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Editorial

Eine spezifische Insolvenzverwalterkriminalitdt existiert nicht. Nur vereinzelt sind Strafver-
fahren bekannt geworden, die sich mit (vorgeblichen) Fehlleistungen dieser Berufsgruppe
befasst haben. Besonders spektakular: Die Vorkommnisse um das Wiesmoorer Bauunter-
nehmen Bohlen & Doyen, mit welchen sich die niedersachsische Justiz — unter anderem
wegen exorbitant tiberzogener Vergitungen fir Mitglieder des Glaubigerausschusses und
auch deutlich Gberhohter Vergltungsforderungen des Verwalters — tiber Jahre beschaftigt
hat. Strafrechtliche Konsequenzen gab es jedoch weder fiir den Insolvenzverwalter noch
fir den fachlich vollkommen Uberforderten Insolvenzrechtspfleger, der dessen Abrech-
nungen (zundchst) abgesegnet hatten (vgl. LG Aurich, Beschluss vom 13.05.2013 — 15 KLs
1000 Js 55939/12 [2/13], ZInsO 2014, 343, und Urteil vom 25.04.2017 — 15 KLs 3/14, wistra
2018, 140).

Anders aber in einem Fall, in dem der BGH jetzt im Nachgang zu der rechtskréftigen Verur-
teilung des Verwalters zu einer neunmonatige Freiheitsstrafe wegen Untreue lber die Fra-
ge zu entscheiden hatte, wie sich eine solche Sanktionierung auf grundsatzlich bestehende
Vergiitungsanspriiche auswirkt (BGH, Beschluss vom 22.11.2018 — IX ZB 14/18, ZInsO 2019,
91).

Schon fruh hat der BGH entschieden, dass nur in absoluten Ausnahmefallen ein vollstandi-
ger Ausschluss von Vergiitungsforderungen in Frage kommt. Die zu beachtenden Verfeh-
lungen missen im Einzelfall besonders schwerwiegend sein. Nur wer seine Treupflicht vor-
satzlich oder zumindest leichtfertig massiv verletzt, kann sich seines Entgeltes als unwiirdig
erweisen. Der Senat rekurriert auf den allgemeinen Rechtsgedanken des §654 BGB: Wer
verbotenerweise auf zwei Schultern tragt, soll hieraus nicht noch zuséatzliche Vorteile zie-
hen. Ein Insolvenzverwalter, der — wie hier — kickbacks an ihm nahestehende Personen ver-
anlasst, handelt in Anbetracht dieser Grundsatze in besonders hohem Maf3e verwerflich.
Dies gilt umso mehr, wenn die sich die Handlungen (iber ldngere Zeit hinziehen. Das sys-
tematische Aushohlen der Insolvenzmasse aus rein eigennitzigen Motiven lauft dem Bild
des allein die Interessen der Glaubigergesamtheit beachtenden Verwalters vollig zuwider.
Derartige gravierende PflichtverstoBe rechtfertigen nicht nur eine bloBe Kiirzung der Ver-
walterverglitung - sie schlieBen jegliche Honoraranspriiche aus.

Natirlich beleuchtet der BGH-Beschluss vom 22.11.2018 einen Ausnahmefall. Die Ent-
scheidung macht aber deutlich, dass amtsbezogene Straftaten eines Insolvenzverwalters
selbst Anspriiche auf die nach § 8 Abs. 3 InsVV angefallene Auslagenpauschale ausschlie-
Ben. Zwar lasst der Beschluss die Frage ausdriicklich offen, ob identische Konsequenzen
auch dann ins Haus stehen, wenn der Verwalter anstelle der Pauschale nach § 4 Abs. 2
InsVV die ihm tatsdchlich entstandenen Auslagen geltend macht. Letztlich diirfte ange-
sichts der Argumentation des Gerichts indes auch hier keine andere Folge zu erwarten sein.

Die Justiz erleichtert leider vielfach derartige Manipulationen. Zwar sollen bei den Insol-
venzgerichten nur Rechtspfleger eingesetzt werden, die tber ,belegbare Kenntnisse” des
Insolvenzrechts verfiigen (§ 18 Abs. 4 RPflG). Die Praxis zeigt aber, dass in Zeiten knapper
Haushalte bei den Gerichten lediglich Liicken gefiillt werden, ohne dass man auf hinrei-
chende Vorkenntnisse achtet oder gar besteht. Learning by doing ist die Folge. Dies gilt
auch fir die Insolvenzrichter, deren Kompetenzen regelmaBig vom personlichen Engage-
ment abhangig und gepragt sind. Schon der drohende Imageschaden sollte die Justizver-
waltungen hier zu Korrekturen bewegen.

OStA Raimund Weyand, St. Ingbert
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Strafverfahrensrecht

Ref. iur. Maximilian Koddebusch,' Miinster

Verfolgung von Korruption im Gesund-
heitswesen ohne Telekommunikations-
liberwachung - Nicht nur misslich fiir die
Ermittlungsbehorden!

In Ermittlungsverfahren, die ein Delikt nach § 299 StGB (Bestechung und Bestechlichkeit im
geschéftlichen Verkehr) zum Gegenstand haben, darf — unter den weiteren Voraussetzun-

gen des § 100a Abs. 1 StPO — die Uberwachung der Telekommunikation nach § 100a Abs. 2

Nr. 1 Buchst. s) StPO gegen den Verddchtigen angeordnet werden. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn sich der Verdacht auch auf die Verwirklichung eines Regelbeispiels gemaf

§ 300 S. 2 StGB erstreckt.

Dagegen sucht man die §§ 299a f. StGB (Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheits-

wesen) im Katalog des § 100a Abs. 2 StPO vergeblich. Dies sorgt fiir Irritationen, da die in

§ 300 StGB vorgesehene Strafrahmenverschiebung nicht allein Delikte nach § 299 StGB be-
trifft, sondern unter identischen Voraussetzungen auch eine strafscharfende Wirkung hin-

sichtlich der mit § 299 StGB wesensverwandten Vorschriften der §§ 299a f. StGB entfaltet.

Ziel des Beitrags ist es, aufzuzeigen, dass es keine sachliche Rechtfertigung fir diese Diver-

genz gibt.

I. Problemaufriss

Seit Mitte des Jahres 2016 sind die Vorschriften zur strafrechtlichen Ahndung von Korrupti-

on im Gesundheitswesen (§§ 299a f. StGB) in Kraft. Die Rechtsprechung hat unterdessen

noch keine Gelegenheit dazu erhalten, sich zu den Normen zu duBern. Wenngleich damit
in absehbarer Zeit zu rechnen sein durfte, fallen auch die ersten Zwischenberichte aus den

Kreisen der Ermittlungsbehérden einerseits? und der Anwaltschaft andererseits® eher be-
scheiden aus.

Man wird insoweit mit guten Griinden die Frage aufwerfen kénnen, ob dies anders zu er-
warten war. Zum einen betreffen die §§ 299a f. StGB das Gesundheitswesen, das von einem
regelrechten Kaleidoskop unterschiedlicher Rechtsgebiete, Vorschriften und branchenspe-
zifischer Kodizes reguliert wird. Die noch nicht restlos geklarte Frage nach dem Einfluss der
gesundheitsrechtlichen Vorgaben auf die Delinquenz gemaR §§ 299a f. StGB und die An-
wendung derselben im Einzelfall kbnnen - gerade dort, wo es keine Schwerpunktstaats-

anwaltschaften gibt* - zu nachvollziehbaren rechtlichen Bewertungsschwierigkeiten fiih-
ren. Jedenfalls aber diirfte die Komplexitat der Materie die Verfahren in die Lange ziehen.®

Der Mangel an Prazedenzfdllen kommt in diesem Zusammenhang erschwerend hinzu.
Zum anderen wird man die tatsachlichen Schwierigkeiten bei den Ermittlungen in Korrup-

' Maximilian Koddebusch ist einer der Gewinner des Aufsatzwettbewerbes der WiJ 2019.
2 Badle medstra 2017, 1, 2.

3 Nach Warntjen BerlAnwBI 2017, 413, 414, ist die ,von vielen befiirchtete, von manchen erhoffte ,Ermittlungswel-

m

le" ausgeblieben.

“#In diese Richtung Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 4. Aufl. 2014, Kap.
12 Rn. 116: ,Die erfolgreiche Verfolgung von Korruptionsdelikten ist ma8geblich von Erfahrungswissen und qualifi-
Zziertem Personal abhdngig.”; vgl. hierzu auch den dort enthaltenen Verweis auf BGH NJW 2006, 925, 929; im Ub-
rigen auch Gaede in: Leitner/Rosenau, Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht, 2017, § 299a StGB Rn. 29; Geiger CCZ
2016, 172, 176. Demgegentiber hélt Graalmann-Scheerer die Bildung von Zentralstellen nicht fir erforderlich,
da die personelle Ausstattung in den Wirtschaftsabteilungen der Staatsanwaltschaften ,teilweise genauso gut,

wenn nicht so gar besser" sei; MedR 2017, 601, 610.

® Dies gesteht auch Graalmann-Scheerer MedR 2017, 601, 611, ein; gleicher Ansicht insoweit Bannenberg in:

Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap. 12 Rn. 120.
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tionssachen berlicksichtigen miissen. Schon tatbestandsbedingt ist die Begehung eines
Korruptionsdelikts in der Regel schwierig und — wenn iberhaupt - nur unter aufwandiger
Ermittlungsarbeit nachzuweisen.®

Man wird zwar davon ausgehen diirfen, dass die Staatsanwaltschaften sich das notwendige
Fachwissen iber den Gesundheitsbereich — wenn nicht ohnehin schon vorhanden - mittel-
fristig aneignen werden. Die Nachweisschwierigkeiten tatsachlicher Natur werden hier-
durch jedoch nicht aus der Welt geschafft.

Soweit derzeit ersichtlich, besteht die einzige Losung fiir diese missliche Situation derzeit
darin, den Strafverfolgungsbehérden weitergehende Rechte zur Erforschung des Sachver-
haltes an die Hand zu geben. Die Erweiterung der Ermittlungsbefugnisse kann dazu beitra-
gen, Begebenheiten aufzuklaren und Missverstandnisse auszurdumen oder wenigstens
einzuddmmen.

Gegebene Ermittlungsmaoglichkeiten und Erweiterungsbedarf

Die den Ermittlungsbehorden de lege lata offenstehenden Ermittlungsmethoden be-
schranken sich primar auf die Durchsuchung von Praxen, Wohnungen und sonstigen
Raumlichkeiten verdachtiger Heilberufler, mutmaBlicher Vorteilsgeber oder Dritter gemaf3
§§ 102 ff. StPO. Daneben und regelmaBig in Kombination mit Durchsuchungen ist etwa
noch die oftmals darauf aufbauende Sicherstellung von Gegenstdanden zu Beweiszwecken
nach MaBgabe der §§ 94 ff. StPO zuldssig.” Der Vollstandigkeit halber sei auBerdem darauf
hingewiesen, dass der Einsatz verdeckter Ermittler beim Verdacht gewerbs-, gewohnheits-
oder bandenmaBiger Tatbegehung gemaf3 § 110a Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 4 StPO zumindest
denkbar ist.?

Defizite der bestehenden Ermittlungskompetenzen

Hinsichtlich des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers ist zundchst festzuhalten, dass diese
ErmittlungsmaBBnahme aufgrund der Notwendigkeit einer Legendenerstellung gemaR
§ 110a Abs. 2,3 StPO zu sperrig und zu unpraktisch fiir die standige Strafverfolgung ist.
Mag im Einzelfall auf einen verdeckten Ermittler zuriickgegriffen werden, wird die breite
Masse der Verdachtsfille schon aufgrund von Personalmangel bei den Polizeibeamten
nicht mit solchen Mitteln erforscht werden kénnen. Da rechtliche Ungewissheiten insbe-
sondere im Hinblick auf den Begriff der ,Straftat von erheblicher Bedeutung” die Anord-
nungsvoraussetzungen im Ubrigen verwissern®, stellt der Einsatz eines verdeckten Ermitt-
lers zwar eine theoretisch auch im Rahmen der §§ 299a f. StGB mdgliche, praktisch jedoch
in den wenigsten Fallen umzusetzende Ermittlungsmoglichkeit dar.

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

Zum ersten zielen Durchsuchungen ihrer Natur nach insbesondere auf das Auffinden von
der Beschlagnahme fahigen Beweismitteln ab.'® Darunter sind alle beweglichen oder un-
beweglichen Sachen zu verstehen, die unmittelbar oder mittelbar fiir die Tat oder die Um-
stande ihrer Begehung Beweis erbringen kénnen."" Mithin wird die StoBrichtung von
Durchsuchungen im hiesigen Kontext primar darauf ausgelegt sein, schriftliche Unterlagen
oder sonstige korperliche Gegenstande aufzuspiiren, die das Bestehen einer vermuteten
Unrechtsvereinbarung dokumentieren kénnten. Da es derartige Aufzeichnungen aber in
vielen Fallen nicht geben wird'?, steht zu erwarten, dass die Durchsuchungen im Ergebnis

¢ Zu den Nachweisschwierigkeiten allgemein Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht, Kap. 12 Rn. 120; speziell im Rahmen von Korruption im Gesundheitswesen vgl. exemplarisch Badle
NJW 2008, 1028; Brettel/Mand A&R 2016, 99, 104; Cosack ZIS 2013, 226, 232; Dann/Scholz NJW 2016, 2077, 2079;
Dannecker/Schréder in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen: StGB, 5. Aufl. 2017, § 299a Rn. 134 f.; Gaede in: Leit-
ner/Rosenau, Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht, § 299a StGB Rn. 55; Rauer/Pfuhl PharmR 2016, 357, 360.

7 Zu den strafprozessualen Ermittlungsmaoglichkeiten Graalmann-Scheerer MedR 2017, 601 (610); Kébler MedR
2017, 783, 785; Momsen/Laudien in: BeckOK StGB, 38. Edition Stand 01.05.2018, § 299a Rn. 34 ff.

8 Gaede in Leitner/Rosenau, Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht, § 299a StGB Rn. 26; Momsen/Laudien in: BeckOK
StGB, § 299a Rn. 35.

 Zur - mit unbestimmten Rechtsbegriffen gespickten — Auslegung Bruns in: Karlsruher Kommentar StPO, 7.
Aufl. 2013, § 110 Rn. 21; Giinther in: Miinchener Kommentar StPO Bd. 1, 2014, § 98a Rn. 25.

1% Bruns in: Karlsruher Kommentar StPO, § 102 Rn. 4; Hegmann in: BeckOK StPO, 30. Edition Stand 01.06.2018,
§ 102 Rn. 5; Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, 4. Aufl. 2018, Rn. 51.

" Hauschild in: Minchener Kommentar StPO Bd. 1, § 102 Rn. 5; Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn.
51.

12 Zur Verschleierung der Korruptionsdelikte Gddigk medstra 2015, 268, 272; Heil/Oeben PharmR 2016, 217, 219;
vgl. zudem Brettel/Mand A&R 2016, 99, 104; Rauer/Pfuhl PharmR 2016, 357, 360.
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haufig erfolglos verlaufen werden. In Anbetracht dessen bedarf es der Schaffung eines al-
ternativen Anknipfungspunktes fir die Ermittlungsarbeit ausgehend von den zu sichern-
den Beweismitteln.

Das zweite Problem der DurchsuchungsmaBnahmen ist deren fehlende Heimlichkeit.'* So
ordnet § 106 Abs. 1 S. 1 StPO unmissverstandlich an, dass der Inhaber der zu durchsuchen-
den Raume ein Anwesenheitsrecht hat. Die Ermittlungsbehérden sind nach
§ 106 Abs. 1 S. 2 StPO sogar gehalten, im Falle der Abwesenheit des Inhabers einen Vertre-
ter, Angehorigen, Hausgenossen oder gar einen Nachbarn hinzuzuziehen. Mit der Durch-
fihrung einer Durchsuchung wird somit der gesamte Ermittlungsstand offengelegt und
auf eine Karte gesetzt, da einem Verdachtigen von dem Tag der Durchsuchung an nicht
mehr verborgen ist, dass gegen ihn ermittelt wird.™ Sollte die Durchsuchung Beweisstiicke
zutage fordern, die seine Strafbarkeit belegen, ist dies zwar einerlei. Im ebenfalls wahr-
scheinlichen gegenteiligen Szenario allerdings ist der Verdachtige 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 riicken dadurch in noch weitere Ferne.

2. Bediirfnis nach der Telekommunikationsiiberwachung

Das Verhaltnis zwischen Beweisschwierigkeiten einerseits und den diesen gegeniiberste-
henden Ermittlungsmoglichkeiten der Strafverfolgungsorgane andererseits stellt sich da-
mit als in hohem MaBe unausgeglichen dar. Diese fehlende Balance gilt es herzustellen.
Aufgrund der drohenden Ineffizienz von Durchsuchungen wegen der Nichtexistenz kor-
perlicher Beweismittel erstens und aufgrund der zu befiirchtenden ,one-
shot”-Ermittlungen zweitens kénnte man den Ermittlungsfokus auf die MaBnahmen der
Telekommunikationstiberwachung verschieben.'

Eine Aufnahme der §§ 299a f. StGB in den Katalog schwerer Straftaten des § 100a Abs. 2
StPO wiirde die Ermittlungsbehérden in die Position versetzen, die umfassende Telekom-
munikation eines Beschuldigten zu observieren. Zur Telekommunikation gehért dabei
nicht nur der klassische ,Fernmeldeverkehr”, sondern auch samtliche Formen moderner
Kommunikation beispielsweise in der Gestalt von Paging- und SMS-Diensten, E-Mails oder
Internetchats sind hier zu verorten.'® Man wiirde dem Problem der zumeist konkludent ge-
schlossenen Unrechtsvereinbarung also damit begegnen, dass die Ermittlungsbehorden
nicht darauf angewiesen waren, verkorperte Beweise fir ihr Bestehen zu finden. Verdachti-
ge kénnten ndmlich etwa durch miindliche AuBerungen in Telefonaten iiberfiihrt werden
konnten. Dies bietet sich gerade bei ineinandergreifenden Delikten wie den §§ 299a; 299b

“7 — mindestens

StGB an, die — auBler in Szenarien einseitiger ,Unrechtsvereinbarungen
zwei die Unrechtsvereinbarung lebende Personen, den Geber und den Nehmer, vorausset-
zen. Die Einfiigung in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO wiirde dariber hinaus auch das
Abhoren und die Aufzeichnung des auBBerhalb von Wohnungen nichtoffentlich gespro-
chenen Wortes gemdl3 § 100f Abs. 1 StPO, die Erhebung von Verkehrsdaten nach § 100g
Abs. 1 StPO sowie Schritte der technischen Observation gemaRl § 100h StPO dem Grunde
nach legitimieren, da diese MaBnahmen allesamt auf den Katalog in § 100a Abs. 2 StPO

verweisen.

Diese Kompetenzerweiterung wiirde den Ermittlungsbehérden zumindest weitere Instru-
mente zur Verfligung stellen und ihnen als eine Art Kompensation fir die zumeist unaus-
weichlichen Beweisschwierigkeiten jedenfalls eine reellere Chance verschaffen, eben diese
zu lberwinden. Im Gegensatz zur Durchsuchung lasst sich die Uberwachung der Tele-

'3 Hauschild in: Miinchener Kommentar StPO Bd. 1, § 106 Rn. 1: ,offene[r] Charakter der Durchsuchung"; vgl. auch
Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 167.

4 Gerade bei mehreren Zielpersonen sind DurchsuchungsmaBnahmen haufig fehleranfillig und geféahrden
den Ermittlungserfolg, vgl. hierzu Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
Kap. 12 Rn. 125.

> Schon im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens forderte etwa der Deutsche Richterbund im November 2015,
den Ermittlungsbehorden die Moglichkeit der Telekommunikationsiiberwachung an die Hand zu geben, vgl.
Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 22/15, S. 4; hierzu auch Damas wistra 2017, 128, 135.

'® Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. 2017, § 36 Rn. 4; Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 59. Aufl.
2016, § 100a StPO Rn. 6 ff.

7 Letztlich handelt es sich etwa bei der Forderung von Vorteilen nicht um eine Vereinbarung, dazu
Pragal/Handel medstra 2015, 337, 339.
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kommunikation ndmlich heimlich durchfiihren, sodass der Verdachtige von den Ermittlun-
gen gegen ihn nicht erfahrt.'

Um dem Gesetz zur Bekdampfung von Korruption im Gesundheitswesen auch aus strafpro-
zessualer Perspektive Ausdruck zu verleihen, ware die Adaption der §§ 299af. StGB in
§ 100a Abs. 2 StPO vor diesem Hintergrund von Anfang an geboten gewesen."”

Begriindungsansatze fiir die fehlende Ermittlungskompetenz

Deswegen liegt die Frage nahe, warum der Gesetzgeber es unterlassen hat, die §§ 299a f.
StGB in den Katalog des § 100a Abs. 2 Nr. 1 StPO zu implementieren. Explizite Erkldrungen
hierzu sucht man in den Gesetzgebungsmaterialien vergeblich.

Umso mehr Gberrascht das Fehlen der §§ 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 Tater des § 299 StGB unter den Voraussetzungen des § 300 S. 2 StGB nach Mal3ga-
be von § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO liberwacht werden dirfen. Diese Ungleichbe-
handlung mutet deshalb seltsam an, weil die Vorschriften der Bestechlichkeit und der Be-
stechung im Gesundheitswesen ersichtlich an § 299 StGB angelehnt sind.?° Sie sind parallel
zu § 299 StGB konstruiert, schiitzen dieselben Rechtsglter, weisen identische Strafmalle
aus und sind gleichermallen in die Systematik des § 300 StGB einbezogen. Die Divergenz
auf der Ebene der Telekommunikationsiiberwachung ist somit schwer nachzuvollziehen.

Redaktionsversehen?

Ein Redaktionsversehen ist in Anbetracht des langen Gesetzgebungsverfahrens und der
verbreiteten Anregungen, die Telekommunikationsiiberwachung auch im Rahmen der
§§ 299a f. StGB zuzulassen?!, eher unwahrscheinlich.?? Dies gilt besonders in Anbetracht
des Umstandes, dass ein friherer Gesetzesentwurf des Bundesrates zur Bekampfung von
Korruption im Gesundheitswesen vom 05.07.2013%, der seinerzeit dem Grundsatz der Dis-
kontinuitat anheimgefallen ist, diese MaBnahme noch ausdricklich vorsah. Zur Begriin-
dung hiel3 es darin damals:

,[Die Moglichkeit der Telekommunikationsiiberwachung] ist zur Aufkldrung und effektiven
Bekdmpfung hochorganisiert funktionierender korruptiver Systeme notwendig, zumal diese ty-
pischerweise durch heimliche und verschleiernde Absprachen gekennzeichnet sind und nach

auBBen nicht in Erscheinung treten."*

Vertraulichkeit des Arzt-Patienten-Verhaltnisses?

Warum nun ein Sinneswandel auf legislativer Ebene stattgefunden hat, ist nicht erkennbar.
Die Abkehr von der Telekommunikationsiiberwachung im Rahmen der Gesundheitskor-
ruption wurde allerdings schon durch einen Gesetzentwurf des Bayerischen Staatsministe-
riums der Justiz eingeleitet, der fir sich beanspruchte, den vorgenannten Entwurf des
Bundesrates aus der vorherigen Legislaturperiode weiterzuentwickeln.”®> Zum Thema wur-
de dort ausgefihrt, dass ,auf die Moglichkeit einer Telekommunikationsiiberwachung im Inte-
resse eines effektiven Schutzes des Vertrauensverhdiltnisses zwischen Heilberufsangehérigen
und Patient verzichtet” werden sollte.?

Dieser Argumentationsansatz wird heutzutage auch anderenorts aufgegriffen und verfoch-
ten.” Der Schutz des Vertrauensverhaltnisses zwischen Arzt und Patienten drfte dabei tat-
sachlich - insoweit ist Cosack beizupflichten - als das einzige rationale Argument fiir die

'8 Bruns in: Karlsruher Kommentar StPO, § 100a Rn. 1; Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 167.

'° Cosack ZRP 2016, 18; Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 22/15, S. 4.

20 Der Tatbestand ist nach BT-Drucks. 18/6446 vom 21.10.2015, S. 16, ,der Vorschrift des § 299 StGB nachgebil-
det”; vgl. auch Bittmann/Brockhaus/Riibenstahl/Schréder/Tsambikakis WiJ 2015, 176, 184; Kubiciel/Tsambikakis
medstra 2015, 11, 14; Mansdérfer jM 2016, 213, 214.

21 Cosack ZRP 2016, 18, 19; Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 22/15, S. 4; Gddigk medstra 2015, 268,
272; Kubiciel HRRS 2013, 213, 217.

22 S0 auch Cosack ZRP 2016, 18, 19.

2 BR-Drucks. 451/13 vom 05.07.2013.

24 BR-Drucks. 451/13 vom 05.07.2013, S. 21.

25 BR-Drucks. 16/15 vom 15.01.2015, S. 3.

26 BR-Drucks. 16/15 vom 15.01.2015, S. 4.

2 Momsen/Laudien in: BeckOK StGB, § 299a Rn. 7; Rosenau/Lorenz/Wendrich in Kuhlen/Kudlich u.a.: Korruption
im Strafrecht, 2018, S. 60 f.; in diese Richtung auch Dannecker/Schréder in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen,
StGB, § 299a Rn. 217, und Gaede in: Leitner/Rosenau: Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 299a StGB Rn. 26, die
den Fokus allerdings eher auf das informationelle Selbstbestimmung der Patienten richten.
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Aussparung der §§ 299a f. StGB in § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO zu bewerten sein.?®
Diese Uberlegung findet ihre Grundlage in den Wertungen des Bundesverfassungsgerichts,
das dem Gesprach zwischen einem Patienten und seinem Arzt den Rang eines regelmafig
gegen StrafverfolgungsmaBBnahmen zu schiitzenden Individualinteresses einraumt.?

Schutz vor Erkenntnisgewinn aus dem Kernbereich privater Lebensfiih-
rung

Hiergegen wird aber zu Recht vorgebracht, dass das Arzt-Patienten-Verhaltnis durch die
Regelung des § 100d Abs. 1, 2 StPO — vormals § 100a Abs. 4 StPO - hinreichend geschiitzt
ist.3° Danach sind MaBnahmen der Telekommunikationsiiberwachung im konkreten Fall
unzuldssig, sofern Anhaltspunkte fiir die Annahme vorliegen, dass durch sie allein Erkennt-
nisse aus dem Kernbereich privater Lebensfilhrung erlangt werden. Der Gesetzgeber hat
demnach mit den Schutzvorschriften in § 100d Abs. 1, 2 StPO selbst das Stellrad fir die
Rucksichtnahme auf das Personlichkeitsrecht des Betroffenen geschaffen. Im Falle eines
Miss- oder Fehlgebrauchs der Telekommunikationsiiberwachung droht gemaR
§100d Abs. 2 StPO ein Beweisverwertungsverbot. Vor diesem Hintergrund Uberzeugt es
nicht, den Strafverfolgern im Kontext der §§ 299a f. StGB den Ruickgriff auf die Telekommu-
nikationsiiberwachung zu versagen.

Vereinzelt wird hierauf erwidert, dass § 100d Abs. 1, 2 StPO das Arzt-Patienten-Verhaltnis
nur unzureichend schiitzen konne, was der fehlenden Trennschéarfe des Kernbereich-
Begriffs geschuldet sei.>' Dass der Gesetzgeber in diesem Kontext mit einer Generalklausel
arbeitet, ist indessen nicht zu beanstanden, zumal der Begriff des Kernbereichs privater Le-
bensfiihrung bereits hinreichend prazisiert ist.>

Selbst wenn man dariiber aber nicht hinwegsehen wollte, ist auch schon auf vorgelagerter
Ebene fraglich, ob § 100d Abs. 1, 2 StPO im Hinblick auf Gesprache eines Arztes mit seinem
Patienten (iberhaupt Anwendung findet, sofern es der Arzt ist, der einer Straftat nach
§ 299a StGB verdachtig ist. Die Vorschrift bezweckt namlich ausschlieBlich den Geheimnis-
und Personlichkeitsrechtsschutz des Patienten. Es ist allein der Patient, der im Arztgesprach
sein Innerstes nach auBen kehrt, was Voraussetzung fiir die Kernbereichsrelevanz ist.>* Dass
der Kernbereich privater Lebensfiihrung des Arztes, also des Tatverdachtigen, durch die
Abhorung seines Gesprachs mit einem Patienten tangiert wiirde, ist demgegeniber fern-
liegend. Fiir den Arzt stellt das Gesprach mit dem Patienten in erster Linie eine berufsbe-
dingte Tatigkeit dar, die ihn lediglich in seiner Sozialsphare betrifft. Es ware in hohem MaBe
unbillig, den Arzt in den Genuss der Beweiserhebungs- und -verwertungsverbote in § 100d
Abs. 1, 2 StPO kommen zu lassen, obwohl diese nach ihrem Zweck gar nicht auf den Schutz
seiner personlichen Sphare ausgerichtet sind.

Anders lage der Fall natirlich, sollte der Arzt sich mit einem anderen Arzt besprechen, des-
sen Patient er selbst ist. Solche Situationen waren aber — wie bei jedem anderen Tatver-
dichtigen auch - selektiv von der Uberwachung auszusparen, ohne dass hierdurch die
grundsitzliche Berechtigung der Uberwachung des Arztes in Zweifel zu ziehen ist.

Regelungen zu Ermittlungen bei Berufsgeheimnistragern

Aber auch abgesehen davon leuchtet es nicht ein, warum der Schutz des Arzt-Patienten-
Verhéltnisses den Arzt davor bewahren sollte, zum Subjekt einer Telekommunikations-
iberwachung wegen des Verdachts der Bestechlichkeit im Gesundheitswesen zu werden.
Mit dieser Begriindung kénnte man dem Arzt einen Persilschein fiir die privilegierte Be-
handlung im Rahmen aller erdenklichen Ermittlungsverfahren ausstellen.

Sofern ein Arzt durch bestimmte Vereinbarungen — oder auch nur durch die Forderung ei-
nes Vorteils, die fiir die Verwirklichung des § 299a StGB bekanntlich ausreicht — den laute-
ren Wettbewerb geféhrdet, geschieht dies in aller Regel im Zusammenwirken mit oder ge-
geniiber anderen Beteiligten der Gesundheitsbranche: Gegeniiber anderen Arzten, gegen-

28 Cosack ZRP 2016, 18, 19.

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

% Noch zu der Vorgéangernorm in § 100a Abs. 4 StPO Gddigk medstra 2015, 268, 272.

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

32Vgl. exemplarisch die Ausfiihrungen von Graf in: BeckOK StPO, § 110d Rn. 6 ff.; Giinther in: Miinchener Kom-
mentar StPO Bd. 1, § 100a Rn. 110 ff.

33 Giinther in: Minchener Kommentar StPO Bd. 1, § 100a Rn. 110.
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liber Medizinprodukteherstellern, pharmazeutischen Unternehmern oder Gesundheits-
handwerkern.>* Dies liegt schon in den Tatbestanden der §§ 299a f. StGB selbst begriindet,
die eine Bevorzugung im Zuge einer Verordnungs-, Bezugs- oder Zufiihrungsentscheidung
des Arztes voraussetzen. Mit seinen Patienten dagegen wird der Arzt Giber potenzielle kor-
rupte Praktiken deswegen kaum sprechen. Austausche (iber solche Themen sind dem klas-
sischen Arzt-Patienten-Kontakt fremd und nicht Gegenstand dessen, was die Privilegierung
des Arzt-Patienten-Verhiltnisses zu schiitzen bezweckt** Aus diesem Grunde wird in den
meisten Fallen gar kein Interesse der Strafverfolgungsbehérden daran bestehen, die Arzt-
Patienten-Kommunikation zu tGberwachen; es durfte ihnen vielmehr auf die Kontakte des
Arztes zu anderen Teilnehmern des Gesundheitsmarktes ankommen. Auch aus dieser Per-
spektive Uberzeugt der Schutz des Vertrauensverhaltnisses zwischen Arzt und Patienten
somit nicht als Ausschlussgrund fiir die Telekommunikationsiiberwachung eines Arztes bei
dem Verdacht der Begehung von Delikten nach §§ 299a f. StGB.

Diese Sichtweise wird schlie8lich auch durch das Gesetz bekréftigt. In § 160a Abs. 2 StPO
wird das Verhaltnis zwischen Arzten, Zahnarzten und anderen Heilberuflern auf der einen
und ihren jeweiligen Patienten auf der anderen Seite explizit vor staatlichen Ermittlungen
geschiitzt. Arzten steht gemaR § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht
iber das zu, was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut worden oder bekanntgeworden ist.
Diese Wertung wirkt auch im Rahmen von ErmittlungsmaBnahmen fort: Sofern gegen den
Patienten eines Arztes ermittelt wird und der Arzt durch eine Ermittlungsmaf3nahme in die-
sem Zuge betroffen wiirde, gilt § 160a Abs. 2 StPO. Sofern danach die Ermittlungsaktivitat
voraussichtlich Erkenntnisse hervorbringen wird, tiber die der Arzt das Zeugnis verweigern
dirfte, ist ihre Durchfiihrung nur unter besonderer Beriicksichtigung der VerhaltnismafBig-
keitsvoraussetzungen zuldssig. Mit der Implementierung dieses relativen Beweiserhe-
bungsverbotes*® demonstriert der Gesetzgeber, dass er sich der Bedeutung um die scht-
zenwerte Beziehung zwischen Arzten und ihren Patienten durchaus bewusst ist. Gleich-
wohl rdumt er ihr nicht denselben Stellenwert ein wie etwa dem Geheimnisschutz von
Strafverteidigern oder geistlichen Seelsorgern, in deren Bereichen § 160a Abs. 1 StPO sogar
ein absolutes Beweiserhebungsverbot statuiert.” Schon diese Abstufung lasst erkennen,
dass das Arzt-Patienten-Verhéltnis keine generelle Rechtfertigung fiir den Ausschluss be-
stimmter Ermittlungstechniken darzustellen vermag.®®

Entscheidende Bedeutung ist in diesem Kontext im Ubrigen dem Verstrickungsverbot des
§ 160a Abs. 4 S. 1 StPO beizumessen. Danach findet insbesondere das Beweiserhebungs-
verbot nach § 160a Abs. 2 StPO keine Anwendung, wenn bestimmte Tatsachen den Ver-
dacht begriinden, dass der Arzt an der Tat beteiligt ist. Somit gilt es nur, sofern der Arzt
nicht Beschuldigter ist.> Ist der Arzt seinerseits tatverdachtig, fehlt es an seiner Schutzwiir-
digkeit.*® So hat sich auch das Bundesverfassungsgericht zur VerfassungsmaBigkeit der Re-
gelung und insbesondere zum Verhaltnis der Strafverfolgung zum Geheimnisschutz der in
§ 160a Abs. 1, Abs. 2 StPO genannten Gruppen folgendermalen positioniert:

.Im Hinblick auf die Regelung des § 160a Abs. 4 StPO, nach der die in Absatz 1 und 2 enthalte-
nen Erhebungs-, Verwendungs- und Verwertungsverbote entfallen, wenn bestimmte Tatsachen
den Verdacht begriinden, dass die zeugnisverweigerungsberechtigte Person an der Tat oder an
einer Beglinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei beteiligt ist, bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Sie trdgt dem Umstand Rechnung, dass der Schutz des Vertrauensver-
hdltnisses zwischen einem Berufsgeheimnistréiger und einem bei ihm Rat und Hilfe Suchenden
nicht darauf gerichtet ist, den Berufsgeheimnistréiger im Falle des Verdachts, sich selbst strafbar

gemacht zu haben, vor staatlichen StrafverfolgungsmalBBnahmen zu schiitzen [...]."*'

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

3 So auch Léffelmann recht+politik Ausg. 09/2014, 4.

3 Primar geht es namlich um die Wahrung der Privat- und Intimsphére einzelner Patienten, vgl. exemplarisch
Ratzel/Lippert, Kommentar zur MBO-A, 6. Aufl. 2015, § 9 Rn. 4 ff.; Scholz in: Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl.
2014,§ 9 MBO-ARn. 1.

36 Zur Einordnung Sackreuther in: BeckOK StPO, § 160a Rn. 13; Zéller in: Gercke/Julius/Temming/Z6ller, StPO, 5.
Aufl. 2012, § 160a Rn. 11.

