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Editorial

Das Kalenderjahr neigt sich langsam dem Ende zu. Es hat den Anschein, als befinde sich
nunmehr auch die seit Jahren andauernde Diskussion liber die Einfihrung eines Unter-
nehmensstrafrechts auf der Zielgeraden. Denn das Bundesministerium der Justiz und fir
Verbraucherschutz hat kiirzlich den seit langem erwarteten Referentenentwurf flr ein neu-
es Verbandssanktionengesetz (RefE-VerSanG) vorgelegt. Angesichts der Vielzahl kritischer
Reaktionen und (hdufig berechtigter) Einwdnde drangt sich allerdings die Frage auf, ob es
nicht doch sinnvoll und geboten ware, sich noch ein wenig mehr Zeit zu nehmen und den
Entwurf (selbst-) kritisch auf den Prifstand zu stellen. Gerade mit Blick auf die zu erwarten-
den weitreichenden Auswirkungen der geplanten gesetzlichen Neuregelung sollte es in
der finalen Phase nicht entscheidend auf ein paar Wochen oder Monate mehr oder weni-
ger ankommen. Zumal der sogenannte Diesel-Skandal gezeigt hat, dass man auf der
Grundlage einer extensiven Anwendung der geltenden Regelungen zur Vermdgensab-
schopfung faktisch auch in Deutschland durchaus bereits de lege lata in der Lage ist, ein als
strafrechtlich relevant bewertetes Fehlverhalten aus einem Verband heraus auch gegen-
Uber dem Unternehmen selbst empfindlich zu sanktionieren.

Der grof3en praktischen Bedeutung der geplanten Neuregelung des Unternehmensstraf-
rechts tragt auch die vorliegende Ausgabe der WiJ gebiihrend Rechnung. Christian Schmitz
bietet nicht nur einen informativen Uberblick Giber den wesentlichen Inhalt des Referen-
tenentwurfs, sondern befasst sich in seiner kritischen Kommentierung auch mit den zu er-
wartenden Auswirkungen der geplanten Neuregelungen fiir die Unternehmen sowie auch
deren (straf-)rechtliche Berater. Im Anschluss widmen sich Mathias Priewer und Lukas Rit-
zenhoff im Kontext des Referentenentwurfes intensiv dem Verhaltnis von interner Untersu-
chung und (Unternehmens-)Verteidigung — und nehmen bei ihrer (den Entwurf im Ergeb-
nis ablehnenden) Bewertung u.a. auch den Umgang mit dieser Thematik in den USA in den
Blick.

Anmerkungen zu aktuellen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zur Untreue (Folker
Bittmann) und zum Steuerstrafrecht (Norman Lenger u. Nathalie Meyer), die bewahrte
Rechtsprechungsiibersicht zum Insolvenzstrafrecht (Raimund Weyand), ein informativer
Landerbericht zur Schweiz (Friedel Frank) sowie Berichte zur Veranstaltung ,Junges Wirt-
schaftsstrafrecht” der WisteV (Manuel Lorenz), zur 9. Herbsttagung von WisteV und Bucerius
Law School (Peter-Jan Solka) und zur Veranstaltung ,Legal Tech und Kiinstliche Intelligenz
in Wirtschaftsstrafverfahren” (Johannes Kiihrt) runden die letzte Ausgabe des laufenden
Jahres ab, die dem Leser in gewohnter Manier einen instruktiven Uberblick tiber aktuelle
Themen und Entwicklungen auf dem Gebiet des Wirtschaftsstrafrechts bietet.

Ich wiinsche viel Spal bei der Lektre!

Dr. Ulrich Leimenstoll, KéIn




WiJ Ausgabe 4.2019

Impressum

Herausgeber: Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung
e. V., Neusser Str. 99, 50670 KolIn.

Vertreten durch LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker
Bittmann, Rosemarie Helwig, Dr. Thomas Nuzinger,
Dr. Alexander Paradissis, Hannah Milena Piel, Christi-
an Rosinus, Dr. Markus Riibenstahl, Mag. iur.

Kontakt: info@wi-j.de

Redaktion: Antje Klotzer-Assion, Dr. Mayeul Hiéra-
mente, Hannah Milena Piel, Dr. Markus Rubenstahl,
Mag. iur,, Kathie Schréder, LL.M., Kontakt: redakti-
on@wi-j.de

Verantwortliche Schriftleitung: Prof. Dr. Dennis
Bock, Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel,
Leibnizstr. 4, 24118 Kiel; Kontakt: redaktion@wi-j.de.
Webmaster/Layout: Milena Piel

Kontakt: webmaster@wi-j.de

Stindige Mitarbeiter: LOStA a.D. Rechtsanwalt
Folker Bittmann, Mag. iur. Kathrin Ehrbar, Friedrich
Frank, Dr. Laura Blumhoff, Dr. Ulrich Leimenstoll,
Norman Lenger, Dr. André-M. Szesny, OStA Raimund
Weyand.

Manuskripte: Das Wistev-Journal haftet nicht fir
Manuskripte, die unverlangt eingereicht werden.
Manuskripte zur Veréffentlichung kénnen nur in
digitalisierter Form (per Email oder auf einem Daten-
trdger) an die Schriftleitung eingereicht werden
(redaktion@wi-j.de). Die Annahme zur Verdffentli-
chung erfolgt per Email. Die verdffentlichten Beitrdge
sind urheberrechtlich geschiitzt. Mit der Annahme
zur Veroffentlichung tbertrdgt der Autor dem Wis-
teV-Journal das ausschlieBBliche Verdffentlichungs-
recht bis zum Ablauf des Urheberrechts. Eingeschlos-
sen ist insbesondere die Befugnis zur Speicherung in
Datenbanken und die Veroffentlichung im Internet
(www.wi-j.de) sowie das Recht der weiteren Verviel-
faltigung. Kein Teil des WisteV-Journal darf ohne
schriftliche Genehmigung des WisteV-Journal repro-
duziert oder anderweitig verdffentlicht werden. Ein
Autorenhonorar ist ausgeschlossen.

Urheber- und Verlagsrechte: Alle Rechte zur Verviel-
faltigung und Verbreitung sind dem WisteV-Journal
vorbehalten. Der Rechtsschutz gilt auch gegentiber
Datenbanken oder dhnlichen Einrichtungen.
Erscheinungsweise: Vierteljdhrlich, elektronisch.
Bezugspreis: Kostenlos.

Newsletter: Anmeldung zum Newsletterbezug unter
newsletter@wi-j.de. Der Newsletter informiert Gber
den Erscheinungstermin der jeweils aktuellen Ausga-
be und die darin enthaltenen Themen. Der Newslet-
ter kann jederzeit abbestellt werden.

ISSN: 2193-9950

www.wi-j.de

Inhaltsverzeichnis

Editorial I
Inhaltsverzeichnis Il
Impressum Il

Aufsdtze und Kurzbeitrage 154

Rechtsanwalt Dr. Christian Schmitz, K&In
Das neue Unternehmensstrafrecht — Geld und Unterwerfung 154

Rechtsanwalte Dr. med. Mathias Priewer und Dr. Lukas Ritzenhoff, beide Berlin
Das Verhaltnis von interner Untersuchung und (Unternehmens-)
Verteidigung 166

Entscheidungskommentare 173

Rechtsanwalt Norman Lenger, LL.M. und Rechtsanwaltin Nathalie Meyer, beide Nirnberg
BGH-Urteil vom 13.09.2018 - 1 StR 642/17; Kompensation und Kompen-
sationsverbot bei der Berechnung des Steuerschadens gemals § 370 AO 173

LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, Koln
Anmerkung zu BGH, Urteil vom 16.7.2019 - Il ZR 426/17 176

LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, Koln
Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 20. August 2019 — 2 StR 381/17 178

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht 181
Internationales 184
Rechtsanwaltin Anja Vogt und Rechtsanwalt Friedrich Frank, beide ZUrich

Landerbericht Schweiz: Aktuelles Wirtschaftsstrafrecht 184
Veranstaltungen und politische Diskussion 194

Rechtsanwalt Dr. Manuel Lorenz, Mainz
Junges Wirtschaftsstrafrecht 2.0 — Neue Perspektiven auf Theorie

und Praxis 194
Rechtsreferendar Peter-Jan Solka, Hamburg
9. Herbsttagung WisteV/Bucerius Law School -Tagungsbericht 206

Wiss. Mit. Johannes Kihrt, Halle (Saale)
Legal-Tech als Herausforderung und Chance im Wirtschaftsstrafrecht 207

Rezensionen 209

Rechtsanwalt Prof. Dr. Dirk Uwer, LL.M., Mag.rer.publ., Disseldorf

Meike Schénemeyer: Die Pflicht des Bundesverfassungsgerichts zur Vorlage
an den Gerichtshof der Europdischen Union gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV 209
Rechtsanwalt Dr. Fabian Meinecke, M.A,, Berlin

Gercke/Julius/Temming/Zéller (Hrsg.), Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2019 212
Rechtsanwalt Dr. Frédéric Schneider, Hamburg

Korruption und Strafrecht (Kuhlen/Kudlich/Gémez Martin/ Ortiz de

Urbina Gimeno [Hrsg.]) 215
Rechtsanwalt Dr. Sascha Straube, M.A., Minchen

Alexandra Windsberger: Uber den ,tatsachlichen Zusammenhang” im
Bankrottstrafrecht 219
Rechtsanwaltin Dr. Marlen Vesper-Graske, LL.M. (NYU), Berlin

Tobias Ginther: Die Bedeutung von Criminal-Compliance-Malinahmen

fur die strafrechtliche und ordnungswidrigkeitenrechtliche Ahndung 221



applewebdata://6E07F93C-1076-49F6-8C4C-E66E6097EA50/info@wi-j.de
applewebdata://6E07F93C-1076-49F6-8C4C-E66E6097EA50/redaktion@wi-j.de
applewebdata://6E07F93C-1076-49F6-8C4C-E66E6097EA50/redaktion@wi-j.de
mailto:redaktion@wi-j.de
applewebdata://6E07F93C-1076-49F6-8C4C-E66E6097EA50/webmaster@wi-j.de
applewebdata://6E07F93C-1076-49F6-8C4C-E66E6097EA50/www.wi-j.de
applewebdata://6E07F93C-1076-49F6-8C4C-E66E6097EA50/newsletter@wi-j.de

WiJ Ausgabe 4.2019

Aufsatze und Kurzbeitrage 154

Aufsatze und Kurzbeitrage

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Christian Schmitz, K6In

Das neue Unternehmensstrafrecht -
Geld und Unterwerfung

Eine kritische Kommentierung des Referentenentwurfes zum VerSanG

Der streitbare Entwurf

Nun liegt er endlich vor, der seit Jahren erwartete Referentenentwurf fiir ein neues Ver-
bandssanktionengesetz (Stand: 15.8.2019). Ausweislich der Presseberichterstattung sorgt
sich das federfiihrende Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz nun vor
dem ,Feuer der Verbande”. Diese Sorge ist berechtigt.

Wer glaubte, die vielen skeptischen Diskussionsrunden der vergangenen Monate und Jah-
re hatten zu einem zuriickhaltenden Entwurf gefiihrt, der ist nun eines Besseren belehrt.
Der Entwurf regelt viel. Trotz seines beachtlichen Umfangs ist er aber an vielen Stellen sehr
vage gefasst. Die Entwurfsbegriindung enthalt nur zum Teil verstandnisleitende Hinweise.
An manch wichtiger Stelle bleibt dabei offen, ob das ausweislich der Begriindung des Ent-
wurfs beabsichtigte Ergebnis auch wirklich so aus dem Wortlaut des Gesetzes folgt. Selbst
dort, wo sich differenzierte Erklarungen finden, erscheinen sie alles andere als zwingend.
Erst eine vertiefte Befassung wird zeigen, gegen welche sachwidrigen Interpretationen der
Entwurf keine ausreichende Vorsorge getroffen hat.

Doch bereits auf den ersten Blick steht fest: Unternehmen sollen flir nahezu samtliche
Straftaten aus ihren Reihen mit ihrem Vermdgen geradestehen. Neben empfindlichen
Geldsanktionen drohen 6&ffentliche ,Anprangerung” und schlimmstenfalls sogar die Auflo-
sung des Unternehmens per Gerichtsurteil. Der einzige vom Gesetz aufgezeigte (Teil-
JAusweg scheint dabei die bedingungslose Kooperation, oder besser gesagt, Kapitulation
zu sein:

- Die Bestrafung setzt kein ,eigenes” Fehlverhalten des Unternehmens voraus: Verletzt
eine Leitungsperson eine strafbewehrte Pflicht des Verbands, so wird auch der Ver-
band bestraft.

- Eigene Aufklarungsbemiihungen des Unternehmens (,Internal Investigations”) kon-
nen (lediglich) zur Halbierung der Strafe fiihren — aber nur, wenn die internen Unter-
suchungen alle zwolf gesetzlich festgelegten Voraussetzungen erfiillen, die unbe-
stimmte und zum Teil schwer erfiillbare Anforderungen beinhalten. Hier wird ein star-
kes Misstrauen gegeniiber den Unternehmen bzw. den Untersuchenden deutlich.

- Alle Unterlagen aus internen Untersuchungen sollen kiinftig beschlagnahmefahig
sein.

Mit dem vorliegenden Beitrag soll zunichst ein Uberblick tiber die Bestimmungen des Ver-
SanG gegeben werden (Il.). Sodann werden die Folgen des Entwurfs dargestellt - insbe-
sondere im Hinblick auf die strafprozessuale Verwendung der Ergebnisse interner Ermitt-
lungen (Ill.). AbschlieBend folgen eine wiirdigende Einschédtzung des Gesetzesentwurfs (IV.)
und ein kurzer Ausblick darauf, was die Unternehmen bei Inkrafttreten des Entwurfs erwar-
tet (V.).

Ubersicht Gber die Bestimmungen des Referentenentwurfs

Kernpunkt des Artikelgesetzes mit Anderungen in 22 weiteren Rechtsgebieten ist das Ver-
SanG - das Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten. Der Entwurf ist




WlJ Ausgabe 4.2019 Aufsdtze und Kurzbeitrdage 155

in sieben Teile gegliedert: (1) Allgemeine Vorschriften, (2) Voraussetzung der Sanktionie-
rung; Ausfallhaftung, (3) Rechtsfolgen, (4) Verjdhrung, (5) Zustandigkeit und Verfahrensvor-
schriften, (6) Verbandssanktionenregister und (7) Schlussbestimmungen.

Irrefiihrend ist bereits der Titel, denn die als verbandsbezogen verstandenen Straftaten
sind im Grunde langst strafbar: Jedoch allein fiir die Tater. Daran soll sich auch in Zukunft
nichts andern. Neu vorgesehen wird nun, dass Strafe nicht allein die handelnden Personen,
sondern gleichzeitig auch das Unternehmen, dem sie angehdren, trifft — und zwar immer
dann, wenn eine Leitungsperson verbandsbezogene Straftaten begangen hat, regelma-
Big aber auch dann, wenn sonstige Angestellte des Unternehmens gegen strafbewehrte
Pflichten, die das Unternehmen betreffen, verstoBen haben (unten 1.b).

1. Umfassender Anwendungsbereich — Bestrafung ohne Verschulden, Legalitats-
grundsatz

a) § 1 regelt die Sanktionierung von Verbanden [juristische Personen, auch nichtrechtsfahi-
ge Vereine und Personen(auBen)gesellschaften] wegen Straftaten (nattrlicher Personen),
durch die strafbewehrte Pflichten, die den Verband treffen, verletzt worden sind oder
durch die der Verband bereichert worden ist oder werden sollte. § 2 Abs. 2 erweitert den
Anwendungsbereich des VerSanG fir inlandische Verbdande auf im Ausland begangene
Straftaten, auf die das deutsche Strafrecht (hinsichtlich der handelnden Personen) gar nicht
anwendbar ist; angekniipft wird hierbei u.a. an den Sitz des Unternehmens bzw. Verbandes
in Deutschland.

b) Der Entwurf intendiert quasi eine Verdoppelung der Strafen. Er zielt nicht auf die Schlie-
Bung (tatsachlicher oder angeblicher) Strafbarkeitsliicken und sucht auch keine Antwort
auf ,organisierte Verantwortungslosigkeit”. Vielmehr geht es allein darum, neben den ver-
antwortlich handelnden Personen auch den Verband bzw. das Unternehmen belangen zu
kénnen.

Sofern die Straftat einer Leitungsperson i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 2 in Rede steht, soll es nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 in Zukunft nicht mehr erforderlich sein, Fehler in der Organisation des Ver-
bands, bei der Personalauswahl, der Geschaftsverteilung, der Aufsicht, Anleitung und Kon-
trolle festzustellen, deren Nachweis derzeit noch Voraussetzung einer BebufBung des Inha-
bers oder Leiters eines Betriebs bzw. Unternehmens nach § 130 ggdf. i. V. m. § 9 OWiG und
in der Folge auch der Festsetzung eines Bu3gelds gegen den Verband nach § 30 OWiG ist.
Verbandsbezogene Straftaten eines Leiters dieses Verbandes werden dem Verband aus-
nahmslos zur Last gelegt.

RegelmaBig soll furr die Bestrafung des Verbandes aber auch das Fehlverhalten irgendeines
anderen (bei Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbandes) geniligen, wenn ,ange-
messene Vorkehrungen” der Verbandsleiter die Straftaten verhindert oder wesentlich er-
schwert hatten, § 3 Abs. T Nr. 2.

Wahrend somit bisher nach allgemeiner Rechtsauffassung stets eine ex-ante-Betrachtung
erforderlich war und somit geprift werden musste, ob die Leitungspersonen bereits vor
dem strafbewehrten Verhalten erkennen konnten, dass es zu einem derartigen Verhalten
ihrer Mitarbeiter kommen wiirde, macht der Entwurf faktisch auch den erst in der Riick-
schau erkannten Fehler quasi zur strafbewehrten gesetzlichen Pflicht, da allein objektiv zu
prifen ist, ob sich das Fehlverhalten durch ,angemessene Vorkehrungen” hatte vermeiden
(oder erschweren) lassen, ohne dass es nach dem Gesetzeswortlaut auf die subjektiven Er-
kenntnisse der Unternehmensleiter im Zeitpunkt der Straftat ankdme. Angesichts der Klein-
teiligkeit der Anforderungen, die die Zivilrechtsprechung § 93 Abs. 1 S. 1 AktG entnimmt,
ist kaum vorstellbar, dass sich auf Leitungsebene nicht irgendein, und sei es noch so ein
kleiner Fehler definieren lassen wird, der dann ausreicht, um auch das Unternehmen zu be-
strafen.

Dass diese Fehler zukiinftig nicht unbeachtet bleiben, regelt das schlichte Wort ,wird”. Im
Unterschied zu § 30 OWiG sieht der Entwurf vor, dass bei Verbandsstraftaten stets auch ei-
ne Verbandssanktion verhangt wird, ihre Verhdangung soll also nicht mehr (wie derzeit die
Festsetzung der Geldbuf3e nach § 30 OWiG) im Ermessen der Verfolgungsbehdérde liegen.
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2. Kein ,safe harbour”, aber besonders schwere Fille; Umfassende Haftung von
Rechtsnachfolgern

a) In dem Gesetzesentwurf findet sich keine Regelung dazu, wie sich ein Verband rechtssi-
cher vor eigener Verfolgung und Ahndung schiitzen kénnte. Eine Art ,safe harbour” ist
nicht vorgesehen.

Statt zumindest der Leitungsebene vor Augen zu fiihren, wie sie sich rechtstreu verhalten
oder — besser — rechtswidriges Verhalten vermeiden kann, folgen in § 3 Abs. 2 sogleich drei
Regelbeispiele fiir besonders schwere Falle: So soll harter bestraft werden, wenn es sich um
einen Wiederholungsfall handelt, oder — auch schon beim ersten Mal - wenn die Verbands-
straftat ein Verbrechen darstellt oder mit erhdhter Mindeststrafe bedroht ist (d. h. ab drei
Monaten Freiheitsstrafe). Ein besonders schwerer Fall soll auBerdem dann vorliegen, wenn
eine (nicht ndher definierte) ,hochrangige Leitungsperson” des Verbandes oder wenn
mehrere (einfache) Leitungspersonen an der Tat beteiligt sind.

Handelt es sich um ein Antrags- oder Ermachtigungsdelikt, so gilt diese Voraussetzung
gemal § 4 allerdings auch fur die Strafbarkeit des Verbands. Gegen Immune, fir hoheitli-
ches Handeln, gegen Bund und Lander sowie Drittstaaten gibt es nach § 5 keine Verbands-
strafe; das nur der Vollstandigkeit halber.

b) Nach dem Vorbild des Kartellrechts (sog. ,Wurstliicke”) sehen §§ 6 und 7 eine umfassen-
de Haftung samtlicher (oder bei Aufspaltung partieller) Gesamt- oder Einzelrechtsnachfol-
ger vor. Beabsichtigt ist damit die moglichst liickenlose Vorsorge gegen manipulatives
Sich-Entziehen eines Verbandes aus der eigenen Verantwortung. Der Rechtsnachfolger hat
das Verfahren im erreichten Stand zu tibernehmen, § 31. Fiir die Festlegung des Haftungs-
beitrags nach § 7 finden sich ergdnzende Verfahrensregeln in § 32.

3. Geldstrafe, , Pranger”, Auflésung, Verbandsinterne Untersuchungen

a) Teil 3 ist in zwei Abschnitte untergliedert. Zunachst beschreibt § 8 die gegen einen Ver-
band festsetzbaren Sanktionen: Geldstrafe (,Verbandsgeldsanktion”) ohne oder mit Be-
wahrung (,Verwarnung mit Verbandsgeldsanktionsvorbehalt”) sowie Auflésung des Ver-
bandes.

Nach § 9 kdnnen wie bisher hochstens 10 Millionen Euro gegen den Verband festgesetzt
werden, wenn einer seiner Angehdrigen eine vorsatzliche verbandsbezogene Straftat be-
gangen hat. Im Fall ,bloBer” Fahrldssigkeit bleibt es bei der Verringerung auf im Hochst-
maB 5 Millionen Euro. Fiir groBe Unternehmen mit einem weltweiten Jahresumsatz von
mehr als 100 Millionen Euro gilt aber nunmehr ein neues HochstmaR der Sanktion: bis zu
10 % des durchschnittlichen Jahresumsatzes diirfen bei vorsatzlichen Taten und bis zu 5 %
bei fahrldssigen Taten als Sanktion festgesetzt werden. Damit diirfte es der Vergangenheit
angehoren, dass im Vergleich zur verhangten Strafe unverhaltnismaBig hohe Betrdge ab-
geschopft werden. Der Griff in die Kasse des Unternehmens erfolgt nunmehr als direkte
Vermogenssanktion.

Fur die Feststellung der Hohe des Umsatzes fiihrt § 50 eine uneingeschrankte Auskunfts-
pflicht des Verbandes ein. Ist fiir eine zugleich verwirklichte Ordnungswidrigkeit ein
dartiberhinausgehendes Hochstmall bestimmt, so gilt dieses, § 9 Abs. 3. Das Zusammen-
treffen mit einer Ordnungswidrigkeit regelt im Ubrigen § 49.

b) Fiir den Fall der Unzumutbarkeit sofortiger Zahlung kommt die Einrdumung einer ldnge-
ren Frist oder die Gewahrung von Raten in Betracht, die allerdings unter die Bedingung ge-
stellt werden kann, dass das Unternehmen jeweils rechtzeitig zahlt (§ 9 Abs. 4).

Unter den engen Voraussetzungen des § 10 soll das Gericht die Geldstrafe zur Bewédhrung
aussetzen konnen, nach § 11 auch teilweise, und gegen Auflagen (§ 12) oder Weisungen
(§ 13). Insbesondere dem Vorbehalt eines Teiles der Sanktion nach § 11 kdnnte praktische
Relevanz zukommen. Zum einen ist hier jedenfalls die Halfte der Sanktion unmittelbar fal-
lig, denn maximal 50 % dirfen unter Vorbehalt gestellt werden; zugleich wird der Verband
zu Wobhlverhalten motiviert.

¢) Anstatt oder neben einer Geldzahlung darf das Strafgericht den Verband nach § 14 auf-
I6sen, wenn das bereits geltende Recht dafiir die Zustandigkeit ordentlicher Gerichte vor-
schreibt, ein besonders schwerer Fall nach § 3 Abs. 2 vorliegt, Verbandsangehdrige beharr-
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lich erhebliche Straftaten begangen haben und ohne Auflésung voraussichtlich weiter be-
gehen wirden.

d) § 15 gestattet dem Gericht bei einer nicht ndher festgelegten groBen Anzahl von Ge-
schadigten die Verurteilung offentlich bekanntzumachen, d. h., den Verband ,an den &f-
fentlichen Pranger zu stellen” — ausweislich der Entwurfsbegriindung soll dies aber allein
dazu dienen, dass samtliche Geschaddigten von der Verurteilung des Verbandes erfahren.
Dass gerade die offentliche Bekanntmachung fiir viele Unternehmen die ,Hochststrafe”
darstellen dirfte, wird in der Gesetzesbegriindung nicht thematisiert. Der Gesetzgeber
verweist in seiner Begriindung lediglich auf analoge Vorschriften des BorsG, WpHG und
UWG. Unklar bleibt, wie hier sichergestellt werden soll, dass tatsachlich ausschlief3lich der
Schutz von Geschddigten Triebfeder der Anwendung des § 15 sein wird. Inwieweit eine
solche Veroffentlichung (ggf. durch eigene Ma3nahmen zugunsten der Geschadigten) ab-
gewendet werden kann, bleibt deshalb abzuwarten.

Abschnitt 2 normiert mit § 16 die Zumessung der Geldstrafe und lehnt sich dabei an
§ 46 StGB an. §§ 20 und 21 befassen sich mit Tateinheit und Tatmehrheit.

e) Bestimmungen Uber verbandsinterne Untersuchungen finden sich in §§ 17-19. Solche
kann ein Verband selbst vornehmen oder Dritte damit beauftragen. Naheres dazu schreibt
der Entwurf nicht vor.

aa) § 18 regelt indes die Voraussetzungen fiir eine Milderung der festzusetzenden Sanktion
gegen den Verband. Eine solche Milderung kann durch AufklarungsmafBnahmen (ver-
bandsinterner Untersuchungen bzw. ,Internal Investigations”) erreicht werden. Die hier
festgelegten Mindestvoraussetzungen fiir solche internen Untersuchungen werden - so
unbestimmt sie auch sein moégen - in der Praxis wohl Mindeststandard der Beratung wer-
den. Nur auf ausdriicklichen Wunsch des Verbandes diirften Berater alternative Wege mit-
tragen.

Aufféllig ist auch hier, dass der Entwurf keine Mdglichkeit der Straffreiheit vorsieht. Der
Strafrahmen ldsst sich jedoch immerhin auf die Halfte reduzieren und die Auflésung des
Verbandes sowie auch die 6ffentliche Bekanntmachung insgesamt vermeiden. Dafiir stellt
der Entwurf allerdings hohe Hirden auf. Vor allem sieht er eine ,alles-oder-nichts-
Regelung” vor. Nur dann, wenn der Verband alle zwolf im Gesetz aufgefiihrten Bedingun-
gen strikt erfllt, kommt eine (férmliche) Milderung nach § 19 in Betracht.

bb) Dafiir verlangt der Entwurf:
(1) §18Abs.1Nr.1

Der Verband oder der externe Beauftragte muss einen ,wesentlichen Aufklarungsbeitrag”
leisten. Zwar handelt es sich dabei um einen offenen Begriff. Allerdings lberldsst es die
Vorschrift dem Verband, wie und auf welche Weise dieser Aufkldrungsbeitrag geleistet
wird. Das Unternehmen ist damit formell nicht zu internen Untersuchungen gezwungen.
Doch selbst wenn es solche einleitet, kann es nicht sicher sein, einen ,wesentlichen” Auf-
kldrungsbeitrag zu leisten. So scheint es nicht fernliegend, dass die straffallig gewordene
Leitungsperson z.B. selbst ein aufklarendes Gestandnis ablegt und samtliche Beweise fiir
die eigene Schuld der Staatsanwaltschaft vorlegt. Wem gekiindigt wurde und wer die ein-
schldagigen innerbetrieblichen Unterlagen kopiert hat, kdnnte sich zusatzlich an ,seinem”
Unternehmen rachen, indem er ihm die Méglichkeit nimmt, einen Aufklérungsbeitrag zu
leisten, der wesentlich ist. Im umgekehrten Fall konnte der Handelnde seine Taten auch so
geschickt vor dem Unternehmen verborgen haben, dass es diesem auch mit noch so um-
fangreichen internen Untersuchungen nicht moglich ist, einen wesentlichen Aufklarungs-
beitrag zu leisten. Es erscheint im Ergebnis deshalb denkbar, dass das Unternehmen hier
wiederum von demjenigen abhéngig ist, der es erst in die Bredouille gebracht hat.

(2) §18Abs.1Nr.2

Die Vorschrift verlangt, dass der mit einer verbandsinternen Untersuchung beauftragte
Dritte nicht zugleich Verteidiger des Verbands oder des der Verbandsstraftat als solcher
Verdachtigen sein darf. Das zwingt alle Verbdnde zu einer Trennung von Untersuchungs-
personal und dem Verteidiger des Verbandes. Fiir einen multinationalen Konzern mag dies
ohne weiteres tragbar sein, fiir einen kleinen gemeinniitzigen Verein, dessen Finanzen von
einem eigenniitzigen Vorstandsmitglied gepliindert wurden, kénnte es eine Vervielfalti-
gung der ohnehin kaum tragbaren Kosten bedeuten.
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Zwar soll nach dem Gesetzestext der mit der internen Untersuchung beauftragte Dritte
nicht zugleich Verteidiger des Unternehmens oder einer der beschuldigten natirlichen
Personen sein. Allerdings - dies geht aus der Gesetzesbegriindung hervor - sollen Unter-
sucher und Verteidiger durchaus in derselben Sozietdt — hinter chinesischen Mauern? - ta-
tig sein dirfen. Ob diese ggf. doppelt riskante Verquickung sinnvoll wahrgenommen wer-
den kann, muss der Einzelfall noch zeigen.

Die Bestimmung birgt wegen des Zusammenhangs mit §§ 97 und 160a StPO (weitere Ein-
zelheiten dazu unten zu lll.) auch beweisrechtlich Sprengstoff.

(3) §18Abs.1Nr.3

Nur bei ,ununterbrochener” und ,uneingeschrankter” Kooperation mit den Strafverfol-
gungsbehorden soll eine Milderung der Verbandssanktion in Betracht kommen.

Was darunter jedoch genau zu verstehen ist, lasst der Entwurf in bedenklicher Weise offen.
Interpretation und Maf3stab hdngen folglich allein vom Rechtsanwender ab. Welche Verz6-
gerung einer Antwort ,unterbricht” die Zusammenarbeit mit den Behérden? Heif3t ,unein-
geschrankt” tatsachlich, dass es keine Grenze gibt? Es besteht die Gefahr, dass Strafverfol-
gungsbehoérden oder Ermittler darin ein Gebot zur bedingungslosen Kooperation und da-
mit Kapitulation erblicken.

Ein solcher Mal3stab ist nicht nur unrealistisch und in vielerlei Hinsicht auch unfair; darliber
hinaus erdffnet er Nebenkriegsschauplatze. Denn jeder, der auf Seiten der Justiz am Ver-
fahren beteiligt ist, kdnnte hier seinen eigenen Mal3stab bestimmen und hétte es in der
Hand, auch Kleinigkeiten als Begriindung fiir eine etwaige ,nicht uneingeschrankte” Ko-
operation anzusehen. Seien es kritische Nachfragen des Verbandes tiber die Aufklarungsre-
levanz eines von den Ermittlern gedufBBerten Aufklarungswunsches, seien es kleinere (tat-
sdchliche oder behauptete) zeitliche Verzégerungen bei der Erledigung oder sei es schlicht
der Unglaube der Ermittler, dass eine von dem Verband erwartete Unterlage tatsdchlich
nicht vorhanden oder greifbar ist: ,Sie wollen mir doch nicht erzihlen, dass es oben keiner
wusste. Es widerspricht doch krimineller Erfahrung, dass dazu kein Dokument existieren soll”.

Es wére fir die Justizangehdrigen im Hinblick auf § 18 immer moglich, die Atmosphére zu
Lvergiften” und anschlieBend selbst gutwilliges Verhalten als nicht ausreichend zu bewer-
ten. Erkennbare Kooperationswilligkeit muss stattdessengentigen.

Der Entwurf stellt das Unternehmen uberdies vor die Wahl. Es kann sich (am Anfang) zur
bedingungslosen Kooperation entschlieBen oder den Bonus bei der Sanktionsbemessung
fur immer verspielen. EntschlieBt es sich zur umfassenden Kooperation, winkt bestenfalls
die Halbierung der Obergrenze. Eine Strafe handelt sich der Verband trotzdem ein - in wel-
cher Hohe, ja schon in welcher GréBenordnung - bleibt gleichwohl offen. Fiir die Kapitula-
tion erhdlt der Verband deshalb wenig Greifbares. Die Halfte einer deutlich gesteigerten
Sanktion, weil durch die uneingeschrankte Kooperation ein viel gré3eres Ausmaf3 der Straf-
taten offenbar wurde, kénnte ein schlechtes Geschift sein. Lediglich die M&glichkeiten ei-
ner offentlichen Bekanntmachung und der etwaigen Auflésung des Verbandes entfallen
mit Sicherheit, sofern das Unternehmen bei der Aufklarung bis zum Abschluss des Verfah-
rens jeden Wunsch der Verfolgungsbehorde erfiillt. Den einmal beschrittenen Pfad der
vollumfanglichen Aufkldrung wieder zu verlassen, diirfte angesichts der Beschlagnahmefa-
higkeit der Unterlagen aus der verbandsinternen Untersuchung selbst bei ganzlich aus-
ufernden Forderungen der Justizbeh&rden keine wirkliche Option darstellen.

Der faktische Zwang zu bedingungsloser Kooperation kdnnte zukiinftig zu Internal Investi-
gations flhren, die tiefer, breiter und umfangreicher als je zu vor ausfallen. Das durfte auch
Ziel des Gesetzgebers sein. Weder die Strafverfolgungsbehorden noch die mit verbandsin-
ternen Untersuchungen betrauten Externen haben ein intrinsisches Interesse an der Be-
grenzung des Verfahrensstoffs. Die beschrankten Ressourcen der Strafverfolgungsbehor-
den stellen dann kein Hindernis mehr dar. Alles, was die Verfolgungsbehorden aufgeklart
wissen mochte, konnen sie fortan vom Verband oder von dem beauftragten untersuchen-
den Dritten verlangen und auf diese Weise flichendeckend ermitteln lassen, was weit tiber
den urspringlichen Anfangsverdacht hinausgeht; und zwar auf Kosten des Unternehmens.

Die Praktikabilitat der Vorschrift wird auch nicht dadurch verbessert, dass ausweislich der
Gesetzesbegriindung die Kooperation ,erst” ab dem Zeitpunkt erwartet wird, in dem sich
der Verband ,entschlieit, mit den Strafverfolgungsbehdrden zusammenzuarbeiten” oder
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aber unverziiglich, nachdem diese im Laufe ihrer Ermittlungen von sich aus an ihn heran-
getreten sind. Letzteres dirfte immerhin einen Anfangsverdacht voraussetzen. Flr den Be-
ginn der Kooperationsobliegenheit aufgrund eigener Initiative des Verbands darf es jedoch
nicht auf den Zeitpunkt des internen Entschlusses ankommen, sondern nur und erst auf
das erfolgte Herantreten an die staatlichen Organe. Falls mit der Formulierung der Begriin-
dung Verzogerungen entgegengewirkt werden soll, wére es geboten, deren Relevanz auf
damit bewirkte Beeintrachtigungen bei der Aufkldrung zu beschranken.

(4) §18Abs.1Nr. 4

Vergleichbar rigide ist die Pflicht formuliert, das Ergebnis der verbandsinternen Untersu-
chung einschlieBlich aller wesentlichen Dokumente und den Abschlussbericht der Staats-
anwaltschaft vorzulegen. Die Gesetzesbegriindung stellt dazu klar, dass auch alle entlas-
tenden Dokumente zu prasentieren sind. So selbstverstandlich das einerseits erscheint,
weil eine tendenzidse Untersuchung nicht der Aufkldrung dienen wiirde, so problematisch
ist andererseits auch insoweit die Ausnahmslosigkeit. Vorgelegt werden muss nach dem
Entwurf jedes Dokument, dieses also komplett, d. h. auch dann, wenn es Informationen
enthadlt, die mit dem auslésenden Vorwurf nichts zu tun haben, sondern z.B. ganz andere
Verfehlungen betréfen. Das Vollstandigkeitsgebot zwingt den Verband, sich tber den ver-
fahrensgegenstandlichen Vorwurf hinaus selbst quasi anzuzeigen. ,Die groe Offenheit”
kdnnte demnach zukiinftig zu iber den urspriinglichen Untersuchungsgegenstand hin-
ausgehenden (internen oder externen) Ermittlungen fiihren. Besonders Akteneinsichtsge-
suche Dritter diirften dann an Relevanz zunehmen. Entgegen allgemeinen Trends sollte
hier Zuriickhaltung geboten sein.

(5) 8§18 Abs.1Nr.5

Weitere Voraussetzung ist die faire Gestaltung der verbandsinternen Untersuchungen.
Nachfolgend werden zwar konkretisierende Anforderungen beispielhaft aufgefiihrt. Es
bleibt jedoch selbst bei deren Einhaltung Raum fiir die Bewertung der Untersuchung als
unfair. Damit kdnnten sich samtliche Bemiihungen eines Verbands als vergeblich heraus-
stellen, ohne dass ihm praktikable MaB3stabe fiir ein ausreichend rechtssicheres Vorgehen
an die Hand gegeben wéren.

(6) §18Abs.1Nr.5a

Gegen die Pflicht, Befragte dariliber informieren zu missen, dass ihre Angaben in einem
Strafverfahren auch gegen sie verwendet werden diirfen, sind Einwande nicht ersichtlich.

(7)und (8) § 18 Abs. 1 Nr.5 b

Angemessen ist es zudem, bei Befragungen die Anwesenheit eines anwaltlichen Beistands
oder eines Mitglieds des Betriebsrats zuzulassen, jedenfalls dann, wenn der Befragte auch
beides zusammen verlangen kann. Es ist dann nur konsequent, dass der Befragte tiber die-
se Rechte auch belehrt werden muss.

(9)und (10) § 18 Abs. 1 Nr.5 ¢

(1.) Weitere Voraussetzung zum Erlangen einer Herabsetzung der Verbandsstrafe gemaf
§ 19 soll es sein, dass der Verband dem Befragten in Anlehnung an § 55 StPO ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht einrdumt und ihn davon — wiederum konsequenterweise — auch
in Kenntnis setzt. Diese Regelung zieht zum einen massive beweisrechtliche Konsequenzen
nach sich (dazu unten IIl.). Zum anderen steht sie offensichtlich im Gegensatz zu dem mit
»verbandsinternen Ermittlungen” verbundenen Aufklarungsinteresse.

(2.) Die Regelungen koénnten Uberdies Auswirkungen auf das Arbeitsrecht entfalten: Wenn
es Verbandsangehdrigen ausdriicklich erlaubt wird, zur Tat und dem eigenen Tatbeitrag zu
schweigen, dann kann der entstandene Verdacht ggf. nicht aufgeklart werden, sodass eine
Kiindigung wegen Verfehlung ausscheidet. Offen bliebe nur noch der Weg einer Verdachts-
kiindigung. Kann eine Verdachtskiindigung aber wirksam sein, wenn das Verhalten des
Verbandes zur unterbliebenen Aufklarung beigetragen hat? SchlieBlich war der Verband
nicht gezwungen, der Aussageperson ein Schweigerecht bei den internen Ermittlungen
einzurdaumen. Er hatte auf eine Aussage bestehen kdnnen, wie sie auch bisher im Arbeits-
recht von den Angestellten verlangt wird, mit der Konsequenz, dass er die Chance auf eine
Sanktionsmilderung vergibt. Eine Zwickmihle, die der Verband zukiinftig wird ertragen
miussen.
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(11)§ 18 Abs. 1 Nr. 6

Zudem verlangt der Entwurf, dass die verbandsinterne Untersuchung in Ubereinstimmung
mit sdmtlichen geltenden Gesetzen durchgefiihrt wurde.

(12) § 18 Abs. 2

Die Einhaltung der Fairnessgebote des § 18 Abs. 1 Nr. 5 sind gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft zu dokumentieren. Dafiir diirfte es geniigen, dem Befragten ein Formblatt zu tber-
reichen, welches in Ablichtung den nach § 18 Abs. 1 Nr. 4 zu liberreichenden Dokumenten
beigefuigt wird.

4. Verjahrung

Teil 4 enthélt in den §§ 22 und 23 Vorschriften tGber Verfolgungs- und Vollstreckungsver-
jahrung. Er schafft dabei eine weitgehende Parallelitdt mit der Straftat des Verbandsange-
hérigen.

5. Gerichtsverfassungs- und sanktionsverfahrensrechtliche Bestimmungen
Teil 5 regelt die Zustandigkeiten.

a) Nach § 24 ist die fur die Verfolgung der Verbandsstraftat zustéandige Stelle auch fir die
Bestrafung des Unternehmens zustdandig. Das bedeutet fiir Abgabendelikte, dass auch die
BuBgeld- und Strafsachenstellen der Finanzamter sowie die Hauptzollamter zukdinftig Ver-
bandsstrafen anstreben dirfen. Aufgrund deren meist rein fiskalischer Orientierung beste-
hen Bedenken gegen die dadurch erlangte neue Machtfiille.

b) § 25 bestimmt die subsididre Geltung von StPO und GVG, schlief3t allerdings wie bisher
einige verdeckte ErmittlungsmalBnahmen aus. § 28 unterstellt den Verband den schiitzen-
den, fiir einen Beschuldigten geltenden Regeln. § 29 regelt die Vertretung des Verbands im
Verfahren, § 30 gestattet die Bestellung eines besonderen Vertreters, wenn z. B. die Ver-
bandsstraftat allen Mitgliedern des vertretungsberechtigten Organs zur Last gelegt wird.
Ein gesetzlicher Vertreter des Verbandes kann zwar einerseits nach § 33 zur Aufenthaltser-
mittlung ausgeschrieben werden, ihm ist aber andererseits in § 34 ein umfassendes
Schweigerecht (auch in anderen Verfahren) eingeraumt.

c) 8836 und37 sehen Einstellungsmoglichkeiten vor, welche stark an
§§ 153 und 153a StPO orientiert sind. Nach § 37 soll eine Einstellung allerdings schon dann
ausscheiden, wenn ihr die Schwere und das Ausmal unterlassener Compliancemaf3nah-
men entgegenstehen. Der Gesetzgeber verspricht sich mit der Ubernahme der Opportuni-
tatsvorschriften in das Verbandssanktionensystem offenbar, der zahlreichen, aufgrund der
Einleitungspflicht zu erwartenden Verfahren Herr werden zu konnen.

Treffen den Verband selbst aufgrund der Straftat schwere Folgen, so kann das Verfahren
gegen ihn wie nach §153bStPO eingestellt werden (§38). Gleiches gilt wie nach
§ 153c StPO bei zu erwartender Bestrafung im Ausland (§ 39). Ein insolventer Verband muss
nicht verfolgt werden (§ 40). Kann eine festgesetzte Verbandsstrafe jedoch nicht beigetrie-
ben werden, so hat die Vollstreckungsbehorde zwingend den Antrag auf Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens liber das Vermégen des Verbands zu stellen (§ 54). Abwesenheiten kon-
nen wie im Ermittlungs- und Strafverfahren gem. §§ 154f und 205 StPO nach § 41 zu vo-
ribergehender Einstellung fiihren. Kartellverfahren genieBen gemal § 43 den Vorrang.
§ 51 gestattet entsprechend dem Strafbefehlsverfahren die gerichtliche Entscheidung oh-
ne Hauptverhandlung.

d) Neu ist die Moglichkeit der Unterbrechung strafprozessualer Ermittlungenim Falle ange-
zeigter verbandsinterner Untersuchungen (§ 42). Fir die Vorlage des Abschlussberichts
kann die Verfolgungsbehoérde dem Verband eine (von ihr verlangerbare) Frist setzen. Die
Bedeutung dieser Bestimmung duirfte sich allerdings als begrenzt erweisen, weil sie nur die
Aussetzung des Verfahrens gegen den Verband gestattet. Die Ermittlungen gegen die indi-
viduellen Personen missten demgemaf3 fortgesetzt werden. Das erscheint inkonsequent
und zwingt wohl wie bisher zur Parallelitdt verbandsinterner und strafprozessualer Ermitt-
lungen — auch im Unternehmen.
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6. Verbandssanktionenregister

Teil 6 fuhrt in Ergdnzung zum Bundeszentralregister fiir Individualstrafen ein eigenes Ver-
bandssanktionenregister ein und enthélt wie bereits § 35 Datenschutzregelungen. Einge-
tragen werden soll auch der Name der im Zeitpunkt der erstinstanzlichen Verurteilung ein-
getragenen gesetzlichen Vertreter des Verbands, § 56 Abs. 1 lit.f - und das selbst dann,
wenn sie erst nach der Verbandsstraftat in ihr Amt berufen wurden und persénlich véllig
unbescholten sind und bleiben. Der Verband hat gegeniiber dem Register das Recht, Aus-
kunft darliber zu verlangen, was darin Uber ihn eingetragen ist (§ 59). Dieses Verlangen
kann aber nur durch den Verband gestellt werden (§ 60). Warum dies nicht tiber einen An-
walt oder sonstigen Bevollmachtigten verlangt werden kann, erschlief3t sich nicht.

Anderungen im GVG

Art. 2 des Gesetzentwurfs sieht eine Regelzustandigkeit des Schoffengerichts vor. Nur
wenn die Verbandsstraftat vor das Landgericht gehort (oder gehoren wiirde), zieht sie auch
das Verfahren gegen den Verband nach oben. Die Vorstellung, Schéffengerichte kdnnten
komplexe, weil verbandsinterne Sachverhalte aufarbeiten, erfordert viel Phantasie. Der
Zwang zur Ermittlung konnte allerdings zu mehr Freiheit bei der Erledigung fiihren (dazu
unter V. 4.).

§8§ 97 und 160a StPO (i. d. F von Art. 4) und die strikte Trennung
zwischen ,verbandsinternen Untersuchungen” einerseits und
,Verteidigung” andererseits.

