat.

Das Darknet gewinnt — nicht zuletzt aufgrund seiner dauernden medialen Prasenz — stetig mehr
Nutzer. So haben bereits im April 2016 mehr als eine Millionen Nutzer die Facebook-Présenz im
Darknet genutzt.®® Das Darknet taucht aber auch in der strafgerichtlichen Judikatur immer hau-
figer auf, weil es etwa als Tatwerkzeug genutzt wurde.”” Ob sich das Darknet nun als ,digitale
Unterwelt” darstellt, hangt letztlich von der konkreten Art der Nutzung ab. Denn das Darknet
wird nicht nur von Kriminellen genutzt, sondern erméglicht auch die anonyme Kommunikation
fur Oppositionelle oder Journalisten in totalitdren Staaten und bietet diesen damit unverzicht-
baren Schutz. Darlber hinaus schitzt es Personen, die Missstande anzeigen wollen, aber ohne
Verschleierung ihrer Identitdt Repressalien zu beflrchten haben.” Letztlich wird aber auch Da-
tenschutz und damit Anonymitdt im Internet flr jeden einzelnen Burger immer wichtiger. Nie-
mand mochte zum ,glasernen Menschen” werden. Gerade im heutigen Zeitalter von ,Big Data”
und dem ,Internet of Things” wird darum die Moglichkeit der anonymen Kommunikation einen
immer grol3eren positiven Nutzen haben, sodass das Darknet insoweit jedenfalls auch seine gu-
te Seite hat.

% S. zur retrograden Auskunft BGH, Beschl. v. 27.10.2016 — 1 BGs 107/16 (m. abl. Anm. Krause, NZWiSt 2017, 60); gene-
rell zu strafprozessualen Auskunftsersuchen Gber Postsendungen s. Weisser, wistra 2016, 387 ff, s. a. den Beschluss
der Justizministerkonferenz vom 21./22.06.2017 zu ,TOP II.3 Auskunftsverlangen gegentber Postdienstleistern”, wo-
rin eine klarstellende Regelung gefordert wird, nach der es zuldssig sein soll, von Postdienstleistern ,Auskiinfte auch
Uber noch nicht ein- sowie bereits ausgelieferte Sendungen zu verlangen” (online abrufbar unter:
https://jm.rlp.de/fileadmin/mjv/Jumiko/Fruehjahrskonferenz_neu/Il.3_Auskunftsverlangen_gegenueber_Postdienst!
eistern.pdf).

% \/gl. zur Herbstkonferenz der Justizminister vom 17.10.2016: FD-StrafR 2016, 384048.

¢ Der Beschluss ist abrufbar unter: http//wwwjm.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2018/Fruehjahrs  konfe-
renz_2018/11-9-BY---Effektive-Verfolgung-und-Verhinderung-von-Kinderpornografie-und-Kindesmissbrauch-im-
Darknet.pdf. Vgl. zur zutreffenden ablehnenden Haltung gegentiber dem Begehen milieubedingter Straftaten bei
personalen Ermittlungen im Darknet Krause, NJW 2018, 678, 680.

% https://www.facebook.com/notes/facebook-over-tor/1-million-people-use-facebook-over-tor/865624 066877648/.
% Vgl. nur LG Minchen |, Urt. v. 19.01.2018 — 12 KLs 111 Js 239798/16; AG Iserlohn, Beschl. v. 10.3.2017 - 16 Ds
139/17; LG Stuttgart, Urt. v. 3.11.2016 — 18 KLs 242 Js 121202/15; LG Heidelberg, Urt. v. 28.7.2016 - 2 KLs 430 Js
26796/14.

S zur ,hellen Seite im Darknet": MoBBbrucker, APuZ 2017, 16 ff.
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Entscheidungskommentare

Strafverfahrensrecht

RA Dr. Jorg Oesterle, Frankfurt

Kanzleidurchsuchungen und
Sicherstellung von Ergebnissen aus
Internal Investigations

Zugleich Anmerkung zu den Entscheidungen des BVerfG im
Fall Jones Day/Volkswagen'

Einleitung

In drei lange erwarteten Entscheidungen hat das BVerfG sich nun zu Kanzleidurchsuchungen
und der Sicherstellung von Ergebnissen aus sogenannten Internal Investigations geduflert. An-
lass hierzu hatte die Dursuchung bei der von Volkswagen im Zusammenhang mit der ,Diesel-
Affdre” mandatierten Kanzlei Jones Day gegeben.

Die hiergegen gerichteten Verfassungsbeschwerden hatten zwar keinen Erfolg. Anders als erste
Reaktionen in der Presse vermuten lassen, hat dies jedoch keineswegs zur Folge, dass die Er-
gebnisse von Internal Investigations oder gar anwaltliche Unterlagen generell keinen Schutz vor
staatlichem Zugriff mehr genie8en. Dies gilt im Grundsatz sowohl fiir rein deutsche als auch fur
internationale Kanzleien.

Entscheidend wird vielmehr auch zukinftig die teilweise divergierende Rechtsprechung der
Landgerichte sein. Insoweit wie sich diese auch durch die AuBerungen des BVerfG zur Ausle-
gung des einfachen Rechts beeinflussen lassen werden, besteht sogar das Potential, dass die
nun ergangenen Entscheidungen punktuell zu einer gewissen Starkung des Schutzes anwaltli-
cher Unterlagen beitragen konnten. Richtigerweise hatte auch im vorliegenden Fall schon auf
Grundlage einfachgesetzlicher Auslegung eine Durchsuchung und Sicherstellung unterbleiben
mussen.

Sachverhalt und Verfahrensgang

Anlasslich eines in den USA geflhrten strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens wegen Abgasma-
nipulationen an Dieselfahrzeugen hatte die Volkswagen AG die Kanzlei Jones Day im Septem-
ber 2015 mit internen Ermittlungen und der Vertretung gegenlber den US-amerikanischen
Strafverfolgungsbehdrden beauftragt. Zum Zwecke der Sachverhaltsaufklarung sichteten die
Rechtsanwalte von Jones Day innerhalb des Volkswagen-Konzerns (einschlielich der Audi AG)
eine Vielzahl von Dokumenten und fiihrten konzernweit Befragungen von Mitarbeitern durch.
Auch die Staatsanwaltschaft Braunschweig fihrte seit 2016 ein Ermittlungsverfahren im Hinblick
auf eine mogliche Verbandsgeldbul3e gegen die Volkswagen AG.

Die Durchsuchung bei Jones Day im Méarz 2017 bezog sich hingegen auf ein Ermittlungsverfah-
ren der Staatsanwaltschaft Mdnchen Il, welches ausschlieflich Vorgénge bei der Audi AG zum
Gegenstand hatte. Eine Mandatierung von Jones Day durch Audi selbst lag nicht vor.

Das BVerfG hatte jeweils Uber zwei Verfassungsbeschwerden der Volkswagen AG und der Kanz-
lei Jones Day und Uber eine Verfassungsbeschwerde dort tatiger Rechtsanwalte zu entscheiden,
mit denen sowohl die Durchsuchung als auch die Sicherstellung angegriffen wurden.

! BVerfG, Beschlisse vom 27.6.2018 - 2 BvR 1405/17 und 2 BvR 1780/17 (Volkswagen); 2 BvR 1287/17 und 2 BvR
1583/17 (Jones Day); 2 BvR 1562/17 (einzelne Rechtsanwalte).
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Vorbemerkung zu Reichweite und Natur der Entscheidung

Eingeschrankte Prifungskompetenz des BVerfG

Wie das BVerfG in der Volkswagen-Entscheidung ausdricklich ausfihrt (Rz. 69 ff.), sind einfach-
gesetzliche Rechtsanwendung und Auslegung allein den zustandigen Fachgerichten vorbehal-
ten und der verfassungsgerichtlichen Nachprifung entzogen. Das BVerfG hat sich demgemal3
auf die Prifung von Willkir oder der Verletzung spezifischen Verfassungsrechts zu beschran-

ken.?

Eine mitunter erhoffte abschlieBende Kldrung der dem Fall zugrundeliegenden Rechtsfragen
héatte also realistischerweise nur dann eintreten kdnnen, wenn das BVerfG einen sehr breiten Be-
reich der anwaltlichen Vertrauenssphére definiert hatte, auf welchen der Staat verfassungsrecht-
lich zwingend nicht zugreifen durfe.

Dass das BVerfG auf eine solche Feststellung verzichtet hat, bedeutet im Umkehrschluss nicht,
dass der Staat nun grenzenlos oder auch nur in gréBerem Umfang als zuvor auf anwaltliche Un-
terlagen zugreifen konnte - allein schon deshalb, weil die einfachgesetzlichen Schutzvorschrif-
ten (insbesondere §§ 97, 148, 160a StPO) durch die Entscheidungen selbstverstandlich nicht be-
seitigt werden. Es bedeutet zunachst einmal nur, dass die zu prifende Auslegung der strafpro-
zessualen Vorschriften durch das LG Minchen P verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
mithin ,vertretbar” ist.

In Abwesenheit weitergehender AuBerungen des BVerfG ist also davon auszugehen, dass nach
wie vor auch zahlreiche andere diskutierte Auslegungsvarianten moglich sind, die den Be-
schlagnahmeschutz insgesamt eher extensiv auslegen.*

Eingeschrankter Prifauftrag aufgrund des spezifischen Sachverhalts

Eine weitere wichtige Einschrankung der Entscheidung ergibt sich aus der genauen Sachver-
haltskonstellation und der daraus folgenden Verfassungsfrage. Denn diese bezog sich nicht auf
den grundrechtlichen Schutz der Mandatsbeziehung zwischen Rechtsanwalt und Beschuldig-
tem (und damit auch nicht etwa allgemein auf den Schutz von Internal Investigations), sondern
war beschrankt auf die Mandatsbeziehung zwischen Rechtsanwalt und Nichtbeschuldigtem.
Dass die durch das LG und das BVerfG vorgenommene Einordnung von Volkswagen als Nicht-
beschuldigter durchaus zweifelhaft ist (dazu sogleich), dndert hieran nichts, sondern erschwert
nur die Abschichtung der verschiedenen Themenkomplexe. Im Ergebnis kénnen die nun vor-
liegenden Entscheidungen deshalb schon der Sache nach keine direkte Anwendung auf viele
der in dem Zusammenhang diskutierten Konstellationen finden.

Wesentliche Inhalte der Entscheidungen

Verfassungsrechtliche Argumentation

Die eigentliche verfassungsrechtliche Kernfrage wurde allenfalls in der Volkswagen-
Entscheidung beantwortet. In den beiden anderen Entscheidungen wird der Notwendigkeit
entsprechender Ausfihrungen hingegen durch eine im Wesentlichen formale Argumentation
vorgebeugt.

Jones Day-Entscheidung

So beschrankt sich die Jones Day-Entscheidung auf die Begriindung der fehlenden Grund-
rechtsberechtigung der Kanzlei. Diese sei mangels Hauptverwaltungssitzes in der EU keine in-
landische juristische Person i.S.v. Art. 19 Abs. 3 GG und sei auch nicht aufgrund ihres Minchener
Standortes als solche zu behandeln (Rz. 35 ff.).

Auf die breitere Diskussion zur Beschlagnahmefrage drfte dies im Ergebnis eher geringe Aus-
wirkungen haben. Neben der selbstverstandlichen Weitergeltung der Schutzvorschriften der

? BVerfGE 7, 198; BVerfGE 18, 85; BVerfGE 34, 369; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 11. Aufl. 2018, 4. Teil Rn.
283 ff.

* LG Minchen |, Beschl. v.8.5.2017 -6 Qs 5/17,6 Qs 6/17.

“Vgl. zB. LG Gielen wistra 2012, 409; LG Braunschweig NStZ 2016, 308; LG Hamburg, Beschl. v. 17.08.2016 - 618 Qs
30/16; LG Frankfurt StraFo 2004, 239; Jahn/Kirsch NZWiSt 2013, 28, 30; Mehle/Mehle NJW 2012, 1639, 1641; Michalke
WiJ 2013, 104, 106 f,; Polley/Kuhn/Wegmann ZStW 2012, 206, 216; Wessing ZWH 2012, 6, 9 f,; auch das BVerfG hat in
der Vergangenheit zB. § 160a StPO bereits wie selbstverstandlich angewendet, vgl. BVerfG, Beschl. v. 6.11.2014 - 2
BvR 2928/10.
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StPO liegt dies insbesondere daran, dass schon das BVerfG selbst auf diverse Maglichkeiten
hinweist, wie auch internationale Kanzleien erfolgreich Grundrechte geltend machen kénnen:
So ist zunachst die Grundrechtsberechtigung von in der EU ansassigen Kanzleien gesichert (Rn.
27)2 Offengelassen wird durch das BVerfG auch die Moglichkeit, dass auch auBereuropéische
Kanzleien Grundrechtsschutz fur sich in Anspruch nehmen konnten, sofern sie die organisatori-
schen Anforderungen erfillen, die das BVerfG bei friherer Gelegenheit aufgestellt hatte (Rz.
35).5 Die Einhaltung dieser Anforderungen sah das BVerfG zwar im konkreten Fall als nicht hin-
reichend belegt an (Rz. 36 ff.). Es steht jedoch zu vermuten, dass aufgrund groBerer organisatori-
scher Eigenstandigkeit zahlreiche andere deutsche Niederlassungen internationaler Kanzleien
diesen Anforderungen durchaus gerecht werden oder durch entsprechende Anderungen wer-
den konnten. Ferner weist die Entscheidung zur Verfassungsbeschwerde der einzelnen Anwalte
noch darauf hin, dass eine Berufung auf Grundrechte auch unabhéngig von der organisatori-
schen Aufstellung der Kanzlei moglich gewesen wére, wenn diese durch alle Partner gemein-
schaftlich geltend gemacht worden waren (Rz. 38).

Verfassungsbeschwerde der einzelnen Anwélte

In dieser Entscheidung wird den einzelnen Anwalten fast durchgehend bereits die Beschwer-
debefugnis abgesprochen, da diese im Grundsatz nur der Kanzlei als solcher zukomme, nicht
aber einzelnen dort tatigen Rechtsanwalten. Dies betrifft das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung, das Recht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Gestalt des Rechts auf wirtschaftliche und beruf-
liche Betatigung, das Recht auf ein faires Verfahren aus Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 20 Abs. 3 GG, so-
wie Art. 13 und 14 GG. Im Ubrigen wird ein Eingriff in Art. 12 GG sehr knapp unter Hinweis auf
die fehlende berufsregelnde Tendenz abgelehnt (Rz. 41). Vor dem Hintergrund der bisherigen
Rechtsprechung des BVerfG ist dies zwar keine Uberraschung. In Kombination mit der Versa-
gung der Grundrechtsberechtigung von Jones Day fuhrt dies aber dazu, dass zahlreiche poten-
tiell relevante Fragen letztlich unbeantwortet bleiben und das Ergebnis im Falle einer unter-
schiedlich organisierten Kanzlei durchaus hatte anders ausfallen kénnen. Auch deshalb taugt
der vorliegende Fall nur sehr eingeschrankt fur verallgemeinernde Aussagen.

Volkswagen-Entscheidung

Die eigentliche verfassungsrechtliche Kernfrage behandelt das BVerfG im Rahmen der Rechtfer-
tigung eines Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Rz. 65 ff.). Den meis-
ten Raum nimmt dabei eine Beurteilung der Vertretbarkeit der durch das LG vorgenommenen
Auslegung des einfachen Rechts ein (dazu sogleich).

Im Ubrigen nimmt das BVerfG eine lediglich knappe Abwégung diverser Verfassungsglter vor,
darunter insbesondere die Effektivitat der Strafverfolgung (Rz. 68, 89) und der Rechtsgiterschutz
durch Durchsetzung des materiellen Strafrechts (Rz. 89) auf der einen Seite und das Interesse
von Volkswagen an der Entscheidungshoheit tber die eigenen Informationen auf der anderen
Seite. Auch das offentliche Interesse an einem Schutz der anwaltlichen Vertrauenssphére (Rz. 68)
und die Rolle des Rechtsanwalts bei der Verwirklichung des Rechtsstaates® (Rz. 78) werden er-
wahnt. Dies erschopft sich allerdings im Wesentlichen in einer bloBen Aufzdhlung ohne Offen-
legung eines tiefergehenden Abwagungsprozesses.

Die Manipulations-These des LG Mannheim

Wenngleich dies wenig deutlich wird, so scheint fiir das BVerfG letztlich doch eine Argumenta-
tion wesentlich zu sein, welche insbesondere durch das LG Mannheim geprdgt wurde.® Hier-
nach berge ein zu weit gefasster Beschlagnahmeschutz und insbesondere eine Erstreckung des
Schutzes auf Mandatsverhéltnisse zu Nichtbeschuldigten die Gefahr einer missbrauchlichen Ver-
lagerung'® oder einer nur selektiven Herausgabe von Beweisen (Rz. 91). Letzteres greift offenbar
die These des LG Mannheim auf, wonach ein weiter Beschlagnahmeschutz es Unternehmen
ermoglichen wiirde, Strafverfahren gegen einzelne nattrliche Personen durch Freigabe belas-

* BVerfG NJW 2011, 3428; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 53. EL 2018, § 13 Rn. 14.

° BVerfG NJW 2009, 2518.

7'So auch bereits BVerfGE 113, 29; BVerfGE 129, 208; siehe zur Kritik etwa OLG Koblenz NJW 1985, 2038, 2039; Jahn ZIS
2011, 453, 458; vgl. auch Oesterle, Die Beschlagnahme anwaltlicher Unterlagen und ihre Bedeutung fiir die Compli-
ance-Organisation von Unternehmen, Diss. 2015, S. 63 ff.

Vgl. hierzu als moglichen Begriindungsansatz fir ein verfassungsrechtliches Beschlagnahmeverbot Oesterle, S. 66.
LG Mannheim NStZ 2012, 713.

1% Erb, in: Festschrift fir Hans-Heiner Kiihne, 2013, 5. 171, 176.
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tender und Zurlickhaltung entlastender Beweise zu manipulieren.'" Einer solchen Gefahr kann
allerdings hinreichend durch andere Mechanismen vorgebeugt werden,'? etwa durch die be-
stehenden Verstrickungsregelungen in § 97 Abs. 2 S. 3 und § 160a Abs. 4 StPO."”

