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Editorial

Ob die seit mehr als zwei Jahren geltenden neuen Regeln zur strafrechtlichen Einziehung
tatsdchlich insgesamt der sprichwortliche ,groBe Wurf” sind, sei hier dahingestellt. Augen-
scheinlich wird durch Staatsanwaltschaften und Gerichte durchaus fleilig abgeschopft - in
der Praxis regelmaBig im Bereich der mittleren und - vor allem - der Kleinkriminalitat
(Stichwort: Ebay-Betrug); einzelne Grof3verfahren (Stichwort: Clan-Kriminalitat) ragen Gber-
dies medienwirksam heraus.

Was tatsdchlich letztlich in allen diesen Bereich vollstreckt wird, bliebt indes vielfach unklar.
Jedenfalls vermelden zahlreiche Gerichte einen rapiden Anstieg von Antrdgen der bei den
Ermittlungsbehdrden zustandigen Rechtspfleger, nach § 459g Abs. 5 StPO zu verfahren, also
von der Vollstreckung rechtskréftiger Einziehungsentscheidungen abzusehen. Eigentlich ist
dieses Absehen an hohe Hiirden gebunden: Neben den - praktisch wohl eher seltenen -
Fallen der nachtréglichen Entreicherung des Betroffenen kommt hier allein der Fall in Frage,
in dem die Vollstreckung ,sonst unverhdltnismaBig” ist. Laut Kohler (in: Meyer-
Golner/Schmitt, StPO, 62. Aufl. 2019, § 459g Rn. 13a m.w.N.) kann dies nur angenommen
werden, wenn anderenfalls ,das UbermaBverbot verletzt wire*, sich etwa nachtriglich eine
schwere Krankheit oder Erwerbsunfahigkeit eingestellt hat, was zu unertrdaglichen Mehrbe-
lastungen des Betroffenen fiihrte, wiirde man die Einziehung weiter betreiben. In der Praxis
mehren sich indes die Hinweise, dass schon einem vergeblichen Vollstreckungsversuch sehr
schnell die Feststellung des Vollstreckungsrechtspflegers folgt, die Sache sei keiner weiteren
Aktivitdten mehr wert. Die Gerichte setzen dem anschlieBenden Antrag nach § 459g Abs. 5
StPO keine Widerstande entgegen (,Die Staatsanwaltschaft wird sich schon etwas dabei ge-
dacht haben...”). Eine solche Handlungsweise ist sicher nicht im Sinne des Gesetzes, aber
Folge einerseits der allgemeinen Unlust gegeniiber der Vermdgensabschdpfung, anderer-
seits der hohen Fallzahlen: Die mit vielfdltigen Vollstreckungsaufgaben beschiftigten
Rechtspfleger sind mit den ihnen zuséatzlich aufgebirdeten Aufgaben unzufrieden und fiih-
len sich sowieso nicht richtig gewiirdigt, die Gerichte beschéftigen sich verstéandlicherweise
lieber mit von ihnen noch nicht behandelten Verfahren. Dass die Vollstreckung, was nach §
4599 Abs. 5 S. 2 StPO theoretisch moglich ware, spéter irgendwann wieder aufgenommen
wird, ist vollig unrealistisch: Einmal erledigte Akten wandern dauerhaft ins Archiv. Die mit
hehren Zielen gestartete Vermdgensabschdpfung droht hier mindestens partiell zu schei-
tern.

Gleiches gilt tiberdies fiir das mit viel 6ffentlichem Getdse geschaffene Recht der Staatsan-
waltschaft, in geeigneten Féllen einen Insolvenzantrag zu stellen (§ 111i StPO). Die hierzu
existierende Literatur fillt Bande. Blickt man in die Rechtsprechung, findet der Interessierte
aber zwei Jahre nach Inkrafttreten der Norm gerade zwei veroffentlichte Entscheidungen zu
dieser Thematik: den - véllig falschen - Beschluss des LG Bad Kreuznach vom 12.04.2019 (1
T 29/19, ZWH 2019, 223 m. krit. Anm. Bittmann) zu den allgemeinen Anforderungen an ei-
nen solchen Antrag und den Beschluss des OLG Hamm vom 03.06.2019 (1 VAs 38/19, ZInsO
2019, 2111) zur bejahten Frage, ob derartige Antrage nach § 23 EGGVG angefochten wer-
den kdnnen. Wohl zu Recht kann man unterstellen, dass tatsachlich vorgelegte Insolvenzan-
trage der Ermittlungsbehérden praktisch vielfach angefochten wirden. Schon die ersicht-
lich fehlende Auseinandersetzung der Rechtsprechung mit dieser Thematik belegt ihre rea-
le Irrelevanz — auch dies sicher nicht im Sinn der eigentlichen gesetzgeberischen Intention.

Die neue Vermdgensabschopfung: Als Tiger gestartet, als Bettvorleger gelandet? Der
Eindruck dréngt sich auf.

OStA Raimund Weyand, Saarbriicken
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Arbeitsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Alexander Paradissis, KoIn

Ermittlungsverfahren nach
Arbeitsunfallen - Anforderungen an die
strafrechtliche Unternehmensvertretung

Einleitung

Kein Unternehmen ist vor Arbeitsunfallen gefeit. Meist kommt es nur zu Bagatellverletzun-
gen, die der Mitarbeiter womdglich nicht einmal meldet. Nicht selten verletzen sich Mitar-
beiter aber schwer. Allein im Jahr 2018 endeten 420 von 877.198 gemeldeten Arbeitsunfal-
len sogar todlich.!

Mittlerweile verfiigen zahlreiche Unternehmen UGber mehr oder weniger umfangreiche Ar-
beitsschutzmaBnahmen, die Unfdllen im Betrieb effektiv vorbeugen sollen. In diesem Be-
reich sind groBe Unternehmen im Vergleich zu kleinen und mittelstandischen Unterneh-
men meist sehr viel besser aufgestellt. Doch auch in groBen Unternehmen kommt es immer
wieder zu Arbeitsunfillen und nicht nur dort, wo schweres Gerdt eingesetzt oder der Um-
gang mit Gefahrengttern zum Alltag gehért, drohen schwerste Verletzungen. Die Erfahrung
zeigt, dass selbst auf vermeintlich ungefahrlichem Terrain schwere Arbeitsunfalle irgend-
wann bittere Realitat werden kdnnen.

Unternehmen und deren Leitungspersonen mussen im Nachgang von Arbeitsunfallen hau-
fig nicht nur mit verwaltungsrechtlichen Konsequenzen rechnen, sondern geraten in vielen
Fallen auch in den Fokus staatsanwaltlicher Ermittlungen. Diese kdnnen mit unangeneh-
men strafprozessualen MaBnahmen einhergehen und es droht eine reputationsschadigen-
de Hauptverhandlung. Strafrechtliche Verurteilungen von Unternehmensleitung und weite-
ren Mitarbeitern sowie die Verhdangung eines Bu3gelds gegen das Unternehmen sind mog-
lich. Das Unternehmen ist in dieser Phase auf kompetente strafrechtliche Beratung und Ver-
tretung angewiesen. Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick tiber wesentliche Aufgaben
der strafrechtlichen Unternehmensvertretung in Ermittlungsverfahren nach Arbeitsunféllen.

Ursachen von Arbeitsunfallen

Die Ursachen fiir Arbeitsunfélle sind so verschieden wie die Arbeitsbereiche, in denen sie
eintreten. Menschliche Faktoren spielen bei Arbeitsunfillen nach wie vor eine grof3e Rolle.
Oftmals ist es das Fehlverhalten des Geschédigten, das zum Unfall gefiihrt hat.? Allerdings
sind nur die wenigsten Arbeitsunfalle allein auf eine Ursache zuriickzufiihren. Zumeist spie-
len weitere Faktoren, wie z.B. fehlerhafte Arbeitsmittel, zeitlicher Druck, mangelnde oder
fehlende personliche Sicherheitsausriistung, ebenfalls eine wesentliche Rolle. Besondere
Gefahren resultieren auch aus der gemeinsamen Tatigkeit einer Vielzahl von Mitarbeitern
aus unterschiedlichen Unternehmen - z.B. Subunternehmer, Leiharbeitnehmer, Lieferanten
etc. — an derselben Betriebsstétte. Viele Arbeitsunfille sind daher auf eine unzureichende
Koordination zuriickzufiihren. Und schliellich gibt es eine groBe Zahl von Arbeitsunféllen,
die schlicht auf ungliickliche und ex ante fiir kaum jemanden vorhersehbare Umstande zu-
riickzufiihren sind.

' Vgl. Statistik des Spitzenverbands Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung e. V. fir die Jahre 2017 und 2018
(https://www.dguv.de/de/zahlen-fakten/au-wu-geschehen/arbeitsunfaelle/index.jsp, letzter Abruf: 27.12.2019).
2 Vgl. auch die Auswertung der Berufsgenossenschaft Rohstoffe und chemische Industrie, BG RCl.magazin 5/6
2017, S. 5 und die Auswertung der Mitarbeiterbefragungen im Rahmen des DEKRA Arbeitssicherheitsbarome-
ters 2015/2016, S. 13.
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Kommt es zum Unfall, werden zwangslaufig Qualitat und Umfang der Arbeitsschutzcompli-
ance in den Blick genommen. Dabei wird nicht selten festgestellt, dass diese lediglich ,auf
dem Papier” existiert oder vollig veraltet ist. Nach wie vor gibt es Unternehmen, deren Ar-
beitsschutzsysteme entweder vollig unzureichend sind oder die Gberhaupt kein Schutzsys-
tem etabliert haben. Haufig kommt es gerade dort zu Unfallen, die ohne gréBeren Aufwand
vermeidbar gewesen waren.

Sozial-, verwaltungs- und strafrechtliche Relevanz von Ar-
beitsunfallen

Arbeitsunfalle kénnen sozialversicherungs-, verwaltungs-, ordnungswidrigkeiten- und straf-
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Innerhalb dieser Bereiche ergeben sich gerade
im Bereich der Arbeitsunfalle erhebliche Interdependenzen, die der Unternehmensvertreter
kennen und bei seiner Beratung beriicksichtigen muss.

Sozialversicherungsrecht

Flhrt der Arbeitsunfall zu einem Personenschaden, gehen hiermit auch sozialversicherungs-
rechtliche Konsequenzen einher. Der Arbeitsunfall stellt einen klassischen Versicherungsfall
im Sozialversicherungsrecht dar (§ 8 SGB VlI). Die Unfallversicherung ist daher dazu ver-
pflichtet, den Sachverhalt zur Bewertung der sozialversicherungsrechtlichen Einstands-
pflicht selbst zu priifen.

Der strafrechtliche Berater wird sich sicherlich nur am Rande mit sozialversicherungsrechtli-
chen Aspekten befassen miissen. Gleichwohl diirfen einige wichtige Faktoren nicht unbe-
riicksichtigt bleiben, da ansonsten schwerwiegende Nachteile fiir das Unternehmen dro-
hen. Zu nennen ist hierbei vor allem die Anzeigepflicht, § 193 Abs. 1 S. 1 SGB VII. Kommt es
zu einem Unfall eines Arbeitnehmers und ist dieser infolge des Unfalls mehr als drei Tage
arbeitsunfahig oder wird er gar getotet, ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Unfall dem Un-
fallversicherungstrager zu melden. Diese Anzeige ist gem. § 193 Abs. 4 S. 1 SGB VIl binnen
drei Tagen zu erstatten, nachdem der Unternehmer vom Unfall Kenntnis erlangt hat.? Unter-
liegt das Unternehmen der Arbeitsschutzaufsicht - dies ist bei nahezu allen Unternehmen
der Fall - ist die an die Unfallversicherungstrager Gibermittelte Unfallanzeige in Kopie auch
der zustandigen Arbeitsschutzbehdrde zur Kenntnis zu bringen, § 193 Abs. 7 S. 1 SGB VII.
Haufig erfahrt die Arbeitsschutzbehérde durch diese Mitteilung erstmalig von einem Ar-
beitsunfall. Eine Nichtanzeige sowie eine nicht richtige oder nicht rechtzeitige Anzeige kann
gem. § 209 Abs. 1 Nr. 9 SGB VIl als Ordnungswidrigkeit geahndet werden.

Unfallanzeigen fiihren aber oft zu einer ersten, fiir das Unternehmen - auch hinsichtlich der
strafrechtlichen Bewertung - unvorteilhaften Festschreibung des Sachverhalts. Auf den
Webseiten der Unfallversicherungstrager stehen fiir die Anzeige Formulare zum Download
bereit. Zum Teil besteht auch die Mdglichkeit der Abgabe einer Online-Anzeige. In den
Formularen ist regelméafig nach einer ,ausfiihrlichen Schilderung des Unfallhergangs” unter
der Nennung von ,beteiligten Maschinen, Anlagen, Gefahrstoffen” sowie weiteren fir die so-
zialversicherungsrechtliche Beurteilung relevanten Angaben gefragt. Da diese Auskiinfte
binnen drei Tagen erteilt werden mussen, ist das Risiko groB3, dass voreilige Angaben zum
Unfallhergang ohne Ricksicht auf auferhalb des Sozialversicherungsrechts liegende Kon-
sequenzen an die Unfallversicherungstrager tibersandt werden.

Zudem konnen die Unfallversicherungstrager einzelne Mitarbeiter des Unternehmens un-
mittelbar kontaktieren, um weitere Informationen zum Sachverhalt zu erhalten. Die Anfrage
erfolgt hdufig schriftlich und erst einige Zeit nach dem Unfall. Es kommt aber auch - gerade
bei schweren Unfallen - vor, dass die Mitarbeiter der Unfallversicherungstrager unmittelbar
nach einem Unfall, z.B. im Rahmen eines Krankenhausbesuchs beim Verunfallten, Angestell-
te des Unternehmens personlich zum Unfallhergang befragen.

3 Daruiber hinaus ist das Unternehmen gem. § 192 Abs. 3 SGB VIl auf Verlangen des zustdndigen Unfallversiche-
rungstragers dazu verpflichtet, diesem weitere Auskiinfte zu erteilen und auch Beweisurkunden vorzulegen.
Aus § 10 DGUV Vorschrift 1 (Unfallverhiitungsvorschriften der Unfallversicherungstréger) ergeben sich weitere
Konkretisierungen hinsichtlich der Auskunftspflicht von Unternehmen.
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a)

Voreilige oder missverstandliche Angaben gegenuliber den Unfallversicherungstragern kon-
nen frither oder spiter im Strafverfahren zur bésen Uberraschung fiir das Unternehmen und
die beschuldigten Personen werden. Die Unfallversicherungstrager stehen namlich nicht
nur mit der Arbeitsschutzbehorde in einem engen Austausch (vgl. § 21 Abs. 3 ArbSchG),
sondern stellen ihre gewonnenen Erkenntnisse - z. B. in Form von Protokollen oder Vermer-
ken — gerne auch der Staatsanwaltschaft zur Verfligung.

Verwaltungsrecht

Uberblick Giber einschlagige verwaltungsrechtliche Normen

Arbeitsunfille weisen eine hohe verwaltungsrechtliche Relevanz auf. Das Verwaltungsrecht
enthdlt auf allen Ebenen, d. h. in Gesetzen, Verordnungen, technischen Regeln und Verwal-
tungsvorschriften, zahlreiche Normen, die im Kontext von Arbeitsunféllen relevant werden
kénnen.

Besondere Bedeutung kommt dem Arbeitsschutzrecht zu, dessen Normen einen unter-
schiedlichen Rang haben. Ausgangspunkt ist das Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG), das die fir
den Arbeitsschutz wesentlichen Pflichten regelt. VerstoBe gegen das ArbSchG kdnnen be-
reits fir sich genommen - ohne Unfalleintritt - gem. § 25 ArbSchG eine Ordnungswidrigkeit
darstellen und unter den zuséatzlichen Voraussetzungen des § 26 ArbSchG - insbesondere
bei konkreten Gefédhrdungen und beharrlichen Versté3en gegen vollziehbare Anordnungen
der Arbeitsschutzbehorde - strafbares Verhalten darstellen.

Die relativ unbestimmten Regelungen des ArbSchG werden durch Verordnungen konkreti-
siert. Von besonderer praktischer Relevanz sind vor allem die Arbeitsstattenverordnung (Ar-
bStattV) und die Betriebssicherheitsverordnung (BetrSichV). Daneben gibt es aber eine Viel-
zahl weiterer Verordnungen, die es branchenabhéangig zu berticksichtigen gilt.* Die Verord-
nungen werden wiederum durch bereichsspezifische technische Regeln konkretisiert, die
von Ausschiissen entwickelt und vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales im ge-
meinsamen Ministerialblatt bekannt gegeben werden. Zu nennen sind hierbei vor allem die
Technischen Regeln fiir Arbeitsstédtten (ASR), die Technischen Regeln fiir Gefahrstoffe (TRGS)
und die Technischen Regeln fiir Betriebssicherheit (TRBS). Diese verweisen wiederum auf
einzelne DIN-Normen. Technische Regeln haben keine formale Bindungswirkung, sind aber,
da der Arbeitgeber bei Mafnahmen des Arbeitsschutzes gem. § 4 Nr. 3 ArbSchG den ,Stand
der Technik” zu berticksichtigen hat, ausgesprochen bedeutsam. Werden die technischen
Regeln eingehalten, darf der Arbeitgeber in der Regel davon ausgehen, dass die entspre-
chenden Anforderungen in der korrespondierenden Verordnung erfiillt sind. Andernfalls
trifft den Arbeitgeber jedoch die Pflicht, darzulegen, dass die von ihm gewahlte Lésung
mindestens das gleiche Sicherheitsniveau erreicht — nach einem bereits eingetretenen Ar-
beitsunfall keine leichte Aufgabe.

Daneben gibt es weitere Gesetze und Vorschriften, die den Bereich der Arbeitssicherheit re-
geln. Hohe Relevanz kommt dabei vor allem dem Arbeitssicherheitsgesetz (ASiG) zu. Zu be-
achten sind auch die zahlreichen europarechtlichen Richtlinien und Verordnungen, die zum
Arbeitsschutz existieren.> Neben den spezifisch den Arbeitsschutz betreffenden Regelungen
gibt es bereichsspezifische Normen, die im Kontext von Arbeitsunfillen relevant werden
kénnen. In bestimmten Branchen, wie z.B. der Chemieindustrie, existieren Normen, die so-
wohl zum Schutz der Mitarbeiter als auch zum Schutz der Umwelt zu befolgen sind. SchlieB3-
lich kdnnen auch die Unfallverhitungsvorschriften der Unfallversicherungstrager (DGUV -
Vorschriften) zu berlicksichtigen sein.®

* Weitere relevante Verordnungen sind z.B. die Baustellenverordnung (BaustellV), Gefahrstoffverordnung (Gef-
StoffV) und die Biostoffverordnung (BioStoffV).

5 Eine Ubersicht (iber die Rechtstexte und technischen Regeln findet sich auf der Webseite der Bundesanstalt fiir
Arbeitsschutz (https://www.baua.de/DE/Angebote/Rechtstexte-und-Technische-Regeln/Rechtstexte-und-
Technische-Regeln node.html, letzter Abruf: 27.12.2019).

¢ Bei den DGUV - Vorschriften handelt es sich um Unfallverhltungsvorschriften, die die Unfallversicherungstra-
ger gem. § 15 SGB VIl erlassen, um ihrem Préventionsauftrag gem. § 14 SGB VIl nachzukommen. Sie zédhlen zwar
formal nicht zum Verwaltungsrecht, werden aber dennoch zur Konkretisierung der arbeitsschutzrechtlichen
Verpflichtungen herangezogen.



https://www.baua.de/DE/Angebote/Rechtstexte-und-Technische-Regeln/Rechtstexte-und-Technische-Regeln_node.html
https://www.baua.de/DE/Angebote/Rechtstexte-und-Technische-Regeln/Rechtstexte-und-Technische-Regeln_node.html
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b)

a)

Aktivierung der Arbeitsschutzbehdrde

Spéatestens nach einer gem. § 193 Abs. 7 SGB VIl an die Arbeitsschutzbehdrde weiterzulei-
tenden Unfallanzeige wird diese tatig, um den Unfall unter gefahrpraventiven Gesichts-
punkten zu untersuchen. Bei offentlichkeitswirksamen Arbeitsunfédllen oder solchen mit
schweren Folgen erscheinen die Beamten der Arbeitsschutzbehorde in der Regel kurze Zeit
nach dem Unfall an der Unfallstelle.

Die Kernaufgabe der Arbeitsschutzbehorde” besteht darin, die Gesundheit der Beschiftig-
ten bei der Arbeit zu sichern. Zugleich schiitzt sie die Offentlichkeit vor gefahrlichen Anla-
gen und Produkten. In Abhdngigkeit vom jeweils geltenden Landesrecht sind die Arbeits-
schutzbehérden fiir ein bestimmtes Gebiet des Bundeslandes zustdndig. Sie Gberwachen
die Einhaltung des Arbeitsschutzrechts und beraten die Unternehmen bei der Erfiillung ih-
rer Pflichten (§ 21 Abs. 1 ArbSchG). Die Arbeitsschutzbehdrde verfiigt tiber weitreichende
Befugnisse (§ 22 ArbSchG). Kommen Unternehmen ihren Pflichten nicht nach, sind die Ar-
beitsschutzbehérden befugt, Verwaltungszwang - bis hin zur voriibergehenden Stilllegung
des Betriebs — einzusetzen (§ 22 Abs. 3 ArbSchG).®

Nach einem Arbeitsunfall priift die Arbeitsschutzbehdrde primar, ob weiterhin eine Gefahr
fur Mitarbeiter des Unternehmens oder die Offentlichkeit besteht. Ihr Blick ist, anders als bei
den Strafverfolgungsbehorden, in die Zukunft gerichtet. Kommt es beispielsweise zu einem
Unfall, der einen Austritt von Gefahrenstoffen zur Folge hat, werden die Beamten der Ar-
beitsschutzbehoérde nach ihrem Eintreffen am Unfallort untersuchen, ob eine Einddmmung
der Gefahr stattgefunden hat oder weiterhin Gefahren fiir Beschéftigte und die Umwelt
drohen. Haufig beauftragt die Arbeitsschutzbehdrde Sachverstandige damit, die Unfallursa-
che zu untersuchen. Die Arbeitsschutzbehérde gibt die Betriebsflache erst dann wieder frei,
wenn die Unfallursache untersucht, nachweislich Sicherungsmaf3nahmen durchgefiihrt und
Gefahrstoffe fachgerecht entsorgt wurden.

In der Regel fordert die Arbeitsschutzbehdrde unmittelbar nach dem Unfall zugleich das
Unternehmen dazu auf, samtliche Informationen zum Unfallgeschehen, zu den beteiligten
Arbeitsbereichen, Anlagen, Maschinen und Personen an sie zu libermitteln. Dazu zdhlen
auch die den Bereich des Arbeitsschutzes betreffenden Unterlagen des Unternehmens, wie
die Gefdhrdungsbeurteilung (8§ 5, 6 ArbSchG), Unterlagen zu Qualifikationen und Unter-
weisungen (§ 12 ArbSchG) der Mitarbeiter, aber auch Informationen zu Verantwortlichkei-
ten, v. a. zur Ubertragung von Aufgaben und Delegation von Pflichten (§§ 7, 13 ArbSchG).
Das Unternehmen ist gem. § 22 Abs. 1 ArbSchG grundsatzlich zur Erteilung der geforderten
Auskuinfte verpflichtet.

Straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Folgen

Relevante Straftatbestande

Es gibt eine Vielzahl von Straftatbestanden, die im Kontext von Betriebsunfallen verwirklicht
sein konnen. Am haufigsten werden nach Arbeitsunfallen Ermittlungen wegen des Ver-
dachts der fahrldssigen Kérperverletzung (§ 229 StGB) oder fahrldssigen Tétung (§ 222 StGB)
eingeleitet. Daneben existieren weitere Delikte, die entweder neben den Korperverlet-
zungsdelikten oder hiervon losgeldst Gegenstand strafrechtlicher Ermittlungen sind. Zur
Bekampfung der insbesondere in der Baubranche existierenden Gefahren existiert der Tat-
bestand der Baugefédhrdung gem. § 319 StGB. Es handelt sich hierbei um ein konkretes Ge-
fahrdungsdelikt, das einen Schadenseintritt nicht erfordert, sondern bereits die konkrete
Gefahrdung mit bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe ahndet. In der Schwerindustrie spielen ne-
ben den §§ 222, 229 StGB vor allem Umweltdelikte eine herausragende Rolle. Fiihrt etwa
der Austritt einer Chemikalie zu einer Verunreinigung eines Gewassers, des Bodens oder der
Luft, werden in aller Regel Ermittlungen wegen des Verdachts der im 29. Abschnitt des StGB
enthaltenen Umweltdelikte aufgenommen. Fir besonders schwere Fille von Umweltstraf-
taten (§ 330 StGB) sieht das Gesetz Freiheitsstrafen von sechs Monaten bis zu zehn Jahren

7 Die fur den Arbeitsschutz zustandigen Dienststellen der Lander sind auf der Webseite des Landerausschusses
fir Arbeitsschutz und Sicherheitstechnik (LASI) abrufbar (http://lasi-info.com/ueber-
uns/organisationen/dienststellen-der-asv-der-laender, letzter Abruf: 27.12.2019)

8 Ausf. Kollmer/Klindt/Schucht/Kunz, 3. Aufl. 2016, ArbSchG § 22 Rn. 53 ff.



http://lasi-info.com/ueber-uns/organisationen/dienststellen-der-asv-der-laender
http://lasi-info.com/ueber-uns/organisationen/dienststellen-der-asv-der-laender

WiJ Ausgabe 1.2020

Aufsatze und Kurzbeitrage 5

b)

9

vor. Darliber hinaus existieren diverse Strafvorschriften des Nebenstrafrechts, die - wie z.B. §
26 ArbSchG und § 27 ChemG - besonders gravierende Versto3e gegen die auBerstrafrecht-
lichen Verpflichtungen ahnden sollen. In der Praxis kommt diesen Tatbestanden aber gerin-
gere Bedeutung zu.

Relevante Ordnungswidrigkeitentatbestande

Nach einem Arbeitsunfall kann auch die Verhdngung eines Buf3geldes gegen das Unter-
nehmen drohen, wenn strafbares oder ordnungswidriges Verhalten von Leitungspersonen
oder ein dem Unternehmensinhaber zuzurechnendes Organisationsverschulden in Rede
steht.® Begeht eine Leitungsperson des Unternehmens eine Straftat, durch die eine be-
triebsbezogene Pflicht verletzt wird, kann gem. § 30 OWiG eine Geldbuf3e gegen das Unter-
nehmen verhangt werden.'® Selbst wenn der Nachweis einer konkreten Straftat einer der in
§ 30 Abs. 1 OWiG aufgefiihrten Leitungspersonen nicht gelingt, kann gem. §§ 30, 130 OWiG
eine BebuBBung des Unternehmens erfolgen, sofern dem Unternehmensinhaber eine Auf-
sichtspflichtverletzung nachgewiesen werden kann. Darliber hinaus kann zur Verhdngung
eines BuBBgeldes gegen das Unternehmen entweder (iber § 30 OWiG direkt oder liber §§ 30,
130 OWiG auch an Ordnungswidrigkeiten, die Versté3e gegen verwaltungsrechtliche Pflich-
ten sanktionieren, angekniipft werden."" Speziell fiir den Bereich des Arbeitsschutzes exis-
tiert der Ordnungswidrigkeitentatbestand des § 25 ArbSchG.'? Hierbei handelt es sich um
einen Blanketttatbestand, der auf zahlreiche arbeitsschutzrechtliche Verordnungen ver-
weist.” Daneben gibt es weitere Ordnungswidrigkeitentatbestande, die bei bestimmten Ar-
ten von Unféllen — z.B. § 26 Chemiegesetz (ChemG) bei Unféllen im Zusammenhang mit Ge-
fahrstoffen — relevant werden kdnnen.

Suche nach Verantwortung

Ein groBer Teil der Ermittlungsverfahren nach Betriebsunfillen wird von Amts wegen - vor
allem durch die Polizei oder Arbeitsschutzbehdrde - eingeleitet. Oftmals erfolgen die Er-
mittlungen zunéachst nur als sog. ,Vorermittlungen”' oder ,gegen Unbekannt”. Im Laufe der
Ermittlungen wechseln nicht selten vormalige Zeugen in den Status von Beschuldigten. Er-
geben die Ermittlungen keinen Anfangsverdacht gegen unmittelbar am Unfall Beteiligte,
wandert der Blick der Staatsanwaltschaft meist auf hohere Hierarchieebenen, um dort nach
einem strafbewehrten Organisationsverschulden zu suchen.' Immer wieder lésst sich den
Ermittlungsakten entnehmen, dass die Staatsanwaltschaft im Anschluss an einen Blick in
das Handelsregister — auch ohne konkreten Verdacht und damit § 152 StPO zuwider - die
dort eingetragenen Mitglieder der Geschaftsflihrung zu Beschuldigten macht.

Ermittlungen gegen das Unternehmen in einem parallel bzw. im Anschluss gefiihrten Ver-
fahren wegen des Verdachts einer Ordnungswidrigkeit gem. § 30 OWiG oder §§ 30, 130 O-
WiG im Kontext von Arbeitsunfdllen fiihrten lange Zeit ein Schattendasein. Die Verhdngung
eines Bu3geldes gegen das Unternehmen am Ende der Ermittlungen war die absolute Aus-
nahme. Diese Zuriickhaltung gehort der Vergangenheit an: Ordnungswidrigkeitenverfahren
nach Betriebsunfdllen kommen inzwischen vor. Wie auch in anderen Deliktsbereichen
wachst der Druck auf das Unternehmen im Ordnungswidrigkeitenverfahren, je schwerer
sich ein Individualverschulden nachweisen lasst.'®

° Das Unternehmen kann auch Adressat von MafBnahmen zur Vermégensabschépfung werden. Da dies im Zu-
sammenhang mit Arbeitsunfallen allerdings eher die Ausnahme darstellt, soll hier nicht weiter darauf einge-
gangen werden.

'° Graf/Jager/Wittig/Niesler, Wirtsch. u. SteuerStrR, 2. Aufl. 2017, § 30 Rn. 1 ff.

"' Zu § 130 OWiG im Bereich des Arbeitsschutzes s. Wiebauer, AroRAktuell 2017, 534, 535 f.

12S. Wiebauer, ArbRAktuell 2017, 534 ff.

3Z.B.§ 91 ArbStattV, § 22 | BetrSichV, § 10 1 ArbMedVV, § 7 | BaustellV u. § 20 | BioStoffV.

' BeckOK-StPO/Beukelmann, 35. Ed. Std. 01.10.2019, § 152 Rn. 6.

> Ausf. z. straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlicher Verantwortlichkeit im Arbeitsschutzrecht Schorn, BB 2010,
1345.

'¢ Spatestens mit der Einflihrung des Verbandssanktionengesetzes dirften Ermittlungen gegen das Unterneh-
men im Nachgang von Arbeitsunféllen nicht zur erheblich zunehmen, sondern zur Regel avancieren, vgl.
Schmitz, Wi) 2019, 154.
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d) Relevanz des Verwaltungs- und Sozialversicherungsrechts fiir das Straf-

und Ordnungswidrigkeitenrecht

Straftaten sowie Ordnungswidrigkeiten im Kontext von Arbeitsunfallen kniipfen in aller Re-
gel an fahrlassiges Verhalten an. Dreh- und Angelpunkt der meisten Strafverfahren ist die
Suche nach relevanten Sorgfaltspflichtverletzungen. Zwar setzt die Fahrldssigkeitsstrafbar-
keit darlber hinaus weitere Tatbestandsmerkmale voraus, so dass nicht jede Sorgfalts-
pflichtverletzung zugleich strafbares Verhalten darstellt.”” Die Sorgfaltspflichtverletzung ist
aber notwendige Bedingung der Fahrladssigkeitsstrafbarkeit.

Das Maf3 der Sorgfalt richtet sich nach den Anforderungen, die ein besonnener und gewis-
senhafter Mensch aus dem Verkehrskreis des Taters bei der Betrachtung der Gefahr ex-ante
zu erfillen hat.' Zwar sind die fur die Fahrldssigkeitsstrafbarkeit maBgeblichen Sorgfalts-
pflichten strafrechtsautonom zu bestimmen.” Zur Ermittlung eines konkreten Sorgfalts-
pflichtverstoBBes finden aber auch auBerstrafrechtliche Normen Beriicksichtigung.?® Die Ein-
haltung von arbeitsschutzrechtlichen Gesetzen, Normen und technischen Regeln sowie Un-
fallverhltungsvorschriften der Unfallversicherungstrager ist daher nicht nur im Verwal-
tungs- und Sozialversicherungsrecht, sondern auch fiir die Frage einer straf- oder ord-
nungswidrigkeitenrechtlichen Sorgfaltspflichtverletzung von hoher Relevanz.

Zur Bewertung der einschldagigen Sorgfaltspflichten nehmen die Arbeitsschutzbehorden
auch im Strafverfahren eine wesentliche Rolle ein. Ihr Aufgabenbereich erstreckt sich zwar
nur auf die Gefahrenpravention. Die Staatsanwaltschaften binden die zustdndige Arbeits-
schutzbehorden aber regelméaBig auch in ihre repressiven Ermittlungen ein, indem sie diese
um die Abgabe von Stellungnahmen bitten. Oftmals beeinflussen diese Eingaben den Fort-
gang des Strafverfahrens mal3geblich. Die Einschdtzung der Arbeitsschutzbehdrde verhalt
sich in der Regel zu mehreren Aspekten. Neben einer Darstellung des Sachverhalts enthal-
ten die Stellungnahmen Ausfiihrungen dartiber, ob das Unternehmen seinen die Arbeitssi-
cherheit betreffenden Pflichten - hinsichtlich Gefdhrdungsbeurteilung, Unterweisungen,
Arbeitsmittel etc. - nachgekommen ist. Dort werden auch Mangel angesprochen, die keine
Relevanz fiir den spateren Unfalleintritt hatten und daher mangels Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs?' im Ergebnis eine Strafbarkeit nicht zu begriinden vermégen. Gleichwohl
kann die Feststellung mehrerer bzw. gravierender — wenn auch im Ergebnis strafrechtlich ir-
relevanter - Normversto3e einen negativen Eindruck hinterlassen, der letztlich einer Einstel-
lung gem. §§ 153, 153a StPO im Weg stehen kann.

