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Auch in Corona-Zeiten hat das Arbeitsstrafrecht nach wie vor Hochkonjunktur. Der Anfra-
gebeschluss des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 13.11.2019 (1 StR 58/19), mit
welchem dieser bekundet hat, seine Rechtsprechung zur Verjahrung von Taten nach § 266a
Abs. 1 u. Abs. 2 Nr. 2 StGB dndern zu wollen, hat (u.a. auch in der WLJ) ein groes Echo her-
vorgerufen. Die Verjdhrungsfrist soll danach — was die Kritiker der bisherigen Rechtspre-
chung schon lange Zeit zu Recht gefordert haben — ,mit dem Verstreichenlassen des Fillig-
keitszeitpunktes” zu laufen beginnen. Inzwischen haben die Ubrigen Strafsenate des Bun-
desgerichtshofs (mit Ausnahme des erst spater neu eingerichteten 6. Strafsenats) erklart,
sich der Rechtsauffassung des 1. Strafsenats anzuschlieBen und an ihrer teilweise entgegen-
stehenden Rechtsprechung nicht festzuhalten (2 ARs 9/20 v. 15.07.2020; 3 ARs 1/20 v.
04.02.2020; 4 ARs 1/20 v. 02.07.2020; 5 ARs 1/20 v. 06.02.2020). Damit sollte die Linie der
Rechtsprechung fiir die Zukunft klar sein. Auch bei den Staatsanwaltschaften scheint die
Botschaft — so zumindest der Eindruck des Verfassers — bereits angekommen zu sein.

Nicht aus den Augen verloren werden darf bei der strafrechtlichen Beratung aber, dass die
nach § 25 Abs. 1 S. 2 SGB IV geltende dreiligjdhrige Verjahrung der sozialversicherungs-
rechtlichen Beitragspflicht im Fall der vorsatzlichen Beitragsvorenthaltung hiervon nicht be-
rihrt wird. Der ,Kampf um den Vorsatz" darf also (in aussichtsreichen Fallen) nicht leichtfer-
tig aufgegeben werden, wenn zwar auf strafrechtlicher Ebene - z.B. wegen weitestgehender
Verjéhrung - ,nur” eine fiir den Mandanten akzeptabel erscheinende Sanktionierung zu er-
warten scheint, zugleich aber deutlich weiter reichende Nachforderungen seitens der Ren-
tenversicherung drohen. In diesem Zusammenhang sollte von einem versierten strafrechtli-
chen Berater auch der im Jahr 2019 neu eingefiihrte § 8 Abs. 3 SchwarzArbG in die Uberle-
gungen mit einbezogen werden (soweit eine Anwendbarkeit in zeitlicher Hinsicht schon in
Betracht kommt). Denn er erdffnet gegebenenfalls einen ,Mittelweg”, der es den Strafver-
folgungsbehdrden ermdglicht, eine Ahndung vorzunehmen, ohne zwingend von einem
vorsatzlichen Fehlverhalten ausgehen zu miissen. Die Vorschrift bringt also nicht nur den
Nachteil einer neu statuierten Moglichkeit zur Sanktionierung (grob) fahrldssigen Fehlver-
haltens (,leichtfertig”) als Ordnungswidrigkeit mit sich, sondern kann je nach Fallkonstella-
tion auch neue Optionen fiir den betroffenen Arbeitgeber und seine Verteidigung bieten.

Der Straftatbestand des § 266a StGB ist — neben einer Vielzahl weiterer Delikte aus dem Be-
reich des Insolvenz- und Wirtschaftsstrafrechts — auch Gegenstand der von Ricarda Schelzke
in der vorliegenden Ausgabe der WIJ angestellten Uberlegungen zur Unternehmenskrise
wahrend der COVID-19-Pandemie aus strafrechtlicher Sicht. Markus Riibenstahl und Simon
M. Weilsbeck widmen sich zudem ausfihrlich der Thematik der Vermogensabschopfung in
den Cum/Ex-Féllen. Neben einer instruktiven Urteilsanmerkung von Katie Schréder auf dem
Gebiet des Medizinstrafrechts und der bewahrten Rechtsprechungstibersicht von Raymund
Weyand greift das vorliegende Heft mit der Stellungnahme der WisteV zum Regierungsent-
wurf (des BMJV) eines ,Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft” ein weiteres
hochaktuelles und heif} diskutiertes Thema auf, welches fiir alle im Bereich des Wirtschafts-
strafrechts Tatigen in der Zukunft von groBer praktischer Relevanz sein wird. Die Stellung-
nahme zum Entwurf einer ,Geldwaschegesetzmeldepflichtverordnung-Immobilien” und ei-
ne Reihe informativer Rezensionen komplettieren die aktuelle, gewohnt vielseitige und le-
senswerte Ausgabe der WiJ.

Ich wiinsche viel Vergniigen bei der Lektiire!

Dr. Ulrich Leimenstoll, KéIn
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Einziehung

Rechtsanwalt Dr. Markus Ribenstahl, Mag. lur., Simon M. Weil3beck, beide Frankfurt a.M.

Zur Einziehung in den Cum/Ex-Fallen -
zugleich Anmerkung zu LG Bonn, Urt. v.
18.03.2020 - 62 KLs - 213 Js 41/19-1/19

Einleitung

Am Bonner Landgericht wurde am 18. Marz 2020 nach neunmonatiger Verhandlung das
erste Strafurteil zum Cum/Ex-Komplex verkiindet.” Dies war gewissermal3en nur der Start-
schuss fiir eine Reihe von Hauptverhandlungen, die in den nachsten Jahren die Gerichte be-
schaftigen werden. Fur den Fiskus ist in diesem Zusammenhang von besonderem Interesse,
von wem und in welcher Hohe er unrechtmaBige Erstattungen von Kapitalertragssteuern
zurlickerlangen kann. Jedenfalls seit der Reform zur Vermégensabschopfung 2017 kénnen
hinterzogene Steuern als Tatfriichte eingezogen werden. Im Mittelpunkt stehen hier nicht
so sehr die Tater, wie die meist drittbeteiligten Finanzinstitute, die sich zwar als juristische
Personen nicht strafbar machen kénnen, aber - in ganz unterschiedlichen funktionalen Rol-
len — mehr oder weniger erheblich an den Cum/Ex-Geschéften verdient haben sollen.? Ne-
ben zahlreichen Einzelproblemen, die bzgl. der Anwendung der neuen Dritteinziehungsvor-
schriften (8§ 73, 73b StGB) im konkreten Fall erkennbar geworden sind, stellt sich bei
Cum/Ex-Féllen aber auch allgemein aufgrund der komplexen Strukturen und damit einher-
gehenden hohen Zahl von Akteuren die Frage, wann in solchen Vielpersonenkonstellatio-
nen eine zur Einziehung berechtigende Drittbeteiligung angenommen werden kann.

Sachverhalt

Struktur sog. Cum/Ex-Geschéfte

Hinter den verallgemeinernd als Cum/Ex-Geschafte bezeichneten Vorgéngen verbirgt sich
eine Vielzahl unterschiedlicher Transaktionsmuster,® die als solche jeweils im Einzelfall zu
wirdigen sind und hier auch unter dem o.g. Aspekt nicht abschlieBend besprochen werden
konnen. Grundsatzlich geht es um den Verkauf von Aktien mit (cum) und deren Lieferung
ohne (ex) Dividende kurz vor bzw. nach dem Dividendenstichtag. Die Aktien sollen dabei
zwischen zahlreichen Beteiligten - angeblich zur Verwirrung der Behorden - gehandelt
werden, mitunter auch in einer Dividendensaison mehrfach zirkulér unter denselben Betei-
ligten, mit dem Ziel, eine nur einmal abgefihrte Kapitalertragssteuer zweimal (oder sogar
mehrfach) erstattet zu bekommen.*

' Die anonymisierten schriftlichen Urteilsgriinde liegen seit Ende Juni 2020 auf der Webseite ,Justiz-Online” der
NRW-Justiz vor.

2 So wurden vom LG Bonn bei den Tatern ,nur” 14.000.000 € eingezogen, bei der einzigen Einziehungsbeteilig-
ten hingegen 176.574.603 €, vgl. LG Bonn 62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19, Tenor, abrufbar unter:
https://www justiz.nrw.de/nrwe/lgs/bonn/Ig_bonn/j2020/62_KLs_213_Js_41_19_1_19_Urteil_20200318.html
abgerufen am 26.06.2020.

3 Ausfiihrlich zu Genese und Struktur: Knauer/Schomburg, NStZ 2019, 305, 305-307.

4 Jachmann-Michel, in: Blimich, EStG, 151. EL M&rz 2020, § 44 Rn. 23c f,; Schott, in: Huls/Reichling, Steuerstraf-
recht, 2. Auflage 2020, § 370 Rn. 100.
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Das Grundmodell - nach der Ermittlungshypothese der Strafverfolger und der in Bezug ge-
nommenen, nicht rechtskraftigen Entscheidung - kann etwa wie folgt® skizziert werden: Im
Ausgangspunkt verkaufte ein Beteiligter (Leerverkaufer) eine Aktie cum Dividende an einen
Kaufer (Leerkdufer), die er zu diesem Zeitpunkt noch nicht innehatte. Diese Aktie sollte erst
nach dem Stichtag geliefert werden, nun also ex Dividende. Fiir die so entstandene Wertdif-
ferenz erhielt der Leerkdufer eine Kompensationszahlung in Hohe der Netto-Dividende, d.h.
ohne Steuern, vom Leerverkdufer. Wahrenddessen hielt der urspriingliche Inhaber der Aktie
diese am Stichtag und erhielt bei seiner Depotbank die Dividendengutschrift, nach damali-
ger Rechtslage gekiirzt um die Kapitalertragssteuer. Der urspriingliche Inhaber liefert (typi-
scherweise in Form der Wertpapierleihe) diese Aktie nach dem Stichtag ex Dividende an den
Leerverkdufer, der nun seiner Lieferverpflichtung bzgl. der Wertpapiere gegenliber dem
Leerkdufer nachkommen kann. Der urspriingliche Inhaber konnte sich seine - tatsachlich
abgefiihrte — Kapitalertragsteuer erstatten lassen. Gleichzeitig stellte die Depotbank des
Leerkaufers eine Bescheinigung liber die scheinbar (von der Depotbank des Leerverkaufers)
einbehaltene Kapitalertragsteuer aus, wobei die Depotbank des Leerkdufers regelmaBig
geltend macht, die Kompensationszahlung nicht von der urspriinglichen Dividende unter-
scheiden zu kénnen.® Obwohl deutsche Depotbanken eines Leerverkaufers nach den Vor-
gaben des Jahressteuergesetzes 2007 ebenfalls die Kapitalertragsteuer einbehalten sollten,
lief dies mangels Regelungskompetenz des deutschen Gesetzgebers bei auslandischen
Banken, die als Depotbanken von Leerverkdufern agierten, ins Leere.” Im Ergebnis wéaren
damit zwei Kapitalertragssteuerbescheinigungen bzgl. desselben Aktienpakets in der Welt,
d.h. fur dieselbe nur einmal, namlich beim urspriinglichen Eigentlimer, abgefiihrte KapESt.
Konnte der Leerkdufer nun eine Steuererstattung geltend machen, etwa als steuerbefreiter
Investmentfond,® kam es nach der Ermittlungshypothese zu einer (bzgl. des Leerkaufers)
rechtswidrigen Doppelerstattung.

Fir die Frage nach der Einziehung ist an dieser Stelle festzuhalten, dass es selbst in der die
realen Sachverhalte stark vereinfachenden, modellhaft verwandten Grundkonstellation
(s.0.) wenigstens sechs an den Wertpapiertransaktionen Mitwirkende - typischerweise juris-
tische Personen - gibt: Den urspriinglichen Inhaber, Leerverkdufer und -kadufer, sowie deren
Depotbanken. Daneben sind bei jedem dieser Akteure typischerweise mehrere Leitungs-
personen bzw. Mitarbeiter beteiligt; nach der Ermittlungshypothese sollen diese vorsatzlich
handeln. Freilich werden Aktien in Deutschland regelmaBig in einer Verwahrkette mehrerer
Depotbanken fiir den Inhaber gehalten® und typischerweise traten hier schon deshalb wei-
tere (Unternehmens-)Akteure und Individuen auf den Plan. Zudem wurden - nach der Er-
mittlungshypothese der Strafverfolgungsbehérden und der bisher befassten Gerichte —, um
den Cum/Ex-Charakter der Geschafte zu verschleiern, in die Ubertragung der Aktien und
Gelder angeblich zahlreiche Banken und Finanzdienstleister (Broker etc.) zwischengeschal-
tet.

Eine Einziehung kann allen beteiligten Akteuren gegeniiber wohl fast immer nur auf § 73b
StGB gestiitzt werden, handelt es sich bei den unmittelbar Bereicherten doch fast nie um
die tatbeteiligten natiirlichen Personen, sondern um Dritte im strafrechtlichen Sinne, meist
juristische Personen. Zwar haben auch einzelne potentielle Tater, Angestellte verschiedener
Geldhduser, Berater, Banker Broker, Trader, mitunter Vorteile aus den Taten gezogen, die
weitaus groBeren Gewinne diirften aber oft — zumindest unmittelbar - juristische Personen
erzielt haben. Jedenfalls dirften aus staatsanwaltschaftlicher Perspektive gerade die gro-
Ben, international tatigen Finanzdienstleistungsunternehmen, u.a. wegen ihrer Zahlungsfa-
higkeit und ihres Reputationsrisikos im Falle einer streitigen Hauptverhandlung, das bevor-
zugte Ziel von Einziehungsmafinahmen sein.

Der Fall des LG Bonn (62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19)

Wie komplex diese steuerrechtlichen Mehrpersonenverhéltnisse in der Praxis sind, kann
man nicht zuletzt an Dauer und Umfang der ersten Cum/Ex-Hauptverhandlung am LG Bonn

° Hierzu und zum Weiteren: Jehke/Blank, DStR 2017, 905, 905-907; Seer/Krumm, DStR 2013, 1757, 1757-1761.

¢ So Jehke/Blank, DStR 2017, 905, 906.

7 Berichtet wird auch von inldndischen Fallen, in denen die Abziige unterblieben. Die Depotbanken reklamieren
insoweit nicht gewusst zu haben, wer zur Einbehaltung verpflichtet war, da stets mehrere Depotbanken auf Sei-
ten des Leerverkaufers involviert waren.

8 Hierzu Habammer, DStR 2017, 1958, 1962f.

?Vgl. Rau, DStR 2011, 2325, 2326f.
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sehen. Obschon vier der urspriinglich finf Einziehungsbeteiligten vorlaufig aus dem Verfah-
ren entlassen wurden, bevor bezogen auf diese vertieft in die Beweisaufnahme eingetreten
wurde, dauerte die Hauptverhandlung beinahe ein ganzes Jahr."® Angeklagt waren zwei
Borsenmakler, die zunéchst als Aktienhandler fiir eine gro3e Bank (B) tatig waren. Einer war
spaterer Mitbegriinder einer Investmentberatung (I), die Cum/Ex-Geschéfte vermittelte und
beratend sowie orchestrierend (als ,Investment Manager”) tatig war. Mit dieser koordinierte
er spater weitere verfahrensgegenstandliche Cum/Ex-Geschéfte.!" Die vorgenannte Bank
war mutmalilich unter anderem als Leerkduferin in die Geschéfte verwickelt, wobei B sich
teilweise selbst als ihre eigene Depotbank Steuerbescheinigungen ausgestellt haben soll.’
Obgleich beide Angeklagte wegen Steuerhinterziehung durch das LG Bonn verurteilt wur-
den, kam es bei diesen nur in einem Fall zur Einziehung in Hohe von 14 Millionen Euro. Von
einer Einziehung des Arbeitslohns als Grundvergiitung hat die Kammer — wohl zutreffend -
abgesehen.” Gleichzeitig wurden bei der verbliebenen Einziehungsbeteiligten B allein
knapp 177 Millionen Euro eingezogen. Bei den aus dem Verfahren entlassenen Kapitalanla-
gegesellschaften internationaler GroBbanken stand ein weiterer Einziehungsbetrag von
mebhr als 220 Millionen Euro im Raum.™ An diesen Summen erkennbar, ist es die Einziehung
beim Drittbeteiligten nach § 73b StGB, die fiir den Fiskus am interessantesten ist.

Die Bonner Strafkammer hat nach Presseberichten durch rechtliche Hinweise (§ 265 StPO)
wahrend der Hauptverhandlung deutlich gemacht, dass sie — nach vorldufiger Bewertung
der Sach- und Rechtslage - eine Abschdpfung in voller Hohe bei allen Einziehungsbeteilig-
ten, auch den spater ausgeschiedenen, fur zuldssig halt. Es sei lediglich erforderlich, dass die
Tatertrage wenigstens kurzfristig vereinnahmt worden seien.' In der Urteilsbegriindung
hat die Kammer obiter dictum ihr weites Verstandnis der §§ 73, 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB
unterstrichen und naher ausgefiihrt.’® Sobald inkriminiertes Vermégen erlangt ist, soll nach
ihrer Auffassung eine Einziehung bei irgendeinem Dritten nur dann scheitern, wenn der
Vermdgenszufluss rein zufillig oder mittelbar geschah. Ob eine solch weitgehende Interpre-
tation dem Regelungsregime der §§ 73ff. StGB gerecht wird, soll im Weiteren untersucht
werden.

Die Auffassung der 12. Strafkammer des LG Bonn ist fiir die Praxis hoch relevant, weil die
Kammer das erste (Straf-)Urteil zum Cum/Ex-Komplex verkiindet hat und insofern, wenn
auch mangels Rechtskraft keine bindende, so aber vermutlich prédgende Wirkung fiir zahl-
reiche weitere Verfahren bei unterschiedlichen Staatsanwaltschaften, besonders aber fiir
solche der Staatsanwaltschaft KéIn, haben diirfte. Letzteres ist von besonderer Bedeutung,
weil der Sitz des Bundeszentralamt fiir Steuern in Bonn ist und daher besonders zahlreiche
Verfahren in erster Instanz hier anhdngig werden. Die zustdndige StA KdIn soll um die 600
Beschuldigte in Sachen Cum/Ex fiihren, sodass eine baldige Prozessflut vor dem LG Bonn zu
erwarten ist."” Vor einer ggf. abweichenden Revisionsentscheidung des BGH werden sich
diese und andere Staatsanwaltschaften, wie auch andere Kammern des LG Bonn oder weite-
rer Landgerichte wohl an dieser ,Pilotentscheidung” orientieren. Vor diesem Hintergrund
erscheint eine kritische Besprechung des Urteils geboten. Zunachst soll jedoch die Rechts-
lage bzgl. der §§ 73, 73b StGB in Mehrpersonenkonstellationen losgeldst vom konkreten
Fall aus der Sicht der Autoren dargestellt werden (lIl.).

Allgemeines zur Auslegung der §§ 73, 73b StGB

Nach dem erklarten Ziel des Gesetzgebers dient die Einziehung von Tatertrdgen der gene-
ral- und spezialpraventiven Verhaltenssteuerung. Der finanzielle Anreiz Straftaten zu bege-
hen, soll ausgeschaltet werden und die materielle Rechtsordnung durch ein quasi-
kondiktionelles Abschépfungsregime in den §§ 73 ff. StGB durchgesetzt werden.'® Da es um
die rechtskonforme Neuordnung von rechtswidrigen Vermogenslagen geht, soll der Zu-

1% Pressemitteilung des LG Bonn v. 17.3.2020, 62 KLs 1/19, juris; ders. v. 18.3.2020, 62 KLs 1/19, juris.

LG Bonn, 62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19, Rn. 337-350, 460.

2LG Bonn, 62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19, Rn. 459f., 493f., 827ff.

LG Bonn, 62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19, Rn. 1929, 1947, 1979.

' Pressemitteilung des LG Bonn v. 17.3.2020, 62 KLs 1/19, juris.

> Wischmeyer, Gericht hdlt Cum-Ex-Geschéfte fir strafbar, in: SZ vom 04.12.2019, abgerufen unter
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/cum-ex-strafbar-landgericht-bonn-1.4709489 am 08.06.2020.

'®LG Bonn, 62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19, Rn. 2007-2009.

7 Willmroth/Wischmeyer, Justiz rechnet mit Prozessflut wegen Cum-Ex, in: SZ vom 16.02.2020, abgerufen unter
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/cum-ex-steuern-nrw-1.4800097 am 01.07.2020.

8 BT-Drs. 18/9525 S. 48 u. 56.
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stand hergestellt werden, der ohne das durch eine kriminelle Tat Erlangte bestehen wiirde.
Bereicherungsrechtlich gesprochen heif3t das, eine rechtsgrundlose Vermdgensmehrung
soll beim Empfanger - unabhdngig von dessen Verschulden - abgeschépft werden, weil er
den Vorteil zwar erworben hat, er ihm aber nicht zusteht.™

Dabei gilt grundsatzlich, unter den Einschréankungen des § 73d Abs. 1 StGB in den Fallen des
Wertersatzes, das sogenannte Bruttoprinzip. Es wird nicht lediglich der Gewinn eingezogen
(Nettoprinzip), sondern umfassend alles aus der Tat erlangte, ohne Kosten oder Aufwen-
dungen zu beriicksichtigen. Geht es im Bereicherungsrecht (§§ 812 - 822 BGB) im Aus-
gangspunkt gerade darum, nicht das Stammvermdgen des Bereicherungsschuldners anzu-
tasten, sondern ,nur” die ungerechtfertigte Bereicherung abzuschdpfen, entspricht dies im
Ansatz dem Nettoprinzip und heute dem Gedanken des (i. E. nur ausnahmsweise anwend-
baren) § 73d Abs. 1 StGB. Wahrend nun von Einigen aus dem partiell weitergehenden Brut-
toprinzip der Neuregelung und dem damit einhergehenden Zugriff auf das Stammvermo-
gen eine Strafwirkung abgeleitet wird,?° verweisen andere Stimmen?' auf die sogenannte
verscharfte Haftung des Bereicherungsschuldners, §§ 818 Abs. 4, 819 BGB, sowie die Wer-
tung des § 817 S. 2 BGB, bei der der Bereicherungsschuldner ggf. auch auf sein Stammver-
mogen zuriickgreifen muss. Dies entspricht auch der Argumentation des Regierungsent-
wurfs?2 und der darauf rekurrierenden aktuellen Rechtsprechung der Strafsenate des BGH,*
nach der die Einziehung einen bereicherungsrechtlichen und eben keinen strafrechtlichen
Charakter hat. Aufgrund des vielfachen Ruickgriffs und der impliziten Bezugnahmen auf das
Bereicherungsrecht — im Entstehungsprozess, im Regierungsentwurf, im Wortlaut der Nor-
men, im systematischen Zusammenhang - soll sich die Auslegung der §§ 73 - 73e StGB
wohl méglichst konsequent an der Risikozuordnung des Bereicherungsrechts orientieren.?

In den §§ 73 - 73e StGB differenziert das Gesetz zwischen verschiedenen u. U. der Einzie-
hung unterliegenden Kategorien, etwa Ertrdage von Nutzungen und Surrogaten, vgl. § 73
Abs. 1-3 StGB. Die hier interessierende Differenzierung ist aber diejenige zwischen den Per-
sonen, bei denen durch Straftaten erlangtes Vermdgen eingezogen werden kann, und bei
denen dies nicht zuldssig ist. Von § 73 StGB werden Tater und Teilnehmer - also Beteiligte, §
28 Abs. 2 StGB - erfasst und gleichbehandelt; bei beiden ist eine Abschépfung im Grundsatz
ohne Weiteres moglich. Daneben erfasst § 73b StGB die anderen, die nicht Beteiligte der
fraglichen Straftat sind (im Weiteren auch Dritte). Bei diesen miissen weitere Tatbestands-
merkmale erfillt sein, damit etwas eingezogen werden kann.

Betrachtet man die Struktur der §§ 73, 73b StGB systematisch, zeigen sich drei Merkmale,
die fur eine Einziehung - ob beim Tatbeteiligten oder Dritten - stets gegeben sein missen.
Zunachst muss ein Vermdgenswert in Rede stehen, die §§ 73, 73b StGB sprechen von einem
erlangten ,Etwas”. Etwas erlangt wurde nach st. Rspr. unter gebotener bereicherungsrecht-
lich-gegenstandlicher Betrachtung, wenn lber einen Vermdgenswert die tatsachliche Ver-
fugungsgewalt ausgelibt werden kann.?

Zweitens muss dieser Vermdgensgegenstand inkriminiert sein, d.h. einen kausalen Bezug zu
einem zumindest rechtswidrig verwirklichten Straftatbestand aufweisen. Dies ergibt sich
zundchst direkt aus dem Wortlaut, so heif3t es in § 73 Abs. 1 StGB ,durch eine rechtswidrige
Tat oder fiir sie etwas erlangt” und in § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB ,durch die Tat etwas er-
langt”. Die libliche hochstrichterliche Definition ist ein unmittelbares ZuflieBen aus der Ver-
wirklichung des Tatbestandes bzw. ein Gewdhren der Vermdgenswerte als Gegenleistung
fur ein rechtswidriges Tun. 2

' Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht II, BT, 18. Auflage 2018, § 61 Rn. 1.

2 Eser/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Auflage 2019, Vor § 73 Rn. 15-18.

' Heine, in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Auflage 2018, § 73 Rn. 10; Lohse, in: Leipziger Kommentar,
StGB, 13. Auflage 2020, Vorb. zu den §§ 73 bis 76b Rn. 37; Bittmann / Kohler / Seeger / Tschakert, Handbuch der
strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung, 1. Auflage 2020, Rn. 50, 54.

22 BT-Drs. 18/9525 S. 62, 46-48.

2 BGH NJW 2019, 1891, 1892; BeckRS 2019, 9584 Rn. 6; NStZ 2018, 366, 367; NStZ 2018, 400; NStZ-RR 2018, 241 =
wistra 2018, 431.

2 Bereits BVerfG NJW 2004, 2073, 2076 legt dies nahe. Auf diese Entscheidung verweist der Regierungsentwurf
mehrfach, vgl. nur BT-Drs. 18/9525 S. 46, 49, 58. Firr einen grundsatzlichen Gleichlauf der Begrifft: Heine, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Auflage 2018, § 73 Rn. 12f,; vgl. auch Lohse, in: Leipziger Kommentar, StGB,
13. Auflage 2020, Vorb. zu den §§ 73 bis 76b Rn. 38, 45.

25 BGH BeckRS 2019, 5646 Rn. 10 m.w.N.

26 BGH BeckRS 2019, 5646 Rn. 10 m.w.N; NStZ-RR 2012, 81.




WlJ Ausgabe 3/4.2020 Aufsatze und Kurzbeitrage 94

Weniger deutlich ist dies nur scheinbar bei § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB i.V.m. § 73b Abs. 2
StGB. Hier wird unter dem Stichwort des Bereicherungszusammenhangs® diskutiert, ob der
Gegenstand in Rede bzw. dessen Wertersatz inkriminiert sein muss. Dafir streitet neben der
Gesetzesbegriindung?® die Systematik, denn das Erlangte des § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB ist
das des & 73 Abs. 1 StGB. Da hier die Inkriminierung vorausgesetzt wird, muss gleiches fir §
73b Abs. 2 StGB gelten, der ja lediglich den Wertersatz fiir eben dieses Erlangte regelt.? So-
weit von Kéhler und Burkhard vertreten wird,*® dass jeder (verschiebende) Wertzufluss bei
Dritten, der dem Zufluss beim Tatbeteiligten nachfolgt, eingezogen werden kann, mag dem
der Wortlaut zwar nicht zwingend entgegenstehen. Die Folge ware aber ein partieller Ver-
lust der Dispositionsfreiheit des Tatbeteiligten tGber sein Gesamtvermdgen. Gleichzeitig ka-
me es potentiell zur Vervielfachung von inkriminierten Vermdgen, bestiinde doch ein Ein-
ziehungsanspruch gegeniiber allen unentgeltlichen, rechtsgrundlosen und bésglaubigen
Geschéftspartnern parallel. Auch der 1. Strafsenat des BGH priifte — u.E. zu Recht - in jlinge-
ren Entscheidungen, ob ein Bereicherungszusammenhang vorliegt.?'

Drittens geben Gesetzestext und Normsystematik der §§ 73, 73b StGB in personeller Hin-
sicht der Abschdpfung legitimierende Elemente vor, aus denen sich ergibt, warum bei einer
bestimmten Person die Einziehung stattzufinden hat und bei einer anderen nicht. Die Betei-
ligtenstellung gem. §§ 25 ff. StGB ist offensichtlich der legitimierende Ankniipfungspunkt
fuir § 73 StGB, wahrend § 73b StGB die Einziehung bei den Dritten an zusétzliche Vorausset-
zungen kniipft, die in Abs. 1 Nrn. 1-3 genannt werden. Sie enthalten das Legitimationsmo-
ment flir die Einziehung inkriminierten Vermdgens bei im strafrechtlichen Sinne Unbeteilig-
ten und sind damit u.E. das strukturelle Pendant zur Beteiligtenstellung bei § 73 StGB.

Teilweise wird bestritten, dass es einer solchen Legitimation bedarf.3? Ausreichend sei das
bloB3e Innehaben eines auf eine Straftat zurlickzufiihrenden Gegenstandes. Ein Schutz des
unbeteiligten, gutgldubigen Dritten sei Gber den Einwand der Entreicherung und einer sub-
sididren Inanspruchnahme hinreichend gewahrleistet.?* Das kann nicht, jedenfalls nicht
ausnahmslos und uneingeschrankt tGberzeugen. Betroffen von der Einziehung ware dann
namlich jeder Vertragspartner eines Tatbeteiligten, jeder mit inkriminiertem Bargeld bezahl-
te Dritte, wodurch der Verkehrsschutz, wie er etwa in § 935 Abs. 2 BGB zum Ausdruck
kommt, im Bereich der §§ 73 ff. StGB vollstandig aufgehoben ware. Jeder gutglaubige Ver-
tragspartner ware der Einziehung regelmafig ausgesetzt, da seine eigene Leistung an den
Beteiligten fiir sich genommen nicht zur Entreicherung fiihrt. Uberdies entsprache ein sol-
ches Verstandnis auch nicht dem quasi-bereicherungsrechtlichen Charakter der Einzie-
hung.** Auch dort kann nicht jede ungerechtfertigte Bereicherung herausverlangt werden.
Dies ist nur dann legitim, wenn das Erlangte aus dem Vermdgen des Bereicherungsglaubi-
gers stammt.>

Es sind bei der Dritteinziehung nach dem klaren Gesetzeswortlaut nur die in § 73b Abs. 1 S.
1 StGB angesprochenen Vertreter-, Verschiebungs- und Erbfélle, bei denen die general- und
spezialpraventive Maxime, Straftaten sollen sich nicht lohnen,?¢ die Einziehung bei nichtbe-
teiligten Dritten personenbezogen legitimiert. Bei anderen bereicherten Dritten ist sie damit
ausgeschlossen. Angeknipft wird hier implizit an eine bestimmte Beziehung zwischen Tat-
beteiligtem und Dritten: So stellt § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB in der Weise auf den Tatbetei-
ligten ab, dass nur dann, wenn er fiir den Dritten handelt, eine Einziehung bei diesem Drit-
ten zuldssig ist. Es ist ein Handeln im Interesse des Dritten vonnéten.® Da soweit allein die
innere Einstellung des Tatbeteiligten lber die Legitimation der Einziehung beim Dritten
entscheidet, ist u.E. der begrenzenden Forderung zuzustimmen, dass eine Einziehung dort

2 Zur Diskussion: Riibenstahl, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, StGB, 3. Aufl. 2020, § 73b Rn. 11.

2 Riibenstahl, in: Leipold/Tsambikakis/Z&ller, StGB, 3. Aufl. 2020, § 73b Rn. 11 m.w.N.

» Eine u.E. vorbildhafte Auslegung bei OLG Celle BeckRS 2018, 4729 Rn. 27-38.

30 K6hler/Burkhard NStZ 2017, 665, 667f.

' BGH, Beschluss vom 4. September 2019 - 1 StR 579/18 Rn. 43, 45; juris.

32 So Fleckenstein, Die strafrechtliche Abschopfung von Tatertragen bei Drittbegtinstigten, Berlin 2017, S. 103f.

3 Fleckenstein, Die strafrechtliche Absch6pfung von Tatertrdgen bei Drittbeglnstigten, Berlin 2017, S. 116.

3 BT-Drs.-18/9525 S. 67f.

* Dies ergibt sich in § 812 Abs. 1 BGB aus dem Wortlaut ,auf dessen Kosten” sowie nach der Trennungslehre fir
die Leistungskondiktion aus dem Leistungsbegriff. Auch diirfen die eher rechtspolitischen Ausschlussgriinde
der §§ 814 Alt. 1,815,817 S. 2 BGB nicht entgegenstehen.

3 BT-Drs. 18/9525 passim.

3 BGH NStZ 2014, 89, 94. Da der Gesetzgeber 2017 die Rspr. des BGH kodifizieren wollte (BT-Drs. 18/9525 S. 66),
bleibt diese bei aktueller Rechtslage gliltig; vgl. Eser/Schuster, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Auflage 2019, §
73bRn. 4.
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ausscheiden muss, wo die Tat véllig auBBerhalb der Einflusssphéare des Dritten liegt.*® Auch er
ist Adressat des Praventionsgedankens.* Der Vertretene kann aber nur in seinem eigenen
Einflussbereich SchutzmalBnahmen ergreifen.

Nach der Konzeption des Gesetzes legitimieren in den Verschiebungsfallen nach § 73b Abs.
1S. 1 Nr. 2 StGB Griinde in der Person des Dritten die Einziehung. Er soll weniger schutzbe-
durftig sein.*® Zutreffend ist, dass der unentgeltliche Erwerber weniger Schutz bedarf, da er
furr seinen Vorteil nichts hingegeben hat. Dies zeigen die §§ 816 Abs. 1 S. 2, 822 BGB.*' So-
weit mit § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. a Var. 2 StGB dariiber hinaus die Rspr. des BGH zu den Ver-
schiebungsfallen nach altem Recht kodifiziert werden sollte - die eine Einziehung vorsah,
wenn aufgrund eines bemakelten Rechtsgeschafts, etwa um einen Glaubiger den Zugriff zu
erschweren, Vermogen verschoben wurde*? - ist dies u. E. nicht gelungen. Denn ohne recht-
lichen Grund wird Vermdgen nicht nur bei bemakelten Vorgangen Ubertragen (§§ 134, 138
BGB), sondern etwa auch wenn Vertrdge fehlerhaft sind oder nicht zustande kommen (8§
142, 125 BGB). Die Legitimation der Einziehung beim Dritten kann sich aber nur aus der Be-
makelung ergeben.* Hier durfte u.E. in entsprechenden Fallen eine teleologische Reduktion
angezeigt sein.

Auch bei der Bosglaubigkeit nach § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB soll die fehlende Schutz-
beddrftigkeit des Dritten die Einziehung legitimieren. Dabei ist umstritten, ob einfache oder
grobe Fahrlassigkeit schadlich ist.** Wenn auch der Wortlaut einfache Fahrldssigkeit nahele-
gen mag (analog § 122 Abs. 2 BGB), spricht die Wertung des § 932 Abs. 2 BGB fiir das Erfor-
dernis von grober Fahrldssigkeit.** Der Gesetzgeber wollte den Verschiebungsfall parallel zu
§ 822 BGB normieren.* Dieser gestattet einen Durchgriff in Mehrpersonenkonstellationen
und zieht als Rechtsfolge wieder die allgemeine Bereicherungshaftung nach sich, §§ 812
Abs. 1, 818-821 BGB.* Will man sich an der bereicherungsrechtlichen Risikoordnung orien-
tieren, misste auf die MaBstdbe der sog. verscharften Bereicherungshaftung zuriickgegrif-
fen werden, die positive Kenntnis verlangt, § 819 Abs. 1 BGB. Da § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b
StGB dies seinem Wortlaut nach offenkundig nicht erfordert, sollte eine teleologische Aus-
legung wenigstens ein mdglichst enges Verstandnis zu Tage fordern, was fiir das Erfordernis
grober Fahrlassigkeit spricht, oder jedenfalls fir den Ausschluss bloBer ,Alltagsfahrlassig-
keit".

Die Einziehung bei Beteiligten und im Vertreterfall bei
Cum/Ex-Geschaften

Im Weiteren soll — unter Beriicksichtigung obiger Uberlegungen - untersucht werden, unter
welchen Voraussetzungen in den Cum/Ex-typischen Konstellationen Vorteile bei Dritten
eingezogen werden kdnnen. Neben § 73 StGB kommt dabei insbesondere § 73b Abs. 1S. 1
Nr. 1 StGB in Betracht. Die fiur das Steuerstrafrecht eher untypischen Félle § 73b Abs. 1 S. 1
Nrn. 2, 3 StGB konnten bei Doppelerstattungen zwar grundsétzlich eine Rolle spielen, wer-
den aber hier nicht vertieft.

Einziehung bei den Tatbeteiligten, § 73 Abs. 1 StGB

Auch eine Einziehung unmittelbar nach § 73 Abs. 1 Var. 1 StGB bei Tatbeteiligten erscheint
in den Cum/Ex Féllen mitunter relevant, und zwar durchaus auch in Fallen, in denen Tater
das Erlangte nicht unmittelbar selbst vereinnahmen, sondern es Gesellschaften oder ande-
ren Verbdanden zuflieBt. Denkbar ist letzteres insbesondere sofern der Tater eine - regelma-
Big substanzlose — Gesellschaft (Domizilgesellschaft; Briefkastengesellschaft) nur als forma-
len Mantel nutzt und das Vermégen der Gesellschaft faktisch ihm persoénlich zuzuordnen

% So Eser/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Auflage 2019, § 73b Rn. 4.

*Vgl. BGH NJW 2002, 3339, 3341.

4 Heuchemer, in: BeckOK StGB, 46. Edition, 01.05.2020, § 73b Rn. 6.

41 BT-Drs. 18/9525 S. 67ff.; Schwab, in: MUiKo, BGB, 7. Auflage 2017, § 816 Rn. 63; ders. in: MiiKo, BGB, 7. Auflage
2017, § 822 Rn. 1. Ein dhnlicher Gedanke liegt in den Féllen der Nr. 3 zugrunde.

42 BT-Drs. 18/9525 S. 56.

*So wohl die urspriingliche Intention: BGH NJW 2000, 297, 300.

“ Fur einfache Fahrléssigkeit: Korte, NZWiSt 2018, 231, 233; Ullenboom, wistra 2020, 223, 226 m.w.N.

* Eser/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Auflage 2019, § 73b Rn. 8; zuriickhaltend noch Riibenstahl in:
Leipold/Tsambikakis/Z6ller, Anwaltkommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 73b Rn. 12.

4 BT-Drs. 18/9525 S. 56.

4 Wendehorst, in: BeckOK, BGB, 54. Edition, Stand 01.05.2020, § 822 Rn. 11.
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ist.*® Ebenso kdnnten Profitbeteiligungen aus Cum/Ex-Gestaltungen im Einzelfall noch vor
materieller Tatbeendigung® in das tatereigene Vermdgen flieBen. Auf einen unmittelbaren
Zufluss kommt es — fiir die Person des Tatbeteiligten - dabei laut der Begriindung des Re-
gierungsentwurfs nicht an.>°

Daneben diirfte fiir die Abschépfung beim Tatbeteiligten oft § 73 Abs. 1 Var. 2 StGB ein-
schlagig sein (,fur die Tat erlangt”). Fir die Tat erlangt sind vor allem Tatentgelte.>' Sofern
ein klarer finaler Zusammenhang zwischen der Vergltung eines Tatbeteiligten und seiner
Beteiligung an Cum/Ex-Steuerhinterziehungen vorliegt, etwa in Form von (besonders pro-
zentualen oder nach dem so genannten ,Dividendenlevel” bemessenen) Profitbeteiligun-
gen, und insbesondere wenn dieser seine Verglitung von anderen Tatbeteiligten oder Drit-
ten im Sinne des § 73b Abs. 1 Nr. 1 StGB erhalt, dirfte eine Einziehung gem. § 73 Abs. 1 Var.
2 StGB zumeist auch unter Beweisgesichtspunkten unproblematisch sein.

Wie es zu bewerten ist, wenn jemand fiir seine an sich legale Berufsaustibung eine Ubliche
Vergltung erhdlt, aber in deren Rahmen durch berufstypische Handlungen teilweise peri-
pher an Cum/Ex-Straftaten beteiligt ist, ist bislang wenig geklart. In solchen Konstellationen
konnte sich die Frage stellen, ob das reguldre Arbeitsentgelt ganz oder teilweise inkriminier-
tes Vermogen i.S.d. §§ 73, 73b StGB ist. Wenig praktikabel erscheint es, eine Aufteilung des
Lohns in solchen fiir rechtméaBige und strafbewerte Leistungen vorzunehmen. Vielmehr
muss u. E. zur Legitimierung der Einziehung eine konkrete Verkniipfung von Entgelt und
krimineller Tat hergestellt werden kdnnen, nicht zuletzt da das Arbeitseinkommen beson-
deren Schutz genief3t (vgl. nur § 394 S. 1 BGB i.V.m. § 850 Abs. 1 ZPO). Mithin ist ein echtes
Synallagma zwischen Lohn und Tatbegehung erforderlich - do ut facias. Auch die 12. Kam-
mer des LG Bonn hat vor diesem Hintergrund u.E. zu Recht von einer Einziehung des
Grundgehalts der Angeklagten abgesehen.*? Insoweit stellt sie gut nachvollziehbar darauf
ab, dass dieses - sofern es tblichen MaB3stdben entspricht - typischerweise nicht als Hono-
rierung einer konkreten Tat anzusehen ist, sondern fir ein generelles Bereitstellen der Ar-
beitskraft erbracht wird.>?

Daneben ist fraglich, ob bei Tatbeteiligten selbst dann Vermdgen eingezogen werden kann,
wenn kein Fall des § 73 Abs. 1 Var. 2 StGB vorliegt und im Ursprung nur eine dritte Person
etwas erlangt (Konstellation des § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB). In den mannigfaltigen Cum/Ex-
Konstellationen ist u.a. denkbar, dass die Steuervorteile seitens eines Dritten zuerst erwor-
ben und nachfolgend an Tatbeteiligte weitergegeben wurden. Im Ausgangspunkt hat der
Tater — wie gesagt — nach st. Rspr. dann in persona etwas erlangt, wenn das Vermodgen nur
formell einer Gesellschaft zusteht und keine Trennung zwischen ihrem und dem Vermégen
des Taters besteht.> Kiirzlich hat der 1. Strafsenat des BGH noch einmal klargestellt, dass
wirtschaftliche Vorteile, die origindr im Vermdgen einer Gesellschaft anfallen, auch dann
nicht bei Tatbeteiligten eingezogen werden kdnnen, wenn diese spater auf erhebliche Be-
trage aus dem Gesellschaftsvermogen zugreifen.*® Etwas anderes kdnne nur gelten, wenn
die Beteiligten bei dem Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen weitere rechtswidrige Taten
begingen.*® Dem Wortlaut entsprechend (anderer) wird eine Dritteinziehung nach § 73b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 lit. a und b, Abs. 2, § 73c S. 1 StGB gegeniiber den Tatbeteiligten zutref-
fend ausgeschlossen.

Bittmann und Tschakert® wollen hingegen eine Dritteinziehung bei einem Beteiligten zulas-
sen, sofern der Beteiligte das Vermdgen wie ein Unbeteiligter i.5.d. § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2
StGB aufgrund eines zweiten Transfers vom Drittbeteiligten erhalte. Die Beteiligteneigen-
schaft sei vielleicht Motiv fiir den Transfer, hafte ihm aber nicht an und sei bei gebotener
funktionaler Betrachtung unbeachtlich. Zu unterscheiden sei nicht nach der Beteiligtenstel-
lung, sondern nach den Erwerbsvorgdngen, namentlich ob ein Durchgangserwerb nach §

8 BGH NZWiSt 2019, 321-323; NZI 2019, 305.

4 Vgl. dazu Dallmeyer, Tatbeendigung und Verjahrungsbeginn bei Steuerdelikten — Zugleich ein Beitrag zur
Lehre vom nachtatbestandlichen Unrecht, ZStW 124 (2012), 711-732.

0 BT-Drs. 18/9525 S. 56.

* Eser/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Auflage 2019, § 73 Rn. 10; Heger, in: Lackner/Kihl, StGB, 29. Auf-
lage 2018, § 73 Rn. 5; Riibenstahl, in: Leipold/Tsambikakis/Z6ller, StGB, 3. Aufl. 2020, § 73 Rn. 27.

*21.G Bonn v. 18.3.2020, 62 KLs 1/19, juris.

LG Bonn, 62 KLs - 213 Js 41/19- 1/19, Rn. 1947.

** BGH, BeckRS 2017, 138870 Rn. 15 m.w.N.

** BGH, BeckRS 2020, 6131, Rn. 13.

¢ BGH, BeckRS 2020, 6131, Rn. 18.

7 Bittmann/Tschakert, wistra 2020, 217, 218-220.
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73b Abs. 2 StGB oder ein Direkterwerb nach § 73 Abs. 1 StGB vorliege. Sonst trete eine uner-
tragliche Privilegierung des Beteiligten ein, da dieser bei Erwerb mit Rechtsgrund auch bei
Kenntnis von der Vermdgensherkunft regelmaBig keine Einziehung firchten misse, der
Dritte aber bereits bei Kennenmdissen.

Der zutreffend erkannte Wertungswiderspruch zwischen dem wissenden Téiter und lediglich
wissenmissenden Externen®® zeigt aber u.E. lediglich, dass die Formulierung des § 73b Abs. 1
S. 1 Nr. 2 lit. b StGB dem Gesetzgeber zu weit geraten ist. Daneben bestehen methodische
Bedenken gegen die skizzierte Auffassung. Ein solche Auslegung des & 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2
StGB kommt im Ergebnis einer analogen Anwendung dieser nur fiir Dritte gedachten Vor-
schrift auf Tatbeteiligte gleich, fiir die jedoch ausdriicklich und ausschlie8lich § 73 StGB gilt.
Tater (oder Teilnehmer) der Ankniipfungstat bleiben diese auch nach der Tatbeendigung.
Nach der von Bittmann und Tschakert vertretenen Auffassung ware § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2
StGB wie folgt (und entgegen seinem Wortlaut) zu lesen: Die Anordnung der Einziehung [...]
richtet sich nach Tatbeendigung gegen den Tdter oder Teilnehmer, wenn ihm das Erlangte |[...].
Auch bei fehlendem Sanktionscharakter der Einziehung sind Analogien in malam partem in
der grundrechtsrelevanten Eingriffsverwaltung unseres Erachtens zu vermeiden.*® Konkret
wendet die Rspr. — mangels Strafcharakter der Einziehung - zwar nicht das Analogieverbot
aus Art. 103 Abs. 2 GG an,® es erscheint aber nicht fernliegend, dass vergleichbar zur Vorla-
geentscheidung des BGH zur Ruckwirkung der verldangerten Verjahrungsfrist (§ 76a StGB, §
316h EGStGB)®' das Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 2 und 3 GG, der u.E. in der Literatur
vorgeschlagenen Analogie entgegenstehen kdnnte. Nach der Rspr. des BVerfG verstoB3t es
namlich gegen das Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V. mit dem Rechtsstaatsprinzip, die
gesetzliche Ermachtigungsgrundlage fiir einen belastenden Verwaltungsakt im Wege der
analogen Anwendung einer Norm (seinerzeit des § 121 Abs. 5 StVollzG) zu gewinnen.®? Die
Grundsatze der Rechtsstaatlichkeit forderten, dass auch Ermdchtigungen der Exekutive zur
Vornahme belastender Verwaltungsakte durch das ermachtigende Gesetz nach Inhalt, Ge-
genstand, Zweck und Ausmal3 hinreichend bestimmt und begrenzt seien, sodass die Eingrif-
fe messbar und in gewissem Umfang fiir den einzelnen voraussehbar und berechenbar
wirden.®®* Wenn dieser Verfassungsgrundsatz mit der Folge des Analogieverbots laut dem
BVerfG allgemein gilt, auch fiir Heranziehung zu 6ffentlichen Abgaben und fiir deren Bei-
treibung,® muss dies erst recht fir intensive Grundrechtseingriffe wie die der Einziehung
nach dem Bruttoprinzip gelten, die nicht allein in die allgemeine Handlungsfreiheit eingrei-
fen, sondern auch in das Eigentumsgrundrecht des Art. 14 GG. Die Rechtsprechung des
BVerfG gilt ersichtlich fiir alle hoheitlichen Eingriffe in Grundrechte. Neben diesen methodi-
schen Bedenken misste der Begriff des anderenin § 73b Abs. 1 S. 1 StGB in den Nummern 1
und 2 unterschiedlich ausgelegt werden, denn dass in den Vertreterfillen eine Anwendung
auf Beteiligte ausscheidet, bleibt unbestritten.®> Die gespaltene Auslegung ein und dessel-
ben Begriffs innerhalb einer Norm sollte aber im Interesse der Normenklarheit unterbleiben.

2. Einziehung bei Drittbeteiligten nach § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB

Der dem Bonner Urteil hinsichtlich der einziehungsbeteiligten Verbdande zugrundeliegende
Sachverhalt ist von der Struktur ein typischer Vertreterfall nach § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB.
Der Angeklagte beging eine Steuerhinterziehung zulasten des Staates und zugunsten eines
Dritten, der Einziehungsbeteiligten. lhr wurde das Handeln des Taters zugerechnet. Dieser
Dritte steht jedenfalls im Wirtschaftsleben, wie es den Cum/Ex-Féllen zugrunde liegt, in Ge-
schaftsbeziehungen zu weiteren Personen. Alle involvierten juristischen Personen und Per-
sonengesellschaften konnen als Drittbeteiligte der Einziehung unterworfen werden. Bei den
Leitungspersonen der zahlreichen involvierten Akteure - zu denken ist an zwischengeschal-
tete Banken oder Finanzdienstleister, an die bestimmte Aufgaben ausgelagert wurden (s.0.)
- kann nicht ohne weiteres von ihrer Kenntnis der strafrechtlich relevanten Vorgdnge aus-

8 Bittmann/Tschakert, wistra 2020, 217, 220.

*?Vgl. Gersch, in: Klein, AO, 15. Auflage 2020, § 4 Rn. 37; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Auflage 2018, §
44 Rn. 54.

°BGH NJW 2019, 1891, 1892; BeckRS 2019, 9584 Rn. 6; NStZ 2018, 366, 367; NStZ 2018, 400; NStZ-RR 2018, 241 =
wistra 2018, 431.

' BGH NJW 2019, 1891 ff. m. Anm. Triig.

52BVerfG NJW 1996, 3146.

SBVerfGE 8, 274, 325 = NJW 1959, 475 ff,; 13,153, 160; 52, 1, 41 = NJW 1980, 985.

SBVerfG NJW 1996, 3146.

© Bittmann/Tschakert, wistra 2020, 217, 218.
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gegangen werden.® Durch die Struktur der Cum/Ex-Geschafte, dem Handeln im Kreis, wer-
den die hinterzogenen Steuern regelmafig durch viele Hiande gelaufen sein. Fiir eine Ein-
ziehung missen die oben bereits allgemein erdrterten drei Voraussetzungen im Einzelfall
festgestellt werden.

Etwas erlangt

Der Dritte muss durch die Tat etwas erlangt haben. Im Ausgangspunkt wird fiir die Auslegung
des Merkmals in § 73b Abs. 1 S. 1 StGB auf § 73 Abs. 1 StGB zurlickgegriffen. Es muss ihm ein
Vermdgenswert so zugeflossen sein, dass er hierliber die tatsachliche Verfligungsgewalt
ausliben kann. Bei mehreren Beteiligten ist eine faktische Mitverfligungsmacht erforderlich.
Unerheblich sind spatere Abfllisse in dem Sinne, dass sie einer Einziehung nicht entgegen-
stehen.®’ Typischerweise wird es sich bei den Vermdgenswerten in Rede um Kontogutschrif-
ten bzgl. der Erstattung von KapESt handeln. Grundsatzlich hat hier der jeweilige Kontoin-
haber einen Auszahlungsanspruch gegen die Bank, da ihm die Forderung zusteht, und inso-
fern faktische Verfligungsgewalt tGber die Gutschrift.®®

Genauere Betrachtung verdient aber im vorliegenden Zusammenhang die Figur des ledig-
lich transitorischen Besitzes. Denn in den Cum/Ex-Féllen konnte zwar wohl am Ende der
Vorgéange stets jemand den Betrag der KapESt oder einen Teil derselben endgiiltig bei sich
verbuchen. Bis dahin konnen die Erstattungen u.U. aber, teilweise nur kurzfristig, Gber viele
Konten transferiert werden. Denkbar ist hier auch, dass manche dieser Konten von vornhe-
rein lediglich als Durchgangsstationen gedacht waren, ohne dass deren Inhaber von der
KapESt-Erstattung profitieren sollten (etwa zur Absicherung von Gegenforderungen oder
weil die Erstattungsberechtigten Gber kein EUR-Konto verfiigten etc.). Ob all diese Zahl- und
Dienstleistungsstellen die tatsdchliche Herrschaft Gber die Betrdge innehatten, erscheint
zweifelhaft.