37 Sackreuther in: BeckOK StPO, § 160a Rn. 4; Zéller in: Gercke/Julius/Temming/Zéller, StPO, § 160a Rn. 3.

38 Ahnlich Léffelmann recht+politik Ausg. 09/2014, 4.

39 Griesbaum in: Karlsruher Kommentar StPO, § 160a StPO Rn. 13.

4 Cosack ZRP 2016, 18, 19.

“1 BVerfG NJW 2012, 833, 843.




WiJ Ausgabe 2.2019

Aufsétze und Kurzbeitrage 49

a)

zelfall so wére, wiirde jedenfalls die Regelung des § 160a Abs. 4 S. 1 StPO einer Verteidi-
gung des Arztes gegen ErmittlungsmalBnahmen unter Berufung auf dieses Verhaltnis ent-
gegenstehen.

Wie der Gesetzgeber dazu gekommen ist, diese bereits im Gesetz angelegten Wertungen
zu Ubergehen, ist nicht nachvollziehbar. Klar ist nach alledem aber, dass die fehlende Még-
lichkeit der Telekommunikationsiiberwachung nicht abstrakt mit dem schiitzenswerten
Vertrauensverhaltnis des Patienten zum Arzt legitimierbar ist.

Angemessenheitsaspekte?

Unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG folgt im Ubrigen, dass alle
erdenklichen strafprozessualen MaBnahmen dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip geniigen
mussen.*? Der gesetzgeberische Verzicht auf die ErmittlungsmaBnahmen der §§ 100a; 100f
- 100h StPO wére dementsprechend nachvollziehbar, wenn VerhaltnismaBigkeitsaspekte
die Ergreifung dieser MalBnahmen schon auf abstrakter Ebene - also losgel6st vom konkre-
ten Fall*® - verbieten wiirden. Sofern also insbesondere die Telekommunikationstiberwa-
chung geméal § 100a Abs. 1 StPO per se im Rahmen des Verdachts von Straftaten nach
§§ 299a f. StGB unverhdltnismaBig wdre, bestiinde kein Anlass zu einer Ausstattung der
Ermittlungsbehoérden mit den entsprechenden Befugnissen.

Dass ein legitimes Bedirfnis zur Erweiterung der staatsanwaltschaftlichen Befugnisse in
den Fallen der Bestechlichkeit und der Bestechung im Gesundheitswesen gegeben ist und
dass insbesondere die MaBnahmen nach § 100a StPO zur Abhilfe von Nachweisschwierig-
keiten geeignet und erforderlich sind, ist bereits erldutert worden.* Folglich begrenzt sich
die VerhaltnismaBigkeitspriifung hier auf die Frage, ob die Ergdnzung der Kompetenzen
der Verfolgungsbehorden auch verhéltnismaBig im engeren Sinne ware, mit dem Gewicht
und der Bedeutung der belasteten Grundrechte also in ein angemessenes Verhiltnis ge-
bracht werden kénnte.*

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

Nach der Einschdtzung 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 bezieht. Die gesetzgeberische Vorstellung von schweren
Straftaten erstreckt sich auf solche, die eine Mindesthodchststrafe von funf Jahren aufwei-
sen. Daneben sind teils auch Tatbestdande mit einer geringeren Mindesthochststrafe erfasst,
wenn im Einzelfall dem geschitzten Rechtsgut besondere Bedeutung zukommt oder ein
besonderes 6ffentliches Interesse an einer Strafverfolgung besteht.* Diese Umschreibung
schwerer Straftaten und damit verbunden die Kategorisierung von Taten, in denen die Te-
lekommunikationsiiberwachung zum Einsatz kommen darf, hat das Bundesverfassungsge-
richt bereits als vertretbar gebilligt.*” Ausgehend davon kénnten die §§ 299a f. StGB nur im
Zusammenspiel mit dem Verdacht auf die Verwirklichung eines Regelbeispiels gemal
§ 300 StGB in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO aufgenommen werden, da die Hochst-
strafe fur Taten nach den §§ 299a f. StGB nur in derartigen Konstellationen den gesetzge-
berischen Anforderungen an schwere Straftaten geniigt. Begrenzt man die geforderte
Kompetenzerweiterung jedoch auf diese besonders schweren Félle der Bestechlichkeit und
der Bestechung im Gesundheitswesen nach Mal3gabe des § 300 StGB, ware nach der bishe-
rigen Marschroute des Gesetzgebers kein Hindernis flr sie auszumachen:

Dem Gesetzgeber kommt bei der Zuordnung von Delikten zur Gruppe der schweren Straf-
taten gemaR § 100a Abs. 2 StPO ein Gestaltungsspielraum zu.*® In Ausiibung seiner Einord-
nungsprarogative hat er unter anderem in § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO Vergehen
nach § 299 StGB unter den weiteren Voraussetzungen des § 300 StGB als schwere Strafta-
ten klassifiziert. Warum die hieran angelehnten Delikte der §§ 299a f. StGB anders einge-

42 Statt aller Kramer, Grundlagen des Strafverfahrensrechts, 8. Aufl. 2014, Rn. 234b; Kiihne, Strafprozessrecht, 9.
Aufl. 2015, Rn. 406 ff.; Schulze-Fielitz in: Dreier, GG Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 195.

4 Auch wenn das Gesetz bestimmte Ermittlungsmethoden beim Verdacht konkreter Straftaten zuldsst, kann
ihre Ergreifung im Einzelfall unverhdltnismaBig und damit unzuldssig sein; ndher dazu Kiihne, Strafprozess-
recht, Rn. 406.

“Vgl. hierzu Ziffer Il.

4 Sachs in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 154; Schulze-Fielitz in: Dreier, GG Bd. 2, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn.
184.

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

47 BVerfG NJW 2012, 833, 836.

48 BVerfG NJW 2012, 833, 836.
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stuft werden sollten, ist rational nicht zu begriinden.* Beide Delikte sind auf den Schutz
des lauteren Wettbewerbs gerichtet®, mit identischen StrafmaBen versehen und dhneln
einander auf der Ebene des objektiven Tatbestandes. Dennoch ist die Telekommunikati-
onstiberwachung de lege lata ausschlieBlich im Bereich der §§ 299; 300 StGB zugelassen.

Reputationsschutz der Betroffenen

Aber auch abgesehen von dem Vergleich der Korruptionsdelikte miteinander sprechen gu-
te Griinde fir eine Zulassung der Telekommunikationsiiberwachung und damit verbunde-
ner weiterer Ermittlungsmethoden auch im Rahmen der §§ 299a f. StGB. lhre Einflihrung
erscheint sogar gerade im Hinblick auf diese Delikte zwingend geboten. Dies folgt aus ei-
ner gegenliberstellenden Betrachtung der gegebenen und der noch einzufligenden straf-
prozessualen ErmittlungsmalBnahmen unter besonderer Beriicksichtigung des Kreises der
potenziell Verdachtigen:

Da die Durchsuchung von Praxisraumen einerseits und die Telekommunikationsiiberwa-
chung andererseits unterschiedliche Angriffsrichtungen verfolgen und damit verschiedene
Rechtsguter des Verdachtigen tangieren®', sind sie hinsichtlich ihrer Eingriffsintensitat nur
schwerlich miteinander zu vergleichen.

Ein Gleichlauf der beiden MaBnahmen 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 im Verzug die Staatsanwaltschaft ausnahmsweise zu-
standig ist.>> Sowohl die Telekommunikationsiiberwachung als auch die Durchsuchung
konnen Uberdies bereits beim Vorliegen eines Anfangsverdachtes angeordnet werden.
Einschréankend ist jedoch zu beriicksichtigen, dass von der Telekommunikationsiiberwa-
chung etwas restriktiver Gebrauch zu machen ist, da sich in diesem Zusammenhang der
Verdacht einer schweren Straftat auf bestimmte Tatsachen zuriickfiihren lassen muss.*® Die
abstrakte Gegeniiberstellung der beiden Ermittlungsmethoden mag also in Anbetracht der
fir die Anordnung der Telekommunikationsiiberwachung notwendigen Verdachtsintensi-
tat die Tendenz hervorrufen, die Telekommunikationsiiberwachung als grundsatzlich ein-
schneidender fiir den Betroffenen einzuordnen als eine Durchsuchung.

In den konkreten Konstellationen, die im Rahmen der §§ 299a f. StGB zu erwarten sind,
kann sich diese generelle Bewertung jedoch schnell in ihr Gegenteil verkehren: Das Anse-
hen eines Verdichtigen in der Offentlichkeit wird namlich oftmals bereits dann herabge-
setzt, wenn nur bekannt wird, dass ein Ermittlungsverfahren gegen ihn im Gange ist.** Die
Staatsanwaltschaft mag an dieser Stelle beteuern, dass man im Rahmen laufender Ermitt-
lungen auch bei Durchsuchungen diskret vorgehen werde.> Selbst das diskreteste Vorge-
hen bei einer Durchsuchungsmafnahme dndert aber nichts daran, dass eine Telekommu-
nikationsiiberwachung reputationsschonender sein wiirde. Denn es liegt bereits in der Na-
tur solcher UberwachungsmaBnahmen, dass hierbei weniger Offentlichkeitsaufmerksam-
keit erregt wird. Schon allein deswegen, weil der Verdachtige selbst nicht mitbekommen
sollte, dass seine Telekommunikation tiberwacht wird®, ist hier mit einer weitaus héheren
Diskretion zu rechnen, als sie bei einer DurchsuchungsmafBnahme je moglich sein kdnnte.
Dies bedeutet fiir den zu Gberwachenden Arzt ein bedeutend geringeres Risiko fiir seine

4 Ahnlich Cosack ZRP 2016, 18, 19.

%0 So statt vieler Dann/Scholz NJW 2016, 2077; Lorenz medstra 2017, 342, 344; Momsen/Laudien in: BeckOK StGB,
§ 299a Rn. 8; Sartorius, Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen, 2018, S. 36 f.; Tsambikakis
medstra 2016, 131, 132f.

1 Wéhrend § 100a StPO das Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht be-
trifft, schrankt § 102 StPO in Form der Haussuchung vornehmlich Art. 13 Abs. 1 GG ein, abgrenzend hierzu
Eschelbach in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufl. 2018, § 100a Rn. 1 bzw. Hadamitzky in: ebd., § 102
Rn.9.

*2 Die Zustandigkeitsverteilung ergibt sich aus §§ 100e Abs. 1; 105 Abs. 1 StPO.

3 Es bedarf also eines gewissen MafBles der Verdachtskonkretisierung, die fiir eine Durchsuchung nicht erfor-
derlich ist, vgl. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 36 Rn. 9.

¢ Dazu Geiger medstra 2017, 193.

% So Gddigk in: Schmitt, DFZ Ausg. 06/2015, 22, 24.

% Nach Giinther in: Miinchener Kommentar StPO Bd. 1, § 100a Rn. 4, stellt die Telekommunikationsiiberwa-
chung ,aufgrund ihrer besonderen kriminalistischen Bedeutung die zentrale Vorschrift im Instrumentarium der
heimlichen Ermittlungsmethoden dar”, vgl. zur Heimlichkeit der MaBnahme ferner Puschke/Singelnstein NJW
2008, 113.
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Reputation®, die unter dem - selbst bei diskreter Ausfiihrung in vielen Fallen unweigerlich
entstehenden®® — Echo einer Durchsuchung empfindlich leiden kénnte.>®

Hiergegen konnte nun eingewandt werden, dass die Reputation des Taters spatestens
dann geschadigt wiirde, wenn es zu einer Verurteilung kommt. Dies ist zwar nicht unrich-
tig, verkennt aber die Moglichkeit eines ex post betrachtet unbegriindeten Verdachts und
damit die strafrechtliche Unschuldsvermutung. Die beruflichen und sozialen Reputations-
schaden treffen namlich auch diejenigen Verdachtigen, die schlussendlich frei gesprochen
werden oder deren Verfahren gar vorher schon eingestellt wird.®® Aber auch fiir schuldige
Tater kann sich eine solche faktische Zusatzbestrafung unter Umstéanden harter auswirken
als eine durch das Strafgericht verhangte Strafe.’' Derartige mittelbar durch das Ermitt-
lungsverfahren hervorgerufene Schadigungen kénnten dagegen mit einiger Wahrschein-
lichkeit oftmals vermieden werden, wenn die Ermittlungsbehdérden nicht auf das Mittel der
Durchsuchung angewiesen waren.

Obwohl die StPO in Anbetracht der jeweiligen Anordnungsvoraussetzungen also die abs-
trakte Wertung vorgibt, dass Telekommunikationsiiberwachungen die Freiheitsrechte des
Betroffenen ein wenig starker beeintrachtigen als Durchsuchungen, kdnnen sich erstere im
Bereich der Korruption im Gesundheitswesen fir die Ermittlungssubjekte mit Blick auf de-
ren Reputation milder auswirken. Die Erganzung der Ermittlungsbefugnisse im Hinblick auf
besonders schwere Fille der Bestechlichkeit und der Bestechung im Gesundheitswesen ist
also nicht nur formal maéglich, sondern aus Griinden des Verdachtigenschutzes sogar ge-
boten und fiir die Ermittlungsbehdrden obendrein ein erleichterndes Aufklarungsinstru-
ment.

Die Angemessenheit einer Anordnung der Telekommunikationsiiberwachung und der
MaBnahmen gemaR §§ 100f - 100h StPO wird dabei auch im Einzelfall durch fallspezifisch
zu beurteilende Mechanismen abgesichert, die im jeweiligen Tatbestand verankert sind. So
wird etwa die fallindividuelle VerhaltnismaBigkeit der Anordnung von Telekommunikati-
onsliberwachung durch die Voraussetzung in § 100a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO gewahrleistet,
nach der die Tat auch im Einzelfall schwer wiegen muss.®? Eine weitere Auspragung des
VerhéltnismafBigkeitsgrundsatzes findet sich in der strengen Subsidiaritatsklausel des
§ 100a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO, nach der die Erforschung des Sachverhaltes ohne den Einsatz
von Telekommunikationsiiberwachungsmitteln wesentlich erschwert oder aussichtslos
sein muss.%

Fazit

Um die enormen Nachweisschwierigkeiten im Hinblick auf die Komponente des Gegenleis-
tungsverhaltnisses im Rahmen der Unrechtsvereinbarung ausgleichen zu konnen, ist es al-
ternativlos, die §§ 299a f. StGB kiinftig in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO aufzunehmen
und das Instrumentarium der Strafverfolgungsbehérden auf diese Weise um wichtige Er-
mittlungsmethoden zu erweitern. Gerade die Telekommunikationsiiberwachung erscheint
in diesem Zusammenhang Uberaus sinnvoll, um dem Nachweis der in der Praxis zumeist
konkludent geschlossenen Unrechtsvereinbarungen Herr zu werden.

Dagegen lasst sich nicht einwenden, dass die Schutzbedirftigkeit des
Arzt-Patienten-Verhéltnisses derartige Ermittlungsmethoden gegen den Arzt untersage.
Diese Argumentation ist schon deshalb nicht liberzeugend, weil die von diesem Privileg er-
fassten Arzt-Patienten-Kontakte sich nicht auf die Besprechung von Korruptionsunrecht er-
strecken. Abgesehen davon zeigt die Wertung des Verstrickungsverbotes in § 160a Abs. 4
StPO, dass Ermittlungsverfahren gegen Arzte auch ungeachtet des Patientenschutzes ein-
geleitet werden kénnen, wenn die Arzte selbst verdichtig sind, Straftaten begangen zu
haben.

7 Generell zur durch Ermittlungsverfahren bedrohten Reputation Halbe/PaSmann Infoline bfd Ausg. 03/2016,
6, 8.

8 Graalmann-Scheerer MedR 2017, 601, 610.

% Geiger CCZ 2016, 172, 174, befiirchtet einen ,Eintritt erheblicher Reputationsschédden ohne Aussicht auf mediale
Rehabilitation”; ahnlich kritisch Scholz MedR 2015, 572, 576.

%0 Bittmann/Brockhaus/Riibenstahl/Schréder/Tsambikakis WiJ 2015, 176, 186.

1 Massive Reputationsschaden befiirchtet etwa Wallhduser CB 2016, 151, 152; beachte auch die Gewichtung
bei Hanika PfIR 2017, 70, 76, der bei mdglichen Folgen von Compliance-Verstéen offentliche Stigmatisierun-
gen und Reputationsschaden noch vor den zivil- und strafrechtlichen Konsequenzen anfihrt.

2 Hierzu Graf in: BeckOK StPO, § 100a Rn. 102; Glinther in: Miinchener Kommentar StPO Bd. 1, § 100a Rn. 68 ff.
63 Zur Einordnung der Subsidiaritatsklausel als Instrument des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes Bruns in: Karls-
ruher Kommentar StPO, § 100a Rn. 33.
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In Anbetracht des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes, der in § 100a StPO unter anderem da-
rin Ausdruck findet, dass die Telekommunikationsiiberwachung nur beim Verdacht be-
stimmter schwerer Straftaten (Abs. 2) angeordnet werden darf, ist eine Begrenzung der
Anordnungsbefugnis auf besonders schwere Falle der Bestechlichkeit und der Bestechung
im Gesundheitswesen nach Mal3gabe des § 300 StGB angezeigt. Flihrt man sich die beste-
hende Kompetenz zur Telekommunikationsiiberwachung in § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s)
StPO fiir Falle der §§ 299; 300 StGB vor Augen, ist die mangelnde Aquivalenzregelung fiir
die §§ 299a; 299b; 300 StGB unerklarlich. Das gilt in besonderem Mal3e vor dem Hinter-
grund, dass die infolge Durchsuchungen drohenden Reputationsschiden von Arzten die
Méoglichkeit der Telekommunikationsiiberwachung schon aus Griinden des Verdachtigen-
schutzes gebieten.

Es verbleibt deshalb die Hoffnung, dass der Gesetzgeber an dieser Stelle nachbessert und
das Repertoire der verfligbaren ErmittlungsmaBnahmen durch die Aufnahme der §§ 299a;
299b; 300 StGB in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO entsprechend erganzt.

Compliance

Rechtsanwaltin Ines Ullrich, Disseldorf

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

I. Vorbemerkung

Die Diskussion zur Thematik des Whistleblowings bleibt in Bewegung. So hat der Deutsche
Bundestag am 21.03.2019 - mit knapp einjahriger Verspatung - das Gesetz zum Schutz von
Geschéftsgeheimnissen verabschiedet. Dieses wird mit § 5 GeschGehG erstmals einen ei-
genstandigen Strafausschluss fiir ,Whistleblower” enthalten'. Demnach macht sich derje-
nige nicht wegen der Verletzung von Geschiaftsgeheimnissen strafbar, ,der zur Aufdeckung
einer rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens” handelt
.wenn die Erlangung, Nutzung oder Offenlegung geeignet ist, dass allgemeine 6ffentliche Inte-

resse zu schiitzen.”

Ob dieser, auf das GeschGehG beschrankte, Schutz von (potentiellen) Whistleblowern, aus-
reichend?, zu gering* oder - insbesondere beziiglich des Begriffs des ,sonstigen” gar un-
ethischen Fehlverhaltens und der mangelnden Implementierung eines Eskalationsmodells
- zu weitgehend?® ist, ist im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens kontrovers diskutiert
worden. Wahrend diese Diskussion noch nachwirkt, ist zu erwarten, dass der EU-
Gesetzgeber den nationalen Gesetzgebern zeitnah neue Aufgaben stellt. So haben sich die
Mitgliedsstaaten und das EU-Parlament auf einen modifizierten Vorschlag fiir eine Richtli-
nie ,zum Schutz von Personen, die Verst68e gegen das Unionsrecht melden”, die sog. Whist-
leblowing-Richtlinie, geeinigt, die das EU-Parlament unter dem 10.04.2019 verabschiedet

* Die Autorin ist Rechtsanwaltin bei der ausschlieB8lich auf den Bereich des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts
spezialisierten Kanzlei VBB Rechtsanwalte in Dusseldorf, Essen und Karlsruhe.

! Der urspriingliche Entwurf des § 5 GeschGehG ging noch ausdriicklich davon aus, dass es sich hierbei um ei-
nen Rechtfertigungsgrund handelt. Ausweislich der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Ver-
braucherschutz (6. Ausschuss), BT-Drucks. 19/8300, S. 5 der durch den Bundestag am 21.03.2019 verabschiede-
ten Fassung entspricht, soll es sich nunmehr um einen Ausschluss des objektiven Tatbestandes handeln.

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

3 Zum urspriinglichen Gesetzentwurf: Gro8/Platzner, NZA 2018, 913, 915, mit Kritik an der ,Gesinnungspri-

fung”.
4 Zum urspriinglichen Gesetzentwurf: Stellungnahme Whistleblower-Netzwerk e.V. vom 18.05.2018; abrufbar
unter: file:///C:/Users/User/AppData/Local/Microsoft/Windows/INetCache/IE/XI3BQS1U/05182018

_Stellungnahme_ Whistleblower_GeschGehG.pdf;jsessionid=51A6F65E16346B46E2AC3DAFFB02A410.pdf.
® Zum urspringlichen Gesetzentwurf: Hiéramente/Golzio, CCZ 2018, 262, 264f.; Biirkle, CCZ 2018, 193; Keller,
GRUR 2018, 706, 707.
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hat®. Der Rat der Europaischen Union hatte bereits am 15.03.2019 angekiindigt, dem Richt-
linienvorschlag in der gednderten Fassung zustimmen zu wollen, soweit es zu einer An-
nahme durch das Parlament kommen sollte’. Der Vorschlag stitzt sich auf eine offizielle
Empfehlung des Europarates zum Schutz von Whistleblowern aus dem Jahr 2014, wonach
Mitgliedsstaaten liber einen gesetzlichen und institutionellen Rahmen verfiigen sollen, um
Personen zu schiitzen, die im Rahmen ihrer Arbeitsbeziehungen auf Verletzungen und Ge-
fahrdungen offentlicher Interessen hinweisen oder Informationen hierzu 6ffentlich ma-
chen®. Diese sollen ausweislich der Erwégungsgriinde und Art. 1 der Richtlinie nicht nur ein
europaweit einheitliches (Mindest-) Schutzniveau von Whistleblowern gegen Vergel-
tungsmalBnahmen sicherstellen, sondern auch die Verpflichtung fiir Unternehmen zur Im-
plementierung sicherer, vertraulicher und effektiver Meldesysteme beinhalten®. Die erheb-
lichen Diskussionen, die der Verabschiedung der Richtlinie vorausgegangen sind, zeigen
sich bereits an dem Umstand, dass der Richtlinie ganze 112 Erwdgungsgriinde vorange-
stellt sind. Obwohl die Whistleblower-Richtlinie — so viel sei vorweggenommen - unzwei-
felhaft einen Schritt in die richtige Richtung darstellt, zeigen sich Unklarheiten in Bezug auf
die EU-Geschaftsgeheimnisrichtlinie, die sich ebenfalls mit dem Schutz von Whistleblowern
befasst und in Deutschland in das GeschGehG umgesetzt worden ist'. Dies wird nicht nur
die nationalen Gesetzgeber, sondern — wie sich zeigen wird — auch den Whistleblower
selbst vor komplexe Probleme stellen, die der intendierten Erhéhung des Schutzniveaus
zuwiderlaufen.

Der Inhalt des Richtlinienentwurfes

Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie ist beschrankt und soll lediglich Versto3e
gegen EU-Recht in den Bereichen offentliche Auftragsvergabe, Finanzdienstleistungen,
Geldwasche und Terrorismusfinanzierung, Produktsicherheit, Verkehrssicherheit, Umwelt-
schutz, kerntechnische Sicherheit, Lebensmittel- und Futtermittelsicherheit, Tiergesund-
heit und Tierschutz, 6ffentliche Gesundheit, Verbraucherschutz, Schutz der Privatsphare,
Datenschutz, Sicherheit von Netz- und Informationssystemen, EU-
Wettbewerbsvorschriften, Kérperschaftssteuervorschriften sowie die Schadigung finanziel-
ler Interessen der EU umfassen (Art. 2 der Richtlinie)'. Den Mitgliedsstaaten bleibt es aber
ausweislich Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie unbenommen, den sachlichen Anwendungsbereich
im Rahmen nationaler Umsetzungsgesetze auszuweisen. Unberiihrt vom Anwendungsbe-
reich der Richtlinie sollen hingegen Schutz der Vertraulichkeit der Kommunikation zwi-
schen Anwalten und ihren Mandanten (,legal professional privilege”) und von Gesund-
heitsdienstleistern mit ihren Patienten (,medical privacy”) bleiben (Art. 3 Nr. 3b, ¢)'2. Andere
Berufsgeheimnistrager erfasst der Richtlinienentwurf nicht. Vielmehr stellen die Erwa-
gungsgrinde 27 und 28 ausdriicklich klar, dass andere Berufsgeheimnistrager als ge-
schitzte Whistleblower anzusehen sind, auch wenn Sie Informationen melden, die durch
die geltenden Berufsvorschriften geschiitzt sind, sofern die Meldung dieser Informationen
erforderlich ist, um einen Verstof3 im Rahmen der Richtlinie aufzudecken. In diesem Fall
darf der Berufsgeheimnistrager auch nicht strafrechtlich verfolgt oder sanktioniert werden,
sodass ein Verstol3 gegen § 203 StGB ausscheiden muss'®. Dies stellt im Ubrigen eine deut-
liche Abweichung zum GeschGehG dar, dass in § 1 Abs. 3 Nr. T GeschGehG ausdriicklich
klarstellt, dass § 203 StGB unberiihrt bleibt.

Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des Richtlinienentwurfs eroffnet keinen globalen
Schutz von Whistleblowern, sondern ist auf Informationen tber Verstoe in einem arbeits-
bezogenen Kontext beschrankt (Art. 4). Diese Einschrankung fiihrt aber letztlich nicht zu
einer signifikanten Einschrankung des geschitzten Personenkreises. So legt bereits Erwa-

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

http://www.europarl.europa.eu/RegData/commissions/juri/lcag/2019/03-15/JURI_LA(2019)003720_EN.pdf.
8Vgl. zum Ganzen: Grof3/Platzer, NZA 2018, 913, 914; Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001.

° Erwagungsgrund 1ff; vgl. auch Vogel/Poth, CB 2019, 45, 47.

1% Vogel/Poth, CB 2019, 45, 46.

" Meyer, HRRS 2018, 322; Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1003Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12, 15f.

2 Erwdgungsgrund 26.

'* Erwdgungsgrund 28.
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gungsgrund 38 fest, dass es Ziel der Richtlinie ist, ein moglichst breites Spektrum an Perso-
nen abzudecken, die im weitesten Sinn Kontakt zu dem Bereich eines Unternehmens ha-
ben, in dem ein (mdglicher) VerstoB aufgetreten ist'. Konsequenterweise ist der Anwen-
dungsbereich auch nicht auf (ehemalige) Arbeitnehmer eines Unternehmens im Sinne des
Art. 45 AEUV limitiert, sondern umfasst daneben auch atypische Beschaftigungsverhaltnis-
se, Leiharbeitnehmer, Selbstandige, Organe und Aktionare des Unternehmens, Bewerber,
freiwillige Mitarbeiter und Praktikanten, Subunternehmer und Lieferanten, also alle Perso-
nengruppen, die unter normalen Umstanden in Kontakt mit etwaig inkriminierten Informa-
tionen kommen und im Falle einer Meldung dieser Informationen von Repressalien be-
droht sein kénnten',

3. Anforderungen an den Inhalt der Meldung

In den Erwdagungsgriinden 42 und 43 wird der Inhalt bzw. der Bezugspunkt einer Meldung
definiert, die den Schutz des Whistleblowers auslosen soll. Demnach sollen nicht nur genu-
in rechtswidrige Handlungen gemeldet werden kénnen, sondern auch rechtsmissbrauchli-
ches Verhalten in Form von Handlungen oder Unterlassungen, die sich zwar nicht als for-
mal rechtswidrig, jedoch als missbrauchlich im Sinne einer Umgehung von Unionsvor-
schriften darstellen, wahrend rein zwischenmenschliche Beschwerdegegenstande aus dem
Anwendungsbereich ausgenommen werden kénnen'®. Wann von einer solchen miss-
brauchlichen und damit meldefdhigen Praxis auszugehen ist, soll sich an der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofes als objektivem Bezugspunkt orientieren. Neben be-
reits eingetreten VerstéBen sollen auch kiinftige VerstoBe erfasst sein, soweit mit deren
Eintritt zu rechnen ist'. Der Hinweisgeber muss, um sich den Schutz der Vorgaben der
Whistleblower-Richtlinie zu ,verdienen” zwar keine belastbaren Beweise fur ein Fehlverhal-
ten in einem Unternehmen vorlegen koénnen, aber begriindete Bedenken oder einen be-
griindeten Verdacht duBern (Art. 5 Nr. 1a)'®. Insoweit liegt es im Verantwortungsbereich
des Meldenden, die Informationen im Rahmen des ihm maoglichen zu verifizieren und den
durch ihn geduBerten Verdacht entsprechend zu begriinden. Anderenfalls setzt er sich
dem Risiko aus, den Schutz vor Repressalien nicht zu erhalten und sich arbeitsrechtlichen,
zivilrechtlichen oder gar strafrechtlichen Folgen ausgesetzt zu sehen'. Denn wie Erwa-
gungsgrund 43 ausdriicklich postuliert, soll Meldenden, die allein unbegriindete Spekula-
tionen oder Gerlichte verbreiten, kein Schutz als ,Whistleblower” im Sinne der Richtlinie
zukommen.

Gleiches soll, als Schutz vor boswilligen, leichtfertigen oder missbrauchlichen Meldungen
auch fir solche Meldende gelten, die zum Zeitpunkt der Meldung nicht davon ausgehen,
dass die durch sie gemeldeten Informationen auf Basis der verfiigbaren Informationen und
im Lichte der ihnen bekannten Umstande tatsachlich zutreffen, soweit sie nicht einem un-
vermeidlichen Irrtum unterliegen®. An dieser Stelle weicht der tberarbeitete Richtlinien-
entwurf in einem weiteren signifikanten Punkt von dem urspriinglichen Entwurf vom
23.04.2018%" ab. So hat Erwdgungsgrund 60 zu dem urspriinglichen Richtlinienvorschlag
bestimmt, dass — solange nicht das Gegenteil bewiesen ist — vermutet wird, dass der Mel-
dende davon ausgegangen ist, dass die gemeldeten Informationen zutreffen??. Diese wi-
derlegliche Vermutung der lauteren Motive des Whistleblowers bzw. die Beweislastumkehr
zu Lasten des von einer (unwahren) Meldung Betroffenen ist in der Literatur zu Recht auf
Kritik gestoBen®. So hat der von einer Meldung Betroffene zwar die Méglichkeit, sich ge-
gen die erhobenen Vorwiirfe zu verteidigen. Der Beweis der Unwahrheit der Anschuldi-
gungen wird ihm aber nur in seltenen Ausnahmeféllen gelingen. Dem Whistleblower auch
dann den umfassenden Schutz des Richtlinienentwurfes zukommen zu lassen, wenn er va-
ge und nicht belastbare Verdachtigungen dufert, es dem Beschuldigten aber nicht gelingt
seine Unschuld zu beweisen, hatte nicht nur zum Missbrauch eingeladen, sondern auch

' Erwdgungsgrund 39.

'S Erwagungsgrund 40.

'® Erwdgungsgrund 22.

7 Erwdgungsgrund 43.

'® Erwdgungsgrund 33.

' Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12, 16.

20 Erwéagungsgrund 33.

2 Richtlinienvorschlag vom 23.4.2018 COM(2018) 218 final; abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/ proce-
dure/EN/2018_106

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

2 Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1005.
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rechtsstaatliche Grundsatze aulBer Kraft gesetzt®. Der von einer Meldung Betroffene hatte
in diesem Fall die Beschadigung seines Rufes und etwaige ErmittlungsmaBnahmen hin-
nehmen missen, wahrend arbeits-, zivilrechtliche- oder sonstige GegenmafBnahmen ihm
durch den in der Richtlinie verankerten Whistleblowerschutz untersagt gewesen waren. In-
soweit ist es zu begriBen, dass der Rekus auf Vermutungen aus dem Uberarbeiteten Richt-
linienvorschlag zu Gunsten einer Irrtumsregelung, nebst Beweislast des Whistleblowers,
gestrichen worden ist. Zugleich sollen die Motive des Meldenden, also die Frage, ob seine
Meldung tatsachlich zum Schutz 6ffentlicher Interessen oder schlicht aus dem Wunsch sich
fir vermeintliches Fehlverhalten seiner Vorgesetzten zu revanchieren, keine Rolle spielen.
Der Schutz des Whistleblowers wird somit allein anhand objektiver MaBstibe ermittelt?.

Exkurs: Friktionen mit dem GeschGehG

Die vorstehend skizzierten Vorgaben der Whistleblower-Richtlinie weisen bereits beziiglich
der Anforderung an den Meldenden bzw. den Meldegegenstand erhebliche Friktionen zu
den Vorgaben des GeschGehG auf, obwohl sich der deutsche Gesetzgeber bei der Umset-
zung eng an die (sprachlichen) Vorgaben der Geschaftsgeheimnis-Richtlinie?® angebunden
hat. So sieht § 5 Nr. 2 GeschGehG - als Rechtfertigungsnorm fiir Whistleblowing - vor, dass
die Offenlegung eines Geschaftsgeheimnisses gerechtfertigt sei, wenn dies zum Schutz ei-
nes berechtigten Interesses erfolgt, insbesondere ,zur Aufdeckung einer rechtswidrigen
Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens, wenn die Erlangung, Nutzung

oder Offenlegung geeignet ist, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen?.”

Die urspriingliche sprachliche Fassung des § 5 Nr. 2 GeschGehG hat insoweit offengelassen,
ob es sich hierbei um ein objektives oder ein subjektives Merkmal handeln soll?, das Fehl-
verhalten also tatsachlich oder nur in der Vorstellung des Whistleblowers vorgelegen ha-
ben muss®. Diese Frage soll mit der Aufnahme der Anforderung der ,Geeignetheit” zum
Schutz 6ffentlicher Interessen in der nunmehr beschlossenen Fassung des Gesetzentwurfes
ausgeraumt und klargestellt werden, dass das regelwidrige Verhalten tatsachlich vorgele-
gen haben oder der Whistleblower dies gutglaubig angenommen haben muss*®.

Dariiber hinaus bezieht § 5 Nr. GeschGehG auch den sprachlich und tatsachlich nahezu
unbeschrankten Anwendungsbereich des Auffangtatbestandes ,sonstiges Fehlverhalten” in
den Anwendungsbereich der geschiitzten Meldung ein. Erfasst ist ausweislich der Geset-
zesbegriindung auch ,nicht zwangslaufig rechtswidriges unethisches Verhalten®'”. Derarti-
ge ethische Verfehlungen sollen, wie dargestellt, vom Anwendungsbereich der Whist-
leblower-Richtlinie gerade nicht umfasst sein. Die Erfassung ethischer Bezugspunkte ist auf
erhebliche Kritik gestoen, da ethische Bewertungen nicht nur schwierig zu handhaben
sind, sondern auch erheblichen Rechtsunsicherheiten produzieren®., So bleibt insbesonde-
re unklar, wer — also der Whistleblower personlich, Qualitéts- oder Boulevardmedien - den
Maf3stab dessen, was ethisch oder moralisch vertretbar ist, bestimmen. Hieran schlie3t sich
die Frage an, auf welcher Basis der (potentielle) Whistleblower — vor einer Offenlegung der
ihm bekannten Informationen —priifen soll, ob ein Verhalten zwar legal ist, aber dennoch
durch die Allgemeinheit als ,unethisch” bewertet wird*® und aus diesem Grund seine Straf-

24 Thising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1005.

% Erwdagungsgrund 33.

%6 RICHTLINIE (EU) 2016/943 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 8. Juni 2016 lber den
Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung; abrufbar unter: https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0943

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

8 Die urspringliche sprachliche Fassung lautete: ,zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines be-
ruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens, wenn die das Geschdftsgeheimnis erlangende, nutzende oder offenlegende
Person in der Absicht handelt, das allgemeine Gffentliche Interesse zu schiitzen” vgl hierzu; Hiéramente, Stellung-
nahme als Sachverstandiger zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943 zum
Schutz von Geschéftsgeheimnisse vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung,
abrufbar unter: https://www.bundestag.de/blob/583660/0c6b9984d421f770e23ff9ab89c9676b/ hiéramente-
data.de, S.8.

