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Editorial

Eine spezifische InsolvenzverwalterkriminalitSt existiert nicht. Nur vereinzelt sind Strafver-
fahren bekannt geworden, die sich mit (vorgeblichen) Fehlleistungen dieser Berufsgruppe
befasst haben. Besonders spektakulSr: Die Vorkommnisse um das WiesmoarentBa
nehmen Bohlen & Doyen, mit welchen sich die niedersSchsische J@atizter anderem
wegen exorbitant Yberzogener VergYtungen fYr Mitglieder des GlSubigerausschusses und
auch deutlich Yberhshter VergYtungsforderungen des Verwalt@¥ber Jahre bescHigt

hat. Strafrechtliche Konsequenzen gab es jedoch weder fYr den Insolvenzverwalter noch
fYr den fachlich vollkommen Yberforderten Insolvenzrechtspfleger, der dessen Abrech-
nungen (zunSchst) abgesegnet hatten (vgl. LG AuriBeschluss vom 13.05.20E315 KLs
1000 Js 55939/12 [2/13], ZInsO 2014, 348d Urteil vom 25.04.201®15 KLs 3/14, wistra
2018, 140).

Anders aber in einem Fall, in dem der BGH jetzt im Nachgang zu der rechtskrSftigen Verur-
teilung des Verwalters zu einer neunmonatige Freiheitsstrafegen Untreue Yber die Fra-

ge zu entscheiden hatte, wie sich eine solche Sanktionierung auf grundsStzlich bestehende
VergVYtungsansprYche auswirkBGH, Beschksvom 22.11.20181X ZB 14/18, ZInsO 2019,
91).

Schon frYh hat der BGH entschieden, dass nur in absoluten AusnahmefSllen ein vollstSndi-
ger Ausschluss von VergYtungsforderungen in Frage kommt. Die zu beachtenden Verfeh-
lungen mYssen im Einzelfall besonders schwerwiegend sein. Nur wer seine Treupflicht vor-
sStzlich oder zumindest leichtfertig massiv verletzt, kann sich seines Entgeltes als unwYrdig
erweisen. Der Senat rekurriert auf den allgemeinen Rechtsgedanken des 1654 BGB: Wer
verbotenerweise auf zwei Schultern trégt, soll hieraus nicht noch zusStzhatreeile zie-

hen. Ein Insolvenzverwalter, d&wie hierBkickbacksan ihm nahestehende Personen ver-
anlasst, handelt in Anbetracht dieser GrundsStze in besonders hohem MaSe verwerflich.
Dies gilt umso mehr, wenn die sich die Handlungen Yber ISngere Zeitibhen. Das sys-
tematische Aushshlen der Insolvenzmasse aus rein eigennYtzigen Motiven I1Suft dem Bild
des allein die Interessen der GlSubigergesamtheit beachtenden Verwalters vllig zuwider.
Derartige gravierende Pflichtverst§8e rechtfertigen nicht nur eirblo§e KYrzung der Ver-
waltervergYtungDsie schlie§en jegliche HonoraransprYche aus.

NatYrlich beleuchtet der BGBeschluss vom 22.11.2018 einen Ausnahmefall. Die Ent-
scheidung macht aber deutlich, dass amtshezogene Straftaten eines Insolvenzverwalters
sebst AnsprYche auf die nach @ 8 Abs. 3 InsVV angefallene Auslagenpauschale ausschlie-
§en. Zwar ISsst der Beschluss die Frage ausdrYcklich offen, ob identische Konsequenzen
auch dann ins Haus stehen, wenn der Verwalter anstelle der Pauschale nach & 4 Abs. 2
InsVV die ihm tatsSchlich entstandenen Auslagen geltend macht. Letztlich dYrfte ange-
sichts der Argumentation des Gerichts indes auch hier keine andere Folge zu erwarten sein.

Die Justiz erleichtert leider vielfach derartige Manipulationen. Zwar sollen dei Insol-
venzgerichten nur Rechtspfleger eingesetzt werden, die Yber &belegbare KenntnisseO des
Insolvenzrechts verfYgen (o 18 Abs. 4 RPfIG). Die Praxis zeigt aber, dass in Zeiten knapper
Haushalte bei den Gerichten lediglich LYcken gefYlit werden, ohnesdean auf hinrei-
chende Vorkenntnisse achtet oder gar bestehtearning by doingst die Folge. Dies gilt

auch fYr die Insolvenzrichter, deren Kompetenzen regelmS8ig vom pers$nlichen Engage-
ment abhSngig und geprSgt sind. Schon der drohende Imageschadeitesdlie Justizver-
waltungen hier zu Korrekturen bewegen.

OStA Raimund Weyand, St. Ingbert
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Strafverfahrensrecht

Ref. iur. Maximiliatoddebusch® MYnster

Verfolgung von Korruption im Gesund-
heitswesen ohne Telekommunikations-
uberwachung — Nicht nur misslich far die
Ermittlungsbehdrden!

In Ermittlungsverfahren, die ein Delikt nach & 299 StGB (Bestechung und Bestechlichkeit im
geschSftlichen Verkehr)um Gegenstand haben, dafunter den weiteren Voraussetzun-
gen des = 100a Abs. 1 StBdie therwachung der Telekommunikation nach & 100a Abs. 2
Nr. 1 Buchst. s) StPO gegen den VerdSchtigen angeordnet werden. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn sich der Verd&t auch auf die Verwirklichung eines Regelbeispiels gemS§
1300 S. 2 StGB erstreckt.

Dagegen sucht man die aa 299a f. StGB (Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheits-
wesen) im Katalog des @ 100a Abs. 2 StPO vergeblich. Dies sorgt fYr Irritationeig o d

1 300 StGB vorgesehene Strafrahmenverschiebung nicht allein Delikte nach & 299 StGB be-
trifft, sondern unter identischen Voraussetzungen auch eine strafschSrfende Wirkung hin-
sichtlich der mit @ 299 StGB wesensverwandten Vorschriften der oo 299aB &t@altet.

Ziel des Beitrags ist es, aufzuzeigen, dass es keine sachliche Rechtfertigung fYr diese Diver-
genz gibt.

Problemaufriss

Seit Mitte des Jahres 2016 sind die Vorschriften zur strafrechtlichen Ahndung von Korrupti-
on im Gesundheitswesen (1299af. StGB) in Kraft. Die Rechtsprechung hat unterdessen
noch keine Gelegenheit dazu erhalten, sich zu den Normen zu Su§ern. Wenngleich damit
in absehbarer Zeit zu rechnen sein d¥Yrfte, fallen auch die ersten Zwischenberichte aus den
Kreisen der ErmittlungsbieSrden einerseité und der Anwaltschaft andererseitseher be-
scheiden aus.

Man wird insoweit mit guten GrYnden die Frage aufwerfen k3nnen, ob dies anders zu er-
warten war. Zum einen betreffen die oo 299a f. StGB das Gesundheitswesen, das von einem
regelrechten Kaleidoskop unterschiedlicher Rechtsgebiete, Vorschriften und branchenspe-
zifischer Kodizes reguliert wird. Die noch nicht restlos geklSrte Frage nach dem Einfluss der
gesundheitsrechtlichen Vorgaben auf die Delinquenz gemS§ oa 299a f. StGB und die An-
wendung derselben im Einzelfall kSnne® gerade dort, wo es keine Schwerpunktstaats-
anwaltschaften gibt B zu nachvollziehbaren rechtlichen Bewertungsschwierigkeiten fYh-
ren. Jedenfalls aber dYrfte die KomplexitSt der Materie die Verfahren in die LSnge Ziehen.
Der Mangel an PrSzedenzfSllen kommt in diesem Zusammenhang erschwerend hinzu.
Zum anderen wird man die tatsSchlichen Schwierigkeiten bei den Ermittlungen in Korrup-

1 Maximilian Koddebusctist einer der Gewinner des Aufsatzwettbewerbes der WiJ 2019.

2Badlemedstra 2017, 1, 2.

3 NachWarntjenBerlAnwBI 2017, 413, 414, ist died vielen befYrchtete, von manchen erhoffte AErmittlungswel-
le©® ausgeblieben.

4In diese Richtun@annenberdn: Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschaftend Steuerstrafrecht, 4. Aufl. 2014, Kap.

12 Rn. 116:0ie erfolgreiche Verfolgung von Korruptionsdelikten ist maggeblich von Erfahrungswissen und qualifi-
ziertem Personal abhSndiy.vgl. hierzu auch den dort enthalem Verweis auf BGH NJW 2006, 925, 929; im tb-
rigen auchGaedein: Leitner/Rosenau, Steueand Wirtschaftsstrafrecht, 2017, @ 299a StGB RnG2#gerCCZ
2016, 172, 176. DemgegenYber h&itaalmannScheeredie Bildung von Zentralstellen nicht fYr erfordéh,

da die personelle Ausstattung in den Wirtschaftsabteilungen der Staatsanwaltschafteiw&ise genauso gut,
wenn nicht so gar beséesei; MedR 2017, 601, 610.

5 Dies gesteht auchGraalmanaScheereMedR 2017, 601, 611, ein; gleicher Ansicht insevBginnenbergn:
Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschaftsnd Steuerstrafrecht, Kap. 12 Rn. 120.
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tionssachen berYcksichtigen mYssen. Schon tatbestandsbedingt ist die Begehung eines
Korruptionsdelikts in der Regel schwierig unlwenn Yberhaupt®nur unter aufwSndiger
Ermittlungsarbeit nachzuweise#.

Man wird zwar davon ausgehen d¥Yrfen, dass die Staatsanwaltschaften sich das notwendige
Fachwissen Yber den Gesundheitsbere®wenn nicht ohnehin schon vorhanderbmittel-

fristig aneignen werden. Die Nachweisschwierigkeiten tatsSchlicher Natur werden hier-
durch jedoch nicht aus der Welt geschafft.

Soweit derzeit ersichtlich, besteht die einzige LSsung fYr diese missliche Situation derzeit

darin, den Strafverfolgungsbehsrden weitergehende Rechte zur Erforschung des Sachver-

haltes an die Hand zu geben. Die Erweiterung der Ermittlungsbefugnisse kann dazu beitra-
gen, Begebenheiten aufzuklSren und MissverstSndnisse auszurSumen oder wenigstens
einzudSmmen

Il. Gegebene Ermittlungsmoglichkeiten und Erweiterungsbedarf

Die den ErmittlungsbehSrden de lege lata offenstehenden Ermittlungsmethoden be-
schrSnken sich primSr auf die Durchsuchung von Praxen, Wohnungen und sonstigen
RSumlichkeiten verdSchtiger Heilberuflemutmaslicher Vorteilsgeber oder Dritter gemS8§

oa 102 ff. StPO. Daneben und regelmS38ig in Kombination mit Durchsuchungen ist etwa
noch die oftmals darauf aufbauende Sicherstellung von GegenstSnden zu Beweiszwecken
nach Ma§gabe der oa 94 ff. StPO zulSdigr VollstSndigkeit halber sei au§erdem darauf
hingewiesen, dass der Einsatz verdeckter Ermittler beim Verdacht gewedeswvohnheits

oder bandenmSs8iger Tatbegehung gemS§ = 110a Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 4 StPO zumindest
denkbar ist®

1. Defizite der bestehenden Ermittlungskompetenzen

Hinsichtlich des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers ist zunSchst festzuhalten, dass diese
Ermittlungsmag§nahme aufgrund der Notwendigkeit irer Legendenerstellung gemSS§

@ 110aAbs.2,3 StPO zu sperrig und zu unpraktiscfYr die stSndige Strafverfolgung ist.
Mag im Einzelfall auf einen verdeckten Ermittler zurYckgegriffen werden, wird die breite
Masse der VerdachtsfSlle schon aufgrund von Personalmangel bei den Polizeibeamten
nicht mit solchen Mitteln erforscht werden kinen. Da rechtliche Ungewissheiten insbe-
sondere im Hinblick auf den Begriff der &Straftat von erheblicher BedeutungO die Anord-
nungsvoraussetzungen im thrigen verwSssérrstellt der Einsatz eines verdeckten Ermitt-
lers zwar eine theoretisch auch im Rahmeerrdea 299a f. StGB mSgliche, praktisch jedoch

in den wenigsten FSllen umzusetzende Ermittlungsmsglichkeit dar.

Die damit einhergehende wesentliche Begrenzung der Ermittlungsinstrumente auf die
Durchsuchungsbefugnis birgt zwei Kernprobleme:

Zum ersten ziela Durchsuchungen ihrer Natur nach insbesondere auf das Auffinden von
der Beschlagnahme fShigen Beweismitteln #Darunter sind alle beweglichen oder un-
beweglichen Sachen zu verstehen, die unmittelbar oder mittelbar fYr die Tat oder die Um-
stSnde ihrer Begaung Beweis erbringen k3nneft Mithin wird die StoSrichtung von
Durchsuchungen im hiesigen Kontext primSr darauf ausgelegt sein, schriftliche Unterlagen
oder sonstige k&rperliche GegenstSnde aufzuspYren, die das Bestehen einer vermuteten
Unrechtsvereinbarmg dokumentieren k3nnten. Da es derartige Aufzeichnungen aber in
vielen FSllen nicht geben wifd, steht zu erwarten, dass die Durchsuchungen im Ergebnis

6 Zu den Nachweisschwierigkeiten allgemeBannenberdn: Wabnitz/Janovsky, Hdbwirtschafts und Steuer-
strafrecht, Kap. 12 Rn. 120; speziell im Rahmen von Korruption im Gesundheitswesen vgl. exemBadéeh
NJW 2008, 102&rettel/MandA&R 2016, 99, 10€psackZIS 2013, 226, 23Rann/ScholNJW 2016, 2077, 2079;
Dannecker/Schider in: KindhSuser/Neumann/Paeffgen: StGB, 5. Aufl. 2017, & 299a Rn. Gakdegin: Leit-
ner/Rosenau, Steuerund Wirtschaftsstrafrecht, o 299a StGB Rn.Reijer/PfuhPharmR 2016, 357, 360.

7 Zu den strafprozessualen Ermittlungsmsglichkeite@raalmannScheereMedR 2017, 601 (61®SblerMedR
2017, 783, 783ylomsen/Laudiein: BeckOK StGB, 38. Edition Stand 01.05.2018, @ 299a Rn. 34 ff.

8 Gaeddn Leitner/Rosenau, Steueund Wirtschaftsstrafrecht, @ 299a StGB Rn.Mémsen/Laudiern: BeckOK
StGB, @99a Rn. 35.

9 Zur Bmit unbestimmten Rechtsbegriffen gespickte® AuslegungBrunsin: Karlsruher Kommentar StPO, 7.
Aufl. 2013, & 110 Rn. 2&¥nthein: MYnchener Kommentar StPO Bd. 1, 2014, & 98a Rn. 25.

10 Brunsin: Karlsruher Kommentar StPO, & 102 RrHdegmannin: BeckOK StP@Q. Edition Stand 01.06.2018,
a 102Rn.5;Park Durchsuchung und Beschlagnahme, 4. Aufl. 2018, Rn. 51.

11 Hauschildin: MYnchener Kommentar StPO Bd. 1, & 102 RRafk Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn.
51.

12 7yr Verschleiarng der KorruptionsdelikteGSdigkmedstra 2015, 268, 272teil/OeberPharmR 2016, 217, 219;
vgl. zudemBrettel/MandA&R 2016, 99, 10Rauer/PfuhPharmR 2016, 357, 360.
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hSufig erfolglos verlaufen werden. In Anbetracht dessen bedarf es der Schaffung eines al-
ternativen AnknYpfungspunktes fYr die Ermittlungsarbeit ausgehend von den zu sichern-
den Beweismitteln.

Das zweite Problem der Durchsuchungsmagnahmen ist deren fehlende Heimlichk&i
ordnet & 106 Abs. 1 S. 1 StPO unmissverstSndlich an, dass der Inhaber der zu dheshsu
den RSume ein Anwesenheitsrecht hat. Die Ermittlungsbeten sind nach
o106 Abs.1 S.2 StPO sogar gehalten, im Falle der Abwesenheit des Inhabers einen Vertre-
ter, Angehsrigen, Hausgenossen oder gar einen Nachbarn hinzuzuziehen. Mit der Durch-
fYhrung déner Durchsuchung wird somit der gesamte Ermittlungsstand offengelegt und
auf eine Karte gesetzt, da einem VerdSchtigen von dem Tag der Durchsuchung an nicht
mehr verborgen ist, dass gegen ihn ermittelt witdSollte die Durchsuchung BeweisstYcke
zutage f&dern, die seine Strafbarkeit belegen, ist dies zwar einerlei. Im ebenfalls wahr-
scheinlichen gegenteiligen Szenario allerdings ist der VerdSchtige gewarnt und kann im
Anschluss an die Durchsuchung unbehelligt etwaige doch bestehende Beweise vernichten
oder beiseiteschaffen. Der Nachweis der Unrechtsvereinbarung und mit ihm der Ermitt-
lungserfolg rYcken dadurch in noch weitere Ferne.

2. Bediirfnis nach der Telekommunikationsiiberwachung

Das VerhSltnis zwischen Beweisschwierigkeiten einerseits und den diesen gégesté-
henden Ermittlungsmsglichkeiten der Strafverfolgungsorgane andererseits stellt sich da-
mit als in hohem Ma8e unausgeglichen dar. Diese fehlende Balance gilt es herzustellen.
Aufgrund der drohenden Ineffizienz von Durchsuchungen wegen der Nichtexistdez-
perlicher Beweismittel erstens und aufgrund der zu befYrchtenden &one
shot@GErmittlungen zweitens k3nnte man den Ermittlungsfokus auf die Magnahmen der
TelekommunikationsYberwachung verschiebé.

Eine Aufnahme der oo 299a f. StGB in den Katalog scemw8traftaten des & 100a Abs. 2
StPO wYrde die Ermittlungsbeh&rden in die Position versetzen, die umfassende Telekom-
munikation eines Beschuldigten zu observieren. Zur Telekommunikation gehsrt dabei
nicht nur der klassische d@FernmeldeverkehrO, sondern @&rhtliche Formen moderner
Kommunikation beispielsweise in der Gestalt von Paginond SMSDiensten, EMails oder
Internetchats sind hier zu verortetf.Man wYrde dem Problem der zumeist konkludent ge-
schlossenen Unrechtsvereinbarung also damit begegnen, ddss Ermittlungsbehsrden

nicht darauf angewiesen wSren, verksrperte Beweise fYr ihr Bestehen zu finden. VerdSchti-
ge kdnnten nSmlich etwa durch mYndliche €u§erungen in Telefonaten YberfYhrt werden
kSnnten. Dies bietet sich gerade bei ineinandergreifenden liéen wie den oo 299a; 299b
StGB an, dieb au§er in Szenarien einseitiger AUnrechtsvereinbarungémbmindestens

zwei die Unrechtsvereinbarung lebende Personen, den Geber und den Nehmer, vorausset-
zen. Die EinfYgung in den Katalog des o 100a Abs. 2 StP@endarYber hinaus auch das
AbhSren und die Aufzeichnung des au8erhalb von Wohnungen nichtsffentlich gespro-
chenen Wortes gemS§ = 100f Abs. 1 StPO, die Erhebung von Verkehrsdaten nach & 100g
Abs. 1 StPO sowie Schritte der technischen Observation gemS§ & $800 dem Grunde
nach legitimieren, da diese Ma8nahmen allesamt auf den Katalog in & 100a Abs. 2 StPO
verweisen.

Diese Kompetenzerweiterung wYrde den Ermittlungsbehdrden zumindest weitere Instru-
mente zur VerfYgung stellen und ihnen als eine Art KompensatfYr die zumeist unaus-
weichlichen Beweisschwierigkeiten jedenfalls eine reellere Chance verschaffen, eben diese
zu Yberwinden. Im Gegensatz zur Durchsuchung ISsst sich die tberwachung der Tele-

13 Hauschildn: MYnchener Kommentar StPO Bd. 1, & 106 Ruoffer@[r] Charakter d@urchsuchun®; vgl. auch
Park Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 167.

4 Gerade bei mehreren Zielpersonen sind Durchsuchungsma§nahmen hSufig fehleranfSllig und gefShrden
den Ermittlungserfolg, vgl. hierzBannenbergn: Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschaftand Steuerstrafrecht,
Kap. 12 Rn. 125.

15 Schon im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens forderte etwaliertsche Richterburich November 2015,
den Ermittlungsbehdrden die M3glichkeit der TelekommunikationsYberwachung an die Hand zu geben, vgl.
Deutscher Rhterbund Stellungnahme Nr. 22/15, S. 4; hierzu alb@maswistra 2017, 128, 135.

16 Roxin/SchYnemanrStrafverfahrensrecht, 29. Aufl. 2017, © 36 Rn. 4; M8géner/Schmitt StPO, 59. Aufl.
2016, @ 100a StPO Rn. 6 ff.

17 Letztlich handelt es sich etwa bedler Forderung von Vorteilen nicht um eine Vereinbarung, dazu
Pragal/Handeimedstra 2015, 337, 339.
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kommunikation nSmlich heimlich durchfYhren, sodass der Verdfgﬂnvon den Ermittlun-
gen gegen ihn nicht erfShrt?

Um dem Gesetz zur BekSmpfung von Korruption im Gesundheitswesen auch aus strafpro-
zessualer Perspektive Ausdruck zu eghen, wSre die Adaption der o299af. StGB in
1 100aAbs.2 StPO vor diesem Hintergnd von Anfang an geboten gewesel.

Begriindungsansatze fiir die fehlende Ermittlungskompetenz

Deswegen liegt die Frage nahe, warum der Gesetzgeber es unterlassen hat, die aa 299a f.
StGB in den Katalog des @ 100a Abs. 2 Nr. 1 StPO zu implementierenit&itSrungen
hierzu sucht man in den Gesetzgebungsmaterialien vergeblich.

Umso mehr Yberrascht das Fehlen der oo 299a f. StGB im Katalog des @ 100a Abs. 2 StPO
jedenfalls beim Verdacht der Verwirklichung der Regelbeispiele des @ 300 S. 2 StGB, da po-
tenzielle TSter des @ 299 StGB unter den Voraussetzungen des @ 300 S. 2 StGB nach Magga-
be von & 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO Yberwacht werden dYrfen. Diese Ungleichbe-
handlung mutet deshalb seltsam an, weil die Vorschriften der Bestechlichkeit und der Be-
stechung im Gesundheitswesen ersichtlich an @ 299 StGB angelehntZigik sind parallel

zu o 299 StGB konstruiert, schYtzen dieselben RechtsgYter, weisen identische StrafmaSe
aus und sind gleicherma8en in die Systematik des @ 300 StGB einbezogen. Diegg&ivzer

auf der Ebene der TelekommunikationsYberwachung ist somit schwer nachzuvollziehen.

Redaktionsversehen?

Ein Redaktionsversehen ist in Anbetracht des langen Gesetzgebungsverfahrens und der
verbreiteten Anregungen, die TelekommunikationsYberwachung auain Rahmender

oo 299af. StGB zuzulasséh eher unwahrscheinlick? Dies gilt besonders in Anbetracht

des Umstandes, dass ein frYherer Gesetzesentwurf des Bundesrates zur BekSmpfung von
Korruption im Gesundheitswesen vom 05.07.26G3,der seinerzeit dem Gndsatz der Dis-
kontinuitSt anheimgefallen ist, diese Magnahme noch ausdrYcklich vorsah. Zur BegrYn-
dung hie§ es darin damals:

a[Die M3glichkeit der TelekommunikationsYberwachunigt zur AufkiSrung und effektiven
BekSmpfung hochorganisiert funktionierendemriiptiver Systeme notwendig, zumal diese ty-
pischerweise durch heimliche und verschleiernde Absprachen gekennzeichnet sind und nach
au8en nicht in Erscheinung trei@h.

Vertraulichkeit des Arzt-Patienten-Verhaltnisses?

Warum nun ein Sinneswandel auf legagiver Ebene stattgefunden hat, ist nicht erkennbar.
Die Abkehr von der TelekommunikationsYberwachung im Rahmen der Gesundheitskor-
ruption wurde allerdings schon durch einen Gesetzentwurf des Bayerischen Staatsministe-
riums der Justiz eingeleitet, der fYrchi beanspruchte, den vorgenannten Entwurf des
Bundesrates aus der vorherigen Legislaturperiode weiterzuentwick&Zum Thema wur-

de dort ausgefYhrt, dass &adie M3glichkeit einer TelekommunikationsYberwachung im Inte-
resse eines effektiven Schutzes desaMensverhSltnisses zwischen Heilberufsangehsrigen
und Patient verzicht€t werden sollt&.

Dieser Argumentationsansatz wird heutzutage auch anderenorts aufgegriffen und verfoch-
ten?” Der Schutz des VertrauensverhSltnisses zwischen Arzt und Patientenedatiei tat-
sSchlichBinsoweit ist Cosackbeizupflichten Dals das einzige rationale Argument fYr die

18 Brundn: Karlsruher Kommentar StPO, & 100a RRatk Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 167.

19 CosackZRP 2016, 1&eutscher Richterbup8tellungnahme Nr. 22/15, S. 4.

20 Der Tatbestand ist nach BDrucks. 18/6446 vom 21.10.2015, S. H®rd/orschrift des = 299 StGB nachgebil-
detO; vgl. aucBittmann/Brockhaus/RYbenstahl/Schrider/Tsambikakis 2015, 176, 18&ubiciel/Tsambikakis
medstra 215, 11, 14MansdsrfeijM 2016, 213, 214.

21 CosackZRP 2016, 18, 18eutscher Richterbundtellungnahme Nr. 22/15, S. @Sdigkmedstra 2015, 268,
272;KubicieHRRS 2013, 213, 217.

2250 auchCosackZRP 2016, 18, 19.

2 BRDrucks. 451/13 von05.07.2013.

24BRDrucks. 451/13 vom 05.07.2013, S. 21.

25BRDrucks. 16/15 vom 15.01.2015, S. 3.

26BRDrucks. 16/15 vom 15.01.2015, S. 4.

27 Momsen/Laudien: BeckOK StGB, o 299a RrRa@senau/Lorenz/Wendridgh Kuhlen/Kudlich u.a.: Korruption
im Strafrech, 2018, S. 60 f.; in diese Richtung au@annecker/Schriden: KindhSuser/Neumann/Paeffgen,
StGB, @ 299a Rn. 217, uBdeddn: Leitner/Rosenau: Wirtschaftand Steuerstrafrecht, o 299a StGB Rn. 26, die
den Fokus allerdings eher auf das informatione8elbstbestimmung der Patienten richten.
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Aussparung der oo 299a f. StGB in @ 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO zu bewerfen sein.
Diese ftberlegung findet ihre Grundlage in den Wertungen des Busderfassungsgerichts,

das dem GesprSch zwischen einem Patienten und seinem Arzt den Rang eines regelmS8ig
gegen Strafverfolgungsmagnahmen zu schYtzenden Individualinteresses einr$éimt.

a) Schutz vor Erkenntnisgewinn aus dem Kernbereich privater Lebensfiih-
rung

Hiergegen wird aber zu Recht vorgebracht, dass das MatientenVerhSltnis durch die
Regelung des @ 100d Abs. 1, 2 StB@ormals @ 100a Abs. 4 StAhinreichend geschYtzt

ist3® Danach sind Magnahmen der TelekommunikationsYberwachung im konkreten Fall
unzulSssig, sofern Anhaltspunkte fYr die Annahme vorliegen, dass durch sie allein Erkennt-
nisse aus dem Kernbereich privater LebensfYhrung erlangt werden. Der Gesetzgeber hat
demnach mit den Schutzvorschriften in & 100d Abs. 1, 2 StPO selbst das StellraiefYr
RYcksichtnahme auf das Pers3nlichkeitsrecht des Betroffenen geschaffen. Im Falle eines
Miss oder Fehlgebrauchs der TelekommurakonsYberwachung droht gemS§

1 100dAbs.2 StPO ein Beweisverwertungsverbot. Vor diesem Hintergrund Yberzeugt es
nicht, den Strafverfolgern im Kontext der o 299a f. StGB den RYckgriff auf die Telekommu-
nikationsYberwachung zu versagen.

Vereinzelt wird hierauf erwidert, dass & 100d Abs. 1, 2 StPO dasPAtieintenVerhSltnis

nur unzureichend sch¥Ytzen k¥nne, was der fehlenddmennschSrfe des Kernbereich
Begriffs geschuldet séf Dass der Gesetzgeber in diesem Kontext mit einer Generalklausel
arbeitet, ist indessen nicht zu beanstanden, zumal der Begriff des Kernbereichs privater Le-
bensfYhrung bereits hinreichend prSzisiert.ié

Selbst wenn man darYber aber nicht hinwegsehen wollte, ist auch schon auf vorgelagerter
Ebene fraglich, ob = 100d Abs. 1, 2 StPO im Hinblick auf Gespréche eines Arztes mit seinem
Patienten Yberhaupt Anwendung findet, sofern es der Arzt ist, der eingafait nach

o 299aStGB verdSchtig ist. Die Vorschrift bezweckt nSmlich ausschlie§lich den Geheimnis
und Perssnlichkeitsrechtsschutz des Patienten. Es ist allein der Patient, der im ArztgesprSch
sein Innerstes nach au§en kehrt, was Voraussetzung fYKeiambereichsrelevanz i$t.Dass

der Kernbereich privater LebensfYhrung des Arztes, also des TatverdSchtigen, durch die
Abhsrung seines GesprSchs mit einem Patienten tangiert wYrde, ist demgegenYber fern-
liegend. FYr den Arzt stellt das GesprSch mit dem dtatin in erster Linie eine berufsbe-
dingte TStigkeit dar, die ihn lediglich in seiner SozialsphSre betrifft. Es wSre in hohem Mage
unbillig, den Arzt in den Genuss der Beweiserhebungad -verwertungsverbote in @ 100d

Abs. 1, 2 StPO kommen zu lassen, obWwdiese nach ihrem Zweck gar nicht auf den Schutz
seiner persdnlichen SphSre ausgerichtet sind.

Anders Iége der Fall natYrlich, sollte der Arzt sich mit einem anderen Arzt besprechen, des-
sen Patient er selbst ist. Solche Situationen wSren aberie bei pdem anderen Tatver-
dSchtigen auchb selektiv von der tberwachung auszusparen, ohne dass hierdurch die
grundsStzliche Berechtigung der tberwachung des Arztes in Zweifel zu ziehen ist.

b) Regelungen zu Ermittlungen bei Berufsgeheimnistragern

Aber auchabgesehen davon leuchtet es nicht ein, warum der Schutz des -Ratienten
VerhSltnisses den Arzt davor bewahren sollte, zum Subjekt einer Telekommunikations-
Yberwachung wegen des Verdachts der Bestechlichkeit im Gesundheitswesen zu werden.
Mit dieser Begr¥dung k3nnte man dem Arzt einen Persilschein fYr die privilegierte Be-
handlung im Rahmen aller erdenklichen Ermittlungsverfahren ausstellen.

Sofern ein Arzt durch bestimmte Vereinbarungémoder auch nur durch die Forderung ei-
nes Vorteils, die fYr die Vemklichung des @ 299a StGB bekanntlich ausrei€iden laute-

ren Wettbewerb gefShrdet, geschieht dies in aller Regel im Zusammenwirken mit oder ge-
genYber anderen Beteiligten der Gesundheitsbranche: GegenYber anderen €rzten, gegen-

28 CosackZRP 2016, 18, 19.

2 S0 etwa BVerfG MedR 2006, 586, 587 f.; BVerfG NJW 2004, 999, 1003; Adaption dieser Rechtsprechung durch
den Gesetzgeber in BDrucks. 16/5846 vom 27.06.2007, S. 36 f.

30 Noch zu der VorgSgernorm in & 100a Abs. 4 StR&Sdigkmedstra 2015, 268, 272.

31 Rosenau/Lorenz/WendrighKuhlen/Kudlich u.a.: Korruption im Strafrecht, 2018, S. 60 f.

32\/gl. exemplarisch die AusfYhrungen vdagrafin: BeckOK StPO, o 110d Rn. &¥.nthein: MYnchener Km-

mentar StPO Bd. 1, @ 100a Rn. 110 ff.

3 GYnthein: MYnchener Kommentar StPO Bd. 1, @ 100a Rn. 110.
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Yber Medizinprodukteherstellm, pharmazeutischen Unternehmern oder Gesundheits-
handwerkern3 Dies liegt schon in den TatbestSnden der oz 299a f. StGB selbst begrYndet,
die eine Bevorzugung im Zuge einer Verordnung®ezugsoder ZufYhrungsentscheidung

des Arztes voraussetzen. Mit sen Patienten dagegen wird der Arzt Yber potenzielle kor-
rupte Praktiken deswegen kaum sprechen. Austausche Yber solche Themen sind dem klas-
sischen ArzPatientenKontakt fremd und nicht Gegenstand dessen, was die Privilegierung
des ArztPatientenVerhSltnsses zu sch¥Ytzen bezwecRtAus diesem Grunde wird in den
meisten FSllen gar kein Interesse der Strafverfolgungsbehsrden daran bestehen, die Arzt
PatientenKommunikation zu Yberwachen; es dYrfte ihnen vielmehr auf die Kontakte des
Arztes zu anderen Teilnehern des Gesundheitsmarktes ankommen. Auch aus dieser Per-
spektive Yberzeugt der Schutz des VertrauensverhSltnisses zwischen Arzt und Patienten
somit nicht als Ausschlussgrund fYr die TelekommunikationsYberwachung eines Arztes bei
dem Verdacht der Begehungon Delikten nach aa 299a f. StGB.

Diese Sichtweise wird schlie§lich auch durch das Gesetz bekrSftigt. In & 160a Abs. 2 StPO
wird das VerhSltnis zwischen €rzten, ZahnSrzten und anderen Heilberuflern auf der einen
und ihren jeweiligen Patienten auf der anden Seite explizit vor staatlichen Ermittlungen
geschYtzt. €rzten steht gemS§ = 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht
Yber das zu, was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut worden oder bekanntgeworden ist.
Diese Wertung wirkt auch im Rafen von Ermittlungsma8nahmen fort: Sofern gegen den
Patienten eines Arztes ermittelt wird und der Arzt durch eine Ermittlungsma8nahme in die-
sem Zuge betroffen w¥rde, gilt @ 160a Abs. 2 StPO. Sofern danach die ErmittlungsaktivitSt
voraussichtlich Erkenntnise hervorbringen wird, Yber die der Arzt das Zeugnis verweigern
dYrfte, ist ihre DurchfYhrung nur unter besonderer BerYcksichtigung der VerhSltnismS8ig-
keitsvoraussetzungen zulSssig. Mit der Implementierung dieses relativen Beweiserhe-
bungsverbotes® demonstriert der Gesetzgeber, dass er sich der Bedeutung um die schYt-
zenwerte Beziehung zwischen €rzten und ihren Patienten durchaus bewusst ist. Gleich-
wohl rSumt er ihr nicht denselben Stellenwert ein wie etwa dem Geheimnisschutz von
Strafverteidigern oder geisithen Seelsorgern, in deren Bereichen o 160a Abs. 1 StPO sogar
ein absolutes Beweiserhebungsverbot statuiéftSchon diese Abstufung ISsst erkennen,
dass das ArzPatientenVerhSltnis keine generelle Rechtfertigung fYr den Ausschluss be-
stimmter Ermittlunggechniken darzustellen vermaéf

Entscheidende Bedeutung ist in diesem Kontext im tbrigen dem Verstrickungsverbot des

o 160a Abs. 4 S. 1 StPO beizumessen. Danach findet insbesondere das Beweiserhebungs-
verbot nach & 160a Abs. 2 StPO keine Anwendung, wenrtitreate Tatsachen den Ver-
dacht begrYnden, dass der Arzt an der Tat beteiligt ist. Somit gilt es nur, sofern der Arzt
nicht Beschuldigter ist? Ist der Arzt seinerseits tatverdSchtig, fehlt es an seiner SchutzwYr-
digkeit.*° So hat sich auch das Bundesverfasgsgericht zur VerfassungsmS8igkeit der Re-
gelung und insbesondere zum VerhSltnis der Strafverfolgung zum Geheimnisschutz der in

o 160a Abs. 1, Abs. 2 StPO genannten Gruppen folgenderma8en positioniert:

am Hinblick auf die Regelung des & 160a Abs. 4 §tdhQen die in Absatz 1 und 2 enthalte-

nen ErhebungsVerwendungsaind Verwertungsverbote entfallen, wenn bestimmte Tatsachen

den Verdacht begrYnden, dass die zeugnisverweigerungsberechtigte Person an der Tat oder an
einer BegYnstigung, Strafvereitelungroiehlerei beteiligt ist, bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Sie trSgt dem Umstand Rechnung, dass der Schutz des Vertrauensver
hSltnisses zwischen einem BerufsgeheimnistrSger und einem bei ihm Rat und Hilfe Suchenden
nicht darauf gerichtet isten BerufsgeheimnistrSger im Falle des Verdachts, sich selbst strafbar
gemacht zu haben, vor staatlichen Strafverfolgungsmagnahmen zu schYtz&h [E]

In den Verfahren nach & 299a StGB wird es ohnehin praktisch nie um Beziehungen zwi-
schen €rzten und ihren Patienten gehen, sodass der Schutz des Apatienten
VerhSltnisses nicht als Schutzschild des Arztes dienen kann. Selbst wenn dem aber im Ein-

34 So auchLsffelmannrecht+politik Ausg. 09/2014, 4.

3 PrimSr geht es nSmlich um die Wahrung der Privaid IntimsphSre einzelner Patienten, vgl. exemptah
RatzelLippert Kommentar zur MB@&, 6. Aufl. 2015, & 9 Rn. 4 8cholzin: Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl.
2014, 29 MB& Rn. 1.

36 Zur EinordnungSackreuthein: BeckOK StPO, o 160a Rn.ZBerin: Gercke/Julius/Temmingsller, StPO, 5.
Aufl. 2012, & 160a Rn. 11.

37 Sackreuthein: BeckOK StPO, & 160a Riz$llerin: Gercke/Julius/Temming/Zsller, StPO, & 160a Rn. 3.

38 €hnlich Lsffelmannrecht+politik Ausg. 09/2014, 4.

39 Griesbaunin: Karlsruher Kommentar StPO, & 160RGtRn. 13.

4 CosackZRP 2016, 18, 19.

“1BVerfG NJW 2012, 833, 843.
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a)

zelfall so wSre, wYrde jedenfalls die Regelung des = 160a Abs. 4 S. 1 StPO einer Verteidi-
gung des Arztes gegen Hittlungsma§nahmen unter Berufung auf dieses VerhSltnis ent-
gegenstehen.

Wie der Gesetzgeber dazu gekommen ist, diese bereits im Gesetz angelegten Wertungen
zu Ybergehen, ist nicht nachvollziehbar. Klar ist nach alledem aber, dass die fehlende M3g-
lichkeit der TelekommunikationsYberwachung nicht abstrakt mit dem schYtzenswerten
VertrauensverhSltnis des Patienten zum Arzt legitimierbar ist.

Angemessenheitsaspekte?

Unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG folgt im tbrigen, dass alle
erdenMichen strafprozessualen Magnahmen dem VerhSltnismS8igkeitsprinzip genYgen
mYsserf? Der gesetzgeberische Verzicht auf die Ermittlungsmagnahmen der oo 100a; 100f
D 100h StPO wSre dementsprechend nachvollziehbar, wenn VerhSltnismS8§igkeitsaspekte
die Ergreifung dieser Ma8nahmen schon auf abstrakter Ebealso losgelSst vom konkre-

ten Falf® Bverbieten wYrden. Sofern also insbesondere die TelekommunikationsYberwa-
chung gemS§ = 100a Abs. 1 StPO per se im Rahmen des Verdachts von Straftaten nach
oa299a f. StGB nverhSltnismS8ig wSre, bestYnde kein Anlass zu einer Ausstattung der
ErmittlungsbehSrden mit den entsprechenden Befugnissen.