SchlieBlich haben die Stellungnahmen der Arbeitsschutzbehdrden einen enormen Einfluss
auf das Strafverfahren, weil diese sich in der Regel auch zu Verantwortlichkeiten, die sich aus
dem Arbeitsschutzrecht - v. a. §§ 3, 7 und 13 ArbSchG - ergeben, verhalten. Nicht selten er-
folgt die Wandlung vom Zeugen zum Beschuldigten daher unmittelbar im Anschluss an die
Stellungnahme der Arbeitsschutzbehérde.

Aufgaben des Unternehmensvertreters

Unmittelbar nach dem Unfall

Wird der strafrechtliche Berater des Unternehmens bereits unmittelbar nach dem Unfall in-
formiert, gleichen die Anforderungen denen einer Durchsuchung. Der Unternehmensver-
treter sollte sich schnellstmdglich zum Unfallort begeben und sich vor Ort um eine koordi-
nierte Abwicklung der ad hoc erforderlichen MaBnahmen bemiihen.?> Zugleich sollte er
aber bereits in den ersten Minuten verwaltungs-, haftungs-, ordnungswidrigkeiten- und

7 Zu den Voraussetzungen der Fahrlassigkeitsstrafbarkeit im Kontext von Arbeitsunféllen s. Noltenius, in: Bross,
Handbuch Arbeitsstrafrecht, 1. Aufl. 2016, Kap. 64 Rn. 62 ff.; Schorn, BB 2010, 1345; Wiebauer, ArbRAktuell 2017,
562,563 f.

'8 BGH NStZ 2003, 657, 658; Fischer, StGB, 66. Aufl. 2019, § 222 Rn. 5 f.; BeckOK StGB/Eschelbach, 41. Ed. 1.2.2019,
§ 222 Rn. 16; Graf/Jager/Witti/Allgayer, § 15 Rn. 28.

'° BeckOK StGB/Eschelbach, 41. Ed. 1.2.2019, § 222 Rn. 16.

2 Zum Einfluss von technischen Regeln auf die Sorgfaltspflichtverletzung s. OLG Karlsruhe NStZ-RR 2000, 141;
Esser/Keuting, NStZ 2011, 314, 318; GJW/Allgayer, § 15 Rn. 28; BeckOK StGB/Eschelbach, § 222 Rn. 15; Noltenius,
in: Bross, Handbuch Arbeitsstrafrecht, Kap. 64 Rn. 66 f.

2 Die Rechtsprechung spricht insoweit vom ,rechtlichen Ursachenzusammenhang®, vgl. MiiKoStGB/Duttge, 3.
Aufl. 2017, StGB § 15 Rn. 164.

22 Zum Verhalten bei Durchsuchungen Michalke, NJW 2008, 1490; Piischel, Praxis Steuerstrafrecht 2006, 89 ff.
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strafrechtliche Folgen fiir das Unternehmen im Blick behalten und bei seinen Entscheidun-
gen berlicksichtigen. Er hat daher sorgféltig zu erwdgen, ob Zeugen bereits am Unfallort
Angaben machen und das Unternehmen bereits zu diesem friihen Zeitpunkt Stellungnah-
men zum Unfallhergang abgeben sollten.

Diese Aufgabe kann mitunter schwieriger sein, als die klassische Situation einer Durchsu-
chung. Besteht ndamlich noch eine fortdauernde Gefahrenlage und ist die Arbeitsschutzbe-
hoérde zum Zwecke der Gefahrenpravention bereits vor Ort, wird es in vielen Fallen nicht
angezeigt sein, jegliche Mitwirkung unter Hinweis auf ein zu erwartendes Strafverfahren ab-
zulehnen. Die Arbeitsschutzbehdorde ist immerhin dazu befugt, erforderlichenfalls den gan-
zen Betrieb einzustellen, sollte sich eine Gefahrenlage nicht anders beseitigen lassen. Uber-
dies ist zu berlicksichtigen, dass Unternehmen auf einen konstruktiven Umgang mit der zu-
standigen Arbeitsschutzbehérde langfristig angewiesen sind - ein Aspekt, der in reinen
Strafverfahren selten ins Kalkil zu ziehen ist.

Ist das Unternehmen zur Mitwirkung an der Aufklarung des Unfalls unmittelbar nach dessen
Eintritt bereit, kann der Unternehmensvertreter an vielen Stellen konstruktiv Einfluss neh-
men. So kann er bereits unmittelbar nach einem Unfall Mitarbeiter, die als Zeugen in Be-
tracht kommen, dabei unterstiitzen, einen geeigneten Zeugenbeistand zu finden. In Berei-
chen, in denen das Unternehmen zur Erteilung von Auskiinften verpflichtet ist — hierzu ge-
héren vor allem die Angaben gegeniber der Arbeitsschutzbehorde und die Unfallmittei-
lung an den Unfallversicherungstrager —, kann der Unternehmensvertreter dazu beitragen,
dass Angaben zum Sachverhalt keine voreiligen Feststellungen enthalten oder missver-
standlich formuliert sind. Vor allem kann er dem haufig zu beobachtendem Bedirfnis, un-
nétige Spekulationen tiber die Unfallursachen zu duB3ern, entgegenwirken.

Weitere zentrale Aufgaben der Unternehmensvertretung

In den meisten Fallen erfolgt die Mandatierung eines strafrechtlichen Unternehmensvertre-
ters einige Tage oder Wochen nach dem Arbeitsunfall. Viele Unternehmen unterschatzen
die Anforderungen und Risiken, die sich im Zusammenhang mit der Aufarbeitung eines Ar-
beitsunfalles ergeben kénnen. Haufig versuchen die Verantwortlichen zundchst selbst, die
sich an den Unfall anschlieBenden Aufgaben zu bewaltigen. Dies dndert sich meist, wenn
sich Mitarbeiter bei ihren Vorgesetzten melden, weil sie eine Ladung zur Beschuldigten- o-
der Zeugenvernehmung erhalten haben.

Der Rechtsanwalt vertritt in seiner Funktion als strafrechtlicher Unternehmensvertreter —
bzw. ,Unternehmensverteidiger”? - die Interessen des Unternehmens im Kontext (drohen-
der) straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlicher Ermittlungen. Priméres Interesse des Un-
ternehmens ist es daher, nicht zum Adressat von Sanktionen zu werden und nach Méglich-
keit bereits von - haufig fiir sich genommen schon hinreichend reputationsschadigenden®
- strafprozessualen Zwangsmafinahmen verschont zu bleiben. Es entspricht aber in vielen
Fallen auch dem Interesse des Unternehmens, dass das Verfahren auch fiir die Leitungsper-
sonen und Ubrigen Mitarbeiter ein gutes Ende nimmt.? Dies ist nicht nur bei Unternehmen
der Fall, in denen die beschuldigten Leitungspersonen zugleich Gesellschafter des Unter-
nehmens sind. Zu einer guten Unternehmenskultur kann es gerade im Kontext von Fahrlds-
sigkeitsvorwiirfen gehdren, die Mitarbeiter bei der Verteidigung gegen strafrechtliche Vor-
wirfe bestmoglich zu unterstiitzen.” Der Unternehmensvertreter hat die anspruchsvolle

% Die Begriffe ,Unternehmensvertreter” und ,Unternehmensverteidiger” sind gesetzlich nicht definiert und
auch nicht trennscharf voneinander abgrenzbar. Gegen ein Auftreten gegeniiber Behorden nach einem Ar-
beitsunfall als Unternehmensverteidiger spricht, dass haufig noch gar kein strafrechtlicher Fokus auf das Unter-
nehmen gerichtet ist. Zudem konnte die Verwendung dieses Terminus u. U. zu einer Abwehrhaltung bei Ar-
beitsschutzbehdrde und Unfallversicherungstrager fiihren. In anderen Konstellationen diirfte der Begriff des
Unternehmensverteidigers sehr viel ndher liegen, z.B. wenn das Unternehmen ab Anklageerhebung die formale
Stellung eines Nebenbeteiligten (§ 444 StPO) erhalt oder zum Adressat vorlaufiger MaBnahmen zur Sicherung
einer Einziehung wird. Zu Definitionsansétzen s. Berndt/Theile, Unternehmensstrafrecht und Unternehmensver-
teidigung, 1. Aufl. 2016, 435 ff., 466 ff.; Minoggio, Unternehmensverteidigung, 3. Aufl. 2016, § 2 Rn. 135 ff.; Wes-
sing, WiJ 2012, 1; ders. in: Volk, MAH Verteidigung i. Wirtsch. u. SteuerstrafS, 2. Aufl. 2014, § 12 Rn. 192 ff.

2 Handelt es sich um einen 6ffentlichkeitswirksamen Arbeitsunfall, sollte erwogen werden, einen medienrecht-
lichen Beistand hinzuzuziehen.

# Berndt/Theile, Rn. 474; Wessing, Wi) 2012, 1, 6; ders. in: FS Mehle, 2009, 665, 666 ff.

% Gerade schwere Arbeitsunfélle von Mitarbeitern gehen fiir deren Kollegen meist mit erheblichen psychischen
Belastungen einher. Diese werden umso stérker, wenn sich die Mitarbeiter im Anschluss auch noch strafrechtli-
chen Ermittlungen ausgesetzt sehen. In dieser Phase sind Mitarbeiter besonders auf die Unterstiitzung ihres Ar-
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Aufgabe, samtliche Interessen zu analysieren und im Rahmen der Vertretung des Unter-
nehmens optimal miteinander in Einklang zu bringen.

Korrespondenz mit den Behdrden

In der Phase unmittelbar nach der Mandatierung muss sich der Unternehmensvertreter ei-
nen schnellen Uberblick Giber den Sachverhalt verschaffen. Er sollte insbesondere sémtliche
- gdf. bereits erfolgte — Korrespondenz mit der Arbeitsschutzbehorde, den Sozialversiche-
rungstragern und den Strafverfolgungsbehdrden einsehen.

Sofern weitere Kommunikation mit Unfallversicherungstragern und der Arbeitsschutzbe-
horde erforderlich ist, sollte diese jedenfalls mit dem Unternehmensvertreter abgestimmt
werden. Der Unternehmensvertreter ist in der Lage, den Einfluss, den die au3erstrafrechtli-
che Korrespondenz auf das Strafverfahren haben kann, einzuschatzen. Er kann dabei behilf-
lich sein, die Angaben inhaltlich zu konkretisieren und um voreilige Wertungen zu bereini-
gen. Dabei ist es nicht immer angezeigt, als Unternehmensvertreter nach auf3en aufzutre-
ten. Teilweise ist eine gewisse Skepsis aufseiten der Arbeitsschutzbehorden zu verzeichnen,
wenn ein strafrechtlicher Unternehmensvertreter unmittelbar in die Kommunikation einge-
bunden ist. Dies kann mitunter auch fir die Anwesenheit des Unternehmensvertreters bei
Besprechungsterminen mit der Arbeitsschutzbehorde gelten. Vorteile der offiziellen Einbin-
dung des Unternehmensvertreters sind daher gegen mdglicherweise hieraus resultierende
atmospharische Nachteile abzuwégen.

Der Unternehmensvertreter sollte schnellstméglich den fernmiindlichen oder persénlichen
Kontakt zur Staatsanwaltschaft suchen, sobald diese mit dem Ermittlungsverfahren befasst
ist. Auf diese Weise lassen sich in der Regel wichtige Informationen hinsichtlich des Fort-
gangs des Ermittlungsverfahrens und der anstehenden Aufgaben der Unternehmensvertre-
tung in Erfahrung bringen. Informelle Gesprache mit der Staatsanwaltschaft kénnen vor al-
lem dabei helfen, besser einzuschatzen, an welchen Informationen und Unterlagen diese in-
teressiert ist. Unterstlitzt das Unternehmen aktiv das Aufklarungsbedirfnis der Staatsan-
waltschaft z.B. durch die Benennung bisher unbekannter Zeugen oder die Ubergabe rele-
vanter Unterlagen, lassen sich auch ansonsten denkbare DurchsuchungsmaBBnahmen ver-
meiden.

Der Kontakt zur Staatsanwaltschaft ist auch gegen Ende der Ermittlungen von ausschlagge-
bender Bedeutung. In diesem Stadium kann der Unternehmensvertreter in Erfahrung brin-
gen, ob eine (weitere) Stellungnahme des Unternehmens sinnvoll ist, um zu einer Einstel-
lung des Verfahrens zu gelangen. Zudem kann der Unternehmensvertreter in dieser Phase
konkrete Erledigungsszenarien mit der Staatsanwaltschaft besprechen.?’

Sofern eine Einstellung des Ermittlungsverfahrens mangels hinreichenden Tatverdachts
gem. § 170 Abs. 2 StPO (i. V. m. § 46 Abs. 1 OWIG) in Betracht kommt, sollte diese grundsatz-
lich das Ziel der strafrechtlichen Unternehmensvertretung sein. Es gibt aber Konstellationen,
in denen eine zeitnahe Einstellung aus Opportunitdtsgriinden einer ungewissen Einstellung
gem. § 170 Abs. 2 StPO bzw. einem Freispruch nach kostenintensiver und 6ffentlichwirksa-
mer Hauptverhandlung vorzuziehen sein kann. Gerade in Ermittlungsverfahren nach Ar-
beitsunfallen, in denen sich der Tatverdacht zwar nicht ganzlich ausrdaumen lasst, aber eine
Verurteilung in der Hauptverhandlung ebenfalls alles andere als sicher ist, bestehen — selbst
bei schweren Unfallfolgen - vergleichsweise gute Aussichten fiir eine Einstellungen gem.
§§ 153, 153a StPO.

Die Erfahrung zeigt, dass mit der Staatsanwaltschaft abgestimmte Kompensationszahlun-
gen - z.B. als Auflage i. S. d. § 153a StPO - an durch den Arbeitsunfall verletzte Personen o-
der Angehorige den Ausschlag fiir eine Gesamterledigung ohne Schuldspruch und buf3-
geldrechtliche Ahndung geben kénnen. In manchen Féllen kann es auch ein gangbarer
Weg sein, ein mit der Staatsanwaltschaft abgestimmtes Buf3geld gegen das Unternehmen
zu akzeptieren, wenn hierdurch eine Einstellung gegen die Beschuldigten erzielt und ein

beitgebers angewiesen. Erforderlichenfalls sollte der Unternehmensvertreter bei der Suche nach einer professi-
onellen psychologischen Betreuung fiir den Mitarbeiter behilflich sein.
2 Ausf. Wessing in: Volk, MAH Verteidigung i. Wirtsch. U. SteuerstrafS, § 12 Rn. 200 ff.
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kostenintensiver und mitunter reputationsschadigender Fortgang des Strafverfahrens ver-
mieden werden kann.?

Anwaltlicher Beistand fiir Mitarbeiter und Sockelverteidigung

Mitarbeiter, bei denen die Rolle als Zeuge oder Beschuldigter feststeht, sollten schnellst-
maoglich Gelegenheit erhalten, einen Zeugenbeistand bzw. Verteidiger zu konsultieren. Dies
kann auch bei Mitarbeitern sinnvoll sein, die die Strafverfolgungsbehérde zwar noch nicht
im Blick hat, Kenntnisse im Unternehmen aber die Annahme rechtfertigen, dass sich dies im
Laufe des Ermittlungsverfahrens andern kann. Im Rahmen einer kooperativen Unterneh-
mensvertretung kann es angezeigt sein, solche potentiellen Zeugen sowohl gegeniiber der
Arbeitsschutzbehorde als auch gegeniiber den Strafverfolgungsbehérden zu benennen.

Im Kontext von Arbeitsunféllen, bei denen von vornherein nur ein allenfalls fahrldssiges
Verhalten in Rede steht, kann eine Ubernahme der Kosten durch das Unternehmen nicht
nur flir Zeugenbeistdnde, sondern auch fiir die Verteidiger — gegebenenfalls unter Verein-
barung von Rickforderungsvorbehalten - fiir alle Seiten sinnvoll sein.?* Unternehmensver-
treter sollten sich zudem nicht davor scheuen, den Mitarbeitern qualifizierte Kollegen vor-
zuschlagen. Zwar muss es den Mitarbeitern Uberlassen bleiben, welchen Anwalt sie manda-
tieren. Haufig werden diese das Angebot aber dankend annehmen - mit positivem Effekt
fur beide Seiten: Der Mitarbeiter erhélt einen Rechtsanwalt, der liber ausreichend Expertise
verfugt und bei dem die grundsatzliche Bereitschaft fiir eine sog. ,Sockelverteidigung”* be-
steht. Gerade im Zusammenhang mit der Verteidigung nach Betriebsunféllen ist die Auslo-
tung gemeinsamer Interessen im Rahmen einer Sockelverteidigung von unschatzbarem
Wert. Die Unternehmensvertretung kann dem Verteidiger fiir die Verteidigung essentielle
Unterlagen, auf die der Mitarbeiter womdglich keinen Zugriff hat, zur Verfligung stellen.
Umgekehrt kann der Individualverteidiger in Absprache mit seinem Mandanten den Unter-
nehmensvertreter bei der Aufklarung von Unfallverlauf und -ursachen effektiv unterstiit-
zen.” Vor allem in Bezug auf die Abgabe von Stellungnahmen bringt die Abstimmung in-
nerhalb eines Verteidigungssockels enorme Vorteile mit sich. So reizvoll die Verteidigung im
Sockel damit auch ist: Sie unterliegt Grenzen,* die der Unternehmensvertreter kennen
muss. Stellt sich heraus, dass die Interessen von Unternehmens- und Individualverteidigung
zu weit auseinander liegen oder gar gegenlaufig sind, muss der Unternehmensvertreter den
Austritt aus dem Sockel erwagen.

Auch im Verhdltnis zwischen Unternehmensvertreter und Zeugenbeistand ist gegen einen
wechselseitigen Austausch von Informationen nichts einzuwenden, solange es hierdurch
nicht zur Beeintrachtigung der Wahrheitsfindung in etwaigen Zeugenvernehmungen
kommt.?* Der Austausch ist zumeist fiir beide Seiten gewinnbringend. Der Zeugenbeistand
kann in Erfahrung bringen, ob sein Mandant gefahrdeter Zeuge ist und ggf. von einem Aus-
kunftsverweigerungsrecht gem. § 55 StPO Gebrauch machen sollte. Umgekehrt kann der
Unternehmensvertreter bereits in einem frilhen Stadium fiir die Sachverhaltsaufklarung
wichtige Informationen erhalten, die er ansonsten gegebenenfalls gar nicht oder erst zu ei-
nem viel spateren Zeitpunkt aus der Ermittlungsakte erfiihre.

SchlieB3lich kénnen durch eine Sockelverteidigung unnétige gegenseitige Beschuldigungen
zwischen Mitarbeitern und Unternehmen, die im Ergebnis zumeist fiir beide Seiten nachtei-
lig sind, vermieden werden.

Akteneinsicht

Auch fir die strafrechtliche Unternehmensvertretung ist die Einsicht in die Ermittlungsakte
essenziell. Je friher der Unternehmensvertreter Einsicht in die Ermittlungsakte erhélt, desto

2 Berndt/Theile, Unternehmensstrafrecht und Unternehmensverteidigung, Rn. 475.

2 Das Unternehmen sollte in diesem Zusammenhang auf mogliche steuerliche Auswirkungen hingewiesen
werden. Zur Ubernahme von Verteidigungskosten s. Brockhaus, StraFo 2019, 133; Berndt/Theile, Unternehmens-
strafrecht und Unternehmensverteidigung, Rn. 520 ff.

* Grundlegend zur Sockelverteidigung Richter I, NJW 1993, 2452; s. auch Wessing, WiJ 2012, 1, 6; ders. in: Volk,
MAH Verteidigung i. Wirtsch. U. SteuerstrafS, § 12 Rn. 194.

31 Zur Auskunft ist der Mitarbeiter arbeitsrechtlich nach h. M. (vgl. Fn. 40) ohnehin verpflichtet. Gleichwohl dirf-
te der Erkenntnisgewinn bei einer einvernehmlichen Informationsweitergabe gréB3er sein.

32 Berndt/Theile, Unternehmensstrafrecht und Unternehmensverteidigung, Rn. 512 f.

* Taschke, StV 2007, 495, 499.
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besser kann er seine Aufgaben wahrnehmen. Wird bereits ein ordnungswidrigkeitenrechtli-
ches Ermittlungsverfahren gegen das Unternehmen gefiihrt, erhélt der Unternehmensver-
treter einem Verteidiger®* entsprechend Akteneinsicht gem. § 147 StPO i. V. m. 46 Abs. 1
OWIG, sofern die Einsicht nicht mit Verweis auf eine Gefahrdung des Untersuchungszwecks
gem. § 147 Abs.2S. 1 StPOi. V. m. 46 Abs. 1 OWiG versagt wird.

Wird das Ermittlungsverfahren ausschlielich gegen beschuldigte Personen gefiihrt, stellt
sich die Frage, auf welchem Wege das zu diesem Zeitpunkt formal noch nicht am Verfahren
beteiligte Unternehmen zeitnah Akteneinsicht erhalt. Erscheint es méglich,* dass das Un-
ternehmen zum Adressat einer Buf3geldentscheidung gemacht werden und daher nach An-
klageerhebung die formale Stellung eines Nebenbeteiligten gem. & 444 StPO erhalten kann,
steht dem Unternehmensvertreter bereits im Ermittlungsverfahren ein Recht auf Aktenein-
sicht gem. §§ 444 Abs. 2 S. 1,428 Abs. 1S. 1, 147 StPO zu.*

Kommt das Unternehmen selbst als Verletzter des Arbeitsunfalls in Betracht, kann ein Ak-
teneinsichtsantrag gem. § 406e StPO unter der Darlegung eines berechtigten Interesses ge-
stellt werden. Das Unternehmen kann unter der Darlegung eines berechtigten Interesses
auch gem. § 475 Abs. 1 StPO Akteneinsicht verlangen. Das berechtigte Interesse kann sich
gerade im Zusammenhang mit Arbeitsunfallen daraus ergeben, dass das Unternehmen die
Akteneinsicht zur Prifung etwaiger arbeitsrechtlicher MaBnahmen gegen beschuldigte
Mitarbeiter benétigt.?”

Freilich dauert es in vielen Ermittlungsverfahren eine ganze Weile, bis der Unternehmens-
vertreter Uber die oben genannten Vorschriften Akteneinsicht erhdlt. Vorrang vor den Ak-
teneinsichtsrechten nach § 406e und § 475 StPO hat das Akteneinsichtsrecht der Verteidi-
gung gem. § 147 StPO. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob sich Individualver-
teidigung und Unternehmensvertretung wechselseitig iber den Inhalt der Ermittlungsakte
informieren diirfen. Eine Ubersendung einer (digitalen) Kopie der gesamten Ermittlungsakte
durch den Individualverteidiger an den Unternehmensvertreter dirfte nur ausnahmsweise
zuldssig sein. Gegen die Akteneinsicht fiir das Unternehmen sprechende Versagungsgriinde
der §§ 147 Abs. 2S.1,406e Abs. 2 S. 1,475 Abs. 1 S. 2 StPO wegen einer Gefdhrdung des Un-
tersuchungszwecks oder schutzwirdiger Interessen der Beschuldigten oder anderer Be-
troffener diirfen auf diese Weise nicht umgangen werden. Im Ubrigen ist § 32f Abs. 5 StPO
zu beachten, wonach Akten, Dokumente, Ausdrucke oder Abschriften, die dem Anwalt im
Wege der Akteneinsicht tberlassen wurden, nicht zu verfahrensfremden Zwecken weiter-
gegeben werden dirfen. Allerdings darf dem beschuldigten Mitarbeiter und seinem Vertei-
diger nicht verwehrt werden, Teile der Ermittlungsakte mit dem Arbeitgeber (bzw. seinem
strafrechtlichen Vertreter) zu besprechen, wenn dies fiir eine effektive Verteidigung erfor-
derlich ist. Daher muss es grundsatzlich zuldssig sein, dass sich Unternehmensvertreter und
Individualverteidiger wechselseitig iber Erkenntnisse aus der Ermittlungsakte mindlich in-
formieren und untereinander Kopien von Aktenteilen austauschen, sofern dies im Interesse
der Mandanten liegt und fir eine effektive Verteidigung erforderlich ist.3®

Compliance und interne Ermittlungen

Verbesserung der Arbeitsschutzcompliance

Die Aufgabe des strafrechtlichen Unternehmensvertreters besteht vor allem darin, fir das
Unternehmen zu einem positiven Ausgang des Strafverfahrens ohne buflgeldrechtliche
Ahndung und bestenfalls einschlieBlich der Einstellung der Verfahren gegen samtliche be-
schuldigte Mitarbeiter zu gelangen. Nicht nur zur Erreichung dieses Ziels, sondern auch mit

*In dieser Rolle liegt die Verwendung des Begriffs des ,Unternehmensverteidigers” nahe.

3 Ab welchem Zeitpunkt dem Unternehmen eine beschuldigtendhnliche Stellung zukommt, wird primar im Zu-
sammenhang mit der Beschlagnahmefreiheit von Verteidigungsunterlagen (§§ 97, 148 StPO) diskutiert. Zum
Diskussionsstand siehe Knauer, NStZ 2019, 164, 167. Diese Diskussion hat aber auch Auswirkung auf die Frage,
ab welchem Zeitpunkt dem Unternehmensvertreter ein Recht auf Akteneinsicht gem. §§ 444 Abs. 2 S. 1, 428
Abs. 1 S. 1, 147 StPO zusteht. In Anlehnung an die Rechtsprechung des BVerfG (NStZ 2019, 159, 163 unter Ver-
weis auf LG Miinchen 1) zum Beschlagnahmeschutz ist dem Unternehmensvertreter Akteneinsicht nach der
MaBgabe des § 147 StPO jedenfalls zu gewéhren, wenn eine Nebenbeteiligung nach objektiven Gesichtspunk-
ten in Betracht kommt.

* Leitner, in: FS Wessing, 147, 156; Minoggio, Unternehmensverteidigung, § 6 Rn. 392; Wessing, WiJ 2012, 1, 6.

¥ BAG NJW 2009, 1897, 1898.

3#Vgl. Auch BeckOK-StPO/Wessing, § 147 Rn. 30.
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Blick auf zukiinftige Unfalle kann es sinnvoll sein, das Unternehmen bereits kurze Zeit nach
dem Unfall bei der Verbesserung der Arbeitsschutzcompliance zu unterstiitzen. Wahrend
dem Fahrlassigkeitsvorwurf beim erstmaligen Eintritt eines bestimmten Unfallverlaufs hdu-
fig auch mit dem Verweis auf die mangelnde Vorhersehbarkeit entgegengetreten werden
kann, wird dies im Wiederholungsfall - jedenfalls bei einer dhnlich gelagerten Situation —
mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht mehr gelingen. Dartiber hinaus ist mittlerweile aner-
kannt,* dass sich die Verbesserung der Compliance auch noch im Anschluss an die Tatbe-
standsverwirklichung strafmildernd auswirken bzw. den Weg hin zu einer Einstellung im
Ordnungswidrigkeiten- oder Strafverfahren ebnen kann. Die Sorge, dass mit der Verbesse-
rung der Arbeitsschutzcompliance zugleich ein Eingestandnis des strafrechtlichen Vorwurfs
verbunden ist, ist zwar berechtigt. Allerdings kann dieser Gefahr dadurch entgegengewirkt
werden, dass der Unternehmensvertreter auf geeignetem Wege klarstellt, dass die Verbes-
serungen Uberobligatorisch sind und zum bestmdoglichen Schutz der Mitarbeiter eingefiihrt
werden, das Unternehmen aber bereits vor dem Unfall die rechtlichen Arbeitsschutzstan-
dards erfillt hat.

Sowohl die Arbeitsschutzbehdrden als auch die Staatsanwaltschaften reagieren erfah-
rungsgemaf sehr positiv auf eine nachweisbare Verbesserung der Arbeitsschutzmafnah-
men. Dies kann letztlich den Ausschlag fir die Erreichung einer Einstellung gem. §§ 153,
153a StPO geben. Die Einschatzung der Arbeitsschutzbehorde kann in diesem Zusammen-
hang sehr wichtig sein, da sie vor einer Einstellung durch die Staatsanwaltschaft gem.
RiStBV Nr. 90 regelmdBig Gelegenheit zur Stellungnahme erhélt. Ob die Arbeitsschutzbe-
horde einer Einstellung beipflichtet, hdangt oftmals maBgeblich davon ab, ob die von ihr
vorgeschlagenen Verbesserungen des Arbeitsschutzes umgesetzt wurden.

Interne Ermittlungen

Sowohl auf dem Weg zu einer verbesserten Arbeitsschutzcompliance als auch zur Vorberei-
tung einer Stellungnahme fiir das Unternehmen kann es im Nachgang zu einem Arbeitsun-
fall angezeigt sein, interne Ermittlungen durchzufiihren. Ob und in welchem Umfang inter-
ne Erhebungen im Unternehmen sinnvoll sind, hdangt auch von der GréBe des Unterneh-
mens, der Art und Schwere des Unfalls und nicht zuletzt auch von der Finanzierbarkeit ab.

Durch interne Erhebungen lassen sich die Unfallursachen meist sehr viel besser aufkladren als
nur durch eine Einsicht in die Ermittlungsakte. Auf diese Weise kann auch ein etwaiges
Fehlverhalten von Mitarbeitern lokalisiert werden. Eine arbeitsrechtliche Ahndung muss
damit nicht zwingend verbunden sein. Die Ermittlung von Fehlverhalten einzelner Mitarbei-
ter kann auch ausschlieflich dem Ziel dienen, solches in Zukunft effektiv zu vermeiden. Der
zusétzliche Erkenntnisgewinn der internen Ermittlungen resultiert oftmals daraus, dass der
Mitarbeiter — als Beschuldigter oder gefahrdeter Zeuge - im Ermittlungsverfahren schweigt.
Gegeniiber dem Arbeitgeber sind hingegen nach h. M. Fragen, die die Arbeit betreffen,
wahrheitsgemaR und vollstandig zu beantworten.* Der Unternehmensvertreter sollte dem
Mitarbeiter die Moglichkeit einrdumen, fiir die Befragung einen anwaltlichen Beistand hin-
zuzuziehen.* Auch die Ubernahme der Kosten fiir den anwaltlichen Beistand durch das Un-
ternehmen kann im Rahmen einer internen Befragung sinnvoll und geboten sein.*

Sowohl zur Vorbereitung einer Unternehmensstellungnahme als auch zur Verbesserung des
Arbeitsschutzes kdnnen die im Rahmen der internen Ermittlungen gewonnenen Erkennt-
nisse zu einem Bericht zusammengefasst werden. In diesem Bericht kénnen zur Verhinde-
rung zukiinftiger Unfélle notwendige - unter Einsatz angemessenen Aufwands umsetzbare
- Handlungsempfehlungen festgehalten werden. Die Umsetzung der erarbeiteten Empfeh-
lungen fiihrt nicht nur zu einer tatsachlichen Verbesserung des Arbeitsschutzes, sie dient
auch als Nachweis einer die Unfallverhiitung ernst nehmenden Unternehmenskultur. Fir
den Fall eines - v. a. dhnlich gelagerten — Unfalls in der Zukunft kdnnen gut dokumentierte
interne Erhebungen mit anschlieBender Umsetzung der Handlungsempfehlung ausschlag-

* In der Rspr. seit BGH NZWiSt 2018, 379 m. Anm. Adick/Pasewaldt. Zudem stellt die sanktionsmildernde Wir-
kung von CompliancemaBnahmen eine wesentliche Neuerung des geplanten Verbandssanktionengesetzes
(VerSanG) dar. Zum (inoffiziellen) Referentenentwurf vom 15.8.2019 vgl. Priewer/Ritzenhoff, Wi) 2019, 166; Ri-
benstahl, ZHW 2019, 265; Schmitz, Wi) 2019, 154.

4 BGH NJW 1964, 1469; Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 376; Krog/Skoupil, NJW 2017, 2374 m. w. N.

4 BRAK Thesen zum Unternehmensanwalt im Strafrecht, 2010, Nr. 4 z. These 3.

42 BRAK Thesen zum Unternehmensanwalt im Strafrecht, 2010, Nr. 4 z. These 3; Grimm, NZA 2019, 1534.
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gebend sein, um das Unternehmen gegen den Vorwurf eines Organisationsverschuldens ef-
fektiv zu verteidigen.

Bei einer internen Ermittlung sind die sich aus dem Gesetz und den tibergeordneten rechts-
staatlichen Grundsatzen ergebenden Standards einzuhalten.®* Ferner muss sich der Unter-
nehmensvertreter vor der Durchfiihrung einer internen Ermittlung im Klaren dartber sein,
ob und unter welchen Umstdnden eine Beschlagnahme der - ggf. auf dem Server digital
gespeicherten - Unterlagen Uber die internen Ermittlungen auch in der Anwaltskanzlei
moglich ist.* Im Kontext von Arbeitsunfallen dirften Durchsuchungen in der Anwaltskanz-
lei zwar bis dato Neuland sein. Hierauf sollte sich der Unternehmensvertreter allerdings
nicht verlassen, wenn eine Dursuchung in den Kanzleirdumlichkeiten rechtlich vertretbar
ware. Der Unternehmensvertreter muss das Unternehmen vor einer internen Untersuchung
auch Uber dieses Risiko aufkldren.

Sachverstandigengutachten

Ist die Aufarbeitung des Arbeitsunfalls mit komplexen technischen Fragestellungen ver-
bunden, ziehen die Staatsanwaltschaften und Arbeitsschutzbehdérden oftmals Sachverstan-
dige zu Rate, die eine Einschdtzung zu den Unfallursachen vornehmen sollen. Haufig verhal-
ten sich die Sachverstandigen — gefragt oder ungefragt — auch zu den Verantwortlichkeiten
einzelner Personen, obwohl derartige Rechtsfragen dem Sachverstdndigenbeweis grund-
satzlich nicht zuganglich sind.* Die Qualitat dieser Gutachten ldsst ohnehin in vielen Fallen
sehr zu wiinschen librig und die darin enthaltenen Schlussfolgerungen lassen sich oftmals
bereits mithilfe gewissenhafter Sachverhaltsanalyse falsifizieren. Gleichwohl ziehen die
Staatsanwaltschaften die Validitdt von Sachverstandigengutachten erfahrungsgemaf nur
ungern in Zweifel, selbst wenn der Rechtsanwalt fundierte Argumente gegen die Schluss-
folgerungen vorbringt. Daher sollte die Unternehmensvertretung gerade bei komplexen
naturwissenschaftlichen Sachverhaltsfragen erwdgen, ein eigenes Sachverstandigengutach-
ten — u. U. bereits zu einem frithen Zeitpunkt im Ermittlungsverfahren - in Auftrag zu geben,
um die Ermittlungshypothese bestenfalls mit einer fachkundige Gegenhypothese konfron-
tieren zu kdnnen.