Berticksichtigt man allerdings Erwagungsgrund 20 der Geschéftsgeheimnisrichtlinie, spricht diese eindeutig
fur ein objektives Verstandnis. Denn hier heift es: ,Das sollte nicht so verstanden werden, dass die zustandigen
Gerichte daran gehindert seien, Ausnahmen von der Anwendung der Manahmen (...) in den Féllten zuzulas-
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 auch: Kalbfus, GRUR 2016, 1009; Sch-
mitt, RdA 2017, 365, 371.

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

31 BT Drucks. 19/4724, S. 28.

32 Hiéramente/Golzio CCZ 2018, 262, 263; Biirkle CCZ 2018, 193; Passarge CB 2018, 144, 146f.

33 Biirkle CCZ 2018, 918; Vogel/Poth, CB 2019, 45, 47. Wie weit diese Definition ist wird deutlich, wenn man sie
mit Art. 4 Abs. 2 b des Vorschlages fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlamentes und des Rates liber den
Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor
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barkeit ausschlieBt. Insoweit hat der Gesetzgeber im Rahmen der nunmehr verabschiede-
ten Gesetzesfassung klargestellt, dass das ,allgemeine und objektivierbare Rechtsver-
standnis” heranzuziehen ist*. Hiermit ist allerdings nicht viel gewonnen. Denn es bleibt
weiter offen, wie ethische Verfehlungen auf Basis des allgemeinen objektivierbaren Ver-
standnisses festgestellt werden sollen, da die Frage was der Einzelne als ethisch oder un-
ethisch empfindet eine héchstpersonlich zu beantwortende Frage ist, die einem allgemei-
nen oder gar objektiven Verstandnis nur in Ansdtzen zuganglich ist.

Als etwaiges Korrektiv der Weite der objektiven Voraussetzungen, hat der Gesetzgeber im
urspriinglichen Entwurf des § 5 Nr. 2 GeschGehG subjektiv vorausgesetzt, dass der Whist-
leblower in der Absicht handelt, dass allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen. Dies
sollte ausweislich der Gesetzesbegriindung der Fall sein, wenn die offenlegende Person
mit dem Motiv handelt, auf einen Missstand hinzuweisen, um zu einer gesellschaftlichen
Veranderung beizutragen, was bei einer Nutzung des Geschaftsgeheimnisses als Druckmit-
tel ausgeschlossen ist®*. Auch die Offenlegung gegeniiber dem Geschadigten kann dem 6f-
fentlichen Interesse dienen, wenn dieser hierdurch in die Lage versetzt wird, einen Rechts-
verstoB zu beenden®®, Diese Beriicksichtigung subjektiver Elemente und insbesondere de-
ren Feststellung im Wege einer gerichtlichen Plausibilitatskontrolle® ist zu Recht auf Kritik
gestoBen?®® (,Gesinnungsstrafrecht®*”). Dies hat den Gesetzgeber nunmehr dazu veranlasst,
auf subjektive Elemente zu verzichten und stattdessen zu verlangen, dass die Aufdeckung
der Betriebsinterna zum Schutz 6ffentlicher Interessen objektiv geeignet ist*.

Auch wenn der deutsche Gesetzgeber sich mit dem Verzicht auf subjektive Elemente der
Whistleblower-Richtlinie bereits angendhert hat bleibt abzuwarten, ob der Anwendungs-
bereich des § 5 GeschGehG nochmals anpasst wird, um die dargestellten Friktionen zu
vermeiden. Dies ware wiinschenswert, um die Rechtfertigung des Whistleblowings und
damit sowohl den Schutz des Whistleblowers als auch des von einer Meldung Betroffenen
auch mit Blick auf die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie auf belastbare FiiBe zu stel-
len.

4. ,Weiche” Eskalationsstufen

Die vielleicht gréBte Anderung des iiberarbeiteten Richtlinienvorschlages stellt die Anpas-
sung der vorgegebenen Meldetrias dar. So hatte der urspriingliche Richtlinienvorschlag in
Art. 13 Abs. 2 einen strengen Vorrang der internen Meldung vorgesehen*'. Ein Whistleblo-
wer der seine Meldung an die zustandigen externen Behérden richtet, sollte demnach nur
in Ausnahmeféllen von den Whistleblowerschutzvorschriften profitieren. Konkret sollte ei-
ne externe Meldung méglich und schutzwiirdig sein, wenn zunéachst eine interne Meldung
erstattet auf diese aber nicht, nicht rechtzeitig oder nicht angemessen reagiert worden ist,
ein internes Whistleblowingsystem nicht eingerichtet war, von dem Meldenden auf Grund
des Inhalts der Meldung nicht erwartet werden konnte, dass er interne Kanéle nutzt oder
der Meldende hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass eine interne Meldung zu
einer Beeintrachtigung staatlicher ErmittlungsmaBnahmen, sprich zur Vernichtung von
Beweismaterial, flihren konnte.

Dieser Vorrang interner vor externen Meldungen ist, trotz der vorstehenden Ausnahmetat-
bestinde in der Offentlichkeit auf groBe Kritik gestoBen und gar als ,Perversion der Idee
des Whistleblowings” bezeichnet worden*’. So misse einem meldewilligen Mitarbeiter
selbst die Kompetenz zugesprochen werden zu beurteilen, ob eine vorrangige interne oder
eine unmittelbare externe Meldung sinnvoll und zielfiihrend sei. Diese Position haben auch
81 zivilgesellschaftliche Organisationen in einer Petition adressiert®. In der deutschen juris-

rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, COM (2013) 813 final: abrufbar tber:
https://www.cr-online.de/131128_proposal_de.pdf. vergleicht. Hier hie8 es noch die Handlung miisse zur Auf-
deckung eines ,ordnungswidrigen Verhaltens, einer strafbaren Handlung oder einer illegalen Tatigkeit

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

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

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

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

3 Vogel/Poth, CB 2019, 45, 47;

3 Passarge CB 2018, 144, 146f. Biirkle, CCZ 2018, 918; Hiéramente/Golzio CCZ 2018, 262, 263; Scherp/Rauhe, CB
2019, 20, 23.

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

41 COM (2018) 218 final.

42 https://www.heise.de/newsticker/meldung/Kritik-Geplante-EU-Whistleblower-Richtlinie-birgt-hohe-Risiken-
fuer-Hinweisgeber-4330099.html

4 https://whistleblowerprotection.eu/blog/making-whistleblowing-work-for-europe/




WiJ Ausgabe 2.2019

Entscheidungskommentare 57

a)

tischen Literatur ist eine vergleichbar kritische Wiirdigung des ,Stufenmodells” nicht er-
folgt. Letztlich konnten die Kritiker aber jedenfalls erreichen, dass der liberarbeitete Richtli-
nienentwurf nur noch eine duBlerst weiche Eskalationstrias enthalt. So sieht Art. 7 des Richt-
linienvorschlages nunmehr vor, dass Meldungen (iber interne Kandle gemeldet werden
+konnen”. Eine Verpflichtung zu einer solchen vorrangigen internen Meldung besteht al-
lerdings nicht mehr. Dies stellt auch Art. 10 nochmals ausdriicklich klar, in dem sich liest,
dass externe Meldungen erfolgen konnen, nachdem eine interne Meldung erfolgt ist oder
nachdem sie den internen Kanal genutzt haben oder durch eine unmittelbare Meldung an
die zustandigen Behérden*. Eine Verpflichtung des Whistleblowers zu einer vorrangigen
internen Meldung besteht somit nicht mehr, sodass die vormals als erste (interne) und
zweite (externe) Stufe konzipierten Meldemdoglichkeiten nunmehr gleichrangig nebenei-
nanderstehen. Den nationalen Gesetzgebern wird allerdings in Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie
aufgegeben, die Nutzung interner Meldekanédle zu férdern, soweit etwaigen VerstoBen
durch interne MaBnahmen wirksam begegnet werden kann und der Whistleblower keine
auf der internen Meldung basierenden Repressalien befiirchten muss. Wie eine solche
LForderung” ohne eine Verpflichtung zur Nutzung interner Kanéle aussehen und insbeson-
dere in einen Gesetzestext implementiert werden soll, lasst der Richtlinienentwurf nebst
Erwagungsgriinden allerding offen®.

Eine externe Meldung an die Presse bzw. eine andere Form der Veroffentlichung bleibt al-
lerdings auch weiterhin nur als ultima ratio zuldssig. Konkret bestimmt Art. 15, dass ein
Whistleblower nur dann unter das Schutzregime der Richtlinie fallen soll, wenn er die Mel-
dung zunachst intern bzw. unmittelbar extern an die zustandigen Behérden erstattet hat
aber innerhalb der in Art. 9 Nr. 1f (drei Monate bei interner Meldung) und Art. 11 Nr. 2d
(drei bzw. sechs Monate bei externer Meldung) normierten Fristen keine geeigneten MaR3-
nahmen durch das Unternehmen bzw. die zustandigen Behérden ergriffen worden sind*.
Dariiber hinaus soll eine Veréffentlichung der Informationen dann gestattet sein, wenn der
Meldende auf Basis belastbarer Anhaltspunkt davon ausgehen durfte, dass entweder das
gemeldete Fehlverhalten eine unmittelbare oder offensichtliche Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit darstellt, also ein Notfall vorliegt*” oder die Veréffentlichung zur Abwendung ir-
reversibler Schaden notwendig ist, er sich im Falle einer Meldung an die zustandigen Be-
horden Repressalien ausgesetzt sieht oder auf Grund der Umstande des Einzelfalles bei ei-
ner internen oder externen Meldung an die Behorden nicht mit Abhilfe zu rechnen ist, da
die Behorde selbst an dem Verstol3 beteiligt ist oder Beweismittel vernichtet werden kénn-
ten*,

Der Richtlinienentwurf enthélt neben den dargestellten Vorgaben zur Nutzung von inter-
nen und externen Meldekanélen auch dezidierte Vorgaben zu deren Ausgestaltung.

Interne Meldekanale

Auf einer ersten Stufe verpflichtet Art. 8 der Richtlinie die Mitgliedsstaaten sicherzustellen,
dass juristische Personen des Privat- und des Offentlichen Rechts interne Meldekanile ein-
richten, die jedenfalls Meldungen eigener Mitarbeiter ermdglichen, aber auch externen
Personen - wie beispielsweise Mitarbeitern von Subunternehmern und Zulieferern - zu-
ganglich sein kénnen. Eine Rechtspflicht zur Einrichtung von Whistleblower-Systemen 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 Berlcksichtigung des Unternehmensgegenstandes und des hieraus
resultierenden Risikoniveaus, auch kleinere juristische Personen einzuschlieBen. Juristi-
schen Personen des Privatrechts mit 50 bis 249 Beschéftigten soll die Moglichkeit einge-

“49 soweit die Vertraulichkeit der

rdumt werden, sich ein Whistleblower-System zu ,teilen
Meldung, deren Bearbeitung die Behebung von etwaigen Verst6Ben hierdurch nicht beein-

flusst wird.

“In Erwagungsgrund 34 heilt es hierzu, dass der Meldende die Mdglichkeit haben muss, den nach den indivi-
duellen Umstanden am besten geeigneten Meldeweg zu wéhlen.

4 In Erwdagungsgrund 34 heift es hierzu lediglich, dass empirische Studien zeigen, dass Whistleblower grund-
sétzlich eine interne Meldung von VerstéBen préferieren. Eine interne Meldung ist hiernach auch der beste
Weg um VerstéBen im Unternehmen wirksam zu begegnen.

“Art. 15Nr. 1a.

47 Art. 15 Nr. 1b (i).

8 Art. 15 Nr. 1b (ji).

“Art. 8Nr. 6.
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Fir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, einschlieBlich Gemeinden und privatwirt-
schaftlich organisierter Unternehmen der 6ffentlichen Hand, soll grundsatzlich eine Ver-
pflichtung zur Einrichtung eines Meldesystems bestehen, wobei den Mitgliedsstaaten die
Méoglichkeit zur Befreiung von kleineren Gemeinden mit weniger als 10.000 Einwohnern
und Unternehmen mit weniger als 50 Mitarbeitern eingerdumt wird. Auch hier soll die
Maoglichkeit eines kooperativ betriebenen Meldesystems mehrerer juristischer Personen
bzw. des Riickgriffs auf eine zentrale Meldestelle bestehen, soweit diese separat von exter-
nen Kanalen der fiir die Aufklarung und Verfolgung der gemeldeten VerstoBe zustandigen
Behorden sind.

Auch die konkrete Ausgestaltung des internen Meldesystems wird bereits europarechtlich
vorgegeben und in den Art. 8 und 9 der Richtlinie definiert. Hiernach missen die einzurich-
tenden Meldekanale eine schriftliche, miindliche - Uber eine Telefonhotline oder andere
Sprachnachrichtensysteme — sowie auf Anfrage des Meldenden auch eine Meldung im per-
sénlichen Gespriach in angemessener Frist ermdglichen. Uber die Bereitstellung dieser
Meldekanale, einschlieBlich der Moglichkeit etwaiges unternehmensrelevantes Fehlverhal-
ten auch extern an die zustandigen Behorden zu adressieren, sind die Mitarbeiter (iber
leicht zugédngliche und klare Informationssysteme zu unterrichten.

Dariiber hinaus muss das Unternehmen interne Zustandigkeitsregelungen fiir 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-
standigkeit die Bearbeitung und sorgfaltige Priifung der Meldung féllt, die in Kontakt mit
dem Meldenden steht und diesen - innerhalb von drei Monaten *°- (iber den Fortgang der
Untersuchung unterrichtet. Der Verantwortliche muss in der Lage sein, unmittelbar an die
Geschéftsfiihrung des Unternehmens zu berichten®'. Die Pflicht zur Benennung eines ei-
genstandigen ,Whistleblowing-Beauftragten” ist hiermit aber (noch) nicht verbunden,
vielmehr soll es bspw. dem Chief-Compliance-Officer, dem Rechts- oder Datenschutzbeauf-
tragten oder einem Mitglied des Vorstandes moglich sein, diese Aufgabe doppelfunktional
zu Ubernehmen. Vor dem Hintergrund dieser umfangreichen Verpflichtungen des Unter-
nehmens ist jedoch zu berlicksichtigen, dass diese die Implementierung eines funktionsfa-
higen Whistleblowing-Systems nicht zwingend selbst vornehmen miissen. Vielmehr sieht
die Richtlinie ausdriicklich vor, dass der Betrieb des Systems - als fiir Unternehmen durch-
aus attraktive Alternative® — an externe Dienstleister — bspw. Rechtsanwaltskanzleien -
ausgelagert werden kann, soweit diese Gewahr fiir die Einhaltung der Vorgaben zu Unab-
hangigkeit, Datenschutz und Vertraulichkeit bieten®3,

Den Mitgliedstaaten wird ausweislich Erwagungsgrund 35 freigestellt, ob sie private und
offentliche Unternehmen - oder eingeschaltete externe Dienstleister — in den nationalen
Umsetzungsgesetzen dazu verpflichten auch anonyme Meldungen entgegenzunehmen.
Jedenfalls ist bei Einrichtung eines Whistleblowingsystems sicherzustellen, dass die Identi-
tat des Meldenden geschiitzt und die Vertraulichkeit der Meldung gewahrt wird.** Dies gilt
auch dann, wenn im Falle von anonymen Meldungen die Identitdt im Laufe des Verfahrens
aufgedeckt wird. Erganzend stellt Art. 17 sowie Erwdagungsgrund 84 klar, dass die Vorgaben
der DSGVO auch im Rahmen der Bearbeitung von Whistleblowermeldungen einzuhalten
ist. Hier zeigte sich in dem urspriinglichen Richtlinienvorschlag eine, durch den EU-
Gesetzgeber offenbar unberiicksichtigte, Diskrepanz zwischen den verschiedenen EU-
Richtlinien®. Denn ausweislich Art. 14 Abs. 3a, Art. 15 Abs. 3 S. 1 DSGVO hat der von einer
Meldung Betroffene Anspruch darauf, innerhalb eines Monats lber die Art der Vorwiirfe
und das Ergebnis der Priifung derselben informiert zu werden. Diese Information muss sich
nach Auffassung der Datenschutzkonferenz des Bundes und der Lander, jedenfalls in
Deutschland, auch auf die Identitit des Whistleblowers beziehen®®. Das LAG Baden-
Wiirttemberg hat in Bezug auf die Rechtslage in Deutschland mit Urteil vom 20.12.2018°7
festgestellt, dass der von einer Meldung Betroffene gemal3 Art. 15 Abs. 3 S. 2 DSGVO einen

0 Erwdgungsgrund 59.

1 Erwdgungsgrund 57.

%2 Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1004.

3 Erwagungsgrund 54.

¢ Vogel/Poth, DB 2019, 45, 47.

% Thising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1004; Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12, 19.

% QOrientierungshilfe der Datenschutzaufsichtsbehdérden zu Whistleblowing-Hotlines: Firmeninterne Warnsys-
teme und Beschéftigtendatenschutz, Stand 14.11.2018, S. 8; abrufbar unter: https://datenschutz-
hamburg.de/working-papers/oh-whistleblowing/.

7 LArbG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 20.12.2018, Az.: 17 Sa 11/18.
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unbeschrankten Anspruch auf Herausgabe einer Kopie der zu seiner Person im Hinweisge-
bersystem des Unternehmens gespeicherten Information hat. Soweit das Unternehmen
den Hinweisgebern Anonymitdt zugesichert habe, diirften Informationen die Riickschliisse
auf die Person des Hinweisgebers zulassen nicht zur Akte genommen oder geschwarzt
werden®®, Mit anderen Worten: Gelangen entsprechende Informationen doch zur Akte bzw.
zum Vorgang, sind sie dem Betroffenen zu offenbaren. Mit dieser Problematik befasst sich
nunmehr Erwagungsgrund 85 der Richtlinie. Hier heillt es, dass die Mitgliedstaaten die
Wirksamkeit der Whistleblower-Richtlinie gewahrleisten sollen und hierfiir auch die Daten-
schutzrechte der betroffenen Personen gemaf3 Artikel 23 DSGVO einschréanken konnen,
soweit dies erforderlich ist, um einer Behinderung oder Verlangsamung der Meldung ent-
gegenzutreten, die Weiterverfolgung von Meldungen oder den Schutz der Identitat des
Meldenden zu gewahrleisten.

Versuche, die Meldung zu behindern, zu behindern, zu frustrieren oder zu verlangsamen,
die Weiterverfolgung von Berichten, insbesondere Untersuchungen oder Versuchen die
Identitat der meldenden Person herauszufinden.

Auch die Richtlinie selbst halt das Gebot des Schutzes der Identitdt des Whistleblowers
nicht konsequent durch. So normiert Art. 16 Nr. 1 zwar, dass grundsétzlich die Identitat der
meldenden Person und aller Informationen, die auf diese schlieBen lassen geheim zu hal-
ten sind, soweit der Meldende einer Veroffentlichung nicht ausdriicklich zustimmt. Art. 16
Nr. 2 schrankt diesen Grundsatz allerdings dahingehend ein, dass eine Aufdeckung der
Identitat des Whistleblowers gestattet ist, wenn dies eine notwendige und angemessene
Verpflichtung der nationalen Behorden 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 Identitat
schriftlich Gber den Umstand und die (Hinter-) Griinde zu belehren ist, wird die an anderer
Stelle der Richtlinie postulierte absolute Geheimhaltung der Hinweisgeberidentitat somit
an mehreren Stellen durchbrochen. So wichtig es unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
ist im Rahmen von Whistleblowingféllen auch den Schutz des Betroffenen und dessen Ver-
teidigungsrechte nicht aus dem Blick zu verlieren, so klar muss dem Whistleblower sein,
dass seine Identitat mit hoher Wahrscheinlichkeit aufgedeckt werden wird und diese Wahr-
scheinlichkeit steigt, je schwerwiegender und fundierter die Meldung ist.

Externe Meldekanéle — Zustéandige Behérden

Auf zweiter Stufe miissen — neben den unternehmensinternen - auch unabhangige und
autonome externe Meldekanéle eingerichtet, die fiir den Empfang von Meldungen zustéan-
digen Behorden benannt und Maéglichkeiten zur schriftlichen, (fern-) miindlichen und per-
sonlichen Berichterstattung an speziell geschulte Mitarbeiter geschaffen werden. Der Zu-
griff anderer Mitarbeiter der Behorde auf Informationen die Meldevorgange betreffen ist zu
unterbinden. Auch bei einer externen Meldung hat der Meldende Anspruch darauf, inner-
halb von sieben Tagen eine Eingangsbestatigung in Bezug auf seine Meldung zu erhalten,
soweit er hierauf nicht verzichtet oder davon auszugehen ist, dass die Versendung einer
solchen Bestatigung ein Risiko fir den Meldenden darstellen kénnte®. Innerhalb einer Frist
von drei bzw. in begriindeten Fallen von sechs Monaten ist der Meldende dariiber hinaus
liber das Ergebnis der Uberpriifung bzw. den Abschluss des Verfahrens zu unterrichten®'.
Den Mitgliedsstaaten wird insoweit eingeraumt, dass Ausnahmeregelungen fiir den Fall
geschaffen werden, dass der gemeldete VerstoB eindeutig nur geringfiigig ist oder bei Fol-
gemeldungen zu bereits abgeschlossenen Verfahren keine Informationen enthalten sind,
die eine abweichende sachliche oder rechtliche Bewertung des gemeldeten Sachverhaltes
rechtfertigen®. Dies soll die Behérden allerdings nicht davon entbinden, den Meldenden
iber Art und Griinde der Entscheidung zu informieren.

Zuletzt sind die Behorden verpflichtet, auf ihren Websites leicht zugéangliche und verstand-
liche Informationen dariiber zu veréffentlichen unter welchen Umstanden Whistleblower
unter den Schutz der Richtlinie bzw. des nationalen Umsetzungsgesetzes fallen, wie die
Kontaktdaten (Telefonnummer, Adresse etc.) des Meldesystems lauten und unter welchen

8 LArbG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 20.12.2018, Az.: 17 Sa 11/18 Rn. 187.
% Art. 16 Nr.2.

S0 Art. 11 Nr.2b.

ST Art. 11 Nr. 2d.

52 Art. 11 Nr. 3, 4.
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Umstanden die Behorde die berichtende Person auffordern kann, die gemeldeten Informa-
tionen zu erldutern oder zusatzliche Informationen zur Verfligung zu stellen und in wel-
chem Zeitraum mit einer Riickmeldung zu rechnen ist®,

Eine externe Meldung an die (Presse-) Offentlichkeit ist, wie dargestellt, nur in engen Aus-
nahmeféllen unmittelbar oder nach einer erststufigen internen bzw. einer Meldung an die
Behorden moglich.

Exkurs Friktionen mit dem GeschGehG

Zusammenfassend normiert dieser Richtlinienentwurf somit Vorgaben, die mit den bisher
im deutschen Recht postulierten Anforderungen an eine Rechtfertigung gemaf3 § 34 StGB
weitgehend lbereinstimmen. Insbesondere wird mit dem drei- bzw. zweistufigen Eskalati-
onsverfahren das Merkmal der Erforderlichkeit berticksichtigt und den betroffenen Unter-
nehmen die Moglichkeit zur internen Priifung und ggf. einer Selbstreinigung gegeben o-
der jedenfalls eine Priifung durch die zustandigen Behorden sichergestellt. Auf der ande-
ren Seite werden die Unternehmen verpflichtet, die hierfir notwendige Compliance-
Organisation vorzuhalten. Es wird somit der Versuch unternommen, die Interessen des
Whistleblowers, der Allgemeinheit aber auch des betroffenen Unternehmens gleichrangig
zu schiitzen und in Einklang zu bringen%. Diese Uberlegungen sind, allerdings mit einem
strikteren Vorrang des internen Abhilfeversuchs, bereits aus der deutschen arbeitsgerichtli-
chen® und der Rechtsprechung des EGMR®® bekannt. Der EGMR wertete die Kiindigung ei-
ner Fehlverhalten meldenden Arbeitnehmerin und die sie bestdtigenden Urteile der Ar-
beitsgerichte®” im konkreten Fall als Versto gegen die in Art. 10 EMRK statuierte Mei-
nungsfreiheit. Das Gericht legte allerdings ausfiihrlich dar, dass die externe Anzeige von
Missstanden im Betrieb nicht stets unter rechtlichen Schutz zu stellen sei®.

Vielmehr misse anhand eines Abwéagungsprozesses ermittelt werden, ob die konkreten
Umsténde des Einzelfalles eine Weitergabe von Betriebsinterna an die Offentlichkeit recht-
fertigten. Basis dieses Abwagungsprozesses sei die grundsatzliche bestehende Loyalitats-
und Diskretionspflicht des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber. Vor diesem Hin-
tergrund kénne die Information der Offentlichkeit oder externer Stellen nur als ultima ratio
des Arbeitnehmers anerkannt werden, soweit Abhilfe durch Vorgesetzte oder intern zu-
standige Stellen nicht erreicht werden konnte. Sei dies der Fall, missten die Authentizitat
der offenbarten Information sowie die Beweggriinde des Arbeitnehmers bei deren Offen-
legung und das Interesse der Offentlichkeit an der Kenntnisnahme als weitere abwigungs-
lenkende Determinanten beriicksichtigt werden. Im konkreten Fall fiihre eine Abwagung
unter Berlicksichtigung aller genannten Umstdnde zu einer Verletzung der Meinungsfrei-
heit durch die Kiindigung bzw. die sie bestdtigenden Urteile der Arbeitsgerichte. Bereits
das nunmehr nur noch zweistufig ausgestaltete Meldeverfahren ausweislich der Whist-
leblower-Richtlinie entspricht diesen Vorgaben nicht vollstandig.

In § 5 Nr. 2 GeschGehG finden sie dagegen gleich keinerlei Entsprechung, da dieser keine
Vorgaben fir ein ausdifferenziertes Meldesystem enthilt®. Ganz im Gegenteil ist es dem
Whistleblower auch ausweislich der Gesetzesbegriindung maglich, sich unmittelbar an die
Presse zu wenden, ohne zuvor einen internen Abhilfeversuch zu unternehmen oder die
Ermittlungsbehérden zu informieren.”® Auch wenn man mit Stimmen in der Literatur dem
Whistleblower selbst die Entscheidung Uberlassen mochte, welchen Meldeweg er be-
schreitet”’, diirfen die nachvollziehbaren und schiitzenswerten Interessen des von einer

S Art. 12.

% Vogel/Poth, CB 2019, 45, 46.

% BAG NJW 2017, 1833, 1834; BAG NJW 2004, 1547, 1549f.

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

7 LAG Berlin, Urteil vom 28.03.2006, Az.: 7 Sa 1884/05; BAG, Beschluss vom 06.06.2007, Az.: 4 AZN 487/06; vgl.
auch Gaschler, CB 2018, 81, 85; Gerdemann, RdA 2019, 16, 17.

% Vogel/Poth, CB 2019, 45, 46.

% Dies ist im Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlamentes und des Rates Uber den Schutz ver-
traulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, COM (2013) 813 final: abrufbar tber: https://www.cr-
online.de/131128_proposal_de.pdf. noch anders gewesen. Art. 4 Abs. 1b dieses Vorschlages hat vorgesehen,
dass eine Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen durch Whistleblowing nur dann gerechtfertigt sein sollte,
wenn die Offenlegung zur Aufdeckung strafbaren Verhaltens ,erforderlich” gewesen ist; vgl. auch Vogel/Poth,
CB 2019, 45, 47.

70 vgl. zur EU-Geheimnisschutzrichtlinie; Kalbfus GRUR 2016, 1009, 1015; Reinbacher KriPoZ 2018, 115, 120;
Grol3/Platzer NZA 2017, 1097, 1103.

"1 vgl. Reinbacher KriPoZ 2018, 115, 120; Schmitt RdA 2017, 365 , 371; Eufinger ZRP 2016, 229, 231 schlagt vor
zeitgleich Mitarbeiter fiir interne Meldesysteme zu sensibilisieren, um tbereilte 6ffentliche Mittelungen zu mi-
nimieren.
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Meldung Betroffenen nicht ganzlich aus dem Blick verloren werden. So besteht fiir diesen
das erhebliche Risiko, dass ein nur méglicherweise tatsachlich vorliegendes rechtswidriges,
berufliches oder sonstiges (Fehl-) Verhalten im Unternehmen unmittelbar der Presse ge-
meldet wird. Es kann somit ohne Abstufung oder vorherige Prifung ein erheblicher Repu-
tationsschaden entstehen’?, der sich auch dann nicht mehr beheben ldsst, wenn sich im
Rahmen einer internen oder behérdlichen Uberpriifung des Sachverhalts keinerlei An-
haltspunkte fiir ein rechtswidriges Verhalten ergeben.

Zusammenfassend widersprechen sich § 5 GeschGehG und die Whistleblower-Richtlinie in
Bezug auf die Nutzung vorhandener Meldewege.

Es bleibt abzuwarten, wie der deutsche Gesetzgeber hierauf reagiert. Es greift jedenfalls zu
kurz, sich darauf zurlickzuziehen, dass der Richtlinienentwurf sich allein auf Verst6Be gegen
EU Recht bezieht und damit nicht auf die allgemeinen Vorgaben durschlagen kann. Denn
dies ware mit erheblichem Konfliktpotential behaftet. So misste der (potentielle) Whist-
leblower zunachst priifen, ob er einen Versto3 gegen EU-Recht meldet oder lediglich einen
Verstol3 gegen innerstaatliches Recht oder sonstiges Fehlverhalten. Bei einem VerstoR3 ge-
gen EU-Recht miisste er sodann einen internen/externen Abhilfeversuch vornehmen, wah-
rend er sich anderenfalls unmittelbar an die Presse wenden konnte. Diese Priifung wird
aber vielen meldewilligen Personen gar nicht moglich sein und wiirde das System unnétig
verkomplizieren. Darliber hinaus ware ein internes bzw. ein staatsanwaltliches Prifungs-
verfahren bei signifikanten Rechtsverst63en vorgeschrieben, wahrend weniger einschnei-
dende VerstoBe unmittelbar in der Presse thematisiert werden konnten. Dies kann nicht
das Ziel eines sinnvollen Whistleblowersystems sein und wiirde Denunziationen Tir und
Tor 6ffnen. Zuletzt wiirde man Unternehmen einerseits verpflichten, ein funktionsfahiges
Meldesystem zu implementieren, andererseits waren die Mitarbeiter aber nur in wenigen
Féllen auch tatsachlich verpflichtet, dieses zu nutzen. Ausgenommen waren insbesondere
die Félle beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens, die einer internen Priifung und Besei-
tigung besonders zuganglich sind.

Es bleibt daher zu hoffen, dass der deutsche Gesetzgeber ein ausgewogenes System schaf-
fen wird, das einheitliche Standards zum Schutz von Whistleblowern und Unternehmen
schafft. Hierbei sollte — bislang nahezu unbeachtet’ - auch der Schutz des von einer Mel-
dung betroffenen ,Verdachtigen” nicht aus den Augen verloren werden.

5. Schutz des Whistleblowers

Wie umfassend der Schutz des Whistleblowers ausgestaltet ist, lasst sich Art. 19 ff. des
Richtlinienentwurfs entnehmen. So sind die nationalen Gesetzgeber zunéchst verpflichtet,
jede Form der negativen Konsequenz einer Meldung fiir den Whistleblower zu unterbin-
den’. Hierzu gehéren neben arbeitsrechtlichen MaBnahmen wie Kiindigung, Abmahnung,
Degradierung bzw. Nichtbeférderung auch jede Form der (Vertrags-) Strafe, das Auslaufen-
lassen eines befristeten Arbeitsverhéltnisses, Diskriminierung, Benachteiligung und unge-
rechte Behandlung, Rufschadigung in sozialen Medien, Absprachen mit anderen Unter-
nehmen Whistleblower nicht einzustellen sowie medizinische oder psychiatrische Untersu-
chungen. Flankiert wird dieser materielle Schutz durch UnterstiitzungsmaBnahmen in
Form von Rechtsinformation, Prozesskostenhilfe sowie psychologischer Betreuung sowie
prozessual durch eine Regelung zur Beweislastumkehr’®. Hiernach obliegt es in einem Ver-
fahren dem Arbeitgeber, zu beweisen, dass etwaige SanktionsmalBnahmen - beispielweise
eine schlechte Bewertung oder eine Abmahnung - keine Sanktion fiir eine Whistleblower-
meldung darstellen, sondern auf anderen nachvollziehbaren Griinden beruhen.

An dieser Stelle offenbart sich eine weitere Diskrepanz zwischen dem deutschen Gesch-
GehG und der Whistleblower-Richtlinie. So stellt die Whistleblower-Richtlinie den Melden-
den, soweit er die dargestellten Vorgaben einhilt, von jeglichen straf-, arbeits- und diszip-
linarrechtlichen Folgen frei. Im Gegensatz hierzu bestimmt § 1 Abs. 3 Nr. 4 GeschGehG, das
.die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis” unberiihrt bleiben’®, Entsprechend ist

71, Eufinger ZRP 2016, 229 (231); Schmitt RdA 2017, 365, 371.

2 Vogel/Poth, CB 2019, 45, 47; Eufinger ZRP 2016, 229 (231); Schmitt RdA 2017, 365 (371) will aus diesem Grund
die Rechte des Geheimnisinhabers im Wege einer Abwagungsentscheidung priifen. Dies durfte aber nicht mit
dem Wortlaut der Richtlinie oder des Gesetzesentwurfs vereinbart sein.

73 Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1006.

74 Art. 19 Nr 1.

75 Art. 21 Nr. .5; vgl. auch Vogel/Poth, CB 2019, 45, 47; Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1006.

76 BT-Drucks. 19/8300, S. 5.
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der Meldende, der sich — wie durch § 5 GeschGehG gestattet — unmittelbar an die Offent-
lichkeit wendet zwar im Sinne des GeschGehG sanktionslos gestellt. Seinem Arbeitgeber
bleibt es aber unbenommen ihn in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BAG
zum strikten Vorrang eines internen Abhilfeversuches zu entlassen.

6. Zusammenfassung

Die Whistleblower-Richtlinie 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 ist insbeson-
dere zu begriiflen, dass eine einheitliche Regelung fiir 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 implementie-
ren postuliert wird.

Bei eingehender Betrachtung ist festzustellen, dass die Vorgaben der Whistleblowing-
Richtlinie vielfach nicht neu sind, sondern — insbesondere im Hinblick auf die Eskalations-
trias bereits zuvor durch die arbeitsgerichtliche und strafrechtliche (§ 34 StGB) Rechtspre-
chung herausgearbeitet worden sind””. Insoweit ist die Whistleblower-Richtlinie in vielen
Aspekten lediglich die gesetzliche Normierung bereits bestehender Rechtsprechung, wenn
auch zu begriBen ist, dass meldewillige Mitarbeiter nunmehr besser tiber ihre Moglichkei-
ten und Rechte informiert werden.

Die Regelung in § 5 Nr. 2 GeschGehG zum Whistleblowerschutz stellt sich demgegeniber
als fragmentarischer Fremdkorper dar, der weder geeignet ist den Meldenden umfassend
vor Repressalien (bspw. einer Kiindigung) zu schiitzen noch angemessene Voraussetzun-
gen fir den Inhalt einer geschiitzten Meldung aufzustellen. Dies ist weder fiir den Melden-
den noch fiir den Beschuldigten oder das Unternehmen eine befriedigende Losung. Es
bleibt zu hoffen, dass der deutsche Gesetzgeber die Umsetzungsfrist der Richtlinie nutzt,
um ein rechtssicheres, einheitliches und widerspruchsfreies Regelungskonzept zu erstellen.

77 Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1007; Wiedmann/Seyfert, CCZ 12, 19.

Insolvenzstrafrecht

Rechtsanwalt Gernot Zimmermann, Wiesbaden

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

1. Der Antragsteller hat das gemaR §§ 406e, 475 StPO erforderliche berechtigte Interesse
an der Akteneinsicht schliissig und substantiiert darzulegen. Der lediglich pauschale Ver-
weis darauf, etwaige Schadensersatzforderungen aus der verschleppten Insolvenz gegen
die Angeklagten priifen zu wollen, ist zur Substantiierung nicht hinreichend.