Dass ein legitimes BedYrfnis zur Erweiterung der staatsanwaltschaftlichen Befugnisse in
den FSllen der Bestechlichkeit und der Bsshung im Gesundheitswesen gegeben ist und
dass insbesondere die Ma§nahmen nach & 100a StPO zur Abhilfe von Nachweisschwierig-
keiten geeignet und erforderlich sind, ist bereits erlSutert word&rolglich begrenzt sich

die VerhSltnismS8igkeitsprYfung hiexuf die Frage, ob die ErgSnzung der Kompetenzen
der Verfolgungsbeh&rden auch verhSltnismS8ig im engeren Sinne wSre, mit dem Gewicht
und der Bedeutung der belasteten Grundrechte also in ein angemessenes VerhSltnis ge-
bracht werden k3nnte?®

Méglichkeit der Einordnung in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO

Nach der EinschStzung des Gesetzgebers ist der Einsatz von Mitteln nach & 100a Abs. 1
StPO gerechtfertigt, wenn der gegebene Verdacht sich auf eine schwere Straftat nach dem
Katalog in @ 100a Abs. 2 StPO bétieDie gesetzgeberische Vorstellung von schweren
Straftaten erstreckt sich auf solche, die eine Mindesthichststrafe von fYnf Jahren aufwei-
sen. Daneben sind teils auch TatbestSnde mit einer geringeren Mindesthichststrafe erfasst,
wenn im Einzelfall dem geshYtzten Rechtsgut besondere Bedeutung zukommt oder ein
besonderes $ffentliches Interesse an einer Strafverfolgung bestéidiese Umschreibung
schwerer Straftaten und damit verbunden die Kategorisierung von Taten, in denen die Te-
lekommunikationsYberwachug zum Einsatz kommen darf, hat das Bundesverfassungsge-
richt bereits als vertretbar gebilligt’ Ausgehend davon kdnnten die oo 299a f. StGB nur im
Zusammenspiel mit dem Verdacht auf die Verwirklichung eines Regelbeispiels gemS§
a 300 StGB in den Katalog des100a Abs. 2 StPO aufgenommen werden, da die HSchst-
strafe fYr Taten nach den oo 299a f. StGB nur in derartigen Konstellationen den gesetzge-
berischen Anforderungen an schwere Straftaten genYgt. Begrenzt man die geforderte
Kompetenzerweiterung jedoch aufigése besonders schweren FSlle der Bestechlichkeit und
der Bestechung im Gesundheitswesen nach Ma§gabe des = 300 StGB, wSre nach der bishe-
rigen Marschroute des Gesetzgebers kein Hindernis fYr sie auszumachen:

Dem Gesetzgeber kommt bei der Zuordnung von O&én zur Gruppe der schweren Straf-
taten gemS§ = 100a Abs. 2 StPO ein Gestaltungsspielrauffi InuAusYbung seiner Einord-
nungsprSrogative hat er unter anderem in & 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO Vergehen
nach & 299 StGB unter den weiteren Voraussetzunges @ 300 StGB als schwere Strafta-
ten klassifiziert. Warum die hieran angelehnten Delikte der aa 299a f. StGB anders einge-

“2 Statt allerkKramey Grundlagen des Strafverfahrensrechts, 8. Aufl. 2014, Rn. X3#me Strafprozessrecht, 9.
Aufl. 2015, Rn. 406 fSchulzeFielitzin: Dreier, GG Bd. 2, 3. Aufl. 80Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 195.

43 Auch wenn das Gesetz bestimmte Ermittlungsmethoden beim Verdacht konkreter Straftaten zulSsst, kann
ihre Ergreifung im Einzelfall unverhSltnismS8ig und damit unzulSssig sein; nSher f¥hune Strafprozess-
recht, Rn. 406.

“4\/gl. hierzu Ziffer I1.

% Sachdn: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn.SdlzeFielitzin: Dreier, GG Bd. 2, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn.
184.

4 BT-Drucks. 16/5846 vom 27.06.2007, S. 80.

4TBVerfG NJW 2012, 833, 836.

“BVerfG NJW 2012, 833, 836.
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stuft werden sollten, ist rational nicht zu begrYndéhBeide Delikte sind auf den Schutz
des lauteren Wettbewerbs gerichtét, mit identischen Strafma8en versehen und Shneln
einander auf der Ebene des objektiven Tatbestandes. Dennoch ist die Telekommunikati-
onsYberwachung de lege lata ausschlie§lich im Bereich der ma 299; 300 StGB zugelassen.

Reputationsschutz der Betroffenen

Aber auch dgesehen von dem Vergleich der Korruptionsdelikte miteinander sprechen gu-
te Gr¥Ynde fYr eine Zulassung der TelekommunikationsYberwachung und damit verbunde-
ner weiterer Ermittlungsmethoden auch im Rahmen der oo 299a f. StGB. lhre EinfYhrung
erscheint sogar grade im Hinblick auf diese Delikte zwingend geboten. Dies folgt aus ei-
ner gegenYberstellenden Betrachtung der gegebenen und der noch einzufYgenden straf-
prozessualen Ermittlungsmagnahmen unter besonderer BerVYcksichtigung des Kreises der
potenziell VerdSchigen:

Da die Durchsuchung von PraxisrSumen einerseits und die TelekommunikationsYberwa-
chung andererseits unterschiedliche Angriffsrichtungen verfolgen und damit verschiedene
RechtsgYter des VerdSchtigen tangiefénsind sie hinsichtlich ihrer EingriffsimeitSt nur
schwerlich miteinander zu vergleichen.

Ein Gleichlauf der beiden Magnahmen ist hingegen etwa bei der Anordnungshoheit fest-
stellbar: Es bedarf sowohl im einen wie auch im anderen Fall einer richterlichen Anord-
nung, sofern nicht wegen Gefahr imevzug die Staatsanwaltschaft ausnahmsweise zu-
stSndig ist? Sowohl die TelekommunikationsYberwachung als auch die Durchsuchung
k3nnen Yberdies bereits beim Vorliegen eines Anfangsverdachtes angeordnet werden.
EinschrSnkend ist jedoch zu berYcksichtigen, slaon der TelekommunikationsYberwa-
chung etwas restriktiver Gebrauch zu machen ist, da sich in diesem Zusammenhang der
Verdacht einer schweren Straftat auf bestimmte Tatsachen zurYckfYhren lassenSiiDigs.
abstrakte GegenYberstellung der beiden Ermittlungethoden mag also in Anbetracht der
fYr die Anordnung der TelekommunikationsYberwachung notwendigen Verdachtsintensi-
tSt die Tendenz hervorrufen, die TelekommunikationsYberwachung als grundsStzlich ein-
schneidender fYr den Betroffenen einzuordnen als einerEhsuchung.

In den konkreten Konstellationen, die im Rahmen der oo 299a f. StGB zu erwarten sind,
kann sich diese generelle Bewertung jedoch schnell in ihr Gegenteil verkehren: Das Anse-
hen eines VerdSchtigen in der ...ffentlichkeit wird nSmlich oftmals herdann herabge-
setzt, wenn nur bekannt wird, dass ein Ermittlungsverfahren gegen ihn im Gangé Bie
Staatsanwaltschaft mag an dieser Stelle beteuern, dass man im Rahmen laufender Ermitt-
lungen auch bei Durchsuchungen diskret vorgehen wertfeSelbst dagdiskreteste Vorge-

hen bei einer Durchsuchungsma8nahme Sndert aber nichts daran, dass eine Telekommu-
nikationsYberwachung reputationsschonender sein wYrde. Denn es liegt bereits in der Na-
tur solcher thberwachungsma8nahmen, dass hierbei weniger ...ffentlichleifmnerksam-

keit erregt wird. Schon allein deswegen, weil der VerdSchtige selbst nicht mitbekommen
sollte, dass seine Telekommunikation Yberwacht wftdst hier mit einer weitaus h3heren
Diskretion zu rechnen, als sie bei einer Durchsuchungsma8nahme je ioBgdein kSnnte.

Dies bedeutet fYr den zu Yberwachenden Arzt ein bedeutend geringeres Risiko fYr seine

49€hnlich CosackZRP 2016, 18, 19.

50 So statt vieleDann/ScholNJW 2016, 207 T;orenzmedstra 2017, 342, 348jomsen/Laudieim: BeckOK StGB,

a 299a Rn. 8Sartorius Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen, 2018, S. 3&dmbikakis
medstra 2016, 131, 132 f.

51 WShrend & 100a StPO das Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG sowie das allgemeine Pers$nlichkeitsrecht be-
trifft, schrSnkt @ 102 StPO in Form der Hawugsung vornehmlich Art. 13 Abs. 1 GG ein, abgrenzend hierzu
Eschelbacin: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufl. 2018, & 100a Rn. Hadamitzkyin: ebd., & 102

Rn. 9.

52 Die ZustSndigkeitsverteilung ergibt sich aus aa 100e Abs. 1; 105 Abs QL StP

53 Es bedarf also eines gewissen Ma8es der Verdachtskonkretisierung, die fYr eine Durchsuchung nicht erfor-
derlich ist, vglRoxin/SchYnemanrStrafverfahrensrecht, o 36 Rn. 9.

54DazuGeigemedstra 2017, 193.

55 So0GSdigkin: Schmitt DFZ Ausg. 06/20152224.

5% Nach GYntherin: MYnchener Kommentar StPO Bd. 1, @ 100a Rn. 4, stellt die TelekommunikationsYberwa-
chung aufgrund ihrer besonderen kriminalistischen Bedeutung die zentrale Vorschrift im Instrumentarium der
heimlichenErmittlungsmethoden dé, vgl. zur Heimlichkeit der Ma§nahme ferfRuschke/SingelnsteiNJW

2008, 113.
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Reputatior?’, die unter demPselbst bei diskreter AusfYhrung in vielen FSllen unweigerlich
entstehender?® DEcho einer Durchsuchung empfindlich leiden kaie 5°

Hiergegen kdnnte nun eingewandt werden, dass die Reputation des TSters spStestens
dann geschSdigt wYrde, wenn es zu einer Verurteilung kommt. Dies ist zwar nicht unrich-
tig, verkennt aber die M3glichkeit eines ex post betrachtet unbegrYndeten Verdaaimd
damit die strafrechtliche Unschuldsvermutung. Die beruflichen und sozialen Reputations-
schSden treffen nSmlich auch diejenigen VerdSchtigen, die schlussendlich frei gesprochen
werden oder deren Verfahren gar vorher schon eingestellt witd\ber auch fYr schuldige
TSter kann sich eine solche faktische Zusatzbestrafung unter UmstSnden hSrter auswirken
als eine durch das Strafgericht verhSngte Strélf@erartige mittelbar durch das Ermitt-
lungsverfahren hervorgerufene SchSdigungen kdnnten dageg mit einiger Wahrschein-
lichkeit oftmals vermieden werden, wenn die Ermittlungsbehsrden nicht auf das Mittel der
Durchsuchung angewiesen wSren.

Obwohl die StPO in Anbetracht der jeweiligen Anordnungsvoraussetzungen also die abs-
trakte Wertung vorgibt, das TelekommunikationsYberwachungen die Freiheitsrechte des
Betroffenen ein wenig stSrker beeintrSchtigen als Durchsuchungen, k$nnen sich erstere im
Bereich der Korruption im Gesundheitswesen fYr die Ermittlungssubjekte mit Blick auf de-
ren Reputation milderuswirken. Die ErgSnzung der Ermittlungsbefugnisse im Hinblick auf
besonders schwere FSlle der Bestechlichkeit und der Bestechung im Gesundheitswesen ist
also nicht nur formal m&glich, sondern aus Gr¥nden des VerdSchtigenschutzes sogar ge-
boten und fYr dieErmittlungsbehsrden obendrein ein erleichterndes AufkiSrungsinstru-
ment.

Die Angemessenheit einer Anordnung der TelekommunikationsYberwachung und der
Ma§nahmen gem3§ oo 10@100h StPO wird dabei auch im Einzelfall durch fallspezifisch

zu beurteilende Mebanismen abgesichert, die im jeweiligen Tatbestand verankert sind. So
wird etwa die fallindividuelle VerhSltnismS8igkeit der Anordnung von Telekommunikati-
onsYberwachung durch die Voraussetzung in & 100a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO gewShrleistet,
nach der die Taauch im Einzelfall schwer wiegen mu&sEine weitere AusprSgung des
VerhSltnismS8§igkeitsgrundsatzes findet sich in der sgen SubsidiaritStsklausel des

o 100aAbs.1 S.1 Nr.3 StPO, nach der die Erforschung des Sachverhaltes ohne den Einsatz
von TelelommunikationsYberwachungsmitteln wesentlich erschwert oder aussichtslos
sein muss®

Fazit

Um die enormen Nachweisschwierigkeiten im Hinblick auf die Komponente des Gegenleis-
tungsverhSltnisses im Rahmen der Unrechtsvereinbarung ausgleichen zu kdnnen, &t es
ternativios, die aa 299a f. StGB kYnftig in den Katalog des @ 100a Abs. 2 StPO aufzunehmen
und das Instrumentarium der Strafverfolgungsbehsrden auf diese Weise um wichtige Er-
mittlungsmethoden zu erweitern. Gerade die TelekommunikationsYberwachung ersehe

in diesem Zusammenhang Yberaus sinnvoll, um dem Nachweis der in der Praxis zumeist
konkludent geschlossenen Unrechtsvereinbarungen Herr zu werden.

Dagegen ISsst sich nicht einwenden, dass die SchutzbedYrftigkeit des
Arzt-PatientenVerhSltnisses derage Ermittlungsmethoden gegen den Arzt untersage.
Diese Argumentation ist schon deshalb nicht Yberzeugend, weil die von diesem Privileg er-
fassten ArztPatientenKontakte sich nicht auf die Besprechung von Korruptionsunrecht er-
strecken. Abgesehen davon zeiglie Wertung des Verstrickungsverbotes in @ 160a Abs. 4
StPO, dass Ermittlungsverfahren gegen €rzte auch ungeachtet des Patientenschutzes ein-
geleitet werden k3nnen, wenn die €rzte selbst verdSchtig sind, Straftaten begangen zu
haben.

57 Generell zur durch Ermittlungsverfahren bedrohten Reputatietalbe/Pa8mannnfoline bfd Ausg. 03/2016,
6, 8.

58 GraalmannScheereMedR 2017, 601, 610.

5 GeigelCCZ 2016, 172, 174, befYrchtet ein@irdritt erheblicher ReputationsschSden ohne Aussicht auf mediale
Rehabilitatio®; Shnlich kritiscBcholaVedR 2015, 572, 576.

60 Bjittmann/Brockhaus/RYbenstahl/Schrider/Tsambikakls2015, 176, 186.

61 Massve ReputationsschSden befYrchtet etwélallhSuseCB 2016, 151, 152; beachte auch die Gewichtung
bei HanikaPfIR 2017, 70, 76, der bei mSglichen Folgen von Compliavieests8en Sffentliche Stigmatisierun-
gen und ReputationsschSden noch vor den zvihd strafrechtlichen Konsequenzen anfYhrt.

52 HierzuGrafin: BeckOK StPO, & 100a Rn. ®2nthein: MYnchener Kommentar StPO Bd. 1, & 100a Rn. 68 ff.
83 Zur Einordnung der SubsidiaritStsklausel als Instrument des VerhSltnismS8igkeitsgrundsgizesin: Karls-
ruher Kommentar StPO, & 100a Rn. 33.
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In Anbetracht des VerltnismS8igkeitsgrundsatzes, der in @ 100a StPO unter anderem da-
rin Ausdruck findet, dass die TelekommunikationsYberwachung nur beim Verdacht be-
stimmter schwerer Straftaten (Abs. 2) angeordnet werden darf, ist eine Begrenzung der
Anordnungsbefugnis auf besnders schwere FSlle der Bestechlichkeit und der Bestechung
im Gesundheitswesen nach Ma8gabe des @ 300 StGB angezeigt. FYhrt man sich die beste-
hende Kompetenz zur TelekommunikationsYberwachung in & 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s)
StPO fYr FSlle der an 299:038tGB vor Augen, ist die mangelnde €quivalenzregelung fYr
die om 299a; 299b; 300 StGB unerklSrlich. Das gilt in besonderem Ma8e vor dem Hinter-
grund, dass die infolge Durchsuchungen drohenden ReputationsschSden von €rzten die
Msglichkeit der TelekommunikabnsYberwachung schon aus GrYnden des VerdSchtigen-
schutzes gebieten.

Es verbleibt deshalb die Hoffnung, dass der Gesetzgeber an dieser Stelle nachbessert und
das Repertoire der verfYgbaren Ermittlungsmagnahmen durch die Aufnahme der aa 299a;
299b; 300 StGB den Katalog des @ 100a Abs. 2 StPO entsprechend ergSnzt.

Compliance

RechtsanwSltinnes Ullrich DYsseldorf

Die EU-Whistleblower-Richtlinie oder
Richtlinien-Potpourri zum Schutz von
Whistleblowern

I. Vorbemerkung

Die Diskussion zur Thematik des Whistleblowinigeibt in Bewegung. So hat der Deutsche
Bundestag am 21.03.208mit knapp einjShrigeVerspStungddas Gesetz zum Schutz von
GeschSftsgeheimnissen verabschiedet. Dieses wird mit @ 5 GeschGehG erstmals einen ei-
genstSndigen Strafausschluss fYr aWhistlet#oO enthalteh Demnach macht sich derje-

nige nicht wegen der Verletzung von GeschSftsgeheimnissen straftder dur Aufdeckung
einer rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlvédhiadedslt
avenn die Erlangung, Nutzung oddfeBlegung geeignet ist, dass allgemeine sffentliche Inte-
resse zu sch¥YtZed

Ob dieser, auf das GeschGehG beschrSnkte, Schutz von (potentiellen) Whistleblowern, aus-
reichend, zu gering oder Binsbesondere bezYglich des Begriffs des &sonstigenO gar un-
ethischen Fehlverhaltens und der mangelnden Implementierung eines Eskalationsmodells
D zu weitgehend ist, ist im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens kontrovers diskutiert
worden. WShrend diese Diskussion noch nachwirkt, ist zu erwarten, dass der EU
Gesetzgeler den nationalen Gesetzgebern zeitnah neue Aufgaben stellt. So haben sich die
Mitgliedsstaaten und das Earlament auf einen modifizierten Vorschlag fYr eine Richtli-
nie &Zum Schutz von Personen, die Verst$§e gegen das UnionsrechOmeidesog. Whist-
leblowing-Richtlinie, geeinigt, die das ERBarlament unter dem 10.04.2019 verabschiedet

* Die Autorin ist RechtsanwSitin bei der ausschlie§lich auf den Bereich des WirtschafisSteuerstrafrechts
spezialisierten Kanzlei VBB RechtsanwSlte in DYsseldorf, Essen und Karlsruhe.

1 Der ursprYngliche Entwurf des 5 GechGehG ging noch ausdrYcklich davon aus, dass es sich hierbei um ei-
nen Rechtfertigungsgrund handelt. Ausweislich der Beschlussempfehlung des Ausschusses fYr Recht und Ver-
braucherschutz (6. Ausschuys8TDrucks. 19/8300, S. 5 ddurch den Bundestagam 21.03.2019 verabschiede-

ten Fassung entspricht, soll es sich nunmehr um einen Ausschluss des objektiven Tatbestandes handeln.
2BT-Drucks. 19/8300, S. 5.

3 Zum ursprYnglichen Gesetzentwurfro8/Platzngr NZA 2018, 913, 915, mit Kritik an d&esinnungsprY-

fungO.
4 Zum ursprYnglichen Gesetzentwurf: Stellungnahme Whistleblowéetzwerk e.V. vom 18.05.2018; abrufbar
unter: file:///C:/Users/User/AppData/Local/Microsoft/Windows/INetCache/IE/XI3BQS1U/05182018

_Stellungnahme_ Whistleblower_GeschGelp@f;jsessionid=51A6F65E16346B46E2AC3DAFFB02A410.pdf.
5 Zum ursprYnglichen GesetzentwurkiZramente/GolzioCCZ 2018, 262, 264&Yrkle CCZ 2018, 19Keller
GRUR 2018, 706, 707.
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hat®. Der Rat der EuropSischen Union hatte bereits am 15.03.2019 angekYndigt, dem Richt-
linienvorschlag in der geSnderten Fassung zustimmen zu wollen, soweit es zu éiner
nahme durch das Parlament kommen sollteDer Vorschlag stYtzt sich auf eine offizielle
Empfehlung des Europarates zum Schutz von Whistleblowern aus dem Jahr 2014, wonach
Mitgliedsstaaten Yber einen gesetzlichen und institutionellen Rahmen verfYgen spllen
Personen zu schYtzen, die im Rahmen ihrer Arbeitsbeziehungen auf Verletzungen und Ge-
fShrdungen $ffentlicher Interessen hinweisen oder Informationen hierzu $ffentlich ma-
cher?. Diese sollen ausweislich der ErwSgungsgrYnde und Art. 1 der Richtlinié mictein
europaweit einheitliches (Mindes} Schutzniveau von Whistleblowern gegen Vergel-
tungsmagnahmen sicherstellen, sondern auch die Verpflichtung fYr Unternehmen zur Im-
plementierung sicherer, vertraulicher und effektiver Meldesysteme beinhafteDieerheb-
lichen Diskussionen, die der Verabschiedung der Richtlinie vorausgegangen sind, zeigen
sich bereits an dem Umstand, dass der Richtlinie ganze 112 ErwSgungsgrYnde vorange-
stellt sind. Obwohl die WhistlebloweRichtlinieDso viel sei vorweggenommem unzwei-
felhaft einen Schritt in die richtige Richtung darstellt, zeigen sich Unklarheiten in Bezug auf
die EUGeschéftsgeheimnisrichtlinie, die sich ebenfattit dem Schutz von Whistleblowern
befasst und in Deutschland in das GeschGehG umgesetzt wordéh Bies wird nicht nur

die nationalen Gesetzgebersondern b wie sich zeigen wirdb auch den Whistleblower
selbst vor komplexe Problemstellen, die der intendierten ErhShung des Schutzniveaus
zuwiderlaufen.

Der Inhalt des Richtlinienentwurfes

Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie ist beschrSnkt und soll lediglich Verstsge
gegen EURecht in den Bereichen Sffentliche Auftragsvergabe, Finanzdienstleistungen,
GeldwSsche und Terrorismusfinanzierung, Produktsicherheit, Versgibherheit, Umwelt-
schutz, kerntechnische Sicherheit, Lebensmitteind Futtermittelsicherheit, Tiergesund-
heit und Tierschutz, Sffentliche Gesundheit, Verbraucherschutz, Schutz der Privatsphére,
Datenschutz, Sicherheit von Netz und Informationssystemen, EU
Wettbewerbsvorschriften, KSrperschaftssteuervorschriften sowie die SchSdigung finanziel-
ler Interessen der EU umfassen (Art. 2 der Richtfihi€®en Mitgliedsstaaten bleibt es aber
ausweislich Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie unbenommen, den sachlichen Arlwegsbereich

im Rahmen nationker Umsetzungsgesetze auszuweis. UnberYhrt vom Anwendungsbe-
reich der Richtlinie sollen hingegen Schutz der Vertraulichkeit der Kommunikation zwi-
schen AnwSlten und ihren Mandanten (dlegal professional privilegeO) und von Gesund-
heitsdienstleistern mit ihren Patienten (dmedical privacp@)ben (Art. 3 Nr. 3b, ) Andere
BerufsgeheimnistrSger erfasst der Richtlinienentwurf nicht. Vielmehr stellen die ErwS-
gungsgrYnde 27 und 28 ausdrYcklich klar, dass andere BerufsgeheimnistrSger als ge-
schYtzte Whistleblower anzusehen sind, auch wenn Biarmationen melden, die durch

die geltenden Berufsvorschriften geschYtzt sind, sofern die Meldung dieser Informationen
erforderlich ist, um einen Versto§8 im Rahmen der Richtlinie aufzudecken. In diesem Fall
darf der BerufsgeheimnistrSger auch nicht strthtlich verfolgt oder sanktioniert werden,
sodass ein Versto§ gegen o 203 StGB ausscheiden s stellt im tbrigen eine deut-
liche Abweichung zum GeschGehG dar, dasss 1 Abs. 3 Nr. 1 GeschGehGsdrYcklich
klarstellt, dass & 203 StGB unberYhreibt.

Personlicher Anwendungsbereich

Der persSnliche Anwendungsbereich des Richtlinienentwurfs ersffnet keingtobalen
Schutz von Whistleblower, sondern ist auf Informationen Yber Versts§e in einem arbeits-
bezogenen Kontext beschrSnkt (Art. 4). DiesesEirSnkung fYhrt aber letztlich nicht zu
einer signifikanten EinschrSnkung des geschYtzten Personenkreises. So legt bereits ErwS-

6 abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/doceo/document//8-2018-0398-AM-155-
155_EN.pdf?redirect.
7 Schreiben des Rates der EuropSischen Union; abrufbar unter:

http://www.europarl.europa.eu/RegData/commissions/juri/lcag/2019/6B5/JURI_LA(2019)003720_EN.pdf.
8Vgl. zum GanzerGro8§/PlatzerNZA 2018, 913, 91%hVYsing/Roibey, NZG 2018, 1001.

° ErwSgungsgrund 1ff.; vgl. audvogel/Poth CB 2019, 45, 47.

1°Vogel/Poth CB 2019, 45, 46.

1 Meyer HRRS 2018, 32thYsing/RombeWNZG 2018, 1001, 1008edmann/SeyferCCZ 2019, 12, 15f.

12 ErwSgungsgrund 26.

13 ErwSgungsgrund 28.
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gungsgrund 38 fest, dass es Ziel der Richtlinie ist, ein m3glichst breites Spektrum an Perso-
nen abzudecken, die im weitesten SinKontakt zu dem Bereich eines Unternehmens ha-
ben, in dem ein (m&glicher) Versto§ aufgetreten ¥tKonsequenterweise ist der Anwen-
dungsbereich auch nicht auf (ehemalige) Arbeitnehmer eines Unternehmens im Sinne des
Art. 45 AEUV limitiert, sondern umfassaneben auch atypische BeschSftigungsverhSltnis-
se, Leiharbeitnehmer, Selbsténdige, Organe und AktionSre des Unternehmens, Bewerber,
freiwillige Mitarbeiter und Praktikanten, Subunternehmer und Lieferanten, also alle Perso-
nengruppen, die unter normalen Um&nden in Kontakt mit etwaig inkriminierten Informa-
tionen kommen und im Falle einer Meldung dieser Informationen von Repressalien be-
droht sein kdnnten®.

3. Anforderungen an den Inhalt der Meldung

In den ErwSgungsgr¥nden 42 und 43 wird der Inhalt bzw. der Bepunkt einer Meldung
definiert, die den Schutz des Whistleblowers ausl$sen soll. Demnach sollen nicht nur genu-
in rechtswidrige Handlungen gemeldet werden k3$nnen, sondern auch rechtsmissbrSuchli-
ches Verhalten in Form von Handlungen oder Unterlassungen, sigh zwar nicht als for-

mal rechtswidrig, jedoch als missbrSuchlich im Sinne einer Umgehung von Unionsvor-
schriften darstellen, wShrend rein zwischenmenschliche BeschwerdegegenstSnde aus dem
Anwendungsbereich ausgenommen werden k3nnéh Wann von einer sol@n miss-
brSuchlichen und damit meldefShigen Praxis auszugehen ist, soll sich an der Rechtspre-
chung des EuropSisen Gerichtshofes als objektivefezugspunkt orientierenNebenbe-

reits eingetreten Verst38en sollen auch kYnftige Verst38e erfasst sein, somgitderen
Eintritt zu rechnen isf. Der Hinweisgeber muss, um sich den Schutz der Vorgaben der
WhistleblowerRichtlinie zu dverdienenO zwar keine belastbaren Beweise fYr ein Fehlverhal-
ten in einem Unternehmen vorlegen k3nnen, aber begrYndete Bedenken odigren be-
gr¥ndeten Verdacht SuSern (Art. 5 Nr. Ba)nsoweit liegt es im Verantwortungsbereich
des Meldenden, die Informationen im Rahmen des ihm msSglichen zu verifizieren und den
durch ihn geSuSerten Verdacht entsprechend zu begrYnden. Anderenfalls setzsich

dem Risiko aus, den Schutz vor Repressalien nicht zu erhalten und sich arbeitsrechtlichen,
zivilrechtlichen oder gar strafrechtlichen Folgen ausgesetzt zu séfieenn wie ErwS-
gungsgrund 43 ausdrYcklich postuliert, soll Meldenden, die allein unbégdete Spekula-
tionen oder GerYchte verbreiten, kein Schutz als aWhistleblowerO im Sinne der Richtlinie
zukommen.

Gleiches soll, als Schutz vor b3swilligen, leichtfertigen oder missbrSuchlichen Meldungen
auch fYr solche Meldende gelten, die zum ZeitpunkerdMeldung nicht davon ausgehen,
dass die durch sie gemeldeten Informationen auf Basis der verfYgbaren Informationen und
im Lichte der ihnen bekannten UmstSnde tatsSchlich zutreffen, soweit sie nicht einem un-
vermeidlichen Irrtum unterliegef®. An dieser Stée weicht der Yberarbeitete Richtlinien-
entwurf in einem weiteren signifikanten Punkt von dem ursprYnglichen Entwurf vom
23.04.2018' ab. So hat ErwSgungsgrund 60 zu dem ursprYnglichen Richtlinienvorschlag
bestimmt, dassbsolange nicht das Gegenteil bewies istbvermutet wird, dass der Mel-
dende davon ausgegangen ist, dass die gemeldeten Informationen zutréffeDiese wi-
derlegliche Vermutung der lauteren Motive des Whistleblowers bzw. die Beweislastumkehr
zu Lasten des von einer (unwahren) Meldung Betewfén ist in der Literatur zu Recht auf
Kritik gesto8erf®. So hat der von einer Meldung Betroffene zwar die M3glichkeit, sich ge-
gen die erhobenen VorwYrfe zu verteidigen. Der Beweis der Unwahrheit der Anschuldi-
gungen wird ihm aber nur in seltenen Ausnahmef&h gelingen. Dem Whistleblower auch
dann den umfassenden Schutz des Richtlinienentwurfes zukommen zu lassen, wenn er va-
ge und nicht belastbare VerdSchtigungen Sugert, es dem Beschuldigten aber nicht gelingt
seine Unschuld zu beweisen, hStte nicht nur zuvlissbrauch eingeladensondern auch

14 ErwSgungsgrund 39.

15 ErwSgungsgrund 40.

16 ErwSgungsgrund 22.

17 ErwSgungsgrund 43.

18 ErwSgungsgrund 33.

9 Wiedmann/SeyferCCz 2019, 12, 16.

20 ErwSgungsgrund 33.

21 Richtlinienvorschlag vom 23.4.2018 COM(2018) 218 final; abrufbar unter: https:léauguropa.eu/ proce-
dure/EN/2018_106

22 ErwSgungsgrund 60 zum Richtlinienvorschlag vom 23.4.2018 COM(2018) 218 final; abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/ procedure/B/2018_106

2 ThYsing/RombeyNZG 2018, 1001, 1005.
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rechtsstaatliche GrundsStze au§er Kraft gesétztDer von einer Meldung Betroffene hStte

in diesem Fall die BeschSdigung seines Rufes und etwaige Ermittlungsmagnahmen hin-
nehmen mYssen, wShrend arbeitszivitechtliche- oder sonstige Gegenma8nahmen ihm
durch den in der Richtlinie verankerten Whistleblowerschutz untersagt gewesen wSren. In-
soweit ist es zu begrY8en, dass der Rekus auf Vermutungen aus dem Yberarbeiteten Richt-
linienvorschlag zu Gunsten einer Irrtumsregelungebst Beweislast des Whistleblowers,
gestrichen worden ist. Zugleich sollen die Motive des Meldenden, also die Frageeote
Meldung tatsSchlich zum Schutz $ffentlicher Interessen oder schlicht aus dem Wunsch sich
fYr vermeintliches Fehlverhalten sein&forgesetzten zu revanchieren, keine Rolle spielen.
Der Schutz des Whistleblowers wird somit allein anhand objektiver MagstSbe ernfittelt

Exkurs: Friktionen mit dem GeschGehG

Die vorstehend skizzierten Vorgaben der WhistleblowRichtlinie weisen bereitbezYglich

der Anforderung an den Meldenden bzw. den Meldegegenstand erhebliche Friktiozen

den Vorgaben des GeschGehdsif, obwohl sich der deutsche Gesetzgeber bei der Umset-

zung eng an die (sprachlichen) Vorgaben der GeschSftsgeheirRiitlinie?® angebunden

hat. So sieht o 5 Nr. 2 GeschGeB@ls Rechtfertigungsnorm fYWhistleblowingBvor, dass

die Offenlegung eines GeschSftsgeheimnisses gerechtfertigt sei, wenn dies zum Schutz ei-
nes berechtigten Interesses erfolgt, insbesondereua Aufdeckung eineechtswidrigen
Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens, wenn die Erlangung, Nutzung
oder Offenlegung geeignet ist, das allgemeine $ffentliche Interesse zu $6BYtzen

Die ursprYngliche sprachliche Fassung des & 5 Nr. 2 GeschGehGsbateit offengelassen,

ob es sich hierbei um ein objektives oder ein subjektives Merkmal handelrf®salas Fehl-
verhalten also tatsSchlich oder nur in der Vorstellung des Whistleblowers vorgelegen ha-
ben mus$®. Diese Frage soll mit der Aufnahme der Anforderung der dGeeignetheitO zum
Schutz Sffentlicher Interessen in der nunmehr beschlossenen Fassung3esetzentwurfes
ausgerSumt und klargestellt werde dass das regelwidrige Verhalten tatsSchlich vorgele-
gen haben oder der Whistleblower dies gutglSubig angenommen haben miiss

DarYber hhaus bezieht & 5 Nr. GeschGela#ich den sprachlich und tatsSchlich nahezu
unbeschrSnkten Anwendungsbereich des Auffangtatbestandesidstiges Fehlverhalténin
den Anwendungsbereih der geschVYtzten Meldung ein. Erfasst ist ausweislich der Geset-
zesbegrYndung auch &nicht zwangslSufig rechtswidriges unethisches Verhdverarti-

ge ethische Verfehlungen sollen, wie dargestellt, vom Anwendungsbereich der Whist-
leblower-Richtlinie gerale nicht umfasst sein. Die Erfassung ethischer Bezugspunkte ist auf
erhebliche Kritik gesto8en, da ethische Bewertungen nicht nur schwierig zu handhaben
sind, sondern auch erheblichen Rechtsunsicherheiten produziéfe®o bleibt insbesonde-

re unklar, wemalso der Whistleblower perssnlich, Qualitéusder Boulevardmedierbden
Ma8stab dessen, was ethisch oder moralisch vertretbar ist, bestimmen. Hieran schlie§t sich
die Frage an, auf welcher Basisrdpotentielle) Whistleblowerbvor einer Offenlegung der
ihm bekannten InformationenBprYfensoll, ob ein Verhalten zwar legal ist, aber dennoch
durch die Allgemeinheit als dunethischO bewertet W#nand aus diesem Grund seine Straf-

24 ThYsing/RombeyNZG 2018, 1001, 1005.

25 ErwSgungsgrund 33.

2 RICHTLINIE (EU) 2016/943 DES EUROP€ISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 8. Juni 2016 Yber d
Schutz vertraulichen Knovhows und vertraulicher GeschSftsinformationen (GeschSftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung; abrufbar unter: https:#eur
lex.europa.eu/legalcontent/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0943

27BT-Drucks. 19/8300, S. 5.

2 Die ursprYngliche spachliche Fassung lautetezér Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines be-
ruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens, wenn die das GeschSftsgeheimnis erlangende, nutzende oder offenlegende
Person in der Absicht handelt, das allgemeine $ffentiithesse zu schYtzagDhierzy HiZramenteStellung-

nahme als SachverstSndiger zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943 zum
Schutz von GeschSftsgeheimnisger rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlewy

abrufbar unter: https:/www.bundestag.de/blob/583660/0c60b9984d421f770e23ff9ab89c9676b/ hiZramente
data.de S.8.

29BerYcksichtigt man allerdings ErwSgungsgrund 20 @eschSftsgeheimnisrichtlinie, spricht diese eindeutig

fYr ein objektives VerstSndnis. Denn hier hei§t es: dDas sollte nicht so verstanden werdedjalaustSndigen
Gerichte daran gehindert seien, Ausnahmen von der Anwendung der Magnahmen (E) in denefStuzulas-

sen, in denen der Antragsgegner allen Grund hatte, in gutem Glauben davon auszugehen, dass sein Verhalten
den in dieser Richtlinie festgelegten angemessen Kriterien entspricht; so aliatbfus GRUR 2016, 1008¢h-

mitt, RdA 2017, 365, 371.

%0 BT-Drucks. 19/8300, S. 14.

%1BT Drucksl9/4724 S. 28.

% HiZramente/Golzi€CZ 2018, 262, 26BYrkleCCZ 2018, 19FPassargEB 2018, 144, 146f.

3BYrkleCCZ 2018, 918; Vogel/Poth, CB 2019, 45y\&.weit diese Definition ist wird deutlich, wenn masie

mit Art. 4 Abs. 2 b des Vorschlages fYr eine Richtlinie des EuropSischen Parlamentes und des Rates Yber den
Schutz vertraulichen Knovhows und vertraulicher GeschSftsinformationen (GeschSftsgeheimnisse) vor
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barkeit ausschlie§t. Insoweit hat der Gesetzgeber im Rahmen der nunmehr veraddehi
ten Gesetesfassung klargestellt, dass damllgemeine und objektivierbare Rechtsver-
stSndnisO heranzuziehen 3stHiermit ist allerdings nicht viel gewonnen. Denn es bleibt
weiter offen, wie ethische Verfehlungen auf Basis des allgemeinen objektivienbarer-
stSndnissedestgestellt werden sollen, da die Frage was dénzZelne als ethisch oder un-
ethisch empfindet eine hSchstperssnlich zu beantwortende Frage ist, die einem allgemei-
nen oder gar objektiven VerstSndnis nur in AnsStzen zugSnglich ist.

Als etvaiges Korrektiv der Weite der objektiven Voraussetzungen, hat der Gesetzgeber im
ursprYnglichen Btwurf des @ 5 Nr. 2 GeschGetsBbjektiv vorausgesetzt, dass der Whist-
leblower in der Absicht handelt, dass allgemeine 3ffentliche Interesse zu sch¥Ytzen. Dies
sollte ausweislich der GesetzesbegrYndung der Fall sein, wenn die offenlegende Person
mit dem Motiv handelt, auf einen Missstand hinzuweisen, um zu einer gesellschaftlichen
VerSnderung beizutragen, was bei einer Nutzung des GeschSftsgeheimnisses alsnidtruck
tel ausgeschlossen it Auch die Offenlegung gegenYber def@eschSdigterkann dem &f-
fentlichen Interesse dienen, wenn dieser hierdurch in die Lage versetzt wird, einen Rechts-
versto§ zu beendeff. Diese BerYcksichtigung subjektiver Elemente und insbesardae-

ren Feststellung im Wege einer gerichtlichen PlausibilitStskontr8list zu Recht auf Kritik
gesto§ert® (AGesinnungsstrafrecPiO). Dies hat den Gesetzgeber nunmehr dazu veranlasst
auf subjektive Elemente zu verzichten und stattdessen zu verlangessddie Aufdeckung

der Betriebsinterna zum Schutz $ffentlicher Interessen objektiv geeignefist

Auch wenn der deutsche Gesetzgeber sich mit dem Verzicht auf subjektive Elemente der
WhistleblowerRidtlinie bereits angenShert hableibt abzuwarten, ob derAnwendungs-
bereich des & 5 GeschGeh@chmals anpasst wird, um die dargestellten Friktionen zu
vermeiden. Dies wSre wYnschenswert, um die Rechtfertigung Wésistieblowings und
damit sowohl den Schutz des Whistleblowers als auch des von einer Meldung Betrer
auch mit Blick auf die Umsetzung der WhistleblowRichtlinie auf belastbare FY8e zu stel-
len.