In den Féllen des lediglich transitorischen Besitzes von Gltern durch Beteiligte verneint die
Rechtsprechung das Innehaben von Verfligungsgewalt und damit, dass Gberhaupt etwas
erlangt wurde. Vielmehr bedarf es hierfurr der faktischen bzw. wirtschaftlichen Verfiigungs-
macht bei jedem Einzelnen. Dabei geht die faktische Betrachtung soweit, dass eine rein
normative Zurechnung in Féllen der Mittaterschaft ausscheidet.®® Wenn bereits beim Mitta-
ter allein aus der Uberlassung der Tatbeute und der Aufbewahrung keine Verfligungsmacht
folgt,”® muss dies erst recht flr Dritte (Verbande) gelten. Dies gilt nicht nur fur greifbare
Vermogenswerte, auch Giralgeld kann transitorisch erlangt werden.”" Sofern man hier nicht
von Besitz sprechen méchte, mag sich die Bezeichnung transitorische Inhaberschaft anbie-
ten. Nicht erlangt ist mithin das, was nicht wirtschaftlich, sondern lediglich formal-
transitorisch dem Vermdgen des Drittbeglinstigten zuzurechnen ist.

Klarungsbeduirftig ist insoweit, anhand welcher Kriterien hier die Abgrenzung der echten
(wenn auch zeitweiligen) wirtschaftlichen Verfligungsgewalt tGber eine Forderung von der
transitorischen, besitzdienerdhnlichen Inhaberschaft einer solchen vorzunehmen ist. Dabei
ist die transitorische Inhaberschaft insbesondere von einer spateren Beuteaufteilung zu un-
terscheiden, die der Annahme des Erlangens nach h. M. bekanntermal3en nicht entgegen-
steht. Da bei Gegenstdnden fir die Abgrenzung auf eine bloBe Boten- oder Bewacherstel-
lung, dhnlich der eines Besitzdieners, abgestellt wird und hier keine Verfigungsmacht an-
genommen wird,”? bietet sich eine entsprechende Betrachtungsweise auch fiir Inhaber von
Zahlungsanspriichen an. Da bei Tatbeteiligten tblicherweise die Tatherrschaft tiber die Ge-
schaftsabwicklung bzw. die Tatbeute verlangt wird,”® ein Nichtbeteiligter notwendigerweise
aber keine Tatherrschaft innehaben kann, muss dieses Defizit u. E. anderweitig kompensiert
werden (dazu sogleich). Jedenfalls wird eine detaillierte Feststellung der tatsachlichen Ver-

% So auch LG Bonn, 62 KLs - 213 Js 41/19-1/19, Rn. 390.

¢ BGH, BeckRS 2019, 5646 Rn. 10.

¢ BGH NJW 2019, 2182, 2183.

% BGH BeckRS 2018, 13152, Rn. 12.

7 BGH BeckRS 2018, 13152, Rn. 14; fiir den Gehilfen, BGH NStZ 2011, 87.

7' BGH NJW 2012, 92, 93.

72 Heine, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Auflage 2019, § 73, Rn. 42. BGH BeckRS 2018, 13152 Rn. 14
spricht von ,Verwahrer” und einem weisungsgemafen Verhalten.

7 BGH BeckRS 2018, 13152 Rn. 14; NStZ 2010, 85; NStZ 2010 86, 87 Rn. 10; NStZ 2011, 87; Heine, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Auflage 2019, § 73, Rn. 42; Lohse, in: Leipziger Kommentar, StGB, 13. Aufla-
ge 2020, § 73 Rn. 31f.
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héltnisse, insbesondere der rechtlichen und tatsachlichen Abreden aller Involvierten (Betei-
ligten und Dritten) tber ihre Mitwirkung am Geschehensablauf, erforderlich sein.”

Fehlende Beteiligteneigenschaft

Ob und ggf. welche Auswirkungen die Konstellation der Drittbegiinstigung auf die Frage
hat, ob ein rechtserheblicher Vermdgenszufluss stattfand, wurde - soweit ersichtlich - bis-
lang in Rspr. und Literatur nicht erortert.

Es wurden bisher nur Konstellationen behandelt, in denen ein Tatbeteiligter die Funktion
eines Boten oder Besitzdieners innehat, nicht aber solche, in denen ein potentieller Drittbe-
glinstigter lediglich Bote oder Besitzdiener ist.”> Gerade zwischen untergeordneten, dienst-
leistenden Verbanden mit eventuell nur verwahrender oder treuhanderischer Inhaberschaft
an den Forderungen aus der KapESt-Erstattung und endgiiltig bereicherten Finanzinstituten
besteht aber erheblicher Differenzierungsbedarf.

Uberzeugungskraft gewinnt das Abstellen auf die Tatherrschaft im Rahmen des § 73 StGB
daraus, dass sie ein zumindest ansatzweise objektivierbares Kriterium ist, das eine inhaltli-
che Néhe zu der zu entscheidenden Frage aufweist, ob namlich lediglich eine dienende und
untergeordnete Stellung vorliegt. In mittaterschaftlichen Konstellationen, die den hier be-
handelten Mehrpersonensituationen am adhnlichsten sind, ist Tatherrschaft als funktionale
Tatherrschaft zu verstehen.”® Wesentlicher Anknlpfungspunkt hierfir ist neben der Tatbe-
teiligung das eigene Interesse an der Tat.”” Nur letzteres kann bei Dritten beurteilt werden.
Folgerichtig sollte bei der Abgrenzung im Rahmen von § 73b StGB beriicksichtigt werden,
wie substantiell der Dritte an der endgiiltigen ,Beuteteilung” beteiligt ist. Denn hierin kann
sein wesentliches wirtschaftliches Tatinteresse liegen. Dann hatten etwa solche Dritte als
blof transitorische Inhaber nichts erlangt, die nur Vermogen im Rahmen einer Transferkette
erlangen und bei wirtschaftlicher Betrachtung lediglich als Zahlstelle fungieren. Dafir
spricht auch, dass solche Zahl- oder Verwahrstellen zivilrechtlich weiBungsabhdngig - un-
abhéngig von technischen Gestaltungen, also ob etwa ein Treuhandkonto ausgewiesen ist
oder nicht - sein kénnen, wodurch von einem Beherrschen der Geschaftsabwicklung ohne-
hin nicht die Rede sein kann.

Daneben kann auch die Frage der Gut- oder Bosglaubigkeit beziiglich der deliktischen Ver-
mogensherkunft Einfluss auf die Beantwortung der Frage haben, ob eine faktische Verfi-
gungsmacht besteht. Denn der BGH fiihrt zur Begriindung der Verfligungsmacht und Ab-
lehnung einer bloB transitorischen Inhaberschaft die Hauptverantwortung von Mittdtern
und ihr eigenverantwortliches Handeln an.”® Es kann bei einem gutglaubigen Dritten von ei-
ner eigenverantwortlich ibernommenen Hauptverantwortung - sei dies auch ein Fall von
fahrlassiger Unkenntnis — aber wohl nicht gesprochen werden. Sofern ein gutglaubiger Drit-
ter Vermogenswerte im Rahmen von Transferketten zur Weiterleitung erhalten hat, spricht
daher viel flr eine nur transitorische Inhaberschaft.

(Un-)Beachtlichkeit zivilrechtlicher Verhéltnisse

Nach standiger Rspr. des BGH kommt es fiir das Erlangen nur auf die faktische Verfligungs-
macht an, nicht auf die zivilrechtlichen Besitz- und Eigentumsverhaltnisse.”® Dies entspricht
der Intentionen des Gesetzgebers, der die Moglichkeit der Einziehung nicht von der dingli-
chen Rechtslage abhdngig machen will.®® Gestohlene Gegenstande?®' sollen eingezogen
werden konnen und zivilrechtliche Schutzvorschriften zugunsten des Eigentlimers oder
Rechtsinhabers, etwa § 935 BGB, nicht zugunsten des Einziehungsadressaten wirken, indem
sie, etwa mangels Eigentumserlangung abhandengekommener Gegenstande, eine Einzie-
hung ausschlie3en.

7 In Bezug auf die Beteiligten so auch Heine, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Auflage 2018, § 73 Rn.
42.Vgl. auch BGH NStZ 2010, 85; NStZ 2010, 86, 87 Rn. 10.

> Vgl. nur Heine, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Auflage 2018, § 73 Rn. 42; 73b Rn. 4; Lohse, in:
Leipziger Kommentar, StGB, 13. Auflage 2020, § 73 Rn. 30-34; 73b Rn. 1, 12-14.

7® Heine/Weif3er, in: Schonke/Schroder, 30. Auflage 2019, § 25 Rn. 58 m.w.N.

77 Statt vieler Heine/Weifer, in: Schonke/Schréder, 30. Auflage 2019, § 25 Rn. 67.

78 BGH BeckRS 2019, 5646 Rn. 12.

7 BGH NStZ 2019, 272, Rn. 6.

8 BT-Drs. 18/9525 S. 62.

& Freilich wird hier der Besitz erlangt.
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Nicht intendiert ist aber das vollstandige auBer Acht lassen der (zivil-)rechtlichen Gegeben-
heiten, soweit diese tatsachliche Auswirkungen nach sich ziehen bzw. mit sich bringen. Es
kann nicht nur auf eine messbare Verbesserung der Vermogensbilanz der potentiellen Ein-
ziehungsbeteiligten ankommen.8? Vertragliche Regelungen im Innenverhéltnis einzelner
Akteure haben ggdf. tatsachliche Auswirkungen. Wiirde nur auf eine Verfligungsbefugnis im
AuBenverhdltnis abgestellt, liegt gerade keine wirtschaftlich-faktische, sondern eine rein
rechtliche Betrachtung vor. Wenn sogar rechtswidrige (§§ 134, 138 BGB) Absprachen Uber
Vermdgenszuordnungen unter Mittdtern einer Straftat beachtlich sind,®* muss dies erst
recht fur wirksame zivilrechtliche Verpflichtungen gelten, die bestimme Vermdgenspositio-
nen inter partes zuordnen. Uberdies spricht gerade das Abstellen auf eine Vermégensbilanz
dafiir, noch nicht erbrachte, aber geschuldete Leistungen in die Betrachtung einzubeziehen.

Inkriminiertes Vermdgen

Die steuerrechtswidrig erstattete KapESt wird regelmafig als inkriminiert, d.h. als durch eine
Straftat erlangt anzusehen sein. Im Rahmen von § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB ist Vermdgen al-
lerdings dann nicht durch die Tat erlangt, wenn es unabhangig von der Tat durch einen un-
bemakelten Erwerbsvorgang erlangt wurde. Dies kann fiir die Vergltung einzelner Dienst-
leistungen gelten. Selbst wenn solche mit Mitteln beglichen werden, die aus einer Straftat
stammen, scheidet eine Einziehung aus, wenn das Verpflichtungsgeschéft an sich nicht be-
makelt war.®* Denn es wird nicht nachtraglich dadurch bemakelt, dass die sich aus ihm er-
gebenen Forderungen mit Mitteln aus einer Straftat erfullt werden.

Ein Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen der Tathandlung und der Vermdgenserlan-
gung ist hier nicht erforderlich, vielmehr reicht ein Bereicherungszusammenhang zwischen
Tat und Erlangtem aus.®

Personenbezogene Legitimation der Einziehung

Sofern inkriminiertes Vermdgen vorhanden ist, miissen die weiteren Voraussetzungen des §
73b Abs. 1 StGB erfillt sein, um den Zugriff auf den Unbeteiligten zu legitimieren. Im Vertre-
terfall nach § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB ist dies das Handeln des Beteiligten fiir den Dritten.

Im Ausgangspunkt Gbereinstimmend wird davon ausgegangen, dass eine faktische Betrach-
tungsweise mafgeblich ist, somit an jede Art von Handeln fir den Empfanger angeknipft
werden kann und kein organschaftliches Zurechnungsverhaltnis i.S.d. § 14 StGB erforderlich
ist. Der Drittbezug muss nicht einmal nach auBBen erkennbar sein und auf die Gut- oder Bos-
glaubigkeit des Dritten kommt es nicht an.®¢ Nach der Formulierung der Rechtsprechung
muss der Handelnde im Zusammenhang mit der rechtswidrigen Tat auch, und sei es nur
faktisch, im Interesse des Dritten gehandelt haben.®

Praventionsgedanke

Dieser Rspr. — die ja Grundlage der Reform des Jahres 2017 war - liegt der angesprochene
Praventionsgedanke zu Grunde. Das Handeln des Taters soll fir den Dritten nicht risikolos
sein, damit der Dritte — in Anblick dieses Drohapparats — selbst Kontrollmechanismen instal-
liert.®® Hierarchisch organisierte Unternehmen werden hier explizit angesprochen.® Fir die
Vielpersonenkonstellation der Cum/Ex-Félle ist herauszuarbeiten, in welchen Beziehungen
dieser Praventionsgedanke sinnvollerweise greifen kann.

Unproblematisch kann dies fiir jene juristischen Personen gelten, deren Leitungspersonen
(vgl. § 30 Abs. 1 OWiG) oder jedenfalls Mitarbeiter an der Verwirklichung des § 370 Abs. 1
AO beteiligt waren. Gleiches konnte gelten, wo eine dhnlich enge Verbindung und ver-
gleichbare Steuerungsmdglichkeiten besteht. Wenn etwa Angestellte sich selbststandig

8 In diese Richtung wohl die Kammer in Bonn: Wischmeyer, Banken und Angeklagte sollen zahlen, sagt der Rich-
ter, in: SZ vom 05.02.2020, abgerufen unter https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/cum-ex-landgericht-
bonn-schaden-1.4785706 am 08.06.2020.

8 Etwa BGH BeckRS 2018, 13152, Rn. 14.

8 BGH BeckRS 2014, 4053 Rn. 41.

8 BGH NStZ 2014, 89, 94. Joecks, in: MUKo, StGB, 3. Auflage 2016, § 73b Rn. 80; zur alten Rspr., die 2017 kodifi-
ziert werden sollte.

8 Eser/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Auflage 2019, § 73b Rn. 3; Theile, JA 2020, 1, 4.

8 BGH NStZ-RR 2017, 342; NStZ 2014, 89, 94.

8 BGH GRUR 2008, 818, 826; NJW 2002, 3339, 3341.

8 BGH NJW 2002, 3339, 3341.
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machen und als externe Berater (,Investmentmanager”) von Banken bzw. Fonds agieren,*®
stellt sich die Frage, ob die Banken bzw. Fonds diese dhnlich wie eigene Mitarbeiter steuern
und Uberwachen kénnen. Eine Kontrolle kann und darf nicht aufgebiirdet werden, wo sie
auBerhalb des Verantwortungs- und Machtbereiches des Pflichtigen liegt. Ubertragen auf
die Grundkonstellation der Cum/Ex-Félle heil3t dies, dass von einer Kontroll- und Steue-
rungsfahigkeit bzgl. eigener Leitungspersonen und Angestellten auszugehen ist, aber im
Einzelfall genau zu priifen ist, ob etwa der Leerverkdufer und Leerkdufer externe Dienstleis-
ter Gberwachen konnten und durften. Es diirfte regelmdBig anzunehmen sein, dass jeden-
falls blof3 zwischengeschalteten Stellen, Finanzdienstleister oder Treuhdnder, weder in der
Pflicht, noch in der Lage sind, generell ihre Auftraggeber zu kontrollieren. Andernfalls wiirde
man heteronom Kontrollpflichten au3erhalb des Tatigkeits- und Einflussbereichs der Kon-
trollpflichtigen aufstellen. In diesen Fallen bzw. in dieser Stof3richtung kann das praventive
Ziel der Einziehung von vorneherein nicht erreicht werden.

Zum Handeln ,fiir" den Drittbeteiligten

Unter dem Erfordernis, dass der Beteiligte fiir den Dritten gehandelt haben muss, versteht
die Rspr. seit der Grundsatzentscheidung des 5. Senats aus dem Jahre 1999°' jedes Handeln
im Interesse des Drittbegunstigten, und sei es nur ein faktisches Interesse. Das Tatbestands-
merkmal wird rein formal betrachtet, ware doch bei wirtschaftlicher Betrachtung das Risiko
strafprozessualer MaBnahmen genauso wie etwaige Anspriiche auf Rlcklibertragung oder
Weiterleitung der Vermégenswerte zu beriicksichtigen.®> An dem daraus resultierenden
sehr weiten Verstandnis wird kritisiert, dass so auf ein Handeln im Interesse des Dritten — al-
so fur ihn — geschlossen werde, nur weil er etwas erlangt habe und daher statt eines echten
Tatbestandsmerkmals lediglich ein Kausalitatserfordernis bestiinde.*

Gerade in den komplizierten Konstellationen der Cum/Ex-Félle bedarf es einer genauen
Analyse im Einzelfall, in wessen Interesse die einzelnen Beteiligten gehandelt haben. An-
dernfalls droht eine ausufernde Einziehung bei Nichttatbeteiligten. Das erforderliche Legi-
timationsmoment fiir den Zugriff auf das Privatvermogen kann nicht zu Gunsten eines et-
waigen Interesses der Strafverfolgungsbehdérden, méglichst viele liquide Einziehungs-
schuldner zu haben, aufgegeben werden. Dies kann nur gelingen, wenn hinreichend klare
Kriterien zur Verfligung stehen.

Im Bonner Prozess hatte die 12. Strafkammer des Landgerichts tragend nur tber die Einzie-
hung bei einer als Leerkauferin involvierten Dritten zu entscheiden. Das Gericht ging jedoch
obiter dictum Uber das ohnehin weite Verstandnis des BGH hinaus, indem es die Notwen-
digkeit jedes subjektiven Elements aufgab.®* Nach allgemeinem Sprachgebrauch konne fiir
einen anderen handeln, wessen Verhalten sich nur objektiv zugunsten eines Dritten aus-
wirkt, solange die Vermdgensmehrung nicht nur zufdllig oder mittelbar geschehen sei. Eine
auch nur als Neben- oder Zwischenziel gewollte Vermégensmehrung beim Dritten ist fur
die Kammer nur ferner — d.h. dartber hinaus - ausreichend, aber gerade nicht erforderlich.
Diese Interpretation diene dem Ziel, eine effektive Abschopfung zu gewahrleisten.

Hier scheinen u.E. nach aber die Grenzen zwischen effektiver und unbegrenzter Abschép-
fung zu verschwimmen. So kénnte nach diesem Verstandnis auch in bestimmten Varianten
des sogenannten Erfiillungsfalls eingezogen werden, etwa bei dem redlichen Glaubiger ei-
nes Betrligers, wenn dessen Opfer, um die (betriigerisch erlangte) Forderung des Betriigers
ihm gegenuber zu tilgen, erfillungshalber direkt an den redlichen Glaubiger leistet.”® Ge-
gen eine Einbeziehung auch der nicht-finalen Vermégensmehrung bei Dritten spricht ne-
ben der Gesetzgebungsgeschichte®® auch der Wortlaut. Gerade um das Tatbestandsmerk-
mal nicht zum Kausalitatserfordernis zu verschleifen, ist hier mit dem BGH jedenfalls ein

© LG Bonn, 62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19 Rn. 339.

o1 BGH NJW 2000, 297.

2 Fleckenstein, Die strafrechtliche Absch6pfung von Tatertrdgen bei Drittbeglnstigten, Berlin 2017, S. 180.

% Fleckenstein, Die strafrechtliche Abschopfung von Tatertrdgen bei Drittbegtinstigten, Berlin 2017, S. 180; Radt-
ke, Handeln ,fiir einen anderen” bei Verfall und Wertersatzverfall gegen Dritte im Sinne von § 73 Abs. 3 StGB, in:
Streitbare Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Bernd Schiinemann, Berlin 2014, 927, 933.

% LG Bonn 62 KLS - 213 JS41/19 - 1/19, Rn. 2007-2009.

% Leistete das Opfer an den Betrliger woraufhin dieser das Erlangte auf seinen redlichen Glaubiger Ubertragt,
wadre eine Einziehung nach § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB nicht méglich. Vorliegend wiirde dies umgangen, da der
Tater zwar eine Forderung erlangt, diese aber - mangels Abtretungsvertrages — nicht auf den redlichen Glaubi-
ger Uibertragen wiirde, sondern ein Direkterwerb stattfindet. Vgl. auch Kéhler/Burkhard NStZ 2017, 665, 668 Bsp.
3.

% Lohse, in: Leipziger Kommentar, StGB, 13. Auflage 2020, § 73b Rn. 16.




WiJ Ausgabe 3/4.2020

Aufsatze und Kurzbeitrage 102

d)

subjektives Element zu fordern.”” Erging diese Rspr. noch zum alten Recht, hat sich durch
die Reform 2017, die diese unbestritten unverandert Gbernehmen wollte, daran nichts ge-
andert. Vielmehr fordert besonders der aktuelle Wortlaut ein solches Verstandnis.”® § 73
Abs. 3 StGB aF lautete namlich: ,Hat der Tater oder Teilnehmer fiir einen anderen gehandelt
und hat dadurch dieser etwas erlangt [...]" Hier legte der Wortlaut eine Verquickung von er-
langtem Etwas und dem Handeln fiir den Dritten nahe. Das Wort ,dadurch” stellte einen in-
neren Zusammenhang her. Ausweislich des Wortlauts des § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB nF
mussen die zwei Voraussetzungen nun aber kumulativ vorliegen, der Dritte muss etwas er-
langt haben und der Tater fiir ihn gehandelt haben.*

Auslegungsfragen kdnnen als Teil der juristischen Methodik verfassungsrechtlich aufgela-
den sein, vgl. Art. 103 Abs. 2, 20 Abs. 3 GG.' Auch bei grundsatzlich objektiver Auslegung
im Strafrecht'®" sollten Tatbestandsmerkmale als Ausdruck des gesetzgeberischen Willens,
und nicht nur der Wortlaut als duBerte Grenze des Zuldssigen'® beachtet werden. Dies fiihrt
zu folgender Uberlegungen: Damit das Handeln fiir den Drittbeteiligten als Tatbestands-
merkmal eine eigene Bedeutung hat, ist neben dem wenigstens schwach ausgepragten
subjektiven Element ein objektives Interesse des Dritten — aus objektivierter Sicht des Betei-
ligten - festzustellen. In Mehrpersonenkonstellationen ist fiir alle potentiellen Dritten ge-
sondert zu ermitteln, dass der Beteiligte fir sie gehandelt hat.

Dariiber hinaus ware es — wie bereits dargelegt — zu begriiRen, wenn regelmaflig nur bei
solchen Dritten Vermdgen eingezogen werden wiirde, die Einfluss auf die Tatbeteiligten
nehmen koénnen. Gerade die Vielpersonenkonstellationen der Cum/Ex-Félle zeigen, dass
neben den dogmatischen Argumenten auch das Beddrfnis nach Rechtssicherheit fiir viele
Akteure besteht. Eine effektive und liickenlose Einziehung steht dem nicht entgegen, viel-
mehr erfordert eine gelungene Generalpravention die Einziehung bei den hauptsachlichen
Profiteuren.

Eindriicklich zeigt dies der Bonner Fall. Hier wére eine Einziehung selbst bei der hier préfe-
rierten einschrankenden Auslegung unproblematisch méglich gewesen. Die einziehungs-
beteiligte Bank stand nach laut den - nicht rechtskréftigen - Feststellungen als Leerkduferin
im Zentrum der Kreisgeschafte und dirfte aus Sicht des Gerichts wohl maf3geblichen Ein-
fluss auf die Geschafte gehabt haben.'®

Verhaltnis zu § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB

Nicht behandelt ist bisher die Frage, wie sich die Stellung als unvorsatzlicher Tatmittler i.S.d.
§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB zu der als DrittbegUnstigten nach § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB verhilt.
Zu denken ist dabei nicht nur an nattirliche Personen als potentielle Drittbeteiligte. Sofern
die unvorsatzlich handelnden Tatmittler fiir eine juristische Person tatig sind und diese als
potentieller Drittbeteiligter (wegen eines temporaren Zuflusses) im Raum steht, stellen sich
entsprechende Sachfragen. Die Involvierung auch gutglaubiger Akteure ist bei den Cum/Ex-
Félle schon angesichts der enormen Vielzahl faktisch in die Abldufe eingebundener Perso-
nen und Verbande anzunehmen,'®* sodass Falle der mittelbaren Taterschaft naheliegen.
Insbesondere die Fallgruppe der Irrtumsherrschaft'® kommt in Betracht. Die mittelbare Ta-
terschaft ist eine Rechtsfigur mit der das fremde Verhalten des Tatmittlers dem Hintermann
als eigenes zugerechnet wird. Diese Zurechnung griindet auf der taterschaftlichen Beherr-
schung des fremden Ausflihrungsverhaltens.’® Ebenso findet in den hier besprochenen

¥ BGH NStZ-RR 2017, 342, 344.

8 Anders LG Bonn 62 KLS - 213 JS 41/19 - 1/19, Rn. 2008; hier werden aber Fragen des Durchgangserwerbs mit
solchen des Handelns fiir den Dritten verwechselt. Der angefiihrte Verweis spricht gegen die dargestellte Auf-
fassung.

% So auch Heuchemer, in: BeckOK, StGB, 46. Edition, § 73b Rn. 5.

1% Baldus, Gut meinen, gut verstehen?, in: Baldus/ Theisen/ Vogel (Hrsg.), ,Gesetzgeber” und Rechtsanwendung,
Tlbingen 2013, S. 11; Riithers, Rechtstheorie, 4. Auflage Miinchen 2008, Rn. 704-713.

19" Zur Einziehung vgl. Eser/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Auflage 2019, Vorb. zu §§ 73ff. Rn. 16.

192 1n diese Richtung LG Bonn 62 KLS - 213 JS 41/19 - 1/19, Rn. 2008f. Allgemein gegen eine zu extensive Ausle-
gung bei der Einziehung auch Wengenroth, Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 17. Januar 2019 - 4 StR 486/18,
NZWiSt 2019, 323f.

%31 GBonn 62 KLS - 213 JS41/19 - 1/19, Rn. 390, 1987, 1996-2000.

%4Vgl. nur LG Bonn 62 KLS - 213 JS 41/19 - 1/19, Rn. 390.

19 Dazu Kudlich, in: BeckOK, StGB, 46. Edition, § 25 Rn. 24, 28.

19 Heine/WeilBer, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 25 Rn. 8.




WIJ Ausgabe 3/4.2020 Aufsatze und Kurzbeitrage 103

Vertreterféllen eine Zurechnung des Verhaltens statt.'”” Weil der Tater fir den Dritten han-
delt, wird dem Drittbegiinstigten das Verhalten des Taters zugerechnet.

Wahrend bei § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB der Tater den Tatmittler planvoll lenkend fiir seine ei-
genen Interessen einsetzt, handelt der Tater im Fall des § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB im Inte-
resse des Drittbeglinstigten. Insoweit schlieBen sich beide Formen der Zurechnung gegen-
seitig aus. Entweder es liegt ein Handeln im Interesse des Drittbeglinstigten vor oder dieser
Drittbegunstigte wird (ggf. Uber dessen unvorsatzlich handelnden Mitarbeiter oder Lei-
tungspersonen) planvoll lenkend im Interesse des Taters als Tatwerkzeug eingesetzt. Beides
kann nicht vorliegen, denn wer sich eines anderen kraft Gberlegenen Wissens als Werkzeug
bedient, handelt bereits sprachlich nicht in dessen Interesse, sondern in seinem eigenen
oder in dem anderer Dritter. Glaubte der Hintermann im Interesse des Tatmittlers zu han-
deln, brauchte er ihn iberhaupt nicht tduschen. Er kdnnte schlicht mit ihm gemeinsame Sa-
che machen. Daher liegt es grundsatzlich nie im Interesse einer Person, als Marionette eines
anderen zur Begehung einer Straftat eingesetzt zu werden. Dartiber hilft auch nicht hinweg,
dass es nach allgemeiner Meinung in den Vertreterféllen nicht auf die Gut- oder Bosglau-
bigkeit des Drittbeglinstigten ankommt.'® Denn es besteht ein Unterschied, ob man in
Hinblick auf den Ursprung von Vermdgen guten Glaubens ist oder ob man unwissend zur
Begehung einer rechtswidrigen Tat eingesetzt wird.

Auch die Richtung der Zurechnung schlie3t es aus, einen Tatmittler als Drittbeglinstigten
der Einziehung zu unterwerfen. Das konkrete Tun des Tatmittlers wird Gber § 25 Abs. 1 Var.
2 StGB dem Hintermann zugerechnet, wahrend bei § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB dem Einzie-
hungsunterworfenen das Verhalten des Tatbeteiligten zugerechnet wird. Hierflr wird die
Straftat des Taters zum Drittbegiinstigten gezogen, um die Einziehung der Vermdgenswerte
bei diesem zu rechtfertigen. Dies widerspricht aber der Struktur der mittelbaren Taterschaft,
bei der das Verhalten des Tatmittlers zum Tater gezogen wird. Wenn das tatbestandsmafi-
ge Verhalten aber normativ dem Tater vorzuwerfen ist, darf dies nicht im Wege der Einzie-
hung umgekehrt werden. Andernfalls wird der Vertreterfall unzuldssig uminterpretiert.

Beispielhaft kann dies an der Fallgestaltung eines kiirzlich ergangenen Beschlusses des BGH
gesehen werden.'” Zwei Angeklagte hatten in betriigerischer Absicht verschiedene Fahr-
zeuge angemietet und von gutgldubigen Fahrern zur weiteren Verwertung an Hinterman-
ner im Ausland weitergeben lassen. Die gutglaubigen Fahrer seien auch weisungsabhangig
gewesen, weshalb die Tater die Fahrzeuge zwischenzeitlich erlangt hatten und nun bei
ihnen der Wert eingezogen werden kdnne. Es ware durchaus denkbar, dass die Fahrer ge-
genliber den Fahrzeugvermietern als Tatmittler des Betrugs eingesetzt werden. Von einem
Handeln der Tater im Interesse der Fahrer kann hier aber keine Rede sein, die Involvierung
in derartige Geschafte birgt flr die Fahrer je nach Konstellation Haftungsrisiken, die sogar
Uber den Fahrzeugwert hinaus (Nutzungsausfallschaden etc.) gehen kdnnen, denen ein
wohl eher geringes Entgelt fiir die Dienste gegeniibersteht. Gleichzeitig verdeutlicht dies
noch einmal, weshalb an einer subjektiven Komponente festgehalten werden muss, um ein
Hadeln im Interesse eines Dritten anzunehmen (s.o. IV.2.c.bb.). Denn sofern in solchen Kons-
tellationen kein nur transitorischer Besitz bei den Fahrern vorliegt, hatte der Tater fir sie
gehandelt, da die Vermdgensmehrung in Form des Besitzes an den Fahrzeugen keine nur
zufdllige oder mittelbare Folge des Betruges ist und die spatere Weitergabe allenfalls im
Rahmen des § 73e Abs. 2 StGB zu berticksichtigen ware. Dies wiirde u.E. den Anwendungs-
bereich der Einziehungsvorschriften Gberdehnen.

V. Zusammenfassung

Eine Vielzahl von Taten, Beteiligten, Dritten, Vierten und Tatertrdagen kennzeichnet die
Cum/Ex-Félle. Da die Abschopfung im Steuerstrafrecht seit dem Jahr 2017 maglich ist, stel-
len sich die Cum/Ex-Félle als erste wahre Bewahrungsprobe fiir das neue Einziehungsrecht
dar. Dabei ist zu beachten:

7 Den Begriff verwenden in Bezug auf das Handeln fiir etwa: Eser/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Auf-
lage 2019, § 73b Rn. 2, 4; Lohse, in: Leipziger Kommentar, StGB, 13. Auflage 2020, § 73b Rn. 19.

198 Eser/Schuster, in: Sch/Sch, § 73b Rn. 3 m.w.N.

1% Pressemitteilung des LG Osnabriick Nr. 51/2020 v. 05.08.2020 zu BGH, Beschluss vom 21. Juli 2020 - 3 StR 211/20
- unverdffentlicht.
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Die Einziehung von Tatertrage nach §§ 73, 73b StGB bedarf u.E. stets des Vorliegens von
drei Voraussetzungen: Ein Vermdgenswert muss erlangt worden sein und dieser Vermo-
genswert muss inkriminiert sein. Uberdies bedarf der Zugriff auf das Vermégen einer perso-
nenbezogenen Legitimation: Dies ist in den Fallen des § 73 StGB die Beteiligung an einer
rechtswidrigen Tat, in den Féllen des § 73b StGB die Beziehung des Dritten zum Beteiligten
und eine verminderte Schutzbediirftigkeit.

Erlangt ein Dritter inkriminiertes Vermdgen ohne rechtlichen Grund, weil ein Vertrag fehler-
haft ist oder nicht zustande kommt (etwa §§ 142, 125 BGB), ist § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 [it. a
Var. 2 StGB gdf. teleologisch zu reduzieren.

§73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b StGB ist bei (einfacher) Alltagsfahrldssigkeit nicht einschlagig.

Bezieht jemand im Rahmen seiner an sich legalen Berufsausiibung ein angemessenes
Grundgehalt, ist dies selbst dann nicht stets fiir rechtswidrige Taten erlangt, wenn er im
Rahmen seiner Tatigkeit teilweise oder liberwiegend in kriminelle Aktivitdten verwickelt ist,
§ 73 Abs. 1 Var. 2 StGB.

Der bloBe Zufluss von Vermdgen bei einem Dritten begriindet fiir sich genommen noch
keine Erlangung von Vermégenswerten i.S.d. § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB. Wird Vermdgen im
Rahmen von Transferketten weitergeleitet, ist insbesondere bei gutgldubigen Dritten eine
bloB transitorische Inhaberschaft méglich, die nicht zur Einziehung berechtigt. Die zivil-
rechtlichen Verhéltnisse zwischen den Akteuren miissen, soweit sie auch in tatsachlicher
Hinsicht Auswirkungen haben, Eingang in die Betrachtung finden.

Auch der einziehungsbeteiligte Dritte muss de lege lata tauglicher Adressat des Praventi-
onszwecks der Einziehung sein. Ist er dies nicht, kommt die Einziehung aus teleologischen
Erwdgungen nicht in Betracht. Dariiber hinaus sollte eine Einziehung nach § 73b Abs. 1 S. 1
Nr. 1 StGB nur stattfinden, wo Tatbeteiligte im Einflussbereich des Dritten handeln.

Im Vertreterfall ist ein Handeln ,fiir” den Einziehungsbeteiligten erforderlich. Es handelt sich
dabei nicht nur um ein reines Kausalitatserfordernis. Der Beteiligte muss subjektiv-final fir
den Dritten handeln und es muss objektiv in dessen Interesse geschehen.

Wer als Tatmittler i.S.d. § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB eingesetzt wird, kann nicht Vertretener nach §
73b Abs. 1S. 1 Nr. 1 StGB sein. Gleiches gilt grundsatzlich fur juristische Personen, sofern ih-
re Angestellten als Tatmittler eingesetzt werden.

Insolvenzstrafrecht

Rechtsanwaltin Dr. Ricarda Schelzke, Frankfurt a.M.

Die Unternehmenskrise wahrend der
COVID-19-Pandemie aus strafrechtlicher
Sicht

l. EinfGhrung*

Durch das COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz (COVInsAG) wurde die Insolvenzantrags-
pflicht des § 15a InsO vorriibergehend (zundchst bis zum 30. September 2020) suspendiert.
Zweck dieser Regelung ist es, Unternehmen, die wegen der COVID-19-Pandemie in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten geraten sind, zu ermdglichen, die notwendigen Vorkehrungen
(Beantragung staatlicher Hilfen oder Finanzierungs- oder Sanierungsarrangements mit
Glaubigern) zu treffen, um die Insolvenzreife zu beseitigen.’

Vor diesem Hintergrund soll ndher betrachtet werden, ob trotz der Suspendierung der In-
solvenzantragspflicht Strafbarkeitsrisiken bei einer Unternehmenskrise wahrend der COVID-
19-Pandemie bestehen kdnnten.

* Dieser Beitrag basiert auf einer Prasentation der Verfasserin im Rahmen des WisteV-Webinars zu aktuellen
Problemen im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie am 2. Juli 2020.
" BT-Drucks. 19/18110, S.17.
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Verletzung der Insolvenzantragspflicht (§ 15a Abs. 4 — 6 InsO)

Gemal § 1S. 1 COVInsAG ist die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrags nach § 15a InsO
zundchst bis zum 30. September 2020 ausgesetzt.? Das gilt allerdings nicht, wenn die Insol-
venzreife nicht auf den Folgen der Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus beruht oder wenn
keine Aussichten darauf bestehen, eine bestehende Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen (§ 1
S. 2 COVInsAG). SchlieBlich stellt §1 S. 3 COVInsAG die Vermutung auf, dass wenn der
Schuldner am 31. Dezember 2019 nicht zahlungsunfahig war, die Insolvenzreife auf den
Auswirkungen der COVID-19-Pandemie beruht und Aussichten darauf bestehen, die Zah-
lungsunfahigkeit zu beseitigen. Zusammengefasst heiflt das in einfachen Worten: Bei pan-
demie-bedingten Insolvenzen muss kein Insolvenzantrag gestellt werden, wenn die Zah-
lungsunfahigkeit voraussichtlich beseitigt werden kann.

Wenn nach dem COVInsAG keine Insolvenzantragspflicht besteht, scheidet auch eine Straf-
barkeit wegen Insolvenzverschleppung (§ 15a Abs. 4 - 6 InsO) aus.

Zeitlicher Rahmen

Das COVInsAG trat rickwirkend zum 1. Mdrz 2020 in Kraft.> § 1 COVInsAG ist aufgrund der
Meistbegiinstigungsregel des § 2 Abs. 3 StGB aber auch auf pandemie-bedingte Insolvenz-
reifen vor dem 1. Mérz 2020 anzuwenden.> Daran dndert auch § 2 Abs. 4 S. 1 StGB, der bei
sog. Zeitgesetzen (also Gesetzen, die nur fiir eine bestimmte Zeit gelten sollen) eine Aus-
nahme von dieser MeistbegUnstigungsregel vorsieht, nichts.® Denn diese Ausnahme findet
nur dann Anwendung, wenn eine Tat wadhrend der Geltung des Zeitgesetzes begangen
wurde. Das ist bei Fallen vor Geltung des COVInsAG aber gerade nicht der Fall.

Sobald § 1 S. 1 COVInsAG nicht mehr gilt, also die Insolvenzantragspflicht nicht mehr ausge-
setzt ist, besteht aber wieder das tbliche Strafbarkeitsrisiko nach § 15a Abs. 4 - 6 InsO.

Keine Geltung der Gesetzesvermutung im Strafprozess

Nach der Gesetzesbegriindung soll die gesetzliche Vermutung, den Antragspflichtigen von
den Nachweis- und Prognoseschwierigkeiten effektiv entlasten und eine Widerlegung nur
selten in Betracht kommen.” Ein Strafgericht ist an die taterbegiinstigende gesetzliche Ver-
mutung des § 1 S. 3 COVInsAG allerdings nicht gebunden, da eine solche die freie richterli-
che Beweiswirdigung (§ 261 StPO) nicht einschréanken kann.® Ein Strafgericht kann also
auch, wenn am 31. Dezember 2019 keine Zahlungsunfdhigkeit vorlag, der Ansicht sein, dass
die Insolvenzreife nicht auf den Folgen der COVID-19-Pandemie beruhte und/oder keine
Aussichten auf Beseitigung der bestehenden Zahlungsunfahigkeit bestanden und daher die
Insolvenzantragspflicht nicht suspendiert war.

Wenn man sich vor Augen fiihrt, dass es nach hochstrichterlicher Rechtsprechung zuldssig
ist, die Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) auch nach kriminalistischen Beweisanzeichen wie
Zahlungsriickstanden und erfolglosen Pfandungsversuchen zu bestimmen,® besteht das Ri-
siko, dass auch an die Feststellung, dass keine pandemiebedingte Insolvenzreife vorliegt,
nur geringe Beweisanforderungen gestellt werden kénnten.

2 GemalB § 4 COVInsAG ist das Bundesjustizministerium aber erméchtigt, durch Rechtsverordnung die Ausset-
zung der Insolvenzantragspflicht nach § 1 COVInsAG bis héchstens zum 31. Mérz 2021 zu verldngern, wenn dies
aufgrund fortbestehender Nachfrage nach verfiigbaren &ffentlichen Hilfen, andauernder Finanzierungsschwie-
rigkeiten oder sonstiger Umstdnde geboten erscheint.

3 Art. 6 des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfah-
rensrecht vom 27. Mérz 2020.

* Solche kommen maglicherweise bei der Tourismusbranche in Betracht, weil schon vor dem 1. Mérz 2020 we-
niger Menschen Reisen gebucht haben dirften als sonst.

® So auch: Brand, BB 2020, 909, 912 und Altenburg/Kremer, Newsdienst Compliance 2020; vgl. zu dieser Frage
beim Finanzmarktstabilisierungsgesetz: Adick, HRRS 2009, 155, 156.

¢ So auch: Brand, BB 2020, 909, 912.

7 BT-Drucks. 19/18110, S. 22.

8 BGH, Beschluss vom 19. August 1993 - 4 StR 627/92, Rn. 16 = BGHSt 39, 291; BGH, Urteil vom 24. Juni 1987 - 3
StR 152/87 = BeckRS 1987, 31101436; BGH, Urteil vom 16. Januar 2020 - 1 StR 89/19, Rn. 40 (juris); Meyer-
GoBner/Schmitt, 63. Auflage 2020, § 261 StPO Rn. 2a m.w.N.; MiiKo-Miebach, 1. Auflage 2016, § 261 StPO Rn. 159
m.w.N.; KK-Ott, 8. Auflage 2019, § 261 StPO Rn. 151; Brand, BB 2020, 909, 910.

® Wabnitz/Janovsky/Schmitt-Beck, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Auflage 2020, Kapitel 8 Rn.
114 m.w.N.; MiKo-Hohmann, 3. Auflage 2019, § 15a InsO Rn. 40 m.w.N.; BGH, Urteil vom 26. Februar 1987 - 1 StR
5/87, Rn. 13 (juris) = BGHR StGB § 283 Abs. 1 Zahlungsunféhigkeit 1; BGH, Beschluss vom 2. August 1990 - 1 StR
373/90 = BGHR StGB § 283 Abs. 1 Zahlungsunfahigkeit 2; BGH, Urteil vom 20. Juli 1999 - 1 StR 668/98, Rn. 28 (ju-
ris) = BGH NJW 2000, 154.
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Sollte ein Gericht — anders als der Beschuldigte — davon ausgehen, dass keine pandemiebe-
dingte Insolvenz vorliegt, so konnte der Beschuldigte aber einem Tatumstandsirrtum im
Sinne von § 16 StGB (bei unzutreffender Tatsachengrundlage) oder einem Verbotsirrtum im
Sinne von § 17 StGB (bei falscher rechtlicher Wiirdigung) unterlegen haben.

Derjenige, der sich auf die Suspendierung der Insolvenzantragspflicht berufen méchte, soll-
te aber jedenfalls den Sachverhalt, von dem er ausgeht, und die Schlussfolgerung, warum
aufgrund dieses Sachverhalts keine Insolvenzantragspflicht besteht, vorsorglich schriftlich
festhalten.

Insolvenzdelikte (88 283 ff. StGB)

Das COVInsAG befreit grundsatzlich nicht von einer potentiellen Strafbarkeit wegen der In-
solvenzdelikte (§§ 283 ff. StGB).

Das COVInsAG nimmt aber bestimmte Falle von der Strafbarkeit wegen Glaubigerbegtinsti-
gung aus. Wegen Glaubigerbeglinstigung kann sich gemaR § 283c StGB strafbar machen,
wer in Kenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit einem Glaubiger eine Befriedigung gewdhrt, die
dieser nicht zu beanspruchen hat (sog. inkongruente Deckung).

Gemal § 2 Abs. 1 Nr. 2, 1. HS COVInsAG gilt die bis zum 30. September 2023 erfolgende
Rickgewahr eines im Aussetzungszeitraum gewahrten neuen Kredits sowie die im Ausset-
zungszeitraum erfolgte Bestellung von Sicherheiten zur Absicherung solcher Kredite aber
nicht als glaubigerbenachteiligend.” Selbst wenn jemand einem Gldubiger eine diesem
nicht zustehende Befriedigung gewahrt, dann macht er sich also nicht strafbar, wenn die
Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 Nr. 2, 1. HS COVInsAG vorliegen, also dies vor dem 30. Sep-
tember 2023 geschieht und es sich um einen Kredit handelt, der wahrend der suspendierten
Insolvenzantragspflicht gewdhrt wurde. Eine dhnliche Regelung findet sich in § 2 Abs. 1 Nr.
2, 2. HS COVInsAG auch fiir Gesellschafterdarlehen.

Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Ausnahmen von der Strafbarkeit wegen Glaubi-
gerbeglinstigung ist jedoch, dass die Insolvenzantragspflicht gemaf3 § 1 COVInsAG ausge-
setzt ist, sodass auch hier das Restrisiko verbleibt, dass Strafgerichte, die Frage, ob dies der
Fall war, letztlich anders bewerten kdnnten. Es gilt insoweit das im Rahmen soeben zu Il
Ausgefihrte.

Betrug (§ 263 Abs. 1 StGB)

Es besteht das Risiko, dass wegen des Abschlusses von Vertragen mit Lieferanten oder
Dienstleistern jedenfalls dann, wenn die Leistungen nicht bezahlt werden, Ermittlungsver-
fahren wegen Betrugs in Form des Eingehungsbetrugs eingeleitet werden konnten. Denn
nach der Rechtsprechung erklart der, der einen Vertrag schlie8t, in der Regel konkludent,
dass er zahlungsfahig und -willig ist."

Bei der Verteidigung konnte man sich moglicherweise auf den Standpunkt stellen, dass der
Beschuldigte beim Vertragsschluss ohne Tauschungsabsicht agierte, weil er darauf vertrau-
te, die Forderungen spater begleichen zu kdnnen.'? Dabei kdnnte ggf. vorgebracht werden,
dass dieses Vertrauen gerade deshalb nicht unbegriindet war, weil der Gesetzgeber durch
das COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz zum Ausdruck gebracht hat, dass auch er daran
glaubt, dass sich die Gberwiegende Anzahl von Unternehmen von den wirtschaftlichen Fol-
gen der Pandemie wieder erholen wird.

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§ 266a
StGB)

Eine Strafbarkeit nach § 266a Abs. 1 StGB kommt in Betracht, wenn Sozialversicherungsbei-
trage nicht abgefiihrt werden. Gemal3 § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG gelten Zahlungen, die im
ordnungsgemaflen Geschaftsgang erfolgen, als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschéftsleiters (insb. § 64 S. 1 GmbHG und § 92 Abs. 2 S. 1 AktG) vereinbar.

'°So auch: Altenburg/Kremer, Newsdienst Compliance 2020, 120002.

"' Fischer, 67. Auflage 2020, § 263 StGB Rn. 33 m.w.N.; BGH, Urteil vom 15. Juni 1954 - 1 StR 526/53 = BGHSt 6,
198; vgl. auch Ruppert, COVuR 2020, 130, 134.

"2 Brand, BB 2020, 909, 913.
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VI.

VII.

Dazu dirften die Zahlungen von Sozialversicherungsbeitragen gehéren. Diese kdnnen da-
her trotz Insolvenzreife geleistet werden, ohne dass gegen die gesellschaftsrechtliche Mas-
seerhaltungspflicht (insb. § 64 S. 1 GmbHG und § 92 Abs. 2 S. 1 AktG) verstof3en werden
wiirde.

Der Geschéftsleiter befindet sich daher in keiner Pflichtenkollision dergestalt, dass er zwar in
der Krise zum einen keine vermdgensmindernden Zahlungen leisten darf (gesellschafts-
rechtliche Masseerhaltungspflicht) und zum anderen aber die Zahlungen an die Sozialversi-
cherungstrdger zu leisten hat. Auf die Rechtsprechung, dass eine Strafbarkeit nach § 266a
Abs. 1 StGB wéhrend der laufenden Insolvenzantragspflicht ausscheidet, weil eine Nicht-
Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Zahlungs-
verbote zur Masseerhaltung gerechtfertigt ist,'® kann sich der Geschéftsleiter daher voraus-
sichtlich nicht erfolgreich berufen.'*

Sollten die Zahlungen nicht aufgebracht werden kdnnen, ist es daher vielmehr ratsam, mit
den Sozialversicherungstragern eine Stundungsabsprache zu vereinbaren.'

Untreue (§ 266 StGB)

Es wird die Ansicht vertreten, dass Zahlungen entgegen gesellschaftsrechtlicher Zahlungs-
verbote zur Masseerhaltung (also insb. § 64 S. 1 GmbHG und § 92 Abs. 2 S. 1 AktG) eine Un-
treue begriinden kénnten.'® Wegen der soeben dargestellten Regelung des § 2 Abs. 1 Nr. 1
COVInsAG, wonach Zahlungen, die im ordnungsgemafien Geschaftsgang erfolgen, mit der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar sind, diirfte eine
Untreuestrafbarkeit insoweit zwar regelmaBig ausscheiden.’” Voraussetzung dafir ist je-
doch, dass § 1 COVInsAG auch Anwendung findet. Es verbleibt daher auch hier die Gefahr,
dass Strafgerichte diese Frage letztlich anders bewerten werden. Es gilt insoweit das im
Rahmen zu 2. Ausgefiihrte.

AuBerdem konnten unternehmerische (Fehl-)Entscheidungen gerade in der Krisensituation
als unvertretbar und damit untreuerelevant betrachtet werden.'® In diesem Zusammenhang
ist die (zu Recht vielfach kritisierte) Rechtsprechung zu berticksichtigen, dass auch wenn die
Gesellschafter ihr Einverstandnis erklart haben, der Vermogensbetreuungspflichtige sich
pflichtwidrig im Sinne der Untreue verhélt, wenn durch sein Verhalten das Stammkapital
beeintrachtigt oder die wirtschaftliche Existenz der Gesellschaft gefahrdet wird." Das Ein-
verstandnis der Gesellschafter wird den Geschaftsleiter daher regelmaBig, wenn § 1 COVIn-
sAG Anwendung findet, das Unternehmen also eigentlich insolvenzreif ist, nicht entlasten
kdnnen.

Zusammenfassung

Es besteht die Gefahr, dass Strafgerichte die Frage, ob die Insolvenzantragspflicht gemaR §
1 COVInsAG ausgesetzt ist, anders bewerten — insbesondere weil sie an die gesetzliche Ver-
mutung des § 1 S. 3 COVInsAG nicht gebunden sind. Ist dies der Fall, hat das nicht nur Aus-
wirkungen bei der Frage einer Insolvenzverschleppung (§ 15a Abs. 4 - 6 InsO), sondern ggf.
auch bei der Glaubigerbegiinstigung (§ 283c StGB) und der Untreue (§ 266 StGB).

Daneben muss man, auch wenn die Insolvenzantragspflicht gemaf3 § 1 COVInsAG suspen-
diert ist und somit eine Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung ausscheidet, die tbri-
gen in der Unternehmenskrise Ublichen Strafbarkeitsrisiken beachten. Es droht grundsétz-
lich eine Strafverfolgung wegen der Insolvenzdelikte, des Betrugs, des Vorenthaltens des
Arbeitsentgelts und der Untreue.

3 BGH, Beschluss vom 30. Juli 2003 - 5 StR 221/03 = BGHSt 48, 307; Fischer, 67. Auflage 2020, § 266a StGB Rn. 17.
™ So auch Ruppert, COVuUR 2020, 130, 133; vgl. auch Altenburg/Kremer, Newsdienst Compliance 2020, 120002;
vgl. auch OLG Hamburg, Urteil vom 13. Oktober 2006 - 1 U 59/06 dazu, dass die Pflichtenkollision nach dem Ab-
lauf der Insolvenzantragspflicht nicht mehr besteht.

' Schmidt-Rau, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 1. Auflage 2020, § 18 Rn. 61.

'¢ Darstellung bei Brand, BB 2020, 909, 912 und ausfuhrlich bei Brand/Straul3, GmbHR 2019, 214 ff.

7 So auch: Brand, BB 2020, 909, 912.

'8 Zu den gesellschaftsrechtlichen Organpflichten in der Corona-Pandemie: Daghles/HaB8ler, BB 2020, 1032 ff.;
vgl. auch Kubiciel, NJW 2020, 1249.

' Dazu im Einzelnen: Fischer, 67. Auflage 2020, § 266 StGB Rn. 96 ff. m.w.N.
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Medizinstrafrecht

Rechtsanwiltin Kathie Schroder, Frankfurt a.M.

Urteilsanmerkung: VG Augsburg, Be-
schluss v. 20.11.2019-Au 1S 19.1849

Die Betriebserlaubnis fiir eine Apotheke kann unter Anordnung des Sofortvollzugs
widerrufen werden, wenn ein Betreiber unter desolaten hygienischen Verhéltnissen
Arzneimittel hergestellt und in den Verkehr gebracht hat, wobei zwei bedenkliche
Arzneimittel verwendet wurden und die Arzneimittel zum Teil erheblich in ihrer Quali-
tat gemindert bzw. irrefiihrend bezeichnet waren.

Sachverhalt

Der Antragsteller begehrt die aufschiebende Wirkung seiner Klage gegen einen Bescheid
des Landratsamts mit dem unter Anordnung des Sofortvollzugs u.a. die Betriebserlaubnis
fur die von ihm betriebene Apotheke sowie die Erlaubnis zum Betrieb eines Versandhandels
und elektronischen Handels mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln widerrufen wurde.