2. Altglaubiger, deren Anspriiche bereits vor der Insolvenzreife entstanden sind, konnen
grundsatzlich nur den Quotenschaden aufgrund der letzten Verschleppungsperiode er-
setzt verlangen. Der Quotenschaden nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO bzw. § 283
StGB ist gemaf § 92 InsO durch den Insolvenzverwalter geltend zu machen. Ein eigenstan-

"Volltext: BeckRS 2018, 32606.
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diges berechtigtes Interesse an der Akteneinsicht besteht fiir den Insolvenzglaubiger inso-
weit nicht.

Sachverhalt

Der Beschwerdeflihrer beantragte mit Schreiben vom 09.05.2018 die Gewahrung von Ak-
teneinsicht und bat um Ubersendung der Akte. Zur Begriindung fiihrte er an, Forderungen
gegen die A. GmbH zu verfolgen, die zwar bereits tituliert seien, jedoch nicht beigetrieben
werden koénnten. Er beabsichtige nunmehr, Schadensersatz gegen einige der Angeschul-
digten geltend zu machen im Rahmen eines Adhéasionsverfahrens. Die Akteneinsicht sei fiir
die Priifung der Erfolgsaussichten seines Vorgehens erforderlich.

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

Hiergegen erhob der Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 11.06.2018 Beschwerde, die er
im Wesentlichen damit begriindet, nunmehr bestrebt zu sein, etwaige sich aus einer mog-
licherweise verschleppten Insolvenz ergebende Schadensersatzforderungen gegen die
Angeschuldigten geltend machen zu wollen. Es sei anerkannt, dass die Priifung insolvenz-
rechtlicher Schadensersatzanspriiche ein berechtigtes Interesse im Sinne des § 475 StPO
darstelle.

Der Beschwerde wurde durch das Amtsgericht nicht abgeholfen.

Entscheidungsgriinde:

1.) Die statthafte Beschwerde wurde form- und fristgerecht eingelegt. Die Entscheidung
Uber die Akteneinsicht ist (fur den Verletzten) nach § 406e Abs. 1 S. 1, Abs. 4 StPO bzw. (fur
einen Dritten) nach §§ 475, 478 Abs. 3, jeweils i.V.m. § 304 StPO anfechtbar.

2.) Die Beschwerde war jedoch als unbegriindet zu verwerfen. Dem Beschwerdefiihrer
steht ein Recht auf Akteneinsicht weder nach § 406e StPO noch nach § 475 StPO zu. Dabei
kann dahinstehen, ob der Beschwerdefiihrer als Verletzter im Sinne von § 406e Abs. 1 StPO
anzusehen 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 erfordert zundchst, dass der Antragsteller die Tatsachen schliissig
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 dirfen, da eine konkretisierende Darstellung dem Antragsteller regelmafig
ohne die Kenntnisse aus den Akten, in die er Einsicht begehrt, gerade nicht maéglich ist.? Bei
einem Einsichtsbegehren zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche darf die Aktenein-
sicht hingegen nicht auf eine Ausforschung hinauslaufen oder einer nach dem Zivilrecht
Lunzuldssigen Beweisgewinnung” dienen.*

Unter Zugrundelegung dieses MaB3stabes hat der Beschwerdefiihrer weder Tatsachen
schlissig 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 Priifung der Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche, insbeson-
dere insolvenzrechtlicher Anspriiche gegen einen Beschuldigten, ein berechtigtes Interes-
se flr die Gewahrung von Akteneinsicht in Ermittlungsakten darstellt, soweit es nach dem
Vorbringen des Gesuchstellers und dem dem Gericht vorliegenden Akteninhalt moglich er-
scheint, das Bestehen zivilrechtlicher Anspriiche anhand der Akten verifizieren zu kdnnen.

Der Beschwerdefiihrer hat jedoch hierzu nicht substantiiert vorgetragen. Der pauschale
Verweis darauf, dass etwaige Schadensersatzforderungen aus der verschleppten Insolvenz
.gegeniber den Angeklagten, insbesondere gegeniiber den Angeklagten zu 1. und zu 4.”
geprift werden sollen, ist nicht hinreichend. Die nur pauschalen Ausfiihrungen ermégli-

2 Die Entscheidungsgriinde wurden durch den Verfasser gekiirzt und neu nummeriert.
3 OLG Koln, Beschluss vom 16.10.2014, 2 Ws 396/14.

“Hilger, in: Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl., Rz. 7 zu § 406e.

5 OLG Koéln, Beschluss vom 16. Oktober 2014, Abs. 21-2 Ws 396/14 m.w.N.
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chen es dem Gericht nicht, eine erforderliche Priifung, ob die Voraussetzungen einer Aus-
kunftserteilung vorliegen, auf welche Art und Weise gegebenenfalls das insoweit einge-
rdumte Ermessen auszuiliben ist und ob die schutzwiirdigen Interessen der Angeschuldig-
ten gegebenenfalls das Auskunftsinteresse Gberwiegen, durchzufiihren. Weitere Ausfiih-
rungen, etwa dazu weshalb die erbetene Akteneinsicht fiir den Beschwerdefiihrer im Rah-
men eines etwaigen Zivilverfahrens zur Rechtsverteidigung erforderlich sei, fehlten.

3.) Auch aus der Akte selbst ergeben sich keine Anhaltspunkte fiir ein berechtigtes Interes-
se des Beschwerdefiihrers. Zwar erklart der Antragsteller hierzu, es solle gepriift werden, ob
Schadensersatzforderungen gegen einige Angeklagte, insbesondere gegeniiber den An-
geklagten zu 1. und zu 4., erfolgreich geltend gemacht werden kénnen. Jedoch sind aus
der Akte derartige zivilrechtliche Anspriiche im Zusammenhang mit den in dem vorliegen-
den Verfahren gegenstandlichen (mdglichen) Straftaten nicht ohne weiteres ersichtlich.

a.) Insbesondere sind keine Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO ersichtlich, da
die Forderung des Beschwerdefiihrers gegen die A. GmbH bereits Gber eineinhalb Jahre
vor dem Zeitraum der vorgeworfenen Taten rechtskraftig festgestellt wurde. § 15a InsO (als
Schutzgesetz i.5.d. § 823 Abs. 2 BGB) bezweckt die rechtzeitige Einleitung von Insolvenz-
verfahren, damit materiell insolvente Gesellschaften ohne personlich haftende Gesellschaf-
ter nicht ohne insolvenzrechtlichen Schutz zu Lasten gegenwartiger und zukinftiger Glau-
biger fortgefiihrt werden. Altglaubiger, deren Anspriiche bereits vor der Insolvenzreife ent-
standen sind, konnen grundsatzlich nur den Quotenschaden aufgrund der letzten Ver-
schleppungsperiode ersetzt verlangen. Der Quotenschaden jedoch ist durch den Insol-
venzverwalter geltend zu machen.® Der mégliche Schadensersatzanspruch des Beschwer-
defiihrers als Altglaubiger in diesem Sinne wére in Bezug auf § 15a InsO mithin auf den
eingetretenen Quotenschaden beschrankt, welchen jedoch nicht er sondern (nur) der In-
solvenzverwalter geltend machen darf.

b.) Ebenso ist ein Anspruch des Beschwerdefiihrers aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 283 StGB
nicht ersichtlich. Letzterer normiert den Grundfall der Insolvenzdelikte. Abs. 1 verlangt,
dass der Schuldner in einer bestimmten Liquiditatslage, der sogenannten Krise, die Uber-
schuldung, drohende und eingetretene Zahlungsunfahigkeit umfasst, eine in den Nrn. 1-8
aufgefiihrte Handlung vornimmt. TatbestandsmaBiges Verhalten besteht aus dem Eintritt
der Krise und der Begehung der inkriminierten Handlung durch den Schuldner.’” Die Straf-
norm des Bankrotts zahlt zu den in § 823 Abs. 2 BGB angesprochenen Schutzgesetzen.? Der
Schutzzweck von § 283 StGB besteht jedoch darin, die Masse im Interesse der gesamten
Glaubigerschaft zu sichern.® Auf § 823 Abs. 2 i.V.m. § 283 InsO gestiitzte Schadensersatzan-
spriiche sind mithin grundsatzlich solche, die ihre Ursache in einer Masseschmélerung ha-
ben und deshalb allen Glaubigern zustehen. Daher ist auch insoweit nach § 92 InsO aus-
schlieBlich der Insolvenzverwalter und nicht der Beschwerdefiihrer berechtigt, etwaige An-
spriiche geltend zu machen. Hierdurch wird die von § 92 InsO bezweckte Gleichbehand-
lung der Insolvenzglaubiger geférdert, welche sonst versucht waren, nach dem Prioritéats-
prinzip ihre Anspriiche gegen dritte Schuldner durchzusetzen.’®

c.) SchlieBlich ist auch nicht ersichtlich oder vorgetragen, dass der Beschwerdefiihrer etwa
iber die Zahlungsunfahigkeit der GmbH getauscht und ihm ein Schaden dadurch entstan-
den ist, dass er durch die Tauschung von einer friiheren Einleitung von Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen abgehalten worden ist, wodurch sich gegebenenfalls ein Anspruch
nach § 826 BGB oder vertragliche Anspriiche ergeben kdnnten. Vielmehr tragt der Antrag-
steller vor, er verfolge die titulierte Forderung - diverse ZwangsvollstreckungsmaBnahmen
seien jedoch ergebnislos verlaufen.

d.) Somit erschopft sich - unabhdngig von der Frage der hier nicht mehr zu priifenden ent-
gegenstehenden schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen - das Interesse des Beschwer-
defilihrers darin, mogliche Vollstreckungsmaoglichkeiten auszuforschen und eine nach dem
Zivilrecht ,unzuldssige Beweisgewinnung” zu erreichen. Ein Zusammenhang mit den den

¢ vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 06.01.2015, 4 U 598/14; vgl. auch BGH, Urteil vom 22.10.2013, Abs. 2 ZR
394/12.

7 Radtke/Petermann, in MiiKo StGB, 2. Aufl. 2014, Rz.1 zu § 283.

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

° BGH, Urteil vom 04.04.1979, 3 StR 488/78; Heine/Schuster, in Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl.
2014, Rz. 2 zu Vor §§ 283 ff.

1 vgl. 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.

Anmerkung

1.) In insolvenzstrafrechtlichen Verfahren haben sich Staatsanwaltschaft, Gericht und Ver-
teidigung regelmaBig mit Akteneinsichtsgesuchen des Insolvenzverwalters zu befassen.
Wahrend es streitig ist, ob der Insolvenzverwalter rechtlich als Dritter im Sinne des § 475
StPO'" oder als Verletzter im Sinne des § 406e StPO'? zu qualifizieren ist, wird aber jeden-
falls allgemein anerkannt, dass die intendierte Priifung und Durchsetzung insolvenzrechtli-
cher Anspriiche ein berechtigtes Interesse des Insolvenzverwalters an der Akteneinsicht
darstellen kann'3, 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 ein Insolvenz-
glaubiger unter Berufung auf insolvenzrechtliche Anspriiche Akteneinsicht begehrt.

Ein aus insolvenzrechtlichen Anspriichen abgeleitetes berechtigtes Interesse im Sinne der
§§ 406e, 475 StPO kann spiegelbildlich nur derjenige geltend machen, der zivilrechtlich zur
Anspruchsverfolgung befugt ist. Die zur Priifung erforderliche Abgrenzung der Anspruchs-
berechtigten insolvenzrechtlicher Forderungen wird durch die vorliegende Entscheidung
illustriert.

2.) Das Landgericht Hamburg arbeitet zunachst im Einklang mit der herrschenden Meinung
heraus, dass der Antragsteller ein berechtigtes Interesse schliissig und substantiiert darzu-
legen habe und konstatiert sodann fiir den vorliegenden Fall, dass jedenfalls der lediglich
pauschale Verweis darauf, etwaige Schadensersatzforderungen aus der verschleppten In-
solvenz gegen die Angeklagten priifen zu wollen, zur Substantiierung nicht hinreichend
sei. In Anbetracht der mit der Einsichtsgewahrung verbundenen Intensitat des Eingriffs in
verfassungsrechtlich geschiitzte Rechte der Betroffenen (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) sowie des Verbots unzuldssigen Beweisgewinnung ist diese restriktive Auslegung zu
begriBen.

3.) Gleichwohl beleuchtet die Kammer dann anhand des Akteninhalts die zwar von dem
Antragsteller nicht vorgetragenen, aber jedenfalls rechtlich denkbaren insolvenzrechtli-
chen Anspruchsgrundlagen, aus denen ein berechtigtes Interesse abgeleitet werden kénn-
te. Diese sollen aufgrund ihrer grundséatzlichen Bedeutung nachfolgend naher betrachtet
werden:

a.) Zunachst kann sich ein insolvenzrechtlicher Schadensersatzanspruch nach Ma3gabe der
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO'® unmittelbar aus der verspateten Insolvenzantragstel-
lung ergeben. Auch mit Blick auf die Akteneinsichtsrechte nach §§ 406e, 475 StPO ist dabei
zu unterscheiden zwischen Altglaubigern, deren Anspriiche vor, und Neuglaubigern, deren
Anspriiche nach Eintritt der Insolvenzantragspflicht entstanden sind.®

In Bezug auf Altglaubiger soll durch die Insolvenzantragspflicht des § 15a InsO gewahrleis-
tet werden, dass das der Glaubigergesamtheit haftende Schuldnervermégen nach Eintritt
der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung nicht weiter verringert wird. Da das Schuld-
nervermégen im Insolvenzfall in aller Regel nicht zur vollstandigen Befriedigung aller For-
derungen ausreicht, erhalten die Insolvenzgldaubiger zumeist nur eine quotale Befriedi-
gung. Durch einen rechtzeitigen und richtigen Eréffnungsantrag sollen eine bessere Erhal-
tung der Haftungsmasse und damit eine groBere Befriedigung aller Glaubiger gewahrleis-
tet werden.!” Soweit in der Zeit zwischen Eintritt der Insolvenzantragspflicht und verspate-
ter Antragstellung das Schuldnervermogen weiter aufgezehrt wird, verringert sich auch die
auf die Insolvenzglaubiger entfallende Quote. Die Differenz zwischen einer fiktiven Quote
bei rechtzeitiger Antragstellung und der tatsachlich erhaltenen Quote nach verspateter An-
tragstellung stellt den sog. ,Quotenschaden” dar, der nach & 823 Abs.2BGB i.V.m.

50 jlingst OLG KoIn NZI 2014, 1059; LG Frankfurt a.M. StV 2003, 495.

2 L.G Hildesheim NJW 2009, 3799 (3801).

> Meyer-GoBner/Schmitt StPO § 475 Rn. 2; OLG Koln NZI 2014, 1059; LG Hildesheim NJW 2008, 531.

4 OLG KoIn NZI 2014, 1059.

'5 st. Rspr., § 64 GmbHG: BGH NJW 1979 1823; BGH NJW 1994, 2220; § 15a InsO: Wagner in: MiiKo BGB, § 823
Rn.395

'¢ Grundlegend zu dieser Differenzierung: BGH Urteil vom 06.06.1994, BGHZ 126, 181 ff.

7 Hohmann in: MiKo StGB, § 15a InsO Rn. 2.
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§ 15a InsO geltend zu machen ist. Hierbei handelt es sich um einen Anspruch der Gesamt-
schadensliquidation, fiir dessen Geltendmachung nach § 92 InsO fiir die Dauer des Insol-
venzverfahrens nur der Insolvenzverwalter aktivlegitimiert ist.'®

Soweit hingegen Neuglaubiger betroffen sind, deren Anspriiche erst nach Eintritt der In-
solvenzantragspflicht entstanden sind, beinhaltet der Schutzzweck der Norm des
§ 15a InsO, den Ausschluss von Gesellschaften mit nur beschrankt haftendem Vermogen
vom Geschéftsverkehr sicherzustellen, um eine Schadigung und Gefdhrdung des Vermo-
gens kinftiger Glaubiger zu begrenzen.” Der Schaden eines Neuglaubigers beruht gerade
darauf, dass er in Unkenntnis der Insolvenz Leistungen erbracht hat und mit der dafiir ge-
schuldeten Gegenleistung ausféllt. Die Neugldubiger haben bei einem schuldhaften Ver-
stoR gegen die Insolvenzantragspflicht aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO nicht nur ei-
nen Anspruch auf Ersatz des Quotenschadens, sondern einen individuellen Nichterfiil-
lungsanspruch auf Ausgleich des Schadens, der ihnen dadurch entsteht, dass sie in Rechts-
beziehungen zu einer Uberschuldeten oder zahlungsunfiahigen Gesellschaft getreten
sind.?° Da es sich um Individualschiaden handelt, ist der Insolvenzverwalter zur Geltendma-
chung des Nichterfiillungsanspruchs nicht befugt.?’

Fir die Akteneinsichtsrechte der §§ 406e, 475 StPO bedeutet dies, dass einem Neuglaubi-
ger bei insolvenzrechtlichen Anspriichen ein eigenes berechtigtes Interesse zustehen kann,
wahrend ein solches bei Anspriichen von Altgldubigern allein beim Insolvenzverwalter an-
zusiedeln sein dirfte.

b.) Des Weiteren konnen insolvenzrechtliche Schadensersatzanspriiche zudem aus § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 283 StGB folgen und grundsétzlich ein berechtigtes Interesses im Sinne
des strafprozessualen Akteneinsichtsrechts darstellen. Das Insolvenzstrafrecht und insbe-
sondere der Bankrotttatbestand § 283 StGB dienen dem Schutz der Vermdgensinteressen
der Gesamtheit der Insolvenzgldaubiger an einer gemeinschaftlichen Befriedigung ihrer
geldwerten Anspriiche gegen den Schuldner.?? Soweit also durch die Bankrotthandlung
nicht ausnahmsweise ein Individualschaden eines Glaubigers herbeigefiihrt®, sondern der
Gemeinschaft der Insolvenzgldubiger durch Verkiirzung der Masse ein Gesamtschaden zu-
gefligt wurde, ist auch hier der Anwendungsbereich des § 92 InsO mit der Folge eroffnet,
dass nur der Insolvenzverwalter zur Anspruchsgeltendmachung befugt ist.

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

c.) Individuelle Anspruchsgrundlagen des Insolvenzglaubigers kénnen sich — wie von der
Kammer ausgefiihrt — unter anderem aus einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung
gemall § 826 BGB ergeben. Hierbei handelt es sich um einen Auffangtatbestand, der insbe-
sondere auch Vermégensschaden umfasst. Soweit die Kammer aber ausdriicklich mégliche
LTauschungen” anspricht, sollen aufgrund der praktischen Bedeutung korrespondierende
denkbare Anspriiche nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB erganzend beleuchtet wer-
den.

Der Betrug ist ein Vermdgensschadigungsdelikt, dem individualschiitzender Charakter zu-
kommt und der daher ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB darstellt.* Wenn ei-
ne Vertragspartei bei Vertragsschluss bereits insolvent ist bzw. bei der zeitlich nachgelager-
ten Vertragserfiillung insolvent wird, fiihrt dies im Laufe der Vertragsabwicklung in der Re-
gel zu Vermogensverlusten der anderen Vertragspartei. Daher stellt § 263 StGB Hand-
lungsweisen unter Strafe, die durch die Vorspiegelung der eigenen Solvenz zu gutglaubi-
gen Gegenleistungen des Vertragspartners fiihren sollen.?* Es kdnnen damit sowohl Hand-
lungsweisen vom Tatbestand des § 263 StGB erfasst sein, die erst nach Eintritt der Zah-
lungsunfahigkeit liegen, aber auch solche im Vorfeld einer Insolvenz, soweit deren kiinfti-
ger Eintritt zum Zeitpunkt der Vertragserfillung bereits abzusehen war.

'8 BGHZ 126, 181 ff..

' Hohmann in: MiiKo StGB, § 15a InsO Rn. 2.

2 BGH ZIP 2014, 23.

21 BGH NJW 1998, 2667 ff.

22 petermann in: MiiKo StGB, Vor § 283 Rn. 11; BGH NStZ 2008, 401

2 7.B. bei einer nach § 283 | Nr. 3 StGB den Anforderungen einer ordnungsgemafBen Wirtschaft widersprechen-
den VerauBerung eines unter Vorbehaltseigentum stehenden Gegenstandes, der dem Aussonderungsrecht
(§ 47 InsO) des Glaubigers unterliegt.

24 ygl. nur Palandt BGB, § 823 Rn. 69 m.w.N.

25 Smok in: Dannecker/Knierim, Insolvenzstrafrecht, 3. Aufl. 2018, Rn. 727.
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Zur Bestimmung der Anspruchsberechtigung und damit auch zur Eruierung eines mogli-
chen berechtigten Interesses im Sinne der §§ 406e, 475 StPO ist zu differenzieren:

Wird ein Glaubiger bei Vertragsschluss (iber die fehlende Solvenz getduscht, tritt er auf-
grund des erregten Irrtums in Vorleistung und erleidet er durch die Insolvenz einen indivi-
duellen Vermdgensschaden, ist auch nur er und nicht der Insolvenzverwalter zur Geltend-
machung der Schadensersatzanspriiche nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB gegen das
vertretungsberechtigte Organ befugt.?® Nur der Insolvenzgldubiger wird in diesen Konstel-
lationen ein berechtigtes Interesse im Sinne des § 406e StPO geltend machen kdnnen.

Soweit die Tauschungshandlungen innerhalb eines betriigerischen Systems jedoch darauf
abzielen, die Altglaubiger insgesamt davon abzuhalten, rechtzeitig Vollstreckungsmaf-
nahmen einzuleiten, sodass durch den dadurch bewirkten Zeitablauf die Insolvenzmasse
weiter verkurzt wird, kann dies grundsatzlich zu einem Quotenschaden fiihren.?” Fir des-
sen Geltendmachung ist auf Grundlage der § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB der Insol-
venzverwalter nach § 92 InsO zur Geltendmachung befugt.?® Daher wird sich in derartigen
Konstellationen auch nur der Insolvenzverwalter auf ein berechtigtes Interesse im Sinne
des § 475 StPO berufen kénnen.

4) Das im Rahmen des Akteneinsichtsverfahrens zu priifende und darzulegende berechtig-
te Interesse zeigt dessen enge Verzahnung zum Zivilrecht bzw. Insolvenzrecht. Es ist so-
wohl fir den Insolvenzverwalter, den Insolvenzglaubiger als auch fiir den Verteidiger 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 flir den Antragsteller ein berechtigtes Interesse substantiiert darge-
legt bzw. durch die Verteidigung erfolgreich widerlegt werden.

2 Soweit der Insolvenzschuldner eine nattirliche Person ist, nehmen festgestellte Forderungen aus vorsatzli-
cher unerlaubter Handlung gem. § 302 Nr. 1 InsO nicht an der Restschuldbefreiung teil und kénnen nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens und Ablauf der Wohlverhaltensperiode weiter geltend gemacht werden.

27 Denkbar ist diese Konstellation bei Insolvenzen mit betrligerischem Hintergrund, vgl. OLG Karlsruhe (,Flow-
Tex"), BeckRS 2007, 16879.

28 Kroth in: Braun, Insolvenzordnung 7. Auflage 2017 Rn. 4.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

I. Strafprozessrecht

Akteneinsicht in Strafakte zur Vorbereitung der Geltendmachung zivilrechtlicher Ansprii-
che im Adhasionsverfahren - § 406e StPO

Es ist anerkannt, dass die Priifung der Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche, insbesondere
insolvenzrechtlicher Anspriiche gegen einen Beschuldigten, ein berechtigtes Interesse fir
die Gewahrung von Akteneinsicht in Ermittlungsakten darstellt, soweit es nach dem Vor-
bringen des Gesuchstellers und dem dem Gericht vorliegenden Akteninhalt moglich er-
scheint, das Bestehen zivilrechtlicher Anspriiche anhand der Akten verifizieren zu kénnen.
Zur Entscheidung, ob ein derartiges Interesse gegeben ist, muss der Antragsteller substan-
tiiert vortragen. Es geniigt nicht, wenn er pauschal auf mogliche zivilrechtliche Anspriiche
verweist, die durch die Akteneinsicht verifiziert werden sollen.

LG Hamburg, Beschluss vom 19.06.2018 - 618 Qs 20/18, NZI 2019, 137.

Zu der Entscheidung s. die sehr krit. Anm. von Kollner, NZI 2019, 136. S. auch Buck, FD-InsR
2019,413319.
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Materielles Strafrecht

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

Eine Bewahrungsauflage zur Schadenswiedergutmachung ist grundsatzlich als Ausgleich
von Schaden anzuordnen, die beim unmittelbar geschadigten Tatopfer — bei Taten der Bei-
tragsvorenthaltung (§ 266a StGB) und Steuerhinterziehung (§ 370 AO) bei den Sozialversi-
cherungstragern bzw. dem Steuerfiskus — eingetreten sind. Aus Rechtsgriinden verbieten
sich indes Auflagen, die im Fall ihrer Erfiillung eine Glaubigerbenachteiligung und damit
auch eine Insolvenzanfechtung gem. § 133 InsO nach sich ziehen kdnnen. Als Leistung zur
Genugtuung flr begangenes Unrecht kommt eine Zahlungsauflage zugunsten des Insol-
venzverwalters in Betracht, weil sie nicht der Erfiillung eines zivilrechtlichen Anspruchs ge-
geniber einer blo3 mittelbar geschddigten Person dient, sondern die Erfillung von An-
spriichen der unmittelbar Geschadigten unter Bertlicksichtigung der insolvenzrechtlichen
Besonderheiten des Falls erst ermoglicht.

LG Essen, Beschluss vom 16.07.2018 — 32 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 Riickgabe sichergestellter Ge-
genstédnde, liegt hierin eine rechtsgeschéftliche Willenserklarung an den Justizfiskus, die
auf Ubertragung des Eigentums an einem sichergestellten Gegenstand gerichtet ist; dieses
Angebot kann vom Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft auch konkludent angenom-
men werden. Eine formlose auBlergerichtliche Einziehung kann auch nach Inkrafttreten des
Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermdégensabschopfung vom 13.04.2017 (BGBI. |
2017, 872) weiterhin erfolgen, ist aber auf einfachere und eindeutige Falle zu beschranken,
da bei moglicher Geschaftsunfahigkeit des Einziehungsbetroffenen, drohender Insolvenz
oder fehlender Verfligungsbefugnis tiber den Einziehungsgegenstand die Rechtsfolgen ei-
ner gerichtlichen Anordnung unter Umstanden nicht zu erreichen sind.

BGH, Beschluss vom 11.12.2018 - 5 StR 198/18, ZInsO 2019, 319.

S. erschopfend zur Neuregelung der strafrechtlichen Vermodgensabschépfung Bitt-
mann/Tschakert, ZInsO 2017, 2657.

Verwahrungsbruch/Vollstrickungsbruch - §§ 133, 136 StGB

Auch bei einem vorlaufigen Insolvenzverwalter handelt es sich um einen ,Amtstrager" im
Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB, mit der Folge, dass bereits dieser eine ,dienstli-
che Beschlagnahme" (§ 136 Abs. 1 StGB) vornehmen bzw. ein ,dienstliches Verwahrungs-
verhaltnis" (§ 133 Abs. 1 StGB) begriinden kann.

LG Nirnberg-Fiirth, Beschluss vom 06.11.2018 - 11 Ns 412 Js 45500/15, ZInsO 2019, 326.

Voraussetzung einer Vermdgensbetreuungspflicht - § 266 StGB

Eine Vermdgensbetreuungspflicht i.S.d. § 266 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass der Tater ge-
geniiber dem Geschadigten eine inhaltlich besonders herausgehobene Pflicht zur Wahr-
nehmung von dessen Vermodgensinteressen innehat, die tiber die flr jedermann geltenden
Sorgfalts- und Ricksichtnahmepflichten und die allgemeine Pflicht, auf die Vermdgensin-
teressen des Vertragspartners Riicksicht zu nehmen, hinausgeht; allgemeine schuldrechtli-
che Verpflichtungen reichen nicht aus.

BGH, Beschluss vom 04.12.2018 — 2 StR 421/18, ZInsO 2019, 90.

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

Der Straftatbestand des § 266a Abs. 1 StGB nur dann gegeben, wenn der verpflichtete Ar-
beitgeber auch die tatsachliche und rechtliche Moglichkeit zur Erflillung dieser sozialversi-
cherungsrechtlichen Verbindlichkeit hatte. Eine unmégliche Leistung darf dem Verpflichte-
ten nicht abverlangt werden. Der Tatbestand kann jedoch auch dann verwirklicht werden,
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wenn der Handlungspflichtige zwar zum Falligkeitstag zahlungsunfahig ist, sein pflichtwid-
riges Verhalten jedoch praktisch vorverlagert ist

BGH, Beschluss vom 11.10.2018 - 1 StR 257/18, wistra 2019, 102.

Ausfiihrlich zu der Problematik der omissio libera in causa bei der Beitragsvorenthaltung
vgl. grundlegend BGH, Beschluss vom 28.05.2002 - 5 StR 16/02, wistra 2002, 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 mit dem Zeitpunkt
des Ablaufs der sechsjahrigen Abtretungsfrist, die mit der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens zu laufen begonnen hat, und zwar unabhangig davon, ob der Neuerwerb der Erkla-
rung nach § 287 Abs. 2 InsO unterfallen ware oder nicht Nach Ablauf der Abtretungsfrist
wird der Neuerwerb von Vermogensbestandteilen von § 283 StGB daher nicht geschiitzt.
Ausgenommen hiervon ist nur der Neuerwerb, der dem Grunde nach schon vor dem Ab-
lauf der Laufzeit der Abtretungserklarung angelegt ist.

BGH, Beschluss vom 21.03.2018 — 1 StR 414/16, NStZ-RR 2019, 84.

Der 1. Strafsenat schlief3t sich mit seiner erst jetzt bekannt gewordenen Entscheidung aus-
dricklich der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats an; vgl. BGH, Beschluss vom 13.02.2014 -
IXZB 23/13, ZInsO 2014, 603 Rn. 5 ff.).

Vgl. ergdnzend Harder, EWiR 2014, 425.

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

Bankrotthandlung und Zahlungseinstellung miissen grundsatzlich nicht im Verhéltnis von
Ursache und Wirkung stehen. Erforderlich ist nur ein Zusammenhang in dem Sinne, dass
dieselben Glaubiger 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 Zuge von ,Firmenbestattungen” vorgenommenen Ver-
schleierungshandlungen erfolgte.

BGH, Beschl. v. 15.08.2018 — 5 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 Zahlungsunfahigkeit erfolgt entweder durch die betriebswirtschaftli-
che Methode oder durch sogenannte wirtschaftskriminalistische Beweisanzeichen. Wird
die betriebswirtschaftliche Methode angewandt, ist diese zur Abgrenzung der Zahlungsun-
fahigkeit von der blof3en Zahlungsstockung um eine Prognose dariiber zu ergdnzen, ob in-
nerhalb von drei Wochen mit der Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit hinreichend si-
cher zu rechnen ist; die geschieht 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 Liquiditatsliicke nicht be-
riicksichtigt werden dirfen. Die Finanzplanrechnung muss auf der Grundlage nachvoll-
ziehbarer tatsachlicher Pramissen erfolgen, die in einem Urteil explizit darzulegen sind.
Vorsatzliche Insolvenzverschleppung liegt nur vor, wenn der Tater es zumindest fiir még-
lich halt und in Kauf nimmt, dass die wirtschaftliche Situation des betroffenen Unterneh-
mens durch den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit zur Stellung eines Er6ffnungsantrags ver-
pflichtet; hierzu muss er regelméaBlig Aktiva und Passiva des Unternehmens kennen und
auch gegentiberstellen.

BGH, Beschluss vom 04.12.2018 — 4 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 Begriindung deutlich werden, dass das Gericht
im Rahmen seines Ermessens den Vorteil einer griindlicheren Klarung im Strafprozess auf-
grund der konkreten Umsténde des Falls gegen den Nachteil der Verzogerung einer Ent-
scheidung im Zivilprozess abgewogen hat. Ebenso obliegt dem Gericht eine entsprechen-
de konkretisierende Darlegung seiner maRgeblichen Uberlegungen dann, wenn es die Ent-
scheidung Uber Aussetzung des Zivilprozesses wegen Verdachts einer Insolvenzstraftat
nach § 148 ZPO als in diesem Sinne ,vorgreiflich" gestiitzt hat. Es muss nachvollziehbar
sein, dass die Entscheidung im Zivilprozess aus Rechtsgriinden vom Ergebnis des Strafver-
fahrens abhangig ist.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.09.2018 -9 W 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 Anderung in der Person des Geschiftsfiihrers nach § 39 GmbHG
zum Handelsregister muss sich die Versicherung des Geschéftsfiihrers nach § 6 Abs. 2 Satz
2 Nr. 3e GmbHG nicht auf die seit dem Inkrafttreten des 51. Strafrechtsanderungsgesetzes
(BGBI. 12017, 815) geltenden Straftatbestéande der §§ 265c¢ bis 265d StGB erstrecken.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.09.2018 — 27 W 93/18, ZInsO 2018, 2761.

Das Gericht wendet sich zu Recht explizit gegen die gegenteilige 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 erganzend Wegner, PStR 2019, 32.

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

Der von einem rechtmaBigen Sicherungsarrest nach der Strafprozessordnung (Riickgewin-
nungshilfe) Betroffene hat keinen Anspruch auf Entschadigung wegen enteignenden 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 MaBhahme in einem angemessenen Rahmen halt. § 945 ZPO findet auf den dinglichen
Arrest nach § 111d StPO (in der Fassung vom 1. April 1987) weder unmittelbar noch analog
Anwendung.

BGH, Urteil vom 13.09.2018 - Ill ZR 339/17, ZInsO 2019, 147.

Verwirkung von Vergiitungsanspriichen infolge strafbarer Untreue — § 63
InsO

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

BGH, Beschluss vom 22.11.2018 - IX ZB 14/18, ZInsO 2019, 91.

Der Senat stellt klar, dass ein Ausschluss der Vergiitung unter Beriicksichtigung des Grund-
satzes der VerhaltnismaBigkeit nur in eng begrenzten Ausnahmefallen in Betracht kommt.
Hierfir reicht nicht jede objektiv erhebliche Pflichtverletzung. Erforderlich ist vielmehr eine
schwere und in subjektiver Hinsicht in hohem Maf3e vorwerfbare Verletzung der Treu-
pflicht. S. ergédnzend BGH, Beschluss vom 06.05.2004 - IX ZB 349/02, ZInsO 2004, 669; BGH,
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Beschluss vom 09.06.2011 - IX ZB 248/09, ZInsO 2011, 1520; BGH, Beschluss vom
14.07.2016 - IX ZB 52/15, ZInsO 2016, 1656.

Finanzgerichtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher Rele-
vanz

Restschuldbefreiung und Steuerstraftaten - §§ 184 Abs. 1,290 Abs. 1 Nr. 1,302 Nr. 1 InsO.

Das Finanzamt darf durch Verwaltungsakt gemaB3 § 251 Abs. 3 AO feststellen, dass ein
Steuerpflichtiger im Zusammenhang mit Verbindlichkeiten aus einem Steuerschuldver-
héltnis wegen einer Steuerstraftat rechtskraftig verurteilt worden ist. Der Steuerpflichtige
ist auch dann wegen einer Steuerstraftat rechtskréftig verurteilt, wenn in einem Strafbefehl
neben dem Schuldspruch eine Strafe bestimmt und die Verurteilung zu dieser Strafe vor-
behalten worden ist. Die Feststellungsentscheidung des Finanzamts darf sich auf den Zins-
anspruch beziehen, selbst wenn die strafrechtliche Verurteilung nicht wegen der Zinsen er-
folgt ist.

BFH, Urteil vom 07.08.2018 - VII R 24/17, VII R 25/17, ZInsO 2018, 2674.

Zu der Entscheidung vgl. Steinhauff, jurisPR-SteuerR 50/2018 Anm. 2; s. auch Fillsack, BB
2018, 2920, sowie Lindwurm, AO-StB 2019, 2

Internationales

Strafverfahrensrecht

Dr. Daniel M. Gajek, Frankfurt a.M., Dr. Carolin Raspé und Dr. Julia Schldsser-Rost, beide Ber-
lin

Das Anwaltsprivileg im englischen und
US-amerikanischen Recht (Teil 11)

Einleitung

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

US-Work Product Doktrin’

Die US-amerikanische Work-Product Doktrin schiitzt Materialien, die in Vorbereitung auf
oder in Erwartung eines Rechtsstreits erstellt wurden, vor einer Offenlegung im Prozess
gegenlber der gegnerischen Partei. Sie wurde in der Entscheidung des Supreme Court
Hickman v. Taylor (1947)* entwickelt und wurde 1970 in den Federal Rules of Civil Procedure
(Fed. R. Civ. P.) in 26(b)(3) sowie entsprechenden Regelungen auf bundesstaatlicher Ebene
kodifiziert.? Die Doktrin stammt zwar aus dem Zivilrecht, ist aber seitdem auch in strafrecht-
lichen Prozessen und in Grand Jury Proceedings angewandt* und in den Federal Rules of Cri-
minal Procedure (Fed. R. Crim. P.) 16(b)(2) kodifiziert worden.