4. ,Weiche” Eskalationsstufen

Die vielleicht gr8te €nderung des Yberarbeiteten Richtlinienvorschlages stellt die Anpas-
sung der vorgegebenen Meldetrias dar. ®atte der urspr¥ngliche Richtlinienvorschlag in
Art. 13 Abs. 2 einen strengen Vorrang der internen Meldung vorgeséhegin Whistleblo-
wer der seine Meldung an die zustSndigen externen Beh&rden richtet, sollte demnach nur
in AusnahmefSllen von den Whistlédbwerschutzvorschriften profitieren. Konkret sollte ei-
ne externe Meldung m&glich und schutzwYrdig sein, wenn zunSchst eine interne Meldung
erstattet auf diese aber nicht, nicht rechtzeitig oder nicht angemessen reagiert worden ist,
ein internes Whistleblowngsystem nicht eingerichtet war, von dem Meldenden auf Grund
des Inhalts der Meldung nicht erwartet werden konnte, dass er interne KanSle nutzt oder
der Meldende hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass eine interne Meldung zu
einer BeeintrSchtigungstaatlicher Ermittlungsmagnahmen, sprich zur Vernichtung von
Beweismaterial, fYhren k3nnte.

Dieser Vorrang interner vor externen Meldungen ist, trotz der verstnden Ausnahmetat-
bestSndein der ...ffentlichkeit auf gro§e Kritik gesto§en und gar als 4Pesiverder Idee
des WhistleblowingsO bezeichnet word8n So mYsse einem meldewilligen Mitarbeiter
selbst de Kompetenz zugesprochen werdezu beurteilen, ob eine vorrangige interne oder
eine unmittelbare externe Meldung sinnvoll und zielfYhrend sei. Diessifon haben auch
81 zivilgesellschaftliche Organisationen in einer Petition adreséfeth der deutschen juris-

rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger KMzung und Offenlegung, COM (2013) 813 final: abrufbar Yber:
https://www.cr-online.de/131128_proposal_de.pdf. vergleicht. Hier hie§ es noch die Handlung mYsse zur Auf-
deckung eines dordnungswidrigen Verhaltens, einer strafbaren Handlung oder einer illegefitigkeit

3 BT-Drucks. 19/8300, S. 14.

% BT-Drucks. 19/4724, S. 29.

% BT-Drucks. 19/4724, S. 29.

$7BT-Drucks.19/4724, S. 29.

%Vogel/PothCB 2019, 45, 47,

39 passarge€€B 2018, 144, 14@YrkleCCZ 2018, 918iiZramente/Golzi€CZ 2018, 262, 263cherp/RauheCB
2019, 20, 23.

4 BT-Drucks. 19/8300, S. 5.

“1COM (2018) 218 final.

42 https://www.heise.de/newsticker/meldung/KritikGeplante EUWhistleblowerRichtlinie-birgt-hohe-Risiken
fuer-Hinweisgeber4330099.html

43 https://whistleblowerprotection.eu/blog/making-whistleblowing-work-for-europe/
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tischen Literatur ist eine vergleichbar kritische WYrdigung des &StufenmodellsO nicht er-
folgt. Letztlich konnten die Kritiker aber jedenfallsreichen, dass der Yberarbeitete Richtli-
nienentwurf nur noch eine SuSerst weiche Eskalationstrias enthSlt. So sieht Art. 7 des Richt-
linienvorschlages nunmehr vor, dass Meldungen Yber interne KanSle gemeldet werden
ak3nnenO. Eine Verpflichtung zu einer selshvorrangigen internen Meldung besteht al-
lerdings nicht mehr. Dies stellt auch Art. 10 nochmals ausdrYcklich klar, in dem sich liest,
dass externe Meldungen erfolgen k8nnemachdem eine interne Meldung erfolgt ist oder
nachdem sie den internen Kanal getat haben oder durch eine unmittelbare Meldung an

die zustSndigen Behsrdefi. Eine Verpflichtung des Whistleblowers zu einer vorrangigen
internen Meldung besteht somit nicht mehr, sodass die vormals als erste (interne) und
zweite (externe) Stufe konzipierte Meldems$glichkeiten nunmehrgleichrangig nebenei-
nanderstehen. Den nationalen Gesetzgebern wird allerdings in Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie
aufgegeben, die Nutzung interner MeldekanSle zu fSrdern, soweit etwaigen Verst$§en
durch interne Magnahmen wirksam lgegnet werden kann und der Whistleblower keine

auf der internen Meldung basierenden Repressalien befYrchten muss. Wie eine solche
aFsrderungO ohne eine Verpflichtung zur Nutzung interner KanSle aussehen und insbeson-
dere in einen Gesetzestext implementievterden soll, ISsst der Richtlinienentwurf nebst
ErwSgungsgrynden allerding offéh

Eine externe Meldung an die Presse bzw. eine andere Form der Versffentlichung bleibt al-
lerdings auch weiterhin nur als ultima ratio zulSssig. Konkret bestimmt Art. 15, dass
Whistleblower nur dann unter das Schutzregime der Richtlinie fallen soll, wenn er die Mel-
dung zunSchst intern bzw. unmittelbar extern an die zustSndigen Behsrden erstattet hat
aber innerhalb der in Art. 9 Nr. 1f (drei Monate bei interner Meldung) wrdl 11 Nr. 2d
(drei bzw. sechs Monate bei externer Meldung) normierten Fristen keine geeigneten Ma§-
nahmen durch das Unternehmen bzw. die zustSndigen Beh&rden ergriffen worden“8ind
DarYber hinaus soll eine Versffentlichung der Informationen dagestattet sein, wenn der
Meldende auf Basis belastbarer Anhaltspunkt davon ausgehen durfte, dass entweder das
gemeldete Fehlverhalten eine unmittelbare oder offensichtliche Gefahr fYr die ffentliche
Sicherheit darstellt, also ein Notfall vorli€gtoder die Versffentlichung zur Abwendung ir-
reversibler SchSden notwendig ist, er sich im Falle einer Meldung an die zustSndigen Be-
hirden Repressalien ausgesetzt sieht oder auf Grund der UmstSnde des Einzelfalles bei ei-
ner internen oder externen Meldung an die Betden nicht mit Abhilfe zu rechnen ist, da

die Behsrde selbst an dem Versto§ beteiligt ist oder Beweismittel vernichtet werden kSnn-
ten“®,

Der Richtlinienentwurf enthSlt neben den dargestellten Vorgaben zur Nutzung von inter-
nen und externen MeldekanSlen audatezidierte Vorgaben zu deren Ausgestaltung.

Interne Meldekanale

Auf einer ersten Stufe verpflichtet Art. 8 der Richtlinie die Mitgliedsstaaten sicherzustellen,
dass juristische Personen des Privand des ...ffentlichen Rechts interne MeldekanSle ein-
richten, die jedenfalls Meldungen eigener Mitarbeiter ermSglichen, aber auch externen
Personenb wie beispielsweise Mitarbeitern von Subunternehmern und Zulieferebrzu-
gSnglich sein k&nnen. Eine Rechtspflicht zur Einrichturan WhistleblowerSystemen soll

im privatwirtschaftlichen Sektor alle Unternehmen mit mehr als 50 Mitarbeitern treffen. Es
wird allerdings in das Ermessen der Mitgliedsstaaten gestellt, nach einer angemessenen Ri-
sikobewertung unter BerYcksichtigung des Unternehmensgegenstandes und des hirau
resultierenden Risikoniveaysauch kleinere juristische Personerinzuschlie§en. Juristi-
schen Personen des Privatrechts mit 50 bis 249 BeschSftigten soll die M3glichkeit einge-
rSumt werden, sich ein WhistlebloweBystem zu ateiled®) soweit die Vertraulickeit der
Meldung, deren Bearbeitung die Behebung von etwaigen Verst§8en hierdurch nicht beein-
flusst wird.

4 1n ErwSgungsgrund 34 heiSt es hierziass der Meldende die M3glichkeit haben muss, den nach den indivi-
duellen UmstSnden am besten geeigneten Meldeweg zu wShlen.

5 In ErwSgungsgrund 34 heist es hierzu lediglich, dass empirische Studien zeigen, dass Whistleblower grund-
sStzlich eine interne Mdling von Verst3gen prSferieren. Eine interne Meldung ist hiernach auch der beste
Weg um VerstS§en im Unternehmen wirksam zu begegnen.

4 Art. 15 Nr. 1a.

4T Art. 15 Nr. 1b (i).

48 Art. 15 Nr. 1b (ii).

“Art. 8 Nr. 6.
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FYr juristische Personen des $ffentlichen Rechts, einschlie§lich Gemeinden und privatwirt-
schaftlich organisierter Unternehmen der &ffentlichen Handoll grundsStzlich eine Ver-
pflichtung zur Einrichtung eines Meldesystems bestehen, wobei den Mitgliedsstaaten die
MSglichkeit zur Befreiung von kleineren Gemeinden mit weniger als 10.000 Einwohnern
und Unternehmen mit weniger als 50 Mitarbeitern eingerStarwird. Auch hier soll die
MSglichkeit eines kooperativ betriebenen Meldesystems mehrerer juristischer Personen
bzw. des RYckgriffs auf eine zentrale Meldestelle bestehen, soweit diese separat von exter-
nen KanSlen der fYr die AufkiSrung und Verfolgung demeldeten Versts§e zustSndigen
Beh3rden sind.

Auch die konkrete Ausgestaltung des internen Meldesystems wird bereits europarechtlich
vorgegeben und in den Art. 8 und 9 der Richtlinie definiert. Hiernach mYssen die einzurich-
tenden MeldekanSle eine schriithe, mYndlicheb Yber eine Telefonhotline oder andere
Sprachnachrichtensystem®sowie auf Anfrage des Meldenden auch eine Meldung im per-
s8nlichen GesprSch in angemessener Frist erm3glichen. tber die Bereitstellung dieser
MeldekanSle, einschlie§lich d&sglichkeit etwaiges unternehmensrelevantes Fehlverhal-
ten auch extern an die zusténdigen Behsrden zu adressieren, sind die Mitarbeiter Yber
leicht zugSngliche und klare Informationssysteme zu unterrichten.

DarYber hinaus muss das Unternehmen interne ZustSndigkeitsregelungen fYr die Entge-
gennahme und Bearbeitung von eingehenden Meldungen treffen. Konkret ist eine geeig-
nete und unparteiische Person oder Abteilung im Unternehmen zu benennen, in deren Zu-
stSndigleit die Bearbeitung und sorgfSltige PrYfung der Meldung fSllt, die in Kontakt mit
dem Meldenden steht und diese®innerhalb von drei Monater?®®VYber den Fortgag der
Untersuchung unterrichtet Der Verantwortliche muss in der Lage saimmittelbar an die
GeschSftsfYhrung des Unternehmens zu berichterDie Pflicht zur Benennung eines ei-
genstSndigen &WhistleblowingeauftragtenO ist hiermit aber (noch) nicht verbunden,
vielmehr soll es bspw. dem Chi€fomplianceOfficer, dem Rechtooder Datenschutzbeauf-
tragten oder einem Mitglied des Vorstandes ms$glich sein, diese Aufgabe doppelfunktional
zu Ybernehmen. Vor dem Hintergrund dieser umfangreichen Verpflichtungen des Unter-
nehmens ist jedoch zu berYcksichtigen, dass diese die Implementierung eines funktionsfS-
higen WhistleblowingSystems nicht zwingend selbst vornehmen mYssen. Vielmehr sieht
die Richtlinie ausdrYcklich vor, dass der Betrieb des Systals fYr Unternehmen durch-
aus attraktive Alternativé? B an externe Dienstleiste bspw. Rechtsanwaltskanzleie®
ausgelagert werden kann, soweit diese GewShr fYr die Einhaltung der Vorgaben zu Unab-
hSngigkeit, Datenschutz und Vertraulichkeit biet&h

Den Mitgliedstaaten wird ausweislich ErwSgungsgrund 35 freigestellt, ob sie private und
Sffentliche Unternehmenb oder eingeschaltete externe Dienstleistd®in den nationalen
Umsetzungsgesetzen dazu verpflichten auch anonyme Meldungen entgegenzunehmen.
Jedenfalls ist bei Einrichtung eines Whistleblowingsystems sicherzustellen, dass die Identi-
tSt des Meldenden geschYtzind die Vertraulichkeit der Meldung gewahrt wird.Dies gilt

auch dann, wenn im Falle von anonymen Meldungen die IdentitSt im Laufe des Verfahrens
aufgedeckt wird. ErgSnzend stellt Art. 17 sowie ErwSgungsgrund 84 klar, dass die Vorgaben
der DSGVO auch imaRmen der Bearbeitung von Whistleblowermeldungen einzuhalten

ist. Hier zeigte sich in dem urspr¥Ynglichen Richtlinienvorschlag eine, durch den EU
Gesetzgeber offenbar unberYcksichtigte, Diskrepanz zwischen den verschiedenen EU
Richtlinierr®>. Denn ausweisliclArt. 14 Abs. 3a, Art. 15 Abs. 3 S. 1 DSGVO hat der von einer
Meldung Betroffene Anspruch darauf, innerhalb eines Monats Yber die Art der VorwYrfe
und das Ergebnis der PrYfung derselben informiert zu werden. Diese Information muss sich
nach Auffassung demDatenschutzkonferenz des Bundes und der LSnder, jedenfalls in
Deutschland, auch auf die IdentitSt des Whistleblowers bezie¥ierDas LAG Baden
WYrttemberg hat in Bezug auf die Rechtslage in Deutschland mit Urteil vom 20.1252018
festgestellt, dass devon dner Meldung BetroffeneggemS8§ Art. 15 Abs. 3 S. 2 DSGVO einen

5 ErwSgungsgrund 59.

51 ErwSgungsgrund 57.

52 ThYsing/RombeyNZG 2018, 1001, 1004.

53 ErwSgungsgrund 54.

5Vogel/PothPB 2019, 45, 47.

55 ThYsing/RombeNZG 2018, 1001, 1004edmann/SeyfertCCZ 2019, 12, 19.

56 Orientierungshilfe der Datenschutzaufsichtsbehsrden zu Whistleblowibiptlines: Firmeninterne Warnsys-
teme und BeschSftigtendatenschutz, Stand 14.11.2018, S. 8; abrufbar unter: https://datenschutz
hamburg.de/working-papers/ohwhistleblowing/.

57 LArbG BadedNYrttemberg, Urteil vom 20.12.2018, Az.: 17 Sa 11/18.
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unbeschrSnkten Anspruch auf Herausgabe einer Kopie der zu seiner Person im Hinweisge-
bersystem des Unternehmens gespeicherten Information hat. Soweit das Unternehmen
den Hinweisgebern AnonymitStugesichert habe, d¥rften Informationen die RYckschlYsse
auf die Person des Hinweisgebers zulassen nicht zur Akte genommen oder geschwSrzt
werden®®. Mit anderen Worten: Gelangen entsprechenttdormationendoch zur Akte bzw.

zum Vorgang, sind sie dem Betfehen zu offenbaren. Mit dieser Problematik befasst sich
nunmehr ErwSgungsgrund 85 der Richtlinie. Hier hei§t es, dass die Mitgliedstaaten die
Wirksamkeit der WhistlebloweRichtlinie gewShrleisten sollen und hierfYr auch die Daten-
schutzrechte der betroffaen Personen gem§§ Artikel 23 DSGVO einschrSnken k&nnen,
soweit dies erforderlich ist, um einer Behinderung oder Verlangsamung der Meldung ent-
gegenzutreten, die Weiterverfolgung von Meldungen oder den Schutz der IdentitSt des
Meldenden zu gewShrlsien.

Versuche, die Meldung zu behindern, zu behindern, zu frustrieoefer zu verlangsamen,
die Weiterverfolgung von Bericlan, insbesondere Untersuchungen oder Versuchdre
IdentitSt der meldenden Person herauszufinden.

Auch die Richtlinie selbst hSIt das Gatbdes Schutzes der IdentitSt des Whistleblowers
nicht konsequent durch. So normiert Art. 16 Nr. 1 zwar, dass grundsStzlich die IdentitSt der
meldenden Person und aller Informationen, die auf diese schlie§en lassen geheim zu hal-
ten sind, soweit der Meldene einer Versffentlichung nicht ausdrYcklich zustimmt. Art. 16
Nr. 2 schrSnkt diesen Grundsatz allerdings dahingehend ein, dass eine Aufdeckung der
IdentitSt des Whistleblowers gestattet ist, wenn dies eine notwendige und angemessene
Verpflichtung der natimalen BehSrden ist, die ihnen durch das Unionsrecht oder das nati-
onale Recht auch und insbesondere im Hinblick auf die Verteidigungsrechte des Betroffe-
nen auferlegt wird®. Auch wenn der Meldende vor der Bekanntgabe seiner IdentitSt
schriftlich Yber den Umtaind und die (Hintef) Gr¥nde zu belehren ist, wird die an anderer
Stelle der Richtlinie postulierte absolute Geheimhaltung der HinweisgeberidentitSt somit
an mehreren Stellen durchbrochen. So wichtig es unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
ist im Rahme von WhistleblowingfSllen auch den Schutz des Betroffenen und dessen Ver-
teidigungsrechte nicht aus dem Blick zu verlieren, so klar muss dem Whistleblower sein,
dass seine IdentitSt mit hoher Wahrscheinlichkeit aufgedeckt werden wird und diese Wahr-
scheinlchkeit steigt, je schwerwiegender und fundierter die Meldung ist.

Externe Meldekanéle — Zustéandige Behérden

Auf zweiter Stufe mYsse® neben den unternehmensinternerbauch unabhSngige und
autonome externe MeldekanSle eingerichtet, die fYr den Empfang Weldungen zustSn-
digen Beh&rden benannt und M3glichkeiten zur schriftlichen, (fejrmYndlichen und per-
sSnlichen Berichterstattung an speziell geschulte Mitarbeiter geschaffen werdBer Zu-

griff anderer Mitarbeiter der Beh&rde auf Informationen die MeldegSnge betreffen ist zu
unterbinden. Auch bei einer externen Meldung hat der Meldende Anspruch darauf, inner-
halb von sieben Tagen eine EingangsbestStigung in Bezug auf seine Meldung zu erhalten,
soweit er hierauf nicht verzichtet oder davon auszugehen, idass die Versendung einer
solchen BestStigung ein Risiko fYr den Meldenden darstellen k3fthianerhalb einer Frist
von drei bzw. in begr¥Yndeten FSllen von sechs Monaten ist der Meldende darYber hinaus
Yber das Ergebnis der therprYfung bzw. den Absclsldes Verfahrens zu unterrichtéh

Den Mitgliedsstaaten wird insoweit eingerSumt, dass Ausnahmeregelungen fYr den Fall
geschaffen werden, dass der gemeldete Versto§ eindeutig nur geringfYgig ist oder bei Fol-
gemeldungen zu bereits abgeschlossenen Verfahrkaine Informationen enthalten sind,

die eine abweichende sachliche oder rechtliche Bewertung des gemeldeten Sachverhaltes
rechtfertigen®. Dies soll die Behsrden allerdings nicht davon entbinden, den Meldenden
Yber Art und Gr¥Ynde der Entscheidung zu infoerén.

Zuletzt sind die Behsrden verpflichtet, auf ihren Websites leicht zugSngliahd verstSnd-
liche Informationen darYber zu versffentlichen unter welchen UmstSnden Whistleblower
unter den Schutz der Richtlinie bzvdes nationalen Umsetzungsgesets falen, wie die
Kontaktdaten (Telefonnummer, Adresse etc.) des Meldesystems lauten und unter welchen

58| ArbG BadedVYrttemberg, Urteil vom 20.12.2018, Az.: 17 Sa 11/18 Rn. 187.
S9Art. 16 Nr.2.

S0Art. 11 Nr.2b.

SLArt. 11 Nr. 2d.

52Art. 11 Nr. 3, 4.
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UmstSnden die Behsrde die berichtende Person auffordern kann, die gemeldeten Informa-
tionen zu erlSutern oder zusStzliche Informationen zur VerfYgung zu stelled in wel-
chem Zeitraum mit einer RYckmeldung zu rechnerfist

Eine externe Meldung an die (Pres}e..ffentlichkeit ist, wielargestellt nur in engen Aus-
nahmefSllen unmittelbar oder nach einer erststufigen internen bzw. einer Meldung an die
BehSrden mglich.

c) Exkurs Friktionen mit dem GeschGehG

Zusammenfassend normiert dieser Richtlinienentwurf somit Vorgaben, di¢ den bisher

im deutschen Rechpostulierten Anforderungen an eine Rechtfertigung gemS3§ o 34 StGB
weitgehend Ybereinstimmen. Insbesondereid mit dem drei bzw. zweistufigen Eskalati-
onsverfahren das Merkmal der Erforderlichkeit berYcksichtigt und den betroffenen Unter-
nehmen die M3glichkeit zur internen PrYfung und ggf. einer Selbstreinigung gegeben o-
der jedenfalls eine PrYfung durch die z@tdigen Behsrden sichergestellt. Auf der ande-
ren Seite werden die Unternehmen verpflichtet, die hierfYr notwendige Compliance
Organisation vorzuhalten. Es wird somit der Versuch unternommen, die Interessen des
Whistleblowers, der Allgemeinheit aber auch géetroffenen Unternehmens gleichrangig

zu sch¥tzen und in Einklang zu bring&nDiese tberlegungen sind, allerdings mit einem
strikteren Vorrang des internen Abhilfeversuchs, bereits aus der deutschen arbeitsgerichtli-
chen® und der Rechtsprechung des EGRiRekannt.Der EGMR wertete di€Yndigungei-

ner Fehlverhalten meldenden Arbeitnehmerin und die sie bestStigenden Urteile der Ar-
beitsgerichté®” im konkreten Fall als Versto§ gegen die in Art. 10 EMRK statuierte Mei-
nungsfreiheit. Das Gericht legte allerdingsusfYhrlich dar, dass die externe Anzeige von
MissstSnden im Betrieb nicht stets unter rechtlichen Schutz zu stellef.sei

Vidmehr mYsse anhand eines AbwSgungsprozesses ermittelt werden, ob die konkreten
UmstSnde des Einzelfalles eine Weitergabe von Résinterna an die ...ffentlichkeit recht-
fertigten. Basis dieses AbwSgungsprozesses sei die grundsStzliche bestehende LoyalitSts
und Diskretionspflicht des Arbeitnehmers gegenYber dem Arbeitgeber. Vor diesem Hin-
tergrund kSnne die Information der ...ffentlichkieoder externer Stellen nur als ultima ratio
des Arbeitnehmers anerkannt werden, soweit Abhilfe durch Vorgesetzte oder intern zu-
sténdige Stellen nicht erreicht werden konnte. Sei dies der Fall, mYssten die AuthentizitSt
der offenbarten Information sowie i BeweggrYnde des Arbeitnehmers bei deren Offen-
legung und das Interesse der ...ffentlichkeit an #@nntnisnahmeals weitere abwSgungs-
lenkende Determinanten berYcksichtigt werden. Im konkreten Fall fYhre eine AbwSgung
unter BerYcksichtigung aller genanntebbmstSnde zu einer Verletzung der Meinungsfrei-
heit durch die KYndigung bzw. die sie bestStigenden Urteile der Arbeitsgerichte. Bereits
das nunmehr nur noch zweistufig ausgestaltete Meldeverfahren ausweislich der Whist-
leblower-Richtlinie entspricht diesen dtgaben nicht vollstSndig.

In @ 5 Nr. 2 GeschGelftaden sie dagegen gleich keinerlei Entsprechung, da dieser keine
Vorgaben fYr ein ausdifferenziertes Meldesystem entfSIGanz im Gegenteil ists dem
Whistleblower auch ausweislich der GesetzesbegrYndungglich, sich unmittelbar an die
Presse zu wenden, ohne zuvor einen internen Abhilfeversuch zu unternehmen oder die
Ermittlungsbehs$rden zu informiereri® Auch wenn man mit Stimmen in der Literatur dem
Whistleblower selbst die Entscheidung Yberlassen m&htwelchen Meldeweg er be-
schreitef?, dYrfen die nachvollziehbaren und schYtzenswerten Interessen des von einer

S Art. 12.

5Vogel/Poth CB 2019, 45, 46.

SBAG NJW 2017, 183834; BAG NJW 2004, 154349f.

56 EGMR Urteil vom 21. Juli 2011 Nr. 28274/08 (5. Kammer; Heinisch v. Deutschland).

57 LAG Berlin, Urteil vom 28.03.2006, Az.: 7 Sa 1884/05; BAG, Beschluss vom 06.06.2007, Az.: 4 AZN 487/06; vgl.
auchGaschlerCB 2018, 81, 8&erdemannRdA 2019, 16, 17.

% Vogel/Poth CB 2019, 45, 46.

% Dies ist im Vorschlag fYr eine Richtlinie des Euispl$en Parlamentes und des Rates Yber den Schutz ver-
traulichen Knowhows und vertraulicher GeschSftsinformationen (GeschSftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, COM (2013) 813 final: abrufbar Yber: httpsu/ewv
online.de/131128_proposal_de.pdf. noch anders gewesen. Art. 4 Abs. 1b dieses Vorschlages hat vorgesehen,
dass eine Offenlegung von GeschSftsgeheimnissen durch Whistleblowing nur dann gerechtfertigt sein sollte,
wenn die Offenlegung zur Aufdeckung stfiaaren Verhaltens &erforderlichO gewesen ist; vgl. auch Vogel/Poth,
CB 2019, 45, 47.

70 vgl. zur EGeheimnisschutzrichtlinieKalbfusGRUR 2016, 1002015; ReinbacheKriPoZ 2018, 115120;
Gro§/PlatzeNZA 2017, 10971103.

"1 vgl. ReinbacheKriPoZ 2018115, 120; SchmittRdA 2017, 365371;EufingerZRP 2016, 22231 schiSgt vor
zeitgleich Mitarbeiter fYr interne Meldesysteme zu sensibilisieren, um Ybereilte Sffentliche Mittelungen zu mi-
nimieren.
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Meldung Betroffenen nicht gSnzlich aus dem Blick verloren werden. So besteht fYr diesen
das erhebliche Risiko, dass ein nur m&glicherweise tatsish vorliegendes rechtswidriges,
berufliches oder sonstiges (FehlVerhalten im Unternehmen unmittelbar der Presse ge-
meldet wird. Es kann somit ohne Abstufung oder vorherige PrYfung ein erheblicher Repu-
tationsschaden entstehef?, der sich auch dann nichinehr beheben ISsst, wenn sich im
Rahmen einer internen oder behsrdlichen tberprYfung des Sachverhalts keinerlei An-
haltspunkte fYr ein rechtswidriges Verhalten ergeben.

Zusammenfassend widerspre@n sich & 5 GeschGeh@hd die WhistleblowerRichtlinie in
Bezug auf die Nutzung vorhandener Meldewege.

Es bleibt abzuwarten, wie der deutsche Gesetzgeber hierauf reagiert. Es greift jedenfalls zu
kurz, sich darauf zurYckzuziehen, dass der Richtlinienentwurf sich allein auf Verst38e gegen
EU Recht bezieht und damiticht auf die allgemeinen Vorgabedurschlagenkann. Denn

dies wSre mit erheblichem Konfliktpotential behaftet. So mYsste der (potentielle) Whist-
leblower zunSchst pr¥fen, ob er einen Versto§ gegenf&tht meldet oder lediglich einen
Versto§ gegen innerstatliches Recht oder sonstiges Fehlverhalten. Bei einem Versto§ ge-
gen EURecht mYsste er sodann einen internen/externen Abhilfeversuch vornehmen, wSh-
rend er sich anderenfalls unmittelbar an die Presse wenden k3nnte. Diese PrYfung wird
aber vielen meldewilgen Personen gar nicht m3glich sein und wYrde das System unnstig
verkomplizieren. DarYber hinaus wSre ein internes bzw. ein staatsanwaltliches PrYfungs-
verfahren bei signifikanten Rechtsverst§§en vorgeschrieben, wShrend weniger einschnei-
dende Verst§8e unnttelbar in der Presse thematisiert werden k3nnten. Dies kann nicht
das Ziel eines sinnvollen Whistleblowersystems sein und wYrde Denunziationen TYr und
Tor &ffnen. Zuletzt wYrde man Unternehmen einerseits verpflichten, ein funktionsfShiges
Meldesystem zurhplementieren, andererseits wSren die Mitarbeiter aber nur in wenigen
FSllen auch tatsSchlich verpflichtet, dieses zu nutzen. Ausgenommen wSren insbesondere
die FSlle beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens, die einer internen PrYfung und Besei-
tigung besonders zugSnglich sind.

Es bleibt daher zu hoffen, dass der deutsche Gesetzgeber ein ausgemes System schaf-
fen wird, daseinheitliche Standards zunBchutzvon Whistleblowern und Unternehmen
schafft. Hierbei solltédbislang nahezu unbeachtét - auch de Schutz des von einer Mel-
dung betroffenen aVerdSchtigenO nicht aus den Augen verloren werden.

5. Schutz des Whistleblowers

Wie umfassend der Schutz des Whistleblowers ausgestaltet ist, ISsst sich Art. 19 ff. des
Richtlinienentwurfs entnehmen. So sind die riahalen Gesetzgeber zunSchst verpflichtet,
jede Form der negativen Konsequenz einer Meldung fYr den Whistleblower zu unterbin-
den™. Hierzu gehren neben arbeitsrechtlichen Magnahmen wie KYndigung, Abmahnung,
Degradierung bzw. NichtbefSrderung auch jede Forder (Vertrags) Strafe, das Auslaufen-
lassen eines befristeten ArbeitsverhSltniss@sskriminierung Benachteiligung und unge-
rechte Behandlung, RufschSdigung in sozialen Medien, Absprachen mit anderen Unter-
nehmen Whistleblower nicht einzustellen sowie menische oder psychiatrische Untersu-
chungen. Flankiert wird dieser materielle Schutz durch UnterstYtzungsmagnahmen in
Form von Rechtsinformation, Prozesskostenhilfe sowie psychologischer Betreuung sowie
prozessual durch eine Regelung zur BeweislastumKehdiernach obliegt es in einem Ver-
fahren dem Arbeitgeber, zu beweisen, dass etwaige Sanktionsma§nahmbaispielweise
eine schlechte Bewertung oder eine Abmahnuridkeine Sanktion fYr eine Whistleblower-
meldung darstellen, sondern auf anderen nachvollziedten GrYnden beruhen.

An dieser Stelle offenbart sich eine weitere Diskrepanz zwischen adlEmtschen Gesch-
GehGund der WhistleblowerRichtlinie. So stellt die WhistleblowdRichtlinie den Melden-
den, soweit er die dargestellten Vorgaben einhSlt, von jeléia straf, arbeits und diszip-
linarrechtlichen Folgen frei. Im Gegensatz hierzu beastit & 1 Abs. 3 Nr. 4 GeschGelhdas
alie Rechte und Pflichten aus dem ArbeitsverhSlumberYhrt bleibefi. Entsprechend ist

1, EufingeiZRP 2016, 229 (23B¢chmittRdA 2017, 36871.

2\ogel/Poth CB 2019, 45, 4ZufingeiZRP 2016, 229 (23BH¢chmittRdA2017, 365 (371) will aus diesem Grund

die Rechte des Geheimnisinhabers im Wege einer AowSgungsentscheidung prYfen. Dies dYrfte aber nicht mit
dem Wortlaut der Richtlinie oder des Gesetzesentwurfs vereinbart sein.

3ThYsing/RombeNZG 2018, 1001, 1006.

74 Art. 19 Nr 1.

S Art. 21 Nr. .5; vgl. audhogel/Poth CB 2019, 45, 47hYsing/RombeyNZG 2018, 1001, 1006.

76 BT-Drucks. 19/8300, S. 5.
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der Meldende, desichbwie durch & 5 GesdhehGgestattet Dunmittelbar an die ...ffent-
lichkeit wendet zwar im Sinne des GeschGehG sanktionslos gestellt. Seinem Arbeitgeber
bleibt es aber unbenommen ihn in tbereinstimmung mit der Rechtsprechung des BAG
zum strikten Vorrang eines internen Abhilfeversiies zu entlassen.

6. Zusammenfassung

Die WhistleblowerRichtlinie ist ein Schritt in die richtige Richtung. Sie unternimmt erstmals
den Versuch ein einheitliches und umfassendes Regelungsregime zum Schutz von Whist-
leblowern, Unternehmen und durch Meldungen Betroffener aufzustellen. Es ishéssn-

dere zu begrY8en, dass eine einheitliche Regelung fYr alle betroffenen Rechtsgebiete ge-
funden werden soll und damit auch einheitliche Anforderungen an ein erlaubtes Whist-
leblowing und die Pflicht der Unternehmen entsprechende Meldesysteme zu implenient

ren postuliert wird.

Bei eingehender Betrachtung ist festzustellen, dass die Vorgaben der Whistleblowing
Richtlinie vielfach nicht neu sind, sondefinsbesondere im Hinblick auf di&skalations-
trias bereits zuvor durch die arbeitsgerichtliche und sfrachtliche (@ 34 StGB) Rechtspre-
chung herausgearbeitet worden sind. Insoweit ist die WhistlebloweRichtlinie in vielen
Aspekten lediglich die gesetzliche Normierung bereits bestehender Rechtsprechung, wenn
auch zu begrY8en ist, dass meldewillige Mitaitee nunmehr besser Yber ihre M3glichkei-
ten und Rechte informiert werden.

Die Regelung in & 5 Nr. 2 GeschGehG zum Whistleblowerschutz stellt sich demgegenYber
als fragmentarischer FremdksSrper dar, der weder geeignet ist den Meldenden umfassend
vor Represslien (bspw. einer KYndigung) zu schYtzen noshgemesseneVoraussetzun-

gen fYr den Inhalt einer geschYtzten Meldung aufzustellen. Dies ist weder fYr den Melden-
den noch fYr den Beschuldigten oder das Unternehmen eine befriedigende L3sung. Es
bleibt zu hoffen, dass der deutsche Gesetzgeber die Umsetzungsfrist der Richtlinie nutzt,
um ein rechtssicheres, einheitliches und widerspruchsfreies Regelungskonzept zu erstellen.

7 ThYsing/RombeNZG 2018, 1001, 100Kjedmann/SeyfefCCZ 12, 19.

Insolvenzstrafrecht

RechtsanwaliGernot Zimmermann, Wiesbaden

LG Hamburg, Beschluss vom 19.06.2018 -
618 Qs 20/18 - Akteneinsichtsrecht des
Insolvenzglaubigers:

1. Der Antragsteller hat das gemS§ aa 406e, 475 StPO erforderliche berechtigte Interesse
an der Akteneinsicht schlYssig urslibstantiiert darzulegen. Der lediglich pauschale Ver-
weis darauf, etwaige Schadensersatzforderungen aus der verschleppten Insolgegen

die Angeklagten prYfen zu wollen, ist zur Substantiierung nicht hinreichend.

2. AltglSubiger, deren AnsprYche bereits vor der Insolvenzreife entstanden sind, k&nnen
grundsStzlich nur den Quotenschaden aufgrund der letzten Verschleppungsperiode er-
setz verlangen. Der Quotenschaden nach o 823 Abs. 2 BGB i.V.m. & 15a InsO bzw. & 283
StGB ist gemS§ @ 92 InsO durch den Insolvenzverwalter geltend zu machen. Ein eigenstSn-

1Volltext: BeckRS 2018, 32606.
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diges berechtigtes Interesse an der Akteneinsicht besteht fYr den InsolvenzglSubiger ins
weit nicht.

Sachverhalt

Der BeschwerdefYhrer beantragte mit Schreiben vom 09.05.2018 die GewShrung von Ak-
teneinsicht und bat um tbersendung der Akte. Zur Begr¥Yndung fYhrte er an, Forderungen
gegen die A. GmbH zu verfolgen, die zwar bereits tituliert seigdoch nicht beigetrieben
werden kSnnten. Er beabsichtige nunmehr, Schadensersatz gegen einige der Angeschul-
digten geltend zu machen im Rahmen eines AdhSsionsverfahrens. Die Akteneinsicht sei fYr
die PrYfung der Erfolgsaussichten seines Vorgehens eddich.

Das Amtsgericht Hamburg lehnte den Antrag auf Akteneinsicht nach AnhSrung der Staats-
anwaltschaft sowie der Angeschuldigten mit Beschluss vom 04.06.2018 ab, da ein berech-
tigtes Interesse nicht ersichtlich sei.

Hiergegen erhob deBeschwerdefYhrer mit Schreiben vom 11.06.2018 Beschwerde, die er
im Wesentlichen damit begrYndet, nunmehr bestrebt zu sein, etwaige sich aus einer m&g-
licherweise verschleppten Insolvenz ergebende Schadensersatzforderungen gegen die
Angeschuldigten geltendmachen zu wollen. Es sei anerkannt, dass die PrYfung insolvenz-
rechtlicher SchadensersatzansprYche ein berechtigtes Interesse im Sinne des & 475 StPO
darstelle.

Der Beschwerde wurde durch das Amtsgericht nicht abgeholfen.

Entscheidungsgriinde?

1.) Die stattlafte Beschwerde wurde formund fristgerecht eingelegt. Die Entscheidung
Yber die Akteneinsicht ist (fYr den Verletzten) nach o 406e Abs. 1 S. 1, Abs. 4 StPO bzw. (fYr
einen Dritten) nach oo 475, 478 Abs. 3, jeweils i.V.m. @ 304 StPO anfechtbar.

2.) Die Bschwerde war jedoch als unbegrYndet zu verwerfen. Dem BeschwerdefYhrer
steht ein Recht auf Akteneinsicht weder nach =& 406e StPO noch nach & 475 StPO zu. Dabei
kann dahinstehen, ob der BeschwerdefYhrer als Verletzter im Sinne von & 406e Abs. 1 StPO
anzusehe ist, denn unter keinem Gesichtspunkt kann ein berechtigtes Interesse an der
Einsichtnahme in Akten und Beweismittel festgestellt werden.

Die Erteilung von Akteneinsicht sowohl an den Verletzten nach & 406e StPO als auch an
Dritte gem. & 475 StPO erforderunSchst, dass der Antragsteller die Tatsachen schlYssig
und substantiiert vortragen muss, aus denen sich ein berechtigtes Interesse an der Akten-
einsicht ergibt; ein Fall des @ 406e Abs. 1 S. 2 StPO liegt erkennbar nicht vor. Zu beachten ist
dabei jedoch dass an die Pflicht zur Substantiierung keine zu hohen Anforderungen ge-
stellt werden dYrfen, da eine konkretisierende Darstellung dem Antragsteller regelmS8ig
ohne die Kenntnisse aus den Akten, in die er Einsicht begehrt, gerade nicht m3gliéBiit.
einem Einsichtsbegehren zur Durchsetzung zivilrechtlicher AnsprYche darf die Aktenein-
sicht hingegen nicht auf eine Ausforschung hinauslaufen oder einer nach dem Zivilrecht
aunzulSssigen BeweisgewinnungO dieren.

Unter Zugrundelegung dieses Ma§stabes hat d@eschwerdefYhrer weder Tatsachen
schlYssig und substantiiert vorgetragen, aus denen sich ein berechtigtes Interesse an der
Akteneinsicht ergibt, noch ist ein solches Interesse aus der Akte ersichtlich.

Zwar ist anerkannt, dass die PrYfung der Verfolgurglzchtlicher AnsprYche, insbeson-
dere insolvenzrechtlicher AnsprYche gegen einen Beschuldigten, ein berechtigtes Interes-
se fYr die GewShrung von Akteneinsicht in Ermittlungsakten darstellt, soweit es nach dem
Vorbringen des Gesuchstellers und dem dem @ét vorliegenden Akteninhalt msglich er-
scheint, das Bestehen zivilrechtlicher AnsprYche anhand der Akten verifizieren zu k¥hnen.