Eingeschrankter Schutz fir ,External Investigations”

Ebenso kritikwirdig ist, dass sich das BVerfG im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitsprifung die
kirzlich auch schon durch das LG Stuttgart' angeflhrte Argumentation zu eigen macht, wo-
nach das Mandatsverhdltnis zu Jones Day sich nicht durch eine ,besondere Vertrauensbezie-
hung” ausgezeichnet habe, wie sie Ublicherweise einem ,klassischen” Mandanten-Verhaltnis in-
newohne (Rz. 110). Gegenstand des Mandats sei vielmehr eine ,vollkommen unabhangige Un-
tersuchung” gewesen. Gemeint ist damit wohl, dass die hier fragliche Untersuchung nach den
Feststellungen des LG Munchen I"* als ,External Investigation” konzipiert war, auf die der Man-
dant selbst allenfalls geringen Einfluss nehmen konnte und die im Wesentlichen allein im Inte-
resse der US-Behorden erfolgte.

Selbst die Richtigkeit dieser Feststellung unterstellt, so ist diese Definition des geschutzten
Mandatsverhéltnisses doch eindeutig zu eng und die damit verbundene staatliche Einteilung in
,echte” und ,unechte” Verteidigung erscheint kaum mit der ,Freiheit der Advokatur”'® oder der
Stellung des Rechtsanwalts als dezidiert ,unabhdngiges” Organ der Rechtspflege'” vereinbar.
Rechtsanwaélte und insbesondere Verteidiger sind vielmehr hinsichtlich der Art und Weise, wie
sie die Interessen ihres Mandanten wahrnehmen, grundsétzlich frei und unterliegen keiner
staatlichen Kontrolle.'® Sofern diese — zumal strafrechtlich gepragten — Interessen etwa im Aus-
land am besten durch Sachverhaltsaufklarung'® oder speziell die beschriebene Art der ,unab-
hangigen” Untersuchung verteidigt werden, so steht es den deutschen Strafverfolgungsorga-
nen nicht zu, diese Tatigkeit gegeniber der klassischen” Verteidigung abzuwerten. Dies gilt
insbesondere in einem Umfeld, in dem die internationale Vernetzung sowohl von Unterneh-
men als auch von Strafverfolgungsbehorden immer mehr zunimmt und eine effektive Verteidi-
gung entsprechend nicht auf Deutschland beschrankt bleiben kann.

Unabhéngig davon ist darauf hinzuweisen, dass zumindest die Verallgemeinerungsfahigkeit der
Entscheidung durch die erwdhnte Argumentation weiter gemindert wird. Denn das BVerfG
zieht diese explizit als Begriindung daftir heran, warum im konkreten Fall der grundrechtliche
Schutz des Mandatsverhéltnisses nicht verkannt wurde. Hiernach drangt sich doch die Frage
auf, wie die Entscheidung hinsichtlich eines ,klassischen” Mandatsverhaltnisses ausgefallen wa-
re. Der Umstand, dass diese zusatzliche Argumentation fir notwendig erachtet wurde, ldsst es
zumindest als moglich erscheinen, dass das BVerfG einen Verfassungsverstol3 bejaht hétte,
wenn es sich um normale anwaltliche Unterlagen bzw. die Ergebnisse einer "klassischen" Inter-
nal Investigation gehandelt hatte.

Abschreckungs-These und Konstruktion eines Verwendungsverbots

Die entscheidende Determinante eines verfassungsrechtlichen Beschlagnahmeschutzes wird
schlieB8lich in der Entscheidung jedenfalls nicht explizit erwahnt.

So laufen richtigerweise alle Begriindungsansatze fur eine verfassungsrechtlich begriindete Er-
weiterung des Beschlagnahmeschutzes auf die zentrale Frage hinaus, ob eine Beschlagnahme-
moglichkeit tatsachlich einen gewissen ,Abschreckungseffekt” auslésen wiirde, also zu geringe-
rer Offenheit gegenliber Rechtsanwalten oder einem Verzicht auf deren Inanspruchnahme fiih-
ren wirde.”

Hingewiesen sei ferner darauf, dass auch dem vermeintlich offensichtlichen Zweck der Be-
schlagnahme — der prozessualen Wahrheitsfindung — bei Vorliegen eines solchen Abschre-

" LG Mannheim NStZ 2012, 713; Schmitt, in: Meyer-Gofner, StPO, 61. Aufl. 2018, § 97 Rn. 10b; £rb, in: FS-Kuhne, S.
171, 182; Wehnert StraFo 2012, 253, 258; vgl. zu dieser Argumentation ausfihrlich Oesterle, S. 174 ff.

2 Qesterle, S. 175 ff.

'3 Ballo NZWiSt 2013, 46, 52; de Lind van Wijngaarden/Egler NJW 2013, 3549, 3551; Jahn/Kirsch NStZ 2012, 713, 720;
Schuster NZWiSt 2012, 424, 433.

'* LG Stuttgart, Beschl. v. 26.3.2018 — 6 Qs 1/18 (wo die Frage allerdings offengelassen wurde).

> LG MUnchen |, Beschl. v.8.5.2017 -6 Qs 5/17,6 Qs 6/17.

19 BVerfGE 15,226;§ 1 BORA.

7 BVerfG NJW 1963, 1771; § 1 BRAO.

'8 BVerfG NJW 1983, 1535, Wohlers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, Vor § 137 Rn. 7.

2 Vgl. zur Sachverhaltsaufklarung als Aufgabe und Recht des Verteidigers etwa BGH NJW 2000, 1277; Schmitt, in:
Meyer-Gol3ner, 61. Aufl. 2018, Vor § 137 Rn. 2; Liderssen/Jahn, in: LR-StPO, 26. Aufl. 2007, Vor § 137 Rn. 139.

2 Ausfuhrlich dazu Oesterle, S. 86, 44 ff,; vgl. zu einer entsprechenden Argumentation i.Z.m. Internal Investigations
auch z.B. Jahn/Kirsch NZWiSt 2013, 28, 31; Polley/Kuhn/Wegmann KSzW 2012, 206, 211.
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ckungseffekts nur sehr eingeschrankt gedient wére. Denn soweit ein solcher Effekt besteht, ent-
stehen die Beweise, die beschlagnahmt werden sollen, ja gerade nicht.?'

In gewisser Hinsicht scheint dies auch implizit das BVerfG anzuerkennen,” wenn es gleich an
zwei Stellen (Rz. 101, 111) darauf hinweist, dass fir Volkswagen in dem Braunschweiger Verfah-
ren keinerlei Nachteile zu beflrchten seien, da insoweit ein Verwendungsverbot nach § 160a
Abs. 1 S. 2 StPO eingreife. Da dieses noch Uber ein blof3es Verwertungsverbot hinausgehend
auch jede Verwendung als Spurenansatz ausschlieBen wirde (Rz. 101),% wirde ein etwaiger
Abschreckungseffekt hierdurch in der Tat zumindest substantiell eingeschrénkt.

Der Feststellung eines solchen Verbots ist zwar im Ergebnis zuzustimmen, selbstverstandlich ist
dies gleichwohl nicht. So stellt der einzige hierzu zitierte Nachweis** lediglich fur den Fall eines
Verstol3es” gegen ein Beschlagnahmeverbot fest, dass sich mangels anderweitiger Regelung in
§ 97 StPO die Verwertung subsididr nach § 160a StPO richte. Das BVerfG hingegen verneint un-
ter Hinweis auf die Vorrangigkeit von § 97 StPO einen Verstol3 gegen § 160a Abs. 1 S. 1 StPO
aber gerade.

Allerdings gilt allgemein, dass § 160a StPO subsididr immer dann Anwendung finden soll, wenn
§ 97 StPO keine Regelung trifft.* Dies ist hinsichtlich der Verwertbarkeit in der hier interessie-
renden Konstellation (Zuldssigkeit der Sicherstellung in einem Verfahren und Unzuldssigkeit in
dem anderen) der Fall. Das durch das BVerfG postulierte Verwendungsverbot lasst sich im Ubri-
gen auch als Weiterentwicklung eines schon bisher in Literatur® und Rechtsprechung® aner-
kannten Verwertungsverbots verstehen und ist somit als sinnvolles, wenn nicht notwendiges
Korrektiv zu einem etwaigen Abschreckungseffekt zu begrifRen.

V. Einfachgesetzliche Auslegung

Im Rahmen der Rechtfertigungsprifung eines Eingriffs nimmt das BVerfG auch Stellung zu di-
versen einfachgesetzlichen Auslegungsfragen. Schon aufgrund der mitunter ausfihrlichen Be-
grindung durfte dies auch einen gewissen Einfluss auf die fachgerichtliche Rechtsprechung
haben.

1. §97 Abs. 1 Nr. 3 StPO und Verhéltnis zwischen § 97 StPO und 160a StPO

Zunachst bestatigt das BVerfG im Einklang mit der ohnehin herrschenden Ansicht und seiner
bisherigen Rechtsprechung die prinzipielle Beschrankung von § 97 StPO auf das anwaltliche
Mandatsverhaltnis mit einem Beschuldigten (Rz. 79 ff.)*® und das Festhalten daran, dass § 160a
StPO der Beschlagnahme von Unterlagen nicht entgegensteht (Rz. 73 ff).*

Weniger geklart war bislang, ob § 160a StPO nicht zumindest der vorgelagerten Durchsuchung
entgegenstehen misse.* Im Interesse der Vermeidung von Wertungswiderspriichen®' verneint
das BVerfG konsequenterweise diese Frage (Rz. 76).**

21 Posner Stanford L. Rev. 51 (1999), 1477, 1532; Alschuler U. Colorade L. Rev. 52 (1981), 349, 350; Oesterle, S. 161.

22 Obwohl sich das BVerfG vermutlich eher auf BVerfGE 118, 168 bezieht (Rz. 71).

% Wolter/Greco, in: SK-StPO, § 5. Aufl. 2016, § 160a Rn. 26; Schmitt, in: Meyer-GoRner, 61. Aufl. 2018, § 160a Rn. 4.

* Schmitt, in: Meyer-GoRner, 61. Aufl. 2018, § 97 Rn. 50.

» Regk, BT-Drucks. 16/5846, S. 38; Griesbaum, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 160a Rn. 21; Kolbel, in: MiKo-StPO, 2016, §
160a Rn. 7.

% Wohlers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 97 Rn. 44 ff,; Oesterle, S. 107 ff.

2 BGH NJW 1963, 870.

8 BVerfG NStZ-RR 2004, 83; BVerfG NJW 2009, 281; LG Hamburg NJW 2011, 945; LG Bielefeld StV 2000, 12, 13; LG Kob-
lenz MDR 1983, 779; Schmitt, in: Meyer-GoRner, 61. Aufl. 2018, § 97, Rn. 10a; Wohlers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 97,
Rn. 12; zur Gegenansicht siehe exemplarisch etwa OLG KéIn NStZ 1991, 452; Jahn ZIS 2011, 453.

» LG Stuttgart, Beschl. v. 26.3.2018 — 6 Qs 1/18; LG Mannheim NStZ 2012, 713, 717; LG Hamburg StV 2011, 148; Sch-
mitt, in: Meyer-Gof3ner, 61. Aufl. 2018, § 97 Rn. 10b, § 160a Rn. 17; Wimmer Bauer StV 2012, 277; Jahn/Kirsch NStZ
2012, 718 f,; Jahn/Kirsch StV 2011, 148, 154; Oesterle, S. 188 ff,; WiJ 2013, 102, 103 f.

* Fir eine Anwendbarkeit von § 160a StPO auf die Durchsuchung siehe Schuster NZWiSt 2012, 424, 432; Szesny CCZ
2017, 25, 28 f.; Winterhoff AnwBI. 2011, 789, 792; wohl auch Griesbaum, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 160a Rn. 4 und
Jahn/Kirsch NStZ 2012, 713, 720 (allerdings jeweils ohne Auseinandersetzung mit einer potentiellen Widersprich-
lichkeit zu § 160a Abs. 5 StPO).

*' Zum Problem der potentiellen Widerspriichlichkeit, wenn § 160a Abs. 1 S. 1 StPO zwar auf die Durchsuchung, nicht
aber auf die Beschlagnahme angewendet wiirde, siehe schon LG Stuttgart, Beschl. v. 26.3.2018 — 6 Qs 1/18; Siegrist
wistra 2010, 427, 430; Schuster NZWiSt 2012, 424, 432; vgl auch Ballo NZWiSt 2013, 46, 50 und Bertheau StV 303, 306,
die einen moglichen Widerspruch jeweils als Argument dafir heranziehen, dass bereits die Beschlagnahme verbo-
ten sein muss.

2 So auch bereits LG Stuttgart, Beschl. v. 26.3.2018 - 6 Qs 1/18; Erb, in: LR-StPO, 27. Aufl. 2018, § 160a Rn. 62 f,; Erb, in:
FS Kihne, S. 171, 177; wohl auch Hauschild, in: MUKo-StPO, 2014, § 103 Rn. 10 (Feststellung, dass Dursuchungsmaf-
nahmen grundsatzlich auch bei Zeugnisverweigerungsberechtigten moglich sind, wenn nicht ein Beschlagnahme-
verbot nach §§ 97, 160a Abs. 5 StPO eingreift).
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2. Unternehmen als ,Quasi-Beschuldigte” i.5.d. § 97 StPO

Erfreulicherweise bestatigt das Bundesverfassungsgericht die mittlerweile herrschende Auffas-
sung,”® wonach auch Unternehmen grundsatzlich dem Schutz des § 97 StPO unterfallen, soweit
sie sich in einer ,beschuldigtendhnlichen” Stellung befinden (Rz. 93). Hiernach steht der Um-
stand, dass Unternehmen formal gesehen keine ,Beschuldigten” in einem Strafverfahren sein
konnen, einem solchen Schutz also nicht entgegen. Eine etwaige Mandatsbeziehung zu Audi
ware deshalb also ohne Weiteres geschiitzt gewesen.

Dass die Sicherstellung im vorliegenden Fall dennoch nicht an § 97 StPO scheiterte, war im We-
sentlichen dem Umstand geschuldet, dass Jones Day nicht von Audi, sondern ausschlie3lich
von der Volkswagen AG mandatiert worden war. In Verbindung mit der Beschrankung des § 97
StPO auf das Vertrauensverhéltnis zu einem (Quasi-) Beschuldigten stellte sich deshalb als zent-
rale Frage heraus, ab wann genau ein Unternehmen eine solche beschuldigtendhnliche Stel-
lung innehat

In abstracto durfte noch weitgehend Einigkeit darlber bestehen, dass dies in Anlehnung an die
Formulierung des § 426 Abs. 1 S. 1 StPO immer dann der Fall ist, wenn sich objektive Anhalts-
punkte dafiir ergeben, dass das Unternehmen als Nebenbeteiligter bzw. Adressat einer Ver-
bandsgeldbufe ,in Betracht kommt” (Rz. 93).*

Schon aufgrund der Maglichkeit einer Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWIG ist dies rich-
tigerweise praktisch immer zu bejahen, wenn ein wirtschaftsstrafrechtliches Ermittlungsverfah-
ren gefihrt wird, bei welchem anwaltliche Unterlagen des Unternehmens als Beweis in Betracht
kommen.** Auch unabhangig davon durfte in der Regel schon der Verdacht gegen einen einfa-
chen Mitarbeiter ausreichen, da jedenfalls die Einziehung nach §§ 73 ff. StGB keine Tat einer Lei-
tungsperson erfordert. Insoweit wie das LG Minchen |im vorliegenden Fall von diesen Grunds-
dtzen abweicht und einen erhohten ,hinreichenden” Verdachtsgrad oder sogar mehr als die
,Wahrscheinlichkeit eines Verstof3es einer Leitungsperson” fordert, ist dies abzulehnen.

3. Zum Begriff des Quasi-Beschuldigten in Konzernsachverhalten

Auf dieser Grundlage ware eine beschuldigtendhnliche Stellung von Volkswagen schlie8lich
entgegen dem BVerfG (Rz. 102 ff.) zu bejahen gewesen. Denn eine formale Trennung zwischen
verschiedenen juristischen Personen geht jedenfalls in Konzernstrukturen fehl. Dies ergibt sich
schon daraus, dass die Leitungspersonen einer Muttergesellschaft nach herrschender Meinung
gem. § 130 OWIG auch zur Aufsicht Uber Tochtergesellschaften verpflichtet sein kdnnen.*’” Be-
steht somit der Verdacht von betriebsbezogenen Straftaten bei einer Tochtergesellschaft, so
durfte in der Regel auch eine Verbandsgeldbul3e gegen die Muttergesellschaft zumindest ,in
Betracht” kommen.* Auch unabhéngig davon spricht viel dafiir, Konzernunternehmen fiir die
Zwecke der Beschuldigteneigenschaft als Einheit zu betrachten, soweit die Nachteile einer
Sanktionierung im Wege der konzerninternen Gewinn- und Verlustverteilung sowohl die Mut-
ter- als auch die Tochtergesellschaft betreffen. Im vorliegenden Fall muss dies umso mehr gel-
ten, als im Lichte der &ffentlich bekannten Informationen fernlag, dass sich eine etwaige Sankti-
onierung nur auf Audi beschranken werde.

4. Zusatzliche Begriindung eines Schutzes Uber § 148 StPO

Jedenfalls nicht selbsterklarend ist auch, warum im konkreten Fall nicht bereits § 148 StPO der
Durchsuchung und Sicherstellung entgegengestanden hatte (was im Ubrigen zur Folge hatte,
dass die Sicherstellung auch direkt im Unternehmen mit gréRerer Sicherheit** unzuldssig gewe-
sen ware). Ohne ndhere Sachverhaltskenntnis kann dies zwar nicht verlasslich beurteilt werden
und ist an dieser Stelle nicht abschlieBend zu entwickeln, moglich wéren in dem Zusammen-
hang aber insbesondere die nachfolgenden Argumentationsansatze.

* Wohlers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 97 Rn. 10; Klengel/Buchert NStZ 2016, 383, 384; Schmitt wistra 1993, 9, 12;
SchneiderNStZ 2016, 308, 311; ausfuhrlich dazu Oesterle, S. 258 ff.

*# Ausfuhrlich dazu Oesterle, S. 237 ff.

* Minoggio, Das Wirtschaftsunternehmen als Nebenbeteiligter im Ermittlungsverfahren - Rechtliche Stellung und
Firmenverteidigung”, Diss. 2003, S. 113; Oesterle, S. 239 f,; Schneider NStZ 2016, 308, 311.

* Qesterle, S. 241.