' Die Bearbeiter danken Karolin Borcherding, Studentin an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen, fir
die Unterstiitzung bei der Erstellung dieses Teils.

2329 U.S. 495 (1947).

3 Es bestehen Unterschiede zwischen federal courts und state courts im Umgang mit der Doktrin. Wahrend die
nationalen Gerichte sowohl an die Fed. R. Civ. P. als auch an nationale Rechtsprechung gebunden sind, orien-
tieren sich die state courts bei der Anwendung der Hickman-Richtlinien mehr am case law des jeweiligen Staa-
tes, sodass im Einzelfall Abweichungen von Fed. R. Civ. P. 26(b)(3) mdglich sind. GroBtenteils folgen die Gerich-
te allerdings einer einheitlichen Linie.

“In re Special September 1978 Grand Jury (1l), 640 F.2d 49, 61 (C.A.lll,, 1980).
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Sinn und Zweck der Doktrin ist es, eine optimale Repradsentation und Vorbereitung des
Prozesses durch einen Anwalt zu ermdglichen, ohne die Gegenseite auf die dafiir erforder-
liche Kommunikation zugreifen zu lassen. Die Doktrin schiitzt somit die Vertraulichkeit der
Prozessvorbereitung und den streitigen Prozess. Waren Anwalte und andere Reprasentan-
ten einer Partei verpflichtet, die Ergebnisse ihrer Arbeit der anderen Seite offenzulegen, so
wiirden sich Parteivertreter nur noch auf die Arbeit der jeweils anderen Partei verlassen
und dadurch nicht mehr dem Grundsatz der bestmdglichen Repréasentation gerecht wer-
den. Die Doktrin dient also nicht den Partikularinteressen — weder denen des Kldgers noch
des Beklagten oder des Anwalts. Stattdessen dient sie der Bewahrung und dem Schutz des
US-amerikanischen, kontradiktorischen Prozesssystems selbst und soll eine Atmosphare
schaffen, in der die Anwaélte beider Seiten bestmdglich arbeiten kénnen, ohne durch eine
unbegrenzte Discovery eingeschrankt zu werden. Die Doktrin limitiert somit die Reichweite
der Discovery.

Voraussetzungen

Reichweite und Umfang der Doktrin sind nicht einheitlich definiert, insbesondere 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. 16(b)(2).° Im Wesentlichen lassen
sich aber folgende Voraussetzungen identifizieren: Es muss sich (1) um Dokumente oder
andere materielle Gegenstande handeln, die (2) in Vorbereitung auf oder in Erwartung ei-
nes Rechtsstreits (3) von einer Partei oder einem Repréasentanten der Partei erstellt wurden.
Die Beweislast liegt bei der Partei, die sich auf die Schutzwirkung der Doktrin beruft, die
gegnerische Partei muss hingegen das Showing Requirement - also die Grenze - beweisen,
wenn sie sich darauf berufen mochte.®

Dokumente oder andere materielle Gegenstande

Die Doktrin erfasst nur Dokumente und andere materielle Gegenstande.” Insofern 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 differenzieren ist zwischen Ordinary Work Product und Opinion Work Product. Letzteres
umfasst alle Dokumente und materiellen Gegenstiande, die die geistigen Eindriicke,
Schlussfolgerungen, Meinungen oder Rechtstheorien des Anwalts oder eines anderen Ver-
treters einer Partei wiedergeben.® Alle Materialien, die nicht Opinion Work Product sind, sind
Ordinary Work Product. Diese Unterscheidung wird bei der Feststellung der Schutzwirkung
relevant: Das Opinion Work Product genief3t einen deutlich weitergehenden Schutz als das
Ordinary Work Product, s.u. bei 3.1

In Vorbereitung auf oder in Erwartung eines Rechtsstreits oder Prozesses

Das Work Product ist nur geschiitzt, 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 Doktrin."" Abzugrenzen ist es also insbesondere
von solchen Dokumenten o.A,, die im Rahmen der normalen Geschéftstatigkeit erstellt
wurden (sog. Ordinary Business Exception)."” Diese Abgrenzung erfolgt auf rein faktischer
Basis.”® Ein Kriterium ist dabei, ob die betreffenden Materialien, wie beispielsweise Finanz-
berichte, regelmafBig und unabhdngig von eventuellen Rechtsstreitigkeiten erstellt wer-

® Die Kodifizierungen beziehen sich nur auf die pretrial discovery; beide schiitzen explizit Materialien, die von
Représentanten des Anwalts erstellt wurden; die Strafnorm beschrankt die Offenlegung von Gedankeneindri-
cken des Anwalts unabhéngig von einem good cause showing und die Zivilnorm umfasst wortlich nur materiel-
le Gegenstidnde im Gegensatz zu miindlichen Aussagen.

¢ 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.D. Okla. 1980).

7 Fed. R. Civ. P. 26(b)(3): “documents and other tangible things”.

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

°Fed. R. Civ. P. 26(b)(3)(B).

© Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383, 401-02 (1980).

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

1254 F.R.D.367,372 (N.D.1Il. 1972).

'3 Fed. R. Civ. P. 26(b)(3).
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den; in diesem Fall entfallt die Schutzwirkung der Doktrin." Dasselbe gilt fir Materialien,
deren Erstellung gesetzlich vorgeschrieben ist.'

Die Materialien mussen nicht ausschlie3lich fir die Vorbereitung von Rechtsstreitigkeiten
erstellt bzw. zusammengestellt worden sein, allerdings ist ein gewisser Bezug zu konkreter
Litigation erforderlich.'® Einige Gerichte haben sich an einer klarstellenden Definition des
erforderlichen Zusammenhangs versucht. Teilweise wurde argumentiert, dass die Materia-
lien dann geschiitzt sind, wenn sie ,mit Blick auf Rechtsstreitigkeiten” erstellt wurden."” In
Thomas Organ Co. v. Jadranska Plovidba' entschied das Gericht beispielsweise, dass Doku-
mente, die zeitlich vor der Konsultation mit einem Anwalt entstanden sind und nur unter
LSspeculative contemplation of possible litigation” in Auftrag gegeben wurden, nicht von der
Doktrin geschitzt sind.'” Andere Gerichte setzten fiir die Anwendbarkeit der Doktrin nur
voraus, dass bereits spezifische Anspriiche entstanden sind. Dass noch nicht Klage erhoben
wurde bzw. unklar ist, ob jemals Klage erhoben wird, sei dabei unbeachtlich.?’ Kombiniert
man diese beiden Ansichten, so sind zwei Kriterien entscheidend: (1) Liegt ein Klagegrund
mit individualisierbaren potenziellen Parteien vor? (2) Ist die Wahrscheinlichkeit, dass Klage
erhoben wird, hinreichend gro8? Kénnen beide Fragen mit ,ja“ beantwortet werden, wur-
den die betreffenden Materialien ,in anticipation of litigation” erstellt.”!

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

Umstritten ist auch, ob solche Dokumente von der Doktrin erfasst sind, die mit Blick auf
friihere 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 fiir eine friihere Streitigkeit erstellten Do-
kumente unverandert und uneingeschrankt weiterbesteht.?> Andere Gerichte haben einen
Zusammenhang zwischen der friiheren und der aktuellen Streitigkeit gefordert;** wiede-
rum andere argumentieren, dass in einem neuen Streit mit neuen Parteien der Schutz nicht
weiterbesteht und die Materialien aus dem friiheren Fall somit uneingeschrankt der Dis-
covery unterliegen.

Von einer Partei

Geschiitzt werden die Arbeitsergebnisse von einer Partei oder Reprasentanten der Partei,
namentlich Anwalten, Beratern, Biirgen, Sicherheitsgebern, Versicherern oder Agenten.?
Anders als beim Anwaltsprivileg sind also nicht nur Anwalt und Mandant, sondern ein
deutlich weiterer Personenkreis, geschiitzt. Dieser Kreis ist durch den Parteibegriff be-
schrankt; Nonparty work ist somit nicht von der Doktrin geschiitzt.?®

Weder in Hickman v. Taylor noch in Fed. R. Civ. P. 26(b)(3) findet sich eine ausdriickliche Re-
gelung, wer sich auf die Doktrin berufen kann. Regelméfig wird von Gerichten aber davon
ausgegangen, dass, anders als beim Anwaltsprivileg, Inhaber des Schutzes der Anwalt
selbst ist und nicht der Mandant.?’” Es stellt sich dann weiter die Frage, ob die Doktrin per-

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

> Goosman v. A. Duie Pyle Inc., 320 F.2d 45, 52 (4 Cir. 1963); Galambus v. Consolidated Freightways, 64 F.R.D.
468,472 (N.D.Ind. 1974).

'® GAF Corp. v. Eastman Kodak Co., 85 F.R.D. 46, 50-51 (S.D.N.Y. 1979); ebd.: “documents {(...) prepared solely for
purposes other than trial preparation are not protected”.

17 Z.B. Hickman v. Taylor, 329 U.S. 495, 511 (1947); Sterling Drug Inc. v. Harris, 488 F. Supp. 1019, 1026 (S.D.N.Y.
1980); United States v. Bonnell, 483 F. Supp. 1070, 1078 (D. Minn. 1979); Sylgab Steel & Wire Corp. v. Imoco-
Gateway Corp., 62 F.R.D. 454,457 (N.D. lll. 1974).

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

1% Siehe auch Judge Will, ebd.: ,no document authored prior to the consultation of an attorney may be deemed to
have been prepared in anticipation of litigation (...)"; so 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 Optical Corp. v. Med-
tronic, 56 F.R.D. 426, 430-31 (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, 660 (6™ Cir. 1976); Duplan Corp. v. Moulinage (1), 487 F.2d
480, 483-84 (4" Cir. 1973).

24 U.a. Republic Gear Co. v. Borg-Warner Corp., 381 F.2d 551, 557 (2™ Cir. 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).

2 Ebd.

7 State Comp. Ins. Fund v. Superior Court (2001) Cal.App.4™ 1080, 1091; Hercules Inc. v. Exxon Corp., 434 F.
Supp. 136, 156 (D. Del. 1977): “work product immunity may be invoked only by an attorney”.
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sonen- oder kanzleibezogen ist. Dies kann relevant werden, wenn mehrere Anwaélte einer
Kanzlei in die Erstellung von Arbeitsprodukten involviert sind, diese im Prozess Arbeitspro-
dukte offenlegen wollen und einer der Anwaélte zum Zeitpunkt des Rechtsstreits die Kanzlei
bereits verlassen und ggf. nicht auf die Schutzwirkung verzichtet hat. Die Frage, ob der
Schutz dem einzelnen Anwalt oder der Kanzlei zusteht, ist noch nicht eindeutig geklart. Im
Jahr 2017 entschied der California Court of Appeal, dass die Kanzlei und nicht der Einzelan-
walt sich auf die Schutzwirkung der Doktrin berufen und somit auch auf diese verzichten
kann.?® Gerade aufgrund der steigenden GroRe von Verfahren und Anwaltsteams, wird die
Bedeutung dieser Frage vermutlich weiter zunehmen.

Ausnahmen

Crime/Fraud

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

Attorney’s Conduct

Auch greift der Schutz nicht, wenn anwaltliches Fehlverhalten im Raum steht oder sogar
zentral fir den Fall ist. Dann kénnen die streitgegenstandlichen Materialien im Rahmen der
Discovery angefordert werden.*

Parteiaussagen

Aussagen, die eine Partei gegeniiber der Gegenseite getétigt hat, fallen anders als Zeugen-
aussagen nicht unter die Doktrin. GemaR Fed. R. Civ. P. 26(b)(3)(C) kann eine Partei jederzeit
eine Kopie ihrer eigenen Aussage von der Gegenseite anfordern, ohne Substantial Need
darlegen zu missen.

Expertenaussagen

Fed. R. Civ. P. 26(b)(4) enthalt eine Sonderregelung fiir 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 als Work Pro-
duct' Im Rahmen der Discovery ist zu differenzieren zwischen Sachverstandigen (Expert
Witnesses), die im Verfahren aussagen und Non-Testifying Experts, die ,nur” fir die interne
Vorbereitung einer Partei herangezogen werden. Der Schutzstandard fiir Expert Witnesses
ist niedrig: Um einen Sachverstandigen im Prozess effektiv verhéren zu kénnen, ist eine
angemessene Vorbereitung mit ausreichend Informationen notwendig. Nach Fed. R. Civ. P.
26(b)(4)(A) sind also die Informationen und Meinungen eines Sachverstandigen nicht ge-
schiitzt. Anderes gilt fiir Experten, die nur im Rahmen der Vorbereitung des Prozesses tatig
werden: Hier muss die gegnerische Partei, um den Schutz der Doktrin zu lberwinden,
“exceptional circumstances”darlegen, die es der Partei erschweren, vergleichbare Informa-
tionen aus einer anderen Quelle zu erlangen.??

Grenzen

Anders als das absolut wirkende Anwaltsprivileg ist die Work-Product Doktrin ein qualifizier-
ter Schutz und kann begrenzt sein.® Einerseits kann der Schutz durch ein sog. Proper Sho-
wing der Gegenpartei iberwunden werden (a),>* andererseits ist wie beim Anwaltsprivileg

28 Tucker Ellis LLP v. Superior Court (2017) 12 Cal.App.5* 1233.

22 |n 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.D.C. 1974); in re Sealed
Case, 676 F.2d 793, 807 (D.C. Cir. 1982).

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

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

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

3 Fed. R. Civ. P. 26(b)(3).
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auch der Verzicht méglich (b). Dabei muss differenziert werden zwischen Ordinary und O-
pinion Work Product: Die Veroffentlichung eines Ordinary Work Product kann mittels des
Showings erzwungen werden, wahrend dem Opinion Work Product ein deutlich h6heres
Schutzniveau zugestanden wird.*® Teils wird vertreten, dass der Schutz absolut ist (vgl.
Wortlaut von Fed. R. Civ. P. 26(b)(3): ,it must protect against disclosure of the mental impres-
sions, conclusions, opinions, or legal theories of a party’s attorney or other representative con-
cerning the litigation”),*® teils wurden nur héhere Anforderungen an die Voraussetzungen
der Regel gestellt.>”

Showing Requirement

Die Voraussetzungen fiir 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 fiir eine
ordnungsgemale Vorbereitung des Falles benétigt (Substantial Need) und dass sie ohne
unangemessene Schwierigkeiten (Undue Hardship) auch kein funktionelles Aquivalent der
gesuchten Information erhalten kann (Lack of a Substantial Equivalent).

Substantial Need

Die Definition von Substantial Need stammt aus der Hickman-Entscheidung des Supreme
Court, der entschied, dass der Schutz der Doktrin nicht bereits dadurch iberwunden wer-
den kann, dass die gewlinschte Information relevant fiir den Gegenstand des Prozesses
ist.3® Stattdessen wurde vorausgesetzt, dass die gewiinschte Information fir eine ord-
nungsgemaBe Klagevorbereitung unerlasslich ist.3* Andere Gerichte haben diese Voraus-
setzung dahingehend konkretisiert, dass es nicht ausreicht, dass eine Freigabe den Streit
beschleunigen oder die benétigte Menge an Beweismaterial reduziert wiirde.*

Undue Hardship

Unzumutbare Schwierigkeiten sind gegeben, wenn eine Partei versucht hat, die in den an-
geforderten Dokumenten enthaltenen Informationen anderweitig zu erhalten, aber nicht
in der Lage ist, dies ohne grof3e 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 véllig fehlen bzw. unméglich herauszufinden sind.*' Dies ist
beispielsweise gegeben, wenn ein Zeuge verstorben oder anderweitig nicht aufzufinden
ist.*? Dass der Partei lediglich zusatzliche Kosten entstehen, ist jedoch nicht ausreichend.*®

Lack of a Substantial Equivalent

Existiert ein funktionelles Aquivalent fiir die 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 Gberwunden werden.** Ei-
ne Partei hat kein Recht, ein bestimmtes Dokument zu erhalten, blof3 weil sie nicht diesel-
ben Informationen von derselben Person erhalten kann.*

Verzicht (Waiver)

Wie auf das Anwaltsprivileg kann auch auf den Schutz der Work-Product Doktrin verzichtet
werden. Allerdings besteht ein struktureller Unterschied zum Anwaltsprivileg: Wahrend die
Doktrin nur vor der Offenlegung gegeniiber der gegnerischen Partei schiitzt, gewahrt das
Anwaltsprivileg vollige Vertraulichkeit. Daraus folgt, dass die Grundsatze des Verzichts auf
das Anwaltsprivileg keine direkte Anwendung auf die Doktrin finden. So kann in der Offen-
legung gegeniiber unbeteiligten Dritten kein Verzicht auf den Schutz der Doktrin gesehen

3> Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383, 401-02 (1980).

3 In re Grand Jury Proceedings (Duffy), 473 F.2d 840, 848 (8th Cir. 1973); 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, 449 U.S. 383, 385 (1981).

38329 U.S.495,509-10 (1947).

39329 U.5.495,511 (1947).

“0 Brennan v. Engineered Prods., 506 F.2d 299, 303 (8" Cir. 1974).

41 Cornell L. Rev. Vol. 760, 1983, p. 801.

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

43 Arney 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).

4 Ebd.
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werden.* Auch geht mit dem Verzicht auf das Anwaltsprivileg nicht der Verzicht auf den
Schutz der Doktrin einher.*”

Inhaber des Schutzes ist wie oben beschrieben der Anwalt selbst. Ein Verzicht kann also nur
durch den Anwalt erfolgen; der Mandant hat grundsatzlich nicht das Recht zum Verzicht. *®

Ein Verzicht kann konkludent durch ein bestimmtes Verhalten erklart 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 verhalt, 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 geschiitzte Material
nutzt, um einen Prozessvorteil zu erlangen. So wurde in United States v. Nobles entschieden,
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 Rechercheergebnisse be-
z0g*® oder ein Zeuge mit der Unterlage vorbereitet wurde.’' Auch wenn die Work-Product
Doktrin in boswilliger Absicht (Bad Faith) geltend gemacht wird, kann das Gericht einen
Lerzwungenen” Verzicht anordnen.>

Einigen Gerichten zufolge kann allerdings auch der Mandant selbst den Verzicht erklaren.
So wurde beispielsweise geurteilt, dass Dokumente, die bereits vor dem konkreten Streit
freiwillig durch den Mandanten veréffentlicht wurden, nicht mehr durch die Doktrin ge-
schiitzt sind.”® Dies soll sowohl fir das Ordinary als auch fir das Opinion Work Product gel-
ten.>* Generell verzichtet ein Mandant auf alle Privilegien und Schutzmechanismen, die mit
einem Dokument zusammenhangen, wenn er das Dokument an eine staatliche Stelle wei-
tergibt.>®

Schutz von Anwaltskommunikation im englischen Recht

Im englischen Recht kann Anwaltskommunikation im Wesentlichen Uber das Legal Advice
Privilege und das Litigation Privilege vor behordlichen Herausgabeverlangen sowie der zi-
vilprozessualen Offenlegungspflicht (Disclosure) geschiitzt werden.>

Legal Advice Privilege

Das Legal Advice Privilege dhnelt dem in Teil | dieses Beitrags behandelten Attorney-Client
Privilege unter US-Recht. Es soll sicherstellen, dass ein Mandant seinem Anwalt alle fiir die
Beurteilung einer rechtlichen Frage relevanten Fakten mitteilen kann, ohne befiirchten zu
missen, dass diese Kommunikation hinterher in einem Verfahren offengelegt und zu sei-
nem Nachteil verwendet wird.”” Es handelt sich um ein fundamentales Menschenrecht, das
ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung nicht durch entgegenstehende offentliche Inte-
ressen verdrangt werden kann.%®

% In re Sealed Case, 676 F.2d 793, 809 (D.C. Cir. 1982).

“7In re Sealed Case 676 F.2d 793, 808-09 (D.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. 1977); Donovan v. Fitzsimmons, 90 F.R.D. 583, 587
(N.D.1IIl.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).

! Fed.R.Evid.612.

%2 United States v. Reserve Mining Co., 412 F. Supp. 705, 710 (D. Minn. 1976).

53 In re Sealed Case, 676 F.2d 793, 822-23 (D.C. Cir. 1982).

* Ebd., 824.

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

% In diesem Beitrag nicht naher behandelt werden das Joint Privilege, Common Interest Privilege und Without
Prejudice Privilege. Das Joint Privilege entsteht, wenn zwei oder mehr Parteien gemeinsam denselben Anwalt
mandatieren oder auch ohne gemeinsam mandatierten Anwalt ein gemeinsames Interesse am Inhalt einer ge-
schutzten Kommunikation haben. Das Common Interest Privilege greift, wenn eine Partei einer anderen Partei
ein geschutztes Dokument zeigt und man ein gemeinsames Interesse am Inhalt des Dokuments hat oder ein
gemeinsames Interesse in einem Rechtsstreit hat, in dessen Kontext das Dokument erstellt wurde. Das Without
Prejudice Privilege schiitzt Kommunikation zwischen Parteien eines Rechtsstreits vor der Vorlage vor Gericht,
wenn die Kommunikation auf einen Vergleich zielt.

57 Lord Hoffmann in R v Special Commissioners of Income Tax Ex p. Morgan Grenfell & Co Ltd [2002] UKHL 21 Rn. 7,
bestatigt durch Lord Scott in Three Rivers Disctrict Council and Others v Governor and Company of the Bank of
England (No. 6) [2004] UKHL 48.

%8 B and Others v Auckland District Law Society and Another [2003] UKPC 38, bestatigt durch Lord Scott in Three
Rivers Disctrict Council and Others v Governor and Company of the Bank of England (No. 6) [2004] UKHL 48 Rn. 25.
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Das Legal Advice Privilege findet auf (1) Kommunikation (2) zwischen Anwalt und Mandant
Anwendung, die (3) vertraulich ist und (4) dem Zweck dient, Rechtsrat zu erteilen oder zu
erhalten.*®

Kommunikation

Das Legal Advice Privilege schiitzt den direkten schriftlichen oder miindlichen Austausch
zwischen Anwalt und Mandant. Erfasst sind darliber hinaus die Lawyers’ Privileged Working
Papers, also die anwaltlichen Arbeitsunterlagen, die zwar nicht Gegenstand der Mandan-
tenkorrespondenz sind, aber die Beratung vorbereiten (z.B. Anwaltsnotizen zum Sachver-
halt oder zu Rechercheergebnissen).®® Auch vorbereitende Entwiirfe, die nicht vom Anwalt
an den Mandanten tbermittelt wurden, werden vom Legal Advice Privilege geschitzt.

Personlicher Schutzbereich

Anwalt

Das Legal Advice Privilege findet — anders als das Litigation Privilege — nur auf Kommunikati-
onen zwischen Anwalt und Mandant Anwendung. Das bedeutet, dass es nicht auf Kom-
munikation mit Dritten anwendbar ist, die nicht als Rechtsanwaélte zugelassen sind (z.B. an-
dere professionelle Berater oder Sachverstandige wie Buchhalter oder Wirtschaftspriifer).®’
Das gilt auch dann, wenn die Kommunikation mit diesen Beratern Rechtsrat umfasst®? und
die mandatierende Partei davon ausging, dass die den Rechtsrat erteilende Person zuge-
lassener Anwalt ist.®®

Anwalt sind zunachst alle Solicitors, Barristers und Unternehmensjuristen mit Practising Cer-
tificates in England. Kommunikation an und von Unternehmensjuristen ist geschiitzt, so-
lange sie rechtlichen Rat und nicht Beratung zu Management-, Administrations- oder
kommerziellen Themen zum Inhalt hat. Etwas anderes gilt nach EU-Recht, fiir das der Euro-
paische Gerichtshof entschieden hat, dass Kommunikation mit Unternehmensjuristen auf-
grund der mit ihrer Rolle als Angestellte einhergehenden Abhdngigkeit von ihrem Arbeit-
geber nicht vom Anwaltsgeheimnis geschiitzt wird.%

Ebenfalls als Anwalte einzuordnen sind ordentlich zugelassene auslandische Anwalte®® so-
wie zugelassene auslandische Unternehmensjuristen. Ob dies auch nach EU-Recht fiir nicht
in der EU zugelassene Anwilte gilt, ist noch nicht entschieden worden.*®

Dritte auf Seiten des Anwalts

Handeln andere Personen fur den Anwalt, wie z.B. dessen nicht-anwaltliche Mitarbeiter
(etwa Sekretarinnen oder Trainees), kann die Kommunikation unter das Legal Advice Privile-
ge fallen, wenn die Personen addaquat von dem Anwalt Giberwacht werden.

Mandant

Ist der Mandant keine natirliche Person, sondern ein Unternehmen, so handeln dessen
Mitarbeiter fir das Unternehmen und es stellt sich die Frage, welche Mitarbeiter als Man-
dant einzuordnen sind. Ausweislich der aktuellen Rechtsprechung soll das Legal Advice Pri-
vilege nur fir Kommunikation mit Mitarbeitern gelten, die dazu erméchtigt sind, fir das Un-
ternehmen mit Rechtsanwalten zu kommunizieren. Kommunikationen von sonstigen Mit-
arbeitern mit Anwalten sind nach dieser sogenannten Three Rivers 5-Rechtsprechung folg-
lich nicht geschiitzt.*” 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 geschiitzt sind. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Kom-

% Three Rivers District Council & Others v Governor & Company of the Bank of England (No. 6) [2004] UKHL 48.
 Vgl. die Darstellung von Lord Neuberger, Prasident des englischen Supreme Court, Vortrag v. 9.3.2016, Rn.
5 ff., abrufbar unter www.supremecourt.uk/docs/speech-160309.pdf.

1 R (on the application of Prudential plc and another) v Special Commissioner of Income Tax and another [2013]
UKSC 1.

2 R (on the application of Prudential plc and another) v Special Commissioner of Income Tax and another [2013]
UKSC 1.

 Walter Lilly and Company Limited v Mackay and another [2012] EWHC 649 (TCC).

% Akzo Nobel Chemicals Limited and Another v European Commission [2010] C-550/07 P.

5 Minnesota Mining and Manufacturing v Rennicks (UK) Ltd (No. 1) [1991] F.S.R. 97, 98.

 AM&S Europe Limited v Commission of the European Communities [1982] 155/79.

%7 Three Rivers District Council and Others v Governor and Company of the Bank of England (No. 5) [2003] EWCA Civ
474.
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munikation Uber den Vertreter einer als Mandant einzuordnenden Person erfolgt, der nur
als Medium of Communication agiert, also die Kommunikation weder selbst erstellt noch
verandert®® (z.B. die Sekretdrin eines autorisierten Mitarbeiters, die eine E-Mail von diesem
Mitarbeiter weiterleitet).

Kiirzlich hat die Queen’s Bench Division des High Court of Justice of England and Wales® (im
Folgenden High Court) Kritik an der engen Auslegung des Mandantenbegriffs durch die
Three Rivers 5-Rechtsprechung in Form einer unverbindlichen Beobachtung gelibt. Denn
danach sind Kommunikationen zwischen Mitarbeitern und der Rechtsabteilung eines Un-
ternehmens dann nicht vom Legal Advice Privilege erfasst, wenn die Mitarbeiter nicht vom
Unternehmen beauftragt waren, rechtlichen Rat fiir das Unternehmen einzuholen.”® In der
Folge sind etwa Interviewnotizen zu Interviews im Rahmen interner Untersuchungen, die
die interne Rechtsabteilung mit Mitarbeitern durchgefiihrt hat, nicht geschiitzt, sofern die
Mitarbeiter nicht vom Unternehmen zur Einholung rechtlichen Rats autorisiert sind. Die
Queen’s Bench Division hat hierzu angemerkt, dass sie hiervon abweichen wiirde, weil dies
letztlich zu einer ungleichen Behandlung kleinerer Unternehmen und multinationaler gro-
Ber Konzerne fihrt”' In kleineren Unternehmen werden relevante Informationen haufig
der Geschaftsfiihrung vorliegen, die in der Regel immer berechtigt sein wird, rechtlichen
Rat fuir das Unternehmen einzuholen. Kommunikation der Geschaftsfiihrung mit internen
Rechtsberatern wird daher regelmaBig unter das Legal Advice Privilege fallen. Das gilt nicht
fiir groBe multinationale Konzerne, da die relevanten Informationen hier bei verschiedenen
Mitarbeitern in der Hierarchiekette liegen kénnen, die nicht alle zur Einholung von Rechts-
rat fiir das Unternehmen autorisiert sind. Deren Gesprache mit internen Rechtsberatern un-
terfallen folglich nicht dem Legal Advice Privilege. Die Queen’s Bench Division hat kritisiert,
dass es groBe Unternehmen in letzter Konsequenz von der Einleitung interner Ermittlun-
gen abhalten kann, wenn die nachfolgende unternehmensinterne Kommunikation nicht
vom Legal Advice Privilege geschiitzt wird.

Vertraulichkeit der Kommunikation

Das Legal Advice Privilege setzt voraus, dass es sich um eine vertrauliche Kommunikation
handelt. Es geht daher verloren, wenn die Kommunikation 6ffentlich wird. Folglich besteht
z.B. dann kein Legal Advice Privilege, wenn gegnerische Parteien miteinander kommunizie-
ren oder Notizen zu gemeinsamen Treffen erstellen (mit Ausnahme von ,without prejudice”
Kommunikationen, bei denen Parteien Informationen im Rahmen von Vergleichsverhand-
lungen austauschen).”?

Rechtsrat als Zweck der Kommunikation

Erfasst ist nicht nur Kommunikation, in der dem Mandanten der Inhalt von Gesetzen erlau-
tert wird, sondern auch auf dem sogenannten relevanten rechtlichen Kontext (Relevant Le-
gal Context) basierende Handlungsempfehlungen.’”® Was relevanter rechtlicher Kontext ist,
ist nicht immer einfach zu bestimmen. Es wurden bereits verschiedene Anséatze hierzu vor-
geschlagen: Man kann z.B. priifen, ob der Rat sich auf privat- oder 6ffentlich-rechtliche
Rechte, Verbindlichkeiten, Verpflichtungen oder Rechtsmittel des Mandanten bezieht und
ob der Anlass und Zweck der Kommunikation es objektiv verniinftig erscheinen lassen mit
der Anwendbarkeit des Legal Advice Privilege zu rechnen.”* Alternativ wird gefragt, ob der
Mandant den Rechtsanwalt gebeten hat, seine ,rechtliche Brille” bei Erteilung des Rats auf-

% Re Highgrade Traders Limited, Re [1984] B.C.L.C. 151.

% In der ersten Instanz ist der High Court fir die Entscheidung von Fallen mit besonderer Bedeutung oder be-
sonders hohem Streitwert zustandig. Dartiber hinaus erflllt er eine Aufsichtsfunktion gegentiber den im Rang
niedrigeren Courts und vielen Tribunals (Schiedsgerichten). Der High Court ist in drei Abteilungen unterteilt,
die Queen’s Bench Division (Kammer fiir Zivilsachen), die Chancery Division (Kammer fuir Wirtschaftssachen) und
die Family Division (Kammer fiir Familienrecht).

70 Three Rivers District Council & Others v Governor & Company oft he Bank of England (No. 5) [2003] EWCA Civ 474.
1 Director of the Serious Fraud Office v Eurasian Natural Resources Corp Ltd [2018] EWCA Civ 2006.

2 Ofulue v Bossert [2009] UKHL 16. Vgl. zum Without Prejudice Privilege Fu3note 55.

73 Balabel v Air India [1988] Ch. 317.

74 Three Rivers District Council & Others v Governor & Company of the Bank of England (No. 6) [2004] UKHL 48, Lord
Scott Rn. 38.
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zusetzen’® oder ob der Anwalt bei der Kommunikation in Ausiibung von Berufspflichten als
rechtlicher Berater seines Mandanten handelt.”

Litigation Privilege

Das Litigation Privilege schiitzt samtliche Kommunikationen zwischen einem Anwalt und
seinem Mandanten oder einem Anwalt oder seinem Mandanten und einer dritten Partei,
sofern ein Rechtsstreit bereits gefiihrt oder in Betracht gezogen wird. Es weist Ahnlichkei-
ten zu der im ersten Abschnitt dieses Beitrags dargestellten Work Product-Doktrin nach US-
Recht auf. Dem Litigation Privilege liegt die |dee zugrunde, dass jede Partei eines Rechts-
streits ihren Vortrag vorbereiten kénnen soll,”” ohne befiirchten zu miissen, dass die Ge-
genpartei die im Rahmen der Vorbereitung erstellten Unterlagen herausverlangen kann
und so Informationen Uber die Prozessstrategie erlangt.

Litigation Privilege findet auf (1) Kommunikation zwischen Anwalt und Mandant oder An-
walt oder Mandant mit einer dritten Partei Anwendung, die (2) dem Gberwiegenden Zweck
dient Rechtsrat zu erhalten oder zu erteilen oder Beweise oder Informationen in Bezug auf
einen Rechtsstreit zu sammeln und sofern (3) vernilinftigerweise mit einem Rechtsstreit zu
rechnen ist.”®

Kommunikation zwischen Anwalt und Mandant oder mit dritter Partei

Das Litigation Privilege ist insofern weiter, als das Legal Advice Privilege als dass es nicht nur
Kommunikation zwischen Mandant und Anwalt, sondern auch Kommunikation mit Dritten
erfasst. Es gibt Richter, die die Anwendung des Litigation Privilege auf Kommunikation mit
dritten Parteien fiir fraglich halten.” Diese Zweifel wurden jedoch bisher nur als unverbind-
liches Obiter Dictum gedufBlert und haben die Anwendung des Litigation Privilege daher
noch nicht beeinflusst.

Uberwiegender Zweck

Jedes Dokument, fir das das Litigation Privilege Anwendung finden soll, muss mit dem
liberwiegenden Zweck erstellt worden sein, es fiir eine Rechtsstreitigkeit zu nutzen. Dient
ein Dokument mehreren Zwecken und ist die Nutzung fiir einen Rechtsstreit ein Neben-
zweck oder ein Zweck unter mehreren gleich wichtigen Zwecken, ist das Litigation Privilege
nicht anwendbar.?’ Bei der Beurteilung dieser Frage stellen die Gerichte auf den tatsachli-
chen Inhalt und Zweck eines Dokuments ab, weshalb eine bloBe Uberschrift oder ein
Disclaimer, wonach das Dokument in einem Rechtsstreit genutzt werden soll, nicht ausrei-
chend ist.®' So wurde das Litigation Privilege beispielsweise fiir einen internen Untersu-
chungsbericht verneint, der neben der Vorbereitung auf einen Rechtsstreit gleichzeitig da-
zu diente, durch den untersuchten Sachverhalt entstandene Verluste zu beziffern.t?

Verniinftigerweise zu erwartender Rechtsstreit

Ein Rechtsstreit wird grundsatzlich®® weit ausgelegt als jedes gerichtliche oder quasi-
gerichtliche Verfahren (z.B. Verfahren vor Schiedsgerichten oder sonstigen Gerichten und
Stellen, die richterliche Funktionen ausiiben, Disziplinarverfahren und auslandische Verfah-
ren). Auch behérdliche Untersuchungen und Ermittlungen konnen erfasst werden, wobei
zwischen kontradiktorischen (Adversarial) und nicht-kontradiktorischen (Non-Adversarial)
Untersuchungen unterschieden wird und nur Erstere als Rechtsstreit einzuordnen sind.®

7% Three Rivers District Council & Others v Governor & Company of the Bank of England (No. 6) [2004] 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. (...)"

76 Three Rivers District Council & Others v Governor & Company of the Bank of England (No. 6) [2004] UKHL 48, Lord
Carswell Rn. 111.

77 The Director of the Serious Fraud Office v Eurasian Natural Resources Corporation Ltd. [2017] EWHC 1017 (QB) Rn
53.

8Three Rivers District Council & Others v Governor & Company of the Bank of England (No. 6) [2004] UKHL 48, Lord
Carswell Rn. 102.