Verband ist Beschuldigter, aber erst mit Einleitung des Verfahrens gegen ihn

§ 28 raumt dem Verband verfahrensrechtlich die Stellung eines Beschuldigten ein. Die Vor-
schrift konkretisiert damit den allgemeinen Verweis auf die Geltung von StPO und GVG,
§ 25 Abs. 1. In der Gesetzesbegriindung wird klargestellt, dass der Schutz zukinftig erst
dann gelten soll, wenn férmlich die Stellung des Verbandes als Beschuldigter begriindet
wurde. Das konnte im Verhaltnis zu LG Gie3en, wistra 2012, 409, eine Einschrankung be-
deuten, da dort der Anwendungsbereich materiell begriindet wurde: Es sollte fiir das Be-
stehen eines Verteidigungsverhéltnisses nicht auf die férmliche Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens ankommen, ein schiitzenswertes Vertrauensverhaltnis gem. § 148 StPO
sollte vielmehr bereits dann bestehen, wenn der Beschuldigte beflirchtet, es werde zu ei-
nem gegen ihn gerichteten Ermittlungsverfahren kommen. Moglicherweise wird der zu-
kinftige Einleitungszwang diese Beschrankung des Anwendungsbereichs jedoch faktisch
wieder teilweise korrigieren. Denn zumindest ab erster Kenntnis einer Strafverfolgungsbe-
hérde vom Verdacht gegen einen Verbandsangehorigen dirfte auch der Verband zum
Kreis der Beschuldigten gehéren. Im Ubrigen orientieren sich die vorgesehenen Anderun-
gen der §§97 und 160a StPO an dem, was die Uberwiegende Rechtsprechung aus den
Bestimmungen bereits jetzt herausliest.

Allumfassende Beschlagnahmefahigkeit samtlicher fiir Internal Investigations
maRgeblicher Unterlagen

Neben einer ausdriicklichen Neuregelung des §97 Abs.2 S.2 StPO, wonach Buchfiih-
rungsunterlagen vom Beschlagnahmeschutz (auch beim Verteidiger) ausgenommen sind,
widmet sich der Entwurf vor allem der Problematik rund um die Beschlagnahmefahigkeit
von Mitteilungen und Aufzeichnungen verbandsinterner Untersuchungen.

a) Bis dato ist die Frage umstritten, ob Unterlagen aus Internal Investigations von dem in
§ 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO geregelten Beschlagnahmeverbot umfasst sind. Das BMJV hat sich
fur eine radikale Losung dieses Problems entschieden. Nunmehr sollen Beschlagnahme-
verbote explizit auf die Falle beschrankt werden, in denen es ein Vertrauensverhaltnis zwi-
schen dem Beschuldigten und dem Zeugnisverweigerungsberechtigten zu schiitzen gilt.
Hierzu versieht der Gesetzesentwurf § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO mit einer entsprechenden Er-
ganzung. Auf dieser Grundlage sind faktisch samtliche im Rahmen von verbandsinternen
Untersuchungen entstandene Unterlagen beschlagnahmefahig — auch beim Verteidiger.
Die in der Gesetzesbegriindung angesprochenen Ausnahmen dirften nur selten prakti-
sche Relevanz erlangen.
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Mit der Neuregelung geht eine erhebliche Schlechterstellung von Unternehmen einher.

Trotz der bestehenden Unsicherheiten bezliglich der Reichweite von Beschlagnahmever-
boten war bislang selbst auf Seiten der Strafverfolgungsbehdrden eine gewisse Zuriickhal-
tung zu verzeichnen. Staatsanwaltschaften, die die aus internen Ermittlungen stammenden
Unterlagen bereits nach derzeitiger Rechtslage fiir beschlagnahmefahig halten, agieren
gleichwohl zuriickhaltend und geben sich meist mit der Vorlage des Abschlussberichts
nebst Buchwerk und Original-Korrespondenz zufrieden. Sie respektieren damit faktisch die
Notwendigkeit gewisser Spielrdume fiir interne Ermittler und gewdhren deren Umgang mit
Aussagepersonen einen, wenngleich begrenzten, geschitzten Raum. Damit zwingen sie
den Verband jedenfalls nicht, ausnahmslos seine Quellen zu offenbaren und damit gerade
diejenigen der Strafverfolgung auszusetzen, die sich riickhaltlos offenbart haben.

b) Eben diese gegenseitige Riicksichtnahme, die eine faire Aufkldrung zwar nicht gewahr-
leistet, aber Uiberhaupt erst ermdglicht, soll der Vergangenheit angehdren. Eine Verringe-
rung der Sanktionshéhe nach §§ 18 f. soll nur nach Vorlage samtlicher Dokumente méglich
sein, auf denen das Ergebnis der internen Untersuchungen beruht. Sollte die Herabsetzung
der Strafe nicht Motivation genug sein fir die freiwillige Vorlage, so diirfte die ansonsten
zukiinftig bestehende Mdéglichkeit der Beschlagnahme Alternativen fernliegend erscheinen
lassen, weil dann Durchsuchungen drohen.

¢) Unter diesem Blickwinkel werden Zweck und Folgen der vom Entwurf vorgesehenen
strikten Trennung zwischen Verteidigung und verbandsinterner Ermittlung ersichtlich: Erst
sie schafft die rechtliche Voraussetzung fiir den ungehinderten strafprozessualen Zugriff
auch auf Mitteilungen und Aufzeichnungen, die beim Verteidiger geschiitzt waren.

3. Keine Regelung zur Frage arbeitsrechtlicher Aussagepflicht, aber faktischer
Zwang fur Verbadnde, Schweigen zu akzeptieren

Diese Informationsgarantie dirfte auch nicht unter dem ,freiwillig” (mit Blick auf die dann
erreichbare Herabsetzung der Sanktion) eingerdumten Schweigerecht leiden. Denn der
faktische Zwang zur Aussage wird kaum dazu fiihren, dass allzu oft geschwiegen wird. Das
gilt insbesondere dann, wenn ein Unternehmen ein arbeits- oder zusatzlich auch gesell-
schaftsrechtliches Amnestieprogramm aufgelegt hat. Dessen Bedingungen lassen sich nur
mittels Offenheit gegeniliber dem Unternehmen erfiillen. Brisant ist, dass damit zukuinftig
unweigerlich auch die Offenbarung gegentiber den Ermittlungsbehérden verbunden sein
soll.

Dieses Konstrukt, bei dem die Gewdhrung des Schweigerechts ausschliellich in den Zu-
sammenhang mit der Moglichkeit gebracht wird, eine Verringerung der Sanktion zu errei-
chen, hat der Gesetzgeber ,geschickt” gewahlt. Damit wird der gesamte Konflikt privatisiert
und der Gesetzgeber der Notwendigkeit enthoben, eine ganze Palette strittiger Fragen zu
entscheiden. Das unliebsame Problem wird so schlichtweg in das Verhaltnis zwischen Ver-
band und Aussageperson verschoben:

a) Ob es ein arbeitsrechtliches Auskunftsverweigerungsrecht gibt, will der Gesetzgeber
ausdrticklich offenlassen. Jedoch nur dann, wenn der Verband den Befragten freiwillig ein
Auskunftverweigerungsrecht einrdumt, kann er nach dem VerSanG eine mildere Sanktion
erhoffen. Auch der Aussagende wird mit diesem Dilemma alleine gelassen.

Wenn alle Beteiligten schweigen, mag im Ergebnis die personliche Verantwortlichkeit un-
geklart bleiben, das Begehen einer verbandsbezogenen Straftat gleichwohl nachweisbar
sein. Kann der Verband damit Gberhaupt noch einen wesentlichen Beitrag zur Aufklarung
geleistet haben? Kann umgekehrt die Aussageperson gegeniiber dem Verband die Wahr-
heit offenbaren, wenn sie weil3, dass sie damit unweigerlich auch zur eigenen Bestrafung
beitragen wird? Der Entwurf stellt Verband und Aussageperson konfrontativ gegeniiber.

b) Wie sehr der Entwurf darauf vertraut, dass diejenigen, die sich personlich strafbar ge-
macht haben, trotz der Belehrung aussagen werden, zeigt er mit § 47 Abs. 3. Danach soll
die Aussage eines spater im gerichtlichen Sanktionsverfahren zur Verweigerung von Anga-
ben berechtigten gesetzlichen Vertreters, die er zuvor als Zeuge gemacht oder schriftlich
abgegeben hat, im Verfahren gegen den Verband verlesen und damit verwertet werden
konnen, selbst wenn er sich oder den Verband belastet hat. Das Gesetz setzt also darauf,
dass er zuvor ausgesagt hat.
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c) Was aber ist angesichts dessen die liber § 28 so scheinbar gro3ziigig liber die Anwen-
dung von § 148 StPO erreichte Beschuldigtenstellung und was das Zeugnisverweigerungs-
recht des jetzigen gesetzlichen Vertreters des Verbands noch wert? Wenig. Die Verwertung
der Unterlagen aus der verbandsinternen Untersuchung unterlduft die Schutzrechte so-
wohl des Verbands wie auch seines Organs. Dessen Schweigebefugnisse aus den
§§ 52 und 55 StPO werden durch die strikte Differenzierung zwischen Untersuchern und
Verteidigern entkernt.

Hat das nicht vielleicht zur Folge, dass sich der Aussagende genétigt sehen konnte, seine
eigene Rolle gegeniiber den ,verbandsinternen Ermittlern” schénzureden? Und missen
nicht Letztere tunlichst auf Aufzeichnungen verzichten? Hat sich ndmlich der jetzige ge-
setzliche Vertreter einmal gegeniiber internen oder externen verbandsinternen Ermittlern
gedullert, so kommt er strafrechtlich davon nie wieder los. Dass eine derartige Rechtslage
der Wahrheitsfindung dienen wiirde, darf bezweifelt werden.

4. Herabsetzung des Strafrahmens nur bei strikt formaler Kooperation

Verteidigung und Untersuchung sollen zukiinftig inkompatibel sein. Das Zusammenfallen
beider Funktionen in einer Person scheidet zukiinftig rein formal aus und wird damit nicht
mehr an einem inhaltlichen Kriterium, wie z. B. einem Interessengegensatz, festgemacht.
Ein solcher wird quasi gesetzlich fingiert.

Allerdings scheint es fiir den Verband ein Leichtes, sich nicht nur dieser Fiktion, sondern
gleich der gesamten, neuen verbandsinternen Ermittlungen mit den kaum erfillbaren
zwolf Voraussetzungen des § 18 zu entziehen. Mandatiert das Unternehmen einen Exter-
nen namlich nicht als Untersucher, sondern sofort zum Zwecke seiner Verteidigung, so darf
sich auch ein solcher Verteidiger nach allgemeinen Regeln natirlich weiterhin um Sach-
verhaltsaufklarung bemiihen. Das dirfte Mindeststandard der Verteidigung sein. Damit
darf er all das tun, was ein externer verbandsinterner Untersucher auch diirfte. Der Verband
erspart sich so nicht nur Doppelarbeit. Vielmehr vermeidet er (iber § 28i.V. m. § 148 StPO
auch die Beschlagnahmefahigkeit der im Zuge der Vorbereitung seiner Verteidigung ent-
standenen Unterlagen.

Die Kehrseite: Der Verband kann dann keine Herabsetzung der Sanktionshéhe nach
§ 19 VerSanG erlangen. Die mdgliche Halbierung des Strafrahmens ist fraglos reizvoll. Aber
sich fur die Strafverfolgungsbehdrden in eine ebenso bequeme wie passgenaue Form
zwingen zu lassen, sich zu unterwerfen und sich und seine Angehdrigen widerstandslos
bestrafen zu lassen?

Zudem stellt sich die Frage, ob die Sanktion durch eine derartige Kapitulation nicht um ein
Vielfaches hoher werden kdnnte. Es wird sich zeigen, ob das Erreichen der Halbierung der
Sanktion ,unterm Strich” das bessere Geschaft fiir das Unternehmen sein wird.

Falls eine Herabsetzung der Sanktionshéhe nach § 18 nicht zu erreichen ist, bleibt zu be-
denken: Ein kleines Schlupfloch gegeniiber der vollen Harte des Gesetzes ist selbst dann
noch vorhanden, wenn der Verband nicht alle zwdlf formlichen Anforderungen an geeig-
nete verbandinterne Ermittlungen erfillt. Entscheidet sich der Verband zu einem von ihm
bestimmten Zeitpunkt fiir die Kooperation und offenbart nachtraglich doch alle Unterla-
gen von sich aus, so kann er immerhin, wenn auch lediglich darauf hoffen, dass das Gericht
seinen informellen, aber uneingeschrankten Aufkldrungsbeitrag als allgemeinen Milde-
rungsgrund nach § 16 Abs. 2 Nr. 7 wertet und die Sanktion deshalb moderat bemisst.

5. Sachlich zutreffender Kern personeller Trennung von Compliance und Verteidi-
gung

Vom Grundgedanken her ist es allerdings nicht sachwidrig, den Untersucher daran zu hin-
dern, anschlieBend in die Rolle des Verteidigers zu schlipfen, da beide Aufgaben grund-
verschieden sind. Hier bedingungslose Aufklarung ohne Ansehen der Folgen und der be-
troffenen Personen, dort die Pflicht, dem Gericht méglichst nicht alle etwaigen Fehler des
Unternehmens zu offenbaren und die zutage getretenen jedenfalls in einem milden Licht
erscheinen zu lassen. Der Interessengegensatz zwischen Aufklarung im Interesse des Un-
ternehmens und Verteidigung des Verbands gegen die Verhdngung von Sanktionen wird
Personengleichheit regelmaBig schon aus berufsrechtlichen Griinden von vornherein ver-
bieten.
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a) Das Bemiihen Rollenkonflikte zu vermeiden ist zu honorieren. Es tiberzeugt jedoch nicht,
dass das Gesetz hier allein auf den duBeren Umstand der Doppelfunktion von Verteidiger
und Untersucher abstellt. Diese Ausnahmslosigkeit verbietet dem Untersucher nicht erst
das Auftreten vor Gericht, sondern auch, zuvor auBBergerichtlich verteidigend zu beraten.
Wenn aber der Verband sich zu irgendeinem Zeitpunkt dazu entschlie8t, umstandslos alles
offenzulegen, dann hebt er damit selbst den Rollenkonflikt in der Person des Untersuchers
auf. Es bestiinden dann keine Bedenken gegen die Ubernahme auch der Funktion des Ver-
teidigers des Unternehmens. Nur dann wére es auch mangels widerstreitender Interessen
stimmig, Untersucher und Verteidiger aus derselben Sozietdt zu akzeptieren.

b) Allerdings stellt sich insoweit die Frage, ob der Entwurf nicht auf halber Strecke stehen-
bleibt. Zur Vermeidung von Interessengegensatzen konnte es ndmlich bedeutender sein,
diejenigen Organisationen und Personen von externen verbandsinternen Untersuchungen
auszuschlieBen, welche das Compliance-System fiir den Verband aufgebaut oder ihm zu
einem Standard-Programm geraten haben. Ein tGbergrof3es Interesse, etwaige Schwachstel-
len dieser organisatorischen Anweisungen aufzudecken, wird man namlich bei deren Initia-
toren nicht annehmen kdnnen, so dass ihre Beteiligung an verbandsinternen Untersu-
chungen eine potentielle Gefédhrdung der erstrebten Wahrheitsfindung darstellt.

Was bedeutet all das fur die Unternehmen?

Weitgehende Gleichsetzung personeller mit Verfehlungen des Verbands

a) Bereits § 1 verdeutlicht die Denkweise der Gesetzesmacher: Dass Verbdnde selbst dafiir
geradestehen mussen, wenn ihre strafbewehrten Pflichten verletzt wurden, kniipft immer-
hin an eine Verbindung zwischen eigener Pflicht und deren Verletzung an. Schon die
schwierige Frage, ob das als Basis fuir die Bestrafung des Unternehmens geniligen kann,
thematisiert das Gesetz mit keinem Wort. Immerhin ist es gerade das Unternehmen, dessen
Rechte aus Arbeits- oder Gesellschaftsvertrag regelmaflig von der Pflichtverletzung seiner
Mitarbeiter betroffen sind. Daran dndert es nichts, wenn es — wie nicht selten - wirtschaft-
lich letztlich von der Pflichtverletzung profitiert. Rechtlich ist und bleibt der Verband Opfer.
Den Verletzten zum Tater zu machen, ist zumindest erklarungsbeddrftig.

Uberdies stellt sich die Frage, warum der Entwurf keine Tatbestinde eigenen Versagens
des Verbands anfiihrt. Dazu hiillen sich Gesetz und Gesetzesbegriindung in Schweigen.
§ 38, dessen Anwendung im Ermessen der Verfolgungsbehdrde steht und ein Absehen von
der Verfolgung nur bei schweren Folgen fiir den Verband vorsieht, diirfte nur in seltenen
Fallen zur Anwendung gelangen.

b) Ganz widersinnig ist der Gedanke allerdings nicht: Es war schlieB3lich der Verband, wel-
cher daran mitwirkte, den Tater als natlrliche Person in eine Position zu versetzen, in wel-
cher er fiir das Unternehmen Pflichten erfiillen sollte oder immerhin strafrechtswidrige Be-
reicherung herbeiflihren konnte. Ankniipfungspunkt fiir eine sanktionsbewehrte Pflicht-
verletzung des Unternehmens kdnnten also der Fehler bei der Personalauswahl ebenso wie
mangelnde Organisation, unterbliebene, llickenhafte Anweisungen, Aufsicht oder Kontrol-
le sein.

Auf diese Ebene begibt sich der forsche Gesetzentwurf jedoch gar nicht erst. (Verbands-
strafrechliche) Verfehlungen einer Leitungsperson sind ausnahmslos Versagen des Ver-
bands selbst. Wer denkt, das gelte nur fiir die Leitung, weit gefehlt. Erfasst sind selbst in
eher untergeordneten Funktionen Tétige, wenn ihre Aktivitdten nur irgendwelche Pflich-
ten des Verbands verletzten oder die handelnde Person nicht nur ihre eigenen, sondern
auch den Vorteil ,ihres” Unternehmens im Auge hatte. Darauf, ob das Unternehmen das
wiinschte, ob es ihm recht war oder es das entsprechende Verhalten gar verboten hatte,
kommt es nicht an, ware es nur mittels optimalen Verhaltens des Verbands verhindert oder
erschwert worden.

Vermogensabschopfung und trotzdem Bestrafung des Verbands selbst bei ta-
dellosem Verhalten

§ 53 gestattet die Sicherung der VerbandsgeldbuBBe gemaR § 111e StPO und die Begriin-
dung erwahnt kurz die Anwendung des Einziehungsrechts neben der Sanktionierung des
Verbandes. Das bedeutet: §§ 73 ff. StGB zwingen die Staatsanwaltschaft langst zur Ab-
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schopfung geldwerter Vorteile. Nun soll noch die Bestrafung hinzutreten. Eine zuséatzliche
EinbuBe fiir diejenigen, denen ohnehin weggenommen wird, was ihnen nicht zusteht.

3. Keine gesetzliche Definition , Verbandsinterner Untersuchungen”

Schliissig ist die in § 17 vorgenommene Regelung. Der Gesetzgeber definiert nicht néher,
was unter verbandsinternen Untersuchungen zu verstehen ist. Er beldsst den Unterneh-
men damit die Entscheidung fiir eigene Priifungen oder die Vergabe eines Auftrags an
Dritte. Es bleibt damit allerdings véllig offen, unter welchen Voraussetzungen ein innerver-
bandliches Informationsbegehren zu einer Untersuchung wird. SchlieBlich sehen praventi-
ve Compliancesysteme regelmaBige Kontrollen vor. Vielleicht erweist sich aber die fehlen-
de Definition sogar als Segen, weil mangels ndherer formeller Bestimmungen allein darauf
abgestellt werden kann, ob der Verband gegeniiber der Staatsanwaltschaft ausreichend
transparent agiert. Solange dem Unternehmen die Definitionshoheit Gber durchgefiihrte
MaBnahmen zusteht, bleibt unter Umstanden positiv zu nutzender Spielraum.

4. Bestrafung des Verbands als geplantes Massengeschaft

Entgegen des Eindrucks, den man friiher aus dem BMJV gewonnen hatte, ist nicht nur die
Strafkammer des Landgerichts fir die Entscheidung tber Verbandsstrafen zustandig. Diese
soll nur ab Erwartung einer Sanktion von mehr als 1 Mio. Euro, der drohenden Auflésung
des Verbandes oder wegen des Zusammenhangs mit einer seine Zustandigkeit auslosen-
den Verbandsstraftat zur Entscheidung berufen sein. Der Entwurf erreicht dies, indem er
lediglich in Art. 2 Nr. 1 mittels Anfligung eines weiteren Satzes in § 25 GVG die Zustdndig-
keit des Strafrichters ausschlief3t.

Die Einbeziehung der Schoéffengerichte zeigt die Verscharfung des Entwurfs gegentiber ur-
spriinglichen Planen. Das BMJV erwartet 15.000 Verurteilungen pro Jahr. Das wiirde auch
eine noch héhere Anzahl von gerichtlichen Verfahren bedeuten.

Es ist keine Frage, dass sich eine solche Verfahrenswelle von den Landgerichten nicht be-
waltigen lieBe. Wie dies jedoch die Schoffengerichte schaffen sollen, bleibt ein Rétsel. Ein
Berufsrichter soll sich danach mit vielleicht nicht nur einem, sondern z. B. fiinf oder sechs
sich gegenseitig belastenden Angeklagten und zusatzlich dem Verband befassen missen.
Er soll dabei die Organisationsanforderungen in der jeweiligen Branche kennen — muss sich
also in die Usancen verschiedener gewerblicher Gebiete einarbeiten und ihm werden
Kenntnisse Uber die erforderlichen organisatorischen Anforderungen und die Personal-
auswahl abverlangt. Er darf also nicht nur (iber strafrechtliche Kenntnisse verfiigen. Uber
die daneben einschldgigen betriebswirtschaftlichen und personalwissenschaftlichen Um-
stande wird er regelmaBig umfassend Beweis erheben missen. Erweiterte Schoffengerich-
te mit einem zweiten Berufsrichter waren mutmaRlich die Folge. Es stellt sich nur die Frage,
wie das angesichts der knappen Ressource Justiz funktionieren soll. An dieser Stelle dirfte
die Opportunitat die Legalitdt wieder einholen.

Zudem ist es bei in Rede stehender Bestrafung eines Verbands sowohl beim Schéffen- als
auch bei der Strafkammer am Landgericht sachwidrig, jedermann als Schoffen zuzulassen.
Angemessen ware es, daflir wie bei der zivilrechtlichen Kammer fiir Handelssachen nur
fachkundige Personen vorzusehen. Denen jedoch die Anwesenheit in ggf. jahrelangen
Hauptverhandlungen zuzumuten, betrachtete man maoglicherweise als unrealistisch.

5. Misstrauen gegeniber Verband, seinen Angehdrigen und internen Ermittlern

Der Entwurf ist von Misstrauen gegentiber Verbdanden und ihren Beratern gekennzeichnet,
insbesondere, wenn sie wirtschaftlich erfolgreich tatig sind. Er ist rein fiskalisch ausgestal-
tet. Nicht nur die Geldstrafen, sondern sogar die hohen und damit fiir den Staat lukrativen
Geldauflagen sollen - anders als nach allgemeinem Strafrecht - stets allein dem Staat zu-
flieBen (§ 12 Abs. 2 Nr. 2). Wo Menschen sind, werden Straftaten begangen. Wo viele Men-
schen sind, werden viele Straftaten begangen. In Verbanden finden sich viele Menschen.
Das darf aber nicht dazu fiihren, dass der Staat sich eine neue lukrative Einnahmequelle
verschafft.

Der Entwurf zeigt wenig Verstandnis fiir Belange von Unternehmen und Beschuldigten. Die
Zurechnung von Verbandsstraftaten gegentiber dem Verband und die Unbestimmtheit di-
verser Regelungen bergen ein erhebliches Risiko und kénnten zugleich unternehmensin-
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tern Misstrauen schiiren. Es bleibt zu hoffen, dass diese grof3e Sanktionsmacht bei zugleich
erheblicher Unbestimmtheit nicht zu Uberregulierung und Lshmung im Unternehmen
fuhrt. Unternehmen sollten ihrer Arbeit nachgehen kénnen und sich nicht stetig im Ab-
wehrmodus befinden.

V. Ausblick
Tritt das VerSanG so in Kraft, dann

- wird der CEO, der Vorstandsvorsitzende eines jeden groBeren Unternehmens, in dem
immer irgendeine zumindest kleine strafrechtliche Ungereimtheit vorkommen wird,
zukiinftig mehr Zeit mit seiner Rechtsabteilung, den Anwalten oder sogar im Ge-
richtssaal verbringen, und

- Uber jedem Geschéftsleiter wird nicht nur standig das Damoklesschwert strafrechtli-
cher Vorwiirfe gegen sein Unternehmen schweben, sondern er selbst wird sicher auch
mit Verfahren nach dem VerSanG befasst sein. Bis zu einer Entscheidung der jeweili-
gen Verfahren wird es angesichts der ohnehin tiberlasteten Justiz voraussichtlich Jah-
re dauern,

- es sei denn, das Unternehmen schafft sich die Last resignierend dadurch vom Leib,
dass es schnell und ohne zu groBen Widerstand zahlt.

Trotz vieler schlechter Nachrichten, die zur Diskussion anregen sollen; eine gute Nachricht
verbleibt: Bislang ist es nur ein Entwurf.

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwalte Dr. med. Mathias Priewer und Dr. Lukas Ritzenhoff, beide Berlin

Das Verhaltnis von interner Untersu-
chung und (Unternehmens-)Verteidigung

Eine konstruktiv-kritische Bestandsaufnahme

|. Der missgliickte Auftrag

Die Veroffentlichung des Referentenentwurfs fiir ein Gesetz zur Bekampfung der Unter-
nehmenskriminalitdt, in dessen Mittelpunkt das Verbandssanktionengesetz (RefE-VerSanG)
stehen soll, hat die erwartete hitzige Debatte ausgel6st. Die Kritik der vergangenen Wo-
chen ist mannigfaltig und zumeist fundamental, ihre StoBrichtung nicht selten die Frage
nach der Sinnhaftigkeit des gesamten Gesetzesvorhabens, jedenfalls aber einzelner Rege-
lungskomplexe. Beifallsbekundungen sind demgegeniiber weitgehend ausgeblieben.

Ablehnung erfahren vor allem die geplanten Vorschriften zu internen Untersuchungen (88§
17-19 RefE-VerSanG). Dabei wird zumeist tibersehen oder bewusst nicht erwéhnt, dass der
Koalitionsvertrag der eigentliche neuralgische Punkt ist. Der Auftrag der Regierungspartei-
en, ,gesetzliche Vorgaben fir Internal Investigations [zu] schaffen” sowie ,gesetzliche An-
reize zur Aufklarungshilfe durch Internal Investigations und zur anschlieBenden Offenle-
gung der hieraus gewonnenen Erkenntnisse [zu] setzen”, wurde erkennbar eilig und ge-
dankenlos formuliert. In dieses Prokrustesbett gezwdngt, muss der Entwurfsverfasser viel-
faltige Erwartungen und Interessen in Einklang bringen. Er muss die materiellen Anforde-
rungen der tangierten Rechtsgebiete, etwa des traditionell stark judikatorisch gepragten
(Individual-)Arbeitsrechts, einbeziehen und darf die bewahrte Best Practice nicht regulativ
Uiberholen. Als Arbeitsprodukt wird von ihm ein Gesamtkonzept erwartet, das international
anschlussfahig ist und von dem auch in praxi die angestrebte Anreizwirkung flir Unter-
nehmen ausgeht. Angesichts dieser kaum I6sbaren Aufgabe wird nachvollziehbar, dass das
urspriingliche Ziel, interne Untersuchungen in einem eigenen Stammgesetz umfassend zu
regeln, im Laufe der bisherigen Entwurfsarbeit aufgegeben worden ist.
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Ein weiterer Anspruch an das Verbandssanktionengesetz soll wegen seiner Bedeutsamkeit
bereits an dieser Stelle erwahnt werden: Auch die unterschiedlichen finanziellen, personel-
len und organisatorischen Kapazitdten der Normadressaten miissen angemessen berilick-
sichtigt werden. Interne Untersuchungen sind beileibe keine Spezialmaterie und werden
nicht nur von GrofB3kanzleien fiir multinationale Konzerne bei Ermittlungen von Schwer-
punktstaatsanwaltschaften durchgefiihrt. Sie betreffen in gleicher Weise kleine bis mittel-
grofle Unternehmen, unerfahrenere Staatsanwaltschaften und Strafrechts-/Compliance-
Boutiquen. Letztere scheint der Regierungsentwurf noch nicht fest im Blick zu haben: So
stellen Chinese Walls und andere Modelle zur Vermeidung von Interessenkonflikten fir So-
zietdten mit einer Uberschaubaren Anzahl an Berufstragern eine ungleich groere Heraus-
forderung dar als fiir Grof3kanzleien, bei denen sie fester Bestandteil der Mandatsorganisa-
tion sind.

Untersuchungsgegenstand: § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG

Der vorliegende Beitrag befasst sich im Ausgangspunkt nur mit der geplanten Vorschrift
zum Verhdltnis von interner Untersuchung und Verteidigung: § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-
VerSanG knupft die vertypte sanktionsmildernde Wirkung einer internen Untersuchung
konditional daran, dass ,der beauftragte Dritte oder die fiir den beauftragten Dritten bei
den internen Untersuchungen handelnden Personen nicht Verteidiger des Verbandes oder
eines Beschuldigten, dessen Verbandsstraftat dem Sanktionsverfahren zugrunde liegt,
sind”. Nur unter dieser Voraussetzung kdnnen fiir Unternehmen giinstige Rechtsfolgen wie
Sanktionsrahmenverschiebung (Halbierung des Hochstmalles der Verbandsgeldsanktion,
Wedgfall des Mindestmalles), Ausschluss der Anordnung von Verbandsauflc’jsung1 und 6f-
fentlicher Bekanntmachung der Sanktionierung sowie Entscheidung durch Sanktionsbe-
scheid greifen.2 Die Kritik an der Regelung steht pars pro toto fiir die weiteren Vorschriften
zu internen Untersuchungen in §§ 17-19 RefE-VerSanG. Sie ist kein Selbstzweck, sondern
soll Optionen aufzeigen, wie mit dem missgliickten Auftrag der Regierungsparteien umge-
gangen werden kann.

Kritik
Fehlgehende Motive

Der Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG liegt die Annahme zugrunde, eine Ver-
bindung von interner Untersuchung und Verteidigung schwache die Glaubwdrdigkeit der
Untersuchungsergebnisse. Erst eine ,funktionale Trennung” von Verteidigung und interner
Untersuchung koénne den erforderlichen Vertrauensvorschuss bei Verfolgungsbehdrden
begriinden und die ernsthafte Selbstreinigung durch das Unternehmen sowie einen nach-
haltigen Kulturwandel anstoen. ,Nur ein unabhangiger Untersuchungsfiihrer”, hei3t es in
der Entwurfsbegriindung (S. 100), kénne ,zum Kern der aufzuarbeitenden Straftat vordrin-
gen und hierbei auch eventuelle Verstrickungen der Firmenleitung ernsthaft in den Blick
nehmen”.

Diese Erwdgungen legen ein institutionelles Misstrauen gegeniiber der Anwaltschaft nahe.
Es wird anscheinend ein Risiko dafiir gesehen, dass Rechtsanwalte, die zugleich eine Ver-
teidigerrolle besetzen, unlauter in interne Untersuchungen eingreifen und etwa Ergebnisse
falschen oder Informationen zurlickhalten kénnten. Betroffen ist eine Berufsgruppe, der
das Bundesverfassungsgericht ,eine auf Wahrheit und Gerechtigkeit verpflichtete amts-
dhnliche Stellung” zuweist.> Warum gerade Rechtsanwdlte ein abstraktes Prozessrisiko sein
sollen, nicht aber eigenes Personal des Unternehmens — § 17 RefE-VerSanG stellt klar, dass
die vertypte Sanktionsmilderung auch greifen kann, wenn die interne Untersuchung vom
Unternehmen selbst durchgefiihrt wird - erschlieBt sich nicht. Die bloBe Denkmdglichkeit

' Dem Vernehmen nach sieht der Referentenentwurf in seiner aktuellen, fortentwickelten Fassung eine Ver-
bandsauflésung nicht mehr vor.

2 Erfiillt die interne Untersuchung eine der Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 RefE-VerSanG (wesentlicher Auf-
kldrungsbeitrag; Trennung von Verteidigung und interner Untersuchung; ununterbrochene und uneinge-
schrénkte Kooperation; umfangreiche Offenlegung; Beachtung der Grundséatze eines fairen Verfahrens; Com-
pliance mit geltenden Gesetzen) nicht, soll allerdings eine Beriicksichtigung als allgemeiner Milderungsgrund
moglich sein. Zur Beachtung der Grundsétze eines fairen Verfahrens s. Schneider/Priewer, Verbandssanktionen-
gesetz: Mitarbeiterbefragungen in unternehmensinternen Untersuchungen, Compliance - Die Zeitschrift fiir
Compliance-Verantwortliche (Sep 2019), 5.

3 BVerfG, Beschl. v, 8.10.1974 - 2 BvR 747/73 u.a.= NJW 1975, 103 ff.
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eines missbrauchlichen Verhaltens ist als Begriindung nicht ausreichend. Denn schon die
derzeitige Rechtslage beugt Missbrauch effektiv und hinreichend vor. So bestimmt mit §
258 StGB eine Strafnorm Uber die Grenzen zuldssigen Verteidigungsverhaltens.4 Uber-
schieBend dazu verbietet § 43a Abs. 3 BRAO auf berufsrechtlicher Ebene das bewusste
Verbreiten von Unwahrheiten und verfélschten Beweismitteln. Hinzu kommt, dass Organe
eines Verbandes genau wie der Verband selbst einer strikten Legalitdtspflicht unterliegen,
die selbstverstandlich auch dann gilt, wenn ein eigener Rechtsverstof3 oder der eines Drit-
ten dem Verband potentiell zu Gute kommt.> Hat sich ein Unternehmen dafiir entschie-
den, eine interne Untersuchung von Rechtsanwalten durchfiihren zu lassen, besteht ange-
sichts dessen keine Notwendigkeit flr zusatzliche Regelungen. Es besteht insbesondere
kein Anlass, der Tatigkeit der beauftragten Rechtsanwadlte misstrauisch gegeniber zu ste-
hen.®

§ 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG scheint auBerdem darauf angelegt zu sein, Unterlagen aus
internen Untersuchungen umfassend dem fiir Verteidigungsdokumente geltenden Be-
schlagnahmeschutz zu entziehen. Dieser Punkt erschlief3t sich zum einen aus der Diskussi-
on um die diesbeziigliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts7 und zum an-
deren aus dem systematischen Zusammenhang mit der Neufassung von § 97 Abs. 1 Nr. 3
StPO durch Art. 4 des Referentenentwurfs. Danach sollen ,andere Gegenstande einschlie3-
lich der arztlichen Untersuchungsbefunde” nur noch insoweit vom Beschlagnahmeverbot
umfasst sein, als sie ,dem Vertrauensverhaltnis des Beschuldigten zu den in § 53 Abs. 1 Nr.
1 bis 3b [StPO] Genannten zuzurechnen sind”.

Um eins klarzustellen: In der Praxis wird es flr beschuldigte Unternehmen wie fiir untersu-
chende Rechtsanwalte hinnehmbar sein, dass im Falle einer Trennung von interner Unter-
suchung und Verteidigung ein verminderter Beschlagnahmeschutz fiir Untersuchungsun-
terlagen besteht. Aus vielerlei Griinden besteht kein Anlass zur Sorge, Staatsanwaltschaf-
ten kénnten diese Mdglichkeit nutzen, um fortlaufend Rechtsanwaltskanzleien zu durchsu-
chen. Denn die Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes wird nach wie vor der
Ausgangspunkt strafprozessualer Zwangsmafnahmen sein.? Das Bundesverfassungsge-
richt hat mehrfach festgestellt, dass der besondere Schutz von Berufsgeheimnistragern bei
der Anordnung der Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei die besonders sorgfiltige
Prifung der Eingriffsvoraussetzungen gebietet, bei der auch das Ausmaf der mittelbaren
Beeintrachtigung der beruflichen Tatigkeit zu beriicksichtigen ist. Der Referentenentwurf
kann dieses hohe, verfassungsrechtliche Schutzniveau zwar nicht in Frage stellen. Untersu-
chungsunterlagen werden im Gewahrsam von Rechtsanwalten auch zukiinftig sicherer
sein als bei Angehorigen anderer Berufsgruppen. Zustimmung verdient sein Ansatz trotz-
dem nicht.

2. Falsches Bild von internen Untersuchungen

Die Vorschriften der §§ 17-19 RefE-VerSanG per se und speziell § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-
VerSanG scheinen interne Untersuchungen als Vehikel fiir staatliche Ermittlungen zu be-
greifen. Die Aufklarungsleistung des Unternehmens wird nur insoweit umfassend aner-
kannt, als die Strafverfolgungsbehorden hiervon bei der inhaltlichen Aufarbeitung profitie-
ren (§ 18 Abs. 1 Nr. 1, 3 u. 4 RefE-VerSanG), der Beweiswert der Untersuchungserkenntnisse
im Strafverfahren nicht gemindert wird (§ 18 Abs. 1 Nr. 5 u. 6 RefE-VersanG)'® und ein (zu
Unrecht angenommenes, s.0.) Risiko fiir Manipulation von Unterlagen und Ergebnissen (§
18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG) nicht erhéht wird. Durch die interne Untersuchung muss das
Unternehmen einen (sanktions-)prozessualen Mehrwert erbringen, um im Gegenzug eine
weitgehende Sanktionsmilderung zu erhalten.

* Spoerr, Tatsachenermittlung durch Rechtsanwdlte und Strafverteidiger: Fakten und rechtlicher Schutz, StV
2019, 697 ff.

®Vgl. nur Fleischer, in Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 93 Rn. 36.

© Vgl. dazu insgesamt auch Kirsch, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 26.8.2019, Einspruch exklusiv: Affront fur
Anwdlte, abrufbar unter http://www.faz.net/-irf-9ghr1.

7 Siehe dazu Uwer/van Ermingen-Marbach, Bundesverfassungsgericht: Kein Vertraulichkeitsschutz fiir interne
Untersuchungen?, AnwBI 2018, 470 ff.

8 Spoerr, Tatsachenermittlung durch Rechtsanwaélte und Strafverteidiger: Fakten und rechtlicher Schutz, StV
2019, 697 ff.

° BVerfG, Beschl. v. 12.4.2005 - 2 BvR 1027/02 = NJW 2005, 1917 ff.; Beschl. v. 31.8.2010 - 2 BvR 223/10 = NJOZ
2011, 781 ff.; Beschl. v. 6.5.2008 — 2 BvR 384/07 = NJW 2008, 1937 f.

1% Siehe dazu Schneider/Priewer, Verbandssanktionengesetz: Mitarbeiterbefragungen in unternehmensinternen
Untersuchungen, Compliance - Die Zeitschrift fiir Compliance-Verantwortliche (Sep 2019), 5.
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Der Referentenentwurf sieht zwar, dass Ausloser fur die Durchfiihrung von internen Unter-
suchungen auch gesellschaftsrechtliche oder haftungsrechtliche Anforderungen sein kon-
nen und dass zudem starke Einfllisse aus anderen Jurisdiktionen wie etwa den USA beste-
hen (S. 97). Er versdumt es aber, hieraus die richtigen Schlisse zu ziehen. Diese liegen darin,
den mehrdimensionalen Raum, in den interne Untersuchungen eingebettet sind, ange-
messen zu berilc:ksic:htic_:;en.H Bezugspunkt fir die Incentivierung miisste daher die Selbst-
reinigungsleistung des Unternehmens sein. Aus der Selbstreinigung resultierende Unter-
suchungsergebnisse kdnnen fir die Arbeit von Strafverfolgungsbehdrden potentiell nlitz-
lich sein und werden es regelmaBig auch. Die Zweckbestimmung von verbandsinternen
Untersuchungen darf aber nicht ausschlieBlich auf diesen gewiinschten Erfolg gelenkt
werden.

Ubersehen wird auBerdem, dass mitkausal fiir die Durchfiihrung von internen Untersu-
chungen - jedenfalls soweit strafrechtlich relevantes Fehlverhalten im Raum steht — immer
auch verteidigungsstrategische Erwdgungen sind. Beide Elemente sind gerade nicht
grundverschieden. Die Strafprozessordnung selbst setzt die Zuldssigkeit eigener Sachver-
haltsermittlung durch die Verteidigung voraus und betont durch die Bezeichnung des Ver-
teidigers als ,Beistand” in § 137 StPO dessen aktive Rolle."? Ein anerkannter und bewahrter
Unterfall der anwaltlichen Sachverhaltsermittlung sind interne Untersuchungen, die bei
der Unternehmensverteidigung wegen der verbandsseitigen Wissensorganisationspflicht
sogar unerlasslich sind.’® Die Trennung von interner Untersuchung und Verteidigung ver-
kennt diese gegenseitige Abhdngigkeit. § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG reif3t damit ausei-
nander, was natirlich zusammengehort.

3. Rechtsunsicherheit bei Rechtsunterworfenen und Rechtsanwendern

Ein Ziel des Referentenentwurfs ist die Schaffung von Rechtssicherheit. In der Entwurfsbe-
grindung (S. 1) wird vorausgeschickt, dass ,konkrete und nachvollziehbare Zumessungs-
regeln fir VerbandsgeldbuBBen” derzeit ebenso fehlen wiirden wie ,rechtssichere Anreize
fur Investitionen in Compliance”. Mit den Regelungen der §§ 17-19 RefE-VerSanG soll daher
unter anderem Unsicherheiten von Strafverfolgungsbehdrden, Unternehmen, Beratern
und betroffenen Mitarbeitern Uber ihre jeweiligen Befugnisse und Rechte begegnet wer-
den (S.57).

Es ist bereits mehr als fraglich, ob de lege lata Gberhaupt eine Rechtsunsicherheit in dem
MaBe besteht, dass ein regulierender Eingriff des Gesetzgebers erforderlich ist. In der Bera-
tung sowie bei der Unternehmens- und Individualverteidigung spielt sie jedenfalls nur eine
untergeordnete Rolle — was daran liegen mag, dass der autonome Sektor durchaus in der
Lage ist, sich selbst zu verwalten, etwa durch die Entwicklung einer Best Practice. Auch die
sanktionsmildernde Wirkung von effektiven Compliance-Bemiihungen und internen Un-
tersuchungen wurde von Strafverfolgungsbehérden jedenfalls in jlingerer Zeit nicht wirk-
lich bestritten. Davon abgesehen schafft der Referentenentwurf neue Unsicherheiten. Hier-
zu zdhlt die Frage, welchen Inhalt die von § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG vorgesehene
Trennung zwischen interner Untersuchung und Verteidigung hat.

Stellt man auf den Wortlaut der Regelung ab, untersagt & 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG nur
die Identitdt von untersuchendem Rechtsanwalt und Unternehmens- und/oder Individual-
verteidiger im Sinne einer personalen Ubereinstimmung. Eine Ubermittlung von Informati-
onen aus der internen Untersuchung durch den Untersuchenden an die Verteidigung
kdnnte somit erfolgen, ohne dass die vertypte Sanktionsmilderung gefdahrdet wird. Diese
formelle Sichtweise findet eine weitere Stiitze in der Entwurfsbegriindung. Der Entwurfs-
verfasser spricht dort von einer ,funktionalen Trennung von Verteidigung und verbandsin-
terner Untersuchung” (S. 100) und meint damit ersichtlich — in Abgrenzung zu einer Tren-
nung auf materieller, inhaltlicher Ebene - eine Trennung nur auf Funktions-

/Aufgabenebene.14

"' Siehe dazu Spoerr/Priewer, New corporate criminal liability in Germany - paradigm shift or evolution?, Finan-
cier Worldwide Magazine (Sep 2018), 85 ff.

2 Willnow, KK-StPO, 8. Aufl. 2019, vor § 137 Rn. 4; grundlegend hierzu Krekeler, NStZ 1989, 146 ff.

'3 Spoerr, Tatsachenermittlung durch Rechtsanwalte und Strafverteidiger: Fakten und rechtlicher Schutz, StV
2019, 697 ff.

™ Auch auf S. 68 stellt der Entwurfsverfasser die Begriffe ,Funktion” und ,Aufgabe” in diesem Sinne nebenei-
nander.
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Maoglich ist allerdings auch die Lesart, dass dem Verteidiger keine Informationen aus der in-
ternen Untersuchung zur Verfligung gestellt werden diirfen. So verstanden wiirde § 18
Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG zusétzlich eine materielle Trennung zwischen Untersuchung und
Verteidigung fordern und ggf. auf ein Kontaktverbot, jedenfalls aber auf ein spezifisches
Kommunikationsverbot, hinauslaufen. Diese Auslegung lasst sich auf den ersten Blick mit
Ausfuhrungen stiitzen, die der Entwurfsverfasser zur Beauftragung von Rechtsanwalten
derselben Sozietdt mit Untersuchung und Verteidigung macht. In diesem Fall ist neben an-
deren Erfordernissen auch dafiir Rechnung zu tragen, dass Unternehmens- und/oder Indi-
vidualverteidiger keinen ,unmittelbaren Zugriff auf die Erkenntnisse aus der verbandsin-
ternen Untersuchung” (S. 100) haben. Darunter kann verstanden werden, dass der Vertei-
digung keinerlei Informationen, die aus der internen Untersuchung hervorgegangen sind,
zuganglich gemacht werden diirfen.

Bei aller Unsicherheit, die der Referentenentwurf hier unnotigerweise hervorruft, ist der
formellen Sichtweise, die sich am Wortlaut der Norm orientiert, der Vorzug zu gewahren. §
18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG soll bezwecken, dass die ,Unabhdngigkeit des Untersu-
chungsfiihrers” (S. 100) gewdhrleistet ist. Durch einen unidirektionalen Informationsfluss
von der internen Untersuchung hin zu den Unternehmens- und/oder Individualverteidi-
gern wird eine Einflussnahme der Verteidigung weder hervorgerufen, noch wird ein kon-
kretes oder auch nur abstraktes Risiko dafiir gesetzt. Im Einklang damit ist der ,unmittelba-
re Zugriff auf die Erkenntnisse aus der verbandsinternen Untersuchung” so zu lesen, dass
Zugang zu den Originalen verwehrt werden muss, um einen (wieso auch immer vermute-
ten) manipulativen Eingriff durch Verteidiger zu verhindern.

Eine materielle Trennung im Sinne eines spezifischen Kommunikationsverbots wiirde zu-
dem auf bedenkliche Weise mit dem Recht auf effektive Verteidigung sowie dem Grund-
satz des fairen Verfahrens in seiner Auspragung als Waffengleichheit konfligieren. Verteidi-
gung wird Uber den Sachverhalt gewonnen.15 Ein Kommunikationsverbot wirde dazu fiih-
ren, dass die Verteidigung die wichtigste Sachverhaltsquelle, namlich Erkenntnisse aus der
verbandsinternen Untersuchung, nicht nutzen kann. Tatsachenkenntnis kdnnte sie im
Ausgangspunkt, das heil3t ohne eigene Sachverhaltsermittlungen zu betreiben, nur tber
behdrdliche Ermittlungsergebnisse erlangen. Diese werden ihr in der Regel aber erst mit
dem Abschluss der Ermittlungen zugédnglich gemacht (8§ 147 Abs. 2 S. 1, 169a StPO). Bis
dahin bestiinde ein informationelles Ungleichgewicht im Verhdltnis zu den Ermittlungsbe-
hérden, die von dem Untersuchungsfiihrer wegen § 18 Abs. 1 Nr. 1, 3 u. 4 RefE-VerSanG
vollumfanglich tber die Erkenntnisse aus der internen Untersuchung informiert werden.
Der Verteidigung wiirden Einwirkungsmdoglichkeiten auf den Gang und das Ergebnis des
Verfahrens auf diese Weise wesentlich erschwert.