Unternehmensstellungnahme

Gerade in Ermittlungsverfahren nach Arbeitsunfallen kann das Strafverfahren mithilfe einer
Unternehmensstellungnahme in fiir alle Beteiligte vorteilhafte Bahnen gelenkt werden.*
Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei tappen gerade zu Beginn solcher Ermittlungsverfah-
ren oft im Dunkeln, da von auBen kaum erkennbar ist, welche Betriebsabldufe, Arbeitsmittel
und Personen Einfluss auf den Arbeitsunfall gehabt haben kénnten. Die Folge kdnnen un-
noétig ausschweifende Ermittlungen mit unangenehmen strafprozessualen Manahmen, v.
a. Durchsuchung und Beschlagnahme, sein. Eine fundierte Unternehmensstellungnahme,
die moglichst relevante Beweismittel enthélt, kann dem effektiv entgegenwirken. Insbe-
sondere in Ermittlungsverfahren nach Betriebsunfadllen kommt fundierten rechtlichen Aus-
fihrungen groe Bedeutung zu. Sie kdnnen einen wesentlichen Beitrag dazu leisten, die
Strafverfolgungsbehdrden im Dickicht von Gesetzen, Verordnungen und technischen Re-
geln vor Irrtiimern zu Lasten des Unternehmens und der Beschuldigten zu bewahren. Im
Vergleich zu Stellungnahmen der Individualverteidigung haben Unternehmensstellung-
nahmen den Vorteil, aus umfassenderer Perspektive erfolgen zu kénnen, wodurch auch die
Rolle der Individualbeschuldigten in den Hintergrund treten kann.*” Die Individualverteidi-
ger konnen erforderlichenfalls mit eigenen Stellungnahmen die Unternehmensstellung-
nahme flankieren und um spezifisch den eigenen Mandanten betreffende Aspekte ergan-
zen. In bestimmten Konstellationen kann es auch angezeigt sein, dass ausschlieBlich die In-
dividualverteidiger Stellungnahmen abgeben. Die Choreografie von Stellungnahmen und

* BRAK Thesen zum Unternehmensanwalt im Strafrecht, 2010, These 3 Abs. 2 u. Nr. 4 z. These 3.

* Ausf. Lilie-Hutz/lhwas, NZWiSt 2018, 349; Mommsen/Griitzner, CCZ 2017, 242.

* Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 62. Aufl. 2019, Vor § 72 Rn. 6; Eisenberg, Beweisrecht d. StPO, 10. Aufl. 2017, Rn.
1501; a. A. LR/Krause, 27. Aufl. 2017, Vor § 72 Rn. 12.

“ Vgl. hierzu Vgl. Minoggio, Unternehmensverteidigung, § 6 Rn. 48 ff.; Taschke, StV 2007, 495, 500; Wessing, in:
Volk, MAH Verteidigung i. Wirtsch. U. SteuerstrafS, § 12 Rn. 195.

47 Taschke, StV 2007, 495, 500; Wessing, in: Volk, MAH Verteidigung i. Wirtsch. U. SteuerstrafS., § 12 Rn. 195.
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Einlassungen ist vom Einzelfall abhdngig und sollte moglichst zum Gegenstand von Ab-
stimmungsgesprachen innerhalb eines Verteidigungssockels gemacht werden.

SchlieBlich ist auch bei der Abfassung einer Unternehmensstellungnahme zu berlcksichti-
gen, dass die Arbeitsschutzbehorde Gelegenheit zur Stellungnahme erhélt, wenn die
Staatsanwaltschaft beabsichtigt, das Ermittlungsverfahren einzustellen. Die Stellungnahme
des Unternehmensvertreters sollte daher zwar nicht davor zurtickschrecken, Fehleinschét-
zungen der Arbeitsschutzbehérde herauszuarbeiten. Sie sollte aber unnétige Scharfe ver-
meiden, um die langfristig konstruktive Zusammenarbeit mit der Arbeitsschutzbehorde
nicht zu gefahrden.

3. Fazit

Arbeitsunfélle im Unternehmen sind keine Seltenheit und kénnen nicht nur verwaltungs-
und sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen, sondern auch umfangreiche strafrechtli-
che Ermittlungen nach sich ziehen. Dem strafrechtlichen Unternehmensvertreter kommt zur
Vermeidung straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlicher Sanktionen fiir das Unternehmen
und seine Mitarbeiter eine Schlisselrolle zu. Er muss sich nicht nur im Strafrecht und Straf-
prozessrecht, sondern auch in einem komplexen Geflecht der im Arbeitsschutzrecht ein-
schldgigen Normen zurechtfinden. Daneben zdhlen die Koordination der Verteidigung und
die Kommunikation mit den Behérden zu seinen zentralen Aufgaben. Uberdies kann er ei-
nen wichtigen Beitrag zur Verbesserung der Arbeitsschutzcompliance und damit zur Ver-
meidung zukinftiger Unfélle leisten. Die Praxis zeigt, dass gerade in Ermittlungsverfahren
nach Arbeitsunfillen engagierte strafrechtliche Unternehmensvertretung wesentlich zu ei-
nem positiven Ausgang des Ermittlungsverfahrens fiir alle Beteiligten beitragen kann.

Haftungsrecht

Rechtsanwalt Sven Diener, Disseldorf

Umgang mit Grenzen der Beratung in der
Praxis

l. Einleitung’

In der anwaltlichen Praxis nehmen die Anfragen fiir Rechtsgutachten kontinuierlich zu. Es
wird immer mehr zur Regel, unternehmerische Entscheidungen rechtlich absichern zu las-
sen. Zu grofB ist inzwischen die Angst der Verantwortlichen, sich zu irgendeinem Zeitpunkt
dem Vorwurf pflichtwidrigen Handelns ausgesetzt zu sehen, sei es strafrechtlich oder zivil-
rechtlich.

Diese Situation fihrt jedoch auch dazu, dass die Risiken fiir die mit der Erstellung entspre-
chender Rechtsgutachten beauftragten Berater in den letzten Jahren deutlich angestiegen
sind. Im schlimmsten Fall sehen sich diese selbst dem Vorwurf einer (Beihilfe-) Strafbarkeit
ausgesetzt.

Dies fiihrt zu erheblichen Unsicherheiten auf der Beraterseite im Umgang mit Gutachtenan-
fragen und im Hinblick auf Art und Weise der Erstattung eines Gutachtens. Félle, in denen
der Mandant eine eindeutige Antwort im Sinne der Bestédtigung der (straf-) rechtlichen Un-
bedenklichkeit des beabsichtigten Vorhabens erhdlt, sind eher die Ausnahme als die Regel
und aufseiten des Beraters oftmals mit einem unguten Bauchgefiihl verbunden.

Selbst wenn im Ergebnis mit gut vertretbaren rechtlichen Argumenten die Unbedenklich-
keit des Handelns festgestellt wird, finden sich daher in Gutachten oftmals Passagen, wo-
nach ,unter Risikogesichtspunkten” jedenfalls die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens

' Das Thema war Gegenstand eines Vortrags des Verfassers auf der WisteV-Tagung ,Junges Wirtschaftsstrafrecht
2.0"am 11.10.2019 in Frankfurt. Der Vortragsstil wurde daher weitestgehend beibehalten.
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nicht ausgeschlossen werden kdnne oder das ,Ergebnis zwar gut vertretbar, aber in der Praxis
mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden” sei. Dies gilt insbesondere in Fallen, in de-
nen die zu begutachtende Konstellation in dieser Form noch nicht (hochstrichterlich) ent-
schieden ist.

Zwar entspricht das besagte Einleitungsrisiko gerade bei inhaltlich oder rechtlich komple-
xen Sachverhalten leider der Realitdt. Unternehmerisches Handeln wird hierdurch jedoch
geldhmt, da bereits das Bestehen eines Einleitungsrisikos — ungeachtet tragfahiger Argu-
mente, die im Ergebnis flir eine RechtmaBigkeit des Handelns sprechen - die Verantwortli-
chen oftmals dazu veranlassen wird, von dem Vorhaben Abstand zu nehmen.

Anforderungen an die anwaltliche Beratungstatigkeit

Es stellt sich daher die Frage, welchen formalen und inhaltlichen Anforderungen ein Gut-
achten gentigen muss, damit sich weder Berater noch Ratsuchender im Falle abweichender
Bewertung des Sachverhalts durch die Ermittlungsbehdrden nicht plétzlich selbst in der Si-
tuation eines Beschuldigten wiederfinden. Hierzu lohnt es sich, einen Blick auf die allgemei-
nen Anforderungen der Rechtsprechung an anwaltliche Beratungstatigkeiten zu werfen.

Gebotener Beratungsumfang

In einer Reihe von zivilgerichtlichen Entscheidungen zur Frage der Anwaltshaftung wird
hinsichtlich des Umfangs der anwaltlichen Beratungspflichten auf das jeweilige Mandats-
verhaltnis abgestellt. Nach der Rechtsprechung des BGH gilt insoweit Folgendes:

~Soweit der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gibt, dass er des Rats nur in einer bestimmten
Richtung bedarf, ist der Rechtsanwalt grundsdtzlich zur allgemeinen, umfassenden und még-
lichst erschépfenden Belehrung des Auftraggebers verpflichtet. In den Grenzen des Mandats hat
er dem Mandanten diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziele zu fiihren geeignet
sind, und Nachteile fiir den Auftraggeber zu verhindern, soweit solche vorhersehbar und ver-
meidbar sind. Dazu hat er dem Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg vorzu-
schlagen und ihn (iber mégliche Risiken aufzukldren, damit der Mandant zu einer sachgerechten
Entscheidung in der Lage st |[...]."

So trifft den Rechtsanwalt als Ausfluss aus § 3 BRAO zwar grundsatzlich eine Pflicht zur um-
fassenden - d.h. rechtsgebietsiibergreifenden - Beratung.® Allerdings richtet sich der kon-
krete Umfang der anwaltlichen Pflichten regelmaBig nach dem erteilten Mandat und den
Umstinden des Einzelfalls.* Das von der Rechtsprechung definierte Ziel der anwaltlichen
Rechtsberatung ist es,

J[...]1 dem Mandanten eigenverantwortliche sachgerechte (Grund-) Entscheidungen (,Weichen-
stellungen”) in seiner Rechtsangelegenheit zu erméglichen [...]. Dazu muss sich der Anwalt liber
die Sach- und Rechtslage klar werden und diese dem Auftraggeber verstcindlich darstellen.”

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die im zivilrechtlichen Bereich mégliche Beschrankung der
Beratung auf ausdriicklichen Wunsch des Mandanten auf nur bestimmte Aspekte eines
Sachverhalts, d.h. ,in eine bestimmte Richtung”, auch im strafrechtlichen Bereich erfolgen
kann.

Denn Ankniipfungspunkt dieser Entscheidungen war nicht die Priifung von Sachverhalten,
die potentiell strafrechtliche Implikationen aufwiesen, sondern in aller Regel zivilrechtliche
Fragestellungen, wie Verjahrungsproblematiken oder der Umfang der Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen.

Im Falle der Erstattung strafrechtlicher Gutachten - insbesondere im Bereich des Wirt-
schaftsstrafrechts — kann die Lage hingegen meist nicht eindimensional betrachtet werden.
Einem Sachverhalt kann hier méglicherweise unter mehreren tatsachlichen oder rechtlichen
Gesichtspunkten strafrechtliche Relevanz zukommen.

2BGH NJW 2007, 2485 Rn. 9; siehe auch BGH NJW-RR 2008, 1235 Rn. 14.

*BGH NJW 2006, 501, 502.

“BGH NJW 2007, 2485 Rn. 10; siche auch BGH NJW 1996, 2648 sowie BGH NJW-RR 2008, 1235 Rn. 14.
*BGH NJW 2007, 2485 Rn. 10.
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Eine Beschrankung der Beratung auf einzelne Fragestellungen oder Tatbestdnde kann da-
her sowohl fiir den Ratsuchenden als auch fiir den Berater problematisch sein:

Der Ratsuchende wird sich regelmaBig nur dann auf einen strafbarkeitsausschlieBenden Irr-
tum berufen kénnen, wenn er seinem Berater den Sachverhalt umfassend mitgeteilt und
zum Gegenstand umfassender rechtlicher Priifung gemacht hat.® Werden dem Berater we-
sentliche Teile des Sachverhalts nicht oder nur unzureichend mitgeteilt, wird sich der Ratsu-
chende nur dann auf eine Unvermeidbarkeit des Irrtums berufen kdnnen, wenn er nicht
wissen konnte, dass weitere Informationen erforderlich gewesen wéren.”

Die Rechtsprechung geht insoweit davon aus, dass von einem nicht rechtskundigen Auf-
traggeber grundsatzlich nicht erwartet werden konne, stets die relevanten Rechtsfragen zu
formulieren.® Demgegeniiber kénne von dem Berater sehr wohl verlangt werden, dass die-
ser auch im Falle eingeschréankter Auftragserteilung, dariiber hinausgehende zweifelhafte
Fragen in den Blick nimmt.® Hierauf diirfe sich der Ratsuchende regelméaBig verlassen:

,0b eine Priifung der Abschlusskompetenz des Vorstands nach § 112 AktG ausdriicklich Gegen-
stand des Priifauftrags watr, ist nicht von Bedeutung.

Eine Entlastung aufgrund eines Rechtsirrtums verlangt nicht, dass ein Priifauftrag ausdrticklich
fiir eine bestimmte Rechtsfrage erteilt wird, sondern nur, dass die Priifung aus Sicht des nicht
fachkundigen Organs die zweifelhafte Frage umfasst. Selbst wenn sich der dem sachkundigen
Dritten erteilte Auftrag auf eine anderweitige Aufgabenstellung richtet, kann es das Organ ent-
lasten, wenn es sich nach den Umstdnden der Auftragserteilung darauf verlassen durfte, die
Fachperson habe im Rahmen der anderweitigen Aufgabenstellung auch die zweifelhafte Frage
gepriift[...]."10

So darf zwar auch der Anwalt aufgrund des zwischen ihm und dem Mandanten bestehen-
den Vertrauensverhiltnisses!! grundsatzlich

.[...]1 auf die Richtigkeit und die Vollstindigkeit der tatsdchlichen Angaben seines Auftraggebers
vertrauen, ohne eigene Nachforschungen anstellen zu miissen.” *?

Allerdings muss sich der Anwalt immer dann um zusétzliche Aufklarung bemiihen, wenn fir
eine zutreffende rechtliche Einordnung die Kenntnis weiterer Tatsachen erforderlich ist und
deren Bedeutung fiir den Mandanten nicht ohne Weiteres ersichtlich ist.*?

Erforderlich ist stets eine gewissenhafte Priifung der Sach- und Rechtslage unter Beriicksich-
tigung samtlicher Gesichtspunkte, d.h. auch solcher Spezialmaterien die auBerhalb des
Kernstrafrechts liegen.'* Dies kann unter zweierlei Aspekten von Relevanz sein:

- Werden sich aufdrdngende Nachfragen bezlglich des Sachverhalts nicht gestellt
oder wird sich aufdrangenden Rechtsfragen auBerhalb des definierten Gutachten-
auftrags nicht nachgegangen, kénnte dies einerseits als ,Solidarisierung” des Bera-
ters mit einem moglichen strafbaren Verhalten des Ratsuchenden, jedenfalls im
Sinne eines ,Angelegen seins”, gewertet werden.'®

- Andererseits ergeben sich moglicherweise zivilrechtliche Haftungsrisiken, wenn sol-
che Umstdande kommentarlos und ohne erganzenden Hinweis ausgeblendet wer-
den.

Ungeachtet dieser Risiken wird hinsichtlich der Erforderlichkeit einer Erweiterung des inhalt-
lichen und/oder Priifungsumfangs in strafrechtlichen Gutachten in der Praxis trotzdem zu
differenzieren sein:

°Vgl.BGH GWR 2011, 518; ebenso: BGH ZWH 2015, 243; BGH NZG 2013, 1028.
7Vgl. OLG Zweibriicken, StV 1992, 119; so auch Kirch-Heim/Samson, Vermeidung der Strafbarkeit durch Einho-
lung juristischer Gutachten, wistra 2008, 81.

8 BGH ZWH 2015, 243, 245.

°BGH ZWH 2015, 243, 245.

"BGH ZWH 2015, 243, 245.

"' Borgmann/Jungk/Schwaiger, Anwaltshaftung, 5. Auflage 2014, § 17 Rn. 11.
2BGH NJW 2006, 501, 502.

*BGH NJW 2006, 501, 502.

Vgl. BGH NJW 2006, 501; BGH NJW 2002, 292.

Vgl. BGH NStZ 2017, 284, 289; LG Nurnberg-Furth, BeckRS 2019, 16288.
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- Fuahrt die Berticksichtigung weiterer Aspekte moglicherweise zur Veranderung der
(straf-)rechtlichen Bewertung des Sachverhalts, sind diese dem Gutachten stets zu-
grunde zu legen und in die Priifung einzubeziehen.

In diesen Féllen sollte der Anwalt selbst auf weitere Sachverhaltsaufklarung sowie
eine Erweiterung des Gutachtenauftrags hinwirken. Anderenfalls wird ein solches
Gutachten den Anforderungen der Rechtsprechung an eine ordnungsgemafie Gut-
achtenerstattung unter Berlicksichtigung wissenschaftlicher Grundsitze'® méglich-
erweise nicht gerecht.

- Bestehen auf Grundlage des bekannten Sachverhalts hingegen Anhaltspunkte fiir
weitere Risiken im auBerstrafrechtlichen Bereich oder in nebenstrafrechtlichen Spe-
zialmaterien (z.B. Steuerrecht, Kartellrecht'’), ist eine umfassende Priifung dieser
rechtlichen Fragestellungen durch einen strafrechtlichen Berater hingegen nicht
zwingend angezeigt.

Mit Blick auf die vorstehend dargestellte Rechtsprechung, wonach der Anwalt selbst bei be-
schrankter Auftragserteilung durch den Mandanten auch auBerhalb des Beratungsauftrags
liegende Rechtsfragen in den Blick zu nehmen hat soweit dies fiir eine sachgerechte Bera-
tung erforderlich ist, muss das Gutachten jedoch stets einen ausdriicklichen und nicht ledig-
lich floskelhaften Hinweis auf die anderweitig bestehenden Risiken enthalten.'® Dies einer-
seits um dem Mandanten anderweitig bestehende Risiken vor Augen zu fiihren und ande-
rerseits um ihm die Einholung erganzenden Rechtsrats zu ermdglichen.

2. Anforderungen an ein Gutachten bei unklarer Rechtslage

Neben der Frage des erforderlichen Beratungsumfangs im Hinblick auf die zu beriicksichti-
genden Rechtsgebiete, stellt sich die Frage der formalen und inhaltlichen Anforderungen an
ein Gutachten, in dem die strafrechtliche Unbedenklichkeit eines Verhaltens festgestellt
wird. Dies gilt insbesondere in Fallen, in denen die Rechtslage unklar und der zu begutach-
tende Sachverhalt in dieser Form (jedenfalls héchstrichterlich) noch nicht entschieden ist,
d.h. die Bewertung des Sachverhalts mit nicht eindeutig absehbaren Rechtsunsicherheiten
verbunden ist.

In diesem Fall steht der Berater regelmafig vor der Frage, ob eine im Zeitpunkt der Begutach-
tung (ex ante) bestehende rechtliche Unsicherheit im Nachgang (ex post) auch zur Begriin-
dung einer eigenen Strafbarkeit oder der des Ratsuchenden herangezogen werden kann.

Oder anders gefragt: Muss eine bestehende rechtliche Unsicherheit dazu fiihren, dass von
der Durchfiihrung des Vorhabens Abstand genommen wird, um nicht Gefahr zu laufen sich
einer Strafbarkeit auszusetzen? Lasst sich der Berater anderenfalls bereits ,die Férderung ei-
nes erkennbar tatgeneigten Téiters angelegen sein”1°?

Denn insbesondere in den Féllen, in denen es spéter zu gegenldufigen Entwicklungen in der
(hochstrichterlichen) Rechtsprechung kommt, sieht man sich oftmals mit Aussagen nach
dem Motto: ,War doch klar, dass das nicht zuldssig ist” konfrontiert. Der klassische Riickschau-
fehler.20

Genau dieses Verhalten all derer, die es dann ,schon immer gewusst” haben wollen, fiihrt je-
doch zu eingangs erwahnter Entwicklung einer immer restriktiveren Begutachtung mit der
Folge der Lahmung unternehmerischen Handelns. Es erscheint daher zweifelhaft bei unkla-
rer Rechtslage stets das rechtlich denkbare worst-case-Szenario zum Maf3stab des Handels
zu erkldren.

Zwar hat sich der Berater bei der rechtlichen Wiirdigung eines Sachverhalts grundsatzlich -
und soweit vorhanden - an der héchstrichterlichen Rechtsprechung zu orientieren.?! Er
muss auch mogliche oder gar wahrscheinliche Einwénde eines Dritten — im Falle der Erstat-

16 Vgl. Deckenbrock/Henssler, RDG, 4. Aufl. 2015, § 2 Rn. 101; siehe auch Kirch-Heim/Samson, Vermeidung der
Strafbarkeit durch Einholung juristischer Gutachten, wistra 2008, 81 ff.

7 Vgl. Lepper, White-Collar Housekeeping, INWW - AK Anwalt und Kanzlei vom 01.03.2017, abrufbar unter iww.de.
'® Lepper, a.a.0.

' BGH NStZ 2017, 337, 338.

» Siehe auch Knauer/Schomburg, Cum/Ex-Geschafte - kommen Strafrechtsdogmatik und Strafrechtspraxis an
ihre Grenzen?, NStZ 2019, 305.

2 OLG Hamm Urt. v. 29.8.2017 - 28 U 3/16, BeckRS 2017, 147518, Rn. 17.
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tung eines strafrechtlichen Gutachtens z.B. der Staatsanwaltschaft — bereits im Vorfeld in
den Blick nehmen.??

Ein Blick auf die Rechtsprechung zeigt jedoch, dass eine in Gutachten ex ante geduflerte
abweichende oder im Ergebnis gar unzutreffende rechtliche Bewertungen durchaus akzep-
tiert wird. Eine Beihilfestrafbarkeit des Beraters ist in solchen Fallen jedenfalls dann abge-
lehnt worden, wenn der Wille des Anwalts darauf gerichtet war, den Rat pflichtgemaB zu er-
teilen und nicht darauf, eine Straftat zu férdern:

+Damit fehlt es an einem wesentlichen Element des Vorsatzes; [...]. Etwas anderes wiirde nur
dann gelten, wenn der Rechtsstandpunkt des Verteidigers derart abwegig waire, dass er schlech-
terdings nicht mehr ernsthaft vertreten werden kénnte."*

Die Begutachtung darf jedoch nicht lediglich eine ,Feigenblattfunktion” im Sinne eines Ge-
falligkeitsgutachtens erfiillen.? Erforderlich ist nach der Rechtsprechung vielmehr, dass die
Begutachtung ,objektiv, sorgfiltig, verantwortungsbewusst und insbesondere nach pflichtge-
maBer Priifung der Sach- und Rechtslage” erfolgt?® und - wie dargestellt - nicht zu einem un-
vertretbaren Ergebnis gelangt.?” Im Falle eines entlastenden Ergebnisses setzt dies voraus,
dass der Anwalt unter Beriicksichtigung aller fiir und wider sprechenden Betrachtungswei-
sen nach bestem Wissen und Gewissen die Uberzeugung gewonnen hat, dass ein bestimm-
ter Sachverhalt straflos ist, etwaige Restrisiken jedoch nicht verschweigt.?®

Selbst wenn das Handeln des Ratsuchenden ex post von dritter Seite als strafbar bewertet
werden sollte, wird sich der Berater in diesem Fall die Férderung eines erkennbar tatgeneig-
ten Taters regelmaBig nicht angelegen sein lassen. In einem solchen Fall wird bereits ein
bedingt vorsatzliches Handeln des Beraters nicht festgestellt werden kénnen, da dieser re-
gelmaBig von der Richtigkeit seiner Rechtsauskunft Giberzeugt gewesen sein diirfte.

Wird jedoch nicht nur eine ,reine Rechtsauskunft” erteilt, sondern diese dariiber hinaus noch
mit einer Handlungsempfehlung verkniipft, die neben der rechtlichen Bewertung auch
noch mdogliche Handlungsoptionen aufzeigt, besteht das Risiko, dass diese nicht mehr in
den Bereich der ,neutralen Handlung” f&llt.?°

Folge ist, dass allein ein bedingt vorsatzliches Handeln des Beraters fiir eine Begriindung
der Beihilfestrafbarkeit ausreicht. Eine Einschrankung tber das zusatzliche Erfordernis der
erkennbaren Tatgeneigtheit besteht nicht. Die Rechtsprechung ist hiervon jedenfalls aus-
gegangen, wenn unter Relativierung der tatsachlichen Risiken eine ausdriickliche Empfeh-
lung fur die risikoreichere Alternative zwecks Abwendung wirtschaftlicher Nachteile aufsei-
ten des Mandanten erfolgte.*°

Fazit

Es stellt sich daher die Frage, wie ein Gutachten konkret ausgestaltet sein sollte, um die Er-
stattung des Gutachtens als ,berufsneutrale Handlung” zu qualifizieren?

1. Das Gutachten muss dokumentieren, dass sich der Berater gegeniiber seinem Auftragge-
ber - losgeldst von eigenen wirtschaftlichen Uberlegungen - eine innere Unabhéngigkeit
und Objektivitat bewahrt,*' um jeglichen Anschein einer ,Solidarisierung” zu vermeiden.*

2. Es sind die Anforderungen an Wissenschaftlichkeit zu beachten. Dies erfordert eine ob-
jektive Auseinandersetzung mit der Rechtslage unter Einbeziehung samtlicher Streit- und

22 0LG Hamm Urt. v. 29.8.2017 - 28 U 3/16, BeckRS 2017, 147518, Rn. 17.

2 BGH NJW 1992, 3047.

24 OLG Stuttgart NJW 1987, 2883.

2 BGH NStZ 2017, 284, 289.

2 BGH NStZ 2017, 284, 289.

27 OLG Stuttgart NJW 1987, 2883.

2 BGH NJW 1992, 3047; OLG Stuttgart NJW 1987, 2883; siehe auch Kudlich, Anm. zu BGH NStZ 2017, 337, 339.
2 Kudlich, Anm. zu BGH NStZ 2017, 337, 339; BGH NJW 1992, 3047.

* OLG Koblenz, Beschluss vom 12.01.2000 - 1 Ausschl. 3/99, BeckRS 2000, 30090268.
31 Vgl. Henssler/Pritting, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 43a Rn. 34.

32Vgl. hierzu OLG Braunschweig NStZ-RR 1998, 251, 252.
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Meinungsstinde in Rechtsprechung und Literatur.3® Erforderlich ist es, die Herleitung des
Ergebnisses fiir den Auftraggeber und Dritte nachvollziehbar zu machen.3*

3. Die Priifung hat auf Grundlage eines vollstindigen Sachverhalts zu erfolgen.®® Soweit
Teile des Sachverhalts oder bestimmte Rechtsfragen bzw. Rechtsgebiete von der Begutach-
tung ausgeklammert wurden, ist hierauf ausdricklich hinzuweisen, um dem Mandanten
Gelegenheit zur Einholung erganzenden Rechtsrats zu geben. Dies gilt insbesondere in
solchen Féllen, in denen Risiken im aufBlerstrafrechtlichen Bereich nahe liegen. Ebenfalls
hingewiesen werden sollte auf eine sich mdglicherweise verdandernde rechtliche Bewertung
bei Hinzutreten oder Wegfallen einzelner Sachverhaltsparameter.

4. Um die Vertrauenswiirdigkeit des Gutachtens zu gewahrleisten, sollte die Begutach-
tung auf solche Rechtsfragen beschrankt werden, die von der Expertise des tatigen Beraters
auch tatsichlich umfasst sind.3® Fiir die Begutachtung von dariiber hinausgehenden
Rechtsfragen sollte auf die Notwendigkeit der Einholung erganzenden Rechtsrats hingewie-
sen werden.

5. Wird bei unklarer Rechtslage die RechtsmaBigkeit eines bestimmten Sachverhalts festge-
stellt bzw. eine Handlungsempfehlung abgegeben, so haben hierbei ZweckmaBigkeitstber-
legungen auBer Betracht zu bleiben. Dies gilt insbesondere fiir solche Erwdgungen, die dem
Ratsuchenden eine Handlungsoption unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ,schmackhaft
machen”.>” Die Empfehlung hat vielmehr allein auf Grundlage rechtlicher Erwdagungen zu
erfolgen, wobei auch gegenlaufige Rechtsauffassungen im Rahmen der Risikobewertung
stets in den Blick zu nehmen sind.

Selbst wenn sich herausstellen sollte, dass die seinerzeit erteilte Rechtsauskunft ex post an-
ders zu bewerten ist, wird bei Beachtung dieser Grundsatze eine Strafbarkeit des Beraters
abzulehnen sein.

3 Vgl. Deckenbrock/Henssler, RDG, 4. Aufl. 2015, § 2 Rn. 101.

*Vgl. Deckenbrock/Henssler, RDG, 4. Aufl. 2015, § 2 Rn. 99.

* Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81, 85.

* Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81, 84.

¥ OLG Koblenz, Beschluss vom 12.01.2000 - 1 Ausschl. 3/99, BeckRS 2000, 30090268.

Arbeitsstrafrecht: Aktuelle Entscheidung des BGH

Die Verjahrung bei § 266a StGB:
BGH, Beschluss vom 13. November 2019 -
1 StR58/19

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. November 2019 nach Anhérung des
Generalbundesanwalts und des Beschwerdefiihrers gemal3 § 132 Abs. 3 Satz 1 GVG be-
schlossen:

1. Der Senat beabsichtigt zu entscheiden:

Bei Taten gemal § 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB beginnt die Verjdhrungsfrist mit dem
Verstreichenlassen des Falligkeitszeitpunktes zu laufen.

2. Der Senat fragt bei den anderen Strafsenaten an, ob an - gegebenenfalls - entgegenste-
hender Rechtsprechung festgehalten wird.

Grinde:
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Das Landgericht Kiel hat den Angeklagten wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Ar-
beitsentgelt in 67 Féllen und wegen Steuerhinterziehung in 36 Fallen zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von drei Jahren verurteilt und von der Strafe zwei Monate fiir vollstreckt erklart.
Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit seiner auf die Verletzung formellen und materi-
ellen Rechts gestitzten Revision.

Das Landgericht hat - soweit fiir das Anfrageverfahren von Bedeutung - folgende Feststel-
lungen und Wertungen getroffen:

1. Der Angeklagte setzte als Geschéftsfiihrer der H. GmbH in den Jahren 2007 bis 2012 zur
Erbringung von Bauleistungen illegal beschaftigte Mitarbeiter ein und verschleierte dies
durch Abdeckrechnungen. Die ,schwarz” beschaftigten Arbeitnehmer meldete er nicht bei
der jeweils zustandigen Einzugsstelle zur Sozialversicherung, obwohl er seine entsprechen-
de Verpflichtung kannte. Er enthielt dadurch Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrdge zur
Sozialversicherung vor (Félle 1. bis 62. der Urteilsgriinde). Ebenso lieB der Angeklagte in
Kenntnis seiner entsprechenden Verpflichtung die durch die Scheinrechnungen verdeckten
Schwarzléhne nicht an die BG Bau melden und fiihrte infolgedessen auch die Beitrdge zur
berufsgenossenschaftlichen Unfallversicherung nicht vollstandig ab (Félle 63. bis 67. der Ur-
teilsgriinde). Schlie8lich machte er in Bezug auf die Abdeckrechnungen gegeniiber dem zu-
standigen Finanzamt unrichtige Angaben Uber steuerlich erhebliche Tatsachen und ver-
kirzte dadurch Lohnsteuer und Solidaritatszuschlag (Falle 68. bis 103. der Urteilsgriinde).

In den Fallen 1. bis 17. der Urteilsgriinde lag der Falligkeitszeitpunkt fir die Zahlung der So-
zialversicherungsbeitrdge zwischen dem 29. Januar 2007 und dem 29. Mai 2008. Im Fall 63.
der Urteilsgriinde erfolgte die — unvollstandige - Meldung an die Berufsgenossenschaft am
6. Februar 2008. Die unrichtigen Steuererkldrungen in den Fallen 68. bis 72. der Urteilsgriin-
de gab der Angeklagte zwischen dem 5. April 2007 und dem 9. April 2008 ab.

2. Die Strafverfolgungsverjahrung wurde durch einen Durchsuchungsbeschluss des Amts-
gerichts K. vom 25. Januar 2012 im Hinblick auf sdmtliche Taten unterbrochen. Die Anklage
ging am 28. Oktober 2016 beim Landgericht ein und das Hauptverfahren wurde mit Be-
schluss vom 30. Mai 2018 eroffnet.

3. Der Generalbundesanwalt hat beantragt, das Verfahren in den Féllen 68. bis 72. der Ur-
teilsgriinde (Steuerhinterziehungstaten) wegen Verjdhrung einzustellen und die Revision im
Ubrigen als unbegriindet zu verwerfen. Lediglich die Schadensberechnung sei jeweils feh-
lerhaft, was sich aber nicht zum Nachteil des Angeklagten ausgewirkt habe.

4. Der Senat beabsichtigt — im Ubrigen dem Beschlussantrag des Generalbundesanwalts
folgend - das Verfahren auch im Hinblick auf die Falle 1. bis 17. sowie 63. der Urteilsgriinde
wegen Verjahrung dieser Taten (vgl. § 78c Abs. 3 Satz 2 StGB) einzustellen und infolgedes-
sen den Gesamtstrafenausspruch aufzuheben, kann dies aber nicht ohne Anfrage gemaf
§ 132 Abs. 2 und 3 GVG entscheiden. Denn nach bisheriger standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs beginnt die Verjahrungsfrist bei Taten gemal § 266a Abs. 1 und Abs. 2
Nr. 2 StGB wie in den Féllen 1. bis 17. der Urteilsgriinde erst mit dem Erléschen der Beitrags-
pflicht, so dass Verjahrung vorliegend nicht eingetreten waére.