79 Secretary of State for Trade and Industry v Baker (No. 2) [1998] Ch 356, vgl. 362 - 71.

8 Waugh v British Railways Board [1980] AC 521.

8 Waugh v British Railways Board [1980] AC 521.

82 price Waterhouse v BCCl Holdings (Luxembourg) S.A. [1992] BCLC 583.

8 Parry Jones v Law Society [1969] 1 Ch 1,9, Ch.

84 Re L (A Minor) (Police Investigation: Privilege) [1997] AC 16.
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Ein Rechtsstreit kann bereits vernilinftigerweise zu erwarten sein, bevor er durch Ausferti-
gung einer Claim Form durch das Gericht eingeleitet wurde und bevor die Entscheidung
Uber die Einholung rechtlichen Rats gefallen ist.®> Dabei ist es mitunter schwierig, diesen
Zeitpunkt genau zu bestimmen. So soll eine bloBe Mdoglichkeit (Mere Possibility) eines
Rechtsstreits genauso wenig ausreichen wie die Méglichkeit, dass jemand friiher oder spa-
ter einen Anspruch geltend machen kénnte.®® Andererseits muss die Person, die sich auf
das Litigation Privilege beruft, nicht beweisen, dass ein Rechtsstreit wahrscheinlich (Likely)

ist.%”

In diesem Kontext stellt sich insbesondere die Frage, ob Ermittlungsergebnisse aus inter-
nen Untersuchungen, die im Hinblick auf behérdliche Ermittlungen von Rechtsanwalten
fiir ein Unternehmen gefiihrt werden, vom Litigation Privilege erfasst werden.

Die Chancery Division des High Court hatte zundchst mit ausschlieBlichem Blick auf das Le-
gal Advice Privilege in der Royal Bank of Scotland-Entscheidung im Dezember 2016 ent-
schieden, dass Interviewprotokolle, die die Royal Bank of Scotland Group plc aufgrund von
Ermittlungen der Securities and Exchange Commission in einer eigenen unternehmensinter-
nen Untersuchung anfertigen lie3, im Zivilprozess nicht vom Legal Advice Privilege vor Her-
ausgabeanspriichen der Kldger geschiitzt werden.®® Im darauffolgenden Jahr bestatigte die
Queen’s Bench Division des High Court dieses Urteil und wandte diese Rechtsprechung auch
auf Herausgabeverlangen des Serious Fraud Office (SFO) gegenlber der Eurasian Natural Re-
sources Corporation Ltd (ENRC) an.?? Dariiber hinaus lehnte die Queen’s Bench Division in die-
ser Entscheidung auch die Anwendung des Litigation Privilege mit der Begriindung ab, dass
es lediglich Kommunikation erfasse, die einen direkten Bezug zu einem anhéngigen oder
verniinftigerweise zu erwartenden Rechtsstreit aufweist, der kontradiktorischer und nicht
bloB investigativer Natur sein muss.”° Dies sei in Bezug auf die SFO-Ermittlungen nicht der
Fall gewesen, da die Interviewprotokolle nicht einen Rechtsstreit vorbereiten, sondern
vermeiden sollten und ENRC nicht von einer strafrechtlichen Verfolgung ausging als die
Dokumente erstellt wurden. Zudem bezwecke das Litigation Privilege, dass 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 greife.”’ Auf dieser Grundlage entschied die
Queen's Bench Division, dass Interviewprotokolle aus der internen Untersuchung der ENRC
an das SFO herauszugeben sind. Diese Entscheidung wurde im September 2018 vom Court
of Appeal aufgehoben, der entschied, dass das Litigation Privilege Anwendung findet, wenn
das SFO eine strafrechtliche Verfolgung konkret in Aussicht stellt und das Unternehmen
Anwilte mandatiert, um mit dieser Situation umzugehen.’? Dass eine Partei zunédchst noch
Sachverhaltsermittlung betreiben muss, um die Wahrscheinlichkeit eines Verfahrens einzu-
schétzen, spreche danach nicht gegen die Anwendung des Litigation Privilege. Es finde
nicht erst Anwendung, wenn der Betroffene alle zu Tage tretenden Details kennt und eine
Entscheidung Uber die strafrechtliche Verfolgung getroffen wurde. Dass noch keine forma-
le strafrechtliche Verfolgung begonnen hat, sei als ein faktisches Element in der Gesamtbe-
trachtung zu berticksichtigen, jedoch nicht notwendigerweise entscheidend.” SchlieBlich
konne das Litigation Privilege selbst 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 Gesprachsnotizen zu dokumentieren,
dass mit einem Rechtsstreit verniinftigerweise zu rechnen ist. Derartige Dokumente kon-
nen dann spater dazu dienen nachzuweisen, dass man bereits mit einem Rechtsstreit ge-
rechnet hat.

8 Re Highgrade Traders Limited [1984] BCLC 151; Westminster International BV v Dornoch BV [2009] EWCA Civ
1323.

8 United States v Philip Morris Inc [2004] EWCA Civ 330.

87 United States vs Philip Morris Inc [2004] EWCA Civ 330.

8 Re RBS (Rights Issue Litigation) [2016] EWHC 3161 (Ch).

8 Serious Fraud Office (SFO) v Eurasian Natural Resources Corporation Ltd. [2017] EWHC 1017 (QB). Vgl. zu beiden
Entscheidungen Potocic/Frank, CCZ 2017, 199.

0 Serious Fraud Office (SFO) v Eurasian Natural Resources Corporation Ltd. [2017] EWHC 1017 (QB) Rn. 51 und 54.
1 Serious Fraud Office (SFO) v Eurasian Natural Resources Corporation Ltd. [2017] EWHC 1017 (QB) Rn. 61.

92 The Director of the Serious Fraud Office v Eurasian Natural Resources Corporation Ltd. [2018] EWCA Civ 2006.

3 The Director of the Serious Fraud Office v Eurasian Natural Resources Corporation Ltd. [2018] EWCA Civ 2006.
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Verzicht auf das Privilege

Freiwilliger Verzicht auf das Privilege (Waiver)

Auf das Privilege wird verzichtet, wenn eine Partei freiwillig geschiitzte Kommunikation vor-
legt oder sich in einem Verfahren darauf stiitzt. Der Verzicht auf das Privilege erfordert, dass
der Inhalt des Rechtsrats erwdhnt wird (sogenannter ausdriicklicher Verzicht).** Da es sich
beim Privilege um ein Recht des Mandanten handelt, kann nur dieser und nicht etwa sein
Anwalt auf das Privilege verzichten. In der Praxis wird bisweilen im Rahmen von behordli-
chen Ermittlungen auf das Privilege fiir geschiitzte Kommunikation verzichtet und diese
vorgelegt, um gegeniiber der ermittelnden Behorde Kooperationsbereitschaft zu demonst-
rieren. Weitere Beispiele fiir einen Verzicht sind das Vorlesen eines geschitzten Dokuments
im Prozess,” die Aufnahme geschiitzter Kommunikationen in eine eidesstattliche Versiche-
rung oder eine Zeugenaussage® oder in die Arbeitsanweisung an einen Sachverstandi-
gen.”’

Dass Rechtsrat fiir eine vorgetragene Tatsache relevant ist, flihrt typischerweise nicht zu ei-
nem Verzicht,”® es sei denn, es handelt sich um ein Verfahren zwischen Anwalt und Man-
dant. Denn in diesem Fall kann das Gericht zu dem Schluss kommen, dass der Mandant auf
das Privilege implizit verzichtet hat, da eine vollstandige und faire Beurteilung des Verfah-
rens ohne Verzicht auf das Privilege gar nicht méglich ist.>

Um zu beurteilen, ob auf das Privilege verzichtet wurde, werden Gerichte das Verhalten der
Parteien objektiv bewerten. Die bloBe AuBerung, dass nicht verzichtet wird, obwohl auf
geschiitzte Kommunikation Bezug genommen wurde, diirfte daher nicht ausreichen, um
das Privilege zu bewahren.'® Cherry-picking in dem Sinne, dass nur nitzliche Teile einer ge-
schiitzten Kommunikation vorgetragen werden kann, ohne dass hierin ein Verzicht auf das
Privilege in Bezug auf die gesamte Kommunikation gesehen wird, wird von Gerichten nicht

zugelassen.'

Unfreiwilliger Verzicht auf das Privilege

Gerichte konnen das Privilege versagen, wenn eine Partei offensichtlich getdauscht hat und
sich hinter dem Privilege gleichsam versteckt.'%?

Es kann auch zu einem versehentlichen Verzicht auf das Privilege kommen. Die Partei, die
sich auf das Privilege berufen kann, kann in diesem Fall eine einstweilige Verfligung (/njunc-
tion) beantragen und so verhindern, dass die Kommunikation als Beweismittel genutzt
wird. Dies setzt voraus, dass der Inhaber des Privilege die Kommunikation versehentlich an
den Empfanger Gbermittelt hat, dass der empfangende Anwalt erkannt hat oder es offen-
sichtlich ist, dass ein Fehler passiert ist und dass es nicht unbillig ware, dem Antrag auf

einstweilige Verfligung stattzugeben.'®

Internationale Anwendbarkeit des Privilege

Ist zu entscheiden, ob Dokumente vom Privilege erfasst sind, so wenden englische Gerichte
englisches Recht an. Die Chancery Division des High Court hat dies beispielsweise in der
umstrittenen Royal Bank of Scotland-Entscheidung aus dem Jahr 2016 fiir das Legal Advice
Privilege entschieden.'® Die Royal Bank of Scotland Group plc hatte vorgetragen, dass das
Privilege als fundamentales Menschenrecht nach dem Recht des Ortes beurteilen sei, zu
dem die potentiell geschiitzten Dokumente (hier: Interviewprotokolle aus einer internen
Untersuchung) die engste Verbindung haben. Vorliegend bezogen sich die Interviewpro-
tokolle auf eine Untersuchung aufgrund einer Subpoena der US-amerikanischen Securities
and Exchange Commission und wurden von US-Kanzleien erstellt, was zur Anwendung von

% Digicel Ltd. v Cable & Wireless plc [2009] EWHC 1437 (Ch).

9 Great Atlantic Insurance Co. v Home Insurance Co.[1981] 1 W.L.R. 529 (CA).

% ACD (Landscape Architects) Ltd v Overall [2011] EWHC 3362 (TCC).

7 Lucas v Barking, Havering and Redbridge Hospitals NHS Trust [2003] EWCA Civ 1102.

%8 Digicel Ltd. v Cable & Wireless plc [2009] EWHC 1437 (Ch).

% Farm Assist Ltd (In Liquidation) v Secretary of State for the Environment Food and Rural Affairs [2008] EWHC 3079
(TCQ).

1% Commodities Research Unit International (Holdings) Ltd v King and Wood Mallesons LLP [2016] EWHC 63 (QB).
19" Commodities Research Unit International (Holdings) Ltd v King and Wood Mallesons LLP [2016] EWHC 63 (QB);
ACD (Landscape Architects) Ltd v Overall [2011] EWHC 3362 (TCC).

192 Walsh Automation (Europe Ltd) v Bridgeman [2002] EWHC 1344 (QB).

193 Derby & Co Ltd v Weldon (No. 8) [1991]1 1 W.L.R. 73.

194 Re RBS (Rights Issue Litigation) [2016] EWHC 3161 (Ch) Rn. 170ff.
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US-Recht gefiihrt hatte. Die Chancery Division hat jedoch unter Berufung auf eine seit Mitte
des 19. Jahrhunderts bestehende Entscheidungspraxis entschieden, das Anwaltsgeheimnis
nach der lex fori zu bestimmen. Dabei stuft sie den Anwendungsbereich des Anwaltsge-
heimnisses als Frage des ordre public ein, fir die die lex fori und folglich englisches Recht
heranzuziehen ist.

Osterreich

RA Mag. Katrin Ehrbar, RAA Mag. Sandra Alton, beide Wien

Linderbericht Osterreich

Aus der aktuellen Rechtsprechung

Aktenkundige Privatgutachten

2019/55

§ 222 Abs 3 6StPO (8§ 126f, 258 Abs 1,8§281 Abs 1 Z5 Fall 2 und 4 StPO)
OGH 27.6.2018, 13 Os 64/18p; EvBI 2018/142

Ein in der Hauptverhandlung nicht verlesenes (aktenkundiges) Privatgutachten bedarf kei-
ner Erdrterung. Privatgutachter sind im Ubrigen keine Sachverstandigen im Sinne der StPO,
weshalb ihre Schlussfolgerungen und Meinungen prozessual unbeachtlich sind.

(AnwBI 03/2019)

Jedes in der Hauptverhandlung vorgekommene Sachverstandigengutach-
ten ist zu erértern

2019/61
§ 127 Abs 3 StPO)
OGH 3.7.2018, 14 Os 55/18x; EvBI-LS 2018/169

Die Beiziehung eines weiteren Sachverstandigen befreit das erkennende Gericht nicht von
der Verpflichtung, sich im Urteil mit friheren Sachverstandigengutachten auseinanderzu-
setzen.

(AnwBI 03/2019)

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

2019/31
§ 127 Abs 3 StPO (§ 281 Abs 1 Z 4 und 5 StPO)
OGH 9.5.2018, 13 Os 38/18i; EVBI-LS 2018/146

Was erstattete Befunde und Gutachten von Sachverstéandigen anlangt, stellt §127 Abs 3
Satz 1 StPO an den Kriterien fir mangelfreie Tatsachenfeststellungen in Urteilen (§ 281 Abs
1 Z 5 StPO) angelehnte Regeln auf. Ein durch § 281 Abs 1 Z 4 StPO garantiertes Uberprii-
fungsrecht hat der Beschwerdefiihrer nur dann, wenn er in der Lage ist, einen dort ange-
fihrten Mangel von Befund oder Gutachten aufzuzeigen, und das dort beschriebene Ver-
besserungsverfahren erfolglos geblieben ist. Davon abgesehen, ist es dem pflichtgemalen
(also nur auf Willkiir Gberpriifbaren) Ermessen der Tatrichter anheimgestellt, neue Befunde
oder Gutachten zur Uberpriifung der fritheren anzufordern. Die Uberzeugungskraft eines
im Sinne des § 127 Abs 3 Satz 1 StPO maéangelfreien Befunds oder Gutachten unterliegt
namlich der freien Beweiswiirdigung des erkennenden Gerichts. § 118 Abs 2 StPO alte Fas-
sung , der, ,wenn es wegen der Schwierigkeit der Beobachtung oder Begutachtung erfor-
derlich ist”, die Beiziehung von zwei Sachverstandigen vorsah, findet im geltenden Gesetz
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keine Entsprechung (vgl auch § 126 Abs 2 ¢ StPO mit seinem Hinweis auf die Grundsétze
von Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit).

(AnwBI 02/2019)

Gerichtliche Aufnahme des Sachverstandigenbeweises
2019/33

§ 104 Abs 1 StPO (§855,103 Abs 2, § 126 Abs 5 StPO Art 6 Abs 3 lit d EMRK)
OGH 25.6.2018, 17 Os 7/18k, 13/18 1, 14/18i, EvBI 2018/136

Die Staatsanwaltschaft darf zwar, anders als die Verteidigung, Beweisfiihrung durch einen
Sachverstéandigen auch bloB zur Erkundung veranlassen, weil fiir die insoweit blof3 § 103
Abs 2 StPO, fiir die Verteidigung hingegen § 55 StPO gilt. Tut die Staatsanwaltschaft das
aber, so ist die Verteidigung ihr in Betreff der veranlassten Beweisfiihrung durch Sachver-
standige vollkommen gleichgestellt, womit dieselben Bedingungen im Sinne des Art 6 Abs
3 lit d EMRK garantiert werden. Anstelle von Bestellung oder auch bloB Fiihrung (§ 103 Abs
2 StPO) des Sachverstandigen im Ermittlungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft (mit
der Konsequenz, zum Verlangen nach Austausch ausschlie8lich aufgrund dieses Umstands
nicht mehr berechtigt zu sein) steht es der Verteidigung zu die gerichtliche Aufnahme des
Sachverstandigenbeweises zu verlangen, in welchem Fall alle Bestellungs- und Fiihrungs-
kompetenzen dem Gericht zukommen und die Staatsanwaltschaft- in Betreff dieser Be-
weisaufnahme (§104 StPO)- sofort zur Partei wird, demnach nur noch dieselben Rechte wie
die Verteidigung hat (§ 104 Abs 1 iVm § 55 StPO). Die sonst gegentiiber der Staatsanwalt-
schaft (als Leiterin des Ermittlungsverfahrens) bestehenden Rechte stehen nun gegeniiber
den Ermittlungsrichter zu.- Seine Entscheidungen (auch bloB3 die Zulassung einzelner Auf-
trage den Sachverstandigen betreffend) sind als Beschluss anfechtbar.

(AnwBI 02/2019)

»Einleitung” eines Ermittlungsverfahrens

2019/59

§ 1 StPO (§ 35 ¢ StAG; §5 190, 195, 260 Abs 1 Z 2 StPO; Art 83 Abs 2 B-VG
OGH 25.6.2018, 17 Os 3/18 x, EvBI 2018/149

Kann Sachverhaltsklarung wegen eines (in tatsachlicher Hinsicht feststehenden) Strafaus-
schlieBungsgrundes im weiteren Sinn weder zu einem Schuldspruch noch zu einer Unter-
bringung nach § 21 Abs 1 StGB flihren, hat ein Ermittlungsverfahren zu unterbleiben. ,Ein-
stellung” eines nicht begonnenen Ermittlungsverfahrens in analoger Anwendung von §
190 Z 1 StPO und damit Fortfiihrung scheidet aus.

(AnwBI 03/2019)

Sachverstandiger Gutachter Verlesungsverbot
ZWF 2019/16

§§ 252 Abs 1,§ 1257 1,281 Abs 1 Z 3,281 Abs 1 Z StPO
OGH 13.11.2018, 11 Os 85/18m (RIS-Justiz RS0132319)

Vom Verlesungsverbot des § 252 Abs 1 StPO ist nur das Gutachten eines Sachverstandigen
erfasst. Gutachtenerstattung ist das Ziehen und die Begriindung rechtsrelevanter Schliisse
aus den im Rahmen der Befundaufnahme festgestellten beweiserheblichen Tatsachen.

(ZWF 02/2019)

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

OGH 6.12.2018, 12 Os 88/18 k (RIS-Justiz RS0132364)
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11.

Verlangt das Verfahrensrecht des ersuchenden Staats fiir die Vornahme einer Ermittlungs-
mafBnahme eine gerichtlich tiberpriifbare Entscheidung der Staatsanwaltschaft, so bedarf
es einer solchen Entscheidung auch dann, wenn diesbeziiglich ein Rechtshilfeersuchen an
eine Osterreichische Staatsanwaltschaft gestellt wird. Nur unter dieser Voraussetzung wird
namlich Gewihr dafiir geboten, dass eine entsprechende Uberpriifung des diese Mal3-
nahme begriindenden Tatverdachts unter den gleichen Bedingungen, wie sie im ersu-
chenden Staat fiir eine inldandische Anordnung gelten, stattfindet.

(ZWF 02/2019)

Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung

ZWF 2019/15

§§ 7 Abs 2,49 Z 4, 164 Abs 4, 245 Abs 2, 281 Abs 1 Z 11 StPO; Art 6 EMRK; §§ 32, 33 StGB
OGH 11.12.2018, 11 Os 108/18 v (RIS-Justiz RS0132356)

Dem Angeklagten darf aus seinem Verteidigungsverhalten im Strafverfahren prinzipiell
(auch bei der Sanktionsfindung) kein Nachteil erwachsen. Dies folgt aus dem verfassungs-
rechtlich aus Art 6 EMRK abzuleitenden, einfachgesetzlich in § 7 Abs 2 StPO ausdriicklich
normierten Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung (nemo tenetur se ipsum accusare) und
aus dem Recht des Beschuldigten, seine Verantwortung (Uiberhaupt) frei zu wéhlen.

Die Unschuldsvermutung (§ 8 StPO; Art 6 Abs 2 EMRK) ist verletzt, wenn das Gericht bei der
Strafbemessung auf die Begehung einer Straftat als tatsdachlichen Anknipfungspunkt ab-
stellt, die nicht Gegenstand des im angefochtenen Urteil gefdllten oder eines sonstigen,
rechtskraftigen Schuldspruchs ist.

(ZWF 02/2019)

Verfall

ZWF 2019/13

§ 20 Abs 1 StGB

OGH 13.11.2018, 14 Os 117/18i (RIS-Justiz RS0132346)

Durch die Begehung einer strafbaren Handlung hat der Tater einen Vermbgenswert er-
langt, wenn die Erlangung ursachlich mit dieser Straftat zusammenhéangt, wobei die Ver-
mogensverschiebung nicht definitionsgemal mit der Tatbestandsverwirklichung verbun-
den sein muss (hier: Erhalt des Kaufpreises fiir Gberlassenes Suchtgift von dessen Empfan-
ger). Erlangung der fiir die Begehung wiederum meint den Lohn, den der Tater von dritter
Seite flr seine Tat erhdlt.

(ZWF 02/2019)

Tatige Reue Schadensgutmachung

ZWF 2019/14

§ 167 StGB

OGH 24.1.2019, 12 Os 107/18d (RIS-Justiz RS0132410)

§ 167 Abs 2 Z 1 StGB verlangt zwar die Gutmachung des gesamten aus der Tat entstande-
nen Schadens. Dieser deckt sich jedoch nicht mit dem zivilrechtlichen Schadensbegriff
(,volle Genugtuung” bei vorsatzlichem Handeln gem § 1324 ABGB), sondern erfordert nur
den Ersatz des- auch aus Begleitumstanden der Tat — im Sinne deliktstypischer Verkniip-
fungen entstandenen, fiir den Tater in seinem Ausmal3 objektiv liberschaubaren Vermo-
gensschadens (also nicht eines ideellen Schadens), somit in der Regel des positiven Scha-
dens aufgrund objektiv-abstrakter Schadensberechnung.

(ZWF 02/2019)

Amtsgelder als Gegenstand von Missbrauch der Amtsgewalt

2019/86
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§302 Abs 1 StGB /§ 7 StGB)
OGH 3.8.2018, 17 Os 9/18d EvBI 2018/160

Ein Recht des Staates, die Einhaltung von Vorschriften (hier: bei der ,Einhebung von Partei-
geldern und Strafgeldern”) durch Beamte zu beaufsichtigen und zu kontrollieren, reicht
nach standiger Rechtsprechung als Bezugspunkt des Schadigungsvorsatzes nicht aus. Da-
von zu unterscheiden ist das durch den Gemeinderat als gewahlten allgemeinen Vertre-
tungskorper ausgelibte Recht (der Gemeinde) auf Kontrolle von (sonstigen) Gemeindeor-
ganen, welche die Rechtsprechung in bestimmten Konstellationen im Zusammenhang mit
Missbrauchen im Rahmen der Gemeindebuchhaltung) als im Sinne des § 302 Abs 1 StGB
ausreichend anerkannte. Dieses Recht ist Ausfluss demokratischer Kontrolle vollziehender
Organe auf der Ebene der Gemeindeselbstverwaltung (also mediatisierte Partizipation der
Gemeindebiirger) und unterscheidet sich in diesem Aspekt von sonstigen-durch in der
Verwaltungshierarchie Vorgesetzte oder Aufsichtsbehoérden ausgelibten -staatlichen Kon-
troll- und Aufsichtsrechten.

Wer bei der Einhebung von ,Parteiengeldern und Strafgeldern” im Rahmen einer Befugnis
zur Vornahme von Amtsgeschaften in Vollziehung der Geschafte handelt und wen eine
(durch Gesetz, Verordnung oder Weisung normierte) Pflicht zum Abfiihren dieser Betrage
trifft, begeht nach mittlerweile einheitlicher Rechtsprechung durch unterlassenes Abfiihren
solcher (gesetzeskonform) eingehobener Gebiihren und Verwaltungsstrafen Befugnisfehl-
gebrauch im Sinn des § 302 Abs 1 StGB, weil das Verhalten des Beamten bis zum Erreichen
des Vollziehungsziels (der Vereinnahmung dieser Betrdge durch den Staat) einheitlich als
(ein) Amtsgeschaft zu begreifen ist. Davon ist solange auszugehen, als der Beamte die ein-
gehobenen Betrdage noch in seiner Verfligungsmacht, also noch nicht abgefiihrt hat. Der-
gelegentlich in der alteren (allerdings keineswegs einheitlichen) Rechtsprechung verwen-
dete Rechtssatz, ein mit dem Schlagwort ,Griff in die Kasse” umschriebenes Verhalten eines
Beamten sei stets (nur) Veruntreuung, nicht Missbrauch der Amtsgewalt, bedarf also einer
Prazisierung. Die Subsumption hangt vom Bestehen eines Zusammenhangs mit einem
Amtsgeschaft in diesem Sinn ab, ohne dass es auf die Art der den Beamten in diesem Zu-
sammenhang treffenden Handlungspflicht (,Verwahren” oder ,Verwalten”) ankommt. Das
Argument, eine (im Rahmen der Hoheitsverwaltung bestehende) Befugnis des Beamten
zur zueignung derartiger Betrage sei auszuschlieBen, Ubersieht, dass der Befugnisfehlge-
brauch nicht in der Zueignung, sondern in der Verletzung spezifischer Handlungspflichten
(etwa in der Abfiihrung der Betrage) besteht, und zerlegtdas einheitliche Amtsgeschaft un-
sachgemaR in Einzelphasen.

(AnwBI 04/2019)

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

Ein Verfahren (iber die Wiederaufnahme eines rechtskréftig abgeschlossenen Strafverfah-
rens fallt grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich des Art 6 EMRK, weil es keine
Jstrafrechtliche Anklage”im Sinne der Konvention zum Gegenstand hat. Daran dndert
EGMR 11.7.2017 (GK), 19867/12, Moreira Ferreira/Portugal, nichts, weil diese Entscheidung
eine (§ 363 a StPO vergleichbare) Erneuerung des Strafverfahrens nach Feststellung einer
Menschenrechtsverletzung durch den EGMR betrifft.

(AnwBI 04/2019)




WiJ Ausgabe 2.2019

Veranstaltungen und politische Diskussion 86

Veranstaltungen und politische Diskussion

Arbeitsstrafrecht

Rechtsanwaltin Antje KIotzer-Assion, Frankfurt a.M.

FKS als ,Finanzpolizei”?

Zum Entwurf eines Gesetzes gegen
illegale Beschiaftigung und
Sozialleistungsmissbrauch

Einfiihrung

Nach dem Willen der Bundesregierung soll die Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) als Teil
der Bundeszollverwaltung kiinftig (noch) starkere Moglichkeiten haben, illegale Beschafti-
gung, Sozialleistungsmissbrauch und Schwarzarbeit zu bekdmpfen. Im Koalitionsvertrag
vom 16.12.2013 war vereinbart worden, die rechtlichen Rahmenbedingungen hierfiir zu
schaffen.

Die Sozialversicherung, so die Entwurfsverfasser, habe gravierende Beitragsausfélle zu ver-
zeichnen, ebenso entstiinden Ausfalle bei den Steuereinnahmen. Schutzrechte und Sozial-
leistungsanspriiche Betroffener seien vermindert. Hinzu kdme eine Verzerrung des Wett-
bewerbs durch illegale Beschaftigung.'

Der Regierungsentwurf sieht in Artikel 1 Anderungen des Schwarzarbeitsbekdmpfungsge-
setzes (SchwarzArbG), in Artikel 2 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG), in Artikel 3
der Strafprozessordnung (StPO) und in Artikel 4 Anderungen des Aufenthaltsgesetzes
(AufenthG) sowie in Artikel 5 Anderungen des SGB Il vor.

Das Gesetzesvorhaben soll des Weiteren Anderungen des SGB Ill und IV (Artikel 6, Artikel 7)
sowie des Altersteilzeitgesetzes (ARTZG, Artikel 8) und des Einkommensteuergesetzes
(EStG, siehe Artikel 9) nach sich ziehen.

Hinzu kommen Anpassungen der Abgabenordnung (AO), des Telemediengesetzes (TMG),
des Telekommunikationsgesetzes (TKG) sowie des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
(AUG), 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 Uberblick tiber 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 Erérterung der in Artikel 1 des Regierungsentwurfs
vorgesehenen Novelle des SchwarzArbG beschranken.

Geplante Anderungen im SchwarzArbG

Notwendigkeit fiir die Novelle aus Perspektive der Entwurfsverfasser

Unter Verweis auf den 13. Bericht der Bundesregierung tiber die Auswirkungen des Geset-
zes zur Bekampfung der illegalen Beschaftigung® wird ausgefihrt, die FKS habe aufgrund
umfangreicher Priifungs- und Ermittlungsverfahren entscheidend ,zur Sicherung der Sozi-
alsysteme und Staatseinnahmen beigetragen und faire Arbeits- und Wettbewerbsbedin-

! Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschaftigung und Sozialleis-
tungsmissbrauch (Regierungsentwurf), Seite 1, abrufbar unter https://www.bundesfinanzministerium.de.

2 Https://www.bundesfinanzministerium.de.

3BT Drs. 18/12755 vom 09.06.2017.
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gungen ermdglicht”.* Eine Intensivierung der Bekampfung der Schwarzarbeit und illegalen

Beschaftigung finde also bereits statt. Soweit Befugnisse hierfir in spezialgesetzlichen Vor-
schriften wie § 405 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill, §§ 16 Abs. 3, 17 Abs. 2 AUG, §§ 16, 17 AEntG, §§ 14,
21 Abs. 4 MiLoG und §§ 2 Abs. 1, 14 SchwarzArbG verankert seien, sollen diese nunmehr
zum Zwecke der Klarstellung in § 1 Abs. 1 SchwarzArbG-E durch Definition von Schwarz-
arbeit und illegaler Beschaftigung konzentriert werden.

Schwarzarbeit und ihre Erscheinungsformen hatten sich tiber die Jahre verandert. Die bis-
herige gesetzliche Definition von Schwarzarbeit sei daher nicht mehr zeitgemafl und
misse um aktuelle Phanomene erweitert werden. Folglich beschreibe § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1-5 SchwarzArbG-E samtliche Pflichtversto3e, welche auf der Erbringung oder dem Ausfiih-
renlassen von Dienst- oder Werkleistungen beruhen, als Schwarzarbeit, wahrend tiber den
einzufiigenden Satz 2 nunmehr auch Félle erfasst werden sollen, in denen die Erbringung
oder das Ausfiihrenlassen einer Dienst- und Werkleistung vorgespiegelt und dadurch zu
Unrecht Sozialleistungen in Anspruch genommen wiirden.’ Die Definition von illegaler Be-
schéftigung kennzeichne zugleich den Zustandigkeitsbereich der FKS.

Nach geltendem Recht habe die FKS keine eigene Priifungs- und Ermittlungsbefugnis,
wenn Hinweise auf einen ,Scheinarbeitsvertrag" oder ,tatsachlich nicht existierende selb-
standige Tatigkeit" eingehen. Mit der neuen Definition in § 1 Abs. 2 Satz 2 SchwarzArbG-E
und dem insoweit erweiterten Priifungsauftrag nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SchwarzArbG-E
werde deshalb der Priifungsumfang um den Sozialleistungsmissbrauch durch das ,Vortau-
schen von Arbeitsverhéltnissen und durch tatsachlich nicht existierende selbststandige Ta-

tigkeiten erweitert."®

Es sei auBerdem erforderlich, die Priifungsaufgaben der FKS im Bereich Arbeitnehmeriiber-
lassung auf Sachverhalte lber die Kontrolle von Mindestarbeitsbedingungen (Einhaltung
der Lohnuntergrenze nach § 8 Abs. 5 AUG) hinaus zu erstrecken.”

+Ausbeuterischen Arbeitsbedingungen” soll durch die Erweiterung der Priifungsbefugnisse
der FKS auf samtliche Arbeitsbedingungen entgegen gewirkt werden. Es gelte festzustel-
len, ob Arbeitnehmer ,zu Arbeitsbedingungen beschaftigt werden, die in einem auffalligen
Missverhéltnis zu den Arbeitsbedingungen solcher Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
stehen, welche der gleichen oder einer vergleichbaren Beschaftigung nachgehen.”®

Ermittlungen zu Delikten der § 232 Abs. 1 Nr. 1b StGB (Menschenhandel), § 233 Abs. 1 Nr. 1
StGB (Ausbeutung der Arbeitskraft) und § 233a Abs. 1 Nr. 2 StGB (Ausbeutung unter Aus-
nutzung einer Freiheitsberaubung) solle die FKS kiinftig gemaR § 14 SchwarzArbG-E selbst
fihren dirfen. Neben der Bekdmpfung unerlaubter Auslanderbeschaftigung zu ungiinsti-
gen Arbeitsbedingungen und von Entleih von Ausldndern ohne Genehmigung sei die Be-
kdampfung der ausbeuterischen Beschaftigung im Sinne des § 232 StGB zu intensivieren.
Damit zusammenhdngende Vorbereitungshandlungen wie Menschenhandel und die
Zwangsarbeit seien in den Bekdmpfungsansatz einzubeziehen.’

Die Kompetenzen zur Priifung sollen auf den 6ffentlichen Raum ausgedehnt werden, um
die Anbahnung von Arbeitsverhaltnissen zu unterbinden, die auf sog. Tageléhnerborsen
angeboten und / oder nachgefragt werden. Ziel sei es, die Auflésung solcher TagelShner-
borsen zu erreichen.”

SchlieBlich bediirfe es der Erweiterung des Prifungsauftrages der FKS bei Anhaltspunkten
fur unberechtigten Kindergeldbezug."" Mit der Ausdehnung der Priif- und Ermittlungsbe-
fugnisse sollen gemal dem Gesetzentwurf weitere Betretungs-, Befragungs- und Unterla-
geneinsichtsrechte einhergehen. Auch diese sollen sich auf den 6ffentlichen Raum bezie-
hen und insbesondere die Priifung potentieller Scheinarbeitsverhaltnisse oder der schein-
baren selbstandigen Betdtigung erméglichen, u.a. durch Anpassung der Auskunfts- und
Einsichtsrechte der FKS.™

4 Regierungsentwurf, Gesetzesbegriindung zu Artikel 1, Seite 44.
® Regierungsentwurf, zu Artikel 1, Nr. 2¢, Seite 44 f.

© Regierungsentwurf, zu Artikel 1, Nr. 3a, Satz 1 Nr. 2, Seite 46.

7 Regierungsentwurf, zu Artikel 1, Nr. 3a, Satz 1, Nr. 5, Seite 47.

8 Regierungsentwurf, zu Artikel 1, Nr. 3a, Satz 1, Nr. 7, Seite 47.

° Regierungsentwurf, zu Artikel 1, Nr. 3a, Satz 1, Nr. 7, Seite 48.

' Regierungsentwurf, zu Artikel 1, Nr. 3a, Satz 1, Nr. 8, Seite 48.

" Regierungsentwurf, zu Artikel 1, Nr. 3a, Satz 3, Seite 49.

12 Regierungsentwurf, zu Artikel 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 angesto3enen Gesetzesinitiativen und Gesetzge-
bungsverfahren zu dem Themenkomplex Schwarzarbeit und illegale Beschaftigung gege-
ben hat. Seit 2017 sind z.B. in Kraft:

- Gesetz zur Starkung der Bekampfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschaftigung'?
- Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze'

- Gesetz zur Regulierung des Prostitutionsgewerbes sowie zum Schutz von in der Pros-
titution tatigen Personen’®

- Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschépfung'®

- Gesetz zur Einrichtung und zum Betrieb eines Registers zum Schutz des Wettbewerbs
um offentliche Auftrage und Konzessionen'”

- Gesetz zur effektiveren und praxistaugliche Ausgestaltung des Strafverfahrens'®,

Im Juni 2018 wurde auch die Richtlinie (EU) 2018/957 des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG (iber die Entsendung von Arbeitnehmern
im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen verabschiedet.”

Diese Form der Regulierung und die — erneute — Anpassung des SchwarzArbG geben An-
lass fiir die nachstehende Betrachtung. Aus Verteidigersicht und aus Perspektive des Un-
ternehmen beratenden Anwalts lassen insbesondere die Bestrebungen der Entwurfsverfas-
ser aufhorchen, im dritten Abschnitt des SchwarzArbG-E, eine neue Ordnungswidrigkeit zu
schaffen, ndmlich die leichtfertige Verwirklichung des § 266a StGB durch Einfiihrung des §
8 Abs. 3 SchwarzArbG-E, welche mit einer Geldbufle von bis zu 50.000 Euro ahndbar sein
soll, § 8 Abs. 6 SchwarzArbG-E.