4. Mehraufwand bei Strafverfolgungsbehérden und Unternehmen

Massive Ressourcenprobleme der Strafverfolgungsbehdrden sind nicht nur durch die Ein-
fiihrung des Legalitdtsprinzips zu befiirchten. Auch § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG trégt da-
zu bei, indem er mit dem Untersuchenden einen notwendigen zusatzlichen Akteur schafft,
zu dem ein Kommunikationskanal erdffnet und unterhalten werden muss. Parallel dazu
wird die Kommunikation mit der Verteidigung erschwert, weil sich diese regelméaBig nicht
mehr auf Augenhdhe mit der Verfolgungsbehdrde bewegen wird. Ein Grund dafir ist das
moglicherweise bereits strukturell angelegte Informationsungleichgewicht (s.o.). Ein weite-
rer ist, dass infolge der funktionalen Trennung von interner Untersuchung und Verteidi-
gung das Kooperationserfordernis von der Verteidigung entkoppelt wird. Eine harte Kon-
fliktverteidigung wird dadurch wahrscheinlicher.

Um sicherzustellen, dass die Verteidigung im Zuge ihrer eigenen Sachverhaltsermittlungen
nicht an der verbandsinternen Untersuchung mitwirkt, sonst an dieser beteiligt ist oder
unmittelbaren Zugriff auf die Erkenntnisse hat, muss auch das Unternehmen entsprechen-
de organisatorische Vorkehrungen treffen, was personellen und finanziellen Aufwand be-
deutet. Der Aufwand erhoht sich weiter, wenn der Entschluss gefasst wird, die eigenen
Sachverhaltsermittlungen der Verteidigung zu einer gesonderten, zusatzlichen internen
Untersuchung auszubauen. Wéhrend der Referentenentwurf den Schutz von ,kleineren
und mittelstandischen Unternehmen” in § 17 RefE-VerSanG gerade vorsieht, wird mit der

> Spoerr, Tatsachenermittlung durch Rechtsanwalte und Strafverteidiger: Fakten und rechtlicher Schutz, StV
2019, 697 ff.
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kinstlichen Trennung von Verteidigung und interner Untersuchung im Ergebnis also ge-
nau das Gegenteil bewirkt.

Perspektiven

Wozu wiirden die geplanten Vorschriften zu internen Untersuchungen und insbesondere §
18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG also de facto fiihren? — Wahrscheinlich werden interne Unter-
suchungen zukiinftig nur noch von der Unternehmensverteidigung durchgefiihrt.

Die Motivation wird bei genauerem Hinsehen klar: Zwar verzichtet das Unternehmen in
diesem Fall unter anderem auf die vertypte Sanktionsmilderung. Eine verteidigende inter-
ne Untersuchung ist aber im Ergebnis — und nicht nur aus monetdren Griinden - haufig
trotzdem von Vorteil. Denn auch fiir sie kommt eine Sanktionsmilderung nach allgemeinen
Sanktionszumessungsgesichtspunkten in Betracht. Bei entsprechendem Verhandlungsge-
schick und guter Kooperationsatmosphare sind hier ebenfalls Nachldsse von mehr als der
Halfte der urspriinglichen Sanktionsandrohung im Bereich des M&glichen.

Hinzu kommt, dass das untersuchende Unternehmen nicht in das enge Korsett der Anfor-
derungen des § 18 Abs. 1 RefE-VerSanG geschnirt wird. Dadurch kann es sicherstellen,
dass den gesellschaftsrechtlichen und haftungsrechtlichen Anforderungen auf jeden Fall
genligt wird. Noch wesentlicher diirfte aber sein, dass es sich die Entscheidung offenhalt,
wie mit Zufallsfunden umgegangen wird. Eine rechtliche Verpflichtung, Straftaten im Un-
ternehmen an die Strafverfolgungsbehorden zu melden, besteht grundsétzlich nicht.'® Es
reicht aus, den Verstol3 abzustellen, den Sachverhalt aufzuklaren und geeignete Mal3nah-
men (haufig etwa durch eine Verbesserung des Compliance-Systems) zu treffen, damit ein
gleichartiger VerstoB in der Zukunft nicht erneut vorkommt.'” Werden demgegentiber alle
Erkenntnisse aus der internen Untersuchung in dem maflos weiten Umfang des § 18 Abs. 1
RefE-VerSanG offengelegt, werden selbst im rechtschaffensten Unternehmen weitere
RechtsverstoBe aufgedeckt (oder zumindest ein diesbeziliglicher Anfangsverdacht ausge-
16st). In der Folge kommt es - jedenfalls soweit eine andere prozessuale Tat betroffen ist -
zu neuen Sanktionsverfahren, bei denen ebenfalls die empfindlichen Sanktionen des RefE-
VerSanG im Raum stehen. Dies gilt erst recht, weil der Referentenentwurf fiir die Einleitung
eines Sanktionsverfahrens bislang keine Relevanzschwelle — etwa durch Aufnahme eines
Tatbestandskatalogs vergleichbar mit § 100a Abs. 2 StPO - vorsieht.

Im internationalen Kontext bietet die verteidigende interne Untersuchung weitere — unter
Umstédnden und je nach Konstellation erhebliche - Vorteile: Ermittelt neben deutschen
Strafverfolgungsbehdrden auch das Department of Justice, ergeben sich fiir eine Untersu-
chung, die den Vorgaben des § 18 RefE-VerSanG folgt, nicht auflésbare Dilemmasituatio-
nen.'® Ist das Unternehmen dazu verpflichtet, in Deutschland Befragungsnotizen oder ei-

nen Abschlussbericht zu verfassen und an die Staatsanwaltschaft herauszugeben,19 wird
sich die Frage stellen, ob die Unterlagen bspw. auch in den USA offengelegt werden mis-
sen. Zwar sind sie nach US-amerikanischem Recht grundsatzlich durch das legal privilege
geschutzt.20 Durch die Herausgabe an eine auslandische Behorde (hier die deutsche
Staatsanwaltschaft) kann es aber automatisch zu einem Verzicht auf dieses legal privilege
kommen, ein sogenannter privilege waiver.?" Mit Blick auf sein Schadenspotential - er kann
dazu fihren, dass die Unterlagen nicht nur an das Department of Justice und ggf. die Securi-
ties and Exchange Commission oder andere Ermittlungsbehdrden, sondern im Rahmen der
Civil Discovery auch an tausende Kldager in US-amerikanischen Sammelklagen herausgege-
ben werden missen - dlrfte eine interne Untersuchung nach den Regelungen der §§ 17-

"¢ Das ergibt sich bereits aus dem Umkehrschluss zu § 138 Abs. 1 StGB, der die Nichtanzeige eines Katalogs be-
stimmter geplanter Straftaten unter Strafe stellt. Ausnahmen von diesem Grundsatz gibt es allerdings bspw. im
Steuerrecht.

"7 Die Geschéftsleitung unterliegt der Legalitatspflicht, vgl. dazu Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401 ff.

'8 Siehe dazu auch Schneider/Priewer, Verbandssanktionengesetz: Mitarbeiterbefragungen in unternehmensin-
ternen Untersuchungen, Compliance - Die Zeitschrift fir Compliance-Verantwortliche (Sep 2019), S. 5.

" So kdnnte § 18 Abs. 1 Nr. 4 RefE-VerSanG verstanden werden, vgl. auch § 42 Abs. 1 S. 2 RefE-VerSanG, der von
einer ,Vorlage des Abschlussberichts” spricht.

2Vgl. dazu Frank, Der privilege-waiver durch oral-downloads - eine (nicht ganz) neue Herausforderung fur un-
ternehmensinterne Ermittlungen? CCZ 2018, 218 ff,; Gajek/Raspé/Schlésser-Rost, Das Anwaltsprivileg im engli-
schen und US-amerikanischen Recht (Teil 1), WiJ 4/2018, 200 ff.; Raspé, Das Anwaltsprivileg im englischen und
US-amerikanischen Recht (Teil Il), WiJ 2/2019, 71 ff.: Priewer/Spoerr, Cross-border internal compliance investiga-
tions in Germany and legal privilege: balancing the needs, Risk & Compliance Magazine (Jul-Sep 2018), 207 ff.

' Siehe zu diesem Problemkreis Linehan/Kast, Navigating privilege issues across multijurisdictional investigati-
ons, Financier Worldwide Magazine (April 2017), 79 ff.
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19 RefE-VerSanG bei grenziiberschreitenden Konstellationen und insbesondere auch schon
bei nur méglichem US-Bezug keine Option sein.

V. Resliimee

Wenngleich die USA im Hinblick auf die Sanktionierung von Unternehmen nicht in jeder
Hinsicht ein beliebtes Vorbild sind, lohnt sich doch hin und wieder ein Blick Giber den Atlan-
tik: Kooperiert ein Unternehmen mit der Criminal Division des Department of Justice besteht
in zeitlicher Abfolge eine klare Trennung zwischen Aufklarungs- und Verteidigungsphase.
In der Aufkldrungsphase stellt das Unternehmen Uber seine untersuchenden Rechtsanwal-
te strukturiert Sachverhaltsinformationen zur Verfligung. Sobald die Sachverhaltsaufkla-
rung weitgehend abgeschlossen ist, fordert das Department of Justice die Rechtsanwaélte
des Unternehmens - selbstverstandlich dieselben, die auch die Untersuchung durchge-
fuihrt haben und den Sachverhalt daher genau kennen - auf, die Verteidigungsargumente
vorzubringen. Jetzt ist ein Dialog auf Augenhdhe méglich, der beiden Seiten, Unterneh-
men wie Strafverfolgungsbehorde, niitzt.

Sofern bei der Fortentwicklung des Referentenentwurfs das Verhaltnis zwischen interner
Untersuchung und Verteidigung weiterhin fiir regelungsbediirftig erachtet wird, ware eine
Regelung analog dem US-amerikanischen Beispiel eine Mdglichkeit, um mit einer ange-
nommenen Dichotomie dieser beiden Institute praxis- und interessengerecht umzugehen.

Zu bevorzugen ist allerdings eine Minimallésung fiir den gesamten Komplex der internen
Untersuchungen. Um diese gesetzlich anzuerkennen und um noch starkere Anreize fir ihre
Durchfiihrung zu setzen, reicht es aus, sie als vertypten allgemeinen Milderungsgrund in
den Referentenentwurf aufzunehmen.?? Der Umfang der Milderung ware damit nicht auf
maximal die Halfte der urspriinglichen Sanktionsdrohung begrenzt, sondern ganz in die
ureigene richterliche Entscheidung Uber die (Sanktions-)Zumessung gestellt. Diese lie3e
sich moderieren durch die Sollvorgabe, dabei auch den Umfang der Aufkldrungsleistung
und die Einhaltung der Grundsatze eines fairen Verfahrens zu berticksichtigen.

Die Minimallésung vermeidet den Eindruck eines institutionellen Misstrauens gegeniiber
der Anwaltschaft. Sie vermeidet auBerdem, dass der (sanktionsrechtliche) Wert von inter-
nen Untersuchungen auf einen Mehrwert fiir Strafverfolgungsbehoérden beschrankt wird.
Sie berticksichtigt bereits im Ansatz die unterschiedlichen finanziellen, personellen und or-
ganisatorischen Kapazitdten der Normadressaten. Insbesondere fiihrt die Minimallésung
die Abkehr von der urspriinglich anvisierten umfassenden Regelung von internen Untersu-
chungen konsequent fort - ohne die im Koalitionsvertrag angelegten Reibungsverluste zu
perpetuieren und ohne selbst durch nicht zwingend erforderliche Definitions- oder Kontu-
rierungsversuche fiir Rechtsunsicherheit zu sorgen.

2 Es schlossen sich idealerweise weitere Milderungsgriinde an - insbesondere die Selbstoffenlegung von
Rechtsverstoen durch Unternehmen, die bislang wohl tibersehen worden ist.
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Steuerstrafrecht

Rechtsanwalt Norman Lenger, LL.M. und Rechtsanwaltin Nathalie Meyer, beide Nirnberg

BGH-Urteil vom 13.09.2018 - 1 StR 642/17;
Kompensation und Kompensationsverbot

bei der Berechnung des Steuerschadens
gemaBl § 370 AO

|. Sachverhalt

Der Entscheidung’ lag folgender Sachverhalt zu Grunde:

Der Angeklagte war Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der W-GmbH und - bis zu deren
Loschung im Handelsregister - auch Geschaftsfihrer und zeitweise auch Gesellschafter der
G GmbH. Er handelte fiir diese Gesellschaften mit gebrauchten Fahrzeugen, die er zuvor
entweder von Privaten oder Unternehmern erwarb, um diese weiter zu verduf3ern. Dane-
ben stellte der Angeklagte Rechnungen auf den Namen der beiden Gesellschaften tber die
VerduBerung von Pkw mit offen ausgewiesener Umsatzsteuer aus, ohne dass diesen Rech-
nungen ein tatsachlicher Umsatz zugrunde lag (sog. Scheinrechnungen). Obwohl der An-
geklagte wusste, dass fiir die sog. Differenzbesteuerung eine ordnungsgemafe Dokumen-
tation des Einkaufs erforderlich war und ihm in den allermeisten Féllen die erforderlichen
Belege fehlten, ging er hinsichtlich der von privat gekauften Pkw davon aus, dass diese der
Differenzbesteuerung unterfielen. Der Angeklagte unterhielt zudem auch keine fir ein
Handelsgeschaft gebotene Buchfiihrung. Er reichte, mit Ausnahme von vier Umsatzsteuer-
voranmeldungen fiir das erste bis vierte Quartal 2009 fiir die G-GmbH, fur keine der Gesell-
schaften Umsatzsteuererklarungen bei den zustdandigen Finanzdmtern ein, obwohl er
wusste, dass er als Geschéftsfihrer hierzu verpflichtet gewesen ware. Das Landgericht (LG)
hat den Angeklagten wegen Steuerhinterziehung in 24 Féllen unter Einbeziehung weiterer
Strafen aus zwei rechtskraftigen Verurteilungen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf
Jahren und drei Monaten verurteilt. Es berticksichtigte bei der Berechnung des jeweiligen
Umsatzsteuerschadens im Tatzeitraum von 2007 bis Dezember 2010 drei unterschiedliche
Geschaftsvorgange, namlich

- die nicht erkldarte Umsatzsteuer aus den ,realen” Handelsgeschaften mit den Unter-
nehmen, bei denen aber jeweils keine Vorsteuer in Abzug gebracht wurde,

- die Nichtanwendbarkeit der Differenzbesteuerung mangels vorliegender Eingangs-
rechnungen soweit die Fahrzeuge von privat eingekauft worden waren und

- die auf den Scheinrechnungen offen ausgewiesene Umsatzsteuer.

Mit Ausnahme der Umsatzsteuervoranmeldung Oktober 2010 bei der G GmbH (Fall 22)
ergaben sich in allen anderen verfahrensgegenstandlichen Voranmeldungszeitraumen
tatbestandliche Steuerschdaden sowohl aus der Regelbesteuerung als auch aus der Diffe-
renzbesteuerung sowie den Scheinrechnungen. Im Fall 22 war demgegentiber nur aus den
realen Handelsgeschaften und der Differenzbesteuerung ein Umsatzsteuerschaden in Ho-
he von ca. 32.000 Euro entstanden. Dieser wiederum ergab sich nach den Feststellungen
des LG aus dem Verkauf von vier hochwertigen Fahrzeugen.

Mit seiner auf die Sachriige gestiitzten Revision erzielt der Angeklagte einen Teilerfolg.

" BGH-Urteil vom 13.09.2018 - 1 StR 642/17.
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Entscheidungsgriinde (auszugsweise)

Lediglich in einem Fall (Umsatzsteuervoranmeldung Oktober 2010 der G GmbH) kann der
Senat nicht ausschlieBen, dass tatsachlich keine Steuerverkiirzung eingetreten ist. Denn in
diesem Monat wurden keine Scheinrechnungen ausgestellt und die Steuerverkiirzung be-
rechnet sich daher ausschlief3lich aus dem Verkauf von wenigen Fahrzeugen in Héhe von
insgesamt rund 32.000 Euro. Aufgrund dessen vermochte der Senat nicht auszuschlieBen,
dass die Verrechnung mit — durch Rechnungen belegten - Vorsteueranspriichen aus dem
Einkauf von Fahrzeugen eine Steuerverkiirzung entfallen lassen kénnte Nach Auffassung
des BGH steht das Kompensationsverbot dem nicht entgegen. Steuern sind nach § 370
Abs. 4 S. 1 AO dann verkirzt, wenn sie nicht, nicht in voller Hohe oder nicht rechtzeitig
festgesetzt werden. Eine Steuerverkiirzung liegt nach § 370 Abs. 4 S. 3 AO auch dann vor,
wenn die Steuer, auf die sich die Tat bezieht, aus anderen Griinden hatte ermaBigt oder der
Steuervorteil aus anderen Griinden hatte beansprucht werden kénnen (sog. Kompensati-
onsverbot). Demnach diirfen aufgrund des Kompensationsverbots nur solche Steuererma-
Bigungen versagt werden, die der Steuerpflichtige aus ,anderen Griinden” hatte beanspru-
chen kdnnen.

Die ,anderen Griinde” konkretisieren den Begriff der Steuerverkiirzung und wirken sich
damit auch auf den Umfang des geschiitzten Rechtsguts der Steuerhinterziehung aus.
Rechtsgut der Steuerhinterziehung ist die Sicherung des staatlichen Steueranspruchs, d. h.
des rechtzeitigen und vollstandigen Steueraufkommens. Maf3geblich fiir das Verstandnis
des Kompensationsverbots ist sein innerer Bezug zur Tatbestandverwirklichung. Demnach
sind dem Tater nur derartige Steuervorteile anzurechnen, die sich aus der unrichtigen Er-
kldrung selbst ergeben oder die - im Falle des Unterlassens — ihm bei richtigen Angaben
zugestanden hatten (BGH Urt. v. 31.1.1978 — BGH Az. StR 458/77). Dies gilt jedenfalls, wenn
diese mit den verschleierten steuererhéhenden Tatsachen in einem unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang stehen und dem Tater ohne weiteres von Rechts wegen zu-
gestanden hatten (BGH Beschl. v. 13.9.2010 - BGH Az. 1 StR 220/09). Zu den abzugsfahigen
Vorsteuern aus dem Bezugsgeschaft besteht jedenfalls ein solcher wirtschaftlicher Zusam-
menhang.

Denn einen derartigen wirtschaftlichen Zusammenhang, der gleichsam in eine automati-
sche Berlcksichtigung der steuermindernden Tatsachen fiihrt, hat die Rechtsprechung
bisher nur fiir Werbungskosten bzw. Ausgaben im Ertragssteuerrecht anerkannt, soweit
diese mit den steuerbegriindenden Geschéften in unmittelbarem Zusammenhang standen
fur das Umsatzsteuerrecht jedoch abgelehnt. So sei die Nichtangabe von Vorsteuer in aller
Regel fur die Verkiirzung nicht ursachlich. Es bestehe auch kein innerer Zusammenhang
zwischen der auf die eigenen Umsédtze entfallenden Umsatzsteuer und den abziehbaren
Vorsteuerbetragen.

Hieran halt der Senat jedenfalls in der vorliegenden Fallgestaltung nicht weiter fest. Soweit
eine nicht erklarte steuerpflichtige Ausgangsleistung eine tatsachlich durchgefiihrte Liefe-
rung war und die hierbei verwendeten Wirtschaftsgliter unter den Voraussetzungen des §
15 UStG erworben wurden, hat eine Verrechnung von Vorsteuer und Umsatzsteuer stattzu-
finden. Maf3geblich ist allerdings, dass auch die tGbrigen Voraussetzungen aus § 15 UStG -
insbesondere die Vorlage einer Rechnung - im maf3geblichen Besteuerungszeitraum ge-
geben sind. Denn das Recht zum Vorsteuerabzug und der Umfang dieses Rechts bestimmt
sich danach, ob ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen Ein- und Aus-
gangsumsatz besteht (vgl. EuGH Urt. v. EUGH 6.9.2012, Portugal Telecom - Az: C-496/11;
anders noch BGH Urt. v. 18.4.1978, Az.: 5 StR 692/77). Der Vorsteuervergiitungsanspruch ist
davon abhdngig, dass die Eingangsleistung der unternehmerischen Téatigkeit des Steuer-
pflichtigen zuzurechnen ist. Die tatbestandliche Handlung, die Umsatzsteuer auf den steu-
erpflichtigen Ausgangsumsatz nicht zu erklaren, zieht die Nichtgeltendmachung des an
sich bestehenden Vorsteueranspruchs regelmaBig nach sich. Es besteht daher ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang zwischen Ein- und Ausgangsumsatz, der zur Folge hat, dass
der Vorsteuervergltungsanspruch im Rahmen der Verkiirzungsberechnung von Rechts
wegen zu berlicksichtigen ist (im Ergebnis zustimmend Madau3 NZWiSt 2012, S. 456 ff.).

Der Strafausspruch halt insgesamt rechtlicher Nachpriifung nicht stand, da das LG den
Schuldumfang nicht frei von Rechtsfehlern bestimmt hat.

Denn so kdnnte unter anderem der Umsatzsteuerschaden bereits insoweit zu hoch bemes-
sen sein, als Vorsteueranspriiche aus den Fahrzeugankaufen der ,realen” Handelsgeschéfte
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nicht berticksichtigt wurden, was durch das LG folgerichtig bisher nicht in den Blick ge-
nommen wurde.

Bewertung

Grundsatzlich ist die Entscheidung des BGH zu begriiBen, da nicht nachzuvollziehen war,
warum die Vorsteuererstattungsanspriiche wegen des in § 370 Abs. 4 S. 3 AO normierten
Kompensations-verbotes gerade nicht den tatbestandlichen Hinterziehungsschaden be-
rihren sollen? Insoweit UGberzeugte schon damals nicht die steuerstrafrechtliche Begriin-
dung des Kompensationsverbotes in der Literatur. Bllte* leitete den Zweck aus dem
Schutzgut des § 370 AO und dessen Gefdhrdung ab. Das Kompensationsverbot konnte
nach dessen Auffassung nur zur Anwendung kommen, wenn nicht nur ein anderer Grund,
sondern zudem eine Beeintrachtigung des Steueranspruchs durch eine konkrete Gefahr-
dung des Steueraufkommens vorliege. Nach Auffassung von Biilte* kann man diese Uber-
legung auch in das Merkmal des ,anderen Grundes” einfigen und mit Schmitz/Wulf® for-
mulieren, dass ein unmittelbarer Zusammenhang dann bestehe, wenn die ,anderen Griin-
de” nicht nachtraglich geltend gemacht werden kénnen, ohne damit auch die zuvor be-
wirkte Steuerverkiirzung zu offenbaren. Fir die Frage des Kompensationsverbotes von
Vorsteuern bedeutete dies nach Bllte® im Ergebnis, dass die Geltendmachung des Vor-
steueranspruchs nur im Einzelfall die Offenbarung der verschwiegenen Umsétze erfordere,
weil keine Pflicht bestehe, die Verwendung von umsatzsteuerpflichtig erworbenen Waren
innerhalb des Unternehmens nachzuweisen. Diese Auffassung tragt nicht, denn gerade
Vorsteuerbetrdge seien daher regelmaBig nicht nur ,andere Griinde”, sondern auch geeig-
net, eine Gefahr der Steuerschadigung herbeizufiihren, wenn sie nachgeschoben werden.
Das Kompensationsverbot fiir Vorsteuern greife nur dann nicht, wenn die Vorsteuern aus
dem Eingangsumsatz mit den verschwiegenen Ausgangsumsatzen so eng zusammenhan-
gen, dass mit der Geltendmachung der Vorsteuerbetrage aus tatsachlichen Griinden zwin-
gend die verschwiegenen Ausgangsumsatze offenbart werden missen.

Im Hinblick auf das Kompensationsverbot in § 370 Abs. 4 S. 3 AO gibt diese Entscheidung
vom 13.09.2018 damit weiteren Aufschluss UGber die dahinter stehende Identitétsfrage, d.h.
was unter die tatbestandlich nicht anerkennungsfahigen anderen Griinde fallt und bei wel-
chen Umstanden das Kompensationsverbot nicht eingreift.” Ein anderer Grund liegt insbe-
sondere dann nicht vor, wenn ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen
den verschwiegenen steuererhohenden und den steuermindernden Umstéanden besteht,
wenn es also um die steuerrechtliche Beurteilung desselben Vorgangs geht.® Das Kompen-
sationsverbot kommt dann nicht zur Anwendung.Dies wurde bislang beispielsweise ange-
nommen bei verschwiegenen Betriebseinnahmen im Verhdltnis zu den damit zusammen-
hangenden Betriebsausgaben?®, bei Betriebseinnahmen im Verhaltnis zu (nachzuholenden)
Ruckstellungen fur die hinterzogenen Umsatz- und Gewerbesteuern'®, bei Betriebsein-
nahmen und einem von Amts wegen zu berlcksichtigenden Verlustvortrag'' oder zwi-
schen einem Steuerentstehungs- und einem Befreiungstatbestand, wenn dieser nicht sei-
nerseits ein weiteres verwaltungsrechtliches Prifungsverfahren voraussetzt'2.'?

Der BGH bejahte nun diesen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang auch im Hin-
blick auf den Vorsteuerabzug bei der Umsatzsteuer und beriicksichtigt die abzugsfahigen
Vorsteuern aus dem Bezugsgeschift bereits auf der Tatbestandsebene im Rahmen der Ver-
kirzungsverrechnung. Der BGH versteht den Begriff des Bezugsgeschafts hier weit und
stellt dabei auf den jeweiligen Gegenstand des Geschifts, nicht auf die Identitét der jeweils
beteiligten Personen ab.™

2Vor der Rechtsprechungsénderung noch BGH GA 1978, S. 278; wistra 1991, S.107.

3 Bulte, NZWiSt 2016, S. 52.

4 Blte, NZWiSt 2016, 52.

® Schmitz/Wulf, MK-StGB, 2. Auflage 2015, § 370 AO Rn. 162.

° Bulte, NZWiSt 2016, 52.

7Vgl. hierzu auch Bittmann, NStZ 2019, 150 (151 ff.)

8 BGH NStZ 2004, 579.

2 BGH, Urteil vom 31.01.1978 -5 StR 458/77.

9BGH NStZ 2009, 157.

"' BayObLGSt 1982, 50.

2 BGH NStZ 2004, 579.

* Zu diesen und weiteren Fallgruppen, fir die das Kompensationsverbot bejaht oder vereint wurde:
Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 96, 97; Schmitz/ Wulf, in: MiiKoStGB, § 370 AO Rn. 175.
4 Bittmann, NStZ 2019, 150 (152)
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Eine besonders praxisrelevante Frage stellt sich zudem im Hinblick auf die Bedeutung der
Vorlage einer ordnungsgemaBen Rechnung. Nach der Ansicht von BGH und BFH setzt die
mindernde Beriicksichtigung der Vorsteuern bei der Berechnung des Verkiirzungsumfangs
insbesondere die Vorlage einer ordnungsgemaBen Rechnung i.5.d. §§ 14,15 UStG voraus.
Hierbei handle es sich nicht lediglich um einen formellen Nachweis, sondern um eine ma-
teriell-rechtliche Voraussetzung fiir die Austibung des Rechts auf Vorsteuerabzug.'

Mit Urteil vom 21.11.2018¢ vertrat der EuGH jedoch die Auffassung, das Recht auf Vorsteu-
erabzug dirfe nicht allein aufgrund des Fehlens einer ordnungsgemaf3en Rechnung ver-
weigert werden, wenn die materiellen Voraussetzungen vorliegen. Der EuGH sieht die
Rechnung daher nur als ein verfahrensrechtliches Beweiszeichen an. Der Steuerpflichtige
musse die Erfillung der materiellen Voraussetzungen zwar nachweisen, hierfiir kdnne er
jedoch auch auf andere Beweismittel als Rechnungen zuriickgreifen. Das strikte Verlangen
nach Vorlegen von Rechnungen sei insoweit unionsrechtswidrig.

Ob dies bedeutet, dass ein Vorsteuerabzug und damit auch eine Berticksichtigung im
Rahmen der Kompensation auch ohne eine ordnungsgemafBe Rechnung méglich sein soll,
ist umstritten, wird in der Literatur jedoch lberwiegend abgelehnt.”” Hier bleibt abzuwar-
ten, wie sich die Gerichte kiinftig dazu duBern werden.

* MadauB, NZWiSt 2019, 101; ders., NZWiSt 2019, 294.
® EuGH (Vierte Kammer), Urteil vom 21.11.2018 - C-664/16.
7Vgl. etwa Madaul3, NZWiSt 2019, 294 (295).

Eigentum- und Vermogensstrafrecht

LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, KoIn

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 16.7.2019
-11ZR 426/17

1. Was zivilrechtlich erlaubt ist, darf nicht bestraft werden. DemgemaR ist es fur die straf-
rechtliche Praxis wichtig zu wissen, wie die Zivilgerichte entscheiden. Zudem verbergen
sich hinter zivilgerichtlichen Entscheidungen haufig auch strafrechtliche Probleme. Mit ei-
nem derartigen Sachverhalt hatte sich der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs zu befas-
sen.

2. Das Geschehen tragt zwar ein wendebedingtes Kleid, weist aber Strukturen auf, welche
unabhdngig von den Zeitumstdnden in jeder Kapitalgesellschaft auftreten konnen. Die
Nachfolgegesellschaft einer LPG (nachfolgend nur: LPG) war im Jahre 1993 fiir sich gesehen
nicht mehr kreditwirdig. Die finanzierende Bank akzeptierte jedoch einen mit Griindung
einer GmbH verbundenen unternehmerischen Neustart unter Ubertragung von Anlage-
vermdgen der LPG an die GmbH nebst deren Schuldbeitritt mit der Ma3gabe, die GmbH
habe jeweils 20 % ihres Jahreslberschusses der LPG zur Verfliigung zu stellen, auf dass die-
se ihre Altkredite im Laufe der Zeit tilgen kdnne. Diese waren allerdings auch 20 Jahre nach
der Vereinbarung noch nicht abgetragen - nicht zuletzt deswegen, weil die LPG die von
der GmbH erhaltenen Zahlungen nicht (oder nur teilweise) zur Tilgung ihrer Altverbind-
lichkeiten verwandt hatte.

Um einen Ausweg aus dieser fiir die GmbH wenig komfortablen Lage zu finden, wahlten
deren Gesellschafter nicht etwa den Weg der Direktzahlung der Tilgungsleistungen an die
kreditgebende Bank, sondern schalteten zwei weitgehend personengleiche weitere Gesell-
schaften ein. Diesen verkaufte und tUibereignete die GmbH landwirtschaftliche Nutzflachen.
Die LPG zirnte: die Vertrdge seien lediglich geschlossen worden, um die Gewinne der
GmbH zu verlagern und auf diese Weise die Zahlungspflichten an die LPG zu mindern. Sie
klagte deswegen auf Feststellung der Sittenwidrigkeit der Ubertragungsvertrage. Wahrend
beide Vorinstanzen dem Antrag stattgegeben hatten, bezweifelt der BGH zwar nicht die
Maoglichkeit, wohl aber einen ausreichenden Beleg tatsachlicher Sittenwidrigkeit.

3. Die zivilprozessualen und gesellschaftsrechtlichen Probleme, mit denen sich der Senat
befasste, sind strafrechtlich irrelevant. Die Ausfiihrungen zur Sittenwidrigkeit kénnen je-
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doch auch fir die Beurteilung untreuerechtlicher Pflichtwidrigkeit fruchtbar gemacht wer-
den.

Der Zivilsenat flihrte aus, dass die Verletzung vertraglicher Pflichten im Allgemeinen nicht
ausreiche, Sittenwidrigkeit zu begriinden. Vielmehr misse eine besondere Verwerflichkeit
des Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln oder
der zutage getretenen Gesinnung ergeben konne. Im Verhaltnis zu einem Vertragspartner
sei zudem erforderlich, dass sich diesem gegeniiber das Rechtsgeschaft mit einem Dritten
nachteilig auswirke. Ein solcher Nachteil kénne durchaus im Vereiteln schuldrechtlicher
Anspriiche bestehen.

a) Die Feststellung sittenwidrigen Handelns im vorliegenden Fall verlange zundchst die
Priifung der wirtschaftlichen Ausgewogenheit der Ubertragungsvertrage. Dabei sei zu be-
riicksichtigen, ob die erhaltenen Gegenleistungen ihrerseits flr die Erwirtschaftung von
Gewinnen eingesetzt werden sollten und konnten. Der Annahme besonderer Verwerflich-
keit kdnne hier entgegenstehen, dass die LPG die erhaltenen Mittel der GmbH nicht zur
Tilgung von Altschulden eingesetzt habe. Dies kdnne durchaus Einfluss auf die wirtschaftli-
che Bedeutung der Ubertragungen fiir die LPG zeitigen.

b) Unterzieht man den Sachverhalt einer untreuerechtlichen Uberpriifung, so sind ver-
schiedene Rechtsverhdltnisse auseinanderzuhalten. Zwischen der LPG und der finanzie-
renden Bank bestanden lediglich Kreditvertrdge, die nicht geeignet waren, eine Vermo-
gensbetreuungspflicht der LPG zugunsten der Bank zu begriinden.

Der Schuldbeitritt der GmbH fiihrte schlieBSlich zu einem Dreiecksverhaltnis. Er ist im Ver-
haltnis Bank — GmbH wie ein normaler Kreditvertrag anzusehen, weshalb auch damit zwi-
schen beiden kein von Vermdgensbetreuungspflichten gekennzeichnetes Verhdltnis be-
griindet wurde. Aufgrund des wirtschaftlichen Zwecks wird man die Vereinbarung LPG -
GmbH in rechtlicher Hinsicht als Finanzierungskauf zu klassifizieren haben. Ein solcher fiihrt
regelmaBig ebenfalls nicht zu einem strafrechtlich relevanten Treueverhaltnis.

¢) Ein solches kdnnte allerdings aufgrund zusétzlicher Vereinbarungen mit der Folge - gdf.
wechselseitiger - Vermdgensbetreuungspflichten entstanden sein. Eine derartige Beson-
derheit kdnnte vorliegen, wenn die LPG nicht nur gegeniiber der Bank zur Zahlung, son-
dern zivilrechtlich auch gegentiber der GmbH verpflichtet war, deren Leistungen zur Til-
gung der Kredite zu verwenden. Die Struktur gleicht Situationen, die aus der forensischen
Praxis bekannt sind: Das Sozialamt zahlt dem Bediirftigen die Miete, dieser leitet sie jedoch
nicht an den Vermieter weiter. Der Generalunternehmer verwendet die von seinem Ver-
tragspartner erhaltenen Zahlungen fiir verschiedene Zwecke, nur nicht zur Befriedigung
seiner Subunternehmer - zumindest in der Baubranche kein neues Phdnomen, sondern
Anlass fiir das BauFordSiG, das in diesem Jahr seinen hundertsten Geburtstag feiern konn-
te.

d) aa) Ebenso wie in den genannten Verhdltnissen beruhen die Verpflichtungen zwischen
der LPG und der GmbH allein auf schuldrechtlicher Ebene. Eine unmittelbare Rechtsmacht,
Verfligungen lber fremdes Vermogen zu verfligen, ist damit nicht verbunden. Allerdings
koénnte ein sonstiges Treuverhdltnis vorliegen. Die schlichte mit den Dreiecksvertragen
verbundene Erwartung, LPG wie GmbH wirden sich dauerhaft anlass- und damit zweckge-
recht verhalten, gentigte dafiir jedoch sicherlich nicht. Anders konnte es aber liegen, be-
stiinden konkrete zivilrechtliche Sicherungen zwecks Gewahrleistung einerseits der Ver-
wendung der eingenommenen Gelder zur Tilgung der Kreditverbindlichkeiten und ande-
rerseits zum Schutz vor Gewinnverlagerungen.

Denkbar ware insoweit etwa die Vereinbarung der Pflicht der GmbH, die LPG vor der Insol-
venz zu bewahren. Dann hétte es die GmbH Gibernommen, ihre eigenen Aktivitdten so ein-
zurichten, dass auch die LPG ihren Verpflichtungen wiirde nachkommen kénnen. Eine sol-
che Abrede triige den Charakter einer Geschéaftsbesorgung, der die Bejahung einer Vermo-
gensbetreuungspflicht der GmbH nahelegte.

bb) Unter welchen Umstanden derartige MalBnahmen wirklich eine strafrechtliche Vermo-
gensbetreuungspflicht begriinden, ist eine Frage des Einzelfalls. Das Fehlen sichernder Zu-
satzabreden sprache hingegen deutlich gegen die Annahme untreurelevanter Verpflich-
tungen. Soweit dies dem ja nicht unter strafrechtlichen Aspekten dargestellten Sachverhalt
des Urteils des BGH zu entnehmen ist, blieben auch nach Abschluss des Dreiecksvertrags
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sowohl die Verwendung der Mittel als auch das wirtschaftliche Gebaren der LPG bzw. der
GmbH jeweils allein Gberlassen.

Der Transfer des Gewinnanteils von 20 % setens der LPG an die Bank mag damit zivilrecht-
lich Geschaftsgrundlage gewesen sein, begriindete allerdings keine von § 266 StGB ge-
schiitzte Pflicht der in Aussicht genommenen Weiterleitung. In der Ubernahme der Pflicht
der GmbH wiederum, 20 % ihres Gewinnes an die LPG abzufiihren, mag ein zivilrechtliches
Gebot liegen, ihren Gewinn zwar nicht zu maximieren, wohl aber ihn nicht kinstlich zu
vermindern. Diese Hintergriinde der Vereinbarungen sind allein aber nicht geeignet, ein
sonstiges Treuverhaltnis i.S. der 2. Alternative des § 266 Abs. 1 StGB zu begriinden.

cc) Ein Verstol3 gegen das (zivilrechtlich méglicherweise bestehende) Verbot der Gewinn-
verlagerung mag treuwidrig oder sittenwidrig sein, zur Nichtigkeit oder zur Schadener-
satzpflicht flhren. Nur wenn es besonders abgesichert wére, kdnnte die Verletzung auch
strafrechtlich relevant sein. Erst nach einer derartigen Bejahung des Bestehens einer Ver-
mogensbetreuungspflicht stellte sich die Frage, nach ihrer Verletzung. Die Antwort hinge
von den konkreten Umstdnden ab, denn auch in einem Treuverhaltnis erfillt nicht jegliche
Verletzung einer daraus abgeleiteten Pflicht das Tatbestandsmerkmal der Pflichtwidrigkeit.

Hatte die (angenommen: vermdgensbetreuungspflichtige) GmbH beispielsweise sogleich
im dem Abschluss der Dreiecksvertrdge nachfolgenden Jahr und ohne Anlass seitens der
LPG die Ubertragungsvertriage geschlossen, so lige jedenfalls deren zivilrechtliche Sitten-
widrigkeit auf der Hand, wohl aber nicht nur das, sondern - lie8e sich ein Nachteil im Ver-
mdgen der LPG quantifizieren - auch die Strafbarkeit wegen Untreue. Demgegentiiber wa-
re eine Gewinnverlagerung der GmbH 20 Jahre nach Vertragsschluss sicherlich anders zu
bewerten, stellte sie eine Reaktion auf ein Verhalten der LPG wider den Geist der Abreden
dar: Wer im Glashaus sitzt, der werfe nicht den ersten Stein!

e) Uberdies konnten die GmbH-Verantwortlichen Untreue zu deren Nachteil begangen ha-
ben, sogar in zweierlei Hinsicht: In der Krise oder mit Krisenfolge kdnnte der Entzug der
landwirtschaftlichen Nutzungsflaichen der GmbH ihre wirtschaftliche Grundlage entzogen
haben. Misste die GmbH Schadenersatzleistungen an die LPG erbringen, so kénnte unter
Umstanden in deren Veranlassen eine Untreuehandlung liegen. Anhaltspunkte fiir Untreue
zum Nachteil der GmbH bietet der veréffentlichte Sachverhalt allerdings nicht.

4. Der Fall zeigt deutlich, dass sich schnelle und pauschale Antworten verbieten. Die straf-
rechtliche Wiirdigung zivilrechtlicher Auseinandersetzungen kann durchaus angebracht
sein und die Durchsetzung eigener Interessen fordern. Fir die konkrete strafrechtliche Be-
urteilung muss man sich dann allerdings der Miihe unterziehen, die Einzelheiten genau
festzustellen und zu prifen, ob sie geeignet sind, die Merkmale der einschlégigen Tatbe-
stande auszufillen.

Eigentum- und Vermogensstrafrecht

LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, KoIn

Anmerkung zu BGH, Beschluss vom
20. August 2019 - 2 StR 381/17

I. Dieser strafrechtliche Beschluss liest sich in seinen rechtlichen Passagen zur Untreue bei-
nahe wie eine Bestdtigung der strafrechtlichen Phantasien, welche die zivilrechtliche Ent-
scheidung zur Aufbauhilfe fiir eine LPG-Nachfolgegesellschaft ausloste (BGH, Urt. v.
16.7.2019 - Il ZR 426/17, dazu in dieser Ausgabe, S. 178). In beiden Féllen ging es um in ei-
nen groBeren Zusammenhang eingebettete Darlehen.

Il. Hintergrund der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 20. August 2019 ist der
,Skandal” der anlegerschdadigend zusammengebrochenen Frankfurter S & K-Gruppe. Vor-
liegend ging es nicht um deren Verantwortliche, sondern um die Strafbarkeit eines Organi-
sators und Verantwortlichen von Fonds auflegenden Gesellschaften, welche Geldmittel
von Anlegern eingesammelt hatten, die sie zu Anteilseignern der Fondsgesellschaften hat-
ten werden lassen. Die Fonds hatten der S & K Darlehen i.H.v. ca. 95 Mio Euro zur Verfiigung
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gestellt, damit diese die Immobiliengeschéfte finanzieren konnte, aus denen sie die Rendi-
te fir (letztlich) die Anleger erwirtschaften wollte.

Nach Abschluss sowohl der organisationsbezogenen Vertrage als auch der Anlagegeschaf-
te verabredete der Angeklagte mit S als Verantwortlichem der S & K (zwecks leichterem
Verstandnis hier pars pro toto verwandt fiir in Wahrheit verschiedene Einzelgesellschaften),
dass er, der Angeklagte, (liber eine Briefkastengesellschaft) zusatzlich zu den fir die Ver-
mittlungsdienste (i.w.S.: Werbung der Anleger, Gewdhren der Darlehen) verabredeten Leis-
tungen noch 3 % der Darlehenssummen personlich erhalte. Von den daraufhin seitens der
Darlehensnehmerin gezahlten ca. 1,17 Millionen € erhielt der Angeklagte 130.000 € von der
Briefkastengesellschaft ausbezahlt. Das Tatgericht sah in diesem Geschehen eine Anstif-
tungshandlung des Angeklagten zur Untreue seitens S und zog die 130.000 € ein.

IIl. 1. Geradezu schulmaBig fasste der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs die Vorausset-
zungen fiir das Vorliegen einer Vermdgensbetreuungspflicht i.S.v. § 266 StGB zusammen
(Rn. 13 f.). Die referierten MaRstabe legte der Senat anschliefend an Darlehensvertrage im
Allgemeinen (Rn. 15) und das Vertragsgeflecht im Besonderen an (Rn. 16 f.). Dabei bestatig-
te er die standige Rechtsprechung, derzufolge ein normaler Darlehensvertrag keine Ver-
mdogensbetreuungspflicht des Darlehensnehmers gegeniiber dem Darlehensgeber auslost.
Der BGH betonte allerdings, dass es mdglich sei, in einen Darlehensvertrag auftragsdhnli-
che Elemente einzubeziehen, welche ihm den Charakter einer Geschaftsbesorgung fiir
fremdes Vermdgen verleihe. Erforderlich sei dafiir, dass die Fremdniitzigkeit im Mittelpunkt
des Vertragsverhaltnisses stehe.

2. Unter diesen Pramissen ist der vorliegende Sachverhalt in viererlei Hinsicht potenziell
untreuerelevant: Vermdgensbetreuungspflichten kdnnen ggf. bestehen

- flr S gegentiber den darlehensnehmenden Gesellschaften (=S &K)

- oder direkt gegentiiber deren Geellschaftern (= den Anlegern),

- fir S & K gegeniiber dem jeweiligen darlehensgebenden Fonds, und

- fir S & K gegeniiber den Gesellschaftern dieser Fonds, also den Anlegern.

a) In den beiden letzten Alternativen ware zwar S & K gegeniiber den AuBenstehenden
(Fonds oder deren Gesellschaftern) selbst als Gesellschaft vermdgensbetreuungspflichtig
gewesen, hdtte aber - mangels eigener Handlungsfahigkeit — diese Pflicht nur mittels ei-
genen Personals erfiillen kdnnen. Origindr wahrnehmungspflichtig und wahrnehmungsfa-
hig wére ihr Organ, d.h. S. In diese Stellung riickte S kraft Gesetzes, § 14 Absatz 1 Nr. 1 StGB.
Ihm stand es allerdings frei zu entscheiden, ob er diese Pflicht selbst, also in eigener Person,
erflllte oder ob er dafiir Dritte beauftragte. Je nachdem, wie S sich entschiedenen hatte,
ware entweder er oder der von ihm beauftragte Dritte verpflichtet gewesen, die originar S
& K als Gesellschaft treffenden vermdgensbetreuuenden Pflichten gegenliber dem Fonds
oder den Gesellschaftern (= Anlegern) zu erfiillen. Sie selbst wéren kraft Gesetzes oder ggf.
kraft der vereinbarten Ubernahme unmittelbar nur gegeniiber S & K vermdgensbetreu-
ungspflichtig gewesen und hatten in Erflllung dieser ihrer gegentiber S & K bestehenden
Pflicht deren Aufgaben erledigen miissen, die S & K gegeniiber dem Fonds bzw. den Ge-
sellschaftern Gbernommen hatte. Es hatte insoweit ein doppeltes Treuhandverhéltnis be-
standen mit unterschiedlichen Geschadigten zweier idealkonkurrierender Untreuetaten.

b) Ob es sich bei der Verletzung einer dieser vier denkbaren Vermogensbetreuungspflich-
ten jeweils um denselben Lebensausschnitt, d.h. um dieselbe Tat im prozessualen Sinne
gehandelt hatte, wie wenn eine andere dieser Pflichten verletzt worden ware, musste der
Senat nicht entscheiden. Er stellte allerdings klar, dass S auf Basis einer Anklage wegen Un-
treue zum Nachteil der Anleger nicht ohne rechtlichen Hinweis, § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO,
wegen Untreue zum Nachteil von S & K als darlehensnehmender Gesellschaft oder via § 14
StGB als deren Geschiftsfiihrer wegen Verletzung der dieser Gesellschaft gegentiber den
Fonds obliegenden Vermdgensbetreuungspflicht hétte verurteilt werden kénnen. Entspre-
chendes wiirde fiir eine Verurteilung des Angeklagten wegen Anstiftung des S gelten (Rn.
25).