Die Apotheke des Antragstellers sowie sein privates Wohnhaus wurde u.a. wegen des Ver-
dachts des vorsatzlichen Inverkehrbringens von Arzneimitteln ohne Zulassung bzw. Regist-
rierung durchsucht. Hierbei wurden in dessen privaten Wohnhaus Kellerrdumlichkeiten
entdeckt, deren Zugang durch einen Bauernschrank verdeckt waren. Bereits auf dem Weg
zu den Raumen wurde von den Durchsuchungspersonen ein intensiver, unangenehmer,
stiBlich-beiBender Geruch wahrgenommen. In den Fluren und Rdumen standen Regale mit
zahlreichen diversen Kanistern und Flaschen, die mit medizinischen Extrakten und Flissig-
keiten gefllt waren. Alle Behdltnisse und Regalbéden waren stark verstaubt und deutlich
altverschmutzt. Zudem wurden diverse Eimer und Tonnen mit medizinischen Rohstoffen
sowie weitere Behaltnisse, Eimer, Blichsen und ehemalige Keksdosen, Drehtonnen, Papp-
kartons mit leeren Gelatinekapseln, etc. aufgefunden. Ebenso befanden sich dort Arzneimit-
tel, die aufgrund des Herstellungsdatums erst kiirzlich hergestellt wurden. Der Kellerboden
war von einer mehrere Millimeter dicken, klebrig braunen bis schwarzen, undefinierbaren
Substanz iberzogen, an dem Schuhsohlen und Schuhiiberzieher bei jedem Schritt deutlich
festklebten und letztere nach etwas ldangerem Stehen zerrissen. Ebenso stand dort ein stark
verschmutzter Kihlschrank, der als Ablage fir diverse Betdaubungsmittel und andere Ge-
genstande diente. Die Betdaubungsmittel waren nicht weiter gegen unbefugten Gebrauch
gesichert. AuBerdem befanden sich in dem Keller zwei Werkbdnke mit Abzligen, mindes-
tens eine Kapselfiillmaschine, Fertigarzneimittel, Herstellungsutensilien, Folienbeutel, Eti-
ketten, eine verschmutzte Waage, ein stark verschmutztes Sieb und ein stark verschmutzter
StoBel. Die Kellerraume waren zusammengefasst in einem katastrophalen hygienischen Zu-
stand und eine hygienisch einwandfreie Herstellung und Lagerung von Arzneimittel (sowie
von Produkten jeglicher Art) kdnnen in derartigen Radumlichkeiten nicht gewahrleistet wer-
den. Der Zustand der Raumlichkeiten sowie der Gerdtschaften weist auf jahrelange erhebli-
che Reinigungs- und Desinfektionsdefizite hin. Die in diesen Raumen hergestellten oder be-
vorrateten Produkte und Substanzen sind nicht verkehrsfahig.

Es wurde dem Apotheker (u.a.) die Apothekenbetriebserlaubnis entzogen, der Betrieb eines
Versandhandels mit apothekenpflichtigen, verschreibungspflichtigen Arzneimitteln unter-
sagt und die sofortige Vollziehung des Bescheides angeordnet. Zur Begriindung wurde im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Antragsteller aufgrund der Feststellungen und der
schwerwiegenden VerstoBBe gegen das Gesetz liber das Apothekenwesen, die Apotheken-
betriebsordnung und das Arzneimittelgesetz nicht mehr die fir den Betrieb einer Apotheke
erforderliche Zuverlassigkeit besitze. Die Nutzung der Kellerraumlichkeiten im Privathaus zu
Apothekenzwecken sei dem Landratsamt nicht angezeigt worden. Zudem waére eine Erwei-
terung der Betriebserlaubnis erforderlich gewesen. Die Raumlichkeiten im Keller sowie die
dazugehorigen Waren und Geratschaften seien aus hygienischer Sicht in einem katastro-
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phalen Zustand gewesen, sodass eine hygienisch einwandfreie Herstellung von Produkten
jeglicher Art in derartigen Raumlichkeiten nicht gewdhrleistet werden kénne. Die aufgefun-
denen Produkte seien als nicht zugelassene Fertigarzneimittel zu beurteilen und demnach
nicht verkehrsfahig. AuBerdem seien weitere straf- und bu3geldbewahrte Versto3e gegen
das Arzneimittelgesetz festgestellt worden. Insgesamt sei die Gesundheit der Kunden durch
das Einnehmen der selbst hergestellten Arzneimittel gefdhrdet worden. In einer Gesamt-
schau biete das Verhalten des Antragstellers nicht die Gewahr, dass er zukiinftig seinen
Apothekenbetrieb ordnungsgemal ausiiben und dem Vertrauen entspreche, das einem
Apotheker entgegengebracht werde. Es liege nicht nur ein einmaliges, grobes Fehlverhal-
ten vor, sondern mehrere selbststandige und andauernde beharrliche, besonders grébliche
VerstoBe. Aufgrund deren Art und Schwere sei die Erlaubnis zum Betrieb einer Apotheke
zwingend zu widerrufen. Dass die Ermittlungen im Strafverfahren noch nicht abgeschlossen
seien und eine strafrechtliche Verurteilung noch ausstehe, hindere das Landratsamt nicht,
die im Rahmen der Durchsuchungen vorgefundenen Zustande und feststehenden VerstoR3e
als strafrechtliche Verfehlung anzusehen, aus der sich seine Unzuverlassigkeit in Bezug auf
das Betreiben einer Apotheke ergebe. Da dem Antragsteller die Betriebserlaubnis widerru-
fen werde, kdnnten auch die Versandhandelserlaubnis und die Genehmigung des Versor-
gungsvertrags aufgrund der Akzessorietdt keinen Bestand mehr haben.

Die Unzuverlassigkeit in der Person des Antragstellers und die daraus bestehende Gefahr fiir
den Gesundheits- und Verbraucherschutz duldeten keinen klagebedingten Aufschub der
Vollziehung der mit diesem Bescheid getroffenen Entscheidungen. Aufgrund der Unzuver-
lassigkeit des Antragstellers misse im Rahmen seines Apothekenbetriebs befiirchtet wer-
den, dass eine weitere Gefahr fiir die Gesundheit seiner Kunden bestehe, wenn er weitere
Rezepturen etc. an diese abgebe.

Der Antragsteller richtete sich gegen diesen Bescheid. Zum einen erhob er Klage und zum
anderen begehrte er mit dem hiesigen Antrag einstweiligen Rechtschutz. Diesen begriindet
er damit, dass der zugrunde liegende Sachverhalt vom Antragsgegner zum Teil verzerrt
dargestellt worden sei. Die Apotheke sei seit dem Erlass der Apothekenbetriebserlaubnis
mehrfach kontrolliert worden. Bei all diesen Kontrollen hatte es keine Anhaltspunkte dafiir
gegeben, dass die Zuverldssigkeit des Antragstellers zu hinterfragen sei. Die rdumlichen
Verhdltnisse in der Apotheke selbst seien duBerst beengt, sodass ein Lagern groBerer Arz-
neimittelbestande und -lieferungen genauso wenig moglich sei wie das von abgelaufenen
und zurlickgegebenen Arzneimitteln. Der Bauernschrank habe den Durchgang nur insoweit
versperren sollen, dass ein Zugang von der Hausseite her nicht moglich sei, damit bei-
spielsweise die Kinder des Antragstellers nicht in diesen Keller gelangen konnten. In die be-
sagten Kellerrdume gelange man (nur) Uber eine in der Doppelgarage befindliche Treppe.
Da die Garage stets Uber geschlossene Tore verflige, sei nicht konkret davon auszugehen,
dass es zu einem Zugriff Dritter auf die Betaubungsmittel habe kommen kdénnen. Der Flie-
senboden im Keller sei sauber gewesen, was deutlich daflirspreche, dass die angeblich ver-
steckten Kellerraumlichkeiten schon langer nicht mehr betreten worden seien. Die in den
Regalen befindlichen verstaubten Behaltnisse seien seit Jahren nicht mehr in Verwendung
gewesen und sollten entsorgt werden. Bei den aufgefundenen Betdubungsmitteln habe es
sich um Medikamente gehandelt, die von Heimbewohnern zuriickgegeben worden seien,
was aus den Namensetiketten auf den Verpackungen erkennbar gewesen ware. Diese ent-
sorge der Antragsteller en bloc Gber den hduslichen Hausmiill, da es immer wieder vor-
komme, dass Passanten am Leerungstag in die Milltonne der Apotheke einen Blick werfen.
Bei den Werkbdnken, Abzligen, der Kapselfiillmaschine und dem Kapselsortierer handele es
sich allesamt um Gerdtschaften aus der alten Apotheke des Antragstellers, von denen sich
dieser nicht habe trennen koénnen. Lediglich in der Garage héatten Kartons mit Verpa-
ckungsdosen fir den Apothekenbetrieb gelagert. Eine Gesundheitsgefahrdung habe es
nicht gegeben.

Es sei nicht verhaltnismaBig, dem Antragsteller deshalb die Apothekenbetriebserlaubnis zu
widerrufen. Im vorliegenden Fall ergebe sich durch den angeordneten Sofortvollzug die
Folge, dass der Antragsteller seine Apotheke schlieBen misse, seine Existenzgrundlage ent-
falle, acht Angestellte ihren Arbeitsplatz verloren, aus wirtschaftlichen Griinden der Mietver-
trag der Apothekenraumlichkeiten gekiindigt werden musse, er seinen langjdhrigen treuen
Kundenstamm verlére und sein Ruf dauerhaft geschadigt werde.
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Entscheidungsgriinde

Der Antrag des Apothekers auf Anordnung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung der Klage ist unbegriindet. Die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit gemaf
§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO ist vorliegend formell rechtmaBig und den Anforderungen des § 80
Abs. 3 Satz 1 VwWGO entsprechend begriindet.

Das Gericht trifft im Rahmen des & 80 Abs. 5 VWGO eine eigene, originare Entscheidung
Uber die Aussetzung bzw. die Aufhebung der Vollziehung aufgrund der sich ihm im Zeit-
punkt seiner Entscheidung darbietenden Sach- und Rechtslage. Dabei sind die Interessen
des Antragstellers und das o6ffentliche Interesse an einer sofortigen Vollziehung gegenei-
nander abzuwagen. Besondere, wenn auch keine abschlieBende Bedeutung kommt dabei
den Erfolgsaussichten in der Hauptsache zu, soweit sie im Rahmen der hier nur méglichen
und gebotenen summarischen Priifung bereits beurteilt werden kénnen.

Gemessen an diesen Grundsatzen fallt die vom Gericht anzustellende Interessensabwdgung
vorliegend zu Ungunsten des Antragstellers aus. Nach derzeitigem Kenntnisstand bestehen
keine ernstlichen Zweifel an der RechtmaBigkeit der im Bescheid getroffenen Anordnun-
gen. Die diesbeziglich in der Hauptsache erhobene Klage wird voraussichtlich erfolglos
sein.

Der Widerruf der Erlaubnis zum Betrieb der Apotheke gegeniiber dem Antragsteller ist nach
derzeitigem Stand rechtmafig.

Rechtsgrundlage fuir den Widerruf der Betriebserlaubnis ist § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG. Danach
ist die Erlaubnis zu widerrufen, wenn nachtraglich eine der Voraussetzungen nach § 2 Abs. 1
Nr. 1, 2,4, 6 oder 7 ApoG weggefallen ist. § 2 ApoG normiert dabei die Voraussetzungen, un-
ter denen die Erlaubnis zum Betrieb einer Apotheke zu erteilen ist. Unter anderem wird
nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 ApoG gefordert, dass der Antragsteller die fiir den Betrieb einer Apo-
theke erforderliche Zuverldssigkeit besitzt. Dies ist nicht der Fall, wenn Tatsachen vorliegen,
welche die Unzuverldssigkeit des Antragstellers in Bezug auf das Betreiben einer Apotheke
dartun. Mageblich sind insbesondere strafrechtliche oder schwere sittliche Verfehlungen,
die den Antragsteller fiir die Leitung einer Apotheke ungeeignet erscheinen lassen oder
wenn er sich durch grobliche oder beharrliche Zuwiderhandlung gegen dieses Gesetz, die
aufgrund dieses Gesetzes erlassene Apothekenbetriebsordnung oder die fiir die Herstellung
von Arzneimitteln und den Verkehr mit diesen erlassenen Rechtsvorschriften als unzuverlas-
sig erwiesen hat. Der Schutz der Allgemeinheit, insbesondere vor Gesundheitsgefahren, ge-
bietet daher, einem unzuverldssigen Apotheker die Betriebserlaubnis zu widerrufen. Mal3-
geblich ist dabei, dass nach den fiir die Vergangenheit festgestellten Tatsachen kiinftig wei-
tere VerstoBBe wahrscheinlich, sie also zu befiirchten sind. An die Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts sind umso geringere Anforderungen zu stellen, je gréfer und folgen-
schwerer der mdéglicherweise eintretende Schaden ist. Wenn - wie beim Betrieb einer Apo-
theke - hochrangige Rechtsgiiter wie das Leben und die Gesundheit zahlreicher Menschen
gefdhrdet werden kénnen, ist bereits eine geringe Eintrittswahrscheinlichkeit ausreichend,
um eine hinreichend gewichtige Geféhrdung und damit eine Unzuverldssigkeit anzuneh-
men und dementsprechend den Widerruf der Betriebserlaubnis zu erlassen. Da es sich um
eine praventive MalBnahme zum Schutz der Bevolkerung handelt, kommt es auf ein Ver-
schulden des Apothekenbetreibers nicht an. Genauso wenig ist es erforderlich, dass der
Apotheker bereits strafrechtlich verurteilt worden ist.

Dies zugrunde gelegt, hat der Antragsgegner vorliegend rechtsfehlerfrei angenommen,
dass die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir einen Widerruf vorliegen. Beim Antragsteller
liegen Tatsachen vor, die die Unzuverldssigkeit zum Betreiben einer Apotheke nach § 2 Abs.
1 Nr. 4 ApoG dartun. Bereits die nachfolgend zur Uberzeugung des Gerichts feststehenden,
schwerwiegenden VerstoBBe gegen gesetzliche Vorschriften fiihren zur Bewertung des An-
tragstellers als unzuverldssig zum Betreiben einer Apotheke. Das Gericht ist zudem der
Uberzeugung, dass der Antragsteller aufgrund der vorliegenden Tatsachen fiir die Zukunft
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aa)

bb)

nicht die Gewdhr bietet, die von ihm betriebene Apotheke ordnungsgemall zu fiihren.
Vielmehr ist - auch aufgrund seiner Uneinsichtigkeit und seines weitgehenden Leugnens -
davon auszugehen, dass er weitere VerstoRe begehen wiirde und damit eine konkrete Ge-
fahr fur die Gesundheit seiner Kunden darstellt.

Der Antragsteller hat in schwerwiegender Weise gegen § 6 Abs. 1 ApBetrO verstof3en. Da-
nach missen die in der Apotheke hergestellten Arzneimittel, die nach der pharmazeuti-
schen Wissenschaft erforderliche Qualitat aufweisen. Insbesondere fiir Arzneimittel, die oral
eingenommen werden, versteht sich von selbst, dass diese auf jeden Fall unter hygienisch
einwandfreien Verhéltnissen hergestellt werden miissen. Dies war bei den vom Antragstel-
ler hergestellten Arzneimitteln nicht der Fall. Aufgrund der nachfolgend aufgefiihrten Um-
stande und des Ergebnisses der staatsanwaltschaftlichen Durchsuchungen hat das Gericht
keinen Zweifel daran, dass der Antragsteller in den Kellerrdumlichkeiten seines privaten
Wohnhauses unter desolaten hygienischen Verhdltnissen Arzneimittel hergestellt und an-
schlieBend auch in den Verkehr gebracht hat. Im Rahmen der Durchsuchung wurden aus-
weislich der Bilddokumentation mindestens eine Kapselfiillmaschine, ein Kompressor, eine
Waage, ein StoRel, ein Sieb, Dunstabziige, eine erhebliche Menge an Gelatine-Leerkapseln
sowie Ausgangs- und Rohstoffe in groBem Umfang vorgefunden. Dariliber hinaus lagerten
in einer zu seinem Privatanwesen gehdrenden Garage Kartons mit Verpackungsmaterial in
grofBem Umfang. In den Kellerrdumlichkeiten waren die Stecker der Gerate in den Steckdo-
sen eingesteckt. Zudem befand sich in den Rdumlichkeiten ein offener Karton mit Gelatine-
Kapseln und einem Schopfgefal3. Auf dem Boden des Raums und der Arbeitsflache lagen
zahlreiche Gelatine-Kapseln. Dass der Raum und die sich dort befindlichen Gerdte und Aus-
gangsstoffe in einem hygienisch untragbaren Zustand waren, bedarf keiner ndheren Aus-
fiihrungen und ist auf Grund der vorliegenden Bilddokumentation offenkundig. In den Her-
stellungsrdumlichkeiten wurden einige selbst hergestellte und etikettierte Arzneimittel si-
chergestellt. Zum Teil wiesen die Etiketten ein Herstellungsdatum auf, das kurz vor der
Durchsuchung liegt. Diese Arzneimittel hat der Kldger zur Uberzeugung des Gerichts auch
in den Verkehr gebracht. Soweit der Antragsteller behauptet, dass in den privaten Keller-
raumlichkeiten keine Herstellung von Arzneimitteln stattgefunden habe, sondern lediglich
Geréte sowie zu entsorgende Ausgangsstoffe und Produkte lagerten, so ist das Vorbringen
nicht glaubhaft. Im Rahmen der Durchsuchung der Apotheke ist nicht einmal eine Kapsel-
fillmaschine vorgefunden worden. Die Einlassung, dass diese Kellerrdumlichkeiten seit lan-
gen nicht mehr betreten worden sein sollen, ist bereits deshalb widerlegt, da dort Produkte
mit aktuellem Herstellungsdatum sichergestellt wurden.

Der Antragsteller hat auch gegen § 5 Abs. 1 AMG versto3en. Danach ist es verboten, be-
denkliche Arzneimittel in den Verkehr zu bringen. Die von dem Antragsteller hergestellten
Produkte sind aufgrund der Herstellungsbedingungen und des Inhalts bzw. der Zusammen-
setzung als bedenkliche Arzneimittel zu bewerten.

Der vom Antragsgegner verfugte Widerruf der Betriebserlaubnis ist auch verhaltnismagig.
Zwar ist der Widerruf der Betriebserlaubnis mit einem erheblichen Eingriff in die grund-
rechtlich gewahrleistete Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verbunden und hat auBeror-
dentlich weitreichende Konsequenzen fiir den Antragsteller. Allerdings hat das von dem
Antragsteller an den Tag gelegte Verhalten gezeigt, dass er nicht willens oder in der Lage
ist, die von ihm betriebene Apotheke so zu fiihren, dass Gesundheitsgefahren fiir seine
Kunden ausgeschlossen werden kdnnen. Angesichts der Schwere der begangenen Verstoe
und mit Blick auf die bereits dargestellten Umstande des Einzelfalls kann beim Antragsteller
nicht einmal die Zuverlassigkeit dahingehend angenommen werden, dass er ordnungsge-
mal und ohne Gefdhrdung seiner Kunden Fertigarzneimittel verkauft. Denn schon allein
der Verkauf von Fertigarzneimitteln und die in diesem Zusammenhang zu erfolgende ord-
nungsgemale Beratung der Kunden erfordert das Erfiillen von Sorgfaltsanforderungen, die
beim Antragsteller angesichts seines gezeigten Verhaltens nicht mehr angenommen wer-
den kdnnen.




WiJ Ausgabe 3/4.2020

Entscheidungskommentare 112

Der Widerruf der Erlaubnis zum Betrieb eines Versandhandels und elektronischen Handels
mit apothekenpflichtigen, auch verschreibungspflichtigen Arzneimitteln in den Betriebs-
raumen der Apotheke des Antragstellers ist aller Voraussicht nach ebenfalls rechtmafig.
Nach § 11b Abs. 2 Satz 1 ApoG ist die Erlaubnis zum Versand von apothekenpflichtigen Arz-
neimitteln zu widerrufen, wenn nachtraglich eine der Voraussetzungen nach § 11a ApoG
weggefallen ist. Da die Erlaubnis nach § 11a ApoG voraussetzt, dass der Betroffene Inhaber
einer Erlaubnis nach § 2 ApoG ist, hat der Antragsgegner im Wege der gebundenen Ent-
scheidung nach § 11b Abs. 2 Satz 1 ApoG auch die Erlaubnis zum Versand von apotheken-
pflichtigen Arzneimitteln rechtmafig widerrufen.

Anmerkung

Es ist hinldnglich bekannt, dass es im Rahmen einer umfassenden strafrechtlichen Beratung
und Verteidigung von Berufstragern stets die moglichen berufsrechtlichen Konsequenzen
im Blick zu behalten gilt. Die Kammern bzw. die zustandigen Aufsichtsbehorden priifen mal
strenger, mal weniger streng die Einhaltung der Berufsstandards zur Wahrung des Vertrau-
ens der Offentlichkeit in den jeweiligen Berufsstand.

Fir die Frage der Zuverldssigkeit eines Berufstragers ist nicht nur dessen Verhalten im Zuge
seiner Berufsausiibung von Relevanz, sondern auch wie zuverldssig dieser im privaten Be-
reich seinen (rechtsstaatlichen) Verpflichtungen nachkommt. So kdnnen hinterzogene
Steuern oder eine unsachgemafe Lagerung von Waffen gravierende Auswirkungen auf die
Zuverlassigkeit und damit die Moglichkeit der Berufsauslibung des Berufstragers haben.

Der hiesige Beschluss des VG Augsburg verdeutlicht dies noch einmal sehr eindringlich und
zeigt auf, dass eine Erlaubnis zum Betrieb einer Apotheke auch im Rahmen einer sofortigen
Vollziehung einer Widerrufsanordnung entzogen werden kann. Und dies zu einem Zeit-
punkt, in dem das staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren gegen den Apotheker noch
nicht beendet und eine strafgerichtliche Tatsachen- und Schuldfeststellung noch in weiter
Ferne liegt.

Ein dergestalt einschneidender Schritt auf Basis einer summarischen Priifung wird vermut-
lich bei entsprechend offensichtlichen und duferst gravierenden VerstBen von behordli-
cher Seite unternommen werden, aber dennoch sollte bei der Beratung und Verteidigung
bedacht werden, dass bei im Raum stehenden Verletzungen von uberragend wichtigen
Rechtsgiiter, wie etwaige Gesundheitsgefahrdungen von Patienten, die zustandigen Behor-
den nicht auf Erkenntnisse aus dem Strafverfahren warten, sondern recht schnell sehr
durchgreifend handeln.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Aktuelle Rechtsprechung zum
Insolvenzstrafrecht

1.

Strafprozessrecht

Anforderungen an einen strafprozessualen Vermogensarrest -
§ 111e StPO

Fir einen hinreichenden Arrestgrund reicht es nicht aus, wenn der Tater die Vorteile allein
durch eine gegen fremdes Vermdogen gerichtete Straftat erlangt hat. Erforderlich sind weite-
re konkrete Anhaltspunkte, die VereitelungsmalBnahmen zur Erhaltung der Vorteile aus ei-
ner Tat befiirchten lassen.
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Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 09.07.2019 — 2 Ws 68/19, wistra
2020, 86.

Anforderungen an einen Durchsuchungsbeschluss - § 102 StPO

Zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Unverletzlichkeit der Wohnung zum Zwecke der
Strafverfolgung ist ein Anfangsverdacht erforderlich, der auf konkreten Tatsachen beruht;
vage Anhaltspunkte und bloBe Vermutungen reichen nicht aus. Eine Durchsuchung, die der
Ermittlung von Tatsachen dienen soll, die zur Begriindung eines Anfangsverdachts erst er-
forderlich sind, ist unzuldssig.

BVerfG, Beschluss vom 31.01.2020 - 2 BvR 2992/14, NJW 2020, 1351.

Die angefochtene Entscheidung war in einem Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts
der Geldwésche (§ 261 StGB) ergangen. Insoweit halt der Senat fest, dass eine Wohnungs-
durchsuchung in derartige Fallen voraussetzt, dass ein Anfangsverdacht nicht nur fir die
Geldwaschehandlung vorliegt, sondern auch fir das Herriihren des Vermdgensgegenstands
aus einer Katalogvortat im Sinne von § 261 Abs. 1 S. 2 StGB gegeben ist (sog. ,doppelter An-
fangsverdacht”); vgl. dazu auch LG Ulm, Beschluss vom 13.04.2011 - 2 Qs 2019/11, StV 2011,
722.

Zustandigkeit der Wirtschaftsstrafkammer - § 209 StPO, § 74c GVG

Fir die Entscheidung tber Beschwerden gegen Verfligungen und Beschliisse des Strafrich-
ters in Wirtschaftsstrafsachen ist gem. § 74c Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GVG nicht die Wirtschafts-
strafkammer zustandig.

OLG Zweibriicken, Beschluss vom 21.01.2020 - 1 Ws 30/20, NJW-Spezial 2020, 280.

Zu der Entscheidung s. Reinemer, FR-StrafR 2020, 428893.

Entstehung und Falligkeit der Zahlungsverpflichtung des Kostenschuld-
ners im Strafverfahren - § 465 StPO

Die Zahlungsverpflichtung des Kostenschuldners im Strafverfahren entsteht erst durch die
Kostengrundentscheidung unter der aufschiebenden Bedingung ihrer Rechtskraft. Die von
dem Verurteilten zu tragenden Kosten fiir die Vorbereitung der &ffentlichen Klage stellen
deshalb selbst dann keine Insolvenzforderungen im Sinne des § 38 InsO dar, wenn diese be-
reits vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens Gber das Vermogen des Verurteilten be-
griindet wurden.

OLG Celle, Beschluss vom 10.02.2020 - 2 Ws 43/20, ZInsO 2020, 603.

Kostentragungspflicht des Anzeigers bei unwahrer Anzeige - § 469 StPO

Die richterliche Entscheidung, dem Anzeigenden, der ein Ermittlungsverfahren durch eine
vorsatzlich oder leichtfertig erstattete unwahre Anzeige veranlasst hat, die Kosten des Ver-
fahrens und die dem Beschuldigten erwachsenen notwendigen Auslagen aufzuerlegen (§
469 StPO), stellt ein urteilsersetzendes Erkenntnis im Sinne des § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB dar.

OLG Saarbrticken, Urteil vom 20.02.2020 - 4 U 52/18, NJW-RR 2020, 531.

Der Klager begehrte vom Saarland Schadensersatz aus einer angeblichen Amtspflichtverlet-
zung, weil der Beschluss des AG, ihm nach § 469 StPO die dem zuvor zu Unrecht der Vor-
teilsnahme beschuldigten Biirgermeister einer Gemeinde entstandenen Auslagen sowie die
Verfahrenskosten aufzuerlegen, als Rechtsbeugung anzusehen sei. Wie zuvor bereits das LG
(LG Saarbriicken, Urteil vom 07.06.2028 - 4 O 324/17, BeckRS 2018, 50990) wies auch das
OLG die Klage ab.

Siehe zu dieser Frage auch KG, Beschluss vom 10.03.2015 - 1 Ws 8/15, wistra 2015, 403.
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Materielles Strafrecht

Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums bei anwaltlichem Rat - § 17 StGB

Unvermeidbar ist ein Verbotsirrtum erst dann, wenn der Tater alle seine geistigen Erkennt-
niskrdfte eingesetzt und etwa aufkommende Zweifel durch Nachdenken oder erforderli-
chenfalls durch Einholung verldsslichen und sachkundigen Rechtsrats beseitigt hat. Dabei
missen sowohl die Auskunftsperson als auch die Auskunft aus der Sicht des Taters verlass-
lich sein; die Auskunft selbst muss zudem einen unrechtsverneinenden Inhalt haben. Eine
Auskunft ist in diesem Sinne nur dann verlasslich, wenn sie objektiv, sorgfaltig, verantwor-
tungsbewusst und insbesondere nach pflichtgeméaBer Priifung der Sach- und Rechtslage er-
teilt worden ist. Bei der Auskunftsperson ist dies der Fall, wenn sie die Gewabhr fiir eine die-
sen Anforderungen entsprechende Auskunftserteilung bietet, sie muss insbesondere sach-
kundig und unvoreingenommen sein und mit der Erteilung der Auskunft keinerlei Eigenin-
teresse verfolgen.

BGH, Urteil vom 17.12.2019 - 1 StR 364/18, HStV 2020, 378.

Der Tater darf nicht vorschnell auf die Richtigkeit eines ihm glinstigen Standpunkts vertrau-
en und seine Augen nicht vor gegenteiligen Ansichten und Entscheidungen verschlieRBen.
MaBgebend fir die Beurteilung sind die jeweils konkreten Umstédnde, insbesondere seine
Verhéltnisse und Personlichkeit; daher sind zum Beispiel sein Bildungsstand, seine Erfah-
rung und seine berufliche Stellung zu beriicksichtigen. Der Rat eines Rechtsanwalts ist nicht
ohne weiteres bereits deshalb vertrauenswiirdig, weil er von einer kraft ihrer Berufsstellung
vertrauenswirdigen Person erteilt worden ist. Ma3gebend ist vielmehr, ob der Rechtsrat -
aus der Sicht des Anfragenden - nach eingehender sorgféltiger Priifung erfolgt und von der
notwendigen Sachkenntnis getragen ist. Auskiinfte, die erkennbar vordergriindig und
mangelhaft sind, kdnnen den Téater nicht entlasten. Vielmehr muss der Beratende eine voll-
standige Kenntnis von allen tatsdachlich gegebenen, relevanten Umstéanden haben. Insbe-
sondere bei komplexen Sachverhalten und erkennbar schwierigen Rechtsfragen ist regel-
maBig ein detailliertes, schriftliches Gutachten erforderlich, um einen unvermeidbaren Ver-
botsirrtum zu begriinden; s. auch BGH, Urteil vom 11.10.2012 - 1 StR 213/10, wistra 2013,
109.

Einziehung trotz Weiterleitung durch Dritte - § 73 StGB

Nutzt der Tater die durch seine rechtswidrigen Taten bereicherte Gesellschaft nur als forma-
len Mantel, ohne dass deren Vermdgenssphdre von seiner eigenen getrennt ist, oder leitet
die Gesellschaft die Ertrdge aus den Taten stets zeitnah an den Tater weiter, so erlangt er
selbst im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB die betreffenden Verm&genwerte bereits dann, wenn
sie der Gesellschaft zuflieBen. Unabhangig von einer solchen Zurechnung der bei der dritt-
beglnstigten Gesellschaft eingetretenen Vermogensmehrung aufgrund faktischer Ver-
schmelzung der Vermdgensmassen kann der Tater etwas durch die Tat erlangen, soweit die
Gesellschaft die inkriminierten Vermogenswerte nachfolgend - ganz oder teilweise - an ihn
weiterleitet und sie ihm auf diese Weise persénlich zuflieBen. Lag einem solchen Vermo-
genstransfer ein nicht bemakelter Vertrag zugrunde, der mit der Straftat in keinem Zusam-
menhang stand, so ist die (Wertersatz-) Einziehung regelmaBig ausgeschlossen.

BGH, Urteil vom 28.11.2019 - 3 StR 294/19, ZInsO 2020, 598.
Zu der Entscheidung s. ausfihrlich Tschakert, ZInsO 2020, 582. S. auch Vizcaino Diaz, jurisPR-
StrafR 6/2020 Anm. 2.

Voraussetzungen zur Abschdopfung von Tatertrdgen gegentiber Dritten —
73 StGB

Bei Verschiebungsfillen ist die Einziehung beim Drittempfanger regelmaBig uneinge-
schrankt erlaubt.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.11.2019 - llI-1 Ws 233-237/19, ZInsO 2020, 537.

Zu der Entscheidung s. sehr krit. Bittmann, ZInsO 2020, 540, der annimmt, vorliegend sei ei-
ne Anfechtung nach §§ 129 ff. InsO bzw. nach dem AnfG angezeigt gewesen; die Vorausset-
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zungen einer Einziehung seien demgegeniiber entgegen den Ausfiihrungen des OLG ein-
deutig zu verneinen. S. zu dem Beschluss auch Hiéramente, jurisPR-StrafR 3/2020 Anm. 4.

Geldwasche durch Rechtsanwalt - § 261 StGB

Ein Rechtsanwalt, der auf seinem Geschdftskonto eingegangene Geldbetrage unbekannter
Herkunft unter Abzug einer Provision ohne nahere Priifung an einen Dritten auskehrt, ob-
wohl ihm bekannt ist, dass dieser in der Vergangenheit in vergleichbare Vorfalle verwickelt
war, handelt leichtfertig im Sinne des § 261 StGB.

OLG Dresden, Beschluss vom 05.02.2020 - 4 U 418/19, ZInsO 2020, 671.

Nach Auffassung des OLG ist § 261 StGB nur dann ein Schutzgesetz im Sinne des zivilrechtli-
chen Deliktsrechts, wenn die erforderliche Vortat in einem gewerbsmafigen Betrug besteht,
der allerdings nicht vollendet sein muss. Auch ein konkreter Tater muss nicht bekannt sein.
Zu der Entscheidung vgl. die Anm. von Michaelis, jurisPR-Compl 2/2020 Anm. 4, sowie die
Anm. von Breit, FD-StrafR 2020, 426482. S. auch den sehr ausfiihrlichen der Entscheidung
vorangegangenen Hinweisbeschluss des OLG Dresden vom 05.11.2019 - 4 U 418/19, n.v.
(juris).

Untreue eines Rechtsanwalts - § 266 StGB

Ein Rechtsanwalt, der sich im Rahmen eines bestehenden Anwaltsvertrags zur Weiterleitung
bestimmte Fremdgelder auf sein Geschdftskonto einzahlen lasst und weder uneinge-
schrankt bereit noch jederzeit fahig ist, einen entsprechenden Betrag aus eigenen fliissigen
Mitteln vollstandig auszukehren, kann sich der Untreue in der Variante des Treubruchstat-
bestands strafbar machen. Allein der Verstol3 gegen die Pflicht zur Fiihrung eines Anderkon-
tos und entsprechender Weiterleitung von Fremdgeldern (§ 4 BORA) begriindet indes noch
keinen untreuerelevanten Nachteil. Ma3geblich ist vielmehr, ob das Vermégen des Man-
danten durch die Pflichtverletzung gemindert wird. Tilgt der Rechtsanwalt durch Verwen-
dung eingegangenen Fremdgelds private Verbindlichkeiten oder erfiillt er von einem An-
derkonto aus geschiftliche Verbindlichkeiten, die keinen Zusammenhang mit den Zah-
lungseingdngen aufweisen, ist mit der Kontokorrentbuchung oder dem Abfluss des Zah-
lungseingangs bei dem Berechtigten i.d.R. bereits ein endgiiltiger Vermdgensschaden ein-
getreten.

BGH, Beschluss vom 26.11.2019 - 2 StR 588/18, ZInsO 2020. 1071.

Die Entscheidung bestétigt die standige Rspr.; s. etwa BGH, Beschluss vom 29.01.2015 - 1
StR 587/14, wistra 2015, 232; BGH, Beschluss vom 24.07.2014 - 2 StR 221/14, wistra 2015, 27.
Der Senat weist jedoch auf eine Mdglichkeit der Schadenskompensation hin: Hat der Tater
einen Geldanspruch gegen das von ihm verwaltete Vermdgen, so fehlt es an einem Scha-
den, wenn er liber das Vermdgen in entsprechender Hohe zu eigenen Gunsten verfligt. Ho-
noraranspriiche eines Rechtsanwalts kdnnen im Zusammenhang mit der zweckwidrigen
Verwendung von Mandantengeldern daher grundsétzlich einen Nachteil ausschlieen. Zu
der Entscheidung s. Schmidt, NStZ 2020, 420.

Bildung ,schwarzer Kassen” - § 266 StGB

Ein Vermdgensnachteil im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB kann bereits durch das Einrichten
und Fihren einer ,schwarzen” oder verdeckten Kasse eintreten, ohne dass es auf die allge-
meinen Grundsétze einer schadensgleichen Vermdgensgefahrdung ankommt. Maf3geblich
ist, ob der Treugeber nach der konkreten Ausgestaltung der verdeckten Kasse auf diese
nicht mehr zugreifen kann und die ausgegliederten Vermégenswerte damit nicht nur in ih-
rem wirtschaftlichen Wert gemindert, sondern dem Treugeber dauerhaft entzogen sind. Die
dauerhafte Entziehung der Verfligungsmdglichkeit Gber die Vermdgenswerte stellt einen
endgiiltigen Vermdgensverlust dar, der zur Vollendung des Tatbestands der Untreue und zu
einem Vermdgensnachteil in Hohe der in der verdeckten Kasse vorenthaltenen Mittel flihrt;
die Verwendung der entzogenen Mittel ist danach nur eine Schadensvertiefung und ihre
Ruckfiihrung allenfalls Schadenswiedergutmachung.

BGH, Beschluss vom 12.02.2020 - 2 StR 291/19, NZWiSt 2020, 322.
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Der Senat bestatigt die bisherige Rspr. zu ,schwarzen Kassen”; vgl. etwa BGH, Urteil vom
27.08.2020 - 2 StR 111/09, wistra 2011, 106 m. Anm. Bittmann, NJW 2011, 96. Vgl. weiter
Schneider NZWiSt 2020, 322.

Obliegenheiten des formellen Geschaftsfiihrers im Zusammenhang mit
Sozialversicherungsbeitragen - § 266a StGB

Der formelle Geschéftsfiihrer handelt bereits dann vorsatzlich pflichtwidrig im Sinne des §
266a StGB, wenn er Anhaltspunkte fiir eine unzureichende Erfilllung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Pflichten durch den faktischen Geschiftsfiihrer erlangt und dennoch nicht
die notwendigen MaBBnahmen ergriffen hat. Nach den Umstanden des Einzelfalls kann es
dabei ausreichen, wenn fir den formellen Geschéftsfiihrer Anzeichen dafiir bestehen, dass
die Verbindlichkeiten nicht ordnungsgemag erfiillt werden.

BGH, Beschluss vom 08.01.2020 - 5 StR 122/19, NStZ-RR 2020, 110

Der Senat bestatig die aktuelle Rspr. des BGH. nach der der Téter in einer zumindest laien-
haften Bewertung erkannt haben muss, dass er selbst moglicherweise Arbeitgeber ist, dass
eine Abflihrungspflicht existiert und er durch die fehlende Anmeldung oder unvollstandige
oder unrichtige Angaben die Heranziehung zum Abfiihren von Sozialabgaben ganz oder
teilweise vermeiden kénnte, wobei eine bloBe Erkennbarkeit insofern nicht ausreicht; vgl. zu
einem moglichen Tatbestandsirrtum grundlegend BGH, Beschluss vom 24.09.2019 - 1 StR
346/18, wistra 2020, 70, und jlingst BGH, Beschluss vom 03.03.2020 - 5 StR 595/19, wistra
2020, 261 . In der letztgenannten Entscheidung hebt der Senat gleichfalls hervor, dass ein
formeller Geschaftsfiihrer das faktische Organ jedenfalls Gberwachen muss, da er als Dele-
gierender zu behandeln ist; s. dazu noch BGH, Beschluss vom 28.05.2002 - 5 StR 16/02,
wistra 2002, 340 m. Anm. Wegner, wistra 2002, 382.

Verjahrungsbeginn bei Beitragsvorenthaltung - § 266a StGB

Die Verjahrungsfrist bei Taten gemaf3 § 266a Abs. 1 sowie Abs. 2 Nr. 2 StGB beginnt bereits
mit dem Verstreichenlassen des Falligkeitszeitpunktes zu laufen.

BGH, Beschluss vom 13.11.2019 - 1 StR 58/19, wistra 2020, 109.

Der 1. Strafsenat will die bisherige Rspr., nach der Tatbeendigung erst mit Erléschen der Bei-
tragspflicht eintritt, explizit aufgeben (s. etwa BGH, Urteil vom 19.12.2018 - 1 StR 444/18,
ZWH 2019, 91, m.w.N.). Dementsprechend hat er einen entsprechenden Anfragebeschluss
(8§ 132 Abs. 3 GVG) an die uUbrigen Strafsenate gestellt. Zu der Entscheidung s.
Gercke/Hembach, wistra 2020, 109.

Verjahrungslauf bei Tateinheit; Beginn der Verjahrungsfrist beim Bankrott
— 8§ 78a, 266, 283 StGB

Verwirklicht der Téater tateinheitlich mehrere Straftatbestdande (hier: Untreue und Bankrott),
lauft die Verjahrungsfrist flr jedes Delikt selbstdndig. Die Verjahrung des Bankrotts beginnt
mit Eintritt der objektiven Strafbarkeitsbedingung nach § 283 Abs. 6 StGB.

BGH, Beschluss vom 15.04.2020 - 5 StR 435/19, ZInsO 2020, 1243.

Der Senat hebt in der Entscheidung nochmals hervor, dass die Zahlungsunfahigkeit (§ 17
Abs. 2 S. 2 InsO) fiir strafrechtliche Zwecke regelmafig nach der wirtschaftskriminalistischen
Methode zu priifen ist; s. dazu etwa BGH, Beschluss vom 12.04.2018 - 5 StR 538/17, ZInsO
2018, 1410.

Zivilrechtliche Entscheidung mit strafrechtlicher Relevanz

Schutzgesetzcharakter einer Haftungsnorm - § 64 GmbHG

§ 64 Satz 1 GmbHG ist kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB. Der Gldubiger einer
GmbH kann den Erstattungsanspruch der Gesellschaft nicht selbst unmittelbar gegen einen
Gesellschafter verfolgen, auch nicht bei einem Versto3 gegen § 73 Abs. 1 GmbHG.

BGH, Urteil vom 19.11.2019 - Il ZR 233/18, ZInsO 2020, 362.
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Der BGH bestétigt mit der Entscheidung seine bisherige Rspr. S. BGH, Beschluss vom
21.05.2019-11 ZR 337/17, ZInsO 2020, 362.

Haftung des Sparkassenvorstands fir pflichtwidrige Kreditvergabe - §§ 15,
17 KWG

Der Vorstand eines Kreditinstituts kann pflichtwidrig handeln, wenn er das Kreditengage-
ment des Instituts in den Bereich ,Sanierung” tiberleitet und die bestehenden Kredite zu
Sonderkonditionen als Sanierungskredite fortfiihrt. Eine marktgerechte und damit dem
KWG entsprechende Kreditvergabe kann nicht mehr angenommen werden, wenn die ver-
gebenen Kredite mit einem Prozentsatz, der 3,25 Prozentpunkte unter dem marktiiblichen
Zinssatz lag, vergeben wurden.

OLG Brandenburg, Urteil vom 27.08.2018 - 1 U 18/11 - ZInsO 2020, 530.

Zu der Entscheidung s. Schultheis, EWIR 2019, 357.

Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher
Relevanz

Keine Akteneinsicht nach dem Landestransparenzgesetz - § 2 TranspG Rheinland-Pfalz

Ermittlungs- und Strafakten der Staatsanwaltschaft sind dem Anwendungsbereich des Lan-
destransparenzgesetzes grundsatzlich entzogen. Die Aufbewahrung der Akten stellt auch
nach dem Abschluss des Verfahrens keine Aufgabe der 6ffentlichen Verwaltung dar.

VG Koblenz, Urteil vom 08.01.2020 - 2 K 490/19.KO, DRiZ 2020, 148.

Die Gewahrung von Akteneinsicht richtet sich in Strafverfahren in jedem Verfahrensstand
ausschlieBlich nach den §§ 474 ff. StPO.

Veranstaltungen und politische Diskussion

Unternehmensstrafrecht

Erstellt unter Mitwirkung von: Rechtsanwalt LOStA a.D. Folker Bittmann (Gesamtredaktion),
Rechtsanwalt Enno Appel, Rechtsanwalt Dr. Ingo Bott, Rechtsanwalt Johannes Daunderer,
Rechtsanwalt Thorsten Ebermann, Rechtsanwalt Florian Junkers, Rechtsanwalt Dr. Hanno
Kiesel, Rechtsanwalt Dr. Maximilian Kohlhof, Rechtsanwalt Florian Mangold, Rechtsanwalt
Dr. Alexander Paradissis, Rechtsanwalt Dr. Matthias Peukert, Rechtsanwaltin Hannah Milena
Piel, Rechtsanwalt Dr. Christian Rosinus, Rechtsanwalt Dr. Markus Riibenstahl, Rechtsanwalt
Dr. Dirk Seiler, Staatsanwalt Florian Schmid, LLM, Rechtsanwaltin Dr. Nathalie Thorhauer,
Rechtsanwalt Dr. Daniel Travers, Rechtsanwalt Jan-Patrick Vogel, Prof. Dr. Martin WalBmer,
Rechtsanwalt Jin-Bum Yoon, Rechtsanwalt Dr. Lenard Wengenroth

Stellungnahme zum Regierungsentwurf
des Bundesministeriums der Justiz und fiir
Verbraucherschutz eines ,Gesetzes zur
Starkung der Integritat in der Wirtschaft”

Vorbemerkung

WisteV ist ein berufsiibergreifender gemeinnitziger Verein. Zielsetzung und Mitglieder-
struktur verbieten es, in einer Stellungnahme zu einem Gesetzgebungsvorhaben allge-
meinpolitische Praferenzen auszudriicken. In Bezug auf den vorliegenden Gesetzesentwurf
enthalt sich WisteV demgemal einer Feststellung dahingehend, das Vorhaben der Einfiih-
rung eines eigenen Gesetzes zur Verantwortlichkeit wirtschaftlicher Verbdnde zu unterstiit-
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zen oder abzulehnen. Die nachfolgende Positionierung beschrankt sich auf nach Auffassung
von WisteV ungeklarte Punkte, verbleibenden Abstimmungsbedarf und noch zu bedenken-
de Umstande.

Inhaltlich grundlegende Fragen

Rechtsnatur

Ohne vorliegend auf die in der Vergangenheit intensiv diskutierte Thematik der Zuldssigkeit
repressiver Verbandsverantwortlichkeit eingehen zu wollen, lasst sich feststellen, dass mit
dem VerSanG ein Element geschaffen wiirde, das es so in der deutschen Rechtsgeschichte
noch nicht gab. Diese Einschatzung gilt unabhéngig von der rechtsdogmatischen Einord-
nung und damit der Frage, ob zwischen der GeldbuBe nach dem Ordnungswidrigkeitenge-
setz und der Strafe i. S. d. StGB Uberhaupt noch Platz fiir eine dazwischen liegende (oder
hybride) repressive Rechtsfolge ist, oder ob die weitgehende Anlehnung des VerSanG-E an
das Strafrecht nicht doch dazu fiihrt, die vorgesehene Verbandssanktion als materielles
Strafrecht zu klassifizieren.

Materielles Strafrecht?

Professor Dr. Dr. h.c. Martin WaBmer, Universitat Kéln, duBert sich dazu wie folgt:

§ 1 VerSanG-E spricht von der ,Sanktionierung von Verbdnden”, da es ausdriicklich nicht um
die Einflihrung eines Unternehmensstrafrechts gehen soll.” Damit sollen offenbar die dog-
matischen Vorbehalte gegeniiber der Strafbarkeit juristischer Personen vermieden werden,
um wie beim Kolner Entwurf die Akzeptanz aus ,rechtspolitischen Griinden”? zu férdern. Al-
lerdings ist dies ein ,Etikettenschwindel”, da nicht ersichtlich ist, was die ,Sanktionierung”
von der ,Bestrafung” von Verbdnden unterscheiden soll.? Der Vorwurf gegentiber dem Ver-
band fu3t auf der schuldhaften Begehung einer Straftat, entweder durch eine Leitungsper-
son oder - sofern Leitungspersonen angemessene Vorkehrungen unterlassen haben, was
weder vorsatzlich noch fahrlassig geschehen sein muss — durch eine Nicht-Leitungsperson.?
Die Verbandsgeldsanktionen, die sehr hoch ausfallen konnen und mit Geldstrafen ver-
gleichbar sind, sollen in einem ,Sanktionsverfahren” gemaB dem Legalitdtsprinzip durch
Staatsanwaltschaften angeklagt, durch Strafgerichte festgesetzt und in ein Verbandssankti-
onenregister eingetragen werden. Kurzum: Die Verbandssanktionen orientieren sich in je-
der Hinsicht am Individualstrafrecht. Daher ist auch nicht ersichtlich, wie der ,Ubergang
zum einem Unternehmensstrafrecht”® aussehen soll, der in Aussicht gestellt wird, wenn die
kiinftige Evaluierung des Gesetzes zeigt, dass die Regelungen nicht ausreichen.

In vergleichbarer Weise nehmen die Rechtsanwalte Dr. Ingo Bott und Dr. Maximilian Kohl-
hof, Disseldorf im Zusammenhang mit § 8 VerSanG-E Stellung:

Die Vorschrift spricht zwar nur von Verbandssanktionen, enthdlt aber auch klare strafrechtliche
Beziige. Zwar soll ein Unternehmensstrafrecht gerade nicht eingefiihrt werden.® Wenn der Ge-
setzentwurf aber gleichwohl sagt, dass die Verbandssanktion weiter gehe als eine Geldbule,
stellt sich die Frage, was dieses ,,Mehr” sein soll. Die Antwort ist so klar, wie der gesetzgeberische
Versuch, sie in ihrer Deutlichkeit zu umschiffen: Gemeint (und gewollt) ist eine Unternehmens-
strafe unter dogmatisch fremder Flagge. An § 8 Nr. 1 VerSanG-E zeigt sich der terminologische
Spagat des Gesetzentwurfs. Anstatt von dem zu sprechen, was er faktisch erreicht (und materiell
erkennbar erreichen will), ein Unternehmensstrafrecht, ignoriert der Entwurf vordergriindig
dogmatische und systematische Konflikte mit Straf- und Strafprozessrecht und entscheidet sich,
ebenfalls nur vordergriindig, fiir ein vermeintliches Zwischenmodell: Ein bisschen Ordnungswid-

"VerSanG-E, S. 2, 62.

2 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 9.

3 Siehe auch Deutscher Anwaltverein, NZG 2020, 298: ,klandestines Unternehmensstrafrecht”.
4VerSanG-E, S. 79.

5VerSanG-E, S.71.

6Vgl. VerSanG-E Einfiihrung C. Alternativen Nr. 3.
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rigkeitenrecht hier, ein bisschen Strafrecht dort. Das ist zwar eine salomonische L6sung, die allen
Positionen gerecht zu werden versucht; sie liberzeugt dogmatisch allerdings nicht.”

Veranderungen des repressiven Rechtsrahmens

Selbst unter der Annahme, dass es sich bei der Festlegung einer Verbandssanktion nicht um
eine Bestrafung i. S. des grundgesetzlichen Begriffs der Strafe handelt, andert dies nichts da-
ran, dass es sich sowohl bei den verfahrensrechtlichen Belastungen als auch bei der Sankti-
onierung selbst um Eingriffe in Grundrechte handelt, die gemaB Art. 19 Abs. 3 GG auch juris-
tischen Personen zustehen, erst recht Vereinigungen naturlicher Personen. Dies zu betonen
erscheint deshalb wichtig, weil dieser Aspekt in der Begriindung des Gesetzesentwurfs bes-
tenfalls in Ansatzen Beachtung findet. Im Vordergrund steht dort vielmehr eindeutig das
punitive Bestreben, Verbande in einem sehr effizienten Verfahren effektiv zu sanktionieren.
Der grundrechtliche Schutz freien Wirtschaftens, Art. 2 Abs. 1 und Art. 12 GG, steht dahinter
ebenso zuriick wie das Eigentumsgrundrecht, Art. 14 GG, aber auch der Blick auf grund-
rechtsgleiche Verfahrensrechte, etwa das Bestimmtheitsgebot, Art. 103 Abs. 1GG. Das hat
zur Folge, dass Eingriffsrechte weit gefasst sind, wahrend die konkreten Verbandspflichten
eher allgemein formuliert und damit teilweise nicht ausreichend konkret festgelegt zu sein
scheinen.

Begriindungstiefe

Unbeschadet der Frage nach der dogmatischen Einordnung scheint der allgemeine Teil der
Begriindung des Gesetzesentwurfs angesichts der Dimension des Vorhabens auch die da-
mit verbundenen Implikationen und Auswirkungen auf andere Gesetze nicht auszuschop-
fen. Offen ist zudem, ob der dem Entwurf zugrundeliegende Denkansatz des homo 6kono-
micus Uberhaupt tragt.® Friktionen mit dem Datenschutzrecht, dem Wettbewerbsregister-
gesetz, dem Insolvenzrecht und dem Strafrecht sind mit Handen zu greifen, ohne dass sie in
der Gesetzesbegriindung thematisiert wiirden.

VerSanG-E und Datenschutzrecht

Wie sollen sich Interne Ermittlungen, bei denen bereits vor dem Bekanntmachen der Ermitt-
lungen gegeniiber dem Betroffenen personenbezogene Daten erhoben werden miissen,
mit den dabei ausgeldsten Informationspflichten verhalten? Dabei geht es nicht allein um
eine etwaige Videouberwachung, sondern auch um die Sichtung von Mails auf dem Dienst-
PC oder Laptop. Bereits das analoge Uberpriifen einer von einem ,Whistleblower” (ggf.
anonym) eingegangenen Mitteilung kann datenschutzrechtlich relevant sein.