Der BeschwerdefYhrer hat jedoch hierzu nicht substantiiert vorgetragen. Der pauschale
Verweis darauf, dass etwaige Schadersszforderungen aus der verschleppten Insolvenz
agegenYber den Angeklagten, insbesondere gegenYber den Angeklagten zu 1. und zu 4.0
geprYft werden sollen, ist nicht hinreichend. Die nur pauschalen AusfYhrungen ermsgli-

2Die EntscheidngsgrYnde wurden durch den Verfasser gekYrzt und neu nummeriert.
3OLG KSIn, Beschluss vom 16.10.2014, 2 Ws 396/14

4Hilger, in: LSweRosenberg, StPO, 26. Aufl., Rz. 7 zu & 406e

5 OLG KSIn, Beschluss vom 16. Oktober 2088s. 2-2 Ws 396/14 m.w.N.
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chen es dem Gericht nicht, eine erfordiehe PrYfung, ob die Voraussetzungen einer Aus-
kunftserteilung vorliegen, auf welche Art und Weise gegebenenfalls das insoweit einge-
rSumte Ermessen auszuYben ist und ob die schutzwYrdigen Interessen der Angeschuldig-
ten gegebenenfalls das AuskunftsinteressYberwiegen, durchzufYhren. Weitere AusfYh-
rungen, etwa dazu weshalb die erbetene Akteneinsicht fYr den BeschwerdefYhrer im Rah-
men eines etwaigen Zivilverfahrens zur Rechtsverteidigung erforderlich sei, fehlten.

3.) Auch aus der Akte selbst ergeben sictinkeAnhaltspunkte fYr ein berechtigtes Interes-

se des BeschwerdefYhrers. Zwar erklSrt der Antragsteller hierzu, es solle geprYft werden, ob
Schadensersatzforderungen gegen einige Angeklagte, insbesondere gegenYber den An-
geklagten zu 1. und zu 4., erfolgréicgeltend gemacht werden kSnnen. Jedoch sind aus
der Akte derartige zivilrechtliche AnsprYche im Zusammenhang mit den in dem vorliegen-
den Verfahren gegenstSndlichen (m3glichen) Straftaten nicht ohne weiteres ersichtlich.

a.) Insbesondere sind keine Anspihéaus @ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. & 15a InsO ersichtlich, da
die Forderung des BeschwerdefYhrers gegen die A. GmbH bereits Yber eineinhalb Jahre
vor dem Zeitraum der vorgeworfenen Taten rechtskrSftig festgestellt wurde. & 15a InsO (als
Schutzgesetz i.S.d. ®28 Abs. 2 BGB) bezweckt die rechtzeitige Einleitung von Insolvenz-
verfahren, damit materiell insolvente Gesellschaften ohne perssnlich haftende Gesellschaf-
ter nicht ohne insolvenzrechtlichen Schutz zu Lasten gegenwSrtiger an#lY nftigerGISu-

biger fortgefYhrt werden. AltglSubiger, deren AnsprYche bereits vor der Insolvenzreife ent-
standen sind, kdnnen grundsStzlich nur den Quotenschaden aufgrund der letzten Ver-
schleppungsperiode ersetzt verlangen. Der Quotenschaden jedoch ist durch den Insol-
venzverwalter gelend zu macherf. Der msgliche Schadensersatzanspruch des Beschwer-
defYhrers als AltglSubiger in diesem Sinne wSre in Bezug auf @ 15a InsO mithin auf den
eingetretenen Quotenschaden beschrSnkt, welchen jedoch nicht er sondern (nur) der In-
solvenzverwalter gekend machen darf.

b.) Ebenso ist ein Anspruch des BeschwerdefYhrers aus @ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. o 283 StGB
nicht ersichtlich. Letzterer normiert den Grundfall der Insolvenzdelikte. Abs. 1 verlangt,
dass der Schuldner in einer bestimmten LiquiditStslage, degenannten Krise, die tber-
schuldung, drohende und eingetretene ZahlungsunfShigkeit umfasst, eine in den N#. 1
aufgefYhrte Handlung vornimmt. TatbestandsmS8iges Verhalten besteht aus dem Eintritt
der Krise und der Begehung der inkriminierten Handlungrdh den Schuldnef.Die Straf-

norm des Bankrotts zShit zu den in @ 823 Abs. 2 BGB angesprochenen Schutzgesbien.
Schutzzweck von o 283 StGB besteht jedoch darin, die Masse im Interesse der gesamten
GlISubigerschaft zu sichefhAuf @ 823 Abs. 2 i.V.m.283 InsO gestYtzte Schadensersatzan-
spr¥che sind mithin grundsStzlich solche, die ihre Ursache in einer MasseschmSlerung ha-
ben und deshalb allen GISubigern zustehen. Daher ist auch insoweit nach & 92 InsO aus-
schlie8lich der Insolvenzverwalter und nicht d@eschwerdefYhrer berechtigt, etwaige An-
sprYche geltend zu machen. Hierdurch wird die von & 92 InsO bezweckte Gleichbehand-
lung der InsolvenzglSubiger gefSrdert, welche sonst versucht wSren, nach dem PrioritSts-
prinzip ihre AnsprYche gegen dritte Schuldndurchzusetzent®

¢.) Schlie§lich ist auch nicht ersichtlich oder vorgetragen, dass der BeschwerdefYhrer etwa
Yber die ZahlungsunfShigkeit der GmbH getSuscht und ihm ein Schaden dadurch entstan-
den ist, dass er durch die TSuschung von einer fr¥heren Einlgituon Zwangsvollstre-
ckungsma8nahmen abgehalten worden ist, wodurch sich gegebenenfalls dinspruch
nach @ 826 BGB oder vertragliche AnsprYche ergeben k3nnten. Vielmehr trSgt der Antrag-
steller vor, er verfolge die titulierte Forderungdiverse Zwangsvoliseckungsmagnahmen
seien jedoch ergebnislos verlaufen.

d.) Somit ersch3pft sich unabhSngig von der Frage der hier nicht mehr zu pr¥fenden ent-
gegenstehenden schutzwYrdigen Interessen der Betroffenesas Interesse des Beschwer-
defYhrers darin, msgliche Mstreckungsm3glichkeiten auszuforschen und eine nach dem
Zivilrecht dunzulSssige BeweisgewinnungO zu erreichen. Ein Zusammenhang mit den den

5 vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 06.01.2015, 4 U 598/14; vgl. auch BGH, Urteil vom 22.A02023R
394/12

7 Radtke/Petermann, iMYKoStGB, 2. Aufl. 2014, Rz.1 zu ©.283

8BGH, Urteil vom 25.09.2014, IX ZR 156/12

9 BGH, Urteil vom 04.04.1979, 3 St88/78; Heine/Schuster, in Schinke/Schrsder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl.
2014, Rz. 2 zu Vor oo 283 ff.

10vgl. zum Zweck des = 92 InsO Hirte, in Uhlenbruck, Insolvenzordnung, 14. Aufl. 2015, Rz.1 f. zu @ 92
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Angeschuldigten vorgeworfenen Straftaten wurde weder substantiiert vorgetragen noch
ist ein solcher ersichtlich.

lll. Anmerkung

1.) In insolvenzstrafrechtlichen Verfahren haben sich Staatsanwaltschaft, Gericht und Ver-
teidigung regelmS8ig mit Akteneinsichtsgesuchen des Insolvenzverwalters zu befassen.
WShrend es streitig ist, ob der Insolvenzverwalter rechtlich als DritteiSinne des & 475
StPG! oder als Verletzter im Sinne des & 406e StPA qualifizieren ist, wird aber jeden-
falls allgemein anerkannt, dass die intendierte PrYfung und Durchsetzinsglvenzrechtli-

cher AnsprYche ein berechtigtes Interesse des Insolvenzvaters an der Akteneinsicht
darstellen kanf®, soweit das Verfahren, in dessen Akten Einsicht begehrt wird, Straftaten
zum Nachteil des von ihm vertretenen Unternehmens zum Gegenstand'hat.

Praktisch seltener ist die der vorliegenden Entscheidung des Landgerichts Hamburg zu-
grunde liegende Konstellation, in der nicht der Insolvenzverwalter, sondern lesolvenz-
glSubigerunter Berufung auf insolvenzrechtliche AnsprYche Akteneinsicht begehrt.

Bn aus insolvenzrechtlichen AnsprYchen abgeleitetes berechtigtes Interéss&inne der

oo 406e, 475 StPO kann spiegelbildlich nur derjenige geltend machen, der zivilrechtlich zur
Anspruchsverfolgung befugt ist. Die zur PrYfung erforderliche Abgrenzung Aaspruchs-
berechtigten insolvenzrechtlicher Forderungen wird durch die vorliegende Entscheidung
illustriert.

2.) Das Landgericht Hamburg arbeitet zunSchst im Einklang mit der herrschenden Meinung
heraus, dass der Antragsteller ein berechtigtes Interessiel$ssig undsubstantiiertdarzu-

legen habe und konstatiert sodann fYr den vorliegenden Fall, dass jedenfalls der lediglich
pauschale Verweis darauf, etwaige Schadensersatzforderungen aus der verschleppten In-
solvenz gegen die Angeklagten prYfen zu wolleryrzSubstantiierung nicht hinreichend

sei. In Anbetracht der mit der EinsichtsgewShrung verbundenen IntensitSt des Eingriffs in
verfassungsrechtlich geschYtzte Rechte der Betroffenen (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) sowie des Verbots unzulSssigen Bagewinnung ist diese restriktive Auslegung zu
begrYgen.

3.) Gleichwohl beleuchtet die Kammer dann anhand des Akteninhalts die zwar von dem
Antragsteller nicht vorgetragenen, aber jedenfalls rechtlich denkbarersolvenzrechtli-
chen Anspruchsgrundlagen, as denen ein berechtigtes Interesse abgeleitet werden kSnn-
te. Diese sollen aufgrund ihrer grundsStzlichen Bedeutung nachfolgend nSher betrachtet
werden:

a.) ZunSchst kann sich ein insolvenzrechtlicher Schadensersatzanspruch nach Ma§gabe der
2823 Abs. 2 BBi.V.m. a 15a IndQunmittelbar aus der verspSteten Insolvenzantragstel-
lung ergeben. Auch mit Blick auf die Akteneinsichtsrechte nach oo 406e, 475 StPO ist dabei
zu unterscheiden zwischen AltglSubigern, deren AnsprYche vor, NediglSubigern deren
Anspr¥the nach Eintritt der Insolvenzantragspflicht entstanden sitfd.

In Bezug auf AltglSubiger soll durch die Insolvenzantragspflicht des a 15a InsO gewShrleis-
tet werden, dass das der GISubigergesamtheit haftende Schuldnerverm$gen nach Eintritt
der Zahlungsunf8igkeit oder therschuldung nicht weiter verringert wird. Da das Schuld-
nervermdgen im Insolvenzfall in aller Regel nicht zur vollstSndigen Befriedigung aller For-
derungen ausreicht, erhalten die InsolvenzglSubiger zumeist nur eine quotale Befriedi-
gung. Durcheinen rechtzeitigen und richtigen Ersffnungsantrag sollen eine bessere Erhal-
tung der Haftungsmasse und damit eine gri§ere Befriedigung aller GISubiger gewShrleis-
tet werden!” Soweit in der Zeit zwischen Eintritt der Insolvenzantragspflicht und verspSte-
ter Antragstellung das Schuldnerverm$gen weiter aufgezehrt wird, verringert sich auch die
auf die InsolvenzglSubiger entfallende Quote. Die Differenz zwischen einer fiktiven Quote
bei rechtzeitiger Antragstellung und der tatsSchlich erhaltenen Quote nach v&tsper An-
tragstellung stellt den sog. dQuotenschadenO dar, dech o 823Abs.2BGB i.V.m.

1150 jYngst OLG KSINZI 2014, 1059.G Frankfura.M. StV 2003495.

12.G Hidesheim NJW 2009, 3799 (3801).

13 MeyerGogner/Schmitt StPO & 475 Rn. 2; OLG K& 2014, 1059L.G Hildesheim NJW 2008, 531.

14 OLG KSIn NZI 2014, 1059.

15 st. Rspr, @ 64 GmbHG: BGH NJW 1979 1823; BGH NJW 1994, 2220; @ 15a InsO: Wagner in: MYKo BGB, o 823
Rn. 395

16 Grundlegend zu dieser Differenzierung: BGH Urteil vom 06.06.1B&HZ 126, 181.ff

”Hohmann in: MYKo StGB, & 15a InsO Rn. 2.
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a 15alnsO geltend zu machen ist. Hierbei handek sich um einen Anspruch der Gesamt-
schadensliquidation, fYr dessen Geltendmachung nach @ 92 InsO fYr die Daseindel-
venzverfahrens nur der Insolvenzverwalter aktivlegitimiert 1&t.

Soweit hingegen NeuglSubiger betroffen sind, deren AnsprYche erst nach Eintritt der In-
solvenzantragspflicht entstanden sind, beinhaltetder Schutzzweck der Norm des

o 15alnsO, den Auschluss von Gesellschaften mit nur beschrSnkt haftendem Vermsgen
vom GeschSftsverkehr sicherzustellen, um eine SchSdigung und GefShrdung des Verms-
gens kYnftiger GISubiger zu begrenzéhDer Schaden eines NeuglSubigers beruht gerade
darauf, dass er in Unkexrtnis der Insolvenz Leistungen erbracht hat und mit der dafYr ge-
schuldeten Gegenleistung ausfSllt. Die NeuglSubiger haben bei einem schuldhaften Ver-
sto8 gegen die Insolverantragspflicht aus 823 Abs.2 BGB i.V.m. #5alnsO nicht nur ei-

nen Anspruch auf Batz des Quotenschadens, sondern einen individuellen NichterfYl-
lungsanspruch auf Ausgleich des Schadens, der ihnen dadurch entsteht, dass sie in Rechts-
beziehungen zu einer Yberschuldeten oder zahlungsunfShigen Gesellschaft getreten
sind? Da es sich um WividualschSden handelt, ist der Insolvenzverwalter zur Geltendma-
chung des NichterfYllungsanspruchs nicht befugjt.

FYr die Akteneinsichtsrechte der oa 406e, 475 StPO bedeutet dies, dass einem Neugléubi-
ger bei insolvenzrechtlichen AnsprYchen ein eigenes behtigtes Interesse zustehen kann,
wShrend ein solches bei AnsprYchen von AltglSubigern allein béisolvenzverwalteran-
zusiedeln sein d¥rfte.

b.) Des Weiteren k3nnen insolvenzrechtliche SchadensersatzansprYche zudem aus @ 823
Abs. 2 BGB i.v.m. & 283 St6lBen und grundsStzlich ein berechtigtes Interesses im Sinne
des strafprozessualen Akteneinsichtsrechts darstellen. Das Insolvenzstrafrecht und insbe-
sondere derBankrotttatbestande 283 StGB dienen dem Schutz der VermS$gensinteressen
der Gesamtheit der IsolvenzglSubiger an einer gemeinschaftlichen Befriedigung ihrer
geldwerten AnsprYche gegen den Schuldn& Soweit also durch die Bankrotthandlung
nicht ausnahmsweise ein Individualschaden eines GlSubigers herbeiget¥lsondern der
Gemeinschaft der InsoknzglSubiger durch VerkYrzung der Masse ein Gesamtschaden zu-
gefYgt wurde, ist auch hier der Anwendungsbereich des @ 92 InsO mit der Folge er&ffnet,
dass nur der Insolvenzverwalter zur Anspruchsgeltendmachung befugt ist.

Ein berechtigtes Interesse im Sinrteer na 406e, 475 StPO wird demzufolge bei Bankrott-
straftaten in aller Regel nur der Insolvenzverwalter erfolgreich darlegen kSnnen.

c.) Individuelle Anspruchsgrundlagen des InsolvenzglSubigers knnen &atie von der
Kammer ausgefYhrP unter anderem ais einer vorsStzlichen sittenwidrigen SchSdigung
gemS§ =826 BGB ergeben. Hierbei handelt es sich um einen Auffangtatbestand, der insbe-
sondere auch VermsgensschSden umfasst. Soweit die Kammer aber ausdrYcklich m3gliche
aTSuschungenO anspricht, sollen aufgtuder praktischen Bedeutung korrespondierende
denkbare AnsprYche nach & 823 Abs. 2 BGB i.V.m. a 263 StGB ergSnzend beleuchtet wer-
den.

Der Betrug ist ein Verm$gensschSdigungsdelikt, dem individualschYtzender Charakter zu-
kommt und der daher eirSchutzgesetz im Sinne des o 823 Abs. 2 BGB dar&t#lienn ei-

ne Vertragspartei bei Vertragsschluss bereits insolvent ist bzw. bei der zeitlich nachgelager-
ten VertragserfYllung insolvent wirdyhrt dies im Laufe der Vertragsabwicklung in der Re-
gel zu Verndgensverlusten der anderen Vertragspartei. Daher stellt = 263 StGB Hand-
lungsweisen unter Strafe, die durch die Vorspiegelung der eigenen Solvenz zu gutglSubi-
gen Gegenleistungen des Vertragspartners fYhren sofigEs k3nnen damit sowohl Hand-
lungsweisen vomTatbestand des o 263 StGB erfasst sein, die erst nach Eintritt der Zah-
lungsunfShigkeit liegen, aber auch solche im Vorfeld einer Insolvenz, soweit deren kYnfti-
ger Eintritt zum Zeitpunkt der VertragserfYllung bereits abzusehen war.

18BGHZ 126, 181.1f

19Hohmann in: MYKo StGB, & 15a InsO Rn. 2.

2BGH ZIP 2014, 23

2BGHNJW 1998, 2667 ff.

2 petermann in: MYKo StGB, Vor & 283 Rn. 11;N6&H 2008, 401

237 B. bekinernach o 283 | Nr. 3 St@Bn Anforderungen einer ordnungsgemS8en Wirtschaftdersprechen-

den VerSu8erung eines unter Vorbehaltseigentum stehenden Gegenstandes, der dem Aussonderungsrecht
(247 InsO) des GlSubigers unterliegt.

24vgl. nur Palandt BGB, = 823 Rn. 69 m.w.N.

25Smok in: Dannecker/Knierim, Insolvenzstrafrecht, 3. AufL&@®Rn. 727.
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Zur Bestimmung der Anspchsberechtigung und damit auch zur Eruierung eines msgli-
chen berechtigten Interesses im Sinne der oo 406e, 475 StPO ist zu differenzieren:

Wird ein GlSubiger bei Vertragsschluss Yber die fehlende Solvenz getSuscht, tritt er auf-
grund des erregten Irrtumsn Vorleistung und erleidet edurch die Insolvenz einen indivi-

duellen VermSgensschaden, ist auch nur er und nicht der Insolvenzverwalter zur Geltend-
machung der SchadensersatzansprYche nach a 823 Abs. 2 BGB i.V.m. a 263 StGB gegen das
vertretungsberechtige Organ befug®® Nur der InsolvenzglSubiger wird in diesen Konstel-
lationen ein berechtigtes Interesse im Sinne des = 406e StPO geltend machen kSnnen.

Soweit die TSuschungshandlungen innerhalb eines betrYgerisclystemsiedoch darauf
abzielen, die Altgl8biger insgesamt davon abzuhalten, rechtzeitig Vollstreckungsmas-
nahmen einzuleiten, sodass durch den dadurch bewirkten Zeitablauf die Insolvenzmasse
weiter verkYrzt wird, kann dies grundsStzlich zu einem Quotenschaden fYHr&Yr des-
sen Geltendmachung isauf Grundlage der & 823 Abs. 2 BGB i.V.1263: StGB der Insol-
venzverwalter nach @ 92 InsO zur Geltendmachung beféfghaher wird sich in derartigen
Konstellationen auch nur der Insolvenzverwalter auf ein berechtigtes Interesse im Sinne
des = 475 StPO befen k3nnen.

4) Das im Rahmen des Akteneinsichtsverfahrens zu prYfende und darzulegende berechtig-
te Interesse zeigt dessen enge Verzahnung zum Zivilrecht bzw. Insolvenzrecht. Es ist so-
wohl fYr den Insolvenzverwalter, den InsolvenzglSubiger als auch f¥r \derteidiger un-
abdingbar, sich mit den jeweilig in Betracht kommenden insolvenzrechtlichen Anspruchs-
grundlagen auseinander zu setzen und herauszuarbeiten, wer zur Anspruchsverfolgung
befugt ist. Nur so kann fYr den Antragsteller ein berechtigtes Interessiestantiiert darge-

legt bzw. durch die Verteidigung erfolgreich widerlegt werden.

26 Soweit der Insolvenzschuldner eine natYrliche Person ist, nehmen festgestellte Forderungen aus vorsStzli-
cher unerlaubter Handlung genw 302 Nr. 1 Ins@icht an derRestschuldbefreiungeil und kSnnen nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrensnd Ablauf der Wohlverhaltensperiode weiter geltend gemacht werden.

27 Denkbar ist diese Konstellation bei Insolvenzen mit betrYgerischem Hintergrund, @96 Karlsruheiglow-
Tex§)BeckRS 2007, 16879

28 Krothin: Braun, Insolenzordnung 7. Auflage 2017 RH.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

I. Strafprozessrecht

Aktenensicht in Strafakte zur Vorbereitung der Geltendmachung zivilrechtlicher AnsprY-
che im AdhSsionsverfahrena 406e StPO

Es st anerkannt, dass die PrYfung der Verfolgung zivilrechtlicher AnsprYche, insbesondere
insolvenzrechtlicher AnsprYche gegen einen Basidigten, ein berechtigtes Interesse fYr
die GewShrung von Akteneinsicht in Ermittlungsakten darstellt, soweit es nach dem Vor-
bringen des Gesuchstellers und dem dem Gericht vorliegenden Akteninhalt msglich er-
scheint, das Bestehen zivilrechtlicher Ansphgécanhand der Akten verifizieren zu k3nnen
Zur Entscheidung, ob ein derartiges Interesse gegeben ist, muss der Antragsteller substan-
tilert vortragen. Es genYgt nicht, wenn er pauschal auf m3gliche zivilrechtliche AnsprYche
verweist, die durch dieAkteneinsicht verifiziert werden sollen.

LG Hamburg, Beschluss vom 19.06.2@i818 Qs 20/18, NZI 2019, 137.

Zu der Entscheidung s. die sehr krit. Anm. von KslIner, NZI 2019, 136. S. auch BuickRFD
2019, 4133109.
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Materielles Strafrecht

Zahlung an Insolvenzverwalter als Bewahrungsauflage - §§ 56b Abs. 2 Nr.
1, 56f Abs. 1 Nr. 3, 283 StGB

Eine BewShrungsauflage zur Schadenswiedergutmachung ist grundsStzlich als Ausgleich
von SchSden anzuordnen, die beim unmittelbar geschSdigten Tatoffbei Taten der Bei-
tragsvorenthaltung (= 266a StGB) und Steuerhinterziehung (= 370 AO) bei den Sozialversi-
cherungstrSgern bzw. dem SteuerfiskiBeingetreten sind. Aus RechtsgrYnden verbieten
sich indes Auflagen, die im Fall ihrer ErfYllung eine GlSubigerbenachteiligung wamditd
auch eine Insolvenzanfechtung gem. & 133 InsO nach sich ziehen k8nnen. Als Leistung zur
Genugtuung fYr begangenes Unrecht kommt eine Zahlungsauflage zugunsten des Insol-
venzverwalters in Betracht, weil sie nicht der ErfYllung eines zivilrechtlicherpArchs ge-
genYber einer blo§ mittelbar geschSdigten Person dient, sondern die ErfYllung von An-
spr¥chen der unmittelbar GeschSdigten unter BerYcksichtigung der insolvenzrechtlichen
Besonderheiten des Falls erst erm&glicht.

LG Essen, Beschluss vom 16.07.2D038 KLs 3/17 BEW, ZInsO 2018, 2809.

Zu der Entscheidung zu Recht krit. Pauka, NZI 2019, 59.

Freiwilliger Verzicht auf sichergestellte Gegenstande - §§ 73, 73c StGB

Verzichtet der Angeklagte in der Hauptverhandlung auf die RYckgahshergestellter Ge-
genstSnde, liegt hierin eine rechtsgeschSftliche WillenserklSrung an den Justizfiskus, die
auf tbertragung des Eigentums an einem sichergestellten Gegenstand gerichtet ist; dieses
Angebot kann vom Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschatich konkludent angenom-

men werden. Eine formlose au8ergerichtliche Einziehung kann auch nach Inkrafttreten des
Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen VermSgensabschspfung vom 13.04.2017 (BGBI. |
2017, 872) weiterhin erfolgen, ist aber auf einfachere widdeutige FSlle zu beschrSnken,

da bei m&glicher GeschSftsunfShigkeit des Einziehungsbetroffenen, drohender Insolvenz
oder fehlender VerfYgungsbefugnis Yber den Einziehungsgegenstand die Rechtsfolgen ei-
ner gerichtlichen Anordnung unter UmstSnden nicht arreichen sind.

BGH, Beschluss vom 11.12.2@%8 StR 198/18, ZInsO 2019, 319

S. erschdpfend zur Neuregelung der strafrechtlichen VermSgensabschSpfung Bitt-
mann/Tschakert, ZInsO 2017, 2657.

Verwahrungsbruch/Vollstrickungsbruch - §§ 133, 136 StGB

Auch beieinem vorlSufigen Insolvenzveralter handelt es sich um einenAintstrSger" im
Sinne von a 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB, mitalgeFdass bereits dieser einédiénstli-

che Beschlagnahme" (= 136bA. 1 StGB) vornehmen bzw. eidiénstliches Verwahrungs-
verhSltnis" (2 133 Abs. 1 StGB) begrYnden kann.

LG NYrnbergFYrth, Beschluss vom 06.2018D11 Ns 412 Js 45500/15, ZInsO 2019,.326

Voraussetzung einer Vermdgensbetreuungspflicht - § 266 StGB

Eine Vermsgensbetreuungspflicht i.S.d. o 266 Abs. 1 StGB setals, dass der TSter ge-
genYber dem GeschSdigten eine inhaltlich besonders herausgehobene Pflicht zur Wahr-
nehmung von dessen Verm3gensinteressen innehat, die Yber die fYr jedermann geltenden
Sorgfalts und RYcksichtnahmepflichten und die allgemeine Pfligtetuf die Vermsgensin-
teressen des Vertragspartners RYcksicht zu nehmen, hinausgeht; allgemeine schuldrechtli-
che Verpflichtungen reichen nicht aus.

BGH, Beschluss vom 04.12.2@3 StR 421/18, ZInsO 2019, 90.

Leistungsfahigkeit als Voraussetzung einer Verurteilung wegen Beitrags-
vorenthaltung - § 266a StGB

Der Straftatbestand des o & Abs. 1 StGB nur dann gegehemenn der verpflichtete Ar-
beitgeber auch die tatsSchliche und rechtliche M&glichkeit zur ErfYllung dieser sozialversi-
cherungsrechtlichen Verbindthkeit hatte. Eine unmsgliche Leistung darf dem Verpflichte-
ten nicht abverlangt werdenDer Tatbestandkann jedochauch dann verwirklicht werden,
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wenn der Handlungspflichtige zwar zum FSlligkeitstag zahlungsunfShig ist, sein pflichtwid-
riges Verhalten jedoh praktisch vorverlagert ist

BGH, Beschluss m011.10.201®1 StR 257/18, wistra 2019, 102

AusfYhrlich zu der Problematik desmissio libera in caudaei der Beitragsvorenthaltung
vgl. grundlegend BGH, Beschluss vom 28.05.28@2StR 16/02, wistra 2@0 340. S. zudem
Wegner, wistra 2002, 382, Tag, JR 2002, 521, sowie Radtke, NStZ 2003, 154.

Dauer des Insolvenzbeschlags nach Erteilung der Restschuldbefreiung -
§ 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Der Insolvenzbeschlag endet nach Erteilung der Restschuldbefreiung dein Zeitpunkt

des Ablaufs der sechsjShrigen Abtretungsfrist, die mit der Ersffnung des Insolvenzverfah-
rens zu laufen begonnen hat, und zwar unabhSngig davon, ob der Neuerwerb der ErkIS-
rung nach @ 287 Abs. 2 InsO unterfallen wSre oder nicht Nach AblaufAénetungsfrist

wird der Neuerwerb von Vermsgensbestandteilen von o 283 StGB daher nicht geschYtzt.
Ausgenommen hiervon ist nur der Neuerwerb, der dem Grunde nach schon vor dem Ab-
lauf der Laufzeit der AbtretungserklSrung angelegt ist.

BGH, Beschluss 1021.03.2018€1 StR 414/16, NS{RR 2019, 84

Der 1. Strafsenat schlie8t sich mit seiner erst jetzt bekannt gewordenen Entscheidung aus-
drYcklich der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats an; vgl. BGH, Beschluss vom 13.@2.2014
IX ZB 23/13, ZInsO 2014, 603 RIf.).

Vgl. ergSnzend Harder, EWIR 2014, 425.

Zeitpunkt der Zahlungseinstellung bei Bankrotthandlung - § 283 Abs. 1,
Abs. 6 StGB

Bankrotthandlung und Zahlungseinstellung mYssen grundsStzlich nicht im VerhSltnis von
Ursache und Wirkung stehen. Erfordetidgst nur ein Zusammenhang in dem Sinne, dass
dieselben GISubiger sowohl durch die Bankrotthandlung benachteiligt als auch von der
Zahlungseinstellung betroffen werden, weshalb es irrelevant ist, ob die jeweilige Zah-
lungseinstellung vor oder nach im Zugeon dFirmenbestattungenO vorgenommenen Ver-
schleierungshandlungen erfolgte.

BGH, Beschl. v. 15.08.2(8 StR 381/18, wistra 2019, 32.

Zu der Entscheidung s. die Anm. von Floeth, EWIR 2019, 51.

Vorsatzliche Insolvenzverschleppung; Finanzplanrechnung bei Feststel-
lung der Zahlungsunfahigkeit — §§ 15a, 17 InsO

Die Feststellung der ZahlungsunfShigkeit erfolgt entweder durch die betriebswirtschaftli-
che Methode oder durch sogenannte wirtschaftskriminalistische Beweisanzeichen. Wird
die betriebswirtschaftliche Metbde angewandt, ist diese zur Abgrenzung der Zahlungsun-
fShigkeit von der blo§en Zahlungsstockung um eine Prognose darYber zu ergSnzen, ob in-
nerhalb von drei Wochen mit der Wiederherstellung der ZahlungsfShigkeit hinreichend si-
cher zu rechnen ist; die gesdtit durch eine stichtagsbezogene Finanzplanrechnung, aus
der sich die konkret zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben in diesem Zeitraum erge-
ben, wobei gestundete Forderungen bei der Berechnung einer LiquiditStsIYcke nicht be-
rYcksichtigt werden dYrfen. Dieiffanzplanrechnung muss auf der Grundlage nachvoll-
ziehbarer tatsSchlicher PrSmissen erfolgen, die in einem Urteil explizit darzulegen sind.
VorsStzliche Insolvenzverschleppung liegt nur vor, wenn der TSter es zumindest fYr msg-
lich hSIt und in Kauf nimmt, des die wirtschaftliche Situation des betroffenen Unterneh-
mens durch den Eintritt der ZahlungsunfShigkeit zur Stellung eines Ersffnungsantrags ver-
pflichtet; hierzu muss er regelmS8ig Aktiva und Passiva des Unternehmens kennen und
auch gegenYberstellen.

BGHPBeschluss vom 04.12.20881 StR 319/18, ZInsO 2019, 258.
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Zivilrechtliche Entscheidung mit strafrechtlicher Relevanz

Aussetzung eines Zivilrechtsstreits wegen Vorgreiflichkeit eines Strafver-
fahrens - § 149 ZPO

Setzt das Gericht die Verhandlung eines Zivilrechtsstreits bis zur Erledigung eines Strafver-
fahrens nach = 149 ZPO aus, muss aus der BegrYndung deutlich werden, dass das Gericht
im Rahmen seines Ermessens den Vorteil einer gr¥ndlicheren KISrung im Sta§srauf-

grund der konkreten UmstSnde des Falls gegen den Nachteil der Verz&gerung einer Ent-
scheidung im Zivilprozess abgewogen hat. Ebenso obliegt dem Gericht eine entsprechen-
de konkretisierende Darlegung seiner ma8geblichen tberlegungen dann, wenn esktie
scheidung Yber Aussetzung des Zivilprozesses wegen Verdachts einer Insolvenzstraftat
nach & 148 ZPO als in diesem Sinne &vorgreiflich" gestYtzt hat. Es muss nachvollziehbar
sein, dass die Entscheidung im Zivilprozess aus RechtsgrYnden vom Ergebnisrdb&S
fahrens abhSngig ist.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.09.2098VN 18/18, ZInsO 2018, 2751.

S. zu der Problematik bereits BGH, Beschluss vom 17.11.2009, VI ZB 58/08, wistra 2010, 191.

Versicherung des Geschéftsfiihrers liber Nichtvorliegen von Bestellungs-
hindernissen unter Einschluss - § 6 GmbHG

Bei der Anmeldung einer €nderung in der Person des GeschSftsfYhrers nach & 39 GmbHG
zum Handelsregister muss sich die Versicherung des GeschSftsfYhrers nach @ 6 Abs. 2 Satz
2 Nr. 3e GmbHG nicht auf die seitrddnkrafttreten des 51. StrafrechtsSnderungsgesetzes
(BGBI. 1 2017, 815) geltenden StraftatbestSnde der oz 265¢ bis 265d StGB erstrecken.

OLG HammBeschlissvom 27.09.2018 27 W 93/18 ZInsO 2018, 2761.

Das Gericht wendet sich zu Recht explizit gegere djegenteilige Auffassung des OLG
Oldenburg (Beschluss vom 08.01.2018, 12 W 126/17, ZInsO 2018, 824). S. zu der Problema-
tik (der Auffassung des OLG Hamm zustimmend) Brand, GmbHR 2018, 1271, sowie Wach-
ter, GmbHR 2018, 309. S. noch ergénzend Wegner, PSR 201

Rechtsfolgen eines strafprozessualen Vermdégensarrestes fiir Dritte - § 945
ZPO, § 111d StPO

Der von einem rechtmS8igen Sicherungsarrest nach der Strafprozessordnung (RYckgewin-
nungshilfe) Betroffene hat keinen Anspruch auf EntschSdigung wegen enteigten Ein-
griffs, soweit es um die entgangene Nutzung des vom Arrest erfassten Gegenstands oder
des zur Abwendung des Arrestvollzugs hinterlegten Geldbetrages geht und sich die Dauer
der Magnahme in einem angemessenen Rahmen hSlt. @ 945 ZPO findet auf dglictien
Arrest nach o 111d StPO (in der Fassung vom 1. April 1987) weder unmittelbar noch analog
Anwendung.

BGH, Urteil vom 13.09.20H8Il ZR 339/17, ZInsO 2019, 147.

Verwirkung von Vergiitungsanspriichen infolge strafbarer Untreue — § 63
InsO

Ein Insolvazverwalter, der zum Nachteil der Masse eine strafbare Untreue begeht, um sich
oder einen nahen Angehsrigen zu bereichern, handelt regelmS8ig in besonders schwerem
Ma§ verwerflich und verwirkt in der Regel seinen Anspruch auf VergYtung. Hat der Verwal-
ter seinen Anspruch auf VergYtung verwirkt, ist er mit seinem Anspruch auf VergYtung ins-
gesamt ausgeschlossen. Die Verwirkung des Anspruchs auf VergYtung erstreckt sich re-
gelmS8ig auch auf die vom Insolvenzverwalter als Pauschsatz geltend gemachten Ausla-
gen.

B, Beschluss vom 22.11.2008X ZB 14/18, ZInsO 2019, 91.

Der Senat stellt klar, dass ein Ausschluss der VergYtung unter BerYcksichtigung des Grund-
satzes der VerhSltnismS8igkeit nur in eng begrenzten AusnahmefSllen in Betracht kommt.
HierfYr reicht nichjede objektiv erhebliche Pflichtverletzung. Erforderlich ist vielmehr eine
schwere und in subjektiver Hinsicht in hohem Ma8e vorwerfbare Verletzung der Treu-
pflicht. S. ergénzend BGH, Beschluss vom 06.05.20847B 349/02, ZInsO 2004, 669; BGH,
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Beschlussvom 09.06.2011B IX ZB 248/09, ZInsO 2011, 1520; BGH, Beschluss vom
14.07.201®I1X ZB 52/15, ZInsO 2016, 1656.

IV. Finanzgerichtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher Rele-
vanz

Restschuldbefreiung und Steuerstraftatersa 184 Abs. 1, 290 Abs. 1 Nr. 1, B921 InsO.

Das Finanzamt darf durch Verwaltungsakt gemS§ = 251 Abs. 3 AO feststellen, dass ein
Steuerpflichtiger im Zusammenhang mit Verbindlichkeiten aus einem Steuerschuldver-
hSltnis wegen einer Steuerstraftat rechtskrSftig verurteilt worden ist. Demuétgflichtige

ist auch dann wegen einer Steuerstraftat rechtskrSftig verurteilt, wenn in einem Strafbefehl
neben dem Schuldspruch eine Strafe bestimmt und die Verurteilung zu dieser Strafe vor-
behalten worden ist. Die Feststellungsentscheidung des Finanzauarf sich auf den Zins-
anspruch beziehen, selbst wenn die strafrechtliche Verurteilung nicht wegen der Zinsen er-
folgt ist.

BFH, Urteil vom 07.08.20BV1l R 24/17, VII R 25/17, ZInsO 2018, 2674.

Zu der Entscheidung vgISteinhauff, jurisPFSteuerR 50/20&8 Anm. 2 s. auch FYllsack, BB
2018, 2920, sowie Lindwurm, AStB 2019, 2

Internationales

Strafverfahrensrecht

Dr. Daniel M. Gajelerankfurt a.MDr. CarolirRas;iund Dr. Julia SchiSssdRost beide Ber-
lin

Das Anwaltsprivileg im englischen und
US-amerikanischen Recht (Teil I1)

I. Einleitung

In AnknYpfung an den ersten Teil dieses Aufsatzes zum Anwaltsprivileg in den USA (siehe
Heft 4/2018, Seiten 200 212) behandelt dieser zweite Teil die B8orkProductDoktrin
und den Schutz von Anwaltskommunikation im englischen Recht.

Il. US-Work ProductDoktrin’

Die USamerikanischeWorkProduct DoktrirschYtzt Materialien, die in Vorbereitung auf
oder in Erwartung eines Rechtsstreits erstellt wurden, ner Offenlegung im Prozess
gegenYber der gegnerischen Partei. Sie wurde in der Entscheidung des Supreme Court
Hickman v. Tayldd9475% entwickelt undwurde 1970 in denFederal Rules of Civil Procedure
(Fed. R. Civ. P.) in 26(b)(3) sowie entsprechenden Regelungen auf bundesstaatlicher Ebene
kodifiziert2 Die Doktrin stammt zwar aus dem Zivilrecht, ist aber seitdem auch in strafrecht-
lichen Prozessen unih Grand Jury Proceedingsgewandt' und in denFederal Rules of Cri-
minal Proceduré~ed. R. Crim. P.) 16(b)(2) kodifiziert worden.

1 Die Bearbeiter danken Karolin Borcherding, Studentin an der LudaximiliansUniversitSt MYnchen, fYr

die UnterstYtzung bei der Erstellung dieses Teils.

2329 U.S. 495 (1947).

3 Es bestehen Unterschiede zwischéederal courtsind state courtsm Umgang mit der Doktrin. WShrend die
nationalen Gerichte sowohl an die Fed. R. Civ. P. als auch an nationale Rechtsprechung gebunden sind, orien-
tieren sich diestate courtdei der Anwendung deHickmanRichtlinien mehr ancase lawdes jeweiligen Staa-

tes, @dass im Einzelfall Abweichungen von Fed. R. Civ. P. 26(b)(3) m3glich sind. Gr38tenteils folgen die Gerich-
te allerdings einer einheitlichen Linie.