¢) Mit der Frage einer eventuellen Untreue von S zum Nachteil von S & K musste sich der
Senat schon mangels Feststellungen zu deren wirtschaftlicher Lage nicht naher befassen.
Dies fligt sich ein in die standige Rechtsprechung, derzufolge Entnahmen auBerhalb der
Krise dann keine Untreue darstellen, wenn der Inhaber des betreuten Vermdgens damit
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einverstanden ist. Obwohl der Senat dazu keine Aussagen traf, ist vorliegend anzunehmen,
dass die Gesellschafter die Gewdhrung der 3 %-Zahlungen im Voraus gebilligt hatten. Die
Frage nach einer eventuellen eigenen Vermdgensbetreuungspflicht des Angeklagten ge-
geniliber den Anlegern lie der Senat unter Hinweis auf den nicht erteilten rechtlichen
Hinweis letztlich offen.

d) Auf der Basis seiner allgemeinen und fiir das Darlehensverhdltnis spezifizierten rechtli-
chen Ausfiihrungen (Rn. 13-15) priifte der BGH, ob das konkrete Verhdltnis zwischen den
Fonds und S & K derart ausgestaltet war, dass letztere im Sinne einer Geschaftsbesorgung
die Firsorge flir das Vermdgen des konkreten Fonds oder diesem origindr obliegender
Vermdgensbetreuungspflichten gegentiiber seinen Gesellschaftern, d.h., den Anlegern,
Ubernommen hatte. Ausreichende Feststellungen dazu fand der BGH in den Ausfiihrungen
des Tatgerichts nicht.

3. Der zweite Strafsenat vermochte auf der Basis der Feststellungen des Tatgerichts aller-
dings nicht nur keine verletzte Vermdgensbetreuungspflicht des S zu erkennen, sondern
beanstandete auch, dass das Ausgangsgericht die Entnahme in Hohe von ca. 1,17 Millionen
€ als Schaden zum Nennwert angesetzt hatte (Rn. 21-23). Im Verhdltnis zum Fonds oder de-
ren Gesellschaftern hatte sich — im Fall zu bejahender Vermégensbetreuungspflicht und
deren Verletzung - ein Schaden nur dadurch ergeben kénnen, dass der Darlehensriickzah-
lungsanspruch des Fonds nicht mehr (ganz oder teilweise) werthaltig gewesen wére. Um
einen etwaigen Abschreibungsbedarf beurteilen zu kdnnen, hatte es Feststellungen zur
wirtschaftlichen Situation von S & K bedurft. Siiffisant bemerkte der Senat, dass es sich bei
gewdhrten Darlehen Uber ca. 95 Millionen € nicht von selbst verstehe, dass die Auszahlung
von etwa 1,17 Millionen € den Darlehensriickzahlungsanspruch gefahrdet hatte (Rn. 24).
Selbst wenn aber S & K finanziell angeschlagen gewesen wdre, wédre kein Schaden entstan-
den, wenn die gewdhrten Darlehen ausreichend besichert waren. Dazu hatte die Straf-
kammer jedoch ebenfalls keine Feststellungen getroffen. Darin diirfte auch der Grund lie-
gen, dass ein anderer Gesichtspunkt ganzlich unerértert blieb: Ein Fonds und/oder seine
Anleger kénnten auch dadurch geschédigt worden sein, dass S & K nicht nur zur Riickzah-
lung der Darlehen verpflichtet war, sondern zusétzlich auch dazu, bestmogliche Gewinne
zu erwirtschaften. Eine derartige Pflicht bestand fiir S gegentber S & K. Aber nur dann,
wenn eben diese Pflicht als zusétzlich auch gegentiber den Fonds und deren Gesellschaf-
tern = Anliegern bestehend vereinbart worden ware, kdnnten Letztere in Hohe asugeblie-
bener Gewinne untreuerechtlich relevante Nachteile erlitten haben.

4. Dementsprechend hob der Senat die Verurteilung des Angeklagten wegen Anstiftung
zur Untreue auf, erstreckte diese Aufhebung auch auf die korrespondierende Einziehungs-
entscheidung und verwies die Sache an eine andere als Wirtschaftsstrafkammer zustandige
Strafkammer des Landgerichts zuriick.

IV. Der Beschluss zeigt nicht nur einmal mehr, dass moralische Emp&rung nicht mit Straf-
barkeit gleichgesetzt werden kann und darf. Vielmehr sind exakte tatrichterliche Feststel-
lungen erforderlich, die erst die zutreffende rechtliche Beurteilung erlauben. Es ist zundchst
Aufgabe der Staatsanwaltschaft, die verschiedenen betroffenen Vermdégen auseinanderzu-
halten und ihre rechtliche Gestaltung ebenso zu ermitteln wie den tatsachlichen Vermo-
genstransfer. Die strafrechtliche Bewertung darf sie weder auf den Vergleich zwischen dem
Anfang und dem Ende eines mehraktigen Geschehens noch auf nur einen von mehreren
denkbaren Geschehensablaufen verengen, sondern hat zu bedenken, welche Zwischen-
und ggf. sonstigen anderen Varianten noch in Betracht kommen kénnten. Bei der Sub-
sumtion ist genau darauf zu achten, welche Stellung welche Person einnahm, in welcher
Funktion sie handelte und ob sie speziell dabei Pflichten verletzte, welche (im Fall der Un-
treue) den spezifischen Anforderungen an eine Vermdgensbetreuungspflicht genlgten.
Mit Erhebung der Anklage geht eben dieses penible Rekonstruktionsgebot auf das Gericht
Uber. Es sollte das Hauptverfahren nicht voreilig eréffnen, sondern sich (neben den auch
sonst vorhandenen generellen Prifpflichten) zundchst Gewissheit darliber verschaffen, ob
die Anklage dem gesamten Sachverhalt Rechnung tragt oder ob das Gericht sie unter Ertei-
lung rechtlicher Hinweise oder gar nur mit Modifizierungen, § 207 Abs. 2, ggf. i.V.m. Abs. 3
StPO, zulassen sollte. Sorgfalt an dieser Stelle vermeidet Uberraschungen wéhrend der
Hauptverhandlung und beugt erfolgreichen Rechtsmitteln vor.

Dass die gebotene Rechtspriifung (wohl nicht nur) hier nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
vorgenommen worden war, eréffnete der Verteidigung die Moglichkeit erfolgreicher Revi-




WiJ Ausgabe 4.2019

Entscheidungskommentare 181

sion. Aufgrund allgemeiner Sachriige hat das Revisionsgericht zwar von Amts wegen den
Sachverhalt einer umfassenden Rechtspriifung zu unterziehen. Es kann aber sicherlich
nicht schaden, wenn ein sachkundiger Verteidiger auf die Schwachstellen im tatrichterli-
chen Urteil akribisch hinweist. Die vorliegende Entscheidung des 2. Senats des BGH zeigt
auf, welche - unverhofften - Verteidigungsmaoglichkeiten ein juristisch nicht durchweg
exaktes Urteil bergen kann.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

Strafprozessrecht

Rechtsmittel bei eingeschrankter Akteneinsicht

Wird der Verteidigung Akteneinsicht gemal3 § 147 Abs. 2 StPO verwehrt und ist das Be-
schwerdegericht hieran gebunden (§ 147 Abs. 5 StPO), kann der sich hieraus ergebende In-
teressenkonflikt zwischen dem Beschuldigten und der Staatsanwaltschaft nur dadurch
aufgeldst werden, dass die Beschwerdeentscheidung bis zur Gewdhrung der zundchst
verweigerten Akteneinsicht aufgeschoben wird.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 27.06.2019 - 2 Ws 112/19, n.v.

Vermoégensarrest nur bei ernstlicher Gefahrdung des Einziehungsanspruchs —
§ 111e StPO

Ein Vermdgensarrest gemal3 § 111e StPO darf nur angeordnet werden, wenn zu besorgen
ist, dass ohne ihn die Vollstreckung einer Anordnung auf Einziehung von Wertersatz ernst-
lich gefdhrdet ware. Das ist regelmaBig anzunehmen, wenn der Verdacht besteht, der Be-
schuldigte habe sich durch eine vorsatzliche Straftat einen rechtswidrigen Vermdgensvor-
teil verschafft.

HansOLG, Beschluss vom 26.10.2018 - 2 Ws 183/18, wistra 2019, 248.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Rettke, wistra 2019, 252, sowie Struckmey-
er/Hansen, NZWiSt 2019, 111.

Vermoégensarrest bei einfachem Tatverdacht

Fir die Anordnung eines Vermdgensarrestes nach § 111e StPO genligt ein einfacher Tat-
verdacht; das Sicherungsbediirfnis ist zu bejahen, wenn wegen der zu erwartenden Nach-
forderungen von Sozialversicherungsbeitrdgen die Insolvenz des Arbeitgebers droht, weil
der Vermdgensarrest ein grundsétzlich insolvenzfestes Sicherungsrecht entstehen lasst.

OLG Nirnberg, Beschluss vom 20.12.2018 - 2 Ws 627/18, wistra 2019, 297.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Leppich, wistra 2019, 300. Das OLG Stuttgart (Be-
schluss vom 25.10.2017 - 1 Ws 163/17, ZInsO 2018, 527) hatte demgegeniiber entschieden,
dass auch nach neuem Recht ein Vermdgensarrest nach § 111e StPO nur dann zuldssig ist,
wenn die Sicherung der Vollstreckung der Einziehung dies erfordert; die (bloBe) Gefahr-
dung der kiinftigen Vollstreckung sei jedoch nicht mehr als Bedingung fiir Arrestmal3nah-
men anzusehen. S. zu der Problematik weiter Schmidt, Vermdgensabschopfung, 2. Aufl.
2019, Rn. 908 m.w.N.

Materielles Strafrecht

Beihilfevorwurf bei berufstypischem Verhalten - § 27 StGB

Das Handeln eines steuerlichen Beraters oder seiner Berufshelfer ist dann nicht mehr ,be-
rufstypisch”, sondern als strafbare Beihilfe zu den Taten des Mandanten zu qualifizieren,
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wenn der jeweilige Berufsangehorige das Risiko einer Steuerhinterziehung als derart hoch
erkannt hat, dass er sich mit seiner gleichwohl fortgesetzten Hilfeleistung die Forderung
des erkennbar tatgeneigten Mandanten angelegen sein lasst. Nach diesem Maf3stab liegt
kein strafloser Fall neutraler Professionalitdt mehr vor, wenn sich fiir einen kundigen Be-
rufsangehdrigen die Anhaltspunkte fiir eine Steuerhinterziehung des Mandanten so sehr
verdichtet haben, dass er ein positives Wissen nur noch vermeiden kann, indem er die Au-
gen verschlief3t und besser nicht weiter nachfragt.

LG Nirnberg, Beschluss vom 21.02.2019 - 18 Qs 30/17, BeckRS 2019, 16288.

Zu der Entscheidung s. Pelz, jurisPR-Compl 5/2019 Anm. 3. Grundlegend zur ,professionel-
len Addquanz” BGH, Urteil vom 01.08.2000 - 5 StR 624/99, wistra 2000, 340 m. Anm. Jager.
S. zu der Problematik auch BGH, Beschluss vom 21.12.2016 - 1 StR 112/16, ZInsO 2017, 832,
BGH, Beschluss vom 26.01.2017 - 1 StR 636/16, NStZ 2017, 461, BGH, Beschluss vom
19.12.2017 - 1 StR 56/17, ZInsO 2018, 1956 m. zust. Anm. Weyand. S. ferner Wohlers, JR
2017, 585, sowie aus Verteidigersicht umfassend Heuking/v. Coelln, WiJ 2017, 157.

Anforderungen an Feststellung der vorenthaltenen Sozialversicherungsbeitrage
—§ 266a StGB

Bei der Verurteilung wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt ist es re-
gelmaBig erforderlich, fur die einzelnen Falligkeitszeitpunkte Feststellungen zu der vom
Arbeitgeber zu zahlenden Vergutung der jeweiligen sozialversicherungspflichtig Beschaf-
tigen und zu den Beitragssatzen der einzelnen Krankenkassen zu treffen.

OLG Braunschweig, Beschluss vom 08.04.2019 — 1 Ss 5/19, ZInsO 2019, 1423.

Verletzung der Buchfiihrungspflicht und omissio libera in causa — § 283b StGB

Bei Tatbestand des § 283b Abs. 1 Nr. 3b StGB handelt es sich um ein echtes Unterlassungs-
delikt, so dass die Strafbarkeit entfallt, wenn der zur fristgerechten Bilanzierung Verpflich-
tete die Liquiditat fir die Einschaltung eines sachkundigen Dritten nicht aufbringen kann,
sofern er selbst nicht tber die notwendigen Kenntnisse verfugt. Allerdings ist der flr die Er-
stellung der Bilanz Verantwortliche gehalten, bereits zum Ende des Geschéftsjahres eine
Ruckstellung fur die Erstellung des Jahresabschlusses zu bilden und sachkundige Dritte
dann so rechtzeitig zu beauftragen, dass die Bilanz fristgerecht erstellt werden kann. Um
einem Buchfiihrungspflichtigen die Unmdglichkeit der Pflichterfullung nach den Grundsat-
zen der omissio libera in causa zuzurechnen, bedarf es dann aber Feststellungen dazu,
wann sachkundige Dritte - angesichts der Verhaltnisse der konkreten Gesellschaft - spates-
tens hatten beauftragt werden miissen, um die rechtzeitige Erstellung der Bilanz sicherzu-
stellen.

OLG Braunschweig, Beschluss vom 08.04.2019 — 1 Ss 5/19, ZInsO 2019, 1423.

Zu der Entscheidung s. die abl. und sehr krit. Anm. von Brand, GmbHR 2019, 776. Ausfiihr-
lich und grundlegend zu der Problematik der omissio libera in causa bei der Beitragsvorent-
haltung BGH, Beschluss vom 28.05.2002 - 5 StR 16/02, wistra 2002, 340, sowie zuletzt BGH,
Beschluss vom 11.10.2018 — 1 StR 257/18, wistra 2019, 102. S. zudem Wegner, wistra 2002,
382, Tag, JR 2002, 521, sowie Radtke, NStZ 2003, 154.

Zivilrechtliche Entscheidung mit strafrechtlicher Relevanz

Ort der Riickgabe beschlagnahmter Gegenstiande — § 697 BGB

In einem Strafverfahren beschlagnahmte Gegenstande sind auch gegeniber nicht be-
schuldigten (unbeteiligten) Dritten in entsprechender Anwendung von § 697 BGB an dem
Ort zuriickzugeben, an welchem sie aufzubewahren waren. Die verwahrende Justizbehor-
de ist nicht verpflichtet, die Sachen an den Beschlagnahmeort oder den Wohnsitz des Be-
rechtigten zurlickzubringen. Der von der Beschlagnahme betroffene Dritte ist fir Fahrtkos-
ten und sonstige notwendige Aufwendungen, die ihm im Zusammenhang mit der Abho-
lung der Gegensténde entstehen, nach MaBgabe von § 23 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 JVEG zu ent-
schadigen.

BGH, Urteil vom 16.05.2019 - Ill ZR 6/18, ZInsO 2019, 1305.
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Der Senat bestatigt und erweitert mit dem Urteil seine bisherige Rspr. zum Ort der Riickga-
be beschlagnahmter Gegenstande, wobei er stets von einer Holschuld ausgeht; vgl. schon
BGH, Urteil vom 03.02.2005 - IIl ZR 271/04, NJW 2005, 988, zur Riickgabe an den Beschul-
digten. S. auch OLG Schleswig, Beschluss vom 21.12.2017 - 11 U 68/17, ZInsO 2018, 330.

Warnpflichten des ein Insolvenzsonderkonto fiihrenden Kreditinstituts gegen-
Giber dem Insolvenzgericht — § 826 BGB

Dient ein bei einem Kreditinstitut geftihrtes Insolvenz-Sonderkonto fiir die Bank erkennbar
dazu, in der Art einer Hinterlegungsstelle zu Gunsten der verwalteten Masse eingehende
Gelder zu sammeln, kann die Bank eine Warnpflicht gegentiber dem Insolvenzgericht oder
- sofern vorhanden und der Bank bekannt - dem Glaubigerausschuss treffen, wenn der Zah-
lungsauftrag des Insolvenzverwalters fir das Konto objektiv evident insolvenzzweckwidrig
ist und sich der Bank aufgrund der Umstande des Einzelfalls ohne weiteres begriindete
Zweifel an der Vereinbarkeit der Handlung mit dem Zweck des Insolvenzverfahrens auf-
drangen miussen. Es ist unzuldssig, ein Anderkonto (Vollrechts-Treuhandkonto) als Insol-
venzkonto zu fiihren.

BGH, Urteil vom 07.02.209 - IX ZR 47/18, ZInsO 2019, 845.

S. zu der Entscheidung, die erhebliche Unruhe bei Insolvenzverwaltern verursacht hat,
Kamm, ZInsO 2019, 1085, Undritz, BB 2019, 1487, Cranshaw, NZI 2019, 609, Saa-
ger/D'Avoine/Berg, ZIP 2019, 2041 sowie aus Bankensicht Vortmann, WuB 2019, 265.

Direkte Haftung eines GmbH-Geschaftsfiihrers gegeniiber Gesellschaftsglaubi-
gern —§ 826 BGB

Bei mittelbaren Schadigungen setzt ein Schadensersatzanspruch wegen vorsatzlicher sit-
tenwidriger Schadigung voraus, dass den Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehan-
delt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen trifft, der Anspriiche aus §
826 BGB geltend macht. Die Verpflichtung des Geschaftsfiihrers einer GmbH aus § 43 Abs.
1 GmbHG, dafiir zu sorgen, dass sich die Gesellschaft rechtmaBig verhdlt und ihren gesetz-
lichen Verpflichtungen nachkommt, besteht grundsatzlich nur gegenuber der Gesellschaft,
nicht hingegen im Verhaltnis zu auBenstehenden Dritten. Dies gilt grundsatzlich auch bei
einem ,Griff in die Kasse" durch das Gesellschaftsorgan.

BGH, Urteil vom 07.05.2019 - VI ZR 512/17, ZInsO 2019, 1665.

S. zu der Entscheidung die zust. Anm. von Tamcke, GmbHR 2019, 889.

Disziplinarrechtliche Folgen des pflichtwidrigen Mitwirkens eines Notars an
Firmenbestattungen — § 14 BNotO

Ein Notar hat gemaf § 14 Abs. 2 BNotO seine Amtstatigkeit zu versagen, wenn sie mit sei-
nen Amtspflichten nicht vereinbar ist, insbesondere seine Mitwirkung bei Handlungen ver-
langt wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Ziele verfolgt werden, bzw.
der Verdacht besteht, dass seine Tatigkeit der Begehung von Straftaten dienen kdnnte. Ein
Verstol3 gegen diesen Grundsatz setzt nicht voraus, dass das Verhalten des Notars oder
auch der an den Beurkundungsvorgédngen Beteiligten strafbar war; es kommt allein darauf
an, ob mit den beanstandeten Beurkundungen erkennbar unredliche Ziele verfolgt wer-
den. Bestehen entsprechende Verdachtsmomente, trifft den Notar eine gesteigerte Pflicht
zur Sachverhaltsaufkldrung.

BGH, Beschluss vom 08.04.2019 - NotSt(Brfg) 5/18, ZInsO 2019, 1309.

S. zu der Entscheidung Buck, FD-InsR 2019, 418557, sowie krit. Volmer, EWiR 2019, 495.

Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher Re-
levanz

Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit wahrend bzw. bei nachfolgen-
der Insolvenzverfahrenseréffnung — § 35 GewO

Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen eines Gewerbetreibenden fiihrt
nicht zur Unterbrechung des (verwaltungs-)gerichtlichen Verfahrens lber eine Gewerbe-
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untersagung. Dieses betrifft namlich nicht die Insolvenzmasse, sondern allein das berufli-
che Betatigungsrecht des Gewerbetreibenden. Ebenso wenig hat auch das erst nach Ab-
schluss des Verwaltungsverfahrens erdffnete Insolvenzfahrens tber das Vermdgen des
Gewerbetreibenden automatisch die (nachtrdgliche) Rechtswidrigkeit der Gewerbeunter-
sagung nach § 12 GewO zur Folge. Der fiir die Beurteilung der RechtmaBigkeit der Gewer-
beuntersagung mafgebliche Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung gilt ndmlich
auch hier. Eine gewerberechtliche Unzuverldssigkeit kann sich auch auf andere - nicht aus-
gelibte - Tatigkeiten beziehen, wenn erheblichen Steuerriickstanden bestehen und ein er-
folgversprechendes Sanierungskonzept fehlt.

OVG Liineburg, Beschluss vom 08.04.2019 - 7 LB 85/18, ZInsO 2019, 1212.
Gewerbeuntersagung gegeniliber einem wegen Insolvenzverschleppung verur-
teilten faktischen GmbH-Geschaftsfiihrer - § 35 GewO

Die Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 7a GewO gegentiber einer vertretungsberechtig-
ten und mit der Leitung eines Gewerbebetriebs betrauten Person steht im Ermessen der
Behorde. Die Ermessensentscheidung ist dabei nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit ei-
nes Ausweichens in die selbststandige Gewerbeauslibung auszurichten. Dies gilt auch,
wenn der Betreffende als faktisches Organ tatig war.

VG Kéln, Urteil vom 20.03.2019 - 1 K2317/18, ZInsO 2019, 1222.

Internationales

Schweiz

Rechtsanwiltin Anja Vogt und Rechtsanwalt Friedrich Frank, beide Ziirich

Landerbericht Schweiz: Aktuelles
Wirtschaftsstrafrecht

Einleitung

In gesetzgeberischer Hinsicht gibt es in Hinblick auf das Wirtschaftsstrafrecht, insbesonde-
re das Verwaltungsstrafrecht, gewichtige Neuerungen zu verzeichnen. So wurden sowohl
das Heilmittelrecht als auch das Gliicksspielrecht in ganz erheblichem Umfang modifiziert
bzw. neugestaltet, was sich auch in strafrechtlicher Hinsicht auswirken wird. Vor allem im
Heilmittelstrafrecht sind eine Vielzahl neuer Verfahren zu erwarten, was insbesondere dem
ab 1. Januar 2020 geltenden Transparenzgebot des Art. 56 nHMG geschuldet ist.

Aber auch in der Rechtsprechung gab es erwdahnenswerte Entscheide, mittels welchen das
schweizerische Bundesgericht die Tatbestdnde der Misswirtschaft (Art. 165 StGB), des Un-
terlassens der Buchfiihrung (Art. 166 StGB) sowie der verbotenen Handlungen fiir einen
fremden Staat (Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) weiter konkretisierte. Man kann trefflich dariber
streiten, ob die Argumentation des hochsten Schweizerischen Gerichts dabei immer tber-
zeugt. Dies gilt auch hinsichtlich des ebenfalls besprochenen Entscheides zum Verschwei-
gen des Erhalts von sog. Retrozessionen als strafbare ungetreue Geschaftsbesorgung iSv.
Art. Art. 158 StGB (BGer 6B_689/2016).

Neue gesetzgeberische Vorhaben

Neue heilmittelrechtliche Vorschriften zu Integritdt und Transparenz ab dem 1.
Januar 2020

Die Beeinflussung von Fachpersonen im Heilmittelbereich durch nicht gebihrende Vortei-
le, das sog. Integritdtsgebot, ist bisher in Art. 33 des Heilmittelgesetzes (HMG) geregelt. Das
neue heilmittelrechtliche Integritdtsgebot soll nun, nach einer ersten grossen Revision des
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HMG, welche seit dem 1. Januar 2019 gilt, als Art. 55 f. nHMG am 1. Januar 2020 in Kraft tre-
ten. Hiernach ist die Abgabe nicht geblhrender Vorteile an Personen und Organisationen,
die verschreibungspflichtige Arzneimittel verschreiben, abgeben, anwenden oder zu die-
sem Zweck einkaufen, unzuldssig. Ein Verstoss gegen dieses in Art. 55 nHMG aufgestellte
Verbot kann in einem Verwaltungsstrafverfahren mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft werden (Art. 86 Abs. 1 lit. h. nHMG). Die in Art. 56 nHMG enthaltene
Transparenzpflicht verpflichtet die vorerwdhnten Personen und Organisationen Preisrabat-
te und Rickvergiitungen gegeniiber dem Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) auf Verlangen
offenzulegen. Ein Verstoss hiergegen kann mit Busse bis zu CHF 50'000.-- bestraft werden
(Art. 87 Abs. 1 lit. h nHMG). Die jeweiligen Verwaltungsstrafuntersuchungen fiihrt das Bun-
desamt fir Gesundheit (BAG).! Verwaltungsstrafrechtlich findet damit im Vergleich zur der-
zeit geltenden Rechtslage (Art. 33 HMG iVm Art. 87 lit b. HMG) eine fiinffache Verscharfung
statt*

- Der Grundtatbestand wird von der Ubertretung zum Vergehen (Art. 86 Abs. 1 lit. h
nHMG);

- Auch der Fahrlassigkeitstatbestand ist neu ein Vergehen (Art. 86 Abs. 4 nHMG);

- Die spezialgesetzliche Regelung in Art. 87 Abs. 6 HMG in besonders leichten Fallen
von Strafverfolgung und Bestrafung abzusehen soll gesrichen werden;

- Die stellvertetende strafrechtliche Verantwortlichkeit kann neu mit bis zu CHF 20'000.-
- (anstatt wie derzeit Gber Art. 7 VStrR mit bis zu CHF 5'000) gebiisst werden;

- Und, last but not least, kann die Aufstufung zum Vergehen auch eine subsididre Un-
ternehmensstrafbarkeit Gber Art. 2 VStrR iVm Art. 102 Abs. 1 StGB mit sich bringen.

Diese Neuerungen des Heilmittelrechts standen bereits seit dem Jahre 2016 fest. Im April
2019 hat der Bundesrat nun die neue Verordnung Uber die Integritdt und Transparenz im
Heilmittelbereich (VITH) verabschiedet.? Diese regelt - freilich nicht alle - Details zu den In-
tegritdts- (Art. 2 - 9 VITH, welche sich auf Art. 55 nHMG beziehen) und Transparenzvor-
schriften (Art. 10 VITH, welcher sich auf Art. 56 nHMG bezieht), etwa: wer sind die Adressa-
ten der Norm (Vorteilsgeber und Vorteilsadressat), was sind Vorteile von bescheidenem
Wert etc. Die in vielerlei Hinsicht auslegungsbediirftigen neuen Normen erfahren auf die-
sem Wege zumindest eine gewisse Konkretisierung.

Neues Geldspielgesetz seit dem 1. Januar 2019

Seit dem 1. Januar 2019 sind das neue Geldspielgesetz (BGS) und die dazugehdrigen Ver-
ordnungen in Kraft.* Das BGS |6st das Spielbankengesetz vom 18. Dezember 1998 sowie
das Lotteriegesetz vom 8. Juni 1923 ab. Mit dem BGS werden gemdss dessen Art. 2 die fol-
genden vier Hauptziele angestrebt:®

- Die Bevolkerung soll angemessen vor den Gefahren geschitzt werden, die von den
Geldspielen ausgehen; dazu zéhlt insbesondere die Gefahr vor exzessivem Geldspiel;

- Die Geldspiele sollen sicher und transparent durchgefiihrt werden;

- Die Reingewinne aus Lotterien und Sportwetten sollen vollumfanglich und in transpa-
renter Weise fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet werden;

- Ein Teil der Bruttospielertrage der Spielbanken wird zugunsten der Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenversicherung verwendet.

Diese angestrebten Ziele flihren in strafrechtlicher Hinsicht zu massiven Verscharfungen.
So wird die maximale Freiheitsstrafe fiir den Grundtatbestand, die Durchfiihrung von

" Ausfiihrlich zum neuen Recht Kesselring, Vorteile und Verglinstigungen im Heilmittel- und Versicherungs-
recht, 2018, passim. Zur derzeit geltenden Rechtslage des Art. 33 HMG ebenfalls ausfihrlich Vasella, Das heil-
mittelrechtliche Vorteilsverbot - Korruptionsbekampfung im Gesundheitswesen, 2016 passim.

2 Dazu Kesselring, Neue Regeln fur Rabatte, Kickbacks und Sponsoring, Life Science Recht 2018, S. 159 ff.

3 Abrufbar unter: file:///C:/Users/frank/Downloads/VITH mai2019 de.pdf Vgl. ausserdem die Medienmitteilung
des BAG unter: https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/heilmittel/aktuelle-
rechtsetzungsprojekte/integr-transp-obligation.html (beide zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).

* Das Geldspielgesetz kann hier abgerufen werden: https://www.admin.ch/opc/de/classified-
compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf (zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).

® Medienmitteilung der Eidgendssischen Spielbankenkommission ESBK v. 7. Januar 2019, abrufbar unter:

https://www.esbk.admin.ch/esbk/de/home/aktuell/geldspielgesetz.html (zuletzt besucht am 22. Oktober
2019).



https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/heilmittel/aktuelle-rechtsetzungsprojekte/integr-transp-obligation.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/heilmittel/aktuelle-rechtsetzungsprojekte/integr-transp-obligation.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20172704/201907010000/935.51.pdf
https://www.esbk.admin.ch/esbk/de/home/aktuell/geldspielgesetz.html
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Spielbankenspielen ohne Bewilligung (Art. 130 Abs. 1 lit. a BGS), von einem Jahr auf drei
Jahre erhéht. Wihrend Verstdsse gegen das Lotteriegesetz héchstens als Ubertretungen
und damit mit Busse bestraft wurden, stellen bestimmte strafbare Handlungen nach dem
neuen Gesetz Vergehen oder Verbrechen dar, die mit Freiheitsstrafe oder Geldstrafen ge-
ahndet werden.® Ebenfalls neu eingeflihrt wurde Art. 133 BGS, die Widerhandlungen in Ge-
schéftsbetrieben. Diese Bestimmung Gibernimmt die in Artikel 7 VStrR vorgesehene Rege-
lung der sog. subsididren Unternehmensverantwortlichkeit, wobei der Hochstbetrag der
Busse, liber dem es nicht mehr mdoglich ist, anstelle von natirlichen Personen die juristi-
sche Person strafrechtlich zu verfolgen, von CHF 5'000.-- auf CHF 100'000.-- angehoben
wird. Auch diese Neuregelung entspricht offenbar dem Zeitgeist, wurde die in Art. 7 VStrR
vorgesehene Bussenhdhe bereits in zahlreichen anderen Gesetzen verschdrft, etwa in Art.
100 MWSTG, 125 ZG, Art. 40 TStG und 49 FINMAG. Dass es sich dabei um eine vollstandige
Abkehr vom strafrechtlichen Schuld- und Taterprinzip handelt, interessiert ganz offenbar
niemand.

Auch wenn das Geldspielgesetz nach der Intention des Gesetzgebers in strafrechtlicher
Hinsicht offenbar nicht hinter SBG und Lottereigesetz zuriickbleiben soll, gibt es doch ein-
zelne Handlungen, welcher heute nicht mehr unter Strafe gestellt sind, etwa der friiher als
Auffangtatbestand verwendete Art. 56 Abs. 1 lit. ¢ SBG, die Unterlassung einer Vorfiihrung
ausserhalb konzessionierter Spielbanken. Dies verdient insbesondere in Hinblick auf den
Grundsatz lex mitior Beachtung, da noch dutzende Verfahren nach altem Spielbankenrecht
bei der Eidgenossischen Spielbankenkommission (ESBK) anhangig sind.”

Neues aus der wirtschaftsstrafrechtlichen Rechtsprechung

Entscheid des Bundesgerichts vom 7.August 2018 (Misswirtschaft gem.
Art. 165 StGB in der Tatbestandsvariante der ungeniligenden Kapitalausstat-
tung)®

Sachverhalt

Die Aktiengesellschaft B-AG wurde im Oktober 2007 mit einer Sacheinlage bestehend aus
einer Million Inhaberaktien der Aktiengesellschaft C-AG im mutmasslichen Wert von
CHF 2.5 Mio. gegriindet. Im Juni 2008 wurde der Konkurs tiber die C-AG eréffnet, wodurch
das einzige Aktivum der B-AG wertlos und die B-AG - nach Feststellung der kantonalen Vo-
rinstanzen - zur "kapitallosen Firmenhlle" geworden sei. Der Beschwerdefiihrer, welcher
faktisches Organ der B-AG war, unterliess es, die B-AG mit neuem Kapital auszustatten und
wirtschaftete mit der "kapitallosen Firmenhulle" der B-AG weiter. Im Mai 2009 Ubernahm
die B-AG eine konkursite Schreinerei und bereits ein halbes Jahr spater gingen bei der B-AG
die ersten Betreibungen ein. Trotz dieser schlechten Vermégenslage der B-AG, liber welche
der Beschwerdefiihrer stets umfassend im Bild gewesen sei, leitete der Beschwerdefiihrer
keine Sanierungsmassnahmen ein und unterliess es - in Verletzung der ihm obliegenden
aktienrechtlichen Pflichten gemadss Art. 725 Abs. 2 des Schweizerischen Obligationenrechts
(OR) - den zustandigen Richter zu benachrichtigen. Am 22. Februar 2012 wurde schliesslich
der Konkurs Uber die B-AG er&ffnet, wobei mittlerweile Schulden von rund CHF 300'000
aufgelaufen waren.

Im Berufungsverfahren gegen das Urteil des erstinstanzlichen Gerichts erklarte das Oberge-
richt des Kantons Aargau den Beschwerdeflihrer mit Urteil vom 28. Juni 2017 der Misswirt-
schaft gemadss Art. 165 Abs. 1 StGB sowie der mehrfachen Unterlassung der Buchfiihrung
im Sinne von Art. 166 StGB schuldig. Die Berufungsinstanz sah den Tatbestand der Miss-
wirtschaft sowohl in der Tatbestandsvariante der ungeniligenden Kapitalausstattung als er-
fullt, da der Beschwerdefiihrer nach dem Konkurs der C-AG keine Neuliberierung vorge-
nommen habe, als auch der argen Nachldssigkeit in der Berufsaustibung, da der Beschwer-
defiihrer sich spatestens seit dem Friihjahr 2010 der Konkursverschleppung schuldig ge-
macht habe. Das Obergericht des Kantons Aargau bestrafte den Beschwerdefiihrer unter

¢ Bzgl. weiteren Einzelheiten wird auf den Botschaftstext zum Geldspielgesetz v. 21. Oktober 2015 verwiesen
(dort S. 8496 ff.): https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/8387.pdf (zuletzt besucht am 22. Okto-
ber 2019).

7 Dazu auch Frank/Garland, fp 2019, S. 288 f.

8 BGer 6B_1103/2017 vom 7. August 2018, abrufbar unter:
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2Faza://
07-08-2018-6B_1103-2017&lang=de&zoom==&type=show_document (zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).
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anderem mit einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und verpflichtete diesen zur Zahlung ei-
ner Ersatzforderung in der Héhe von CHF 50'000, da der Beschwerdefiihrer mit der Weiter-
fuhrung der kapitallosen Firmenhiille der B-AG einen unrechtmassigen Vermdgensvorteil
von mindestens diesem Betrag erlangt habe.

Gegen dieses Urteil erhob der Beschwerdefiihrer Beschwerde beim Bundesgericht und be-
antragte, dass er von Schuld und Strafe freizusprechen sowie unter anderem die Pflicht zur
Zahlung der Ersatzforderung aufzuheben sei.

Urteil

Das Bundesgericht hiess die Beschwerde teilweise gut, soweit darin die Verletzung von
Art. 165 StGB in der Tatbestandsvariante der ungenligenden Kapitalausstattung geriigt
wurde, hob das Urteil der Vorinstanz auf und wies die Sache zur Neubeurteilung an diese
zurlick. Hinsichtlich der Tatbestandsvariante der ungentigenden Kapitalausstattung im
Sinne von Art. 165 StGB fiihrte das Bundesgericht aus, dass sich Misswirtschaft in dieser
Tatbestandsvariante auf Griindungen mit véllig unzureichender Kapitalisierung beschran-
ke, was bspw. bei der Schwindelgriindung, der erheblichen Uberbewertungen von Sach-
einlagen sowie dem Erwerb von Aktienmédnteln ohne anschliessende Sanierung der Fall sei.
In all diesen Féllen stehe das Aktienkapital der neu gegriindeten Gesellschaft namlich von
vornherein nicht effektiv zur Verfligung. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz werden
allerdings diejenigen Félle, in welchen das Aktienkapital erst zu einem spdteren Zeitpunkt
einen Verlust erleide, ohne dass dies die Folge einer ungeniigenden Kapitalisierung zum
Griindungszeitpunkt ist, nicht von Art. 165 StGB, sondern von den Kapitalschutzbestim-
mungen des Schweizerischen Obligationenrechts (Art. 725 und Art. 725a OR) erfasst. Das
Bundesgericht fuhrte ferner an, dass das Urteil der Vorinstanz auch deshalb gegen Bundes-
recht verstosse, weil das Schweizer Aktienrecht bei einer Aktiengesellschaft keine Nach-
schusspflicht und somit auch keine Pflicht zur erneuten Liberierung von bereits liberierten
Aktien vorsehe. Da sich die Verpflichtung zur Zahlung einer Ersatzforderung in der Hohe
von CHF 50'000 auch auf diese unzutreffende Auffassung gestiitzt hat, hob das Bundesge-
richt diese Verpflichtung ebenfalls auf.

Bemerkung

Gemadss Art. 165 StGB macht sich der Schuldner, der durch Misswirtschaft, namentlich
durch ungenligende Kapitalausstattung, unverhaltnismassigen Aufwand, gewagte Speku-
lationen, leichtsinniges Gewahren oder Benliitzen von Kredit, Verschleudern von Vermo-
genswerten oder arge Nachlassigkeit in der Berufsaustibung oder Vermogensverwaltung,
seine Uberschuldung herbeifiihrt oder verschlimmert, seine Zahlungsunfihigkeit herbei-
fuhrt oder im Bewusstsein seiner Zahlungsunfahigkeit seine Vermogenslage verschlim-
mert, wenn Uber ihn der Konkurs er6ffnet oder gegen ihn ein Verlustschein ausgestellt
worden ist, strafbar.

Der Tatbestand von Art. 165 StGB stellt einen Auffangtatbestand zu Art. 164 StGB (Glaubi-
gerschadigung durch Vermodgensverminderung) dar und soll verhindern, dass die Vermo-
gensinteressen der Glaubiger durch sorgfaltspflichtwidriges Verhalten des Schuldners be-
eintrachtigt werden.® Im Sinne der Marginalie "Misswirtschaft" erfasst Art. 165 StGB nicht
per se unzuldssige kaufmannische "Arten des Wirtschaftens", welche "vom Tater allerdings
in einer [unverantwortlichen] Art betrieben werden, dass er seine Vermogenslage dadurch
zumindest verschlimmert".'® Die in Art. 165 StGB enthaltene nicht abschliessende Aufzéh-
lung™ von Tatbestandsvarianten hat insofern "allein beispielhaften Charakter"'? und in der
Lehre besteht hinsichtlich der offenen Formulierung der Generalklausel von Art. 165 StGB
denn auch erhebliche Kritik, da "die Abgrenzung von strafbarem und straflosem Verhalten"
dusserst schwierig vorzunehmen ist.'

Widhrend insbesondere die Tatbestandsvarianten der argen Nachldssigkeit in der Berufs-
auslibung oder der Vermogensverwaltung, des unverhaltnismassigen Aufwands und des

? Stratenwerth/Wohlers, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, 3. Aufl., Bern 2013, Art. 165 N 1.
'° Hagenstein, in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. II, 4. Aufl. 2019 (Hrsg. Niggli/Wiprachtiger), Art. 165 N 8;
Trechsel/Ogg, in: Trechsel Stefan/Pieth Mark (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3.
Aufl., Zirich/St. Gallen 2018, Art. 165 N 1.

" BGer 6P.168/2006 vom 29. Dezember 2006, E. 9.2.1.

'2 Stratenwerth/Wohlers, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, 3. Aufl., Bern 2013, Art. 165 N 3.
'3 Hagenstein, in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. Il, 4. Aufl. 2019 (Hrsg. Niggli/Wipréchtiger), Art. 165 N 9
m.w.H.
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leichtsinnigen Gewahrens oder Beniitzens von Krediten bereits mehrfach Gegenstand der
hochstrichterlichen Beurteilung waren, lassen sich in der Rechtsprechung keine prazisen
Hinweise darauf finden, wann eine tatbestandsmdssige ungentigende Kapitalausstattung
im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB vorliegt. Zumindest im Urteil vom 3. April 2001 hielt die
zivilrechtliche Abteilung des Bundesgerichts im Zusammenhang mit einem (verneinten)
Durchgriff von den angeblich rechtsmissbrauchlich unterkapitalisierten Tochtergesell-
schaften auf die Muttergesellschaft fest, dass eine "missbrauchliche Unterkapitalisierung”
nur dann vorliege, wenn eine Gesellschaft "gemessen an ihrem kiinftigen wirtschaftlichen
Risiko offensichtlich mit zu wenig Geld ausgestattet werde"."

Im Urteil vom 7. August 2018 hat sich das Bundesgericht nun im Einklang mit der Lehre zur
Variante der ungeniigenden Kapitalausstattung gedussert und festgehalten, dass eine un-
geniligende Kapitalausstattung nur dann als Misswirtschaft im Sinne von Art. 165 StGB qua-
lifiziert ist, wenn das gesetzlich vorgeschriebene Aktienkapitel von CHF 100'000 ,— wie bei
der Schwindelgriindung — entweder gar nicht vorhanden ist oder fiir die Griindung des Un-
ternehmens vollig unzureichend ist.'® Zudem bestatigte das Bundesgericht seine bisherige
Rechtsprechung zu Art. 165 StGB, wonach eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach die-
ser Bestimmung nur im Falle der Verletzung zivilrechtlicher Pflichten entstehen und eine
Unterlassung folglich nur dann tatbestandsmassig sein kann, wenn eine gesetzliche Hand-
lungspflicht besteht.'” Hinsichtlich der zu erfullenden Pflichten des Zivilrechts diirfen in Be-
zug auf Art. 165 StGB keine strengeren Anforderungen gestellt werden ', weshalb nicht be-
stehende zivilrechtliche Pflichten auch nicht Uber Art. 165 StGB eingefiihrt werden dirfen.
In diesem Sinne hielt das Bundesgericht denn auch fest, dass das schweizerische Aktien-
recht keine Nachschusspflicht vorsieht, weshalb die unterlassene erneute Liberierung von
bereits liberierten Aktien — entgegen der Ansicht der Vorinstanz — auch nicht den Straftat-
bestand von Art. 165 Ziff. 1 StGB erfillen kann.

Entscheid des Bundesgerichts vom 14. August 2018 (Verschweigen des Erhalts
von Retrozessionen erfiillt den Tatbestand der ungetreuen Geschaftsbesor-
gung gem. Art. 158 Ziff. 1 StGB)*°

Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer, Direktor und Einzelaktionar einer Vermogensverwaltungsgesell-
schaft, hatte in den Jahren 2007 und 2008 von einer Depotbank Retrozessionen und Vergu-
tungen fiir die Kundenzufiihrung im Umfang von rund CHF 400'000 ,-- erhalten. Uber den
Erhalt dieser Retrozessionen und anderer Vergutungen informierte der Beschwerdefiihrer
seine Kunden nicht. Mit Urteil vom 7. September 2015 wurde er in erster Instanz unter an-
derem wegen ungetreuer Geschdftsbesorgung gemass Art. 158 Ziff. 1 StGB zu flinfeinhalb
Jahren verurteilt. Die Berufungsinstanz, das Kantonsgericht des Kantons Wallis, bestatigte
das erstinstanzliche Urteil im Wesentlichen, reduzierte die ausgesprochene Freiheitsstrafe
jedoch auf viereinhalb Jahre. Gegen diesen Entscheid erhob der Beschwerdeflihrer Be-
schwerde beim Bundesgericht und verlangte, dass er unter anderem von den Vorwirfen
der ungetreuen Geschaftsbesorgung freizusprechen und seine Freiheitsstrafe entspre-
chend zu reduzieren sei.

Urteil

Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab und erwog, dass dem Beschwerdefiihrer ge-
mass Art. 400 Abs. 1 OR eine auftragsrechtliche Rechenschaftspflicht obliege und der Be-
schwerdefiihrer entsprechend verpflichtet gewesen sei, gegeniber seinen Kunden Re-
chenschaft Uber die Geschaftsfiihrung und mithin tGber den Erhalt der Retrozessionen und
Vergltungen abzulegen. Der Beschwerdefiihrer stellte das Vorliegen und die Verletzung
dieser vertraglichen Pflicht denn auch nicht in Abrede, bestritt allerdings, dass durch die

" Hagenstein, in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. II, 4. Aufl. 2019 (Hrsg. Niggli/Wipréchtiger), Art. 165 N 15 ff.
m.w.H.

"> BGer 5C.246/2000 vom 3.4.2001, E. 3; vgl. auch Urteil des Bundesstrafgerichts vom 28.10.2016 (SK.2015.55),
E.4.1.2.

'® Donatsch, Strafrecht Ill, Delikte gegen den Einzelnen, 11. Aufl,, Zurich - Basel - Genf 2018, S. 371; Hagenstein,
in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. II, 4. Aufl. 2019 (Hrsg. Niggli/Wiprachtiger), Art. 165 N 13 m.w.H.

7 BGer 6B_1091/2014 vom 24.11.2014, E. 5.

®BGE 116 IV 26, E. 4b.

' BGer 6B_689/2016 vom 14. August 2018, abrufbar unter:
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2Faza://
14-08-2018-6B_689-2016&lang=de&zoom=&type=show_document (zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).
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unterlassene Rechenschaftsablage der Tatbestand der ungetreuen Geschaftsbesorgung
gemass Art. 158 Ziff. 1 StGB erfiillt sei.

Das Bundesgericht sah dies anders und befand, dass sich der Beschwerdefiihrer aufgrund
der unterlassenen Offenlegung der erhaltenen Retrozessionen und Vergiitungen der unge-
treuen Geschéftsbesorgung nach Art. 158 Ziff. 1 StGB, eine Norm, welche dem deutschen
§ 266 StGB entspricht, strafbar gemacht habe. Zunédchst erinnerte das Bundesgericht an
seine bisherige Rechtsprechung, wonach Organe einer Vermdgensverwaltungsgesellschaft
eine Garantenstellung gegeniber deren Kunden hétten, weshalb das Verheimlichen von
Informationen in Verletzung der auftragsrechtlichen Treuepflicht gemadss Art. 398 Abs. 2 OR
den Straftatbestand des Betrugs erfiillen kénne. Aus dieser Feststellung schloss das Bun-
desgericht, dass die auftragsrechtliche Rechenschaftspflicht eine qualifizierte Handlungs-
pflicht seitens des Beauftragten darstelle, deren Verletzung die Strafbarkeit nach Art. 158
Ziff. 1 StGB nach sich ziehen konne. Namentlich habe die Rechenschaftspflicht des Beauf-
tragten den Zweck, die Interessen des Auftraggebers praventiv zu schiitzen, da Letzterer
nur bei pflichtgemdsser Rechenschaftsablage die Mdglichkeit habe, Retrozessionen vom
Beauftragten herauszuverlangen und gegebenenfalls Schadenersatzanspriiche geltend zu
machen. Das Bundesgericht befand, dass die erfolgreiche Geltendmachung von Herausga-
beanspriichen von der ordnungsgemassen Erfillung der Rechenschaftspflicht abhdnge
und befand letztlich, dass sich der Beschwerdefiihrer der ungetreuen Geschaftsbesorgung
strafbar gemacht habe, da dieser die erhaltenen Retrozessionen und Verglitungen gegen-
Uber seinen Kunden nicht offengelegt habe.