Der Senat ist — unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung - der Auffassung, dass die
Verjahrungsfrist bei Taten gemal § 266a Abs. 1 sowie Abs. 2 Nr. 2 StGB bereits mit dem Ver-
streichenlassen des Falligkeitszeitpunktes zu laufen beginnt.

1. GemaR § 78a Satz 1 StGB beginnt die Verjahrung, sobald die Tat beendet ist. Die Tatbe-
endigung ist dabei von der ihr normalerweise vorgelagerten Vollendung der Tat abzugren-
zen (NK/Saliger, StGB, 5. Aufl., § 78a Rn. 5). Die Tat ist vollendet, sobald sémtliche Merkmale
des Tatbestandes vollstandig verwirklicht wurden (Fischer, StGB, 66. Aufl., § 22 Rn. 4). Die
Tatbeendigung tritt dagegen erst ein, wenn der Tater sein ,rechtsverneinendes Tun” insge-
samt abschlie3t und das Tatunrecht mithin tatsachlich in vollem Umfang verwirklicht wurde
(BGH, Urteil vom 19. Juni 2008 - 3 StR 90/08, BGHSt 52, 300 Rn. 6).
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2. a) Nach bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs tritt bei Taten nach § 266a
Abs. 1 StGB Beendigung erst ein, wenn die Beitragspflicht erloschen ist (BGH, Urteil vom 19.
Dezember 2018 - 1 StR 444/18 Rn. 11; Beschliisse vom 17. Dezember 2013 - 4 StR 374/13
Rn. 17; vom 7. Mdrz 2012 — 1 StR 662/11 Rn. 4; vom 18. Mai 2010 - 1 StR 111/10 Rn. 19; vom
28. Oktober 2008 - 5 StR 166/08 Rn. 41 und vom 27. September 1991 - 2 StR 315/91 Rn. 6;
vgl. auch BGH, Beschluss vom 1. September 2016 - 4 StR 341/16 Rn. 5). Gleiches soll fiir das
Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen gemall § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB gelten (BGH, Be-
schluss vom 7. Mérz 2012 - 1 StR 662/11 Rn. 4). Der Auffassung des Bundesgerichtshofs folgt
die obergerichtliche Rechtsprechung (KG, Beschluss vom 8. Januar 2013 - (4) 121 Ss 210/12
(333/12) Rn. 14; OLG Dresden, NStZ 2011, 163; OLG Jena, NStZ-RR 2006, 170) und die wohl
Uberwiegende Meinung in der Literatur, die vielfach die Tatbeendigung und damit den Ver-
jahrungsbeginn in samtlichen Tatbestandsvarianten der § 266a Abs. 1, § 266a Abs. 2 StGB
an das Erléschen der Beitragspflicht koppelt (fiir § 266a Abs. 1 und Abs. 2 StGB etwa Schén-
ke/Schréder/Perron, StGB, 30. Aufl., § 266a Rn. 31; MK/Radtke, StGB, 3. Aufl,, § 266a Rn. 116;
BeckOK/Wittig, StGB, 44. Ed., § 266a Rn. 34; Graf/Jager/Wittig/Wiedner, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2. Aufl., § 266a Rn. 84; Bittmann/ WeiB3, Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl., § 21 Rn.
138; Metz, NStZ-RR 2013, 297, 298; Miiller-Gugenberger/Thul, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl.,,
§ 38 Rn. 277 ff.; LK/Schmid, StGB, 12. Aufl,, § 78a Rn. 12; allgemein im Hinblick auf § 266a
StGB etwa Schonke/Schréder/Bosch aaO § 78a Rn. 6; Kihl in Lackner/Kihl, StGB, 29. Aufl,,
§ 78a Rn. 8; nur bzgl. § 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB NK/Tag aaO § 266a Rn. 142).

Zur Begriindung der Ankniipfung an das Erléschen der Beitragspflicht verweist der Bundes-
gerichthof auf den Charakter von § 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB als echte Unterlas-
sungsdelikte (BGH, Urteil vom 19. Dezember 2018 - 1 StR 444/18 Rn. 11; Beschlilisse vom 7.
Maérz 2012 - 1 StR 662/11 Rn. 4; vom 28. Oktober 2008 - 5 StR 166/08 Rn. 41 und vom 27.
September 1991 - 2 StR 315/91 Rn. 6), was bedeutet, dass sich das tatbestandsméafige Ver-
halten in der bloBen Nichterfiillung eines Handlungsgebots erschopft, ohne dass ein
dartiberhinausgehender Erfolg eintreten muss (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 19. Okto-
ber 2011 - 1 StR 233/11, BGHSt 57, 28 Rn. 13 mwN). Bei den echten Unterlassungsdelikten
wird Tatvollendung regelmafig bejaht, wenn die strafbewehrte Handlungspflicht erstmals
hatte erflllt werden miissen, aber nicht erfiillt worden ist (BGH, Urteil vom 4. April 1979 - 3
StR 488/78, BGHSt 28, 371, 379 f.). Die Tatbeendigung sieht die herrschende Meinung in
dem Zeitpunkt, in dem die Pflicht zum Handeln entféllt, also die Strafbarkeit des Taterver-
haltens endet (etwa Schonke/Schréder/Bosch aaO § 78a Rn. 6; LK/Schmid aaO § 78a Rn. 12).
Wann dies der Fall ist, richtet sich nach der Auslegung des einzelnen Tatbestandes. Bei
§ 266a StGB besteht der tatbestandsmaBige Unrechtskern im Vorenthalten der Beitrdge zur
Sozialversicherung (vgl. Krug/Skoupil, wistra 2016, 137, 138). Tatvollendung soll daher ein-
treten, sobald die versaumte Zahlungsfrist ablduft, d.h. mit dem Verstreichenlassen des Fal-
ligkeitszeitpunkts (§ 23 SGB IV), ohne dass die entsprechenden Beitrdge abgefiihrt worden
sind (MK/Radtke aaO § 266a Rn. 115). Die fiir die Tatbeendigung maf3gebliche Handlungs-
pflicht entféllt nach dem derzeitigen Verstandnis der Rechtsprechung dagegen erst mit
dem Erldschen der Beitragspflicht.

b) Im Hinblick auf § 266a Abs. 2 Nr. 1 StGB beginnt die Verjéhrungsfrist dagegen bereits
nach der bisherigen Rechtsprechung mit dem Verstreichenlas-sen des Falligkeitszeitpunkts
zu laufen. Der Bundesgerichtshof hat dessen Einordnung als echtes Unterlassungsdelikt
stets ausdriicklich abgelehnt (BGH, Beschliisse vom 15. Médrz 2012 - 5 StR 288/11, BGHSt 57,
175 Rn. 22 und vom 11. August 2011 — 1 StR 295/11, BGHR StGB § 266a Abs. 2 Leistungsfa-
higkeit 1) und den Charakter als Erfolgsdelikt betont (vgl. etwa BGH, Beschlis-se vom 11.
August 2011 - 1 StR 295/11 aaO und vom 18. Mai 2010 — 1 StR 111/10 Rn. 19). Das tatbe-
standliche Verhalten dieses Delikts erschopft sich nicht im schlichten Nichtzahlen der falli-
gen Sozialversicherungsbeitrage; das Vorenthalten ist vielmehr Folge der vorausgegange-
nen tatbestandsmafigen Handlungen (so zuletzt insbesondere BGH, Beschluss vom 11. Au-
gust 2011 - 1 StR 295/11, BGHR StGB § 266a Abs. 2 Leistungsfahigkeit 1). Es handelt sich
mithin um ein an aktives Tun ankniipfendes Erfolgsdelikt (BGH aaO; ebenso etwa Loose, Das
Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen zur Sozialversicherung gemal} § 266a Abs. 2 StGB,
2017, 86; Graf/Jager/Wittig/Wiedner aaO Rn. 2, 56 und 64). An dieser Einordnung halt der
Senat fest; eine diesbeziigliche Anderung sollte mit dem Beschluss vom 26. Juli 2017 (1 StR
180/17 Rn. 6; vgl. dazu Loose, wistra 2018, 207) nicht verbunden sein. DemgemaB tritt in Be-
zug auf § 266a Abs. 2 Nr. 1 StGB Beendigung mit vollstdndigem Eintritt des angestrebten Er-
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folges, d.h. im Falligkeitszeitpunkt der Beitrdge ein, so dass die Verjahrungsfrist in diesem
Zeitpunkt zu laufen beginnt. Auch wenn vor Falligkeit unrichtige oder unvollstandige An-
gaben gegeniiber dem Sozialversicherungstrager gemacht werden, ist nicht von einer Vor-
verlegung des Verjahrungsbeginns auszugehen, da die Falligkeit nicht von einer Beitrags-
festsetzung abhdngig ist und fiir den Bereich der Sozialabgaben eine § 168 Satz 1 AO ent-
sprechende Regelung nicht besteht (vgl. LK/M&hrenschlager aaO § 266a Rn. 114).

3. An seiner bisherigen Auffassung, den Verjahrungsbeginn bei Taten gemal} § 266a Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 2 StGB an das Erléschen der Beitragspflicht anzukniipfen, halt der Senat nicht
langer fest; nach seiner Ansicht ist es vielmehr richtig, die Verjahrung auch bei Taten gemaf3
§ 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB mit dem Verstreichenlassen des Falligkeitszeitpunkts der
Sozialversicherungsbeitrdage beginnen zu lassen (ebenso eine im Vordringen befindliche
Auffassung in der Literatur: BeckOK/Dallmeyer aaO § 78a Rn. 7; Loose aaO 165 ff.; ders. aaO
207 f,; Krug/Skoupil aaO 137 ff,; Gercke in Achen-bach/Ransiek/ Ronnau, Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, 5. Aufl, 12. Teil 2. Kap. Rn. 92; Reichling/Winsel, JR 2014, 331 ff,;
LK/M&hrenschlager aaO § 266a Rn. 113 f,; Hils, ZHW 2012, 233 f,; Hils/Reichling, StraFo
2011, 305 ff.; Bachmann, FS-Samson 2010, 233, 237 ff.; LK/Gribbohm, StGB, 11. Aufl.,, § 266a
Rn. 67; ferner LG Baden-Baden, Urteil vom 12. November 2018 — 6 Ns 305 Js 5919/16).

a) Dogmatisch ergibt sich ein entsprechender Beginn der Verjahrungsfrist aus folgenden
Erwagungen:

Die Rechtsgutsverletzung ist mit Nichtzahlung im Zeitpunkt der Falligkeit irreversibel einge-
treten und wird durch weiteres Untétigbleiben nicht mehr vertieft (Gercke aaO Rn. 92). Die
Strafbewehrung eines weiteren Unterlassens nach Vollendung des Tatbestandes ist daher
nicht gerechtfertigt (Bachmann aaO 237 f.; so auch LG Baden-Baden aaO Rn. 84 ff.). Sie wiir-
de voraussetzen, dass fiir das jeweils geschitzte Rechtsgut eine spezifische Gefahrenlage
aufgrund der Unterlassung tber den Zeitpunkt der Vollendung der Tat hinaus fortbesteht,
was bei § 266a StGB aber nicht der Fall ist (LG Baden-Baden aaO Rn. 98 ff.). Allein eine Erho-
hung des Verspatungsschadens (vgl. Schmitz, Unrecht und Zeit, 2001, Fn. 186; Krack, wistra
2015, 121, 122) ist insofern unbeachtlich und wird auch bei anderen Vermdgensdelikten in
diesem Zusammenhang nicht beriicksichtigt. Dementsprechend entféllt mit der Vollendung
des Straftatbestandes die strafbewehrte Pflicht zum Entrichten der Beitrdge, so dass die Tat
gleichzeitig beendet ist (so auch Gercke aaO Rn. 92; Bachmann aaO 237 ff. zu § 266a Abs. 1).

Dass die sozialversicherungsrechtliche Verpflichtung zur Abfiihrung der Beitrdge und damit
die Rechtsgutsbeeintréchtigung grundsatzlich bis zum Erléschen der Beitragspflicht fortbe-
steht, steht der Annahme einer friitheren Tatbeendigung nicht zwingend entgegen (kritisch
insofern aber MK/Radtke aaO § 266a Rn. 117). Dies zeigt die Rechtsprechung zum Verjéh-
rungsbeginn bei Taten nach § 370 AO; auch der staatliche Steueranspruch besteht nach den
insofern angenommenen Beendigungszeitpunkten fort.

b) Die folgenden ergdanzenden Gesichtspunkte bestatigen diese Sicht:

Erstens gewahrleistet die vorgesehene Losung einen weitgehenden Gleichlauf zwischen
§266a Abs. 2 StGB und § 370 Abs. 1 AQO; dies erscheint angesichts des Umstands, dass
§ 266a Abs. 2 StGB bewusst an § 370 Abs. 1 AO angelehnt wurde - beide Delikte stimmen in
der tatbestandlichen Struktur Gberein und treffen haufig zusammen (vgl. ndher unten
I1.3.c)aa)(2)) - angemessen (LK/M&hrenschlager aaO § 266a Rn. 114; Krug/Skoupil aaO 140
ff.). Zweitens hat die L6sung den Vorteil einer einheitlichen Verjahrung von Taten gemaf
§ 266a Abs. 1 und Abs. 2 StGB (vgl. Loose aaO 188 f.; Krug/Skoupil aaO 141). Dies erscheint
im Hinblick auf die beiden Tatbestandsvarianten von § 266a Abs. 2 StGB auch deswegen
sachgerecht, da es in Bezug auf den Unrechtsgehalt keinen wesentlichen Unterschied
macht, ob die zum Vorenthalten der Beitrdge flihrende Verletzung der sozialrechtlichen
Meldepflicht im Wege unrichtiger oder unvollsténdiger Angaben oder durch ein pflichtwid-
riges In-Unkenntnis-Lassen erfolgt (Loose aaO 182). Drittens fligt sie sich friktionslos in die
bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Deliktsnatur des § 266a StGB ein und
ist nicht mit Rechtsanwendungsproblemen - etwa im Hinblick auf die Rechtsfigur der omis-
sio libera in causa — verbunden (vgl. etwa Loose aaO 154 f.). Schlief3lich sprechen fir sie kri-
minalpolitische Griinde, ins-besondere die ,ultima-ratio”-Funktion des Strafrechts (vgl.
Reichling/Winsel aaO 341; Hils aaO 233 f,; Hiils/Reichling aaO 308).
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¢) Gegen die bisherige Rechtsprechung zum Verjdhrungsbeginn bei Taten gemal3 § 266a
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB sprechen zudem vornehmlich folgende von der Literatur ange-
fuhrte Griinde, die der Senat fiir durchgreifend erachtet (vgl. zu weiteren Einwanden Loose
aa0 182; Krug/Skoupil aaO 142; Bachmann aaO 238):

aa) Die bisherige Rechtsprechung fiihrt zu Verwerfungen im Bereich des Verjahrungssys-
tems. Anspriiche auf vorsatzlich vorenthaltene Sozialversicherungsbeitrdge verjahren erst
30 Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie féllig geworden sind (§ 25 Abs. 1 Satz 2
SGB IV). Da dies auf gemal3 § 266a StGB vorenthaltene Sozialbeitrége stets zutrifft, wéren die
entsprechen-den Taten - sofern kein anderer Erléschensgrund eingreift — nach der bisheri-
gen Ansicht der Rechtsprechung erst nach Ablauf dieser Zeit gemaR § 78a Satz 1 StGB be-
endet. Die fuinfjahrige strafrechtliche Verjahrungsfrist (§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB) wiirde erst ab
diesem Zeitpunkt zu laufen beginnen. In der Summe waren dies mithin 35 bis 36 Jahre. Die-
se Dauer kdnnte sich im Falle der Hemmung oder des Neubeginns der sozialversicherungs-
rechtlichen Verjahrung sowie des Ruhens oder der Unterbrechung der strafrechtlichen Ver-
jahrung weiter verlangern (vgl. Loose aaO 170; LG Baden-Baden aaO Rn. 59).

Eine derart lange ,Gesamtverjdhrungszeit” (Hils/Reichling aaO 307) ist unangemessen
(Loose aaO 171; Krug/Skoupil aaO 139 f.; LK/Mdhrenschlager aaO Rn. 114; Gercke aaO Rn.
92; Reichling/Winsel aaO 341; Hils aaO 233; Hils/Reichling aaO 307 f,; Bachmann aaO 239).
Sie steht in keinem Verhaltnis zur Schwere der Taten gemal3 § 266a StGB (Loose aaO 171;
Reichling/Winsel aaO 341). Die Entscheidung des Gesetzgebers, dass bei diesen Taten die
gleiche Verjahrungsfrist wie bei Taten gemaf § 242 Abs. 1, § 263 Abs. 1 oder § 223 Abs. 1
StGB greift, 1auft durch die Ankniipfung der Tatbeendigung an das Erléschen der Beitrags-
pflicht ins Leere (Loose aaO 171; vgl. auch Krug/Skoupil aaO 139). Die tatsdchliche Verjah-
rungsfrist bewegt sich stattdessen im Bereich der ,Schwerstkriminalitat” (Krug/Skoupil aaO
139; vgl. auch Huls/Reichling aaO 308).

(1) Dies lauft dem Sinn und Zweck der Verfolgungsverjahrung zuwider (Loose aaO 174 f,;
Krug/Skoupil aaO 140; Gercke aaO Rn. 92; Reichling/ Win-sel aaO 341; Hils aaO 233;
Huls/Reichling aaO 307 f.):

Die Verjahrung soll nach allgemeiner Meinung einerseits dem Rechtsfrieden und anderer-
seits verfahrenspraktischen Erwdgungen dienen (vgl. Schénke/ Schroder/Bosch aaO Vor §§
78 ff. Rn. 3; MK/Mitsch aaO § 78 Rn. 3 f.). Zu letzteren zdhlen eine Disziplinierungsfunktion
gegeniliber den Organen der Strafrechtspflege, die vor dem Hintergrund der drohenden
Verjdhrung von Anfang an zu einer 6komischen und effizienten Verfahrensgestaltung an-
gehalten werden sollen, eine Entlastung der Justiz durch die Nichtverfolgbarkeit verjahrter
Taten sowie der mit der Zeit voranschreitende Beweismittelschwund (Schénke/
Schroéder/Bosch aaO Vor §§ 78 Rn. 3; MK/Mitsch aaO § 78 Rn. 4). Mit Verstreichen der Verjah-
rungsfrist wird das Spannungsverhaltnis zwischen Zeit und Recht dahingehend aufgeldst,
dass dem eingetretenen Rechtsfrieden der Vorrang vor der Verfolgung der Straftat gewahrt
wird (Krug/Skoupil aaO 140); hierfiir sieht das Gesetz in § 78a Abs. 3 StGB ein je nach Straf-
androhung bzw. Rechtsgutsverletzung abgestuftes System vor (vgl. Krug/Skoupil aaO 137;
Huls/Reichling aaO 305).

Fir die Vorenthaltung von Sozialversicherungsbeitrdgen, deren Vollendung schon mehrere
Jahrzehnte zuriickliegt, ist angesichts des mit fortschreitender Zeit abnehmenden Strafbe-
dirfnisses in der Regel auch ohne die Durchfiihrung eines Strafverfahrens bereits Rechts-
frieden eingekehrt (Hils/Reichling aaO 307). Denn bei § 266a StGB geht mit der fortschrei-
tenden Untétigkeit nicht wie bei anderen Dauerdelikten eine Intensivierung der Rechts-
gutsverletzung einher. Der bereits eingetretene Rechtsfrieden kann durch die Durchfiih-
rung eines Strafverfahrens wieder gestort werden (Loose aaO 174 f,; Gercke aaO Rn. 92;
Huls/Reichling aaO 307). Zudem gefahrdet eine libermaBig lange Verjéhrungsdauer die ge-
nannten, hinter der Verjahrung stehenden verfahrenspraktischen Erwdgungen (vgl. Loose
aa0 175; Schmitz aaO 224, 229).

(2) Diese Unwucht im Verjahrungssystem wird auch bei einem Vergleich mit der Verjahrung
der Lohnsteuerhinterziehung deutlich (Loose aaO 171 ff,; Krug/Skoupil aaO 140 f;
LK/M&hrenschlager aaO § 266a Rn. 113 f.; vgl. auch Reichling/Winsel aaO 341). Der Vergleich
bietet sich an, da § 370 Abs. 1 AO und § 266a Abs. 2 StGB sich nicht nur — wie vom Gesetz-
geber beabsichtigt (BT-Drucks. 15/2573, 28 und BR-Drucks. 155/04, 75) — in der Tatbestands-
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struktur dhneln (vgl. Loose aaO 171; Krug/Skoupil aaO 140 f.; LK/Mdhrenschlager aaO § 266a
Rn. 114), sondern auch den gleichen Strafrahmen aufweisen (Loose aaO 171). Zudem fallen
das Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdagen und die Lohnsteuerhinterziehung in der
Praxis haufig zusammen (Loose aaO 171). SchlieBlich ist die Lohnsteuer als Anmeldungs-
bzw. Falligkeitssteuer ausgestaltet, so dass zwischen Lohnsteuer- und Bei-
tragserhebungsverfahren deutliche Parallelen bestehen (Loose aaO 172).

Wird die Lohnsteuerhinterziehung durch unrichtige oder unvollstindige Angaben gemaf3
§370 Abs. 1 Nr. 1 AO verwirklicht, ist diese nach allgemeiner Meinung, wenn die Steueran-
meldung ein Soll aufweist, bereits mit dem Eingang der Lohnsteueranmeldung beim Fi-
nanzamt vollendet und gleichzeitig beendet; andernfalls - bei einem Guthaben des Steuer-
pflichtigen - ist dies erst mit Zustimmung der Finanzbehdrde der Fall (§ 168 AO; vgl. etwa
MK/Wulf aaO § 376 AO Rn. 29; Klein/Jager, AO, 14. Aufl., § 376 AO Rn. 35; vgl. zur Umsatz-
steuer BGH, Beschluss vom 26. Oktober 2017 - 1 StR 279/17 Rn. 9). Die Lohnsteuerhinterzie-
hung durch ein pflichtwidriges In-Unkenntnis-Lassen der Finanzbeh&rde gemal3 § 370 Abs.
1 Nr. 2 AO ist nach herrschender Meinung mit Ablauf der gesetzlichen Anmeldungsfrist
vollendet und beendet (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Dezember 1982 - 3 StR 421/82 Rn. 4;
Klein/Jager aaO § 370 AO Rn. 202, 204; zur Umsatzsteuer vgl. BGH, Beschluss vom 19. Januar
2011 - 1 StR 640/10 Rn. 6 f.); dann steht die ,Nicht-Festsetzung” im Sinne von § 370 Abs. 4
AO als Verkiirzungserfolg fest, da bei ordnungsgemaBem Verhalten spatestens zu diesem
Zeitpunkt eine Steuerfestsetzung entstanden ware (Krug/Skoupil aaO 141). Tatvollendung
und -beendigung fallen somit jeweils zusammen, so dass entsprechende Taten bereits finf
Jahre nach der Tatvollendung verjahren. Die erhebliche Diskrepanz im Hinblick auf die Ver-
jahrungszeit ist insbesondere dann befremdlich, wenn ein Tater beide Delikte zugleich ver-
wirklicht (Loose aaO 173). Ein Grund fir die unterschiedliche Behandlung ist nicht er-
sichtlich (Krug/Skoupil aaO 141; LK/M&hrenschlager aaO § 266a Rn. 113 f.); vielmehr ist es
aufgrund der genannten Parallelen zwischen den Tatbestanden geboten, dass die Taten zu
anndhernd gleichen Zeitpunkten verjahren (Loose aaO 174; Krug/Skoupil aaO 140 f,;
LK/M&hrenschlager aaO § 266a Rn. 113 f,; LK/Gribbohm aaO § 266a Rn. 66).

bb) Des Weiteren spricht gegen die Anknlipfung der Tatbeendigung und des Verjahrungs-
beginns an das Erléschen der Beitragspflicht, dass dies zu einer Benachteiligung einerseits
von Einzelunternehmern gegeniiber Vertretungsorganen und anderseits von Teilnehmern
gegenlber Tatern fuhrt (Loose aaO 175 ff,; ders. aaO 208; Hiils/Reichling aaO 306 f.; Bach-
mann aa0 239).

(1) Bei § 266a StGB handelt es sich um ein Sonderdelikt, das nur von einem Arbeitgeber
verwirklicht werden kann. Arbeitgeber kdnnen neben Einzelunternehmern auch juristische
Personen und rechtsfahige Personengesellschaften sein. Bei diesen wird die Arbeitgeberei-
genschaft gemal3 § 14 Abs. 1 StGB auf die vertretungsberechtigten Organe bzw. deren Mit-
glieder (Nr. 1) oder auf deren vertretungsberechtigte Gesellschafter (Nr. 2) Gibertragen. Fiir
diese Vertreter bestehen aber mit dem Erléschen der Gesellschaft und dem Ausscheiden
aus der Vertreterfunktion im Vergleich zu Einzelunternehmern weiterreichende Moglichkei-
ten, die Beitragsabfiihrungspflicht entfallen zu lassen, so dass die Verjadhrung zu laufen be-
ginnt (vgl. Loose aaO 176 f.; ders. aaO 208; Bachmann aaO 239; LG Baden-Baden aaO Rn. 68).
Die damit einhergehende Benachteiligung von Einzelunternehmern ist sachlich nicht ge-
rechtfertigt (Loose aaO 177; ders. aaO 208; Bachmann aaO 239) und wird auch nicht
dadurch kompensiert, dass ihnen die Moglichkeit einer Restschuldbefreiung (8§ 286 ff. InsO)
zur Verfiigung steht, da diese strengen Voraussetzungen unterliegt (Loose aaO 177).

(2) Die Verjahrung von Teilnahmehandlungen beginnt grundsatzlich erst mit der Beendi-
gung der Haupttat (vgl. Fischer aaO § 78a Rn. 4). Wahrend aber derjenige Tater, der Vertre-
tungsorgan einer juristischen Person, Mitglied eines solchen Organs oder vertretungsbe-
rechtigter Gesellschafter einer rechtsfahigen Personengesellschaft ist, es selbst in der Hand
hat, durch sein Ausscheiden aus dieser Position seine Vertreterstellung zu beseitigen und
damit seine Beitragspflicht zum Erléschen zu bringen, ist einem Teilnehmer diese Mdglich-
keit verwehrt (Loose aaO 178). Dies hat die paradoxe Konsequenz, dass es in Grenzfillen
von Taterschaft und Teilnahme fiir den Beteiligten giinstiger sein kann, als Tater statt als
Teilnehmer eingestuft zu werden (Loose aaO 179 f.; Hiils/Reichling aaO 306 f. mit Beispiels-
fall).
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cc) Wegen der erst spat eintretenden Tatbeendigung besteht schlie8lich die Gefahr, dass
§ 55 Abs. 1 StGB bei spater abzuurteilenden Taten gemal3 § 266a Abs. 1 und Abs. 2 StGB in
grof3en Teilen leerlduft (Loose, wistra 2018, 207, 208). Da dies insbesondere Taten von Ein-
zelunternehmern betrifft, werden diese auch bei der nachtraglichen Gesamtstrafenbildung
gegeniiber den in § 14 Abs. 1 StGB genannten Vertretungsorganen von juristischen Perso-
nen und vertretungsberechtigten Gesellschaftern von rechtsfahigen Personengesellschaf-
ten benachteiligt (Loose aaO 208).

Der beabsichtigten Anderung vornehmlich der eigenen Rechtsprechung stehen aber auch
jedenfalls folgende Entscheidungen der anderen Strafsenate - jeweils zu § 266a Abs. 1 StGB
- entgegen: - 2. Strafsenat: Beschluss vom 27. September 1991 - 2 StR 315/91 Rn. 6 (tra-
gend);

- 4. Strafsenat: Beschluss vom 17. Dezember 2013 - 4 StR 374/13 Rn. 17 (tragend); vgl. zu-
dem Beschluss vom 1. September 2016 - 4 StR 341/16 Rn. 5 (nicht tragend);

- 5. Strafsenat: Beschluss vom 28. Oktober 2008 - 5 StR 166/08 Rn. 41 (nicht tragend).

Der Senat sieht sich durch diese Beschllsse an der beabsichtigten Entscheidung gehindert.
Es ist zudem davon auszugehen, dass weitere Beschliisse gemal & 349 Abs. 2 StPO auf der
Grundlage der bisherigen Rechtsprechung von den anderen Strafsenaten getroffen wurden.
Der Senat fragt daher im Hinblick auf die obigen Ausfliihrungen bei den anderen Senaten
an, ob an gegebenenfalls entgegenstehender Rechtsprechung festgehalten wird.

Arbeitsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. J6rg Habetha, Freiburg i.Br.

BGH-Urteil vom 24.09.2019 - 1 StR 346/18;
Vorsatz und lrrtum bei § 266a Abs. 1 und 2
StGB

l. Inhalt der Entscheidung

Die Entscheidung des 1. Strafsenats’ zur subjektiven Tatseite von § 266a StGB ist zur Verof-
fentlichung in der amtlichen Sammlung (BGHSt) vorgesehen. Die amtlichen Leitsatze lau-
ten:

1. Vorsatzliches Handeln ist bei pflichtwidrig unterlassenem Abfiihren von Sozialversiche-
rungsbeitragen (§ 266a Abs.1 und 2 StGB) nur dann anzunehmen, wenn der Tater auch
die auBBerstrafrechtlichen Wertungen des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts - zu-
mindest als Parallelwertung in der Laiensphére — nachvollzogen hat, er also seine Stellung
als Arbeitgeber und die daraus resultierende sozialversicherungsrechtliche Abfiihrungs-
pflicht zumindest fur moglich gehalten und deren Verletzung billigend in Kauf genom-
men hat.

2. Irrt der Tater Uber seine Arbeitgeberstellung oder die daraus resultierende Pflicht zum
Abfiihren von Sozialversicherungsbeitragen, liegt ein Tatbestandsirrtum vor; an seiner
entgegenstehenden, von einem Verbotsirrtum ausgehenden Rechtsprechung halt der
Senat nicht fest.

Der Senat hat diese durchaus fundamentale Anderung seiner stindigen Rechtsprechung
bereits Anfang 2018 obiter dictu angedeutet.? Nun macht der Senat ,Nagel mit Képfen” und

1 BGH, Beschl. v. 24.9.2019 - 1 StR 346/18 = NJW 2019, 3532 m. Anm. Brand; vgl. auch Ziegelmeier NZS 2020, 38.
2 BGH, Beschl. v. 24.1.2018 - 1 StR 331/17 = NStZ 2019, 146 m. Anm. von Galen/Dawidowicz = StV 2019, 38 m.
Anm. Habetha = wistra 2018, 339 m. Anm. Rode/Hinderer.




WlJ Ausgabe 1.2020 Entscheidungskommentare 25

gibt seine bisherige, gegenlaufige Rechtsprechung ausdriicklich und tragend auf. Die Ent-
scheidung betrifft unmittelbar den zentralen Tatbestand des Arbeitsstrafrechts (§ 266a
StGB). Die rechtlichen Anforderungen an die subjektive Tatseite beim Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt, damit zugleich an den Tatbestandsirrtum (8 16 StGB) ei-
nerseits sowie an den Verbotsirrtum (§ 17 StGB) andererseits, werden durch den Senat
grundlegend neu justiert. Die Bedeutung dieser Entscheidung ist schon vor diesem Hinter-
grund kaum zu Uberschétzen. Und mehr noch: Die Entscheidung besitzt auch dariiber hin-
aus, d.h. auf einer eher Ubergeordneten Ebene, das Potenzial, den subjektiven Tatbestand
(Vorsatz) in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen aus seinem Schattendasein heraus eine an-
gemessene Bedeutung zu verschaffen.

Zundchst: Noch Anfang 2018 hat der Senat seine Bedenken gegen die bisherige Spruchpra-
xis in erster Linie aus einem Vergleich mit der subjektiven Tatseite bei Steuerhinterziehung
(§ 370 AO), namentlich der ,Steueranspruchstheorie”, abgeleitet. Vorsatz bei Steuerhinter-
ziehung erfordert danach, dass der Tater den Steueranspruch dem Grunde und der Hohe
nach kennen (oder zumindest fiir moglich halten) muss und ihn auch verkirzen will.* Nun-
mehr leitet der Senat sein in den Leitsdtzen dokumentiertes — zutreffendes — Ergebnis aus
einer konsistenten Anwendung der allgemeinen Vorsatzdogmatik im Fall normativer Tatbe-
standsmerkmale ab: § 266a StGB setze, so der Senat im Ausgangspunkt, in allen Varianten
Vorsatz voraus, wobei jeweils bedingter Vorsatz geniige. Ein bedingt vorsatzliches Verhalten
erfordere, dass der Tater den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als mdglich und nicht
ganz fernliegend erkenne (Wissenselement) sowie, dass er diesen billige oder sich um des
erstrebten Zieles willen zumindest mit der Tatbestandsverwirklichung abfinde (Willensele-
ment).> Dementsprechend sei fiir den bedingten Vorsatz mit Blick auf die Arbeitgebereigen-
schaft in § 266a StGB entscheidend, ,ob der Arbeitgeber erkannt und billigend in Kauf ge-
nommen hat, dass aufgrund der Umstédnde des Einzelfalls méglicherweise von einer abhan-
gigen Beschéftigung auszugehen ist und daraus gegebenenfalls fir ihn eine Abfihrungs-
pflicht folgt“.® Der Betroffene miisse dementsprechend, so der Senat, ,in einer zumindest
laienhaften Bewertung erkannt haben, dass er selbst moglicherweise Arbeitgeber ist, dass
eine Abflihrungspflicht existieren und er durch die fehlende Anmeldung oder unvollstandi-
ge oder unrichtige Angaben die Heranziehung zum Abfiihren von Sozialabgaben ganz oder
zum Teil vermeiden kdnnte”.”