Wirtschaftliche Folgen langer Verfahrensdauer (auch bei Falschbeschul-
digung)

Wie verhidlt es sich im Fall von Denunziationen? Bei Ausschreibungen werden nicht selten
Angaben Uber anhdangige Ermittlungsverfahren verlangt. Bisher lasst sich die Frage vernei-
nen, solange nicht in ein Hauptverfahren tbergeleitet wurde, da eine férmliche Verfahrens-
beteiligung erst dann besteht. Zukiinftig geniigt eine plausible Anzeige, der die Staatsan-
waltschaft und ggf. das Unternehmen mittels Interner Ermittlungen nachgehen muss, um
das Unternehmen sogleich von diesen Ausschreibungen auszuschlieen. Jeder auf Fahrlas-
sigkeit beruhende Arbeitsunfall, der eine geringfligige Kérperverletzung zur Folge hat, kann
sich dadurch als Marktsperre auswirken - selbst wenn die Ermittlungen spéter eingestellt
werden. Im Fall von Vermdgensdelikten, noch dazu mit Auslandsbezug, dauern liberdies
bereits Interne Ermittlungen Monate bis Jahre, und bediirfen anschlieBend der Uberpriifung
der (ohnehin jetzt schon liberlasteten) Staatsanwaltschaften. Allein die Verfahrensdauer
konnte auf diese Weise zum Marktaustritt zwingen: So bekommt schon das Verfahren an
sich die Wirkung einer Strafe. Lasst sich dies verantworten? Bedarf es rechtlicher Absiche-
rung gegen derartige unerwiinschte Nebenfolgen? Was kdme als wirksame MaBnahme in
Betracht? Ein Recht auf Verschweigen? Ggf. ausgeweitet zu einem Recht zur Liige ? Ein zivil-
rechtliches Verwertungsverbot, solange nicht das Hauptverfahren eréffnet ist? Wie ist es zu

7 Vgl. Kohlhof, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe, Diss. 2019; Jager, FS Schiiler-Springorum, S.
238; Schiinemann, Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft, FS Roxin, S. 8.

8 Dazu Lawall/Weitzel, NZWiSt 2020, 209, 211 - 213, die tiefgehende Fragen stellen, die sie allerdings leider nur
pauschal bejahend beantworten.
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handhaben, wenn sich die ungeklarte Situation mit dem subjektiven Verfahren gegen na-
turliche Personen Uber Jahre hinzieht?

Registereintragung aktueller Verbandsverantwortlicher

Und was geschieht im Anschluss an eine Sanktionierung? Ist das Unternehmen schon ab ei-
ner Sanktion von 300 Euro ,gebrandmarkt“? Eventuell sogar auch bei einer Einstellung ge-
mal dem Opportunitatsprinzip, §§ 35 — 38 VerSanG-E? Welches gréere Unternehmen ist
dann bei 15.000 (erwarteten) Verfahren p.a. nicht (schein-)kriminell? Wer will noch Ge-
schaftsflihrer werden, wenn er im Verbandssanktionenregister eingetragen wird, obwohl
die Verbandstat vor seiner Zeit unter Verantwortung seines Vorgangers begangen wurde, §
55 Abs. 1 Nr. 1 lit. f VerSanG-E 7°

Interessengegensatze zwischen Verband und Verbandsangehérigen

Was wird im Arbeitsrecht aus dem Informationsinteresse des Arbeitgebers? Wie soll ein
Schweigerecht des Arbeitnehmers vereinbar sein mit den Notwendigkeiten von kapital-
marktrechtlich gebotenen ad-hoc-Mitteilungen? Missen eilige, weil zum Schutz von Leib
oder Leben erforderliche lebensmittelrechtliche oder sonstige sicherheitsrelevante, z.B. in
der Autoindustrie gebotene Riickrufaktionen verschoben werden, bis sich die betroffenen
Arbeitnehmer mit ihrem Anwalt beraten haben? Und was ist, wenn dieser zum Schweigen
rat?

Verwertung von Angaben in nicht-strafrechtlich induzierten Internen
Ermittlungen?

Wie soll mit Erhebungen umgegangen werden, die nicht aufgrund von Straftatverdacht
eingeleitet wurden? Tritt dann mangels Belehrung keine férmliche Sanktionsmilderung ein?
Missen neuerliche Interne Ermittlung unter Verwendungsverbot der materieller Verteidi-
gungsunterlagen stattfinden, also sowohl der bereits getdtigten Angaben und Unterlagen
der Zeugen als auch der Kommunikation zwischen dem Verband und seinem Verteidiger,
obwohl sie nur in seinem Besitz beschlagnahmefrei ware? Diesen Fragen gehen die Rechts-
anwalte Dr. Rosinus und Vogel (unten Ill 6 a cc und k cc) ndher nach.

VerSanG-E und EU-Restrukturierungsrichtlinie

Wie vereinbar sind die Rechtsnachfolgeregelungen der §§ 6 und 7 VerSanG-E mit der Rest-
rukturierungsrichtlinie der EU'°? Wiirde es genligen, anstatt der bloBen Méglichkeit, gem. §
39 VerSanG-E im Insolvenzfall auf eine Verbandsstrafe zu verzichten, das Einstellen des Ver-
fahrens und der Vollstreckung aus einem etwa bereits ergangenen Urteil zwingend anzu-
ordnen?

Insolvenzantrag im Vollstreckungsstadium

Was nutzt der Verzicht auf die Auflésung als Verbandssanktion, wenn der Rechtspfleger im
Vollstreckungsstadium bei Uneinbringlichkeit der Geldsanktion ohne jede Abwagungsmog-
lichkeit Insolvenzantrag stellen muss? Und zuvor ein Vermdgensarrest in voller Hohe der
erstinstanzlich ausgeurteilten Geldsanktion ergehen darf, in dessen Vollziehung dem Ver-
band allein das betriebsnotwendige Schonvermégen zur (eben deswegen ebenfalls nicht
mehr) freien Verfligung tberlassen bleiben muss (dazu ndher unten Il 32 a cc)?

Wertungswiderspriiche zwischen VerSanG-E und StGB/StPO

Einzelne Argumentationsstrange setzen sich in deutlichen, aber ersichtlich unbemerkten
Gegensatz zu strafprozessualen Grundsatzen:

o Aufgrund des Publizitatseffekts einer Hauptverhandlung entlaste ihr Unterbleiben
die Unternehmen (S. 97, s.a. S. 103). Das trifft zweifellos zu. Wie verhélt sich diese Er-
kenntnis jedoch mit dem Offentlichkeitsprinzip (sanktions- wie strafrechtlicher)

 Dazu Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 220.
' Dazu Kollner, NZI 2020, 60, 62 f.; Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 226
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Hauptverhandlungen? Besteht die Konsequenz daraus in der Abschaffung der Of-
fentlichkeit? Was bliebe dann von ihrer (historischen) Schutzfunktion?

Was ist von der regierungsamtlichen Einschatzung zu halten, Beweisverwertungs-
verbote schiitzten nur eingeschrankt, S. 102? Warum soll das nur fiir das Verbands-
verfahren so sein, nicht aber im Strafprozess? Sollten sie nutzlos sein, so erwiesen sie
sich als bloBes ,window-dressing”. Reichten sie nicht aus, misste iber wirksamere
Schutzmechanismen nachgedacht werden.

Dem aussagenden Zeugen ein Widerspruchsrecht nach dem Vorbild von § 97 Abs. 1
S. 3 InsO einzurdumen, sei mit dem Gebot effektiver Strafverfolgung unvereinbar.
Warum gibt es dann aber diese Regelung in der InsO? Misste sie nicht in einem
Atemzug beseitigt werden? Oder trifft das Argument nicht zu?

Die Widerspruchsldsung béte dem Zeugen Potential, den Verband zu erpressen. Gilt
das nicht erst recht fiir das uneingeschrankte Recht zu schweigen?

Das gesamte Recht der Zeugenpflicht wird durch die Behauptung ins Wanken ge-
bracht, erzwungenen Aussagen kdme nur ein geringer Beweiswert zu (S. 101): Wozu
muss dann ein Zeuge in gerichtlichen Verfahren (und vor der Staatsanwaltschaft)
aussagen? Missten nicht die Pflichten zum Erscheinen und Aussagen ebenso abge-
schafft werden wie die Zwangsmittel (Vorfiihrung, Ordnungsgeld bis hin zur
Zwangshaft)? Wie legitim sind nun noch die Aussagedelikte der §§ 153 — 162 StGB?

Einem gesetzlichen Vertreter (warum eigentlich nicht allen Leitungspersonen und
sonstigen Dritten, deren Verhalten als Verbandstat angesehen werden kann?) billigt
der Entwurf ein Recht zu Schweigen bzw. die Aussage zu verweigern, zu, gem., § 33
VerSanG-E. Da allerdings der Anreiz zu kooperativem Verhalten des Verbandes iber-
aus hoch ausféllt, wird dies in den meisten Fallen zur Folge haben, dass alle Angaben
auch des gesetzlichen Vertreters Eingang in die Internen Untersuchungen finden
und damit den Ermittlungsbehodrden zur Verfligung stehen. Was nutzt dem Organ da
noch das Schweige- bzw. Aussageverweigerungsrecht?

Als Auflagen gema § 12 und § 36 VerSanG-E sind lediglich Wiedergutmachungs-
und Zahlungen an die Staatskasse, nicht aber an gemeinniitzige Einrichtungen vor-
gesehen. Zur Begriindung verweist der Entwurf auf mangelnde Transparenz (S. 89
und 116). Es wird allerdings nicht deutlich, warum es auch weiterhin zuldssig sein
soll, Geldleistungen nach § 153a StPO gemeinniitzigen Einrichtungen zuzuweisen:
der geringeren Hohe wegen?

Im Grenzbereich zwischen materiellem und Verfahrensrecht bewegt sich die straf-
zumessungsrechtliche Bestimmung des § 18 VerSanG-E, die mit der Halbierung des
Strafrahmens (und dem Entfallen &ffentlicher Bekanntmachung) eine tiber das all-
gemeine Strafrecht hinausgehende Milderungsmdglichkeit vorsieht (dazu néher un-
ten 1l 91).

Bedarf fur ein eigenstandiges VerSanG?

Die Begriindung des Gesetzesentwurfs enthalt kein Wort zu all diesen Bezligen. Die Not-
wendigkeit, ein eigenes Gesetz zur Sanktionierung von Verbanden einzufiihren, erscheint
anhand dieser Art und Weise der Nicht-Argumentation nicht plausibel. Hinweise auf Vorga-
ben der Europédischen Union kénnen eine inhaltliche Begriindung schon deshalb nicht er-
setzen, weil nicht ersichtlich ist, dass die bisherigen Handlungsmdglichkeiten nach dem
Ordnungswidrigkeitengesetz als ineffektiv oder unwirksam i. S. der unionsrechtlichen An-
forderungen angesehen werden kénnten. So wird etwa nicht hinreichend deutlich, warum
eine etwaige Fortentwicklung des Ordnungswidrigkeitengesetzes nicht ausreichen wiirde.
Gleiches gilt fiir die Hinweise in der Begriindung auf die internationale Ublichkeit eigen-
standiger Verantwortlichkeit von Verbanden. Angesichts der schon bestehenden gesetzli-
chen Méglichkeiten steht die Bundesrepublik Deutschland bereits jetzt nicht auBerhalb die-
ser Tradition.
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Punitiver Charakter

Nach Einschatzung von WisteV folgt der vorliegende Gesetzesentwurf zum einen den Vor-
gaben im Koalitionsvertrag und ist zum anderen von im wesentlichen utilitaristischen Effizi-
enziiberlegungen gepragt. Es verstarkt sich der Eindruck, dass hier moglichst schnell und
unter Delegation des allgemeinen (z.B. Dokumentations-)Aufwands auf samtliche (legal wie
rechtswidrig) agierenden wirtschaftlichen Entitaten und der speziellen Ermittlungserforder-
nisse auf die (jeweils: potenziell) betroffenen Verbdnde zu einer effektiven (und drastischen)
Sanktionierung gelangt werden sollte. Die Interessen der Verbdnde, gerade auch der legal
agierenden, und auch die Auswirkungen auf die in verschiedenen Funktionen beteiligten,
naturlichen Personen werden dabei vernachlassigt.

Kein Spiegel der Fachdiskussion

Bereits im Vorfeld des Referentenentwurfs fand eine durchaus intensive Diskussion sowohl
im Hinblick auf Moglichkeiten und Notwendigkeiten einer Verbandssanktionierung als auch
in Bezug auf einen etwaigen Regelungsbedarf betreffend Interne Ermittlungen statt. Es ist
zwar sicherlich nicht Aufgabe einer Gesetzesbegriindung, sich mit samtlichen Einzelheiten
der fachspezifischen Argumente auseinanderzusetzen. Gleichwohl hatte der Allgemeine
Teil der Begriindung deutlich an Uberzeugungskraft gewonnen, wiren Ansatz und Einzel-
regelungen des Gesetzentwurfs in Auseinandersetzung mit Alternativvorschldgen unter
Darlegung der Vor- und Nachteile entwickelt worden.

So verstandlich es ist, dass die Gesetzesbegriindung die Unterschiede zwischen dem friihe-
ren nordrhein-westfalischen Entwurf fur ein Verbandsstrafrecht, den Frankfurter Thesen,
dem Kolner und dem Miinchner Entwurf fiir ein Verbandssanktionengesetz nicht detailliert
darlegt, so féllt doch auf, dass der gewdhlte innovative Ansatz mit einer Begriindung kon-
trastiert, die der vorgesehenen tiefgreifenden Verdanderung des bisherigen repressiven
deutschen Rechtsregimes kaum ausreichend Rechnung tragt.

Adressatenkreis

Die Auswirkungen dessen sind keineswegs nur theoretischer Natur. Es wird nicht deutlich,
welche Idee hinter dem VerSanG-E steht. Im inoffiziell bekannt gewordenen Vorentwurf
vom 15.8.2019 war noch vorgesehen, alle Verbande zu erfassen. Nunmehr erfolgt eine Be-
schrankung auf wirtschaftlich tatige Verbande. Die dahinterstehenden Griinde werden al-
lerdings nur rudimentar offengelegt.

Zu diesem Aspekt bemerkt Prof. Dr. Dr. hc. WalBmer:

Die Begrenzung des Regelungsbereichs auf Verbdnde, deren Zweck auf einen ,wirtschaftlichen
Geschdftsbetrieb” gerichtet ist, ist einerseits zu eng, andererseits zu weit. Zu eng ist der Rege-
lungsbereich, da - wie die erste Fassung des Referentenentwurfes'’ noch anfiihrte — auch nicht
rechtsfihige Vereine ,selbst bei ideeller Tdtigkeit hdufig bedeutende wirtschaftliche Tétigkeiten
entfalten” kénnen. Idealvereine diirfen wirtschaftlich tdtig werden, sofern es sich ,lediglich um
eine untergeordnete, den idealen Hauptzwecken des Vereins dienende wirtschaftliche Betiiti-
gung im Rahmen des sogenannten Nebenzweckprivilegs handelt.”'? Daher kénnen z.B. Bundes-
ligavereine, die als Idealvereine verfasst sind und (ber eine (umsatz- und erlosstarke) ,Lizenz-
spielerabteilung” verfiigen, das Nebenzweckprivileg in Anspruch nehmen.’® AuBerdem kann ein
Idealverein seinen Status wahren, indem er einen nach Art und Umfang (iber einen Nebenzweck
hinausgehenden Geschdiftsbetrieb in einen eigenstdndigen Zweckbetrieb auslagert, und zwar
selbst dann, wenn er diesen Zweckbetrieb beherrscht.™ Sachgerechter erscheint es, alle Idealver-
eine einzubeziehen, bei denen die wirtschaftliche Betdtigung einen bedeutenden Umfang hat.
Hierfiir kénnte auf einen Schwellenwert abgestellt werden.

Zu weit ist der Regelungsbereich des VerSanG, da alle kleinen Unternehmen einbezogen werden.
Bei diesen Unternehmen fallen die Kosten fiir Compliance vergleichsweise hoch aus, wodurch

11 BMJV, VerSanG-RefE in der Fassung vom 15.8.2019, S. 72.

12 BGH NJW 1983, 569, 570 - ADAC.

13 euschner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2018, §§ 21,22 BGB Rn. 76 ff.
14 BGH NJW 1983, 569.
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Wettbewerbsverzerrungen drohen.’ Kleine Unternehmen sind hdufig von persénlicher Bekannt-
heit und langjéhriger Verbundenheit geprdgt, so dass die Integration komplexer und kostenin-
tensiver Compliance-Strukturen und die Durchfiihrung kostspieliger interner Untersuchungen
nicht sachgerecht erscheinen.'® Damit werden kleine Unternehmen die nach dem VerSanG még-
lichen Sanktionsmilderungen kaum in Anspruch nehmen kénnen. Im Ubrigen ist unklar, warum
auch bei kleinen Unternehmen ein zwingendes Bediirfnis fiir die Verschérfung des geltenden
Rechts besteht, soll doch das VerSanG vor allem deshalb eingefiihrt werden, um grol3e Unter-
nehmen und multinationale Konzerne'” angemessen sanktionieren zu kénnen.

In diesem Zusammenhang wdre es wiinschenswert, wenn die Begriindung des Geset-
zesentwurfs auf den alternativen Ansatz des Miinchener Entwurfs zum Verbandssanktio-
nengesetz naher eingegangen ware, der zwar ebenfalls eine Beschrankung auf wirtschaft-
lich aktive Verbande vorsieht, Verbandssanktionen aber zusatzlich vom Erreichen bestimm-
ter Schwellenwerte abhangig macht.

Zurechnungsmodell

Der Gesetzesentwurf folgt dem sog. Zurechnungsmodell. Dies ist ein aus anderen Rechts-
ordnungen durchaus bekannter Ansatz. Das d@ndert jedoch nichts daran, dass Griinde und
etwaige Notwendigkeiten der konkret gewdhlten Zurechnung dargelegt und gegen unter-
bliebene Zurechnungsaspekte abgegrenzt werden missen. Jahn/Schmitt-Leonardy’® haben
darauf hingewiesen, dass das Grundprinzip der Zurechnung im VerSanG-E wesentlich von
der Art der Zurechnung im Strafrecht abweicht. Die strafrechtliche Diskussion rankt sich um
die Frage, inwieweit Folgen eigener Handlungen dem Individuum zugerechnet werden
konnen. Dem entgegen ist der Entwurf des VerSanG von dem Bestreben gekennzeichnet,
das Verhalten von Individuen dem Verband zuzurechnen, ihn folglich fiir fremdes Verschul-
den einstehen zu lassen.

Diese Art der Zurechnung soll auf zwei verschiedenen Wegen maoglich sein: Strafrechtlich
relevante Verfehlungen von nicht zu den Leitungspersonen gehérenden Individuen sollen
dem Verband zugerechnet werden, falls die Tat durch angemessene Vorkehrungen vermie-
den oder wesentlich erschwert worden ware. Der Regierungsentwurf stellte dabei allein auf
objektive Umstande ab. Ein Verschulden von Leitungspersonen soll als Voraussetzung nicht
erforderlich sein. Darin liegt eine erhebliche Abweichung vom bisherigen Zusammenspiel
zwischen den §§ 130 und 30 OWiIG. Diese Verscharfung wird in der Gesetzesbegriindung
nicht nur nicht ndher thematisiert, sondern im Zusammenwirken mit dem vorgesehenen
Verfolgungszwang noch deutlich verstarkt.

Dichte des Regelungsnetzes

Dabei scheint ein Aspekt aus dem Blick zu geraten, der aus der Diskussion um die Reichwei-
te von Compliance-MaBnahmen und der Verantwortlichkeit fiir Verletzungen von Compli-
ance Anforderungen bekannt ist: Je enger das Netz an Vorgaben gekniipft ist, d. h. je starker
die Spielraume eingeengt sind, anders formuliert, je biirokratischer ein Unternehmen orga-
nisiert ist, desto grof3er ist die Gefahr der Verletzung irgendeiner Pflicht. Dieser Effekt ist fiir
sich schon dramatisch genug. Rechtlich hochst bedenklich ist daran, dass die strafrechtliche
Relevanz nicht mehr normativ vorgegeben wird, sondern von der Mentalitdt der Unterneh-
menstrager abhdngt. der demokratische Gesetzgeber bestimmt nicht mehr selbst Gber die
Strafbarkeit, sondern gibt lediglich das ,Stichwort”, unter das sie zu fassen ist. Mit welchen
MaBstaben es dann jeweils ausgefiillt wird, soll den Ebenen unterhalb des Gesetzgebers bis
hin zu privaten Stellen Uberlassen bleiben.

15 Saliger/Tsambikakis, BB 40/2019, I.

& Kgliner/Miick, NZ1 2018, 311, 314 f.

17VerSanG-E, S. 57.

"8 Forum der Stiddeutschen Zeitung vom 26.4.2020.
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Selbstverstandlich ist es nicht moglich, dass der Gesetzgeber samtliche in der Praxis vor-
kommenden Varianten im Einzelnen bedenkt und die Losung selbst vorgibt. Es ist durchaus
verfassungsgemaB, z.B. die Pflichtwidrigkeit i. S. v. § 266 StGB situationsabhdngig zu konkre-
tisieren und dabei auch privatautonome Vorgaben zu berticksichtigen. Die Grenze hier wie
auch bei Compliance-Vorgaben besteht allerdings darin, dass die normative Vorgabe exklu-
sive Aufgabe des Gesetzgebers ist und dieser zu bestimmen hat, welchen Grad eine Verlet-
zung erreicht haben muss, um daran eine repressive Folge anzuschlieBen, sei es eine Strafe,
sei es eine Verbandssanktion. Privatautonom gesetzte weitergehende Sorgfaltsanforderun-
gen mogen zu zivilrechtlichen Folgen wie Kiindigung oder Schadensersatzpflicht fiihren,
kdnnen und diirfen von Verfassung wegen jedoch nicht strafbarkeitsbegriindend wirken.

Deshalb ist es bereits in objektiver Hinsicht erforderlich, dass der Gesetzgeber selbst defi-
niert, welche VerstdBe gegen Compliance-Pflichten geeignet sind, strafrechtliche Folgen
auszuldsen. Anderenfalls kdme es im Ergebnis auf einem repressiven Sektor zu einer reinen
Erfolgshaftung, weil es immer mdéglich ist, fuir das im Gesetzesentwurf vorgesehene Ankniip-
fen an die Vermeidbarkeit, ja noch deutlicher, an die bloBe Erschwernis, ein noch engeres
und deshalb auch das real vorgekommene Geschehen vermeidendes Netz an einzuhalten-
den Vorgaben, Kontrollen und UberwachungsmafBnahmen nebst zivilrechtlicher Sanktionie-
rung zu erdenken. Darin lage eine entgrenzte Verantwortung allein fiir sémtliche eingetre-
tenen negativen Folgen ungeachtet ihrer praktischen Vermeidbarkeit. Dass eine solche Ge-
staltung das Sanktionsverfahren erleichtert und ziigig zu einer Ahndung fiihrt, worauf
Staatsanwalt Florian Schmid, LLM. Liibeck, zutreffend aufmerksam gemacht hat, ist sicher
richtig, beantwortet aber nicht die Frage nach einem angemessenen und vor allem praxis-
tauglichen Maf3stab menschlicher Verantwortung. Der HaftungsmaRstab wird vom Entwurf
noch dadurch verscharft, dass er nur die schuldhafte Begehung der Verbandstat (vorsatzlich
oder fahrldssig), nicht aber auch des Compliance-Verstof3es verlangt.

Eine derartige Erfolgshaftung gab es in friiheren Zeiten der deutschen Rechtsgeschichte
und wohl auch heute noch in einigen nicht demokratischen Staaten. Strafrechtliche Ver-
antwortung flr bloBes Pech kennt allerdings das aktuelle deutsche Repressionsrecht nicht.

Repressive Haftung fiir lediglich objektive RechtsverstoBe

Flr den zweiten Pfad zur Verbandsverantwortlichkeit ist nicht einmal mehr ein auch nur ir-
gendwie dem Verband zur Last gelegtes Geschehen konstitutiv. Alternativ ist namlich vor-
gesehen, dass dem Verband nicht nur jede Straftat zugerechnet wird, bei der durch das
Handeln einer Leitungsperson eine Verbandspflicht verletzt wird, sondern auch jede andere
Verbandstat, wenn dadurch nur der Verband bereichert wurde oder bereichert werden soll-
te' . Diese Alternativitat fihrte dazu, dass auch Exzesstaten einer Leitungsperson ohne Ver-
letzung von Verbandspflichten zur Verbandsverantwortlichkeit fiihren kénnen. Dem Ver-
band wiirde also das bloBe Handeln der Leitungsperson schon dann zugerechnet, wenn es
sich fir ihn nur als lukrativ erwies bzw. sogar dann, wenn nur vorgesehen war, dass die
Handlung dem Verband wirtschaftlich zu Gute kommen sollte. Auch darin liegt eine reine,

dem bisherigen deutschen Repressionsrecht fremde Erfolgszurechnung.

VerSanG-E und Vermodgensabschdpfung

Die Gesetzesbegriindung sollte auch die Notwendigkeit der Einflhrung eines Verbands-
sanktionengesetzes plausibel machen. Im Jahr 2017 wurde das Recht der strafrechtlichen
Vermdgensabschépfung grundlegend neu geregelt und flhrte sehr schnell zu auch be-
tragsmafig sehr hohen Einziehungsentscheidungen. Damit verflgt bereits das geltende
Recht Uber ein effektives Instrumentarium, Tatertrdge auch bei einem Unternehmen als
Drittem (§ 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB) abzuschdpfen: Straftaten Untergebener lohnen sich
demnach bereits heute auch fiir den Verband nicht. Es erscheint deshalb begriindungsbe-
dirftig, warum den Verband selbst zusatzlich sanktioniert werden soll, obwohl ihm keinerlei
rechtlich relevantes Versagen zur Last liegt und er die Ertrdge aus rechtswidrigen Taten
nicht behalt.

' Bedenken dagegen bei Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 236 f.
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Auseinanderfallen von Betroffenen wirtschaftlicher Folgen und fehlerhaft
Handelnder

Begriindungsbediirftig ware zudem, weshalb nach der Konzeption des Entwurfs die neu
einzufiihrenden wirtschaftlichen Repressionsfolgen nicht die eigentlichen Verursacher tref-
fen, sondern die davon unabhdngigen oder nur zufdllig personengleichen Unternehmens-
trager. In verwaltungsrechtliche Kategorien eingeordnet, handelt es sich bei diesen zwar um
Zweckveranlasser. Diese sind jedoch nur als Zustandsstérer und damit unter sehr engen Vo-
raussetzungen polizeipflichtig und haften zudem lediglich nachrangig gegeniiber einem
Handlungsstorer. Warum nunmehr die gegeniiber der Polizeipflichtigkeit viel scharfere Ver-
bandssanktion gleichberechtigt neben die Strafbarkeit der natiirlichen Person treten und
damit den Verband unter leichteren Voraussetzungen als das Polizeirecht in die Haftung
nehmen kdnnen soll, ist keineswegs selbstverstandlich, wird aber im erlduternden Teil des
Gesetzentwurfs nicht einmal thematisiert. Die Rechtsanwalte Dr. Ingo Bott und Dr. Maximili-
an Kohlhof, Dusseldorf, wahlen insoweit eine drastische Formulierung: Die Sanktionsschdrfe
steigt, ein tatsdchliche Verantwortlichkeiten berticksichtigendes Regulativ fehlt.

Organisierte Verantwortungslosigkeit

Dieser Blick auf das Polizeirecht verweist auch auf den das Bediirfnis nach einer Sanktionie-
rung des Verbandes selbst begriindenden kriminologischen Kern einer potenziellen repres-
siven Verbandsverantwortlichkeit hin: In einer arbeitsteiligen Wirtschaft, in der Zustandig-
keiten parzelliert sind, missen die einzelnen handelnden Personen nicht notwendig liber
das Gesamtwissen der Geschehensabldufe verfligen. Es ist geradezu systemimmanent, dass
jeder Beteiligte sich auf seinen Part konzentriert. Selbst wenn sich sein Wissen nicht auf sei-
nen Zustandigkeitsbereich beschrédnkt, ist es deswegen sehr schwer, Gber den Taterfolg
hinaus Uberhaupt eine tatbestandlich-rechtwidrige Handlung zu erkennen und Einzelnen
eine zumindest irgendwie repressionsrelevante Beteiligung (z. B. Teilnahme, § 27 StGB) da-
ran nachzuweisen. Dieser Effekt kommt sehr anschaulich im Schlagwort von der organisier-
ten Verantwortungslosigkeit zum Ausdruck.

Dort, wo es aufgrund der Arbeitsteilung und der Organisation im Ubrigen nicht méglich ist,
natiirliche Personen fiir strafrechtlich relevante Folgen verantwortlich zu machen, wachst
das Bediirfnis, auf den Verband selbst zugreifen zu kdnnen. Das findet seinen Grund darin,
dass erst das Zusammentreffen mehrerer, vielleicht nur kleiner Ursachen die strafbedurfti-
gen Folgen ausldst. Ob und in welchen Féllen allein das Agieren im Verband als solches o-
der erst eine vorwerfbar fehlerhafte Organisation Anknilpfungspunkt fiir Repressionsmal-
nahmen gegen den Verband sein darf und soll, kann vorliegend dahinstehen, denn die Be-
grindung des Gesetzesentwurfs blendet diesen kriminologischen Ausgangspunkt insge-
samt aus, stellt demnach nicht die Frage, ob eine Konzentration auf diesen Aspekt zielflih-
rend ware und ausreichen wiirde, und beantwortet sie demgemaR auch nicht.

Zu welchem Ergebnis man fiir jeden einzelnen Aspekt kommt, ist erst dann bedeutsam,
wenn er diskutiert wird. Dass diese einschldgigen Themen, die im Vorfeld nicht nur in der
einschldgigen Fachoffentlichkeit diskutiert wurden, in der Begriindung des Gesetzesent-
wurfs ausgeblendet wurden, verwundert und wird der Bedeutung der mit einem Verbands-
sanktion im Gesetz verbundenen innovativen Weiterentwicklung der Rechtsordnung nicht
gerecht.

Fehlende Kollisionsregeln

Die Auswirkungen des Gesetzes auf die jeweils Betroffenen werden in der Gesetzesbegriin-
dung eher pauschal angesprochen. Betont wird die Schutzwirkung der Wettbewerber vor
solchen Unternehmen, die skrupellos Gesetze zum eigenen Vorteil brechen. Es ware jedoch
auch geboten gewesen, die allgemeinen Folgen fiir die Wirtschaft ndher zu bedenken. Der
bloRe Hinweis darauf, dass legal wirtschaftende Unternehmen keine zusatzlichen Belastun-
gen zu flirchten hatten, erscheint unterkomplex. Angesichts nicht nur einer Vielzahl von ge-
setzlichen und untergesetzlichen Vorschriften, sondern auch aufgrund des Fehlens einer
JGesetzesverkehrsordnung”, also einer Regelung fiir die Félle des Zusammentreffens ver-
schiedener Bestimmungen, auf deren Notwendigkeit bereits der friihere Prasident des Bun-
desverfassungsgerichts Hassemer hingewiesen hat, wird es fiir Unternehmen quasi unmég-
lich, sich ausnahmslos gesetzestreu zu verhalten. Das gilt insbesondere dort, wo bereits
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fahrlassiges Handeln repressiv geahndet werden kann. Vorsorge dagegen und gegen die
Zurechnung zum Verband ist aufwendig und nur dann wirksam maglich, wenn umfassend
und dementsprechend kostenintensiv dokumentiert wird.

Fir die Gesetzesunterworfenen bedeutet das unter Geltung eines Verbandssanktionenge-
setzes, dass Verbandsverfahren zum alltéglichen Begleiter werden. Je gro3er das Unter-
nehmen ist, desto weniger vermeidbar erscheint es, dass an irgendeiner Stelle von irgend-
einem firr den Verband Tatigen irgendein strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut gefdhrdet
oder gar verletzt wird. Da jedoch nicht sicher vorhergesagt werden kann, an welcher Stelle
dies der Fall sein wird und die rechtlichen Gefahren an jeder Stelle im Unternehmen lauern,
wird das Verbandssanktionengesetz jedes Unternehmen dazu zwingen, ein detailliertes
Compliance-System zu initiieren, in dem s@mtliche mit der eigenen wirtschaftlichen Tatig-
keit verbundenen strafrechtlichen Risiken zu identifizieren sind, und in dem festgelegt wird,
wie ihrer Realisierung vorzubeugen ist. Dazu gehdren nicht nur Handlungsanweisungen,
sondern sowohl Wirksamkeitskontrollen als auch die Uberwachung der Einhaltung des
Festgelegten. Damit zieht zwangsldufig ein Sorgfaltsgrad in das Wirtschaftsleben ein, der
demjenigen hoheitlichen Handelns entspricht (von Ministerien bis zu kommunalen Amtern)
und Unternehmen mussen nach Gesichtspunkten organisiert werden, die ihren Gegenstand
und auch die kaufmannischen Notwendigkeiten tiberlagern. Umstéandlichkeit, Vorsicht und
Langsamkeit sind aber gerade keine angemessenen Anforderungen an dynamisches Han-
deln im Wettbewerb stehender Unternehmen.

Derartige Pflichten kann der Staat trotzdem wollen und den Unternehmen (wie seinerzeit in
der DDR) auferlegen. Dies zu kritisieren oder zu unterstiitzen ist hier nicht der passende Ort.
Hervorzuheben ist jedoch, dass diese Folgen fiir samtliche Unternehmen, also auch fiir alle
diejenigen, die ohnehin peinlichst darauf achten, sich an die Regeln zu halten, eintreten
werden. Es ist deshalb zwingend erforderlich, dass man diese sicher absehbaren Auswir-
kungen im Gesetzgebungsverfahren und damit auch in der Begriindung des Gesetzesent-
wurfs bewusst hervorhebt, um eine rationale Diskussion lber die Gesetzesfolgen fiihren zu
kdnnen.

Belastung der Justiz

Auch die Folgen der Einflihrung eines Verbandssanktionengesetzes fiir die Justiz werden in
dem Entwurf vernachlassigt. Staatsanwalt Schmid, LLM, Lubeck, der fiir seine Behérde mit
ca. 500 Verbandsverfahren pro Jahr rechnet, driickt dies wie folgt aus:

Sofern das Gesetz in der vorgelegten Form in Kraft treten sollte, diirfte auf die Staatsanwaltschaf-
ten und Gerichte ein nicht unerheblicher Mehraufwand zukommen. Die in vielen Féllen zu erwar-
tende Komplexitdt der Verfahren, die sich auch in der im Gesetzentwurf vorgesehenen zwingen-
den Zuweisung zu Schéffengericht oder Kammer widerspiegelt (§ 25 Satz 2 und §§ 74 Absatz 1
Satz 3, 74g GVG-E), wird zu einer deutlichen Mehrbelastung fiihren. Hinzu kommt auch die neue
Befassung mit der Thematik ,Compliance,” die zu Rechtsunsicherheiten fiihren wird.

Zu einzelnen Regelungen und Regelungskomplexen

§ 2 VerSanG-E

Mit den verschiedenen Regelungen in § 2 VerSanG-E beschiftigte sich Prof. Dr. Dr. h.c.
WaBmer und duBert sich dazu wie folgt:

Zu § 2 Abs. 1 VerSanG-E

Wenig sachgerecht ist die Einbeziehung aller juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts in den
Anwendungsbereich durch § 2 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E. Die Verhdngung von Verbandsgeldsankti-
onen gegen Kérperschaften des éffentlichen Rechts (z.B. Universitdten, Gemeinden), éffentlich-
rechtliche Anstalten (z.B. Rundfunkanstalten) oder Stiftungen (z.B. Stiftung PreufSischer Kulturbe-
sitz), die im Wesentlichen durch staatliche Gelder finanziert werden, macht wenig Sinn, da sich
der Staat damit faktisch selbst sanktioniert und im Wesentlichen nur Umverteilungen bewirkt
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werden.?° Wesentlich effektiver diirften disziplinarische und strafrechtliche Sanktionen gegen
die tdtigen Individuen sowie 6ffentlich-rechtliche AufsichtsmaBnahmen sein.?’ Der vorgesehene
Ausschluss von Verbandstaten, die in Vornahme hoheitlichen Handelns begangen werden, geht
nicht weit genug, da hierdurch nur ein geringer Teil der staatlichen Betdtigung ausgeschlossen
wird.??> Gerade die Leistungsverwaltung, Daseinsvorsorge, Beschaffung und fiskalische Hilfstd-
tigkeiten verbleiben im Anwendungsbereich des Verbandssanktionenrechts, obwohl insoweit
Kontroll- und Aufsichtsmechanismen des éffentlichen Rechts eingreifen kénnen. Hinzu kommt,
dass im Rahmen von § 30 OWiG die Sanktionierung juristischer Personen des ffentlichen Rechts
kaum Bedeutung erlangt hat,?* so dass auch insoweit nicht ersichtlich ist, warum fiir die schdirfe-
re Sanktionierung nach dem VerSanG ein zwingendes Bed(irfnis bestehen soll.

Zu hinterfragen ist es, dass unter den Begriff des Verbands ein aus mehreren juristischen Perso-
nen oder Personenvereinigungen bestehender Konzern — wie bereits bei § 30 OWiG - nicht fallen
soll, jedoch fiir die Hohe der Verbandsgeldsanktion bei der Ermittlung des durchschnittlichen
Jahresumsatzes der weltweite Umsatz aller natiirlichen Personen und Verbénde zugrunde zu le-
gen ist, soweit diese Personen und Verbdnde mit dem Verband als ,wirtschaftliche Einheit” ope-
rieren (§ 9 Abs. 2 S. 2 VerSanG-E). Ebenso problematisch ist es, fiir die sog. Ausfallhaftung die
wirtschaftliche Einheit heranzuziehen, wobei hier aber immerhin gefordert wird, dass auf den
Verband oder seinen Rechtsnachfolger unmittelbar oder mittelbar ein bestimmender Einfluss
ausgelibt wurde (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E).

Die Definition der Leitungsperson durch § 2 Abs. 1 Nr. 2 a) bis e) VerSanG-E iibernimmt den von
§30 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 OWIG erfassten Personenkreis. Zu den sonstigen Personen, die (faktisch)
,Kontrollbefugnisse in leitender Stellung” austiben (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 e) VerSanG-E) sollen nicht nur
Aufsichtsrdte, sondern auch Rechnungsprtifer, mit Weisungsbefugnissen ausgestattete Umwelt-
oder Datenschutzbeauftragte, der Compliance-Beauftragte und der Leiter einer Innenrevision
zéhlen.?* Damit reicht die Verantwortlichkeit des Verbands sehr weit. Restriktiv ist zu fordern,
dass die betreffende Person — zumindest faktisch —Einfluss auf die Verwaltung der juristischen
Person hat und ihr Kompetenzen zur Reaktion und Sanktion (ibertragen wurden, damit von einer
,leitenden Stellung” die Rede sein kann.?

Die Definition der Verbandsstraftat durch § 3 Abs. 2 Nr. 3 VerSanG-E verzichtet darauf, einen
Straftatenkatalog zur Begriindung einer Verbandsverantwortlichkeit vorzusehen, womit samtli-
che Straftatbestédnde des Kern- und Nebenstrafrechts Verbandstaten sein kénnen. Allerdings
werden bereits bisher nur wenige Kriminalitdtsbereiche mit VerbandsgeldbulSen nach § 30 OWiG
geahndet (etwa Korruption, Betrug, Steuerhinterziehung). Daher hditte sich in Anlehnung an die
Zustdndigkeit der Wirtschaftsstrafkammer die Schaffung eines Kataloges einschldgiger Strafta-
ten angeboten.? Die vorgesehene Verfolgung und Ahndung aller verbandsbezogenen Strafta-
ten gemdls dem Legalitéitsprinzip diirfte die Strafverfolgungsbehdrden tiberfordern, womit in der
Praxis weiterhin eine ungleichmdBige Handhabung droht.?’

Zu § 2 Abs. 2 VerSanG-E

Die in § 2 Abs. 2 VerSanG-E vorgesehene Extension auf Auslandstaten soll im Ausland be-
gangene Taten im Inland begangenen Verbandstaten gleichstellen, sofern der Verband zur
Tatzeit einen Sitz im Inland hat. Die Begriindung hebt auf die Existenz eines Satzungs- oder
Verwaltungssitzes in Deutschland ab.?® Dariiber hinaus sollten allerdings auch Verbinde
einbezogen werden, die ihren Satzungs- bzw. Verwaltungssitz im Ausland haben, aber u.a.
Uber eine inlandische Betriebsstatte verfliigen. Denn sonst sind im Ausland begangene
Straftaten, die mit den Aktivitaten der deutschen Betriebsstatte in Zusammenhang stehen,
nicht ohne Weiteres erfasst.?” Im Ubrigen geht die vorgesehene Extension zu weit, da sie ei-
ne Verbandsverantwortlichkeit fiir sémtliche im Ausland begangenen Verbandstaten statu-
iert, die von Leitungspersonen oder (beim Unterlassen angemessener Vorkehrungen) von

20 Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 234.

21 Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 234.

22 Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 234.

23 Siehe Giirtler, in: Gohler, OWiG, 17. Aufl. 2017, § 30 Rn. 2; siehe auch Rogall, in: KK-OWiG, 5. Aufl. 2018, § 30 Rn.
37.

24\/erSanG-E, S. 75.

25 Rogall, in: KK-OWiG, 5. Aufl. 2018, § 30 Rn. 84.
26 Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 237.

27 Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 237.
28\/erSanG-E, S. 76.

2% Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 235.
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Nicht-Leitungspersonen vorgenommen wurden. Dies dirfte zu gro3en praktischen Schwie-
rigkeiten fiihren, da die Sachverhalte im Ausland ermittelt werden missen und Rechtshil-
feersuchen zu stellen sind.>’ Hierdurch drohen langwierige Verfahren, die mit der Einstel-
lung des Verfahrens enden werden.

Volldeliktisch unabhéngig von Schuld?

Ergdnzend stellen die Rechtsanwalte Dr. Bott und Dr. Kohlhof, Dusseldorf, unter Bezugnah-
me auf Seite 75 der Gesetzesbegriindung, die Frage, wie die beiden Aspekte volldelikti-
schen Handelns bei der Verbandstat einerseits und Unerheblichkeit der Person des Taters
der Verbandstat andererseits miteinander vereinbar sein sollen: wenn der Tater nicht fest-
stehen muss, stellt sich die Frage, wie eine schuldhafte Tat nachgewiesen werden kann.
Schuld als individueller Vorwurf kann nur den Tater betreffen.

Zu § 3 VerSanG-E

Sachliche und personelle Differenzierung

Der Entwurf differenziert in zweierlei Hinsicht: In Bezug auf die personliche Verantwortung
rechnet er Verbandstaten von Leitungspersonen dem Verband uneingeschrankt und voll-
standig zu, § 3 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E. Dariiber hinaus rechnet er dem Verband Verbandsta-
ten Dritter dann zu, wenn sie durch ausreichende Compliance-MaBBnahmen hatten verhin-
dert oder wesentlich erschwert werden kénnen, § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E. In sachlicher
Hinsicht folgt die Differenzierung aus § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E. Danach besteht eine Ver-
bandstat in einer Straftat, durch die entweder die Pflichten, die den Verband treffen, verletzt
worden sind, oder durch die der Verband bereichert worden ist oder bereichert werden soll-
te.

Keine Beschrankung auf kriminelle Verbandsattitiide

Ist die Verbandstat Ausdruck einer kriminellen Verbandsattitlide, so ist ein inhaltlicher Zu-
sammenhang zwischen dem Handeln einer natdirlichen Person, insbesondere einer solchen,
die an leitender Stelle tatig ist, und dem Verband ohne weiteres ersichtlich. Darauf soll sich
allerdings die Verantwortlichkeit des Verbands nicht beschranken. Ohne Moglichkeit zur Ex-
kulpation soll ihm vielmehr jede Tat einer Leitungsperson zugeordnet werden, d. h. auch
dann, wenn es sich um einen ,Ausreiler” handelt, der allein in die Verantwortlichkeit des
individuell Handelnden fallt. Den Verband zu belangen, obwohl nicht er, sondern aus-
schlie8lich eine pflichtvergessene Leitungsperson fehlsam handelte, ist jedenfalls ohne na-
here Erwdgungen, die in der Gesetzesbegriindung fehlen, nicht tiberzeugend.

Besonders deutlich wird dies beim Zusammentreffen einer von einer Leitungsperson be-
gangenen Verbandstat, die keine Pflicht des Verbandes verletzt, sondern lediglich zur Berei-
cherung des Verbandes fiihrt oder gar nur fiihren sollte. Abgesehen davon, dass dort Ertra-
ge beim Verband gemal § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB abzuschopfen sind, fehlt hier jegliche
Pflichtverletzung des Verbandes. Es ist kein Grund im Entwurf benannt oder auch nur er-
kennbar, den Verband als solchen in diesen Fallen zu sanktionieren.

Unterscheidung Verbandstat und Verbandsverantwortlichkeit

Im Hinblick auf eine von einer Nicht-Leitungsperson begangene Verbandstat wurde in der
Begriindung des Gesetzesentwurfs Uberdies versaumt, deutlich hervorzuheben, dass zwi-
schen dem Verdacht der Begehung einer Verbandstat einerseits und einer Aufsichtspflicht-
verletzung andererseits strikt unterschieden werden muss. Dies ist deswegen erforderlich,
weil die Verbandstat eines Dritten dem Verband nur dann zur Last gelegt werden kdnnen
soll, wenn die Begehung der Verbandstat aufgrund organisatorischer Mangel des Verbands
erleichtert wurde. In dieser Konstellation begriindet folglich der Anfangsverdacht einer Ver-
bandstat noch keineswegs einen Anfangsverdacht fiir das Bestehen einer Verbandsverant-
wortlichkeit. Das ist vielmehr erst dann der Fall, wenn es konkrete Hinweise auf Organisati-
onsméngel des Verbandes gibt.3'

30 Stréhmann, ZIP 2020, 105, 106.
*1Vgl.im einzelnen Ruibenstahl, ZWH 2019, 265, 269 - 271.
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Bezugsgegenstand des Verdachts

Die Klarheit dartber, worauf sich der Verdacht erstreckt, ist insbesondere fur die Zusam-
menarbeit mit der Staatsanwaltschaft und fir den Umfang etwaiger interner Ermittlungen
von wesentlicher Bedeutung (s. dazu unten Il 6 c).

Ausweitung des Verantwortlichkeitsgrads gegeniiber dem OWiG

Obwohl der Verband fiir Taten von Nicht-Leitungspersonen nur dann einstehen muss, wenn
Aufsichtsmangel die Begehung begiinstigten, begniigt sich der Entwurf mit dem objektiven
Vorliegen solcher Aufsichtsmangel. Damit verzichtet er darauf, die Regelung aus dem Ord-
nungswidrigkeitengesetz zu tbernehmen, die die Zurechnung nur bei schuldhaft verur-
sachten Mangeln vorsieht. Es geht aber deutlich zu weit, jemanden, und sei es ein entper-
sonalisierter, aber ebenfalls grundrechtstragender Verband, fur etwas verantwortlich zu ma-
chen, was er gar nicht vorherzusehen vermochte.

Rechtsdogmatische Zweifel

Abgesehen von diesem unstimmigen Ergebnis ist die Konstruktion auch rechtsdogmatisch
nicht haltbar. Der Verband haftet zumindest in der Variante des § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E
fuir ein Unterlassen, namlich fiir fehlende organisatorische Vorkehrungen. Ein Unterlassen ist
aber nur dann Basis fiir eine repressive Manahme, wenn dem Adressaten die geforderte
Handlung sowohl méglich als auch zumutbar war. Ein Verhaltensimperativ, der unmégli-
ches oder unzumutbares Verhalten fordert, ist nicht befolgbar. Damit ist er auch nicht ge-
eignet, Rechtsgliterschutz zu bewirken. Dies wiederum fiihrt streng genommen zur Verfas-
sungswidrigkeit der Sanktionsnorm, da damit weder Rechtgtterschutz noch sonstige Sank-
tionszwecke erreicht werden kénnen.

Vorliegend kommt noch hinzu, dass die konkrete organisatorische MaBnahme, deren Unter-
lassen dem Verband vorgeworfen wird, gesetzlich noch nicht einmal anndhernd beschrie-
ben ist und folglich nur von der Vermeidung des unerwiinschten Erfolgs her, d. h. dem Be-
gehen der Verbandstat, bestimmt wird.

Da die Gesetzesbegriindung auf diese Umstande nicht eingeht, ldsst sich nicht beurteilen,
ob es rechtstaatlich unbedenkliche Griinde fiir eine derart weite Verbandshaftung gibt.

Zu § 4 VerSanG-E

Die Rechtsanwalte Enno Appel und Jin-Bum Yoon, Frankfurt am Main, zeigen die Gefahr von
Missverstandlichkeit aufgrund allzu pauschaler Verweisung auf Vorschriften der StPO und
des StGB auf. Es ware der Rechtspraxis vielmehr dienlich, den Strafantrag, § 158 Abs. 2 StPO,
nur in Verbindung mit den § § 77-77d StGB zu bringen und fiir Erméchtigung und Strafver-
langen gesondert auf § 77e StGBi.V. m §§ 77 und 77d StGB zu verweisen.

Zu 8§88 5 — 7 VerSanG-E

Redaktionsversehen

Rechtsanwalt Dr. Matthias Peukert, Hamburg, fand in der Einzelbegriindung zu § 6 VerSanG-
E auf Seite 82 der Begriindung des Ref-E noch einen Verweis auf die Verbandsauflésung.
Dieser Irrtum ist in der Begriindung des Reg-E beseitigt.

Stellung von Konzernen

Zu § 7 VerSanG-E fuihrt Rechtsanwalt Dr. Matthias Peukert aus:

Klarstellung ist hier im Zusammenhang mit § 3 Abs. 1 VerSanG-E im Hinblick auf Konzernsach-
verhalte geboten. Ein Konzern selbst ist kein sanktionsfdhiger Verband i.S. des VerSanG-E (siehe
S. 73 der Begriindung ,Zu Buchstabe c”). Dies sollte aufgrund der grundlegenden Bedeutung die-
ser Frage dann allerdings auch im Gesetzestext entsprechend normiert werden.

§7 Abs. 1 VerSanG-E sieht eine Ausfallhaftung im Konzern daher auch nur bei Erléschen des
sanktionierten Verbandes oder bei Vermégensverschiebungen innerhalb des Konzerns vor. Ein
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verbandssanktionsrechtlicher Vorwurf soll damit gerade nicht verbunden sein (S. 82 der Begriin-
dung).

Nicht eindeutig Idsst sich dem Entwurf in diesem Zusammenhang entnehmen, inwieweit kon-
zernangehdrige Gesellschaften dariiber hinaus fiir Verbandstaten auf der Ebene von Mutter- o-
der Tochtergesellschaften sanktioniert werden kénnen. Eine Zurechnung sollte nur dann in Be-
tracht kommen kénnen, wenn entsprechende Direktions- und Weisungsrechte bestehen.

Adressatenkreis der Ausfallhaftung

Im Hinblick auf den Adressatenkreis der Ausfallhaftung gibt Staatsanwalt Florian Schmid,
LLM, Lubeck, zu bedenken:

Uberlegenswert aus praktischer Sicht wdre an dieser Stelle jedoch, die Ausfallhaftung nicht nur
auf beherrschende Verbdnde zu beschrdnken, sondern auf herrschende natiirliche Personen, die
in gleicher Weise Einfluss nehmen kénnen, auszudehnen. Gerade im Bereich der organisierten
Wirtschaftskriminalitit, bei denen beherrschende Einzeltdter oftmals grolle Netzwerke an
Scheinfirmen zum Zwecke des Steuerbetrugs griinden oder professionelle Firmenbestattungen in
Kombination mit Betrug oder Unterschlagung durchfiihren und sich dadurch in erheblichem
MabBe bereichern, scheint dies wiinschenswert.

Zu § 9 VerSanG-E

Keine Abstufung von Strafrahmen

Unter den Aspekten der Bestimmtheit und der Vorhersehbarkeit weckt die Pauschalierung
der vorgesehenen Hohe der Verbandsgeldsanktion erhebliche verfassungsrechtliche wie
auch dogmatische Bedenken. Wahrend die Rechtsfolgen von Straftaten und damit auch von
Verbandstaten in von deren Schwere bestimmten Strafrahmen normiert sind verzichtet der
Entwurf des VerSanG auf derartige Abstufungen.? Dies hatte zur Folge, dass der Verband
demselben, extrem weit gespannten und nach oben weitgehend offenen Sanktionsrahmen
unterldge, unabhdngig davon, ob ihm unter Einsatz von Korruption die Entwicklung eines
mit Milliardengewinnen verbundenen Infrastrukturprojekts ibertragen wurde, oder ob ein
Kunde aufgrund eines umgefallenen Warnschildes nach dem feuchten Aufwischen des Bo-
dens des Ladenlokals ins Stolpern geraten ist und sich eine kaum sichtbare Schirfwunden
zugezogen hat, wiirde es sich denn dabei nicht um eine nach dem VerSanG ahndungsbe-
dirftige Verbandstat.

Da der Entwurf an anderer Stelle (mit belastender Tendenz) auf die Bedeutung der Ver-
bandstat abstellt (z.B. § 15 Abs. 1 Nr. 1 als ersten Zumessungsgrund, und § 21 Abs. 2 Nr. 1
VerSanG-E) waére es konsequent, entweder darauf zu verzichten, oder die Differenzierung
auch in Bezug auf den jeweils einschldagigen Sanktionsrahmen zu ibertragen.

Umsatz sagt nichts Gber Wirtschafskraft aus

Dass mit der Anknlpfung der Sanktionshéhe an den Umsatz kein sachgerechter Bezugs-
punkt gewahlt wurde, bringt Staatsanwalt Schmid, LLM, Libeck,*® wie folgt zum Ausdruck:

Allerdings ist der Umsatz eine zwar verbreitete, gleichwohl aber problematische Ankniipfungs-
groBe fiir die Bemessung einer Geldsanktion. Der Umsatz allein sagt wenig (iber den wirtschaftli-
chen Erfolg und die wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit eines Verbandes aus. Sachgerechter schie-
ne die Ankntipfung an den Gewinn.