“In re Special September 1978 Grand Jury (11), 640 F.2d 49, 61 (C.A.lll., 1980).
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Sinn und Zweck der Doktrin ist es, eine optimale ReprSsentation und Vorbereitung des
Prozesses durch einen Anwalt zu erm&dien, ohne die Gegenseite auf die dafYr erforder-
liche Kommunikation zugreifen zu lassen. Die Doktrin sch¥Ytzt somit die Vertraulichkeit der
Prozessvorbereitung und den streitigen Prozess. WSren AnwSlte und andere ReprSsentan-
ten einer Partei verpflichtet, @ Ergénisse ihrer Arbeitler anderen Seite offenzulegen, so
wYrden sich Parteivertreter nur noch auf die Arbeit der jeweils anderen Partei verlassen
und dadurch nicht mehr dem Grundsatz der bestm$glichen ReprSsentation gerecht wer-
den. Die Doktrin dient ao nicht den PartikularinteresseBweder denen des KiSgers noch
des Beklagten oder des Anwalts. Stattdessen dient sie der Bewahrung und dem Schutz des
USamerikanischen, kontradiktorischen Prozesssystems selbst und soll eine AtmosphSre
schaffen, in der @i AnwSlte beider Seiten bestmsSglich arbeiten knnen, ohne durch eine
unbegrenzte DiscovergingeschrSnkt zu werden. Die Doktrin limitiert somit die Reichweite
der Discovery

1. Voraussetzungen

Reichweite und Umfang der Doktrin sind nicht einheitlich definieinsbesondere unter-
scheidet sich die in Hickman v. Taylor (1947) entwickelte Doktrin teilweise von den Kodifi-
zierungen in Fed. R. Civ. P. 26(b)(3) und Fed. R. Crim. P. 1%iin)(@)esentlichen lassen
sich aber folgende Voraussetzungen identifizierers Biuss sich (1) um Dokumente oder
andere materielle GegenstSnde handeln, die (2) in Vorbereitung auf oder in Erwartung ei-
nes Rechtsstreits (3) von einer Partei oder einem ReprSsentanten der Partei erstellt wurden.
Die Beweislast liegt bei der Partei, dieets auf die Schutzwirkung der Doktrin beruft, die
gegnerische Partei muss hingegen d&howing Requirememtalso die Grenze beweisen,
wenn sie sich darauf berufen mschte.

a) Dokumente oder andere materielle Gegenstinde

Die Doktrin erfasst nur Dokumente whandere materielle GegenstSndeinsofern ist sie
enger als das Anwaltsprivileg, das z.B. auch Gedanken, geistige Impressionen und Erinne-
rungen umfasst. Erfasst sind Interviews, Zeugenaussagen, Memoranda, Korrespondenz,
Unterlagen usw?

Zu differenzierenist zwischenOrdinary Work Producind Opinion Work Productetzteres
umfasst alle Dokumente und materiellen GegenstSnde, die die geistigen EindrYcke,
Schlussfolgerungen, Meinungen oder Rechtstheorien des Anwalts oder eines anderen Ver-
treters einer Partewiedergeben? Alle Materialien, die nichOpinion Work Produstnd, sind
Ordinary Work Produddiese Unterscheidung wird bei der Feststellung der Schutzwirkung
relevant: DagOpinion Work Produgenie§t einen deutlich weitergehenden Schutz als das
Ordinary Work Producs.u. beB.X°

b) In Vorbereitung auf oder in Erwartung eines Rechtsstreits oder Prozesses

DasWork Producist nur gesch¥tzt, wenn es in Vorbereitung auf oder in Erwartung eines
Rechtsstreits erstellt wurde. Auch Dokumente, die im Rahmen der Vorbereitung auf einen
Vergleich erstellt wurden, unterfallen der Doktrifi. Abzugrenzen ist e also insbesondere
von solchen Dokumenten o0.€., die im Rahmen der normalen Geschéﬂstétigkeit erstellt
wurden (sog.Ordinary Business Excep)ithDiese Abgrenzung erfolgauf rein faktischer
Basis® Ein Kriterium ist dabei, ob die betreffenden Materialiewie beispielsweise Finanz-
berichte, regelm38ig und unabhSngig von eventuellen Rechtsstreitigkeiten erstellt wer-

5 Die Kodifizierungen bezhen sich nur auf digoretrial discoverybeide schYtzen explizit Materialien, die von
ReprSsentanten des Anwalts erstellt wurden; die Strafnorm beschrSnkt die Offenlegung von GedankeneindrY-
cken des Anwalts unabhSngig von einegood cause showingnd die Zvilnorm umfasst wsrtlich nur materiel-

le GegenstSnde im Gegensatz zu mYndlichen Aussagen.

6 Coastal Corp. v. Duncan, 86 F.R.D. 514, 522 (1980); United States v. AT&T, 86 F.R.D. 603, 627 (1979); Feldman v.
Pioneer Petroleum, Inc., 87 F.R.D. 86, 88 (W.la. 0880).

"Fed. R. Civ. P. 26(b)(8)ocdments and other tangible thingsO

8 Hickman v. Taylor, 329 U.S. 495, 511 (1947).

°Fed. R. Civ. P. 26(b)(3)(B).

1°Upjohn Co. vUnited States, 449 U.S. 383, 402 (1980).

1 FTC v. Boehringer Ingelheim Pharmaceuticals 778 F.3d 142 (D.C. Cir. 2015).

1254 F.R.D. 367, 372 (N.D. lll. 1972).

BFed. R. Civ. P. 26(b)(3).
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den; in diesem Fall entfSllt die Schutzwirkung der DoktriDasselbe gilt fYr Materialien,
deren Erstellung gesetzlich vorgeschrieben 18t.

Die Materialien mYssen nicht aussakglich fYr die Vorbereitung vorRechtsstreitigkeiten
erstellt bzw. zusammengestellt worden sein, allerdings ist ein gewisser Bezug zu konkreter
Litigation erforderlich® Einige Gerichte haben sich an einer klarstellendBefinition des
erforderlichen Zusammenhangs versucht. Teilweise wurde argumentiert, dass die Materia-
lien dann geschYtzt sind, wenn sie amit Blick auf RechtsstreitigkeitenO erstellt wiirtten.
Thomas Organ Co. v. Jadranska Plovfdraschied das Gerichbeispielsweise, dass Doku-
mente, die zeitlich vor der Konsultation mit einem Anwalt entstanden sind und nur unter
Zpeculative contemplation of possible litigation@uftrag gegeben wurden, nicht von der
Doktrin geschYtzt sind® Andere Gerichte setzten fYdie Anwendbarkeit der Doktrin nur
voraus, dass bereits spezifische AnsprYche entstanden sind. Dass noch nicht Klage erhoben
wurde bzw. unklar ist, ob jemals Klage erhoben wird, sei dabei unbeachtfittombiniert

man diese beiden Ansichten, so sind zwiiterien entscheidend: (1) Liegt ein Klagegrund
mit individualisierbaren potenziellen Parteien vor? (2) Ist die Wahrscheinlichkeit, dass Klage
erhoben wird, hinreichend gro§? K3nnen beide Fragen mit &jaO beantwortet werden, wur-
den die betreffenden Materitien an anticipation of litigation€rstellt?*

All diese Formulierungen und Regelungen kSnnen jedoch nur als Faustregeln und An-
haltspunkte genutzt werden; es muss weiterhin auf Basis des individuellen Falls entschie-
den werden??

Umestritten ist auch, ob siche Dokumente von der Doktrin erfasst sind, die mit Blick auf
fr¥here Streitigkeiten erstellt wurden oder ob nur solche Materialien erfasst sind, die sich
auf den aktuellen Streit beziehen. Die Gerichte des Fourth und Sixth Circuits haben in Urtei-
len die Meinung vertreten, dass der Schutz der fYr eine fr¥here Streitigkeit erstellten Do-
kumente unverSndert und uneingeschrSnkt weiterbestefitAndere Gerichte haben einen
Zusammenhang zwischen der fr¥heren und der aktuellen Streitigkeit gefordémjede-

rum andere argumentieren, dass in einem neuen Streit mit neuen Parteien der Schutz nicht
weiterbesteht und die Materialien aus dem frYheren Fall somit uneingeschrSnktDisf
coveryunterliegen.

c) Von einer Partei

GeschYtzt werden did\rbeitsergebnisse von einer Partei oder ReprSsentanten der Partei,
namentlich AnwSlten, Beratern, BYrgen, Sicherheitsgebern, Versicherern oder Agé&nten.
Anders als beim Anwaltsprivileg sind also nicht nur Anwalt und Mandant, sondern ein
deutlich weiterer Rrsonenkreis, geschYtzt. Dieser Kreis ist durch den Parteibegriff be-
schrSnktNonparty workst somit nicht von der Doktrin geschYt2t.

Weder inHickman v. Taylaroch in Fed. R. Civ. P. 26(b)(3) findet sich eine ausdrYckliche Re-
gelung, wer sich auf die Ddrin berufen kann. RegelmS8ig wird von Gerichten aber davon
ausgegangen, dass, anders als beim Anwaltsprivileg, Inhaber des Schutzes der Anwalt
selbst ist und nicht der Mandartf. Es stellt sich dann weiter die Frage, ob die Doktrin per-

1 Fed. R. Civ. P. 26(b)(3) Advisory Committee Note .

15Goosman v. A. Duie Pyle Inc., 320 F.2d 45, 5Zi@4 1963); Galambus v. Consolidated Freightways, 64 F.R.D.
468, 472 (N.D. Ind. 1974).

16 GAF Corp. v. Eastman Kodak Co., 85 F.R.D. %4, @D.N.Y.979); ebd.:ddcuments (E) prepared solely for
purposes other than trial preparation are not protectedO

17Z.B. Hickman v. Tayl@29 U.S. 495, 511 (1947); Sterling Drug Inc. v. Harris, 488 F. Supp. 1019, 1026 (S.D.N.Y.
1980); United States v. BonnelB3lF. Supp. 1070, 1078 (D. Minn. 1979); Sylgab Steel & Wire Corp. v= Imoco
Gateway Corp., 62 F.R.D. 454, 457 (N.D. Ill. 1974).

1854 F.R.D. 367 (N.D. Ill. 1972).

19 Siehe auch Judge Will, ebdndidocument authored prior to the consultation of an attornay be deemed to

have been prepared in anticipation of litigation (E§®auch Judge Layton in Spaulding v. Denton, 68 F.R.D. 342
(D. Del. 1975).

20 Almaguer v. Chicago Rock Island & Pac. R.R., 55 F.R.D. 147, 149 (D. Neb. 1972); American Opticald<orp. v. Me
tronic, 56 F.R.D. 426, 43Q (D. Mass. 1972); Stix Products, Inc. v. United Merchants & Manufacturing, Inc., 47
F.R.D. 334, 337 (S.D.N.Y.1969).

21 Cohn, The Work Product Doctrine: Protection, Not Privilege, Georgetown University Law Journal, 1984.

22 Anderson, Cadieux, Hays E., Hingerty, Work Product Doctrine, 68 Cornell L. Rev. 760 (1983) p. 847.

2 United States v. Leggett & Platt, Inc., 542 F.2d 655, 66Ci6 1976); Duplan Corp. v. Moulinage (1), 487 F.2d
480, 48384 (4" Cir. 1973).

2 U.a. RepubliGear Co. v. Bor/arner Corp., 381 F.2d 551, 55 @ir. 1967); Midland Inv. Co. v. Van Alstyne,
Noel & Co., 59 F.R.D. 134, 138 (S.D.N.Y. 1973).

% Fed. R. Civ. P. 26(b)(3)(A).

26 Ebd.

27 State Comp. Ins. Fund v. Superior Court (2001) Cal.App080, 1091; Hercules Inc. v. Exxon Corp., 434 F.
Supp. 136, 156 (D. Del. 197@work product immunity may be invoked only by an attorneyO
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sonen oder kanzleitezogen ist. Dies kann relevant werden, wenn mehrere AnwSlte einer
Kanzlei in die Erstellung von Arbeitsprodukten involviert sind, diese im Prozess Arbeitspro-
dukte offenlegen wollen und einer der AnwSlte zum Zeitpunkt des Rechtsstreits die Kanzlei
bereits erlassen und ggf. nicht auf die Schutzwirkung verzichtet hat. Die Frage, ob der
Schutz dem einzelnen Anwalt oder der Kanzlei zusteht, ist noch nicht eindeutig gekiSrt. Im
Jahr 2017 entschied deEalifornia Court of Appealass die Kanzlei und nicht demgelan-

walt sich auf die Schutzwirkung der Doktrin berufen und somit auch auf diese verzichten
kann? Gerade aufgrund der steigenden Grs8e von Verfahren und Anwaltsteams, wird die
Bedeutung dieser Frage vermutlich weiter zunehmen.

2. Ausnahmen

a) Crime/Fraud

In bestimmten Situationen werden jedoch auch Materialien im Sinne der oben genannten
Definition (vgl.1.a) nicht geschYtzt. Dies ist dann der Fall, wedia Materialien nicht blo§e
Beweismittel, sondern selbst streitige Tatsachen darstellen. Eine solche Situation ergibt
sich beispielsweise, wenn der Anwalt m3glicherweise wegen (Beteiligung an einem) Be-
trug oder wegen eines anderen Delikts bzw. Verbrechamgeklagt wird? Ebenfalls ist die
Crime/Fraud ExceptiarinschlSgig, wenn die entsprechenden Materialien zum Zwecke ei-
nes Betruges oder anderen Verbrechens angefertigt wurden. Diese sind dann nicht ge-
schytzt.

b) Attorney’s Conduct

Auch greift der Schutz nit, wenn anwaltliches Fehlverhalten im Raum steht oder sogar
zentral fYr den Fall ist. Dann k3nnen digreitgegenstSndlicherMaterialien im Rahmen der
Discoverangefordert werden®

c) Parteiaussagen

Aussagen, die eine Partei gegenYber der Gegenseite ggt$tt, fallen anders als Zeugen-
aussagen nicht unter die Doktrin. GemS§ Fed. R. Civ. P. 26(b)(3)(C) kann eine Partei jederzeit
eine Kopie ihrereigenen Aussage von der Gegenseite anfordern, oh®&eibstantial Need
darlegen zu mYssen.

d) Expertenaussagen

Fed. RCiv. P. 26(b)(4) enthSlt eine Sonderregelung fYr Informationen, die von einem von
einer Partei beauftragten Experten erlangt wurden (gleich, ob die Informationen bereits an
die Partei weitergegeben wurden oder nicht). Diese Informationen gelten Alsrk Pro-
duct3! Im Rahmen demiscovenyist zu differenzieren zwischen SachverstSndigdExgert
Witnesses die im Verfahren aussagen uridon-Testifying Expertslie &nurO fYr die interne
Vorbereitung einer Partei herangezogen werden. Der SchutzstandardEifyet Witnesses

ist niedrig: Um einen SachverstSndigen im Prozess effektiv verhsren zu k3nnen, ist eine
angemessene Vorbereitung mit ausreichend Informationen notwendig. Nach Fed. R. Civ. P.
26(b)(4)(A) sind also die Informationen und Meinungen eines Sach$eagigen nicht ge-
sch¥tzt. Anderes gilt fYr Experten, die nur im Rahmen der Vorbereitung des Prozesses tStig
werden: Hier muss die gegnerische Partei, um den Schutz der Doktrin zu Yberwinden,
Oexceptional circumstancdaflegen, die es der Partei erschwexrevergleichbare Informa-
tionen aus einer anderen Quelle zu erlang&n.

3. Grenzen

Anders als das absolut wirkende Anwaltsprivileg ist dirkProduct Doktrirein qualifizier-
ter Schutz und kann begrenzt seff Einerseits kann der Schutz durch ein s@®yoper Sho-
wing der Gegenpartei Yberwunden werden J&* andererseits ist wie beim Anwaltsprieig

28 Tucker Ellis LLP v. Superior Court (2017) 12 Cal.A{dj233.

2n re Sealed Case, 676 F.2d 793, 807 (D.C. Cir. 1982).

30 SEC v. National Student Marketing Corp., 18 Fed. R. Serv. 2d (Callaghan) 1302, 1304 (D.DrCreBa¥add
Case, 676 F.2d 793, 807 (D.C. Cir. 1982).

31Fed. R. Civ. Prod. 26(b)(4), &obf Advisory Committee, 1970 Amendment.

32 Fed. R. Civ. Prod. 26(b)(4)(D).

3Fed. R. Civ. P. 26(b)(3).

3 Fed. R. Civ. P. 26(b)(3).
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auch der Verzicht msglich (b Dabei muss differenziert werden zwisch@rdinaryund O-

pinion Work ProductDie Versfentlichung einesOrdinary Work Produdtann mittels des
Showingserzwungen werden, wShrend den®pinion Work Produain deutlich hdheres
Schutzniveau zugestanden wird. Teils wird vertreten, dass der Schutz absolut ist (vgl.
Wortlaut von Fed. R. Civ. F6(B)(3): & must protect against disclosure of the mental impres-
sions, conclusions, opinions, or legal theories of a partyOs attorney or other representative con-
cerning the litigatio®5? teils wurden nur hdhere Anforderungen an die Voraussetzungen

der Rael gestellt®”

a) Showing Requirement

Die Voraussetzungen fYr eine Freigabe ergeben sich aus Fed. R. Civ. P. 26(b)(3)(A)(ii): Die
Partei, die die Freigabe erreichen will, muss nachweisen, dass sie die Informationen fYr eine
ordnungsgemSgeVorbereitung des Falles benstigtSubstantial Neadund dass sie ohne
unangemessene SchwierigkeiterUadue Hardshipauch kein funktionelles €quivalent der
gesuchten Information erhalten kanrL@ck of a Substantial Equivalent

aa)! Substantial Need

Die Definifon von Substantial Needtammt aus derHickmanEntscheidung des Supreme
Court, der entschied, dass der Schutz der Doktrin nicht bereits dadurch Yberwunden wer-
den kann, dass die gewYnschte Information relevant fYr den Gegenstand des Prozesses
ist3® Stattdessen wurde vorausgesetzt, dass die gewYnschte Information fYr eine ord-
nungsgemS3§e Klagevorbereitung unerlSsslich 3#Andere Gerichte haben diese Voraus-
setzung dahingehend konkretisiert, dass es nicht ausreicht, dass eine Freigabe den Streit
beschleunigenoder die benstigte Menge an Beweismaterial reduziert wYrfe.

bb)! Undue Hardship

Unzumutbare Schwierigkeiten sind gegeben, wenn eine Partei versucht hat, die in den an-
geforderten Dokumenten enthaltenen Informationermnderweitig zu erhalten, aber nicht

in der lage ist, dies ohne gro8e Anstrengungen zu tun; sie darf nicht wissen, wo sie sonst
noch vergleichbare Informationen erhalten kann; oder sie muss nachweisen, dass die In-
formationen an anderer Stelle vsllig fehlen bzw. unmsglich herauszufinden sthies i$
beispielsweise gegeben, wenn ein Zeuge verstorben oder anderweitig nicht aufzufinden
ist#2 Dass der Partei lediglich zusStzliche Kosten entstehen, ist jedoch nicht ausrei¢fend.

cc)! Lack of a Substantial Equivalent

Existiert ein funktionelles €quivalent fYdie gesuchte Information aus einer anderen Quel-
le, beispielsweise wenn statt einem Augenzeugenbericht ein polizeilicher Bericht bzgl. des-
selben Ereignisses vorliegt, so kann der Schutz der Doktrin nicht Yberwunden weffdgin.

ne Partei hat kein Recht, eirebtimmtes Dokument zu erhalten, blo§ weil sie nicht diesel-
ben Informationen von derselben Person erhalten kafin.

b) Verzicht (Waiven

Wie auf das Anwaltsprivileg kann auch auf den Schutz @é&rkProductDoktrin verzichtet
werden. Allerdings besteht ein struktureller Unterschied zum Anwaltsprivileg: WShrend die
Doktrin nur vor der Offenlegung gegenYber der gegnerischen Partei schYtzt, gewShrt das
Anwaltsprivileg véllige Vertraulichkeit. Daraus folgt, dass die Giafitze des Verzichts auf
das Anwaltsprivileg keine direkte Anwendung auf die Doktrin finden. So kann in der Offen-
legung gegenYber unbeteiligten Dritten kein Verzicht auf den Schutz der Doktrin gesehen

35 Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383;@11980).

3% In re Grand Jury Proceedings (Duffy), 473 F.2d 840, 848 {8th9Z3); In re Grand Jury Investigation (Sturgis),
412 F. Supp. 943, 949 (E.D. Pa. 1976).

37 Xerox v. IBM, 64 F.R.D. 367, 378 (S.D.N.Y. 1974); Duplan Corp. v. Deering Milliken Inc., 397 F. Supp. 1146, 1200
(D.S.C. 1975); Upjohn Co. v. United States, 489383, 385 (1981).

38329 U.S. 495, 5080 (1947).

39329 U.S. 495, 511 (1947).

“°Brennan v. Engineered Prods., 506 F.2d 299, 30€i|8 1974).

“tCornell L. Rev. Vol. 760, 1983, p. 801.

42Xerox v. IBM, 64 F.R.D. 367, 382 (S.D.N.Y. 1974).

“3Arney v. George A. Hormel & Co., 53 F.R.D. 179, 181 (D. Minn., 1971).

“Vgl. Rackers v. Siegfried, 54 F.R.D. 24, 26 (W.D. Mo. 1971).

“SEbd.
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werden’® Auch geht mit dem Verzicht auf das Anwaltspitieg nicht der Verzicht auf den
Schutz der Doktrin einhef’

Inhaber des Schutzes ist wie oben beschrieben der Anwalt selbst. Ein Verzicht kann also nur
durch den Anwalt erfolgen; der Mandant hat grundsStzlich nicht das Recht zum Ver#icht.

Ein Verzicht kan konkludent durch ein bestimmtes Verhalten erklSrt werden. Es gilt der
Grundsatz, dass sich eine Partei dann nicht vor Gericht auf den Schutz der Doktrin berufen
kann, wenn sie sich in einer Weise verhSlt, die dem Sinn und Zweck der Doktrin wider-
spricht®® Zum Beispiel ist dies der Fall, wenn die betreffenden Materialien der Gegenseite
vorgelegt werden. Zudem liegt ein Verzicht vor, wenn eine Partei das geschYtzte Material
nutzt, um einen Prozessvorteil zu erlangen. So wurddJimited States v. Noblestschieden,

dass zwar die auf Anraten eines Anwalts hin erfolgte Recherche und deren Resultate einer
Partei dem Schutz unterliegen, der die Partie vertretende Anwalt auf den Schutz allerdings
insoweit verzichtet hatte, wie sich eine Zeugenaussage auf die Redieergebnisse be-
zog™ oder ein Zeuge mit der Unterlage vorbereitet wurcé Auch wenn die WorkProduct
Doktrin in bSswilliger Absicht Bad Faith geltend gemacht wird, kann das Gericht einen
aerzwungenenO Verzicht anordn#n.

Einigen Gerichten zufolge kanallerdings auch der Mandant selbst den Verzicht erkiSren.
So wurde beispielsweise geurteilt, dass Dokumente, die bereits vor dem konkreten Streit
freiwillig durch den Mandanten versffentlicht wurden, nicht mehr durch die Doktrin ge-
sch¥Ytzt sind® Dies sollsowohl fYr dagOrdinaryals auch fYr da®pinion Work Produdel-

ten > Generell verzichtet ein Mandant auf alle Privilegien und Schutzmechanismen, die mit
einem Dokument zusammenhéngen, wenn er das Dokument an eine staatliche Stelle wei-
tergibt.>®

lll. Schutz von Anwaltskommunikation im englischen Recht

Im englischen Recht kann Anwaltskommunikation im Wesentlichen Yber degal Advice
Privilegeund dasLitigation Privilegevor behsrdlichen Herausgabeverlangen sowie der zi-
vilprozessualen Offenlegungspflichisdosure geschYtzt werderi®

1. Legal Advice Privilege

Daslegal Advice Privilegghnelt dem in Teil | dieses Beitrags behandelt&tiorneyClient
Privilegeunter USRecht. Es soll sicherstellen, dass ein Mandant seinem Anwalt alle fYr die
Beurteilung einer rebtlichen Frage relevanten Fakten mitteilen kann, ohne befYrchten zu
mYssen, dass diese Kommunikation hinterher in einem Verfahren offengelegt und zu sei-
nem Nachteil verwendet wird? Es handelt sich um ein fundamentales Menschenrecht, das
ohne ausdrYcklichegesetzliche Regelung nicht durch entgegenstehende &ffentliche Inte-
ressen verdrSngt werden karf.

“®1n re Sealed Case, 676 F.2d 793, 809 (D.C. Cir. 1982).

“7In re Sealed Case 676 F.2d 793,-8084D.C. Cir. 1982); Hercules, Inc. v. Exxon Corp., 434 F. Supp 136, 156 (D.
Del. 1977).

“8 Hercules, Inc. v. Exxon Corp., 434 F. Supp 136, 156 (D. Del. 197®)aDwenFitzsimmons, 90 F.R.D. 583, 587
(N. D. lll. 1981).

“In re Sealed Case, 676 F.2d 793, 818, 219 U.S.App.D.C. 195, 220 (C.A.D.C., 1982).

50 United States v. Nobles, 422 U.S. 225, 239 (1975).

51 Fed. R. Evid. 612.

52United States v. Reserve Mining G#12 F. Supp. 705, 710 (D. Minn. 1976).

5 In re Sealed Case, 676 F.2d 793,-822D.C. Cir. 1982).

54Ebd., 824.

55 Ebd.; In re Special September 1978 Grand Jury, 640 F.2d 49 (7th Cir. 1980).

% |n diesem Beitrag nicht nSher behandelt werden dasint Privikge Common Interest Privileged Without
Prejudice PrivilegéasJoint Privilegentsteht, wenn zwei oder mehr Parteien gemeinsam denselben Anwalt
mandatieren oder auch ohne gemeinsam mandatierten Anwalt ein gemeinsames Interesse am Inhalt einer ge-
schYzten Kommunikation haben. Da€ommon Interest Privilegeeift, wenn eine Partei einer anderen Partei

ein geschYtztes Dokument zeigt und man ein gemeinsames Interesse am Inhalt des Dokuments hat oder ein
gemeinsames Interesse in einem Rechtsstreit hatléssen Kontext das Dokument erstellt wurde. Dafthout
Prejudice PrivilegechYtzt Kommunikation zwischen Parteien eines Rechtsstreits vor der Vorlage vor Gericht,
wenn die Kommunikation auf einen Vergleich zielt.

57 Lord Hoffmann inR v Special Comnitmsers of Income Tax Ex p. Morgan Grenfell & 2002) UKHL 21 R,
bestStigt durch Lord Scott iThree Rivers Disctrict Council and Others v Governor and Company of the Bank of
England (No. §2004] UKHL 48.

5B and Others v Auckland District Lawaiedy and Anothdi2003] UKPC 38, bestStigt durch Lord Scotfhree
Rivers Disctrict Council and Others v Governor and Company of the Bank of Engldadq#dJBHL 48 RA5.
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a)

b)

aa)!

bb)

cc)

DaslLegal Advice Privilediadet auf (1) Kommunikation (2) zwischen Anwalt und Mandant
Anwendung, die (3) vertraulich ist und (4) dem Zweck dient, Rechtgtatrteilen oder zu
erhalten>

Kommunikation

DasLegal Advice PrivilegehYtzt den direkten schriftichen oder mYndlichen Austausch
zwischen Anwalt und Mandant. Erfasst sind darYber hinausldiaryersO Privileged Working
Papers also die anwaltlichen Arbeitsunterlagen, die zwar nicht Gegenstand der Mandan-
tenkorrespondenz sid, aber die Beratung vorbereiten (z.B. Anwaltsnotizen zum Sachver-
halt oder zu RechercheergebnisseiAuch vorbereitende EntwYrfe, die nicht vom Anwalt
an den Mandanten Ybermittelt wurden, werden voiregal Advice PrivilegeschYtzt.

Personlicher Schutzbereich

Anwalt

DaslLegal Advice Privilefiadet Banders als dasitigation Privileg®nur auf Kommunikati-
onen zwischen Anwalt und Mandant Anwendung. Das bedeutet, dass es nicht auf Kom-
munikation mit Dritten anwendbar ist, die nicht als RechtsanwSlte zugetn sind (z.B. an-
dere professionelle Berater oder SachverstSndige wie Buchhalter oder Wirtschaftspt¥fer).
Das gilt auch dann, wenn die Kommunikation mit diesen Beratern Rechtsrat unffasstl

die mandatierende Partei davon ausging, dass die den Rechtsr&gilende Person zuge-
lassener Anwalt ist

Anwalt sind zunSchst all€olicitorsBarristersind Unternehmensjuristen miPractising Cer-
tificatesin England. Kommunikation an und von Unternehmensjuristen ist gesch¥Ytzt, so-
lange sie rechtlichen Rat und ri¢ Beratung zu Managemenf Administrations oder
kommerziellen Themen zum Inhalt hat. Etwas anderes gilt nachR&dht, fYr das der Euro-
pSische Gerichtshof entschieden hat, dass Kommunikation mit Unternehmensjuristen auf-
grund der mit ihrer Rolle als Angéallte einhergehenden AbhSngigkeit von ihrem Arbeit-
geber nicht van Anwaltsgeheimnis geschYtzt wirtt

Ebenfalls als AnwSlte einzuordnen sind ordentlich zugelassene auslSndische Afintite
wie zugelassene auslSndische Unternehmensijuristen. Ob dies auch BakRecht fYr nicht
in der EU zugelassene AnwSlte gilt, ist noch nicht entschieden worden.

Dritte auf Seiten des Anwalts

Handeln andere Personen fYr den Anwalt, wie z.B. dessen +@ottaltliche Mitarbeiter
(etwa SekretSrinnen odeFrainee¥ kann die Kommunikation unter dasLegal Advice Privile-
gefallen, wenn die Personen adSquat von dem Anwalt Yberwacht werden.

Mandant

Ist der Mandant keine natYrliche Person, sondern ein Unternehmen, so handeln dessen
Mitarbeiter fYr das Unternehmen und es stellt sich die Frage, welche Mitarbeiter als Man-
dant einzuordnen sind. Ausweislich der aktuellen Rechtsprechung sollldsgal Advie Pri-
vilegenur fYr Kommunikation mit Mitarbeitern gelten, die dazu ermSchtigt sind, fYr das Un-
ternehmen mit RechtsanwSlten zu kommunizieren. Kommunikationen von sonstigen Mit-
arbeitern mit AnwSlten sind nach dieser sogenannt@ree RiversBechtsprechungfolg-

lich nicht geschYtzf” Daraus folgt, dass interne Dokumente anderer Mitarbeiter, die der
Vorbereitung des Erhalts von Rechtsrat dienen sollen, jedoch nicht von dem Kreis autori-
sierter Mitarbeiter stammen, nicht geschYtzt sind. Dies gilt nur dann nietnn die Kom-

% Three Rivers District Council & Others v Governor & Company df tifeEagtand (No. E004] UKHL 48.

6 Vgl. die Darstellung vorLord NeubergePrSsident desnglischenSupreme Court, Vortrag v. 9.3.2016, Rn.
5ff., abrufbar unter www.supremecourt.uk/docs/speeet60309.pdf.

51 R (on the application &frudential plc and another) v Special Commissioner of Income Tax and edtBlr
UKSC 1.

52 R (on the application of Prudential plc and another) v Special Commissioner of Income Tax afaCdrajther
UKSC 1.

53 Walter Lilly and Company Limited v Mackay anothe{2012] EWHC 649 (TCC).

54 Akzo Nobel Chemicals Limited and Another v European Comii28&i@nG550/07 P.

% Minnesota Mining and Manufacturing v Rennicks (UK) Ltd (11891) F.S.R. 97, 98.

5 AM&S Europe Limited v Commission of the Eur@peamunitie§1982] 155/79.

57 Three Rivers District Council and Others v Governor and Company of the Bank of Engi20®3NEVELA Civ
474,
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munikation Yber den Vertreter einer als Mandant einzuordnenden Person erfolgt, der nur
als Medium of Communicationgiert, also die Kommunikation weder selbst erstellt noch
verSnder® (z.B. die SekretSrin eines autorisierten Mitarbeiters,alie EMail von diesem
Mitarbeiter weiterleitet).

KYrzlich hat dieQueenOs Bench Divisiea High Court of Justice of England and Vi(ies
FolgendenHigh Count Kritik an der engen Auslegung des Mandantenbegriffs durch die
Three Rivers-Bechtsprechungin Form einer unverbindlichen Beobachtung geYbt. Denn
danach sind Kommunikationen zwischen Mitarbeitern und der Rechtsabteilung eines Un-
ternehmens dann nicht vorrLegal Advice Privilegefasst, wenn die Mitarbeiter nicht vom
Unternehmen beauftragt warengechtlichen Rat fYr das Unternehmen einzuhol&in der
Folge sind etwa Interviewnotizen zu Interviews im Rahmen interner Untersuchungen, die
die interne Rechtsabteilung mit Mitarbeitern durchgefYhrt hat, nicht geschYtzt, sofern die
Mitarbeiter nicht vom Unternehmen zur Einholung rechtlichen Rats aus@it sind. Die
Queen()s Bench Divigiah hierzu angemerkt, dass sie hiervon abweichen wYrde, weil dies
letztlich zu einer ungleichen Behandlung kleinerer Unternehmen und multinationaler gro-
§er Konzerne fYhrt In kleineren Unternehmen werden relevante formationen hSufig
der GeschSftsfYhrung vorliegen, die in der Regel immer berechtigt sein wird, rechtlichen
Rat fYr das Unternehmen einzuholen. Kommunikation der GeschSftsfYhrung mit internen
Rechtsberatern wird daher regelmS8ig unter dasgal Advice Piiggefallen. Das gilt nicht

fYr gro§e multinationale Konzerne, da die relevanten Informationen hier bei verschiedenen
Mitarbeitern in der Hierarchiekette liegen kSnnen, die nicht alle zur Einholung von Rechts-
rat fYr das Unternehmen autorisiert sind. Der&esprSche mit internen Rechtsberatern un-
terfallen folglich nicht demLegal Advice PrivilegBie QueenOs Bench Dividian kritisiert,
dass es gro8e Unternehmen in letzter Konsequenz von der Einleitung interner Ermittlun-
gen abhalten kann, wenn die nachfgende unternehmensinterne Kommunikation nicht
vom Legal Advice PrivilegeschYtzt wird.

c) Vertraulichkeit der Kommunikation

DasLegal Advicérivilegesetzt voraus, dass es sich um eine vertrauliche Kommunikation
handelt. Es geht daher verloren, wennedkommunikation $ffentlich wird. Folglich besteht
z.B. dann keirLegal Advice Privilegeenn gegnerische Parteien miteinander kommunizie-
ren oder Notizen zu gemeinsamen Treffen erstellen (mit Ausnahme weith@ut prejudic®
Kommunikationen, bei denen Pagten Informationen im Rahmen von Vergleichsverhand-
lungen austauschenj?

d) Rechtsrat als Zweck der Kommunikation

Erfasst ist nicht nur Kommunikation, in der dem Mandanten der Inhalt von Gesetzen erlSu-
tert wird, sondern auch auf dem sogenannten relevanterchglichen Kontext Relevant Le-

gal Context basierende Handlungsempfehlungefi.Was relevanter rechtlicher Kontext ist,

ist nicht immer einfach zu bestimmen. Es wurden bereits verschiedene AnsStze hierzu vor-
geschlagen: Man kann z.B. prYfen, ob der Rat sighpaivat- oder $ffentlich-rechtliche
Rechte, Verbindlichkeiten, Verpflichtungen oder Rechtsmittel des Mandanten bezieht und
ob der Anlass und Zweck der Kommunikation es objektiv vernYnftig erscheinen lassen mit
der Anwendbarkeit ded_egal Advice Privilege rechnen’® Alternativ wird gefragt, ob der
Mandant den Rechtsanwalt gebeten hat, seine arechtliche BrilleO bei Erteilung des Rats auf-

% Re Highgrade Traders Limited[1®84] B.C.L.C. 151.

% |n der ersten Instanz ist der High Court f¥Yr dig€eheidung von FSllen mit besonderer Bedeutung oder be-
sonders hohem Streitwert zustSndig. DarYber hinaus erfYllt er eine Aufsichtsfunktion gegenYber den im Rang
niedrigeren Courtsund vielen Tribunals(Schiedsgerichten). Deigh Courtist in drei Abteillngen unterteilt,
die QueenOs Bench Divigkkammer fYr Zivilsachen), dhancery Divisiofkammer fYr Wirtschaftssachen) und
die Family DivisiofKammer fYr Familienrecht).

®Three Rivers District Council & Others v Governor & Company oft he Bank of Engi@2003NBVBTA Civ 474.
"1 Director of the Serious Fraud Office v Eurasian Natural Resources[C0tBILEAVCA Civ 2006.

720fulue v Bossg2009] UKHL 16. Vgl. zumithbut Prejudice Privilege Fugnote 55.

3 Balabel v Air Indfd988] Ch. 317.

" Three Rivers District Council & Others v Governor & Company of the Bank of Englg@D4gNua)IL 48, Lord
Scott Rn. 38.
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zusetzeri® oder ob der Anwalt bei der Kommunikation in AusYbung von Berufspflichten als
rechtlicher Berater seines Mandgen handelt’®

2. Litigation Privilege

DasLitigation PrivilegeschYtzt sSmtliche Kommunikationen zwischen einem Anwalt und
seinem Mandanten oder einem Anwalt oder seinem Mandanten und einer dritten Partei,
sofern ein Rechtsstreit bereits gefYhrt oder in Beinh gezogen wird. Es weist €hnlichkei-
ten zu der im ersten Abschnitt dieses Beitrags dargestellt¥ork ProdueDoktrin nach US
Recht auf. Denlitigation Privilegdiegt die Idee zugrunde, dass jede Partei eines Rechts-
streits ihren Vortrag vorbereiten k3nne soll/” ohne befYrchten zu mYssen, dass die Ge-
genpartei die im Rahmen der Vorbereitung erstellten Unterlagen herausverlangen kann
und so Informationen Yber die Prozessstrategie erlangt.

Litigation Privilegdindet auf (1) Kommunikation zwischen Anwalt undlandant oder An-
walt oder Mandant mit einer dritten Partei Anwendung, die (2) dem Yberwiegenden Zweck
dient Rechtsrat zu erhalten oder zu erteilen oder Beweise oder Informationen in Bezug auf
einen Rechtsstreit zu sammeln und sofern (3) vernYnftigerweise@mem Rechtsstreit zu
rechnen ist’®

a) Kommunikation zwischen Anwalt und Mandant oder mit dritter Partei

DaslLitigation Privilegést insofern weiterals dasLegal Advice Privilegés dass es nicht nur
Kommunikation zwischen Mandant und Anwalt, sondermeh Kommunikation mit Dritten
erfasst. Es gibt Richter, die die Anwendung désgation Privilegauf Kommunikation mit
dritten Parteien fYr fraglich haltef?. Diese Zweifel wurden jedoch bisher nur als unverbind-
liches Obiter Dictum geSuSert und haben diénwendung desLitigation Privilegedaher
noch nicht beeinflusst.

b) Uberwiegender Zweck

Jedes Dokument, fYr das ddstigation PrivilegeAnwendung finden soll, muss mit dem
Yberwiegenden Zweck erstellt worden sein, es fYr eine Rechtsstreitigkeit zu nuf2iemt

ein Dokument mehreren Zwecken und ist die Nutzung fYr einen Rechtsstreit ein Neben-
zweck oder ein Zweck unter mehreren gleich wichtigen Zwecken, ist digigation Privilege
nicht anwendbar® Bei der Beurteilung dieser Frage stellen die Gerichte aeifi datsSchli-
chen Inhalt und Zweck eines Dokuments ab, weshalb eine blo§e tberschrift oder ein
Disclaimer, wonach das Dokument in einem Rechtsstreit genutzt werden soll, nicht ausrei-
chend ist® So wurde daslitigation Privilegebeispielsweise fYr einen internen Untersu-
chungsbericht verneint, der neben der Vorbereitung auf einen Rechtsstreit gleichzeitig da-
zu diente, durch den untersuchten Sachverhalt entstandene Verluste zu beziffern.