Im Anschluss an diese grundlegenden Ausfihrungen tbertragt der Senat diese Grundsatze
auf die subjektive Tatseite von § 266a StGB, was zugleich zur Aufgabe der bisherigen, ab-
weichenden Sichtweise fihrt (bzw. geradezu filhren muss): Nach bisheriger - nunmehr auf-
gegebener — Rechtsprechung musste sich der Vorsatz (mit Blick auf die Eigenschaft als Ar-
beitgeber und die hieraus resultierenden sozialversicherungsrechtlichen Pflichten) ,nur auf
die hierfiir maBgeblichen tatsdchlichen Umstiande beziehen, wahrend es keiner zutreffen-
den rechtlichen Einordnung und damit auch keines Flirméglichhaltens und keiner Billigung
einer moglichen Verletzung der etwa in eigener Person bestehenden Verpflichtung zur Bei-
tragsabfiihrung bedurfte”.® Lag diese Kenntnis der tatsachlichen Umstdande vor, ,unterlag
der Tater, wenn er glaubte, nicht Arbeitgeber zu sein oder fiir die Abflihrung der Beitrdge
nicht Sorge tragen zu mussen, [...] keinem Vorsatz ausschlieBenden Tatbestandsirrtum,
sondern (allenfalls) einem - in der Regel vermeidbaren - Verbotsirrtum”.®

Nach neuer - und zutreffender - Sichtweise des Senats ist nunmehr im Rahmen von § 266a
StGB ,vorsatzliches Handeln nur dann anzunehmen, wenn der Tater tGber die Kenntnis der
insoweit maf3geblichen tatsdchlichen Umstande hinaus auch die auBerstrafrechtlichen Wer-
tungen des Arbeits- und Sozialrechts - zumindest als Parallelwertung in der Laiensphare —
nachvollzogen hat [...]"."° Hieraus folge, so der Senat, dass der Tater ,seine Stellung als Ar-
beitgeber und die hieraus resultierende sozialversicherungsrechtliche Abfiihrungspflicht

3 BGH NStZ 2019, 146, 147 f. (Tz. 13 bis 15); hierzu Habetha StV 2019, 39, 40.

4 St. Rspr., vgl. BGH NStZ 2019, 146, 148, Tz. 14 m.w.N,; vgl. auch Klein-AO/J4ger, 13. Aufl. 2016, § 370 Rn. 171;
HK-Steuerstrafrecht/Schott, 2016, § 370 Rn. 263.

5 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 17).

5 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 18).

7BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz 18).

8 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 19).

9 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 19) mit Hinweis auf BGH NStZ 2010, 337 und BGH NStZ 2014, 321; mw.N zur
bisherigen Rspr.

10 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 20).
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zumindest flr moglich gehalten und deren Verletzung billigend in Kauf genommen” hat."
Dementsprechend sei, so die Konsequenz, ,eine Fehlvorstellung lber die Arbeitgeberei-
genschaft in § 266a StGB und die daraus folgende Abfiihrungspflicht als Tatbestandsirrtum
im Sinne von § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB einzuordnen”.'?

Eher ergdnzend weist der Senat, wie bereits Anfang 2018, weiter darauf hin, dass diese
grundlegende Neujustierung zugleich die bisherige und wenig sachgerechte Divergenz der
Rechtsprechung zum Vorsatz bei Steuerhinterziehung (Steueranspruchstheorie) und bei §
266a StGB auflose.™

Bewertung

Schon die Anfang 2018, allerdings ,nur” im Rahmen eines obiter dictum geduBerte Erwa-
gung des Senats, seine Spruchpraxis zu dndern, wurde im Schrifttum soweit ersichtlich ohne
Ausnahme begriit."”* Nunmehr hat der Senat seine rechtliche Neubewertung der subjekti-
ven Tatseite von § 266a StGB umfassend und mit einer stringenten (geradezu zwingenden),
erschopfenden und iberzeugenden rechtlichen Argumentation begriindet. Dem ist nichts
hinzuzuftigen.

Klarzustellen ist nur, dass die Uberwindung der Divergenz zwischen den Anforderungen an
die subjektive Tatseite bei Steuerhinterziehung (§ 370 AO) einerseits und bei Vorenthalten
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB) andererseits nicht Grund, sondern Folge
der vom Senat vorgenommenen rechtlichen Neujustierung ist. Zwar besteht fir eine, in den
Worten des Senats, ,vorsatz- und irrtumsdogmatische Ungleichbehandlung von Arbeitge-
berstellung im Sinne von § 266a StGB und Pflichtenstellung im Sinne des § 370 Abs. 1
Nummer 2 AO [...] kein sachlicher Grund”.” Andeutungen des 1. Strafsenats in nicht allzu
ferner Vergangenheit zu einer moglichen Aufgabe der Steueranspruchstheorie haben aller-
dings gezeigt, dass eine Beseitigung dieser (nicht sachgerechten) Divergenz unter umge-
kehrten Vorzeichen, d. h. in einer der heutigen Sichtweise geradezu entgegengesetzter
Weise, ebenfalls moglich gewesen ware.’® Ausschlaggebend ist vor diesem Hintergrund,
dass der Senat seiner Entscheidung eine fundierte rechtliche Bewertung zugrunde legt, die
an der allgemeinen Vorsatz-Dogmatik bei normativen Tatbestandsmerkmalen ankniipft und
eben zu dem (einheitlichen) Ergebnis fiihrt, wonach es sich in beiden Féllen um normative
Tatbestandsmerkmale handelt, ,hinsichtlich derer”, so der Senat, ,die blof3e Kenntnis der
ihnen zugrundeliegenden Tatsachen nicht genligt, um vorsatzliches Verhalten zu begriin-
den”."” Vielmehr musse der Tater danach ,die fir die Unrechtsbegriindung wesentliche Be-
deutung der maBgeblichen Tatumstdnde zutreffend erfasst und die rechtliche Wertung
nachvollzogen haben [...]. Hat er dies nicht, unterliegt er einem vorsatzausschlieBenden
Tatbestandsirrtum, da ihn der spezifische strafrechtliche Normenappell nicht erreicht”.'®

Die Lekture dieser stringenten Entscheidung und ihres klaren (beinahe zwingenden) Ergeb-
nisses machen es umso schwerer, den Senat fiir die vorherige - nunmehr tiberwundene -
Spruchpraxis nicht zu kritisieren; ebenso fiir den eher spaten Zeitpunkt der Korrektur. Mog-
licherweise — dies ist allerdings nur Spekulation - sah sich der Senat zuvor vor allem auf
Grund kriminalpolitischer Bedenken an der nunmehr vollzogenen Rechtsprechungskorrek-
tur gehindert. Die Sorge, Betroffene konnten sich andernfalls allzu leicht auf einen fehlen-
den (bedingten) Vorsatz bzw. Tatbestandsirrtum berufen, kdnnte hier ausschlaggebend
gewesen sein. Dies auch deshalb, weil die, vom Senat ebenfalls angesprochene - objektive
- Feststellung der Arbeitgebereigenschaft (und der Pflicht Sozialversicherungsbeitrage ab-
zufithren) am Mafstab des Sozialversicherungsrechts im Einzelfall weniger in tatsachlicher,
jedoch vor allem in rechtlicher Hinsicht durchaus Probleme bereiten kann. Der Senat spricht
insoweit zutreffend von ,einer Vielzahl von Kriterien”, die dieser sodann exemplarisch aus-

1 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 20).

12 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 20).

13 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 21 f).

14 Etwa von Galen/Dawidowicz NStZ 2019, 148; Habetha StV 2019, 39, 40 f.; Schneider/Rieks HRRS 2019, 62;
Floeth NStZ-RR 2018, 182; Rode/Hinderer, wistra 2018, 341 f.

15 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 22).

16 So noch der 1. Strafsenat in BGH NStZ 2012, 160, 161 (Tz. 21).

17 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 22).

18 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 22); vgl. zur Vorsatzfrage im Einzelnen etwa Kltzer-Assion in: Kldsel/Klétzer-
Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 2016, 4. Teil, 4. Kap. Rn. 15 ff.
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fuhrt, von einer ,komplexen Wertung”, bei der ,die Kriterien im Einzelfall unterschiedliches
Gewicht haben kénnen”, sowie von dem Umstand, dass sich das Ergebnis der erforderlichen
wertenden Gesamtbetrachtung der relevanten tatsachlichen Gegebenheiten der gelebten
Beziehung nicht immer sicher vorhersehen lasse.' Dieser Befund erweist sich aus Sicht ei-
nes Obergerichts wohl auch deshalb als eher ambivalent, weil er zwar einerseits die Einstu-
fung von Arbeitgebereigenschaft und Sozialversicherungspflicht als normative Tatbe-
standsmerkmale (mit den vom Senat inzwischen gezogenen Konsequenzen an den subjek-
tiven Tatbestand) geradezu aufdrangt, andererseits jedoch ,in der Instanz” durchaus zu
Problemen bei der Vorsatzfeststellung (dem Ausschluss eines Tatbestandsirrtums) fihren
kann.

Zundchst ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass die Anwendung des ver-
gleichbaren Vorsatzmal3stabs im Steuerstrafrecht (Steueranspruchstheorie) nicht zu signifi-
kanten Nachweisproblemen oder gar Strafbarkeitsliicken gefiihrt hat. Bereits im Anschluss
an das vom Senat geduBerte obiter dictum Anfang 2018 wurde im Schrifttum tberdies da-
rauf hingewiesen, dass die mdgliche Rechtsprechungsdanderung weder eine Art Freibrief
bewirke, noch allein die Behauptung eines Tatbestandsirrtums zur Straffreiheit fiihre.® Vor
dem Hintergrund einer moglichen Nachweisproblematik sind offenbar die Ausfiihrungen
zur Beweiswiirdigung zu sehen,? mit denen der Senat klarstellt:

- Die Feststellung vorsatzlichen Verhaltens, d. h. nunmehr, ob ein Arbeitgeber seine ent-
sprechende Stellung und das Bestehen hieraus folgender sozialversicherungsrechtli-
che Abfiihrungspflicht fir moglich gehalten und billigend in Kauf genommen hat,
muss vom Tatgericht im Rahmen der Beweiswiirdigung im Einzelfall anhand der kon-
kreten Tatumstande geklart werden.

- Hierbei konne zunachst von Bedeutung sein, so der Senat, ,wie eindeutig die Indizien
sind, die — im Rahmen der auf3erstrafrechtlichen Wertungen - fiir das Vorliegen einer
Arbeitgeberstellung sprechen.”

- Bedeutung hat ferner, ,ob und inwiefern der Arbeitgeber im Geschaftsverkehr erfahren
ist”.

- Und weiter, ,ob das Thema illegaler Beschéftigung in der jeweiligen Branche im gege-
benen zeitlichen Kontext gegebenenfalls vermehrt Gegenstand des &ffentlichen Dis-
kurses war”.

- Ein gewichtiges Indiz kdnne sein, ,ob das gewahlte Geschdftsmodell von vornherein
auf Verschleierung oder eine Umgehung von sozialversicherungsrechtlichen Verpflich-
tungen ausgerichtet ist".

- Insbesondere bei Kaufleuten seien ,auch die im Zusammenhang mit ihrem Gewerbe
bestehenden Erkundigungspflichten in Bezug auf die arbeits- und sozialrechtliche Si-
tuation in den Blick zu nehmen, weil eine Verletzung eine Erkundigungspflichten auf
die Gleichgultigkeit des Verpflichteten hinsichtlich der Erfillung dieser Pflicht hindeu-
ten” kénne.

Die Annahme eines Tatbestandsirrtums wird auch nach der Rechtsprechungsanderung zur
subjektiven Tatseite von § 266a StGB - auch in Abhangigkeit der Person des Betroffenen -
eher (sozialversicherungsrechtlichen) Grenzféllen vorbehalten bleiben. Die Entscheidung ist
aber auch deshalb uneingeschrankt zu begriiBen, weil sie eine angemessene Entkriminali-
sierung von Unternehmen und Unternehmern bewirken wird, die (moderne) Beschfti-
gungskonzepte wahlen, die wiederum in die Grenzbereiche der erforderlichen sozialversi-
cherungsrechtlichen Gesamtabwagung (mit vielfach ungewissem Ausgang) fiihren.

Ausblick

Die Entscheidung des 1. Strafsenats betraf den Pflegesektor, in dem - wie auch vorliegend -
pflegebedirftige Menschen auf Pflegekrafte aus dem osteuropdischen Raum zurilickgreifen

19 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 24) unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BSG, namentlich BSG NJW 2018,
2662.

20 Etwa Habetha StV 2019, 39, 41; Floeth NStZ-RR 2018, 180, 184; Rode/Hinderer, wistra 2018, 341, 342.

2! Die nachfolgend aufgezihlten Kriterien aus BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 25 f.).
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wollten (etwa aus finanziellen Griinden auch zurlickgreifen mussten). Da in dieser Konstella-
tion einzelne Pflegekrdfte typischerweise nur einzelne Personen (und diese Uber einen lan-
geren Zeitraum hinweg) betreuen, scheidet eine selbststandige Tatigkeit hdufig aus, sodass
vorliegend eine Sozialversicherungspflicht bestand.?? Die Entscheidung des 1. Strafsenats
wird allerdings vor allem in denjenigen Bereichen erhebliche Bedeutung erlangen, in denen
Unternehmen - wie in der heutigen, modernen Wirtschaft vielfach — mit externen (Fremd-)
Dienstleistern zusammenarbeiten. Nicht selten schwierige Abgrenzungsfragen, deren Er-
gebnis vielfach kaum absehbar ist, ergeben sich hier nicht nur, aber vor allem dann, wenn
diese auf dem Firmengeldnde bzw. ,im Betrieb” des Auftraggebers titig werden (mussen).?

Vergleichbares gilt im Bereich des sog. crowdworkings, d.h. wenn die Vergabe bzw. Ausla-
gerung von bestimmten Arbeiten durch einen Auftraggeber (crowdsourcer) an eine regel-
maBig unbestimmte Menge von Menschen (crowd) erfolgt.?* Die Aufgaben (Auftrage) wer-
den bei dieser Form des Fremdpersonaleinsatzes (auBerhalb des Unternehmens) ,auf eine
Internetplattform gestellt”, d.h. hier veroffentlicht und inhaltlich ndher definiert. In einer ak-
tuellen Pressemitteilung des LAG Miinchen vom 4.12.2019% teilt das Gericht mit, es habe
entschieden, dass in einem Fall des crowdworkings jedenfalls zwischen dem dortigen Kla-
ger (crowdworker) und der Beklagten (der Betreiberin der Internetplattform) kein Arbeits-
verhaltnis bestehe. Die Beklagte, ein Unternehmen, das als Dienstleister flir Markenherstel-
ler Kontrollen der Warenprasentation im Einzelhandel durchfuihrt, hat diese Auftrage tGber
eine ,crowd” vergeben, wobei die Mitglieder der ,crowd” Giber eine ,Basisvereinbarung” zur
Teilnahme berechtigt waren. Nicht entschieden hat das LAG Miinchen allerdings die wei-
tergehende Frage, ob durch das Anklicken eines (einzelnen) Auftrages auf der Internetplatt-
form ein (befristetes) Arbeitsverhiltnis begriindet wurde. Uberdies wurde gegen die bereits
zweitinstanzliche Entscheidung die Revision zum BAG ausdriicklich zugelassen.

Das letztgenannte Beispiel etwa unterstreicht — mit Blick auf § 266a StGB und seine subjek-
tive Tatseite — die auch vom Senat erwdhnte Schwierigkeit und Ungewissheit der Abgren-
zung, ob gerade bestimmte Formen des Einsatzes von Fremdpersonal eine Sozialversiche-
rungspflicht begriinden (oder nicht). Selbst den zustdandigen Fachgerichten fillt die zutref-
fende rechtliche Einordnung (im Rahmen der Gesamtbewertung in derartigen Fallen haufig
schwer). Die Entscheidung des 1. Strafsenats betrifft nun in erster Linie das Wissenselement
des bedingten Vorsatzes. Allerdings wird ,die Moglichkeit” einer Sozialversicherungspflicht
im Sinne dieses (kognitiven) Vorsatzelements haufig nur der Anlass sein, insoweit eine —
fundierte - rechtliche Uberpriifung zu veranlassen, die, wie der Senat einrdumt, nicht immer
zu zwingenden Ergebnissen fiihren kann oder muss; jedenfalls vielfach nicht zu Ergebnis-
sen, die eine Sozialversicherungspflicht mit letzter Sicherheit ausschlieBen, so dass ein
,Restrisiko” bzw. eine ,Restmdglichkeit” der Sozialversicherungspflicht verbleibt.

Auch wenn der subjektive Tatbestand von § 266a StGB (wie § 370 AO) keine Absicht im Sin-
ne eines direkt vorsatzlichen Verhaltens erfordert, ist auch dem bedingten Vorsatz ein vo-
luntatives Element immanent. Dies gilt sowohl fiir die Steueranspruchstheorie als auch fiir
den Vorsatz im Rahmen von § 266a StGB. In derartigen Konstellationen gewinnt das volun-
tative Vorsatzelement (,billigend in Kauf nehmen” bzw. ,auch verkirzen will*) besondere
Bedeutung. Entscheidend ist die Frage, ob auch bestimmte Handlungssituationen bzw. die
den Entscheidungsprozess im Einzelfall pragenden Umstande (hierzu gehéren auch Com-
pliance-MaBnahmen) allein geeignet sind, den (bedingten) Vorsatz auszuschlieen, selbst
wenn der Unternehmer einen Steuer-bzw. Sozialversicherungsanspruch noch fiir méglich
halt.?° Der Senat flihrt etwa aus, dass fir die Vorsatzfeststellung im Einzelfall auch relevant
sei, ob der Betroffene ,Erkundigungspflichten” verletzt habe, weil dies auf eine ,Gleichglil-
tigkeit des Verpflichteten hinsichtlich der Erflillung dieser Pflicht hindeuten” kdnne.? Mit
dieser Formulierung ist jedenfalls nicht allein das Wissenselement, sondern auch - und viel-
leicht in erster Linie - das Willenselement (bedingten) Vorsatzes angesprochen.

22 Hierzu Brand NJW 2019, 3535, 3536.

2 Vgl. zur Entscheidung des Senats Pelz, jurisPR-Compl 6/2019 Anm. 3.

24 Im Einzelnen hierzu (crowdwork als Beispiel von ,work on demand in Zeiten des Arbeitens 4.0 Mahnhold in:
Klosel/KIotzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 2016, 7. Teil, Rn. 4 f.

% Pressemitteilung des LAG Miinchen vom 4.12.2019 zur Entscheidung LAG Miinchen, 4.12.2019 - 8 Sa 146/19).
26 Hierzu Habetha StV 2019, 39, 41.

27 BGH NJW 2019, 3532, 3533 (Tz. 26 a.E.) mit Hinweis auf BGH NStZ 2012, 160 (Tz. 27).
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Es ist zu winschen, dass die Rechtsprechung auch insoweit Richtlinien formuliert, die - ver-
gleichbar anderen Bereichen der Strafrechts, etwa des Kapitalstrafrechts — die Anforderun-
gen an dieses (voluntative) Vorsatzelement auch fiir Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, et-
wa flir § 266a StGB, ndher konturieren. Es erscheint auch in derartigen Féllen jedenfalls nicht
durchweg angemessen, Sachverhalte, in denen Unternehmer zwar geeignete MaBnahmen
rechtlicher Prifung ergreifen, ohne aber im Ergebnis etwa das Risiko (,die Moglichkeit”) ei-
ner Sozialversicherungspflicht endgliltig ausschlieBen zu kdnnen, ausschlie3lich auf Ebene
der Schuld (§ 17 StGB) zu behandeln. Hinzu kommt: Die Gefahr einer (im Ergebnis) rechtlich
unzutreffenden Subsumtion (oder anders gewendet, die Schwierigkeit das Ergebnis der Ge-
samtbewertung aller im Einzelfall maBgeblichen hinreichend sicher absehen zu kdnnen)
begriindet in erster Linie die im Sozialrecht verankerte Vorgabe mit generalklauselartiger
Weite, die eine umfassende Gesamtabwagung (im Einzelfall unterschiedlich zu gewichten-
der Kriterien) erforderlich macht.? Es ist also mit in den Blick zu nehmen, dass nicht zuletzt
die wenig konkreten gesetzlichen Vorgaben, eine hinreichend sichere Abgrenzung vielfach
stark erschweren.

Uber die vorliegende Entscheidung hinaus besteht weiter Grund zur Zuversicht: In einem
kirzlich veroéffentlichten Vorlagebeschluss an die Gbrigen Strafsenate hat der 1. Strafsenat
dargelegt, dass er beabsichtigt, die bisherige Rechtsprechung zur Verjahrung von Fallen des
§ 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB zu korrigieren.? Nach bisher standiger Rechtsprechung
trat in diesen Féllen die Tatbeendigung (und damit der Verjahrungsbeginn — § 78a S. 1 StGB)
erst ein, wenn die Beitragspflicht erloschen ist. Letzteres erfolge (durch Verjahrung) erst 30
Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Anspriiche entstanden sind (§ 25 Abs. 1 S.
2 SGB V), was zu einer strafrechtlichen Frist flr die Verfolgungsverjahrung von 35 bis 36
Jahren fiihrte. Der Senat beabsichtigt nunmehr, den Zeitpunkt der Tatbeendigung (auch in
den Tatbestandsvarianten echter Unterlassung - § 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB) wie im
Fall des § 266a Abs. 2 Nr. 1 StGB (damit fiir § 266a StGB einheitlich) bereits mit dem ,Ver-
streichenlassen des Falligkeitszeitpunkts” anzunehmen,* so dass die Verjahrungsfrist (5 Jah-
re — § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB) bereits zu diesem Zeitpunkt zu laufen beginnt. Der Senat strebt
damit an, in seinen Worten, eine ,Unwucht” im Rahmen von § 266a StGB, namentlich im
JVerjahrungssystem” zu beseitigen.?' Die Fortsetzung einer insgesamt erfreulichen Entwick-
lung im Arbeitsstrafrecht, speziell der zentralen Vorschrift - § 266a StGB.

28 Hierzu und zu den Konsequenzen einer ,Statusverfehlung” durch den Rechtsanwender Klétzer-Assion in: KI6-
sel/Klétzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 2016, 4. Teil, 4. Kap.

29 BGH, Beschl.v. 13.11.2019 - 1 StR 58/19, BeckRS 2019, 34412.

30 BGH, Beschl. v. 13.11.2019 - 1 StR 58/19 (etwa Tz. 8).

31vgl. BGH, Beschl. v. 13.11.2019 - 1 StR 58/19 (Tz. 25).

Arbeitsstrafrecht

Rechtsanwaltin Kathie Schroder, Frankfurt a.M.

Sozialgericht Dortmund, Urteil vom
17.09.2019,S - 34 BA 58/18

In diesem Urteil bewertet die 34. Kammer des Sozialgerichtes Dortmund das Argument ei-
nes Rettungsdienstes, dass die Einbindung von Honorarnotarzten in die Einsatzorganisati-
on ausschlieBlich auf Sachzwédngen beruht, nicht als ein solches, das fiir eine Selbstandig-
keit eines Notarztes spricht. Vielmehr soll daraus deutlich werden, dass die Hinzuziehung
von Honorarnotarzten mit den Notwendigkeiten eines sachgemaB organisierten Rettungs-
dienstes nicht zu vereinbaren ist und insofern regelméaBig eine abhdngige Beschéftigung
vorliegt.
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|. Sachverhalt

Dem Urteil liegt eine kombinierte Anfechtungs- und Feststellungsklage zugrunde, in der
sich der Klager (Rettungsdienst) gegen einen Bescheid der Beklagten richtete, nach dem der
Beigeladene Notarzt als abhdngig Beschaftigter bei dem Kldger tétig geworden sein soll.

Urspriinglich beantragte der Kldager bei der Beklagten die Feststellung des sozialversiche-
rungsrechtlichen Status des Notarztes. Ausweislich des vorgelegten Honorarvertrages zwi-
schen dem Klager und dem Beigeladenen sollte der Beigeladene als freiberufliche notarztli-
che Honorarkraft beschéftigt werden. Als Rentner (bt er keine weitere Beschaftigung aus.
Seine Aufgaben umfassen alle notérztlichen Tatigkeiten im Rettungsdienstbereich des Kl&-
gers. Ort der Leistungserbringung sind die Rettungswachenbereiche des Hochsauerland-
kreises. Der Beigeladene muss sich in einer vom Auftraggeber bereitgestellten Unterkunft
aufhalten, erhélt einen Funkmelder und muss sich spatestens nach 120 Sekunden fiir die
Abholung durch ein Notarzteinsatzfahrzeug bereitstellen. Die Buchung seiner Schichten er-
folgt tiber das System "Notarztpool HSK” und ist verbindlich. Die Vergiitung erfolgt stun-
denweise. Der Klager schlief3t fiir den Beigeladenen zusétzlich eine private Unfallversiche-
rung und eine Haftpflichtversicherung ab. Der Beigeladene muss eine Einweisung durch
den Medizinproduktebeauftragten des Hochsauerlandkreises absolvieren und nimmt an
Teambesprechungen teil. Zudem ist der Notarzt verpflichtet, geeignete Einsatzkleidung,
insbesondere die vom Hochsauerlandkreis gestellte einheitliche Rettungsdienstjacke zu
tragen. Die Dokumentation der Einsatze erfolgt tber ein standardisiertes Notarzteinsatzpro-
tokoll.

Die Beklagte stellte in dem Bescheid fest, dass der Beigeladene die Tatigkeit als Notarzt bei
dem Klager im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses ausiibt und Versi-
cherungspflicht in der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung sowie nach dem Recht
der Arbeitsforderung besteht. In der gesetzlichen Rentenversicherung ist der Beigeladene
versicherungsfrei.

Gegen den Bescheid richtet sich die Klage. Zur Klagebegriindung tragt der Kldger ergan-
zend vor, dass der Beigeladene véllig frei darin ist, ob er einzelne Angebote auf Abschluss
eines Auftragsverhdltnisses unterbreitet. Keinesfalls ist in der vereinbarten und auch nicht in
der tatsachlichen Rechtsbeziehung zwischen den Parteien des Honorarvertrages das Ge-
prage eines Dauerschuldverhdltnisses, auch nicht das eines solchen mit Arbeit auf Abruf
feststellbar. Weder besteht fiir den Beigeladenen ein Anspruch auf Beschéftigung, noch sei-
tens des Klagers ein irgendwie geartetes Direktionsrecht hinsichtlich des Abrufes von Leis-
tungen innerhalb eines bestimmten Zeitraumes. Die Parteien haben ausdriicklich verein-
bart, dass die Dienste freiberuflich erbracht werden. Mit der Zahlung des monatlich abge-
rechneten, sich nach dem zeitlichen Umfang des Einsatzes bemessenden Honorars sind
samtliche Anspriiche des Beigeladenen effiillt. Vorgaben zu Zeit und Ort der Dienstleistun-
gen ergeben sich aus rettungsdienstlichen Notwendigkeiten. In dem Honorarvertrag wer-
den keine Weisungsrechte begriindet, sondern vielmehr werden die sich aus gesetzlichen
Anforderungen ergebenden Notwendigkeiten deklaratorisch aufgefiihrt. Der Kldger hat
auch aus § 7 des Honorarvertrages kein Weisungsrecht in fachlicher Hinsicht gegentber
dem Beigeladenen. Die Inanspruchnahme sdchlicher und personeller Mittel des Klagers
durch den Beigeladenen ist den tatsachlichen Notwendigkeiten und den gesetzlichen An-
forderungen des Rettungsdienstes geschuldet und bedingt deshalb keine Einbindung in die
Organisationsstrukturen des Klagers. Anderenfalls ist dies mit dem Recht auf eine privatau-
tonome Entscheidung fiir oder gegen eine Selbstandigkeit kaum zu vereinbaren. Auch stellt
die Verglitung der Dienste durch feste Stundensatze kein Indiz dar. Das unternehmerische
Risiko des Beigeladenen liegt darin, dass er das Risiko tragt, Auftrdge nicht oder nicht in
auskdmmlichen Umfang zu erhalten. Die im Jahre 2017 eingefiihrte Regelung des § 23 ¢
Abs. 2 SGB IV und die dazugehérige Ubergangsregelung in § 118 SGB IV schafften keinen
Sondertatbestand einer gesetzlichen Qualifizierung der Notarzttatigkeit als Beschaftigung
im Sinne des § 7 SGB IV. Vielmehr soll mit dieser Regelung Klarheit dahingehend geschaffen
werden, dass unabhangig davon, ob die Notarzttatigkeit auf selbstandiger Basis oder im
Rahmen einer Beschiftigung ausgetibt wird, jedenfalls die Einnahmen aus dieser Tatigkeit
unter bestimmten Voraussetzungen von der Beitragspflicht freigestellt sind.
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a)

b)

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zuldssig, aber unbegriindet, da sich der angefochtene Bescheid der Beklagten
sich als rechtmaBig erweist. Der Beigeladene (ibt seine notérztliche Tatigkeit als abhdngig
Beschéftigter fiir den Kldger aus und ist daher entsprechend Sozialversicherungspflichtig.

Nach § 7 a Abs. 2 SGB IV entscheidet die Beklagte im Rahmen eines Anfrageverfahrens auf-
grund einer Gesamtwiirdigung aller Umstdnde des Einzelfalles, ob eine Beschaftigung vor-
liegt. Nach Auffassung des Bundessozialgerichts findet hierbei keine isolierte Feststellung
des Vorliegens einer abhangigen Beschaftigung, sondern zugleich eine Entscheidung tiber
die Versicherungspflicht in den Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung statt.

Gegen Arbeitsentgelt Beschéftigte sind versicherungspflichtig in der gesetzlichen Krankver-
sicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGBV, in der Pflegeversicherung nach § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
SGB Xl und in der Arbeitslosenversicherung nach § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB III.

Dabei ist nach § 7 Abs. 1 SGB IV unter dem Begriff ,Beschéaftigung” die nicht selbstandige
Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhdltnis, zu verstehen. Anhaltspunkte flr eine Be-
schaftigung sind die Tatigkeit nach Weisungen und die Eingliederung in die Arbeitsorgani-
sation des Weisungsgebers (§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB V). Die Beschéftigung setzt voraus, dass
der Arbeitnehmer von dem Arbeitgeber personlich abhangig ist, in den Betrieb eingeglie-
dert wird und einem (ggfls. nach den Erfordernissen des konkreten Tatigkeitsfeldes einge-
schrankten) umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Demgegenuber ist
eine selbstandige Tatigkeit vornehmlich durch eine eigene Betriebsstatte, die Verfligungs-
moglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft, das eigene Unternehmerrisiko und die im Wesent-
lichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig be-
schaftigt oder selbstandig ist, hdngt davon ab, welche Merkmale Gberwiegen.

Nach diesen MaBstaben liegt bei dem Beigeladenen in seiner notarztlichen Tatigkeit fir den
Klager eine Beschaftigung im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV vor.

Die Kammer wertet es als magebliches Indiz fiir eine abhadngige Beschaftigung des Beige-
ladenen, dass er sich in die vorgegebenen Strukturen und Ablaufe des Rettungsdienstes des
Klagers einzufiigen hat, ohne darauf eigenen, unternehmerischen Einfluss zu haben. Gro3e-
ren Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum als ein sogenannter Honorararzt im Kranken-
haus, den das Bundessozialgericht mit Urteilen vom 04.06.2019 (Az. des Leitfalles: B 12 R
11/18 R) als regelmaBig abhédngig beschéftigt ansieht, besitzt der Beigeladene in seiner not-
arztlichen Tétigkeit nicht. Die Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Kldgers zeigt sich
insbesondere darin, dass Ort und Zeit der Dienstleistung vorgegeben sind, Einsdtze nach
Vorgaben des Kldgers zu dokumentieren sind und die Buchung der Schichten nach Ma3ga-
be eines von einer Mitarbeiterin der Verwaltung des Kldgers gefiihrten Einbuchungssystems
vorzunehmen ist.

Hierbei ist auch zu berticksichtigen, dass bei dem Klager auch festangestellte Notarzte be-
schaftigt sind. Diese Notarzte sind unmittelbar nach ihrer honorararztlichen Tatigkeit von
dem Klager festangestellt worden. Sie haben in der miindlichen Verhandlung der erken-
nenden Kammer bekundet, dass ihre Arbeitsleistungen sich durch den veranderten Status
nicht gedndert hatten. Die inhaltlichen und organisatorischen Vorgaben seien die gleichen
gewesen. Die Einbuchung der Schichten sei weiterhin tUber das vorgenutzte Buchungssys-
tem erfolgt. Es habe sogar mehr Freiheit bei den Buchungen als festangestellter Mitarbeiter
bestanden, weil diese ihre Dienste friiher fixieren kdnnten. Es bestiinden weiterhin keine
Vorgaben, wann Schichten zu buchen seien. So kdnnten sie auch als festangestellte Notarz-
te des Klagers weiterhin flr sich langere Freizeitphasen vorsehen. Insgesamt sind fiir die
Kammer vor diesem Hintergrund keine wesentlichen Unterschiede in den Arbeitsabldaufen
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d)

e)

9)

von Mitarbeitern des Kldagers mit Honorarvertrag und solchen mit Arbeitsvertrag zu erken-
nen. Da die Notarzte immer im Team mit Fahrer und Rettungssanitatern unter Nutzung ein-
heitlicher Rettungsdienstjacken des Klagers auftreten, ist fiir Patienten und andere Gesche-
hensbeteiligte nicht ersichtlich, ob es sich bei dem jeweiligen Notarzt um eine freiberufliche
Kraft oder einen festangestellten Mitarbeiter des Kldgers handelt.

Der Beigeladene hat kein eigenes, tiber das Gehaltsausfallrisiko hinausgehendes Unterneh-
merrisiko in seiner Tatigkeit fir den Kldger. Er setzt bei kostenloser Bereitstellung aller we-
sentlichen Arbeitsmittel und zusétzlicher Versicherungen durch den Kldger nur seine Ar-
beitskraft, aber kein eigenes Kapital ein und lduft auch nicht Gefahr, dass seine Arbeit nicht
verglitet wird. Vielmehr sind ihm feste Pauschalen je nach zeitlicher Dauer seiner Tatigkeit
zugesichert. Unbeachtlich ist demgegentiber, dass der Kldger und der Beigeladene kein An-
stellungsverhéltnis begriinden wollten. Das Vorliegen einer Beschaftigung im Sinne des § 7
Abs. 1 SGB IV unterliegt nicht der Disposition der Beteiligten, sondern ist nach den Umstan-
den der praktischen Durchfiihrung des Vertragsverhaltnisses zu beurteilen.