Bemerkung

Die zivilrechtliche Rechenschafts- und Ablieferungspflicht von beauftragten Vermégens-
verwaltern gegeniber ihren Kunden im Zusammenhang mit Retrozessionen sowie die
strafrechtlichen Aspekte im Zusammenhang mit deren Erhalt und der diesbeziiglich unter-
lassenen Offenlegung sind bereits seit Lingerem Gegenstand von Diskussionen in der Leh-
re.”® Zumindest Uber zivilrechtliche Aspekte von Retrozessionen hat das Bundesgericht in
den letzten Jahren vermehrt entschieden.?' Unklar und in der Lehre umstritten, war bis
zum Urteil des Bundesgerichts vom 14. August 2018 allerdings insbesondere, ob das blosse
Zurlickbehalten von Retrozessionen, Gber die der Kunde nicht (geniigend) informiert wur-
de, strafbar ist.

Vor dem Hintergrund, dass das tatbestandsmassige Verhalten der ungetreuen Geschafts-
besorgung in der Variante des Treuebruchtatbestandes gemass Art. 158 Ziff. 1 StGB in ob-
jektiver Hinsicht voraussetzt, dass der Tater in der Eigenschaft des Geschéftsfiihrers eine
damit zusammenhéangende Pflicht verletzt, aus welcher ein Vermdgensschaden resultiert,
Uiberzeugt das Urteil vom 14. August 2018 nicht. Namentlich erachtete das Bundesgericht
nicht die unterlassene Herausgabe der erhaltenen Retrozessionen und Vergiitungen als
pflichtwidrig, sondern vielmehr die diesbezligliche Unterlassung der Auskunftserteilung. Es
befand die Rechenschaftspflicht gemass Art. 400 Abs. 1 OR im Vergleich zur Herausgabe-
pflicht dahingehend als zentraler, als der Auftraggeber zur Geltendmachung seines An-
spruchs auf Herausgabe zwingend auf die hinreichende Auskunft angewiesen sei. Ausser
Acht gelassen wird dabei, dass die blosse Unterlassung der Rechenschaftsablage noch kei-
nen "Angriff" auf das durch Art. 158 StGB geschiitzte fremde Vermdgen darstellt.? Mit an-
deren Worten bewirkt die blosse Verletzung der Rechenschaftspflicht fiir sich alleine noch
keinen Vermdgensschaden. Ein solcher tritt nur bzw. erst dann ein, wenn eine vertragliche
Herausgabepflicht besteht und diese verletzt wird.

In diese Richtung ging denn auch das Obergericht des Kantons Bern in seinem Urteil vom
4. Juli 2013, in welchem es festhielt, dass "das Entgegennehmen und unrechtmassige Ein-
behalten von Retrozessionen durch den Beschuldigten ohne entsprechende Aufklarung
und Information seiner Kunden (betreffend ihren Anspruch sowie Erhalt und Hohe der Ret-
rozessionen) den Tatbestand von Art. 158 StGB erfiillt.>* Wahrend das Bundesgericht im Ur-
teil von 14. August 2018 auf diese Frage nicht weiter einging, schien es zumindest implizit
davon ausgegangen zu sein, dass im konkreten Fall eine Herausgabepflicht bestand, wel-

2 Weber, in: Basler Kommentar zum OR, Bd. |, 6. Aufl. 2015 (Hrsg. Honsell/Vogt/Wiegand), Art. 400 N 14 m.w.H.
2'Vgl. bspw. BGE 143 111 348; 141 11l 564; 138 111 755.

2 Niggli, in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. Il, 4. Aufl. 2019 (Hrsg. Niggli/Wiprachtiger), Art. 158 N 9 ff.

2 Riedo, Das Verschweigen von Retrozessionen als strafbare Vertragsverletzung, BR 2018 S. 358 ff,, 361.

24 Obergericht des Kantons Bern vom 4. Juli 2013 (SK 2012 218), E. 2.3 a).
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che zum Nachteil der Kunden vereitelt wurde, weshalb ein Vermdgensschaden eingetreten
war.

Entscheid des Bundesgerichts vom 24. September 2018 (Objektive Strafbar-
keitsbedingung bei Unterlassen der Buchfiihrung gem. Art. 166 StGB)%®

Sachverhalt

Mit Verfligung vom 28. Mai 2014 stellte die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA)
fest, dass die A-GmbH ohne Bewilligung gewerbsmassigen Effektenhandel betrieben und
damit schwere Verletzungen von aufsichtsrechtlichen Bestimmungen begangen hatte. In-
folge dieser Verletzungen der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen verfiigte die FINMA,
dass die A-GmbH auf dem Wege des Konkurses zu liquidieren sei. Im Zeitpunkt der Eroff-
nung des Konkurses war die Vermogenslage der Gesellschaft jedoch nicht zuverlassig ein-
schatzbar, da die Buchfiihrung der A-GmbH nach deren Griindung im Jahr 2011 wahrend
nahezu eines Jahres ganzlich unterblieben war. Der Beschwerdefiihrer, welcher wahrend
dieses Zeitraums als Geschéftsflihrer der A-GmbH agiert hatte, wurde in der Folge mit erst-
instanzlichem Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 13. Januar 2017 wegen Unterlassung
der Buchfiihrung gemadss Art. 166 StGB verurteilt. Das Obergericht des Kantons Zirich wies
eine dagegen erhobene Berufung mit Urteil vom 15. September 2017 ab. Gegen den Ent-
scheid der Berufungsinstanz fiihrte der Beschwerdefiihrer Beschwerde an das Bundesge-
richt und verlangte die Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils.

Urteil

Das Bundesgericht wies die Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons
Zurich ab. Es flhrte aus, dass der Straftatbestand der Unterlassung der Buchfiihrung ge-
mass Art. 166 StGB vorliegend erfiillt sei, da der Beschwerdefiihrer, die ihm gesetzlich ob-
liegende Pflicht zur ordnungsgemassen Fuhrung und Aufbewahrung von Geschéftsbu-
chern verletzt habe, weshalb der Vermdgensstand der A-GmbH nicht vollstandig ersichtlich
war. Zudem sei die objektive Strafbarkeitsbedingung, die rechtskraftige Er6ffnung des
Konkurses, vorliegend erfillt. In diesem Zusammenhang macht der Beschwerdefiihrer,
ebenso wie im Verfahren vor dem Bezirksgericht Zurich als auch im Berufungsverfahren,
geltend, dass ausschliesslich die Konkurseroffnung gemass Art. 171 ff. des Bundesgesetze
Uber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) die vorgenannte objektive Strafbarkeitsbe-
stimmung von Art. 166 StGB erfiille, nicht hingegen die von der FINMA verfugte aufsichts-
rechtliche Liquidation gemass Art. 233unavies des Bankengesetzes (BankG), weshalb das Ur-
teil des Obergerichts des Kantons Zirich aufzuheben sei.

Das Bundesgericht fiihrt hierzu zunachst aus, dass das BankG zwischen der aufsichtsrecht-
lichen (Art. 239uinavies BankG) und der konkursrechtlichen Liquidation (Art. 33 ff. BankG) un-
terscheide. Die aufsichtsrechtliche Liquidation erfolge, wenn die FINMA einer Bank die Be-
willigung zum Geschéftsbetrieb entzogen oder die nachtragliche Erteilung der erforderli-
chen Bewilligung verweigert habe und werde nach den "gesellschaftsrechtlichen Regeln"
durchgefiihrt. Im Gegensatz dazu werde die konkursrechtliche Liquidation bei Insolvenzge-
fahr verfugt und habe die Wirkungen einer Konkurseréffnung nach dem SchKG. In Bezug
auf konkursrechtliche Liquidation gemass Art. 33 ff. BankG verwies das Bundesgericht auf
seine Rechtsprechung zur objektiven Strafbarkeitsbedingung der Misswirtschaft gemadss
Art. 165 StGB und stellte fest, dass diese Rechtsprechung auch fiir den Tatbestand der Un-
terlassung der Buchfiihrung gemass Art. 166 StGB gelte.

Hinsichtlich der aufsichtsrechtlichen Liquidation gemass Art. 239unauies BankG der A-GmbH
hielt das Bundesgericht fest, dass die FINMA den Konkurs ber die aufsichtsrechtliche Best-
immungen verletzende A-GmbH eré6ffnet habe und schloss, dass diese somit "nicht auf-
sichtsrechtlich, sondern konkursrechtlich liquidiert" worden sei, weshalb die objektive
Strafbarkeitsbedingung von Art. 166 StGB erflillt sei.

2 BGer 6B_1340/2017 vom 24. September 2018, abrufbar unter:
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F24-09-
2018-6B_1340-2017&lang=de&type=show_document&zoom=YES& (zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).
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Bemerkung

Infolge des Urteils vom 24. September 2018 ist nun klar, dass auch eine aufsichtsrechtliche
Liquidation nach Art. 239uinauies BankG als Konkurseréffnung im Sinne der objektiven Straf-
barkeitsbedingung von Art. 166 StGB qualifiziert. Unklar ist allerdings, aus welchen Uberle-
gungen das Bundesgericht zu dieser Auffassung kommt. Auf den Einwand des Beschwer-
defiihrers, wonach es sich vorliegend nicht um eine bankenrechtliche Konkurserdffnung,
sondern um eine aufsichtsrechtliche Liquidation handle, geht das Bundesgericht namlich
nicht ein, sondern hélt einzig in einem Satz fest, dass es sich vorliegend um eine "konkurs-
rechtliche Liquidation" aus aufsichtsrechtlichen Griinden handle. Insofern bleibt unklar, ob
auch weitere — vom Bundesgericht noch nicht entschiedene - Konstellationen, in denen
das materielle Recht die Rechtsfolge der Liquidation einer Gesellschaft anordnet, die objek-
tive Strafbarkeitsbedingung von Art. 166 StGB erfiillen. Zumindest scheint das Bundesge-
richt den diesbeziiglichen allgemeinen vorinstanzlichen Erwdgungen des Obergerichts des
Kantons Zirich nicht zu widersprechen, welches ausfiihrt, dass Art. 166 StGB die Glaubiger-
interessen und deren vermdgensrechtliche Anspriiche im Konkurs schiitze, welche in je-
dem Konkurs abstrakt gefahrdet seien, wenn der Schuldner seine Pflicht zur ordnungsge-
massen Buchfiihrung nicht nachgekommen und sein Vermdégensstand nicht (vollstandig)
ersichtlich sei. Der Gesetzgeber habe nicht nach "Konkursarten" differenzieren wollen. Ent-
sprechend seien die Glaubigerinteressen auch gefdhrdet, wenn die FINMA den Konkurs
nicht wegen Uberschuldung nach Art. 33 ff. BankG, sondern aus aufsichtsrechtlichen Griin-
den eréffne.? Schliesslich erwahnt das Obergericht des Kantons Zirich, dass auch ein Kon-
kursverfahren nach dem SchKG nicht immer auf einer Uberschuldung beruhe und trotz-
dem unter Art. 166 StGB falle und ferner das Bundesgericht die objektive Strafbarkeitsbe-
dingung von Art. 166 StGB selbst im Falle eines Konkurses, der wegen Fehlens der Revisi-
onsstelle zu Unrecht eréffnet wurde, als erflllt erachtet habe.?

Entscheid des Bundesgerichts vom 4. Dezember 2018 (Verbotene Handlungen
fiir einen fremden Staat gem. Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB)?®

Sachverhalt

Vor dem Hintergrund des Steuerstreits zwischen der Schweiz und den USA liess der Verwal-
tungsrat der Vermogensverwaltungsgesellschaft A-AG deren Kundenbeziehungen uber-
priifen. Nachdem diese Priifung ergab, dass die A-AG und deren Tochtergesellschaften ei-
ne Reihe von Kunden hatten, welche sich zwischen 2002 und 2012 in den USA eventuell
nicht regelkonform versteuert hatten, wurde die Anwaltskanzlei B. vom Beschwerdegeg-
ner, dem Prasidenten des Verwaltungsrates der A-AG, damit beauftragt, Dossiers von in
den USA mutmasslich steuerpflichtigen Kunden zusammenzustellen. In der Folge reichte
der Beschwerdegegner im Oktober 2012 eine Selbstanzeige beim amerikanischen Justiz-
departement (Department of Justice, DoJ) ein. Nachdem das DoJ es abgelehnt hatte, ein
Gesuch um Herausgabe der betreffenden Kundendossiers auf dem Rechts- und Amtshilfe-
weg zu stellen und im Hinblick auf den Abschluss eines sogenannten Non Prosecution Ag-
reements mit dem Dol reiste der Beschwerdegegner im November 2013 in die USA und
Ubergab dem DoJ - ohne Uber eine Bewilligung im Sinne von Art. 271 Ziff. 1 StGB zu verfu-
gen - durch einen Rechtsanwalt einen USB-Stick, auf welchem insgesamt 109 Kundendos-
siers enthalten waren. Die vermeintliche Rechtsmassigkeit dieses Vorgehens wurde dem
Beschwerdegegner zuvor durch Rechtsanwidlte der Anwaltskanzlei B. sowie durch ein Gut-
achten eines Rechtsprofessor sowie eines weiteren Anwalts bestatigt.

Nachdem die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) am 28. April 2015 Anzeige ge-
gen die verantwortlichen Personen der A-AG und allfallige weitere involvierte Personen bei
der Bundesanwaltschaft eingereicht hatte, erliess die Bundesanwaltschaft am
19. September 2017 einen Strafbefehl gegen den Beschwerdegegner wegen verbotener
Handlungen fiir einen fremden Staat (Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB). Der Beschwerdegegner
erhob Einsprache gegen den Strafbefehl der Bundesanwaltschaft, weshalb Letztere am 17.
November 2017 Anklage erhob. Das Bundesstrafgericht befand, dass der Beschwerdegeg-
ner dadurch, dass er die betreffenden Informationen auf dem USB-Stick aus der Schweiz

2 OGer ZH vom 15.9.2017 (SB170164), E. 2.7 ff.

2 OGer ZH vom 15.9.2017 (SB170164), E. 2.7 ff.; BGer 65.242/2001 vom 10.4.2002, E. 2d.

® BGer 6B_804/2018 vom 4. Dezember 2018, abrufbar unter:
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2Faza://
04-12-2018-6B_804-2018&lang=de&zoom=_&type=show_document (zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).
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geschafft hatte, um diese einem Rechtsanwalt zuhanden des DoJ zu {ibergeben, in objekti-
ver Hinsicht den Straftatbestand von Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB erfiillt habe. Da der Tatbe-
stand von Art. 271 StGB allerdings die Besonderheit aufweise, dass das Wissen um die Ver-
botenheit des normierten Verhaltens ein rechtlich gepréagtes subjektives Tatbestands-
merkmal darstelle sowie eventualiter ein unvermeidbarer Verbotsirrtum vorlag, verneinte
das Bundesstrafgericht die Erfillung des subjektiven Tatbestandes von Art. 271 Ziff. 1 Abs.
1 StGB und sprach den Beschwerdegegner mit Urteil vom 9. Mai 2018 frei. Gegen dieses Ur-
teil fihrte die Bundesanwaltschaft Beschwerde vor dem Bundesgericht.

Urteil

Das Bundesgericht hiess die Beschwerde der Bundesanwaltschaft teilweise gut, hob das
Urteil der Vorinstanz auf und wies die Sache zur Neubeurteilung an diese zuriick (siehe
hierzu unten). Zunachst widersprach das Bundesgericht der Auffassung des Bundesstrafge-
richts, wonach das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit ein "rechtlich gepragtes subjektives
Tatbestandsmerkmal" von Art. 271 StGB darstellt und fiihrte aus, dass der Verbotsirrtum
gemadss Art. 21 StGB nicht nach der sogenannten Vorsatztheorie, sondern der Schuldtheo-
rie interpretiert werde, wonach das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als ein vom Vorsatz
getrenntes Schuldelement begriffen wird.

Weiter stellte das Bundesgericht fest, dass die irrige Annahme des Beschwerdegegners, zur
Herausgabe der Kundendossiers an das DoJ berechtigt gewesen zu sein, den Vorsatz unbe-
rihrt lasse und allenfalls lediglich einen Verbotsirrtum im Sinne von Art. 21 StGB zu be-
griinden vermoge. Es hielt fest, dass zum Ausschluss eines unvermeidbaren Verbotsirrtums
das unbestimmte Empfinden geniige, dass das angedachte Verhalten der Rechtsordnung
widerspricht, wobei sich der Tater bei Zweifeln an der Rechtmassigkeit des Verhaltens
grundsatzlich bei der zustandigen Behdrde ndher informieren miisse.

In Anwendung auf den zu beurteilenden Sachverhalt hielt das Bundesgericht fest, dass die
vom Beschwerdegegner eingeholten Gutachten keine ausreichende Grundlage fiir einen
unvermeidbaren Irrtum boten, da diese unvollstandig und im Hinblick auf die Grenzen des
strafbaren Verhaltens nicht verldsslich waren. Zum einen stellte das Gutachten der An-
waltskanzlei B. - welche nicht véllig unabhdngig agierte, da dieselbe Anwaltskanzlei mit
der Losung des Steuerproblems der A-AG betraut war - fest, dass man sich in einem recht-
lichen Graubereich befénde und das Risiko eines Verstosses gegen Art. 271 StGB nicht
ganzlich ausgeschlossen werden kdnne ("this is a grey area and arguments for the applica-
bility of art. 271 of the Scenario cannot be excluded so that a residual risk of violating art.
271 remains"). Dass der Beschwerdegegner diese Formulierung als "typischen Anwaltssatz
mit Haftungsausschluss" interpretiert habe, liess das Bundesgericht nicht gelten. Zum an-
deren kam auch das Zweitgutachten zum Schluss, dass die geplante Datenlieferung an das
DoJ ohne eine entsprechende Bewilligung des Bundesrates den Tatbestand von Art. 271
StGB erfiillen konne. In Bezug auf das Zweitgutachten sei die Vorinstanz ferner zum Schluss
gekommen, dass dieses insoweit nicht den Regeln der Kunst entspreche, als der Sachver-
halt, welcher dem Gutachten zugrunde gelegt worden sei, nicht klar umschrieben sei bzw.
teilweise von Szenarien ausgehe, die nicht der tatsachlichen Konstellation entsprochen
hatten.

Das Bundesgericht schloss, dass der Beschwerdegegner, welcher selbst ausgebildeter Jurist
ist, nicht vorschnell auf den fiir ihn glinstigen Standpunkt vertrauen durfte und die beiden
Rechtsgutachten einen gewissenhaften Menschen - auch angesichts der auf dem Spiel
stehenden Interessen - zur Vorsicht gemahnt und zu weiteren behérdlichen Abklarungen
veranlasst hatten. Das Bundesgericht hob das vorinstanzliche Urteil auf und wies die Sache
zur neuen Entscheidung an das Bundesstrafgericht zurtick.

Bemerkung

Gemass Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer "auf schweizerischem Gebiet
ohne Bewilligung fiir einen fremden Staat Handlungen vornimmt, die einer Behérde oder
einem Beamten zukommen". Art. 271 Ziff. 1 StGB verbietet jedermann??, hoheitliche Hand-

2 BGE 114 IV 128, E. 2b; Husmann, in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. Il, 4. Aufl. 2019 (Hrsg. Nig-
gli/Wiprachtiger), Art. 271 N 21; bei Art. 271 StGB handelt es sich um kein Sonderdelikt, d.h. es ist weder erfor-
derlich, dass ein auslandischer Beamter die Tat ausfiihrt, noch dass dieser an der Tathandlung in irgendeiner
Weise beteiligt ist.
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lungen auf schweizerischem Gebiet zum Vorteil eines fremden Staates vorzunehmen und
bezweckt insbesondere im Kontext ausldndischer staatlicher Verfahren, dass die vorgese-
henen Amts- und Rechtshilfewege nicht umgangen werden.** Welche Verhaltensweisen
von dieser Bestimmung erfasst werden, wurde vom Bundesgericht bislang nur punktuell
geklart®', weshalb hinsichtlich der Bestimmung der ponalisierten Handlung erhebliche Un-
sicherheit besteht.??

In der Lehre wird Art. 271 StGB ferner auch dahingehend kritisiert, als es die Mitwirkungs-
moglichkeiten von natiirlichen und juristischen Personen, welche in ausldandischen Verfah-
ren involviert sind, erheblich zu deren Nachteil einschréanken kann, was insbesondere dann
prekdren Folgen hat, wenn sich die auslandische Behorde — wie vorliegend das DoJ — wei-
gert, den Rechtshilfeweg zu beschreiten.®

Das Urteil des Bundesgerichts vom 4. Dezember 2018 veranschaulicht die im Zusammen-
hang mit Art. 271 StGB bestehende Unsicherheit. Bei Vorliegen von Zweifeln hinsichtlich
der Tatbestandsmassigkeit einer Handlung nach Art. 271 StGB ist entsprechend stets Zu-
riickhaltung empfohlen. Immerhin ist das Urteil des Bundesgericht dahingehend zu be-
grussen, als es die objektive Tatbestandsmadssigkeit der Herausgabe von Kundendossiers
durch eine Vermdgensverwaltungsgesellschaft, die vertraglich zur Wahrung des Bankge-
heimnisses verpflichtet ist, an das DoJ bestatigt. Diesbeziiglich hielt das Bundesgericht
zumindest en passant fest, dass es sich bei der Ansicht des Beschwerdegegners, welcher an
die Rechtmadssigkeit seines Vorgehens geglaubt habe, um eine "Fehlvorstellung" gehandelt
habe und der Beschwerdegegner — entgegen seiner Darlegung im Beschwerdeverfahren -
"den Bedeutungssinn seiner Amtshandlung fir einen fremden Staat [...] zutreffend erfasst"
habe.

Ferner wiederholte das Bundesgericht die Anforderungen, welche ein Gutachten erfiillen
muss, damit sich der Anfragende auf dieser Grundlage auf einen unvermeidbaren Verbot-
sirrtum berufen kann. Massgebend ist namentlich, ob der Rechtsrat — aus der Sicht des An-
fragenden - nach eingehender sorgfiltiger Priifung unter allen rechtlichen Gesichtspunk-
ten erfolgt und von der notwendigen Kenntnis des vollstandigen Sachverhalts getragen
ist.>* Hinsichtlich der beiden Gutachten, welche vom Beschwerdegegner eingeholt wurden,
verneinte das Bundesgericht die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums und wies ferner da-
rauf hin, dass der Beschwerdegegner vor diesem Hintergrund zu weiteren behérdlichen
Abklarungen veranlasst gewesen ware. Worin solche "weiteren behérdlichen Abklarungen”
bestanden hatten, fihrt das Bundesgericht nicht aus. Praxisgemass hatte der Beschwerde-
gegner wohl ein begriindetes Gesuch um Erteilung einer Bewilligung an das im vorliegen-
den Fall sachlich zustdndige Departement richten miissen, in Verbindung mit einem Even-
tualantrag, dass eine negative Feststellungsverfligung zu erlassen sei, sofern die angedach-
te Handlung keiner Bewilligung bedarf.**

Der Beschwerdegegner wurde schliesslich mit Urteil des Bundesstrafgerichts vom 2. Mai
2019 wegen verbotener Handlung fir einen fremden Staat im Sinne von Art. 271 Abs. 1
StGB schuldig gesprochen.*® Infolge des Riickweisungsentscheids des Bundesgerichts war

* Gauthey/Markus, Zivile Rechtshilfe und Art. 271 Strafgesetzbuch, ZSR 2015, 359 ff., 365; Gtinter, Entwendete
und staatlich angekaufte Bankdaten: - viel Larm um nichts?, ASA 79 S. 525 ff., 529; Graf, Mitwirkung in auslandi-
schen Verfahren im Spannungsfeld mit Art. 271 StGB, Unter Berucksichtigung der jiingsten Bewilligungspraxis
von EJPD und EFD, GeskR 2016, 169 ff., 171.

3 BGE 114 1V 128, in welchem das Bundesgericht eine private Zeugenbefragung fur die Zwecke eines gerichtli-
chen Verfahrens in Strafsachen im Ausland als tatbestandsmassig befand, in einem obiter dictum jedoch er-
wahnte, dass es sich im Gegensatz dazu bei der Einreichung von Urkunden in einem ausléndischen Verfahren
"um eine behérdliches Handeln nicht erfordernde Parteivorkehr" handle. Die Zuldssigkeit der Einreichung von
Unterlagen in einem ausldndischen Verfahren wird gemdss Lehre und Verwaltungspraxis jedoch dahingehend
eingeschrankt, als die Einreichung von Unterlagen dann im Sinne von Art. 271 StGB tatbestandsmaéssig ist,
wenn (i) die Herausgabe auf Anordnung der auslédndischen Behdrde und somit nicht freiwillig erfolgt oder (ii)
die herauszugebenden Unterlagen Drittpersonen betreffen und "lUber diese ohne Einwilligung der Rechtsin-
haber nicht frei verfligt werden kann; vgl. Husmann, in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. II, 4. Aufl. 2019 (Hrsg.
Niggli/Wiprachtiger), Art. 271 N 40 ff.

3 Husmann, in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. I, 4. Aufl. 2019 (Hrsg. Niggli/Wipréchtiger), Art. 271 N 21; Del-
non/Riidy, Strafbare Beweisfiihrung?, ZStrR 1998, 314 ff., 341; Graf, Mitwirkung in auslandischen Verfahren im
Spannungsfeld mit Art. 271 StGB, Unter Berlicksichtigung der jingsten Bewilligungspraxis von EJPD und EFD,
GesKR 2016, 169 ff., 170

* Graf, Mitwirkung in ausldndischen Verfahren im Spannungsfeld mit Art. 271 StGB, Unter Berticksichtigung
der jlingsten Bewilligungspraxis von EJPD und EFD, GesKR 2016, 169 ff., 170; Gauthey/Markus, Zivile Rechtshilfe
und Art. 271 Strafgesetzbuch, ZSR 2015, 359 ff., 365.

3 Urteil des Bundesstrafgerichts vom 19.11.2015 (TPF 2016 20), E. 4.8.3.2. mit Hinweis auf BGE 98 IV 293, E. 4a.

3 Husmann, in: Basler Kommentar zum StGB, Bd. II, 4. Aufl. 2019 (Hrsg. Niggli/Wiprachtiger), Art. 271 N 86.

* Urteil des Bundesstrafgerichts vom 2.5.2019 (SK.2017.64), abrufbar unter:
https://bstger.weblaw.ch/pdf/20190502_SK_2018_71.pdf (zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).
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die Beurteilung durch das Bundesstrafgerichts auf diejenige Thematik beschrankt, die sich
aus den bundesgerichtlichen Erwdgungen als Gegenstand der neuen Beurteilung ergab.’’
In diesem Sinne hatte die Feststellung des Bundesstrafgerichtes im Urteil vom 9. Mai 2018,
wonach der Beschwerdefiihrer den objektiven Tatbestand von Art. 271 Ziff. 1 StGB erfiillt
hatte, Bestand und musste dem neuen Urteil zugrunde gelegt werden. Vor dem Hinter-
grund der bundesgerichtlichen Feststellung, dass allenfalls lediglich ein Verbotsirrtum im
Sinne von Art. 21 StGB vorgelegen habe kdnnte, ein Sachverhaltsirrtum jedoch ausge-
schlossen sei und angesichts der Tatsache, dass das Bundesstrafgericht weitere den Vorsatz
ausschliessende Elemente fiir nicht ersichtlich befand, stellte es fest, dass der Beschwerde-
gegner den Tatbestand von Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB auch in subjektiver Hinsicht erfillt
habe.?® Die Vorbringen des Beschwerdegegners, wonach sich dieser in einer Notstandssi-
tuation im Sinne von Art. 17 f. StGB befunden habe, verwarf das Bundesstrafgericht. Es
stellte fest, dass das Do) weder Fristen fir die Lieferung von Kundendossiers angesetzt
noch irgendwelche Sanktionen oder sonstige Nachteile in Aussicht gestellt habe, falls die
Daten nicht geliefert wiirden. In diesem Sinne habe allenfalls eine "langfristig drohende",
nicht jedoch eine ,unmittelbare Gefahr fiir die Existenz" der A-AG bestanden.

Angesichts des vermeidbaren Verbotsirrtums des Beschwerdegegners, des als nicht
schwerwiegend qualifizierten Eingriffs in die Souveranitdt der Schweiz, der vor dem Hin-
tergrund des Steuerstreits zwischen der Schweiz und den USA schwierigen Situation, in
welcher sich der Beschwerdegegner befand und in Anbetracht von dessen Bemiihen, "die
Angelegenheit rechtskonform zu 16sen (Vorschlag an das DoJ, die Daten auf dem Rechts-
bzw. Amtshilfeweg einzufordern, Einholen von Rechtauskiinften [...])" machte das Bun-
desstrafgericht von der in Art. 48a Abs. 2 StPO vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch, auf ei-
ne andere als die angedrohte Strafart zu erkennen und bestrafte den Beschwerdegegner
mit einer Busse von CHF 10'000.

% Urteil des Bundesstrafgerichts vom 252019 (SK2017.64), E. 1, abrufbar unter:
https://bstger.weblaw.ch/pdf/20190502_SK_2018_71.pdf (zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).
% Urteil des Bundesstrafgerichts vom 252019 (SK2017.64), E. 23.3.2, abrufbar unter:
https://bstger.weblaw.ch/pdf/20190502_SK_2018_71.pdf (zuletzt besucht am 22. Oktober 2019).

Veranstaltungen und politische Diskussion

Wirtschaftsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Manuel Lorenz, Mainz

Junges Wirtschaftsstrafrecht 2.0 -
Neue Perspektiven auf Theorie und Praxis

Tagungsbericht zur Gemeinschaftsveranstaltung Junges Strafrecht e.V. und Wirtschafts-
strafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) an der Goethe-Universitat am 11.10.2019 in Frank-
furt a.M.

Am 11.10.2019 fand zum zweiten Mal die Tagung Junges Wirtschaftsstrafrecht 2.0 - Neue
Perspektiven auf Theorie und Praxis an der Goethe-Universitat Frankfurt a.M. statt. Die Ge-
meinschaftsveranstaltung der Junges Strafrecht e.V. und der WisteV bot aufstrebenden Ta-
lenten aus Theorie und Praxis mit dieser zweiten Auflage ein weiteres Mal die Moglichkeit,
neue Ideen und kreative Ansadtze auf dem Gebiet des Wirtschaftsstrafrechts zu prasentie-
ren.

Panel I: Internal Investigations

Nach der BegriiBung durch Wiss. Mit. Dr. Charlotte Schmitt-Leonardy und Rechtsanwalt Dr.
Alexander Paradissis Ubernahm Rechtsanwalt Dr. David Pasewaldt, LL.M. die Moderation des
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ersten Panels zu Internal Investigations, das der Autor mit einem Vortrag zur Zeugenbei-
standschaft und ,investigation Defence” eréffnen durfte.

Im ersten Teil seines Vortrags betonte er die Wichtigkeit des Zeugenbeistandes unter Ver-
weis auf die Entscheidungen des BVerfG vom 08.10.1974 (BVerfGE 38, 105) und 10.03.2010
(StraFo 2010, 243), wonach zum einen die Lage eines Zeugen sehr viel eher der eines Be-
schuldigten entspreche und die mit seiner Aussage verbundene Problematik prinzipiell
keine andere sei als die bei der Einlassung des Beschuldigten. Zum anderen bediirfe nicht
die Zuziehung eines Beistandes einer Rechtfertigung, sondern dessen Ausschluss. Hinsicht-
lich der Aufgaben des Zeugenbeistandes betonte er den besonderen Wert der Vorberei-
tung des Zeugen auf die Vernehmungssituation bzw. das Interview. Er machte deutlich,
dass es trotz der Gefahr der Strafverfolgung eine erzwingbare arbeitsrechtliche Pflicht zur
Teilnahme an Befragungen gebe, soweit der unmittelbare Arbeitsbereich betroffen sei o-
der es um Wahrnehmungen im Zusammenhang mit der Arbeitsleistung gehe. Bei Wahr-
nehmungen auflerhalb des unmittelbaren Arbeitsbereichs bestehe eine Auskunftspflicht
aus der arbeitsvertraglichen Treuepflicht hingegen nur, wenn die Interessen des Arbeitge-
bers im Einzelfall Gberwiegen. Einen Rechtsanspruch auf Hinzuziehung eines Rechtsan-
walts habe der Interviewte zurzeit noch nicht, obwohl die BRAK-Thesen zum Unterneh-
mensanwalt im Strafrecht das Recht des Interviewten auf Hinzuziehung eines Rechtsan-
walts als Standard einer Internal Investigation zdhlen und ein entsprechender Anspruch
teilweise bereits aktuell aus Gesichtspunkten der Waffengleichheit und Fiirsorgepflicht
hergeleitet wird. Darliber hinaus existiere aktuell entgegen der BRAK-Thesen auch keine
gesetzliche Pflicht zur Belehrung des Interviewten, selbst wenn sie nach Mal3gabe des
rechtsstaatlichen Gedankens der Fairness geboten sein kdnne. Ein Rechtsanwalt sei nicht
gehindert, mehrere Zeugen zu vertreten, weil die Zeugenbeistandschaft keine Verteidi-
gung sei und § 146 StPO demnach keine Anwendung finde. Mit Blick auf die berufsrechtli-
chen Vorgaben kénnten aber vor allem mdgliche Interessenskonflikte und widerstreitende
Interessen einer Mehrfachvertretung entgegenstehen. Die Kostenlibernahme kdnne als
Aufwendungsersatzanspruch oder Anspruch aus Flrsorgegesichtspunkten durch den Ar-
beitgeber erfolgen.

Im zweiten Teil seines Vortrages berichtete der Autor {iber mégliche Anderungen durch
den Entwurf des VerSanG. So soll kiinftig auf eine moégliche Verwendung der Aussage in
einem Strafverfahren hinzuweisen sein und ein gesetzlicher Anspruch auf einen Zeugen-
beistand sowie eine diesbeziigliche Belehrungspflicht eingefiihrt werden. Schlie3lich soll
Interviewten ein Auskunftsverweigerungsrecht eingeraumt werden, sofern die Beantwor-
tung der Frage die Gefahr der Verfolgung des Interviewten oder naher Verwandten wegen
einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit zur Folge haben kénnte.

Im dritten und letzten Teil gab der Autor Hinweise zum Recht des Zeugenbeistandes zur
Anwesenheit in der Hauptverhandlung und zum Auskunftsverweigerungsrecht des Zeu-
gen in Bezug auf Fragen zum Beratungsgesprach mit seinem Zeugenbeistand. So habe das
AG Neuss (StraFo 1999, 139) entschieden, dass die umfassende Beratung eines Zeugen die
Anwesenheit des beratenden Anwalts in der Hauptverhandlung auch auBerhalb der bei-
standsbewehrten Zeugenvernehmung voraussetze. Nach einem Urteil des OVG Berlin
(StraFo 2001, 375) konne dartiber hinaus ohne Weiteres von einem Missbrauch des Anwe-
senheitsrechts eines anwaltlichen Zeugenbeistands nicht ausgegangen werden. Auch
stinde dem Anwesenheitsrecht die Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 38, 105) nicht ent-
gegen, weil die Entscheidung keine 6ffentliche Hauptverhandlung und damit keine poten-
tielle Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes zum Gegenstand hatte. Dass dem Zeugen
ein Auskunftsverweigerungsrecht auf Fragen zustehe, die den Inhalt der mit seinem Anwalt
gefiihrten Beratungsgesprache betreffen, habe das OLG Dusseldorf (NStZ 1991, 504) ent-
schieden. Das OLG Dusseldorf habe insoweit ausgefiihrt, dass man den Zeugen gerade der
Gefahr aussetzen wiirde, vor der ihn das Gesetz schitzen will, wenn man ihn zwingen woll-
te, den Inhalt der Beratungsgesprache mit seinem Beistand den Ubrigen Verfahrensbetei-
ligten zu offenbaren. Das Recht des Zeugen, sich in einer Konfliktlage fir die Verweigerung
von Angaben zu entscheiden, wiirde durch die Verneinung eines entsprechenden Aus-
kunftsverweigerungsrechts gerade durch die Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe in der
Hauptverhandlung in sein Gegenteil verkehrt.

Die anschliefende Diskussion drehte sich um die Schaffung eines méglichen Spannungs-
verhaltnisses durch das VerSanG-E in der Weise, dass einerseits eine vollumfangliche inter-
ne Aufklarung und Kooperation mit der Staatsanwaltschaft gefordert wiirde und anderer-
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seits Auskunftsverweigerungsrechte geschaffen werden sollen. Von Seiten der Diskutanten
wurde unter anderem vorgeschlagen, ein ernstes Bemiihen des Unternehmens zur Aufkla-
rung ausreichen zu lassen. Es wurde auch darauf hingewiesen, dass sich Belehrungspflich-
ten bereits aktuell aus Datenschutzgriinden ergeben kénnten und es zivilprozessuale M6g-
lichkeiten wie Ordnungsgeld oder Ordnungshaft in Bezug auf die Aussagepflicht des Ar-
beitnehmers gebe. Praktische Probleme bei der Aussagepflicht wiirden aber erst dadurch
geschaffen, dass der Arbeitnehmer beflirchten misse, dass die Ergebnisse des Interviews
oder das Protokoll selber an die Strafverfolgungsbehdrden weitergegeben wiirden.

Im Anschluss referierten die Rechtsanwiilte Felicitas Sussmann und Alexander Kaphahn zum
Thema ,Legal Privilege"? - Schweigerecht, Zeugnisverweigerung, Durchsuchungs- u. Be-
schlagnahmeverbote bei Internal Investigations. Sie begannen mit der Feststellung, dass
ein Schutz fiir die vertrauliche Arbeit zwischen Anwalt und Mandanten geschaffen werden
musse und schilderten sodann das Legal Privilege in den USA und England. Im Anglo-
Amerikanischen werde der Mandatenbegriff von den Gerichten weit ausgelegt. Im Rahmen
des Legal Privilege sei die Kommunikation zwischen Anwalt und Mandanten unter dem
Siegel der Vertraulichkeit (,made in confidence”) zum Zwecke der Einholung und Bereit-
stellung von Rechtsrat (,purpose of rendering legal advice”) geschiitzt. Nicht geschiitzt sei
hingegen die Kommunikation des Anwalts mit Dritten, sowie eigene Arbeitsprodukte des
Anwalts. Die Schutzweite und damit die Frage, ob ein Verwertungsverbot bestehe, hdange
davon ab, ob Wertungen des Anwalts in das Papier eingeflossen seien. Die US-
amerikanische Work Product Doctrine gewahre dariiber hinaus keinen absoluten, sondern
lediglich einen qualifizierten Schutz fiir Materialien, die im Zusammenhang mit der Vorbe-
reitung eines Gerichtsverfahrens durch eine Partei selbst oder deren Vertreter erstellt wor-
den seien. Hier seien konkrete Anhaltspunkte fiir ein bevorstehendes Gerichtsverfahren er-
forderlich.

Im Vereinigten Konigreich bestehe das Legal Privilege zum einen in einem Legal Advice
Privilege. Dieses schiitze die vertrauliche Kommunikation zwischen Anwalt und Mandant,
soweit sie dazu diene, Rechtsrat zu erteilen oder zu erhalten. Dariiber hinaus seien die
Lawyers Privileged Working Papers erfasst, die zwar nicht Gegenstand der Mandantenkor-
respondenz seien, aber die Beratung vorbereiten wiirden und zwar auch dann, wenn diese
nicht von dem Anwalt an den Mandanten lbermittelt worden seien. Zum anderen schiitze
das Litigation Privilege die Kommunikation zwischen Anwalt und Mandant oder An-
walt/Mandant mit einer dritten Partei, die dem liberwiegenden Zweck diene, Rechtsrat zu
erhalten oder zu erteilen oder Beweise oder Informationen in Bezug auf einen Rechtsstreit
zu sammeln. Es misse verniinftigerweise mit einem Rechtsstreit zu rechnen sein und die
Kommunikation miisse gerade der Vorbereitung und nicht der Vermeidung eines solchen
dienen. Im Vereinigten Konigreich werde auch der Mandantenbegriff enger ausgelegt. So
sei in einem Fall beispielsweise die Herausgabe bejaht worden, weil es sich bei den be-
troffenen Mitarbeitern nicht um Mandanten gehandelt habe. Die Reichweite eines Ver-
zichts auf den Vertrauensschutz Uber einen sog. Waiver beruhe auf einer Wertentschei-
dung im jeweiligen Einzelfall.

Sodann stellten Sussmann/Kaphahn die Schutzinstrumente nach deutschem Recht dar. So
diene das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 StPO dem Schutz des Vertrauensverhalt-
nisses bzw. des Mandatsverhaltnisses. Das Beschlagnahmeverbot nach § 97 StPO solle eine
Umgehung des Zeugnisverweigerungsrechts verhindern und kniipfe an den Gewahrsam
an. Aus der aktuellen Jones-Day Entscheidung ergebe sich, dass die Regelung in § 97 StPO
abschlieBend sei. Die MaBBnahmen bei Zeugnisverweigerungsberechtigten nach § 160a
StPO verboten ErmittlungsmalBnahmen gegen Rechtsanwadlte, soweit diese Erkenntnisse
erbringen wirden, Uber die der Rechtsanwalt das Zeugnis verweigern dirfte. § 148 StPO
schiitze dartiber hinaus die Verteidigerkommunikation unabhdngig von dem Gewahrsam.
Daran anschlieBend gingen Sussmann/Kaphahn darauf ein, dass diese Schutzinstrumente
nur fragmentarischen Schutz b&ten. Insbesondere sei im Rahmen des § 148 StPO proble-
matisch, wann eine beschuldigtendhnliche Stellung vorliege. Eine beschuldigtendhnliche
Stellung sei mit dem BVerfG zu bejahen, wenn eine kiinftige Nebenbeteiligung nach objek-
tiven Gesichtspunkten in Betracht komme. Sodann schilderten sie Probleme, die auftreten
kdnnten, wenn das Unternehmen in eine Konzernstruktur eingebunden sei. So kénne die
Staatsanwaltschaft durch Verfahrenstrennung und -verbindung Einfluss auf die beschul-
digtendhnliche Stellung innerhalb desselben Verfahrens nehmen. Abschlieend stellten sie
mégliche Anderungen und Folgen durch das VerSanG dar und gingen im Rahmen dessen
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insbesondere auf den zeitlichen Schutzbereich sowie die Zuordnung typischer Dokumen-
tenarten in der internen Untersuchung zu dem Schutzniveau nach §§ 148, 97 StPO ein.

Die anschlieBende Diskussion drehte sich mafl3geblich um die Beschlagnahmefreiheit von
Papieren, die sich bei einer beratenden Kanzlei befinden.

In dem letzten Vortrag des ersten Panels stellte Staatsanwalt beim BMJV Dr. Adrian Jung das
Thema ,Disclosure” als komplexe Strategie — Zur Bedeutung von Internal Investigations fur
die Individualverteidigung (,Compliance Defense”) und Unternehmensverteidigung (Sank-
tionsminderungsgrund) vor und berichtete im Zuge dessen ausfihrlich iber den VerSanG-
E. Ziel des VerSanG sei nicht die strafrechtliche Aufarbeitung des Sachverhalts. Es gehe
auch nicht um die Frage, ob sich Unternehmen mit Internal Investigations befassen miss-
ten, sondern nur um die Frage, wie Internal Investigations als Fremdkdrper im Strafprozess-
recht geregelt wiirden. Momentan sei die Rechtslage jedenfalls unbefriedigend. So sei be-
reits unklar, ob Internal Investigations tGberhaupt im Rahmen der Strafzumessung bertick-
sichtigt werden konnten. Fir die Strafverfolgungsbehorden seien Ermittlungen in Unter-
nehmen sehr aufwandig.

Mit dem neuen VerSanG soll ein Anreizmodell und kein Disclosure nach US-Vorbild in dem
Sinne geschaffen werden, dass die Ermittlungslast auf Private Ubertragen werde. In
Deutschland sollte die Durchfiihrung von Internal Investigations freiwillig sein. Jung erldu-
terte sodann, dass sich der Sanktionsrahmen um die Halfte reduzieren kénne, wenn die
neu geschaffenen Vorgaben eingehalten wiirden und mehr Einstellungen moglich wiirden.
Es werde auch eine Geldauflage auf Bewahrung geschaffen. Diese wird umso einfacher zu
erreichen sein, je geringer der Strafrahmen sei. Als Nebenfolge sei die Veréffentlichung der
Entscheidungen vorgesehen. Ferner werde ein sogenanntes Sanktionsbescheidverfahren
installiert, das mit dem Strafbefehlsverfahren vergleichbar sei. Dieses Verfahren wiirde
dann auch fiir die Vermdgensabschopfung gelten, die entgegen des aktuellen § 30 OWiG
von der Sanktion getrennt werde. Der VerSanG-E sehe ferner vertypte Sanktionsminde-
rungsgriinde vor, die nur greifen wiirden, wenn die Internal Investigations nach Mal3gabe
der dann geltenden Regeln durchgefiihrt wiirden.

Ein weiterer Punkt sei, dass Unternehmensvertreter nicht mehr gleichzeitig auch Unter-
nehmensverteidiger sein kdnnten. Zwar seien Internal Investigations nicht per se Verteidi-
gung; sie kdnnten aber Verteidigung werden. Durch eine allgemeine Zusammenarbeits-
und Offenlegungspflicht sollen Spannungsfelder aus Offenlegungspflichten vermieden
werden. Ein Beweisverwertungsverbot soll es in diesem Zusammenhang nicht geben, weil
nicht zu erwarten sei, dass Arbeitnehmer nur dann Straftaten offenlegen wiirden. Von gro-
Bem Interesse flr die Strafverfolgungsbehorden sei die Offenlegung der Ergebnisse der In-
ternal Investigation. Die Staatsanwaltschaft musse aber, und zwar auch dann, wenn von
dem Unternehmen ein ,Stindenbock” prdsentiert werde, sicherstellen, dass alles ord-
nungsgemal abgelaufen sei. Dafir misse die Staatsanwaltschaft dann aber auch Zu-
griffsmoglichkeiten haben, um gegebenenfalls auch entlastendes Material sicherzustellen.
Hierflr soll die Staatsanwaltschaft die Herrin des Ermittlungsverfahrens bleiben und trotz-
dem auf die Unternehmen und Berater Ricksicht nehmen. Wahrend der Durchfiihrung der
Internal Investigation werde die Staatsanwaltschaft von strafprozessualen MaBnahmen ab-
sehen und das Verfahren fir diese Dauer einstellen. Die Verjahrung werde dann ruhen. So-
dann fihrte Jung aus, dass es kein Legal Privilege geben werde. Durch § 18 VerSanG-E wer-
de die Beschlagnahme mdglich sein. Allerdings werde durch die Ausweitung der Beschul-
digteneigenschaft § 148 StPO viel schneller greifen, jedoch nicht per se fiir verbandsinterne
Untersuchungen. Jung schloss seinen Vortrag mit der Feststellung, dass die Ermittlungen
auch nach vom VerSanG-E weiterhin von der Staatsanwaltschaft gefiihrt werden. Die Ver-
teidigung werde aber an vielen Stellen Einfluss nehmen kénnen.