¥ Gdrtler, in: Gohler, OWIG, 17. Aufl. 2017, § 130 Rn 5a; Rogall, in: KK-OWIG, 5. Aufl. 2018, § 130 Rn. 27; Ziegler, in:
Blum/Gassner/Seith, OWiG, 2016, § 130 Rn. 10 ff.

**Im Ergebnis a.A. LG Bonn, Beschl.v. 21.06.2012 - 27 Qs 2/12.

** Da § 148 StPO im Unterschied zu § 97 StPO auch unstreitig die Gewahrsamssphare des Mandanten schiitzt; vgl.
aber auch Oesterle StV 2016 118; Oesterle, S. 324 zur Begriindung eines auch nach § 97 StPO gewahrsamsunabhan-
gigen Schutzes.
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VI,

Sofern mit den obigen Ausflihrungen akzeptiert wiirde, dass Volkswagen auch in dem Verfah-
ren gegen Audi eine beschuldigtenadhnliche Stellung innehatte, ware zunachst denkbar, die
entsprechenden Unterlagen auch in diesem Verfahren als Verteidigungsunterlagen i.S.d. § 148
StPO zu qualifizieren.

Dies konnte zum einen an eine mittlerweile weit verbreitete, wenn nicht sogar herrschende,
Meinung anknipfen, wonach auch bereits die Vorbereitung auf ein beflrchtetes oder mogli-
ches Ermittlungsverfahren dem § 148 StPO unterfalle.”

Zum anderen wadre denkbar, bereits die internen Ermittlungen im Hinblick auf das US-
amerikanische Strafverfahren als Verteidigung i.5.d. § 148 StPO zu qualifizieren.*” Selbst nach
dem LG Bonn (welches insgesamt die bislang restriktivste Linie bezlglich eines Beschlagnah-
meschutzes vertritt) wirde dies theoretisch die Moglichkeit eroffnen, beide Verfahren als ,Gber-

42

greifend durchgehendes Ermittlungsverfahren“? zu begreifen und den Beschlagnahmeschutz

somit auf alle darin entstandenen Unterlagen zu erstrecken.”

Die Konstruktion eines Schutzes Uber § 148 StPO erscheint dariiber hinaus auch dann maglich,
wenn man (wie das BVerfG) Volkswagen im vorliegenden Verfahren keine beschuldigtenahnli-
che Stellung zuerkennen wollte. Denn jedenfalls nach verbreiteter Meinung in der Literatur ent-
faltet § 148 StPO eine gewisse Nach- bzw. Fernwirkung,* so dass Unterlagen aus dem durch §
148 StPO erfassten Bereich auch in spéteren Verfahren gegen andere zu schitzen sind. Insoweit
wie auch die im Hinblick auf das Ermittlungsverfahren in den USA entstandenen Unterlagen
grundsatzlich Verteidigungsunterlagen i.5.d. § 148 StPO sind, kénnte dieser Ansatz moglicher-
weise auch auf die vorliegende Fallkonstellation Ubertragen werden. Folge wére dann, dass die
Durchsuchung und Sicherstellung bei Jones Day auch aus diesem Grund unzuldssig gewesen
waére.

Bewertung und Folgen fUr die Praxis

Insgesamt erweisen sich die Entscheidungen als deutlich weniger einschneidend und verallge-
meinerungsfahig als dies zundchst den Anschein haben mag. Dies liegt nicht nur an der einge-
schrankten Prifungskompetenz des BVerfG, sondern insbesondere auch an den Besonderheiten
des Sachverhalts ("External Investigation" einer als nicht grundrechtsfahig eingeordneten US-
Kanzlei) und der Beschréankung der untersuchten Frage auf Mandatsverhdltnisse zu Nichtbe-
schuldigten.

Auch weiterhin besteht also ein einfachgesetzlicher Schutz z.B. fur solche anwaltlichen Unterla-
gen, welche zielgerichtet im Hinblick auf ein gegen das Unternehmen gerichtetes Verfahren
und innerhalb eines darauf bezogenen Verteidigungsverhéltnisses entstanden sind. Durch die
Klarstellung des BVerfG, dass auch Unternehmen eine beschuldigtendhnliche Stellung haben
konnen, wird dieser Schutz punktuell sogar weiter gestarkt. Keine Rolle spielt insoweit, ob das
Unternehmen durch eine deutsche oder internationale Kanzlei bzw. deren Anwalte vertreten
wird.

Ebenso dndert sich nichts daran, dass Unternehmen bzw. ihre Leitungsorgane in vielen Fallen
(und weitgehend unabhangig von einem etwaigen Beschlagnahmerisiko®) sowohl zivil- als
auch ordnungswidrigkeiten- oder strafrechtlich verpflichtet sind, rechtliche Beratung in An-
spruch zu nehmen und dem Verdacht rechtswidriger Taten im Unternehmen nachzugehen.*

4 LG Gieen wistra 2012, 409; LG Braunschweig NStZ 2016, 308; LG Hamburg, Beschl. v. 17.08.2016 - 618 Qs 30/16; LG
Frankfurt StraFo 2004, 239; Jahn/Kirsch NZWiSt 2013, 28, 30, Mehle/Mehle NJW 2012, 1639, 1641; Pol-
ley/Kuhn/Wegmann ZStW 2012, 206, 216; Wessing ZWH 2012, 6, 9 f.

“Fir eine Anwendbarkeit des § 148 StPO auch auf auslandische Strafverfahren siehe OLG Celle, Beschl v. 18.11.2002
- 1 Ws 34102; Dann, in: Esser/Rubenstahl/Saliger/Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht, 2017, § 148 Rn. 4; Thomas-
Kampfer, in: MiKo-StPO, 2014, § 148 Rn. 11; a.A. OLG KoIn NStZ 2011, 55.

“ LG Bonn, Beschl.v. 10.09.2010 - 27 Qs 21/10.

4 Zwar formuliert das LG Bonn als Voraussetzung hierfur, dass beide Ermittlungsverfahren ,inhaltlich und zeitlich den
gleichen Sachverhalt betreffen.” Wie an anderer Stelle bereits entwickelt wurde, ist diese Einschrankung allerdings
abzulehnen, siehe Oesterle, S. 234 ff,; vgl. auch LG Frankfurt StraFo 2004, 240; Ldderssen/Jahn, in: LR-StPO, 26. Aufl.
2007, § 148 Rn. 20a.

“ Daflr: Beulke, in: Festschrift fur Gerhard Fezer, 2008, S. 3, 3 ff,; Beulke, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 2.
Aufl. 2016, § 148 Rn. 12; Bosbach NStZ 2009, 177, 180 ff,; Liiderssen/Jahn, in: LR-StPO, 26. Aufl. 2007, 148 Rn. 9; Schéfer,
in: Festschrift fur Ernst-Walter Hanack, 1999, S. 77, 102; Welp, in: Festschrift far Wilhelm Gallas, 1973, S. 391, 397 f; da-
gegen OLG Koblenz NStZ-RR 2008, 283; best. durch BVerfG 2 BvR 112/08 v. 28.1.2008; Schmitt, in: Meyer-Gol3ner, 61.
Aufl. 2018, § 148 Rn. 2a.

% Qesterle, S. 129 ff, 134 f, 146.

“ Fleischer NZG 2014, 321, 324; Fleischer AG 2003, 291, 294; Golombek Wi) 2012,162, 162 ff.; Knauer, ZWH 2012, 41,
46 ff; Reichert ZIS 2011, 113, 117; Behrens RIW 2009, 22, 29; ausfihrlich dazu Oesterle, S. 120 ff.
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Auch in Zukunft kann eine solche "Compliance-Pflicht" mitunter z.B. die Durchfihrung einer In-
ternal Investigation erforderlich machen.*

Dass das BVerfG verbleibende Unsicherheiten im Zusammenhang mit dem Beschlagnahme-
schutz nicht beseitigt hat, ist aufgrund der enormen Bedeutung von Rechtssicherheit in diesem
Bereich zwar bedauerlich, aufgrund der beschriebenen Besonderheiten des Falls aber kaum
verwunderlich. Vor dem Hintergrund anspruchsvoller und weithin ungeklarter rechtspolitischer
Fragen® spricht im Ubrigen auch viel dafir, dass eine solch umfassende Kldrung nicht durch die
Gerichte, sondern durch den Gesetzgeber erfolgen sollte. Insofern ist zu begrien, dass der ak-
tuelle Koalitionsvertrag explizit eine entsprechende Neuregelung vorsieht, welche sich insbe-
sondere auch auf Beschlagnahme- und Durchsuchungsmaoglichkeiten im Zusammenhang mit
Internal Investigations erstrecken soll.*

Fir die Praxis bedeutet dies, dass grundsatzlich das Risiko von Kanzleidurchsuchungen auch
weiterhin auf bestimmte Ausnahmefélle beschrankt bleiben wird. Gleichzeitig hebt die aktuelle
Entscheidung eindrucksvoll die nach wie vor hohe Bedeutung einer rechtlichen Strukturierung
des Mandatsverhéltnisses hervor. Dies gilt in besonderem Mal3e, wenn Konzerne betroffen sind.
Hier wird in Zukunft sorgféltig zu prifen sein, ob im Einzelfall die Begrindung eines Mandats-
verhaltnisses mit mehreren Konzerngesellschaften zuldssig ist oder die Aufspaltung von Internal
Investigations und die Mandatierung mehrerer Kanzleien notwendig sind.

#Vgl. zB. BGH, Urteil v. 9.5.2017 — 1 StR 265/16 zur buRgeldmindernden Wirkung nachtatlicher MaBnahmen zur Ver-
hinderung &hnlicher VerstoRe in der Zukunft.

“ Qesterle, S. 166 ff.

4 Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD v. 14.3.2018, S. 126.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

. Strafprozessrecht

1. Wirksame Entbindung von beruflicher Schweigepflicht - §§ 53, 55 StPO

Die Erklarung des aktuell vertretungsberechtigten Organs einer juristischen Person ist grund-
satzlich ausreichend, um einen als Zeugen zu vernehmenden Berufsgeheimnistrager, welcher
fur die juristische Person tatig war, von seiner Verschwiegenheitspflicht im Sinne des § 53 Abs. 2
S. 1 StPO wirksam zu entbinden. Ein vorgebliches Doppelmandat des als Zeugen zu verneh-
menden Berufsgeheimnistragers, zum einen zu der juristischen Person und zum anderen zu
dem angeklagten friiheren Geschéftsfihrer (oder der sonst vertretungsberechtigten Person),
welches unter Umstanden eine zusatzliche Schweigepflichtentbindung durch den angeklagten
Geschaéftsfuhrer erforderlich machen kann, ist von dem Zeugen, der sich auf ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht beruft, glaubhaft zu machen.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.02.2018 — 4 Ws 9/18, ZInsO 2018, 1152.

Zu der immer noch stark umstrittenen Rechtsfrage, wer Berufsgeheimnistrager — zumal im Falle
der Insolvenz — wirksam von der beruflichen Verschwiegenheitsverpflichtung entbinden kann,
vgl. aus der aktuellen Rechtsprechung OLG Nurnberg, Beschluss vom 18.06.2009 — 1 Ws 289/09,
ZInsO 2009, 2399, OLG Koln, Beschluss vom 01.09.2015 — llI-2 Ws 544/15, ZInsO 2016, 157 mit
zust. Anm. Kirsch, NZWiSt 2016, 287, OLG Hamm, Beschluss vom 17.08.2017 - 4 Ws 130/17,
ZInsO 2017, 2316, einerseits, OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 08.12.2016 — 1 Ws 334/16, ZInsO
2017, 443 mit abl. Anm. Weyand sowie mit Anm. Raschke, NZWiSt 2017, 226 andererseits. Die
nunmehr auch vom OLG Hamm nach dem vorstehend erwdhnten Beschluss vom 17.08.2017
erneut bestatigte Auffassung, es komme lediglich auf eine Befreiungserklarung des aktuell ver-
tretungsberechtigten Organs bzw. des Insolvenzverwalters einer juristischen Person an, durfte
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zwischenzeitlich als h.M. anzusehen sein; vgl. auch Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 60. Aufl. 2017,
§ 53 Rn. 46a f. einerseits, Eschelbach, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufl. 2018, § 53
Rn. 44 andererseits. Umfassend zu der Problematik s. im Ubrigen Tully/Kirch-Heim, NStZ 2012,
657, Wick, ZWH 2017, 82 sowie jingst aus Verteidigersicht Kollner/Muck, NZI 2018, 341.

Datenbeschlagnahme nach Erledigung durch Léschung der Daten bei Komplett-
spiegelung von Datentragern — §§ 94, 98 StPO

Jedenfalls in Féllen der Komplettspiegelung von Datentragern steht ein so weitreichender Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Raum, dass die RechtmaBigkeit der
Datenbeschlagnahme auch nach deren Erledigung durch Léschung der Daten entsprechend §
98 Abs. 2 Satz 2 StPO gerichtlich Uberprifbar ist. An der fur Beschlagnahmeanordnungen nach §
94 Abs. 2 iV.m. Abs. 1 StPO erforderlichen Beweisbedeutung fehlt es, sobald mit hinreichender
Sicherheit abzusehen ist, dass es zu keinem Gerichtsverfahren gegen den Beschuldigten oder
gegen mit ihm bzw. dem beschlagnahmten Gegenstand in Verbindung zu bringende Dritte
kommen wird.

LG Nirnberg-Firth, Beschluss vom 22.12.2017 — 18 Qs 49/17, NJW-Spezial 2018, 154.

Im verfahrensgegensténdlichen Fall wurde um die Datensicherung der internen Festplatte eines
Notebooks und einer weiteren externen Festplatte gestritten.

UnverhéltnismaBigkeit einer Wohnungsdurchsuchung bei Verdacht der Insol-
venzverschleppung - § 102 StPO

Die Anordnung einer Durchsuchung bei einem Beschuldigten nach § 102 StPO erfordert den
konkreten Verdacht, dass eine Straftat begangen wurde; vage Anhaltspunkte und blo3e Vermu-
tungen reichen in diesem Zusammenhang nicht aus. Eine Durchsuchung darf daher nicht der
Ermittlung von Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Anfangsverdachts erst erforderlich
sind. Angesichts der Erheblichkeit des Eingriffs in die grundrechtlich geschitzte Lebenssphére
des Betroffenen durch eine Durchsuchungsmalnahme ist der Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit in besonderem Mal3e zu beachten. Naheliegende grundrechtsschonende andere Ermitt-
lungsmaflinahmen, wie etwa Feststellungen zur Finanzlage des insolventen Unternehmens
durch Einsichtnahme in Schuldnerverzeichnisse bzw. in Gber den BAnz zugéngliche Jahresab-
schlisse, durfen daher ohne greifbare Griinde nicht unterbleiben oder zuriickgestellt werden.

BVerfG, Beschluss vom 10.01.2018 — 2 BVR 2993/14, ZInsO 2018, 705.

Beschleunigungsgebot in Haftsachen - § 120 StPO

Der Bundesgerichtshof hat das Beschleunigungsgebot in Haftsachen eigenstandig — unter den
spezifischen Bedingungen des Revisionsverfahrens — zu wahren; er ist nicht gehalten, Einzelhei-
ten zum internen Arbeitsablauf des Senats den mit der Haftkontrolle befassten Gerichten mitzu-
teilen.

BGH, Beschluss vom 24.01.2018 — 1 StR 36/17, NJW 2018, 1984

Der 1. Strafsenat befasst sich in dem Beschluss ausfthrlich und mit deutlichen Worten (,... Es
bedarf dabei keines weiteren Eingehens auf die (teilweise kleinteiligen) Erwdgungen des Kam-
mergerichts. ..."” ) mit einer Entscheidung des KG, Beschluss vom 17.01.2018 — 4 Ws 149/17, 4
Ws 150/17, StraFo 2018, 151, durch die zwei Haftbefehle aufgehoben wurden, weil der BGH das
Revisionsverfahren nicht hinreichend geférdert habe; zu dieser Entscheidung sowie zu dem Be-
schluss des OLG Frankfurt/Main vom 03.02.2016 — 1 Ws 186/15, n.v. (juris), mit dem gleichfalls
ein Haftbefehl wegen vorgeblich unzureichender Férderung der Sache durch den BGH aufge-
hoben worden war, s. umfassend Fischer, StraFo 2018, 133.

Materielles Strafrecht

Stellung als Vertretungsorgan einer juristischen Person und Schuldnereigenschaft
als besondere persodnliche Merkmale beim Bankrott und der Insolvenzverschlep-
pung - § 283 StGB, § 15a InsO,

Die Vorschrift des § 15a Abs. 4 InsO richtet sich allein an Mitglieder des Vertretungsorgans einer
juristischen Person oder an deren Abwickler und ist daher als echtes Sonderdelikt anzusehen.
Dies gilt gleichfalls fir den Tatbestand des § 283 StGB, der die Schuldnereigenschaft voraussetzt.
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Bei einem Gehilfen, der nicht selbst diese Sondereigenschaften innehat, ist eine Strafe zwingend
nach § 28 Abs. 1iVm § 49 Abs. 1 StGB zu mildern.

BGH, Beschluss vom 21.03.2018 — 1 StR 423/17, ZInsO 2018, 1147.

Vermogensabschdpfung und Ruckwirkungsverbot - §§ 73 ff. StGB

Die Regelung des § 316h Satz 1 EGStGB, wonach die §§ 73 ff. n.F. rickwirkend anzuwenden
sind, verstoft nicht gegen das Ruckwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG, weil die Einziehung
keine ,Strafe” darstellt.

LG Berlin, Beschluss vom 08.11.2017 — 526 KLs 244 Js 863/14 (10/16), wistra 2018, 184.

Die gegenteilige Auffassung vertreten jedoch das OLG Zweibrlcken in seinem Beschluss vom
06.11.2017 = 1 OLG 2 Ss 65/17, ZInsO 2018, 728, sowie das LG Kaiserslautern im Urteil vom
20.09.2017 - 7 KLs 6052 Js 8343/16 (3), wistra 2018, 94 mit zust. Anm. Reichling, wistra 2018, 139
= NZWiSt 2018, 149 mit zweifelnder Anm. Rebell-Houben; der Entscheidung zustimmend je-
doch Beukelmann, NJW-Spezial 2018, 56. Krit. hierzu indes Weidemann, PStR 2018, 57, sowie
Kohler, in: Meyer-Gofner/Schmitt, StPO, 61 Aufl. 2018, Art. 316h EGStGB Rn. 2 m.w.N. Das OLG
Koln (Beschluss vom 23.01.2018 - lll-1 RVs 274/17, StraFo 2018, 204) lehnt die Auffassung des LG
Kaiserslautern mittlerweile explizit ab. Insgesamt krit. zur gesetzlichen Neuregelung der Einzie-
hung, insbesondere zur Anordnung der rickwirkenden Anwendung durch Art. 316h EStGB, s.
jingst Hennecke, NZWiSt 2018, 121.