¢) Verniinftigerweise zu erwartender Rechtsstreit

Ein Rechtsstreit wird grundsStzlighweit ausgelegt als jedes gerichtliche oder quasi
gerichtliche Verfahren (z.B. Verfahren vor Schiedsgerichten oder sonstigen Gerichten und
Stellen, die richterliche Funktionen ausYben, Disziplinarverfahren und aulit8he Verfah-
ren). Auch behsrdliche Untersuchungen und Ermittlungen kSnnen erfasst werden, wobei
zwischen kontradiktorischen Adversarigl und nichtkontradiktorischen NonAdversarigl
Untersuchungen unterschieden wird und nur Erstere als Rechtsstreizwimdnen sind®*

s Three Rivers District Council & Others v Goge@mmpany of the Bank of England (N[20&)}4] UKHL 48, Lord
Roger Rn. 60.Either expressly or impliedly the [client] was asking [the lawyers] to put on legal spectacles when
reading, considering and commenting on the drafts (E)

8 Three Rivers Districouncil & Others v Governor & Company of the Bank of Englan{2@0d.] &)KHL 48, Lord
Carswell Rn. 111.

" The Director of the Serious Fraud Office v Eurasian Natural Resources Corpoj2dibn] EvHC 1017 (QB) Rn
53.

®Three Rivers District Coilli&cOthers v Governor & Company of the Bank of England[2804BJJKHL 48, Lord
Carswell Rn. 102.

¥ Secretary of State for Trade and Industry v Baker [Ng9&)Ch 356, vgl. 36R71.

80Waugh v British Railways Bof8180] AC 521.

81Waugh v Brish Railways Boaf@980] AC 521.

82 Price Waterhouse v BCCI Holdings (Luxembourd992).BCLC 583.

8 Parry Jones v Law Soc{@§69] 1 Ch 1, 9, Ch.

8Re L (A Minor) (Police Investigation: Priv[iE@@}] AC 16.
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Ein Rechtsstreit kann bereits vernYnftigerweise zu erwarten sein, bevor er durch Ausferti-
gung einer Claim Forndurch das Gericht eingeleitet wurde und bevor die Entscheidung
Yber die Einholung rechtlichen Rats gefallen §Dabei ist es ntunter schwierig, diesen
Zeitpunkt genau zu bestimmen. So soll eine blo§e MsSglichkeldgre Possibilifyeines
Rechtsstreits genauso wenig ausreichen wie die M3glichkeit, dass jemand frYher oder spS-
ter einen Anspruch geltend machen k3nnt& Andererseits nuss die Person, die sich auf
das Litigation Privilegderuft, nicht beweisen, dass ein Rechtsstreit wahrscheinlichixely

ist8

In diesem Kontext stellt sich insbesondere die Frage, ob Ermittlungsergebnisse aus inter-
nen Untersuchungen, die im Hinblick dwbehsrdliche Ermittlungen von RechtsanwSlten
fYr ein Unternehmen gefYhrt werden, voltigation Privilegerfasst werden.

Die Chancery Divisiodes High Courhatte zunSchst mit ausschlie§lichem Blick auf das-

gal Advice Privilegm der Royal Bank ofc8tland-Entscheidung im Dezember 2016 ent-
schieden, dass Interviewprotokolle, die diRoyal Bank of Scotland Group glégrund von
Ermittlungen derSecurities and Exchange Commisgioginer eigenen unternehmensinter-
nen Untersuchung anfertigen lie§, im iprozess nicht vormLegal Advice Privileger Her-
ausgabeansprYchen der KISger geschYtzt werd®m darauffolgenden Jahr bestStigte die
QueenOs Bench Divisies High Court dieses Urteil und wandte diese Rechtsprechung auch
auf Herausgabeverlangen deerious Fraud Offi¢€FQ gegenYber deEurasian Natural Re-
sources Corporation LEENRTan® DarYber hinaus lehnte diQueer® Bench Divisidn die-

ser Entscheidung auch die Anwendung déstigation Privilegenit der BegrYndung ab, dass
es lediglich Kommunikation erfasse, die einen direkten Bezug zu einem anhSngigen oder
vernYnftigerweise zu erwartenden Rechtsstreit aufweist, der kontradiktorischer und nicht
blo§ investigativer Natur sein mus¥.Dies sei in Bezug auf dieFGErmittlungen nicht der
Fall gavesen, da die Interviewprotokolle nicht einen Rechtsstreit vorbereiten, sondern
vermeiden sollten undENRGicht von einer strafrechtlichen Verfolgung ausging als die
Dokumente erstellt wurden. Zudem bezwecke dagtigation Privilegedass man der gegne-
rischen Seite die eigene Verteidigungsstrategie nicht offenlegen muss. Protokollierte Inter-
views enthalten jedoch keine Informationen zur Verteidigungsstrategie, sondern bereiten
diese erst vor, sodass dieser Zweck hier nicht gréifauf dieser Grundlage entschied die
Queen’s Bench Divisiotlass Interviewprotokolle aus der internen Untersuchung deNRC
an dasSFCherauszugeben sind. Diese Entscheidung wurde im September 2018 Guuart

of Appeakufgehoben, der entschied, dass dagigation PrivilegéAnwendung findet, wenn
das SFOeine strafrechtliche Verfolgung konkret in Aussicht stellt und das Unternehmen
AnwSlte mandatiert, um mit dieser Situation umzugeh&Dass eine Partei zunSchst noch
Sachverhaltsermittlung betreiben mussim die Wahrscheinlichkeit eines Verfahrens einzu-
schStzen, spreche danach nicht gegen die Anwendung desigation PrivilegeEs finde
nicht erst Anwendung, wenn der Betroffene alle zu Tage tretenden Details kennt und eine
Entscheidung Yber die strafrechthe Verfolgung getroffen wurde. Dass noch keine forma-
le strafrechtliche Verfolgung begonnen hat, sei als ein faktisches Element in der Gesamtbe-
trachtung zu berYcksichtigen, jedoch nicht notwendigerweise entscheidefi&chlieslich
kSnne dasLitigation Priiegeselbst dann eingreifen, wenn ein Dokument im Rahmen einer
internen Untersuchung mit der Absicht erstellt wird, es der anderen Seite zu zeigen.

In der Praxis kann es sich anbieten, beispielsweise in Gespréchsnotizen zu dokumentieren,
dass mit einem Rehtsstreit vernYnftigerweise zu rechnen ist. Derartige Dokumente k3n-
nen dann spSter dazu dienen nachzuweisen, dass man bereits mit einem Rechtsstreit ge-
rechnet hat.

8 Re Highgradd@raders Limitef1984] BCLC 15Westminster International BV v DornochB@9] EWCA Civ
1323.

86 United States v Philip Morris [2@04] EWCA Civ 330.

87 United States vs Philip Morris[2804] EWCA Civ 330.

8 Re RBS (Rights Issue Litigajf))6] BVHC 3161 (Ch).

8 Serious Fraud Office (SFO) v Eurasian Natural Resources Corporg@#v] #\WWHC 1017 (QB). Vgl. zu beiden
EntscheidungenPotocic/FrankCCZ 2017, 199.

9 Serious Fraud Office (SFO) v Eurasian Natural Resources Corpor2@iv] B/HC 1017 (QB) Rn. 51 und 54.
91 Serious Fraud Office (SFO) v Eurasian Natural Resources Corpor@2@iv] #WHC 1017 (QB) Rn. 61.

92 The Director of the Serious Fraud Office v Eurasian Natural Resources Corpdi2Qibd] Ed/CA Civ 2006.

% The Diretor of the Serious Fraud Office v Eurasian Natural Resources Corpor2ohd]t8WCA Civ 2006.
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a)

b)

Verzicht auf das Privilege

Freiwilliger Verzicht auf das Privilege(Waiven

Auf dasPriviegewird verzichtet, wenn eine Partei freiwillig geschYtzte Kommunikation vor-
legt oder sich in einem Verfahren darauf stYtzt. Der Verzicht aufRtaslegeerfordert, dass
der Inhalt des Rechtsrats erwShnt wird (sogenannter ausdrYcklicher Ver?fdb.es sich
beim Privilegeum ein Recht des Mandanten handelt, kann nur dieser und nicht etwa sein
Anwalt auf dasPrivilegeverzichten. In der Praxis wird bisweilen im Rahmen von behsrdli-
chen Ermittlungen auf dasrivilegefYr geschYtzte Kommunikation verzichteund diese
vorgelegt, um gegenYber der ermitteinden Behdrde Kooperationsbereitschaft zu demonst-
rieren. Weitere Beispiele fYr einen Verzicht sind das Vorlesen eines geschYtzten Dokuments
im Prozes$’ die Aufnahme geschYtzter Kommunikationen in eine eidestsliche Versiche-
rung oder eine Zeugenaussad&oder in die Arbeitsanweisung an einen SachverstSndi-
gen¥

Dass Rechtsrat fYr eine vorgetragene Tatsache relevant ist, fYhrt typischerweise nicht zu ei-
nem Verzich®® es sei denn, es handelt sich um ein Verfahmavischen Anwalt und Man-
dant. Denn in diesem Fall kann das Gericht zu dem Schluss kommen, dass der Mandant auf
das Privilegeimplizit verzichtet hat, da eine vollstSndige und faire Beurteilung des Verfah-
rens ohne Verzicht auf daRrivilegegar nicht msglich ist*®

Um zu beurteilen, ob auf daBrivilegeverzichtet wurde, werden Gerichte das Verhalten der
Parteien objektiv bewerten. Die blo8e €u8erung, dass nicht verzichtet wird, obwohl auf
geschYtzte Kommunikation Bezug genommen wurde, dYrfte daher nichsraichen, um
dasPrivilegezu bewahren'® Cherrypickingin dem Sinne, dass nur nYtzliche Teile einer ge-
schYtzten Kommunikation vorgetragen werden kann, ohne dass hierin ein Verzicht auf das
Privilegan Bezug auf die gesamte Kommunikation gesehen wird,dwtron Gerichten nicht
zugelassert®*

Unfreiwilliger Verzicht auf das Privilege

Gerichte k3nnen da$rivilegeversagen, wenn eine Partei offensichtlich getSuscht hat und
sich hinter demPrivilegegleichsam versteckt®?

Es kann auch zu einem versehentlichen Verzicht auf Basilegekommen. Die Partei, die
sich auf dasPrivilegeberufen kann, kann in diesem Faline einstweilige VerfYgunglgjunc-

tion) beantragen und so verhindern, dass die Kommunikation als Beweismittel genutzt
wird. Dies setzt voraus, dass der Inhaber te#/ilegedie Kommunikation versehentlich an

den EmpfSnger Ybermittelt hat, dass der empfargle Anwalt erkannt hat oder es offen-
sichtlich ist, dass ein Fehler passiert ist und dass es nicht unbillig wSre, dem Antrag auf
einstweilige VerfYgung stattzugebef®

Internationale Anwendbarkeit des Privilege

Ist zu entscheiden, ob Dokumente voRrivileg erfasst sind, so wenden englische Gerichte
englisches Recht an. Di€hancery Divisiodes High Court hat dies beispielsweise in der
umstrittenen Royal Bank of Scotlasizhtscheidung aus dem Jahr 2016 fYr dasyal Advice
Privilegeentschieden!® Die RoyalBank of ScotlanGroup plchatte vorgetragen, dass das
Privilegeals fundamentalesMenschenrechtnach dem Rechtdes Ortes beurteilen sei, zu
dem die potentiell geschYtzten Dokumente (hier: Interviewprotokolle aus einer internen
Untersuchung) die engste Vbindung haben. Vorliegend bezogen sich die Interviewpro-
tokolle auf eine Untersuchung aufgrund einé8ubpoenader USamerikanischenSecurities
and Exchange Commissiand wurden von USKanzleien erstellt, was zur Anwendung von

9% Digicel Ltd. v Cable & Wireles$26109] EWHC 1437 (Ch).

% Great Atlantic Insurance Co. v Home Insurandd@1] 1 W.L.R. 529 (CA).

9% ACD (Landscap¥rchitects) Ltd v OverfD11] EWHC 3362 (TCC).

97 Lucas v Barking, Havering and Redbridge Hospitals NHROUBEEWCA Civ 1102.

% Digicel Ltd. v Cable & Wireles$26109] EWHC 1437 (Ch).

9 Farm Assist Ltd (In Liquidation) v Secretary offStabe Environment Food and Rural Af{2ie€8] EWHC 3079
(TCC).

100 Commodities Research Unit International (Holdings) Ltd v King and Wood Malleiiis] ERVHC 63 (QB).
101 Commodities Research Unit International (Holdings) Ltd v King andViAlesbns LLP2016] EWHC 63 (QB);
ACD (Landscape Architects) Ltd v O\2edlll] EWHC 3362 (TCC).

102\Walsh Automation (Europe Ltd) v Bridgefi2@02] EWHC 1344 (QB).

103Derby & Co Ltd v Weldon (N§1891] 1 W.L.R. 73.

104Re RBS (Rights Issue Litigajf)6] EWHC 3161 (Ch) Rn. 170ff.
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USRecht gefYhrt hStteDie Chancery Divisiohat jedoch unter Berufung auf eine seit Mitte
des 19Jahrhunderts bestehende Entscheidungspraxis entschieden, das Anwaltsgeheimnis
nach derlex forizu bestimmen. Dabei stuft sie den Anwendungsbereich des Anwaltsge-
heimnisses als Frage desdre publicein, fYr die didex foriund folglich englisches Recht
heranzuziehen ist.

Osterreich

RA Mag. Kain EhrbarRAA Mag. Sandra Alton, beid®ien

Landerbericht Osterreich

I. Aus der aktuellen Rechtsprechung

1. Aktenkundige Privatgutachten
2019/55
a 222 Abs 3 StPO (na 126f, 258 Abs 1, a281s 1 Z 5 Fall 2 und 4 StPO)
OGH27.6.2018, 13 Os 64/18p; EvBI 2018/142

Ein in der Hauprerhandlung nicht verlesenesaktenkundiges) Privatgutachten bedarf kei-
ner Errterung. Privatgutachter sil im thrigen keine @chverstSndigen im Sinne der StPO,
weshalb ihre Schlussfolgerungen und Meinungen prozessual unbeachtlich sind.

(AnwBI 03/2019)

2. Jedes in der Hauptverhandlung vorgekommene Sachverstandigengutach-
ten ist zu erértern

2019/61
a 127 Abs 3 StPO)
OGH 3.7.2018, 14 Os 55/18x; BvBI2018/169

Die Beiziehung eines weiteren SachverstSndigen befreis @trkennende Gericht nicht von
der Verpflihtung, sich im Urteil mit frYheren SachverstSndigengutachten auseinanderzu-
setzen.

(AnwBI 03/2019)

3. Recht auf Wechsel des Sachverstandigen nur bei aufgezeigten Mangeln
von Befund oder Gutachten

2019/31
a 127 Abs 3 StPO (= 281 Abs 1 Z 4 und 5 StPO)
OGH 9.2018, 13 Os 38/18i; EvBS 2018/146

Was erstattete Befunde und Gutachten von SachverstSndigen anlangt, stellt @127 Abs 3
Satz 1 StPO an den Kriterien fYr mSngelfreie Tatsachenfeststeliuimgerteilen (2 281 Abs

1 Z 5StPO) angelehnte Redn auf. Ein duth o 281 Abs 1 2 StPO garantiertes tberprY-
fungsrecht hat der BeschwerdefYhrer nur dann, wenn er in der Lage ist, einen dort ange-
fYhrten Mangel von Befund oder Gutachten aufzuzeigen, und das dort beschriebene Ver-
besserungsverfahren erfolglos geblieben idbavon abgesehen, ist es dem pflichtgemSgen
(also nur auf WillkYr YberprYfbaren) Ermessen der Tatrichter anheimgestellt, neue Befunde
oder Gutachten zur tberprYfung der frYheren anzufordern. Die tberzeugungskraft eines
im Sinne des & 127 Abs 3 Satz 1 StRSngelfreien Befunds oder Gutachten unterliegt
nSmlich der freien BeweiswYrdigung des erkennenden Gerichts. @ 118 Abs 2 StPO alte Fas-
sung , der, awenn es wegen der Schwierigkeit der Beobachtung oder Begutachtung erfor-
derlich istO, die Beiziehung von zv&achverstSndigen vorsah, findet im geltenden Gesetz
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keine Entsprechung (vgl auch =& 126 Abs 2 ¢ StPO mit seinem Hinweis auf die GrundsStze
von Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmS8igkeit).

(AnwBlI 02/2019)

Gerichtliche Aufnahme des Sachverstandigenbeweises

2019/33

a 104 Abs 1 StPO (055,103 Abs 2, & 126 Abs 5 StPO Art 6 Abs 3 lit d EMRK)
OGH 25.6.2018, 17 Os 7/18k, 13/18 t, 14/18i, EvBI 2018/136

Die Staatsanwaltschaft darf zwar, anders als die Verteidigung, BeweisfYhrung durch einen
SachverstSndigen ich blo§ zur Erkundung veranlassen, weil fYr die insoweit blo§ & 103
Abs 2 StPO, fYr die Verteidigung hingegen = 55 StPO gilt. Tut die Staatsanwaltschaft das
aber, so ist die Verteidigung ihr in Betreff der veranlassten BeweisfYhrung durch Sachver-
stSndigevollkommen gleichgestellt, womit dieselben Bedingungen im Sinne des Art 6 Abs

3 lit d EMRK garantiert werden. Anstelle von Bestellung oder auch blo§ FYhrung (= 103 Abs
2 StPO) des SachverstSndigen im Ermittlungsverfahren durch die Staatsamhafts(mit

der Konsequenz, zumeérlangen nach Austausch ausschlie8lich aufgrund dieses Umstands
nicht mehr berechtigt zu sein) steht es der Verteidigung zu die gerichtliche Aufnahme des
SachverstSndigenbeweises zu verlangen, in welchem Fall alle Bestelungs FYhrungs-
kompetenzen dem Gericht zukommen und die Staatsanwaltschait Betreff dieser Be-
weisaufnahme (1104 StP&ofort zur Partei wird, demnach nur noch dieselben Rechte wie
die Verteidigung hat (= 104 Abs 1 iVm & 55 StPO). Die sonst gegenYber der Staaltsanwa
schaft (als Leiterin des Erttiuingsverfahrens) bestehenden Rechte stehen nun gegenYber
den Ermittlungsrichter zw Seine Entscheidungen (auch blo§ die Zulassung einzelner Auf-
trSge den SachverstSndigen betreffend) sind als Beschluss anfechtbar.

(AnwBI ®/2019)

»Einleitung” eines Ermittlungsverfahrens

2019/59

o 1 StPO (m 35 ¢ StAG; ar 190, 195, 260 Abs 1 Z 2 StPO; Art 83\WWBs 2 B
OGH 25.6.2018, 17 Os 3/18 x, EvBI 2018/149

Kann SachverhaltskiSrung wegen eines (in tatsSchlicher Hinsicht feststehenden) Strafaus-
schlie8ungsgrundes im weiteren Sinn weder zu einem Schuldspruch noch zu einer Unter-
bringung nach = 21 Abs 1 StGB fYhren, hat ein Ermittlungsverfahren zu unterbleigém. &
stellungO eines nicht begonnenen Ermittlungsverfahremsanaloger Anwendung von a
190Z 1 StPO und damit FortfYhrung scheidet aus.

(AnwBlI 03/2019)

Sachverstandiger Gutachter Verlesungsverbot
ZWF 2019/16

aa 252 Abs 1, 1257 1, 281 Abs 1 Z 3, 2811ADStPO
OGH 13.11.2018, 11 Os 85/18m (RIStiz RS0132319)

Vom Verlesungsverbot des @ 252 Abs 1 StPO ist nur das Gutachten eines SachverstSndigen
erfasst. Gutachtenerstattung ist das Ziehen und die BegrYndung rechtsrelevanter SchlYsse
aus den im Rahmenet Befundaufnahme festgestellten beweiserheblichen Tatsachen.

(ZWF 02/2019)

ErmittlungsmaBBnahme, Rechtshilfe
ZWF 2019/17
o 56 Abs 2 ARHG

OGH 6.12.2018, 12 Os 88/18 k {RIStiz RS0132364)
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10.

11.

Verlangt das Verfahrensrecht des ersuchenden Staats fYr die Vonaakiner Ermittlungs-
magnahme eine gerichttih YberprYfbare Entscheidung détaatsanwaltschaft, so bedarf

es einersolchen Entscheidung auch danmwenn diesbezYglich ein Rechtshilfeersuchen an
eine Ssterreichische Staatsanwaltschaft gestellt wird. Nur untikeser Voraussetzung wird
nSmlich GewShr dafYr geboten, dass eine entsprechende tberprYfung des diese Mas-
nahme begrYndenden Tatverdachts unter den gleichen Bedingungen, wie sie im ersu-
chenden Staat fYr eine inlSndische Anordnung gelten, stattfindet.

(ZWF02/2019)

Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung

ZWF 2019/15

aa 7 Abs 2,49 Z 4, 164 Abs 4, 245 Abs 2, 281 Abs 1 Z 11 StPO; Art 6 EMRK; aa 32, 33 StGB
OGH 11.12.2018, 11 Os 108/18 v {RiSiz RS0132356)

Dem Angeklagten darf aus seinem Verteidigungsverleadtim Strafverfahren prinzipiell
(auch bei der Sanktionsfindung) kein Nachteil erwachsen. Dies folgt aus dem verfassungs-
rechtlich aus Art 6 EMRK abzuleitenden, einfachgesetzlich in o 7 Abs 2 StPO ausdrYcklich
normierten Verbot des Zwangs zur Selbstbelastufnemo tenetur se ipsum accusare) und

aus dem Recht des Beschuldigten, seine Verantwortung (Yberhaupt) frei zu wShlen.

Die Unschuldsvermutung (= 8 StPO; Art 6 Abs 2 EMRK) ist verletzt, wenn das Gericht bei der
Strafbemessung auf die Begehung einer Stedfils tatsSchlichen AnknYpfungspunkt ab-
stellt, die nicht Gegenstand des im angefochtenen Urteil gefSliten oder eines sonstigen,
rechtskrSftigen Schuldspruchs ist.

(ZWF 02/2019)

Verfall

ZWF 2019/13

o 20 Abs 1 StGB

OGH 13.11.2018, 14 Os 117/18i {RIStizRS0132346)

Durch die Begehung einer strafbaren Handlung hat der TSter einen Verm$genswert er-
langt, wenn die Erlangung ursSchlich mit dieser Straftat zusammenhSngt, wobei die Ver-
m3gensverschiebung nicht definitionsgemS§ mit der Tatbestandsverwirklichung buem-

den sein muss (hier: Erhalt des Kaufpreises fYr Yberlassenes Suchtgift von dessen EmpfSn-
ger). Erlangung der fYr die Begehung wiederum meint den Lohn, den der TSter von dritter
Seite fYr seine Tat erhSlt.

(ZWF 02/2019)

Tatige Reue Schadensgutmachung

ZWF 2019/14

a 167 StGB

OGH 24.1.2019, 12 Os 107/18d (RiStiz RS0132410)

o 167 Abs 2 Z 1 StGB verlangt zwar die Gutmachung des gesamten aus der Tat entstande-
nen Schadens. Dieser deckt sich jedooitht mit dem zivilrechtlichen Shadendegriff
(avolle GenugtuungO bei vorsStzlichem Handeln gem = 1324 ABGB), sondern erfordert nur
den Ersatz desauch aus BegleitumstSnden der T&tim Sinne deliktstypischer VerknYp-
fungen entstandenen, fYr den TSter in seinem Ausmas§ objektiv Yberschaubasm¥/
gensschadens (also nicht eines ideellen Schadens), somit in der Regel des positiven Scha-
dens aufgrund objektivabstrakter Schadensberechnung.

(ZWF 02/2019)

Amtsgelder als Gegenstand von Missbrauch der Amtsgewalt

2019/86
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12.

a 302 Abs 1 StGB /e 7 StGB)
OGH3.8.2018, 17 Os 9/18d EvBI 2018/160

Ein Recht des Staates, die Einhaltung von Vorschriften (hier: bei der &Einhebung von Partei-
geldern und StrafgeldernO) durch Beamte zu beaufsichtigen und zu kontrollieren, reicht
nach stSndiger Rechtsprechung als Bezugsktides SchSdigungsvorsatzes nicht aus. Da-
von zu unterscheiden ist das durch den Gemeinderat als gewShlten allgemeinen Vertre-
tungsksrper ausgeVYbte Recht (der Gemeinde) auf Kontrolle von (sonstigen) Gemeindeor-
ganen, welche die Rechtsprechung in bestimmtemf&tellationen im Zusammenhang mit
MissbrSuchen im Rahmen der Gemeindebuchhaltung) als im Sinne des = 302 Abs 1 StGB
ausreichend anerkannte. Dieses Recht ist Ausfluss demokratischer Kontralllsehender
Organe auf der Ebene der Gemeindeselbstverwaltufaso mediatisierte Partizipation der
GemeindebYrger) und unterscheidet sich in diesem Aspekt von sonstigarch in der
Verwaltungshierarchie Vorgesetzte oder Aufsichtsbehdrden ausgeYbBstaatlichen Kon-

troll- und Aufsichtsrechten.

Wer bei der Einhebungon &Parteiengeldern und StrafgeldernO im Rahmen einer Befugnis
zur Vornahme von AmtsgeschSften in Vollziehung der GeschSfte handelt und wen eine
(durch Gesetz, Verordnung oder Weisung normii Pflicht zum AfYhren dieser BetrSge

trifft, begeht nach mitlerweile einheitlicher Rechtsprechung durch unterlassenes AbfYhren
solcher (gesetzeskonform) eingehobener GebYhren und Verwaltungsstrafen Befugnisfehl-
gebrauch im Sinn des @ 302 Abs 1 StGB, weil das Verhalten des Beamten bis zum Erreichen
des Vollziehungsails (der Vereinnahmung dieser BetrSge durch den Staat) einheitlich als
(ein) AmtsgeschSft zu begreifen ist. Davon ist solange auszugehen, als der Beamte die ein-
gehobenen BetrSge noch in seiner VerfYgungsmacht, also noch nicht abgefYhrt hat. Der
gelegentlich in der Slteren (allerdings keineswegs einheitien) Rechtsprechung verwen-

dete Rechtssatzein mit dem Schlagwort AGriff in die KasseO umschriebenes Verhalten eines
Beamten sei stets (nur) Veruntreuung, nicht Missbrauch der Amtsgewalt, bedarfefssr
PrSzisierung. Die Subsiption hSngt vom Bestehen einesugammenhangs mit einem
Amtsgeschéft in diesem Sinn ab, ohne dass es auf die Art der den Beamten in diesem Zu-
sammenhang treffenden Handlungspflicht (8VerwahrenO oder &VerwaltenO) ankommt. Das
Argument, eine (im Rahmen der Hoheitsverwaltung bestehende) Befugihés Beamten

zur zueignung derartiger BetrSge sei auszuschlie§en, Ybersieht, dass der Befugnisfehlge-
brauch nicht in der Zueignung, sondern in der Verletzung spezifischanéiungspflichten

(etwa in der AfYhrung der BetrSge) besteht, und zerlegtdas einheitliche AmtsgeschSft un-
sachgemS§ in Einzelphasen.

(AnwBlI 04/2019)

Keine Erneuerung gegen abgelehnte Wiederaufnahme ohne EGMR
a 363 a StPO (= 353 StPO; Art 6 EMRK)
OGH 3.8.2018, 14 Os 63/18y HES 2018/179

Ein Verfahren Yber die Wiederaufnahme eines rechtskrSftig abgeschlossenen Strafverfah-
rens fSlit grundsStzlich nicht in den Anwendungsbereich des Art 6 EMRK, weil es keine
astrafrechtliche AnklageOim Sinne der Konvention zum Gegenstand hatanDSndert
EGMR 11.7.2017 (GK), 19867M®dreira Ferreira/Portugatjchts, weil diese Entscheidung

eine (1 363 a StPO vergleichbare) Erneuerung des Strafverfahrens nach Feststellung einer
Menschenrechtsverletzung durch den EGMR betrifft.

(AnwBI 04/2019
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Veranstaltungen und politische Diskussion

Arbeitsstrafrecht

Rechtsanwéltimntje KlIStzerAssion Frankfurt a.M.

FKS als ,,Finanzpolizei*?

Zum Entwurf eines Gesetzes gegen
illegale Beschaftigung und
Sozialleistungsmissbrauch

Einfiihrung

Nach dem Willen der Bundesregierung soll die Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) als Teil
der Bundeszollverwaltung kYnftig (noch) stSrkere M&glichkeiten habélegale BeschSfti-
gung, Sozialleistungsmissbrauch und Schwarzarbeit zu bekSmpfen. Im Koalitionsvertrag
vom 16.12.2013 war vereinbart worden, die rechtlichen Rahmenbedingungen hierfYr zu
schaffen.

Die Sozialversicherung, so die Entwurfsverfasser, halsvigrende BeitragsausfSlle zu ver-
zeichnen, ebenso entstYnden AusfSlle bei den Steuereinnahmen. Schutzrechte und Sozial-
leistungsansprYche Betroffener seien vermindert. Hinzu kSme eine Verzerrung des Wett-
bewerbs durch illegale BeschSftigurig.

Der Regierungentwurf sieht in Artikel 1 €nderungen des SchwarzarbeitsbekSmpfungsge-
setzes (SchwarzArbG), in Artikel 2 des Arbeitnehtiatsendegesetzes (AEntG), in Artikel 3
der Strafprozessordnung (StPO) und in Artikel 4 €nderungen des Aufenthaltsgesetzes
(AufenthG) savie in Artikel 5 €nderungen des SGB Il vor.

Das Gesetzesvorhaben soll des Weiteren €nderungen des SGB Il und IV (Artikel 6, Artikel 7)
sowie des Altersteilzeitgesetzes (AItTZG, Artikel 8) und des Einkommensteuergesetzes
(EStG, siehe Artikel 9) nach siibhen.

Hinzu kommen Anpassungen der Abgabenordnung (AO), des Telemediengesetzes (TMG),

des Telekommunikationsgesetzes (TKG) sowie des ArbeithehmerYberlassungsgesetzes
(A1G), des Mindestlohngesetzes (MiLoG) und des Bundeskindergeldgesetzes (BKGG), die in
Artikel 10 bis 15 des vorliegenden Gesetzesentwurfs beschrieben sind.

Auf der Internetseite des Bundesministeriums der Finanzen sind bereits diverse Stellung-
nahmen zum Referentenentwurf abrufbar Diese geben einen guten tberblick Yber die

unterschiedlichen Standpunkte zum Gesetzesvorhaben. Auf die aus Sicht der Verfasserin
lesenswerte Stellungnahme des DAV, Ausschuss Sozialrecht, sei besonders hingewiesen.

Der vorliegende Beitrag soll sich auf die ErSrterung der in Artikel 1 des Regierungsentwurfs
vorgesetenen Novelle des SchwarzArbG beschrSnken.

Geplante Anderungen im SchwarzArbG

Notwendigkeit fiir die Novelle aus Perspektive der Entwurfsverfasser

Unter Verweis auf den 13. Bericht der Bundesregierung Yber die Auswirkungen des Geset-
zes zurBekSmpfung der illegalen BeschSftiguhgird ausgefYhrt, die FKS habe aufgrund
umfangreicher PrYfungsund Ermittlungsverfahren entscheidend &zur Sicherung der Sozi-
alsysteme und Staatseinnahmen beigetragen und faire Arbeitsd Wettbewerbsbedin-

1 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen illegale BeschSftigung und Sozialleis-
tungsmissbrauch (Bgierungsentwurf), Seite 1abrufbar unter litps://www.bundesfinanzministerium.de

2 Https://www.bundesfinanzministerium.de

3BT Drs18/12755 vom 09.06.2017
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gungen ermglicht®¥. Eine Intensivierung der BekSmpfung der Schwarzarbeit und illegalen
BeschSftigung finde also bereits statt. Soweit Befugnisse hierfYr in spezialgesetzlichen Vor-
schriften wie @ 405 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill, oo 16 Abs. 3, 17 Abs. 2 ATG, oo 16, 173cAENG,

21 Abs. 4 MiLoG und oa 2 Abs. 1, 14 SchwarzArbG verankert seien, sollen diese nunmehr
zum Zwecke der Klarstellung in @ 1 Abs. 1 SchwarzAEb@urch Definition von Schwarz
arbeit und illegaler BeschSftigung konzentriert werden.

Schwarzarbeit und ihr&rscheinungsformen hStten sich Yber die Jahre verSndert. Die bis-
herige gesetzliche Definition von Schwarzarbeit sei daher nicht mehr zeitgemS§ und
mYsse um aktuelle PhSnomene erweitert werden. Folglich beschreibe a 1 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1-5 SchwarzArbcE s#tliche Pflichtverst§§e, welche auf der Erbringung oder dem AusfYh-
renlassen von Dienstoder Werkleistungen beruhen, als Schwarzarbeit, wShrend Yber den
einzufYgenden Satz 2 nunmehr auch FSlle erfasst werden sollen, in denen die Erbringung
oder das AusfYhenlassen einer Dienstund Werkleistung vorgespiegelt und dadurch zu
Unrecht Sozialleistungen in Anspruch genommen wYrdebie Definition von illegaler Be-
schSftigung kennzeichne zugleich den ZustSndigkeitsbereich der FKS.

Nach geltendem Recht habe die FK®ine eigene PrYfungsund Ermittlungsbefugnis,
wenn Hinweise auf einen &Scheinarbeitsvertrag" oder &tatsSchlich nicht existierende selb-
stSndige TStigkeit" eingehen. Mit der neuen Definition in & 1 Abs. 2 Satz 2 SchwarfArbG
und dem insoweit erweitertenPrYfungsauftrag nach @ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SchwarzErbG
werde deshalb der PrYfungsumfang um den Sozialleistungsmissbrauch durch das &VortSu-
schen von ArbeitsverhSltnissen und durch tatsSchlich nicht existierende selbststSndige TS-
tigkeiten erweitert.”®

Es sei au8erdem erforderlich, die PrYfungsaufgaben der FKS im Bereich ArbeitnehmerYber-
lassung auf Sachverhalte Yber die Kontrolle von Mindestarbeitsbedingungen (Einhaltung
der Lohnuntergrenze nach o 8 Abs. 5 AtG) hinaus zu erstrecéken.

AAusbeuterischen ArlissbedingungenO soll durch die Erweiterung der PrYfungsbefugnisse
der FKS auf sSmtliche Arbeitsbedingungen entgegen gewirkt werden. Es gelte festzustel-
len, ob Arbeitnehmer &zu Arbeitsbedingungen beschSftigt werden, die in einem auffSlligen
MissverhSltnis z den Arbeitsbedingungen solcher Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen
stehen, welche der gleichen oder einer vergleichbaren BeschSftigung nachgehen.O

Ermittlungen zu Delikten der & 232 Abs. 1 Nr. 1b StGB (Menschenhandel), @ 233 Abs. 1 Nr. 1
StGB (Ausbeutug der Arbeitskraft) und @ 233a Abs. 1 Nr. 2 StGB (Ausbeutung unter Aus-
nutzung einer Freiheitsberaubung) solle die FKS kYnftig gemS§ = 14 SchwarzBredost
fYhren dYrfen. Neben der BekSmpfung unerlaubter AuslSnderbeschSftigung zu ungVYnsti-
gen Arbeitsbedirgungen und von Entleih von AuslSndern ohne Genehmigung sei die Be-
kSmpfung der ausbeuterischen BeschSftigung im Sinne des @ 232 StGB zu intensivieren.
Damit zusammenhSngende Vorbereitungshandlungen wie Menschenhandel und die
Zwangsarbeit seien in den BekSmymgsansatz einzubezieheh.

Die Kompetenzen zur PrYfung sollen auf den 3ffentlichen Raum ausgedehnt werden, um
die Anbahnung von ArbeitsverhSltnissen zu unterbinden, die auf sog. Tagel$hnerbsrsen
angeboten und / oder nachgefragt werden. Ziel sei es, dieflBsung solcher TagelShner-
bsrsen zu erreicher’

Schlie§lich bedYrfe es der Erweiterung des PrYfungsauftrages der FKS bei Anhaltspunkten
fYr unberechtigten Kindergeldbezudt Mit der Ausdehnung der Pr¥iund Ermittlungsbe-
fugnisse sollen gemS§ dem Gesetzentviweitere Betretungs, Befragungsund Unterla-
geneinsichtsrechte einhergehen. Auch diese sollen sich auf den Sffentlichen Raum bezie-
hen und insbesondere die PrYfung potentieller ScheinarbeitsverhSltnisse oder der schein-
baren selbstSndigen BetStigung erm$ighen, u.a. durch Anpassung der Auskunfisnd
Einsichtsrechte der FK3.

* Regierungsentwurf, Gesetzesbegryndung Autikel 1, Seite 44
5 Regierungsentwurf, zWArtikel 1, Nr. 2c, Seite 44 f.

5 Regierungsentwurf, ziArtikel 1, Nr. 3aSatz 1 Nr. Beite 46
"Regierungentwurf, zuArtikel 1,Nr. 3aSatz 1INr.5, Seite 47.

8 Regierungsentwurf, zWArtikel 1, Nr. 3aSatz 1Nr.7, Seite 47.

9 Regierungsentwurf, zWArtikel 1, Nr. 3aSatz 1Nr.7, Seite 48.
10 Regierungsentwurf, zWArtikel 1, Nr. 3aSatz 1Nr.8, Seite 48.
1 Regierungsentwurf, zWArtikel 1,Nr. 3aSatz 3, Seite 49.

12 Regierungsentwurf, zWArtikel 1,Nr.5a, Seite 51 f.
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Rechtliche Rahmenbedingungen

Das Gesetzgebungsvorhaben erscheint beachtlich, da es im Zeitraum 2013 bis 2016 bereits
eine Vielzahl von abgeschlossenen oder angesto8enen Gesetzesiivién und Gesetzge-
bungsverfahren zu dem Themenkomplex Schwarzarbeit und illegale BeschSftigung gege-
ben hat. Seit 2017 sind z.B. in Kraft:

- Gesetz zur StSrkung der BekSmpfung der Schwarzarbeit und illegalen BeschSftigung
- Gesetz zur €nderung des Arbeitnehm¥berlassungsgesetzes und anderer Gesétze

- Gesetz zur Regulierung des Prostitutionsgewerbes sowie zum Schutz von in der Pros-
titution tStigen Personef?

- Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Verm3gensabschspfting

- Gesetz zur Einrichtung und zufetrieb eines Registers zum Schutz des Wettbewerbs
um $ffentliche AuftrSge und Konzessionéh

- Gesetz zur effektiveren und praxistaugliche Ausgestaltung des Strafverfalifens

Im Juni 2018 wurde auch die Richtlinie (EU) 2018/957 des EuropSischen Parlamehts un
des Rates zur €nderung der Richtlinie 96/71/EG Yber die Entsendung von Arbeitnehmern
im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen verabschieéfet.

Diese Form der Regulierung und di2erneute b Anpassung des SchwarzArbG geben An-
lass fYr die nachstehendBetrachtung. Aus Verteidigersicht und aus Perspektive des Un-
ternehmen beratenden Anwalts lassen insbesondere die Bestrebungen der Entwurfsverfas-
ser aufhorchen, im dritten Abschnitt des SchwarzAdE; eine neue Ordnungswidrigkeit zu
schaffen, nSmlich dieeichtfertige Verwirklichung des & 266a StGB durch EinfYhrung des =
8 Abs. 3 SchwarzArb&, welche mit einer Geldbu&e von bis zu 50.000 Euro ahndbar sein
soll, @ 8 Abs. 6 SchwarzArkHE

Anderungen im SchwarzArbG

Die Vorstellungen der Bundesregierung zu demesentlichen €nderungen des Schwarz-
ArbG stellen sich folgenderma8en dgAuslassungen sind durch Streichung, Neuerungen
unterstrichen dargestellt):

8 1 Zweck des Gesetzes

(1) Zweck des Gesetzes ist digtensivierung-derBekSmpfung der Schwarzarbeiind ille-
galen BeschSftigung

(2) Schwarzarbeit leistet, wer Diersider Werkleistungen erbringt oder ausfYhren [Ssst
und dabei

1.als Arbeitgeber, Unternehmer oder versicherungspflichtiger SelbststSndiger sei-
ne sich auf Grund der Diensbder Werkleistungen ayebenden sozialversiche-
rungsrechtlichen Melde, Beitragsoder Aufzeichnungspflichten nicht erfYIIt,

2. als Steuerpflichtiger seine sich auf Grund der Diersder Werkleistungen erge-
benden steuerlichen Pflichten nicht erfYIlt,

3. als EmpfSnger von Soziaistungen seine sich auf Grund der Dienstder Wer-
kleistungen ergebenden Mitteilungspflichten gegenYber dem SozialleistungstrS-
ger nicht erfYIit,

4. als Erbringer von Dienstoder Werkleistungen seiner sich daraus ergebenden
Verpflichtung zur Anzeige vom Beginn des selbststSndigen Betriebes eines
stehenden Gewerbes (o 14 der Gewerbeordnung) nicht nachgekommen ist oder
die erforderliche Reisegewerbekart(a 55 der Gewerbeordnung) nicht erworben
hat oder

3BGBI.,ISeite 399

14 BGBI. I, Seite 258.

15SBGBI. I, Seite 2372.