Bedenkliche Hohe moglicher Gesamtsanktion

Uberdies bestehen Bedenken dagegen, an die Hohe des gesamten Weltumsatzes eines Un-
ternehmens (20 % im Fall einer Gesamtsanktion) anzuknipfen.3*

32Vgl. Rubenstahl, ZWH 2019, 233, 243

3 Jbereinstimmend mit Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 238

3¢ Nienaber/Schaumburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223, 225; s.a. unten WaBmer, Il 10 b; Rubenstahl, ZWH
2019, 233, 235f.
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Ungleiche Wirkungen der Geldsanktionen

Kleinere und groRe Unternehmen werden im Hinblick auf die Hohe der Verbandsgeldsank-
tion zum Nachteil kleinerer Unternehmen ungleich behandelt. Denn 10 % des Weltumsatzes
bilden nur dann die Hochstgrenze, wenn sich der Umsatz des betroffenen Verbandes auf
mehr als 100 Mio. Euro p.a. belduft. Bei einem geringeren Umsatz betragt die Grenze auch
dann 10 Mio. Euro, wenn diese mehr als 10 % des Umsatzes betragen. Die relative Belastung
eines weniger umsatzstarken Unternehmens kann also hoher ausfallen als bei einem kréfti-
geren Verband. Das liberzeugt nicht und duirfte vor Art. 3 Abs. 1 GG keinen Bestand haben.

Zu §8 12 und 13 VerSanG-E

Verfahrensrechtliche Ausgestaltung des § 13 VerSanG-E

Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung des § 13 VerSanG-E erscheint den Rechtsanwaélten
Thorsten Ebermann, Johannes Daunderer und Florian Mangold, Berlin, als angemessen:

Ein weiteres ,Sicherheitsnetz” fiir den Sanktionierten — und damit eine weitere praktisch not-
wendige Einschrdnkung des Ermessensspielraumes — ist die Mdglichkeit fiir das Gericht, von
sachkundigen Stellen (Rechtsanwidilte, Wirtschaftspriifer und Unternehmensberatungen) Nach-
weise (iber die Vorkehrungen einzufordern; daneben die Mdglichkeit des Sanktionierten selbst,
diese sachkundigen Stellen auszuwdhlen (§ 13 Abs. 2 Satz 1 VerSanG). Dass diese Auswahl mit
Zustimmung des Gerichts zu erfolgen hat (§ 13 Abs. 2 Satz 2 VerSanG) ist nach Ansicht der Unter-
zeichner eine hinnehmbare und notwendige Einschréinkung, da ansonsten die Auswahlent-
scheidung des Sanktionierten einer gerichtlichen Priifung und Kontrolle géinzlich entzogen wiire
(Gefahr einer Umgehung sowie Gefahr von Gefdlligkeitsgutachten), mithin die Wertigkeit und
Objektivitdt der Auswahl solcher sachkundigen Stellen und der von diesen (in der Regel mittels
Kurzgutachten) erarbeiteten Nachweise, gewahrt bleibt.

Ausbildungsqualifikation

Allerdings weist Staatsanwalt Schmid, LLM, Libeck, auf zu erwartende Probleme im Um-
gang mit geeigneten Auflagen im Anschluss an eine vorbehaltene Verbandsgeldsanktion
hin:

Problematisch scheint aber die vorgesehene Regelung, dass das Gericht bei einer Verwarnung
mit Verbandsgeldsanktionsvorbehalt den Verband anweisen kann, bestimmte Vorkehrungen zur
Vermeidung von Verbandsstraftaten zu treffen und diese Vorkehrungen durch Bescheinigung ei-
ner sachkundigen Stelle nachzuweisen. Ausweislich der vorliegenden Begriindung geht es hier
um die Anweisung des Gerichts, bestimmte Compliance-MalSnahmen zur Verbesserung der Prd-
vention verbandsbezogener Straftaten zu ergreifen.

Dieser nachvollziehbare Ansatz diirfte aber (derzeit) daran scheitern, dass weder die Staatsan-
waltschaft noch das Gericht in der Lage sein diirfte umsetzbare und sachgerechte konkrete
Compliance-MalBnahmen vorzuschlagen oder anzuordnen. Es besteht insoweit die Gefahr, dass
das Gericht allgemein gehaltene Ziele beschreibt und die Details dann in Zusammenarbeit mit
der im Entwurf vorgesehenen "sachkundigen Stelle" (§ 13) festzulegen sind.

Abgesehen davon, dass mit solchen allgemeinen Zielen die spezialpréiventiven Ziele schwerlich
erreicht werden kénnen und eine Vollstreckung unméglich ist, diirften hierdurch nur weitere -
letztlich unnétige - auf die Verbdnde zukommen und ein Weiterreichen der Verantwortung von
Gerichten und Staatsanwaltschaften auf die sachkundigen Stellen hervorgerufen werden. Daher
sollte auf den ,Nachweis durch eine sachkundige Stelle” verzichtet werden.

An dessen Stelle wdéiren zwei alternative Lésungen denkbar: Entweder kénnte in Anlehnung an §§
91 Abs. 2 AktG, 317 Abs. 4 HGB die Priifung durch den Abschlusspriifer auf die Frage erweitert
werden, ob der Verband die ihm auferlegten MalBnahmen in einer geeigneten Form getroffen
hat. Oder aber es wird im Rahmen der vorgesehenen Spezialisierung der Gerichte (und Staats-
anwaltschaften? - vgl. neuer § 74g GVG) auch eine korrespondierende Pflicht zur Aus- und Fort-
bildung der mit der Verbandssanktionierung betrauten Justizpersonen im Bereich Compliance
eingefiihrt.

*Vgl. dazu Rubenstahl, ZWH 2019, 233, 240 f.
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Zu § 14 VerSanG-E

Veroffentlichungsbedarf?

Es ist zweifelhaft, ob es einer Bestimmung zur Veréffentlichung einer Verurteilung tber-
haupt bedarf.

Zum einen dirften Falle mit einer Vielzahl von Geschadigten regelmaBig mit
vermdgensabschdpfenden MalBnahmen einhergehen. Die Information der
Verletzten ist daher gemaf3 §§ 1111 und 459i StPO auch ohne eine 6ffentliche
Mitteilung nach § 14 VerSanG-E ausreichend gewabhrleistet.

Zum anderen verfolgt, wer sich geschadigt fiihlt, entweder sein Recht oder weil3 zumindest,
was er dazu veranlassen musste. Entscheidet er sich dafir, seinen Anspriichen nachzuge-
hen, so nutzt ihm die 6ffentliche Bekanntmachung der Verurteilung des Verbands nichts,
denn er kannte ihn bereits zuvor als seinen Anspruchsgegner. Verzichtet ein sich geschadigt
Fiihlender hingegen darauf, von seinen Rechten Gebrauch zu machen, so handelt es sich
um eine privatautonom getroffene Entscheidung, die zu respektieren ist. Zudem ist nicht zu
erwarten, dass ein derartiger Geschadigter amtliche Verlautbarungsorgane liest und erst
dadurch von einem ,Skandal” erféhrt, Uber den typischerweise bereits in der allgemeinen
Presse berichtet wurde. Auch Rechtsanwaélten, die eher als Nutzer amtlicher Veréffentli-
chungen in Betracht kommen, nutzt die amtliche Bekanntmachung einer Verurteilung
nichts, denn entweder sind sie nicht mandatiert, oder sie wissen langst, wer Anspruchsgeg-
ner ist und wie sie sich Kenntnis vom Verlauf eines Verfahrens gegen diesen verschaffen
kénnen.

Die Regelung verdeckt tUberdies einen Zielkonflikt: Ein Unternehmen, das sich ausreichend
kooperativ zeigt, vermeidet die Mdglichkeit der Veroffentlichung seiner Verurteilung. Das ist
jedoch nicht gleichbedeutend mit der Bereitschaft, samtliche Verletzten zu entschadigen.
Wenn deren zivilrechtliche Befriedigung tber § 14 VerSanG-E unterstltzt werden soll, so
wiirde dies von der vom Entwurf geférderten konsensualen Erledigung unterlaufen. Darin
zeigt sich, dass eine Regelung uber die Veréffentlichung auch nach der Logik des Entwurfs
entbehrlich ist.

Bedenken gegen die Ausgestaltung des § 14 VerSanG-E

Aber auch dann, wenn man eine Regelung Uber die Veroffentlichung nicht fir ganzlich
liberfliissig erachtet, (iberzeugt § 14 VerSanG-E nicht. Uber seinen Zweck und zur Rechtsna-
tur duBert sich Rechtsanwalt Florian Junkers, Frankfurt am Main und Hamburg, unter Aner-
kennung dessen, dass die Norm als Ausnahmefall konzipiert und daher ihre restriktive An-
wendung intendiert ist, wie folgt:

Die Regelung wurde auf Basis des Referentenentwurfs 2019 in der juristischen Literatur — soweit
ersichtlich - (iberwiegend kritisch bewertet (vgl. etwa Makowicz, CB 2020, 1 (6); Stréhmann, ZIP
2020, 105 (107); Mayer/Jenne, CB 2019, 405 (409).

Dass eine 6ffentliche Bekanntmachung der Verurteilung dem Grunde nach geeignet ist, aus Sicht
des betroffenen Unternehmens zu (einer Intensivierung von) sptirbaren Ruf- und Imageschdéiden
zu fiihren, diirfte dabei in der Tat keine allzu fernliegende Einschdtzung darstellen. Insoweit ist
daher aus Sicht des Verfassers auch die Befiirchtung, dass § 14 VerSanG-E zu einem ,naming &
shaming” und einer gewissen ,,Prangerwirkung” fiihren kann, nachzuvollziehen.

Diesen kritischen Einwand diirfte der Gesetzgeber antizipiert haben. Nach den Ausfiihrungen in
beiden Referentenentwidirfen sei daher es vielmehr so, dass nach dem Willen des Gesetzgebers
Sinn und Zweck der Norm nicht in der Herbeifiihrung einer ,Prangerwirkung” liege. So wird in der
Gesetzesbegriindung ausdrticklich darauf hingewiesen (siehe S. 58 und 90), dass es gerade nicht
das Ziel der Norm des § 14 VerSanG-E sei, ,den betroffenen Verband an den Pranger zu stellen”.
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Vielmehr sei beabsichtigt, dass ,die Verletzten (iber die fiir sie relevanten Tatsachen informiert
werden, um gegebenenfalls (iber die Geltendmachung von Anspriichen entscheiden zu kénnen”.

Gerade dieser ausdrticklich erkldrte Zweck des § 14 VerSanG-E fiihrt bei einer Gesamtbetrach-
tung mit der weiteren Gesetzesbegriindung zu teleologischen und systematischen Widersprii-
chen, auf die nachfolgend hingewiesen werden soll:

Es finden sich Widerspriichlichkeiten und Inkonsistenzen.

Neben der Tatsache, dass Sinn und Zweck der Norm nicht in einer ,Prangerwirkung” bestehe,
sondern im Interesse der Verletzten zu sehen sein soll, weist der Regierungsentwurf zur Legitima-
tion der dffentlichen Bekanntmachung ausdriicklich darauf hin dass sich Vorschriften, die eine
Veréffentlichung von Entscheidungen vorsehen bereits in den §§ 50a BérsG, 123 WpHG und 12
UWG finden lassen. Zudem knlipft § 14 S. 2 VerSanG-E nach der Gesetzesbegriindung hinsicht-
lich der Art der Bekanntmachung an § 200 Abs. 2 S. 1 StGB an, der ebenfalls die éffentliche Be-
kanntmachung zum Gegenstand hat.

Bei detaillierter Betrachtung der seitens des Gesetzgebers in Bezug genommenen Vorschriften
zeigt sich allerdings, dass diese nahezu ausschlieB8lich Sanktionscharakter haben und (iber die
Veréffentlichung der Sanktion gerade eine Abschreckungswirkung verfolgen.

Im Einzelnen:

e §123WpHG
§ 123 WpHG istim 17. Abschnitt mit dem Titel ,Straf- und Bul3geldvorschriften” geregelt.

Die Regelung zur éffentlichen Bekanntgabe von MalSnahmen und Sanktionen wurde zur Umset-
zung der entsprechenden europarechtlichen Verpflichtung aus Art. 14 Abs. 4 der Richtlinie
2014/57/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 (iber strafrechtliche
Sanktionen bei Marktmanipulation - Marktmissbrauchsrichtlinie (MMR) mit dem Anleger-
schutzverbesserungsgesetz (AnSVG) eingefiihrt und hat ihren heutigen Standort mit dem 2. Fi-
MaNoG erhalten.

Die Begriindung zur Art. 14 Abs. 4 MMR im Vorschlag der Europdiischen Kommission (KOM (2001)
281 endg.) weist auf S. 11 ausdrticklich darauf hin:

»Die Sanktionen miissen wirksam, verhdltnismdBig und abschreckend sein. [...]

Die Bekanntgabe von Sanktionen hat eine dulSerst starke Abschreckungswirkung. Auch wdire es
bei Zuwiderhandlungen sinnvoll, dass der Markt (iber die Sanktionen unterrichtet wird, da dies
ein hohes Anlegerschutzniveau gewdbhrleistet.”

Die Verdffentlichung nach § 123 WpHG hat folglich den Sinn und Zweck einer Abschreckungs-
funktion im Sinne der negativen Generalprévention (vgl. Bdse/Jansen, in: Schwark/Zimmer, §
123 WpHG, Rn. 1).

® §50aBorsG

u

§ 50a BorsG ist im 6. Abschnitt mit dem Titel ,Straf- und Bu8geldvorschriften; Schlussvorschiften
geregelt.

Die Norm des § 50a B6rsG wurde mit dem Ausfiihrungsgesetz zur Verordnung (EU) Nr. 648/2012
liber OTC-Derivate, zentrale Gegenparteien und Transaktionsregister (EMIR-Ausflihrungsgesetz)
eingefiihrt. In der Gesetzesbegriindung ist ausdriicklich ausgefiihrt, dass § 50a BorsG Art. 12 Abs.
2 sowie Art. 88 der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 umsetzt (BT-Drs. 17/11289, S. 26).

Art. 12 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 sieht vor, dass die Mitgliedstaaten sicher stellen,
dass die fiir die Beaufsichtigung von finanziellen und gegebenenfalls nichtfinanziellen Gegen-
parteien zustdndigen Behdrden bestimmte wegen VerstéB8en verhdngten Sanktionen 6ffentlich
bekanntgeben. Als Begriindung hat der Verordnungsgeber angefiihrt (ABI. L 201/1, Rn. 46):

.Die Mitgliedstaaten sollten fiir den Vollzug dieser Sanktionen derart Sorge tragen, dass die
Wirksamkeit dieser Regeln nicht beeintrdchtigt wird. Die Sanktionen sollten wirksam, verhdlt-
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nismdBig und abschreckend sein. [...] Die Mitgliedstaaten sollten sicherstellen, dass die ver-
hdngten Sanktionen gegebenenfalls 6ffentlich bekannt gemacht und dass die Berichte, in denen
bewertet wird, ob die bestehenden Regeln tatscichlich Wirkung zeigen, regelmdlig veréffentlicht
werden”

Ergdnzt und erweitert wurden die vorgenannten Vorgaben unter anderem mit der Richtlinie
2014/65/EU vom 15. Mai 2014 iiber Mdrkte fiir Finanzinstrumente (MiFID Il), welche in Art. 71
ausdriicklich die éffentliche Bekanntmachung von Entscheidungen vorsieht. Zur Begriindung
wird ausgefiihrt (ABI. L 173/371, Rn. 146):

,Um zu gewdbhrleisten, dass Entscheidungen der zustdndigen Behérden eine abschreckende Wir-
kung auf die breite Offentlichkeit haben, sollten sie grundsdtzlich veréffentlicht werden. Die Ver-
offentlichung von Entscheidungen ist auch ein wichtiges Mittel, mit dem die zustdndigen Behér-
den die Marktteilnehmer dariiber unterrichten kénnen, welches Verhalten als ein Verstol3 gegen
diese Richtlinie betrachtet wird, und mit dem sie ein breiteres Wohlverhalten unter den Markt-
teilnehmern fordern kénnen.

Die Norm des § 50a BérsG entspricht daher der Vorschrift des § 123 WpHG welche zur Umsetzung
derselben unionsrechtlichen Vorgaben erlassen worden ist und weist damit ebenfalls primdr eine
Abschreckungsfunktion auf (Bése, in: Schwark/Zimmer, § 50a BorsG, Rn. 1).

® §712Abs.3UWG

Die Norm des § 12 Abs. 3 UWG sieht eine zivilprozessuale Regelung vor, wonach die Verdffentli-
chung der Entscheidung einem geltend gemachten Unterlassungsanspruch (in engen Grenzen)
,akzessorisch” folgen kann (vgl. Retzer/Tolkmitt, in: Harte-Bavendammy/Henning-Bodewig, § 12,
Rn. 724).

Sinn und Zweck der Vorschrift ist die Beseitigung fortdauernder wettbewerbswidriger Beein-
trdchtigungen  aufgrund  einer  Rechtsverletzung  (Retzer/Tolkmitt,  in:  Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, § 12, Rn. 724). Eine Urteilsveréffentlichung kann etwa erforder-
lich sein, wenn der Unterlassungstitel nicht ausreicht eine — aufgrund der Rechtsverletzung — im
Verkehr erweckte Fehlvorstellung zu beseitigen (Schlingloff, in: MiiKo/Lauterkeitsrecht, § 12
UWG, Rn. 577).

Im Unterschied zu den anderweitig in Bezug genommenen Vorschriften beinhaltet § 12 Abs. 3
UWG jedoch nicht die Bekanntgabe einer Sanktion, sondern gewdhrt dem Verletzten einen An-
spruch auf Richtigstellung.

® §200 StGB

Die Anordnung der Bekanntgabe der Verurteilung wegen Beleidigung, die 6ffentlich oder durch
Verbreiten von Schriften begangen wurde, wird als eine der Genugtuung fiir den Beleidigten die-
nende strafdhnliche Nebenfolge angesehen (vgl. Kiihl, in: Lackner/Kiihl, § 200, Rn. 1; Reg-
ge/Pegel, in: M(iKo/StGB, § 200, Rn. 1; Zaczyk, in: NK/StGB, § 200, Rn. 1). Die éffentliche Bekannt-
gabe wird dabei auch als zusdtzliche Statusminderung des Tdters eingeordnet, die als Straf-
rechtsfolge im Schuldzusammenhang stehen muss (Zaczyk, in: NK/StGB, § 200, Rn. 1).

Demzufolge hat auch die Bekanntgabe der Verurteilung nach § 200 StGB einen ausschlieBlich
sanktionierenden Charakter.

Mit Ausnahme der Vorschrift des § 12 Abs. 3 UWG (die allerdings aufgrund ihres speziellen
Anwendungsbereich im Zivilrecht nicht mit § 14 VerSanG-E oder den weiteren in Bezug ge-
nommenen Vorschriften zu vergleichen ist) soll bei samtlichen Normen, die der Gesetzgeber
zur Begriindung in Bezug genommen hat, eine abschreckende Wirkung (und damit eine
gewisse ,Prangerwirkung”) erzielt werden.

Soweit die Gesetzesbegriindung daher darauf hinweist, dass eine solche Wirkung nicht be-
absichtigt ist, gleichzeitig aber auf Normen verweist, die ausdriicklich diesen Sinn und
Zweck verfolgen, ist dies widerspriichlich und nicht konsistent.
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Dies insbesondere unter Beriicksichtigung, dass der Gesetzgeber § 14 VerSanG-E unter der
Uberschrift ,Verbandssanktionen” verortet und damit — mit Blick auf die systematische Aus-
legung —eine weitere Parallele zu den §§ 123 WpHG, 50a BorsG zieht.

Die hieraus resultierenden Widerspriiche sind umso weniger nachzuvollziehen als mit § 53
Abs. 5 GWB eine Norm existiert, die — ohne eine Prangerwirkung zu beabsichtigen - die Ver-
offentlichung von Entscheidungen im Interesse von Verletzten zum Gegenstand hat. Hierzu
wurde in der Gesetzesbegriindung zur Einfilhrung des § 53 Abs. 5 GWB (BT-Drs. 18/10207, S.
82) ausdriicklich ausgefihrt:

,Diese Mitteilungen sollen mit Blick auf das Informationsbedirfnis méglicher Geschadigter
verfasst werden. Sie sollen potenziell Geschaddigte insbesondere durch die in Satz 2 genann-
ten Informationen in die Lageversetzen, das Bestehen mdglicher Schadensersatzanspriiche
gegen Unternehmen zu priifen, die an dem Verstof} beteiligt waren (Nummern 1 bis 4). Po-
tenziell Geschadigte sollen durch einen entsprechenden allgemeinen Hinweis auf ihr Recht
auf Ersatz des ihnen aus einem Verstof3 entstehenden Schadens aufmerksam gemacht wer-
den (Nummer 5).”

Hatte der Gesetzgeber daher eine Norm in Bezug nehmen wollen, die eine Verdéffentlichung
im Interesse des Verletzten bezweckt (und gerade keine Abschreckungswirkung), so hatte er
auf § 53 Abs. 5 GWB verweisen kdnnen (Anm. des Verfassers: Nicht bewertet werden soll an
dieser Stelle die Ausgestaltung und rechtliche Legitimation der Norm des § 53 Abs. 5 GWB).

Im Unterschied zu § 14 VerSanG-E bzw. den in Bezug genommenen §§ 123 WpHG, 50a
BorsG ist § 53 Abs. 5 GWB jedoch systematisch gerade nicht als ,Straf- und BuBgeldvor-
schrift” ausgestaltet.

Es besteht Anderungsbedarf.

Wie zuvor dargelegt, kann der Gesetzesbegriindung des § 14 VerSanG-E derzeit nicht ab-
schlieBend entnommen werden, ob der Sinn und Zweck der Vorschrift (auch) in einer Ab-
schreckungs- und Prangerwirkung zu sehen ist. Dem ausdriicklichen Hinweis des Gesetzge-
bers, dass dies nicht der Fall sei stehen die systematische Auslegung und die in Bezug ge-
nommenen Vorschriften entgegen.

Sollte der Gesetzgeber daran festhalten wollen, dass eine Abschreckungsfunktion (bzw.
+Prangerwirkung”) nicht im Sinn und Zweck der Norm liegt, so hat eine Normierung jedoch
systematisch an anderer Stelle zu erfolgen (etwa in Teil 5 Zustdandigkeit und Verfahrensvor-
schriften). Zudem waére ein Bezug zu den bislang im Regierungsentwurf aufgefiihrten Nor-
men aus Griinden der Konsistenz zu vermeiden.

Durch den Hinweis der Gesetzesbegriindung darauf, dass die Verbandstat angesichts des
Tatbestandsmerkmals ,grofle Zahl von Geschddigten” eine Bedeutung haben muss, die
Uber den Einzelfall hinausreicht, um tiberhaupt den Anwendungsbereich von § 14 VerSanG-
E zu er6ffnen (was im Wege der tatbestandsspezifischen Auslegung zu ermitteln ist), ist der
Anwendungsbereich der Norm von vornherein auf den Einzelfall beschrénkt. Die zusétzliche
Ausgestaltung als ,kann-Vorschrift”, wonach die Anwendung des § 14 VerSanG-E im Ermes-
sen des Gerichts steht, welches sowohl bei der Frage des ,ob” als auch bei der Frage des
,wie” der Bekanntmachung (z.B. zu Umfang und Medium der Bekanntmachung) ,den
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit zu beachten und eine Interessenabwdgung vorzuneh-
men, in die es Vor- und Nachteile einbezieht, die sich aus der Bekanntmachung des Urteils
[...] ergeben” hat, diirfte zudem bewirken, dass eine Bekanntmachung der Entscheidung
nur in wenigen Ausnahmefallen in Betracht zu ziehen ist (in der Regel diirfte Gber bedeu-
tende Félle ohnehin bereits hinreichend in der Presse berichtet werden).

Auf weitere Bedenken machen die Rechtsanwalte Ebermann, Daunderer und Mangold,
Miinchen, aufmerksam:
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e Auch wenn die Vorschrift einen Verbraucherschutzgedanken hegt (die von der Ver-
bandstat betroffenen Personen sollen Uber die fiir sie relevanten Tatsachen infor-
miert werden) und bereits dhnliche Regelungen in anderen Bereichen bestehen (vgl.
§ 50a BorsG, § 123 WpHG sowie § 12 Abs. 3 UWG), erscheint den Unterzeichnern § 14
VerSanG in Anbetracht des 6ffentlichkeitswirksamen Charakters und den damit ein-
hergehenden moglicherweise nachhaltigen und bisweilen existenzvernichtenden
Reputationsschaden als zu rudimentdr ausgestaltet.

Auch wenn die Begriindung zum Regierungsentwurf (S. 58) ausfiihrt, mit der 6ffent-
lichen Bekanntmachung den Verband ,nicht an den Pranger stellen” zu wollen, wird
genau dies nach Ansicht der Unterzeichner bei nicht exakt sachgerechter Anwen-
dung (strikte VerhaltnismaBigkeits- und Interessenabwagung) des § 14 VerSanG eine
stete und latente Gefahr sein. Eine so exakte und sachgerechte Anwendung kénnte
nach Auffassung der Unterzeichner aufgrund der abstrakten Ausgestaltung der
Norm, den fehlenden Schutzmechanismen und den falsch gesetzten Anreizen, der
Verdffentlichung entgegenzutreten, scheitern. So ist bereits unklar, was unter
einer ,grof3en Zahl von Geschadigten” (§ 14 Satz 1 VerSanG) zu verste-
hen ist. Viel schwerer wiegen jedoch die nach dem Wortlaut der Norm
quasi vollig freien Ausgestaltungsmoglichkeiten des Gerichts hinsicht-
lich Art und Umfang der Bekanntmachung (§ 14 Satz 1 VerSanG). Be-
sondern offensichtlich wird dies nicht nur bei der Entscheidung, welcher
Lebenssachverhalt und in welchem Ausmall dieser verdffentlicht wird,
sondern insbesondere, wenn es um die Frage der Namhaftmachung der
an der Verbandtat beteiligten natiirlichen Personen geht (Schutz von
Personlichkeitsrechten der Leitungspersonen).

Zudem ist kritisch anzumerken, dass eine Veroffentlichung im Internet von der Norm
bereits als selbstverstandliche MaBnahme vorgesehen ist und lediglich der Zeitpunkt
der ,Entfernung” Erwahnung findet (§ 14 Satz 3 VerSanG). Hierbei wird tbersehen,
dass mit einer Veroffentlichung in diesem Medium eine Kontrolle tber die an sich
vorgesehene gezielte Ansprache von Betroffenen ausgeschlossen ist. Auch bleibt of-
fen, was unter ,Entfernung” zu verstehen ist (wenn eine solche im Sinne einer tat-
sachlich kiinftigen Unauffindbarkeit im Internet tGberhaupt mdoglich ist). Zwar be-
steht die Mdglichkeit fiir den Verband einer Verdffentlichung entgegenzuwirken.
Diese steht jedoch unter der Bedingung, dass der Verband oder der von ihm beauf-
tragte Dritte ,wesentlich dazu beigetragen haben, dass die Verbandstat aufgeklart
werden konnte” (§ 18 VerSanG-E i.V.m. § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E). Hierbei ist einer-
seits unklar, was unter einem ,wesentlichen Beitrag” zu verstehen ist und in welchen
Fallen ein Gericht einen solchen Beitrag als ,wesentlich” erachtet. Ob dieser Anreiz
einer mitunter existenzvernichtenden Veroffentlichung zu entgehen (bzw. den Ver-
such zu unternehmen) durch diese abstrakte Vorgehensweise seine Wirkung entfal-
ten wird, bleibt insofern abzuwarten.

Zu § 15 VerSanG-E

Die fehlende Differenzierung zwischen dem Verdacht einer Verbandstat einerseits und einer
Aufsichtspflichtverletzung andererseits wirkt sich auch auf die strafma3bestimmenden Fak-
toren aus: § 15 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E nennt als ersten maf3geblichen Umstand pauschal die
Bedeutung der Verbandstat. Das ist jedoch bei Begehung der Verbandstat durch einen an-
deren als eine Leitungsperson des Verbands der falsche Bezugspunkt. Die Verbandstat ist in
diesen Fallen nur eine objektive Bedingung der Strafbarkeit. Die Vorwerfbarkeit und die
nach dem Entwurf ausreichende Zurechnung kniipfen demgemaR allein an die Vermeid-
barkeit seitens des Verbands an. Ma3geblich fiir die Bemessung der Geldsanktion ist dem-
nach nur das Unterlassungsunrecht, nicht aber die Verbandstat als solche.

Zu 88 16 — 18 VerSanG — Interne Untersuchungen

Rudimentare Regelung

Einen Kernpunkt des Entwurfs bilden die Bestimmungen tiber den Umgang mit Internen
Untersuchungen. Klugerweise verzichtet der Entwurf auf eine einengende Begriffsdefinition
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und tragt damit der Vielzahl der in der Praxis vorkommenden Anldsse und Gestaltungen
Rechnung.

Diese Zurilickhaltung setzt sich allerdings dahingehend fort, dass der Entwurf auf der
Rechtsfolgenseite ebenfalls an samtliche Arten Interner Untersuchungen ankniipft, ohne
dabei nach Anlass und Umfang zu differenzieren. Er begniigt sich vielmehr mit dem Anfiih-
ren bestimmter Umstande als Voraussetzung fiir eine Milderung gemaR § 18 VerSanG.

Zum Zusammenwirken der begrifflichen Weite einerseits und der Notwendigkeit, auf der
Rechtsfolgenseite zu differenzieren, fiihrt Rechtsanwalt Dr. Christian Rosinus, Frankfurt am
Main, folgendes aus:

Jede weitere zusatzliche Voraussetzung an verbandsinterne Untersuchungen kénnte fir
Verbande eine weitere Hiirde darstellen, die den Weg zur Sanktionsmilderung versperren
und den Behérden die notwendige Flexibilitdt nehmen. Es ist Giblich und hat sich in der Ver-
gangenheit bewdhrt, die Ausfiillung abstrakter Norminhalte durch die Praxis, insbesondere
die obergerichtliche Rechtsprechung vorzunehmen. Hier kann etwa beispielsweise auf

§ 46b StGB hingewiesen werden, insbesondere unter dem Aspekt des Aufklarungserfolgs.
Die Kronzeugenregelung des StGB arbeitet mit dhnlichen Wertungskriterien hinsichtlich der
Qualitat des Aufklarungsbeitrags und findet in der alltdglichen Praxis zahlreiche Anwen-
dungsfalle.

Im Unternehmensalltag werden verbandsinterne Untersuchungen aus vielen verschiedenen
Zwecken durchgefiihrt, die sich iberschneiden kdnnen. Nach der Begriindung des Geset-
zesentwurfs sollen nur solche verbandsinternen Untersuchungen gemeint sein, die zur Auf-
deckung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten dienen. Dies ist sachgerecht. Die prakti-
sche Erfahrung zeigt jedoch, dass es zahlreiche Falle gibt, in denen Untersuchungen, die
schlicht der Aufklarung bestimmter auBerstrafrechtlicher Sachverhalte dienen, mit einem
Fortschreiten eine strafrechtlich relevante Komponente erhalten kénnen. Dies kann etwa
bei der Untersuchung steuerrechtlicher Sachverhalte der Fall sein. Was geschieht in diesem
Fall mit den bis zu diesem Zeitpunkt gewonnenen Erkenntnissen? Miissen unter Umstanden
Sachverhaltserhebungen erneut durchgefiihrt werden, bedarf es vorsorglich Belehrungen
im Sinne von § 17 Abs. 1 Nr. 5 a) VerSanG-E im Rahmen von Mitarbeiterbefragungen, die ei-
gentlich keine strafrechtliche Zielsetzung haben? Insbesondere stellt sich diese Frage, wenn
noch gar kein Ermittlungsverfahren eréffnet wurde. Gerade fir den Fall von ,Selbstanzei-
gen” gegeniiber Ermittlungsbehdrden besteht hier ein Interesse an einer Klarstellung.

Vor diesem Hintergrund (... ware) ausdriicklich klarzustellen, dass auch Produkte verbands-
interner Untersuchungen berlicksichtigt werden, die vor der Er6ffnung eines Ermittlungs-
verfahrens und vor dem Bestehen eines Anfangsverdachts einer Straftat begonnen wurden.
Etwaige Friktionen mit § 17 VerSanG-E kdnnten durch ein Verwertungsverbot (siehe auch
+Gemeinschuldnerbeschluss”, BVerfGE 56, 37 ff.) abgemildert werden.

Kombination verbandseigener und externer Untersucher

Zu § 16 VerSanG gibt Rechtsanwalt Dr. Rosinus weiter zu bedenken, dass es keinen Grund
dafiir gibt, Interne Untersuchungen nur alternativ entweder durch verbandsangehdrige
Personen oder von Externen vornehmen zu lassen, sondern dass auch eine gemeinsame
Untersuchung unter Beteiligung von Angehorigen beider Kreise erfasst sein sollte.

Bezugspunkte des Anfangsverdachts

Es ist fraglich, ob es dem Entwurf gelingt, sowohl den Umfang der Verbandsverantwortlich-
keit als auch der damit verbundenen Handlungs-, insbesondere Aufklarungspflichten aus-
reichend bestimmt festzulegen.*® Eine dem § 152 Abs. 2 StPO entsprechende Regelung

3¢ Ausfuhrlich dazu Rilbenstahl, ZWH 2019, 265, 269 - 271.
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Uber das Vorliegen eines Anfangsverdachts fehlt. Der allgemeine Verweis des § 24 VerSanG-
E auf die StPO schlieft die vorhandene Liicke nicht. Darauf lieBe sich moglicherweise stiit-
zen, einen anonymen Hinweis auf z.B. ,UnregelmaBigkeiten in den X-land-Geschéaften” un-
beachtet zu lassen. Was aber soll bei einer konkreteren Beschuldigung gelten, etwa ,Schau-
en Sie sich mal die Filiale in X-land an, die das Infrastrukturprojekt Y betreut.” Sichtung aller
Unterlagen und Mails, Vernehmung aller Mitarbeiter, die in den letzten 7 Jahren mit dem
Projekt zu tun hatten? Direkte Zurechnung oder Aufsichtsversagen? Davon hangt u.a. ab,
wer sinnvollerweise wann befragt werden kann und welche Beweissicherung vor Bekannt-
werden der Beschuldigung geboten ist.

Die von dem Verdacht in Kenntnis gesetzte Staatsanwaltschaft wird méglicherweise einen
Anfangsverdacht verneinen, sich aber trotzdem fiir das Ergebnis der aus Haftungsgriinden
und aufgrund der Uberwachungspflichten des Gesellschaftsrechts gebotenen Internen Er-
mittlungen interessieren — und deswegen einen AR-Vorgang anlegen. Fragt sie dann nach 2
Jahren beim Unternehmen an, so stellt sich die Frage, wie dieses reagieren kann, darf bzw.
muss. Ist es zuldssig, die Ergebnisse der Internen Ermittlungen zuriickhalten? Darf es danach
differenzieren, ob sich ein Verdacht nur gegen einen Nachgeordneten bestéatigt hat oder ob
ggf. auch die Leitungsebene involviert war? Oder muss es die Entscheidung der Staatsan-
waltschaft zur Priifung und Entscheidung tberlassen? Und was ist, wenn sich zwar nicht der
Ursprungsverdacht (z.B. Korruption) bestétigt hat, wohl aber ein anderer (etwa Produktpira-
terie oder Umweltdelikte)? Ldge im Verschweigen eine die férmliche Milderung ausschlie-
Bende Kooperationsverweigerung, wenn der Staatsanwaltschaft der neue Vorwurf spater
bekannt wird?

Damit in Zusammenhang steht die Frage nach dem Umfang und den Grenzen erlaubter
bzw. notwendiger Interner Ermittlungen.?” Wie weit sind die Ermittlungen auszudehnen?
Mussen alle Ergebnisse an Staatsanwaltschaft gegeben werden? Soll es Getrennte Berichte
fur jeden Einzelvorwurf geben? Was ist, wenn die Staatsanwaltschaft nicht nur die Aufkla-
rung eines bereits bezeichneten Delikts erwartet, sondern auch kriminologisch naheliegen-
der Begleitdelikte? Missen sich Interne Ermittlungen auf die Suche nach dem Anfangsver-
dacht erstrecken?

Zudem ist weder im Gesetzesentwurf geregelt noch in der Begriindung dargelegt, dass ge-
nau zwischen dem Verdacht einer Verbandstat, i.e. einer Straftat einer natirlichen Person,
und dem Verdacht gegen den Verband als solchen zu differenzieren ist (dazu naher oben ll|
2d).

RechtmaBigkeit der Internen Untersuchungen
Zu § 17 VerSanG verweist Rechtsanwalt Dr. Rosinus auf weitere Aspekte.

In einer Version des Referentenentwurfs 2019 war zusatzlich vorgesehen, dass die verbands-
interne Untersuchung in Ubereinstimmung mit den geltenden Gesetzen durchzufiihren ist. Es ist
selbstverstdndlich, dass eine verbandsinterne Untersuchung im Einklang mit dem geltenden
Recht gefiihrt werden muss, dennoch wdre es angesichts des erheblichen mit einer verbandsin-
ternen Untersuchung verbundenen Aufwands nicht sach- und interessengerecht, eine Sankti-
onsmilderung wegen etwa geringfiigigen Versté8en z.B. gegen das Datenschutz- oder Arbeits-
recht auszuschlief3en, was bei enger Betrachtungsweise die Folge der nunmehr gestrichenen Vo-
raussetzung des § 18 Abs. 1 Nr. 6 VerSanG-E a.F. hdtte sein kénnen.

Rechtsanwalt und Leitender Oberstaatsanwalt a.D. Folker Bittmann, KoIn, verweist in die-
sem Zusammenhang auf folgende Aspekte:

Ein allzu eng gekniipftes Netz aus einer Vielzahl regelnder Bestimmungen fiihrt zwangsldufig
dazu, dass in praxi nicht alle Vorschriften ausnahmslos gewahrt werden. Selbst geringfiigige
VerstéBe z. B. gegen das Datenschutz- oder Arbeitsrecht kénnen strafrechtliche Relevanz aufwei-
sen. Nimmt man die Gebote umfassender Aufkldrung und uneingeschrénkter Kooperation beim
Wort, so wdre der Verband beim Auftreten von Ungereimtheiten im Zuge Interner Ermittlungen
nicht nur wie bereits bisher gehalten, diese aufzukldren, sondern es wdre insoweit, trotz Gering-
fligigkeit, auch keine rein interne Aufarbeitung ohne Einschaltung der staatlichen Ermittlungs-
behérden mehr méglich. Wihrend des Verlaufs dieser ergdnzenden Internen Untersuchungen
kénnten vergleichbare Regelungsverst68e auftreten. Damit stiinde jede Interne Untersuchung in

* Dazu Cordes/Wagner, NZWiSt 2020, 215, 219.
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der Gefahr, einen prinzipiell unendlichen Kreislauf weiterer externer wie Interner Ermittlungen in
Gang zu setzen.

Dieses Beispiel belegt anhand der Streichung des Erfordernisses rechtskonformer Interner Unter-
suchungen als Voraussetzungen fiir eine férmliche Milderung gemdB § 18 VerSanG schlagend,
wie wenig zielfiihrend kleinteilige, insbesondere strafrechtliche Bestimmungen tatsdchlich sind.
Dies spricht fiir eine Orientierung an dem Rechtsgrundsatz, den bereits das rémische Recht kann-
te: minima non curat praetor.

Keine zwingende Milderung vorgesehen

Rechtsanwalt Dr. Rosinus regt ferner an, die Sanktionsmilderung nicht als gebundenes Ermes-
sen in Form einer ,Soll-Regelung”, sondern als zwingende Folge der Erfiillung der Voraussetzun-
genin § 17 Abs.1 VerSanG-E anzuordnen:

,Das Gericht hat die Verbandssanktion zu mildern, wenn [...]"

Eine derartige zwingende Sanktionsmilderung erhéht den Anreiz und die Rechtssicherheit fiir die
betroffenen Verbdnde und ist angesichts des erheblichen Aufwands einer verbandsinternen Un-
tersuchung sachgerecht. Zudem fiihrt dies auch zu einer erheblichen Erleichterung und geringe-
rem Aufwand fiir die Justiz, da kein Begriindungsaufwand fiir die entsprechende Entscheidung
entsteht.

Abgesehen von den in § 17 VerSanG-E dargestellten Voraussetzungen nimmt der Gesetzentwurf
von konkreten Vorgaben an die verbandsinterne Untersuchung Abstand. ... Zutreffend ist, dass
die aktuelle Formulierung immer noch einen weiten Auslegungsspielraum durch die Strafverfol-
gungsbehdrden und Gerichte eréffnet. Denn liber die Beantwortung der Frage, was aus Sicht der
Jjeweiligen Behdrden und Gerichte eine umfassende Kooperation darstellen soll, bestehen schon
heute praktisch vielfdltige Meinungsverschiedenheiten.

Insoweit wird hierdurch der Versuch, dem Verband durch einen vertypten Strafmilderungsgrund
Aufkldrungsanreize zu schaffen in einem gewissen Sinne konterkariert. Auf der anderen Seite bie-
tet der Umstand, dass sich die gesetzlichen Begrifflichkeiten auf einem abstrakten Niveau bewe-
gen, auch Chancen fiir die betroffenen Verbdnde. Jede verbandsinterne Untersuchung ist einzel-
fallabhdngig und muss hinsichtlich Art und Umfang an den jeweiligen Verband und den jeweili-
gen Sachverhalt anpassungsféhig sein. Vor diesem Hintergrund wdre eine weitere Eingrenzung
nachteilig.

Auch sachgerechte Absprachen mit der Staatsanwaltschaft hinsichtlich des konkreten Schwer-
punkts und des Umfangs der verbandsinternen Untersuchung sollten méglich sein. Auch heute
schon ist etwa in Umfangsverfahren der Abschluss von sog. Datenlieferungsvereinbarungen (ib-
lich. Insoweit wird angeregt folgenden Absatz bin § 17 VerSanG-E aufzunehmen:

,Der Verband und die Staatsanwaltschaft kénnen schriftlich Modalitéiten hinsichtlich des Um-
fangs, Schwerpunkts und Zeitrahmens der internen Untersuchung festlegen.”

Trennung Verteidigung und Untersuchung

Zur Frage einer zwingenden Trennung zwischen Verteidigung und Interner Untersuchung
finden sich zahlreiche Argumente pro und contra. Rechtsanwalt Dr. Rosinus erwdgt bei-
spielhaft:

§ 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E fordert, dass der beauftragte Dritte oder die fiir den beauftragten
Dritten bei den verbandsinternen Untersuchungen handelnden Personen nicht Verteidiger des
Verbandes oder eines Beschuldigten, dessen Verbandstat dem Sanktionsverfahren zugrunde
liegt, sind. Die Entwurfsbegriindung stiitzt sich auf die Gefahr potenzieller Interessenkonflikte
zwischen Untersuchungs- und Verteidigungsmandat, die die Glaubwiirdigkeit der Untersu-
chungsergebnisse mindern.* Die Beauftragung derselben Kanzlei mit Untersuchungsfiihrung
und Verteidigung soll méglich bleiben. Nach der Regierungsbegriindung darf der Verteidiger
dann ,nicht an der verbandsinternen Untersuchung mitgewirkt haben, sonst an dieser beteiligt
gewesen sein oder unmittelbaren Zugriff auf die Erkenntnisse aus der verbandsinternen Untersu-
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chung haben”. Insoweit muss der beauftragte Dritte die entsprechenden organisatorischen Vor-
kehrungen treffen ( sog.,Chinese Wall”).>*

Die Strafverteidigung knlipft traditionell grundlegend an die Stellung als Beschuldigter an. Die
Entwurfsbegriindung scheint u.a. von der Annahme auszugehen, dass sich dieses Rollenver-
stédndnis nicht mit dem Zweck einer verbandsinternen Untersuchung nach § 17 VerSanG-E ver-
einbaren ldsst, die einen umfassenden objektiven Aufkldrungsbeitrag leisten soll. Es ldsst sich da-
fiir streiten, dass dieses enge Verstdndnis des Verteidigungsbegriffes der Realitdt strafrechtlicher
Unternehmensberatung nicht gerecht wird. Richtig ist, dass eine effektive Verteidigung auf einer
sorgféltigen Sachverhaltsaufkldrung aufbaut. Je nach Einzelfallgestaltung mag es sein, dass sich
aus Verbandssicht nur schwer eine Trennung zwischen Untersuchungs- und Verteidigungsauf-
trag durchfiihren Idsst.

Dennoch ist der Strafverteidiger per se Interessenvertreter, was sich auf die Beratungstdtigkeit
auswirkt. Méglicherweise wdren Mitarbeiter*innen des Verbandes aus diesem Grund sogar eher
bereit, sich einem Verteidiger anzuvertrauen, als ihr Wissen einem unabhdngigen Untersu-
chungsfiihrer im Rahmen eines Interviews zu offenbaren. Bereits dieser Aspekt verdeutlicht, dass
die Annahme eines Spannungsverhdiltnisses zwischen dem Mandanteninteresse verpflichteter
Strafverteidigung und verobjektiviert zu fiihrender verbandsinterner Untersuchung jedenfalls
nicht pauschal von der Hand zu weisen ist. Vielmehr liegt dieser Konflikt nahe und sollte schon
aus kommunikativen Griinden stets beachtet werden.

Tatsdchlich entspricht die Mandatierung verschiedener Berater mit verbandsinterner Untersu-
chung und Verteidigung vor diesem Hintergrund bereits jetzt der Praxis, auch und gerade im in-
ternationalen Vergleich. Nach der Gesetzesbegriindung bleibt es dem Verband unbenommen,
sowohl Untersuchungsfiihrung als auch Verteidigung in die Hédnde derselben Sozietdit zu legen,
sofern eine chinese wall eingerichtet wird. Jedoch wird die Praktikabilitét und berufsrechtliche Si-
tuation einer derartigen Ldsung héufig entgegenstehen und somit dem Gesamterfolg einer ver-
bandsinternen Untersuchung gefdhrden kénnte.

Keine Trennung Compliance-System-Urheber und Untersucher

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der Gesetzesentwurf zwar einerseits ei-
ne strikte Trennung zwischen Verteidigung und Untersuchung beflirwortet, andererseits
aber keinerlei Bedenken auBlert, wenn dieselbe Person das Compliancesystem entwickelt
und implementiert, die anschlieend auch die Untersuchung durchfiihrt. Auf dieser Weise
wird die Aufarbeitung insoweit aufgetretener Schwierigkeiten dem internen Verhaltnis der
Beteiligten Uberantwortet. Wer die organisatorischen MaBnahmen zu verantworten hat, die
eine Verbandstat nicht verhinderten, wird allerdings keinerlei Interesse daran haben, den
Grund dafir in selbstverschuldeten Mangeln zu suchen.

Eignung der Abgrenzung

Ungeachtet dessen, welchen Inhalt die letztlich zu treffende Entscheidung aufweisen wird,
ist allerdings vorrangig zu kldren, ob es iberhaupt sachgerecht ist, an dieser Stelle auf ein
formales Abgrenzungskriterium zu setzen. Die Alternative besteht darin, maf3geblich darauf
abzustellen, ob sich der Verband fiir eine kooperative oder fiir eine konfrontative Verteidi-
gungsstrategie entscheidet. Leitet der Verband die Internen Ermittlungen ein, bevor die
Strafverfolgungsbehdrden auf den Anlass aufmerksam wurden, so verfiigt er diesbeziiglich
Uber eine breite Tatsachenbasis. Das ist zwar anders, tragt die Behorde das Geschehen an
den Verband heran. Gleichwohl verlangt der Entwurf jedoch vom Unternehmen im Hinblick
auf die anderenfalls ausscheidende férmliche Milderung, § 18 VerSanG-E, eine unverzigli-
che Entscheidung dariiber, ob es kooperationsbereit ist. Wird dies verneint, so ist bereits aus
Griinden des strafrechtlich abgesicherten Berufsrechts eine Trennung zwischen Verteidi-
gung und Untersuchung unumgdnglich. Wenn jedoch umgekehrt die Verteidigung des
Verbandes bereit ist, den staatlichen Ermittlungsbehdrden alles offen zu legen, so fehlt es
an einem inneren Grund dafiir, dem Verband allein aufgrund fehlender formaler Trennung
zwischen Verteidigung und Untersuchung die férmliche Milderung gemaB § 18 VerSanG-E
zu verweigern.
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Doppelte Kosten

LieBe das Gesetz dem Verband die freie Wahl seiner Verteidigungsstrategie, so wirde sich
das Problem mindestens erhhter Kosten fiir kleine und mittlere Unternehmen, das Rechts-
anwalt Dr. Rosinus wie folgt beschrieb, von selbst quasi in Luft auflésen:

Die immer wieder angefiihrte Kritik, die funktionale Trennung zwischen Verteidigung und inter-
ner Untersuchung erhéhe die Kosten und den Organisationsaufwand fiir die betroffenen Unter-
nehmen, greift aus praktischer Sicht sicherlich héufig durch. Nicht selten werden derartige Auf-
wendungen zwar von Versicherungen libernommen. Es wird zu erwarten sein, dass die Zahl der
versicherten Unternehmen im Zuge der Einfiihrung des VerSanG-E noch steigen wird. Dartiber
hinaus miisste auch die beratende Rechtsanwaltskanzlei, die mit der verbandsinternen Untersu-
chung beauftragt ist, im Rahmen der Verteidigung zusdtzliche kostenauslésende Verteidigungs-
aktivitdten durchfiihren, zum anderen werden auch die Mitarbeiter des Verbandes (iber die Er-
gebnisses der verbandsinternen Untersuchung unterrichtet werden, sodass auch ein Informati-
onsfluss zur Verteidigung méglich erscheint. Es ist jedoch auch selbstverstdndlich, dass die Un-
ternehmensverteidigung ebenfalls umfassende Sachverhaltsaufkldrung betreiben muss, um ihre
gesetzliche Aufgabe wahrzunehmen. Daher wird es zu erh6hten Kosten und Verwaltungsauf-
wand kommen, wenn die Verteidigung eigene interne Untersuchungen durchfiihren muss.

Zu beachten ist auch, dass etwaige Kosten fiir die interne Untersuchung sich in aller Regel — wie
auch schon im internationalen Vergleich hdufig der Fall ist — praktische mildernd auf die Ver-
bandssanktion auswirken dlirften.

Statt die vorgesehene funktionale Trennung von Untersuchungsfiihrung und Verteidigung zu
streichen, wdre es vor diesem Hintergrund und auch wegen der ,prozessualen Waffengleichheit”
begriisenswert, das Verhdltnis zwischen Unternehmensverteidigung und der die verbandsinter-
ne Untersuchung durchfiihrenden Stelle klarer zu regeln. Der Regierungsentwurf deutet an, dass
bei Angehdérigen derselben Sozietdt keine Mitwirkung oder ein unmittelbarer Zugriff auf Ergeb-
nisse vorliegen darf.*’ Bis wann soll diese Voraussetzung gelten? Was bedeutet ,unmittelbar”?
Zudem stellt sich die Frage, ob diese Voraussetzungen auch dann gelten sollen, wenn die Vertei-
digung durch eine andere Sozietdt durchgefiihrt wird. Der Gesetzesbegriindung ist dies nicht zu
entnehmen.

Es diirfte selbstverstdndlich sein, dass die Unternehmensverteidigung Zugriff zu samtlichen rele-
vanten Informationen und Unterlagen erhalten muss, die Gegenstand des strafrechtli-
chen/sanktionserheblichen Sachverhalts sind. Insoweit sollte im Gesetz oder der Gesetzesbe-
griindung klargestellt werden, dass die Verteidigung des Verbandes umfassende Kooperations-
und Zugriffsméglichkeiten im Rahmen der verbandsinternen Ermittlung hat, wenn und soweit
damit das Ergebnis der verbandsinternen Ermittlung nicht kompromittiert wird. Insoweit kann
auch eine Teilnahme an Mitarbeiterinterviews erfolgen, jedoch die Bewertung derselben durch
die Verteidigung nicht in die Ergebnisse der internen Ermittlung einflieSen. Ein solches Vorgehen
ist auch heute schon gdngige Praxis Eine Kompromittierung der Ergebnisse ist auch schon des-
halb nicht zu befiirchten, weil die beauftragten Kanzleien schon berufsrechtlich daran gebunden
sind, sich strikt gesetzeskonform zu Verhalten. Zudem wird in aller Regel — wie international (ib-
lich — der Unternehmensverteidiger die Kommunikation mit der Staatsanwaltschaft fiihren und
auch ggf. die Ergebnisse der verbandsinternen Untersuchung bewerten und mitteilen.