Schutzbereich des Betrugstatbestandes - § 263 StGB

Die Rechtsordnung kennt im Bereich der Vermdgensdelikte allgemein kein wegen seiner Her-
kunft, Entstehung oder Verwendung schlechthin schutzunwiirdiges Vermogen.

BGH, Beschluss vom 11.04.2018 — 5 StR H 595/17, NStZ-RR 2018, 221

Im dem zugrundeliegenden Verfahren hatte der Beschuldigte entgegen der Auffassung der
Staatsanwaltschaft nach Uberzeugung der Kammer keine islamistisch motivierten Anschlage
geplant, sondern lediglich den Versuch unternommen, unter Vorspiegelung seiner diesbezlgli-
chen Bereitschaft Geldbetrdge von Angehérigen des IS zu erlangen, weswegen eine — nunmehr
rkr. — Verurteilung wegen versuchten Betruges erfolgt war. Die Entscheidung entspricht der bis-
herigen Rechtsprechung, vgl. bereits BGH, Urteil vom 17.11.1955 — 3 StR 234/55, BGHSt 8, 254,
256; s. auch BGH, Urteil vom 26.10.1998 — 5 StR 746/97, wistra 1999, 103, sowie zuletzt BGH, Ur-
teil vom 16.08.2017 — 2 StR 335/17, wistra 2018, 41; s. hierzu auch Merkel, jurisPR-StrafR 2/2018
Anm. 4.

Zivilrechtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher Relevanz

Erbringung erlaubnispflichtiger Zahlungsdienste als Zahlungsinstitut - §§ 1 Abs. 1
Nr.5,8 Abs.1S.1 ZAG a.F, § 823 Abs. 2 BGB

Erlaubnispflichtige Zahlungsdienste als Zahlungsinstitut erbringt allein derjenige, der ,als Un-
ternehmen" handeln will. In dieser Weise wird nur aktiv, wer sein Unternehmen auf eigene Ge-
fahr und Kosten selbstandig leitet.

BGH, Urteil vom 16.01.2018 - VI ZR 474/16, ZInsO 2018, 928.

Die Entscheidung folgt der Rechtsprechung des 5. Strafsenats, s. BGH, Beschluss vom 28.10.2015
-5 StR 189/15, wistra 2016, 81. S. hierzu Weil3, wistra 2016, 160, sowie Venn, ZWH 2016, 206.

Keine Amtspflichtverletzung bei vertretbarer Verfahrenseinleitung durch die
Staatsanwaltschaft — § 834 BGB; § 152 StPO

Im Amtshaftungsprozess unterliegen staatsanwaltschaftliche Mal3nahmen, bei denen ein Beur-
teilungsspielraum des Entscheidungstragers besteht, nur einer eingeschrankten richterlichen
Kontrolle. Sie kdnnen nicht auf ihre Richtigkeit, sondern nur auf ihre Vertretbarkeit Gberprift
werden. Das Legalitétsprinzip begriindet nicht nur die Kompetenz der Staatsanwaltschaft zur
Einleitung von Ermittlungen, sondern statuiert unter den gesetzlich bestimmten Voraussetzun-
gen einen Verfolgungszwang. Der Staatsanwaltschaft ist bei der hier anzustellenden Prifung, ob
zureichende tatséchliche Anhaltspunkte in Bezug auf strafbares Verhalten vorliegen, ein Beurtei-
lungsspielraum zuzubilligen.
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OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 08.02.2018 =1 U 112/17, n.v.

In der entschiedenen Sache hatte ein friherer DFB-Prasident Schadenersatzanspriiche wegen
einer angeblich pflichtwidrigen Verfahrenseinleitung geltend gemacht. Gegen das klageabwei-
sende Urteil wurde Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt (Aktenzeichen des BGH: Ill ZR 68/18).
Vgl. weiter zu der Entscheidung o.V., PStR 2018, 134.

Vollziehungsfrist bei der Vollziehung des Vermdgensarrestes durch Eintragung
einer Sicherungshypothek - § 111e StPO; § 929 Abs. 2 ZPO

Fir den Antrag des Finanzamts fir Fahndung und Strafsachen auf Eintragung einer Sicherungs-
hypothek (§ 111f Abs. 2 StPO, § 928, § 932 ZPO) zur Vollziehung des Vermdgensarrestes (§111e
StPO) gilt nicht die Vollziehungsfrist von einem Monat (§ 929 Abs. 2 ZPO).

OLG Celle, Beschluss vom 19.03.2018 — 18 W 20/18, ZInsO 2018, 1263.

Mit diesem Beschluss hat sich ein OLG erstmals mit den Voraussetzungen der Eintragung einer
Sicherungshypothek aus Anlass eines Steuerstrafverfahrens nach Inkrafttreten des Gesetzes zur
Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung am 01.07.2017 befasst. Vgl. zu der Ent-
scheidung die krit. Ausfihrungen von Johann, PStR 2018, 146.

Finanzgerichtliche Entscheidung mit strafrechtlicher Relevanz

Haftung des fiir die Buchfiihrung Verantwortlichen - § 35 AO

Organisiert der Mitarbeiter einer GmbH die Buchhaltung des Unternehmens und beteiligt er
sich am Abschluss von einzelnen Vertragen, gentigt dies nicht ohne Weiteres, um ihn als fakti-
schen Geschéftsfihrer in Haftung fir Steuerschulden zu nehmen. Dies gilt auch dann, wenn
ihm dardber hinaus Vollmacht fir das Geschdaftskonto erteilt worden ist.

FG KolIn, Beschluss vom 15.12.2017 - 13V 2969/17, ZInsO 2018, 737.

Internationales

Schweiz

Rechtsanwaltin Carolina Keller Jupitz und Rechtsanwalt Friedrich Frank, beide Zirich

Landerbericht Schweiz
Aktuelles Wirtschaftsstrafrecht

Einleitung

In gesetzgeberischer Hinsicht steht derzeit die Revision des Art. 53 StGB (Einstellung bei Wie-
dergutmachung) im Mittelpunkt des wirtschaftsstrafrechtlichen Interesses. Denn diese wird,
wenn sie wie geplant zur Anwendung kommt, bedeutende - und wenig erfreuliche — Auswir-
kungen auf die Praxis haben. Der Revision wird deswegen nachfolgend ein breiterer Rahmen
eingerdumt. Auch im Gllcksspielrecht gibt es mit dem neuen Geldspielgesetz Neuerungen,
welche verwaltungsstrafrechtliche Relevanz aufweisen, in dogmatischer Hinsicht indes nicht
unproblematisch sind.

Aber es gibt auch Positives zu berichten: In Bezug auf den Tatbestand der Geldwéscherei gibt es
einen wichtigen neuen Entscheid, in welchem das Bundesgericht seiner immer weiter aus-
ufernden Rechtsprechung erstmals Grenzen setzt, indem es festhélt, dass die blosse Verldnge-
rung des «paper trails» in der Regel keine Tathandlung darstellt. Gemal} diesem Grundsatzent-
scheid muss eine Auslandsiberweisung deswegen nicht (mehr) per se tatbestandsmaéssig sein.
Vielmehr ist im Einzelfall zu bestimmen, ob ein Verhalten vorliegt, welches geeignet ist, die Ein-
ziehung der verbrecherischen erlangten Vermdgenswerte zu vereiteln und zwar unabhéngig
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davon, ob Vermogen ins Ausland Uberwiesen wurde. Ausserdem verneint das Bundesgericht
(endlich) wieder einmal eine arglistige Tauschung und hebt die hierauf basierende Verurteilung
wegen Betruges auf. Zuletzt wird ein Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts dargestellt, der
erhebliche Auswirkungen auf das Glicksspielstrafrecht haben wird.

Neue gesetzgeberische Vorhaben

Die Revision von Art. 53 StGB

Wie bereits berichtet, soll der — auch im Wirtschaftsstrafrecht praktisch sehr relevante — Art. 53
StGB einer Revision unterzogen werden.' Diese Norm sieht unter gewissen Voraussetzungen die
Maoglichkeit einer Verfahrenseinstellung oder Strafbefreiung vor, wenn der Tater Wiedergutma-
chung leistet und die Voraussetzungen fur die bedingte Strafe erfillt sind sowie das Interesse
der Offentlichkeit und des Geschadigten an der Strafverfolgung gering sind. Dass der Tater in
tatsachlicher Hinsicht gestandig ist, wird nicht vorausgesetzt.

Die Norm ist in den letzten Jahren in Kritik geraten, weil gewisse Falle den Eindruck aufkommen
lieBen, die Anwendung von Art. 53 StGB fihre zu einem «Freikauf von Strafe». Als Reaktion da-
rauf gab es Bestrebungen, die fragliche Bestimmung ganz aus dem StGB zu streichen. Das Par-
lament hat einen entsprechenden Vorstol3 im Jahr 2012 aber abgelehnt.

Die Kommission fur Rechtsfragen des Nationalrates ist nun der Meinung, dass der Anwen-
dungsbereich von Artikel 53 StGB enger gefasst werden sollte und stellt zwei Varianten zur Dis-
kussion. Nach der ersten Variante soll eine Wiedergutmachung nur noch méglich sein, wenn als
Strafe eine bedingte Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, eine bedingte Geldstrafe oder eine Bul3e
in Betracht kommt. Die zweite Variante beinhaltet, dass die Obergrenze noch starker gesenkt
wird, so dass eine Einstellung nur noch bei bedingter Geldstrafe oder Bul3e in Betracht kommt.
Mit der Aufnahme der Bul3e in Art. 53 StGB mochte die Kommission in beiden Varianten prazi-
sieren, dass eine Wiedergutmachung auch bei Ubertretungen und Unternehmensbuf3en nach
Art. 102 StGB mdglich sein soll. Weiter mochte die Kommission in beiden Varianten als neue Vo-
raussetzung einfihren, dass der Téater den Sachverhalt eingesteht. Die Kommission erhofft sich,
mit diesen Anderungen dem Anschein entgegenzuwirken, dass sich solvente Personen von
Strafverfolgung und Strafe freikaufen konnen.?

Die Vernehmlassung ist nun abgeschlossen.? Die Revision des Art. 53 StGB wird mehrheitlich
begri3t und die Beflrworter der Vorlage unterstitzen mit groBer Mehrheit die erste Variante.
Zwar solle der Anwendungsbereich eingeschrankt werden, dies jedoch nicht in dem Masse, wie
die Variante 2 dies vorsehe.

Einige Vernehmlassende wiederum erachten die Obergrenze gemal3 Artikel 53 StGB in seiner
heutigen Fassung véllig zurecht als sachgerecht und bezeichnen eine Anderung als tiberfliissig.
Andere lehnen die Vorlage explizit ab. Sein Anwendungsbereich solle nicht enger gefasst wer-
den, um den Ermessensspielraum der Strafbehérden nicht weiter einzuschranken. Der Vorwurf
des ,Freikaufs von Strafe” sei unzutreffend, da auch nichtfinanzieller Unrechtsausgleich erlaubt
sei und die Wiedergutmachung gemaf Art 53 lit. b StGB ohnehin nur maoglich sei, wenn das In-
teresse der Offentlichkeit und der Geschadigten an der Strafverfolgung gering sei. Zudem hétte
die bestehende Obergrenze in der Praxis nicht zu Problemen geftihrt.* Es ist deswegen sehr zu
hoffen, dass die Norm nur geringfligig angepasst wird.

Erfreulich ist an der Revision einzig, dass die Norm nun ausdriicklich auch Ubertretungen (die
mit Bul3e sanktioniert werden) erfassen soll. Damit wird der Anwendungsbereich explizit auch
auf das Verwaltungsstrafverfahren erweitert. Bis anhin sahen sich Bundesverwaltungsbehérden
unter Rickgriff auf den Wortlaut sowie auf Art. 42 StGB oftmals aul8er Stande, Art. 53 StGB (i.V.m.
Art. 2 VStrR) zur Anwendung gelangen zu lassen. Gleiches gilt fur das Unternehmensstrafrecht.
GemaR Art. 102 StGB kénnen Unternehmen fir verschiedene Organisationsverschulden gebift

''Vgl. dazu bereits Ehrmann/ Frank, Landerbericht Schweiz: Aktuelles Wirtschaftsstrafrecht, WiJ 2017, S. 107 (abrufbar
unter: https://wi-j.com/wp-content/uploads/2016/07/WiJ-3-2017.pdf).

? Parlamentarische Initiative, Modifizierung von Art. 53 StGB, Vorentwurf und erlauternder Bericht der Kommission fur
Rechtsfragen des Nationalrates vom 13. Oktober 2016, S. 5, abrufbar unter:
https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2819/Art.-53-StGB_Erl.-Bericht_de.pdf.

* Bericht Uber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens, 10.519 Parlamentarische Initiative, Modifizierung von Ar-
tikel 53 StGB, abrufbar unter: https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-rk-n-10-519-2018-01-26-
d.pdf.

“ Bericht tber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens, 10.519 Parlamentarische Initiative, Modifizierung von Ar-
tikel 53 StGB, S. 5, abrufbar unter: https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-rk-n-10-519-2018-01-
26-d.pdf.
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werden. Auch hier ist — wie in der Praxis bereits Gblich — nun explizit eine Einstellung nach Wie-
dergutmachung tber Art. 53 StGB moglich.

Neues Geldspielgesetz

Das neue Geldspielgesetz setzt den Verfassungsartikel Gber die Geldspiele um, der im Jahre
2012 durch das schweizerische Stimmvolk angenommen wurde. Das Geldspielgesetz wird das
Spielbankengesetz vom 18. Dezember 1998 sowie das veraltete Lotteriegesetz vom 8. Juni 1923
ablésen.

Online-Geldspiele wie Poker, Black Jack oder Roulette sind neu zugelassen, wenn sie von Casi-
nos mit Sitz in der Schweiz angeboten werden. Kleine Pokerturniere ausserhalb von Spielbanken
sind mit Bewilligung neu ebenfalls erlaubt. Die Abgaben fir AHV/IV und fur gemeinnitzige
Zwecke bleiben bestehen. Gegen das Gesetz ergriffen verschiedene Kreise das Referendum. In
der Volksabstimmung vom 10. Juni 2018 hat sich die Bevolkerung fur das neue Geldspielgesetz
ausgesprochen.® Die neuen Bestimmungen werden voraussichtlich auf den 1. Januar 2019 in
Kraft gesetzt.

An den im Geldspielgesetz vorgesehenen Strafbestimmungen hat sich im Vergleich zum aktuell
noch geltenden Spielbankengesetz nicht viel gedndert. Mit Art. 133 ist freilich eine Norm hinzu-
gekommen, welche die «Widerhandlung in Geschéftsbetrieben» ausdriicklich (und in der
BuBenhohe, CHF 100'000.—-, Gber Art. 7 VStrR deutlich hinausgehend) sanktioniert. Hierbei han-
delt es sich, anders als bei der Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 StGB, um eine reine Zu-
rechnungsnorm®, eine Unternehmensstrafe im weiteren Sinne, bei der das Unternehmen an
Stelle der fehlbaren naturlichen Person bestraft wird. Auf ein eigenes Verschulden kommt es
nicht an, ein Organisationsdefizit ist eben gerade nicht erforderlich. Die der Norm zugrundelie-
gende sog. stellvertretende strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens stellt sich so-
mit als vollstandige Abkehr vom strafrechtlichen Schuld- und Taterprinzip dar. Der Grund fiur die
Einfihrung der Norm war der gleiche wie bei der Einfihrung der Art. 100 MWSTG, 125 ZG, Art.
40 TStG und 49 FINMAG in den letzten Jahren: die in Art. 7 VStrR festgehaltene Bussenhohe von
CHF 5'000.-- wird als nicht mehr ausreichend angesehen.

Neues aus der wirtschaftsstrafrechtlichen Rechtsprechung
Entscheid des Bundesgerichts vom 16. M&rz 20187

Sachverhalt

Der Beschwerdeflhrer hatte zwischen 2005 und 2010 Anlegern vorgetauscht, mit ihrem Geld
Gold und Silber zu kaufen und dieses in der Schweiz flr sie zu hinterlegen. Er investierte jedoch
nur einen kleinen Teil des ihm anvertrauten Vermdgens. Das Kriminalgericht des Kantons Luzern
erkldrte den BeschwerdefUhrer des mehrfachen gewerbsmaRigen Betrugs, der mehrfachen Ur-
kundenfalschung, der mehrfachen gewerbsmafigen Geldwéscherei, der Erschleichung einer
Falschbeurkundung, der mehrfachen ungetreuen Geschéftsbesorgung und des mehrfachen
Pfandungsbetrugs schuldig. Es bestrafte ihn mit einer Freiheitsstrafe von 7 Jahren sowie einer
bedingten Geldstrafe von 180 Tagessatzen zu Fr. 100.--. Gegen das Urteil des Kriminalgerichts
erhoben der Beschwerdefiihrer Berufung und die Staatsanwaltschaft Anschlussberufung. Dieser
Entscheid wurde bis auf den Tatbestand des Pfandungsbetrugs durch das Kantonsgericht Lu-
zern bestatigt, woraufhin der Beschwerdefihrer an das Bundesgericht gelangte.

Urteil

Das Bundesgericht erwdgt in Bezug auf den Tatbestand des Betrugs, dass es einen erheblichen
Unterschied mache, ob die Edelmetalle wie bestellt in Kleineinheiten und fur den Kunden ge-
trennt oder gesamthaft in Gro3barren eingelagert werden. Im ersten Fall kdnne der Kunde da-
von ausgehen, dass er jederzeit Zugriff auf die in seinem Eigentum stehenden Edelmetalle habe
und sich sein Verlustrisiko somit in engen Grenzen bewege. Finde eine kundenspezifische Einla-

* Der Gesetzestext ist hier abrufbar: https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2017/6245.pdf.

® Kocher, Klare Tat, unklare Taterschaft: Unternehmensstrafrecht nach revidiertem Mehrwertsteuergesetz. Zu den
Bestimmungen von Art. 100 MWSTG, Art. 7 VStrR sowie Art. 52 und Art. 102 StGB, unter Einbezug der neuen schwei-
zerischen StPO, ASA 79, S. 110 m.w.Hinw.