SchlieBlich ist es nicht entscheidend, dass der Beigeladene in seiner notarztlichen Einzelfall-
tatigkeit weitgehend weisungsfrei arbeiten kann. Fehlende Einzelweisungen und die Még-
lichkeit, die Arbeitszeit im Rahmen der betrieblichen Erfordernisse frei zu gestalten, sind bei
héher qualifizierten Tatigkeiten Ublich, ohne Anhaltspunkte fiir eine Selbstdandigkeit zu bie-
ten. Soweit das LSG NRW (Urteil vom 08.02.2017, Az.: L 8 R 162/15, Juris) darauf abstellt, dass
allein aus der Bindung an die Vorschriften des Rettungsdienstgesetzes NRW keine Wei-
sungsabhdngigkeit des Notarztes gegeniiber seinem Auftraggeber folge, ist vorliegend zu
beachten, dass sich aus § 7 Abs. 1 des Honorarvertrages eine eindeutige vertragliche Wei-
sungsgebundenheit des Beigeladenen gegeniiber medizinischen Vorgaben durch den arzt-
lichen Leiter des Rettungsdienstes ergibt.

Soweit der Kldger geltend macht, die Einbindung des Beigeladenen in die Einsatzorganisa-
tion des Rettungsdienstes beruhe auf Sachzwangen, erschlie3t sich nicht, warum dies ein
Argument fiir die Selbstandigkeit des Notarztes sein soll. Vielmehr macht es deutlich, dass
die Hinzuziehung von Honorardrzten mit den Notwendigkeiten eines sachgemaR organi-
sierten Rettungsdienstes ebenso wenig wie mit denen eines Klinikalltages zu vereinbaren ist
und deshalb regelmaBig eine abhangige Beschiftigung vorliegt.

Soweit der Gesetzgeber als Reaktion auf berufungsgerichtliche Entscheidungen zur Sozial-
versicherungspflicht von Notdrzten mit dem Heil- und Hilfsmittelversorgungsgesetz vom
04.04.2017 (BGBI. | S. 778) die Beitragsfreiheit von Notarzten im Rettungsdienst unter be-
stimmten Bedingungen angeordnet hat, bewirkt diese Neuregelung keine grundsatzlich so-
zialversicherungsfreie Notarzttatigkeit. Vielmehr ist diese Regelung so zu verstehen, dass
der Gesetzgeber die regelmafige abhdngige Beschaftigung und damit Sozialversiche-
rungspflicht von Notédrzten zur Kenntnis nimmt und daran anknipfend ihr Arbeitsentgelt
lediglich unter bestimmten Voraussetzungen von der Beitragserhebung ausnimmt.

SchlieBlich sind die angefochtenen Bescheide der Beklagten nicht dahingehend auszule-
gen, dass die Beklagte das Vorliegen eines Dauerrechtsverhaltnisses zwischen dem Klager
und dem Beigeladenen fiir seine Tatigkeit als Notarzt festgestellt hatte. Vielmehr hat die Be-
klagte zutreffend nach Auswertung der von dem Klager vorgelegten Abrechnungsunterla-
gen und Stundennachweisen die einzelnen, in der Regel vierundzwanzigstiindigen Dienste
des Beigeladenen der Statusbeurteilung nach § 7 a SGB IV unterzogen.
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Anmerkung

Das Urteil der 34. Kammer des Sozialgerichts Dortmund orientiert sich ausdriicklich an dem
kurz zuvor ergangenem Urteil des 12. Senats des Bundesozialgerichtes vom 04.06.2019 zu
Honorararzten in Krankenhdusern
(https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2019/2019 06 04 B 12 R 20

18 R.html). Die Kammer geht in der Begriindung inhaltlich noch etwas dariiber hinaus, in-

dem sie postuliert, dass mach ihrer Ansicht die ,Hinzuziehung von Honorardrzten mit den
Notwendigkeiten eines sachgemdl3 organisierten Rettungsdienstes ebenso wenig wie mit denen
eines Klinikalltages zu vereinbaren ist und deshalb regelmdBig eine abhdngige Beschdftigung
vorliegt”. Mit dieser Feststellung negiert die Kammer quasi, dass es in einem ordnungsge-
maR geflihrten Rettungsdienst bzw. Krankenhaus Uberhaupt eine selbstdndige Beschafti-
gung eines (Not-)Arztes geben kann.

In der Urteilsbegriindung des Senates des Bundessozialgerichtes in einer solchen Absolut-
heit keine derartige Feststellung getroffen worden, sondern er ging davon aus, dass Arzte
auch auf selbstandiger Basis in Kliniken tatig sein kénnen. Der Senat legt in den Entschei-
dungsgriinden dar, dass eine Abgrenzung zwischen Beschaftigung und Selbststandigkeit
nicht abstrakt fur bestimmte Berufs- und Tatigkeitsbilder erfolgen kann und es insofern
auch moglich ist, dass ein und derselbe Beruf - je nach konkreter Ausgestaltung der vertrag-
lichen Grundlagen in ihrer gelebten Praxis - entweder in Form der Beschéftigung oder als
selbststandige Tatigkeit ausgelibt wird. MaRgebend sind die konkreten Umstdnde des indi-
viduellen Einzelfalls.

In den weiteren Urteilsgriinden des Senats des Bundessozialgerichts wird ausfiihrlich ausge-
fihrt, dass bei Arzten die Zuordnung einer Titigkeit als selbstindig oder abhingig nach
dem Gesamtbild geschehen muss, indem alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in Be-
tracht kommenden Umstande festgestellt, in ihrer Tragweite zutreffend erkannt und ge-
wichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, dh den
Gesetzen der Logik entsprechend und widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen wer-
den. Nach stéandiger Rechtsprechung setzt eine abhangige Beschaftigung voraus, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist, was bei einer Beschaftigung in ei-
nem fremden Betrieb dann der Fall ist, wenn der Beschiftigte in den Betrieb eingegliedert
ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausflihrung umfassenden Weisungsrecht
des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten
hoherer Art - eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitspro-
zess" verfeinert sein. Demgegenuber ist eine selbststandige Tatigkeit vornehmlich durch
das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfi-
gungsmoglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Ta-
tigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand beschaftigt oder selbststandig tatig ist,
richtet sich danach, welche Umstdnde das Gesamtbild der Arbeitsleistung préagen und
hangt davon ab, welche Merkmale Gberwiegen.

Bei der Gewichtung der Indizien ist nach dem bundessozialgerichtlichen Urteil zu beriick-
sichtigen, dass die arztliche Tatigkeit im Krankenhaus Besonderheiten aufweist. Deshalb
koénnen einzelne Gesichtspunkte, die sonst eine Tatigkeit als abhdngig oder selbststandig
kennzeichnen, von vornherein nicht als ausschlaggebende Abgrenzungsmerkmale heran-
gezogen werden. Arzte handeln bei medizinischen Heilbehandlungen und Therapien
grundsatzlich frei und eigenverantwortlich. Hieraus kann aber nicht ohne Weiteres auf eine
selbststandige Tatigkeit geschlossen werden. Dies ergibt sich bereits daraus, dass nach ganz
herrschender Meinung selbst Chefdrzte als Arbeitnehmer zu qualifizieren sind. Umgekehrt
kann nicht allein wegen der Benutzung von Einrichtungen und Betriebsmitteln des Kran-
kenhauses zwingend eine abhdngige Beschaftigung angenommen werden.

Zudem unterliegen Krankenh&user regulatorischen Vorgaben, die ebenfalls bei der Status-
beurteilung arztlicher Tatigkeit zu beachten sind. Der Versorgungsauftrag eines Kranken-
hauses sowie die Regelungen uber die Erbringung und Vergiitung von Krankenhausleistun-
gen, zur Qualitatssicherung im Krankenhaus und zum Patientenschutz haben keine zwin-
gende, Ubergeordnete und determinierende Wirkung, aber die regulatorischen Vorgaben
sind bei der Gewichtung der Indizien zur Statusbeurteilung zu beriicksichtigen.
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Ferner hat ein Krankenhaus nach § 2 Abs 3 KHEntgG sicherzustellen, dass die nicht fest an-
gestellten Arzte die gleichen Anforderungen wie die fest im Krankenhaus angestellten Arzte
erflllen. Dies setzt einen maBgeblichen Einfluss des Krankenhauses auf ihre Tatigkeit vo-
raus. Neben dem Erfordernis und Nachweis entsprechender fachlicher Qualifikationen be-
stehen umfassende Sicherstellungspflichten des Krankenhauses, die zu einer weitreichen-
den Einbindung der Arzte in die Qualitdtssicherungs- und Kontrollmechanismen fiihren. In-
sofern erkennt der Senat des Bundessozialgerichtes, dass diese regulatorischen Rahmenbe-
dingungen im Regelfall die Eingliederung arztlichen Krankenhauspersonals in die Organisa-
tions- und Weisungsstruktur des Krankenhauses bedingen.

Es ist nach den Ausfiihrungen der Urteilsbegriindung nicht zu verkennen, dass der Senat
des Bundessozialgerichtes eine selbstandige Tatigkeit eines Honorararztes in einem Kilini-
kum als eine Ausnahme ansieht, aber er geht nicht soweit, dass allein aus den Notwendig-
keiten eines sachgemal organisierten Klinikalltages bzw. Rettungsdienstes eine abhangige
Beschaftigung folgen muss.

Die in den letzten Jahren aufkommende Tendenz, dass die Gerichtsbarkeiten einen Hono-
rar(Not-)Arzt in Kliniken oder Rettungsdiensten eher als abhangig beschéftigt als selbstan-
dig tatig bewerten, muss auch unter strafrechtlichen Gesichtspunkten der Scheinselbstan-
digkeit und des damit verbundenen Nichtabfiihrens von Sozialversicherungsabgaben nach
§ 266a StGB gesehen werden und in der Beratung entsprechende Beriicksichtigung finden.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

|. Strafprozessrecht

1. Zeugnisverweigerungsrecht von Bankmitarbeitern bei Fihrung von An-
derkonten von Berufsgeheimnistragern — § 53 StPO

Bankmitarbeiter, die mit der Filhrung von Notar- bzw. Rechtsanwaltsanderkonten betraut
sind, gehdren zu dem Personenkreis, auf den § 53a StPO das Zeugnisverweigerungsrecht
des Berufsgeheimnistragers ausdehnt.

LG Kiel, Beschluss vom 1912.2018 — 3 Qs 22-24/18, wistra 2019, 303.

Zu der Entscheidung s. Lampe, jurisPR-StrafR 17/2019 Anm. 1.

2. Vermogensarrest zur Sicherung kinftiger Verfahrenskosten — § 111e
StPO

Besteht ein Sicherungsbediirfnis — etwa bei drohender Vermégensverschiebung ins Ausland
- kann auch ein Vermégensarrest zur Sicherung kinftiger Verfahrenskosten angeordnet
werden, wenn hierbei der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit beachtet wird.

OLG KolIn, Beschluss vom 13.06.2019 - 2 Ws 244 — 245/19, wistra 2019, 431.

Zu der Entscheidung s. den Beitrag von Niemann, wistra 2019, 396.

3. Zulassigkeit eines Insolvenzantrags der Staatsanwaltschaft —§ 111i StPO

Stellt die Staatsanwaltschaft einen Insolvenzantrag wegen Zahlungsunfahigkeit, muss sie
den Bestand des diesem Eréffnungsgrund zugrundeliegenden staatlichen Einziehungsan-
spruchs in vollem Umfang nachweisen. Ist das Strafverfahren noch nicht rechtskraftig abge-
schlossen, ist ein solcher Nachweis regelmaBig nur bei einem vollumfanglich gestandigen
Tater anzunehmen.
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LG Bad Kreuznach, Beschluss vom 12.04.2019 - 1T 29/19, ZWH 2019, 223.

Zu der fehlerhaften Entscheidung s. die zu Recht ablehnenden Anm. von Bittmann, ZWH
2019, 226, Hellfeld, EWIR 2019, 563, und von Tschakert, ZInsO 2019, 2148. Das LG hat die
Rechtsbeschwerde zugelassen. Es bleibt abzuwarten, wie sich der BGH im konkreten Fall
und gegebenenfalls grundsatzlich zur Anforderung an die Glaubhaftmachung im Rahmen
des § 111i Abs. 2 StPO duBert.

Anfechtung eines Insolvenzantrags der Staatsanwaltschaft — § 111i StPO, §
23 EGGVG

Stellt die Staatsanwaltschaft nach § 111i StPO einen Insolvenzantrag, kann dies als Justiz-
verwaltungsakte i.S.d. 23 EGGVG angefochten werden.

OLG Hamm, Beschluss vom 03.06.2019 - 1 VAs 38/19, ZInsO 2019, 2111.

Akteneinsichtsrecht des Zeugen —§ 147 StPO

Ist ein Zeuge nicht Verletzter i.5.d. § 172 StPO, richtet sich dessen Akteneinsichtsrecht aus-
schlieBlich nach § 475 StPO. Dies gilt auch dann, wenn ein Zeugenbeistand gewahlt worden
ist.

LG Hamburg, Beschluss vom 16.04.2019 - 620 Qs 9/19, StraFo 2019, 335.

Zu der Entscheidung s. die — weitgehend zust. - Anm. von Krug, FD-StrafR 2019, 421182.

Verletzteneigenschaft der Gesellschafter juristischer Personen - § 172
StPO

Gesellschafter juristischer Personen (hier: GmbH) sind bei deren wirtschaftlicher Schadigung
grundsatzlich keine Verletzten i.S.d. § 172 Abs. 1 Satz 1 StPO.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 01.07.2019 - 2 Ws 23/19, ZInsO 2019, 2063.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Brand, GmbHR 2019, 952.

Entreicherungseinwand bei Vermdgensabschopfung — § 459h StPO

Auch wenn das Insolvenzverfahren lber das Vermdgen eines Einziehungsadressaten eroff-
net wird, ist nicht automatisch von einer Entreicherung i.5.d. § 459g Abs. 5 StPO auszuge-
hen. Eine solche Beurteilung kann im konkreten Einzelfall abschlieBend erst am Ende des In-
solvenzverfahrens getroffen werden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 12.02.2019 - 3 Ws 939/18, ZInsO 2019, 2065.
Materielles Strafrecht

Feststellung der Zahlungsunféahigkeit — § 15a InsO

Die Feststellung der Zahlungsunfahigkeit nach der betriebswirtschaftlichen Methode erfor-
dert eine aussagekraftige stichtagsbezogene Gegenulberstellung der félligen Verbindlich-
keiten und der zu ihrer Tilgung vorhandenen oder kurzfristig zu beschaffenden Mittel.

BGH, Beschluss vom 15.08.2019 - 5 StR 204/19, ZInsO 2019, 210.

In gleicher Weise hat der BGH auch durch Beschluss vom 15.08.2019 - 5 StR 205/19, n.v.,
entschieden. Zur Frage der Feststellung der drohenden Zahlungsunfihigkeit vgl.
Harz/Comtesse/Conrad, ZInsO 2019, 2241.

Feststellung der Zahlungsunféahigkeit und der Uberschuldung — § 15a In-
sO

In die im Rahmen der Priifung auf eine etwaige strafbegriindende Zahlungsunfahigkeit im
Sinne des § 17 Abs. 2 InsO aufzustellende stichtagsbezogene Gegentiberstellung der falli-
gen und eingeforderten Verbindlichkeiten und der zu ihrer Tilgung vorhandenen oder her-
beizuschaffenden Mittel ist eine ernsthaft bestrittene Forderung, die insolvenzbegriindend
bestehen soll, in aller Regel erst nach einer rechtskraftigen oder in sonstiger Weise die Par-
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teien bindenden Klarung aufzunehmen. Abzustellen ist dabei auf die Sach- und Rechtslage
bezogen auf den Zeitpunkt, zu dem nach dem strafrechtlich relevanten Vorwurf der Insol-
venzantrag hatte gestellt werden missen.

Um eine strafrechtlich relevante Uberschuldung im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO zu er-
mitteln, bedarf es unter anderem eines Uberschuldungsstatus in Form einer Vermégensbi-
lanz, die Uber die tatsdchlichen Werte des Gesellschaftsvermdgens Auskunft gibt. In diesem
Zusammenhang ist bei der Bewertung unsicherer Verbindlichkeiten, etwa im Fall der Pro-
zessriickstellungen fir streitige Verbindlichkeiten, ein Ansatz zum Nennwert keineswegs
zwingend und die bestehende rechtliche Unklarheit in der Behandlung streitiger Verbind-
lichkeiten eroffnet grof3zligige Bewertungsspielrdume fiir die Geschéftsfiihrung beim An-
satz derartiger Verbindlichkeiten im Uberschuldungsstatus, die nach strafrechtlichen
Grundsatzen kaum einzuengen sind.

AG Frankfurt/Oder, Beschluss vo, 23.05.2019 - 412 Cs 237 Js 16150/17 (147/18), ZInsO 2019,
2124,

Unrichtige Darstellung bei Wertabschreibung - § 331 HGB

Verhéltnisse eines Unternehmens in einem Jahresabschluss sind i.5.d. § 331 HGB unrichtig
wiedergegeben, wenn die Darstellung mit den objektiven Gegebenheiten am MalBstab
konkreter Rechnungslegungsnormen und den Grundsdtzen ordnungsgemaBer Buchfiih-
rung nicht tbereinstimmt; dabei setzt eine mogliche aus § 253 Abs. 3 HGB resultierende
Pflicht zur Wertabschreibung bei Gegenstanden des Umlaufvermégens voraus, dass deren
Teilwert am Abschlussstichtag unter dem Buchwert liegt.

BGH, Beschluss vom 15.08.2019 - 5 StR 204/19, ZInsO 2019, 210.

Gesamtsaldierung und Schaden bei Leasingvertragen — § 263 StGB

Bei der Feststellung eines Betrugs im Zusammenhang mit Kfz-Leasingvertragen ist bei der
furr eine Schadensbestimmung erforderlichen Gesamtsaldierung der Geldwert des vom Lea-
singgeber erworbenen Anspruchs auf die Leasingraten unter Berlicksichtigung des jeweili-
gen Ausfallrisikos zu bewerten und mit dem Geldwert der eingegangenen Verpflichtung zu
vergleichen; dabei ist das verbleibende Eigentum an dem Leasingfahrzeug regelmaBig in
die Berechnung einzubeziehen.

BGH, Beschluss vom 15.08.2019 - 5 StR 204/19, ZInsO 2019, 210.

Beitragsvorenthaltung und omissio libera in causa — § 266a StGB

In der wirtschaftlichen Krise gehen die sich aus § 266a Abs. 1 StGB ergebenden Zahlungs-
pflichten anderen Zahlungspflichten vor; diese begriinden daher keine Unzumutbarkeit o-
der rechtliche Unmdoglichkeit der Zahlung. Im Fall der tatsachlichen Unmdoglichkeit wegen
nicht mehr vorhandener Mittel ist zu priifen, ob der Angeklagte zu einem friiheren Zeit-
punkt vorsatzlich die erforderliche und noch maégliche Vorratsbildung unterlassen hat.

LG Freiburg, Urteil vom 07.05.2019 - 4/17 8 Ns 81 Js 1825/13, ZInsO 2019, 1903.

Zu der Entscheidung s. die krit. Anm. von Pauka, NZI 2019, 730. Ausfihrlich und grundle-
gend zu der Problematik der omissio libera in causa bei der Beitragsvorenthaltung BGH, Be-
schluss 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. Zur Frage der Anwendung dieses Prinzips bei
Buchfiihrungsdelikten (§ 283b StGB) s. jiingst OLG Braunschweig, Beschluss vom 08.04.2019
—-1S55/19, ZInsO 2019, 1423 m. abl. Anm. Brand, GmbHR 2019, 776.

Beitragsvorenthaltung und Irrtum Uber die Arbeitgeberstellung — § 266a
StGB

Vorsdtzliches Handeln ist bei pflichtwidrig unterlassenem Abfiihren von Sozialversiche-
rungsbeitragen nur dann anzunehmen, wenn der Tater auch die au8erstrafrechtlichen Wer-
tungen des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts — zumindest als Parallelwertung in der
Laiensphéare — nachvollzogen hat, er also seine Stellung als Arbeitgeber und die daraus re-
sultierende sozialversicherungsrechtliche Abflihrungspflicht zumindest fir méglich gehal-
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ten und deren Verletzung billigend in Kauf genommen hat. Irrt der Tater Uber seine Arbeit-
geberstellung oder die daraus resultierende Pflicht zum Abflihren von Sozialversicherungs-
beitragen, liegt ein Tatbestandsirrtum vor.

BGH, Beschluss vom 24.09.2019 - 1 StR 346/18, n.v.

Der Senat gibt mit der Entscheidung seine bisherige Rechtsprechung (s. etwa BGH, Be-
schluss vom 04.09.2013 - 1 StR 94/13, wistra 2014, 23; vgl. auch BGH, Beschluss vom
24.06.2015 - 1 StR 76/15, wistra 2015, 393) explizit auf.

Zivilrechtliche Entscheidung mit strafrechtlicher Relevanz

Verwirkung der Insolvenzverwaltervergltung — §§ 63, 64 InsO

Die Versagung der Vergiitung des Insolvenzverwalters wegen Pflichtverletzungen in ande-
ren Insolvenzverfahren kommt im Hinblick auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz erst in
Betracht, wenn gewichtige, vorsatzliche oder zumindest leichtfertige PflichtverstoBe festge-
stellt sind, deren unterlassene Offenbarung gegeniiber dem Insolvenzgericht eine schwere,
subjektiv in hohem Maf3e vorwerfbare Verletzung der Treuepflicht darstellt.

BGH, Beschluss vom 12.09.2019 - IX ZB 76/18, ZInsO 2019, 2290.

Grundlegend zu der Problematik einer mdglichen Verwirkung von Vergltungsanspriichen
hat sich der BGH schon im Jahr 2018 geduBert, s. BGH, Beschluss vom 22.11.2018 - IX ZB
14/18, ZInsO 2019, 91 m. Anm. Mock, EWIR 2019, 181. Vgl. erganzend BGH, Beschluss vom
06.05.2004 - IX ZB 349/02, ZInsO 2004, 669; BGH, Beschluss vom 09.06.2011 - IX ZB 248/09,
ZInsO 2011, 1520; BGH, Beschluss vom 14.07.2016 — IX ZB 52/15, ZInsO 2016, 1656.

Vertretung einer GmbH im Rechtsverkehr — § 164 BGB

Wird eine Person unter Verwendung falscher Personalien zum Geschéftsfiihrer einer GmbH
bestellt, so ist fur Willenserklarungen, die diese Person im Rechtsverkehr namens der GmbH
angibt, wegen der Frage der Vertretungsmacht nicht auf den Inhaber der verwendeten Per-
sonendaten, sondern unabhadngig von den verwendeten Daten darauf abzustellen, ob die
im Rechtsverkehr auftretende Person mit derjenigen identisch ist, die zum Geschéftsfiuhrer
bestellt worden ist.

OLG KélIn, Urteil vom 22.11.2018 - 12 U 103/17, ZInsO 2019, 1907.

Verwendungsverbot bei Schuldnerauskiinften — § 97 InsO

Auskiinfte, die ein Schuldner oder in Féllen der Unternehmensinsolvenz das Vertretungsor-
gan einer Gesellschaft im Insolvenzeréffnungsverfahren einem vom Insolvenzgericht be-
stellten Sachverstandigen erteilt, unterliegen im Strafverfahren dem insolvenzrechtlich be-
griindeten Verwertungsverbot jedenfalls dann, wenn das Insolvenzgericht den Schuldner
oder das Vertretungsorgan mit Beweisbeschluss ausdriicklich als Auskunftsperson in die
Pflicht genommen hat. Weitere Erkenntnisquellen zuldssigerweise verwertbarer Art, die un-
abhédngig von den unverwertbaren Auskiinften der in Rede stehenden Art gegeniiber dem
Insolvenzgericht und dem vom Insolvenzgericht beauftragten Sachverstandigen entstan-
den sind, kdnnen zum Tatnachweis herangezogen werden. Eine derartige Erkenntnisquelle
kann die Strafanzeige eines Glaubiger einer Gesellschaft sein.

AG Frankfurt/Oder, Beschluss vom 26.11.2018 — 412 Ds 237 Js 13913/17 (2/18), ZInsO 2019,
XXX.

Zu der Entscheidung s. Buchholz, jurisPR-InsR 6/2019 Anm. 3. Allg. zu der Problematik s. OLG
Jena, Beschluss vom 12.08.2010 - 1 Ss 45/10, ZInsO 2011, 732, sowie OLG Celle, Beschluss
vom 19.12.2012 - 32 Ss 164/12, ZInsO 2013, 731. Zu der Problematik s. weiter Lengert, NZI
2011, 383, sowie Kemperdick, ZInsO 2013, 1116. Ausfihrlich zum ,Insolvenzgeheimnis” des
§ 97 InsO s. Pischel, in: FS AG Strafrecht im DAV, S. 759, Weyand, ZInsO 2015, 1948,
Haarmeyer, ZInsO 2016, 545; umfassend ferner Bittmann, in: Bittmann, Praxishandbuch In-
solvenzstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 1 Rn. 16 ff.
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Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher
Relevanz

Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit nach Verurteilung wegen
Insolvenzverschleppung — § 35 GewO

Eine strafrechtliche Verurteilung muss jedenfalls dann zum Widerruf einer Gewerbeerlaub-
nis fihren, wenn nach der Lage des Einzelfalls keine besonderen Umstdnde gegen die An-
nahme der Unzuverlassigkeit sprechen.

Sachsisches OVG, Beschluss vom 05.09.2019 - 6 B 4/19, n.v.

Unzuverlassigkeit i.S.d. Luftsicherheitsgesetzes von Privatpilot und Flug-
ausbilder bei Verurteilung wegen Insolvenzverschleppung — § 7 Abs. 1
LuftSiG

Gem. § 7 Abs. 1a Satz 2 Nr. 1 LuftSiG fehlt es regelmaBig an der erforderlichen Zuverldssig-
keit, wenn der Uberpriifte in den letzten 5 Jahren wegen einer vorsatzlichen Straftat zu ei-
ner Geldstrafe von mindestens 60 Tagessatzen verurteilt worden ist. Das Regelbeispiel greift
unabhéangig davon, gegen welche Schutzguter sich die Straftat richtete.

VG Gelsenkirchen, Urteil vom 25.04.2019 - 8 K 11837/17, ZInsO 2019, 2174.

Internationales

Internationales Strafrecht

LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, Koln

EU-direkt: Die Europaische Staatsanwalt-
schaft vor dem Start

Die Europaische Staatsanwaltschaft nach européaischem und
nationalem Recht

Geschichtsschreibung in einem amtlichen Dokument als Basis fiir eine innovative Zukunfts-
perspektive: Am 22. Januar 2020 hat das Bundeskabinett einen Gesetzesentwurf verab-
schiedet, der das Einfiigen der Europdischen Staatsanwaltschaft in das deutsche Recht er-
moglichen und begleiten soll. lhr Entstehen beruht auf der EUStA-VO 2017/1939 vom
12.10.2017. Sie ist gemal ihrem Art. 120 Abs. 1 am 20.11.2017 in Kraft getreten und be-
stimmt in Art. 120 Abs. 2 Unterabs. 2, dass die Europdische Staatsanwaltschaft friihestens
drei Jahre nach Inkrafttreten ihre operative Arbeit aufnehmen darf, also am 21.11.2020. Ihr
Zustandigkeitsbereich wird allerdings nicht das Territorium der gesamten Europdischen
Union umfassen, sondern sich lediglich auf 22 Mitgliedstaaten erstrecken, weil sich nicht
samtliche EU-Staaten auf ihre Einrichtung zu verstandigen vermochten. Demgemaf ist die
Verordnung im Wege der sog. ,Verstarkten Zusammenarbeit” gem. Art 86 des AEUV zustan-
de gekommen.

Die einschlagige EU-Verordnung stellt zwar unmittelbar geltendes Recht dar, bedarf folglich
als solche nicht der Transformation in das nationale deutsche Recht. Gleichwohl ist es erfor-
derlich, aufgrund der im Entstehen befindlichen neuen EU-Behérde insbesondere einige
strafprozessuale und gerichtsverfassungsrechtliche Regeln zu schaffen. Im deutschen
Durchfiihrungsgesetz werden zudem Anpassungen aufgrund europaischer Anderungen
des Strafregisterinformationssystems (ECRIS) vorgenommen.
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Wer sich kompakt Uber die Europdische Staatsanwaltschaft und die einschldagigen Regeln
der ihr zugrunde liegenden EU-Verordnung informieren will, dem sei die Lektiire der Be-
grindung des vorliegenden Entwurfs fiir das Durchfiihrungsgesetz anempfohlen. Ge-
schichtsschreibung seitens handelnder Akteure ist deren unvermeidlicher Befangenheit
wegen zwar immer mit einer gewissen Vorsicht zur Kenntnis zu nehmen, vorliegend jedoch
aufgrund der noch nicht abgeschlossenen Gestaltung der ersten europaischen Strafverfol-
gungsbehorde durchaus hilfreich. Angesichts meist tiberbordender Begriindungen europa-
ischer Regelungsentwiirfe dirfte es zudem kaum ein anderes amtliches Dokument geben,
das es ermoglicht, sich in doch sehr kurzer Zeit mit den Rechtsgrundlagen fiir die zukiinftige
Europaische Staatsanwaltschaft vertraut zu machen.

Die Europaische Staatsanwaltschaft als Behorde

Aufbau

Die Europaische Staatsanwaltschaft wird eine unabhangige Einrichtung der Europdischen
Union mit eigener Rechtspersonlichkeit darstellen. Sie gliedert sich organisatorisch in zwei
Ebenen. Die zentrale Dienststelle wird in Luxemburg ihren Sitz haben. Sie wird aus dem Kol-
legium bestehen, besetzt mit dem Europdischen Generalstaatsanwalt und den aus den Mit-
gliedstaaten entsandten und fiir jeweils sechs Jahre gewahlten ,Europdischen Staatsanwal-
ten”. Das Kollegium wird stdndige Kammern einrichten, bei denen das operative Geschaft
angesiedelt sein wird. Die zweite Ebene wird dezentral in den beteiligten Mitgliedstaaten
locieren. Sie wird gebildet werden von sog. ,Delegierten europdischen Staatsanwadlten”,
welche in ihren Heimatsbehorden verbleiben, zusatzlich aber mit den Aufgaben der Europa-
ischen Staatsanwaltschaft in ihrem Gerichtssprengel betraut werden. Dazu gehdren nicht
nur ErmittlungsmaBBnahmen, sondern regelmdBig auch die Sitzungsvertretung in der
Hauptverhandlung, denn der Europdischen Staatsanwaltschaft wird nicht zugleich ein Eu-
ropdisches Strafgericht zugeordnet werden, so dass die Jurisdiktion weiterhin bei den nati-
onalen Gerichten der Mitgliedstaaten liegen wird.

Interne Zustandigkeitsverteilung

Fur die einzelnen Verfahren, welche die Europdische Staatsanwaltschaft fiihren wird, sind in
der Luxemburger Zentrale die ,Standigen Kammern” zustandig. Diese haben die Abschluss-
verfligungen zu treffen. Sie sind befugt dem ,Europadischen Staatsanwalt” bestimmte Ent-
scheidungsbefugnisse zu lbertragen. Den ,Delegierten europdischen Staatsanwalten” ge-
genuber sind die ,Standigen Kammern” weisungsbefugt. Die einzelnen nationalen ,Europa-
ischen Staatsanwadlte” sollen im Auftrag ihrer ,Standigen Kammer” die Ermittlungen und
StrafverfolgungsmaBnahmen der ,Delegierten europdischen Staatsanwalte” in ihrem jewei-
ligen Mitgliedstaat beaufsichtigen. Letztere stellen damit die ,Verbindungsstellen und In-
formationskanale” zwischen der zentralen und der dezentralen Ebene dar und sind ihrer-
seits gegenliber den nationalen Ermittlungsbehérden weisungsbefugt, jedoch nur im Rah-
men des jeweiligen nationalen Rechts, z.B. der AQ, einschlief3lich der Vorschriften tber die
ortliche und sachliche Zustandigkeit. Jenseits der Grenzen des Weisungsrechts bedarf es ei-
nes Amtshilfeersuchens des ,Delegierten europdischen Staatsanwalts” an eine andere
Staatsanwaltschaft in seinem eigenen Land.

Aufsicht

Interne Fachaufsicht fiihrt Gber die ,Delegierten europdischen Staatsanwalte” nicht deren
nationaler Behordenleiter, sondern der fiir den Fall zustéandige Europdische Staatsanwalt.
Diesem diirfte damit insoweit eine Stellung zukommen wie einem Abteilungsleiter einer
deutschen Staatsanwaltschaft. Da der ,Delegierte europdische Staatsanwalt” nicht selbst die
Abschlussverfligung trifft, bezieht sich die Fachaufsicht schon deshalb nicht auf die einem
Klageerzwingungsverfahren nach deutschem Recht vorangehende sog. Vorschaltbe-
schwerde, tiber die in nationalen Féllen die Generalstaatsanwaltschaft zu befinden hat.
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a)

b)

Q

a)

Zustandigkeit
Territorial

Allgemein

Die Zustandigkeit der ,Delegierten europaischen Staatsanwalte” beschrankt sich auf die Be-
fugnisse, welche ihm nach nationalem Recht zustehen. Sie decken sich mit denjenigen der
nationalen Staatsanwalte. Das deutsche Durchfiihrungsgesetz sieht allerdings vor, dass die
deutschen ,Delegierten europdischen Staatsanwalte” jeweils eine bundesweite Zustandig-
keit eingerdumt bekommen. Grenziiberschreitende Zustandigkeiten werden den ,Delegier-
ten europaischen Staatsanwalten” hingegen nicht eingerdaumt.

Bertihrung des Territoriums mehrerer Mitgliedstaaten

Fir den Fall in einem anderen Mitgliedstaat erforderlicher Ermittlungen ,bedient” sich der
mit dem Fall ,betraute Delegierte europdische Staatsanwalt” eines dortigen Kollegen als
Lunterstiitzender Delegierter europdischer Staatsanwalt”. Die dafiir ma3geblichen Regeln
gehen im Ermittlungsverfahren dem IRG und sonstigen internationalen justitiellen Verein-
barungen vor. Der ,unterstiitzende Delegierte europdische Staatsanwalt” hat die ihm vom
,betrauten Delegierten europdischen Staatsanwalt” zugewiesenen Ermittlungen durchzu-
fuhren, allerdings nur im Rahmen des fiir ihn geltenden nationalen Rechts. Im Fall eines
Streits zwischen beiden entscheidet die zustandige ,Standige Kammer”.