Dennoch wird der potenziell entstehende Beratungs- und Kostenaufwand prognostisch ei-
ne Hiirde darstellen, die insbesondere kleine und mittelstandische Unternehmen davon ab-
halten konnte, in den Genuss der vertypten Sanktionsmilderung zu kommen. Umso wichti-
ger ist es, zu vermitteln, dass auch unterhalb der Anforderungen des § 17 VerSanG-E Milde-
rungsmoglichkeiten bestehen. Die Entwurfsbegriindung verweist insofern auf § 15 Abs. 3
Nr. 7 VerSanG-E und § 46 StGB, auf dessen Auslegung Bezug genommen werde.*’ Es wére
wiinschenswert, die Voraussetzungen, unter denen Aufklarungsleistungen unterhalb der
Schwelle des § 17 Abs. 1 VerSanG-E sanktionsmildernd bericksichtigt werden kdnnen, klar-
zustellen und entsprechend zu kommunizieren. Der pauschale Verweis auf § 46 StGB in der
Entwurfsbegriindung greift zu kurz und vermittelt den Verbanden keine hinreichenden An-
reize zu Aufklarungsbemiihungen, auch wenn sie nicht den von § 17 Abs. 1 VerSanG-E ge-
forderten Grad erreichen. Es ware zu erwagen, auch in § 15 Abs. 3 Nr. 7 VerSanG-E zu Klar-
stellungszwecken verbandsinterne Untersuchungen als Begriff zu erganzen. Eine Klarstel-
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lung an dieser Stelle des Entwurfs triige auch der Vorstellung eines abgestuften Anreizsys-
tems Rechnung, in das sich die Regelungen der §§ 16 bis 18 VerSanG-E nach Vorstellung des
BMJV einfligen sollen.*

Differenzierungen bei der Einschrankung des Personenkreises geeigne-
ter Untersucher?

Dartiber hinausgehend ware es im Fall der Beibehaltung zwingender Trennung zwischen
Verteidigung und Untersuchung sachgerecht zu priifen, ob nicht nur die soeben angefiihr-
ten Prazisierungen vorgenommen werden sollen, sondern ob die Trennung, wird sie schon
nicht insgesamt aufgegeben, nicht wenigstens auf gro3e Unternehmen zu beschranken ist.

Uber die Berechtigung eines Auskunftsverweigerungsrechts gemaB § 17 Abs. 1 Nr. 5 Ver-
SanG-E ist vorliegend nicht zu streiten. Allerdings fallt auch insoweit auf, dass sich die Be-
grindung des Gesetzesentwurfs mit den damit verbundenen Auswirkungen auf andere
Rechtsgebiete nicht vertieft befasst, sondern sich auf eine rein utilitaristische Befirwortung
beschrankt.

Unbeschadet dessen, dass es nur wenige Gerichtsentscheidungen zum Spannungsfeld zwi-
schen Informationspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber oder der Gesellschaft einerseits und
der Selbstbelastungsfreiheit einer Auskunftsperson andererseits gibt, sind die unterschiedli-
chen Interessen mit Handen zu greifen. Zur Erfiillung sowohl der gesellschaftsrechtlichen
als auch der strafrechtlichen Pflichten ist ein Verband unter gewissen Umstanden zur Auf-
klarung verpflichtet. Die authentische Informationsquelle besteht aus den Personen, welche
an den Geschehnissen beteiligt waren. Ein Unternehmen hat demgemag ein veritables Inte-
resse an deren wahrheitsgemafler Aussage. Geradezu umgekehrt haben Beteiligte, die ihre
Pflichten verletzt haben, ein Eigeninteresse daran, dass ihre Fehler nicht aufgedeckt werden.

Spannungsfeld VerSanG - Arbeitsrecht

Rechtsanwalt Jan-Patrick Vogel, Stellenbosch, nimmt dazu aus arbeitsrechtlicher Sicht Stel-
lung:

Die wichtigste Erkenntnisquelle einer internen Ermittlung war bislang in der Praxis die Mit-
arbeiterbefragung. In ihnen wird in aller Regel der fiir die Aufklarung des RechtsverstoR3es
notwendige Sachverhalt ermittelt. Den Rechtsrahmen fiir Mitarbeiterbefragungen in inter-
nen Ermittlungen hat bislang allein das Arbeitsrecht gesetzt. Strafrechtliche und/ oder
strafprozessuale Normen - insbesondere der nemo-tenetur Grundsatz — waren, so die ganz
herrschende Meinung, nicht anwendbar auf die Mitarbeiterbefragungen in internen Ermitt-
lungen. Im Arbeitsverhdltnis bestehen eine Vielzahl von Nebenpflichten, deren Inhalt durch
die besonderen personlichen Bindungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber gepragt
werden (vgl. BAG, Urteil v. 07.09.1995 - 8 AZR 828/93). Die fiir den Regelungskomplex inter-
ne Ermittlungen wichtigsten Nebenpflichten sind z.B. Auskunfts-/, Schutz-/, Treue-/ und
Schadensabwendungspflichten. Hieraus ergeben sich die folgenden fiir die Durchfiihrung
von internen Ermittlungen wichtigsten arbeitsrechtlichen Grundsatze:

Die jeweiligen Arbeitnehmer sind grundsdtzlich zur Teilnahme an der Mitarbeiterbefragung und
zur wahrheitsgemdf3en Auskunft verpflichtet. Dies folgt aus § 666 i.V.m. § 675 BGB analog bzw.
§§611a,241 Abs. 2 bzw. § 242 BGB.

Inwieweit der Arbeitnehmer sich im Rahmen einer Mitarbeiterbefragung auch selbst belasten
muss oder ob ihm ein Auskunftsverweigerungsrecht zu Gute kommt, ist von der Rechtsprechung
nicht abschlieSend gekldrt und muss im Einzelfall entschieden werden. Im Rahmen einer Interes-
senabwdgung zwischen dem Auskunftsinteresse des Arbeitgebers einerseits und dem Verweige-
rungsinteresse des Arbeitnehmers andererseits wird ermittelt, inwieweit eine Pflicht zur Selbstbe-
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zichtigung zumutbar ist (vgl. LAG Hamm Urteil v. 3.3.2009 - 14 Sa 1689/08). Ein generelles Recht
sich nicht belasten zu miissen, besteht im Arbeitsverhdltnis jedoch nicht.

Das Recht einen Anwalt und/ oder ein Mitglied des Betriebsrates zu der Mitarbeiterbefragung
hinzuziehen, ist bislang gesetzlich nicht geregelt. Uberwiegend wird jedoch die Ansicht vertreten,
dass ein solches Recht nicht besteht.

Der Entwurf des Gesetzes zur Stérkung der Integritdt in der Wirtschaft (VerSanG) stellt nun erst-
mals eigene sanktionsrechtliche Anforderungen an die Mitarbeitergesprdiche in internen Ermitt-
lungen in § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E nach dem ,Fair-Trial-Prinzip” auf, die zum Teil erheblich
von den oben genannten arbeitsrechtlichen Grundsdtzen einer Mitarbeiterbefragung abwei-
chen. Wenngleich das VerSanG das Verhdltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer beriihrt,
statuiert es keine arbeitsrechtlichen Rechte und Pflichten, sondern materielle Voraussetzungen
fiir eine Strafmilderung. Daher diirften die Anforderungen an Mitarbeitergespréiche nach dem
VerSanG auch nur fiir verbandsinterne Ermittlungen und die damit verbundene Sanktionsmilde-
rung Geltung beanspruchen, wdhrend es bei ,normalen” Mitarbeitergesprédchen auBerhalb von
verbandsinternen Ermittlungen - in denen hdufig jedoch bereits erste Anhaltspunkte fiir ein
rechtwidriges unternehmensinternes Verhalten aufgedeckt werden - bei den allgemeinen ar-
beitsrechtlichen Grundlagen, insbesondere der Auskunftspflicht des Arbeitnehmers bleiben diirf-
te. Darin steckt auch aus arbeitsrechtlicher Sicht bereits das Grunddilemma des Entwurfs: Es wird
nicht hinreichend definiert, ab wann auf die Mitarbeiterbefragung nicht mehr Arbeitsrecht, son-
dern das Sanktionenrecht des § 17 VerSanG-E anwendbar ist (s.u.). Da die Anwendung des Fair-
Trial Grundsatzes aber auch zwingende Vorrausetzung fiir die Strafmilderung des Unterneh-
ments ist, sollte aus Griinden der Rechtsklarheit sowohl fiir Arbeitnehmer als auch Unternehmen
diese Schwelle klar definiert werden.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist priméares Ziel der neuen Regeln fiir die Mitarbei-
terbefragung dem Anliegen der Effizienz der Strafverfolgung zu genligen und den Beweis-
wert der Mitarbeiterbefragung zu steigern (vgl. Seite 100 f. der Gesetzesbegriindung). Die
Ausgestaltung des Fair Trial Prinzips bericksichtigt jedoch nicht hinreichend den strukturel-
len Gegensatz zwischen dem Interesse des Unternehmens an der Sachverhaltsaufklarung
und somit Strafmilderung und dem schutzwiirdigen Interesse des Arbeitnehmers, sich nicht
selbst belasten zu missen. Dieser Interessengegensatz wird von der arbeitsgerichtlichen
Rechtsprechung seit jeher durch eine Einzelfallabwagung geldst. Das Auskunftsverweige-
rungsrecht im VerSanG-E macht eine solche Einzelfallabwagung nun unmdoglich und tariert
nicht mehr die Interessen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aus, sondern setzt an
deren Stelle nahezu absolut das Interesse der Strafverfolgungsbehdrden an eine effiziente
Strafverfolgung.

Im Einzelnen beddrfen die folgenden Punkte des VerSanG-E einer Priifung und ggf. Anpas-
sung:

o Die verbandsinterne Untersuchung, bei der die Fair Trial Grundsédtze einzuhalten
sind, ist nicht hinreichend definiert. Damit ist die Abgrenzung eines ,normalen” Mit-
arbeitergesprachs von einer Mitarbeiterbefragung im Rahmen einer verbandsinter-
nen Untersuchung nur unzureichend mdglich. Der zu einer internen Untersuchung
fihrende ,Anfangsverdacht” wird hdufig in informellen Mitarbeitergesprachen im
Vorfeld der eigentlichen Untersuchung manchmal sogar durch Zufall gewonnen.
Sind diese Informationen dann in der verbandsinternen Untersuchung noch ver-
wertbar, wenn die in Nr. 5 geforderten Hinweis-/ und Aufklarungspflichten mangels
Beginn der verbandsinternen Untersuchung (noch) nicht eingehalten wurden oder
ist bereits dann eine Milderung der Verbandssanktion ausgeschlossen? Zur Beseiti-
gung dieser Rechtsunsicherheit sollte der Gesetzgeber definieren, was eine ver-
bandsinterne Untersuchung ist bzw. ab welchen Punkt diese beginnt und somit die
Hinweis-/ und Aufklarungspflichten eingehalten werden miissen. Ferner sollte eine
Klarstellung dergestalt erfolgen, dass die Ergebnisse der ,Vorfeldermittlungen” auch
ohne Einhaltung der Hinweis-/ Aufklarungspflichten im Rahmen der internen Unter-
suchung verwertbar sind und somit das Vollstandigkeitspostulat des § 17 Abs. 4 Ver-
SanG-E erfillt ist.
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o Die Fair-Trial Grundséatze sind aufgrund ihres sanktionsrechtlichen Charakters unpas-
send fiir das Arbeitsverhdltnis, da dieses durch das besondere Vertrauensverhaltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gepragt wird. Daher sollte in den Entwurf
aufgenommen werden, dass die Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis, insbesondere
Auskunfts-/ Schadensabwendungspflichten von den Fair-Trial Grundsédtzen unbe-
rihrt bleiben.

Die Fair-Trial Grundsatze sind als Regelbeispiele zu unbestimmt; sie sollten aus
Griinden der Rechtsklarheit enumerativ definiert werden.

Der aus arbeitsrechtlicher Sicht gro3te Kritikpunkt ist das Auskunftsverweigerungs-
recht des Befragten und eine diesbeziigliche Belehrungspflicht des Arbeitgebers o-
der des von ihm Beauftragten gemaR § 17 Abs. 1 Nr. 5 c). Im Regierungsentwurf ist
das Verhaltnis zwischen dem Auskunftsverweigerungsrecht und der in der Regel be-
stehenden arbeitsrechtlichen Auskunftsverpflichtung nicht definiert. Wie verhalt es
sich zum Beispiel, wenn der Arbeitnehmer von seinem Auskunftsverweigerungsrecht
Gebrauch macht, er arbeitsrechtlich aber zu Auskunft verpflichtet ware? Kann das
Unternehmen dann ggf. Schadenersatzanspriiche geltend machen, weil es die Ver-
bandstat deshalb nicht aufkldren konnte und somit keine Sanktionsmilderung erhielt
(vgl. § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E)? Muss der sich auf das Auskunftsverweigerungs-
recht berufende Arbeitnehmer ggf. mit einer Kiindigung seines Arbeitsverhdltnisses
rechnen bei bestehender Auskunftspflicht? Wie soll der Arbeitgeber ohne staatliche
Ermittlungsbefugnisse nachpriifen konnen, ob das Auskunftsverweigerungsrecht
tatsachlich besteht oder ob es vom Arbeitnehmer nur vorgeschoben wurde? Wer
tragt das Risiko bei nicht vorliegendem Auskunftsverweigerungsrecht? Der Arbeit-
nehmer, der ggf. bei nur behaupteten Auskunftsverweigerungsrecht mit Schadens-
ersatzanspriichen und Kiindigung konfrontiert wird oder der Arbeitgeber, der bei
nicht bestehenden Auskunftsverweigerungsrecht keine Strafmilderung erreichen
kann?

Die Pflicht auf das Auskunftsverweigerungsrecht hinzuweisen, ist im Arbeitsverhaltnis de-
platziert. Das Arbeitsverhaltnis ist ein freiwillig eingegangenes Rechtsverhaltnis, das nicht
mit der Zwangslage in einer Vernehmungssituation zu vergleichen ist. Eine der staatlichen
Vernehmungssituation nachempfundene formelle Belehrungspflicht - so wie im VerSanG-E
vorgesehen — kann das Vertrauensverhdltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
nachhaltig schadigen. Dies hat nicht nur Auswirkungen auf die verbandsinterne Untersu-
chung, sondern kann ggf. auch dariiber hinaus auch Auswirkungen auf das Arbeitsverhalt-
nis generell haben. Die bisherige Praxis von verbandsinternen Untersuchungen hat gezeigt,
dass fur die Aufklarung des Sachverhalts wesentlich ist, ein Vertrauensverhaltnis in der Be-
fragungssituation herbeizufiihren. Es ist daher zu erwarten, dass die Arbeitnehmer die for-
mal von ihrem Arbeitgeber oder von dessen Beauftragten — wie von der Strafverfolgungs-
behorde - ,belehrt” werden, sich einer Vernehmungssituation ausgesetzt fiihlen und daher
aus Furcht belangt zu werden, sich eher auf das Auskunftsverweigerungsrecht berufen
werden. Dies hat zum einem zur Folge, dass verbandsinterne Untersuchungen nur selten Er-
folg haben werden und die Arbeitnehmer unsicher bleiben, ob sie sich zu Recht auf das
Auskunftsverweigerungsrecht berufen haben.

Ferner kann das Auskunftsverweigerungsrecht Widerspriiche zum arbeitsrechtlich aner-
kannten Institut der Verdachtskiindigung begriinden. Wird der Arbeitnehmer nicht als Zeu-
ge, sondern als derjenige vom Arbeitgeber angehdrt, dem das rechtswidrige Verhalten vor-
geworfen wird, so kann das Auskunftsverweigerungsrecht dazu fiihren, dass eine Ver-
dachtskiindigung ggf. unwirksam ware, wenn der Arbeitnehmer sich weigert an der Sach-
verhaltsaufklarung mitzuwirken. In der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung ist bislang an-
erkannt, dass der Arbeitnehmer das Risiko einer von ihm verschuldet nicht durchgefiihrten
Anhorung trégt und daher mit der Wirksamkeit der Verdachtskiindigung rechnen muss. In
den Entwurf des VerSanG-E sollte daher noch klarstellend mit aufgenommen werden, dass
das Auskunftsverweigerungsrecht die bisherigen Grundsétze der Verdachtskiindigung un-
beriihrt lasst.
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Das in der Gesetzesbegriindung angesprochene Anreizmodell (Seite 102) bleibt aus arbeits-
rechtlicher Sicht unklar. Wahrend der Arbeitgeber durch die Aussicht einer Strafmilderung
angereizt werden soll, den Sachverhalt selbst aufzuklaren, wird nicht deutlich welchen An-
reiz der Arbeitnehmer an der Sachverhaltsaufklarung haben soll. Im Gegenteil: das VerSanG-
E mindert die Anreize fiir den Arbeitnehmer an der Sachverhaltsaufklarung teilzunehmen,
da es die vormals in der Regel bestehende Auskunftspflicht durch ein generelles Auskunfts-
verweigerungsrecht ersetzt. Der Arbeitnehmer wird dadurch nicht einmal mehr durch das
Erfullen der Auskunftspflicht und somit durch das Entfallen eines Kiindigungsgrundes ange-
reizt, an der Sachverhaltsaufklarung teilzunehmen.

Vorschlag: das generelle Auskunftsverweigerungsrecht sollte in dem Sinne modifiziert wer-
den, dass es nicht besteht, wenn die Interessen des Arbeitgebers an der Sachverhaltsaufkla-
rung Uberwiegen (z.B. wenn der Arbeitnehmer ,nur” eine geringe Ordnungswidrigkeit zu
beflirchten hat, seine Auskunft fiir den Fortgang der internen Ermittlung aber tberragende
Bedeutung hat). Zusétzlich kdnnte dem Arbeitnehmer, der auf sein Auskunftsverweige-
rungsrecht verzichtet und somit zur Sachverhaltsaufklarung wesentlich beitragt durch des
VerSanG in Aussicht gestellt werden, persénlich nicht weiter verfolgt zu werden, dhnlich ei-
ner Kronzeugenregel. In jedem Fall sollte der Entwurf aber eine Regelung enthalten, welche
der Unternehmensleitung groBere Rechtssicherheit in Bezug auf Amnestievereinbarungen
gewadhrt. Die Unternehmensleitung, die im Rahmen von Amnestievereinbarungen, z.B. ge-
geniiber den Arbeitnehmern auf Schadensersatzanspriiche verzichtet, um somit den Sach-
verhalt aufkldren zu konnen, sollte von einer organschaftlichen Pflichtverletzung wegen des
Verzichts zivil-/ und strafrechtlich im VerSanG freigestellt werden.

e Das in § 17 Nr. 5 ¢) VerSanG-E geregelte Recht, generell einen anwaltlichen Beistand
oder Mitglied des Betriebsrates zur Mitarbeiterbefragung hinzuziehen, ist dem Ar-
beitsrecht fremd. Arbeitsrechtlich ist umstritten, ob ein Recht besteht, einen Anwalt
zu der Mitarbeiterbefragung hinzuziehen (vgl. Grimm in NZA 2019, 1534, 1535). Das
generell Recht der Arbeitnehmer einen Anwalt hinzuziehen, ungeachtet einer Ge-
fahrdungslage des Arbeitnehmers, konnte die verbandsinterne Untersuchung
schnell liberfrachten. Es gibt viele verbandsinterne Untersuchungen, in denen eine
Vielzahl von Arbeitnehmern befragt wird, bei denen eine ,Beschuldigtenstellung”
fernliegend ist (z.B. bei § 266a StGB: bei der Frage, ob Fremdpersonal abgrenzungssi-
cher eingesetzt wurde, scheidet eine Beschuldigtenstellung der das Fremdpersonal
einsetzenden Arbeitnehmer bereits an der mangelnden Organstellung aus.) Deshalb
sollte das VerSanG-E bei der Frage nach dem Recht auf anwaltlichen Beistand danach
differenzieren, ob der Arbeitnehmer als Beschuldigter bzw. ,geféhrdeter Zeuge” oder
einfacher Zeuge befragt werden soll. Das hatte auch den Vorteil eines groBeren
Gleichlaufs mit dem Arbeitsrecht. Es ist ndmlich unstreitig, dass der ,Beschuldigte”
im Rahmen der Anhérung im Vorfeld einer Verdachtskiindigung das Recht hat, einen
Anwalt hinzuzuziehen (vgl. BAG, Urteil vom 13. 3. 2008 - 2 AZR 961/06; LAG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 16.12.2010 - 2 Sa 2022/10).

Das Recht auf Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds sollte hingegen nicht aufgenom-
men werden. Zum einen bestehen auflerhalb der in §§ 81ff. BetrVG verankerten Mitwir-
kungs- und Beschwerderecht des Arbeitnehmers keine Beteiligungsrechte des Betriebsrates
an Mitarbeiterbefragungen in internen Ermittlungen (vgl. Grimm in NZA 1534, 1535). Zum
anderen ist der Betriebsrat zumal bei arbeitsstrafrechtlichen Fallen nicht ohne Interessen-
konflikte und hat haufig ein eigenes Interesse an dem Ausgang der internen Untersuchung.

¢ Eigenstandige datenschutzrechtliche Regelungen enthélt das VerSanG-E nicht. Le-
diglich § 34 VerSanG-E enthdlt eine Erlaubnisnorm, welche die Verwendung von per-
sonenbezogenen Daten im Sanktionsverfahren legitimiert. Hiermit ist keine Erlaub-
nis zur Verarbeitung von personenbezogenen Daten bei einer verbandsinternen Er-
mittlung verbunden. Jedoch hat auch § 16 VerSanG-E datenschutzrechtliche Folge-
wirkungen, da personenbezogene Daten zum einen durch die Mitarbeiterbefragung
erhoben werden und zum anderen durch die Ubergabe der Ermittlungsdokumente
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an die Strafverfolgungsbehérden tibermittelt werden. Wihrend die Ubermittlung
der Ergebnisse der verbandsinternen Untersuchung an die Verfolgungsbehorde ggf.
noch auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 1 lit. c) DSGVO gerechtfertigt sein konnte,
fehlt eine Erlaubnisnorm fiir die Erhebung der personenbezogenen Daten im Rah-
men der Mitarbeiterbefragungen im VerSanG-E. Um die ohnehin schon grof3en
Rechtsunsicherheiten fiir das Unternehmen zu vermindern, sollte im VerSanG-E eine
ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir die Verarbeitung von personenbezogenen
Daten im Rahmen der verbandsinternen Ermittlung aufgenommen werden.

o Ebenfalls begriiBenswert ware es, wenn im VerSanG geregelt wiirde, inwieweit bei
verbandsinternen Untersuchungen auch der Zugriff auf E-Mail-Postfacher von Ar-
beitnehmern durch den Arbeitgeber oder den beauftragten Dritten zuldssig ist, da
diese Frage derzeit ebenfalls mit erheblichen Rechtsunsicherheiten belegt ist.

Aus strafrechtlicher Sicht ergdnzt Rechtsanwalt Dr. Rosinus diese Ausfiihrungen wie folgt:

Die Mdéglichkeit eins Auskunftsverweigerungsrechts nach § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E fiir Mitar-
beiterbefragungen im Rahmen der verbandsinternen Untersuchung ist sachgerecht. Zutreffend
ist, dass Mitarbeiterinterviews bei verbandsinternen Untersuchungen regelmdfig einen wesent-
lichen Teil ausmachen. Da der Verband auch gesellschaftsrechtlich zur Aufkldrung internen
Fehlverhaltens verpflichtet ist, kollidiert ein Auskunftsverweigerungsrecht zwangsldufig mit der
Aufkldrungspflicht der Unternehmensfiihrung, die dadurch insoweit begrenzt wird. Zwangsléu-
fig werden damit auch die Kooperationspflicht und die Wahrheitsfindung begrenzt.

Wiinschenswert wdre eine Klarstellung, dass Informationen aus Mitarbeiterinterviews, die (zu-
ndchst) nicht im Rahmen einer verbandsinternen Untersuchung zum Zwecke der Aufkldrung von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten erhoben wurden, fiir den Fall eines ,Umschlagens” in ei-
nen strafrechtlich relevanten Sachverhalt nicht ohne Zustimmung der betroffenen Mitarbei-
ter*innen verwertet werden diirfen.

Erhebliche Weite der Milderungsmdglichkeit

Den Umfang der férmlichen Milderung legt § 18 VerSanG-E u.a. auf die Halbierung des Straf-
rahmens und das Entfallen etwaigen erhéhten Mindestmalles fest. Dies kann in der Kombi-
nation mit der vorgesehenen Hohe der Geldsanktion von bis zu 10 % des Jahresumsatzes
den Verband faktisch zur Kooperation zwingen, weil ihm die Milderung anderenfalls
entginge. Es wdre indes rechtssicherer und entsprache zudem dem Resozialisierungsgedan-
ken, bereits die Sanktionsdrohung selbst auf ein Mal3 zu reduzieren, welches die Existenzge-
fahrdung des Verbandes ausschlief3t, und das Erreichen dieser Notwendigkeit nicht wie
nach bei dem jetzigen Stand des VerSanG-E der Sanktionszumessung im jeweiligen Verfah-
ren zu Uberantworten.

Zu 88 19 und 20 VerSanG-E

Zu den vorgesehenen Regelungen Uber Tateinheit und Tatmehrheit dufert sich Prof. Dr. Dr.
h.c. WaBmer wie folgt:

Zu § 19 VerSanG-E

Die Regelung des § 19 Nr. 2 VerSanG-E zur Tateinheit soll in Féllen, in denen mehrere Leitungs-
personen oder mehrere Nicht-Leitungspersonen des Verbandes eine Verbandstat begangen ha-
ben, dem Umstand Rechnung tragen, dass es sich ,bei natiirlicher Betrachtungsweise” um eine
einzige Tat handelt, unabhdngig davon, ob mehrere Personen als Téiter oder Teilnehmer beteiligt
sind oder mehrere Personen unabhéngig voneinander als Nebentdter handeln; der Verband soll
demzufolge nur einmal sanktioniert werden.”* Ob diese Regelung tatsdchlich ,inhaltlich der
Rechtslage nach § 30 OWIG" entspricht,** erscheint jedoch mit Blick auf die praktischen Ergeb-
nisse fraglich. Denn in den Fdillen, in denen das Unterlassen angemessener AufsichtsmalBnah-
men die Begehung von realkonkurrierenden Straftaten durch Nicht-Leitungspersonen begiins-
tigt hat, ist der Verband nicht mehr blol3 (mittelbar) fiir die durch seine Leitungspersonen began-

43 \/erSanG-E, S. 104.
44 \/erSanG-E, S. 103 f.
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gene Aufsichtspflichtverletzung nach §§ 30, 130 OWiG verantwortlich, sondern er muss nach § 3
Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E (unmittelbar) fiir alle Verbandstaten der Nicht-Leitungspersonen einste-
hen. Daher wird viel héufiger als bisher Tatmehrheit (§ 20 VerSanG-E) vorliegen, wodurch die
Verbdinde erheblich schdrfer sanktioniert werden.

Zu § 20 VerSanG-E

Die Regelung des § 20 Abs. 1 VerSanG-E zur Tatmehrheit sieht vor, dass gegen den Verband eine
~Gesamtsanktion” verhdngt wird, wenn mehrere realkonkurrierende Verbandstaten von einer
Person oder von mehreren Personen begangen worden sind und diese gemeinsam abgeurteilt
werden; damit soll eine angemessenere Ahndung von Tatmehrheit erméglicht werden.* Dieses
Ziel droht allerdings verfehlt zu werden, da die Gesamtsanktion in Anlehnung an die ,wesentli-
chen Grundscitzen des § 54 StGB“*® durch ,Erh6hung der héchsten Einzelsanktion” gebildet wer-
den soll (§ 20 Abs. 2 S. 1 VerSanG-E). Selbst wenn die Gesamtsanktion zwar weder die Summe der
Einzelsanktionen erreichen noch das Doppelte des anwendbaren ,h6chsten Héchstmal3es” liber-
steigen darf (§ 20 Abs. 2 S. 3 und 4 VerSanG-E), kann sie damit bei vorsdtzlichen Verbandstaten
bis zu 20 Mio. € betragen (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E) und bei einem Verband mit einem durch-
schnittlichen Jahresumsatz von mehr als 100 Mio. € sogar bis zu 20 % des durchschnittlichen
Jahresumsatzes (§ 8 Abs. 2 Nr. 1 VerSanG-E) erreichen. Diese Sanktionshdhe begegnet im Hin-
blick auf das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb, das Verhdltnismdlig-
keitsprinzip und den Grundsatz des schuldangemessenen Strafens erheblichen verfassungsrecht-
lichen Bedenken. ZweckmdBiger erscheint es, die Begehung realkonkurrierender Verbandstaten
im Rahmen der Zumessung der Verbandssanktionen schdrfend zu berticksichtigen. Die Bildung
einer Gesamtsanktion in Anlehnung an § 54 StGB macht wenig Sinn, da die Einzelstrafen des
StGB mit den vorgesehenen Verbandsgeldsanktionen nicht vergleichbar sind.*”

Zu § 21 VerSanG-E

Ruhen der Verjahrung nur nach Verdachtseroffnung

Zwecks Vermeidung einer zeitlich unkalkulierbar langen Verzégerung des Ablaufs der Ver-
folgungsverjahrung ware eine Modifikation der Ruhensregelung des § 21 Abs. 2 Nr. 1 Ver-
SanG-E dahingehend angebracht, dass die Bestimmung nur dann gilt, wenn zuvor ein Ver-
bandsverfahren zumindest eingeleitet worden ist. Damit der Verband nicht auch nach Ab-
lauf der Regelverjahrungsfrist noch von der Aufnahme von Ermittlungen liberrascht werden
kann, ware es Uiberdies angebracht, als zusatzliche Voraussetzung die Bekanntgabe der Ein-
leitung des Verbandsverfahrens festzulegen.*® Die Nr. 1 kdnnte neu wie folgt lauten:

.Solange die Verjahrung der Verbandstat ruht, nachdem
die Einleitung eines Verbandsverfahrens dem Verband
von der Verfolgungsbehorde mitgeteilt worden war, [...]"

Unter einer solchen Modifikation wiirde die Effektivitdt der Verbandsverfolgung nicht lei-
den, weil in aller Regel EilmaBnahmen zum Zwecke der Beweissicherung vor Eintritt des Ru-
henstatbestands nicht nur vorgenommen werden, sondern auch vorgenommen werden
dirfen. DemgemaR steht es der Verfolgungsbehdérde frei, dartiber zu befinden, ob es An-
haltspunkte fiir Beweismittelverluste gibt oder nicht. Ersterenfalls ist sie handlungsfahig,
anderenfalls ist die Aufklarung ohnehin nicht gefdhrdet, so dass die Einleitung des Ver-
bandsverfahrens dem Verband auch aus der Sicht Ermittlungsbehérde mitgeteilt werden
kann, ohne das Verfahren zu gefahrden.

Nebenwirkungen eines ruhenden Verfahrens

Allein damit ware allerdings ein weiteres Problem noch nicht gel6st. Borsennotierte Unter-
nehmen und solche, die an Ausschreibungen teilnehmen, unterliegen erhéhter Publizitat.
Sie sind demgemaR verpflichtet, von sich aus Uber das Verfahren zu informieren. Da aber

4 VerSanG-E, S. 104.

46 VerSanG-E, S. 104.

47 Riibenstahl, ZWH 2019, 233, 242.
“Vgl. Rubenstahl, ZWH 2019, 233, 243 f.
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Ermittlungen aufgrund der Ruhenstatbestdnde moglicherweise Uber einen erheblichen
Zeitraum hinweg nicht vorgenommen werden kdnnen, verlangerte sich nicht nur die Dauer
des taglich zunehmenden Reputationsschadens, sondern vor allem auch die aufgrund der
bekanntgewordenen Einleitung des Verbandsverfahrens eingetretene rechtliche oder auch
nur faktische Vergabesperre.

Da jedenfalls in der Zeit des Ruhens des Laufs der Verjahrungsfrist gem. § 21 Abs. 2 Nr. 1
VerSanG-E der Staatsanwaltschaft der Abschluss des Verbandsverfahrens bereits aus
Rechtsgriinden unmdglich sein kann, jedenfalls faktisch unterbleiben wird und dem be-
troffenen Verband dagegen keine rechtlich wirksame Handhabe zur Verfligung steht, ist es
angezeigt, die einschldgigen Registerregeln dahingehend zu erganzen, dass eine Eintra-
gung unter den Umstanden jedenfalls des § 21 Abs. 2 Nr. 1 VerSanG-E getilgt oder zumin-
dest von den Moglichkeiten der Kenntnisnahme seitens Dritter ausgenommen wird. Glei-
ches diirfte sich auch fiir den ein oder anderen Ruhenstatbestand gemaf3 § 21 Abs. 2 Nr. 2
VerSanG-E als notwendig erweisen. Ergdnzend ist dem Verband auch in solchen Konstellati-
onen zu gestatten, in Ausschreibungen zu verneinen, dass ein Verbandsverfahren gegen ihn
gefiihrt werde.

Weiterungen

Dass damit das Problem des ,Verfahrens als Strafe” nicht ausgeschopft ist, sondern sich
Uberall dort in einem die Existenz des Verbands gefahrdenden Mal3e stellt, wo sich das Ver-
bandsverfahren, wie leider zu vermuten ist: regelmafig, tGber ldngere Zeit hinzieht, ist be-
reits an anderer Stelle ausgefiihrt (vergleiche dazu oben Il 2 b).

Unterschiedliche MaBstabe

Mit Riibenstahl* ist hier zudem auf die dogmatische Ungereimtheit hinzuweisen, dass sich
zwar der Lauf der Verjahrungsfrist an der Schwere der Verbandstat orientiert, nicht aber die
Hohe der Verbandssanktion.

Zu § 22 VerSanG-E

Die Notwendigkeit, die Frist zur Vollstreckungsverjdhrung auf zehn Jahre und fiir besonders
schwere Falle sogar auf 20 Jahre festzulegen, wird in der Begriindung des Gesetzesentwurfs
nicht naher dargelegt, erschlie3t sich allerdings nicht von selbst und erscheint aus Sach-
grinden als nicht erforderlich. Anders als eine natirliche Person kann ein Verband nicht
fliehen. Wenn er unerreichbar ist, kann er auch nicht mehr wirtschaftlich tétig sein. Beiseite
geschaffte Tatertrage oder deren Wert unterliegen fiir die noch ldngere Frist von 30 Jahren,
§ 76b StGB, der Einziehung. Wurden dem Verband vor seiner Auflosung Vermdgenswerte
entzogen, so erflillten die handelnden Personen damit Straftatbestdande wie Untreue oder
Insolvenzdelikte, so dass es den Verfolgungsbehdrden im Ergebnis auch mdglich ist, auf
ehedem dem Verband zustehendes Legalvermdgen 30 Jahre lang zuzugreifen.

Uberdies ruht die Frist zum Eintritt der Vollstreckungsverjahrung bei Gewéhrung von z. B.
Ratenzahlung, § 22 Abs. 4 Nr. 4 VerSanG-E.

Angesichts dieser Umstédnde stellt sich die Frage, ob eine gesonderte Frist zum Eintritt der
Vollstreckungsverjdhrung Gberhaupt notwendig ist. Dass dies aus der Sicht der Vollstre-
ckungsbehdrde geboten waére, erschlief3t sich nicht. Wohl aber bedarf es zum Schutz des
verurteilten Verbandes der Festlegung einer solchen Frist. Es diirfte auch den Belangen der
Vollstreckungsbehdrde geniigen, sie auf ein Jahr festzusetzen.

Zu 88 23 VerSanG-E

Erforderliche Zusatzqualifikationen

Die materiellrechtlichen wie die verfahrensrechtlichen Regeln zur Verfolgung eines Verban-
des sind in vielerlei Hinsicht deutlich komplexer als es Straf- und strafprozessualen Vor-
schriften in Bezug auf natiirliche Personen sind. In konfrontativ gefiihrten Verfahren bedarf

4 ZWH 2019 233, 243.
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es deshalb besonderer und tber das Straf- wie das Sanktionenrecht hinausgehender Kennt-
nisse der zustandigen Staatsanwalte und Richter.

Gerade deshalb besteht die Gefahr, dass die Justiz die vom VerSanG-E vorgesehenen kon-
sensualen Erledigungsmdglichkeiten mit den ihr zur Verfligung stehenden Mitteln zu reali-
sieren versucht. Die Gefahr der Ausiibung unangemessenen und verfassungswidrigen
Drucks steigt proportional mit der fehlenden Qualifikation des eingesetzten Justizpersonals.
Umso nétiger ist es deshalb, Vorsorge dafiir zu treffen, dass die zustandigen Richter und
Staatsanwalte Uber das erforderliche Wissen verfiigen.

Konzentrationszustandigkeiten ?

Ob deshalb spezielle ,Abschopfungsgerichte” nebst ihnen angegliederten spezialisierten
Staatsanwaltschaften geschaffen werden missten, kann an dieser Stelle nicht ndher gepruft
werden. Jedenfalls ist nicht ersichtlich, wie das erforderliche umfangreiche rechtliche Wis-
sen bei der Vielzahl derjenigen Staatsanwalte und Richter prasent sein soll, deren Alltag vor
allem von der Klarung von Tatsachenfragen gepragt ist.

Unter diesen Umstdnden spricht wenig fiir die vom Entwurf vorgesehene weitgehende De-
zentralisierung sowohl der staatsanwaltschaftlichen als auch der gerichtlichen Zustandig-
keiten mit der Verteilung auch auf allgemeine oder anderweit spezialisierte Strafkammern
wie Schwurgerichts- oder Staatsschutzkammern.

Es ist allerdings eine offene Frage, in welcher Form die notwendigen Fachkenntnisse von
der jeweiligen Materie mit dem Spezialwissen fiir die Verfolgung von Verbdanden und der
damit verbundenen Abschopfung von Vermdgen sachgerecht kombiniert und gestaltet
werden kdnnte.

Die Komplexitat gerade der Verfolgung von Verbanden und die diesen drohende Existenz-
vernichtung allein durch Bekanntwerden der Ermittlungen, erst recht der Vornahme si-
chernder MaBnahmen vor Eintritt rechtskraftiger Verurteilung, steht jedoch ohne ernsthaf-
ten Zweifel der Zustandigkeit der Befassung seitens der Amtsanwalte und des darauf nicht
spezialisierten Personals der BuRgeld- und Strafsachenstellen der Finanzbehorden entge-
gen).*°

Zu § 24 VerSanG-E

Nach dem Vorbild des Ordnungswidrigkeitengesetzes verweist der Entwurf pauschal auf die
subsididre Geltung der Vorschriften der allgemeinen Gesetze Uber das Strafverfahren, na-
mentlich der Strafprozessordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes, § 24 Abs. 1 Ver-
SanG-E. Das erscheint in dieser Form allerdings als deutlich problematisch, weil es doch we-
sentliche Unterschiede zwischen der Strafbarkeit einer natiirlichen Person und der repressi-
ven Verantwortlichkeit eines Verbandes gibt und beides keineswegs immer zusammenfallt.

Aufgrund dessen wére es geboten, sich in der Begriindung des Entwurfs mit den in Betracht
kommenden strafprozessualen und gerichtsverfassungsrechtlichen Regeln und deren Uber-
tragung auf das Verbandsverfahren auseinanderzusetzen. Dies ist nicht geschehen. Es kann
an dieser Stelle nicht, sollte aber im weiteren Gesetzgebungsverfahren unbedingt nachge-
holt werden. Dabei ist auch kldrungsbediirftig, ob und unter welchen Umstdnden sich ge-
gen beim Verband tétige individuelle Personen eingeleitete strafprozessuale Zwangsmal3-
nahmen auch gegen den Verband als solchen richten diirfen. Beispielhaft sei hier der Ein-
satz verdeckter Ermittler, § 110a StPO, genannt. Missbraucht etwa eine Fiihrungsperson ei-
nes ebenso angesehenen wie seridsen Unternehmens die ihm faktisch zur Verfligung ste-
henden Spielrdume, um mit Betdubungsmitteln zu handeln, so diskreditiert dies den Ver-
band ebenso wenig wie es gerechtfertigt ist, Finanzdmtern nur deshalb mit allgemeiner
Skepsis zu begegnen, weil es Falle gab, in denen Finanzbeamte sich hinter erfundenen Per-
sonen und Sachverhalten verbargen, um privat fir sich Steuererstattungen zu kassieren.

Dass sich Ermittlungen in derartigen Ausrei3er-Situationen gegen die verdachtigen Indivi-
dualpersonen richten diirfen, ist ebenso einsichtig wie die Notwendigkeit, die damit ver-
bundenen Eingriffe und Belastungen in die Rechte und Interessen ihres Arbeitgebers zu mi-

* Riibenstahl, ZWH 2019, 265, 266 f.
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nimieren. Die damit verbundene Abgrenzungsnotwendigkeit steht (Uber § 24 Abs. 2 Ver-
SanG-E hinausgehend) im weiteren Gesetzgebungsverfahren noch an.

Zu 88§ 25 f. VerSanG-E

Insoweit ist lediglich anzumerken, dass es wiinschenswert erscheint, nicht nur die Moglich-
keit von Zustandigkeitskonzentrationen zu er6ffnen, sondern weitergehende Vorsorge da-
fur zu treffen, dass von deren Zuldssigkeit tunlichst immer Gebrauch gemacht wird.>'

Zu 8§88 27 VerSanG-E

Notwendiger materieller Begriff der ,Verteidigung”

Rechtsanwalt Dr. Daniel Travers, Disseldorf, pladiert wie folgt fiir einen materiellen Begriff
von Verteidigungsunterlagen (s.a. unten [l 35 ¢):

+Nach dem Entwurf sollen Materialien interner Untersuchungen, jedenfalls soweit diese vor
der Begriindung einer férmlichen Beschuldigtenstellung des Verbands entstanden sind, der
Beschlagnahme unterliegen (vgl. Entwurfsbegriindung, S. 137 f.). Eine so weitgehende Be-
schlagnahmemaglichkeit bedeutete indes eine Aushohlung der Beschuldigtenrechte. Das
Unternehmen muss bei Hinweisen auf Fehlverhalten dieses in einem rechtlich geschiitzten
Rahmen aufkldren und eine Verteidigungsstrategie vorbereiten kénnen.

Unterlagen, die zu Zwecken der Verteidigung des Verbandes in einem erwarteten Sankti-
onsverfahren angefertigt werden, miissen zudem dem Schutz des § 148 StPO unterliegen,
unabhdngig davon, ob ein Sanktionsverfahren bereits eingeleitet wurde oder bei Beh&rden
ein Verdacht bereits besteht.”

Fehlende Ausgewogenheit

Die Rechtsanwalte Dr. Bott und Dr. Kohlhof, Dusseldorf, sehen insgesamt das Verhaltnis zwi-
schen der Intensitat der Eingriffe in die Rechte des Verbandes einerseits und deren Verteidi-
gungsrechte andererseits als nicht ausgewogen an:

Unabhdngig von der Frage, ob ein schuldkonformes Unternehmensstrafrecht legitimierbar oder
sinnvoll ist,*? prégt den Entwurf eine dogmatische Rosinenpickerei. Er schwéicht die Rechte von
Verbéinden, indem er die Voraussetzungen der Sanktionierung senkt, andererseits nicht klar de-
finiert, dass sich die Spielregeln fiir die Verteidigung an den etablierten strafrechtlichen Grunds-
dtzen orientieren. Als Folge des in § 24 Abs. 1 VerSanG-E i.V.m § 152 Abs. 2 StPO normierten Lega-
litéitsprinzips diirften sich Verbdnde héufiger in Ermittlungsverfahren wiederfinden. Die niedrige
Schwelle des Anfangsverdachts I6st allerdings im klassischen Straf(prozess)recht auch umfang-
reiche Verteidigungsrechte aus. Hier ist das nicht so. Der Entwurf gesteht eine verfahrensrechtli-
che Gleichstellung nur sehr bedingt zu. Zwar stellt er den Verband einem Beschuldigten gleich
(8§ 28, 33 Abs. 1 VerSanG-E). Gleichzeitig werden, Stichwort: Beschlagnahmeverbote im Zu-
sammenhang mit anwaltlichen Tdtigkeiten, die Rechte des Verbandes aber doch klar von denen
eines ,normalen” Beschuldigten unterschieden.** Das wirft die Frage auf, ob, wer, wie § 8 Ver-
SanG-E das vorsieht, entschieden bestraft werden kénnen soll, nicht auch das Recht haben muss,
sich entschieden zu verteidigen.

Nach § 46 Abs. 1 VerSanG-E i.V.m § 254 Abs. 1 StPO sollen richterliche Protokolle von Erkldrungen
des gesetzlichen Vertreters zum Zweck der Beweisaufnahme Uiber ein Gestédndnis verlesen wer-
den kénnen. Dasselbe kann bei auftretenden Widersprtiichen gelten, § 46 Abs. 1 VerSanG-E i.V.m
§ 254 Abs. 2 StPO. Der Entwurf stellt den gesetzlichen Vertreter des Verbandes hier klar (und zu
seinem Nachteil) einem Individualangeklagten gleich. Eine Zurechnung findet hier unmittelbar
statt. Das erscheint insofern inkonsequent, als § 46 Abs. 2 VerSanG-E i.V.m § 251 StPO einen Ent-
scheidungsvorbehalt des Verbandes kennt. Auch § 46 Abs. 3 VerSanG-E enthdilt eine dem Unter-
nehmen nachteilige Regelung. Die Vorschrift stellt klar, dass die im Individualverfahren zu be-

*' Ribenstahl, ZWH 2019, 265, 267 f.

2 Bése, ZStW 126 (2014), 132 (passim); Bubnoff, ZEuS 2004, 447 (455); Engelhart, NZWiSt 2015, 201 (207 ff.);
Griitzner, CCZ 2015, 56 (59 ff.); Kohlhof, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe, S. 205; Kubiciel, ZRP
2014, 133 (133 f.); Kubiciel/Hoven, Entwurf, S. 162; Leipold, ZRP 2013, 34 (37).Kutschaty, ZRP 2013, 74 (74 ff.).

53 vgl. VerSanG-E,S. 137.
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17.

18.

19.

20.

a)

achtende Schranke des § 252 StPO bei einem in der Hauptverhandlung geltend gemachten Aus-
sageverweigerungsrecht des gesetzlichen Vertreters nicht anwendbar ist.

Zu § 28 VerSanG-E

Dass seine gesetzlichen Vertreter den Verband im Sanktionsverfahren vertreten, ist konse-
quent. Dass es dabei allerdings zu Komplikationen kommen kann, erkennt die Begriindung
(S. 121) an. Sie geht allerdings unausgewogen damit um, wenn sie es einerseits als ausrei-
chend betrachtet, dass einer von mehreren Vertretungsbefugten fir den Verband im Ver-
fahren anwesend ist, dies andererseits aber auch dann nicht fir erganzungsbedurftig halt,
wenn Gesamtvertretung vorgesehen ist. Die Begriindung sieht es als unproblematisch an,
dass es dem Verband in dieser Situation unmaoglich ist, sogar einer Einstellung gegen Aufla-
gen zuzustimmen. Dabei darf es im Verlauf des weiteren Gesetzgebungsverfahrens nicht
sein Bewenden haben.

Zu § 29 VerSanG-E

Die Notwendigkeit, im Bedarfsfall einen Besonderen Vertreter zu bestimmen, der die pro-
zessualen Rechte des Verbandes im Verfahren wahrnimmt, ist unmittelbar einsichtig. Er-
kennbar ist aber auch die damit verbundene, nahezu unbegrenzte Rechtsmacht gegeniber
dem Verband. Die somit eréffneten Missbrauchsmoglichkeiten diirfen nicht als gering abge-
tan werden. Es ist demgemal erforderlich, bei der Auswahl eines derartigen Besonderen
Vertreters besondere Sorgfalt walten zu lassen und zudem sein Vorgehen zu liberwachen,
abgesichert von der Méglichkeit (theoretisch) jederzeitiger Abberufbarkeit.

Den denkbaren Gefahren konnte mit besonderen verfahrensrechtlichen Regelungen be-
gegnet werden. Sie konnten in besonderen Mitspracherechten der Anteilseigner ebenso
bestehen wie in Rechenschaftspflichten gegeniliber unbeteiligten Stellen (etwa der Rechts-
anwalts- oder der Industrie- und Handelskammer). Auf deren Intervention hdtte dann das
Verbandsgericht fiir die Ablosung des Besonderen Vertreters zu sorgen.

Zu § 30 VerSanG-E

Es ist einerseits verstandlich, dass die Rechtsnachfolger in den Stand des jeweiligen Verfah-
rens eintreten und ihnen nicht die zur Obstruktion verfiihrende Mdglichkeit eingerdumt
wird, einen Neubeginn des Verfahrens zu verlangen. Andererseits ist nicht zu Ubersehen,
dass es nicht allein freiwillige Rechtsnachfolger gibt, die iber einen jederzeitigen Zugang zu
den beim Rechtsvorgdnger vorhandenen Informationen verfiigen. Insbesondere deshalb,
weil selbst Asset-Deals unter die Rechtsfolgeregelung des § 6 VerSanG-E fallen kdnnen sol-
len, ist zu berlicksichtigen, dass diese (ebenso wie Ubertragende Sanierungen) nicht selten
einen wichtigen Teil des Verwertungsgeschehens in einem Insolvenzverfahren bilden. Auch
im Fall feindlicher Ubernahmen, insbesondere bei Uneinigkeit der friiheren Gesellschafter,
dirfte die Kommunikation zwischen friiher Verantwortlichen und deren Vertretern und den
nunmehr Zustéandigen nicht durchweg ungestoért verlaufen.

Demgemal ist es angemessen, die Last des Eintritts in ein fortgeschrittenes Verfahren
dadurch abzumildern, dass den neuen Prozessvertretern erweiterte Unterbrechungsmog-
lichkeiten und zusatzliche Informationsrechte tiber den bisherigen Verlauf des Verfahrens
eingerdumt werden. Ob sie vom Gericht eine Darstellung des bisherigen wesentlichen Ab-
laufs verlangen kdnnen sollen, vermag hier nicht beurteilt zu werden. Von vornherein aus-
zuschlieen ist diese Mdglichkeit jedoch keineswegs, denn auch in Haftsachen steht das er-
kennende Gericht in der Pflicht, dem Beschwerde- oder dem Verfassungsgericht Ablauf und
Zwischenstand zu dokumentieren. Die Grundsatze des fairen Verfahrens verlangen jedoch
zumindest die Einsichtnahme in vorangegangene Antrage und deren Bescheidung.

Zu § 31 VerSanG-E

Redaktionsversehen

Rechtsanwalt Dr. Peukert, Hamburg, weist auf ein redaktionelles Versehen auf Seite 113 der
Begriindung hin, wonach zunéachst festgestellt werden miisse, ob die Voraussetzungen fir
die Verhdngung eines Haftungsbeitrags gegen den zunachst verfolgten Verband vorgelegen
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b)

21.

22.

hatten. Gemeint sein dirfte hier die Voraussetzungen fir die Verhdngung einer Verbands-
geldsanktion gegen den zunachst verfolgten Verband.

Verweisung auf Umfang des Aussageverweigerungsrechts
Inhaltlich positioniert sich Rechtsanwalt Dr. Peukert wie folgt:

Insbesondere steht den Leitungspersonen des haftenden Verbandes dann ebenfalls ein Aussage-
verweigerungsrecht gemdl § 33 VerSanG-E zu. Durch die Gleichstellung lediglich im Hinblick auf
die (prozessualen) Rechte bleibt an dieser Stelle jedoch unklar, inwiefern méglicherweise auch
der haftende Verband verpflichtet werden kann, Auskiinfte im Hinblick auf die Héhe des Umsat-
zes des an sich zu sanktionierenden Verbandes nach § 49 VerSanG-E zu erteilen, die schlieBSlich
akzessorisch zur urspriinglich vorgesehenen Verbandsgeldsanktion als Grundlage zur Bemes-
sung des Haftungsbetrages dient. Derzeit ldsst sich der Gesetzestext an dieser Stelle wohl so ver-
stehen, dass dem haftenden Verband die gleichen Rechte zustehen wie dem urspriinglich ver-
folgten Verband, ihn hingegen jedoch nicht die gleichen Pflichten (insbesondere die Auskunfts-
pflicht nach § 49 VerSanG-E) treffen.

In Absatz 3 wird klargestellt, dass den gesetzlichen Vertretern des urspriinglich verfolgten Ver-
bandes auch im Verfahren zur Festsetzung des Haftungsbetrages ein Aussageverweigerungs-
recht gemdfB § 33 Abs. 1 VerSanG-E zusteht.

Unklar hingegen ist, wie weit das Aussageverweigerungsrecht der Leitungspersonen des an sich
zu sanktionieren Verbandes im Verfahren zur Festsetzung des Haftungsbetrages reichen soll. Da
es sich bei dem Verfahren nach § 31 VerSanG-E grundsdtzlich um ein eigenstdndiges und von
dem Verfahren gegen den zundchst verfolgten Verband unabhdngiges Verfahren handelt, ist
insbesondere fraglich, ob das Aussageverweigerungsrecht in diesem Fall denselben Einschrdn-
kungen unterliegen soll wie im origindren Sanktionsverfahren. Konkret stellt sich also die Frage,
ob das Aussageverweigerungsrecht der Leitungspersonen des urspriinglich verfolgten Verban-
des auch im Verfahren zur Festsetzung des Haftungsbetrages Einschrénkungen durch die in § 49
VerSanG-E statuierte Auskunftspflicht erfahren soll, sofern Auskiinfte tiber den Jahresumsatz der
vergangenen drei Geschdftsjahre, an den der Haftungsbetrag des haftenden Verbandes akzesso-
risch zur urspriinglich vorgesehenen Verbandsgeldsanktion anknlipft, verlangt werden. Dazu, ob
die im origindren Sanktionsverfahren geltende Auskunftspflicht des urspriinglich verfolgten Ver-
bandes nach § 49 VerSanG-E auch im Verfahren zur Festsetzung des Haftungsbetrages gilt, ver-
halten sich weder der Entwurf selbst noch dessen Begriindung.