In der anschlieenden Diskussion stellte Jung klar, dass § 97 StPO nur fiir Verteidiger und
Beschuldigte gelten werde. Dies werde vom Gesetzgeber sprachlich klargestellt. Aus dem
Plenum wurde angemerkt, dass ein Verteidiger fir eine gute Verteidigung auch heute
schon den Sachverhalt im eigenen Interesse aufklaren misse. Jung entgegnete, dass inso-
weit keine vertypten Strafmilderungsgriinde geschaffen werden sollen und stellte klar,
dass durch den Gesetzesentwurf eigene interne Untersuchungen nicht vermieden werden
sollen. Sie wiirden eben nur nicht obligatorisch zur Strafmilderung fiihren. Danach gefragt
erkldrte Jung zum Abschluss, dass es zwar keine Sentencing Guidelines geben werde. M6g-
licherweise werde es aber Anderungen in der RiStBV geben.
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In dem letzten Vortrag des ersten Panels stellte Prof. Dr. Suzan Denise Hiittemann Problem-
lagen und Verteidigungsmoglichkeiten von Unternehmen als Betroffene grenziiberschrei-
tender Vermogensabschopfung dar. Im Rahmen der Definition der Rechtsnatur der Ver-
mdgensabschépfung in den unterschiedlichen Rechtssystemen flihrte sie aus, dass in den
zivil- und verwaltungsrechtlichen Bereichen héufig erleichterte materielle Voraussetzun-
gen gelten, es Beweiserleichterungen gebe und man damit konfrontiert sei, dass nicht
strafrechtliche Gerichte oder Behérden zustindig seien. Sodann gab sie einen Uberblick
Uber die grenziiberschreitende Vermogensabschopfung, die zum einen in der Herausgabe
(sonstige Rechtshilfe) und zum anderen in der Vollstreckungshilfe bestehen kdnne, jeweils
verbunden mit vorldufigen Sicherungsmafnahmen. Im internationalen Vergleich sei die
Herausgabe von Vermdgensgegenstdanden uniiblich. Die Griinde fur das deutsche System
seien historisch bedingt. Jedenfalls stiinden Unternehmen nicht im Zentrum der bisheri-
gen Regelungen. Vielmehr seien die Regelungen auf natiirliche Person zugeschnitten. Zum
Verhdltnis von Herausgabe und Vollstreckungshilfe gelte, dass die Vollstreckungshilfe ab
Rechtskraft einer Einziehungsentscheidung Vorrang genieBe. Sodann stellte Hiittemann die
Rechtsgrundlage und Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Vollstreckungshilfe fiir Einzie-
hungsentscheidungen im vertragslosen Bereich dar. Hierbei stellte sie insbesondere klar,
dass nach § 48 S. 2 IRG auch Einziehungsentscheidungen nicht-strafrechtlicher Gerichte
ausreichen, sofern dort eine Straftat zugrunde liegt. AnschlieBend stellte sie auch das Ver-
fahren und die Entscheidung im Rahmen der Vollstreckungshilfe dar. So entscheidet das LG
Uber die Zulassigkeit der Vollstreckung. Gegen entsprechende Entscheidungen sei die so-
fortige Beschwerde zum OLG und die Vorlage an den BGH mdéglich. Im Rahmen der Zulas-
sigkeit miisse auch die beiderseitige Einziehbarkeit in der Form gepriift werden, dass eine
Einziehung bei sinngeméaBer Umstellung des Sachverhalts auch in Deutschland hétte an-
geordnet werden kdnnen. Hier bestiinden gute Verteidigungsmoglichkeiten, wenn es sich
um eine auslandische Strafe gegen Unternehmen handele. Es komme dann immer auf den
konkreten Einzelfall an.

Daran anschlieBend stellte Hiittemann die Vollstreckungshilfe bei der Einziehung mit EU-
Staaten dar. Die Zuldssigkeitsvoraussetzung bestlinden in dem Vorliegen eines Ersuchens,
der Vorlage des Originals oder einer beglaubigten Abschrift der Entscheidung und des
standardisierten Formblattes sowie der beiderseitigen Einziehbarkeit. Die Anwendung sei
insoweit enger, als die Entscheidung von einem Strafgericht in einem Strafverfahren erlas-
sen worden sein musse. Bei 32 Deliktskategorien werde allerdings auf die Priifung der bei-
derseitigen Strafbarkeit als Voraussetzung fuir die Einziehbarkeit in Deutschland weitestge-
hend verzichtet. Die Ablehnungsgriinde seien sehr begrenzt. Zusténdig sei die Staatsan-
waltschaft am Belegenheitsort, weshalb auch die Priifung der fakultativen Ablehnungs-
griinde im Ermessen der Staatsanwaltschaft stiinde. Hiergegen bestiinde die Moglichkeit
eines Antrages auf gerichtliche Entscheidung beim LG. Das LG prife sodann die Zuldssig-
keit nach zwingenden Voraussetzungen und Ermessensfehlerfreiheit der Entscheidung der
Staatsanwaltschaft.

In ihrem Ausblick betonte Hiittemann, dass die EU-Kommission Defizite sehe und in Bezug
auf die Umsetzung der Rahmenbeschlisse Sicherstellung und Einziehung kritisch sei. So sei
in Deutschland z.B. die Anhorung und Einschaltung des LG nicht Rahmenbeschlusskon-
form. Neu flr die Vollstreckung sei jedenfalls ein vorgesehener Grundrechtsvorbehalt in
Ausnahmefallen. So kénne die Vollstreckungsbehorde die Vollstreckung vermeiden, wenn
sie Grundrechte verletzen wiirde. Im Ergebnis sei festzustellen, dass die grenziiberschrei-
tende Abschopfung zu wenig genutzt werde. Die Griinde hierfiir seien aber nicht nur regu-
latorischer Art. So missten z.B. entsprechende Kenntnisse und die personelle Ausstattung
erhoht werden. Ferner sei ein besseres asset tracing nétig und es misse die Bereitschaft zur
Anwendung der bestehenden Mechanismen erhéht werden. Es existiere eine starke Frag-
mentierung in den Mitgliedstaaten. Praktisch seien jedenfalls keine erfolgreichen Vollstre-
ckungen auslandischer Titel zu verzeichnen.

Panel Il: Staatenubergreifende Ermittlungsverfahren

In dem ersten Vortrag des zweiten Panels, das staatenlbergreifende Ermittlungsverfahren
zum Gegenstand hatte und von Richter Dr. Mavany moderiert wurde, stellte Wiss. Mit. Kilian
Wegner die Rechtshilfe im grenziiberschreitenden (Steuer-)Strafverfahren dar. Hierbei be-
schrankte er sich auf die Auslieferung im Rahmen der sogenannten gro8en Rechtshilfe und
gab zunichst einen Uberblick Giber die einschligigen Vorschriften des Auslieferungsrechts.
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Hierzu sei zwischen dem europadischen Bereich, fiir den der europdische Haftbefehl (§§ 78
ff. IRG) gelte und dem auBBereuropdischen Bereich des europdischen Auslieferungsiiberein-
kommens inklusive der 4 Zusatzprotokolle und Zusatzabkommen, sowie dem Bereich zu
unterscheiden, in dem ausschliefflich bilaterale Auslieferungsiibereinkommen existieren.
Zu den wesentlichen Unterschieden der Regelungsregime fiihrte Wegner aus, dass es im
vertragslosen Auslieferungsverkehr keine Auslieferung von Deutschen gebe und die ge-
setzliche Hochststrafe mindestens ein Jahr Freiheitsstrafe vorsehen misse. Im Regelfall er-
folge keine Priifung des Tatverdachts. Bei konkurrierender deutscher Gerichtsbarkeit sei
Voraussetzung, dass keine zumindest beschrankt rechtsfahige Erledigung im Inland vorlie-
ge oder Verjahrung nach deutschem Recht eingetreten sei. Wenn die §§ 3 ff. StGB nicht
anwendbar seien, komme es auf eine Rechtskraft und deutsche Verjahrung hingegen nicht
an. Es diirfe auch kein Verstol3 gegen den ordre public vorliegen. Gegeben sein miisse aber
die beiderseitige Strafrechtswidrigkeit, weil nach § 3 Abs. 1 IRG die Auslieferung nur zulas-
sig sei, wenn die Tat auch nach deutschem Recht eine rechtswidrige Tat ist, die den Tatbe-
stand eines Strafgesetzes verwirklicht, oder wenn Sie bei sinngeméBer Umstellung des
Sachverhalts auch nach deutschem Recht eine solche Tat ware.

Wegner konstatierte, dass aktuell viele Fragen noch nicht geklart seien, was er an einem
Beispiel mit den Landern Japan und USA verdeutlichte. Hier stellte sich im Ergebnis die
Frage, ob eine hypothetische Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts (§§ 3 ff. StGB) ge-
fordert werden misse. Darliber hinaus sei ungeklart, welcher BewertungsmalBstab bei
nicht-strafrechtlichen Vorfragen maf3geblich sei. Dies verdeutlichte Wegner an einem Bei-
spiel, in dem T im Staat A Anteile an einer Immobilien-Holding im Wege eines sogenannten
Share-Deals erworben und sich dabei nach dem Recht des Staates A wegen Verkiirzung
von Grunderwerbsteuer strafbar gemacht habe, in Deutschland dasselbe Geschaft aller-
dings grunderwerbsteuerfrei ware. Ob in einem derartigen Fall eine Auslieferung méglich
ware, sei in der Rechtsprechung kontrovers entschieden worden. So habe das OLG Ham-
burg (GA 1989, 172) die Auslieferbarkeit bejaht, wohingegen unter anderem das OLG
Frankfurt (NJW 1973, 1569) und das OLG Karlsruhe (Justiz 1986, 225) eine Auslieferbarkeit
verneinten. Das KG Berlin (Beschl. v. 15.02.2019 ([4] 151 AuslA 178/17 [10/18]) habe die Fra-
ge der Auslieferbarkeit im Ergebnis offengelassen.

Dem gegentiber stellte Wegner sodann den Auslieferungsverkehr nach dem europaischen
Auslieferungstibereinkommens. Hier gelten die gleichen Voraussetzungen mit dem Unter-
schied, dass keine Verjahrung nach deutschem Recht (anders: 4. Zusatzprotokolle) und kei-
ne rechtskraftfahige Erledigung im Inland vorliegen diirfe sowie eine beiderseitige Straf-
tatbestandsmaBigkeit gefordert werde. In Bezug auf das Erfordernis der beiderseitigen
Strafrechtswidrigkeit nach dem europadischen Auslieferungstibereinkommen gelte dem
Grundsatz, dass keine Auslieferung wegen Fiskalstraftaten Betracht kommt (Art. 5 EuAus-
UbK). Das 2. Zusatzprotokoll modifiziere diesen Grundsatz jedoch dahingehend, dass es
genlige, wenn in Deutschland vergleichbares Handeln strafbar sei. Zum Auslieferungsver-
kehr nach Ma3gabe des europdischen Haftbefehls erlauterte Wegner die Besonderheit un-
ter anderem des nur eingeschrankten Erfordernisses der beiderseitigen Strafrechtswidrig-
keit. So misse erstens bei Fiskaldelikten in Deutschland keine vergleichbare Steuer existie-
ren und zweitens keine Priifung der beiderseitigen Strafrechtswidrigkeit bei Katalogdelik-
ten erfolgen. Zum Schluss stellte er fest, dass es wertungswidersprichlich sei, dass
Deutschland umso mehr Vorbehalte bei der Auslieferung geltend mache, je enger die ver-
traglichen Beziehungen zu diesen Landern seien.

Daran anschlieend referierte Rechtsanwalt Dr. Grézinger Uber die Anforderungen an die
Individualverteidigung in staatenibergreifenden Ermittlungsverfahren am Beispiel USA
und Deutschland. Er leitete seinen Vortrag damit ein, dass ihm im Rahmen der Verteidi-
gung im Zusammenhang mit dem Dieselskandal immer wieder Fragestellungen begegne-
ten, weil er als Strafverteidiger in einem grenziiberschreitenden Sachverhalt an mehreren
Fronten zu verteidigen habe. Dies stelle den Verteidiger vor grof3e Herausforderungen. Die
staateniibergreifende Strafverteidigung biete aber gleichzeitig auch Chancen. Zu Beginn
einer staatenlbergreifenden Strafverteidigung sei zu fragen, ob es liberhaupt ein Strafver-
fahren im Ausland gebe, ob dieses Strafverfahren den eigenen Mandanten auch dann tan-
giere, wenn das Verfahren gegen ihn in Deutschland bereits rechtskréftig beendet wurde
und welche Gefahren drohen kdnnten. In Bezug auf die USA sei zu bedenken, dass es ein
allgemeines volkerrechtliches Doppelbestrafungsverbot nicht gebe. In diesem Zusam-
menhang sollte der Verteidiger stets die Moglichkeit der Anrechnung einer im Ausland
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verbiif3ten Strafe gemafl3 § 51 Abs. 3 StGB und § 153c StPO im Blick haben, der die Mdglich-
keit der Einstellung im Falle einer Auslandsverurteilung vorsehe. Gerade im Verhdltnis
Deutschland — USA musse darlber hinaus beriicksichtigt werden, dass wegen der dort
stark ausgepragten Vergleichs- und Kooperationskultur Gefahren fiir den eigenen Mandan-
ten auch von Seiten des Unternehmens drohen kdnnten. Unternehmen seien in den USA
haufig darauf angewiesen, sich einen sog. Cooperation Credit zu erarbeiten, um in den Ge-
nuss eines ,Deals” mit der Staatsanwaltschaft zu kommen. Grundlage fiir den Erhalt eines
solchen Cooperation Credits sei die vollumfdangliche Kooperation des betroffenen Unter-
nehmens. So kdnnte zum Beispiel alles, was der Mandant im Rahmen einer internen Unter-
suchung gegeniiber den Unternehmensanwalten duBert, an das Department of Justice
(DOJ) weitergeleitet und schlussendlich gegen sie verwendet werden. Sodann erklarte
Grézinger das Non Prosecution Agreement (NPA), das Deferred Prosecution Agreement
(DPA) und das Cooperation Agreement oder Plea Agreement. Das NPA sei mit den §§ 153,
153a StPO und das Cooperation Agreement mit der Kronzeugenregelung nach § 46b StGB
vergleichbar.

Grozinger fiihrte weiter aus, dass eine Kooperation in den USA (ber das sog. Proffering
funktioniere, was bedeute, dass entweder der Verteidiger im Wege eines Attorney Proffers
oder der Mandant im Wege eines Client Proffers dem DOJ Informationen anbiete. Wichtig
sei zu wissen, dass in den USA — anders als in Deutschland - auch Beschuldigte im Rahmen
ihrer Einlassungen gegeniiber einer Bundesbehdrde eine strafrechtlich abgesicherten
Wahrheitspflicht haben. Falschaussagen wiirden wegen Obstruction of Justice oder kon-
kreter Making of False Statement mit bis zu 5 Jahren Freiheitsstrafe bestraft. Faktisch han-
dele es sich hierbei um einen ,Catch-all”, also einen Auffangstraftatbestand. Grézinger
empfahl, dem Mandanten von Reisen au8erhalb der Bundesrepublik strikt abzuraten, wenn
er moglicherweise Target in einem US-Strafverfahren sei, weil andere EU-Staaten nach dem
zwischen der USA und der EU geschlossenen Auslieferungsabkommen zur Auslieferung
von Unionsbirgern verpflichtet seien.

Zum Schluss vertrat Grézinger die These, dass samtliche Vernehmungen durch nationale
Strafverfolgungsbehérden im Rahmen des sog. Diesel-Skandals unverwertbar seien, an de-
nen US-amerikanische Ermittler teilnahmen. Der deutsch-amerikanische Rechtshilfevertrag
lasse die Anwesenheit von Bundesagenten des DOJ in Zeugenvernehmungen zwar aus-
driicklich zu. Problematisch sei aber, dass der Anwendungsbereich der Delikte der Obstruc-
tion of Justice und konkret der des Making of False Statement nach US-Recht extraterritori-
al ausgelegt werde. Dies filihre dazu, dass sich Zeugen und Beschuldigte in einer deutschen
Vernehmung, die unter Anwesenheit von Bundesagenten des DOJ durchgefihrt wird, nach
US-Recht strafbar machen konnen. So schaffe die deutsche Staatsanwaltschaft fiir die Be-
troffenen aufgrund des massiven Strafverfolgungsrisikos eine faktische Wahrheitspflicht,
die mit dem deutschen Strafverfahren unvereinbar und die aufgrund des damit einherge-
henden Gestandnisdrucks als unzuldssiger Zwang im Sinne von § 136a Abs. 1 S. 2 StPO zu
werten sei.

In dem dritten Vortrag des zweiten Panels berichtete Rechtsanwalt Dr. Neuber ebenfalls am
Beispiel Deutschland und USA tiber die Anforderungen an die Unternehmensverteidigung
in staatenubergreifenden Ermittlungsverfahren. Nach der Definition staatenlibergreifender
Ermittlungsverfahren stellte er die These auf, dass nicht das Ziel der Unternehmensvertei-
digung das staatenibergreifende Ermittlungsverfahren auBergewodhnlich mache, sondern
der Umstand, dass eine Vielzahl ungewohnter Faktoren den Weg dorthin erheblich er-
schweren kdnnen. So sei Uberhaupt zunachst ein potentiell staatenlbergreifendes Ermitt-
lungsverfahren zu identifizieren. Hierzu sei zu ergriinden, ob es Anhaltspunkte fiir grenz-
Uberschreitende ,Tatorte” gebe, ob der Mandant grenziiberschreitend operiere oder ob es
Mutter-, Tochter- oder Partnerunternehmen gebe, welche im Ausland tdtig seien und in
den Vorgang involviert sein kdnnten. Weiter sei zu fragen, ob es personelle Verflechtungen
zu auslandischen verbundenen Unternehmen oder Anhaltspunkte dafiir gebe, dass
Rechtshilfeersuchen gestellt worden seien. Im Rahmen einer Akutberatung und -
verteidigung bei Zwangsmafinahmen sei zu berticksichtigen, dass nach § 110 Abs. 3 StPO
der Zugriff auf rdumlich getrennte Server moglich sei und die Befugnisse an der deutschen
Grenze nur dann enden wiirden, wenn der Server nicht in einem Staat der Cybercrime
Convention belegen sei und der Berechtigte nicht zustimme. Deshalb sei zumindest im
Rahmen der Akutberatung zunachst zu empfehlen, eine entsprechende Zustimmung nicht
zu erteilen.
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Sodann referierte Neuber zur Findung der Verteidigungsstrategie und der Grundfrage, ob
kooperiert oder streitig verteidigt werden soll. Hierbei sei unter anderem zu berticksichti-
gen, dass eine Kooperation Risiken beinhalte und ausléandische Beschlagnahmeregeln gro-
Beren Schutz béten als nationale. Beispielhaft sei das US-amerikanische Legal Privilege. Das
dariiber hinaus existierende Attorney Client Privilege schiitze die Kommunikation zwischen
Anwalt und Mandant im Zusammenhang mit einer rechtlichen Beratung. Die sog. Work
Product Doctrine umfasse den Schutz der Dokumente, die der Anwalt in Erwartung eines
Rechtsstreits erstelle. Es drohe allerdings der Verlust des Schutzes bei der freiwilligen Her-
ausgabe zum Beispiel an Dritte. Die Folge kdnne dann die Heraus- bzw. Weitergabe an das
DOJ (Subpoena) oder an die Gegenseite im US-amerikanischen Zivilverfahren (Pre Trial Dis-
covery) sein. Sei die Herausgabe allerdings erzwungen worden, ginge der Beschlagnahme-
schutz nicht verloren, weshalb der Angriff einer moglicherweise rechtswidrigen Beschlag-
nahmeanordnung geboten sei. Im Rahmen einer streitigen nationalen Verteidigung sei bei
einer vorangegangenen Verfahrensbeendigung in den USA durch einen ,strafprozessualen
Vergleich” (Deferred Prosecution Agreement / Non Prosecution Agreement) das Kernele-
ment eines solchen Vergleichs zu beriicksichtigen. Dieses bestehe darin, dass der so aus-
gehandelte Sachverhalt (Statement of Facts) auch Ulber die amerikanische Grenze hinweg
unantastbar sei. Ein In-Frage-Stellen dieses Sachverhalts kdnne zur Aufkiindigung des Ver-
gleichs durch das DOJ fiihren. Dies misse der Verteidiger erkennen und akzeptieren. In ei-
ner solchen Konstellation bestehe eine Verteidigungsméglichkeit darin, fuir die Einhaltung
der deutschen Prozessregeln durch Staatsanwaltschaft — insbesondere hinsichtlich der Er-
hebung unmittelbarer Beweise — zu streiten. Im Stadium der Verfahrensbeendigung seien
dann insbesondere ,Verhandlungen” zwischen der Verteidigung und der Staatsanwalt-
schat hinsichtlich Hohe der Unternehmensgeldbufle zu fiihren. Hierbei sei insbesondere
die Anrechnung ausléndischer vollstreckter Strafen nach § 51 Abs. 3 StPO analog zu disku-
tieren. Aufgrund der Separate Sovereign Doctrine wiirden derartige verfahrensbeenden-
den Gesprache in den USA keine Geltung beanspruchen.

Zuletzt stellte Neuber im Rahmen des Ausblicks auf den VerSanG-E dar, dass die Auswei-
tung des Anwendungsbereichs des VerSanG auf Auslandstaten (auslandischer Mitarbeiter
des deutschen Unternehmens begeht Straftat im Ausland) zu noch mehr parallelen Ermitt-
lungsverfahren fiihren konne. Darliber hinaus wiirden die erheblichen Kooperationsanreize
fuir Unternehmen wie zum Beispiel die Sanktionsmilderung um bis zu 50 % die Ausrichtung
der globalen Verteidigungsstrategie vor noch gréBere Herausforderungen stellen.

In der anschlieBenden Diskussion beantwortete Grézinger die Frage, warum die Aussagen
im Dieselverfahren im Rahmen einer Vernehmung durch einen deutschen Staatsanwalt
unverwertbar sein sollen, nur weil Ermittler des DOJ anwesend waren, mit dem massiven
Gestandnisdruck. Zwar nehme der Rechtshilfevertrag mit den USA hierzu nicht ausdriick-
lich Stellung, allerdings gelte in diesem Verhéltnis die Grundregel, dass alles erlaubt sei,
was nicht verboten ist. Aus dem Plenum wird in diesem Zusammenhang die Parallele zu
den Aussagen des Beschuldigten in der Hauptverhandlung fuir den Fall gezogen, dass eine
Adhasionsklage anhdngig sei. In dieser Konstellation konne der Beschuldigte auch in
Deutschland wegen einer falschen Aussage wegen Prozessbetruges verfolgt werden.

Zum Vortrag von Wegner wurde sodann angemerkt, dass es sich nur um einen scheinbaren
Wertungswiderspruch handele, wenn ausgefiihrt werde, dass der vertragslose Ausliefe-
rungsverkehr leichter funktioniere als der Innereuropaische. Hierdurch sei Giber den Einzel-
fall noch nichts gesagt und es ergaben sich eben engere Regeln, wenn lange und viel zu-
sammengearbeitet werde. Diesem Einwand wirde Wegner allerdings nur zustimmen,
wenn Deutschland ein Wahlrecht hatte. Der BGH und die OLG wiirden allerdings immer
wieder entscheiden, dass es ein Wahlrecht nicht gebe. Der Wertungswiderspruch beziehe
sich auch nur auf solche Staaten, die die engeren Voraussetzungen haben. Auf die Ausliefe-
rungshindernisse mit der Schweiz angesprochen, fiihrte Wegner weiter aus, dass von dem
ordre public als Auslieferungshindernis zum Beispiel mit der Schweiz von Deutschland kein
Gebrauch gemacht werde. Von der Schweiz hingegen schon. Deutschland mache das tiber
die Haftbedingungen. Nach der Rechtsprechung der OLG sperre der Vertrag das IRG.

An Grézinger wurde sodann die Frage gerichtet, ob in transnationalen Verfahren der Ar-
beitgeber nicht immer der Feind des Mitarbeiters sei und der Mitarbeiter hierliber auch zu
belehren sei. Grézinger antwortete, dass es auf die konkrete Unternehmenskultur und auf
die Frage ankomme, wie lange ein Mitarbeiter im Unternehmen nach Mal3gabe der Busi-
ness Judgement Rule noch haltbar sei. Es komme aber auch vor, dass sich Unternehmen
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schiitzend vor die Mitarbeiter stellten. Hingewiesen werden sollte auf den internationalen
Bezug aber schon.

Sodann wurde an Neuber die Frage gerichtet, ob die miindliche Ubermittlung von Informa-
tionen zum Verlust des Legal Privilege flihre, was Neuber bejahte. Dies sei in den USA be-
reits gerichtlich entschieden.

Danach gefragt antwortete Wegner, dass ihm keine Statistik bekannt sei, dass es in Bezug
auf die OLG-Bezirke verschiedene Praktiken hinsichtlich der internationalen Rechtshilfe
gibt.

Nach den Folgen des VerSanG in Bezug auf die Individualverteidigung gefragt, antwortete
Grézinger, dass sich bis auf einige Anderungen hinsichtlich der Beschlagnahme nicht viel
andern wiirde. Das VerSanG habe kaum Folgen und Wirkungen fiir die Individualverteidi-
gung. Neuber erganzte, dass die Verfolgung von Individuen wegen der verstarkten Mog-
lichkeit von Einstellungen nach § 153a StPO zuriickgehen kdnnten und sich vielleicht mehr
auf die Unternehmen konzentriert werde. Moglicherweise verfolge das VerSanG maf3geb-
lich fiskalische Interessen.

Aus dem Plenum wurde abschlieBend angemerkt, dass die Unterlassensstrafbarkeit durch
das VerSanG immer weiter ausgebaut werde. Das VerSanG verscharfe die Haftung nicht nur
fur den Vorstand und die Aufsichtsebene, sondern auch fiir die Ebene darunter. Auf diese
Weise liefe sich in einem Unternehmen immer und Uberall irgendeine Verantwortung be-
griinden.

Panel lll: Rechtsgutachten und Strafbarkeit von Berater und Bera-
tenem im Wirtschaftsstrafrecht

Das dritte Panel zu Rechtsgutachten und der Strafbarkeit von Berater und Beratenem im
Wirtschaftsstrafrecht wurde von Rechtsanwalt Lepper, LL.M. moderiert. Zunachst referierte
Prof. Dr. Paul Krell zu der Strafbarkeit des Gutachters und Rechtsberaters im Wirtschafts-
strafrecht. Krell fihrte zunachst als mdgliche Auskunftspersonen den Rechtsanwalt, Syndi-
kus und Hochschullehrer an und erlduterte den Begriff des Rechtsrats als Oberbegriff fiir
die Rechtsauskunft und Rechtsberatung einschlieflich dem erstellen von Gutachten. In der
bisherigen Diskussion stehe eindeutig der Fokus auf der Beihilfestrafbarkeit mit der Folge,
dass die Erscheinungsformen der Anstiftung und mittelbaren Taterschaft weitgehend aus-
geblendet wiirden. Als Ausgangsthesen formulierte er, dass die Berufsfreiheit nach einer
restriktiven Losung verlange, die ein unangemessenes Strafbarkeitsrisiko verhindere und
die strenge Rechtsprechung zu vermeidbaren Verbotsirrtiimern ein entsprechendes Be-
durfnis schaffe. Weiter formulierte er, dass die rechtsberatenden Berufe grundsatzlich alle
Beteiligungsformen verwirklichen kdnnten und das Restriktionsbeddirfnis unabhangig von
der Beteiligungsform bestehe. Schlie8lich hdnge die Frage, welche Beteiligungsformen in
Betracht kommen, maBgeblich von der Art des Irrtums ab, der bei der auskunftsersuchen-
den Person entstehe. Auch hiervon solle aber das Strafbarkeitsrisiko nicht abhdngen. Was
die Strafbarkeit des Gutachters und Rechtsberaters im Wirtschaftsstrafrecht anbelangt, so
sei die Berufsfreiheit auch durch die Rechtsprechung zur Strafverteidigung und § 258 StGB
sowie durch die Rechtsprechung zum Verteidigerhonorar und § 261 StGB betroffen. Die
Berufsfreiheit sei auch einschlagig bei der jlingeren Rechtsprechung zu Abmahnschreiben.
Der BGH habe hier allerdings zum Teil kein hinreichendes Problembewusstsein. In Bezug
auf die Bejahung eines unvermeidbaren Verbotsirrtums sei der BGH sehr zuriickhaltend. In-
soweit gelte der Grundsatz, dass im Zweifel Rechtsrat einzuholen sei. Dann diirfte aller-
dings der Zugang hierzu nicht durch ein unangemessenes Strafbarkeitsrisiko verengt wer-
den.

Am Fallbeispiel Putz (BGHSt 55, 191) erklarte Krell, dass die angenommene Mittaterschaft
des Gutachters zweifelhaft und wegen des Verbotsirrtums auch mittelbare Taterschaft
denkbar sei. Jedenfalls sei aber wegen der limitierten Akzessorietdt auch Anstiftung oder
Beihilfe moglich. Die objektiven Ansdtze der Teilnahmedogmatik (Theorie der Sozialada-
quanz, Theorie der professionellen Addquanz und deliktischer Sinnbezug) zeigten insoweit
keine groBBen Unterschiede. Der subjektive Ansatz, der einen Talentférderungswillen forde-
re, sei zwar strafrechtsdogmatisch unterlegen. Allerdings werde sich eine Theorie der Sozi-
al-/professionellen Adaquanz ohne Berlicksichtigung der subjektiven Seite kaum entwi-
ckeln lassen. In Bezug auf die Bewertung des Rechtsrats stellte Krell fest, dass die allgemei-
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nen Lehren nicht ohne weiteres passen wiirden. So gehe es bei den subjektiven Ansatzen
um das subjektive Verhdltnis zum Sachverhalt und die Auskunftspersonen wisse bei
Rechtsrat immer genau, was die auskunftsersuchende Person tun werde. Insofern ware ei-
ne eigenstandige Theorie der Addaquanz erforderlich, die andere Schwerpunkte setze. Bei
der Abgrenzung von Anstiftung und Beihilfe sei jedenfalls zweifelhaft, dass in der Regel nur
Beihilfe erwogen werde. Dies sei nur {iberzeugend, wenn die auskunftsersuchende Person
ohnehin fest zur Tat entschlossen sei, was wohl nicht dem Regelfall entsprechen diirfte. Sei
der Ratsuchende allerdings nur zur Tat geneigt, konne er durch den Rechtsrat durchaus zur
Tat bestimmt werden. Zur Einordnung des Gutachters in die Kategorie der mittelbaren Ta-
terschaft fiihrte Krell aus, dass in der Regel ein Strafbarkeitsdefizit gegeben sei, wenn beim
Tatmittler z.B. nur ein vermeidbarer Verbotsirrtum vorliege. An der dann in Betracht kom-
menden Irrtumsherrschaft fehle es nur, wenn die auskunftsersuchende Person unabhangig
von der Auskunft sowieso handeln werde. Mache die auskunftsersuchende Person die Ent-
scheidung dagegen tatsédchlich von der Auskunft abhdngig, liege Tatherrschaft nahe. Dies
gelte nach Krells Auffassung auch dann, wenn man mit Roxin auf die Hervorberufung des
Tatentschlusses und nicht des Irrtums abstelle. Hier schlage die Abgrenzungsfrage zwi-
schen Anstiftung und Beihilfe auf die mittelbare Taterschaft durch. In der Regel werde die
Auskunftsperson auch um die Tatherrschaft wissen.

Daran anschlielend skizzierte Krell die Losung, dass zum einen ein Restriktionsbeddrfnis
nur bei Bezug zu einer rechtsberatenden Tatigkeit bestehe und es grundsatzlich an einer
Tauschung Ulber Tatsachen fehle. Zum anderen kdnne Rechtsrat nur eingeschrankt unrich-
tig sein. In den primar interessierenden Grenzféllen geht es in der Regel um normative Aus-
sagen Uber das Recht, bei denen Letztbegriindungen nicht mdoglich seien und daher
Rechtsrat in dieser Konstellation — anders als bei deskriptiven Aussagen Uber das Recht -
grundsatzlich auch nicht unrichtig sein kénne. Krell schloss seinen Vortrag mit dem Fazit,
dass eine Strafbarkeit auf dieser Grundlage allenfalls in Extremféllen in Betracht komme
und hierdurch eine angemessene Restriktion erreicht werde. Die Lésung stiinde auch im
Einklang mit der Berufsfreiheit. In solchen Extremféllen lage in der Regel ein Irrtum der aus-
kunftsersuchenden Person und damit Tatherrschaft der Auskunftspersonen vor, was zu ei-
nem Gleichlauf der Beteiligungsformen fiihre.

Im Anschluss daran beleuchtete Akad. Rdtin a. Zt. Dr. Andrea Busch die Strafbarkeit des Bera-
tenen trotz entlastendem Rechtsrat. Dabei differenzierte sie nach Féllen echter Fehlbera-
tung und solchen der Beratung Uber ein sogenanntes Regelungsdefizit. Bei den Fallen der
echten Fehlberatung sei zunachst auf erster Stufe das Vorliegen eines Irrtums zu priifen.
Die Fehlvorstellung des Ratsuchenden sei je nach Bezugspunkt bei einem rechtlichen Irr-
tum als Tatumstands- bzw. Verbotsirrtum und bei einem tatsachlichen Irrtum als Tatum-
stands-, Erlaubnistatumstands- und Entschuldigungstatumstandsirrtum zu klassifizieren.
Die Abgrenzung der Irrtumsvorschriften sei z. B. bei Fehlvorstellung Gber die Reichweite
von Blankettnormen teilweise streitig. Problematisch sei die Frage, ob ein Irrtum auch dann
vorliege, wenn der Beratene nach Auskunftseinholung noch Zweifel habe. Der BGH vernei-
ne einen Verbotsirrtum, wenn die Rechtswidrigkeit flr moglich erachtet und billigend in
Kauf genommen worden sei (sogenannte bedingte Unrechtseinsicht). Dies werde aus ver-
schiedenen Richtungen kritisiert. So sei zum einen das voluntative Element der Un-
rechtseinsicht an sich zweifelhaft und zum anderen wirden die Anforderungen an das
kognitive Element zum Teil fiir zu niedrig erachtet. Als eigene L6sung schlug Busch vor, ei-
nen Irrtum dann zu bejahen, wenn und solange der Ratsuchende dem Ratgeber und des-
sen fachlicher Auskunft noch grundsatzlich Vertrauen schenke (sogenannter Beratungsver-
trauensirrtum). Auf diese Weise wiirden identische Grundsétze fiir Verbots-, Tatumstands-
und Entschuldigungstatumstandsirrtiimer gelten und die informationelle Abhangigkeit
des Ratsuchenden berlicksichtigt. Problematisch sei ferner die Annahme eines Irrtums,
wenn der Beratene die auBBerstrafrechtliche Rechtswidrigkeit kenne. Diese Frage sei sehr
streitig. Der BGH verneine einen Irrtum, wohingegen die andere Ansicht gut vertretbar sei,
weil der Beratene schon dann eine Privilegierung verdient habe, wenn er sich jedenfalls
vergewissert habe, dass sein Vorhaben nicht strafbar sei.

Auf zweiter Stufe prifte Busch sodann die Rechtsfahrlassigkeit bzw. Vermeidbarkeit des Irr-
tums. Diese 2. Stufe werde dogmatisch unterschiedlich eingebunden. Einerseits als sekun-
dare selbststandige Fahrldssigkeitspriifung, sofern die Fahrldssigkeit strafbar sei und ande-
rerseits sollen die Irrtlimer nur beachtlich sein, wenn diese unvermeidbar seien. Trotz die-
ser unterschiedlichen Dogmatik bestiinden im Wesentlichen tbereinstimmende Kriterien
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bzw. MaBstdbe. Der BGH arbeite beim Verbotsirrtum mit einem Textbaustein. Ein berech-
tigtes Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft bestehe jedenfalls dann, wenn es sich aus
Tatersicht um eine verlassliche Auskunftsperson und eine verldssliche Auskunft handele.
Der Ratsuchende habe den Ratgeber hingegen auf duBere Anhaltspunkte bzw. Warnsigna-
le auf Basis der allgemeinen Lebenserfahrung hin zu Gberpriifen. In der Regel werde die in-
haltliche Unrichtigkeit der Auskunft fir den Ratsuchenden nicht erkennbar sein. Im Zivil-
recht verlange der BGH eine Plausibilitdtspriifung, was auf das Strafrecht Ubertragen wer-
den kénne. Grundsatzlich gelte aber die Regel, dass die gebotene Prifungsintensitat hin-
sichtlich der Plausibilitat der Auskunft umso geringer sein kénne je héher der Verldsslich-
keitsgrad der Auskunftspersonen sei. Insofern gelte ein objektiviert-subjektiver MaBstab
der Sorgfalt des Ratsuchenden in der Form, dass zu der Erkennbarkeit fiir jedermann oder
fur Angehdrige des jeweiligen Verkehrskreises die individuellen Méglichkeiten des Ratsu-
chenden berticksichtigt werden missen. Insoweit bestiinde eine Parallele zum Mafstab in
§ 9 Abs. 2 6StGB und der Rechtsprechung des OGH.

Sodann stellte Busch die Definition der Plausibilitdtskontrolle des BGH dar. Einleitend zu
den Féllen der Beratung Uber ein sogenanntes Regelungsdefizit definierte sie zundchst den
Begriff des Regelungsdefizits, wonach ein unklarer Gesetzestext und eine fehlende oder
uneinheitliche Prazisierung in der Rechtsprechung erforderlich sei. Insoweit sei in Bezug
auf die Schutzwirdigkeit des Ratsuchenden zu beriicksichtigen, dass der Staat zwar einer-
seits die unklare Rechtslage verursacht habe, andererseits aber ein genereller Freibrief
riicksichtsloses Austesten rechtlicher Grenzbereiche auf Kosten der jeweils geschiitzten
Rechtsgliter fordern wiirde. Die Behandlung einer unklaren Rechtslage unabhdngig von
einer Beratung sei in der Rechtsprechung uneinheitlich. Busch schlug eine Losung tber die
Schutzwiirdigkeit vor, die in Prognoseféllen, d. h. wenn der Ratgeber eine bestimmte zu-
kiinftige Rechtsprechungslinie prognostiziere, zu bejahen sei. In Féllen ergebnisoffener Be-
ratung sei die Schutzwirdigkeit hingegen nur dann nicht abzulehnen, wenn ein Abwarten
unzumutbar wére.

Zum Schluss ihres Vortrages schilderte Busch den dogmatischen Anknupfungspunkt des
Verantwortungsausschlusses. Der Ansatz der Rechtsprechung und Teilen der Literatur,
Uber die strafrechtlichen Irrtumsvorschriften zu gehen, werde kritisiert, weil aus einem an
sich objektiven Problem ein subjektives gemacht werde. Eine andere Ansicht wolle das Ge-
setzlichkeitsprinzip aus Art. 103 Abs. 2 GG heranziehen. Dieser Ansatz sehe sich allerdings
der Kritik einer pauschalen Entlastung des Ratsuchenden ausgesetzt, die keine Differenzie-
rung ermdglichten. Dies fiihre Busch zu dem Ergebnis, dass de lege ferenda ein spezieller
SchuldausschlieBungsgrund geschaffen werden mdsse.

Das dritte Panel endete mit dem Vortrag von Rechtsanwalt Sven Diener zu dem Umgang mit
Grenzen der Beratung in der Praxis. Nach einer kurzen Einleitung in die Thematik skizzierte
Diener die moglichen Ziele einer Beratung. So kénne der Mandant eine umfassende rechtli-
che bzw. strafrechtliche Bewertung eines Sachverhalts oder auch nur eine punktuelle (straf-
) rechtliche Bewertung von Einzelfragen wiinschen, die Bestandteil eines umfassenderen
Sachverhalts sind. Dem Mandanten kdnne es aber auch nur um die Bestatigung der Zulas-
sigkeit eines bestimmten Handelns oder Vorhabens gehen. Hinsichtlich des Umfangs der
anwaltlichen Beratungspflichten werde in einer Reihe von zivilgerichtlichen Entscheidun-
gen zur Frage der Anwaltshaftung hinsichtlich des Umfangs der anwaltlichen Beratungs-
pflichten auf das jeweilige Mandatsverhdltnis abgestellt. Nach der Rechtsprechung des
BGH (NJW 2007, 2485) gelte, dass der Rechtsanwalt grundsatzlich zur allgemeinen, umfas-
senden und mdglichst erschdpfenden Belehrung des Auftraggebers verpflichtet sei, soweit
der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gebe, dass er Rat nur in einer bestimmten Rich-
tung bedarf. Der Rechtsanwalt habe den Mandanten in den Grenzen des Mandats diejeni-
gen Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren geeignet seien, und Nachteile
fur den Auftraggeber verhindern, soweit solche vorhersehbar und vermeidbar sind. Dazu
habe er dem Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn
Uber mogliche Risiken aufzukldren, damit der Mandant zu einer sachgerechten Entschei-
dung in der Lage ist. Damit treffe den Rechtsanwalt zwar grundsatzlich eine Pflicht zur um-
fassenden - d.h. rechtsgebietsiibergreifenden - Beratung. Der konkrete Umfang der an-
waltlichen Pflichten richte sich allerdings gleichwohl nach dem erteilten Mandat und den
Umsténden des Einzelfalls. Das von der Rechtsprechung definierte Ziel der anwaltlichen
Rechtsberatung bestehe deshalb darin, dem Mandanten eigenverantwortliche sachgerech-
te Entscheidungen in seiner Rechtsangelegenheit zu ermdglichen.
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Zu den Problemen einer Beschrankung der Beratung auf einzelne Fragestellungen fiihrte
Diener aus, dass eine Berufung des Ratsuchenden auf einen Irrtum nur moglich sei, wenn
dieser den Berater umfassend Uber den Sachverhalt in Kenntnis gesetzt und einen Auftrag
zur umfassenden Begutachtung erteilt habe. Nach MaBRgabe der Rechtsprechung (BGH
ZWH 2015, 243, 245) kdnne von einem juristischem Laien hingegen regelmdfBig nicht er-
wartet werden, dass er die relevanten Rechtsfragen korrekt formuliere. Deshalb habe der
Berater auch auBerhalb des Auftrags liegende Rechtsfragen in den Blick zu nehmen, soweit
diese flir Begutachtung von Relevanz seien. In Bezug auf eine mdgliche Pflicht des Beraters
zur Erweiterung des Priifungsumfanges sprach sich Diener dafiir aus, eine solche Erweite-
rungspflicht nur dann anzunehmen, wenn die Berticksichtigung weiterer Aspekte mdglich-
erweise zu einer Verdnderung der kernstrafrechtlichen Bewertung fiihre. Eine Erweite-
rungspflicht lehne er allerdings dann ab, wenn es sich lediglich um eine Erweiterung der
Haftungsrisiken im auBerstrafrechtlichen Bereich handele. Im Rahmen der Beratung seien
jene Falle problematisch, in denen eine klare Aussage Uber eine potentielle strafrechtliche
Relevanz des geplanten Handelns mangels gesicherter Rechtsprechung zum Zeitpunkt der
Begutachtung nicht moglich sei. Hier besteht insbesondere die Gefahr von Riickschaufeh-
lern bei einer nachtrdglichen anderen Bewertung durch die Ermittlungsbehdrden. Dies
diirfe aber nicht dazu fiihren, bei unklarer Rechtslage stets das rechtlich denkbare worst-
case-Szenario zum Maf3stab des Handelns zu erklaren.

Zum Inhalt des Gutachtens erklarte Diener, dass sich die Wirdigung grundsatzlich an der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zu orientieren habe. Eine abweichende oder im Er-
gebnis unzutreffende rechtliche Bewertungen bei Erteilung einer reinen Rechtsauskunft
werde von der Rechtsprechung jedoch akzeptiert, wenn dem Rat nicht nur eine ,Feigen-
blattfunktion” im Sinne eines Gefélligkeitsgutachtens zukomme, die Begutachtung objek-
tiv, sorgféltig, verantwortungsbewusst und insbesondere nach pflichtgeméfer Priifung der
Sach- und Rechtslage erfolgte sowie der Anwalt von der Straflosigkeit des Verhaltens nach
umfassender Abwagung nach bestem Wissen und Gewissen tiberzeugt sei. Problematisch
seien zudem die Félle, in denen die Rechtsauskunft um eine Handlungsempfehlung erwei-
tert werde. Hier bestehe mit Blick auf die Rechtsprechung das Risiko, dass die Handlungs-
empfehlung nicht mehr in den Bereich der sogenannten neutralen Handlung falle. Insbe-
sondere dann nicht, wenn die Empfehlung fiir eine risikoreichere Alternative auf einer wirt-
schaftlichen ZweckmaBigkeitserwagung beruhe und hierdurch tatsachliche Risiken relati-
viert wiirden.

Zum Schluss seines Vortrages gab Diener eine Empfehlung fiir die Ausgestaltung eines
neutralen Gutachtens. Hierzu sei die innere Unabhangigkeit und Objektivitat des Beraters
ebenso wichtig wie die Beriicksichtigung der Anforderungen an die Wissenschaftlichkeit.
Die Begutachtung habe dartiber hinaus auf der Grundlage eines vollstandigen Sachver-
halts zu erfolgen und die Vertrauenswirdigkeit des Gutachtens zu gewahrleisten. SchlieB3-
lich seien keine Handlungsempfehlungen aufgrund von ZweckmaRBigkeitserwagungen ab-
zugeben. Eine Strafbarkeit des Beraters werde bei Berlicksichtigung dieser Grundsatze
auch dann regelmafig abzulehnen sein, wenn sich im Nachgang herausstellen sollte, dass
die seinerzeit erteilte Rechtsauskunft ex post anders zu bewerten sei.