’ Abrufbar unter: https.//www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php
?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_su
bcollection_aza=all&query_words=6B_453%2F2017&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F16-03-
2018-6B_453-2017&number_of ranks=3.
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gerung nicht statt, laufe der Kunde Gefahr, einen Grof3teil oder samtliche von ihm investierten
Gelder zu verlieren. Gerade die Anlagesicherheit, die durch das Verschaffen von Eigentum an
Edelmetallen in kleinen Einheiten und deren gesonderte Einlagerung angeblich hétte erreicht
werden sollen, sei gegentiber anderen Anlageformen als besonders empfehlenswert angeprie-
sen worden. Dadurch hatten die Kunden einen Vermégensschaden im Sinne von Art. 146 StGB
erlitten, zumal die fehlende Eigentumsverschaffung an den Edelmetallen fir sie eine erhebliche
wirtschaftliche Schlechterstellung gegentber der ihnen versprochenen Anlageform bedeute.

Mit Bezug auf den Tatbestand der Geldwascherei hélt das Bundesgericht fest, dass es zur Erful-
lung des Tatbestandes zunachst einer Vortat bedarf. Eine solche erblicke die Vorinstanz zutref-
fend in den als Betrug qualifizierten Handlungen des Beschwerdefiihrers. Tathandlung der
Geldwascherei sei jeder Vorgang, der geeignet ist, die Ermittlung, die Auffindung oder die Ein-
ziehung von kontaminierten Vermogenswerten zu vereiteln. Nach der Rechtsprechung schlief3t
die Vereitelung der Einziehung pars pro toto auch die Ermittlungs- und Auffindungsvereitelung
mit ein; entscheidend sei mithin, ob ein Verhalten vorliegt, welches geeignet ist, die Einziehung
der verbrecherisch erlangten Vermdgenswerte zu vereiteln. Ob dies zutrifft, ist im Einzelfall zu
bestimmen.

Die Vorinstanz halte weitgehend nur in pauschaler Weise fest, dass die Verwendung der delik-
tisch erlangten Gelder den Tatbestand der Geldwascherei erfille. Sie lege nicht im Einzelnen
dar, inwiefern die verschiedenen Transaktionen geeignet sein sollen, die Einziehung der Vermo-
genswerte zu vereiteln. Der angefochtene Entscheid gentige in diesem Punkt den Anforderun-
gen betreffend die Urteilsbegriindung nicht, weshalb die Sache an die Vorinstanz zurlickzuwei-
sen sei. Das Bundesgericht halt weiter fest, dass die Vorinstanz im Rahmen der neuen Beurtei-
lung bertcksichtigt werde musse, dass bei einer bloRen Verlangerung einer Papierspur ("paper
trail") in der Regel keine Geldwascherei vorliegt, etwa bei einer Uberweisung von einem Konto
auf ein anderes im Inland, solange keine weiteren Verschleierungshandlungen vorliegen und
die Vermogenswerte dort noch einziehbar sind. Entsprechend erfille die einfache Investition in
Gebrauchswerte als solche den Tatbestand der Geldwascherei nicht.

Bemerkung

Den Tatbestand der Geldwascherei erfillt, wer eine Handlung vornimmt, die geeignet ist, die
Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder die Einziehung von Vermdgenswerten zu verei-
teln, die, wie er weill oder annehmen muss, aus einem Verbrechen herriihren (Art. 305°¢ Ziff. 1
StGB). Den Grundtatbestand der Geldwascherei erfullt damit jede Tathandlung, die geeignet ist,
die Einziehung der Verbrechensbeute zu vereiteln.® Dabei kann der Vortater der Geldwdascher
seiner eigenen Beute sein.’

GemalR standiger Praxis des Bundesgerichts ist der Geldwéscher durch seine Handlungen be-
strebt, die durch eine qualifizierte Vortat erworbenen Vermogenswerte als legal erscheinen zu
lassen, um so einer Beschlagnahme und Einziehung durch die Strafbehérden zu entgehen und
gleichzeitig durch die Verwischung des «paper trail» Rickschlisse auf den Vortdter und das der
Geldwascherei zugrunde liegende qualifizierte Delikt zu verhindern.'® Die Rechtsprechung hat
bisher das Verstecken'', das Anlegen' sowie das Wechseln von Bargeld' als Vereitelungshand-
lung qualifiziert, nicht jedoch dessen einfache Einzahlung auf das dem Ublichen privaten Zah-
lungsverkehr dienende personliche Bankkonto am Wohnort' oder den blo3en Besitz, bezie-
hungsweise das Aufbewahren.” Das Bundesgericht erkennt als geschitztes Rechtsgut die in-
und ausladndische Strafrechtspflege samt Einziehungsanspruch sowie mittelbar auch das Ver-
mogen des durch die Vortat Geschadigten, wenn die inkriminierten Werte aus Straftaten gegen
Individualinteressen herrihren.'®

Das Bundesgericht befasst sich in diesem Entscheid eingehend mit der Frage, ob eine Uberwei-
sung ins Ausland als solche den Tatbestand der Geldwascherei erfillt."” In der Strafrechtswissen-
schaft wird teilweise vertreten, dass jede Uberweisung von deliktisch erlangten Vermégenswer-

8BGE 119 IV 243 E. 1a); Delnon/Hubacher, Geldwascherei und Teilkontamination, ZStrR 2016, S. 327.

°BGE 1201V 325 ff. E. 3 a), b), ¢), d) m.w.H.

WBGE 1291V 322 ff. E.2.24.

"BGE 1221V 211 E. 2b; BGE 119 IV 59 E. 2e.

2BGE 1191V 242 E. 1d.

¥BGE 122IV211E. 2c.

“BGE 124 IV 274 E. 4a.

1> BGer, Urteil vom 24. Januar 2000, 65.595/1999 E. 2d/aa.

' Delnon/Hubacher, a.a.0.,S.327; BGE 1291V 322 £. 2.2.4 m.w.H.

7 BGer, Urteil vom 16. Mdrz 2018, 6B_453/2017, E. 7.2.2. (vgl. die Ausfihrungen unter b) Urteil vorstehend).
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ten ins Ausland den Tatbestand der Geldwéscherei erfille, unabhdngig davon, ob ein paper
trail vorliege oder nicht.'® Begriindet wird dies im Wesentlichen (und wenig Uberzeugend) da-
mit, dass es nur selten vorkommen dirfte, dass exportierte Vermogenswerte auf dem Rechtshil-
feweg zur Einziehung in die Schweiz zurlcktransferiert werden.'

Das Bundesgericht widerspricht dieser Ansicht und hélt zu Recht fest: «<Ob die Einziehung im In-
oder Ausland erfolgt, ist belanglos. Ebensowenig kommt es darauf an, ob die Vermdgenswerte
in die Schweiz zurlickgefiihrt werden. Geldwascherei ist bei einer Auslandsiiberweisung dem-
nach nur dann zu bejahen, wenn die Transaktion geeignet ist, die Einziehung im Ausland zu
vereiteln»®. Mit diesem Entscheid schrankt das Bundesgericht — im Gegensatz zu seiner bisheri-
gen sehr extensiven Praxis — den Anwendungsbereich des Tatbestands der Geldwascherei end-
lich ein. Dies ist zu begrifen.

Entscheid des Bundesgerichts vom 30. Mai 2018?'

Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer war Gesellschafter und einer von zwei Geschéftsfihrern mit Einzelunter-
schrift der im Jahre 1986 gegriindeten B.B. GmbH. Er war zudem Gesellschafter mit Einzelunter-
schrift und faktischer Geschéftsfihrer der am 15. Marz 2010 im Handelsregister eingetragenen
C.B. GmbH sowie Gesellschafter und GeschéftsfUhrer mit Einzelunterschrift der ebenfalls am 15.
Mérz 2010 im Handelsregister eingetragenen D. GmbH. Die drei Gesellschaften bezweckten u.a.
die Organisation und Durchfiihrung von Konzerten. Uber die B.B. GmbH und die C.B. GmbH
wurde am 3. Oktober 2011 und tber die D. GmbH am 10. Oktober 2011 der Konkurs eréffnet.

Die Anklage wirft dem Beschwerdefihrer vor, er habe als federfihrende Person Gelder der bei-
den B.-Gesellschaften zwischen Fr. 226'240.-- und maximal ca. Fr. 750'000.-- als nicht gesicherte
Uberbriickungskredite an die D. GmbH tbertragen, um ein von dieser geplantes und mangels
vorhandener Finanzen von einer kurzfristigen Absage bedrohtes Open Air-Konzert durchfihren
zu konnen. Dem Beschwerdefiihrer sei dabei klar gewesen oder er habe zumindest billigend in
Kauf genommen, dass die D. GmbH die Gelder nicht oder zumindest nicht im vollen Umfang
wird zurlickbezahlen konnen. Auch habe er gewusst, dass die seit ldngerer Zeit finanziell ange-
schlagenen B.-Gesellschaften einen Ausfall in sechsstelliger Frankenhohe finanziell nicht verkraf-
ten konnten.

Weiter habe der Beschwerdefuhrer der Suisa, Schweizerische Gesellschaft fur die Rechte der Ur-
heber musikalischer Werke (nachfolgend «Suisa»), in den auf den von ihm unterzeichneten Ab-
rechnungsbogen einen Teil der Ticket-Einnahmen des Konzerts der Band "F." vom 2. Juni 2010
in Bern, des E. vom 23./24. Juni 2011 in Basel sowie von 75 weiteren in den Jahren 2009-2011
veranstalteten Konzerten wissentlich und willentlich verschwiegen, woraufhin die Suisa von der
B.B. GmbH, der CB. GmbH bzw. der D. GmbH jeweils zu tiefe Urheberrechtsentschadigungen
eingefordert habe. Dadurch sei der Suisa bzw. mittelbar den durch sie vertretenen Rechtsinha-
bern ein Vermdgensschaden von insgesamt Fr. 504'598.10 entstanden.

Das Bezirksgericht Zirich erklarte den Beschwerdefihrer des mehrfachen Betrugs (Art. 146 Abs.
1 StGB), der mehrfachen Misswirtschaft (Art. 165 Ziff. 1 i.V.m. Art. 29 lit. a StGB), der mehrfachen
ungetreuen Geschaftsbesorgung (Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) sowie des mehrfachen Verstosses
gegen Art. 67 Abs. 1 lit. g des Bundesgesetzes vom 9. Oktober 1992 Uber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG; SR 231.1) schuldig und bestrafte ihn mit
einer bedingten Freiheitsstrafe von 20 Monaten. Der Beschwerdefihrer erhob gegen dieses Ur-
teil Berufung. Das Obergericht des Kantons Zurich stellte das Verfahren gegen den Beschwerde-
fihrer wegen VerstoRes gegen das Urheberrechtsgesetz im Sinne von Art. 67 Abs. 1 lit. g URG
daraufhin ein. Im Ubrigen bestatigte es das erstinstanzliche Urteil.

Gegen dieses Urteil reichte der Beschwerdeflihrer beim Bundesgericht Beschwerde in Strafsa-
chen ein und beantragt vollumfanglichen Freispruch.

'8 Ackermann, Kommentar Kriminelles Vermogen - Kriminelle Organisationen, Einziehung - Kriminelle Organisation -
Finanzierung des Terrorismus - Geldwéscherei, Band |, Zirich 2018, Art. 305°* N 315; Basler Kommentar 3. Aufl. 2015
[Hrsg.: Niggli/Wipréchtigter]-Pieth, Art. 305° N 49 m.w.Hinw.

' Ackermann, a.a.0., Art. 305" N 315.

2 BGer, Urteil vom 16. Mérz 2018, 6B_453/2017,E.7.2.1,E.7.2.2.

21 Abrufbar unter: https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http
/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_dat
e=&top_subcollection_aza=all&query_words=6B_748%2F20178&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F
%2F30-05-2018-6B_748-2017&number_of ranks=1.
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Urteil

Das Bundesgericht hiess die Beschwerde gut. Einzig in Bezug auf die Verurteilung wegen mehr-
facher Misswirtschaft wies es die Sache unter Aufhebung des Urteils an die Vorinstanz zurtick.

GemaR Bundesgericht bejahte die Vorinstanz zu Unrecht eine arglistige Tauschung im Sinne
von Art. 146 Abs. 1 StGB, dies obschon der Beschwerdeflihrer weder ein ganzes Ligengebaude
errichtete noch sich besonderer Machenschaften oder Kniffe bediente und auch keine beson-
deren Umstande vorlagen, welche die einfachen schriftlichen Ligen ausnahmsweise als arglis-
tig erscheinen lassen konnten. Indem die Suisa vom Beschwerdefiihrer nie Belege wie die
Schlussabrechnungen der G. AG einforderte, aus welchen die Verkaufszahlen (mit Ausnahme
der geringen Anzahl Abendverkdufe) sofort ersichtlich gewesen wéren, hat sie selber grundle-
gendste Vorsichtsmassnahmen nicht beachtet.

In Bezug auf den Tatbestand der Misswirtschaft halt das Bundesgericht fest, dass die Vorinstanz
dem Beschwerdefiihrer zu Unrecht vorwirft, er habe den Tatbestand der Misswirtschaft durch
die Vergabe von Darlehen in den Jahren 2009 und 2010 sowie die nicht rechtzeitige Erstellung
der Jahresabschlisse bzw. einer Zwischenbilanz erfullt. Angeklagt sei einzig der im Juni 2011
gewdhrte Uberbriickungskredit von Fr. 226'240.--. Inwiefern der Beschwerdefiihrer mit dieser
Zahlung, unabhangig von den gemaf der Vorinstanz bereits zuvor erfolgten unrechtmafigen
Zahlungen und den nicht rechtzeitig erstellten Jahresabschlissen, den Tatbestand der Misswirt-
schaft erfillt haben soll, kann dem angefochtenen Entscheid nicht entnommen werden. Kon-
krete Uberlegungen zur finanziellen Situation der B.-Gesellschaften mit und ohne den Uberbri-
ckungskredit von Fr. 226'240.-- stellt die Vorinstanz nicht an. Solche waren jedoch nicht nur fir
den Nachweis eines Kausalzusammenhangs zwischen Bankrotthandlung und Vermégensein-
busse erforderlich gewesen. Vielmehr hatten sich solche auch fir die Beantwortung der Frage
aufgedrangt, ob der Uberbriickungskredit (iberhaupt ein krasses wirtschaftliches Fehlverhalten
im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB darstellte.

Bemerkungen

Einer der seltenen Entscheide, in welchen das Bundesgericht eine arglistige Tduschung verneint.
Diese setzt der schweizerische Betrugstatbestand ausdrtcklich voraus. So macht sich gemald Art.
146 Abs. 1 StGB des Betrugs strafbar, wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmafig
zu bereichern, jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen arglistig irre-
fuhrt oder ihn in einem Irrtum arglistig bestéarkt und so den Irrenden zu einem Verhalten be-
stimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen andern am Vermdgen schadigt.

Arglist ist nach standiger Rechtsprechung dann gegeben, wenn der Téter ein ganzes Ligenge-
bdude errichtet oder sich besonderer Machenschaften oder Kniffe bedient. Bei einfachen fal-
schen Angaben ist das Merkmal erfiillt, wenn deren Uberpriifung nicht oder nur mit besonderer
Muhe méglich oder nicht zumutbar ist, sowie dann, wenn der Tater den Getduschten von der
moglichen Uberpriifung abhélt oder nach den Umsténden voraussieht, dass dieser die Uberpri-
fung der Angaben aufgrund eines besonderen Vertrauensverhéltnisses unterlassen werde.*

Die falschen Angaben des Beschwerdefiihrers, welche sich mehrheitlich auf das Ausfillen von
Fragenbogen bezog, qualifizierte das Bundesgericht als einfache schriftliche Lige. Eine einfache
LUge ist — nach ebenfalls standiger Rechtsprechung — aber nur unter besonderen Umstanden
arglistig im Sinne von Art. 146 Abs 1. StGB. Dies ist namentlich der Fall, wenn der Getduschte die
Uberpriifung der Angaben aufgrund eines besonderen Verhéltnisses unterlassen durfte. Ange-
sichts der Tatsache, dass die Suisa weder Schlussabrechnungen noch Belege zur Uberpriifung
der Angaben anforderten, noch ein besonderes Vertrauensverhdltnis zwischen der Suisa und
dem Beschwerdeflihrer bestand, verneinte das Bundesgericht zu Recht das Vorliegen einer arg-
listigen Tauschung. Es ist dem Bundesgericht in zweierlei Hinsicht beizupflichten. Einerseits hat-
te die Suisa, die Angaben des Beschwerdefiihrers, ohne grol3en Aufwand Uberprifen kénnen
(und mUssen). Anderseits bestand die jahrelange Zusammenarbeit zwischen der Suisa und dem
Beschwerdeflhrer nicht auf freiwilliger Basis, sondern vielmehr auf einer gesetzlichen Verpflich-
tung (vgl. Art. 51 URG) sowie auf der Monopolstellung der Suisa als Verwertungsgesellschaft im
Sinne von Art. 40 ff. URG. Wie das Bundesgericht richtig feststellt, war die «Beschwerdegegnerin
2 [Suisa] (...) von Gesetzes wegen verpflichtet, die ihr zur Wahrung anvertrauten Rechte wahr-
zunehmen. Zu ihren Pflichten gehorte gemals dem im Tatzeitpunkt geltenden Tarif K auch, die
Abrechnungen der unabhéangigen Billettverkaufsorganisationen einzufordern, falls der Konzert-

*2BGE 142 IV 153 E. 1.2; BGE 135 IV 76 E. 5.2 mit Hinweisen.
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veranstalter diese nicht von sich aus einreichte. Der Beschwerdefihrer konnte daher nicht da-
rauf vertrauen, dass die Beschwerdegegnerin 2 keine Uberpriifungen durchfiihren werde. [...]
Da vom Beschwerdefiihrer offenbar nie irgendwelche Belege einverlangt wurden, war fur die
Beschwerdegegnerin 2 zudem von Beginn weg nicht feststellbar, ob dieser die Fragebogen kor-
rekt ausfullte»*

Des Weiteren ist in Bezug auf den Vorwurf der Misswirtschaft festzuhalten, dass die Rechtspre-
chung eine nachldssige Berufsausiibung im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB bejaht, wenn gesetz-
liche Bestimmungen der Unternehmensfiihrung missachtet werden. Die Bestimmung bedroht
die krasse Sorgfaltspflichtverletzung angesichts des drohenden Vermogensverfalls mit Strafe.
Tatbestandsmassig ist nur ein krasses wirtschaftliches Fehlverhalten. Nach der Rechtsprechung
liegt eine gravierende Nachldssigkeit in der Berufsaustibung vor, wenn gesetzliche Bestimmun-
gen der Unternehmensfiihrung missachtet werden. Dazu gehdren insbesondere die Vernach-
lassigung der Rechnungslegung oder die Verletzung der Pflicht des Verwaltungsrats einer Akti-
engesellschaft, im Falle der Uberschuldung den Richter zu benachrichtigen®. Ein Schuldspruch
setzt ferner den Nachweis eines Kausalzusammenhanges zwischen der Bankrotthandlung und
der Vermogenseinbusse voraus.