16BGBI. I, Seite 872.

7BGBI. I, Seite 2739.

8BGBI. I, Seite282.

19 ABEU L773/16 vom09.07.2018
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5. als Erbringer von Dienstoder Werkleistungen ein zulassungspflichtiges Hand-
werk als stehendes Gewerbe selbststéndig betreibt, ohne in der Handwerksrolle
eingetragen zu sein (= 1 der Handwerksordnung).

Schwarzarbeit leistet auch, wer vortSuscht, eine Dieoder Werkleistung zu erbringen

oder ausfYhren zu lassen, und er selbst oder ein Dritter dadurch Sozialleistungen nach dem

Zweiten oder Dritten Buch Sozialgesetzbuch zu Unrecht bezieht.

(3) lllegale BschSftigung Ybt aus, wer

1. AuslSnder und AuslSnderinnen als Arbeitgeber unerlaubt beschSftigt oder als
Entleiher unerlaubt tStig werden ISsst,

2.als AuslSnder oder AuslSnderin unerlaubt eine ErwerbstStigkeit ausYht,

3.als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Weitnehmerinnen

a) ohne erforderliche Erlaubnis nach o 1 Absatz 1 Satz 1 des Arbeitneh-
merYberlassungsgesetzes oder

b) entgegen den Bestimmungen nach & 1 Absatz 1 Satz 5 und 6, & la
oder @ 1b desArbeitnehmerYberlassungsgesetzé&erlSsst oder fYr sich

tStig werden ISsst,

4. als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen beschSftigt, ohne dass
die Arbeitsbedingungen nach Ma8gabe des Mindestlohngesetzes, des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes oder gea 8 Absatz 5 des ArbeitnehmerYberlassungsgeset-
zes in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach o 3a Absatz 2 Satz 1 des Ar-
beitnehmerYberlassungsgesetzes eingehalten werden oder

5. als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen zu ausbeuterischen Ar-
beitsbedingungen beschSttigt.

(4) Absatz Zindet und 3 findenkeine Anwendung fYr nicht nachhaltig auf Gewinn gerich-
tete Dienst oder Werkleistungen, die

1.von Angehsrigen im Sinne des =@ 15 der Abgabenordnung oder Lebenspartnern,
2.aus GefSlligkeit,

3.im Wege der Nachbarschaftshilfe oder

4.im Wege der Selbsthilfe im Sinne des @ 36 Abs. 2 und 4 des Zweiten Wohnungs-
baugesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. August 1994 (BGBI. | S.
2137) oder als Selbsthilfe im Sinne des = 12 Abs. 1 Satz 2 désr#imfSrde-
rungsgesetzes vom 13. September 2001 (BGBI. | S. 2376), zuletzt geSndert durch Ar-
tikel 7 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3076),erbracht werden. Als

nicht nachhaltig auf Gewinn gerichtet gilt insbesondere eine TStigkeit, die gegen
geringes Entgelt erbracht wird.

§ 2 Prufungsaufgaben

(1) Die Behsrden der Zollverwaltung prYfen, ob

1.die sich aus den Diensbder Werkleistungen ergebenden Pflichten nach & 28a des
Vierten Buches Sozialgesetzbuch erfYllt werden oder wurden,

2.auf Grund de Dienst oder Werkleistungersnd oder der VortSuschung von Dienst
oder WerkleistungenSozialleistungen nach dem Zweiteader Dritten Buch Sozialge-

setzbuchederteistungennach-dem-Altersteilzeitgeserzi Unrecht bezogen werden

oder wurden,

3.die Angabendes Arbeitgebers, die fYr die Sozialleistungen nach dZmeiten und
Dritten Buch Sozialgesetzbuch erheblich sind, zutreffend bescheinigt wurden,

4.AuslSndeund AuslSnderinnemicht

beitnehme#nﬂenbeschéftigtoder beauftragtwerden oder wurden, oder
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b) entgegen a4-Abs—3-Satz1-und-des Aufenthalisgesetzes—mit-entgeltlichen
Bienst-ederWerkleistungen-beauftragt 284 Absatz 1 des Dritten Buches Sozial-

gesetzbuch beschSftigiverden oder wurden

und

5.Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen

a) ohne erforderliche Erlaubnis nach a/Mbsatz 1 Satz 1 des ArbeitnehmerYberlas-
sungsgesetzes veoder entliehen werden oder wurden und

b) bentgegen den Bestimmungen nach & 1 Absatz 1 Satz 5 und 6, & 1a oder =@ 1b
des ArbeitnehmerYberlassungsgesetzes veder entliehen werden oder wurden,

6. die Arbeitsbedingungen nach Mag8gabe des Mindestlohngesetzes, des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes und des o 8 Absatz 5 des ArbeitnehmerYberlassungsgesetzes
in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach & 3a Absatz 2 Sated Arbeitneh-
merYberlassungsgesetzesingehalten werden oder wurden.

7. Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen zu ausbeuterischen Arbeitsbedingungen
beschSftigt werden oder wurden und

8. die Arbeitskraft im Sffentlichen Raum entgegen @ 5a angeboten oder nachiggf
wird oder wurde.

Zur ErfYllung ihrer Mitteilungspflicht nach @ 6 Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit & 6 Absatz
4 Nummer 4 prYfen die Behdrden der Zollverwaltung im Rahmen ihrer PrYfungen nach
Satz 1 auch, ob Anhaltspunkte dafYr bestehen, dass Steuehgile den sich aus den
Dienstoder Werkleistungen ergebenden steuerlichen Pflichten im Sinne von & 1 Absatz 2
Satz 1 Nummer 2 nicht nachgekommen sind. Zur ErfYllung ihrer Mitteilungspflicht nach = 6
Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit & 6 Absatz 4 Nummend 7 prYfen die Beh&rden der
Zollverwaltung im Rahmen ihrer Pr¥fungen nach Satz 1 auch, ob Anhaltspunkte dafYr be-
stehen, dass KindergeldempfSnger ihren Mitwirkungspflichten nicht nachgekommen sind.

(2) Die PrYfung der ErfYllung steuerlicher Pflichten-Sianevor=a1-Abs-2 Nr.raich o 1
Absatz 2 Satz 1 Nummer @bliegt den zustSndigen Landesfinanzbehsrdemnd die PrY-
fung der ErfYllung kindergeldrechtlicher Mitwirkungspflichten den zustSndigen Familien-
kassen Die Beh3rden der Zollverwaltung sind zur Mitwirkung an PrYfungen der Landesfi-
nanzbehsrden und der Famlllenkassen bei der Bundesaqentur fyr Artimtechtlgt Bie

hdrden der Zollverwaltung mit den Familienkassen bei der Bundesagentur fYr Arbeit wer-

den von den BehSrden der Zollverwaltung und den Familienkassen bei der Bundesagentur
fYr Abeit im Einvernehmen mit den Fachaufsichtsbeh3rden geregelt.

(3)Die nach Landesrecht fYr die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach
diesem Gesetz zustSndigen Behsrden prYfen, ob

1.der Verpflichtung zur Anzeige vom Beginn des selbststSndidgetriebes eines
stehenden Gewerbes (o 14 der Gewerbeordnung) nachgekommen oder die erfor-
derliche Reisegewerbekarte (o 55 der Gewerbeordnung) erworben wurde,

2. ein zulassungspflichtiges Handwerk als stehendes Gewerbe selbststSndig be-
trieben wird und die Entragung in die Handwerksrolle vorliegt.

(4) Die Beh&rden der Zollverwaltung werden bei den PrYfungen nach Absatz 1 unterstYtzt
von

1.den Finanzbehsrden,

2.der Bundesagentur fYr Arbeéuch in ihrer Funktion als Familienkasse

3.der Bundesnetzagentur¥r ElektrizitSt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-
bahnen,

4.den Einzugsstellen (= 28i des Vierten Buches Sozialgesetzbuch),
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5.den Trégern der Rentenversicherung,
6.den Trégern der Unfallversicherung,

7. den gemeinsamen Einrichtungen und den zugekenen kommunalen TrSgern
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch sowie der Bundesagentur fYr Arbeit als
verantwortliche Stelle fYr die zentral verwalteten-Vierfahren nach o 50 Absatz 3
des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch,

8.den nach dem Asylbewerberleighgsgesetz zustSndigen Behsrden,
9.denin = 71 Abs. 1 bis 3 des Aufenthaltsgesetzes genannten BehSrden,
8al1l0.dem Bundesamt fYr GYterverkehr,

8b-11.den nach Landesrecht fYr die Genehmigung und tberwachung des Gele-
genheitsverkehrs mitraftfahrzeugen nach = 46 des PersonenbefSrderungsgeset-
zes zustSndigen Behsrden,

13.den nach Landesrecht fYr die Genehmigung und tberwachung des gewerbli-
chen GYterkraftverkehrs zustSndigen Beh&rddan fYr den Arbeitsschutz zustSn-
digen Landesbehsrden,

14.den Polizeivollzugsbehsrden des Bundes und der LSnder auf Ersuchen im Ein-
zelfall,

15.den nach Landesrecht fYr die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrig-
keiten nach diesem Gesetz zusténdigen BehSrdewd,

16.den nach & 14 der Gewerbeordnung fYr diet§egennahme der Gewerbean-
zeigen zustSndigen Stellen,

17.den nach Landesrecht fYr die tberprYfung der Einhaltung der Vergabe Ta-
riftreuegesetze der LSnder zustSndigen PrYfurmaer Kontrollstellen,

18.den nach Landesrecht fYr die Entgegennahme der Anmeldung von Prostituier-
ten nach o 3 des Prostituiertenschzgesetzes und fYr die Erlaubniserteilung an
Prostitutionsgewerbetreibende nach © 12 des Prostituiertenschutzgesetzes zu-
stSndigen Behsrden,

19.den nach Landesrecht fYr die Erlaubniserteilung nach @ 34a der Gewerbeord-
nung zustSndigen Beh&rden und

20.den gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien im Sinne des © 4
Absatz 2 des Tarifvertragsgesetzes.

Die Aufgaben dieser Stellen nach anderen Rechtsvorschriften bleiben unberYhrt. Die PrY-
fungen k3nnen mit anderen PrYfungen der in diesem Absatz genanng&igllen verbunden
werden; die Vorschriften Yber die Unterrichtung und Zusammenarbeit bleiben hiervon un-
berYhrt. Verwaltungskosten der unterstYtzenden Stellen werden nicht erstattet.

§ 2a Mitfuihrungs- und Vorlagepflicht von Ausweispapieren

(1) Bei der Erbmgung von Dienst oder Werkleistungen sind die in folgenden Wirtschafts-
bereichen oder Wirtschaftszweigen tStigen Personen verpflichtet, ihren Personalausweis,
Pass, Passersatz oder Ausweisersatz mitzufYhren und den Behdrden der Zollverwaltung auf
Verlangenvorzulegen:

1.im Baugewerbe,

2.im GaststSttenund Beherbergungsgewerbe,

3.im PersonenbefSrderungsgewerbe,

4.im Speditions, Transportund damit verbundenen Logistikgewerbe,
5.im Schaustellergewerbe,

6.bei Unternehmen derForstwirtschaft,

7.im GebSudereinigungsgewerbe,
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8. bei Unternehmen, die sich am Aufind Abbau von Messen und Ausstellungen
beteiligen,

9.in der Fleischwirtschaft,
10.im Prostitutionsgewerbe,

11.im Wachund Sicherheitsgewerbe.

(2) Der Arbeitgeber hateden und jede seiner Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
nachweislich und schriftlich auf die Pflicht nach Absatz 1 hinzuweisen, diesen Hinweis fYr
die Dauer der Erbringung der Diensbder Werkleistungen aufzubewahren und auf Verlan-
gen bei den PrYfungen rnzh @ 2 Abs. 1 vorzulegen.

(3) Die Vorlagepflichten nach den AbsStzen 1 und 2 bestehen auch gegenVYber den nach
Landesrecht fYr die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach diesem Ge-
setz zustSndigen Behsrden in den FSllen des o 2 Ab%a&.

§ 3 Befugnisse bei der Prifung von Personen

(1) Zur DurchfYhrung der PrYfungen nach = 2 Abs. 1 sind die Behsrden der Zollverwaltung
und die sie gemS§ =@ 2 Ab%a4 unterstYtzenden Stellen befugt, GeschSftsrSummed, mit
Ausnahme von Wohnungenund GrundstYckedes Arbeitgebers, des Auftraggebers von
Dienstoder Werklelstunqen des EntImherse#bstSng—tSngn—Peﬁsenemwm des Selb-
stSndigentm mmerdhrend-derwShrend
der Arbeitszeien der dort tStlgen Personewmder wShrend der GeschSftszeiten betreten
und-dabei Dabei sind die Beh&rden der Zollverwaltung und die sie gemS3§ @ 2 Absatz 4 un-
terstYtzenden Stellen befugt

1. von dieseaden Personen, die in den GeschSftsrSumen und auf @GenndstY-
cken tStig singd AuskYnftehinsichtlieh Yber ihre BeschSftigungsverhSitnisse oder
ihre tatsSchlichen oder scheinbarefStigkeiten einzuholen und

2. Einsicht inven-hren-mitgef¥hrteUnterlagen zu nehmendie von diesen Perso-
nen mitgefYhrt werden um von denen anzunehmen ist, dass aus ihnen Umfang,
Art oder Dauer ihrer BeschSftigungsverhSltnisse oderer tatsSchlichen oder
scheinbaren TStigkeitehervorgehen oder abgeleitet werden k&nnen.

(2) Ist eine Person zur AusfYhrung von Diersder Werkleitungen bei Dritten tStig, gilt
Absatz 1 entsprechendBietet eine Person im Sffentlichen Raum Diersier Werkleistun-
gen an, gilt Absatz 1 Satz 2 entsprechend.

(3) Zur DurchfYhrung der PrY¥fungen nach & 2 Absatz 1 sind die Behdrden der Zollverwal-

tung und die sie gemS§ & 2 Absatz 4 unterstYtzenden Stellen befugt, die Personalien zu
YberprYfen

1.der Personen, die in den GeschSftsrSumen oder auf dem GrundstYck des Arbeit-
gebers, des Auftraggebers von Dienrstler Werkleistungen und des Entleihers tS-

tig sind, und
2.des SelbstSndigen.

(4) Im Verteidigungsbereich darf ein Betretensrecht nur im Einvernehmen mit dem Bun-
desministerium der Verteidigung ausgeYbt werden.

(5) Die Bediensteten der Zollverwaltung dYrfen BefSrderungsmittel anhalten. FYhrer von
BefSrderungsmitteln haben auf Verlaren zu halten und den Zollbediensteten zu ermsgli-
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chen, in das BefSrderungsmittel zu gelangen und es wieder zu verlassen. Die Zollverwal-
tung unterrichtet die Polizeivollzugsbehsrden der LSnder Yber gro§ angelegte Kontrollen.

(6) Die AbsStze 1 bis 4 geltenteprechend fYr die nach Landesrecht fYr die Verfolgung
und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach diesem Gesetz zustSndigen Behsrden zur
DurchfYhrung von PrYfungen nach o 2 Absdta 3, sofern Anhaltspunkte dafYr vorliegen,
dass Schwarzarbeit im Sinne ded sAbsatz 2 Nummer 4 und 5 geleistet wird.

§ 4 Befugnisse bei der Prifung von Geschéaftsunterlagen

(1) Zur DurchfYhrung der PrYfungen nach = 2 Abs. 1 sind die Behsrden der Zollverwaltung
und die sie gem§§ a 2 Ab8.4 unterstYtzenden Stellen befugt, Gesch&fSumeund, mit
Ausnahme von Wohnungenund GrundstYcke des Arbeitgebesewie, desAuftraggebers

von Dienst oder Werkleistungen, des Entleihespwie des SelbstSndigewShrend der Ge-
schSftszeitn zu betreten und dort Einsicht in die Lohmund Meldeuntetagen, BYcher und
andere Geschéftsunterlagen zu nehmen, aus denen Umfang, Art oder DauetatsSch-

lich bestehenden oder vorgespiegelteBeschSftigungsverhSitnissender TStigkeiterher-
vorgehen oder abgeleitet werden kSnnen.

{a)(2) Zur DurchfYhrung dePrYfungen nach & 2 Absatka 3 sind die nach Landesrecht

f¥r die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach diesem Gesetz zustSndi-
gen Behsrden befugt, GeschSftsrSume und GrundstYcke einer selbststSndig tStigen Per-
son, des Arbeitgebers und des Atdiggebers wShrend der Arbeitszeit der dort tStigen Per-
sonen zu betreten und dort Einsicht in Unterlagen zu nehmen, von denen anzunehmen ist,
dass aus ihnen Umfang, Art oder Dauer der AusYbung eines Gewerbes, eines Reisegewer-
bes oder eines zulassungspflitgen Handwerks oder der BeschSftigungsverhSltnisse her-
vorgehen oder abgeleitet werden k3nnen, sofern Anhaltspunkte dafYr vorliegen, dass
Schwarzarbeit im Sinne des & 1 Absatz 2 Nummer 4 und 5 geleistet wird.

{2) (3) Die Beh&rden der Zollverwaltung sind zdDurchfYhrung der PrYfungen nach o 2
Abs. 1 befugt, Einsicht in die Unterlagen zu nehmen, aus denen die VergYtuntatesch-

lich erbrachten oder vorgetSuschteBienst oder Werkleistungen hervorgeht, die natVYrli-
che oder juristische Personen oder Persoweneinigungen in Auftrag gegeben haben.
Satz 1 gilt im Rahmen der DurchfYhrung der PrYfung nach & 2 Absatz 1 Nunsemd 6
entsprechend fYr Unterlagen, aus denen die VergYtung des LeiharbeitsverhSltnisses her-
vorgeht.

{3) (4) Die Beh&rden der Zollverwaltung sind zur DurchfYhrung der PrYfungen nach a 2
Abs. 1 befugt, bei dem Auftraggeber, der nicht Unternehmer im Sinne desdefUmsatz-
steuergesetzes 1999 ist, Einsicht in die Rechnungen, einen Zahlungsbeleg oder eine andere
beweiskrSftige Unterlage Yber ausgefYhrte Werklieferungen oder sonstige Leistungen im
Zusammenhang mit einem GrundstYck zu nehmen.

§ 5 Duldungs- und Mitwirkungspflichten

(1) ArbeitgebertatsSchlich oder scheinbar beschSftigfrbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen, Auftraggebervon Dienstoder Werkleistungen, tatsSchlich oder scheinbar selb-
stSndig tStige Personennd Dritte, die bei einer PrYfung nach o 2 Absatzind 4a 3 ange-
troffen werden, sowie Entleiher, die bei einer PrYfung nach & 2 Absatz 1 Nummed®
angetroffen werden, haben

1.die PrYfung zu dulden und dabei mitzuwirken, insbesondere fYr die PrYfung er-
hebliche AuskYnfte zu erteilen und die in deve 3 und 4 genannten Unterlagen
vorzulegen,

2.4ain den FSllen des = 3 Absatz 1, 2 und 6 sowie des = 4 Abs&&2ynd 2 3ha-
ben-sieauch das Betreten der GrundstYcke und der GeschSftsrSume zu duldén

3.in den FSllen des @ 2 Absatz 1 atdrlangen der Behrden der Zollverwaltung
schriftlich oder an Amtsstelle mYndlich AuskYnfte zu erteilen oder die in den aa 3
und 4 genannten Unterlagen vorzulegen.
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AuskYnfte, die die verpflichtete Person oder einen ihiera 15 der Abgabenordnung be-
zeichneten Angeh3rigen der Gefahr aussetzen wYrden, wegen einer Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit verfolgt zu werden, kSnnen verweigert werden.

(2) Die Beh3rden der Zollverwaltung sind insbesondere dann befugt, eine mYndliche Aus-
kunft an Amtsstelle zu verlangernwenn trotz Aufforderung keine schriftliche Auskunft er-
teilt worden ist oder wenn eine schriftliche Auskunft nicht zu einer KISrung des Sachver-
halts gefYhrt hat. ther die mYndliche Auskunft an Amtsstelle ist auf Antrag des Auskunfts-
pflichtigen eine Niedeschrift aufzunehmen. Die Niederschrift soll den Namen der anwe-
senden Personen, den Ort, den Tag und den wesentlichen Inhalt der Auskunft enthalten.
Sie soll von dem AmtstrSger, dem die mYndliche Auskunft erteilt wird, und dem Aus-
kunftspflichtigen unterschieben werden. Den Beteiligten ist eine Abschrift der Nieder-
schrift zu Yberlassen

(3) AuslSnder sind ferner verpflichtet, ihren Pass, Passersatz oder Ausweisersatz und ihren
Aufenthaltstitel, ihre Duldung oder ihre Aufenthaltsgestattung den BehSrden derlier-
waltung auf Verlangen vorzulegen und, sofern sich Anhaltspunkte fYr einen Versto§ gegen
auslSnderrechtliche Vorschriften ergeben, zur Weiterleitung an die zustSndige AuslSnder-
beh&rde zu Yberlassen. Werden die Dokumente einbehalten, erhSlt der betneffausISn-

der eine Bescheinigung, welche die einbehaltenen Dokumente und die AuslSnderbehsrde
bezeichnet, an die die Dokumente weitergeleitet werden. Der AuslSnder ist verpflichtet,
unverzYglich mit der Bescheinigung bei der AuslSnderbehsrde zu erscheibamauf ist in

der Bescheinigung hinzuweisen. Gibt die AuslSnderbehsrde die einbehaltenen Dokumente
zurYck oder werden Ersatzdokumente ausgestellt oder vorgelegt, behSlt die AuslSnderbe-
hsrde die Bescheinigung ein.

{2 (4) In FSllen des = 4 A4 haben de Auftraggeber, die nicht Unternehmer im Sinne

des @ 2 des Umsatzsteuergesetzes 1999 sind, eine PrYfung nach & 2 Abs. 1 zu dulden und
dabei mitzuwirken, insbesondere die fYr die PrYfung erheblichen AuskYnfte zu erteilen und
die in & 4 Abs2 4 genannten Urterlagen vorzulegen. Absatz 1 Satz 3 gilt entsprechend.

£3) (5) In Datenverarbeitungsanlagen gespeicherte Daten haben der Arbeitgeber und der
Auftraggeber sowie der Entleiher im Rahmen einer PrYfung nach o 2 Absatz 1 Nudrber
und 6 auszusondern und derBehSrden der Zollverwaltung auf deren Verlangen auf auto-
matisiert verarbeitbaren DatentrSgern oder in Listen zu Ybermitteln. Der Arbeitgeber und
der Auftraggeber sowie der Entleiher im Rahmen einer PrYfung nach & 2 Absatz 1 Nummer
4,5 und 6 dYrfen automatsiert verarbeitbare Datentréger oder Datenlisten, die die erfor-
derlichen Daten enthalten, ungesondert zur VerfYgung stellen, wenn die Aussonderung
mit einem unverhSItnismS8igen Aufwand verbunden wSre und Yberwiegende schutzwYr-
dige Interessen des Betroffem nicht entgegenstehen. In diesem Fall haben die BehSrden
der Zollverwaltung die Daten zu trennen und die nicht nach Satz 1 zu YbermitteInden Da-
ten zu I8schen. Soweit die Ybermittelten Daten fYr Zwecke der Ermittlung von Straftaten
oder Ordnungswidrigkeien, der Ermittlung von steuerlich erheblichen Sachverhalten oder
der Festsetzung von SozialversicherungsbeitrSgen oder Sozialleistungen nicht benstigt
werden, sind die DatentrSger oder Listen nach Abschluss der PrYfungen nach = 2 Abs. 1 auf
Verlangen des feitgebers oder des Auftraggebers zurYckzugeben oder die Daten unver-
zYglich zu Ischen.

8 5a Unzulassiges Anbieten und Nachfragen der Arbeitskraft

(1) Es ist einer Person verboten, ihre Arbeitskraft als TagelShner im Sffentlichen Raum aus
einer Gruppe heaus in einer Weise anzubieten, die geeignet ist, Schwarzarbeit oder illega-
le BeschSftigung zu erm3glichen. Ebenso ist es einer Person verboten, ein unzulSssiges
Anbieten der Arbeitskraft dadurch nachzufragen, dass sie ein solches Angebot einholt oder
annimmt.

(2) Die Behsrden der Zollverwaltung kSnnen eine Person, die gegen das Verbot des unzu-
ISssigen Anbietens und Nachfragens der Arbeitskraft verst$§t, vorYbergehend von einem
Ort verweisen oder ihr vorYbergehend das Betreten eines Ortes verbieten.
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§ 7 Auskunftsanspriche bei anonymen Angeboten und WerbemalRhahmen

Erfelgen Wurden Angebote oderWerbema8nahmen ohne Angabe von Name und An-
schrift untereiner-Chiffreversffentlicht und bestehen in diesem Zusammenhang Anhalts-
punkte fYreine Schwarzarbeibder illegale BeschSftigungach = 1soist derjenige, dewie
Chiffreanzeigedas Angebot oder die Werbema8nahmeersffentlicht hat, verpflichtet, den
BehsSrden der Zollverwaltung Naen und Anschrift des AuftraggeberderChifireanzeige
des Angebots oder der Werbema8nahme auf Verlangamentgeltlich mitzuteilen. Soweit
Name und Anschrift nicht vorliegen, sind die Daten mitzuteilen, die eine Identifizierung des
Auftraggebers ermSglicten.

§ 8 Bul3geldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer
1. a)(weggefallen)
1. b) (veggefallen)
1. c)(weggefallen)

1. d)der Verpflichtung zur Anzeige vom Beginn des selbststSndigen Betriebes ei-
nes stehenden Gewerbes (o 14 d&ewerbeordnung) nicht nachgekommen ist
oder die erforderliche Reisegewerbekarte (1 55 der Gewerbeordnung) nicht erwor-
ben hat oder

1. e)ein zulassungspflichtiges Handwerk als stehendes Gewerbe selbststSndig be-
treibt, ohne in die Handwerksrolle eingetragenu sein (2 1 der Handwerksord-
nung)

und Dienst oder Werkleistungen in erheblichem Umfang erbringt oder

2. Dienst oder Werkleistungen in erheblichem Umfang ausfYhren ISsst, indem er
eine oder mehrere Personen beauftragt, die diese Leistungen unter vors$tain
Versto§ gegen eine in Nummer 1 genannte Vorschrift erbringen.

(2) Ordnungswidrig handelt, wer vorsStzlich oder fahrlSssig

1. entgegen o 2a Abs. 1 ein dort genanntes Dokument nicht mitfYhrt oder nicht
oder nicht rechtzeitig vorlegt,

2.entgegen o 2a As. 2 den schriftlichen Hinweis nicht oder nicht fYr die vorge-
schriebene Dauer aufbewahrt oder nicht oder nicht rechtzeitig vorlegt,

3.entgegen

a)o 5 Abs. 1 Satzdder2Nummer 1, 2 oder ®der

b) o 5 Abs24 Satzl

eine PrYfung oder da®etreten eines GrundstYcks oder eines GeschSftsraumes
nicht duldet oder bei einer PrYfung nicht mitwirkt,

4.entgegen o 5 Abs 3 Satz4 1 ein dort genanntes Dokument nicht oder nicht
rechtzeitig vorlegteder,

5.entgegen = 5 Abs3 5 Satz 1 Daten nichhicht richtig, nicht vollstSndig, nicht in
der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig Ybermittetter

6.entgegen & 5a Absatz 1 Satz 1 seine Arbeitskraft anbietet oder

7.entgegen o 5a Absatz 1 Satz 2 eine Arbeitskraft nachfragt.

(3) Ordnungswidrighandelt, wer als Arbeitgeber eine in & 266a Absatz 2 Nummer 1 oder 2
des Strafgesetzbuches bezeichnete Handlung leichtfertig begeht und dadurch der Ein-
zugsstelle BeitrSge des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin zur Sozialversicherung
einschlie§lich derArbeitsfSrderung oder vom Arbeitgeber zu tragende BeitrSge zur Sozial-

versicherung einschlie§lich der ArbeitsfSrderung, unabhSngig davon, ob Arbeitsentgelt

gezahlt wird, leichtfertig vorenthSiIt.

(4) Ordnungswidrig handelt, wer
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1. einen Beleg ausstellt, dein tatsSchlicher Hinsicht nicht richtig ist und das Er-
bringen oder AusfYhrenlassen einer Dieastler Werkleistung vorspiegelt, oder

2.einen in Nummer 1 genannten Beleq in den Verkehr bringt

und dadurch Schwarzarbeit im Sinne des & 1 Absatz 2 oder illemchéftiqunq
im Sinne des o 1 Absatz 3 ermSglicht.

(5) Ordnungswidrig handelt, wer eine in Absatz 4 genannte Handlung begeht und

1. aus grobem Eigennutz fYr sich oder einen anderen Verm&gensvorteile gro§en
Ausmases erlangt oder

2.als Mitglied einer Bane handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Ta-
ten verbunden hat.

£3)(6) Die Ordnungswidrigkeit kanin den FSllen des Absatzes 5 mit einer Geldbu§e bis zu
f¥Ynfhunderttausend Euro, in den FSllen des Absatzes 4 mit einer Geldbu§e bis zu einhun-
derttausend Eurg in den FSllen des Absatzes 1 Nr. 1 Buchstabe d usmiaée, Nr. 2 in Ver-
bindung mit Nr. 1 Buchstabe d und sowie in den FSllen des Absatzesn# einer Geldbu-

§e bis zu fYnfzigtausend Euro, in den FSllen des Absatzes 2 Nr. 3 BuchstabeNr. 5und
Nummer 7mit einer Geldbu§8e bis zu drei8igtausend Euro, in den FSllen des Absatzes 2 Nr.
1 und Nummer 6mit einer Geldbu§e bis zu f¥nftausend Eunad in den Ybrigen FSllen mit
einer Geldbu§e bis zu tausend Euro geahndet werden.

{4)(7) Absatz 1 findet keine Anwendung fYr nicht nachhaltig auf Gewinn gerichtete Dienst
oder Werkleistungen, die

1.von Angehsrigen im Sinne des @ 15 der Abgabenordnundes Lebenspartnern,
2.aus GefSlligkeit,
3.im Wege der Nachbarschaftshilfe oder

4.im Wege der Selbsthilfe im Sinne des @ 36 Abs. 2 und 4 des Zweiten Wohnungs-
baugesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. August 1994 (BGBI. | S.
2137) oder alsSelbsthilfe im Sinne des & 12 Abs. 1 Satz 2 des WohnraumfSrde-
rungsgesetzes vom 13. September 2001 (BGBI. | S. 2376), zuletzt geSndert durch Ar-
tikel 7 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3076),

erbracht werden. Als nicht nachhaltig auf Gewinn gehtet gilt insbesondere eine TStig-
keit, die gegen geringes Entgelt erbracht wird.

{5) (8) Das Bundesministerium der Finanzen wird ermSchtigt, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates Vorschriften Yber RegelsStze fYr Geldbu§en wegen einer
Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 oder 2 zu erlassen.

(9) Eine Geldbu§e wird in den FSllen des Absatzes 3 nicht festgesetzt, wenn der Arbeitge-
ber spStestens im Zeitpunkt der FSlligkeit oder unverzYglich danach gegenYber der Ein-

zugsstelle

1.schriftlich die HSheder vorenthaltenen BeitrSge mitteilt,

2. schriftlich darlegt, warum die fristgqemS8§e Zahlung nicht m&glich ist, obwohl er
sich darum ernsthaft bemYht hat, und

3.die vorenthaltenen BeitrSge nachtrSglich innerhalb der von der Einzugsstelle be-
stimmten angemessenen Frist entrichtet.

§ 12 Allgemeines zu den Ordnungswidrigkeiten

(1) Verwaltungsbehsrden im Sinne des = 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes Yber Ordnungswid-
rigkeiten sind

1. (weggefallen)

2.in den FSllen des @ 8 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe d und e und Nr. 2 im#fenigi mit Nr.
1 Buchstabe d und e die nach Landesrecht zusténdige Behsrde,
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3.in den FSllen des = 8 Abs. 2 die Behsrden der Zollverwaltung sowie die nach Lan-
desrecht zustSndige Behsrde jeweils fYr ihren GeschSftsbereich,

4.in den FSllen des o 8 Absatz B5 die Beh3rden der Zollverwaltung.

(2) Die Geldbu§en flie§en in die Kasse der Verwaltungsbehsrde, die den Bu8geldbescheid
erlassen hat.

(3) Die nach Absatz 2 zustSndige Kasse trSgt abweichend von @ 105 Abs. 2 des Gesetzes
Yber Ordnungswidrigkeiten die atwendigen Auslagen. Sie ist auch ersatzpflichtig im Sin-
ne des o 110 Abs. 4 des Gesetzes Yber Ordnungswidrigkeiten.

(4) Die Beh3rden der Zollverwaltung unterrichten das Gewerbezentralregister Yber rechts-
krSftige Bu§geldbescheide nach & 8 Abs. 2 Nr. 3 Btatiesa und Nr. Sowie Absatz 3 bis,5
sofern die Geldbu§e mehr als zweihundert Euro betrSgt.

(5) Nimmt die Staatsanwaltschaft an der Hauptverhandlung nach & 75 Absatz 2 des Geset-
zes Yber Ordnungswidrigkeiten nicht teil, so gibt das Gericht den BehSrdenZtslverwal-

tung Gelegenheit, die Gr¥nde vorzubringen, die aus ihrer Sicht fYr die Entscheidung von

Bedeutung sind. Dies gilt auch, wenn das Gericht erwSqt, das Verfahren einzustellen. Der
Vertreter der Beh&rden der Zollverwaltung erhSlt in der Hauptverkifumg auf Verlangen

das Wort. Ihm ist zu gestatten, Fragen an Angeklagte, Zeugen und SachverstSndige zu rich-
ten.

§ 13 Zusammenarbeit in BuRgeldverfahren

(1) Die Behsrden der Zollverwaltung arbeiten inshesondere mit den in & 2 Rl#sgenann-
ten unterstYtzenden Stellen zusammen.

(2) Ergeben sich fYr die in @ 2 ABgl Nr. 2 bist: 20 genannten unterstYtzenden Stellen im
Zusammenhang mit der ErfYllung ihrer gesetzlichen Aufgaben Anhaltspunkte fYr in o 8
genannte Verst38e, unterrichten sie die fie Verfolgung und Ahndung von Ordnungs-
widrigkeiten nach diesem Gesetz zustSndigen Behsrden. & 31a der Abgabenordnung
bleibt unberYhrt.

(3) Gerichte und Staatsanwaltschaften sollen den nach diesem Gesetz zustSndigen Stellen
Erkenntnisse Ybermitteln, die auihrer Sicht zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten
nach = 8 erforderlich sind, soweit nicht fYr das Gericht oder die Staatsanwaltschaft erkenn-
bar ist, dass schutzwYrdige Interessen des Betroffenen oder anderer Verfahrensbeteiligter
an dem Ausschluss derbermittlung Yberwiegen. Dabei ist zu berYcksichtigen, wie gesi-
chert die zu YbermitteInden Erkenntnisse sind.

§ 14 Ermittlungsbefugnisse

(1) Die Behsrden der Zollverwaltung haben bei der Verfolgung von Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten, die mit einem dein & 2 Abs. 1 genannten PrYfgegenstSnde unmittel-
bar zusammenhSngen, die gleichen Befugnisse wie die Polizeivollzugsbehsrden nach der
Strafprozessordnung und dem Gesetz Yber Ordnungswidrigkeiten. Ihre Beamten sind in-
soweit Ermittlungspersonen der Staatsamltschaft. In den Dienst der Zollverwaltung
Ybergeleitete Angestellte nehmen die Befugnisse nach Satz 1 wahr und sind insoweit Er-
mittlungspersonen der Staatsanwaltschaft, wenn sie

1.das 21. Lebensjahr vollendet haben,

2.am 31. Dezember 2003 im Dienst dBundesanstalt fYr Arbeit gestanden haben
und

3.dort mindestens zwei Jahre lang zur BekSmpfung der Schwarzarbeit oder der il-
legalen BeschSftigung eingesetzt waren.

(2) Zur BekSmpfung von Schwarzarbeit und illegaler BeschSftigung k$nnerBeiesrden
der Zollverwaltung, die PolizeibehSrden und die LandesfinanzbehSrden in Abstimmung
mit der Staatsanwaltschaft gemeinsame Ermittlungsgruppen bilden.
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(3) Die Behsrden der Zollverwaltung dYrfen bei der Verfolgung von Straftaten nach Absatz
1 erkennurgsdienstliche Ma8nahmen nach o 81b der Strafprozessordnung auch zur Vor-
sorge fYr k¥nftige Strafverfahren durchfYhren.

8 14a Selbstandige Durchfiihrung von Ermittlungsverfahren

(1) Die Beh&rden der Zollverwaltung fYhren in den FSllen, in denen ihnen dieddésse

nach o 14 zustehen, die Ermittlungsverfahren nach Ma8gabe dieser Vorschrift und in den
Grenzen des @ 14b selbstSndig durch, wenn die Tat ausschlie§lich eine Straftat nach = 266a
des Strafgesetzbuches darstellt und die Staatsanwaltschaft die Strafsan die BehSrden

der Zollverwaltung abgegeben hat. Die allgemeinen Gesetze Yber das Strafverfahren sind
anzuwenden.

(2) Eine Abgabe durch die Staatsanwaltschaft nach Absatz 1 erfolgt nicht, wenn besondere
UmstSnde es angezeigt erscheinen lassen, dass FEasittlungsverfahren unter der Ver-
antwortung der Staatsanwaltschaft fortzufYhren ist. Dies ist insbesondere der Fall. wenn

1.eine Ma8nahme nach den oo 99, 102, 103 oder 104 der Strafprozessordnung be-
antragt worden ist,

2.eine Ma8nahme nach o 100a derr&fprozessordnung beantragt worden ist,

3.die Anordnung der Untersuchungshaft nach o 112 der Strafprozessordnung be-
antragt worden ist,

4.die Strafsache besondere Schwierigkeiten aufweist,

5. der Beschuldigte au§er dieser Tat noch einer anderen, prozeksatbstSndigen
Straftat beschuldigt wird und die Taten in einem einheitlichen Ermittlungsverfah-
ren verfolgt werden sollen,

6.eine Freiheitsstrafe zu erwarten ist, die nicht im Strafbefehlsverfahren festgesetzt
werden kann,

7.gegen die folgenden Personearmittelt wird:

a) Mitglieder des EuropSischen Parlaments, des Deutschen Bundestages
oder einer gesetzgebenden KSrperschaft eines Landes,

b) Mitglieder diplomatischer Vertretungen und anderer von der inlSndi-
schen Gerichtsbarkeit befreite Personen,

c) Mitglieder einer Truppe oder eines zivilen Gefolges eines NATO
Staates oder deren Angehsrige,

d) Personen, die in den Anwendungsbereich des Jugendgerichtsgesetzes
fallen, oder

e) Personen. bei denen Anhaltspunkte dafYr vorliegen. dass sie vermin-
dert schuldfShig (= 21 des Strafgesetzbuches) oder aus psychischen
GrYnden in ihrer Verteidigung behindert sind, oder

8.ein AmtstrSger der Zollverwaltung der Beteiligung verdSchtig ist.