In der abschlieBenden Diskussion wurde Krell gefragt, ob es einen unvermeidbaren Verbot-
sirrtum beim Gutachter gebe. Krell beantwortete die Frage dahingehend, dass entspre-
chende Fille jedenfalls sehr selten sein dirften. Vorstellbar ware dies jedenfalls, wenn der
Gutachter trotz griindlichster Recherche eine Gerichtsentscheidung tibersehen habe. Nach
einer Strafbarkeit des Gutachters wegen Mittaterschaft gefragt antwortete er, dass grund-
satzlich alle Beteiligungsformen verwirklicht werden konnten. Die Félle der mittelbaren Ta-
tigkeit seien allerdings auf Extremfédlle beschrankt. Busch ergdnzte, dass ein Irrtum auch
dann bejaht werden misse, wenn der Beratene trotz Vertrauen auf den Berater ,Bauch-
grummeln” habe. Es dirfe nicht per se schadlich sein, sich Gedanken zu machen. Aus dem
Plenum wurde der Vorschlag geduBert, zur Auflésung der Problematik ein sog. Rechtskla-
rungsverfahren einzufiihren. Es bestlinde allerdings heute schon das Problem, dass Behor-
den in vielen Féllen die Auskunft verweigern wiirden. Problematisch sei weiter, dass es in
Deutschland kein Case Law gebe. Méglicherweise sei eine groBRere Bindungswirkung von
Gerichtsurteilen wiinschenswert.

Ende der Veranstaltung
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Die Rechtsanwalte Dr. Alexander Paradissis und Dr. Max Schwerdtfeger bedankten sich bei
allen Referenten, Moderatoren und Teilnehmern. Sie fassten zusammen, dass alle viel prak-
tisch Relevantes und zugleich wissenschaftlich Fundiertes haben lernen und mitnehmen
kdnnen. Damit sei nahtlos an die vergangene Veranstaltung angekniipft worden.

Internationales Strafrecht

Rechtsreferendar Peter-Jan Solka, Hamburg

9. Herbsttagung WisteV/Bucerius Law
School -Tagungsbericht

Die neunte Herbsttagung der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V. (WisteV) und der
Bucerius Law School fand am 18. Oktober 2015 unter der Uberschrift ,Grenzenlose Strafver-
folgung? Wirtschaftsstrafrecht mit internationalen Beziigen” statt.

Redner waren in diesem Jahr Oberstaatsanwalt Carsten Boddin (Wirtschafts- und Steuerab-
teilung, Staatsanwaltschaft Hamburg), Oberstaatsanwalt Ingo Plewka (Vermogensabschop-
fung u.a., Staatsanwaltschaft Kiel), Lloyd Firth (Senior Associate, WilmerHale, London, GB)
sowie Prof. Dr. Frank Meyer, LL.M. (Yale) (Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht un-
ter Einschluss des internationalen Strafrechts, Universitat Zurich).

Der Vortrag von Oberstaatsanwalt Boddin mit dem Titel ,Up, Up and Away... - Schwierig-
keiten der Strafverfolgung bei Auslandssachverhalten insbesondere in Wirtschaftsstrafver-
fahren” thematisierte die Probleme, die sich bei der Zusammenarbeit mit ausléndischen
Behorden ergeben, anhand von anschaulichen Féllen aus der staatsanwaltlichen Praxis.
Sollte eine internationale Zusammenarbeit notwendig werden, sei entscheidend, einen
personlichen Kontakt mit einem direkten Ansprechpartner bei der auslandischen Behérde
herzustellen. Ansonsten kdme es immer wieder zu Koordinationsschwierigkeiten oder
Fehleinschdtzungen, wie er am Beispiel eines groBen Biersteuerverfahrens festmachte, in
dem die britischen Behorden zunachst den deutschen Haftbefehl gegen den Hauptver-
déchtigen vollstreckten, diesen dann aber wieder auf freien Ful3 setzten. Fazit: Der Haupt-
verdachtige fliichtete, angeklagt wurden nur die drei deutschen Beteiligten. Dartiber hin-
aus sprach sich Oberstaatsanwalt Boddin eindringlich dafiir aus, trotz der im 6ffentlichen
Dienst herrschenden Personalknappheit in Fallen mit internationalem Bezug stets eine Per-
son als ,Koordinator” abzustellen. Dieser solle mit dem ,Tagesgeschaft” moglichst wenig in
Berlihrung kommen, da sonst oft eine Eigendynamik entstehe, die allen Beteiligten den
Uberblick raube. Diese Dynamik fiihre zu Fehlern, die den Erfolg der Ermittlungen oftmals
vereitelten.

Der Vortrag von Oberstaatsanwalt Plewka mit dem Titel ,Wenn die Beute erst einmal in Lu-
xemburg ist... — Internationale Vermogensabschopfung” befasste sich mit der Frage, wie
deutsche Behorden Zugriff auf im Ausland befindliche Vermogen erhalten konnten. Dabei
stellte er seinem Vortrag folgende Pramisse voran: ,Wenn es nicht gerade Europa ist, wird’s
verdammt schwer.” Insbesondere bei Verfahren im Bereich der organisierten Kriminalitat
blieben Rechtshilfeersuchen an auflereuropdische Staaten oftmals unbeantwortet oder ei-
ne Antwort kdme, wenn die Ermittlungen bereits lange abgeschlossen seien. Oberstaats-
anwalt Plewka stellte weiter die Grundlagen der Rechtshilfe innerhalb der EU und die ver-
schiedenen Geschéaftswege dar. Vor dem Hintergrund des geringen erforderlichen Pri-
fungsstandards innerhalb der EU appellierte er an die Anwaltschaft, aus rechtsstaatlichen
Grinden darauf hinzuwirken, dass von den deutschen Behdrden vor Gewdhrung von
Rechtshilfe immer auch alle dem Ersuchen zugrundeliegenden Unterlagen angefordert
wiirden. Probleme bei der internationalen Vermégensabschépfung sah er insbesondere im
besonderen Eilbedarf, Zustandigkeitskonflikten und den Schwierigkeiten, Vermogensver-
schiebungen in Echtzeit nachzuvollziehen. Auch er unterstrich, wie wichtig es sei, mit den
auslandischen Behorden Hand in Hand und auf personlicher Ebene zusammenzuarbeiten.
Ansonsten kdme es oft zu teilweise absurden Ergebnissen, wie er am Beispiel eines grenz-
Uberschreitenden illegalen Arzneimittelhandels verdeutlichte. Dort hatten die deutschen
Behorden tber Jahre mit Unterstiitzung der niederlandischen Behorden ermittelt und auch
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diverse Arreste erwirkt, tber die allerdings von niederlandischer Seite kaum Auskunft er-
teilt wurde. Den deutschen Behorden libergeben wurde lediglich etwas beschlagnahmter
+Elektroschrott”. Fiir groBe Verwunderung sorgte daher die Anfrage der niederldndischen
Behorden - 5 Jahre nach Vollstreckung der ersten Arreste und nach Ergehen der ersten
deutschen Urteile — was denn nun eigentlich mit den arrestierten Immobilien und den um-
fangreichen Gehaltspfandungen geschehen solle.

In seinem Vortrag mit dem Titel It should in principle be kept confidential... - Interna-
tional effects of internal investigations — an exterior view” ging Lloyd Firth in englischer
Sprache auf den Problembereich Interne Ermittlungen ein. Besonderes Augenmerk legte er
dabei auf die Interviews der Beschaftigten, diese seien in der britischen Diskussion aktuell
das ,lightning rod problem”. Hier misse sich der Anwalt stets klarmachen: ,We do not re-
present them!”. Die erhaltenen Informationen seien zwar ,privileged”, allerdings bestehe
dieser Schutz nur im Verhaltnis zwischen Anwalt und dem Unternehmen als Mandant,
weswegen auch allein das Unternehmen entscheiden kénne, auf diesen Schutz zu verzich-
ten und die gesammelten Unterlagen und Erkenntnisse den Behdrden zu libergeben. Es sei
daher angezeigt, den befragten Mitarbeiter auf diesen Umstand hinzuweisen und ihn auch
Uber mégliche strafrechtliche Konsequenzen seiner Aussage gegeniiber dem internen Er-
mittler aufzukléren. Dies sei allerdings von den Behdrden oft nicht gern gesehen, die natiir-
lich an einer mdglichst offenen und unbeschwerten Aussage des Mitarbeiters gegeniiber
den internen Ermittlern interessiert seien. Besonders wichtig sei daher die Planung, wie
und wann die Behdrden ins Boot zu holen seien, oder, wie Mr. Firth es ausdriickte ,Here is
where my boss earns his money.”

Den abschlieBenden Vortrag im von ihm selbst als ,graveyard slot” bezeichneten letzten
Zeitraum vor Feierabend hielt Prof. Dr. Meyer von der Universitat Zirich. Unter der Uber-
schrift ,Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser! - Verteidigung gegen einen EU-Haftbefehl -
Europdische Grundrechte und Richtervorbehalt” beschiftigte er sich mit den praktischen
und vor allem rechtsstaatlichen Problemen in der Handhabung des europdischen Haftbe-
fehls. Diesem liege ganz essentiell das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens zugrunde. Der
Rechtsschutz erfolgte geteilt zwischen Anordnungs- und Vollstreckungsstaat. Dieses ge-
genseitige Vertrauen werde aber dadurch strapaziert, dass kein europaweit harmonisierter
VerhaltnisméaBigkeitsbegriff existiere. Auch der Begriff der Justizbehdrde sorge immer wie-
der fir Probleme, wie die Entscheidung des EuGH zur deutschen Staatsanwaltschaft, die
mangels Unabhéangigkeit keine Justizbehdrde sei, gezeigt habe. Erfolgreiche Rechtsbehelfe
seien meist entweder auf den gesetzlichen Richter des Art. 101 GG, oder aber auf Art. 19
Abs. 4 GG gestdtzt. Inhaltlich appellierte Prof. Meyer an die Anwaltschaft, diese solle dem
europaischen ,ordre public” im Verfahren zur Geltung verhelfen: ,Da kdnnen Sie ran, da
missen Sie ran!”. Insbesondere vor dem aktuellen Hintergrund der katalonischen Unab-
hangigkeitsbestrebungen liege besonderes Augenmerk auf der politischen Verfolgung,
aber auch Haftbedingungen oder unertraglich harte Strafen kénnten Griinde fir eine Wei-
gerung der deutschen Behérden sein, den europdischen Haftbefehl zu vollstrecken. Diese
Griinde misse aber die Anwaltschaft gegentiber den Behorden deutlich machen. Dies sei
beim Blick tiber den Tellerrand insbesondere auch bei Auslieferungsersuchen von Staaten
aufBerhalb der EU erforderlich, bei denen vielfach das gegenseitige Vertrauen viel zu weit
gehe, obwohl eindeutige vertrauenserschitternde Tatsachen vorliegen.

EDV, IT

Wiss. Mit. Johannes Kiihrt, Halle (Saale)

Legal-Tech als Herausforderung und
Chance im Wirtschaftsstrafrecht

Bericht zur WisteV-Veranstaltung ,Legal Tech und Kiinstliche Intelligenz in Wirtschafts-
strafverfahren” am 22.10.2019 in der Humboldt-Universitat Berlin

Legal Tech und Kiinstliche Intelligenz — zwei Themen, die langst den Alltag von (Wirtschafts-
) Strafverteidigern erreicht haben und gegenwartig unter vielen Gesichtspunkten diskutiert
werden. Umso wichtiger ist es, mit der Zeit zu gehen und sich tber neue Entwicklungen in
diesem Bereich zu informieren. Dies erméglichte die Regionalgruppe Osten der WisteV un-
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ter der Leitung von RA Alexander Sdttele und RA Dr. med. Mathias Priewer durch die Ausrich-
tung einer kurzweiligen und gut besuchten Veranstaltung in Kooperation mit der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin.

Eroffnet wurde die Veranstaltung vom Hausherrn und Dekan der Juristischen Fakultat, Prof.
Dr. Martin Heger. In seiner BegriiBung betonte er die zunehmende Bedeutung von Legal
Tech. Anhand von Beispielen entwickelte er die These, dass die fortschreitende Digitalisie-
rung nicht nur die juristische Tatigkeit als solche revolutionieren wird, sondern auch den
Strafprozess. Um hier nicht tberrascht zu werden und um sich friihzeitig in die Diskussion
einzubringen, seien Veranstaltungen wie die vorliegende unabdingbar. In seinem Geleit-
wort schloss sich RA Alexander Scittele dieser Uberlegung an und hob die Notwendigkeit
hervor, Legal Tech auch aus einem ,strafrechtlichen Blickwinkel” zu betrachten.

Den ersten Vortrag des Abends hielt RA Dr. Pierre G. Zickert zum Thema ,Legal Tech - Was
ist das und wo setzt man es sein?”. Zickert stellte sich zundchst dem Versuch, den Begriff
Legal Tech zu definieren, und ordnete dann verschiedene Anwendungen systematisch in
prozess- und dokumentbezogene Software-Klassen ein, wobei er seine Erfahrungen als
Manager des Legal Tech Centers von Hengeler Mueller iberzeugend einbrachte. Es wurde
deutlich, dass es im Kern darum geht, interne wie externe Prozesse mithilfe von Program-
men zu erleichtern, Dokumente zu generieren oder Texte zu analysieren. Fiir Anwender sei
es besonders wichtig, zunadchst genau zu analysieren, welche Handlungsabldufe in Frage
kommen, bevor lberhaupt eine Vereinfachung durch Legal Tech und damit auch eine Effi-
zienzsteigerung stattfinden kann. Im weiteren Verlauf seines Vortrags widmete sich Zickert
dem Teilbereich Kiinstliche Intelligenz (KI) und ihrem Einsatz bei Due Diligences. Mit einem
unterhaltsamen ,KI-Bingo” und dem Resiimee, dass nicht Technologie an sich disruptiv ist,
sondern vielmehr ihre Effekte, schloss Zickert seinen Vortrag ab.

Im Anschluss referierte RA Dr. Lukas Ritzenhoff zur Anwendung von Legal Tech bei internen
Untersuchungen vor wirtschaftsstrafrechtlichem oder kartellrechtlichem Hintergrund. Rit-
zenhoff machte dabei unter anderem auf Entwicklungen in den USA aufmerksam, von de-
nen er durch seine Tatigkeit in einer Rechtsanwaltskanzlei in New York in diesem Jahr aus
erster Hand berichten konnte. Er zeigte auf, dass die Sachverhaltsaufklarung bei internen
Untersuchungen einem hohen Zeitdruck unterliegt. Um die groBe Menge an Daten be-
herrschbar zu machen, hétte sich die Anwendung von Legal Tech bewdhrt. In verschiede-
nen Stadien der internen Untersuchung wie der Datenauswertung, der Vorbereitung von
Mitarbeiterbefragungen und der Anfertigung von Untersuchungsberichten kdnnten auf
diese Weise die wesentlichen Informationen schnell zusammengestellt und rechtlich ein-
geordnet werden. Im Ergebnis werde so ein Effizienzgewinn erzielt, der sich beispielsweise
in einem ,Windhundrennen” um den Kooperationsbonus — man denke an das Kartellrecht
oder an FCPA-Félle — auszahlen kann. Dann ging Ritzenhoff auf neue Entwicklungen im Be-
reich der Kl ein. So zeigte er auf, dass es moglich ist, Daten mittels TAR intelligent zu priori-
sieren und sie mithilfe von Case Management Systemen zu kategorisieren — je nachdem,
welchem Verfahrensbeteiligten sie zugdnglich gemacht werden sollen. Allerdings stehe
der Einsatz von Kl auch datenschutzrechtlichen Herausforderungen gegentiber. Zudem sei
der eingesetzte Algorithmus zum Teil nicht ohne Weiteres nachvollziehbar, was fir eine
Transparenz gegeniiber Ermittlungsbehorden aber erforderlich sei. In seinem Fazit unter-
strich Ritzenhoff, dass es keine interne Untersuchung ohne den intelligenten und maf3ge-
schneiderten Einsatz von Legal Tech mehr geben werde. Ein gezielter Einsatz konne Unter-
nehmen auch dabei helfen, verdachtsbasiert untersuchen zu lassen, ohne ,den Ozean zum
Kochen zu bringen” (Don't boil the ocean!).

Den dritten Vortrag des Abends hielt RiLG Dr. Ulf Buermeyer. Seine Stimme war den knapp
60 Teilnehmern der Veranstaltung aus dem Podcast ,Die Lage der Nation” bestens be-
kannt. Er befasste sich mit den Herausforderungen und Chancen von Legal Tech fir effekti-
ve Strafverteidigung und gerichtliche Sachverhaltsaufklarung. Legal Tech, insbesondere die
Erfassung und Aufbereitung von origindren Daten, kdnne potentiell zur Effektivierung des
Akteneinsichtsrechts beitragen. Dies stellte er am Beispiel von Verkehrsdaten vor. Fiir Legal
Tech in der Justiz gdbe es allerdings Grenzen: Buermeyer warnte vor einer Entwicklung in
Richtung E-Judge. Er wies auf die Bedeutung von Einzelfallgerechtigkeit hin, die durch eine
Algorithmierung gefdhrdet sei. In diesem Zusammenhang machte er auf eine U.S-
amerikanische Risikosoftware aufmerksam, mit deren Hilfe bereits heute in einigen Bun-
desstaaten Bewahrungsentscheidungen getroffen werden. Buermeyer konstatierte, dass
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die richterliche Unabhéangigkeit gefdahrdet sei, wenn technische Systeme einen Rechtferti-
gungsdruck auf Richter entfalten.

Im Anschluss lud RA Dr. med. Mathias Priewer die Referenten zur Podiumsdiskussion ein.
Routiniert resiimierte Priewer die Vortragsinhalte und konstatierte eine Entmystifizierung
von Legal Tech. Er leitete auf Zickert tber, der weitere Hinweise fiir die Nutzung von Legal
Tech in der wirtschaftsstrafrechtlichen Anwaltskanzlei gab und auf Zuhorerfragen einging.
Zickert betonte die Bedeutung einer Bedarfsanalyse, da die Implementierung von Legal
Tech ,von innen nach auflen” erfolgen mdsse. Ritzenhoff wies auf die Anwendungspraxis in
den USA hin, wo bestimmte KI-Anwendungen auch von Ermittlungsbehdrden genutzt
werden, um so die Sachverhaltsaufklarung effektiver zu gestalten. Auch deutsche Behor-
den setzten Legal Tech zur Datenstrukturierung ein; beim Einsatz von K/ sei man dort bis-
lang aber noch zurilickhaltender. Buermeyer betonte, dass es wichtig sei, die verwendeten
Algorithmen und Entscheidungsstandards nachvollziehen zu kdnnen. Die Referenten gin-
gen in diesem Zusammenhang der Frage nach, welche Elemente fir richterliche Entschei-
dungsfindung konstitutiv sind und sie damit von KI-Anwendungen abgrenzen, wobei Prie-
wer in die Kognitionspsychologie einfiihrte. Nach Hinweisen aus dem Publikum wurde her-
ausgestellt, dass Legal Tech stérker in den Blickpunkt der juristischen Ausbildung riicken
sollte, damit sich die Rechtswissenschaft fachbereichslibergreifend auf die zukiinftigen
Veranderungen - auch der juristischen Berufsbilder — einstellen kann.

Die Veranstaltung der Regionalgruppe Osten der WisteV bot insgesamt einen hervorra-
genden Einblick in den derzeitigen Diskussionsstand um Legal Tech und lieferte einen noch
besseren Ausblick auf zukiinftige Herausforderungen. Sehr zur Freude der Teilnehmer
kiindigte Sdttele einen Fortsetzungstermin im kommenden Jahr an.

Rezensionen

Internationales Strafrecht, EU

Rechtsanwalt Prof. Dr. Dirk Uwer, LL.M., Mag.rer.publ., Disseldorf

Meike Schonemeyer: Die Pflicht des
Bundesverfassungsgerichts zur Vorlage
an den Gerichtshof der Europaischen
Union gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV

Duncker & Humblot, Berlin 2014, Schriften zum Offentlichen Recht, Bd. 1269, 172 Seiten,
64,90 Euro

Dem Wunsch der Schriftleitung entsprechend im Jahr 2019 eine Dissertation zu rezensie-
ren, die ausweislich ihres Vorwortes bereits sieben Jahre zuvor, ndmlich 2012 angenom-
men und (erst) 2014 verdffentlicht wurde, ist schon im Allgemeinen eine Herausforderung:
Dissertationen, juristische zumal, sind haufig nur Momentaufnahmen der Wissenschaft,
und eher selten werden sie mehr als nur ephemeren Nachhall erzeugen und die Diskussion
in Wissenschaft oder gar die Entwicklung der Rechtsprechung nachhaltig beeinflussen. Zu
einer solchen Ausnahmeentscheidung ist die hier anzuzeigende, von Christian Hillgruber
betreute Bonner Dissertation von Meike Schdnemeyer seit ihrem Erscheinen nicht gewor-
den (dasselbe diirfte freilich, wie es Bescheidenheit dem Rezensenten zu erwdhnen gebie-
tet, flir dessen eigene Dissertation gelten).

Im Besonderen sind Lektiire und Rezension der Studie von Schénemeyer mit dem Risiko ei-
ner anachronistischen Perspektive verbunden: Die Autorin konnte weder den ersten Vorla-
gebeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 14.1.2014 (2 BvR 2728/13 u.a.) zur Ver-
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einbarkeit des Ankaufs von Staatsanleihen durch die Européische Zentralbank (EZB)', die
dazu ergangene Entscheidung des EuGH vom 16.6.20152 und das auf dieser Grundlage er-
gangene Urteil des Zweiten Senats des BVerfG vom 21.6.2016° noch den zweiten Vorlage-
beschluss des BVerfG vom 18.7.2017 zum Anleihenkaufprogramm der EZB (2 BvR 859/15
u.a.)* und die reichhaltige Literatur im Umfeld dieser Entscheidungen kennen und einbe-
ziehen. Die Autorin, die eine Vorlagepflicht des BVerfG in bestimmten Konstellationen be-
jaht, kann sich durch die spatere Rechtsprechungsentwicklung dem Grunde nach bestatigt
sehen.

Trotz aller Vorsicht beim Blick auf den ,status quo ante” rechtfertigt die spatere Bestati-
gung der Grundlinie der Dissertation keinen vorschnellen Applaus. Um mit einer formalen
Kritik zu beginnen: Der Arbeit hdtte ein griindliches Lektorat gutgetan. Ein sproder, mitun-
ter Uiberbordender Nominalstil, der sich durch gelegentliche syntaktische und idiomatische
Fehlkonstruktionen (so etwa auf S. 17 f.) racht, lassen die Lektiire der eher kurzen Studie
(der eigentliche Abhandlungsteil umfasst rund 150 Seiten) zu einer Ubung in Langmut ge-
raten.

Der selbstgesetzte wissenschaftliche Anspruch der Arbeit ist — durchaus tberraschend -
niedrig. In ihrer Einfiihrung bescheidet die Autorin den Leser, die Untersuchung werde —
soweit es um verfassungsrechtliche Fragen gehe - ,die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zugrunde gelegt”, auf ,abweichende Ansichten in der rechtswissenschaftli-
chen Literatur wird - soweit fiir die Arbeit erforderlich (sic!) - in den FuBBnoten verwiesen.
Bei europarechtlichen Fragen ist fiir diese Arbeit die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Européischen Union maf3geblich.” (S. 17). Das nicht einmal 100 Eintrdge umfassende Litera-
turverzeichnis ist insoweit, zumal wenn man davon die Standard-Kommentar- und Lehr-
buchliteratur abzieht, konsequenter Ausweis dieses gleich zu Beginn der Arbeit den am
Thema Interessierten beunruhigenden beschrankten Erkenntnisinteresses. Wer sich ange-
sichts der vielféltigen und umfangreichen wissenschaftlichen Diskussion (auch und gerade
bis 2012) zum Verhéltnis des Europdischen Gerichtshofs zum Bundesverfassungsgericht ei-
ne etwas griindlichere und anspruchsvollere Bestandserhebung gewiinscht hatte, um so
den Grund gelegt zu sehen fiir eine weiterfiihrende Untersuchung der ja nicht eben trivia-
len Frage einer Vorlagepflicht des BVerfG, sieht sich etwas enttduscht und wird beispiels-
weise zur neun Jahre zuvor erschienenen Arbeit von Blidenbender? greifen missen.

Die Verf. ndhert sich ihrem Untersuchungsgegenstand mit einem als ,Grundlagen der Ar-
beit” (iberschriebenen, rund zwanzigseitigen Kapitel, das einen dreiteiligen Uberblick zum
,Verhaltnis von Unionsrecht und nationalem Recht”, ,zu Aufgabe und Stellung des BVerfG"
und zur ,Vorlagepflicht der Fachgerichte” vermitteln will. Die Darstellung des Verhaltnisses
von unionalem und nationalem Recht ,orientiert sich an den Beitrdgen von Streinz, Europa-
recht, (...) und der Ubersichtlichen Aufarbeitung bei Herrmann, Examens-Repetitorium Eu-
roparecht, Staatsrecht Ill (...)", wie die Verf. in einer Fufinote lapidar kundtut. Da Schéne-
meyer dann konsequent auch nur diese Studien-, gdngige Kommentarliteratur und einige
Leitentscheidungen referenziert, bietet dieses Grundlagenkapitel keinen Erkenntnis-
Fortschritt.

Das folgende Kapitel ist der Vorlagepflicht des BVerfG gewidmet. In grundsatzlich ange-
messener Kiirze arbeitet die Verf. heraus, dass das BVerfG ein mitgliedstaatliches Gericht
i.S.d. Art. 267 Abs.2 AEUV und damit vorlageberechtigt ist (S.42-47). Die Darstellung ist
aber insoweit nicht ganz ausgereift, als sich die Verf. der Frage ausschlieBlich aus der Per-
spektive des Art. 267 AEUV nihert und es im Ubrigen bei einer knappen Erwihnung des
Art. 93 GG und des § 13 BVerfGG beldsst. Das BVerfG selbst hat indes nie einen Zweifel da-
ran gelassen, dass es Teil der rechtsprechenden Gewalt (Art. 92 Satz 2 GG) und damit ver-
fassungsrechtlich, wie § 1 Abs. 1 BVerfGG einfachgesetzlich bestatigt, ein ,Gerichtshof des
Bundes” ist (s. etwa BVerfGE 65, 152, 154). Sodann widmet sich die Verf. den Voraussetzun-
gen des Art. 267 Abs. 3 AEUV mit Blick darauf, ob und unter welchen Voraussetzungen das
BVerfG ein einzelstaatliches Gericht ist, dessen Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmit-
teln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kdnnen. Sie verneint diese Voraus-
setzungen fiir solche Verfahren, bei denen der ,bundesverfassungsgerichtlichen Entschei-

" BVerfGE 134, 366.

2 EuGH, Urteil vom 16.6,2015, Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400.

3 BVerfGE 142, 123.

4 BVerfGE 146, 216.

® Martin Biidenbender, Das Verhdltnis des Europaischen Gerichtshofs zum Bundesverfassungsgericht, 2005.
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dung kein Verfahren bei anderen Gerichten vorausgeht bzw. nachfolgt” (S. 53). Dieses ,Vo-
rausgehen bzw.” bleibt begrifflich zwar etwas dunkel, die Verf. bezieht sich dabei aber
vermutlich auf ihre These, im Fall der Urteilsverfassungsbeschwerde entscheide immer das
Fachgericht und nicht das BVerfG letztinstanzlich i.S.d. Art. 267 Abs. 3 AEUV, und zwar auch
dann, wenn das BVerfG die Sachentscheidung selbst und abschlieend trifft (etwa die Auf-
hebung eines belastenden Verwaltungsakts nebst aller ihn bestatigenden instanzgerichtli-
chen Entscheidungen), weil es dann regelmdfig noch einer fachgerichtlichen Entschei-
dung uber die Kosten des Rechtsstreits bediirfe (S. 52). Eine Ausnahme davon gelte, wenn
das BVerfGG unter den Voraussetzungen des § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG vor Erschdpfung
des Rechtswegs abschlieBend entscheide und es keiner Zurilickverweisung an das Fachge-
richt wegen der Kosten bediirfe.

Jenseits der Urteilsverfassungsbeschwerde bejaht Schénemeyer eine Vorlagepflicht des
BVerfG damit fiir Rechtssatzverfassungsbeschwerden gegen formelle Gesetze, in Verfahren
der abstrakten Normenkontrolle, im Bund-Ldnder-Streit und in Organstreitverfahren. In
dem sich anschlieBenden, deutlich starker geratenen Hauptteil der Arbeit durchmustert die
Verf. nun einige vorlagepflichtige Konstellationen. Weil (priméres wie sekundares) Unions-
recht als unmittelbarer Priifungsgegenstand verfassungsgerichtlicher Verfahren nicht in
Betracht komme (S. 72-84), fokussiert die Verf. das Unionsrecht als Gber das Zustimmungs-
gesetz zu den Unionsvertragen moglichen mittelbaren Priifungsgegenstand (S. 84 ff.). Auf
der Linie der Honeywell-Entscheidung vom 6.7.2010° kénnen Fragen des primaren Unions-
rechts entscheidungserheblich sein, wenn von deren Beantwortung die Annahme eines
ultra-vires-Aktes abhdngt; dem EuGH ist vor der Annahme eines solchen Gelegenheit zur
Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung tber die Gultigkeit und die Auslegung der frag-
lichen Handlungen zu geben.”

Auf dieser Grundlage widmet sich Schénemeyer sodann den Konstellationen der Priifung
eines deutschen Umsetzungsgesetzes zu einer EU-Richtlinie im Rahmen einer Rechtssatz-
verfassungsbeschwerde oder abstrakten Normenkontrolle (Vorlagepflicht bejahend bei
entscheidungserheblichen Fragen der Giiltigkeit oder Auslegung der Richtlinie, S. 108-121),
der Nichtumsetzung einer Richtlinie (Vorlagepflicht im Bund-Lander-Streit bejaht, soweit
Glltigkeit und Auslegung der Richtlinie entscheidungserheblich fiir Frage der Verletzung
des Bundes in seinem Recht auf bundesfreundliches Verhalten der Lander, S.122-131),
Nichtausfiihrung oder nicht vollstdndige Ausfiihrung von unmittelbar wirkendem Unions-
recht durch die Lander im Rahmen eines Bund-Lander-Streits (bejaht fir den Fall des
Nichteinschreitens einer Landesregierung gegeniiber unzuldnglich vollziehenden Landes-
oder Kommunalbehdrden, S.131-143) sowie der Nichtausfertigung eines Richtlinien-
Umsetzungsgesetzes durch den Bundesprasidenten im Rahmen eines Organstreitverfah-
rens (Vorlagepflicht, sofern Auslegung der Richtlinie fir die formelle VerfassungsmaBigkeit
oder die Beachtung eines gesetzgeberischen Umsetzungsspielraums maf3geblich, S. 143-
149). SchlieBlich beleuchtet die Verf. die Konstellation einer Verfassungsbeschwerde vor Er-
schopfung des Rechtswegs, die sich gegen einen behdrdlichen Vollzugsakt zu einer unmit-
telbar wirkenden Bestimmung einer nicht fristgerecht in deutsches Recht umgesetzten
Richtlinie richtet (Vorlagepflicht aufgrund des Vorrangs fachgerichtlichen Rechtsschutzes,
S. 149-159).

Die konkrete Konstellation des ersten Vorlagebeschlusses des BVerfG konnte und musste
die Verf. nicht antizipieren: Vier Verfassungsbeschwerdefiihrer und eine Fraktion des Deut-
schen Bundestags im Wege des Organstreitverfahrens wandten sich u.a. gegen die Mitwir-
kung der Deutschen Bundesbank an der Umsetzung des Beschlusses des Rates der EZB
lUber ,Technical Features of Outright Monetary Transactions” sowie dagegen, dass die Bun-
desregierung und der Deutsche Bundestag mit Blick auf diesen OMT-Beschluss untétig ge-
blieben waren. Man wiisste gleichwohl gerne, wie Schénemeyer diese Konstellation in ver-
fassungsprozessualer und materiell-rechtlicher Hinsicht beurteilt hatte.

Um zum Ausgangspunkt zurlickzukehren und zugleich ein Resiimee zu ziehen: Schéne-
meyers Arbeit hinterlasst in der Riickschau nach fuinf Jahren einen etwas ambivalenten Ein-
druck: Einer frappierenden Verengung des selbstgesetzten Erkenntnisinteresses und einem
sehr oberflachlichen Ansatz der Darstellung der Grundlagen ihrer Dissertation folgen sys-
tematisch sorgfiltige, konzentrierte Uberlegungen zu einigen vorlagepflichtigen Konstella-

¢ BVerfGE 126, 286, insbes. 304 ff.
7 Siehe dazu zusammenfassend jetzt VoSkuhle, in. v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 93 Rn. 83e ff.
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tionen, in denen der eigentliche Wert der Abhandlung zu sehen ist. Zu den untersuchten
Konstellationen hat die Entwicklung der Verfassungsrechtsprechung seit 2014 indes weite-
re — und teilweise praktisch bedeutendere und dogmatisch anspruchsvollere - hinzutreten
lassen. Die Kooperation von BVerfG und EuGH im Rahmen von Vorabentscheidungsersu-
chen nach Art. 267 AEUV wird deshalb noch manche Momentaufnahmen der rechtswissen-
schaftlichen Forschung erlauben.

Strafprozessrecht

Rechtsanwalt Dr. Fabian Meinecke, M.A., Berlin

Gercke/Julius/Temming/Zoller (Hrsg.),
Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2019

C. F. Miiller, Heidelberg u.a. 2019, 2510 Seiten, 199 EUR.

Einleitung

Die Aufgabe des Rezensenten ist eine der dankbarsten schriftlichen juristischen Tatigkei-
ten. Vorrangig steht der Rezensent im Dienste von Berufskollegen aus Anwaltschaft und
Justiz, die sich Gber den Gegenstand der Rezension — hier den 2019 in der bereits 6. Auflage
erschienenen Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung — informieren mochten,
bevor sie ihn erwerben. Fiir den Rezensenten ist dieser Dienst verantwortungs- und an-
spruchsvoll, da zum einen objektive Kriterien zu finden sind, um die Gite eines in Wissen-
schaft und Praxis gleichermaBen anerkannten Kommentars im fairen Verhaltnis zu anderen
am Markt erhéltlichen Werken zu bewerten. Zum anderen ist es eine notgedrungen uner-
schopfliche Aufgabe, in angemessener Zeit das 2510 Seiten und Kommentierungen von 17
Autoren umfassende Werk zu durchdringen und sich eine abschlieBende Meinung zu bil-
den. Der beste Dienst, der dabei zu leisten ist, besteht (wohl) darin, das eigene Vorgehen zu
explizieren und damit transparent zu machen, wo die Schwerpunkte bei der Arbeit mit
dem Heidelberger Kommentar in Vorbereitung dieser Rezension lagen.

Vorgehen

Dies schliefft unmittelbar an die Vorzlige der Rezensententatigkeit an. Diese gibt - bei der
Besprechung eines Kommentars, der mit der Strafprozessordnung den Schwerpunkt der
beruflichen Tatigkeit des Rezensenten abbildet — willkommenen Anlass, aus der sich im Ta-
gesgeschaft unweigerlich einschleifenden Routine auszubrechen. Da typischerweise die
Zeit fUr Recherchen knapp ist, sei es am Schreibtisch oder in der Pause der Hauptverhand-
lung, besitzen die meisten Berufspraktiker einen Lieblingskommentar, der in Layout, den
gewahlten Abklrzungen, in der Ausfiihrlichkeit und dem Sprachduktus an den entschei-
denden Stellen vertraut ist und daher einen Effizienzgewinn beschert. Die Rezension des
Heidelberger Kommentars gab dabei Gelegenheit, mit dieser Routine zu brechen und den
Lieblingskommentar fiir die Zeit der Vorbereitung der Rezension gegen das hier bespro-
chene Werk zu tauschen.

Bei diesem Vorgehen liegt das Augenmerk auf den Besonderheiten und den Unterschieden
zu anderen verfligbaren Kommentaren, denn durch den Wechsel fallt der Blick eher auf
ungewohnte Aspekte und die Frage, ob der Heidelberger Kommentar einen Mehrwert ge-
geniiber anderen Praxiskommentaren bietet, scheint leichter zu beantworten.

Vom Allgemeinen zum Besonderen

Im Vorwort fiihren die Autoren unter Bezugnahme auf die vor 20 Jahren erschienene Erst-
auflage Folgendes aus: ,Mit zwanzig Jahren ist ein Mensch noch jung und so gerade er-
wachsen. Ein ordentlicher Wein sollte langsam auf seine Trinktauglichkeit gepriift werden,
ein sehr guter Wein kann, aber muss (noch) nicht getrunken werden. Und ein Kommentar
beginnt, so langsam zum ,Klassiker’ zu werden”. Dass der ,HK" wie er gerne abgekiirzt wird,
zum Klassiker der StPO-Kommentare zahlt, darf mit Fug und Recht behauptet werden. Be-
sonders erfreulich ist dabei, dass der ,Wein" seit Erscheinen der (5.) Vorauflage des Heidel-
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berger Kommentars sechs Jahre reifen durfte und dabei - als hatte man darauf gewartet -
u.A. die fiir die wirtschaftsstrafrechtliche Praxis pragende Reform der Vermdgensabschop-
fung (StrVermAbRefG v. 13.04.2017, BGBI | 2017, 872) als auch die ,Jones Day"-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (Beschl. v. 27.06.2018 - 2 BvR 1405/17; 2 BvR
1780/17; 2 BvR 1562/17; 2 BVvR 1287/17; 2 BvR 1583/17, StV 2018, 554) Beriicksichtigung ge-
funden haben. Dadurch, dass u.A. sogar die erst am 01.01.2020 in Kraft tretende durch das
Gesetz zu effektivern und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens (BGBI. |
2017, 3202) eingefiihrte Regelung des § 136 Abs. 4 StPO in der Kommentierung durch Ahl-
brecht erschopfende Beriicksichtigung gefunden hat, wird die Aktualitdt auch in Ansehung
der weiteren gesetzgeberischen ,Modernisierungsbestrebungen” des Gesetzgebers lange-
re Zeit erhalten.

Der Heidelberger Kommentar darf sich damit zugleich an den Brennpunkten der aktuellen
wirtschaftsstrafrechtlichen Praxis messen lassen. Was den Heidelberger Kommentar dabei
auszeichnet, ist, um es auf einen Begriff zu bringen: Ausgewogenheit. Der ,HK" ist umfang-
reich genug, um etwa auf Beziige zur EMRK und zu den RiStBV einzugehen. Zugleich ist er
kompakt genug, um den schnellen Zugriff auf Einzelfragen zu ermdglichen, die in der ge-
botenen Geschwindigkeit und mit pragmatischen Ergebnissen recherchiert werden wollen.
Hiermit ist zugleich der Mehrwert des Heidelberger Kommentars gegeniiber anderen ver-
fligbaren Kommentaren angesprochen, der im Folgenden unter ausgewahlten wirtschafts-
strafrechtlichen Gesichtspunkten beleuchtet werden soll.

Ausgewadhlte Sachgebiete

In Vorbereitung dieser Rezension wurde ausfihrlich insbesondere in den Rechtsgebieten
der Vermdgensabschdpfung, der Kostenentscheidung (§§ 464ff. StPO) und in diversen Ver-
fahrensfragen (§§ 153a, 201ff., 244, 257¢, 260f. StPO) mit dem ,HK" gearbeitet, auf die sich
die Rezension daher vor allem konzentriert. Es wdre aus Sicht des Rezensenten unredlich,
nicht wirklich durchdrungene und vollumfénglich durchgelesene Kommentierungen zu
besprechen. Die Besprechung des Gesamteindrucks erfolgt (unter diesem Vorbehalt) unter
Ziff. 1.4,

Reform der Vermogensabschdpfung

Wegen der praktischen Bedeutung der Reform der Vermdgensabschépfung fir die berufli-
che Tatigkeit in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen unterlag die Kommentierung der §§
108-111q StPO durch Gercke dem ersten Zugriff. Die Kommentierung insbesondere der §§
111b ff. StPO, die Beschlagnahme zur Sicherung der Einziehung und Vermodgensarrest re-
geln, sticht dabei im besten Sinne durch Reduktion aufs Wesentliche hervor. Der Einstieg
dirfte auch Praktikern, die weniger regelméafig Fragen der Vermdgensabschopfung zu be-
arbeiten haben, dadurch leichtfallen, dass die Vorschriften in ausgewogenem Verhéltnis
zwischen Uberblick und Detail dargestellt und kommentiert werden. Dies bedarf deshalb
der gesonderten Erwahnung, weil die judikative Pragung der tiefgreifend neukonzipierten
Regelungen der Vermdgensabschdpfung naturgemaf erst noch ansteht.

Aus Sicht des Rezensenten zeichnet die anwaltliche Kommentierung der Vorschriften zu-
dem aus, von der Geltung des neuen Rechts heraus konzipiert zu sein, anstatt Anderungen
gegeniiber dem alten Recht verhaftet zu sein. Es wird sich wie selbstverstandlich auf das
neue Recht konzentriert und nicht der Unterschied zum alten Recht gesucht. Wer etwa den
Begriff der Riickgewinnungshilfe sucht wird ihn nicht einmal mehr im Stichwortverzeichnis
finden. Die Konzeption einer ,Stunde Null” erleichtert den praktischen Zugriff ebenso wie
die Ausfiihrlichkeit an den Stellen, wo das richtige juristische Argument besonders tber
den Ausgang eines Falles entscheidet.

Erhebliche Unsicherheit bereitet etwa in der Praxis die Bestimmung des Sicherungsgrundes
gem. § 111e Abs. 1 StPO (,Zur Sicherung der Vollstreckung”). Gegen die ,Indizwirkung
konnexer Straftaten”, d.h. im Wesentlichen das Heranziehen der Straftat selbst als Arrest-
grund, werden etwa Uberzeugende Argumente benannt und damit Orientierung fir die
Praxis geboten (§ 111e Rn. 12). Gerade weil das neue Recht erst nach und nach durch die
Rechtsprechung gepragt wird war der Bezug der Rechtsprechung und Literatur zum alten
Recht auf die neuen Bestimmungen geboten (etwa §§ 111e Rn. 11f; 111f.Rn. 2, 6; 111k Rn.
12). Nur vereinzelt sind in dem dynamischen Regelungsbereich Neuerungen unberiicksich-
tigt geblieben, so etwa die Berichtigung des Gesetzgebers (BGBI | 2018, 1094), mit der die
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Frage eines redaktionellen Versehens bei § 111n Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4 StPO (Rn. 10) er-
ledigt ist.

In der Kommentierung der vollstreckungsrechtlichen Seite durch Polldhne (§8459g ff.) ware
zudem aus Sicht des steuerstrafrechtlichen Praktikers wiinschenswert, den Verfahrensab-
lauf in Arrest- bzw. Einziehungskonstellationen noch genauer zu fassen. Da in zahlreichen
Konstellationen (noch) erhebliche Unsicherheit bei den Behorden lber die Handhabung
der neuen Regelungen besteht, etwa wenn streitige Steueranspriiche durch Auskehr von
arrestierten Betragen durch die Justizkasse befriedigt werden sollen und Steuerforderun-
gen im einzelnen noch streitig sind. Hier hétte eine in die praktischen Abldufe vordringen-
de Kommentierung der jungen Praxis auf Seiten von Justiz und Anwaltschaft einen noch
groBeren Dienst erweisen kdnnen.

Fiir den Rezensenten hat sich der HK in Fragen der Vermdgensabschépfung bewahrt und
ist zum geschatzten Recherchewerkzeug geworden. Dies hangt u.A. auch damit zusam-
men, dass die Kommentierung im Meyer-GoBBner/Schmitt durch den federfiihrend an dem
Gesetzentwurf zur strafrechtlichen Vermogensabschdpfung beteiligten jetzigen Richter am
5. Strafsenat des Bundesgerichtshof Marcus Kéhler verantwortet wird und es ein Gebot der
Klugheit ist, sich neben dem Kommentar des ,Schépfers” — nicht aus falscher Skepsis, son-
dern zur Vertiefung des Verstandnisses — eine Zweitmeinung einzuholen.

Kostenrecht

Fiir den schwerpunktmafig im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht tatigen Praktiker besteht
nicht haufig das Erfordernis der rechtlichen Priifung von Kostenentscheidungen. Wenn das
Erfordernis indes entsteht, sind die zu treffenden Entscheidungen und damit verbundenen
Rechtsfragen umso exakter zu priifen, da die Konsequenz einer Kostentragungspflicht, et-
wa bei einer Einstellungsentscheidung, ohne Weiteres den wirtschaftlichen Ruin auch in
Ansehung eines (vermeintlich) guten Verfahrensabschlusses bedeuten kann.

In einer umfangreichen Priifung hat dem Rezensenten die Kommentierung der §§ 464ff.
StPO im ,HK" durch Temming/Schmidt gute Dienste geleistet. Ausgewogen ist insbesonde-
re das Mal von Grundsatzen zu Detail. Dies fihrt dazu, dass sowohl der Praktiker, der nur
einen Uberblick bekommen méchte, fiindig wird, als auch derjenige, der eine komplexe
Rechtsfrage zu erarbeiten hat. Die Vorbemerkungen zu den §§ 464ff. StPO mdgen auf nicht
einmal zwei Druckseiten knapp erscheinen, sind indes von einer Pragnanz, die den Zweck
ideal erfillt: in kiirzester Zeit die ma3geblichen Strukturen des Kostenrechts zu rekapitulie-
ren. Durch Bezlige zu Kostenvorschriften auBBerhalb der StPO und rechtspolitischen Erwa-
gungen (Vorb. zu §§464ff. Rn. 6) geht dies nicht auf Kosten des Grundverstandnisses und
der Einordnung in die gesetzliche Systematik. Das Kostenrecht ist in einzelnen Rechtsfra-
gen insbesondere wegen der Durchbrechung des bestimmenden Veranlassungsprinzip
durch Verschuldens- und Billigkeitserwdagungen nicht ohne Anspruch.

Im Einzelfall kdnnen dadurch, etwa bei Einstellungen wegen eines Verfahrenshindernisses
(§ 467 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO), erhebliche Unsicherheiten in der Praxis bestehen, welche
Umstande durch das Gericht in welcher Weise abgewogen und gewichtet werden missen.
Hierbei gibt die Kommentierung des ,HK” schnellen Zugriff auf verldssliche Kriterien (Rn.
10ff.). Die Arbeit wird durch auffallend zahlreiche Querverweise erleichtert (§ 464 StPO Rn.
7,11,19, 26; § 464a StPO Rn. 5, § 464d StPO Rn. 2, § 466 Rn. 2 usw.), die zligig dabei helfen,
den eigenen Fall einzuordnen und alle ma3geblichen Vorschriften auch auflerhalb der
StPO zu erfassen. Nur vereinzelt sind die Verweise nicht mit den Bearbeitungen anderer
Vorschriften synchronisiert (§ 467 Rn. 5 StPO zu § 153a Rn. 40 statt 42), was indes bei einer
Bearbeitung dieses Umfangs in Substanz und Summe verzeihlich ist.