Das Bundesgericht hélt fest, dass die Vorinstanz keine konkreten Uberlegungen zur finanziellen
Situation der B-Gesellschaften mit und ohne den Uberbrickungskredit von CHF 226'240.00 an-
stellte. Solche waren jedoch nicht nur fur den Nachweis eines Kausalzusammenhangs zwischen
Bankrotthandlung und Vermdgenseinbulle erforderlich gewesen. Vielmehr hatten sich solche
auch fir die Beantwortung der Frage aufgedrangt, ob der Uberbriickungskredit iberhaupt ein
krasses wirtschaftliches Fehlverhalten im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB darstellte. Dem Bundes-
gericht ist beizupflichten. Die Vorinstanz nahm eine ex-post Betrachtung vor und verurteilte den
Beschwerdeflihrer ohne sich mit den konkreten Umsténden aus damaliger Hinsicht auseinander
zu setzen. Das Eingehen eines jeder Geschéftstatigkeit inharenten Risikos ist aber nicht strafbar,
auch wenn sich lediglich ex-post herausstellt, dass eine Fehlentscheidung getroffen worden
ist.?®

Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. April 2018%

Sachverhalt

Dem Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts lag die Frage zugrunde, ob es sich bei den in
einem Verwaltungsstrafverfahren (Verdacht der Widerhandlung gegen das Spielbankengesetz)
beschlagnahmten Gerdaten um Glicksspielautomaten im Sinne von Art. 3 Abs. 2 SBG handelt
oder nicht. Die Vorinstanz, die Eidgendssische Spielbankenkommission (ESBK) bejahte dies, wo-
gegen der Beschwerdefiihrer Beschwerde einlegte. Der Beschwerdefihrer begriindet diese zu-
sammengefasst damit, dass die Gerate — entgegen den tatsachlichen Feststellungen der ESBK —
eben nicht Gber eine Funktion verfligen, die es erlaube, das Kreditdisplay auf Null zu stellen und
das entsprechende Guthaben auszubezahlen. Da Glicksspiele und Glicksspielautomaten nur
vorldgen, wenn entweder ein Geldgewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil in Aussicht ge-
stellt werde, handle es sich vorliegend nicht bewilligungspflichtige Unterhaltungsgerate. Die
ESBK fUhrt dagegen aus, dass die Gutschrift auf dem Spielkonto im Fall des Gewinns einen
geldwerten Vorteil darstelle, weswegen die Geréte als Glicksspielgeradte zu qualifizieren seien. Es
ist somit zwischen den Parteien umstritten, was als geldwerter Vorteil zu verstehen ist und in
welcher Form dieser nachzuweisen ist.

Urteil

Das Bundesverwaltungsgericht setzt sich mit dieser Frage vertieft auseinander und halt zu-
nachst fest, dass die bloRe Ersparnis weiterer Spieleinsdtze alleine — und entgegen der vo-
rinstanzlichen Ausfiihrungen - nicht ausreichend sei, um hieran einen geldwerten Vorteil fest-
zumachen. Denn dies trage der Abgrenzung von Geldspielautomaten zu anderen, bewilli-
gungsfreien Spielautomaten (etwa Flipperautomaten) zu wenig Rechnung (E. 5.4). Da dariber

2 BGer, Urteil vom 30. Mai 2018, 6B_748/2017 E. 1.4.

2 BGer, Urteil vom 8.12.2016, 6B_199/2016 E. 2.3.3; BGer, Urteil vom 28.04.2016, 6B_1047/2015 E. 4.3; BGer, Urteil vom
09.02.2016, 6B_366/2015 E. 2.3.2; BGer, Urteil vom 18.01.2010, 6B_492/2009 E. 2.2; je mit Hinweisen; Konopatsch, Ver-
spatete Uberschuldungsanzeige als Misswirtschaft gemass Art. 165 Ziff. 1 StGB, ZStrR 2016, S. 197; Basler Kommentar
StGB I, 3. Aufl. 2015 [Hrsg.: Niggli/Wipréchtigter]-Hagenstein, Art. 165 N 33.

» BGer, Urteil vom 18.01.2010, 6B_492/2009 E. 2.2; Hagenstein, a.a.0., Art. 165 N 60 ff.

% Hagenstein, a.a.0., Art. 165 N 11.

" Abrufbar unter: https://www.bvger.ch/bvger/de/home/rechtsprechung/entscheiddatenbank-bvger. html.
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hinaus aber auch nicht nachgewiesen werden konnte, ob es im konkreten Fall Gberhaupt je zu
Auszahlungen kam, stellt das Gericht im Anschluss darauf ab, ob die Spielgerdte mit Uberwie-
gender Wahrscheinlichkeit zum Geldspiel verwendet werden. Dies sei bei einem offensichtli-
chen Missverhéltnis von Geldeinsatz und Unterhaltungswert des Spiels anzunehmen:

«Die bisherige Praxis stellt demnach, nicht zuletzt aufgrund der Gefahr der Umgehung bzw. des
missbrauchlichen Einsatzes dazu geeigneter Automaten, auf die Gberwiegende Wahrscheinlich-
keit der Verwendung zum Geldspiel ab. Demzufolge kann dem Beschwerdefihrer nicht gefolgt
werden, soweit er einzig fir entscheidend hélt, ob Geldauszahlungen durch ihn tatséchlich
nachgewiesen seien. Zwar hat die Vorinstanz soweit ersichtlich keine Vorgange des tatsachli-
chen Umtauschs von Kreditguthaben in reale Vermdgenswerte festgestellt, und darf unter die-
sen Umstanden die Verwendung zum Geldspiel nicht leichthin als Gberwiegend wahrscheinlich
angenommen werden. Soweit allerdings ein Missverhdltnis von Geldeinsatz und Unterhal-
tungswert besteht, hat die Rechtsprechung (zumindest ohne Uberwiegende Gegenindizien)
verschiedentlich angenommen, das Spiel werde in erster Linie zum Erzielen eines geldwerten
Vorteils betrieben, ohne dafiir zwingend den Nachweis vorauszusetzen, dass Auszahlungen tat-
sdchlich und stets erfolgten (vgl. Urteile des BGer 1A.22-29/2000 und 1A.42-49/2000 vom 7. Juli
2000 E. 3c a.E. [vor "im Ubrigen"]; Urteil des BVGer B-2305/2006 vom 25. Juni 2007 E. 6.5.2).»

Im konkreten Fall bejaht das Bundesverwaltungsgericht ein solches Missverédltnis vorrangig aus
dem Grund, weil das jeweilige Spiel nur sehr kurz (zwischen zwei und finf Sekunden) gehe, da-
fur aber jeweils - auf die Minute hochgerechnet - mehrere Franken Spieleinsatz zu leisten seien.
Der Unterhaltungswert stiinde deswegen auf3er Verhéltnis zum Geldeinsatz, woran auch die
grof8e Zahl an erzielbaren Zusatzspielen nichts &ndern wiirde.

Bemerkung

Die Frage, ob ein bewilligungspflichtiger Gliickspielautomat vorliegt, ist fur die Strafbarkeit nach
dem Spielbankengesetz (und neu dem Geldspielgesetz) von entscheidender Bedeutung (Art. 56
lit. a SBG). Denn die Strafbehorden stellen diesbezliglich vollumféanglich auf die Einschédtzung
der Verwaltungsbehorde ab. Wenn hierfir letztlich nun ein Missverhaltnis von Geldeinsatz und
Unterhaltungswert maf3geblich ist, so stellen geldbetriebene Spielautomaten mit kurzer Spiel-
dauer zukinftig stets Glucksspielautomaten im Sinne von Art. 3 Abs. 2 SBG dar.

Veranstaltungen und politische Diskussionen

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Tagungsbericht zum 5. KéIner Insolvenzstraf-

rechtstag am 17.05.2018

Als gemeinsame Veranstaltung des Arbeitskreises ,Insolvenzstrafrecht” der Wirtschaftsstrafrecht-
lichen Vereinigung (WisteV), der ZInsO, des Deutschen Instituts fir angewandtes Insolvenzrecht
e.V. (DIAl) und des Kolner Anwaltvereins e.V. fand am 17.05.2018 im Hotel ,Mondial am Dom”
der mittlerweile 5. Kélner Insolvenzstrafrechtstag statt. Im Fokus der Darstellungen standen
Grundfragen des Insolvenzstrafrechts und dessen allgemeine Legitimitdt. Mehr als 80 Interes-
sierte wurden durch das abwechslungsreiche Tagungsangebot, das auch viel Raum fiir Fragen
und Diskussionen bot, in ihren hohen Erwartungen nicht enttduscht.
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Insolvenz(straf)recht in der 19. Legislaturperiode- Ministerialdirekto-
rin Marie-Luise Graf-Schlicker, BMJV, Berlin

Nach der BegriBung durch den Sprecher des WisteV-Arbeitskreis ,Insolvenzstrafrechts”, Rechts-
anwalt Christof Plischel, sowie durch Rechtsanwalt Jérg Gollnick vom Kélner Anwaltverein so-
wie einer kurzen Einfihrung durch den WisteV-Vorstandssprecher LOStA Folker Bittmann eroff-
nete traditionell die Leiterin der Abteilung Rechtspflege im BMJV, Frau MinDir Graf-Schlicker die
Veranstaltung mit einem ausfuhrlichen Referat, das sich mit aktuellen und kurzfristig noch in
dieser Legislaturperiode geplanten gesetzgeberischen Aktivitaten im Bereich des materiellen In-
solvenz- und des Wirtschafts- und Insolvenzstrafrechts befasste.

Die Referentin hob die Bedeutung dieses Rechtsgebiets hervor, das im Vertrag der GroRen Koali-
tion vielfach angesprochen wird. Schwerpunkte sind hier vor allem die zur Starkung des ge-
meinsamen Wirtschaftsraums angestrebte Harmonisierung des Insolvenzrechts in Frankreich
und Deutschland, die Reform der Insolvenzantragspflicht, deren allgemeine Strafbewehrung auf
dem Prufstand steht, und die fir die kommenden drei bis finf Jahre projektierte Digitalisierung
des Insolvenzverfahrens.

Auf EU-Ebene steht zudem die in Planung befindliche Restrukturierungsrichtlinie im Fokus der
Betrachtungen. Hier sei, so Graf-Schlicker, insbesondere die Sicherung der Bedurfnisse und Inte-
ressen von Arbeitnehmern sowie der Schutz von kleinen und mittleren Unternehmen zu ge-
wahrleisten. Auch Fragen der Informationsgleichheit der Beteiligten sowie der Verfahrenskosten
sind dabei zu diskutieren. Die Integritdt von Gerichten, die — anders als nach urspringlichen
Uberlegungen - an der Restrukturierung beteiligt werden sollen, und von (unabhangigen) Ver-
waltern sowie die Transparenz des Verfahrens mussen aus der Sicht Deutschlands sichergestellt
sein. Die Referentin verwies in diesem Zusammenhang auf den langsamen Fortgang der Ver-
handlungen, die auch weiterhin verschiedene — noch nicht zufriedenstellend geldste — Proble-
me zum Gegenstand haben: So soll gewéhrleistet bleiben, dass Glaubiger auch im Restrukturie-
rungsverfahren nur die unumganglichen Verluste erleiden, einzelne Glaubigergruppen nicht
bevorzugt werden, und keine Fakten geschaffen werden, die auf ein sich moglicherweise an-
schlieBendes Insolvenzverfahren durchschlagen. Einen genauen Zeitplan vermochte Graf-
Schlicker nicht zu nennen; man sei indes ,auf der Zielgraden®’, wobei den EU-Staaten bei der
Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben jedenfalls deutliche Freirdume eroffnet werden
sollen.

Graf-Schlicker verwies Uberdies auf zwei wichtige weitere Vorhaben, die noch in dieser Legisla-
turperiode angegangen werden sollen: zum einen die Schaffung eines eigenstandigen Unter-
nehmensstrafrechts, zum anderen weitergehende Regelungen zu Internal Investigations.

Die Referentin hob in Bezug auf die augenblicklich intensiv diskutierten” Unternehmenssanktio-
nen die Notwendigkeit hervor, ein eigenstdndiges Verbandsstrafrecht zu schaffen. So sollen
Zuwiderhandlungen auch auf Unternehmensebene angemessen verfolgt und sanktioniert wer-
den koénnen. Die erstrebte Neuregelung wird nach den aktuellen Vorstellungen, anders als das
momentan im Unternehmensbereich allein anwendbare und vom Opportunitatsprinzip ge-
pragte OWiG, einen Verfolgungszwang verankern, wobei sich die von konkreten Zumessungs-
regeln flankierten Sanktionen an der Wirtschaftskraft des jeweiligen Unternehmens orientieren
sollen. Als Hochstgrenze ist hier ein Betrag von 10 % des Gesamtumsatzes in der Diskussion.
Ungeklart ist bislang vor allem die Frage, wie unternehmensbezogene Straftaten von Personen
geahndet werden sollen, die nicht zur Leistungsebene zahlen; hier wird zu erwagen sein, wie
man auf mogliche Aufsichtspflichtverletzungen reagieren soll. Nicht gel6st ist auch die Frage
der Verfahrenszustandigkeiten, insbesondere die Beteiligung des Bundeskartellamtes.

Internal Investigations beschaftigen mittlerweile nicht nur GroBunternehmen. Auch kleine und
mittlere Betriebe sehen sich zunehmend dieser Problematik gegentber, die ihren Ausloser ins-
besondere im Zusammenhang mit Fragen der Geldwasche und der Korruption, immer haufiger
aber auch bei moglichen VerstoBen gegen das WpHG (Stichwort: Insiderhandel), findet. Hier
stoBen haufig widerstreitende Interessen aufeinander: Zum einen wollen Unternehmen natur-
gemal Rufschadigungen und negative wirtschaftliche Auswirkungen vermeiden, zum anderen
mussen die relevanten Sachverhalte aber aufgeklart und gegebenenfalls einer Verfolgung durch
staatliche Stellen zugefihrt werden. Unsicherheiten gebe es im Moment, so Graf-Schlicker, vor
allem bei der addquaten Behandlung von Arbeitnehmerrechten und —pflichten, die arbeits- und

' S.jungst etwa den Beitrag von Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, zum KdIner Entwurf eines Ver-
bandssanktionengesetzes.
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strafrechtlich durchaus unterschiedlich ausfallen. Auch ist das Verhéltnis zwischen interner
Sachverhaltsaufklarung und staatlicher Straftatenermittlung noch nicht richtig geklart.

Probleme bei Feststellung von Zahlungsunfahigkeit im Strafverfah-
ren — Prof. Dr. Martin Walsmer, KéIn

Walmer, Strafrechtlehrer aus Koéln, analysierte umfassend die Frage, wie der fir die Praxis be-
sonders bedeutsame? Insolvenzantragsgrund der Zahlungsunfahigkeit® (§ 17 InsO) fur straf-
rechtliche Zwecke festgestellt werden kann.

Mit der Rspr. des BGH* geht der Referent davon aus, dass fir die Zahlungsunfahigkeit — und
auch fur die drohende Zahlungsunfahigkeit — der Grundsatz der Insolvenzrechtsakzessorietét
des Strafrechts gilt, mithin fur beide Bereiche keine unterschiedlichen Kriterien zu beachten
sind. Die Zahlungsunféhigkeit ist — wie zuvor unter Geltung der KO — auch nach dem aktuellen
Insolvenzrecht von der bloBen Zahlungsstockung zeitlich, quantitativ und qualitativ abzugren-
zen:® Zahlungsstockungen sind vortbergehend, die Zahlungsunfahigkeit ist aber dauerhaft,
wobei ganz geringfligige Liquiditatslticken auller Betracht bleiben mussen, und auBerdem der
Wille des Glaubigers erkennbar sein muss, vom Schuldner tatsachlich eine Zahlung zu verlan-
gen.

Von Dauer in diesem Sinne ist die Liquiditatslticke bereits nach Ablauf von 3 Wochen,® einen
wesentlichen Teil betrifft sie schon dann, wenn die Liicke mindestens 10% betragt.” Nur solche
Verbindlichkeiten sind bei der Beurteilung zu bericksichtigen, deren Erfillung ernsthaft einge-
fordert wird® Aus Sicht des Strafrechts ist stets nachzuweisen, dass die drei Elemente der Dau-
erhaftigkeit, der Wesentlichkeit und des ernsthaften Einforderns vorliegen. Zu dieser Feststel-
lung ist die wirtschaftskriminalistische Methode nach Meinung des Referenten — anders als nach
der Rspr?, welche stets die die Gleichrangigkeit beider Beurteilungsgrundlagen hervorhebt™® -
nur in ganz eindeutigen Féllen geeignet. In den Ubrigen Féllen gibt WalSmer der betriebswirt-
schaftlich-mathematischen Methode'' den Vorrang.

Bei der drohenden Zahlungsunfahigkeit'? (§ 18 InsO) umfasst der Prognosezeitraum nach Mei-
nung des Referenten das laufende und das kommende Geschéftsjahr," wobei auch die aller Vo-
raussicht nach zukinftig begriindeten Verbindlichkeiten einzubeziehen sind. Die Zahlungsun-
fahigkeit droht insolvenzrechtlich zwar bereits dann, wenn ihr Eintritt wahrscheinlicher ist als ih-
re Vermeidung. Aus der Perspektive des Strafrechts ist aber nach Auffassung WalSmers zusétzlich
zu verlangen, dass sich der Grad der Wahrscheinlichkeit an der Lange des Prognosezeitraums
orientiert. In ganz eindeutigen Fallen kann die Feststellung wiederum mittels der wirtschafts-
kriminalistischen Methode erfolgen. Im Ubrigen will der Referent auch hier die betriebswirt-
schaftlich-mathematische Methode bevorzugt heranziehen.