(3) Soll nach Abgabe durch die Staatsanwaltschaft nach Absatz 1 eine Mm8@aach Ab-

satz 2 Nummer 1 oder 2 beantragt werden, so haben die BehSrden der Zollverwaltung
nicht die Befugnis, bei Gefahr im Verzug selbst Anordnungen vorzunehmen. Soll nach einer
Abgabe durch die Staatsanwaltschaft nach Absatz 1 eine Ma§nahme nach Als&tum-

mer 2 oder 3 beantragt werden oder ergibt sich nachtrSglich, dass ein Fall des Absatzes 2
Nummer 4 bis 8 vorliegt, geben die BehSrden der Zollverwaltung die Strafsache an die
Staatsanwaltschaft zurYck.

(4) Im tbrigen kSnnen die BehSrden der Zollveaitung die Strafsache jederzeit an die
Staatsanwaltschaft zurYckgeben, die Staatsanwaltschaft kann die Strafsache jederzeit wie-
der an sich ziehen.
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1.

8 14b Rechte und Pflichten bei der selbstdndigen Durchflihrung von Ermittlungsver-
fahren

(1) FYhren die Beh&rdeder Zollverwaltung das Ermittlungsverfahren nach = 14a selbstSn-
dig durch, so nehmen sie die Rechte und Pflichten wahr, die der Staatsanwaltschaft im Er-
mittlungsverfahren zustehen.

(2) Sie haben nicht die Befugnis, Ermittlungen durch die BehSrden und Beandes Poli-
zeidienstes vornehmen zu lassen.

(3) Bieten die Ermittlungen genYgenden Anlass zur Erhebung der Sffentlichen Klage, so
beantragt die Beh3rde der Zollverwaltung Yber die Staatsanwaltschaft bei dem zustSndi-
gen Gericht den Erlass eines Strafbefghlvenn die Strafsache zur Behandlung im Strafbe-
fehlsverfahren geeignet erscheint; andernfalls legt die BehSrde der Zollverwaltung die Ak-
ten der Staatsanwaltschaft vor.

(4) Hat die BehS8rde der Zollverwaltung den Erlass eines Strafbefehls beantragt, sotnimm
sie die Rechte und Pflichten der Staatsanwaltschaft wahr, solange nicht nach & 408 Absatz
3 Satz 2 der Strafprozessordnung die Hauptverhandlung anberaumt oder Einspruch gegen
den Strafbefehl erhoben ist.

(5) Hat die Beh3rde der Zollverwaltung den Antragstellt, eine Einziehung gem3§ o 435
der Strafprozessordnung selbstSndig anzuordnen oder eine Geldbu§e gegen eine juristi-
sche Person oder eine Personenvereinigung gemS§ o 444 Absatz 3 der Strafprozessord-
nung selbstSndig festzusetzen, so nimmt sie die Rechnd Pflichten der Staatsanwalt-
schaft wahr, solange die mYndliche Verhandlung nicht beantragt oder vom Gericht ange-
ordnet ist.

8 14c Sachliche und értliche Zustandigkeit bei der selbstandigen Durchfiihrung von
Ermittlungsverfahren

(1) Sachlich zustSndig'f die DurchfYhrung des selbstSndigen Ermittlungsverfahrens nach
o 14a ist das Hauptzollamt.

(2) ...rtlich zustSndig fYr die DurchfYhrung des selbstSndigen Ermittlungsverfahrens ist das
Hauptzollamt,

1.in dessen Bezirk die Straftat begangen odsrtdeckt worden ist,

2.das zum Zeitpunkt der Abgabe des Ermittlungsverfahrens durch die Staatsan-
waltschaft f¥r die PrY¥fung gemS8§ = 2 Absatz 1 zustSndig ist oder

3.in dessen Bezirk der Beschuldigte zum Zeitpunkt der Abgabe des Ermittlungsver-
fahrens seinerWohnsitz hat; hat der Beschuldigte im rSumlichen Geltungsbereich
dieses Gesetzes keinen Wohnsitz, so wird die ZustSndigkeit durch den Ort des ge-
wshnlichen Aufenthalts bestimmt.

Sind nach Satz 1 mehrere HauptzollSmter zustSndig, so ist das HauptzollafithSeu-
stSndig. an das die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren abgegeben hat.

(1) €ndert sich in FSllen des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 3 der Wohnsitz oder der Ort des
gewshnlichen Aufenthalts des Beschuldigten nach Abgabe des Ermittlungsverfah-
rens, ® ist auch das Hauptzollamt $rtlich zustSndig, in dessen Bezirk der neue Wohn-
sitz oder Ort des gewshnlichen Aufenthalts liegt. tbergibt das nach Absatz 2 Srtlich
zustSndige Hauptzollamt das Ermittlungsverfahren an das nach Satz 1 auch &rtlich zu-
stSndige Haptzollamt, so hat es die Staatsanwaltschaft davon in Kenntnis zu setzen.

Kritik
Massive Ausweitung des Priifungsumfangs

Nach Ansicht der Verfasserin ist die massive Ausweitung der PrYfungsaufgaben in o 2
SchwarzArbGE besonders kritisch zu sehen. Denn fife Praxis bedeutet dies eine Ent-
wicklung der FKS hin zur &FinanzpolizeiO, was wohl politisch gewYnscht ist. Die PrYfungs-
kompetenz wird kYnftig nicht mehr darauf beschrSnkt, ob Wetnd/oder Dienstleistun-
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gen legal angeboten bzw. erbracht werden. Vielme$wll die FKS zur Aufgabe haben, prak-
tisch sSmtliche (1) fiskalische Pflichten eines Unternehrmmrskontrollieren Dabei beste-
hen umfassendste Auskunftand Mitwirkungspflichten der von PrYfungen Betroffenen.

Die Kompetenzverschiebng geschieht zum Teil unter dem &Deckmaide der ErfYllung

von Mitteilungspflichten nach & 6 SchwarzArbG anderen Beh3rden gegenYber. Immerhin
bleibt noch anerkannt, dass es den zusténdigen Landesfinanzbehsrden obliegt, die Einhal-
tung steuerlicher Verpflichtungen durch Unternehmen / Arbeitgeber XberprYfen, und

dass es Sache der Familienkassen ist, kindergeldrechtliche AnsprYche zu kontrollieren. An-
gesichts der Befugnis der FKS zur (umfassenden) Mitwirkung an PrYfungen dieser Behsr-
den ist ein weiterer Zuwachs ihrer Beteiligung an (sachfremden)gabien zu erwarten.

Die in & 2 Abs. 4 SchwarzArdEnochmals erweiterte Liste jener BehSrden, die sich bei
AusYbung ihrer PrYfungsaufgaben gegenseitig zu unterstYtzen haben, gibt Aufschluss
Yber die k¥Ynftig zu erwartende behsrdliche PrSsenz, der sich Autkunnd Mitwirkungs-
pflichtige anlSsslich verdachtsunabhSngiger (1) PrYfungen von GeschSftsvorfSllen gegen-
Yber sehen. Diese sind zu dulden! Entgegen der Rechtsnatur wird allein durch die M3glich-
keit, bundesweit SchwerpunktprYfungen unter Beteiligung ein&fielzahl von Beh&rden
nach Ma§gabe des SchwarzArbG durchzufYhren der Eindruck weiter verstSrkt, es gebe
mehr unredliche als redliche Wirtschaftsbeteiligte.

Unterlaufen des Grundsatzes der Selbstbelastungsfreiheit bei straf- und
buBgeldrechtlichem Anfangsverdacht

Der mit der Abgrenzung von PrYfungsind Ermittlungsbefugnissen regelmS38ig nicht ver-
traute Auskunfts und Mitwirkungsverpflichtete wird gri§te MYhe haben, sich im Rahmen
solcher PrYfungen seiner Rechte und Pflichten, vor allem aber seines Status®rgeu

sein. Die fYr den rechtlichen Laien kaum mehr auszumachende Grenze zwischen Aus-
kunfts- und Mitwirkungspflichten bei verdachtsunabhSngiger PrYfung auf der einend
Zeugnis bzw. Auskunftsverweigerungsrechten auf der anderen Seite wird an Senwelle

zum straf und / oder bu8geldrechtlichen Anfangsverdacht immer weniger deutlich.

Dass in @ 5 Abs. 1 Satz 2 SchwarzABb@ufgenommen werden solfjassAuskYnfte, die
den Verpflichteten der Gefahr aussetzen, selbst (oder Angehsrige i.S.d. @ 15 AOhvegge
ner Straftat oder Ordnungswidrigkeit verfolgt zu werden, verweigert werden dYrfen, hat
deklaratorischen Charakter.

. Verpflichtung zur Erteilung miindlicher Auskiinfte an Amtsstelle — Vor-

ladung light?

a 5 Abs. 2 SchwarzArbB soll es kYnftig erm3gihen, mYndliche AuskYnfte an Amtsstelle
zu verlangen, wenn der Verpflichtete der Aufforderung zur Beantwortung von Fragen
schriftlich nicht nachgekommen ist. Es sollerauf Antrag des Auskunftspflichtigen Nie-
derschriften Yber etwa erteilte AuskYnfte gatigt werden. Wie verfahren wird, wenn der
Auskunftsverpflichtete der EinladungO nicht folgt, also nicht an Amtsstelle erscheint, bleibt
offen. Welche praktische Bedeutung dieser Vorschrift zukommen kann, ist unerfindlich. In
a8 SchwarzArb&e ist die Veveigerung der geforderten Mitwirkung nicht als Ordnungs-
widrigkeit aufgefYhrt. Soll das Erscheinen dann also mit den Mitteln des Verwaltungs-
zwangs durchgesetzt werden? Sehen die Entwurfsverfasser eine Verpflichtung zur AufklS-
rung Yber das Recht, eine Niegehrift erstellen und sich auszuhSndigen zu lassen? Es er-
geben sich eher Fragen als Antworten.

. Verbot sog. Tagelohnerbdrsen im 6ffentlichen Raum

Hervorzuheben ist die geplante EinfYhrung des @ 5a in das SchwarzArbG. a 5a Abs. 1
SchwarzArbGE verbietet, & sog. TagelShner im Sffentlichen Raum aus einer Gruppe her-
aus Arbeitskraft in einer Weise anzubieten, die geeignet ist, Schwarzarbeit oder illegale Be-
schSftigung zu ermsglichen. Wenn also der potentielle TagelShner als aEinzelkSmpferO un-
terwegs ist, und sine Arbeitsleistung (m3glicherweise illegal) nicht aus einer Gruppe her-
aus anbietet, wird jedenfalls nach dem Wortlaut der Entwurfsfassung nicht gegen das Ver-
bot versto8en.

Handelt es sich hier um die Vorbereitungshandlung zur Schwarzarbeit oder illeg&e-
schSftigung? Intendiert die Bundesregierung die Sanktionierung des Erm3glicheder




WlJ Ausgabe 2.2019

Veranstaltungen und politische Diskussion 101

AusfYhrers von Schwarzarbeit oder illegateBeschSftigung? Wie wird der Nachweis tatbe-
standsmS8igen, also verbotswidrigen Verhaltens gefYhrt? Gegen die EinfYgung/der
schrift I1Ssst sich viel anfYhren. Dass sich potentiell (organisiert) Kriminelle inzwischen ge-
schickter verabreden und treffen, um Arbeitskraft illegal einzusetzen, steht au8er Frage. Die
Arbeiter stehen ISngst nicht mehr am Stra§enrand. Die im Volksthdiryher als dArbeit-
nehmerstrichO bezeichneten &ffentlichen RSume existieren in der Form, welche die Ent-
wurfsverfasser wohl vor Augen haben, kaum mehr. Von der zweifelhaften praktischen Re-
levanz ganz abgesehen, ist damit der Gesetzeszweck, derhdhten Jarfgsdruck® auf-
zubauenwohl kaum zu erreichenDie nach Bu§geldkatalog des & 8 SchwarzAB@nge-
dachte Geldbu§e ISsst sich nicht als empfindlich bezeichnen.

Schaffung einer Ordnungswidrigkeit bei leichtfertigem Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt i.S.d. § 266a StGB

Dagegen erzeugen die neuen Bu§geldtatbestSnde in & 8 Abs. 3 und 4 SchwarzArn
Berater in Wirtschaftsstrafsachen und Strafverteidiger erhebliche Kopfschmerzen.

In besonderem MaS8e zu kritisieren ist die Absicht der Bundesregierung, in Zfikimer o 8

Abs. 3 SchwarzArb& ein leichtfertiges Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt

im Sinne des o 266a StGB als Ordnungswidrigkeit zu ahnden. Die Entwurfsverfasser be-
gr¥nden dies mit einer vermeintlich bestehenden SanktionslYcke und ziedenParallele

zur leichtfertigen (Lohn)SteuerverkYrzung gemS§ = 378 AO. Diese sei zu prYfen, wenn eine
vorsStzliche Zuwiderhandlung gegen (lohn)steuerrechtliche Obliegenheiten nicht zu einer
Steuerhinterziehung i.S.d. @ 370 AO fYhre. Es werde also mitlss83 SchwarzArb& anurO

ein dAuffangtatbestand zum Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt nach

o 266a des Strafgesetzbuches bezogen auf Arbeitnehmend ArbeitgeberbeitrSge® ge-
schaffen, wenn vorsStzliches Handeln nicht festgestellt werdemik&. Tathandlung und
Taterfolg entsprSchen = 266a Abs. 2 StGB.

Aus Sicht der Verfasserin ist zunSchst richtig zu stellen, dass das VorenthalteArbeit-
nehmebeitrSgen durch a 266#&bs. 1StGB sanktioniert wird. & 266&bs. 2 Nr. 1 undtGB
stellt hingegen seit EinfYgung durch das Gesetz zur Intensivierung der BekSmpfung der
Schwarzarbeit vom 23.7.208%das Vorenthalten vomrbeitgebebeitrSgen unter Kriminal-
strafe. Dieser Tatbestand setzt auSerdem das Hinzutreten von TSuschungselementen
voraus?

Soweit es den Entwurfsverfassern also darum geht, das leichtfertige VorenthaltenAren
beitnehmer und ArbeitgeberbeitrSgeals Ordnungswidrigkeit zu sanktionieren, wird eine
redaktionelle tberarbeitung notwendig sein. Denn wenn nach der gegenwSetigAusge-
staltung &Tathandlung und Taterfolg & 266a Absatz 2 Strafgesetzbii@r@sprechen sol-
len, ist das gesetzgeberische Ziel nicht zu erreichen.

Das Vorhaben kann die Anwaltschaft nur in Alarm versetzen. Gerade begrY§te die Fachwelt
noch die Entscheidug des 1. Strafsenats des BGH vom 24.01.2018 der dieser ankYn-
digte, die differenzierte Beurteilung der subjektiven Tatseite beim Vorenthalten von Sozial-
versicherungsbeitrSgen nach & 266a StGB und Zuwiderhandlung gegen
(lohn)steuerrechtliche Vorschrifte bei @ 370 Abs. 1 AO aufzugeben und stattdessen anzu-
erkennen, dass Fehlvorstellungen Yber die Arbeitgebereigenschaft und die daraus folgen-
de AbfYhrungspflicht als Vorsatz ausschlie§ende TatbestandsirrtYmer zu behandeln sind.
Die vorliegende Gesetzesbegrdnng ISsst die Entwicklung hin zu einer duferlosen FahrlSs-
sigkeitsahndung@ besorgen. Dass es den Entwurfsverfassern gerade um jene FSlle geht, in
denen sich Vorsatz nicht nachweisen 1Ssst bzw. bei Anwendung der Irrtumsregeln auszu-
schlie§en ist, legt nahejass die Ahndungdgrober - FahriSssigkeit die Regel und nicht die
Ausnahme werden soll. Gerade vor dem Hintergrund der ungewshnlich stark kasuistisch
geprSgten Materie und der Tatsache, dass selbst sozialversicherungsrechtliche Entschei-
dungen in Statusfagen keineswegs Rechtssicherheit verschaffen, kann man diesem Vor-
haben nur besonders kritisch gegenYberstehen.

20 Regierungsentwurf, zu Art. 1, Nr. 3a, Satz 1 NSdte49.

21 Regierungsentwurf, zu Art. 1, Nr. 11 b, Seite 59

22 Regierungsentwurf, zu Art. 1, Nr. 11zn, Absatz 3Seite 59
2BGBI. | 1842.

24 Fischer, StGB, 66. Aufl. 2019, & 266a Rn. 19.

2 Regierungsentwurf, zu Art. 1, Nr. 1120, Absatz 3Seite 59
261 StR 331/17

27TKK OWi&Rengier4. Aufl. 2014, o 10 Rn. 2
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6.

»Lex Abdeckrechnung”

In @ 8 Abs. 4 SchwarzArbE verarbeitet die Bundesregierung das DelinquenzphSnomen
des Ausstellens saghbdeckrechnungen zur ErmSglichung bzw. Verdeckung von Schwarz-
arbeit im Rahmen organisierter Kriminalit&t.

Es erscheint indes fraglich, ob mit der EinfYhrung einer solchen Bu§geldnorm dem Um-
stand begegnet werden kann, dass die Ermittlung von Haupttatenchaa 266a StGB
schwierig ist, zu denen die Aussteller Hilfe leisten. Hier fYhren die Entwurfsverfasser an,
dass eine UnterstYtzung solcher Taten gem3§ @ 27 StGB nicht ahndbar sei, wenn es am
Nachweis der Haupttat fehle. Wenig Yberzeugend ist die BegrYndusrgchwerend kom-

me hinzu, dass im Zeitpunkt der Ermittlung der Haupttat bereits ISngere ZeitrSume ver-
gangenund die Servicefirmen, welche Scheinnd Abdeckrechnungen ausstellten, regel-
mS8ig bereits aufgel3st seien. Selbiges Problem stellt sich desi Ermittlung einer Ord-
nungswidrigkeit nach o 8 Abs. 4 SchwarzArK>

Dass man diesem DelinquenzphSnomen einige Bedeutung beimisst, zeigt sich am ange-
dachten Bu§geldrahmen von bis zu 100.000 Euro.

Zum Vergleich: Wer sich gemS§ @ 379 Abs. 1 AO ordnurdysgvierhSlt, indem er vorsStz-
lich oder leichtfertig in tatsSchlicher Hinsicht unrichtige Belege ausstellt und dadurch er-
m3glicht, Steuern zu verkYrzen oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile zu erlangen, wird
gemS§ o 379 Abs. 4 AO mit einer Geldbu§e \mis zu 5.000 Euro belegt, wenn die Hand-
lung nicht nach & 378 AO geahndet werden kann. Wer nach Gesetz buchundgsr auf-
zeichnungspflichtigen GeschSftsvorfSlle oder BetriebsvorgSnge nicht oder in tatsSchlicher
Hinsicht unzutreffend aufzeichnet, wird gem§§379 Abs. 6 AO mit bis zu 25.000 Euro be-
bugt. @ 378 AO kann hier nicht herangezogen werden, da die Aussteller von Abdeckrech-
nungen nicht unter @ 378 Abs. 1 AO fallen.

FKS als , kleine Staatsanwaltschaft”

Zu guter Letzt ist noch zu den geplanten Kompetesiz fYr die FKS, selbststSndig Ermitt-
lungsverfahren nach @ 266a StGB durchfYhren zu k3nnen, Stellung zu nehmen.

Eine derartige Befugnis soll nach & 14 Abs. 1 SchwarzA& nftig bestehen, wenn es sich
bei der zu ermittelnden Straftat ausschlie8lich um eisolche des & 266a StGB handelt.

Hierzu ist anzumerken, dass in sSmtlichen FSllen der vermeintlichen Statusverfehlung oder
der Verletzung zentraler Arbeitgeberpflichten ungeachtet aller Divergenzen bei der Be-
stimmung der Arbeitgebereigenschaft stets auh eine Steuerhinterziehung gem3§ = 370
AO im Raum steht, welche durch lohnsteuerrechtliche Verfehlungen des potentiellen
Arbeitgebers verwirklicht sein kann. In bestimmten Branchen sind Leistungen zu Sozialkas-
sen zu erbringen, die aber nicht als GesamtsidzérsicherungsbeitrSge zu qualifizieren
sind, weshalb o 266a StGB nicht greift. Derlei potentiell strafrechtlich relevantes Verhalten
ist dann ggf. gemS§ = 263 StGB als Betrug strafbar, weshalb auch in solchen Fallgestaltun-
gen aufgrund des einheitlichen ébenssachverhalts nie ausschlie8lich eine Straftat nach ©
266a StGB vorliegen wird. Eine Aufspaltung des Lebenssachverhalts und damit der Straf-
verfolgungszustSndigkeit sollte unbedingt vermieden werden. Schon heatggeben sich
durch eigenstSndige Vedlgung von Taten nach aa 370, 378 AO durch die Finanzbehsrden
in diesen Fallgestaltungen nicht hinnehmbare Schwierigkeiten. Dies gilt erst recht, wenn in
den behsrdlichen oder gerichtlichen Verfahren abweichende StatuseinschStzungen vor-
genommen werden, wasn der Praxis nicht selten vorkommt.

Die Entwurfsverfasser stellen hier darauf ab, dass durch tbertragung der Ermittlungsbe-
fugnis in tatsSchlich und rechtlich einfach gelagerten FSllen eine Entlastung der Staatsan-
waltschaften erreicht werden soll. Dem ishtgegenzuhalten, dass in der Mehrzahl der FSI-
le mindestens rechtlich schwierige Abgrenzungen durchzufYhren sind, die selbst dem
fachkundigen Sozialgericht, das die sozialversicherungsrechtliche Vorfrage zu kiSren hat,
alles andere als leichtfallen. Dieow der Zollverwaltung eingeholten Stellungnahmen der
Deutschen Rentenversicherung, welche die Beurteilungsgrundlage fYr die objektive Tatsei-
te bilden, sind in einer beachtlichen Anzahl von FSllen angreifbar und gerichtlich zu korri-
gieren.

28 Regierungsentwurf, zu Art. 1 Nr. 11hy Absatz 4Seite 60
29 DazuKIstzerAssbn in: KIssel/KIstzerAssionMahnhold, Contrador Compliance, 20165. Kapitel, Seite 85 ff.
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Da sich aber nutatsSchlich oder rechtlich einfach gelagerte Sachverhalte nach & 266a
StGB fYr das selbstSndige Ermittlungsverfahren nach oo-1c SchwarzArb@ eignen,
stellt sich die Frage nach dem praktischen Anwendungsbereich.

TatsSchlich sind Strafverfahren edivegen des Vorwurfs des o 266a StGB gefYhrt werden,
bei den gebildeten Schwerpunktstaatsanwaltschaften richtig verortet, weil gerade dort die
entsprechende Kompetenz vorliegt.

Die Praxis der Strafverteidigung lehrt Yberdies, dassliesvermeintlich einfach gelagerten
FSlle sind, in deneder Beschuldigte ohne adéquaten Rechtsrat au8erstande ist, die tat-
sSchlichen VerhSltnisse korrekt darzustellen und einer differenzierten rechtlichen Bewer-
tung zugSnglich zu machen. Bedenke man nur die von der Zollvétway im Vorfeld sol-
cher Ermittlungsverfahren nSmlich im PrYfungsverfahrenverwendeten Frageb3gen zur
Statusermittlung, welche zu einer (man k3nnte meinen zielgerichteten) VerkYrzung auf
Sachverhaltsebene durch Ankreuzen und vorformulierte, standasdie® Kriterienabfrage
fYhren undin Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts nach & 266a StGB mYnden.

Rezensionen

Rechtsanwalt Dr. Richard Hennecke, Essen/MYnster

Laura Christiane Nienaber, Umfang,
Grenzen und Verwertbarkeit compliance-
basierter unternehmensinterner
Ermittlungen

Diss., 1. Auflage 2019, Nomos Verlagsgesellschaft, 535 S., 139,00 EUR.

Einleitung

Kaum ein Thema hat die GemYter im Wirtschaftsstrafrecht im vergangenen Jahr so erhitzt
wie die lang ersehnte BonesDayGEntscheidung des Bundesverfassungsgerichtszur
Durchsuchung von KanzleirSumen und der Beschlagnahme von Unterlagen aus internen
Ermittlungen. Die Hoffnung nach bundeseinheitlichen Standards erfYllte die Entscheidung
jedoch nicht? Eine gesetzliche Regelung ISsst zmdeweiterhin auf sich warten. Umso
wichtiger ist daher der Beitrag, den die Autorin mit ihrer Dissertation zur dringend not-
wendigen, dogmatischen Durchdringung der Materie leistet. Das Werk, erschienen in der
renommierten Reihe aSchriften zu ComplianceO Memos Verlages, beschrSnkt sich dabei
nicht auf die BeschlagnahmefShigkeit von Unterlagen aus internen Ermittlungen. Sicher-
lich hStte man allein diesem Thema eine Dissertation widmen k3nnen. Die Autorin wShit
stattdessen einen ganzheitlichen Ansatz: Diatersuchung stellt sowohl den tatsSchlichen
als auch den rechtlichen Rahmen interner Ermittlungen dar und befasst sich zudem mit der
in der Praxisbesondersrelevanten Frage der Verwendind Verwertbarkeit von Untersu-
chungsergebnissen und der Aufl§sung de&@pannungsverhSltnisses zwischen arbeitsrecht-
licher Auskunftspflicht und Wahrung der Verteidigungsrechte des betroffenen Mitarbeiters
im Strafverfahren. Dem Ansatz entsprechend gleicht das Werk mit einem Umfang von 535
Seiten auch eher einer Habilitationshrift als einer Dissertation.

Zum Inhalt

Gegenstand und Schwerpunkt (vgl. S. 3)nd damit das selbstgesteckte Ziel der Autorin
BPliegen in der Analyse von Umfang und Grenzen unternehmensinterner Ermittlungen. Die
Autorin macht dabei gleich zu Beagn deutlich, welche Fragen sie hierbei als wesentlich
ansieht (S. 34). Diese Fragen dYrften jedem mit internen Ermittlungen befassten Praktiker
nur allzu gelSufig sein: Sind unternehmensinterne Ermittlungen zulSssig und besgent

tBVerfG, BeschlYsse vom 27.06.2028vR 1287/17 und 2 BvR 1583/17
2Vgl.Momsen NJW 2018, 2362.
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eine rechtliche Verpftihtung hierzu? Welche rechtlichen Grenzen gibt es? Existiert eine ar-
beitsrechtliche Aussagepflicht der Mitarbeiter? MYssen Mitarbeiter belehrt und GesprSche
protokolliert werden? Steht den internen Ermittlern ein Aussageverweigerungsrecht im
Strafverfahrenzu? Liegt ein Beschlagnahmeverbot hinsichtlich der Aufzeichnungen und
Unterlagen der unternehmensinternen Ermittlungen vor? Besteht ein Beweisverwertungs-
verbot fYr selbstbelastende €uSerungen? Und zuletzt: Wie ISsst sich das Spannungsver-
hSItnis zwischen beitsrechtlicher Auskunftspflicht und Nemdenetur-Grundsatz / Fair
trial-Prinzip auflSsen?

Die Arbeit gliedert sich in f¥Ynf Kapitel. Dasste Kapite{S. 37 ff.) befasst sich mit dem Be-
griff, der Bedeutung und der Systematisierung unternehmensinternérmittlungen. Die
Autorin stellt zu Beginn des Abschnittes die Genesis des Begriffs und die wachsende Be-
deutung von Compliance dar. Zur Bestimmung von Umfang und Grenzen interner Ermitt-
lungen ist nach Ansicht der Autorin zunSchst eine Definition der unehmensinternen
Ermittlungen erforderlich. Zu diesem Zwecke werden zunSchst die Ziele unternehmensin-
terner Ermittlungen beleuchtet und von den Zielen und Zwecken strafrechtlicher Ermitt-
lungen abgegrenzt. Die Autorin weist dabei auf das Fehlen einheitlicRRethmenbedin-
gungen hin und zeigt am Begriff der Korruption auf, dass Bereits bei der Definition der auf-
zudeckenden Sachverhalte Schwierigkeiten entstehen. tberzeugend stellt die Autorin (S.
62 ff.) den Vorteil von externen gegenYber internen Ermittlern daen Sinn und Zweck

von unternehmensinternen Ermittlungen erlSutert die Autorin (S. 69 ff.) anhand verschie-
dener nationaler und internationaler Haftungsregime und begrYndet ihn mit der Abwen-
dung von Rechtsfolgen fYr das Unternehmen und dessen Organen saerebuggeldmin-
dernden Wirkung von Compliancéag8nahmen vor dem Hintergrund der jYngeren BGH
Rechtsprechung. Die aus Sicht der Praxis sehr relevante und schwierige Fragendes
wendigen Umfangsinterner Ermittlungen stellt die Autorin umfassend (S. 99 ffar. Nach
inrer Ansichtgilt: je begr¥Yndeter der Verdacht von Rechtsverletzungen, je schwerer das De-
likt wiegt und je gr38er die finanziellen SchSden fYr das Unternehmen sowie die Haftungs-
gefahr der PflichtentrSger und der Reputationsverlust und je hslée Wahrscheinlichkeit
einer Kooperation, desto umfangreicher sollte die unternehmensinterne Ermittlung ausfal-
len. Die Autorin stellt dabei die gSngigen Ermittlungsmagnahmen und die damit einher-
gehenden Risiken dar. Ein besonderer Schwerpunkt libggrbei auf Mitarbeiterinterviews

(S. 98 ff.) als SchlYsselfaktor der Untersuchung. therzeugend arbeitet die Autorin die dog-
matische Herleitung der arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht des Arbeithehmers heraus. Ei-
ne BeschrSnkung der arbeitsrechtlichen Auskunftigit lehnt die Autorin unter umfas-
sender Darstellung der Auffassungen in Literatur und Rechtsprechung aufgrund einer Ab-
wSgung zwischen den Interessen des Arbeitnehmers und denen des Unternehmens und
seiner Organe ab (S. 108 ff.). In der Folge wird auehD#legation des arbeitsrechtlichen
Auskunftsanspruchs an externe Ermittler und im Falle der AG ein originSres Befragungs-
recht des Aufsichtsrates und dessen Recht zur Beauftragung von Ermittlern bejaht. Streit-
bar ist sicherlich die Annahme der Fortwirkurder Auskunftspflicht nach Beendigung des
ArbeitsverhSltnisses (S. 115), wobei die Autorin letztlich auf eine InteressensabwSgung im
Einzelfall abstellt. Als aMinusO zum Auskunftsanspruch bejaht die Autorin eine Pflicht zur
Teilnahme an Interviews. EiAnspruch auf den Beistand eines Betriebsratsmitglieds wird
au8erhalb des Anwendungsbereichs des & 82 Abs. 2 S. 2 BetrVG verneint. Die Autorin stellt
zudem msgliche arbeitsrechtliche Konsequenzen als Folge der Verletzung der arbeits-
rechtlichen Auskunftspfliclh dar und diskutiert die Vorund Nachteile von Amnestiepro-
grammen (S. 121 ff.). tberzeugend weist die Autorin dabei darauf hin, dass die Nichtgel-
tendmachung von SchadensersatzansprYchen nicht dazu fYhren darf, die-iméeoance
policy eines Unternehmengu unterwandern und den Eindruck entstehen zu lassen, dass
Fehlverhalten toleriert wird (S. 125 f.). Das erste Kapitel endet mit einer Diskussion der Ab-
grenzung von privaten und staatlichen Ermittlungen, wobei die Autorin auf die Problema-
tik der Umgehung $rafprozessualer Beschuldigtenrechte durch Einschaltung interner Er-
mittler hinweist, wenn einzelne Untersuchungsma8nahmen den Ermittlungsbehsrden zu-
zurechnen sind. Das blo8e Ausnutzen der Ermittlungsergebnisse ist nach Ansicht der Ver-
fasserin hierfYr nichausreichend (S. 134 ff.).

Daszweite Kapitel befasst sich mit den Grenzen unternehmensinterner Ermittlungen. Zu
Beginn des Kapitels diskutiert die Autorin die Frage der ZulSssigkeit unternehmensinterner
Ermittlungen, die sie unter Darstellung der verfasgysrechtlichen und strafprozessualen

3BGH, Urteil vom 09.05.2081 StR 265/16
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Vorgabenb entsprechend der herrschenden Meinun® ebenso bejaht wie eineRechts-
pflicht zur DurchfYhrung interner Ermittlungen. Das HerzstYck des Kapitels (S. 173 ff.) be-
trifft die Frage der RechtmS8igkeit einzelnerniittiungsma§nahmen. Hervorzuheben ist
hierbei die Darstellung der in der Praxis besonders relevanten datenschutzrechtlichen Vor-
gaben, welche die Autorin bereits im Lichte der Neuerungen von DSGVO, BDSG und TKG
darstellt,dabei aber auch die frYhere Rechigke berYcksichtigtNach der allgemeinen Dar-
stellung strafrechtlicher, standesrechtlicher und betriebsverfassungsrechtlicher Grenzen
beleuchtet die Autorin in der Folge die RechtmS8igkeit einzelner Ermittlungsmagnahmen,
wobei gleich zu Beginn auf die ZulSssigkeit der Austuag von EMails eingegangen wird.

Die ZulSssigkeit eines-Hail-Screenings wird ausfYhrlich diskutiert, wobei die Autorin im
Ergebnis der gSngigen Abgrenzung zwischen dienstlichen und privateMdals und ge-
statteter bzw. nichtgestatteter Privatnutzung élgt. Eine Inhaltskontrolle bei erlaubter Pri-
vatnutzung lehnt die Autorin ab (S. 221Ein entsprechendes Ergebnis saluch beim
Screening von Internetverkehrsdaten, der Sichtung physiscluad elektronische Doku-
mente und der Kontrolle des Postverkehgelten. Eine verdeckte TelefonYberwachung
lehnt die Autorin grundsStzlich ab, wohingegen eine verdeckte VideoYberwachung vor
dem Hintergrund der jYngeren BAG Rechtsprechung bei Vorliegen eines Anfangsverdachts
in Bezug auf Straftaten oder sich als graviededarstellende Pflichtverletzungen als ultima
ratio zulSssig sein soll, sofern das allgemeine Pers3nlichkeitsrecht des Betroffenen im Ein-
zelfall nicht entgegensteht (S. 259). Neben der Durchsuchung und Inaugenscheinnahme
des Arbeitsplatzes zeigt die Autarinoch die Strafbarkeitsrisiken bei der DurchfYhrung von
Mitarbeiterinterviews auf. Das Kapitel schlie§t mit der Diskussion der ZulSssigkeit von Am-
nestieprogrammen und der hSufig relevanten Frage der thernahme von Verteidigerkosten
und Geldstrafen. Allenfis an dieser Stelle wird sich mancher Leser noch mehr Tiefe w¥Yn-
schen, da diese Fragen in der Praxis je nach Rechtsform des Unternehmens mitunter
Schwierigkeiten bereiten, worauf die Autorin allerdings zutreffend hinweist.

Im dritten Kapitel untersucht de Autorin, inwieweit eine Verwendung der Erkenntnisse un-
ternehmensinterner Ermittlungen erfolgen kann. Diese Frage wird im WesentliclreBe-

zug auf Strafverfolgungsbehsrden diskutiert. Dabei er3rtert die Autorin zunSchst die Frage,
inwieweit den an der nternen Ermittlung beteiligten Personen ein Schweigerecht im Straf-
verfahrenzusteht(S. 288 ff.). Die Autorin diskutiert hier vor allem ein Schweigerecht betei-
ligter SyndikusrechtsanwSlte, dass im Ergebnis vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck
des @ 53 Ab. 1 S. 1 Nr. 2, 3 StPO durch eine Gleichstellung von SyndikusrechtsanwSlten
und externen RechtsanwSlten bejaht wird. Die grundsStzlichelSssigkeit denerwen-

dung von Interviewprotokollen im Ermittlungsverfahren wird ebenfalls bejaht. Die EinfYh-
rung in das Hauptverfahremvird hingegen unter Verweis auf das Beweiserhebungsverbot
des @ 250 StPO und das Richterprivileg des & 254 StPO verneint. Die besonders relevante
Frage der BeschlagnahmefShigkeit von Interviewprotokollen, die sich im Besitz von Berufs-
geheimnistrSgern befiden, entscheidet die Autorin durch eine extensive Auslegung des o

97 Abs. 1 Nr. 3 StPO. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Juni 2018
hSIt die Autorin dabei fYr dschwer verstSndlichO (S. 316). Zurecht weist sie darauf hin, dass
das Bunesverfassungsgericht in seiner Entscheidung die Bedeutung des Vertrauensver-
hSltnisses zwischen Rechtsanwalt und Mandant vernachlSssigt und diese Entscheidung in
der Konsequenz dem gesetzgeberischen Ziel einer Honorierung von freiwilliger AufklS-
rungsarbeit zuwiderlSuft. In der Folge bejaht die Autorin ein Beschlagnahmeverbot von
entgegen @ 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO beschlagnahmten Unterlagen. Sofern sich Interviewproto-
kolle im Gewahrsam einer mandatierten Rechtsanwaltskanzlei befinden, sollen diese dem
Beschlagnameschutz des & 160a StPO unterliegen.

Dasvierte Kapitel befasst sich schlie§lich mit dem SpannungsverhSltnis zwischen der ar-
beitsrechtlichen Auskunftspflicht betroffener Mitarbeiter und der Selbstbelastungsfreiheit
gegenYber staatlichen Institutionen. I8 Grundlage zur Beantwortung dieser Frage erfolgt
zunSchst eine umfassende Darstellung der Systematik der Beweisverwertungsverbote so-
wie des nemetenetur-Grundsatzes und des FalriatPrinzips als zentrale verfassungs-
rechtliche GrundsStze. Die Autorin 96 das SpannungsverhSltnis im Wege einer prakti-
schen Konkordanz. Eine EinschrSnkung der arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht lehnt sie ab
(S. 401 ff.). Das Geheimhaltungsinteresse des Arbeitnehmers trete gegenYber den Interes-
sen des Arbeitgebers zurYck. Ehichutz der Interessen des Arbeitnehmers hingegen k3nne
nicht Yber eine entsprechende Anwendung etwa des @ 136a StPO oder des @ 97 Abs. 1 S. 3
InsO erreicht werden. Die Autorin nimmt jedoch aufgrund des FhiiatPrinzips ein Be-
weisverwertungsverbot fYr Assagen an, die aufgrund der arbeitsrechtlichen Auskunfts-
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pflicht des Mitarbeiters im Rahmen einer unternehmensinternen Ermittlung zustande ge-
kommen sind (S. 439). Die Autorin geht allerdings noch weiter uejaht zudem eine
Fernwirkung des Beweisverwertigsverbotes(S. 445 f.). Eihypothetischer Ersatzeingriff

als MSglichkeit zur Verwertung der Aussage des Mitarbeiters wird abgelehnt. Zudem soll
fYr Unterlagen, die der Arbeitnehmer aufgrund seiner arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht
herausgeben muss, eiBeweisverwendungsverbot bestehen. Im Ergebnis lehnt die Autorin
damit die MSglichkeit einer strafprozessualen Verwertung der Aussage, die ein Mitarbeiter
im Rahmen einer internen Ermittlung getStigt hat, umfassend ab. Die Autorin weist aller-
dings darauf hi, dass die arbeitsrechtliche Auskunftspflicht des Mitarbeiters einer gesetzli-
chen Regelung zugefYhrt werden sollte. De lege ferenda schiSgt sie daher eine Regelung
nach dem Vorbild des = 97 InsO vor.

Fazit

Die Arbeit gibt eine umfassende tbersictium Lagebild und zu sSmtlichen Facetten un-
ternehmensinterner Ermittlungen Sie issowohl aus Praxisals auch aus wissenschaftlicher
Sicht interessantDie gSngigen Rechtsansichten werden vollstSndig dargestatid die
verschiedenen Problemfelder sowolih rechtlicher als auch in praktischer Hinsicht aufge-
zeigt. Dem ganzheitlichen Ansatz, den die Autorin mit ihrer Arbeit verfolgt hat, wird das
Werk voll und ganz gerechDem geneigten Leser kann die Arbeit uneingeschrSnkt emp-
fohlen werden.