Es mag trivial erscheinen, sollte aber nicht unerwdhnt bleiben, dass die Qualitdt der zitier-
ten Literatur besonders hoch ist. Statt zahlreichen Verweisen findet der mit dem ,HK" arbei-
tende Jurist nicht viele, dafiir aber gute Fundstellen, in denen die jeweiligen Rechtsprob-
leme nicht nur Randnotizen sind (so etwa bei § 464 StPO Rn. 6, 467 StPO Rn. 3). Dies ist be-
sonders erfreulich, weil es einem erspart, aus etwa zehn Verweisen — wie man es aus zahl-
reichen juristischen Werken kennt - erst einmal die brauchbaren und fiir den bearbeiten
Fall mal3geblichen Fundstellen recherchieren zu missen.
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Sonstige ausgewahlte Verfahrensfragen

Weitere Rechtsfragen, in denen der HK verldsslich konsultiert wurde, betrafen die Vorschrif-
ten der §§ 153a, 201ff,, 244, 257c, 260f. StPO, mithin ,klassische” Verfahrensvorschriften,
mit denen der Strafrechtspraktiker vertraut ist und die nur in Sonderkonstellationen re-
cherchiert werden. Die bei § 153a StPO angesichts der praktischen Bedeutung der Vor-
schrift sehr knappe der Kommentierung vorangestellte Ubersicht tduscht, da die Kommen-
tierung umfangreich ist. Das Eingehen auf Ablauf- und Verfahrensfragen (etwa § 153a: Rn.
32, 33, 40, 42) wird Zweifelsfragen in Sonderkonstellationen gerecht und diirfte auch den
nicht im Strafprozessrecht ,beheimateten” Praktikern gerecht werden. Der Steuer- und
Wirtschaftsstrafrechtler findet auf Spezialfragen Antworten, etwa wie sich die Opportuni-
tatsvorschrift des § 153a StPO zu den abgabenrechtlichen Einstellungsmdglichkeiten ver-
halt. Der Bearbeiter wird hierzu in zufriedenstellender Weise flindig (§ 153a StPO Rn. 10,
34). Auch bei der Kommentierung des § 153a StPO ist die gute Literaturauswahl aufféllig,
die den gesamten ,HK" pragt und geradezu eine Wohltat ist. Wenn das Auge mitten im
Satz regelmafig mehrere Zeilen Fundstellen Uberspringen muss — wie es bei Kommentie-
rungen nicht uniiblich ist -, schadet dies dem Lesefluss. Im ,HK” sind indes durchgéngig
angemessen wenige und dafiir gute Verweise zu finden (zu § 153a StPO bspw. Rn. 13, 33).
Auch in Recherchen bzw. Bearbeitungen zu den weiteren genannten Vorschriften tber-
zeugte den Rezensenten die Griffigkeit und die maRvolle Reduktion aufs Wesentliche.

Zusammenfassung

Den ,HK" pragt die Ausgewogenheit zwischen akademischer Breite und Tiefe einerseits
und dem praktischen Bediirfnis nach zligiger Recherche von belastbaren Antworten fiir die
Praxis andererseits. Der Heidelberger Kommentar ist dabei aus Sicht des Rezensenten
knapperen Praxiskommentaren Uberlegen, da er diesen Spagat meistert. Durch die konzise
Literaturauswahl ist es uneingeschrankt moglich, zu Spezialproblemen nach dem ,Schnee-
ballprinzip” die gesamte Breite eines Problems abzurufen. Das Voranstellen von Grundsét-
zen und Prdgnanz in der Sprache erleichtern es zudem, schnell auch auf auf3erordentliche
Fragestellungen Zugriff zu bekommen. SchlieBlich ist besonders erfreulich, dass der ,HK" in
der 6. Auflage aktueller kaum sein konnte und daher in der Auswahl der Kommentare aus
diesem zusatzlichen Grund unverzichtbar ist.

Korruption

Rechtsanwalt Dr. Frédéric Schneider, Hamburg

Korruption und Strafrecht
(Kuhlen/Kudlich/Gémez Martin/ Ortiz de
Urbina Gimeno [Hrsg.])

C. F. Miiller, Heidelberg u.a. 2018, 200 Seiten, 69,99 EUR.

Einleitung

Korruption im Gesundheitswesen, im Sport, in der Privatwirtschaft, bei Amtstragern, im
Prozess und im Zusammenhang mit Compliance - zu allem Uberfluss aus deutscher, spani-
scher und lateinamerikanischer Sicht. Das alles auf gerade einmal 185 Seiten. Es durfte
nicht wenige geben, die ein solches Unterfangen fir unmdglich halten. Und doch beweist
das vorliegende Buch eindriicklich das Gegenteil. Ganz nebenbei zeugt es auch noch von
dem groBBen Wert, den wissenschaftliche Beitrage flr die Verteidigungspraxis haben kon-
nen. Ein genauerer Blick auf das Werk lohnt sich folglich ganz sicher.

Inhalt

Das Buch ,Korruption und Strafrecht” ist 2018 in der Schriftenreihe ,Schriften zum Wirt-
schaftsstrafrecht” des C.F. Mdller Verlags erschienen. Es umfasst zwolf Einzelbeitrage nam-
hafter Autoren der deutschen, spanischen und lateinamerikanischen Strafrechtswissen-
schaft, die unter dem Namen Crimint einen regelmaBigen Austausch deutsch- und spa-
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nischsprachiger Strafrechtslehrer organisieren. Nachdem 2013 Compliance und Strafrecht
sowie in 2015 das Medizinstrafrecht im Fokus dieses Austausches standen, folgte nunmehr
im Jahr 2017 das Thema Korruption und Strafrecht. Die Erkenntnisse dieser Zusammen-
kunft finden sich gesammelt in der vorliegenden Publikation. Sie ist damit Ausdruck der
zunehmenden Internationalisierung auch des Strafrechts und der vielen Gemeinsamkeiten
in rechtsdogmatischen Fragen zwischen den genannten Jurisdiktionen.

Beitrage zur Bestechung und Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr

Den Anfang macht ein Beitrag zu ,Korruption im privaten Sektor und das sogenannte ,Ge-
schaftsherrenmodell” von Prof. Dr. Jens Biilte. Er fasst mit der Anderung des § 299 StGB ein
Thema auf, das wie kaum ein anderes in den letzten Jahren im deutsche Korruptionsstraf-
recht die Diskussion gepragt hat. Nachdem Prof. Biilte zundchst einige Ausfiihrungen zum
urspriinglichen Tatbestand der Bestechung im geschéftlichen Verkehr voranstellt, betrach-
tet er anschlieBend die Hintergriinde der Gesetzesanderung und skizziert deren internatio-
nale Grundlagen. Er befasst sich sodann mit einem urspriinglichen Entwurf des deutschen
Gesetzgebers, im Hinblick auf den er Giberzeugend kritisiert, dass im Mittelpunkt eine nicht
hinreichend konkretisierte Pflichtverletzung steht. Die daraus folgenden Friktionen im Hin-
blick auf das in Art. 103 Abs. 2 GG verankerte Bestimmtheitsgebot werden noch erschwert
durch eine unklare Rechtsgutsbestimmung. Weiter schildert er die verschiedenen systema-
tischen Briiche, welche sich durch die Aufnahme des Geschaftsherrenmodels in den Tatbe-
stand, vor allen Dingen im Hinblick auf die Untreue aus § 266 StGB, ergeben. Das unter an-
derem zur Korrektur tatbestandlicher Mdngel im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens ein-
gefiihrte Erfordernis eines Handelns ohne Einwilligung des Geschaftsherrn 16st die Proble-
me dabei aus Sicht von Prof. Biilte nicht. Erforderlich sei mithin eine restriktive Bestimmung
des Tatbestandes. Biilte schildert schlieB8lich zwei diesbezligliche Ansdtze von Gaede und
Kubiciel, wobei Ersterer die Einschrankung durch Rickgriff auf die Untreuedhnlichkeit und
Letzterer durch Ruckgriff auf den Wettbewerbsbezug der Norm erreichen méchte. Der Bei-
trag von Biilte verdeutlicht eindriicklich die - teilweise international bedingte - strafaus-
weitende Tendenz der Gesetzgebung im Korruptionskontext und zeigt auf, dass hieraus
die Notwendigkeit teleologischer Reduktionen folgt. Fiir die Praxis wiederum bietet jede
Konkretisierung des Tatbestandes den Segen der steigenden Vorhersehbarkeit moglicher
strafrechtlicher Folgen einer Handlung, wahrend die verschiedenen fundierten Ansatze zur
teleologischen Reduktion neues Verteidigungspotential bieten.

In dem darauffolgenden Beitrag ,Die Privatkorruption nach der Reform des spanischen
Strafgesetzbuches durch das Gesetz 1/105 vom 30. Méarz” beleuchtet Prof. Dr. Carolina
Bolea Bardon das hinter der spanischen Regelung stehende Wettbewerbsmodell und zeigt
auf, wie sich dieses auf die Auslegung des Tatbestandes auswirkt und teilweise zu Friktio-
nen im Marktgeschehen fiihrt.

,Die Auslandsbestechung im deutschen Strafrecht” ist Gegenstand der Ausfiihrungen von
Prof. Dr. Dr. h.c. Kuhlen. Er beschreibt darin die Expansion des deutschen Strafrechts, indem
er zundchst die diesbeziiglich urspriinglich geltenden Regelungen des EUBestG und
IntBestG présentiert und anschlieBend deren Ubergang in § 335a StGB skizziert. Dabei
betont er insbesondere die erfolgte Gleichstellung ausléandischer mit deutschen
Amtstrdagern in allen Fallen der Bestechlichkeit. Auch wenn diese Gleichstellung tber das
Strafanwendungsrecht wieder eingeschrankt wird, folge hieraus faktisch, dass als
Rechtsgut die Integritdt des offentlichen Dienstes weltweit geschiitzt werde. Prof.
Kuhlen kritisiert in diesem Zusammenhang neben der daraus folgenden Unbestimmtheit
vor allen Dingen die fehlende Erforderlichkeit und den nicht erkennbaren legitimen
Zweck. Vielmehr seien gerade nicht alle staatlichen Strukturen weltweit schiitzenswert.
Aus diesen erheblichen Mangeln leitet Prof. Kuhlen die Verfassungswidrigkeit des
Tatbestandes. Auch dieser Beitrag zeugt von der auBerordentlichen Tendenz zur
Strafausweitung auch Uber die Grenzen der Bundesrepublik hinaus und bietet dem
Verteidiger starke Argumente fiir eine gebotene Einschrankung des Straftatbestandes.

In dieselbe Kerbe schlagen die Ausfiihrungen des Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Jesus-Maria Silva
Sanchez mit dem Titel ,Zwolf Thesen zur Straftat der Bestechung auslandischer Amtstrager
nach Art. 286« des spanischen Strafgesetzbuches”. Danach sei der entsprechende spani-
sche Straftatbestand wegen unrechtmaBiger Vorverlagerung der Strafbarkeit, eines unzu-
reichenden Rechtsguts und fehlender Bestimmtheit aus seiner Sicht unertraglich.
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Beitrage zur Korruption im Gesundheitswesen

Die Korruption im Gesundheitswesen beleuchten Prof. Dr. Henning Rosenau, Henning Lo-
renz und Lisa Wendrich in ihrem gleichnamigen Beitrag. Sie skizzieren dabei zundchst die
historische Entwicklung bis zur Einfilhrung der relativ neuen Straftatbestande § 299a f.
StGB, deren Inhalt sie anschlieBend prdsentieren. Dabei konzentrieren sie sich insbesonde-
re auf die Fragen, welches Rechtsgut von den Regelungen geschiitzt wird und wie dessen
Beziehung zum Standesrecht ausgepragt ist. Im Hinblick auf die erste Frage konstatieren
sie, dass — entgegen der gesetzgeberischen Intention und der Ausgestaltung als Offizialde-
likt — allein der Wettbewerb und nicht das Vertrauen in Lauterkeit heilberuflicher Entschei-
dungen geschiitzt wird. Beziliglich der zweiten Frage stellen sie fest, dass eine Konkretisie-
rung der Unrechtsvereinbarung in Anlehnung an sozial- und berufsrechtliche Regelungen
erfolgen muss, was etwa dazu fiihre, dass Zuwendungen bis zu einer Hohe 50,- € im ge-
genstandlichen Kontext jedenfalls sozialaddquat waren. Weiter weist der Beitrag auf das
Spannungsfeld hin, wonach mdogliche Versté3e gegen die §§ 299a f. StGB Ankniipfungs-
punkt von TKU-MaBnahmen seien kénnten, obwohl das Patienten-Arzt-Verhiltnis einem
besonderen Schutz unterstehe. Auch die Straftatbestande betreffend Korruption im Ge-
sundheitswesen seien unbestimmt und verlangten nach restriktiver Behandlung. Neben
diesem fur die Verteidigungspraxis interessanten Ankniipfungspunkt gewinnt insbesonde-
re die hier betonte faktische Akzessorietdt an berufs- und sozialrechtliche Regelungen Be-
deutung. Die dort bereits Giber mehrere Jahre entwickelten Leitlinien in Praxis und Wissen-
schaft bieten eine grof3e Anzahl lber die Bestimmung der Unrechtsvereinbarung ins Straf-
recht Ubertragbare Verteidigungsaspekte.

Im gleichnamigen Beitrag betreffend die spanische Regelung zur Korruption im Gesund-
heitswesen beschreibt Prof. Dr. Victor Gémez Martin eindringlich deren auf3ergewdhnliche
Komplexitdt und kasuistische Pragung.

Beitrage zur Korruption im Sport

Mit Fragen der Bekampfung korruptiven Verhaltens im Sport befasst sich der Beitrag ,Kor-
ruption und Strafrecht” von Prof. Dr. Helmut Satzger. Der Fokus liegt hier auf den jlingst in
das Strafgesetzbuch eingefiihrten §§ 265a f. StGB. Diese entsprachen dem klassischen Auf-
bau von Korruptionsnormen und hdtten in ihrem Zentrum eine sportspezifische Unrechts-
vereinbarung, die an das Vorliegen einer Wettsituation oder an berufssportliches Verhalten
anknupften. Prof. Satzger zeigt auf, dass die Neureglungen ihren Hintergrund maf3geblich
darin haben, dass Wettbetrug bislang schwer verfolgbar war. Die Integritit des Sports sei
gleichwohl ein ungeeignetes Rechtsgut zur Rechtfertigung der Strafnormen. Dies folge ei-
nerseits daraus, dass hier tatsachlich mittelbar Vermégensschutz betrieben wiirde und an-
dererseits der Schutz von Vertrauen ohnehin nicht Giberzeugen kdnne. Letztlich handele es
sich um gesetzgeberischen Aktionismus, der nicht zu rechtfertigen sei.

Ahnlich schildert Prof. Dr. Inigo Ortiz de Urbina Gimeno im Beitrag ,Korruption im Sport im
Lichte des spanischen Strafrechts: Ungeschick, Unmoral oder Kalkiil des Gesetzgebers” die
Situation in Spanien. Zwar sei die Korruption im Sport hier schon ldnger unter Strafe ge-
stellt und zuletzt 2015 reformiert worden, doch leider auch diese Regelung ganz maf3geb-
lich an der Unklarheit des geschiitzten Rechtsguts und erheblichen Zweifeln an der Straf-
wiurdigkeit des dort beschriebenen Verhaltens.

Beitrage zur Korruption im Strafprozess

Mit der Korruption im Strafprozess wiederum befassen sich die so UGberschriebenen Aus-
fuhrungen von Prof. Dr. Hans Kudlich. Jener beschreibt eingangs, dass es zu korruptivem
Verhalten im Strafprozess, das unter §§ 331 ff. StGB fiele, kaum praktische Falle gebe. An-
ders sei es demgegeniiber mit Prozessen wegen korruptiven Verhaltens. Letztere gingen
nach den Ausfiihrungen von Prof. Kudlich haufig von Betriebspriifungen aus, wahrend
Konkurrenten und Mitarbeiter selten Interesse an der Anzeige entsprechender Straftaten
hatten. Weiter flihrt er aus, dass viele Korruptionsverfahren — angesichts der Schwierigkeit
des Nachweises einer Unrechtsvereinbarung - haufig als Untreuefalle weitergefiihrt wiir-
den. Daneben gebe es - gerade aufgrund zunachst breit gefacherter Ermittlungen - viele
Einstellungen nach § 153a StPO oder auch § 170 Abs. 2 StPO. SchlieBlich befasst sich Prof.
Kudlich noch kurz mit der Méglichkeit von Verbandssanktionen im Zusammenhang mit
Korruptionstaten. Sein Beitrag bietet angesichts dessen eine Vielzahl wichtiger Hinweise
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fur die Praxis. Die Erkenntnis einer Aufdeckung vieler Félle Gber Betriebsprifungen kann
nicht nur zu geeigneten Compliance-MaBnahmen, sondern auch zu Verteidigungsansatzen
tiber die Priifung der RechtmaBigkeit solcher Priifungen fiihren. Der haufige Ubergang in
Untreueverfahren sollte bei der Verteidigung mutmaBlicher Korruptionsdelikte immer mit-
gedacht und die gro3e Anzahl an Verfahrenseinstellungen als Chance fiir die Verteidigung
gesehen werden. Die mdglichen Verbandssanktionen wiederum sind — ebenso wie die
Notwendigkeit steuerlicher Korrekturen in Féllen korruptiver Verhaltensweisen — ma3geb-
liche Grund vieler interner Untersuchungen in Unternehmen und konnten sich im Falle der
Einflhrung eines Verbandssanktionengesetzes noch verschérfen.

Im Beitrag ,Grenzen von Verjdhrung und Rechtskraft bei Korruptionsdelikten” von Prof. Dr.
Juan Pablo Montiel beschreibt dieser verschiedene Ansatze zur Korruptionsbekdmpfung in
Stidamerika. Jene umfassten etwa eine Unverjahrbarkeit und Einschrankungen des Grund-
satzes ,ne bis in idem” in Féllen unlauter erworbener Vorteile. Er zieht in diesem Zusam-
menhang Parallelen zur Rechtsprechung im Fall ,Schreiber” und begriit die Ansétze
grundsatzlich. An dieser Stelle ware sicher spannend gewesen, ob und inwieweit auch die
weiteren Teilnehmer des Symposiums diese — auf den ersten Blick iberraschende — Ansicht
geteilt haben.

Beitrage zur Korruption und Compliance

Der letzte Block des Buches befasst sich mit Fragen von Korruption und Compliance. Den
Anfang machen hier Ausfiihrungen von Prof. Dr. Thomas Rotsch. Er beschreibt zunéchst,
dass Korruptionsbekdampfung schon immer ein Schwerpunkt von Compliance-MaBnahmen
war und setzt sich anschlieBend damit auseinander, welche Inhalte mit den Begriffen
Compliance und Korruption beschrieben wiirden. Jene seien jedenfalls noch nicht ab-
schlieBend bestimmt. Besonders spannend sind aus Praktikersicht die Ausfiihrungen Prof.
Rotschs zu dem Risiko einer strafbarkeitskonstituierenden Wirkung von Compliance-
MafBnahmen. Dies kdnne insbesondere daraus folgen, wenn die Bestimmung einer Un-
rechtsvereinbarung aufgrund von Compliance-MaBnahmen nicht mehr an der Idee der ul-
tima-ratio sondern an best-practices orientiert wiirde.

Im abschlieBenden Beitrag ,Kriminalpolitische Probleme der Wirtschaftskorruption und
Compliance” von Prof. Dr. M. Luisa C. Corcoy Bidasolo befasst jene sich zundchst mit der
Frage inwieweit Wettbewerb Uberhaupt schiitzenswert sei, um sich anschlieBend fiir au-
Berstrafrechtliche Lésungen in Form von Compliance - gerade auch fiir 6ffentliche Institu-
tionen - als Losung von Korruptionsproblemen auszusprechen.

Fazit

Das vorliegende Werk ist nicht nur beeindruckend, weil dies gesamte Bandbreite des The-
mas Korruption — zudem aus Sicht mehrerer Jurisdiktionen — abdeckt, sondern weil es auch
fur den Strafverteidiger viele spannende Ansdtze bietet. Die Beitrdge verdeutlichen ein-
dricklich die verfassungsrechtlichen Bedenken, die sich angesichts der Unbestimmtheit
und der Unklarheit hinsichtlich geschiitzter Rechtsgiiter bei allen Korruptionsstrafnormen
ergeben. Augenscheinlich bedarf es vor diesem Hintergrund teleologischer Reduktionen,
fur die die verschiedenen Beitrdge eine Vielzahl spannender Ansdtze liefern. Da sich die
Ausfiihrungen dabei jeweils auf den Kern der Regelungen konzentrieren und sich darauf
beschranken Probleme und Denkansatze zur Losung aufzuzeigen, bleiben sie stets gut les-
bar und erlauben einen Fokus auf das Wesentliche. Das Buch ist damit ein gutes Beispiel
dafir, wie die Strafrechtswissenschaft praktische Ansatze fiir den Bereich der Strafverteidi-
gung liefern kann und dass ein Diskurs der verschiedenen Bereiche des Strafrechts immer
fruchtbar bleiben wird. Es bleibt spannend, welchen Themenkomplex die Mitglieder von
Crimint als ndchstes beleuchten werden.
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Insolvenzstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Sascha Straube, M.A., Mlinchen

Alexandra Windsberger: Uber den
»tatsachlichen Zusammenhang” im
Bankrottstrafrecht

C. F. Miiller, Heidelberg u.a. 2017, 255 Seiten, 89,99 EUR

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2016 von der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftli-
chen Fakultat der Universitat des Saarlandes als Dissertationsschrift angenommen und fiir
das Erscheinen in der Reihe ,Schriften zum Wirtschaftsstrafrecht” aktualisiert, so dass der
Stand der Rechtsprechung und Literatur bis einschlieflich Dezember 2016 berticksichtigt
werden konnte. Sie wurde 2017 mit dem Dr.-Eduard-Martin-Preis der Universitatsgesell-
schaft des Saarlandes ausgezeichnet.

Und es handelt sich zweifelsohne um eine ausgezeichnete Arbeit, die sich dem unge-
schriebenen Erfordernis eines ,tatsdachlichen Zusammenhangs” zwischen den Bankrott-
handlungen und der objektiven Bedingung der Strafbarkeit im Rahmen der Bankrottdelikte
historisch und dogmatisch anndhert, um unter Entwicklung eigener Instrumente eigene
Vorschldge fur einen Umgang mit diesem zu machen.

Wie bekannt und dem geneigten Leser stets prasent fordert die Rechtsprechung seit jeher
zwischen der tatbestandlichen Bankrotthandlung und der objektiven Strafbarkeitsbedin-
gung des wirtschaftlichen Zusammenbruchs in § 283 Abs. 6 StGB einen irgendwie gearte-
ten, noch ndher zu bestimmenden tatsachlichen Zusammenhang. In der Praxis wird dieser
stets problemlos angenommen. Aber was genau ist dieses Erfordernis eigentlich?

Die Arbeit geht dieser Frage auf den Grund und férdert eine komplexe Thematik zutage,
die so hell bisher kaum ausgeleuchtet worden sein dirfte.

Ausgangspunkt der Untersuchung ist, dass der ,tatsachliche Zusammenhang” von der
Rechtsprechung zwar wie selbstverstandlich gefordert wird, jedoch auch nach 130 Jahren
Rechtspraxis letztlich die ndheren Konturen dieses ,Unikums im gesamten Strafrecht” nicht
geklart zu sein scheinen. Windsberger macht es sich daher zur Aufgabe, sowohl die Her-
kunft dieses Erfordernisses zu beleuchten als auch eine dogmatische Einordnung vorzu-
nehmen.

Die Arbeit gliedert sich in vier grof3e Teile, wobei der erste Teil mit der dogmengeschichtli-
chen Entwicklung den einen Lowenanteil beisteuert und der dritte Teil mit der Anwendung
auf das Bankrottstrafrecht den anderen. Der zweite Teil beleuchtet kurz die Frage der mate-
riellrechtlichen Erforderlichkeit eines ,tatsachlichen Zusammenhangs” als Gibergesetzliches
Korrektiv, der vierte und letzte Teil enthélt die Zusammenfassung.

Nach einer kurzen Einleitung wirft Windsberger im 1. Kapitel zunéchst einen Blick auf die
Herkunft des ,tatsdchlichen Zusammenhangs”, um seine ,Primarquellen” aufzuspuren. Sie
wird bei einer Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahre 1881 fiindig. In der Analyse
weiterer Entscheidungen kann eine erste Zusammenfassung festhalten, dass das Reichsge-
richt zunéchst einen tatsachlichen Zusammenhang im Sinne eines zeitlichen Zusammen-
treffens forderte, um den Anwendungsbereich der Norm insoweit zu begrenzen. Denn zu-
nachst lag rein aus dem Gesetzeswortlaut eine Strafbarkeit vor, wenn eine beschriebene
Bankrotthandlung vorgenommen worden war und die Bedingung des Zusammenbruchs
erfllt war. Windsberger geht auf die relevanten Entscheidungen ein, stellt diese vor und
sortiert sie ein. Dennoch muss die Autorin feststellen, dass der ,tatséchliche Zusammen-
hang” in der Interpretation des Reichsgerichts nur schwer einer einheitlichen Definition
zugefiihrt werden kann. So mache das Reichsgericht die Strafbarkeit wegen Bankrotts da-
von abhdngig, ob die vorgenommene Handlung im Einzelfall geeignet war, die Interessen
oder Positionen der Konkursgldubiger (irgendwie) negativ zu beeinflussen. Dabei sei fest-
zustellen, dass das Reichsgericht im Rahmen informationsbezogener Bankrotthandlungen
vermehrt auf ein zeitliches Element und im Rahmen bestandsbezogener Handlungen auf
ein sachliches Element abgestellt habe.
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Bereits in Teil A des 1. Kapitels weist Windsberger auf ihrer Ansicht nach bestehende dog-
matische Inkonsequenzen hin, so beispielsweise auf den Widerspruch, dass einerseits die
Zahlungseinstellung zwar Unrechtsrelevanz habe, jedoch dennoch aus dem Schuldzu-
sammenhang ausgeklammert werde. Und das obwohl zwischen Handlung und Rechts-
gutsverletzung ein Zusammenhang gefordert wird, ein schuldindifferenter Zusammen-
hang. Windsberger weist darauf hin, dass alle Strafe Schuld voraussetzt und daher keine
Umstdnde aufllerhalb der Schuld stehen kénnten, die das Unrecht der Tat mitbegriinden.

Zusammenfassend kommt Windsberger zu dem Schluss, dass vor dem Hintergrund der
reichsgerichtlichen Entscheidungen der ,tatsdchliche Zusammenhang” als schuldindiffe-
renter Zusammenhang dogmatisch nicht abgesichert werden kénne und er letztlich einem
Kausalzusammenhang zwischen Bankrotthandlung und Benachteiligung bzw. Gefahrdung
der Konkursgldubiger entsprache.

In Teil B des 1. Kapitels skizziert Windsberger eine Perspektivenverschiebung zu Beginn des
20. Jahrhunderts dahingehend, dass das Unrechtszentrum des Bankrotts nicht im Konkurs,
sondern in den Bankrotthandlungen zu sehen sei.

Windsberger beschreibt weiter historisch versuchte Reformen und sieht erst in der Integra-
tion des Konkursstrafrechts in das StGB im Rahmen des Ersten Gesetzes zur Bekdampfung
der Wirtschaftskriminalitat (1. WiKG) vom 29.07.1976 eine Versohnung mit dem Schuld-
prinzip. Sie attestiert der Reform, dass der Tatbestand des Bankrotts in mehrfacher Hinsicht
konzeptionellen Anderungen unterzogen wurde. Die Notwendigkeit einer {ibergesetzli-
chen Korrektur mit Hilfe eines ,tatsdachlichen Zusammenhangs” sei damit faktisch beseitigt
worden. Der Bundesgerichtshof hat dennoch das Erfordernis des ,tatsachlichen Zusam-
menhangs” auf samtliche Félle der §§ 283 ff. StGB Ubertragen, so dass Windsberger in Teil C
des 1. Kapitels die Frage eines ,Riickschritts durch Rechtsanwendung?” aufwirft. Im Fort-
gang der Arbeit beleuchtet sie einzelne Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und ober-
landesgerichtliche Entscheidungen, aus deren Verfehltheit die Autorin insgesamt keinen
Hehl macht. Im Anschluss stellt sie die Meinung des bankrottstrafrechtlichen Schrifttums
dar.

Im 2. Kapitel wirft Windsberger die Frage nach einem Korrekturbediirfnis auf und stellt die
Bankrotttatbestande zunachst als bedingte Gefahrdungsdelikte dar. Ihrer Auffassung nach
gibt es nur zwei kohdrente Interpretationsmdoglichkeiten des bedingten Gefahrdungsde-
likts, die den Anforderungen an das Schuldprinzip geniigen. Fir die Frage des Verhaltnis-
ses zwischen objektiver Strafbarkeitsbedingung und Unrechtstatbestand definiert die Au-
torin zwei sich ausschlieBende Deutungsméglichkeiten, die sie ,Trennungs- und Verbin-
dungsthese” nennt.

Die Verbindungsthese erfasst die herrschende Meinung, die irgendeine Beziehung zwi-
schen Strafbarkeitsbedingung und Unrechtstatbestand fordert. Dabei stelle sich aber das
Problem, dass die objektive Bedingung mit einem Schuldprinzip in Einklang gebracht wer-
den muss, also zugleich unrechtsneutral sein muss.

Die Trennungsthese erfasst die Variante, dass es sich bei der objektiven Bedingung um eine
Zusatzvoraussetzung handelt, die nichts mit dem tatbestandlichen Unrecht, dem Rechts-
gut oder dem Strafgrund zu tun hat. Die Autorin wirft diesbeziiglich die Fragen auf, ob
dann aber die strafwiirdigen Handlungen alleine geeignet sind, die angedrohte Rechtsfol-
ge zu tragen und wenn ja, worin dann das Bediirfnis besteht, das Delikt an eine zusatzliche
Bedingung zu kniipfen.

Im sich anschlieBenden 3. Kapitel wendet Windsberger ihre Ergebnisse auf das Bankrott-
strafrecht an und liefert zundchst zwei Interpretationsvorschlage des § 283 Abs. 1 StGB
nach ihren beiden Thesen, wobei sie zu dem Ergebnis kommt, dass die Verbindungsthese
abzulehnen ist. Im Fortgang der Untersuchung wendet Windsberger daher die Trennungs-
these zunéchst auf § 283 Abs. 1 StGB an und beleuchtet die Auswirkungen eingehend.
Auch dabei kommt die Autorin zu einem klaren Ergebnis und beantwortet samtliche selbst
aufgeworfenen Fragen. Das Endergebnis ihrer Untersuchung soll an dieser Stelle nicht ver-
raten, vielmehr zu eigener Lektiire angehalten werden.

Und auch nach der Anwendung ihrer Trennungsthese auf § 283b StGB wartet Windsberger
mit einem klaren Ergebnis sowie einem Vorschlag an den Gesetzgeber auf. Hier reiche das
tatbestandliche Unrecht nicht aus, so dass die angedrohte Rechtsfolge liberzogen sei. Ein
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Verstol3 gegen Buchfiihrungspflichten miisse vielmehr im Ordnungswidrigkeitenrecht ver-
ortet werden.

Das kurze 4. Kapitel enthdlt noch einmal die auf den Punkt gebrachten Ergebnisse der ge-
samten Untersuchung.

Die Arbeit setzt sich beeindruckend vertieft mit dem lange gereiften, doch noch immer
nicht klar gefassten Erfordernis eines ,tatsachlichen Zusammenhangs” zwischen den Tat-
bestandshandlungen und der objektiven Bedingung der Strafbarkeit im Rahmen der Bank-
rottstraftaten auseinander und liefert sowohl eigene Thesen als auch Ergebnisse zu den
vorgenommenen Betrachtungen. Ob die durchaus deutliche Kritik an diesem Erfordernis
auch in der Rechtsprechung oder beim Gesetzgeber fiir eine Reaktion sorgen wird, bleibt
abzuwarten. Das Zeug dazu hat ,Uber den ,tatsichlichen Zusammenhang” im Bankrott-
strafrecht” von Alexandra Windsberger auf jeden Fall.

Compliance

Rechtsanwaltin Dr. Marlen Vesper-Graske, LL.M. (NYU), Berlin

Tobias Giinther: Die Bedeutung von
Criminal-Compliance-MafBnahmen fiir die
strafrechtliche und ordnungswidrigkei-
tenrechtliche Ahndung

Duncker&Humblot, Berlin 2019, 241 Seiten, 79,90 €

Die Publikation wurde im Februar 2017 von der Juristischen Fakultdat der Martin-Luther-
Universitat Halle-Wittenberg als Dissertation angenommen. Literatur und Rechtsprechung
befinden sich auf dem Stand Januar 2018.

I. Einleitung

Die Dissertation greift ein in der Strafrechtswissenschaft und in der Strafrechtspraxis be-
sonders aktuelles Thema auf. Sie bietet daher nicht nur interessanten Lesestoff fiir die Wis-
senschaft, sondern auch fiir Praktiker.

Die Bedeutung von (Criminal-)Compliance-MaBBnahmen fir die straf- und ordnungswidrig-
keitenrechtliche Ahndung hat fiir Unternehmen (und Individualpersonen) im letzten Jahr-
zehnt stetig an Relevanz gewonnen. Im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen sind in
Deutschland jedoch viele Fragen noch ungeklart. Hieran wird nach aktuellem Stand wohl
auch das geplante Gesetz zur Bekampfung der Unternehmenskriminalitdt nicht viel an-
dern. Konkrete Vorgaben zu Compliance-MaBnahmen - ausgenommen einige existierende
Regelwerke fir regulierte Industrien — werden den Wirtschaftsakteuren derzeit nicht an die
Hand gegeben.

Fir Aufsehen hat in dieser Hinsicht die Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2017 gesorgt
(BGH, Urteil vom 9.5.2017 — 1 StR 265/16), welche (zumindest) eine Berlicksichtigung von
Compliance-MaBnahmen bei der BuBgeldbemessung bestatigte. Die vorliegende Publika-
tion geht Uber diese eine (mdgliche) Auswirkung von Compliance-MaBnahmen - auf der
Rechtsfolgenseite - deutlich hinaus.

II. Inhalt

Die Dissertation ist in fiinf Teile gegliedert: Finleitung und Problemaufriss (A.), Uberblick iiber
Sanktionen gegen Unternehmen bzw. Unternehmenstrdger de lege lata und de lege ferenda
(B.), Compliance im Allgemeinen (C.), Die Bedeutung von Criminal-Compliance fiir die straf-
rechtliche und ordnungswidrigkeitenrechtliche Ahndung (D.), Ergebnisse der Arbeit (E.).
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Die ersten drei Teile befassen sich Gberwiegend mit der Darstellung des aktuellen Mei-
nungsstandes in der Strafrechtswissenschaft, wobei auch eigene Losungsansatze aufge-
zeigt werden. So widmet sich der Autor im zweiten Teil dem aktuell heftig diskutierten Be-
reich der Sanktionierung von Unternehmen. Hier bietet der Autor eine wissenschaftlich
fundierte Auseinandersetzung mit den verschiedenen Theorien zu Sanktionsmdglichkeiten
von Verbénden. Auch wenn die Uberlegungen des Autors zur Ausgestaltung von Unter-
nehmenssanktionen in Deutschland durch den kiirzlich durchgedrungenen Referenten-
entwurf zum Gesetz zur Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitdt eingeholt wurden, so
sind die verschiedenen Begriindungsmodelle und Kritikpunkte dennoch lesenswert. Der
Autor spricht sich gegen eine Sanktionierung lber ein sog. Identifikationsmodell aus. Er
begriindet dies mit der Benachteiligung unschuldiger Dritter, wie Arbeitnehmer und An-
teilseigner, die mit einer Verbandssanktion einhergehen wiirde. Kritisiert wird also, dass bei
dieser Variante der Sanktionierung Personengruppen ,mitbestraft” werden, die — im Ge-
gensatz zur Leitungsebene des Unternehmens - keine sog. Vermeidemacht innehaben. In-
sofern pladiert der Verfasser fiir das Modell des Organisationsverschuldens bzw. der Ahn-
dung von Organisationsdefiziten im Unternehmen. Vorzugswiirdig sei hieran, so der Autor,
dass unabhéngig von Hierarchieebenen Zuwiderhandlungen aller Mitarbeiter erfasst wer-
den kénnen, wenn diese Ausdruck eines zentralen, organisatorischen Mangels waren. Zu-
dem fordert der Autor im Rahmen eines solchen Modells die Beriicksichtigung der Vermei-
demacht von Arbeitnehmern und Anteilseignern bzgl. einer unternehmensinternen Des-
organisation. Fiir diese Personengruppen seien somit entsprechende Informations- und
Implementationsrechte bzgl. der Sicherstellung von organisatorischen Vorkehrungen im
Unternehmen einzufiihren. Nur in diesem Fall habe sich eine ,rechtliche und wirtschaftli-
che Schicksalsgemeinschaft” gebildet, deren Sanktionierung als Ganzes gerechtfertigt er-
scheint.

Im dritten Teil der Publikation bietet der Autor zundchst eine Begriffsbestimmung fiir Cri-
minal Compliance, bevor er auf die Frage einer etwaigen Compliance-Verpflichtung sowie
empirische Erkenntnisse zur Verbreitung von Criminal-Compliance-MaBnahmen eingeht.
Criminal Compliance prazisiert der Verfasser als eine Form der ,regulierten Selbstregulie-
rung” zur Sicherstellung rechtmaBigen Verhaltens im Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht, einschlief8lich der Einhaltung aller Nebenstrafgesetze. Es sei im Bereich der Criminal
Compliance allerdings nicht ausreichend, die Compliance-Bemiihungen auf die Abwen-
dung von Schaden flr das eigene Unternehmen zu begrenzen. Notwendigerweise sei das
Unternehmen selbst als ,Gefahrenquelle” zu sehen, welches Schaden bei Dritten herbei-
fuhren kénne. Um den aktuellen Haftungsrisiken aus den 8§ 130, 30 OWiG entsprechend
entgegenzutreten, musse eine Criminal-Compliance-Organisation letztlich einen umfas-
senden Rechtsgliterschutz im Auge behalten.

Eine generelle, positiv-rechtliche Verpflichtung nach deutschem Recht zur Einflihrung von
bestimmten Compliance-Systemen sieht der Verfasser im Einklang mit der herrschenden
Meinung nicht. Dieser Aussage lasst er aktuelle Empirik folgen, welche verdeutlichen soll,
dass in deutschen GroBunternehmen bereits tGberwiegend ein ,Compliance-Bewusstsein”
bzw. eine Selbstverpflichtung zu Compliance-MaBnahmen - insbesondere im Anti-
Korruptionsbereich — vorherrschend ist.

Nachdem die Grundlagen dargelegt wurden, bildet der vierte Teil den Hauptteil der Arbeit
(Die Bedeutung von Criminal-Compliance fiir die strafrechtliche und ordnungswidrigkeiten-
rechtliche Ahndung). Hier stellt der Verfasser zunachst die praventiven Auswirkungen von
Criminal-Compliance-MaBnahmen zusammen. Diese seien im Idealfall vornehmlich darin
zu sehen, dass Vorsatztaten friihestméglich entdeckt und somit verhindert werden kénnen
sowie, dass potentielle Téter ein — auf Grund von etablierten Compliance-Systemen - er-
hohtes Entdeckungsrisiko beflirchten und scheuen wiirden. Aber auch Fahrldssigkeitstaten
sollen durch regelmafBige Schulungs- und Kontrollmechanismen einer gut funktionieren-
den Compliance-Organisation zu verhindern sein, indem das Bewusstsein fiir die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt gescharft und zur Einhaltung dieser angehalten wird.

Sodann wendet sich der Autor den Auswirkungen von Criminal Compliance auf der Ebene
des materiellen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts zu. In einem ersten Schritt stellt er
fest, dass auf Tatbestandsebene Criminal-Compliance-MaBnahmen im Grundsatz keine
Vorwurfsbeschrankung” bei Vorsatztaten durch aktives Tun bewirken kénnen. Konkret
greift der Verfasser die Straftatbesténde der Untreue (§ 266 StGB), Bestechung und Be-
stechlichkeit im geschaéftlichen Verkehr (§ 299 StGB) sowie den Verrat von Betriebs- und
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Geschéaftsgeheimnissen (§ 17 UWG a.F.) heraus und untersucht den Einfluss von Criminal
Compliance auf diese Straftaten. Im Ergebnis werden sowohl strafbarkeitsbegriindende als
auch -ausschlieBende Wirkungen herausgearbeitet. So wird z.B. fiir beide Varianten der Un-
treue eine mogliche strafbarkeitsbegriindende Wirkung von Criminal-Compliance-
MaBnahmen gesehen, indem solche MalBnahmen das erlaubte Risiko bzw. die Grenzen fir
untreuetaugliche Pflichtverletzungen abstecken kdnnen. Fiir den Bereich der Beste-
chungsdelikte wird attestiert, dass Criminal-Compliance-MaBnahmen sowohl strafbar-
keitsbegriindend als auch -ausschlieBend wirken kdnnen. Strafbarkeitsbegriindung wird
beispielsweise solchen MalBnahmen beigemessen, die Pflichten i.5.d. § 299 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Nr. 2 StGB statuieren, auf welche sich die in der Unrechtsvereinbarung erwartete
Pflichtverletzung bezieht. Dies kénne z.B. Compliance-Vorgaben in Unternehmen umfas-
sen, mithilfe derer die eigenen Geschéftspartner ausgewahlt und tGberprift werden; mithin
eine der wohl géngigsten internen Compliance-Regularien. Andererseits kdnnen konkrete
Compliance-Vorgaben im Rahmen von § 299 StGB auch tatbestandsausschlieBende Einver-
standnisse des Geschaftsherrn darstellen und so zu einem Strafbarkeitsausschluss fiihren.
Dies etwa - so der Autor — im Falle von Vorgaben des Geschéftsherrn, bis zu einem be-
stimmten Wert mit Vorteilsannahmen/-gewdhrungen und deren Verkniipfung mit einem
pflichtwidrigen Verhalten der Mitarbeiter in einzelnen Fallen einverstanden zu sein.

Intensiv bespricht der Verfasser im Hauptteil die Wirkung von Criminal-Compliance-
MaBnahmen auf den Tatbestand der Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG. Die (tlw.)
durch die Rechtsprechung formulierten Aufsichtspflichten des § 130 OWiG in Form von
+Auswahl-, Einweisungs- und Uberwachungspflichten” werden vom Verfasser eingehend
beleuchtet. Er arbeitet heraus, dass durch die deutsche Rechtsprechung insbesondere die
Instruktions- und Schulungspflichten prézisiert wurden und insofern eine Eingrenzung des
unternehmerischen Ermessens bei der Auswahl geeigneter MalBnahmen erfolgte. Ein rei-
nes ,Abladen” von Schulungsmaterialien, ohne eine Uberpriifung der tatsachlichen Kennt-
nisnahme durch die Mitarbeiter soll laut Rechtsprechung beispielsweise nicht ausreichend
sein. Insgesamt konstatiert der Verfasser allerdings, dass eine weitere Prézisierung der not-
wendigen Compliance-MaBnahmen erforderlich ist - sei es durch die Rechtsprechung oder
durch den Gesetzgeber - wobei gleichzeitig vor einer Uberregulierung gewarnt wird. Aus
empirischer Sicht seien es v.a. borsennotierte GroBunternehmen selbst, die die Compli-
ance-Entwicklung in Deutschland vorantreiben, da sie zumeist strengeren Vorgaben aus-
landischer Jurisdiktionen unterliegen und dementsprechend ihre Organisation an dortige
Vorgaben anpassen. Durch eine ,Weitergabe” von Compliance-Verpflichtungen an ihre Ge-
schaftspartner komme es sodann auch zu einem sukzessiven, stetigen Ansteigen der Ver-
breitung von Compliance-Strukturen im deutschen Wirtschaftsleben.

Im Rahmen der Untersuchung zu Auswirkungen von Criminal-Compliance-MaBnahmen auf
der Rechtsfolgenseite unterstreicht der Autor die Zweischneidigkeit von Compliance-
Systemen. Abgesehen von der mittlerweile durch die Rechtsprechung bestétigten Bertlick-
sichtigung von Compliance-Systemen bei der Zumessung des Ahndungsteils der Ver-
bandsgeldbuBe als Milderungsfaktor betont der Verfasser auch eine potentielle ,straf*-
schéarfende Wirkung. Als Beispiel werden Tauschungsversuche Gber Compliance-Systeme
in Form von Schein-MaBnahmen benannt, welche allein dazu dienen mégen, Compliance-
Vorfalle zu vertuschen. Generell wird festgehalten, dass im Fall wiederholter, vorsatzlicher
NormverstoBe Uiber langere Zeitrdume hinweg Indizien fir ein Compliance-System in Form
eines sog. ,window-dressing” vorliegen mogen, was zumindest den Ausschluss der (positi-
ven) Berticksichtigung des Compliance-Systems auf Rechtsfolgenseite rechtfertigen kdnne.
In diesem Kontext nimmt der Verfasser auch die Mdglichkeit der Zertifizierung von Compli-
ance-Systemen in den Blick, wie etwa durch den Prifungsstandard ,IDW PS 980”. In straf-
rechtlicher Hinsicht sollen derartige Zertifizierungen per se keinerlei Auswirkungen zeiti-
gen. Es komme stets auf die konkrete Effektivitdt und Umsetzung des Compliance-Systems
an, was durch die Attestierung eines Wirtschaftsprifers zur Ausgestaltung eines solchen
Systems nicht ersetzt werden kénne.

Zum Ende der Arbeit stellt der Verfasser seinen Untersuchungsergebnissen zur Auswirkung
von Criminal-Compliance-MaBnahmen auf das deutsche Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht noch die ausdifferenzierte Berlicksichtigung von unternehmensinternen Anti-
Korruptions-MaBBnahmen in GroBbritannien und den USA gegeniber. Hiermit wird ver-
deutlicht, welchen Anforderungen deutsche GrofBunternehmen bei globaler Wirtschaftsta-
tigkeit unterliegen und dass den starksten Treiber der Compliance-Entwicklungen in
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Deutschland letztlich auslandische Regelwerke darstellen, welche die Compliance-
Organisation von GroBunternehmen entscheidend (mit-)bestimmen.

Zusammenfassung

Die Dissertation ist insgesamt fiir Vertreter der Wissenschaft und Praxis lesenswert und
kann durch einen stringenten Aufbau sowie eine konzise Darstellung iberzeugen.

Die Darstellung der mdglichen Auswirkungen von Criminal-Compliance-MalBnahmen auf
der Tatbestandsebene Uber die Rechtfertigungs- und Schuldebene bis auf die Rechtsfol-
genseite gewahrt einen sehr guten Gesamtiiberblick. Interessante Aspekte finden sich ins-
besondere bei der Herausarbeitung unerwiinschter Auswirkungen von Criminal-
Compliance-Bemiihungen, indem diese auch strafbarkeitsbegriindend wirken kénnen. Ein
Umstand, welcher durchaus nicht im Fokus der aktuellen Compliance-Diskussionen steht
und der umso mehr die Beachtung héchster Sorgfalt bei der Ausarbeitung unternehmens-
interner Criminal-Compliance-MaBnahmen verdient.
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