Richtervorbehalte

Erforderliche richterliche Entscheidungen sind lediglich in einem der betroffenen Mitglied-
staaten einzuholen. Wenn dies nach dem Recht des Landes des ,unterstiitzenden Delegier-
ten europdischen Staatsanwalts” notwendig ist, ist der Richter dieses Staates zustandig, der
allerdings auch zu priifen hat, ob die MaBBnahme nach dem fiir den ,betrauten Delegierten
europaischen Staatsanwalt” geltenden nationalen Recht (ebenfalls) zuldssig ist.

Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustandigkeit der Europdischen Staatsanwaltschaft erstreckt sich auf samtli-
che Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der Europdischen Union gemaf3 der
sog. ,PIF-Richtlinie”, deren Anforderungen in materiellrechtlicher Hinsicht in Deutschland
bereits seit dem 18.6.2019 in Kraft sind. Umfasst ist auch die Verfolgung krimineller Vereini-
gungen, deren Schwerpunkt auf der Begehung von Straftaten liegt, welche unter die sog.
+PIF- Richtlinie” fallen. Sémtliche die Europdische Staatsanwaltschaft tragenden Mitglied-
staaten der EU haben eine Liste mit Bestimmungen ihres nationalen Rechts erstellen, wel-
che unter die sog. ,PIF- Richtlinie” fallen. Ist fiir den identischen Sachverhalt i.S. des unions-
rechtlichen Doppelbestrafungsverbots (= zeitlich und raumlich untrennbar miteinander
verbundene Taten) auch eine Strafvorschrift einschldgig, welche nicht unter die sog. ,PIF-
Richtlinie” fallt, so wird sie gleichwohl von der Européischen Staatsanwaltschaft mitverfolgt.

Fur Mehrwertsteuerbetriigereien wird die Europdische Staatsanwaltschaft nur dann zustén-
dig sein, wenn die Tat mit dem Hoheitsgebiet von zwei oder mehr Mitgliedstaaten verbun-
den ist und zusétzlich der Gesamtschaden mindestens 10 Millionen Euro umfasst. Fir die
Zustandigkeitsfrage kann es dabei nicht auf den tatsachlichen Gesamtschaden ankommen,
sondern auf den seriés prognostizierten.

Zusammenarbeit mit nationalen Staatsanwaltschaften

Strafanzeigen

Von Privatpersonen wird eine Strafanzeige auch unmittelbar bei der Europdischen Staats-
anwaltschaft erstattet werden durfen. Diese wird verpflichtet sein, die Anzeigeerstatter nach
der ,Whistleblower-Richtlinie” zu schiitzen. Die Anzeige von Straftaten, welche nicht in ihre
eigene Zustandigkeit fallen, hat die Europdische Staatsanwaltschaft an die zustandige nati-
onale Staatsanwaltschaft weiterzuleiten.
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b)

Q)

d)

Informationspflichten

Sowohl nationale als auch EU-Behorden werden verpflichtet sein, Informationen an eine der
Ebenen der Europadischen Staatsanwaltschaft zu Gbermitteln, wenn deren Zustandigkeit ge-
geben sein kdnnte. Diese sich an § 116 AO anlehnenden Mitteilungspflichten sind angesie-
delt unterhalb der Ebene eines Anfangsverdachts, iber welchen die Europdische Staatsan-
waltschaft eigenstandig zu entscheiden hat.

Zustandigkeitsabgrenzung

Ein ,Delegierter européischer Staatsanwalt” darf fur die Europdische Staatsanwaltschaft ein
Ermittlungsverfahren nur dann einleiten, wenn sein Mitgliedstaat auch nach dem eigenen
nationalen Recht liber eine Gerichtsbarkeit fir die betreffende Tat verfuigt. Im Hinblick auf
bereits eingeleitete nationale Ermittlungsverfahren steht der Europdischen Staatsanwalt-
schaft ein Evokationsrecht zu. Zustdandig dafir ist zundchst der nationale ,Delegierte euro-
pdische Staatsanwalt”. Dessen Entscheidung kann jedoch die zustdndige ,Standige Kam-
mer” dahingehend abédndern, dass sie den Fall einem anderen Mitgliedstaat tbertragt.

Obwohl der Europdischen Staatsanwaltschaft damit grundsétzlich der Vorrang vor den na-
tionalen Ermittlungsbehdrden zukommt, gibt es Ausnahmen bei Schaden unter 10.000 €
und fir Falle schwerpunktmaBig geschadigter nationaler Rechtsgiiter. Umgekehrt kann die
Européische Staatsanwaltschaft einen an sich in die Zustdndigkeit einer nationalen Ermitt-
lungsbehoérde fallenden Sachverhalt tbernehmen, wenn ihre Ermittlungsmoglichkeiten
(insbesondere transnationaler Art) bessere Aufklarung versprechen. Die EU-Verordnung legt
die Entscheidung Uber einen Zustandigkeitsstreit zwischen der Europdischen Staatsanwalt-
schaft und einer nationalen Ermittlungsbehérde in die Hande des beteiligten Mitgliedstaats.
Das Durchfiihrungsgesetz ordnet die Kompetenz dafiir dem Generalbundesanwalt zu. Es
sieht zudem vor, dass er gegen dessen Entscheidung der Bundesgerichtshof angerufen
werden kann.

Bestimmung des Mitgliedslandes, in welchem die Ermittlungen geflhrt
werden

Ist die Gerichtsbarkeit mehrerer der beteiligten Mitgliedstaaten fiir einen in die Zustandig-
keit des Europdischen Staatsanwalts fallenden Sachverhalt begriindet, so kann letzterer ent-
scheiden, in welchem Staat die Ermittlungen gefiihrt werden. Mageblich dafir ist grund-
satzlich, aber nicht zwingend, der territoriale Schwerpunkt der in Rede stehenden Straftat.

Sowohl materiellrechtlich als auch verfahrensrechtlich ist das Recht des Mitgliedstaats mal3-
geblich, dessen ,Delegierter europaischer Staatsanwalt” die Ermittlungen fuhrt. Es tritt nur
dort zurtlick, wo die EU-Verordnung eine abweichende Regelung trifft. In Deutschland gel-
ten demnach mit wenigen Ausnahmen auch fiir Verfahren des ,Europdischen Staatsan-
walts” die Vorschriften der Strafprozessordnung und des Strafgesetzbuchs einschlie8lich
strafrechtlicher Nebengesetze. Allerdings treten insoweit erweiterte Ermittlungsmaoglichkei-
ten fiir grenziiberschreitende Vernehmungen und Uberstellungen zum Zwecke der Durch-
fihrung von ErmittlungsmafBnahmen hinzu. Die Zustandigkeiten fiir Auslieferungs- und
Ubergabeverfahren auf der Basis eines Europaischen Haftbefehls bleiben unberiihrt und fal-
len auch fiir Verfahren des ,Européischen Staatsanwalts” in die Zustandigkeit der jeweiligen
deutschen Generalstaatsanwaltschaft.

Fir die Durchfiihrung des gerichtlichen Hauptverfahrens ist das jeweilige nationale Recht
einschldgig. Das gilt auch fiir die internationale, sachliche und ortliche Zustandigkeit. Dem-
gegeniber sind auch samtliche Beweismittel verwertbar, die in einem anderen Mitglied-
staat nur nach dessen Recht gewonnen wurden. Eine Grenze bildet insoweit allerdings der
Grundsatz der Fairness des Verfahrens. Nach Einstellung der Ermittlungen seitens des ,Eu-
ropdischen Staatsanwalts” gilt ein beschrankter Strafklageverbrauch dahingehend, dass
weitere Ermittlungen nur auf der Basis neuer Tatsachen zuldssig sind. Diese Regelung geht §
170 Abs. 2 StPO vor. Das Durchfiihrungsgesetz wird ergdnzend die Méglichkeit der Verwei-
sung auf den Privatklageweg insoweit ausschlieBen. Die Mdglichkeiten der Verfahrensbe-
endigung nach dem Opportunitétsprinzip bleiben jedoch (mit Ausnahme des § 153c StPO)
unberihrt.
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VI.

Abrundende Bestimmungen

In Kapitel VI der EU-Verordnung sind grundlegende strafprozessuale Garantien niederge-
legt. Sie modifizieren zum Teil das Verfahren nach den fiir rein innerstaatliche Verfahren ein-
schldgigen Bestimmungen. Ergdnzende Regelungen befassen sich mit dem Zugang zu In-
formationen und dem Datenschutz einschlie8lich des Fallbearbeitungssystems und der Ak-
tenfihrung. Hinzu kommen innerorganisatorische Vorschriften und Haftungsregelungen.

Ausblick

Diese Grobubersicht lber die EU-Verordnung zum ,Europdischen Staatsanwalt” vermag le-
diglich die Struktur der neuen Behorde und ihre Einbindung in das bestehende innerstaatli-
che Justizsystem aufzuzeigen. Wie insbesondere auch dem dokumentarischen Teil der Be-
grindung fir das Durchfiihrungsgesetz zu entnehmen ist, sind allein schon in der EU-
Verordnung etliche Detailregelungen zu finden und werden in den konkreten Fallen zahl-
reiche rechtliche Einzelfragen zu kldren sein, flr die nicht nur in sich bereits feinziselierte eu-
ropdische und nationale Gesetze zu beachten sein werden, sondern hinsichtlich derer auch
ihr Zusammenwirken noch zu gestalten sein wird. Das Ineinandergreifen europaischer und
nationaler Strafverfolgung wird demnach nur dann sowohl rechtstaatlich als auch effektiv
funktionieren, wenn allseits guter Wille herrscht und nicht die Berufung auf durchaus vor-
handene birokratische Bestimmungen im Vordergrund steht. Inwieweit das deswegen an-
zunehmende pragmatische Vorgehen an rechtliche Grenzen stoen wird, kann erst die Pra-
Xis zeigen.

Der Entwurf fir ein Durchfihrungsgesetz

So tiefgreifend das Implementieren einer landeriibergreifenden Europdischen Staatsanwalt-
schaft in die bisher rein national organisierten Strafverfolgungssysteme der einzelnen Mit-
gliedstaaten eingreift, so wenig spektakuldr erscheinen die einzelnen Bestimmungen des
Entwurfs des Durchfiihrungsgesetzes. Es soll fur Strafverfahren gelten, in welchen das Amt
der Staatsanwaltschaft gemal3 § 142b Abs. 1 GVG-E von den deutschen ,Delegierten euro-
pdischen Staatsanwalten” oder dem ,deutschen Europdischen Staatsanwalt” ausgelibt wer-
den wird. Ergdnzend &ndert es verschiedene bestehende Gesetze.

Modifikationen

Es regelt die grundsatzliche Anwendbarkeit nationalen Rechts auch firr derartige Ermitt-
lungsverfahren (einschlieBlich untrennbar mit einschlagigen strafbaren Handlungen ver-
bundenen Ordnungswidrigkeiten, auch in den Féllen des § 30 Abs. 1 OWiG). Es nimmt von
der grundsatzlichen Geltung jedoch die §§ 153c, 160 Abs. 1 und 170 Abs. 2 S. 1 StPO aus. Fiir
besondere strafprozessualen ErmittlungsmaBnahmen nimmt es den nationalen Richtervor-
behalt fiir den Fall zuriick, dass eine richterliche Entscheidung im Ausflihrungsstaat erfor-
derlich ist. Es modifiziert die Geltung des IRG, die Regelungen {iber den Europdischen Haft-
befehl, die strafprozessualen Bestimmungen der Abgabenordnung sowie die Belehrungs-
pflicht nach § 171 S. 2 StPO und regelt den Nachrang der §§ 172-177 StPO gegeniiber dem
Rechtsweg zum Europaischen Gerichtshof. Zugleich nimmt es einige datenschutzrechtliche
Bestimmungen der Strafprozessordnung und des EGGVG von der Anwendung auf Verfah-
ren des Europaischen Staatsanwalts aus oder modifiziert sie.

Ausnahmen

Die 8§ 144-147 GVG erstrecken sich nicht auf den ,Delegierten europédischen Staatsanwalt”,
weil er in dieser Eigenschaft ausschlieBlich den Weisungen und der Aufsicht des ,Europai-
schen Staatsanwalts” unterliegt. Die Vorschriften der §§ 198-201 GVG gelten nicht, soweit
die Verzogerungen auf das Verhalten der ,Europédischen Staatsanwaltschaft” zurtickzufiih-
ren sind. Der Anwendungsbereich des StrEG bleibt auf nationale Verfahren beschrankt und
wird nicht auf solche des ,Europdischen Staatsanwalts” erweitert. Die Zustandigkeit des
Rechtspflegers gem. § 31 Abs. 1 RPfIG hdngt von einer Ubertragung seitens des ,betrauten
Delegierten europdischen Staatsanwalts” im Einzelfall ab. Die Vollstreckung soll in den Han-
den der Staatsanwaltschaft am Sitz des Gerichts des ersten Rechtszuges liegen. Sie soll im
Rahmen von Anhorungen dem ,betrauten Delegierten europdischen Staatsanwalt” Gele-
genheit zur Stellungnahme geben.
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Gleichstellung

Das Durchfiihrungsgesetz stellt ,Delegierte europdische Staatsanwdlte” und den ,deut-
schen Europdischen Staatsanwalt” deutschen Amtstragern gleich, sofern sie nicht bereits
ohnehin unter § 11 Abs. 1 Nr. 2 oder 2a StGB fallen. Es enthélt zudem Bestimmungen Uber
Mitteilungspflichten und Amtshilfe. Ferner tragt es der Zitierklausel des Grundgesetzes im
Hinblick auf die Einschrankung von Grundrechten Rechnung.

Einzelne Bestimmungen

Ein neuer § 142b Abs. 1 GVG-E bildet die Rechtsgrundlage fiir die Aktivitdten der ,Europai-
schen Staatsanwaltschaft” im Inland und bestimmt die Doppelfunktion der nationalen und
zugleich ,Delegierten europdischen Staatsanwalte”. § 142b Absatz 2 GVG-E normiert die Zu-
standigkeit von Generalbundesanwalt und Bundesgerichtshof fiir streitige Gerichtsstands-
bestimmungen. Die bundesweite Zustandigkeit der ,Delegierten europdischen Staatsan-
walte” folgt aus § 143 Abs. 6 GVG-E. Gemall dem neuen § 16 Abs. 2 StPO-E priift das deut-
sche Gericht auf Einwand des Angeklagten die Befugnis des Europdischen Staatsanwalts zur
Anklage im Geltungsbereich der Strafprozessordnung. § 30b BZRG-E fiihrt ein neues ,Euro-
paisches Fiihrungszeugnis” ein. Dies zieht kleine Anderungen in den §§ 42 und 57a BZRG
nach sich. §§ 203 und 353b StGB werden auf ,Europdische Amtstrager” erweitert. § 22a des
Bundesstatistikgesetzes wird hingegen aufgehoben.

Supranationale Strafverfolgung als Herausforderung fiir die Praxis

Die meisten der angefiihrten, vom Durchfiihrungsgesetz vorgesehenen Anderungen er-
scheinen nicht nur unspektakular, sondern dirften auch unproblematisch sein. Inwieweit al-
lerdings die modifizierten Regelungen insbesondere tber das Zuriicktreten nationaler Rich-
tervorbehalte hinter ausléandische gerichtliche Zustéandigkeiten, aber auch Mitteilungs-
pflichten und den Datenschutz betreffend, geeignet sind, zu Unzutraglichkeiten oder zu-
mindest zu Streitigkeiten zu fihren, lasst sich nicht pauschal beantworten. Hier wird man
abwarten mussen, wie sich die Praxis auf die gednderten Bestimmungen einstellen wird.

Rezensionen

Insolvenzstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Jan-Maximilian Zeller, Koln

Gerhard Dannecker/Thomas Knierim, In-
solvenzstrafrecht

3. Auflage, C.F. Muiller Verlag, Heidelberg 2018, 69,99 Euro

Mit der vorliegenden 3. Auflage wurde das erstmals im Jahr 2009 in der ,Gelben Reihe” des
Verlags C.F. Muller erschienene Werk ,Insolvenzstrafrecht” uberarbeitet und aktualisiert.
Insbesondere wurden die (Neu)Regelungen der zweiten und dritten Stufe der Insolvenz-
rechtsre- form berucksichtigt. Mit dem Gesetz zur Erleichterung der Bewaltigung von Kon-
zerninsolvenzen (KIG) trat am 21.04.2018 die dritte Stufe der insolvenzrechtlichen Reformen,
betreffend das Feld der Konzerninsolvenzen, in Kraft.

Anhand der umfassenden Erfahrung und Expertise der Herausgeber/Autoren lasst sich be-
reits erahnen, wie praxisrelevant und zugleich tief wissenschaftlich fundiert vorliegende
Abhand- lung ist. Die der ,Gelben Reihe” immanente Ausrichtung an den Beduifnissen der
Praxis, vor- liegend natutlich insbesondere gerichtet auf die im Insolvenzstrafrecht tatigen
Rechtsanwalte und Verteidiger, ist mustergultig. Besondere Erwahnung sollte dabei auch
die ubergreifende Konzeption des Werks finden, dass durch die umfangliche Darstellung
der wirtschaftlichen Bezuge und die materiell weit uber die Insolvenzverschleppung hin-
ausgehende Darstellung diverser kern- (u.a. §§ 266, 263, 266a StGB) und nebenstrafrechtli-
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cher (§ 370 AO) Tatbe- stande, insbesondere des Vermogensstrafrechts im weiteren Sinne,
letztlich eine das gesamte Wirtschaftsstrafrecht tangierende Ausarbeitung darstellt.

Das 571 Seiten starke Werk ist in 4 Teile untergliedert. Nach dem 1. Teil, welcher die komple-
xen Grundlagen und Spezifika des Insolvenz(straf)rechts umfangreich vermittelt, geben ty-
pi- sche Beratungssituationen fur die folgenden zwei Teile strukturelle Orientierung. Folg-
lich ist der 2. Teil den im Zusammenhang mit der Krise stehenden Problemen gewidmet,
wahrend der 3. Teil das Stadium der Insolvenz selbst betrifft. Dabei wird im 4. Teil die straf-
rechtliche Verantwortung der Berater, z.B. eines in der Krise beratenden Rechtsanwalts,
thematisch besonders hervorgehoben. Der eigene Teil zu den professionell an Insolvenz,
Sanierung und Insolvenzfinanzierung Beteiligten, rechtfertigt sich ohne Weiteres angesichts
deren besonderer Risikostellung, welche sich aus dem Sonderverhaltnis insbesondere zum
Unternehmen erklait.

Wegen der offenkundigen Kompliziertheit und Fulle des dem Werk zugrundeliegenden
The- menspektrums soll erganzend zu der vorangegangenen Inhaltsubersicht lediglich auf
einige ausgewabhlte Punkte der Darlegungen in dem Werk eingegangen werden.

Am Insolvenzverschleppungstatbestand des § 15 a InsO wird verdeutlicht, wie weitreichend
mittlerweile auch hier die Auswirkungen der (rechtlichen) europaischen Integration sind. So
wird ersichtlich, wie die Vorgaben der Neufassung der EU-InsVO aus dem Jahr 2015 mit dem
am 26.06.2017 in Kraft getretenen Durchfuhrungsgesetz zu der EU-Verordnung zu einer Be-
seitigung der Rechtsunsicherheiten im Anwendungsbereich des § 15 a Abs. 4 InsO fuhrten.
In § 15 a Abs. 4 InsO finden sich nun in Ziff. 1 (,nicht oder nicht rechtzeitig”) und in Ziff. 2
(,nicht richtig”) die verschiedenen Tatbestandsalternativen i.Z.m. dem Eroffnungsantrag.

Im Rahmen der Ausfuhrungen zur Verzahnung von Insolvenzrecht und Insolvenzstrafrecht
wird durch die Beleuchtung des Spannungsverhaltnisses zwischen der insolvenzrechtlichen
Auskunftsverpflichtung des Gemeinschuldners gegenuber den Glaubigern und dem rechts-
staatlichen Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit (,nemo tenetur se ipsum accusare”) die
gesetzgeberische ,Losung” uber das Beweisverwertungsverbot des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO um-
fassend vorgestellt. Hierbei werden die (umstrittenen) Probleme wie ,Fernwirkung”, Durch-
suchung und Beschlagnahme beim Insolvenzverwalter und Verwertungsverbot fur Auf-
zeich- nungen des Beschuldigten oder des Unternehmens uber prozessrelevante Daten, e-
rortert. Die Vergleichbarkeit der Problemstellung zum Besteuerungs- und (Steu-
er)Strafverfahren ist offen- kundig und bezeugt, wie sinnvoll es ist, nicht kunstlich zwischen
Steuer-, Wirtschafts- und In- solvenzstrafrecht zu differenzieren, sondern stets ,das Ganze”
im Blick zu haben. Nicht zuletzt aus dieser Erkenntnis duifte die begruBenswert umfassende
Konzeption des vorliegenden Werks resultieren. Hier erfolgt auch der fur die hohe (Verteidi-
ger)Praxistauglichkeit des Wer- kes typische Hinweis, dass die Staatsanwaltschaft in der
Hauptverhandlung im Zweifel die Unabhangigkeit einer Beweiskette von den insolvenz-
rechtlichen Auskunften des Schuldners nachweisen muss. Gelingt dieser Nachweis nicht, ist
das Beweismittel unverwertbar. Insofern sei erganzend auf die Wichtigkeit hingewiesen zu
eruieren, woher genau die Informationen stammen, auf die sich eine Anklage wegen Insol-
venzverschleppung grundet.

Dem Thema Compliance ist ein kleiner(er) Abschnitt gewidmet, in dem verdeutlicht wird,
wie funktionierende Compliance-Mal3nahmen insolvenzstrafrechtlich relevantem Verhalten
vor- beugen konnen, also Kontrollmaf3nahmen insbesondere im Buchfuhrungsbereich nicht
nur die Begehung von Buchfuhrungs- und Bilanzdelikten erschweren, sondern zugleich
auch fortlau- fend Aufschluss uber den Status des Unternehmens geben und damit eine
rechtzeitige Auf- deckung von Krisenindikatoren ermoglichen. Aus Sicht strafpraventiver
Rechtsberatung ware es gewiss — und nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund des heranna-
henden Gesetzes zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten - forderlich, zu
diesem Thema gerade auch im weiteren Kontext des Insolvenzstrafrechts umfassendere Er-
kenntnisse vermittelt zu bekommen. Allerdings wuide dies den Rahmen des Werks zugege-
benermafien wohl spren gen.

AbschlieBend lasst sich festhalten, dass das Werk einerseits den fundierten Einstieg in die
schwierige Materie des Insolvenzstrafrechts ermoglicht. Andererseits konnen es geubte
Prak- tiker zum Wiederauffrischen ihres Wissens oder als Nachschlagewerk nutzen. Dabei
werden die Themen weder ubermaBig detailverliebt noch oberflachlich eroitert. Stets bleibt
das Werk instruktiv und gibt durch den umfangreichen Fussnotenapparat wertvolle Hinwei-
se, wo zu ein- zelnen Spezialproblemen weiter vertieft nachgeforscht werden kann. Es han-
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delt sich kurzum um die ,Referenz” im Bereich des Insolvenzstrafrechts. Die Anschaffung ist
jedem Praktiker warmstens anzuempfehlen, der in seinem Berufsalltag mit Insolvenzstraf-
rechtlichen, aber auch daruberhinausgehenden wirtschaftsstrafrechtlichen Fragestellungen
befasst ist.

Strafprozessrecht

Rechtsanwaltin Valerie Banse, Bonn

Elisa Frank: Der Irrtumsnachweis beim
Massenbetrug - Anforderungen an die
Beweisaufnahme in der Hauptverhand-
lung bei einer Vielzahl von Zeugen

Duncker&Humblot, Berlin 2017, 373 Seiten, 89,90 Euro

Die Publikation wurde im Wintersemester 2016/2017 von der Juristischen Fakultat der Lud-
wig-Maximilians-Universitét als Dissertation angenommen. Literatur und Rechtsprechung
befinden sich auf dem Stand April 2017.

Einleitung

Die Dissertation greift ein flr die alltdgliche Praxis immer noch nicht einheitlich gel6stes
Thema auf: Wie gluickt der Irrtumsnachweis im Massenbetrugsverfahren ohne samtliche ge-
schadigten Opfer im Rahmen der Hauptverhandlung vernehmen zu missen und trotzdem
der Wahrheitsfindung gerecht zu werden? Ist es moglich, dem Anspruch, gleichermafen die
Verfahrensprinzipien des Amtsaufklarungs- und Beweiswirdigungsgrundsatzes, der Pro-
zessokonomie, dessen Effektivitdt und Effizienz und dem Beschleunigungsgrundsatz Genii-
ge zu tun, ohne dabei die Rechte des Beschuldigten nach der Unschuldsvermutung und
dem in der EMRK festgelegten Konfrontationsrechts zu verletzen und/oder zu beschneiden?
Die Lange dieses Satzes verdeutlicht die Schwierigkeit der hier untersuchten Fragestellung.

Dabei analysiert Frank - unter Aufarbeitung der bis zur Publikation ergangenen Rechtspre-
chung und deren Entwicklung und unter Darstellung der wissenschaftlichen Beitrdge der Li-
teratur zu der Thematik - die aktuelle Handhabung und Losungsansatze. Ihr Fazit: bei den
bisherigen Losungsansatzen fehlt es an einer umfassenden, allen Verfahrensprinzipien und -
beteiligten gerecht werdenden Aufkldrung des ,Irrtums” in der Hauptverhandlung. Dem
stellt Frank am Ende ihrer Dissertation einen eigenen Lésungsvorschlag entgegen.

Die Dissertation ist in drei Hauptteile untergliedert. Im ersten Teil werden einfiihrend der
Begriff des Massenbetrugsverfahrens und die Verfahrensprinzipien im Rahmen der Beweis-
aufnahme erlautert.

Im zweiten Teil erldutert Frank den Betrugstatbestand als solchen, wobei sich Frank auf die
fur die Dissertation relevanten Tatbestandsmerkmale der Tauschung und des Irrtums be-
schrankt und die Problematik der Konkurrenzen und damit verbundenen Konsequenzen fiir
die Strafzumessung thematisiert. Zudem erfolgt die Darstellung der verschiedenen Fille des
Massenbetrugs anhand der ergangenen hochstrichterlichen Rechtsprechung und der Spezi-
fika des Massenbetrugs.

Der dritte Teil zeigt schlussendlich unter Analyse der im zweiten Kapitel dargestellten Urtei-
le die verschiedenen Losungsansatze der Rechtsprechung und Literatur auf, um dann auf-
grund der Abwagung von Pro- und Contra- Punkten dieser Praktiken eine eigene ,Kombina-
tionslésung” vorzustellen.




WiJ Ausgabe 1.2020

Rezensionen 46

Erster Teil: Der Massenbetrug im Lichte der Verfahrens-
prinzipien

Zunachst stellt Frank im ersten von 2 Kapiteln klar, dass Massenbetrugsverfahren sich im
Wesentlichen durch die Vielzahl der mutmaBlich Irrenden auszeichnen, deren ,Masse” an
Vernehmungen den Strafprozess vor uniiberwindbare Herausforderungen stellen kann. Da-
bei grenzt sie definierend das Massenbetrugsverfahren von dem Typus der ,Serienstraftat”
ab. Die Serienstraftat zeichne sich im Gegensatz zum Massenbetrugsverfahren dadurch aus,
dass die Serienstraftat nur bei mehrfacher Verwirklichung desselben Deliktstatbestandes
einschlieflich Qualifikationen und Privilegierungen vorliege. Ein Massenbetrug kénne auch
gegeben sein, wenn durch eine einzige Handlung im nattrlichen Sinn eine Vielzahl von Ir-
renden geschadigt und damit betrogen wiirde.

Frank benennt und erldutert sodann unter Heranziehung der Definition des Hauptziels des
Strafverfahrens - die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs bei einem festgestellten
Verstol3 gegen das materielle Strafrecht — die Pfeiler fiir eine rechtsstaatliche Beweisauf-
nahme: Die Einhaltung der Amtsaufklarungspflicht gemaR & 244 Abs. 2 StPO, den Grundsatz
der freien Beweiswirdigung gemaf § 261 StPO, den Unmittelbarkeitsgrundsatz gemaR §
250 Abs. 1 StPO und das Recht des Angeklagten, Fragen an die ihn belastenden Zeugen zu
stellen gemaB Art. 6 Abs. 3 d EMRK (sog. Konfrontationsrecht).

Des Weiteren fiihrt sie die Effektivitat und Effizienz der Strafrechtspflege, die Prozesséko-
nomie, den Beschleunigungsgrundsatz sowie die Interessen des Angeklagten als weitere
Prinzipien auf, die jedoch zu einer Beschneidung der oben genannten Grundsatze fiihren
kénnen.

Diese Grundsdtze und Prinzipien stellen im dritten Teil die wesentlichen Merkmale dar, an
welchen sich die dort dargestellten Losungsansatze zur Feststellung des Irrtumsnachweises
beim Massenbetrug im Rahmen der Beweisaufnahme messen lassen missen.

Zweiter Teil: Die Tauschungs-/Irrtumsfeststellung und die
Streitstande

Im zweiten Teil beginnt Frank mit der Frage, wie normativ die Betrugstatbestandsmerkmale
- die Tauschung und der Irrtum - sein dirfen und zeigt dies unter Heranziehung und Aufar-
beitung der praktischen Falle in der Rechtsprechung abschlieBend auf.

Frank definiert zundchst die ausdriickliche und sodann die konkludente Tauschung. Unter
Wiedergabe des faktisch-normativen Mischansatzes der herrschenden Meinung ist danach
eine konkludente Tauschung ein irrefiihrendes Verhalten, das nach der Verkehrsanschau-
ung als stillschweigende Erklarung zu verstehen ist. In der Folge zitiert Frank einige Stim-
men in der Literatur, die die herrschende Meinung beflirworten, jedoch einen sparsameren
Gebrauch der konkludenten Tauschung in der Praxis fordern, da sich die meisten Betrugs-
sachverhalte aufgrund ,schwarz auf wei8” vorliegender Erklarungen unter den Begriff der
ausdriicklichen Tauschung subsumieren lieBen. Auf der anderen Seite stellt Frank auch
Stimmen der Literatur vor, die die konkludente Tauschung uneingeschrankt normativ ver-
stehen wollen. Dazu eruiert Frank, ob bei der Annahme einer konkludenten Tauschung auf
den objektiven Empfangerhorizont abgestellt werden sollte oder aber auf tatsachliche, kon-
krete Erwartungen eines Verkehrsteilnehmers.

Frank kommt zu dem Ergebnis, dass der faktisch-normativen Betrachtungsweise nichts ent-
gegenzuhalten sei, die bei einem normativ gepragten objektiven Empfangerhorizont bei
dem irrefihrenden Tdauschungsverhalten des Taters ansetzt. Dabei betont sie aber, dass die
Abgrenzung zwischen einer konkludenten Tduschung - also einer Tduschung ohne aus-
drickliche Erklarung — und der Tauschung durch Unterlassen oftmals schwierig sein wird.
Bei einer Tauschung durch Unterlassen dirfte dem aktiven Verhalten des Taters keinerlei
Erklarung zukommen. Die rein normativen Ansdtze der Literatur, die keine Abgrenzung zwi-
schen Tun durch konkludente Tauschung und Tauschung durch Unterlassen ermdglichen,
lehnt sie dagegen ab.

Diesen Ausfiihrungen schlief3t sich die Darstellung des Irrtums an. AuBBer dem ,ignoratia fac-
ti” - also dem Fehlen jeglicher Vorstellung - fasst Frank zusammen, dass letztendlich sowohl
Zweifel an dem Tduschungsinhalt als auch Leichtglaubigkeit des Getduschten einen Irrtum
beim Verfligenden nicht auszuschlieen vermogen. Auch hier konstatiert Frank die Tendenz
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der Rechtsprechung und der Literatur, den Irrtum rein normativ auszulegen, die dazu fiihren
konnte, dass zukiinftig im Rahmen der Beweisaufnahme vollends auf die Feststellung eines
tatsachlich vorliegenden Irrtums verzichtet wird. Dies stellt nach Frank einen Versto gegen
Art. 103 Abs. 2 GG dar. Als ein Tatbestandsmerkmal, das eine innere Tatsache des Verfligen-
den sei, sei der Irrtum auch im Prozess tatsdchlich festzustellen. Dabei schlief3t sich Frank je-
doch dem faktischen Ansatz der herrschenden Meinung an, der fiir das Vorliegen eines tat-
sachlichen Irrtums das sog. sachgedankliche Mitbewusstsein des Irrenden ausreichen lasst
und damit ebenfalls normative Tendenzen aufweist. Gehe das Opfer im Wege eines standi-
gen Begleitwissens von der Vorstellung aus, es sei ,alles in Ordnung”, ohne sich konkrete
Gedanken Uber den Inhalt der Tduschung zu machen, sei dies ausreichend, um einen Irrtum
zu bejahen.

Im weiteren Verlauf beschaftigt sich Frank ausfihrlich mit der Handhabung der Konkurren-
zen und der damit einhergehenden Vielzahl der Fallgestaltungen (besonders hervorgeho-
ben dabei der sog. Pinganruf, der gleichzeitig mehrere hunderte Geschadigte erreichte) —
dabei werden die Handlungseinheit im natirlichen Sinn und mehreren Handlungen im na-
turlichen Sinn unterschieden, darunter die mittlerweile durch die Rechtsprechung aufgege-
bene Lehre des Fortsetzungszusammenhangs, der natirlichen Handlungseinheit, des unei-
gentlichen Organisationsdelikts oder der Handlungsmehrheit. Die sich daraus ergebenden
Konsequenzen fir die Strafzumessung und die typischen Fallstricke bei den Regelbeispielen
im Massenbetrugsverfahren behandelt Frank ebenfalls.