Anderungen im SchwarzArbG

Die Vorstellungen der Bundesregierung zu den wesentlichen Anderungen des Schwarz-
ArbG stellen sich folgendermal3en dar (Auslassungen sind durch Streichung, Neuerungen
unterstrichen dargestellt)::

§ 1 Zweck des Gesetzes

(1) Zweck des Gesetzes ist die trtensivierung-der Bekampfung der Schwarzarbeit und ille-
galen Beschéftigung.

(2) Schwarzarbeit leistet, wer Dienst- oder Werkleistungen erbringt oder ausfiihren lasst
und dabei

1. als Arbeitgeber, Unternehmer oder versicherungspflichtiger Selbststandiger sei-
ne sich auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen ergebenden sozialversiche-
rungsrechtlichen Melde-, Beitrags- oder Aufzeichnungspflichten nicht erfiillt,

2. als Steuerpflichtiger seine sich auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen erge-
benden steuerlichen Pflichten nicht erfillt,

3. als Empfanger von Sozialleistungen seine sich auf Grund der Dienst- oder Wer-
kleistungen ergebenden Mitteilungspflichten gegeniiber dem Sozialleistungstra-
ger nicht erfillt,

4. als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen seiner sich daraus ergebenden
Verpflichtung zur Anzeige vom Beginn des selbststandigen Betriebes eines
stehenden Gewerbes (§ 14 der Gewerbeordnung) nicht nachgekommen ist oder
die erforderliche Reisegewerbekarte (§ 55 der Gewerbeordnung) nicht erworben
hat oder

3 BGBI. |, Seite 399.

' BGBI. |, Seite 258.

> BGBI. |, Seite 2372.

¢ BGBI. |, Seite 872.

7 BGBI. |, Seite 2739.

'8 BGBI. I, Seite 3202.

' ABIEU L 773/16 vom 09.07.2018.
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5. als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen ein zulassungspflichtiges Hand-
werk als stehendes Gewerbe selbststandig betreibt, ohne in der Handwerksrolle
eingetragen zu sein (§ 1 der Handwerksordnung).

Schwarzarbeit leistet auch, wer vortauscht, eine Dienst-oder Werkleistung zu erbringen

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

Zweiten oder Dritten Buch Sozialgesetzbuch zu Unrecht bezieht.

(3) lllegale Beschaftigung libt aus, wer

1. Auslander und Auslanderinnen als Arbeitgeber unerlaubt beschéftigt oder als

Entleiher unerlaubt tatig werden lasst,

2. als Auslander oder Auslanderin unerlaubt eine Erwerbstatigkeit ausibt,

3. als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen

a) ohne erforderliche Erlaubnis nach § 1 Absatz 1 Satz 1 des Arbeitneh-
merliberlassungsgesetzes oder

b) entgegen den Bestimmungen nach § 1 Absatz 1 Satz 5 und 6, § 1a

oder § 1b des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes liberldsst oder fiir sich

tatig werden lasst

4. als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen beschéftigt, ohne dass

die Arbeitsbedingungen nach Mal3gabe des Mindestlohngesetzes, des Arbeitneh-

mer-Entsendegesetzes oder des § 8 Absatz 5 des Arbeitnehmeriiberlassungsgeset-

zes in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2 Satz 1 des Ar-

beitnehmeriiberlassungsgesetzes eingehalten werden oder

5. als Arbeitgeber Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen zu ausbeuterischen Ar-

beitsbedingungen beschaftigt.

(4) Absatz 2 findet und 3 finden keine Anwendung fiir nicht nachhaltig auf Gewinn gerich-
tete Dienst- oder Werkleistungen, die

1.von Angehdrigen im Sinne des § 15 der Abgabenordnung oder Lebenspartnern,
2. aus Gefalligkeit,
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 des Wohnraumforde-
rungsgesetzes vom 13. September 2001 (BGBI. | S. 2376), zuletzt gedndert durch Ar-
tikel 7 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3076),erbracht werden. Als
nicht nachhaltig auf Gewinn gerichtet gilt insbesondere eine Tatigkeit, die gegen
geringes Entgelt erbracht wird.

§ 2 Priifungsaufgaben
(1) Die Behorden der Zollverwaltung prifen, ob

1. die sich aus den Dienst- oder Werkleistungen ergebenden Pflichten nach § 28a des
Vierten Buches Sozialgesetzbuch erfiillt werden oder wurden,

2. auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen ard oder der Vortduschung von Dienst-

oder Werkleistungen Sozialleistungen nach dem Zweiten oder Dritten Buch Sozialge-

setzbuch ederteistungennach-dem-Altersteilzeitgesetz zu Unrecht bezogen werden

oder wurden,

3. die Angaben des Arbeitgebers, die fiir die Sozialleistungen nach dem Zweiten und
Dritten Buch Sozialgesetzbuch erheblich sind, zutreffend bescheinigt wurden,

4. Auslander und Auslanderinnen nicht

a) entgegen § 4 Abs. 3 Satz 1 und 2 des Aufenthaltsgesetzes und-nichtzu-whgins-

aoren Arbaitchadine nean aralaichhava o ha Arhaitnaha odarA

beitnehmerinnen beschaftigt oder beauftragt werden oder wurden, oder




WiJ Ausgabe 2.2019

Veranstaltungen und politische Diskussion 920

b) entgegen §4-Abs3-Satzund2-des-Aufenthaltsgesetzes—mit-entgelthchen
Dienst—ederWerkleistungen-beauftragt § 284 Absatz 1 des Dritten Buches Sozial-

gesetzbuch beschéftigt werden oder wurden

und

5. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen

a) ohne erforderliche Erlaubnis nach § 1_Absatz 1 Satz 1 des Arbeitnehmeriiberlas-

sungsgesetzes ver- oder entliehen werden oder wurden und

b) bentgegen den Bestimmungen nach § 1 Absatz 1 Satz 5 und 6, § 1a oder § 1b

des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes ver -oder entliehen werden oder wurden,

6. die Arbeitsbedingungen nach Magabe des Mindestlohngesetzes, des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes und des § 8 Absatz 5 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2 Satz 1 des Arbeitneh-

meriberlassungsgesetzes eingehalten werden oder wurden.

7. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen zu ausbeuterischen Arbeitsbedingungen

beschéftigt werden oder wurden und

8. die Arbeitskraft im offentlichen Raum entgegen § 5a angeboten oder nachgefragt

wird oder wurde.

Zur Erfillung ihrer Mitteilungspflicht nach § 6 Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit § 6 Absatz
4 Nummer 4 prifen die Behorden der Zollverwaltung im Rahmen ihrer Priifungen nach

Satz 1 auch, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass Steuerpflichtige den sich aus den

Dienst-oder Werkleistungen ergebenden steuerlichen Pflichten im Sinne von § 1 Absatz 2

Satz 1 Nummer 2 nicht nachgekommen sind. Zur Erfiillung ihrer Mitteilungspflicht nach § 6
Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit § 6 Absatz 4 Nummer 4 und 7 priifen die Behérden der
Zollverwaltung im Rahmen ihrer Priifungen nach Satz 1 auch, ob Anhaltspunkte daftir be-

stehen, dass Kindergeldempfanger ihren Mitwirkungspflichten nicht nachgekommen sind.

(2) Die Prifung der Erflllung steuerlicher Pflichten im-Sirre-von§+Abs2Nr—2 nach § 1
Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 obliegt den zustdndigen Landesfinanzbehérden und die Prii-

fung der Erfiillung kindergeldrechtlicher Mitwirkungspflichten den zustandigen Familien-

kassen. Die Behorden der Zollverwaltung sind zur Mitwirkung an Priifungen der Landesfi-

nanzbehorden und der Familienkassen bei der Bundesagentur fiir Arbeit berechtigt. Bie

der Be-
horden der Zollverwaltung mit den Familienkassen bei der Bundesagentur fiir Arbeit wer-

den von den Behorden der Zollverwaltung und den Familienkassen bei der Bundesagentur

flir Arbeit im Einvernehmen mit den Fachaufsichtsbehérden geregelt.

(3) Die nach Landesrecht fur die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach
diesem Gesetz zustéandigen Behorden priifen, ob

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

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

(4) Die Behorden der Zollverwaltung werden bei den Priifungen nach Absatz 1 unterstiitzt
von

1.den Finanzbehorden,

2. der Bundesagentur fiir Arbeit auch in ihrer Funktion als Familienkasse,

3. der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-
bahnen,

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

7. den gemeinsamen Einrichtungen und den zugelassenen kommunalen Tragern
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch sowie der Bundesagentur fiir Arbeit als
verantwortliche Stelle fiir die zentral verwalteten IT-Verfahren nach § 50 Absatz 3
des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch,

8. den nach dem Asylbewerberleistungsgesetz zustandigen Behorden,
9.denin § 71 Abs. 1 bis 3 des Aufenthaltsgesetzes genannten Behérden,
8a 10.dem Bundesamt fur Glterverkehr,

8b-11.den nach Landesrecht fiir die Genehmigung und Uberwachung des Gele-
genheitsverkehrs mit Kraftfahrzeugen nach § 46 des Personenbeférderungsgeset-
zes zustandigen Behorden,

13. den nach Landesrecht fiir die Genehmigung und Uberwachung des gewerbli-

chen Guterkraftverkehrs zustandigen Behorden den fiir den Arbeitsschutz zustan-

digen Landesbehorden,

14. den Polizeivollzugsbehérden des Bundes und der Lander auf Ersuchen im Ein-
zelfall,

15. den nach Landesrecht fiir die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrig-
keiten nach diesem Gesetz zustandigen Behorden und,

16. den nach § 14 der Gewerbeordnung fiir die Entgegennahme der Gewerbean-
zeigen zustandigen Stellen,

17. den nach Landesrecht fiir die Uberpriifung der Einhaltung der Vergabe-und Ta-

riftreuegesetze der Lander zustandigen Prifungs-oder Kontrollstellen,

18..den nach Landesrecht fiir die Entgegennahme der Anmeldung von Prostituier-

ten nach § 3 des Prostituiertenschutzgesetzes und fir die Erlaubniserteilung an

Prostitutionsgewerbetreibende nach § 12 des Prostituiertenschutzgesetzes zu-

standigen Behérden,

19._den nach Landesrecht fir die Erlaubniserteilung nach § 34a der Gewerbeord-

nung zustandigen Behérden und

20._den gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien im Sinne des § 4

Absatz 2 des Tarifvertragsgesetzes.

Die Aufgaben dieser Stellen nach anderen Rechtsvorschriften bleiben unberiihrt. Die Pri-
fungen kénnen mit anderen Priifungen der in diesem Absatz genannten Stellen verbunden
werden; die Vorschriften tGber die Unterrichtung und Zusammenarbeit bleiben hiervon un-
berlhrt. Verwaltungskosten der unterstiitzenden Stellen werden nicht erstattet.

§ 2a Mitfiihrungs- und Vorlagepflicht von Ausweispapieren

(1) Bei der Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen sind die in folgenden Wirtschafts-
bereichen oder Wirtschaftszweigen tatigen Personen verpflichtet, ihren Personalausweis,
Pass, Passersatz oder Ausweisersatz mitzufiihren und den Behorden der Zollverwaltung auf
Verlangen vorzulegen:

1.im Baugewerbe,

2.im Gaststatten- und Beherbergungsgewerbe,

3.im Personenbeférderungsgewerbe,

4.im Speditions-, Transport- und damit verbundenen Logistikgewerbe,
5.im Schaustellergewerbe,

6. bei Unternehmen der Forstwirtschaft,

7.im Gebaudereinigungsgewerbe,
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8. bei Unternehmen, die sich am Auf- und Abbau von Messen und Ausstellungen
beteiligen,

9. in der Fleischwirtschaft,
10. im Prostitutionsgewerbe,

11.im Wach-und Sicherheitsgewerbe.

(2) Der Arbeitgeber hat jeden und jede seiner Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
nachweislich und schriftlich auf die Pflicht nach Absatz 1 hinzuweisen, diesen Hinweis fir
die Dauer der Erbringung der Dienst- oder Werkleistungen aufzubewahren und auf Verlan-
gen bei den Priifungen nach § 2 Abs. 1 vorzulegen.

(3) Die Vorlagepflichten nach den Absétzen 1 und 2 bestehen auch gegeniiber den nach
Landesrecht fiir die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach diesem Ge-
setz zustandigen Behorden in den Féllen des § 2 Absatz 4a-3.

§ 3 Befugnisse bei der Priifung von Personen

(1) Zur Durchfiihrung der Priifungen nach § 2 Abs. 1 sind die Behdrden der Zollverwaltung
und die sie gemaB § 2 Abs. 4a 4 unterstiitzenden Stellen befugt, Geschéftsraume urd, mit
Ausnahme von Wohnungen, und Grundstiicke des Arbeitgebers, des Auftraggebers von
Dienst-oder Werklelstunqen des Entleihers se#la&t—aﬁd+g—t~aﬂgeﬂ—l2efseneﬁ sowie des Selb-

standigen wahrend-der wahrend
der Arbeitszeiten der dort tatigen Personen oder wahrend der Geschéftszeiten zu betreten
und-dabei. Dabei sind die Behdrden der Zollverwaltung und die sie gemaR § 2 Absatz 4 un-
terstitzenden Stellen befugt,

1. von diesen den Personen, die in den Geschéftsraumen und auf den Grundsti-

cken tatig sind, Auskiinfte hinsichtlich liber ihre Beschaftigungsverhiltnisse oder
ihre tatsachlichen oder scheinbaren Tatigkeiten einzuholen und

2. Einsicht in ven-ihnenmitgefihrte Unterlagen zu nehmen, die von diesen Perso-
nen mitgefiihrt werden und von denen anzunehmen ist, dass aus ihnen Umfang,

Art oder Dauer ihrer Beschéaftigungsverhaltnisse oder ihrer tatsachlichen oder

scheinbaren Tatigkeiten hervorgehen oder abgeleitet werden kénnen.

(2) Ist eine Person zur Ausfiihrung von Dienst- oder Werkleistungen bei Dritten téatig, gilt
Absatz 1 entsprechend. Bietet eine Person im offentlichen Raum Dienst-oder Werkleistun-

gen an, gilt Absatz 1 Satz 2 entsprechend.

(3) Zur Durchfiihrung der Prifungen nach § 2 Absatz 1 sind die Behérden der Zollverwal-

tung und die sie gemall § 2 Absatz 4 unterstiitzenden Stellen befugt, die Personalien zu
Uberpriifen

1. der Personen, die in den Geschéftsraumen oder auf dem Grundstiick des Arbeit-

gebers, des Auftraggebers von Dienst-oder Werkleistungen und des Entleihers ta-
tig sind, und

2. des Selbstandigen.

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

(5) Die Bediensteten der Zollverwaltung diirfen Beférderungsmittel anhalten. Fihrer von
Beforderungsmitteln haben auf Verlangen zu halten und den Zollbediensteten zu ermdogli-
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chen, in das Beférderungsmittel zu gelangen und es wieder zu verlassen. Die Zollverwal-
tung unterrichtet die Polizeivollzugsbehorden der Lander tGber grof3 angelegte Kontrollen.

(6) Die Absatze 1 bis 4 gelten entsprechend fiir die nach Landesrecht fir die Verfolgung
und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach diesem Gesetz zustandigen Behdérden zur
Durchfiihrung von Priifungen nach § 2 Absatz 4a 3, sofern Anhaltspunkte dafir vorliegen,
dass Schwarzarbeit im Sinne des § 1 Absatz 2 Nummer 4 und 5 geleistet wird.

§ 4 Befugnisse bei der Priifung von Geschéaftsunterlagen

(1) Zur Durchfiihrung der Priifungen nach § 2 Abs. 1 sind die Behdrden der Zollverwaltung
und die sie gemaR § 2 Abs. 2 4 unterstltzenden Stellen befugt, Geschéftsraume wnd, mit
Ausnahme von Wohnungen, und Grundstiicke des Arbeitgebers sewie, des Auftraggebers

von Dienst- oder Werkleistungen, des Entleihers sowie des Selbstandigen wahrend der Ge-

schéftszeiten zu betreten und dort Einsicht in die Lohn- und Meldeunterlagen, Blicher und
andere Geschaftsunterlagen zu nehmen, aus denen Umfang, Art oder Dauer von tatsach-
lich bestehenden oder vorgespiegelten Beschaftigungsverhaltnissen oder Tatigkeiten her-

vorgehen oder abgeleitet werden kénnen.

3} (2) Zur Durchfiihrung der Prifungen nach § 2 Absatz 1a 3 sind die nach Landesrecht
fir die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach diesem Gesetz zustandi-
gen Behorden befugt, Geschéftsraume und Grundstiicke einer selbststandig tatigen Per-
son, des Arbeitgebers und des Auftraggebers wahrend der Arbeitszeit der dort tatigen Per-
sonen zu betreten und dort Einsicht in Unterlagen zu nehmen, von denen anzunehmen ist,
dass aus ihnen Umfang, Art oder Dauer der Auslibung eines Gewerbes, eines Reisegewer-
bes oder eines zulassungspflichtigen Handwerks oder der Beschéftigungsverhéltnisse her-
vorgehen oder abgeleitet werden kdnnen, sofern Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass
Schwarzarbeit im Sinne des § 1 Absatz 2 Nummer 4 und 5 geleistet wird.

2} (3) Die Behorden der Zollverwaltung sind zur Durchfiihrung der Prifungen nach § 2
Abs. 1 befugt, Einsicht in die Unterlagen zu nehmen, aus denen die Vergiitung der tatsach-
lich erbrachten oder vorgetduschten Dienst- oder Werkleistungen hervorgeht, die natdirli-

che oder juristische Personen oder Personenvereinigungen in Auftrag gegeben haben.
Satz 1 gilt im Rahmen der Durchfiihrung der Priifung nach § 2 Absatz 1 Nummer 4, 5 und 6
entsprechend fiir Unterlagen, aus denen die Vergiitung des Leiharbeitsverhaltnisses her-
vorgeht.

{3} (4) Die Behorden der Zollverwaltung sind zur Durchfiihrung der Prifungen nach § 2
Abs. 1 befugt, bei dem Auftraggeber, der nicht Unternehmer im Sinne des § 2 des Umsatz-
steuergesetzes 1999 ist, Einsicht in die Rechnungen, einen Zahlungsbeleg oder eine andere
beweiskraftige Unterlage (iber ausgefiihrte Werklieferungen oder sonstige Leistungen im
Zusammenhang mit einem Grundstiick zu nehmen.

§ 5 Duldungs- und Mitwirkungspflichten

(1) Arbeitgeber, tatsdachlich oder scheinbar beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehme-

rinnen, Auftraggeber von Dienst-oder Werkleistungen, tatsachlich oder scheinbar selb-

standig tatige Personen und Dritte, die bei einer Priifung nach § 2 Absatz 1 und 4a 3 ange-

troffen werden, sowie Entleiher, die bei einer Priifung nach & 2 Absatz 1 Nummer 5 und 6
angetroffen werden, haben

1. die Priifung zu dulden und dabei mitzuwirken, insbesondere fiir die Priifung er-
hebliche Auskiinfte zu erteilen und die in den §§ 3 und 4 genannten Unterlagen
vorzulegen:,

2.} in den Fallen des § 3 Absatz 1, 2 und 6 sowie des § 4 Absatz 1,3a 2 und 2 3 ha-
ben-sie auch das Betreten der Grundstiicke und der Geschéaftsraume zu dulden und

3.in den Fallen des § 2 Absatz 1 auf Verlangen der Behorden der Zollverwaltung

schriftlich oder an Amtsstelle mindlich Auskiinfte zu erteilen oder die in den §§ 3

und 4 genannten Unterlagen vorzulegen.
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Auskinfte, die die verpflichtete Person oder einen ihrer in § 15 der Abgabenordnung be-
zeichneten Angehorigen der Gefahr aussetzen wiirden, wegen einer Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit verfolgt zu werden, kdnnen verweigert werden.

(2) Die Behoérden der Zollverwaltung sind insbesondere dann befugt, eine mindliche Aus-

kunft an Amtsstelle zu verlangen, wenn trotz Aufforderung keine schriftliche Auskunft er-

teilt worden ist oder wenn eine schriftliche Auskunft nicht zu einer Klarung des Sachver-

halts gefiihrt hat. Uber die miindliche Auskunft an Amtsstelle ist auf Antrag des Auskunfts-

pflichtigen eine Niederschrift 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 Amtstrager, dem die miindliche Auskunft erteilt wird, und dem Aus-

kunftspflichtigen unterschrieben werden. Den Beteiligten ist eine Abschrift der Nieder-

schrift zu Gberlassen.

(3) Auslander sind ferner verpflichtet, ihren Pass, Passersatz oder Ausweisersatz und ihren
Aufenthaltstitel, ihre Duldung oder ihre Aufenthaltsgestattung den Behorden der Zollver-
waltung auf Verlangen vorzulegen und, sofern sich Anhaltspunkte fiir einen Verstol3 gegen
auslanderrechtliche Vorschriften ergeben, zur Weiterleitung an die zustandige Auslander-
behdrde zu tiberlassen. Werden die Dokumente einbehalten, erhalt der betroffene Auslan-
der eine Bescheinigung, welche die einbehaltenen Dokumente und die Auslénderbehérde
bezeichnet, an die die Dokumente weitergeleitet werden. Der Auslander ist verpflichtet,
unverziglich mit der Bescheinigung bei der Auslanderbehérde zu erscheinen. Darauf ist in
der Bescheinigung hinzuweisen. Gibt die Auslanderbehorde die einbehaltenen Dokumente
zurlick oder werden Ersatzdokumente ausgestellt oder vorgelegt, behalt die Auslanderbe-
horde die Bescheinigung ein.

2} (4) In Fallen des § 4 Abs. 2 4 haben die Auftraggeber, die nicht Unternehmer im Sinne
des § 2 des Umsatzsteuergesetzes 1999 sind, eine Priifung nach § 2 Abs. 1 zu dulden und
dabei mitzuwirken, insbesondere die fiir die Priifung erheblichen Auskiinfte zu erteilen und
die in § 4 Abs. 2 4 genannten Unterlagen 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 Priifung nach § 2 Absatz 1 Nummer 4, 5
und 6 auszusondern und den Behorden der Zollverwaltung auf deren Verlangen auf auto-
matisiert verarbeitbaren Datentréagern oder in Listen zu ibermitteln. Der Arbeitgeber und
der Auftraggeber sowie der Entleiher im Rahmen einer Priifung nach § 2 Absatz 1 Nummer
4, 5 und 6 durfen automatisiert verarbeitbare Datentrager oder Datenlisten, die die erfor-
derlichen Daten enthalten, ungesondert zur Verfligung stellen, wenn die Aussonderung
mit einem unverhaltnismafBigen Aufwand verbunden wére und Gberwiegende schutzwiir-
dige Interessen des Betroffenen nicht entgegenstehen. In diesem Fall haben die Behorden
der Zollverwaltung die Daten zu trennen und die nicht nach Satz 1 zu tGibermitteInden Da-
ten zu l6schen. Soweit die Gbermittelten Daten fiir Zwecke der Ermittlung von Straftaten
oder Ordnungswidrigkeiten, der Ermittlung von steuerlich erheblichen Sachverhalten oder
der Festsetzung von Sozialversicherungsbeitragen oder Sozialleistungen nicht bendtigt
werden, sind die Datentrager oder Listen nach Abschluss der Priiffungen nach § 2 Abs. 1 auf
Verlangen des Arbeitgebers oder des Auftraggebers zurlickzugeben oder die Daten unver-
zliglich zu l16schen.

§ 5a Unzuldssiges Anbieten und Nachfragen der Arbeitskraft

(1) Es ist einer Person verboten, ihre Arbeitskraft als Tagelohner im 6ffentlichen Raum aus

einer Gruppe heraus in einer Weise anzubieten, die geeignet ist, Schwarzarbeit oder illega-

le Beschaftigung zu ermdglichen. Ebenso ist es einer Person verboten, ein unzuldssiges

Anbieten der Arbeitskraft dadurch nachzufragen, dass sie ein solches Angebot einholt oder

annimmt.

(2) Die Behérden der Zollverwaltung kénnen eine Person, die gegen das Verbot des unzu-

lassigen Anbietens und Nachfragens der Arbeitskraft verst6Bt, voribergehend von einem

Ort verweisen oder ihr voriibergehend das Betreten eines Ortes verbieten.
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§ 7 Auskunftsanspriiche bei anonymen Angeboten und WerbemaBnahmen

Erfolgen Wurden Angebote oder WerbemalBnahmen ohne Angabe von Name und An-
schrift unter-eirerChiffre veroffentlicht und bestehen in diesem Zusammenhang Anhalts-
punkte fiir eire Schwarzarbeit oder illegale Beschéftigung nach § 1, so ist derjenige, der die
Chiffreanzeige das Angebot oder die WerbemaBnahme veroffentlicht hat, verpflichtet, den
Behorden der Zollverwaltung Namen und Anschrift des Auftraggebers derChiffreanzeige
des Angebots oder der WerbemalBnahme auf Verlangen unentgeltlich mitzuteilen. Soweit

Name und Anschrift nicht vorliegen, sind die Daten mitzuteilen, die eine Identifizierung des

Auftraggebers erméglichen.

§ 8 BuB3geldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer
1. a) (weggefallen)
1. b) (weggefallen)
1. ¢) (weggefallen)

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

1. e) ein zulassungspflichtiges Handwerk als stehendes Gewerbe selbststandig be-
treibt, ohne in die Handwerksrolle eingetragen zu sein (§ 1 der Handwerksord-
nung)

und Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Umfang erbringt oder

2. Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Umfang ausfiihren lasst, indem er
eine oder mehrere Personen beauftragt, die diese Leistungen unter vorsatzlichem
Verstol3 gegen eine in Nummer 1 genannte Vorschrift erbringen.

(2) Ordnungswidrig handelt, wer vorséatzlich oder fahrlassig

1. entgegen § 2a Abs. 1 ein dort genanntes Dokument nicht mitfihrt oder nicht
oder nicht rechtzeitig vorlegt,

2. entgegen § 2a Abs. 2 den schriftlichen Hinweis nicht oder nicht fir die vorge-
schriebene Dauer aufbewahrt oder nicht oder nicht rechtzeitig vorlegt,

3.entgegen

a) § 5 Abs. 1 Satz 1 eder2 Nummer 1, 2 oder 3 oder

b) § 5 Abs.2 4 Satz 1

eine Prifung oder das Betreten eines Grundstlicks oder eines Geschéaftsraumes
nicht duldet oder bei einer Priifung nicht mitwirkt,

4. entgegen § 5 Abs. + 3 Satz 4 1 ein dort genanntes Dokument nicht oder nicht
rechtzeitig vorlegt eder,

5.entgegen § 5 Abs. 3 5 Satz 1 Daten nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht in
der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig Gibermittelt oder

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

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

(3) Ordnungswidrig handelt, wer als Arbeitgeber eine in § 266a Absatz 2 Nummer 1 oder 2

des Strafgesetzbuches bezeichnete Handlung leichtfertig begeht und dadurch der Ein-

zugsstelle Beitrdage des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin zur Sozialversicherung

einschlieBlich der Arbeitsférderung oder vom Arbeitgeber zu tragende Beitrage zur Sozial-

versicherung einschlieBlich der Arbeitsférderung, unabhéngig davon, ob Arbeitsentgelt

gezahlt wird, leichtfertig vorenthalt.

(4) Ordnungswidrig handelt, wer
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1. einen Beleg ausstellt, der in tatsdchlicher Hinsicht nicht richtig ist und das Er-

bringen oder Ausfiihrenlassen einer Dienst-oder Werkleistung vorspiegelt, oder

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

und dadurch Schwarzarbeit im Sinne des § 1 Absatz 2 oder illegale Beschaftigung

im Sinne des § 1 Absatz 3 ermdglicht.

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

1. aus grobem Eigennutz fiir sich oder einen anderen Vermdgensvorteile groRen

Ausmalles erlangt oder

2. als Mitglied einer Bande handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Ta-

ten verbunden hat.

£3} (6) Die Ordnungswidrigkeit kann in den Fallen des Absatzes 5 mit einer GeldbuBe bis zu

finfhunderttausend Euro, in den Fallen des Absatzes 4 mit einer GeldbufB3e bis zu einhun-

derttausend Euro, in den Fallen des Absatzes 1 Nr. 1 Buchstabe d und e sewie, Nr. 2 in Ver-
bindung mit Nr. 1 Buchstabe d und e sowie in den Féllen des Absatzes 3 mit einer Geldbu-
e bis zu fiinfzigtausend Euro, in den Fallen des Absatzes 2 Nr. 3 Buchstabe a urd, Nr. 5 und
Nummer 7 mit einer Geldbuf3e bis zu dreiligtausend Euro, in den Féllen des Absatzes 2 Nr.

1 und Nummer 6 mit einer Geldbul3e bis zu fiinftausend Euro und in den tbrigen Fallen mit
einer GeldbuBe bis zu tausend Euro geahndet werden.

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

1.von Angehdrigen im Sinne des § 15 der Abgabenordnung oder Lebenspartnern,
2. aus Gefalligkeit,
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 des Wohnraumférde-
rungsgesetzes vom 13. September 2001 (BGBI. | S. 2376), zuletzt gedndert durch Ar-
tikel 7 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBI. 1 S. 3076),

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

{5} (8) Das Bundesministerium der Finanzen wird erméchtigt, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates Vorschriften liber Regelsdtze fir Geldbuflen wegen einer
Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 oder 2 zu erlassen.

(9) Eine Geldbuf3e wird in den Féllen des Absatzes 3 nicht festgesetzt, wenn der Arbeitge-

ber spatestens im Zeitpunkt der Falligkeit oder unverziiglich danach gegeniiber der Ein-
zugsstelle

1. schriftlich die Hohe der vorenthaltenen Beitrage mitteilt,

2. schriftlich darlegt, warum die fristgema3e Zahlung nicht moglich ist, obwohl er

sich darum ernsthaft bemiht hat, und

3. die vorenthaltenen Beitrdge nachtraglich innerhalb der von der Einzugsstelle be-

stimmten angemessenen Frist entrichtet.

§ 12 Allgemeines zu den Ordnungswidrigkeiten

(1) Verwaltungsbehorden im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes liber Ordnungswid-
rigkeiten sind

1. (weggefallen)

2.in den Féllen des § 8 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe d und e und Nr. 2 in Verbindung mit Nr.
1 Buchstabe d und e die nach Landesrecht zustandige Behorde,
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3.in den Féllen des § 8 Abs. 2 die Behérden der Zollverwaltung sowie die nach Lan-
desrecht zustandige Behorde jeweils fiir ihren Geschaftsbereich,

4.in den Féllen des § 8 Absatz 3 bis 5 die Behérden der Zollverwaltung.

(2) Die GeldbuBen flieen in die Kasse der Verwaltungsbehorde, die den BuBgeldbescheid
erlassen hat.

(3) Die nach Absatz 2 zustéandige Kasse tragt abweichend von § 105 Abs. 2 des Gesetzes
iber Ordnungswidrigkeiten die notwendigen Auslagen. Sie ist auch ersatzpflichtig im Sin-
ne des § 110 Abs. 4 des Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten.

(4) Die Behorden der Zollverwaltung unterrichten das Gewerbezentralregister tber rechts-
kréftige BuBgeldbescheide nach § 8 Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe a und Nr. 5 sowie Absatz 3 bis 5,
sofern die Geldbuf3e mehr als zweihundert Euro betragt.

(5) Nimmt die Staatsanwaltschaft an der Hauptverhandlung nach § 75 Absatz 2 des Geset-

zes Uber Ordnungswidrigkeiten nicht teil, so gibt das Gericht den Behdrden der Zollverwal-

tung Gelegenheit, die Griinde vorzubringen, die aus ihrer Sicht fiir die Entscheidung von

Bedeutung sind. Dies gilt auch, wenn das Gericht erwéagt, das Verfahren einzustellen. Der

Vertreter der Behorden der Zollverwaltung erhalt in der Hauptverhandlung auf Verlangen

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

ten.

§ 13 Zusammenarbeit in BuBgeldverfahren

(1) Die Behorden der Zollverwaltung arbeiten insbesondere mit den in § 2 Abs. 2 4 genann-
ten unterstiitzenden Stellen zusammen.

(2) Ergeben sich fiir die in § 2 Abs. 2 4 Nr. 2 bis ++ 20 genannten unterstiitzenden Stellen im
Zusammenhang mit der Erfilllung ihrer gesetzlichen Aufgaben Anhaltspunkte fiir in § 8
genannte Verstof3e, unterrichten sie die fiir die Verfolgung und Ahndung von Ordnungs-
widrigkeiten nach diesem Gesetz zustandigen Behorden. § 31a der Abgabenordnung
bleibt unberihrt.

(3) Gerichte und Staatsanwaltschaften sollen den nach diesem Gesetz zustandigen Stellen
Erkenntnisse Ubermitteln, die aus ihrer Sicht zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten
nach § 8 erforderlich sind, soweit nicht flir das Gericht oder die Staatsanwaltschaft erkenn-
bar ist, dass schutzwiirdige Interessen des Betroffenen oder anderer Verfahrensbeteiligter
an dem Ausschluss der Ubermittlung liberwiegen. Dabei ist zu beriicksichtigen, wie gesi-
chert die zu Gibermittelnden Erkenntnisse sind.

§ 14 Ermittlungsbefugnisse

(1) Die Behorden der Zollverwaltung haben bei der Verfolgung von Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten, die mit einem der in § 2 Abs. 1 genannten Priifgegenstande unmittel-
bar zusammenhangen, die gleichen Befugnisse wie die Polizeivollzugsbehorden nach der
Strafprozessordnung und dem Gesetz liber Ordnungswidrigkeiten. Ihre Beamten sind in-
soweit Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft. In den Dienst der Zollverwaltung
libergeleitete 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 der Bundesanstalt fiir Arbeit gestanden haben
und

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

(2) Zur Bekdmpfung von Schwarzarbeit und illegaler Beschaftigung kdnnen die Behorden
der Zollverwaltung, die Polizeibehérden und die Landesfinanzbehérden in Abstimmung
mit der Staatsanwaltschaft gemeinsame Ermittlungsgruppen bilden.
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(3) Die Behorden der Zollverwaltung dirfen bei der Verfolgung von Straftaten nach Absatz
1 erkennungsdienstliche MaBnahmen nach § 81b der Strafprozessordnung auch zur Vor-
sorge fir kiinftige Strafverfahren durchfiihren.

§ 14a Selbstidndige Durchfiihrung von Ermittlungsverfahren

(1) Die Behoérden der Zollverwaltung flihren in den Féllen, in denen ihnen die Befugnisse

nach § 14 zustehen, die Ermittlungsverfahren nach MaRgabe dieser Vorschrift und in den
Grenzen des § 14b selbsténdig durch, wenn die Tat ausschlieBlich eine Straftat nach § 266a
des Strafgesetzbuches darstellt und die Staatsanwaltschaft die Strafsache an die Behorden
der Zollverwaltung abgegeben hat. Die allgemeinen Gesetze tber das Strafverfahren sind

anzuwenden.

(2) Eine Abgabe durch die Staatsanwaltschaft nach Absatz 1 erfolgt nicht, wenn besondere
Umstdande es angezeigt erscheinen lassen, dass das Ermittlungsverfahren unter der Ver-

antwortung der Staatsanwaltschaft fortzuflihren ist. Dies ist insbesondere der Fall, wenn

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

2. eine MaBnahme nach § 100a der Strafprozessordnung beantragt worden ist,

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

4. die Strafsache besondere Schwierigkeiten aufweist,

5. der Beschuldigte aul3er dieser Tat noch einer anderen, prozessual selbstandigen

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 Personen ermittelt wird:

a) Mitglieder des Europdischen Parlaments, des Deutschen Bundestages

oder einer gesetzgebenden Korperschaft eines Landes,

b) Mitglieder diplomatischer Vertretungen und anderer von der inlandi-

schen Gerichtsbarkeit befreite Personen,

¢) Mitglieder einer Truppe oder eines zivilen Gefolges eines NATO-

Staates oder deren Angehorige,

d) Personen, die in den Anwendungsbereich des Jugendgerichtsgesetzes

fallen, oder

e) Personen, bei denen Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass sie vermin-
dert schuldfdhig (§ 21 des Strafgesetzbuches) oder aus psychischen
Griinden in ihrer Verteidigung behindert sind, oder

8. ein Amtstrager der Zollverwaltung der Beteiligung verdachtig ist.