Strafrechtliche Risiken von Beratern und Sanierungsgeschaftsfih-
rern in der Krise — OStA Raimund Weyand, St. Ingbert
Ausgehend von der Prémisse der Rspr., nach deren Einschatzung Beratung der Disposition des

Geschéftsherrn unterliegt," und daher nicht nur erlaubt, sondern geradezu geboten ist'?, analy-
sierte der Vortrag die Frage der strafrechtlichen Haftung von (Sanierungs-)beratern.'®

2S.zB. C Brand, ZInsO 2018, 689.

3 S. hierzu umfassend M. Brand, in: Bittmann, Praxishandbuch Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 8 Rn. 5 ff. Das erwei-
terte Manuskript des Vortrages ist zwischenzeitlich veroffentlicht, vgl. ZinsO 2018, 1485.

4 S. etwa BGH, Beschluss vom 23.05.2007 - 1 StR 88/07, wistra 2007, 386 m. Anm. Wegner, BGH, Beschluss vom
13.02.2014 - 1 StR 336/13, ZInsO 2014, 101058; s. auch Natale/Bader, wistra 2008, 413, sowie ausfuhrlich Richter, in:
Mdller-Gugenberger, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2015, § 75 Rn. 49 ff.

* Grundlegend BGH, Urteil vom 24.5.2005 - IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807. S. ferner BGH, Urteil vom 19.4.2007 - 5 StR
506/06, wistra 2007, 308

® M. Brand (Fn. 3), Rn. 7 m.w.N. Differenzierend jedoch Harz/Baumgartner/Conrad, ZInsO 2005, 1304, 1307.

7BGH, Urteil vom 24.05.2005 - IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807.

8 BGH, Beschluss vom 19.07.2007 — IX ZB 36/07, ZInsO 2007, 939.

°S. etwa BGH, Beschluss vom 11.08.2016 — 1 StR 63/16, wistra 2017, 30.

19S, hierzu auch BGH, Beschluss vom 21.08.2013 — 1 StR 665/12, ZInsO 2013, 2107 m. Anm. Richter, NZWiSt 2014, 34,
und Anm. Kudlich, NZSt 2014, 109.

'S, dazu etwa Harz/Comtesse, ZInsO 2015, 2050, 2055 f.

125 hierzu ausfihrlich M. Brand (Fn. 3), Rn. 17 ff. m.w.N.

'3 Zur sehr strittigen Frage, wie der Prognosezeitraum zu bemessen ist, s. M. Brand (Fn. 3), Rn. 19 m.w.N.

“BGH, Urteil vom 18.06.2013 - Il ZR 86/11, ZInsO 2013, 1753.

> S. etwa BGH, Urteil vom 14.5.2007 - Il ZR 48/06, ZInsO 2007, 660; bestatigt durch BGH, Urteil vom 20.09.2011 - Il ZR
234/09, ZIP 2011, 2097

‘e Zur zivilrechtlichen Seite s. etwa Ehlers, ZInsO 2013, 105.
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Der Berater — sowohl als Krisen- als auch als Sanierungsberater bzw. als Chief Restructuring
Officer (CRO) - geht hiernach stets einer strafrechtlich gefahrgeneigten Arbeit nach."” Er muss -
sei es als langjahriger Steuerberater oder Rechtsbeistand, sei es als aktuell hinzugezogener ex-
terner Fachmann —darauf achten, stets seine professionelle Distanz zu dem Mandanten zu wah-
ren. Verliert er diesen Abstand, drohen strafrechtliche Vorwdirfe im Hinblick auf Teilnahmehand-
lungen'’® an den Taten des Unternehmers bzw. Gesellschaftsorgans in der Form von Anstiftung
(§ 26 StGB) bzw. Beihilfe (§ 27 StGB), aber auch bezlglich eigenen taterschaftlichen Handelns."
Dies gilt vor allem dann, wenn er sich aktiv an Verhandlungen mit Geschdftspartnern und ande-
ren Glaubigern beteiligt. Blo3es ,Dabeisein” bei derartigen Besprechungen sind demhingegen
strafrechtlich nicht relevant,® desgleichen die reine Mandatsfortfihrung?' oder das bloRe Ertei-
len von Rechtsrat oder Erstellen von Rechtsgutachten.?

Ubernimmt der Berater die Stellung eines faktischen Gesellschaftsorgans? ist die Schwelle zu
strafbarem Verhalten indes besonders schnell Gberschritten. Dies gilt vor allem, wenn die Wand-
lung vom bloB3en Berater tiber Aufgabenverlagerungen bis hin zum Entscheidungstréger schlei-
chend erfolgt. Unabhangig davon finden auf den externen Berater natirlich stets die Normen
des allgemeinen Strafrechts Anwendung, namentlich der Betrug (§ 263 StGB), die Untreue (§
266 StGB) und der Bankrott (§ 283 StGB).*

Insolvenzstrafrecht — Stigmatisierung von Pionieren? — Podiumsdis-
kussion

Die Veranstaltung fand ihren Abschluss in einer von Bittmann moderierten Podiumsdiskussion,
an der neben Graf-Schlicker, Piischel und Wallmer auch RIAG Dr. Peter Laroche sowie OStA
(HAL) a.D. Dr. Hans Richter teilnahmen.

Ausgehend von den Betrachtungen von Richter” der die Einleitungs- und Verfolgungspraxis
der StA Stuttgart im Bereich der Insolvenzstraftaten umfassend dargestellt hat, wurde die Frage
diskutiert, ob das Insolvenzstrafrecht unverzichtbar zum Schutz des Wirtschaftslebens, zumal der
Kreditwirtschaft, sei, oder aber wirtschaftliches Scheitern in vermeidbarer Weise bestraft.

Laroche konstatierte aus der Sicht des Insolvenzrichters, dass gerade die strafbewehrte Insol-
venzantragspflicht (§ 15a InsO) durchaus Wirkung zeige; Eigenantrdge wurden vielfach gestellt,
um strafrechtliche Konsequenzen zu vermeiden bzw. nicht weiter zu vertiefen.

Graf-Schlicker hob hervor, dass gerade die Furcht vor Kontrollverlust bzw. einer vermeintlichen
,Maltratierung” des Schuldners durch Insolvenzverwalter bzw. Gericht Griinde fUr verspétete An-
tragstellungen darstellten. Sie hegte Zweifel, ob die gesetzliche Strafdrohung, die nur als uftima
ratio anzusehen sei, tatsachlich sinnvoll und wirksam ist. Jedenfalls sollten positive Anreize fir
die Schuldner geschaffen werden, etwa in Form von erfolgreichen Restrukturierungsmechanis-
men.

Richter betonte demgegenulber die aus seiner Position unverzichtbare Strafdrohung, zumal
auch im Zusammenhang mit den Vorschriften zur Rechnungslegung: Nur durch diese gesetzli-
chen Grenzen sei der Schutz der Gldubiger hinreichend gewéhrleistet.

Pischel dullerte im Anschluss aus der Sicht des Verteidigers erhebliche Zweifel an der Pra-
xistauglichkeit des Insolvenzstrafrechts. Er forderte eine Entkriminalisierung mit Augenmal3. Her-
zu sollte die Abschaffung der Fahrlassigkeitsdelikte, welche keinen echten Glaubigerschutz ge-
wahrleisteten, ebenso in Betracht gezogen werden wie die Ausgestaltung des § 15a InsO als
Antragsdelikt?® sowie die Streichung der drohenden Zahlungsunféhigkeit als Tatbestandsmerk-
mal in den §§ 283 ff. StGB. AuBerdem pladierte er dafir, die Uberwindung der Unterneh-
menskrise flr den Schuldner de lege ferenda als personlichen Strafaufhebungsgrund zu werten.

7S, ausfuhrlich hierzu Trick, in Bittmann (Fn. 3), § 29 passim.

'8 Triick (Fn. 17), Rn. 10 ff.

® Triick (Fn. 17),Rn. 5 ff.

2 BGH, Beschl. v. 20.12.1995 - 5 StR 412/95, wistra 1996, 184.

21 OLG KolIn, Beschluss vom 3.12.2010 = 1 Ws 196/10 — 128, ZInsO 2011, 288.

22 Das Bewusstsein und der Wille eines Rechtsanwalts sind bei Erteilung eines Rechtsrats darauf gerichtet, pflicht-
gemal Rat zu erteilen, und nicht darauf, eine Straftat zu férdern” — so explizit der BGH, Beschluss vom 21.08.1992 - 2
ARs 346/92, wistra 1993, 17. S. in diesem Zusammenhang auch Bittmann, wistra 2012, 173.

* Grundlegend BGH, Urteil vom 18.12.2014 — 4 StR 323/14, 4 StR 324/14, ZInsO 2015, 196. S. zu dieser Rechtsfigur
ausfuhrlich Weyand, ZInsO 2015, 1773.

S dazu weiter Trtick (Fn. 17), Rn. 21 ff.

» Richter, ZInsQ 2017, 2298.

% S. dazu auch Niering, ZInsO 2017, 937
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Walmer verwies auf die flichendeckend geringe Deckungsquote bei Insolvenzverfahren von
circa 2 % der Glaubigerforderungen, was nach seiner Meinung zeigt, dass das Insolvenzrecht
nicht wirksam funktioniert. In diesem Zusammenhang betonte er die Bedeutung des Insolvenz-
strafrechts als Lenkungsinstrument, das jedenfalls auf unredliche Schuldner angewandt werden
musse. Andererseits mahnte er auch wirksame (frihe) Sanierungsmoglichkeiten und -
bemthungen an.

Zu den von Hirte vorgeschlagenen Reformen bei der Insolvenzantragspflicht?” (Stichwort: ,Wel-
penschutz’) nahmen die Diskutanten sehr differenziert Stellung.

Graf-Schlicker schétzte die Anregungen eher skeptisch ein und verwies zudem darauf, dass eine
parlamentarische Beratung der Initiative bislang nicht stattgefunden habe.

Laroche votierte fur einen ,Weg zurlick” aus der Strafbarkeit. Er verwies auf die Konsequenzen
der Neuregelung in § 15a Abs. 4 und Abs. 6 i.V.m. § 13 Abs. 4 InsO: Seit dem die Insolvenzgerich-
te Schuldner auf Unzulédnglichkeiten im Eroffnungsantrag — und die moglichen strafrechtlichen
Folgen - hinweisen, seien bei den Antrdgen verstarkt Korrekturen und Ergdnzungen festzustel-
len; die Gesetzesanderung habe bei den Insolvenzgerichten zu positiven Erfahrungen gefihrt.

Plschel verwies auf die Rspr. des BVerfG, nach der blof3 formale Versto3e gegen Gesetzesvorga-
ben schon aus Grinden der VerhaltnismaRigkeit nicht strafwiirdig seien.?® Aus diesem Grund sei
jedenfalls eine ,Entschlackung” des Insolvenzstrafrechts geboten.

Richter brachte in diesem Zusammenhang ebenfalls den Wunsch zur Sprache, dem Schuldner
einen Weg zurlick in die Legalitat zu ermoglichen. Er machte aber Zweifel an der (vollstandig)
strafbefreienden Wirkung spaterer Korrekturen, in Form einer Art Selbstanzeige deutlich.

Walmer wertete zum Abschluss eine (teilweise) Entkriminalisierung dieses Deliktsfeldes als be-
gruBBenswert. Insbesondere schloss er sich der Forderung an, die strafbewehrte Insolvenzan-
tragspflicht als Antragsdelikt auszugestalten.

Fazit und Ausblick

Nach den einzelnen Vortrdgen und auch im Anschluss an die Podiumsdiskussion ergaben sich
umfangreiche — zum Teil auch kontroverse — Diskussionen zwischen den Anwesenden. Die Ge-
sprache wurden anschlieend traditionell bei Fingerfood und Kolsch bis in die Abendstunden
fortgesetzt.

Die diesjahrigen Organisatoren laden schon jetzt ein zum 6. KéIner Insolvenzstrafrechtstag, der —
voraussichtlich — im Mai 2019 stattfinden wird. Ein gleichfalls interessantes und abwechslungs-
reiches aktuelles Programm ist auch bei dieser Veranstaltung zu erwarten.

" Hirte, ZInsO 2017, 926.
S, etwa BVerfG, Beschluss vom 9.3.1994 — 2 BvL 43/92, NJW 1994, 1577.

Zollrecht

Rechtsanwaltin Antje Klotzer-Assion

Tagungsbericht zum 30. Europaischen Zoll-
rechtstag ,50 Jahre Zollunion” am
07.und 08. Juni 2018 in Thun, Schweiz

Zum 30. Mal veranstaltete im Juni 2018 das Europdische Zentrum fur Aulenwirtschaft, Ver-
brauchsteuern und Zoll e.V. (EFA) einen Europaischen Zollrechtstag, DIE Fachveranstaltung im
Bereich Zoll- und AuRenwirtschaftsrecht, die nicht nur die Ldnder Deutschland, Osterreich und
Schweiz im Hinblick auf Rechts- und Praxisfragen verbindet, sondern auch und gerade den in-
terdisziplindren Austausch hierzu fordert. Auch in diesem Jahr fanden folglich Vertreter der Eu-
ropdischen Kommission, Generaldirektion Zoll und Steuern, der zustandigen Ministerien aller
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drei Lander und Verantwortliche der nachgeordneten Behorden ebenso Gehor wie Vertreter der
Wissenschaft und der Wirtschaft.

Die diesjahrige Veranstaltung stand im Zeichen des 50jdhrigen Bestehens der Europdischen
Zollunion — einem Ereignis, das in den 6ffentlichen Medien angesichts mehr oder minder tber-
raschender ,Tweeds” von Donald Trump praktisch keinen Widerhall findet - und der Bildung ei-
nes gemeinsamen Marktes vor 25 Jahren. Es muss nicht hervorgehoben werden, welche Errun-
genschaften sich damit verbinden.

Den Auftakt der Veranstaltung bildete die feierliche Ubergabe der bislang einzigen Festschrift
auf dem Gebiet des Zoll- und AuBenwirtschaftsrechts, um das sich Prof. Dr. Hans-Michael Wolff-
gang (Westfalische Wilhelms-Universitdt Minster) in unvergleichbarer Weise verdient gemacht
hat. Die Festschrift tragt den Titel ,AulSenwirtschaft, Verbrauchsteuern und Zoll im 21. Jahrhun-
dert”, ist im Otto Schmidt Verlag erschienen, und trifft mit den von 38 Autoren beigesteuerten
Beitrdgen den Geist der Zeit.

Am ersten Veranstaltungstag stand die Digitalisierung der Zollsysteme in den Mitgliedstaaten
sowie in der Schweiz im Mittelpunkt der Vortrége und Diskussionen. Die unmittelbare Anwen-
dung weiter Teile des Unionszollrechts setzt die Existenz und Funktionstiichtigkeit der im Uni-
onszollkodex (UZK) vorgegebenen IT-Umgebung voraus. Nach den Ausfihrungen von Aigner,
Generaldirektion Zoll und Steuern der Europaischen Kommission, ist das Ziel, dies 2020 in allen
Mitgliedstaaten umfassend realisiert zu haben, absehbar nicht einzuhalten. 2025 (1) wird zurzeit
anvisiert.

Zur Erinnerung: die Europdische Kommission hatte das Europaische Zollrecht nach einer ersten
kleineren Reform 2005 mit Vorschlag vom 30.11.2005 fir eine neue Verordnung (EG) des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaft (Moderni-
sierter Zollkodex) erneuern wollen. Noch vor Anwendbarkeit des Modernisierten Zollkodex
(MZK), VO (EG) 450/2008, wurde im Februar 2012 ein Vorschlag zu dessen Neufassung unter-
breitet. Dieser Schritt wurde u.a. damit begriindet, dass es nach wie vor unterschiedliche elekt-
ronische Systeme gebe. Es habe sich gezeigt, dass bis Juni 2013 nur sehr wenige oder sogar kei-
ne neuen IT-Systeme im Zollbereich eingefiihrt werden kénnten.

Dass nach Angaben der Kommissionsvertreterin bis 2020 immer noch nur 11 der relevanten
Systeme umgesetzt, weitere 6 indes nicht verfigbar sein werden, stimmt insgesamt wenig op-
timistisch.

Die berlihmte Scheibe abschneiden konnte man sich bei den Gastgebern, den Schweizern, die
- das gilt es nicht zu Ubersehen — nicht als einer unter 27 Mitgliedstaaten agieren. Dennoch:
bemerkenswert war die Vorstellung des Schweizer Digitalisierungsmodells DaziT durch den Di-
rektor der Eidgendssischen Zollverwaltung und seine Vizedirektorin. Und das ,out of the box —
Denken”, Uber das die stellvertretende Direktorin und Chefin Zoll der Eidgendssischen Zollver-
waltung Schdrer als Chance aus dem Digitalisierungsprojekt berichtete, méchte man auch den
Deutschen ans Herz legen. Hercher, Abteilungsleiterin Z6lle beim BMF, wartete mit weitaus we-
niger konkreten Aussagen zur Bewéltigung der Herkulesaufgabe auf.

Der zweite Veranstaltungstag offenbarte unter der Uberschrift ,Compliance” zunichst das
Spannungsfeld zwischen Mitwirkungspflichten der Wirtschaftsbeteiligten anldsslich der Erlan-
gung / Neubewertung zollrechtlicher Bewilligungen als unverzichtbare Voraussetzung fur Ver-
fahrenserleichterungen und den damit einhergehenden Pflichten zur Offenlegung etwaiger
straf- und / oder buf3geldrechtlicher Verfehlungen in der Zollverwaltung vorzulegenden Frage-
bodgen, anhand derer die Zuverlassigkeit der Antragsteller beurteilt wird.