Zu § 32 VerSanG-E

Zum Umfang der Mdglichkeiten zur Ausschreibung zur Aufenthaltsermittlung geben die
Rechtsanwalte Dr. Bott und Dr. Kohlhof, Disseldorf, folgendes zu bedenken:

Offen ist allerdings, auch mit Blick auf § 40 Abs. 1 VerSanG-E, ob eine Ausschreibung zur Aufent-
haltsermittlung verhdltnismdBig sein kann, wenn ein anderer (nicht selbst angeklagter, vgl. § 28
VerSanG-E) gesetzlicher Vertreter greifbar ist. Wegen des dann gleichwohl durchfiihrbaren Pro-
zesses scheint das kaum vertretbar. Eine entsprechende gesetzgeberische Klarstellung wdre da-
her zu begrtif3en.

Zu § 33 VerSanG-E

Das vorgesehene Schweigerecht nur fiir gesetzliche Vertreter hélt Staatsanwalt Schmid,
LLM, Lubeck, fiir zu eng:

Unzureichend ausgestaltet scheint allerdings die Beschrdnkung v.a. des Schweigerechts auf ,ge-
setzliche Vertreter des Verbandes” zu sein, § 33 VerSanG-E. Jedenfalls das Recht zu schweigen
sollte auf ,Leitungspersonen” im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E ausgedehnt werden und
zwar auch auf solche, die nur zum Tatzeitpunkt verantwortlich waren: Genau diese kénnen
ndmlich ebenfalls die sanktionsrechtliche Haftung des Verbands auslésen.*

Inhaltlich ebenso Rechtsanwalt Dr. Travers, Diisseldorf:

5450 etwa auch § 17 des dsterreichischen Verbandsverantwortlichkeitsgesetz firr ,Entscheidungstrdger”
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23.

24.

LAuf den ersten Blick vermag die Vorschrift des § 33 VerSanG-E die Selbstbelastungsfreiheit des
Verbands im Sanktionsverfahren durch das Auskunftsverweigerungsrecht fiir dessen gesetzliche
Vertreter sicherzustellen. Die besseren Griinde sprechen indes dafiir, das Auskunftsverweige-
rungsrecht nicht nur den gesetzlichen Vertretern des Verbands zuzugestehen, sondern auch den
zur Zeit der (vermeintlichen) Verbandstat tdtigen Leitungspersonen (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E).
Durch die Einbeziehung der Leitungsebene in das Auskunftsverweigerungsrecht wiirde das Ge-
setz praxisgerecht die tatsdchliche Willensbildung in Unternehmen beriicksichtigen. AulSerdem
wiirde das Auskunftsverweigerungsrecht in personeller Hinsicht gleichlaufend mit dem Zurech-
nungsmodell des VerSanG-E (§ 3 VerSanG-E) ausgestaltet werden. Denn die Sanktionierung des
Verbands knlipft an eine Pflichtverletzung einer Leitungsperson an, nicht zwingend die eines ge-
setzlichen Vertreters. Dann aber erscheint es sachgerecht, auch den Leitungspersonen ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht einzurdumen.”

Zu § 34 VerSanG-E:

Das Erfordernis einer eigenstandigen datenschutzrechtlichen Regelung stellen die Rechts-
anwalte Dr. Bott und Dr. Kohlhof in Frage:

Nach § 34 Abs. 1 VerSanG-E diirfen personenbezogene Daten, die aufgrund von Mal3nahmen zur
Aufkldrung der Verbandstat oder einer mit der Verbandstat zusammenhdngenden Ordnungs-
widrigkeit nach § 130 OWiG erlangt wurden, im Sanktionsverfahren verwendet werden. Anlass
dazu gibt, dass der Vorwurf gegentiber dem Verband direkt an eine (individuelle) Tat oder Auf-
sichtspflichtverletzung anknlipft.>> Erkenntnisse aus einer Telekommunikationsiiberwachung
oder einer Online-Durchsuchung gegen einen Verbandsmitarbeiter sollen daher im Verfahren
gegen den Verband verwertet werden kénnen.*® Eine Grenze bildet zwar der Erhebungszweck. Es
muss daher ein Bezug der Datenerhebung zum (jetzigen) Verbandssanktionsverfahren beste-
hen.*” Erfasst werden allerdings jedenfalls jene personenbezogenen Daten, die fiir die Kldrung
der Frage von Bedeutung sind, ob (iberhaupt ein Bezug zum Sanktionsverfahren besteht.*®

Insgesamt scheint die Vorschrift redundant, da §§ 483 ff StPO die Verwendung personenbezoge-
ner Daten bereits umfangreich erlauben. Da eine weitergehende Klarstellung aus § 34 VerSanG-E
nicht hervorgeht, wdre die Generalverweisung aus § 24 Abs. 1 VerSanG-E ausreichend.

Eine Einschrdnkung fiir die Verwertung personenbezogener Daten gilt nach § 34 Abs. 2 VerSanG-
E dann, wenn diese aufgrund von MalBnahmen zur Aufkldrung anderer Straftaten erlangt wur-
den. Hier soll es darauf ankommen, ob die personenbezogenen Daten nach den allgemeinen
Vorschriften der Strafprozessordnung auch im Verfahren wegen der Verbandstat verwendet
werden diirften. Auch das scheint unnétig kompliziert. Wenn, zu Recht, die Regelungen der
Strafprozessordnung liber die Datenverwendbarkeit entscheiden, genligt der Hinweis auf diese.
Einer eigenen Regelung bedarf es nicht.>® So bleibt der Eindruck, dass der Entwurf, gerade im ge-
setzgeberisch sensiblen Bereich ,Datenschutz” eine Regelung enthdlt, die gut gemeint, aber,
schon weil es sie nicht braucht, nicht gut gemacht ist.

Ergdnzend: Obgleich der Entwurf das nicht erwdhnt, ist davon auszugehen, dass auch nach § 34
VerSanG-E eine Léschpflicht i.S.d § 24 Abs. 1 VerSanG-E i.V.m § 489 Abs. 2 S. 1 StPO greift, wenn
sich nach der Speicherung herausstellt, dass die Daten fiir das konkrete Verbandssanktionsver-
fahren nicht (mehr) erforderlich sind.° Das sollte hier noch klargestellt werden.

Zu 88 36 VerSanG-E

Anzumahnen ist der Gleichlauf von StPO und VerSanG hinsichtlich der potenziellen Adres-
saten von Geldauflagen (vgl. dazu oben Il 2 h <7>).

55 vgl. VerSanG-E,S. 115.

56 vgl. VerSanG-E, S. 115.

57 Aufgrund der Nahe zu § 483 StPO vgl. BVerfG v. 12.04.2005 - 2 BvR 1027/02 = NJW 2005, 1917 (1922).

%8 \gl. MiiKoStPO/Singelnstein, 1. Aufl. 2019, StPO § 483 Rn. 10; KK-StPO/Gieg, 8. Aufl. 2019, StPO § 483 Rn. 3.
59 S0 auch ziemlich deutlich die Begriindung des Entwurfs selbst, vgl. S. 115.

80 ygl. MK/Singelnstein, 1. Aufl. 2019, StPO, § 483 Rn. 13.
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25.

a)

b)

Zu 88§ 37 f. VerSanG-E

Verband als Opfer und Tater

§ 37 VerSanG-E Ubertrdgt die Regelung des § 153b Abs. 1 StPO auf das Verbandsverfahren.
Dessen Besonderheiten werden dabei allerdings nicht ausreichend berticksichtigt. Zwar
handelt es sich gar nicht erst um eine Verbandstat, wenn sich die strafbare Handlung aus-
schlie8lich gegen den Verband richtet (vgl. S. 75, 78 und 96 der Begriindung). Im Fall von
Korruptionshandlungen ist aber weder ausgeschlossen, dass z.B. die Bestechlichkeit im ge-
schéftlichen Verkehr tateinheitlich mit einer Untreue zum Nachteil des Verbands zusam-
mentrifft, noch dass der Erlds aus einem mittels Korruption erlangten Auftrag zunéchst in
das Vermogen des Verbandes flief3t.

In derartigen Konstellationen richtet sich die Tat zwar nicht nur, wohl aber auch gegen den
Verband selbst. Handelt es sich dabei um einen Ausreifer, so wére eine Sanktionierung des
Opfers unpassend. Angesichts dessen bedarf es einer Regelung dahingehend, dass von ei-
ner Sanktionierung zwingend abzusehen ist, wenn sich die Verbandstat auch gegen den
Verband selbst richtete.

§ 38 VerSanG-E als Ausnahme vom Legalitatsprinzip

Die Rechtsanwadlte Dr. Bott und Dr. Kohlhof, Disseldorf, erértern den vorgesehenen § 38
VerSanG-E wie folgt:

Nach § 24 Abs. 1 VerSanG-E i.V.m § 152 Abs. 2 StPO gilt das Legalitdtsprinzip. Allerdings soll es
Ausnahmen von dem grundsdtzlich geltenden Verfolgungszwang geben.®' Fiir den Verband gel-
ten die Einstellungsgriinde der Strafprozessordnung dazu entsprechend, soweit diese keine
Schuld voraussetzen.®? Da das bei §§ 153c bis 154a und § 154d StPO nicht der Fall ist, blieben sie,
wie § 38 Abs. 5 VerSanG-E regelt, unberiihrt.%* Das wiederum bringt die Frage auf, warum es der
Regelung dann (berhaupt bedarf. Klarstellend: Die Intention Vorschrift ist nachvollziehbar und
richtig, sie symbolisiert indes erneut eine notwendigen Fiktion, um das dogmatische Grundprob-
lem eines nicht anerkannten Verbandsstrafrechts zu umschiffen.

Interessant ist, dass § 38 Abs. 1 VerSanG-E die Mdglichkeit einer vorlédufigen Einstellung im Hin-
blick auf eine erwartbare Sanktionierung im Ausland vorsieht. Es handelt sich um eine Art syste-
matische Ausweitung des § 153c StPO, die an den ne bis in idem-Gedanken des Art. 54 SDU anzu-
lehnen scheint,® allerdings nicht dessen Schengen-Limitierung kennt. Zu verfolgen sein wiirde
hier, ob (und wie) hier letztlich eine Art sanktionsrechtliches forum shopping entsteht.

Die Sanktion muss im Ausland nicht bereits verhdngt sein. Es genligt, Ghnlich wie bei § 154 Abs. 1
Nr. 1 StPO, die entsprechende Mdéglichkeit.®® Die Verfolgungsbehérde priift hier hypothetisch was
zu erwarten ist. Zu berticksichtigen hat sie dabei nicht nur die Intensitdt der auslédndischen Sank-
tion, sondern auch, dass ein zweites Verfahren bereits eine Belastung fiir sich ist.

Offen bleibt, ob von einer inldndischen Verfolgung auch abgesehen werden kann, wenn das Ver-
fahren im Ausland wegen der gleichen Tat (nur) rechtskrdftig eingestellt wurde. Mit Blick auf den
ne bis in idem-Gedanken, unter anderem aus Art. 54 SDU, erscheint das allerdings zwingend.

In der Praxis diirfte sich ein Verfahrensende durch rechtskrdftige Einstellung im Ausland indes
mit der sehr interessanten Variante des § 38 Abs. 2 VerSanG-E beifsen. Danach kann die Verfol-
gungsbehdrde das Absehen von der Verfolgung mit Zustimmung des Verbandes mit der Auflage
verbinden, dass sie in regelmdflSigen Abstédinden (iber den Stand des Verfahrens im Ausland unter-
richtet wird. Andererseits dréingen sich die Potentiale einer solchen ,Auslandsbewdhrung” fiir die
Unternehmensverteidigung geradezu auf. Kommt der Verband der Auflage nicht nach, kann der
Fortgang des Verfahrens wieder aufgenommen werden.% Damit ist allerdings sehr viel weniger
verloren, als durch den - seitens der Unternehmensvertretung herbeizufiihrenden - Aufschub als
solchen gewonnen werden kann. Nicht zuletzt verschafft eine ,Auslandsbewdhrung” dem Un-
ternehmen Zeit, um seinerseits eine starke Compliance-Struktur aufzubauen.

61vgl. VerSang-E, S. 115.

62ygl. VerSanG-E, S. 115.

63Vgl. VerSang-E, S. 115.

64Vgl. Duesberg, ZIS 2017, 66 (67 f.).
85vgl. VerSanG-E, S. 117.

66 VerSanG-E, S. 117
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27.

28.

29.

30.

Zu § 39 VerSanG-E

Staatsanwalt Schmid, LLM, Lubeck, pladiert fir eine Ausweitung der Moglichkeit der Einstel-
lung des Verbandsverfahrens im Insolvenzfall:

§ 39 VerSanG-E sieht die Mdglichkeit des Absehens von Verfolgung nur in den Fdllen vor, in de-
nen das Insolvenzverfahren tatsdchlich eréffnet oder mangels Masse abgelehnt wurde. Gerade
im Bereich méglicher Insolvenz- oder Betrugsdelikte kommt es aber vor, dass Firmen zwar Insol-
venzreife aufweisen oder sonst faktisch fiihrungs- und/oder vermégenslos sind, ein Insolvenzver-
fahren aber nicht beantragt wird. Ein Ausweichen auf die allgemeinen Opportunitdtsgrundsdtze
erscheint zwar pragmatisch, entsprdche aber nicht den gesetzlichen Voraussetzungen. Die Ver-
fehlungen der Leitungspersonen sind in der Regel nicht so gering, als dass sich ,Geringfiigigkeit”
rechtfertigen liel3e, andererseits mlisste ein Verfahren durchgefiihrt werden, in dem von Anfang
an erkennbar ist, dass entweder das Verfahren nur schwer durchgefiihrt werden kann oder eine
verhdngte Sanktion erkennbar nicht vollstreckbar wdre. Damit miissten jéhrlich eine Vielzahl
von Sanktionen verhdngt werden, die faktisch nicht vollstreckt werden kénnen. Dies kann ange-
sichts knapper Ressourcen in der Justiz nicht Absicht des Gesetzgebers sein. Es wird daher ange-
regt, in § 39 VerSanG eine Regelung eingefiigt wird, dass auch bei erkennbar vermégenslos blei-
benden Gesellschaften von der Sanktionierung abgesehen werden kann.

Zu § 40 VerSanG-E

Dazu geben die Rechtsanwalte Dr. Bott und Dr. Kohlhof, Diisseldorf, folgendes zu bedenken
und heben dabei den Vorrang endgiiltiger Verfahrenseinstellung hervor:

§ 40 Abs. 1 VerSanG-E regelt, dass das Verfahren bei voriibergehenden Hindernissen, die in der
Person der gesetzlichen Vertreter liegen, entsprechend vorldufig eingestellt werden kann. Dies
betrifft etwa Fille, in denen der alleinige Geschdiftsfiihrer einer GmbH fiir Idngere Zeit verhand-
lungsunféhig ist und in denen die Bestellung eines besonderen Vertreters nach § 29 Abs. 2 Ver-
SanG-E nicht in Betracht kommt.®” Diese diirften indes selten sein. Da nach § 29 Abs. 2 VerSanG-E
ohnehin nur eine Verfahrensdurchfiihrung mdéglich ist, wenn das Interesse daran die Rechte des
Verbandes (iberwiegt, steht die Sinnhaftigkeit der Vorschrift des § 40 VerSanG-E insgesamt in
Frage.

Zu §8 43 — 45 VerSanG-E
Insoweit halt Rechtsanwalt Dr. Travers, Disseldorf, eine Klarstellung fiir wiinschenswert:

Wiinschenswert wadre, dass in der Entwurfsbegriindung noch deutlicher klargestellt wird, dass
die Anordnung des persénlichen Erscheinens der gesetzlichen Vertreter in der Hauptverhandlung
den wenigen Ausnahmefdllen vorbehalten bleibt, in denen das persénliche Erscheinen (z.B. fiir
die Zwecke einer Gegentiberstellung) fiir die Wahrheitserforschung unerldsslich ist. Dies sollte in
Wirtschaftsstrafverfahren kaum je der Fall sein.

Zu § 46 VerSanG-E

Der Ausschluss des § 252 StPO im Verfahren gegen den Verband ist bereits fiir sich nicht
ausreichend begriindet. Die Fassung des § 46 Abs. 3 VerSanG-E fiihrt Giberdies zur Suspen-
dierung des § 252 StPO auch im Fall einer Kombination der Verfahren, also dann, wenn das-
selbe Verfahren sich sowohl gegen naturliche Personen als auch gegen den Verband richtet.
Darin liegt eine Modifikation der Strafprozessordnung zu Lasten derjenigen individuellen
Angeklagten, die sich in einem derart verbundenen Verfahren zu verantworten haben. Fur
deren Schlechterstellung sind jedoch keine inhaltlich-sachlichen Griinde ersichtlich, so dass
die Regelung zumindest insoweit vor dem allgemeinen Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG,
keinen Bestand haben drfte.

Zu § 48 VerSanG-E

Soweit die Bestimmungen die Verfolgung einer einheitlichen Ordnungswidrigkeit trotz ein-
gestelltem Verbandsverfahren ermdglichen, sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren die
Sperrwirkung der Einstellungsentscheidung festgelegt werden (vgl. unten Ill 37).

§7Vgl. VerSanG-E, S. 118.
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31.

32.

Zu § 50 VerSanG-E

Im Gegensatz zum Strafverfahrensrecht soll ein Sanktionsbescheid, d.h. eine Erledigung im
schriftlichen Verfahren ohne Hauptverhandlung, auch vor dem Land- und dem Oberlandes-
gericht moglich sein. Dies ist aus der Sicht des betroffenen Verbandes durchaus positiv.
Stiinden allerdings die Interessen der Beschuldigten im Vordergrund, so lage es nahe, diese
Erledigungsart auch fir Strafverfahren vor dem Land- und Oberlandesgericht zu Giberneh-
men. In der Begriindung (S. 124) stehen allerdings fiskalische Erwagungen im Vordergrund:
In den Verfahren vor den Obergerichten bestehe das grof3te Einsparpotenzial.

Zu § 51 VerSanG-E

Das Fiuir und Wider des Ausschlusses der Privatklage stellen die Rechtsanwalte Dirk Seiler,
Nathalie Thorhauer und Enno Appel, Frankfurt am Main, wie folgt gegeniiber:

§ 51 Abs. 1 VerSanG-E schliel3t jedoch als Ausnahme die Verfolgung des Verbands im Wege der
Privatklage aus. Es stellt sich daher die Frage nach dem sachlich legitimen Grund, weshalb dem
Verletzten die Privatklage gegentiber dem Verband abgeschnitten ist. Weshalb sollte z.B. das Op-
fer einer Kdrperverletzung, die aufgrund der Missachtung von Arbeitsschutzvorschriften verur-
sacht worden ist, zwar gegeniiber dem Individuum, nicht aber gegentiber dem Verband Privat-
klage erheben kénnen? Insoweit wird der Verband bessergestellt als die verantwortliche Lei-
tungsperson oder der Mitarbeiter, die sich aufgrund ihrer individuellen Verantwortlichkeit der
Privatklage zu stellen haben.

Die Begriindung des Regierungsentwurfs (S. 124 f.) Idsst vermuten, dass der Ausschluss des Pri-
vatklagewegs primdr dazu dient, Widerspriichlichkeiten im Zustdndigkeitsgefiige zu vermeiden.
Denn fiir Privatklagedelikte ist gemdf3 § 25 Nr. 1 GVG der Strafrichter beim Amtsgericht aus-
schlieBlich sachlich zustdndig, der jedoch nach dem derzeitigen Konzept des VerSanG-E mit der
Verhédngung von Verbandssanktionen nicht belastet werden soll, da Sanktionsverfahren gegen
Verbdnde hdufig aufgrund der Komplexitdt der wirtschaftlichen Sachverhalte enormen Zeitauf-
wand erfordern. Deshalb weisen §§ 74 Abs. 1 S. 3, 74g, 25 S. 2 GVG-E dem Schéffengericht beim
Amtsgericht und dem Landgericht die erstinstanzliche Zusténdigkeit fiir Verfahren nach dem
VerSanG zu. Insofern konsequent schneidet § 51 Abs. 1 VerSanG-E dem Verletzten gegeniiber
dem Verband den Privatklageweg ab, um einen Bruch der neuen Zusténdigkeitsregeln in §§ 74
Abs. 18S.3,74g, 25 S. 2 GVG-E mit der ausschliefSlichen Zustdindigkeit des Strafrichters fiir Privat-
klagedelikte zu vermeiden. Alternativios ist diese L6sung allerdings nicht; der Gesetzgeber kénn-
te auch eine besondere Zustdndigkeitsregel fiir Privatklageverfahren gegen Verbdinde schaffen.

Trotzdem ist die Ausnahmeregelung in § 51 Abs. 1 VerSanG-E letztlich sachgerecht. Zum einen
bewirkt sie eine Entlastung der Justiz, zumal die in § 374 Abs. 1 StPO genannten Vergehen die
Allgemeinheit in der Regel kaum beriihren. Zum anderen diirften sich fiir den Verletzten aus dem
Ausschluss der Privatklage gegentiber Verbéinden praktisch selten Nachteile ergeben:

e Dem Privatklageweg wird im Falle von Verbandstaten ohnehin wenig Bedeutung zu-
kommen. Da es sich nach der Legaldefinition in § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E bei einer Ver-
bandstat um eine Straftat handelt, durch die Pflichten, die den Verband treffen, verletzt
worden sind oder durch die der Verband bereichert worden ist oder werden sollte, kom-
men von vornherein nur wenige der in § 374 Abs. 1 StPO aufgezdhlten Vergehen als taug-
liche Verbandstaten in Betracht (so etwa §§ 223, 229, 299 StGB).

Liegt ein solcher Verbandsbezug vor, wird in der Regel auch ein éffentliches Interesse zu
bejahen sein, sodass die Staatsanwaltschaft in entsprechender Anwendung des § 376
StPO Anklage erheben kann. Dies stellt die Begriindung des Regierungsentwurfs eindeu-
tig klar.

Auch fallen Privatklagedelikte héufig mit Offizialdelikten im Rahmen einer prozessualen
Tat zusammen, sodass dann ohnehin die Privatklage unzuldssig und das Offizialverfah-
ren vorrangig ist. Die Staatsanwaltschaft verfolgt dann von Amts wegen die Verbandstat
zusammen mit dem Privatklagedelikt ohne Riicksicht auf das Vorliegen des dffentlichen
Interesses.

o Der Ausschluss der Verfolgung von Verbandstaten im Wege der Privatklage schiitzt Ver-
bdnde vor massenhaften Verfahren durch Privatpersonen.
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a)

aa)

bb)

cc)

o SchlieB3lich ist der Verletzte durch den Ausschluss des Privatklageweges gegeniiber dem
Verband jedenfalls nicht rechtlos gestellt, da er nach wie vor gegentiber dem handelnden
Individuum, der Leitungsperson oder dem Unternehmensmitarbeiter, der die Straftat be-
gangen hat, Privatklage erheben kann.

Gemdl3 § 51 Abs. 2 VerSanG-E kann sich der Verletzte wie ein Nebenkldger nach §§ 395-402 StPO
am Sanktionsverfahren beteiligen. Ferner gelten die Vorschriften der §§ 403-406¢ StPO (iber die
Entschddigung des Verletzten, sodass dieser vermégensrechtliche Anspriiche im Strafverfahren
geltend machen kann (Adhdsionsverfahren). Auch in dem Sanktionsverfahren gegeniiber dem
Verband stehen dem Verletzten die sonstigen Befugnisse aus §§ 406d-4061 StPO zu, womit insbe-
sondere Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte verbunden sind. Die Regelung des § 51 Abs. 2 Ver-
SanG-E stellt somit einen Gleichlauf zu den Verfahrensvorschriften der StPO her und sichert so die
Rechte des Verletzten.

Zu 8§ 52 f. VerSanG-E

Sonderopfer bei Vollziehung eines Vermogensarrests in Hohe noch
nicht rechtskraftiger Geldsanktion

Die Anwendbarkeit der Vorschriften Gber die strafrechtliche Vermdégensabschépfung auch
im Verbandsverfahren folgt aus § 24 Abs. 1 VerSanG-E. Dariiber hinaus erweitert § 52 Ver-
SanG-E die Anwendbarkeit des § 111e Abs. 2 - 5 StPO auf die Sicherung u.a. der Vollstre-
ckung von Verbandssanktionen. Die dazu angefiihrte Begriindung (Seite 125) verkennt al-
lerdings wesentliche Unterschiede zwischen Geldstrafe und Geldsanktion.

In Bezug auf eine noch nicht rechtskraftig festgesetzte Geldstrafe entfaltet § 111e Abs. 2
StPO die Wirkung einer Art vorlaufiger Vollstreckbarkeit. Ob dies auf rechtstaatliche Beden-
ken trifft, kann vorliegend dahinstehen. Bisher sind insoweit aus der Praxis noch keine nen-
nenswerten Probleme bekanntgeworden.

Das durfte sich bei Ausdehnung des Anwendungsbereichs von § 111e Abs. 2 StPO auf die
noch nicht rechtskréftig festgesetzte Verbandsgeldsanktion andern, weil deren Bemessung
nicht von der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Verbands (Gewinn und Vermdogen)
abhangt und daher nicht selten existenzgefahrdende GréBenordnungen erreichen wird.

Die Vollziehung eines Vermdgensarrests in vollem Umfang der noch nicht rechtskréftigen
Geldsanktion belastet die betroffenen Verbande in einem weit starkeren Maf3e als die Voll-
streckung aus einer rechtskraftigen Verurteilung, weil dabei die Mechanismen des Vollstre-
ckungsschutzes nur partiell greifen. Die Bewilligung von Ratenzahlungen ist im Zuge der
Vollstreckung einer rechtskrdftigen Entscheidung, nicht aber fiir die Zeit vor Eintritt der
Rechtskraft vorgesehen und scheidet damit betreffs die Vollziehung eines Vermdgensar-
rests aus.

Die Vollziehung eines Vermdgensarrests in vollstandiger Hohe der erstinstanzlich ausgeur-
teilten Sanktion trifft den Verband aber nicht nur dann unverhéltnismaBig hart, wenn die
Erstentscheidung im Rechtsmittelzug herabgesetzt wird, sondern in jedem Fall. GroBenord-
nungen von bis zu 10 Millionen € oder gar 10 % des durchschnittlichen Jahresweltumsatzes
(bei Tatmehrheit gar 20 %) vermag kein Verband aus der Portokasse zu begleichen. Da ein
angeordneter Vermogensarrest gegeniiber einem Verband in dessen gesamtes Vermogen
mit der einzigen Ausnahme der betriebsnotwendigen Aktiva vollzogen, der Verband also
quasi kahlgepfandet werden kann, fihrte die Regelung im Ergebnis dazu, dass dem Ver-
band die zum Begleichen seiner sonstigen Verbindlichkeiten erforderlichen finanziellen Mit-
tel gesperrt werden. Dies zoge unweigerlich die Insolvenz nach sich.
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34.

a)

b)

Darin liegt nicht nur ein Widerspruch zur vollstreckungsrechtlichen Regelung des § 53 Abs.
1 S. 2 VerSanG-E, der einen nachrangigen Insolvenzantrag seitens des Vollstreckungsrechts-
pflegers erst dann vorsieht, wenn VollstreckungsschutzmafBnahmen ausscheiden oder ge-
wahrte Raten nicht geleistet werden, sondern fiihrt die Streichung der Verbandsauflésung
als direkte Verbandssanktion, die im Erkenntnisverfahren festgesetzt werden kann, gerade-
zu ad absurdum.

Bedenklich ist zudem, dass zwischen erstinstanzlich bestimmter Hohe der Verbands-
geldsanktion und deren rechtskréftiger Festsetzung ein durchaus deutliches Gefélle beste-
hen kann, das im Einzelfall die gesamte GréBenordnung auszumachen in der Lage ist. Dann
hatten die Folgen der Vollziehung des Vermdgensarrests den Verband ggf. in toto zu Un-
recht getroffen. Der dadurch eingetretene Schaden lie3e sich im Fall der Existenzvernich-
tung nicht wiedergutmachen.

Wenn der Gesetzgeber (trotz der Haftungsregelungen der §§ 6 f. VerSanG-E und in Ergan-
zung der Sicherungsmaoglichkeiten des staatlichen Anspruchs auf Einziehung von Tatertra-
gen oder ihrem Wert) ein Bedurfnis nach Vorsorge fiir die Durchsetzung einer noch nicht
rechtskraftigen Verbandsgeldsanktion bejaht, dann korreliert damit die Pflicht zur Anerken-
nung des legitimen Interesses des Verbands an der Fortsetzung seiner legalen Wirt-
schaftstatigkeit. Dazu bedarf es der Schaffung auf die wirtschaftlich tatigen Verbande abge-
stimmter praxistauglicher Vollziehungsschutzinstrumente.

Zwingender Insolvenzantrag bei mangelnder Vollstreckbarkeit

Die Rechtsanwalte Seiler und Appel, Frankfurt am Main, hegen durchgreifende Bedenken
gegen die starre Regelung des § 53 Abs. 1 S. 2 VerSanG-E. Soll das Verbandssanktionenge-
setz fehlsame Verbande ,auf den Pfad der Tugend zuriickfiihren”, so ist es inkonsequent, im
Fall der Unmoglichkeit der Vollstreckung einer Verbandssanktion mittels Insolvenzdrohung
die Existenz des Verbandes doch zu vernichten. Dies wird dem Gesetzeszweck nicht gerecht
und ist auch nicht notig, weil auf Straftaten angelegte Gesellschaften von der Verwaltung
aufgelost werden kdnnen.

Zu 88 54 — 66 VerSanG-E

Bedarf der Erfassung in Registern

Die Notwendigkeit und den Inhalt der vorgesehenen Bestimmungen bestdtigte Rechtsan-
walt Junkers folgendermallen:

Aus Sicht des Verfassers verfolgt der Gesetzgeber mit der Einfiihrung und der konkreten Ausge-
staltung des Verbandssanktionenregisters einen legitimen Zweck. Die Informationen (iber Vor-
verurteilungen sind fiir die Bestimmung der Sanktionszumessung unerldsslich. Mit einer Ausge-
staltung, die nah am BZRG angelehnt ist, stellt der Gesetzgeber zudem sicher, dass eine ,Pran-
gerwirkung” bzw. Image- und Rufschdden nicht zu erwarten sind. Das Verbandssanktionenregis-
ter ist weder der Allgemeinheit noch einem bestimmten/bestimmbaren Personenkreis bei Nach-
weis eines berechtigten Interesses zugdnglich, sondern auf Gerichte, Beh6rden und Stellen (§ 60
VerSanG-E), wissenschaftliche Forschungen (§ 62 VerSanG-E, der § 476 StPO nachgebildet ist)
sowie Stellen anderer Staaten bzw. (iber- und zwischenstaatlichen Stellen (§ 63 VerSanG-E) be-
schrénkt.

Notwendigkeit selbstandigen Registers?

Allerdings dirfte zu erwdgen sein, ob es der Verwaltungsvereinfachung und der Einsparung
von Personal diente, diese oder dhnliche Vorschriften in das BZRG zu integrieren und als Be-
hérde lediglich das Bundeszentralregister beim Bundesamt fiir Justiz vorzusehen.
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d)

35.

a)

b)

Q

36.

a)

b)

Einsichtnahme aufgrund Vollmachts

Uberdies ist kein Grund dafiir ersichtlich, warum die Einsichtnahme in das Register nur per-
sonlich und nicht auch von einem mit einer Vollmacht ausgestatteten Dritten moglich sein
soll. Das kann die Verteidigung eines Verbands erschweren.

Keine Erfassung tatzeitfremder Verantwortlicher

Die Sachwidrigkeit, die aktuellen Organe im Register zu erfassen und nicht diejenigen natdir-
lichen Personen, die zur Zeit der Verbandstat die Verantwortung trugen, liegt auf der Hand
(vgl. dazu oben 11 2 ¢).

Zu § 68 VerSanG-E und Art. 15

Vorlauffrist

Die Bestimmungen des Verbandssanktionengesetzes sollen zwei Jahre nach Verkiindung in
Kraft treten. Es ist jedoch angesichts der Komplexitat der Regelungen und der bereits jetzt
zu den Aufgaben der Justiz unter proportionalen Personalausstattung nicht zu erwarten,
dass die Lander innerhalb der Ubergangsfrist die Voraussetzungen fiir die notwendige
quantitative und qualitative Ausstattung der Staatsanwaltschaften und Gerichte sorgen
konnen. Die Erfahrungen mit der Umgestaltung des Rechts der strafrechtlichen Vermégens-
abschoépfung zum 1.7.2017 belegen in kaum zu Uberbietender Deutlichkeit die Notwendig-
keit, tiefgreifende und rechtlich komplexe Neuregelungen griindlicher vorzubereiten. Das
spricht nicht nur fiir eine mindestens fiinfjahrige Ubergangsregelung (wie seinerzeit bei der
Ablésung der Konkursordnung durch die Insolvenzordnung) sondern auch dafir, zeitlich
abgestufte Zwischenregelungen vorzusehen. Dies dirfte nur Uber Bund-Lander-
Vereinbarungen moglich sein. Die Abhdngigkeit des Inkrafttretens des Gesetzes von deren
Zustandekommen kann jedoch bundesrechtlich festgelegt werden.

Winschenswerte Differenzierungen

Zur Sinnhaftigkeit einer starkeren Differenzierung der Bestimmungen {ber das Inkrafttreten
ist auf die Ausfiihrungen im Zusammenhang mit den vorgesehenen Anderungen der StPO
zu verweisen (vgl. dazu unten Il 35 b).

Unstimmigkeiten bei Altverurteilungen

Bedenklich erscheint, dass gemaf § 68 Abs. 2 VerSanG-E auch Altverurteilungen, die nach
Inkrafttreten des neuen Gesetzes ausgesprochen wurden, in das Verbandsregister eingetra-
gen werden sollen, obwohl es sich dabei gerade nicht um Verbandssanktionen handeln
kann. Konsequenterweise sollte es deshalb bei den flr das bisherige Recht einschldagigen
Registererfassungen sein Bewenden haben.

Zu Art. 4: Anderungen der Strafprozessordnung

§8 97 und 160a StPO

Das Fir und Wider der vorgesehenen Novellierung der §§ 97 und 160a StPO hangt wesent-
lich vom beruflich gepragten Blick des Beurteilers ab. Auffallig ist jedoch, dass die Rolle von
Syndikusanwadlten als Verteidiger oder als typische Kommunikationsmittler des Verbandes
nicht in Betracht gezogen wurde.®® Fir diese Funktionen ist es allerdings notwendig, die
Geltung der Regeln des § 148 StPO entsprechend anzuordnen.

Kein Aufschub des Inkrafttretens geboten

Wenig liberzeugend ist, dass auch die Neufassung der §§ 97 und 160a StPO erst mit dem In-
krafttreten des VerSanG Giiltigkeit erlangen soll. Der Schwerpunkt der Bedeutung beider
Bestimmungen liegt in der Strafprozessordnung selbst. Die vorgesehenen Veranderungen
finden ihren Anlass, nicht aber ihren Grund in der Einflihrung eines Verbandssanktiongeset-

% Dazu Rubenstahl, ZWH 2019, 265, 272
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37.

zes. Halt man die Neuregelung fiir sinnvoll, dann sollte ihr sofort vollstandige Gesetzeskraft
verschafft werden.

Notwendigkeit materiellen Verteidigungsbegriffs

Der Schutz von Verteidigungsunterlagen soll nach der Neuregelung ausdriicklich erst mit
dem Zeitpunkt der Einleitung eines Sanktionsverfahrens einsetzen (dazu bereits oben Ill 16
a). Damit ware eine praventive Vorbereitung auf eine drohende Ermittlung dadurch belas-
tet, dass Unterlagen, die vor dem unbekannten Zeitpunkt der Einleitung entstanden sind,
nicht als Verteidigungsunterlagen qualifiziert waren und folglich nur im Gewahrsam des
Rechtsanwalts Beschlagnahmefreiheit gendssen. In der Begriindung des Gesetzesentwurfs
findet sich allerdings keine Erklarung dazu, wie dieser Umstand mit der praventiven Ausrich-
tung des Verbandssanktionengesetzes in Ubereinstimmung zu bringen sein soll.

Dem in Erwartung befindlichen vorsichtigen Verteidiger bliebe unter einer derartigen
Rechtslage nichts anderes Ubrig, als seinem Mandanten, dem Verband, keinerlei schriftliche
oder elektronische Unterlagen tber Beratungsergebnisse oder Ratschldage zur Verfligung zu
stellen und Einsicht in die eigenen Aufzeichnungen nur innerhalb der eigenen Kanzlei zu
gewdhren. Diese Vorgehensweise erschwerte zwar das Implementieren verdanderter Com-
pliance-Regelungen (und liefe damit den Intentionen des neuen Gesetzes entgegen), hin-
derte aber nicht das Vorliegen vollstandiger und ununterbrochener Kooperation als Voraus-
setzung formlicher Milderung gemaB §§8 17 und 18 VerSanG-E. Denn auch diese kann erst
nach Einleitung des staatlichen Verfahrens von Rechts wegen verlangt werden. nach dem
vorliegenden Gesetzesentwurf erstreckt sich das Erfordernis nicht auf die Notwendigkeit,
den Verbandsverteidiger von seiner Schweigepflicht befreien zu missen.

Art. 8 des Gesetzesentwurfs: Anderungen des Strafgesetzbuchs

Dazu duBert sich Rechtsanwalt Dr. Lenard Wengenroth, Berlin, wie nachfolgend wiederge-
geben:

Nach § 73b Abs. 1 S. 1 StGB soll folgender Satz eingefiigt werden: "Ist der andere ein Verband
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 des VerSang, so findet S. 1 Nr. 1 auch Anwendung, wenn der Verband etwas
aus einer Tat erlangt hat, die nach § 2 Abs. 2 des VerSanG einer Verbandstat gleichsteht.”

Die §§ 73, 73b StGB setzen grds. eine ,rechtswidrige Tat” nach deutschem Strafrecht (§ 11 Abs. 1
Nr. 5 StGB) voraus. Durch die geplante Neuregelung ist eine Einziehung gem. § 73b Abs. 1S. 1 Nr.
1 StGB bei einem im Inland befindlichen Verband auch bei Auslandstaten einer Leitungsperson
etc., d.h. bei Taten, auf die kein deutsches Strafrecht Anwendung findet, méglich. Die Ergédnzung
trdgt dem Umstand Rechnung, dass Verbandssanktionen unter den Voraussetzungen des § 2
Abs. 2 VerSanG auch bei Taten verhdngt werden sollen, fiir die das deutsche Strafrecht nicht gilt.
Ausweislich der Entwurfsbegriindung soll eine Einziehung bei Auslandstaten auch dann méglich
sein, wenn keine Sanktion nach dem VerSanG in Betracht kommt (S. 140 f. der Entwurfsbegriin-
dung).

Das mit der Neuregelung des § 73b Abs. StGB bezweckte Ziel des Gesetzgebers ist grds. nachvoll-
ziehbar. Durch die geplante Ergdnzung stellen sich jedoch vermehrt Fragen einer doppelten In-
anspruchnahme des Verbandes. Bei Auslandstaten wird beziiglich der Vermédgensabschépfung
vielfach eine parallele Zusténdigkeit und damit parallellaufende Sicherungs- und Einziehungs-
maBnahmen bestehen. Einerseits wdren die deutschen Ermittlungsbehérden nach der Neurege-
lung fiir eine Einziehung gegen den inléndischen Verband zustdndig. Daneben kann auch die
auslédndische Ermittlungsbehérde, welche die Auslandstat gegen die Individualperson origindir
verfolgt, fiir eine gegen den Verband gerichtete Sicherungs- und EinziehungsmaBnahme zu-
sténdig sein. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass jedenfalls in der Europdischen Union die Vor-
schriften zur Einziehung aufgrund der Richtlinie 2014/42/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 03.04.2014 (iber die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen und Ertrd-
gen aus Straftaten in der Europdischen Union (ABI. L 127 vom 29.04.2014, S. 39; L 138 vom
13.05.2014, S. 114) angeglichen sind.

Es ist umstritten, ob Sicherungs- und Einziehungsentscheidungen dem Grundsatz ,ne bis in i-
dem” unterfallen und damit beispielsweise eine doppelte Verfolgung gem. Art. 54 SDU bzw. Art.
50 GRCh im ,Schengen-Raum” ausgeschlossen ist (bereits zur alten Rechtslage bejahend Riiben-
stahl/Schilling, HRRS 2008, S. 492; a.A. Hoven, Auslandsbestechung, S. 128 ff.). Sicherungs- und
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Einziehungsentscheidungen sind nach Verstdndnis der Rechtsprechung und des Gesetzgebers
keine Sanktion, sondern verfolgen prdventiv-ordnende Ziele (BVerfG v. 14.01.2004 - 2 BvR
565/95; BGHSt 467, 369; BT-Drs. 18/9525, S. 46 £.). Aus dieser Perspektive stellt sich die Frage einer
doppelten Inanspruchnahme nach dem Grundsatz ,ne bis in idem” nicht. Ausldndische Einzie-
hungsentscheidungen kénnen dementsprechend nach geltendem Recht bislang auch lediglich
auf Ebene der Vollstreckung von Einziehungs-, aber nicht Sicherstellungsentscheidungen gem.
§495g Abs. 5 StPO i.S. eines Hdirtefalls berticksichtig werden (vgl. Korte, wistra. 2018, 1, 10; KGhler
in: Meyer-Gofl3ner/Schmitt, 63. Auflage, 2020, § 459g Rn. 13b; BGH, Beschluss vom 19.02.2019 - 2
StR8/19; BT-Drs. 18/11640S. 78.).

Eine entsprechende Sichtweise diirfte sich mit Blick auf die Verordnung (EU) 2018/1805 des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 14.11.2018 (iber die gegenseitige Anerkennung von Si-
cherstellungs- und Einziehungsentscheidungen (ABI. L 303 vom 28.11.2018, S. 1), die ab dem
19.12.2020 in den Mitgliedsldndern anzuwenden ist, jedoch nicht zu halten sein. In der Verord-
nung (EU) 2018/1805 ist als Ausschlussgrund fiir die Vollstreckung einer ausldndischen Siche-
rungs- und Einziehungsentscheidung ausdriicklich ein Verstol3 gegen den Grundsatz ,ne bis in
indem” aufgefiihrt (Erwdgungsgrund 31, Art. 8 und 19 der Verordnung (EU) 2018/1805). Der
deutsche Gesetzgeber erkennt dies zwischenzeitlich wohl ebenfalls an (vgl. RegE eines Gesetzes
zur Anderung des Gesetzes liber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Stand 15.04.2020,
13:03,S. 22).

Aufgrund der Verordnung (EU) 2018/1805 kénnte wie gesehen die Vollstreckung ausléndischer
Sicherstellungs- und Einziehungsentscheidung aufgrund einer Auslandstat, gegen einen inldndi-
schen Verband mit dem Hinweis auf bereits durchgefiihrte nationale MalBnahmen der Vermé-
gensabschépfung, versagt werden.

Inwieweit im quasi umgekehrten Fall nationale Sicherstellungs- und EinziehungsmaBnahmen
angeordnet werden kénnten, obwohl wegen der Auslandstat bereits ausldndische MalsSnahmen
der Vermdgensabschépfung vollstreckt worden sind, ist unklar. Die Verordnung (EU) 2018/1805
greift in diesem Fall nicht. Nationale Sicherstellungs- und EinziehungsmalSnahmen kénnte indes
§ 76a Abs. 1 S. 3 StGB entgegenstehen. Bei Auslandstaten i.5.d. § 73b Abs. 1 S. 2 StGB-E kdme
mangels Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts eine Einziehung gem. §§ 73 ff. StGB im Ver-
fahren gegen eine Individualperson denklogisch nicht in Betracht. Eine Einziehung im Fall des
§73b Abs. 1S. 2 StGB-E wiirde vielmehr nach § 76a Abs. 1 StGB im selbststdndigen Verfahren er-
folgen, vgl. auch Entwurfsbegriindung S. 109. Gem. § 76a Abs. 1 S. 3 StGB wird die Einziehung im
selbststcindigen Verfahren nicht angeordnet, wenn Antrag, Erméichtigung oder Strafverlangen
fehlen oder bereits rechtskriftig liber sie entschieden worden ist. Vom Wortlaut her erfasst § 76a
Abs. 1°S. 3 StGB auch ausléndische Einziehungsentscheidungen. Systematik, Historie und Telos
von § 76a Abs. 1 S. 3 StGB sprechen hingegen eher gegen die Einbeziehung von ausléndischen
Einziehungsentscheidungen. Insofern wdre zumindest eine Klarstellung durch den Gesetzgeber
wiinschenswert.

Neben einer doppelten Inanspruchnahme durch staatliche EinziehungsmalBnahme bestiinden
mit der Neureglung ferner faktische Probleme darin, dass in der Praxis im Rahmen des § 73e Abs.
1 StGB nur mithilfe sachverstdndiger Hilfe feststellbar seien diirfte, ob nach auslédndischem Recht
der Anspruch des Geschddigten erloschen ist.

Art. 9 des Gesetzesentwurfs, Anderungen des Ordnungswidrigkeiten-
gesetzes

Dazu fiihrt Rechtsanwalt Dr. Wengenroth, Berlin, folgendes aus:

Dem § 21 OWIG soll folgender Absatz 3 angefiigt werden: "Ist eine Tat zugleich eine Ordnungs-
widrigkeit im Sinne von § 30 Absatz 1 und eine Verbandstat im Sinne von § 3 Ab. 1 Nr. 1 des Ver-
SangG, wird nur das VerSanG angewendet. Dies gilt auch, wenn eine Zuwiderhandlung im Sinne
von § 130 gleichzeitig eine Verbandstat im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 2 des VerSanG ist. Wenn keine
Verbandssanktion verhdngt wird, kann eine Ahndung nach diesem Gesetz erfolgen.”

Die geplante Neuregelung wirft die Frage auf, ob eine Sanktionierung des Verbandes gem. § 30
OWiG auch méglich wdire, wenn keine Verbandssanktion verhdngt wird, weil das Verbandsver-
fahren gem. §§ 35 ff. VerSanG eingestellt worden ist (dazu inzwischen auch Cordes/Wagner,
NZWiSt 2020, 215, 221).
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39.

Damit wiirde insb. eine Erledigung gem. § 36 VerSanG erheblich entwerten werden. Ein Verband
diirfte sich schwerlich zu einer méglicherweise millionenschweren Auflage durchringen, wenn
Unsicherheiten dariiber bestehen, ob nach Einstellung des Verbandsverfahrens noch eine Sank-
tionierung gem. § 30 OWiG méglich bleibt. Dies wird insb. in Fdllen virulent, in denen nach Ein-
stellung des Verbandsverfahrens ein Zustdndigkeitswechsel stattfindet, etwa weil das Verfahren
wegen der Verbandstat gegen eine Individualperson gem. § 170 Abs. 2 StPO durch die Staatsan-
waltschaft eingestellt wird und sodann ,nur” noch wegen einer Ordnungswidrigkeit der Lei-
tungsperson ermittelt wird.

Nach geltendem Recht ist bei einer Einstellung des Strafverfahrens gegen eine Individualperson
gem. § 153a StPO die Verfolgung einer Ordnungswidrigkeit wegen der gleichen Tat gesperrt. Es
tritt insoweit Strafklageverbrauch ein (Géhler/Giirtler OWiG § 21 Rn. 27; KK-OWiG/Mitsch OWIG §
21). Eine entsprechende Klarstellung sollte betreffend der geplanten Neuregelung des § 21 OWiG
auch fiir § 36 VerSanG getroffen werden.

Zu Artikel 10, ,Anderung der Abgabenordnung”

Auf die zahlreichen und bisher kaum bedachten Folgen flr das Steuerstrafrecht macht
Rechtsanwalt Dr. Hanno Kiesel, Esslingen, wie folgt aufmerksam:

Das Gesetz zur Stdrkung der Integritdt der Wirtschaft, dessen Schwerpunkt das Gesetz zur Sank-
tionierung von verbandsbezogenen Straftaten darstellt, wird fiir die Verbdnde - sollte es bei dem
Entwurf bleiben — erhebliche Auswirkungen in Bezug auf die Ahndung von Steuerstraftaten ha-
ben. Diese — geregelt in den §§ 370-374 AO - stellen klassische Verbandstaten dar. Denn die Ver-
bdnde sind Steuersubjekte. Die Steuererkldrungen werden im Namen des Verbands durch seine
gesetzlichen Vertreter abgegeben (§§ 34, 35 AO). Sie sind die Handelnden, gegen sie werden in
der Regel die steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren nach §§ 370 ff AO eingeleitet. Nach
dem Entwurf steht damit in jeder verbandsbezogenen steuerstrafrechtlichen Ermittlung — und
dies gilt unabhdngig von der GréBenordnung der steuerlichen Verkiirzung — die Verbandsver-
antwortlichkeit fest. Auf die subjektive Verantwortung der Leitungspersonen fiir die Tat (§ 30
OWiG) soll es nicht mehr ankommen.

Generell ist das Ansinnen des Entwurfs auch in Bezug auf die Erfassung steuerstrafrechtlicher
Verbandstaten zu begriil3en, da die Verantwortlichkeit von Verbdnden fiir verbandsbezogene
Straftaten einem einheitlichen Regelwerk unterworfen werden sollte. Aufgrund der Besonderhei-
ten, die dem Steuerverfahrensrecht und dem Steuerstrafrecht eigen sind, kann man u.E. jedoch
dartiber nachdenken, bei den Straftaten, die von dem Verbandssanktionengesetz erfasst werden
sollen, Ausnahmen zu machen. Dabei kénnte § 30 OWIG, der ja weiterhin Gliltigkeit besitzt, eine
Auffanglésung fiir die Straftaten darstellen, die mit dem steuerlichen Pflichtenkanon, dem die
Verbéinde ausgesetzt sind, in besonders engem Zusammenhang stehen. Dies sind die in § 370
Abs.1, Abs.3 Nr.1 AO geregelten Vergehen. Selbst wenn man eine solche Differenzierung nicht fiir
gerechtfertigt hdlt, sollten einzelne Regelungen des Entwurfs angepasst werden, um diesem
Pflichtenkanon gerecht zu werden.

Zentraler Ankniipfungspunkt ist dabei die Parallelitdt von Selbstanzeige und Berichtigungs-
pflicht. § 153 AO verlangt, Steuererkldrungen zu berichtigen, wenn sich nachtrdglich erkennen
ldsst, dass diese Fehler enthalten, die zu einer Verkiirzung des staatlichen Steueranspruchs fiih-
ren kénnen oder gefiihrt haben. Diese Aufgabe trifft die gesetzlichen Vertreter der Verbdnde. Ihre
Verletzung ist selbst strafbewehrt (§ 370 Abs.1 Nr.2 AO). § 153 AO dient damit der Sicherstellung
des staatlichen Steueraufkommens.

Haben Vertreter des Verbandes Fehler in den steuerlichen Erkldrungen jedoch zumindest billi-
gend in Kauf genommen und damit eine Steuerstraftat begangen, gewdhrt § 371 AO auch dann
Straffreiheit, wenn die Tat bereits beendet ist. Mit dieser Sonderstellung der Selbstanzeige — das
deutsche Strafrecht kennt sonst nur den Riicktritt vom Versuch bzw. die tdtige Reue - stellt der
Gesetzgeber das Interesse des Staates an der Sicherstellung seines Steueranspruchs (iber das In-
teresse an Bestrafung.

Sind Steuerhinterzieher und Steuerpflichtiger personenidentisch, ergeben sich aus dem Zusam-
menspiel von § 371 AO und 153 AO keine Nachteile, da die Entscheidung zur Aufdeckung von
Fehlern beiden Normanspriichen gleichzeitig gerecht werden kann. Anders ist dies jedoch bei
Verbdnden, da sich hier ein Auseinanderfallen zwischen Steuerpflichtigem und Straftdter ergibt.
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Wird durch die Vertreter des Verbandes nachtrdglich erkannt, dass eine Steuererkldrung Fehler
enthdlt, ist er als Steuerpflichtiger zur Berichtigung verpflichtet unabhdngig davon, ob der Straf-
tdter zur Selbstanzeige bereit ist oder ob diese den gesetzlichen Anspriichen inhaltlich gerecht
wird.

Dieses Auseinanderfallen fiihrt nicht nur aufgrund der unterschiedlichen Interessenlagen zu ei-
nem Spannungsfeld, sondern auch aufgrund der unterschiedlichen Anforderungen. Nach § 371
AO sind sdmtliche Steuerstraftaten einer Steuerart innerhalb der letzten zehn Jahre in aufzude-
cken (Vollstiindigkeitsgebot). Eine Unvollstdndigkeit fiihrt damit zwangsléufig zur Unwirksam-
keit der Selbstanzeige und damit zur strafrechtlichen Verfolgung. Um dies zu verhindern, werden
die fiir die Steuerstraftat Verantwortlichen darauf drdngen, mit der Offenlegung so lange zu war-
ten, bis sichergestellt ist, dass die Vollstdndigkeit erreicht ist. Im Gegensatz dazu fordert die Ver-
pflichtung nach § 153 AO allein die unverziigliche Anzeige, dass es zu Fehlern in der Steuererkld-
rung gekommen ist. Erst in der sich anschlieBenden Berichtigung werden vom Verband dann die
steuerlichen Folgen gezogen. Es liegt auf der Hand, dass mit einer isolierten Berichtigung Tatent-
deckung eintreten wiirde, die wiederum einen Sperrgrund fiir die Selbstanzeige darstellt.