(3) Soll nach Abgabe durch die Staatsanwaltschaft nach Absatz 1 eine MaBnahme nach Ab-
satz 2 Nummer 1 oder 2 beantragt werden, so haben die Behérden der Zollverwaltung

nicht die Befugnis, bei Gefahr im Verzug selbst Anordnungen vorzunehmen. Soll nach einer
Abgabe durch die Staatsanwaltschaft nach Absatz 1 eine MaBnahme nach Absatz 2 Num-
mer 2 oder 3 beantragt werden oder ergibt sich nachtraglich, dass ein Fall des Absatzes 2

Nummer 4 bis 8 vorliegt, geben die Behorden der Zollverwaltung die Strafsache an die

Staatsanwaltschaft zuriick.

(4) Im Ubrigen kénnen die Behdrden der Zollverwaltung die Strafsache jederzeit an die

Staatsanwaltschaft zurlickgeben, die Staatsanwaltschaft kann die Strafsache jederzeit wie-

der an sich ziehen.
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1.

§ 14b Rechte und Pflichten bei der selbstandigen Durchfithrung von Ermittlungsver-
fahren

(1) FUhren die Behorden der Zollverwaltung das Ermittlungsverfahren nach § 14a selbstan-

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 Behorden und Beamten des Poli-

zeidienstes vornehmen zu lassen.

(3) Bieten die Ermittlungen geniigenden Anlass zur Erhebung der 6ffentlichen Klage, so

beantragt die Behérde der Zollverwaltung (iber die Staatsanwaltschaft bei dem zustandi-

gen Gericht den Erlass eines Strafbefehls, wenn die Strafsache zur Behandlung im Strafbe-

fehlsverfahren geeignet erscheint; andernfalls legt die Behorde der Zollverwaltung die Ak-

ten der Staatsanwaltschaft vor.

(4) Hat die Behoérde der Zollverwaltung den Erlass eines Strafbefehls beantragt, so nimmt

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 Behoérde der Zollverwaltung den Antrag gestellt, eine Einziehung gemal § 435

der Strafprozessordnung selbstandig anzuordnen oder eine GeldbuBe gegen eine juristi-

sche Person oder eine Personenvereinigung gemall § 444 Absatz 3 der Strafprozessord-

nung selbstandig festzusetzen, so nimmt sie die Rechte und Pflichten der Staatsanwalt-

schaft wahr, solange die miindliche Verhandlung nicht beantragt oder vom Gericht ange-

ordnet ist.

§ 14c Sachliche und ortliche Zustandigkeit bei der selbstindigen Durchfiihrung von
Ermittlungsverfahren

(1) Sachlich zustandig fiir die Durchfiihrung des selbstandigen Ermittlungsverfahrens nach

§ 14a ist das Hauptzollamt.

(2) Ortlich zusténdig fiir die Durchfiihrung des selbstindigen Ermittlungsverfahrens ist das
Hauptzollamt,

1. in dessen Bezirk die Straftat begangen oder entdeckt worden ist,

2. das zum Zeitpunkt der Abgabe des Ermittlungsverfahrens durch die Staatsan-

waltschaft flr die Priifung gemal § 2 Absatz 1 zustandig ist oder

3.in dessen Bezirk der Beschuldigte zum Zeitpunkt der Abgabe des Ermittlungsver-

fahrens seinen Wohnsitz hat; hat der Beschuldigte im raumlichen Geltungsbereich

dieses Gesetzes keinen Wohnsitz, so wird die Zustandigkeit durch den Ort des ge-

wohnlichen Aufenthalts bestimmt.

Sind nach Satz 1 mehrere Hauptzollamter zustandig, so ist das Hauptzollamt 6rtlich zu-

standig, an das die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren abgegeben hat.

(1) Andert sich in Fallen des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 3 der Wohnsitz oder der Ort des
gewohnlichen Aufenthalts des Beschuldigten nach Abgabe des Ermittlungsverfah-

rens, so ist auch das Hauptzollamt 6rtlich zustandig, in dessen Bezirk der neue Wohn-

sitz oder Ort des gewdhnlichen Aufenthalts liegt. Ubergibt das nach Absatz 2 értlich

zustandige Hauptzollamt das Ermittlungsverfahren an das nach Satz 1 auch 6rtlich zu-

standige Hauptzollamt, so hat es die Staatsanwaltschaft davon in Kenntnis zu setzen.

Kritik
Massive Ausweitung des Priifungsumfangs

Nach Ansicht der Verfasserin ist die massive Ausweitung der Prifungsaufgaben in § 2
SchwarzArbG-E besonders kritisch zu sehen. Denn fiir die Praxis bedeutet dies eine Ent-
wicklung der FKS hin zur ,Finanzpolizei”, was wohl politisch gewtinscht ist. Die Priifungs-
kompetenz wird kiinftig nicht mehr darauf beschrankt, ob Werk- und/oder Dienstleistun-
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gen legal angeboten bzw. erbracht werden. Vielmehr soll die FKS zur Aufgabe haben, prak-
tisch samtliche (!) fiskalische Pflichten eines Unternehmers zu kontrollieren. Dabei beste-
hen umfassendste Auskunfts-und Mitwirkungspflichten der von Prifungen Betroffenen.

Die Kompetenzverschiebung geschieht zum Teil unter dem ,Deckmantel” der Erfiillung
von Mitteilungspflichten nach § 6 SchwarzArbG anderen Behdrden gegeniiber. Immerhin
bleibt noch anerkannt, dass es den zustandigen Landesfinanzbehorden obliegt, die Einhal-
tung steuerlicher Verpflichtungen durch Unternehmen / Arbeitgeber zu Gberprifen, und
dass es Sache der Familienkassen ist, kindergeldrechtliche Anspriiche zu kontrollieren. An-
gesichts der Befugnis der FKS zur (umfassenden) Mitwirkung an Priifungen dieser Behor-
den ist ein weiterer Zuwachs ihrer Beteiligung an (sachfremden) Aufgaben zu erwarten.

Die in § 2 Abs. 4 SchwarzArbG-E nochmals erweiterte Liste jener Behorden, die sich bei
Auslibung ihrer Priifungsaufgaben gegenseitig zu unterstiitzen haben, gibt Aufschluss
iber die kiinftig zu erwartende behérdliche Prasenz, der sich Auskunfts- und Mitwirkungs-
pflichtige anlasslich verdachtsunabhangiger (!) Prifungen von Geschéftsvorfallen gegen-
iber sehen. Diese sind zu dulden! Entgegen der Rechtsnatur wird allein durch die Méglich-
keit, bundesweit Schwerpunktpriifungen unter Beteiligung einer Vielzahl von Behérden
nach MalB3gabe des SchwarzArbG durchzufiihren der Eindruck weiter verstarkt, es gebe
mehr unredliche als redliche Wirtschaftsbeteiligte.

Unterlaufen des Grundsatzes der Selbstbelastungsfreiheit bei straf- und
buB3geldrechtlichem Anfangsverdacht

Der mit der Abgrenzung von Priifungs- und Ermittlungsbefugnissen regelmaBig nicht ver-
traute Auskunfts- und Mitwirkungsverpflichtete wird grof3te Miihe haben, sich im Rahmen
solcher Priifungen seiner Rechte und Pflichten, vor allem aber seines Status’ gewahrt zu
sein. Die fiir den rechtlichen Laien kaum mehr auszumachende Grenze zwischen Aus-
kunfts- und Mitwirkungspflichten bei verdachtsunabhangiger Priifung auf der einen und
Zeugnis- bzw. Auskunftsverweigerungsrechten auf der anderen Seite wird an der Schwelle
zum straf- und / oder buBBgeldrechtlichen Anfangsverdacht immer weniger deutlich.

Dass in § 5 Abs. 1 Satz 2 SchwarzArbG-E aufgenommen werden soll, dass Auskiinfte, die
den Verpflichteten der Gefahr aussetzen, selbst (oder Angehdérige i.S.d. § 15 AO) wegen ei-
ner Straftat oder Ordnungswidrigkeit verfolgt zu werden, verweigert werden diirfen, hat
deklaratorischen Charakter.

Verpflichtung zur Erteilung miindlicher Auskiinfte an Amtsstelle - Vor-
ladung light?

§ 5 Abs. 2 SchwarzArbG-E soll es kiinftig ermdglichen, miindliche Auskiinfte an Amtsstelle
zu verlangen, wenn der Verpflichtete der Aufforderung zur Beantwortung von Fragen
schriftlich nicht nachgekommen ist. Es sollen - auf Antrag des Auskunftspflichtigen - Nie-
derschriften iber etwa erteilte Auskiinfte gefertigt werden. Wie verfahren wird, wenn der
Auskunftsverpflichtete der ,Einladung” nicht folgt, also nicht an Amtsstelle erscheint, bleibt
offen. Welche praktische Bedeutung dieser Vorschrift zukommen kann, ist unerfindlich. In
§ 8 SchwarzArbG-E ist die Verweigerung der geforderten Mitwirkung nicht als Ordnungs-
widrigkeit aufgefiihrt. Soll das Erscheinen dann also mit den Mitteln des Verwaltungs-
zwangs durchgesetzt werden? Sehen die Entwurfsverfasser eine Verpflichtung zur Aufkla-
rung liber das Recht, eine Niederschrift erstellen und sich auszuhandigen zu lassen? Es er-
geben sich eher Fragen als Antworten.

Verbot sog. Tagelohnerbérsen im 6ffentlichen Raum

Hervorzuheben ist die geplante Einfiihrung des § 5a in das SchwarzArbG. § 5a Abs. 1
SchwarzArbG-E verbietet, als sog. Tagelohner im &ffentlichen Raum aus einer Gruppe her-
aus Arbeitskraft in einer Weise anzubieten, die geeignet ist, Schwarzarbeit oder illegale Be-
schéftigung zu erméglichen. Wenn also der potentielle Tagelohner als ,Einzelkdampfer” un-
terwegs ist, und seine Arbeitsleistung (mdglicherweise illegal) nicht aus einer Gruppe her-
aus anbietet, wird jedenfalls nach dem Wortlaut der Entwurfsfassung nicht gegen das Ver-
bot verstof3en.

Handelt es sich hier um die Vorbereitungshandlung zur Schwarzarbeit oder illegalen Be-
schéftigung? Intendiert die Bundesregierung die Sanktionierung des Ermaoglichens oder
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Ausfiihrens von Schwarzarbeit oder illegaler Beschiaftigung? Wie wird der Nachweis tatbe-
standsmaBigen, also verbotswidrigen Verhaltens gefiihrt? Gegen die Einfligung der Vor-
schrift 1asst sich viel anfiihren. Dass sich potentiell (organisiert) Kriminelle inzwischen ge-
schickter verabreden und treffen, um Arbeitskraft illegal einzusetzen, steht auBler Frage. Die
Arbeiter stehen langst nicht mehr am StraBBenrand. Die im Volksmund friher als ,Arbeit-
nehmerstrich” bezeichneten offentlichen Raume 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, ,erhéhten Verfolgungsdruck”?® auf-
zubauen wohl kaum zu erreichen. Die nach Bu3geldkatalog des § 8 SchwarzArbG-E ange-
dachte GeldbuBe lasst sich nicht als empfindlich bezeichnen.

Schaffung einer Ordnungswidrigkeit bei leichtfertigem Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt i.S.d. § 266a StGB

Dagegen erzeugen die neuen BuB3geldtatbestdnde in § 8 Abs. 3 und 4 SchwarzArbG-E dem
Berater in Wirtschaftsstrafsachen und Strafverteidiger erhebliche Kopfschmerzen.

In besonderem Mal3e zu kritisieren ist die Absicht der Bundesregierung, in Zukunft Giber § 8
Abs. 3 SchwarzArbG-E ein leichtfertiges Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
im Sinne des § 266a StGB als Ordnungswidrigkeit zu ahnden. Die Entwurfsverfasser be-
griinden dies mit einer vermeintlich bestehenden Sanktionsliicke und ziehen die Parallele
zur leichtfertigen (Lohn)Steuerverkiirzung gemaf § 378 AO. Diese sei zu priifen, wenn eine
vorsatzliche Zuwiderhandlung gegen (lohn)steuerrechtliche Obliegenheiten nicht zu einer
Steuerhinterziehung i.S.d. § 370 AO fiihre. Es werde also mit § 8 Abs. 3 SchwarzArbG-E ,nur”
ein ,Auffangtatbestand zum Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt nach
ge-
schaffen, wenn vorsatzliches Handeln nicht festgestellt werden konne. Tathandlung und
Taterfolg entsprachen § 266a Abs. 2 StGB.2

§ 266a des Strafgesetzbuches bezogen auf Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrage”'

Aus Sicht der Verfasserin ist zunachst richtig zu stellen, dass das Vorenthalten von Arbeit-
nehmerbeitragen durch § 266a Abs. 1 StGB sanktioniert wird. § 266a Abs. 2 Nr. 1 und 2 StGB
stellt hingegen seit Einfligung durch das Gesetz zur Intensivierung der Bekdmpfung der
Schwarzarbeit vom 23.7.2004% das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen unter Kriminal-
strafe. Dieser Tatbestand setzt auflerdem das Hinzutreten von Tauschungselementen
voraus.**

Soweit es den Entwurfsverfassern also darum geht, das leichtfertige Vorenthalten von Ar-
beitnehmer- und Arbeitgeberbeitrdgen als Ordnungswidrigkeit zu sanktionieren, wird eine
redaktionelle Uberarbeitung notwendig sein. Denn wenn nach der gegenwirtigen Ausge-
staltung ,Tathandlung und Taterfolg § 266a Absatz 2 Strafgesetzbuch”®* entsprechen sol-
len, ist das gesetzgeberische Ziel nicht zu erreichen.

Das Vorhaben kann die Anwaltschaft nur in Alarm versetzen. Gerade begrii3te die Fachwelt
noch die Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH vom 24.01.2018%, in der dieser ankin-
digte, die differenzierte Beurteilung der subjektiven Tatseite beim Vorenthalten von Sozial-
versicherungsbeitrdgen nach § 266a StGB und Zuwiderhandlung gegen
(lohn)steuerrechtliche Vorschriften bei § 370 Abs. 1 AO aufzugeben und stattdessen anzu-
erkennen, dass Fehlvorstellungen Uber die Arbeitgebereigenschaft und die daraus folgen-
de Abfilihrungspflicht als Vorsatz ausschlieBende Tatbestandsirrtiimer zu behandeln sind.
Die vorliegende Gesetzesbegriindung lasst die Entwicklung hin zu einer ,uferlosen Fahrlas-
sigkeitsahndung”?” besorgen. Dass es den Entwurfsverfassern gerade um jene Falle geht, in
denen sich Vorsatz nicht nachweisen lasst bzw. bei Anwendung der Irrtumsregeln auszu-
schlieBen ist, legt nahe, dass die Ahndung - grober - Fahrlassigkeit die Regel und nicht die
Ausnahme werden soll. Gerade vor dem Hintergrund der ungewdohnlich stark kasuistisch
gepragten Materie und der Tatsache, dass selbst sozialversicherungsrechtliche Entschei-
dungen in Statusfragen keineswegs Rechtssicherheit verschaffen, kann man diesem Vor-
haben nur besonders kritisch gegeniiberstehen.

20 Regierungsentwurf, zu Art. 1, Nr. 3a, Satz 1 Nr. 8, Seite 49.

21 Regierungsentwurf, zu Art. 1, Nr. 11 b, Seite 59.

22 Regierungsentwurf, zu Art. 1, Nr. 11 b, zu Absatz 3, Seite 59.
2 BGBI. 1 1842.

% Fischer, StGB, 66. Aufl. 2019, § 266a Rn. 19.

% Regierungsentwurf, zu Art. 1, Nr. 11 b, zu Absatz 3, Seite 59.
261 StR331/17.

27 KK OWiG-Rengier, 4. Aufl. 2014, § 10 Rn. 2.
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6.

»Lex Abdeckrechnung”

In § 8 Abs. 4 SchwarzArbG-E verarbeitet die Bundesregierung das Delinquenzphdnomen
des Ausstellens sog. Abdeckrechnungen zur Erméglichung bzw. Verdeckung von Schwarz-
arbeit im Rahmen organisierter Kriminalitat.®

Es erscheint indes fraglich, ob mit der Einflihrung einer solchen Buf3geldnorm dem Um-
stand begegnet werden kann, dass die Ermittlung von Haupttaten nach § 266a StGB
schwierig ist, zu denen die Aussteller Hilfe leisten. Hier fihren die Entwurfsverfasser an,
dass eine Unterstiitzung solcher Taten gemal3 § 27 StGB nicht ahndbar sei, wenn es am
Nachweis der Haupttat fehle. Wenig liberzeugend ist die Begriindung, erschwerend kom-
me hinzu, dass im Zeitpunkt der Ermittlung der Haupttat bereits langere Zeitrdaume ver-
gangen und die Servicefirmen, welche Schein- und Abdeckrechnungen ausstellten, regel-
mafig bereits aufgeldst seien. Selbiges Problem stellt sich bei der Ermittlung einer Ord-
nungswidrigkeit nach § 8 Abs. 4 SchwarzArbG-E.

Dass man diesem Delinquenzphdanomen einige Bedeutung beimisst, zeigt sich am ange-
dachten BuBRgeldrahmen von bis zu 100.000 Euro.

Zum Vergleich: Wer sich gemaf3 § 379 Abs. 1 AO ordnungswidrig verhdlt, indem er vorsatz-
lich oder leichtfertig in tatsdchlicher Hinsicht unrichtige Belege ausstellt und dadurch er-
moglicht, Steuern zu verkiirzen oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile zu erlangen, wird
gemal § 379 Abs. 4 AO mit einer GeldbuBe von bis zu 5.000 Euro belegt, wenn die Hand-
lung nicht nach § 378 AO geahndet werden kann. Wer nach Gesetz buchungs- oder auf-
zeichnungspflichtigen Geschéftsvorfalle oder Betriebsvorgdnge nicht oder in tatsachlicher
Hinsicht unzutreffend aufzeichnet, wird gemaB § 379 Abs. 6 AO mit bis zu 25.000 Euro be-
buBlt. § 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 Kompetenzen fiir die FKS, selbststandig Ermitt-
lungsverfahren nach § 266a StGB durchfiihren zu kénnen, Stellung zu nehmen.

Eine derartige Befugnis soll nach § 14 Abs. 1 SchwarzArbG-E kiinftig bestehen, wenn es sich
bei der zu ermittelnden Straftat ausschlieBlich um eine solche des § 266a StGB handelt.

Hierzu ist anzumerken, dass in samtlichen Fallen der vermeintlichen Statusverfehlung oder
der Verletzung zentraler Arbeitgeberpflichten ungeachtet aller Divergenzen bei der Be-
stimmung der Arbeitgebereigenschaft® stets auch eine Steuerhinterziehung gemaB § 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 Gesamtsozialversicherungsbeitrage zu qualifizieren
sind, weshalb § 266a StGB nicht greift. Derlei potentiell strafrechtlich relevantes Verhalten
ist dann ggf. gemal § 263 StGB als Betrug strafbar, weshalb auch in solchen Fallgestaltun-
gen aufgrund des einheitlichen Lebenssachverhalts nie ausschlielich eine Straftat nach §
266a StGB vorliegen wird. Eine Aufspaltung des Lebenssachverhalts und damit der Straf-
verfolgungszustandigkeit sollte unbedingt vermieden werden. Schon heute ergeben sich
durch eigenstandige Verfolgung von Taten nach §§ 370, 378 AO durch die Finanzbehérden
in diesen Fallgestaltungen nicht hinnehmbare Schwierigkeiten. Dies gilt erst recht, wenn in
den behordlichen oder gerichtlichen Verfahren abweichende Statuseinschatzungen vor-
genommen werden, was in der Praxis nicht selten vorkommt.

Die Entwurfsverfasser stellen hier darauf ab, dass durch Ubertragung der Ermittlungsbe-
fugnis in tatsachlich und rechtlich einfach gelagerten Fallen eine Entlastung der Staatsan-
waltschaften erreicht werden soll. Dem ist entgegenzuhalten, dass in der Mehrzahl der Fal-
le mindestens rechtlich schwierige Abgrenzungen durchzufiihren sind, die selbst dem
fachkundigen Sozialgericht, das die sozialversicherungsrechtliche Vorfrage zu klaren hat,
alles andere als leichtfallen. Die von der Zollverwaltung eingeholten Stellungnahmen der
Deutschen Rentenversicherung, welche die Beurteilungsgrundlage fiir die objektive Tatsei-
te bilden, sind in einer beachtlichen Anzahl von Féllen angreifbar und gerichtlich zu korri-
gieren.

28 Regierungsentwurf, zu Art. 1 Nr. 11b, zu Absatz 4, Seite 60.
2 Dazu Kl6tzer-Assion in: Klosel/Kl6tzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 2016, 5. Kapitel, Seite 85 ff.
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Da sich aber nur tatsachlich oder rechtlich einfach gelagerte Sachverhalte nach § 266a
StGB fir das selbstandige Ermittlungsverfahren nach §§ 14a - 14c SchwarzArbG-E eignen,
stellt sich die Frage nach dem praktischen Anwendungsbereich.

Tatsachlich sind Strafverfahren, die wegen des Vorwurfs des § 266a StGB gefiihrt werden,
bei den gebildeten Schwerpunktstaatsanwaltschaften richtig verortet, weil gerade dort die
entsprechende Kompetenz vorliegt.

Die Praxis der Strafverteidigung lehrt iberdies, dass es die vermeintlich einfach gelagerten
Falle sind, in denen der Beschuldigte ohne addquaten Rechtsrat auBBerstande ist, die tat-
sachlichen Verhaltnisse korrekt darzustellen und einer differenzierten rechtlichen Bewer-
tung zuganglich zu machen. Bedenke man nur die von der Zollverwaltung im Vorfeld sol-
cher Ermittlungsverfahren - namlich im Priifungsverfahren - verwendeten Fragebdgen zur
Statusermittlung, welche zu einer (man kénnte meinen zielgerichteten) Verkiirzung auf
Sachverhaltsebene durch Ankreuzen und vorformulierte, standardisierte Kriterienabfrage
fihren und in Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts nach § 266a StGB miinden.

Rezensionen

Rechtsanwalt Dr. Richard Hennecke, Essen/Munster

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 Gemiter im Wirtschaftsstrafrecht im vergangenen Jahr so erhitzt
wie die lang ersehnte ,Jones-Day“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts® zur
Durchsuchung von Kanzleirdumen und der Beschlagnahme von Unterlagen aus internen
Ermittlungen. Die Hoffnung nach bundeseinheitlichen Standards erfiillte die Entscheidung
jedoch nicht.2 Eine gesetzliche Regelung lasst zudem weiterhin 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 ,Schriften zu Compliance” des Nomos Verlages, beschrankt sich dabei
nicht auf die Beschlagnahmeféhigkeit von Unterlagen aus internen Ermittlungen. Sicher-
lich hédtte man allein diesem Thema eine Dissertation widmen kdnnen. Die Autorin wahlt
stattdessen einen ganzheitlichen Ansatz: Die Untersuchung stellt sowohl den tatsachlichen
als auch den rechtlichen Rahmen interner Ermittlungen dar und befasst sich zudem mit der
in der Praxis besonders relevanten Frage der Verwend- und Verwertbarkeit von Untersu-
chungsergebnissen und der Auflosung des Spannungsverhaltnisses 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 Habilitationsschrift als einer Dissertation.

Zum Inhalt

Gegenstand und Schwerpunkt (vgl. S. 33) — und damit das selbstgesteckte Ziel der Autorin
- liegen in der Analyse von Umfang und Grenzen unternehmensinterner Ermittlungen. Die
Autorin macht dabei gleich zu Beginn deutlich, welche Fragen sie hierbei als wesentlich
ansieht (S. 34). Diese Fragen dirften jedem mit internen Ermittlungen befassten Praktiker
nur allzu geldufig sein: Sind unternehmensinterne Ermittlungen zuldssig und besteht gar

' BVerfG, Beschliisse vom 27.06.2018 - 2 BVR 1287/17 und 2 BvR 1583/17
2Vgl. Momsen, NJW 2018, 2362.
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eine rechtliche Verpflichtung hierzu? Welche rechtlichen Grenzen gibt es? Existiert eine ar-
beitsrechtliche Aussagepflicht der Mitarbeiter? Missen Mitarbeiter belehrt und Gespréache
protokolliert werden? Steht den internen Ermittlern ein Aussageverweigerungsrecht im
Strafverfahren zu? Liegt ein Beschlagnahmeverbot hinsichtlich der Aufzeichnungen und
Unterlagen der unternehmensinternen Ermittlungen vor? Besteht ein Beweisverwertungs-
verbot fiir selbstbelastende AuBerungen? Und zuletzt: Wie I3sst sich das Spannungsver-
héltnis zwischen arbeitsrechtlicher Auskunftspflicht und Nemo-tenetur-Grundsatz / Fair-
trial-Prinzip auflosen?

Die Arbeit gliedert sich in finf Kapitel. Das erste Kapitel (S. 37 ff.) befasst sich mit dem Be-
griff, der Bedeutung und der Systematisierung unternehmensinterner Ermittlungen. 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 zunachst eine Definition der unternehmensinternen
Ermittlungen erforderlich. Zu diesem Zwecke werden zunachst die Ziele unternehmensin-
terner Ermittlungen beleuchtet und von den Zielen und Zwecken strafrechtlicher Ermitt-
lungen abgegrenzt. Die Autorin weist dabei auf das Fehlen einheitlicher Rahmenbedin-
gungen hin und zeigt am Begriff der Korruption auf, dass Bereits bei der Definition der auf-
zudeckenden Sachverhalte Schwierigkeiten entstehen. Uberzeugend stellt die Autorin (S.
62 ff.) den Vorteil von externen gegeniiber internen Ermittlern dar. Den Sinn und Zweck
von unternehmensinternen Ermittlungen erldutert die Autorin (S. 69 ff.) anhand verschie-
dener nationaler und internationaler Haftungsregime und begriindet ihn mit der Abwen-
dung von Rechtsfolgen fir das Unternehmen und dessen Organen sowie der bugeldmin-
dernden Wirkung von Compliance-MaBnahmen vor dem Hintergrund der jiingeren BGH
Rechtsprechung.? Die aus Sicht der Praxis sehr relevante und schwierige Frage des not-
wendigen Umfangs interner Ermittlungen stellt die Autorin umfassend (S. 92 ff.) dar. Nach
ihrer Ansicht gilt: je begriindeter der Verdacht von Rechtsverletzungen, je schwerer das De-
likt wiegt und je groBer die finanziellen Schaden fiir das Unternehmen sowie die Haftungs-
gefahr der Pflichtentrager und der Reputationsverlust und je hoher die Wahrscheinlichkeit
einer Kooperation, desto umfangreicher sollte die unternehmensinterne Ermittlung ausfal-
len. Die Autorin stellt dabei die gangigen ErmittlungsmaBnahmen und die damit einher-
gehenden Risiken dar. Ein besonderer Schwerpunkt liegt hierbei auf Mitarbeiterinterviews
(S. 98 ff)) als Schliisselfaktor der Untersuchung. Uberzeugend arbeitet die Autorin die dog-
matische Herleitung der arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht des Arbeitnehmers heraus. Ei-
ne Beschrankung der arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht lehnt die Autorin unter umfas-
sender Darstellung der Auffassungen in Literatur und Rechtsprechung aufgrund einer Ab-
wagung zwischen den Interessen des Arbeitnehmers und denen des Unternehmens und
seiner Organe ab (S. 108 ff.). In der Folge wird auch die Delegation des arbeitsrechtlichen
Auskunftsanspruchs an externe Ermittler und im Falle der AG ein originéres Befragungs-
recht des Aufsichtsrates und dessen Recht zur Beauftragung von Ermittlern bejaht. Streit-
bar ist sicherlich die Annahme der Fortwirkung der Auskunftspflicht nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (S. 115), wobei die Autorin letztlich auf eine Interessensabwéagung im
Einzelfall abstellt. Als ,Minus” zum Auskunftsanspruch bejaht die Autorin eine Pflicht zur
Teilnahme an Interviews. Ein Anspruch auf den Beistand eines Betriebsratsmitglieds wird
auflerhalb des Anwendungsbereichs des § 82 Abs. 2 S. 2 BetrVG verneint. Die Autorin stellt
zudem mogliche arbeitsrechtliche Konsequenzen als Folge der Verletzung der arbeits-
rechtlichen Auskunftspflicht dar und diskutiert die Vor- und Nachteile von Amnestiepro-
grammen (S. 121 ff.). Uberzeugend weist die Autorin dabei darauf hin, dass die Nichtgel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen nicht dazu fiihren darf, die zero-tolerance-
policy eines Unternehmens zu 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 strafprozessualer Beschuldigtenrechte durch Einschaltung interner Er-
mittler hinweist, wenn einzelne Untersuchungsmafnahmen den Ermittlungsbehorden zu-
zurechnen sind. Das blo3e Ausnutzen der Ermittlungsergebnisse ist nach Ansicht der Ver-
fasserin hierfir nicht ausreichend (S. 134 ff.).

Das zweite Kapitel befasst sich mit den Grenzen unternehmensinterner Ermittlungen. Zu
Beginn des Kapitels diskutiert die Autorin die Frage der Zulassigkeit unternehmensinterner
Ermittlungen, die sie unter Darstellung der verfassungsrechtlichen und strafprozessualen

3 BGH, Urteil vom 09.05.2017 - | StR 265/16
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Vorgaben - entsprechend der herrschenden Meinung - ebenso bejaht wie eine Rechts-
pflicht zur Durchfiihrung interner Ermittlungen. Das Herzstlick des Kapitels (S. 173 ff.) be-
trifft die Frage der RechtmaBigkeit einzelner ErmittlungsmalBnahmen. 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 friihere Rechtslage beriicksichtigt. Nach der allgemeinen Dar-
stellung strafrechtlicher, standesrechtlicher und betriebsverfassungsrechtlicher Grenzen
beleuchtet die Autorin in der Folge die RechtmaBigkeit einzelner Ermittlungsmalnahmen,
wobei gleich zu Beginn auf die Zulassigkeit der Auswertung von E-Mails eingegangen wird.
Die Zulassigkeit eines E-Mail-Screenings wird ausfiihrlich diskutiert, wobei die Autorin im
Ergebnis der gangigen Abgrenzung zwischen dienstlichen und privaten E-Mails und ge-
statteter bzw. nicht-gestatteter Privatnutzung folgt. Eine Inhaltskontrolle bei erlaubter Pri-
vatnutzung lehnt die Autorin ab (S. 221). Ein entsprechendes Ergebnis soll auch beim
Screening von Internetverkehrsdaten, der Sichtung physischer und elektronischer Doku-
mente und der Kontrolle des Postverkehrs gelten. Eine verdeckte Telefoniiberwachung
lehnt die Autorin grundsatzlich ab, wohingegen eine verdeckte Videoliberwachung vor
dem Hintergrund der jiingeren BAG Rechtsprechung bei Vorliegen eines Anfangsverdachts
in Bezug auf Straftaten oder sich als gravierend darstellende Pflichtverletzungen als ultima
ratio zuldssig sein soll, sofern das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen im Ein-
zelfall nicht entgegensteht (S. 259). Neben der Durchsuchung und Inaugenscheinnahme
des Arbeitsplatzes zeigt die Autorin noch die Strafbarkeitsrisiken bei der Durchfiihrung von
Mitarbeiterinterviews auf. Das Kapitel schlieBt mit der Diskussion der Zulassigkeit von Am-
nestieprogrammen und der hiufig relevanten Frage der Ubernahme von Verteidigerkosten
und Geldstrafen. Allenfalls an dieser Stelle wird sich mancher Leser noch mehr Tiefe wiin-
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 die Autorin, inwieweit eine Verwendung der Erkenntnisse un-
ternehmensinterner Ermittlungen erfolgen kann. Diese Frage wird im Wesentlichen in Be-
zug auf Strafverfolgungsbehorden diskutiert. Dabei erértert die Autorin zunachst die Frage,
inwieweit den an der internen Ermittlung beteiligten Personen ein Schweigerecht im Straf-
verfahren zusteht (S. 288 ff.). Die Autorin diskutiert hier vor allem ein Schweigerecht betei-
ligter Syndikusrechtsanwalte, dass im Ergebnis vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck
des § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 3 StPO durch eine Gleichstellung von Syndikusrechtsanwalten
und externen Rechtsanwalten bejaht wird. Die grundséatzliche Zulassigkeit der Verwen-
dung von Interviewprotokollen im Ermittlungsverfahren wird ebenfalls bejaht. Die Einfiih-
rung in das Hauptverfahren wird hingegen unter Verweis auf das Beweiserhebungsverbot
des § 250 StPO und das Richterprivileg des § 254 StPO verneint. Die besonders relevante
Frage der Beschlagnahmefahigkeit von Interviewprotokollen, die sich im Besitz von Berufs-
geheimnistragern befinden, entscheidet die Autorin durch eine extensive Auslegung des §
97 Abs. 1 Nr. 3 StPO. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Juni 2018
halt die Autorin dabei fiir ,schwer verstandlich” (S. 316). Zurecht weist sie darauf hin, dass
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung die Bedeutung des Vertrauensver-
héltnisses zwischen Rechtsanwalt und Mandant vernachlassigt und diese Entscheidung in
der Konsequenz dem gesetzgeberischen Ziel einer Honorierung von freiwilliger Aufkla-
rungsarbeit zuwiderlduft. 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
Beschlagnahmeschutz des § 160a StPO unterliegen.

Das vierte Kapitel befasst sich schlieflich mit dem Spannungsverhiltnis zwischen der ar-
beitsrechtlichen Auskunftspflicht betroffener Mitarbeiter und der Selbstbelastungsfreiheit
gegendber staatlichen Institutionen. Als Grundlage zur Beantwortung dieser Frage erfolgt
zundchst eine umfassende Darstellung der Systematik der Beweisverwertungsverbote so-
wie des nemo-tenetur-Grundsatzes und des Fair-Trial-Prinzips als zentrale verfassungs-
rechtliche Grundsatze. Die Autorin 16st das Spannungsverhaltnis im Wege einer prakti-
schen Konkordanz. Eine Einschrankung der arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht lehnt sie ab
(S. 401 ff.). Das Geheimhaltungsinteresse des Arbeitnehmers trete gegeniliber den Interes-
sen des Arbeitgebers zurlick. Ein Schutz der Interessen des Arbeitnehmers hingegen kénne
nicht Gber eine entsprechende Anwendung etwa des § 136a StPO oder des § 97 Abs. 1S. 3
InsO erreicht werden. Die Autorin nimmt jedoch aufgrund des Fair-Trial-Prinzips ein Be-
weisverwertungsverbot fiir Aussagen 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 und bejaht zudem eine
Fernwirkung des Beweisverwertungsverbotes (S. 445 f.). Ein hypothetischer Ersatzeingriff
als Moglichkeit zur Verwertung der Aussage des Mitarbeiters wird abgelehnt. Zudem soll
fir Unterlagen, die der Arbeitnehmer aufgrund seiner arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht
herausgeben muss, ein Beweisverwendungsverbot bestehen. Im Ergebnis lehnt die Autorin
damit die Moglichkeit einer strafprozessualen Verwertung der Aussage, die ein Mitarbeiter
im Rahmen einer internen Ermittlung getatigt hat, umfassend ab. Die Autorin weist aller-
dings darauf hin, dass die arbeitsrechtliche Auskunftspflicht des Mitarbeiters einer gesetzli-
chen Regelung zugefiihrt werden sollte. De lege ferenda schlagt sie daher eine Regelung
nach dem Vorbild des § 97 InsO vor.

Fazit

Die Arbeit gibt eine umfassende Ubersicht zum Lagebild und zu sémtlichen Facetten un-
ternehmensinterner Ermittlungen. Sie ist sowohl aus Praxis- als auch aus wissenschaftlicher
Sicht interessant. Die gangigen Rechtsansichten werden vollstandig dargestellt und die
verschiedenen Problemfelder sowohl in 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 gerecht. Dem geneigten Leser kann die Arbeit uneingeschrankt emp-
fohlen werden.