Gebundelt stellt Frank dann die fiir die Rechtsprechung im Massenbetrugsverfahren bis zur
Publikation der Dissertation wesentlichen Félle dar, auf die sie dann im Teil 3 bei der Erldute-
rung der wesentlichen Losungsansatze Bezug nimmt. Sie unterscheidet jedoch zwischen
zweierlei Arten von Massenbetrugsféllen. Zum einen zwischen dem kassendarztlichen Ab-
rechnungs- und Apothekerbetrug, da dort das Massenbetrugsverfahren dadurch definiert
werde, dass die Verfligungen - zumeist die Sachbearbeiter der Krankenkassen - die Ab-
rechnungen in einem auf ,Masse” ausgelegten standardisierten Priifungsverfahren vor-
nehmen und die Verfiigenden in diesen Fallen zumeist nicht die Geschadigten seien. Zum
anderen zwischen solchen Betrugsarten, die aufgrund der neuen Telekommunikationsmit-
tel bis zu liber hunderttausende Irrende und meist auch Geschadigte zur Folge haben, die
auf dieselbe Art und Weise getduscht werden.

Dritter Teil: Die bisherigen Losungsansatze und der Vorschlag
von Frank

Im dritten Teil (erstes Kapitel) beginnt Frank zunédchst mit dem Lésungsansatz der Recht-
sprechung, bei Massenbetrugsverfahren ,Herr der Lage” zu werden, indem sie sich der Vor-
schriften der §§ 154, 154a StPO bediene und den Verfahrensstoff entweder gemall § 154
StPO wegen Absehens von der Strafverfolgung oder Beschriankung der Strafverfolgung
gemal § 154a StPO einschrédnke.

Frank kommt zu dem Schluss, dass sich eine Beschrankung nach diesen Vorschriften nur
dann eignet, wenn in dem Massenbetrugsverfahren unterschiedliche Schadenshéhen im
Raum stehen, so dass eine Beschrankung der Strafverfolgung hinsichtlich der ,niedrigen”
Schadenshohen dogmatisch korrekt sein konnte, weil die Strafen bzgl. der ,niedrigen”
Schadenshohen fiir die zu erwartende Strafe bei den hohen Schadenssummen nicht be-
trachtlich ins Gewicht fallen wiirden. Bei Massenbetrugsstraftaten, die gleichhohe Scha-
denssummen zum Gegenstand haben, konnte eine solche Einstellung jedoch konsequen-
terweise nicht vorgenommen werden. Auch betont Frank, dass aus generalpraventiven
Griinden eine Einstellung gemaR §§ 154, 154a StPO nicht angezeigt sei, da ein gewdhrter
,Mengenrabatt” bei Taten, die besonders viele Geschadigte hervorgerufen haben, in der Of-
fentlichkeit zu Irritationen flihren kdnnte. Daher meint Frank, dass die Einstellung gemaR §§
154, 154a StPO in manchen Féllen angezeigt sein kdnnte, praferiert aber einen Lésungsan-
satz, der es ermdglicht, samtliche Betrugsfalle zu ermitteln und abzuurteilen.

Um der Problematik der Feststellung des Irrtumsnachweises bei einer Vielzahl von Gescha-
digten zu umgehen, bedient sich die Rechtsprechung des Weiteren auch der Méglichkeit,
prozessual einen Versuch des Betruges anzunehmen (zweites Kapitel), da die Feststellung
der Vollendung des Betruges aus prozessékonomischen Griinden aufgrund der zahlreichen
durchzufiihrenden Vernehmungen von Zeugen die Rechtsprechung an ihre Grenzen fihrt.
Bei einer Verurteilung wegen versuchten Betruges sei der Vorteil gegeben, dass der Irrtum
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nur im Rahmen der Tatervorstellung festgestellt werden musse. Eine Verurteilung wegen
Versuchs erfolge in der Rechtsprechung zum einen durch Anwendung des Zweifelsgrund-
satzes. Zum anderen wendeten zwei Senate bei Vorliegen von Handlungsmehrheit § 154a
StPO an, um wegen Versuchs statt vollendetem Betrug zu verurteilen. In der Literatur wird
zum Teil die analoge Anwendung von § 154a StPO beflirwortet. Diese Herangehensweisen
halt Frank aus dogmatischen Griinden fiir falsch. Der Zweifelssatz sei keine Beweisregel und
auf einzelne Elemente in der Beweiswirdigung nicht anwendbar. Nach sorgfaltiger Sub-
sumtion unter § 154a StPO kommt Frank zu dem Ergebnis, dass eine Verurteilung wegen
Versuchs statt Vollendung nicht unter die Vorschrift fallen kann. Bei der analogen Anwen-
dung von § 154a StPO fehle es auch an der planwidrigen Regelungsliicke.

Des Weiteren stellt Frank die Figur des uneigentlichen Organisationsdeliktes vor (Kapitel 3),
die zunehmend in der Rechtsprechung als prozessuale Beweiserleichterung Anwendung
findet. Da die Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts dazu fiihre, dass die Sub-
sumtion unter die Tatbestandsmerkmale aufgeweicht werde und méoglicherweise zu einer
Bestrafung nicht nachweisbarer Delikte fiihre, lehnt Frank unter Hervorhebung zahlreicher
kritischer Stimmen in der Literatur die Figur des uneigentlichen Organisationsdelikts gene-
rell bereits ab. Aufgrund des geschiitzten Rechtsgutes des ,Individualvermdgens” halt Frank
die Anwendung von Beweiserleichterungen, wie das uneigentliche Organisationsdelikt es
bei der Taterschaft vorsieht, bei der Feststellung des Irrtums fiir unmdoglich. Die Rechtsfigur
biete flr den Irrtumsnachweis in der Hauptverhandlung keine Lésung. Frank macht zudem
ausfihrliche Ausfiihrungen dazu, inwieweit die Figur des uneigentlichen Organisationsde-
likts der durch die Rechtsprechung aufgegebenen Rechtsfigur der fortgesetzten Handlung
dhnele, und kommt zu dem Ergebnis, dass die Figur des uneigentlichen Organisationsde-
likts dem Konkurrenzsystem widerspreche.

Im vierten Kapitel stellt Frank die Rechtsprechung zum normativ gepragten Vorstellungsbild
zum Irrtumsnachweis vor. Die Beweiserleichterung des Irrtumsnachweises durch Verzicht
der Vernehmung séamtlicher Geschadigter soll nach der Rechtsprechung vor allem bei stan-
dardisierten, auf massenhafte Erledigung ausgerichteten Abrechnungsverfahren ermoglicht
werden. Unter Darstellung der dazu ergangenen Rechtsprechung und Analyse erklart Frank,
dass die obergerichtliche Rechtsprechung damit den Indizienschluss von einem Irrtum auf
den anderen zulasse, die Ziehung einer Irrtumsquote durch Vernehmung einiger weniger
Zeugen fir moglich halte sowie ebenfalls das Gestdndnis des Angeklagten als Indiz fiir ei-
nen vorliegenden Irrtum beim Geschddigten erlaube. Die negativen Aspekte bei der An-
wendung des normativ gepragten Vorstellungsbildes sieht Frank bei einem Verstol3 gegen
das Analogieverbot gemaR Artikel 103 Absatz 2 GG und einer Verletzung der Amtsaufkla-
rungspflicht gemaR § 244 Abs. 2 StPO und dem Beweiswiirdigungsgrundsatz gemaR3 § 261
StPO. Auch gebiete das vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Verschleifungsverbot,
welches im Falle des Betruges bei Anwendung der Figur zu einer Verschleifung der Tatbe-
stande Tauschung und Irrtum fiihre, die Figur nicht anzuwenden. Lediglich bei massenhaf-
ten routinisierten Betrugshandlungen, bei denen die Vernehmung einiger weniger Zeugen
erfolgt und von deren Irrtum auf den Irrtum der nicht vernommen Zeugen geschlossen
wird, hdlt Frank die Anwendung des normativ gepragten Vorstellungsbildes fir vertretbar.
Jedoch mangelt es ihrer Ansicht nach auch bei dieser Vorgehensweise an den vollumfangli-
chen Ermittlungen zur Feststellung des Irrtums.

Im nachsten Kapitel stellt Frank die Lésung vor, anhand bereits im Ermittlungs- oder Zwi-
schenverfahren an die Geschadigten versendeten Fragebogen einen vollumfanglichen Irr-
tumsnachweis in der Hauptverhandlung festzustellen, indem die Frageboégen durch Verle-
sung in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden. Dabei problematisiert Frank noch die al-
te - nunmehr durch die Gesetzesanderung vom 17.08.2017 gednderte - Rechtslage, dass die
Zeugen bei Versendung der Vernehmungsbdgen durch die Polizei nicht gezwungen wer-
den kénnten, die Vernehmungsbdgen auszufiillen und insoweit mitzuwirken, da eine Pflicht
des Zeugen zur Aussage gegentiber der Polizei vormals auch mit Auftrag der Staatsanwalt-
schaft nicht bestand. Ebenfalls zeigt sie auf, dass nach den Stimmen in der Literatur die
Vernehmungsbdgen als Beweismittel in der Hauptverhandlung hinter der Zeugenverneh-
mung zurilickstehen mussten. Auch verbiete das Konfrontationsrecht des Angeklagten, dass
lediglich die Fragebogen in die Hauptverhandlung eingefiihrt wiirden, weil somit das Recht
des Angeklagten, die Zeugen personlich zu befragen, beschnitten werde. Au3erdem bedir-
fe die Verlesung von solchen Fragebdgen nach der jetzigen Gesetzeslage der Zustimmung
des Angeklagten. Von daher dirfte dieser Losungsansatz an der - mutmaBlich oft - fehlen-
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den Zustimmung des Angeklagten zur Verlesung der Fragebdgen scheitern. Jedoch be-
grut Frank ausdriicklich, dass durch diesen Lésungsansatz eine flaichendeckende Ermitt-
lung der individuellen Vorstellungsbilder der Geschadigten mdglich sei und der ordnungs-
gemaBe Irrtumsnachweis so gelingen konnte.

Im sechsten Kapitel informiert Frank Giber Vorschlage der Literatur, durch Gesetzesanderun-
gen die Problematik der Feststellung des Irrtumsnachweises zu |6sen, beispielsweise durch
Schaffung eines neuen Straftatbestandes (ausgestaltet als Gefdhrdungsdelikt: ein Eig-
nungsdelikt) und durch Anderung/Erweiterung der Vorschrift des § 154a StPO.

Das siebte Kapitel befasst sich mit dem Beweisantragsrecht und mit der Moglichkeit des
Verteidigers durch gezielte Beweisantrdage die Aufklarung des Irrtums durch Vernehmung
samtlicher Zeugen zu bewirken.

Im achten Kapitel stellt Frank ihre eigene Kombinationsldsung vor, die nach Herausarbei-
tung der Pro- und Contra-Aspekte der vorgesellten Anséatze eine vollumfassende Handha-
bung der Problematik bereitstellen soll.

Dabei greift sie die Einflihrung von Fragebogen wieder auf und schlagt vor, Fragebogen als
Online-Fragebdgen zur Feststellung des Irrtums bereits im Ermittlungsverfahren unter Mit-
wirkung des Angeklagten/Verteidigers zu erstellen und anzuwenden. Die Formulierung der
Fragen und Antwortmdglichkeiten solle frei von Suggestion erfolgen. Auch stellt sie einen
Alternativ-Entwurf des Arbeitskreises von deutschen, Gsterreichischen und europdischen
Strafrechtslehrern vor, der als Gesetzesanderung u.a. die Abschaffung des materiellen Un-
mittelbarkeitsprinzips vorschlagt und die Verlesung von Schriftstiicken auch ohne die Zu-
stimmung des Angeklagten ermdglichen soll. Mit dieser Gesetzesanderung ware die Einfiih-
rung der vorgenannten Fragebdgen unproblematisch moglich. Eine Vernehmung des
Sachbearbeiters, der die Fragebdgen im Ermittlungsverfahren auswerten konnte, wiirde die
in den Vernehmungsbdgen festgestellten Vorstellungsbilder der geschadigten Zeugen in
der Hauptverhandlung abrunden. Jedoch solle nach Franks Losung nicht auf die Verneh-
mung von Zeugen zum Irrtumsnachweis verzichtet werden. Vielmehr sollten neben der Ein-
fuhrung der Fragebdgen auch eine Anzahl weniger Zeugen stellvertretend fir alle nicht
vernommenen Zeugen vernommen werden, um so einen Riickschluss auf einen Irrtum der
nicht vernommenen Zeugen schlieBen zu kdnnen. Dabei weicht Frank jedoch insoweit von
der Figur des normativ gepragten Vorstellungsbildes ab, als dass sie nur hinsichtlich der
exemplarisch vernommenen Zeugen Rickschliisse auf einen Irrtum der nicht vernomme-
nen Zeugen zuldsst. Das Gestandnis des Angeklagten oder andere duere Umstdnde sollen
nach ihrer Ansicht einen Riickschluss auf einen vorliegenden Irrtum der nicht vernomme-
nen Zeugen nicht erlauben.

Fazit

Die vorliegende Dissertation besticht vor allem durch ihre sorgféltige Aufarbeitung der
Rechtsprechung und Literatur. In ihrer Darstellung beschrankt sich Frank bei den Lésungs-
ansdtzen zum Irrtumsnachweis in der Hauptverhandlung nicht nur auf die Rechtsprechung
und die herrschenden Stimmen in der Literatur, sondern beschaftigt sich auch eingehend
mit Lésungsansdtzen Einzelner. Aufgrund der ausfiihrlichen Einflihrung und der gezielten
Analyse im Lichte der hier betroffenen Verfahrensprinzipien gelingt es Frank auf strukturier-
te Weise die aktuelle Problematik des Streitstandes auf die wesentlichen Punkte herunter-
zubrechen. Die Lektire eignet sich durch den Aufbau der Dissertation auch fir die Verteidi-
gung, um einen schnellen Uberblick {iber den aktuellen Stand und die Schwachpunkte der
jeweils praktizierten Losungsansatze der Rechtsprechung zu erhalten. Fir die alltagliche
Praxis in Féllen von Massenbetrugsverfahren stellt die Lektire also auch fiir den Bereich der
Verteidigung eine Hilfe dar. Einen wesentlichen und interessanten Punkt nicht nur aus der
Warte der Justiz, sondern auch aus der Warte der Verteidigung, thematisiert Frank aus
Platzgriinden jedoch leider nicht: Welche Anforderungen sind an die Darstel-
lung/Feststellung des Irrtums in den Urteilsgriinden zu stellen, damit dieser der revisionsge-
richtlichen Uberpriifung standhélt? Die von Frank vorgestellte und favorisierte Kombinati-
onslésung erscheint zwar auf den ersten Blick auch im Hinblick auf das Konfrontationsrecht
des Angeklagten allen Verfahrensprinzipien gerecht werden zu kénnen, jedoch wiirden sich
fur die Verteidigung in der Praxis folgende Fragen ergeben: Wie gestaltet sich die Mitwir-
kung an den Fragebdgen durch die Verteidigung und maoglicherwiese durch den (unvertei-
digten) Angeklagten? Inwiefern wiirde eine erfolgte Anhérung des Beschuldigten oder der
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Verteidigung Einfluss auf die Ausgestaltung des Fragebogens haben und inwiefern bestilin-
den Rechte auf Nachbesserungsmoglichkeiten bei den Fragebdgen, falls erkannt wird, dass
die Fragen durch die befragten Zeugen nicht richtig erfasst werden? Die Gefahr besteht,
dass aufgrund der — wie auch immer ausgestalteten — Moglichkeit zur Mitwirkung am Fra-
gebogen durch den Verteidiger/Angeklagten im Ermittlungsverfahren, eine spédtere erfor-
derlich werdende Befragung der Zeugen zum Irrtumsnachweis in der Hauptverhandlung
eben durch Verteidigung von der Justiz mit dem Argument ,abgeschmettert” wiirde, das
Befragungsrecht des Angeklagten/der Verteidigung sei schon ausreichend beriicksichtigt
worden. Insoweit ist auch die von Frank favorisierte Abschaffung des Zustimmungserfor-
dernis der Verteidigung zur Verlesung der in die Hauptverhandlung eingefiihrten Fragebo-
gen gemal § 251 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 249 StPO abzulehnen.

Nach den in der hiesigen Dissertation aufgegriffenen Punkten und dem Ldsungsvorschlag
von Frank bleibt abzuwarten, wie sich die Gesetzgebung und Rechtsprechung bei dem
noch nicht abschlieBend geldsten Problem des Irrtumsnachweises in der Hauptverhandlung
entwickelt.

Korruption

Rechtsanwalt Marcus Traut, Wiesbaden

Otte - Schatzungen im Rahmen der
Schuldfeststellung

Schriften zum Strafrecht, Bd. 319, Duncker & Humblot, Berlin 2018, 304 S., 89,90 Euro

Einleitung

Am Ende der Hauptverhandlung steht die Feststellung der Schuld, welche gemaR § 46 Abs.
1S. 1 StGB die entscheidende Grundlage fiir die Strafzumessung darstellt.! Der Komplexitat
des Bemessungsvorgangs wird durch die von der obergerichtlichen Rechtsprechung und
herrschenden Meinung in der Literatur? favorisierten Spielraumtheorie Rechnung getragen,
welche dem Richter einen Beurteilungsspielraum innerhalb eines Schuldrahmens zuge-
steht.? Einen wesentlichen Beitrag zu der Frage nach der Feststellung der Schuld liefert Otte
mit seiner 2015 an der Freien Universitat Berlin angenommenen Dissertation, in der er der
Frage nachgeht, ob und wie Schitzungen im Rahmen der Schuldfeststellung statthaft und
durchfuihrbar sind. Kernelement des Werkes ist die titelgebende Schatzung. Nach einer um-
fangreichen Adressierung des begrifflichen Sinngehalts, wird dieser in Form von der ge-
richtlichen Schatzung mit Verfahrensgrundsatzen in Bezug gesetzt. Sodann erfolgt eine de-
zidierte Darstellung der im StGB vorhandenen, von Otte sogenannten, ,Schdtzklauseln”, be-
vor die Schatzung im Rahmen des Schuldumfanges besprochen wird. Neben der Mal3geb-
lichkeit der Untersuchung fiir die Strafzumessung, ist eine Relevanz fiir eine etwaige, zu-
kiinftige Okonomisierung des Strafprozesses denkbar.

Inhalt

Den Inhalt seines Werkes gliedert Otte inhaltlich im Wesentlichen in drei Teile, die durch ei-
ne Einleitung und eine Schlussbetrachtung eingerahmt werden. Anlass fir seine Untersu-
chung war die Beobachtung, dass die Modalitdten von Schatzungen in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur in den letzten zehn Jahren ,eher stiefmiitterlich behandelt’ wurden.
Insbesondere auf das Spannungsfeld zwischen Schatzungen und dem in § 261 StPO kodifi-
zierten Grundsatz der richterlichen Uberzeugung wird aufmerksam gemacht. Denn die da-
mit vorausgesetzte Gewissheit des Richters hinsichtlich der entscheidungserheblichen Tat-
sachen im Rahmen des Prinzips der Wahrheitsermittlung steht im Kontrast zu der notwen-
digen Ungewissheit bei Schatzungen. Es stellt sich folglich die Frage, ob zur Aufkldarung des

' Meier Sanktionen, 166; BeckOK StGB - von Heintschel-Heinegg, § 46 Rn. 2; Nickolaus Ankereffekte im
Strafprozess, 98 f.

2 standige Rechtsprechung des BGH, siehe etwa: BGH NStZ 1993, 584 oder BGH DStRE 2012, 508; Kind-
hauser/Neumann/Paeffgen - Franz Streng, § 46 Rn. 97;

3 Meier Sanktionen, 167; Kindhduser/Neumann/Paeffgen - Franz Streng, § 46 Rn. 97.
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Sachverhalts Schatzungen geboten oder gar notwendig sein konnen, sofern keine andere
Méglichkeit der Beweiserhebung besteht.

Als notwendige Grundlage wird sodann zunachst ausfiihrlich auf den Begriff der Schatzung
eingegangen. Diesen definiert Otte als das ,auf Erfahrung gestiitzte ndherungsweise Bestim-
men eines Wertes ohne exaktes Messen”, wobei das pragende Element im Regelfall das Ab-
weichen des Schatzwertes von dem tatsachlichen Ergebnis sei. Der Natur des Schatzens sei
daher der Fehler des Ergebnisses immanent. Um dies zu veranschaulichen, werden sodann
verschiedene Schatzmethoden aus unterschiedlichen wissenschaftlichen Disziplinen vorge-
stellt. Aus der Projektplanung werden die PERT-Schatzung, welche - im Wesentlichen - auf
der Grundlage einer Wahrscheinlichkeitsverteilung der Bestimmung von Zeit und Aufwand
im Bereich des Projektmanagements dienen sollte, und das Constructive Cost Model, wel-
ches als algorithmisches Modell fiir die Softwareentwicklung konzipiert wurde und den Zu-
sammenhang zwischen der Softwareeigenschaft und den jeweiligen Kosten fiir die Soft-
wareproduktentwicklung herstellt, prasentiert. Als eine Schatzung im Sinne einer mathema-
tischen Vorgehensweise wird die Maximum-Likelihood-Methode dargestellt, welche vor al-
lem in der Statistik Verwendung findet. Als Grundlage dieser Methode dienen Approximati-
onen (gendherte Ermittlungen) von Zahlenwerten oder Parametern auf der Grundlage von
vorhandenen Werten. Diese ergeben mithilfe von mathematischen Formeln das resultie-
rende Schatzergebnis. Voraussetzung ist das Vorliegen einer hinreichend gro3en Stichpro-
be einer bestimmten Grundgesamtheit und die Bekanntheit um die Verteilungsform der un-
tersuchten Merkmale. Zuletzt wird die Delphi-Methode vorgestellt, welche eingesetzt wird,
um zukiinftige Entwicklungen in Wissenschaft oder Technik méglichst genau zu extrapolie-
ren. Das namensgebende Orakel von Delphi indiziert bereits die Ungenauigkeit dieser Me-
thode, bei der in der geldufigsten Ausprdagung die Grundlage fiir die Schatzung, die Befra-
gung verschiedener Experten mithilfe von Fragebdgen darstellt. Allen Methoden sei ge-
mein, dass sie nicht zur Verbesserung der Genauigkeit beitriigen. Vielmehr sei die Grundla-
ge immer lediglich eine Stichprobe oder das Element der Erfahrung. Das einleitend darge-
legte Ungenauigkeitselement wurde durch die Darstellung dieser Schdtzmethoden ein-
drucksvoll unterstrichen.

Nach dieser facheriibergreifenden Darstellung konzentriert sich Otte auf die strafprozessua-
len Elemente der Schatzung. Insbesondere wird zundchst auf die Bedeutung der subjekti-
ven Uberzeugung des Gerichts im Rahmen der freien Beweiswiirdigung und des § 261 StPO
eingegangen. In diesem Zusammenhang wird die Bedeutung des Grundsatzes ,in dubio pro
reo” sowie die Spannung zwischen Wahrheitsermittlung, Uberzeugung des Gerichts und der
Schatzung aufgefiihrt und insbesondere auf das subjektive Element der richterlichen Uber-
zeugung hingewiesen. Ein besonderes Augenmerk liegt hierbei auf der Darstellung der sub-
jektiven, persdnlichen Uberzeugung des Richters sowie verschiedenen von der Rechtspre-
chung und Literatur entwickelten Theorien. Im Laufe der Darstellung werden die einseitig
objektive Theorie, die einseitig subjektive Theorie und die objektivierende Theorie beleuch-
tet und in einer pragnanten Bewertung die Konsequenzen fiir die richterliche Rechtspre-
chung der Schatzung dargelegt. Hierbei erachtet Otte das allen vorgestellten Theorien im-
manente Leitmotiv der mdglichst zuverldssigen Ermittlung der materiellen Wahrheit im
Sinne der Korrespondenztheorie* — welche er als Zielvorgabe des Strafprozesses ausmacht —
fir sinnvoll. Eine genaue Bewertung bei der Uberzeugungsbildung miisse jedoch jedem
Einzelfall vorbehalten bleiben.

Das sodann folgende Kapitel zeigt normierte Schatzklauseln auf. Diese im StGB und der
StPO enthaltenen Normen eréffnen aufgrund der Kenntnis um die Schwierigkeit genauerer
Ermittlungen von wirtschaftlichen Verhaltnissen in bestimmten Fallen die Moglichkeit der
Schéatzung zur Verfligung, um monetare Sanktionierungen zu bemessen. Es werden hierbei
die Kodifizierungen in § 40 Abs. 3 StGB, § 74c Abs. 3 StGB und § 73b StGB vorgestellt und es
findet die Moglichkeit der Schatzung im Adhésionsverfahren nach §§ 403 ff. StPO i.V.m.
§ 287 ZPO Behandlung. § 40 StGB hat die Verhdngung der Geldstrafe in Form von Tagessét-
zen zum Gegenstand. Eine Schatzung kann gemaf § 40 Abs. 3 StGB fir Einkiinfte, das Ver-
mogen des Taters oder andere Grundlagen erfolgen. Der Autor arbeitet heraus, dass in die-
sen Fallen eine Schidtzung zwingend notwendig sei, sofern es Faktoren betreffe, die sich ei-
ner exakten Feststellung bereits prinzipiell entziehen. Bei der Mdglichkeit von exakten Fest-
stellungen, die sich einer unliberwindbaren praktischen Schwierigkeit gegeniibersehen, sei

*vgl. etwa MUKoStPO/Triig/Habetha StPO § 244 Rn. 47.
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eine Modifikation des § 261 StPO vorzunehmen. Der Richter kann dadurch mit einer bloBen
Wahrscheinlichkeitsiiberzeugung entscheiden, sofern keine anderen Mdglichkeiten der Be-
weiserhebung bestehen. Sofern theoretisch, als auch faktisch Moglichkeiten der Beweiser-
hebung bestehen, ist die 6konomisch motivierte Umgehung nicht statthaft. Ebenso erfolge
eine Modifikation des § 261 StPO in den Fallen des § 74c Abs. 3 StPO und der Verfallsanord-
nung nach § 73b StPO. Auch hier betreffe dies Félle nicht feststellbarer Faktoren. Bedenken
auBert Otte auch hinsichtlich prozessdkonomisch motivierter Schatzungen. Im Rahmen des
Adhasionsverfahrens werden Bedenken hinsichtlich des nemo-tenetur-Prinzips und des
Schweigerechts aufgeworfen. Eine Losung sei durch eine umsichtige Anwendung des Ge-
setzes moglich.

Der Schwerpunkt der inhaltlichen Fragestellung beginnt nach der Darstellung der kodifi-
zierten ,Schdtzklauseln”. Einfihrend wird auf die Schwierigkeit und Komplexitdt des Themas
eingegangen, da fiir die vorliegende Frage keine gesetzlichen Kodifizierungen und auch
kein klarer gesetzgeberischer Wille hierzu vorldge. Zunachst werden ausgewahlte Falle der
Rechtsprechung zu der Schatzung des Schuldumfanges behandelt. Die Betrachtung wird
getrennt in Fdlle zu Schatzungen, zur Fragestellung der Schadenshdhe bei Vermdgensdelik-
ten und Schétzungen bei Serienstraftaten. Im Anschluss hieran werden die erarbeiteten
Grundsatze des BGH fiir eine ordnungsgemafBe Schatzung des Schuldumfanges zusam-
mengefasst und danach die Rechtsprechungspraxis anhand der Bildung von Fallkategorien
bewertet. Vor der Bearbeitung dieser Fallkategorien wird zundchst das Grundproblem der
Schatzung betrachtet, ndmlich die grundsédtzliche Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der
richterlichen Uberzeugung. Nach der Gegeniiberstellung der Ansichten in der Rechtspre-
chung und dem Schrifttum versucht sich der Verfasser an einer eigenen umfangreichen Be-
wertung der Fragestellung.

Die von Otte dargestellten Entscheidungen zu Schatzungen im Rahmen des Schuldumfan-
ges zeigen, dass strenge Anforderungen an Schatzungen gestellt wurden, um eine még-
lichst hohe Genauigkeit zu erreichen. Eine exemplarische Darstellung einzelner Entschei-
dungen kann dies verdeutlichen. So bezieht sich der Bundesgerichtshof (BGH 36, 320) im
Kassenarztfall bei der Durchfiihrung einer Schatzung beispielsweise auf das typisierte Ver-
haltensmuster des Angeklagten. Denn dieses sei nicht Ausfluss einer singularen Willensbil-
dung gewesen, wodurch dieses statistisch hochgerechnet werden kénne. Zudem sei durch
die Untersuchung von Stichproben gesichert, dass das Verhalten des Angeklagten ein
gleichmafiges gewesen sei. Zu Bezifferungsmodalitdten bezog das Bundesverfassungsge-
richt (Beschl. v. 07.12.2011) im Rahmen des sogenannten Al-Quaida-Falles Stellung. Hier be-
stehe bei Unsicherheiten die Mdglichkeit, den Mindestschaden anhand einer tragfahigen
Schéatzung zu ermitteln. So sei fir die Darlegung und Bezifferung das Vorliegen eines Bei-
spielfalles nétig, in dem bereits durch die Beschreibung der Gegebenheit die Darlegung des
Mindestschadens sicher moglich war. Dieser rote Faden wird in den beispielhaft aufgefiihr-
ten Urteilen zu den Schatzungen bei Serienstraftaten weitergesponnen. In diesen wird wie-
derholt das Verbot von pauschalen Feststellungen betont und hebt im Kontrast hierzu die
Beachtung jeder individuellen Tat. Mal3geblich sei weiterhin ein strafbares Gesamtverhal-
ten, welches Serientaten immanent sei. Bei einem solchen Gesamtverhalten sei es zuldssig,
einen rechnerisch bestimmten Teil des Gesamtgeschehens im Wege der Schatzung zuzu-
ordnen. Jedoch diirfe dieses Vorgehen nur in dem Falle Verwendung finden, wenn sich die
Feststellungen nicht auf andere Weise ermitteln lieBen (BGHSt 40, 374). Die wesentlichen
Grundsatze des Bundesgerichtshofs arbeitet der Verfasser sodann heraus. Diese entwickelt
er insbesondere aus der Leitentscheidung des Bundesgerichtshofs BGHSt 36, 320. Aus die-
sem wird der erste elementare Grundsatz definiert, dass der Schatzung stets nur die Scha-
dens- bzw. Schuldhéhe dem Grund nach zugénglich sei und nie jedoch das Vorliegen von
Tatbestandsmerkmalen. Diesen bezeichnet er als Trennungsgrundsatz und hélt ihn au3er-
halb der gesetzlich normierten Schéatzklauseln des StGB fiir nicht haltbar. Begriindet wird
dies damit, dass auBBerhalb dieser Klauseln eine Differenzierung zwischen dem Bestehen des
Tatbestandsmerkmals dem Grunde nach und der Schadens- bzw. Schuldhéhe nicht immer
prazise ohne weiteres mdglich sei. Logische Grenzen seien vor allem im Bereich von wirt-
schaftsstrafrechtlichen Féllen gegeben. Hier sei namlich die Operationalisierung normativer
Tatbestande notwendig von der Quantifizierung lebenswirklicher Tatsachen abhdngig. So
sei die Trennung beider Merkmale nicht selten kiinstlich herbeigefiihrt, bei Serienstraftaten
gar beinahe offensichtlich untrennbar. Hieraus resultiere ein uneinheitliches Bild, das aus
der Divergenz der einzubeziehenden Faktoren herriihre.
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Dieses uneinheitliche Bild nutzt der Autor, um die Rechtsprechungspraxis anhand der Bil-
dung von Fallkategorien zu bewerten. Einleitend adressiert er die Grundfrage, ob die Vor-
nahme einer Schitzung mit dem Grundsatz der richterlichen Uberzeugung gemaR § 261
StPO in Einklang zu bringen ist. Als erste Fallkategorie wird die ,Schdtzung immensurabler
Faktoren” identifiziert. Diesen Féllen sei eigen, dass die genaue Feststellbarkeit der jeweils
betroffenen GréBen schon grundsétzlich in Frage stehe und durch Volatilitat und Flexibilitat
gepragt seien. In der zweiten Kategorie fasst Otte Schatzungen von theoretisch messbaren
Faktoren zusammen, deren Messung jedoch uniiberwindbare praktische Probleme entge-
genstehen. Nachdem umfangreich die Probleme anhand der aufgefiihrten Entscheidungen
umrissen wurden, wie das Fehlen der konkreten Individualisierung von Einzeltaten oder
eingeschrankte Verteidigungsmoglichkeiten, werden Ldsungsvorschldge angeboten. Die
dritte Kategorie stellt Schatzungen aus prozessokonomischen Griinden dar, welche sich
durch den grundsatzlichen Verzicht einer moglichen Beweiserhebung hervorheben und die
Wahrheitsermittlung zugunsten der Ermittlung einer bloBen Wahrscheinlichkeit ignorieren.
Hoch problematisch sei dies insbesondere im Lichte der richterlichen Uberzeugung und des
Amtsermittlungsgrundsatzes. Eine Abweichung von den Grundsdtzen des Strafprozesses
aufgrund von prozessékonomischen Erwdgungen halt Otte daher konsequent als eine Legi-
timation fiir nicht geeignet, wenn eine Schatzung zum Nachteil des Angeklagten durchge-
fuhrt wird. Schatzungen aufgrund von prozessokonomischen Erwagungen seien daher al-
lenfalls einer konsensualen Verstandigung gemaR § 257¢ StPO vorbehalten, auf keinem Fall
dirften solche Erwdgungen bei einem bestreitendem Angeklagten eine Rolle spielen.

Fazit

In seiner Dissertation gelingt es Otte durch die Untersuchung von Schliisselentscheidungen
die Grundlagen von Schatzungen im Rahmen der Schuldfeststellung herauszuarbeiten. Ins-
besondere im Hinblick auf die Abwagung von Schdtzungen und prozessualen Prinzipien
kann die Dissertation tUberzeugen. Die in den Schlussausfiihrungen aufgeworfene Betrach-
tung, dass in Zweifelsfallen der Unschuldsvermutung der Vorrang gebiihrt, ist (iberzeugend.
Flr den mit Schatzungen befassten Leser stellt die Dissertation von Otte eine ideale Lektire
dar, die neben der ausfihrlichen Darstellung der Rechtsprechung, aber auch der Meinungs-
streitigkeiten eine sinnvolle Ergdnzung darstellt.
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