Dabei fokussierte Witte auf eine mogliche Rechtspflicht zur Einfihrung von Compliance Struktu-
ren gemal Art. 39 UZK. Art. 39 UZK setzt fir die Bewilligung des Status als zugelassener Wirt-
schaftsbeteiligter voraus:

,a) Der Antragsteller darf keine schwerwiegenden oder wiederholten Verstélse gegen die zoll-
oder steuerrechtlichen Vorschriften und keine schweren Straftaten im Rahmen seiner Wirt-
schaftstatigkeit begangen haben,

b) der Antragsteller muss ein erhéhtes Mals an Kontrolle seiner Tatigkeiten und der Warenbe-
wegung mittels eines Systems der Fiihrung der Geschéftsblicher und gegebenenfalls Beférde-
rungsunterlagen, das geeignete Zollkontrollen erméglicht, nachweisen,
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¢) Zahlungsfahigkeit, die als nachgewiesen gilt, wenn der Antragsteller sich in einer zufrieden
stellenden finanziellen Lage befindet, die es ihm erlaubt, seinen Verpflichtungen in Zusammen-
hang mit der betreffenden Tétigkeit nachzukommen,

d) in Bezug auf die in Artikel 38 Absatz 2 Buchstabe a genannte Bewilligung praktische oder be-
rufliche Befdhigungen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der ausgelibten Tétigkeit ste-
hen, und

e) in Bezug auf die Bewilligung gemdal3 Artikel 38 Absatz 2 Buchstabe b angemessene Sicher-
heitsstandards, die als erfiillt gelten, wenn der Antragsteller nachweist, dass er angemessene
MalBnahmen aufrecht erhélt, um fir die Sicherheit der internationalen Lieferkette zu sorgen,
wozu auch die kérperliche Unversehrtheit und Zugangskontrollen, logistische Prozesse und
Umgang mit spezifischen Arten von Waren, Personal und die Feststellung seiner Handelspartner
zéhlen.”

Dies wird weiter Diskussionsstoff bieten. Eine die zoll- und exportrechtliche Fachsicht ergdnzen-
de ,straf- und / oder buf3geldrechtliche Draufschau” bleibt aus Perspektive des wirtschaftsstraf-
rechtlichen Beraters dringend empfohlen.

Den Abschluss des Européischen Zollrechtstags bildeten die Statusberichte der Behordenvertre-
ter aus Deutschland und Osterreich zum Stand der Neubewertung der zollrechtlichen Bewilli-
gungen, welche der UZK notwendig macht. Einmal mehr wurde deutlich, dass sich der (admi-
nistrative) Aufwand bei der Umsetzung des europdischen Rechts in den Mitgliedstaaten deut-
lich unterscheidet. Wahrend Heyer, Generalzolldirektion Hamburg, darlber berichtete, innerhalb
welcher Zeitrahmen und nach welcher Priorisierung in Deutschland die auf 40.000 Unterneh-
men entfallenden 70.000 (!) Bewilligungen neu bewertet werden, erklérte Reuter, Vorstandin des
Zollamts St. Pélten Krems Wiener Neustadt, in Osterreich seien ,nur” 8.000 solcher Bewilligun-
gen zu behandeln.

Rezensionen

Steuerstrafrecht

Dr. Julia Baedorff, LL.M. (Cardozo)

Ribenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance

CF. Mdiller 2018, 1.501 Seiten, ISBN 978-3-8114-4701-1, 159,99 Euro.

Einleitung

Tax Compliance, also die Einhaltung von Steuergesetzen bzw. die Erfillung steuerlicher Pflich-
ten, hat in den letzten Jahren fir Unternehmen und ihre Berater zunehmend an Bedeutung
gewonnen. Die Zeiten, in denen das Steuer(straf-)recht in der lebhaften Diskussion um Corpora-
te Compliance eine eher untergeordnete Rolle spielte, gehdren mittlerweile der Vergangenheit
an. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der verschérften Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH) in Steuerstrafsachen und spdatestens seit das Bundesministerium der Finanzen (BMF) in
seinem Anwendungserlass zu § 153 AO vom 23.Mai 2016 das Vorliegen eines innerbetriebli-
chen Kontrollsystems zur Erflllung steuerlicher Pflichten als mogliches Indiz fur einen fehlenden
Vorsatz oder eine fehlende Leichtfertigkeit bei Steuerdelikten hervorgehoben hat, ist auch das
steuerliche Risikomanagement, also insbesondere der Aufbau eines Tax Compliance Manage-
ment Systems, verstarkt in den Fokus der Betrachtungen geriickt.
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Gleichwohl fehlte bislang ein spezifisches Nachschlagewerk, das Unternehmensverantwortliche,
Mitarbeiter von Steuerabteilungen und externe Berater bei allen Fragen rund um die Implemen-
tierung und Pflege von Tax Compliance Management Systemen zurate ziehen konnten. Die bis
dato erschienenen Handbucher zur Corporate Compliance bzw. zum Steuerstrafrecht enthalten,
wenn Uberhaupt, lediglich einzelne Kapitel zur Tax Compliance und mussten sich daher notge-
drungen auf eine auf das Wesentliche reduzierte Darstellung beschranken.

Diese Lucke fullen nun als erste Dr. Markus Ribenstahl, Mag. iur. und Dipl-Kfm. Jesco Idler als
Herausgeber des im Marz 2018 erschienenen und 1.501 Seiten umfassenden Handbuchs "Tax
Compliance — Pravention — Investigation — Remediation — Unternehmensverteidigung", welches
das Thema Tax Compliance umfassend behandelt und auch einen Blick ins Ausland wirft.

Den Umfang des Handbuchs rechtfertigen die Herausgeber schon mit den in der Einleitung
aufgeworfenen Fragenstellungen, auf die sie, gemeinsam mit 49 weiteren Autoren aus fihren-
den Rechtsanwaltskanzleien und Wirtschaftsprifungsgesellschaften, Unternehmen, der Wissen-
schaft, der Gerichtsbarkeit und den Strafverfolgungsbehoérden, Antworten liefern wollen: "Wel-
che regulatorischen Anforderungen sind inzwischen speziell zur Tax Compliance zu beachten?
Welche Pflichten lassen sich daraus — auch unter Berlicksichtigung aktueller Rechtsprechung zur
Fiihrungs- und Organisationsverantwortung der Unternehmensleitung — fiir die verantwortli-
chen Personen ableiten? Welche Risiken sind in diesem Zusammenhang zu beachten? Welche
MalBnahmen sind zur Erfillung der abzuleitenden Pflichten und zur Behandlung der Risiken
konkret zu ergreifen? Wie sollte die institutionelle bzw. organisatorische Umsetzung dieser
Malnahmen erfolgen? Und wie ldsst sich die Wirksamkeit der ergriffenen MalSnahmen tberprii-
fen und ihre nachhaltige Befolgung tiberwachen?"

Eine umfassende und dennoch fokussierte Beantwortung dieser Fragen erscheint gemessen an
der Komplexitdt der Materie zundchst ambitioniert, aber sie gelingt. Das Handbuch liefert dem
Leser einen hilfreichen Leitfaden, um, gemals dem von den Herausgebern gesetzten Ziel, "in
den steuerlich, requlatorisch und strafrechtlich haftungsrelevantesten Bereichen die Risiken fiir
das Unternehmen, seine Organe und Mitarbeiter organisatorisch-strukturell zu vermeiden bzw.
zu minimieren”. Dabei erreicht es einen bislang einzigartigen Detailgrad, ohne den Leser zu
Uberfordern und ohne den Blick fir das Wesentliche zu verlieren. Das liegt nicht zuletzt an der
gelungenen Struktur und Untergliederung. Dabei erscheint das Werk sowohl fir Compliance
Spezialisten als auch fur Einsteiger in die Materie gleichermal3en geeignet, weil einerseits um-
fangreiches Spezialwissen vermittelt wird, andererseits aber auch die relevanten Grundlagen
umfassend behandelt werden.

Zum Inhalt

Das Werk ist in drei Teile untergliedert und umfasst insgesamt 40 Kapitel: Im (allgemeinen) ers-
ten Teil werden insbesondere die Rechtsgrundlagen zur Tax Compliance erortert und wird das
Thema in die verschiedenen Phasen des Besteuerungsverfahrens, inklusive eines moglichen
Steuerstrafverfahrens, eingebettet. Im (besonderen) zweiten Teil werden sodann besonders risi-
kobehaftete steuerliche Themengebiete herausgegriffen und unter Bericksichtigung der Aus-
wirkungen dieser Themen auf die Tax Compliance dargestellt. Im dritten Teil schlie3t das Hand-
buch mit einem Uberblick tber wichtige Tax Compliance Erfordernisse in bedeutenden Nach-
barlandern und wichtigen Handelspartnern Deutschlands, wobei diese Ausfiihrungen teilweise
in englischer Sprache verfasst sind.

Teil 1

Teil 1 des Handbuchs umfasst 17 Kapitel und liefert zahlreiche praktische Hinweise zum steuer-
rechtlichen Compliance Management. Mit insgesamt 699 Seiten nimmt er knapp die Halfte des
Werks ein und darf als dessen Kernstlick bezeichnet werden, dem hier daher die meiste Auf-
merksamkeit geschenkt werden soll.

Nachdem in den Kapiteln 1 bis 3, teilweise unter Mitwirkung von /dler, die wesentlichen Grund-
lagen — namentlich Begriffsdefinitionen, Zwecksetzung, allgemeine Rechtgrundlagen und die
Verantwortlichen im Unternehmen fiir die Tax Compliance — abgesteckt wurden, widmen sich
die Kapitel 4 und 5 konkret der Einbettung der Tax Compliance in die Management- und Kon-
trollsysteme von Unternehmen. Erfreulicherweise beschranken sich die Darstellungen dabei
nicht auf Allgemeinplatze. In Kapitel 4 werden die bestehenden Best Practice Standards von den
generellen hin zu den spezifischen Management- und Kontrollsystemen dargestellt und die Tax
Compliance in das Geflige dieser Systeme eingeordnet. In Kapitel 5 veranschaulichen sodann
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2.

mit Beisheim und Nicolas zwei Unternehmensvertreter die Umsetzung von Tax Compliance in
einem internationalen Konzern anhand eines konkreten Fallbeispiels. Kapitel 6 befasst sich im
Anschluss mit dem Komplex Tax Planning und Gestaltungsmissbrauch, wobei hier die Themen
wirtschaftliche Substanz von auslandischen Gesellschaften und Ort der Geschaftsleitung im Mit-
telpunkt stehen. Kapitel 7 behandelt die Durchfiihrung einer Tax Investigation, also einer inter-
nen Untersuchung, die mogliche Versto3e gegen steuerliche Regeln aufdecken soll. Nach einer
Darstellung der Grinde fir die Durchfihrung einer solchen Untersuchung und einer Erlaute-
rung ihrer Einbettung in das Tax Compliance Management System des Unternehmens, werden
dem Leser dabei wertvolle Leitlinien zur richtigen Verfahrensweise — von der Vorbereitung der
Untersuchung bis hin zu den zu treffenden FolgemalBnahmen — an die Hand gegeben. In Kapi-
tel 8 stellt der ehemalige Steuerfahnder Herrmann, sozusagen mit "Insiderwissen" und als
Grundlage fur die folgenden Kapitel, die Ermittlungsmethoden und -kompetenzen von Steuer-
fahndung und Betriebsprifung und die daraus resultierenden Risiken dar. Im Anschluss folgen
in den Kapiteln 9 bis 11 die fir den hauptsachlich in der Unternehmensvertretung tatigen
Rechtsanwalt in Teil 1 des Handbuchs wohl relevantesten Ausfihrungen zu den folgenden
Themen: Unternehmensvertretung im Besteuerungsverfahren und in steuerlichen Prifungen
(Kapitel 9), Unternehmensvertretung und Compliance Risiken im Erhebungs- und Beitreibungs-
verfahren (Kapitel 10) sowie Unternehmensvertretung und -verteidigung in Steuerstrafverfahren
und bei Vermogensabschopfung (Kapitel 11). Besonders hervorzuheben ist insoweit die in die-
sen Kapiteln sehr gelungene Mischung aus Darstellungen der relevanten rechtlichen Grundla-
gen und praxisnahen Ausfiihrungen zu besonderen Risiken und Gefahrenquellen fur Unter-
nehmen. Ferner wird in Kapitel 11 dem Anwalt als "Verteidiger" des Unternehmens besondere
Aufmerksamkeit gewidmet — eine instruktive Lektlre nicht nur fir Strafrechtsanwalte, sondern
auch fir Unternehmensverantwortliche. In Kapitel 12 folgt sodann eine Darstellung von Vorsatz
und Schuld bei der Steuerhinterziehung vor dem Hintergrund von Tax Compliance Manage-
ment und internen Kontrollsystemen (Tax IKS). Darin setzen sich die Autoren nach einigen
dogmatischen Ausfihrungen insbesondere auch damit auseinander, welche Mindestanforde-
rungen Tax Compliance und innerbetriebliche Kontrollsysteme erfillen mdssen, um im Sinne
des eingangs erwdhnten Anwendungserlasses des BMF strafrechtliche Risiken minimieren zu
konnen. Kapitel 13 befasst sich sodann zunéchst im Detail mit der Berichtigungspflicht von Er-
klarungen nach § 153 AO und gibt im Anschluss einen wertvollen Uberblick tiber wesentliche
gesetzliche Anzeige- und Anmeldepflichten verschiedener Steuerarten. In Abgrenzung zu der
Berichtigungspflicht nach § 153 AO behandelt Ribenstahlim folgenden Kapital 14 ausfihrlich
die strafbefreiende Selbstanzeige (im Unternehmen) — ein Rechtsinstitut, dem der Autor vollig
zutreffend auch aus Unternehmenssicht eine grof3e praktische Bedeutung beimisst. Das Kapitel
gehort zu den ldngsten des Handbuchs und bietet Antworten auf alle relevanten Fragen rund
um die Selbstanzeige. Kapitel 15 gibt daran anschlieBend einen komprimierten Uberblick tber
die steuerlichen Haftungsrisiken, bestehend aus einer Darstellung der im Zusammenhang mit
Tax Compliance relevanten Haftungsnormen der §§ 69 und 71 AO und der verfahrensrechtli-
chen Durchsetzung von Haftungsanspriichen. In Kapitel 16 befasst sich unter anderem /d/er mit
dem wichtigen Thema der "Remediation”, also der (Re-)Organisation innerbetrieblicher Kontroll-
systeme fUr den Fall, dass steuerliches Fehlverhalten im Unternehmen festgestellt wurde. Be-
sonders wertvoll erscheinen insoweit die Ausfiihrungen zum Remediation Prozess, die den Weg
zu einem effektiven, praventiv wirkenden und nachhaltigen Compliance System nach einem
Compliance Vorfall beschreiben. Teil 1 schlieRt in Kapitel 17 mit einem Uberblick (iber die Rege-
lungen zur internationalen Amtshilfe in Steuersachen — ein Komplex, der gerade in den letzten
Jahren insbesondere durch den Ankauf von Steuer-CDs und die Aufdeckungen durch Recher-
chenetzwerke rund um zum Beispiel die sogenannten Panama Papers immens an Bedeutung
gewonnen hat.

Teil 2

Teil 2 des Handbuchs behandelt in ebenfalls 17 Kapiteln besondere Themen- und Pro-
blemfelder, die fiir die Tax Compliance eine herausgehobene Rolle spielen kénnen. Zwar er-
scheint die Abfolge der Kapitel hier etwas beliebiger als noch im ersten Teil. Das beeintrachtigt
das Verstandnis und die Orientierung in den einzelnen Kapiteln aber nicht, was daran liegt, dass
die Kapitel weitestgehend fir sich selbst stehen und voneinander unabhingige Themen be-
handeln.

Zum einen werden in Teil 2 eher materiell-rechtliche Themen behandelt, die sich haufig auf ei-
ne bestimmte Steuerart beziehen. Hierzu gehoéren die ertragsteuerliche (Nicht-) Abzugsfahigkeit
von Betriebsausgaben (Kapitel 18), die Korperschaftsteuer mit einem Fokus auf die verdeckte
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Gewinnausschiuttung (Kapitel 19), die rechtlichen und praktischen Aspekte der "Lohnsteuer
Compliance" und das Arbeitsstrafrecht mit insbesondere den Straftatbestanden der Lohnsteu-
erverklrzung und dem Vorenthalten und Veruntreuen von Sozialversicherungsbeitragen (Kapi-
tel 23 und 24), die Umsatzsteuer im Zusammenhang mit innergemeinschaftlichen Lieferungen,
Strohmanngeschéften und Umsatzsteuerkarussellen (Kapitel 25), der Steuerabzug nach § 50a
EStG bei beschrénkt Steuerpflichtigen (Kapitel 28) sowie die Erbschaft- und Schenkungsteuer
(Kapitel 29). Zum anderen enthélt Teil 2 einige Kapitel zu Themen der Unternehmensorganisati-
on, wie der Funktionsverlagerung (Kapitel 21) und dem Tax Accounting (Kapitel 22), und zur Tax
Compliance im Rahmen von bestimmten unternehmerischen Tatigkeiten, namentlich von Un-
ternehmensakquisitionen (Kapitel 31) und Unternehmensumstrukturierungen (Kapitel 32). Fer-
ner befassen sich einzelne Kapitel mit Tax Compliance fir bestimmte Arten von Unternehmen,
namentlich Anbietern von Sportwetten (Kapitel 26) sowie steuerbeginstigten Kérperschaften
und juristischen Personen des offentlichen Rechts (Kapitel 30). Teil 2 schlielt in Kapitel 34 mit
einem Uberblick Uber typische Begleit- und Folgedelikte der Steuerhinterziehung und zeigt
damit Aspekte auf, die insbesondere Rechtsanwalte als Unternehmensvertreter bei der steuer-
strafrechtlichen Beratung nicht aus dem Blick verlieren sollten.

Wie auch schon in Teil 1 sind die Kapitel von Teil 2 oft mit hilfreichen Beispielen aus der Praxis
versehen, die zum Verstandnis beitragen.

Teil 3

Teil 3 rundet das Handbuch mit sechs Kapiteln zu Tax Compliance Erfordernissen in den USA,
GroRbritannien, Frankreich, Italien, der Schweiz und Osterreich (Kapitel 35 bis 40) ab, wobei die
Kapitel zu den USA, GroBbritannien und Italien in englischer Sprache verfasst sind. Diese sechs
Kapitel verstehen sich erkennbar nicht als abschlieBende Darstellungen, sondern als Uberblick,
und enthalten vor allem Ausfihrungen zu den jeweiligen Steuersystemen und den daraus re-
sultierenden Risiken fir Unternehmen. Damit gewahren sie einen guten Einstieg in die Materie
bei Sachverhalten mit Auslandsbezug.

Zusammenfassung

Soweit ersichtlich, ist das rezensierte Handbuch von Ribenstahl und Idler die bislang umfas-
sendste Gesamtdarstellung zum Thema Tax Compliance auf dem deutschen Markt. Wer bei
Compliance Fragen mit steuerlichem Bezug auf dieses Werk zurlickgreift, dirfte kaum etwas
vermissen. Der Umfang und der Fokus auf die Praxis machen es zum idealen Hilfsmittel fur Ver-
antwortliche in Unternehmen und ihre juristischen Berater, gleich welcher Erfahrungsstufe.