Dieses Spannungsfeld ist de lege lata noch beherrschbar, weil der Verband bei allen Widerstdn-
den, die sich von Seiten der Steuerstraftdter gegen eine Aufdeckung der Fehler ergeben mégen,
durch die Berichtigungserkldrung seiner Pflicht gerecht werden kann, ohne Nachteile zu erleiden.
In der Praxis wird dieses Spannungsfeld zusdtzlich noch dadurch entlastet, dass die Frist zur un-
verziiglichen Anzeige angemessen verlédngert wird, um die Fehler tatséchlich zu ermitteln und
dadurch auch die vollstindige Selbstanzeige zu erméglichen. Das Verbandssanktionengesetz in
seiner jetzigen Form ignoriert mit seiner Fokussierung auf die Selbstanzeige jedoch dieses Span-
nungsfeld zulasten der Verbdnde.

Ausgangspunkt dabei ist § 5 Nr. 1 Nr. 1 VerSanG-E, der eine Sanktionierung allein ausschlief3t,
wenn die Verbandstat nicht verfolgt werden kann, weil eine Strafe ausgeschlossen ist. Die Be-
griindung (Seite 81) nennt als Beispiel die wirksame Selbstanzeige nach § 371 AQ.

So simpel es klingen mag, so komplex ist es fiir den Rechtsanwender, die Voraussetzungen einer
wirksamen Selbstanzeige zu schaffen. Es ist schon zweifelhaft ob es dem Verband in jedem Ein-
zelfall gelingt, sdmtliche Taten eines Zeitraums von zehn Jahren zu identifizieren und damit
schon allein wegen des VerstolSes gegen die Vollstéindigkeit der abgegebenen Selbstanzeige die
Segnungen des § 5 Nr. 1 VerSanG-E zu verlieren. Zusdtzlich stellt sich das Problem, dass die
Gruppe der in Betracht kommenden Tiiter, die in den vergangenen zehn Jahren Verantwortung
fiir die fehlerhaften Steuererkldrungen trugen, umfassend gekldrt werden muss. Wird dabei nur
eine Person libersehen, weil sie z.B. zum Zeitpunkt der Abgabe der Berichtigungserkldrung nicht
mehr dem Verband angehért und fiir diesen eventuell auch nicht mehr erreichbar ist, droht die-
ser gegentiber die Einleitung des Steuerstrafverfahrens. Auch kann gerade bei grof3en Verbdnden
im Nachhinein nicht immer gekldrt werden, wer aus dem Verband in diesem Zeitraum strafrecht-
lich in die Hinterziehung verstrickt gewesen sein kénnte. Auch in diesen Fiillen wiirde der Ver-
band von der Segnung des § 5 Nr. 1 VerSanG-E ausgeschlossen.

Der Entwurf setzt die Verbdnde damit Risiken aus, die sie aus eigener Kraft nicht in jedem Fall
auszuschlieSen vermdgen. Der Verband droht vielmehr abhdngig, ja sogar erpressbar zu werden
von Personen, die bereits fiir die Verbandstat verantwortlich zeichnen.

Da der Verband unabhdingig von diesen, die Selbstanzeige begleitenden Unsicherheiten auch bei
Einfiihrung des Verbandssanktionengesetzes verpflichtet bleibt, eine Berichtigungserkldrung
nach § 153 AO abzugeben, wird er dieser jedoch immer Vorrang vor der Selbstanzeige einréu-
men miissen. Denn der aktuelle gesetzliche Vertreter wird sich nicht des Vorwurfs einer unterlas-
senen Berichtigung aussetzen wollen und damit einen eigenen Strafvorwurf riskieren. Damit
wiirde sich der Verband in jedem Fall dem Risiko einer strafrechtlichen Mithaftung aussetzen. In
der Kombination der Berichtigungspflicht mit dem Verbandssanktionengesetz droht den Ver-
bdnden damit eine nicht hinnehmbare Selbstbelastung.

Besonders eklatant tritt diese Folge jedoch in Féllen zu Tage, in denen die Vertreter des Verban-
des die erkannten Fehler zundichst allein nach § 153 AO berichtigen, weil sie keinen steuerstraf-
rechtlichen Bezug erkennen, die Finanzbehérde im Rahmen der sich anschlieSenden Wiirdigung
einer Berichtigungserkldrung jedoch Anhaltspunkte fiir eine Steuerstraftat sieht. Dies wird in der
aktuellen Fassung des Anwendungserlasses zu § 153 AO deutlich, wenn dort ausgefiihrt wird,
dass es einer sorgfdltigen Priifung bedarf, ob der Anfangsverdacht einer Steuerstraftat gegeben
ist. Dies gelte auch dann, wenn der Steuerpflichtige ein innerbetriebliches Kontrollsystem einge-
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richtet habe, dass der Erfiillung der steuerlichen Pflichten dient. Das Kontrollsystem stelle aller-
dings nur ein Indiz dafiir dar, dass der berichtigte Fehler nicht (bedingt) vorsdtzlich begangen
wurde.

Um dieses Spannungsfeld zu I6sen, wdire es u.E. systematisch geboten, den Ausschluss einer Ver-
bandssanktion nach § 5 VerSanG-E auch in den Fillen sicherzustellen, in denen der Verband die
inkriminierte Steuererkldrung nach § 153 AO rechtzeitig berichtigt. Denkbar wdire eine entspre-
chende Ergdinzung in § 5 VerSanG-E oder aber eine eigensténdige Regelung im Zusammenhang
mit den bereits bestehenden Vorschldgen zum ,Absehen der Verfolgung” (§§ 35-42 VerSanG-E).
Wir weisen darauf hin, dass auch de lege lata eine Berichtigungserkldrung nach § 153 AO der
Verhdngung einer VerbandsgeldbulBe entgegensteht (§ 30 Abs. 4 S. 3 OWiG, § 371 Abs. 4 AO).

Einen weiteren Kritikpunkt sehen wir in der Vorgabe einer Trennung der Berater nach § 17 Ver-
SanG-E. Diese Vorgabe berlicksichtigt nicht die Verpflichtung der Verbdnde, Steuererkldrungen
bei Fehlern auch dann zu berichtigen, wenn wegen der Steuerstraftat bereits ermittelt wird. Das
sich in der Vorgabe widerspiegelnde Misstrauen gegen die Berater, das schon im Grundsatz
fragwiirdig ist, erscheint zumindest fiir den Bereich des steuerbezogenen Verbandssanktionsver-
fahrens nicht gerechtfertigt. Denn der die interne Untersuchung durchfiihrende Berater wird sich
- genau wie ein zur Vorbereitung einer Berichtigungserkldrung und/oder einer Selbstanzeige be-
auftragter Berater oder auch der Verteidiger- zu aller erst an der steuermateriellen Einordnung
der Sachverhalte orientieren miissen. Speziell § 370 AO stellt eine sog. Blankettnorm dar, bei der
der strafrechtliche Tatbestand maf3geblich von den Vorschriften des materiellen Steuerrechts
ausgefiillt werden muss. In diesem Punkt sind die Interessen des Verbandes damit denklogisch
mit den Interessen des eventuellen Verbandstdters deckungsgleich, da es bei der Subsumptions-
arbeit allein um die objektive Beurteilung der steuerlichen Sachverhalte geht. Gleiches gilt fiir die
Interessen der Strafverfolgungsbehérden, die — neben der strafrechtlichen Wiirdigung — auch
und zu aller erst die steuerliche Seite im Blick haben (vgl. z.B. § 208 AO).

Bei der im Rahmen der internen Untersuchung erfolgten Aufarbeitung der steuerlichen Historie
ist auch der Frage nachzugehen, welche Griinde es aus der Sicht der damals Verantwortlichen
fiir die steuerliche Einordnung gab, die von den Strafverfolgungsbehérden nunmehr als fehler-
haft eingeschditzt wird. Da es in der Praxis naturgemdfB unterschiedliche Auffassung (iber die
steuermaterielle Einordnung der Sachverhalte geben kann, muss dies im Einzelfall durch parallel
zum Strafverfahren vom Verband zu fiihrende Rechtsbehelfs- und Rechtsmittelverfahren geklért
werden. Das steuerliche Verfahrensrecht sieht daher vor, in diesen Fdllen das Strafverfahrens ru-
hen zu lassen, bis die steuermaterielle Streitigkeit entschieden ist (§ 396 AO).

Es ist nicht zu erkennen, wie ein mit der internen Untersuchung beauftragter Berater vor diesem
Hintergrund Informationen und/oder Dokumente zuriickhalten sollte, die fiir die Subsumptions-
arbeit erforderlich waren und sind. Wir empfehlen daher, fiir steuerbezogene Verbandssankti-
onsverfahren eine Ausnahme von der formalen Trennung zwischen den Beratern zu machen.

Schlie3lich sehen wir — auch fiir den Fall, dass sich der Gesetzgeber zu einer Differenzierung der
Steuerstraftatbestdnde entschlieSt — das Erfordernis, die Milderungsmdglichkeiten einer ver-
bandsinternen Untersuchung nach § 17 VerSanG-E unabhdngig vom Zeitpunkt der Mitteilung in
den Fdllen zu gewdbhren, in denen allgemeinstrafrechtliche Verbandstaten in Tateinheit oder
Tatmehrheit zu Steuerstraftaten stehen und die steuerliche Verbandstat durch wirksame Selbst-
anzeige/Berichtigung von der Sanktionswirkung ausgeschlossen wird (§ 5 VerSanG-E). Dies ist
z.B. im Falle einer Korruption gegeben, deren Kosten entgegen dem Betriebsausgabenabzugs-
verbot des § 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG steuerlich geltend gemacht wurden. Die Vorbereitung der
Selbstanzeige kann in diesen Fdllen zu einer — den komplexen Fragestellungen mit oft internati-
onalem Bezug - entsprechend langwierigen Untersuchungen fiihren (Stichworte: 10 Jahreszeit-
raum; Vollstdndigkeit), bevor die Ermittlungsbehdrden offiziell eingeschaltet werden. Eine még-
lichst friihe Einschaltung der Strafverfolgungsbehérden zur Erreichung einer méglichst hohen
Milderung wiirde die Selbstanzeige jedoch gefihrden, da dies mit einer vorzeitige Tatentde-
ckung und damit einer Sperrwirkung fiir die Selbstanzeige einherginge. Im Zweifel wird eine Of-
fenlegung und Mitteilung an die Strafverfolgungsbehérde i.S.d. § 17 VerSanG-E daher erst am
Ende der Untersuchung erfolgen, wenn das gesamte — steuerliche — Ausmal3 erkennbar ist. Eine
Lununterbrochene und uneingeschrédnkte Zusammenarbeit des beauftragten Dritten mit der
Verfolgungsbehérde”, wie es § 17 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E fordert, wird sich damit nicht mehr er-
fiillen lassen.
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Denkbar widre - wie bereits angedeutet — jedoch auch, den Anwendungsbereich des Verbands-
sanktionengesetzes auf die besonderen Begehungsformen des § 370 Abs.3 Nr. 2-6 AO und §§
372-374 AO zu beschrdnken. Denn die Tatbestandsverwirklichung bei diesen Taten zeichnet sich
- im Gegensatz zu § 370 Abs.1, Abs.3 Nr.1 AO - durch eine héhere kriminelle Energie, den oft mit
Kriterien der GewerbsmdBigkeit bzw. Bandenmdfigkeit einhergehenden Umstdnden und der
Tatsache aus, dass mit diesen Strafnormen zum Teil allein auBersteuerliche Rechtsgliter ge-
schiitzt werden. Gerade diese Delikte decken sich auch mit den auf Seite 51 der Begriindung ge-
nannten Argumenten einer Erforderlichkeit der Verbandssanktion, vor allem den dort aufgezdhl-
ten internationalen Rechtsinstrumenten.

Mit dieser Beschrdnkung des Anwendungsbereichs des Verbandssanktionengesetzes kénnte ei-
ner u.E. unverhdltnismdBigen Kriminalisierung der Verbdinde entgegengewirkt werden. Der Ge-
setzgeber wiirde damit auch anerkennen, dass das Risiko der fiir die Richtigkeit der Steuererkld-
rung Verantwortlichen grof8 ist, bereits durch die fehlerhafte Subsumption von Lebenssachver-
halten unter steuermaterielle Normen in den Bereich eines Hinterziehungsvorwurfs nach § 370
Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 AO zu gelangen, ohne dass direkter Vorsatz im Spiel war. Auch vor dem Hin-
tergrund der Kleinteiligkeit, die dem Steuerrecht eigen ist und dieses Risiko erhéht, erscheint die
Beschrdnkung des Anwendungsbereichs gerechtfertigt.

So sind nahezu sdmtliche Lebenssachverhalte, die im operativen Umfeld von Verbdnden zu ver-
orten sind, mit steuerlichen Regelungen verkniipft, was einen erheblichen und mitunter komple-
xen Subsumptionsaufwand erfordert. Gesteigert wird das Risiko durch die Quantitdit der steuerli-
chen Pflichten. Gerade bei den ,Massensteuern” Umsatzsteuer und Lohnsteuer sind monatlich
Erkldrungen abzugeben. Fehler sind hier allein schon aufgrund der Masse an Sachverhalten vor-
programmiert. Die Praxiserfahrung zeigt, dass sich gerade in diesen beiden Steuerarten unab-
héngig von der Hohe der im Raum stehenden Steuerbetrdge auch deshalb die Steuerstrafverfah-
ren, konzentriert auf § 370 Abs.1, Abs.3 Nr.1 AO, héufen. Da die Hohe der durch Fehler verursach-
ten Verkiirzung bei der strafrechtlichen Beurteilung ein wichtiges Strafzumessungskriterium dar-
stellt, drohen daher auch Verbandssanktionsverfahren bei relativ kleinen Verkiirzungsbetrcigen.
Es sei darauf verwiesen, dass die von den Finanzbehdrden verwendeten (inoffiziellen) Strafmal3-
tabellen bereits bei einem Hinterziehungsbetrag von € 1.000 beginnen.

In diesem Zusammenhang wichtig erscheint uns auch der Hinweis, dass der Tatbestand des gro-
Ben Ausmalles (§ 370 Abs. 3 Nr. 1 AO) nach der aktuellen héchstrichterlichen Rechtsprechung be-
reits bei einem Hinterziehungsvolumen von € 50.000 erfiillt ist. Auch wenn dieser Betrag aus der
Sicht eines ,normalen” Steuerpflichtigen hoch erscheinen mag, muss doch gerade im Zusam-
menhang mit Verbdnden gesehen werden, dass sich Fehler in Steuererkldrungen sehr schnell zu
solchen Summen addieren kénnen. Als Beispiel diirfen hier ebenfalls die Lohnsteuer- oder Um-
satzsteuererkldrungen ins Feld gefiihrt werden, bei denen sich ein systematischer Fehler in einer
Vielzahl gleichgelagerter Sachverhalte summenmdBig zu einem Betrag von € 50.000 oder mehr
potenzieren kann, ohne dass dies unbedingt Ausdruck gesteigerter krimineller Energie wcire.

Den Strafverfolgungsbehérden bliebe mit der Mdglichkeit, in geeigneten Fdllen eine Verbands-
geldbul3e auszusprechen, genligend Spielraum, auch Steuerstraftaten nach § 370 Abs.1, Abs.3
Nr.1 AO zusdtzlich zu sanktionieren. Die in der Entwurfsbegriindung aufgefiihrten Defizite (Seite
54) bestehen nicht:

e Die Ahnung von steuerlichen Verfehlungen nach § 370 Abs.1, Abs. 3 Nr.1 AO be-
schrankt sich auf die Verletzung deutscher Steuernormen. Straftaten im Ausland
spielen daher keine Rolle.

Die starren Obergrenzen des § 30 OWiG bei vorsatzlichen Taten (10 Mio. €) sind fir
diese Straftaten, selbst wenn sie das Kriterium des groBen Ausmales erreichen (§
370 Abs.3 Nr. 1T AO) u.E. mehr als ausreichend, selbst wenn diese durch Mitarbeiter
von Verbanden mit mehr als € 100 Mio. Umsatz begangen werden. So erscheint es
wenig wahrscheinlich, dass das Volumen eines vorwerfbaren Verhaltens bei diesen
Taten eine GroBenordnung erreicht, die eine Ahndung Gber mehr als € 10 Mio. recht-
fertigt. Dies kann bei Straftaten nach § 370 Abs.3 Nr. 2-6 oder §§ 372-374 AO u.E. e-
her in Betracht kommen, zumal die besondere kriminelle Energie, die bei diesen
Straftaten in die Bemessung der Strafe und Sanktion einzubeziehen ist, eine grof3e
Rolle spielt. Als Beispiel konnen die unter § 370 Abs. 3 Nr.5 AO zu fassenden Umsatz-
steuerkarusselle genannt werden, die aufgrund ihres europaischen Bezugs auch ein
erhebliches internationales Schadenpotential aufweisen
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Es ist zwar richtig, dass flr den Fall der Herausnahme der § 370 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 AO
aus dem Anwendungsbereich des Verbandssanktionengesetzes die vom Entwurf
bemangelte eingeschrankte Wahl der Ermittlungsbehorden bei der Ahndung fir
diese Verbandstaten nach dem § 30 OWiG bestehen bleiben wiirde. Es erscheint
aber fraglich, ob das angedachte Instrumentarium bei § 370 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 AO
auch tatsdchlich zum Ansatz kdme. So kommt die vom Entwurf im Zusammenhang
mit dem Verbandsgeldsanktionsvorbehalt geregelte Auflage (§ 10 VerSanG-E) schon
jetzt bei verbandsbezogenen Steuerstraftaten zwingend zum Einsatz: der Verband
als Steuerpflichtiger hat die hinterzogenen Steuern und die darauf entfallenden Zin-
sen zu bezahlen (Wiedergutmachung). Das bei Weitergeltung des § 30 OWiG nicht in
jedem Fall zwingend eine Sanktionierung des Verbands erfolgt, ist von den bereits
vorgetragenen sonstigen Griinden getragen.

SchlieBlich ist das Vorhandensein eines Compliance Systems auch im Rahmen der
Ahndung nach § 30 OWiG zu beriicksichtigen. Richtig ist allerdings, dass es der Ver-
folgungsbehorde nach § 30 OWiG bisher an einer Mdglichkeit mangelt, die Einrich-
tung eines solchen Systems oder dessen Verbesserung im Wege einer Weisung
durchzusetzen (§ 13 VerSanG-E). Um in besonders gelagerten Einzelfdllen der Straf-
verfolgungsbehdrde auch im Zusammenhang mit Straftaten nach § 370 Abs.1, Abs.3
Nr. 1 AO die Mdglichkeit zu geben, die Einrichtung oder Verbesserung von Compli-
ance Systemen zu verlangen, ware eine Verweisung auf & 13 VerSanG-E in § 30 OWiG
denkbar.

Auch die vom Entwurf als Defizit der Verbandgeldbuf3e nach § 30 OWiG genannte
Licke im Fall der Rechtsnachfolge (Seite 54 f., 81), die der Entwurf mit der Ausfallhaf-
tung nach § 7 VerSanG-E schlieen will, verbliebe zwar fiir den Fall, dass § 370 Abs. 1,
Abs. 3 Nr. 1 AO aus dem Anwendungsbereich des VerSanG ausgenommen wiirden.
Faktisch existiert die Llcke u.E. jedoch nicht, da ein Verband in diesen Fallen keine
Umstrukturierungsmaf3nahmen vornimmt, um sich von einer (drohenden) Verband-
geldbufle nach § 30 OWiG zu befreien. Der damit einhergehende Aufwand und die
mdglichen damit verbundenen steuerlichen Nachteile stehen diesem Risiko u.E. ent-
gegen.

Der Entwurf will zukiinftig auch die nach § 30 OWiG geahndeten Félle in das zu
schaffende Verbandsregister aufnehmen (§ 54 Abs. 2 Nr. 2 VerSanG-E), so dass auch
Verbande, die in gerechtfertigten Einzelfdllen wegen der Steuerstraftaten nach § 370
Abs.1, Abs. 3 Nr.1 AO eine Geldbuf3e erhalten, fir die Einsichtsberechtigten erkenn-
bar werden.

Geldwasche

Erstellt unter Mitwirkung von: LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, K&In und Rechts-
anwalt Dr. med. Mathias Priewer, Berlin

Stellungnahme zum Verordnungsentwurf
eines ,,Geldwaschegesetzmeldepflicht-
verordnung-Immobilien”

l. Allgemeiner Rahmen

1.

Eigene Vorlberlegungen

Das europarechtlich geprdagte Recht zur Vorbeugung gegen Geldwéasche nimmt Privat-
rechtssubjekte in die Pflicht und verlangt ihnen u.a. die Uberwachung ihrer Vertragspartner
und nachfolgende Meldungen ab. Diese zeitigen rechtstatsachliche Folgen dhnlich einer
Strafanzeige, ohne dass sich allerdings bislang Erfolge in der Zurtickdrangung von Geldwaé-
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scheaktivitaten in den Statistiken niederschlagen wirden. Aus der Sicht von WisteV legen
diese Befunde nahe, dass Gesetz- und Verordnungsgeber die Kriterien flr (auch) die Melde-
pflicht spezifisch und praxisgerecht konturieren.' Die Uberzeugung, dass der vorliegende
Entwurf  der  Geldwdschegesetzmeldepflichtverordnung-Immobilien  (GwGMeldV-
Immobilien-E) dieser Anforderung gerecht wiirde, vermochte WisteV leider nicht zu gewin-
nen (s. ndher unten IV 3).

Gegenstand der Stellungnahme

Die materiellen Verpflichtungen zur Mitteilung sind bereits im GWG selbst geregelt. Dort ist
auch bestimmt, wortber sich ein Verpflichteter in welchem MaB3e Kenntnis von den Um-
standen eines Geschadfts zu verschaffen hat. Demnach sind die heiklen Fragen nach der Ver-
einbarkeit von Verschwiegenheitspflichten mit den Mitteilungsgeboten und den sonstigen
berufsrechtlichen Regelungen im Rahmen des GWG selbst zu diskutieren, nicht aber anlass-
lich der entstehenden GwGMeldV-Immobilien-E zu thematisieren. Gleiches diirfte fir den
problematischen, weil demokratisch moglicherweise nicht ausreichend legitimierten Ver-
weis auf Listen verdachtiger Staaten oder Personen gelten, die nicht von Staaten oder Staa-
tenverbiinden geflihrt werden.

Erganzungsvorschlag

Zur Arbeitserleichterung der Verpflichteten wdre es zudem sinnvoll, ein amtliches Melde-
formular zu entwickeln.

Kosten

Die Ausfuihrungen Uber die zu erwartenden Kosten geben Ratsel auf. Das gilt sowohl im
Hinblick auf sich teilweise sogar in Centbereichen bewegende Angaben als auch bezliglich
der Frage, aus welchen Griinden Zusatzkosten anfallen. Da die Meldepflicht als solche be-
reits im GwG festgelegt ist, stiinde zu erwarten, dass bereits im Gesetzgebungsverfahren,
welches zur einschldagigen Novellierung des GwG gefiihrt hat, die Kosten prognostiziert
wurden. Die Zusatzkosten aufgrund einer GwGMeldV-Immobilien wiirden sich unter dieser
Pramisse auf bestenfalls ein Minimum beschranken oder sogar negativ ausfallen, weil die
Meldetatbestande und die Ausnahmen klarer festgelegt sind, daher mit weniger Mitteilun-
gen als ohne eine solche Verordnung zu rechnen wére.

Beziehen sich die Darlegungen zu den Kosten jedoch auf die Meldepflicht als solche, so
mdgen sie in Bezug auf die 6ffentlichen Haushalte verldsslich sein. Gerade im Hinblick auf
die im GwG zusatzlich festgelegten Informationspflichten der Meldepflichtigen erscheinen
aber die Ansatze fiir deren erganzenden Aufwand als deutlich zu niedrig. Die Buirokratiekos-
ten und damit die wirtschaftlichen Belastungen der Pflichtigen durften daher realistischer-
weise wesentlich hoher ausfallen.

Einzelaspekte

Verhaltnis Geldwaschegesetz zur GwGMeldV-Immobilien

Der GwGMeldV-Immobilien-E erstrebt nicht, die Meldepflicht des § 43 Abs. 1 GwG zu kon-
kretisieren. Die Regelungstechnik besteht vielmehr darin, die allgemeine gesetzliche Mel-
depflicht unberiihrt zu lassen und sie lediglich mittels Normierung standardisierter Sach-
verhalte zu ergdnzen, deren Vorliegen immer die Pflicht zur Meldung auslost. Das hatte zur
Folge, dass die unmittelbar auf Gesetz beruhende Meldepflicht bei Vorliegen von Geldwa-
sche-Verdachtsmomenten auch dann bestiinde, wenn kein Tatbestand vorliegt, der von der
GwGMeldV-Immobilien erfasst ist. Damit waren dem Verpflichteten doppelte Pflichten auf-
erlegt: die allgemeine Beobachtungs-Sorgfaltspflicht aus § 43 Abs. 1 GwG einerseits und die
Meldepflichten nach der GwGMeldV-Immobilien. Beide Pflichten waren nicht deckungs-
gleich und fir Letzteres ist nicht sicher, dass es sich lediglich um eine Teilmenge handeln
wiirde.

1

Siehe dazu eingehend Spoerr/Priewer, Corporate Disputes Magazine, Apr-Jun 2020, S. 49 ff.
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Angesichts dessen wdre zu erwdgen, ob es nicht sowohl dem Interesse an Rechtssicherheit
als auch demjenigen an Minderung des Irrtumsrisikos der Verpflichteten dienlich wére, die
Mitteilungsverpflichtung auf von der zukiinftigen GwGMeldV-Immobilien erfasste Tatbe-
stdnde zu beschranken, ergdanzt um eine Auffangklausel zur Meldung im Fall sonstiger, aber
lediglich bereits vorhandener Kenntnis konkreter sonstiger geldwascherelevanter Tatsa-
chen, d.h. insoweit ohne eigene Erkundigungspflichten.

Der Rechtsklarheit wiirde es dienen, im Normtext der GwGMeldV-Immobilien selbst und
nicht nur in der Begriindung zu erwdhnen, dass die GwGMeldV-Immobilien keine tber das
GWG und sonstige Rechtsvorschriften hinausgehenden Aufgaben der Meldepflichtigen zum
Verschaffen von Informationen festlegt.

Ausnahme von der Meldepflicht

Die Ausnahme von der Meldepflicht in § 2 GwGMeldV-Immobilien-E sollte praxistauglicher
gestaltet werden.

Das gilt zum einen flr Umstdnde, die den Geldwascheverdacht zu entkrdften in der Lage
sind. Die Begriindung fuihrt dazu zwar Beispiele an, verhdlt sich jedoch nicht dazu, was mit
Entkrdften gemeint ist. Das Begriffsverstandnis reicht von (schwachen) Gegenindizien einer-
seits bis zum Widerlegen andererseits. Fur die Meldepflichtigen ware es angesichts der Viel-
falt der in Betracht kommenden Sachverhalte hilfreich festzulegen, wie weit ein standardi-
sierter Verdacht entkrdftet sein muss, um nicht unter die Meldepflicht zu fallen, positiv for-
muliert, wieviel Geldwascheverdacht noch bestehen muss, damit die Ausnahme nicht greift.

Die Rechtsfolge lautet, so ist der entsprechende Sachverhalt nicht zu melden. Nach den Gbli-
chen Auslegungskriterien bedeutet dies, dass der Sachverhalt nicht gemeldet werden diirfe.
Das aber wédre weder sachgerecht noch ist so gemeint. Die Begriindung spricht daher prazi-
se und zu Recht davon, dass ein solcher Sachverhalt nicht gemeldet zu werden brauche. Der
Terminus sollte in den Wortlaut der Norm tberfiihrt werden.

Erst damit stiinde die Bestimmung in Ubereinstimmung mit der generellen Haftungsfreistel-
lung des Meldepflichtigen, § 48 GwG. Falls ein Meldeverbot bestiinde, ldge bei gleichwohl
vorgenommener Meldung ein Fall vorsatzlicher oder zumindest grob fahrlassiger Verken-
nung der Meldepflicht nahe, sodass die Haftungsfreistellung nicht greifen wiirde. Ein sol-
ches Risiko sollte dem Meldepflichtigen jedoch erspart bleiben.

Konturierung der meldepflichtigen Sachverhalte

Die Meldepflichten sollten insgesamt praxistauglicher gestaltet werden. Dem Rechtsan-
wender sind moglichst einfache, objektive Kriterien an die Hand zu geben, anhand derer
meldepflichtige Sachverhalte festgestellt werden kdnnen. Zusatzlich ist sicherzustellen, dass
die Kriterien im Einklang mit den 6ffentlich benannten Zielen der Geldwéaschepravention -
Bekdmpfung von Terrorismusfinanzierung und organisierter Kriminalitdt — stehen.

WeiterverduBerungen binnen 3 Jahren sind nicht ohne weiteres geldwdscherelevant. Es ist
durchaus moglich, dass der Kaufer das Grundstiick aus Spekulationsgriinden erwarb.
RechtmaBig ist es zudem, wenn der Erwerber ,ein Schndappchen” macht, weil er im Gegen-
satz zum friheren Eigentiimer einen Interessenten kennt, der es vermarkten kann und da-
her einen deutlich hoheren als den Erwerbspreis zu zahlen bereit ist (so u.a. der Sachverhalt
im Fall BGH, Urt. v. 20.3.2013 - 5 StR 344/12, BGHSt 58, 205). Auch insoweit sollte die Melde-
pflicht auf die Kenntnis weitergehender geldwdscherelevanter Umstande beschrankt wer-
den.




WiJ Ausgabe 3/4.2020

Veranstaltungen und politische Diskussion 169

Meldepflichtig soll nach dem Entwurf ein Erwerbsvorgang nicht nur sein, wenn ein Beteilig-
ter oder wirtschaftlich Berechtigter in einem gelisteten verdachtigen Staat ansdssig ist, son-
dern auch, wenn er ,einen gleichermaBen engen Bezug” zu einem solchen Staat aufweist, §
4 Abs. 1 2. Alt. GwGMeldV-Immobilien-E. Was unter diesem unbestimmten Rechtsbegriff zu
verstehen ist, wird in der Begriindung lediglich beispielhaft aufgefiihrt. Damit wird dem Mit-
teilungspflichtigen das Risiko unzutreffenden Begriffsverstandnisses aufgebiirdet. Es be-
steht demzufolge ein Bedarf nach weiterer Konkretisierung. Dieser kdnnte gemindert wer-
den mit der Festlegung eines Schwellenwerts des wirtschaftlichen Engagements, oberhalb
dessen die Meldepflicht erst einsetzt.

Der GwGMeldV-Immobilien-E spricht an zwei Stellen (§ 5 Abs. 3 und Abs. 5) von einem
JrechtmaBligen Zweck”, dessen Verfehlung einen meldepflichtigen Sachverhalt auslésen
soll. Es bleibt vollkommen unklar, was darunter zu verstehen ist.

Der Wortlaut ist viel zu unbestimmt und erfasst sogar das Streben eines Treuhanders, von
z.B. einem friiheren Ehegatten nicht beldstigt werden zu wollen. Alternativ konnte auf das
Fehlen (Uber das Bestehen eines Treuhandverhaltnisses hinausgehender) geldwascherele-
vanter Umstande abgestellt werden.

Treuhandverhéltnisse sind privatautonom zuldssig, sozial erwiinscht und in der ganz tber-
wiegenden Zahl der Félle nicht geldwdscherelevant. Es ist daher nicht sachgerecht, in § 5
Abs. 3 GwGMeldV-Immobilien-E fiir bestimmte Konstellation zu bestimmen, dass nur dann
von einer Mitteilung abgesehen werden diirfe, wenn der wirtschaftliche oder sonstige
rechtméaBige Zweck des betreffenden Treuhandverhiltnisses offensichtlich ist. Uber das Be-
griffsverstandnis kann es schnell zum Streit kommen. Es sollte stattdessen erwogen werden,
auf das positive Vorliegen geldwascherelevanter Verdachtsmomente abzustellen.

Abgesehen von der Antwort auf die Frage, wie ein Mitteilungspflichtiger Kenntnis von den
gem. § 5 Abs. 4 GwGMeldV-Immobilien-E relevanten Informationen erhdlt, fallt das Ver-
standnis der beiden Alternativen nicht leicht. Deutlicher zum Ausdruck zu bringen, dass es
um Ermittlungen wegen Geldwasche selbst oder eine geldwascherelevante Vortat (sowie
um deren Tatertrage und Tatprodukte) geht, diente daher der Rechtsklarheit.

Es ist schwer vorstellbar, dass z.B. ein Notar die allgemeinen wirtschaftlichen Verhaltnisse
eines Beurkundungsbeteiligten so kennt, dass er verlasslich zu beurteilen in der Lage ist, ob
der in Aussicht genommene Erwerbsvorgang zu diesen in einem auffdlligen Missverhdltnis
i.S.v. § 5 Abs. 5 GwGMeldV-Immobilien-E steht.

In § 6 Nr. 3 GwGMeldV-Immobilien-E sollte nicht auf die Erkennbarkeit abgestellt werden,
sondern darauf, ob der Meldepflichtige das Grundverhaltnis, auf welchem die Vollmacht
fullt, (tatsachlich) kennt.

§ 7 Abs. 1 Nr. 2 GwGMeldV-Immobilien-E erscheint perplex: In jedem Abweichen vom Ver-
kehrswert liegt (in die eine oder die andere Richtung) eine ,teilweise unentgeltliche Zuwen-
dung”. Wenn diese fiir sich aber gentigen soll, um die Meldepflicht zu suspendieren, bedarf
es erst gar keiner Regelung fir  Unter- oder  Uberwertgeschifte.
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Geldwasche

Erstellt unter Mitwirkung von: LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, KéIn; Rechtsanwalt
Dr. Jochen Portge, Dusseldorf; Rechtsanwalt Dr. med. Mathias Priewer, Berlin; Rechtsanwalt
Alexander Séttele, Berlin; Rechtsanwalt Dr. Daniel Travers, Disseldorf; RiIAG Dr. Sohre Tscha-
kert, Liibeck

Stellungnahme zum Referentenentwurf
des Bundesministeriums der Justiz und fiir
Verbraucherschutz eines ,,Gesetzes zur
Verbesserung der strafrechtlichen
Bekampfung der Geldwasche”

Die Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) positioniert sich wie folgt:

I. Mit groBem Wohlwollen registriert WisteV das Bemiihen um eine deutliche Verbesserung
der Praxistauglichkeit der Bestimmungen des § 261 StGB. WisteV sieht gleichwohl auch in
dieser Hinsicht weiteren Optimierungsbedarf.

II. 1. Die Begriindung des Referentenentwurfs (S. 15) legt das Verstandnis von § 261 StGB
ausschlieBlich als Rechtspflegedelikt nahe, jedenfalls als einen Tatbestand zum Schutz aus-
schlieB8lich von Allgemeingutern. Damit wirde die Vorschrift nicht zugleich auch dem
Rechtsgut der Vortat dienen. Eine derart monistische Schutzrichtung wiirde jedoch dem
Charakter der Geldwasche als Anschlussdelikt nicht gerecht, weil ein solches seiner Natur
und seinem Zweck gemaf3 der Vertiefung des aufgrund der Vortat entstandenen Schadens
entgegenwirken und damit den intendierten Rechtsgtiterschutz des mit der Vortat verwirk-
lichten Tatbestands fortsetzen soll. Wahrend die Strafvereitelung ausdriicklich auf den staat-
lichen Strafanspruch bezogen ist, ist flir sowohl die Hehlerei als auch fiir die Beglinstigung
anerkannt, dass diese Vorschriften auch den Schutz der Verletzten der Vortat mit im Blick
haben. Das kann fir die der Hehlerei dhnliche Geldwésche nicht anders sein und muss da-
her auch fiir § 261 StGB gelten. Daher bedarf es einer unmissverstéandlichen Klarstellung in
der Begriindung des Gesetzesentwurfs.

a) Wirde die Geldwasche als reines Allgemeindelikt ausgestaltet, so ergaben sich zahlreiche
Folgeprobleme und eklatante Widerspriiche zum Recht der Vermdgensabschépfung. Ware
§ 261 StGB eine Vorschrift ohne Individualschutzcharakter, dann wére insoweit § 111i StPO
nicht anwendbar. Das wiirde unmittelbar dazu fiihren, dass die Vollziehung eines Vermo-
gensarrests z.B. wegen Betrugs keine insolvenzfesten Sicherungsrechte zur Folge héatte - die
Vollziehung wegen Geldwasche hitte diese allerdings. Das hatte zur Folge, dass der Justiz-
fiskus selbst im Insolvenzfall im Umfang der Vollziehung (zu Lasten der allgemeinen Glaubi-
ger der Tater*innen einer Geldwasche ebenso wie zum Nachteil der Verletzten der Vortat)
gesichert wére, wahrend bei einem Betrug das Entfallen der Sicherungsrechte bei Insolvenz
der Tater*innen zur Anreicherung der Masse fiihren wiirde, so dass die Quote fiir samtliche
Glaubiger*innen hoher ausfiele — nur eben nicht fiir den dann nicht mehr gesicherten Jus-
tizfiskus. Das allerdings ist hier auch systemgerecht, zumal da sich der Justizfiskus nach
rechtskraftiger Einziehung des Betrugsertrags (oder dessen Werts) der Entschadigungsfor-
derung der Betrugsopfer ausgesetzt sieht.

Darin erschopft sich das Problem keineswegs, denn gem. § 261 Abs. 8 StGB-E kdme neben
der Einziehung wegen Betrugs bei Vortater*innen auch die Einziehung wegen Geldwésche
bei Nachtater*innen in Betracht. Legt man die bisherige Rechtsprechung zugrunde, nach
der eine Gesamtschuld nur fir Beteiligte derselben Handelsstufe besteht, so hdtte dies zur
Konsequenz, dass die Einziehungsentscheidung gegen Verantwortliche flr die Vortat
selbststandig und unverbunden neben der Abschoépfungsanordnung gegen die Ta-
ter*innen der Geldwdsche stlinde. Das allerdings wiirde den wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten nicht gerecht, weil die Geldwasche - wie im Fall eines jeden Anschlussdelikts — den bei
den Verletzten der Vortat entstandenen Schaden zwar perpetuiert, ihn aber nicht ausweitet.
Dieser Umstand bestatigt nicht nur das Verstandnis, dass es sich gerade um ein Anschluss-
delikt handelt, das dem Schutz der Rechtsgliter der Verletzten der Vortat dient, sondern es
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verlangt dann auch die lediglich gesamtschuldnerische Haftung von Vor- und Geldwasche-
tater*in im alleinigen Umfang des tatbestandlichen Schadens der Verletzten der Vortat.
Auch dies sollte in der Gesetzesbegriindung unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht
werden - gerade, weil darin eine Weiterentwicklung des bisherigen Standes der Rechtspre-
chung lage.

Waére hingegen § 261 StGB ein reines Allgemeindelikt ohne individuell Verletzte, so stiinde
im Fall der Einziehung eines Betrugsertrags den individuell Verletzten eine Entschadigungs-
forderung gegeniiber dem Justizfiskus zu, §§ 459h-459k StPO. Wiirde demgegeniiber die
Einziehung gegeniiber der Tdterin/dem Tater der Geldwdsche vollstreckt, so verbliebe
mangels individuell Geschadigten der eingezogene Gegenstand bzw. der Erlés aus seiner
Verwertung endgliltig beim Justizfiskus. Das dirfte den Finanzminister freuen, ware aller-
dings mit dem Ziel der Reform der strafrechtlichen Vermégensabschopfung 2017, der Star-
kung des Opferschutzes, unvereinbar und damit systemwidrig.

b) Bereits nach aktueller Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nach der bei den Ta-
ter*innen der Geldwésche nur die Einziehung der Tatobjekte, §§ 261 Abs. 7, 74, ggf. i.V.m. §
74a StGB, zuldssig ist, verbleibt der Einziehungserlds nach Geldwésche ebenfalls beim Jus-
tizfiskus. Da dies im Hinblick auf den Opferschutz unstimmig ist, wird in der Literatur vertre-
ten, dass die Verletzten der Vortat auch nach Einziehung aufgrund von Geldwésche ent-
schadigungsberechtigt seien. In der Tat fiihrt nur dies zu einem systemgerechten Ergebnis.

Es ware allerdings mit der Neufassung des § 261 StGB nicht mehr in Einklang zu bringen,
wenn zukiinftig — systemgerecht - bei Tater*innen der Geldwéasche die Einziehung als Tater-
trag vorrangig ware, in § 261 Abs. 8 S. 3 StGB, zugleich aber bestimmt wiirde, dass vom Tat-
bestand der Geldwdsche geschadigt ausschliefflich die Rechtspflege, also nur die Allge-
meinheit ware.

2. Im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal ,Verm&gensgegenstand” im Eingangssatz des §
261 Abs. 1 StGB-E gilt es, Missverstandnissen vorzubeugen. Zumindest in der Gesetzesbe-
griindung sollte klargestellt werden, dass fiir das Strafrecht nicht die Definition des § 1 Nr. 7
GwG gilt. Wiinschenswert ist insoweit eine Deckungsgleichheit der Begriffe Vermdgensge-
genstand i.S. des neuen § 261 StGB mit dem im Jahr 2017 reformierten Recht der strafrecht-
lichen Vermégensabschdpfung

3. a) WisteV sieht keine Notwendigkeit dafiir, zukiinftig samtliche Straftatbestéande als Vorta-
ten einer Geldwéasche zu betrachten. Verscharfungen von Strafgesetzen diirfen nicht allein
unter dem Blickwinkel der gewiinschten finanziellen Austrocknung krimineller Strukturen
und auch nicht allein dem Ziel einer einfacheren Gesetzesanwendung i.S. héherer Verurtei-
lungsquoten dienen. Wenn das soziale Miteinander breiter Schichten durch ein solches Ge-
setz erheblich starker belastet werden, dann verlierend die bei Erreichen des Gesetzes-
zwecks gewtinschten Vorteile dahinter an Bedeutung.

b) Insbesondere problematisch erscheint die Ausweitung der Strafbarkeit auf Alltagsdelikte
wie Ladendiebstdhle und kleinere Betrugstaten, etwa zum Nachteil von Sozialbehorden.
Ansonsten begingen etwa alle Mitbewohner*innen von Hartz-IV-Empfanger*innen, die da-
von wissen, dass nicht durchweg alle Angaben gegeniiber den Sozialbehdrden korrekt ge-
tatigt wurden, bereits bei einem gemeinsam finanzierten Mittagessen mit bedingtem Vor-
satz eine Straftat der Geldwasche.

aa) Beflirwortet und normiert man - entgegen dem hiesigen Petitum - ein derartiges Vor-
dringen der Geldwaschestrafbarkeit in den Alltag nahezu der gesamten Bevoélkerung der
Bundesrepublik Deutschland (und sogar darlber hinaus), so bedurfte es zumindest der An-
erkennung eines Bagatellbereichs, z.B. entsprechend der Regelung des § 248a StGB.

bb) Eine derartige massive Ausweitung des Anwendungsbereichs des Tatbestands des §
261 StGB-E z6ge zudem vice versa gravierende Folgen fur die Verpflichteten nach dem
Geldwdschegesetz nach sich. Sie konnten ihre internen Sicherungsmaf3nahmen nicht mehr
auf die Vorsorge gegen schwere Kriminalitat ausrichten, sondern missten zukinftig gleich-
ermaBen kleine Alltagsdelikte einbeziehen — da sie anderenfalls selbst in derartigen Fallen
eine Strafbarkeit wegen besonders schweren Falls der Geldwdsche, § 261 Abs. 4 StGB-E, ris-
kierten.

) Uberdies erscheint die ebenso vorhersehbare wie zwingende Folge einer massiven Zu-
nahme von Geldwascheverdachtsanzeigen kontraproduktiv, weil sie ,Masse statt Klasse” zu
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~produzieren” verspricht. Bereits heute ist die FIU nicht in der Lage, die eingehenden Mel-
dungen durchgehend zeitnah zu bearbeiten.

d) In der Begriindung des Referentenentwurfs ist von all diesen Nebenwirkungen keine Re-
de. Vielmehr werden die Folgen der vorgesehenen Neuregelung als gering betrachtet, da
die Geldwdsche nennenswerter Betrdge bereits jetzt strafbar sei. Eher verschamt wird aller-
dings auf die Zunahme von Geldwascheverfahren beim Einzelrichter des Amtsgerichts hin-
gewiesen. Dies zeigt, dass dem Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz die
Brisanz der vorgesehenen Ausweitung nicht verborgen geblieben ist. WisteV halt es fiir
dringend erforderlich, im Rahmen der Folgenabschédtzung des geplanten neuen Gesetzes
sowohl die Bewidltigungsfahigkeit in Verwaltung und Justiz (Staatsanwaltschaft, Amts- und
Landgericht) als auch — und das in besonderer Weise - die Gefahr der Kriminalisierung brei-
ter Kreise der Bevolkerung in den Blick zu nehmen. Es geht WisteV hier nicht etwa darum,
etwaige sozialschadliche Verhaltensweisen zu bagatellisieren oder gar zu etablieren, son-
dern darum, ein noch starker in den Alltag einziehendes Misstrauen untereinander mit der
Folge aufwendiger Kontrollen zu vermeiden.

e) aa) Fir das Wirtschaftsstrafrecht wird die Novelle mittelbar zu spiirbaren Auswirkungen
dadurch fiihren, dass die ohnehin tberlasteten Wirtschaftsstrafkammern (ebenso wie die
geschéftsplanméBig schwerpunktmafig dafiir eingerichteten Abteilungen der Amtsgerich-
te und vorgelagert bereits die Wirtschaftsabteilungen der Staatsanwaltschaften) zukunftig
auch noch fiir Geldwéscheverfahren zustandig sein sollen. Die Verfahrensdauer im Ermitt-
lungs-, Zwischen und Hauptverfahren wird stark zunehmen, wenn nicht in erheblichem Um-
fang zusatzliches - in die Spezialmaterie eingearbeitetes und qualifiziertes — Personal einge-
setzt wird. Dies erscheint indes illusorisch.

bb) Uberdies ist aus der Gesetzesbegriindung nicht ersichtlich, in welchen Geldwaschefal-
len ,besondere Kenntnisse des Wirtschaftslebens” i.S. des § 74 Abs. 1 Nr. 6 GVG erforderlich
sein kénnen. Es sollte daher klargestellt werden, an welche Konstellationen dabei gedacht
ist.

Nicht in jedem Fall bedarf es nach einer Geldwdésche an Ertragen aus Wirtschaftsstraftaten
fiir die Beurteilung des Anschlussdelikts des § 261 StGB besonderer Kenntnisse des Wirt-
schaftslebens. Wird hingegen sowohl wegen des Wirtschaftsdelikts als auch wegen (z.B.
Selbst-) Geldwasche angeklagt und verhandelt, so ergibt sich die Notwendigkeit besondere
Kenntnisse des Wirtschaftslebens bereits aus dem Wirtschaftsdelikt als Verfahrensgegen-
stand. Spezifischer Kenntnisse des Wirtschaftslebens zur Beurteilung nur der Geldwasche-
handlung wird es vor allem dann bediirfen, wenn gesplittete Transfers des Werts von Tater-
trdgen Uber mehrere Stationen unter Durchgang verschiedener Vermdgen unterschiedli-
cher Trager zu prifen sind. Das gilt insbesondere fiir den nach wirtschaftlichen Kriterien zu
beurteilenden Bereicherungszusammenhang des Kettentransfers des Werts von Tatertra-
gen, sei es an Dritte, § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB, sei es an Tater oder Teilnehmer, von
der Rechtsprechung unter § 73 StGB subsumiert, jeweils i.V.m. § 73c S. 1 StGB.

cc) Demgegentiber durften sich fir das Wirtschaftsstrafrecht die materiell-rechtlichen Fol-
gen der Verschédrfung des § 261 StGB aufgrund des vorgesehenen Entfallens eines ein-
schrankenden Vortatenkatalogs allerdings in Grenzen halten und moglicherweise nicht
Uber die Aspekte hinausgehen, die in der Begriindung angefiihrt werden (S. 19), namlich
das Entfallen der Irrtumsproblematik im Hinblick auf die Art der Quelle des als solchen er-
kannten Tatertrags. In Zukunft ware es nicht mehr straffrei, nahme der Tater der Geldwa-
sche z.B. an, der gewaschene Gegenstand stamme aus einem einfachen anstatt wie in Wirk-
lichkeit aus einem bandenmafig begangenen Betrug.

f) Damit ist allerdings bereits das Hauptproblem einer jeden Fassung des Geldwaschetatbe-
standes angesprochen: Die Ausgestaltung des doppelten Tatvorsatzes, d.h. sowohl im Hin-
blick auf die Vortat als auch auf die Geldwaschehandlung selbst. Insoweit gilt in objektiver
wie subjektiver Hinsicht, je strenger die Nachweis- und Kenntnisanforderungen im Hinblick
auf die Vortat gestellt werden, desto weniger Verurteilungen sind méglich, und umgekehrt
nimmt die Zahl der Verurteilungen im selben MaBle zu, wie die die Vortat betreffenden An-
forderungen sinken (s. S. 39).

aa) Insoweit ldsst eine Formulierung in der Begriindung des Gesetzesentwurfs aufmerken (S.
39), in der auf Fundstellen ,zum bisherigen Erfordernis des sog. doppelten Anfangsver-
dachts” verwiesen wird. Obwohl klargestellt wird (S. 2, 11 und 39), dass eine Verurteilung die
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volle richterliche Uberzeugung der wesentlichen Essenzialia der Vortat voraussetzt und kei-
ne Beweiserleichterung (wie gem. § 437 StPO in Bezug auf die Vermdgensabschdpfung)
Platz greift, gilt es aus Sicht von WisteV unbedingt daran festzuhalten und zudem ausdriick-
lich darauf hinzuweisen, dass bereits die Aufnahme von Geldwascheermittlungen auch wei-
terhin einen doppelten Anfangsverdacht voraussetzt (vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.1.2020 - 2
BvR 2992/14, NJW 2020, 1351).

bb) Der doppelte Anfangsverdacht ist bereits aus rechtssystematischen Griinden unver-
zichtbar.

(1) Dass das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung das Erfordernis des
doppelten Anfangsverdachts betont, zuletzt im angefiihrten Beschl. v. 31.1.2020, erklart sich
selbstverstandlich aus der Formulierung des § 261 StGB, die ungeachtet samtlicher Ande-
rungen, an prominenter Stelle die Vortaten auffiihrt. Letzteres entfiele mit der Systemum-
stellung auf die Geldwascherelevanz jeglichen Tatertrags.

Das hétte jedoch keine Minderung der Bedeutung der jeweiligen Vortat fiir den Tatbestand
des § 261 StGB zur Folge - und konnte dies auch gar nicht, weil erst der aus einer Vortat
stammende Ertrag die strafbarkeitsbegriindende Briicke zur Geldwédschehandlung und da-
mit den Strafgrund des Anschlussdelikts der Geldwdsche bildet. Da also Geldwésche per se
aus 3 notwendigen Elementen (Vortat, Geldwaschehandlung, beides verbunden mittels des
Tatertrags) besteht und bestehen muss, ist das Erfordernis doppelten Vorsatzes und damit
auch doppelten Anfangsverdachts strukturell unverzichtbar und steht nur in Randbereichen
gesetzgeberischer Gestaltung offen.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum doppelten Anfangsverdacht ge-
mal dem bisherigen § 261 StGB wadre mit der Neufassung demnach nicht obsolet, sondern
weiterhin aktuell. Unbeschadet dieser im Kern unverdnderlichen Rahmenbedingungen,
welcher der Beseitigung der Notwendigkeit eines doppelten Vorsatzes und damit auch ei-
nes doppelten Anfangsverdachts ohnehin entgegensteht, waren die Folgen deren Entfal-
lens nicht nur quantitativ gravierend, sondern auch verfassungsrechtlich nicht haltbar. Mit
der Zahl der Ermittlungsverfahren wiirde die Haufigkeit von Wohnungsdurchsuchungen in
noch gréBerem Maf3e ansteigen, weil in Geldwascheverfahren typischerweise mehrere Ob-
jekte durchsucht werden. Das wiirde dem vom Grundgesetz nach den Erfahrungen der Na-
zi-Diktatur besonders hervorgehobenen besonderen Schutzraum der eigenen Wohnung
wertungsmaBig in keiner Weise gerecht. Die exponentielle Steigerung der Quantitat der
Eingriffe in Art. 13 GG wiirde in eine neue Qualitdt umschlagen, welche als Verstof3 gegen
das Ubermalverbot der Rechtsgrundlage ihre verfassungsrechtliche Legitimation entzoge.

(2) Zudem knuipfen schon an die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens wegen Geldwasche
und die darin erfolgte Beschlagnahme von Gegenstanden gravierende Rechtsfolgen an: Die
selbststandige erweiterte Einziehung, § 76a Abs. 4 StGB, setzt die Sicherstellung in einem
wegen einer Katalogtat des § 76a Abs. 4 S. 3 StGB gefiihrten Ermittlungsverfahren voraus.
Wdhrend es sich bei den meisten anderen der angefiihrten Katalogtaten um spezifische
Sachverhalte handelt, ist der Tatbestand des § 261 StGB auf eine Vielzahl génzlich unter-
schiedlicher Vortaten bezogen. Auf diese Weise fiihrt die Aufnahme von Ermittlungen we-
gen Geldwdsche zu Ermittlungs- und Verurteilungsmoglichkeiten, die verstellt waren, wiir-
de allein die Vortat verfolgt.

Mit der Neuregelung wiirde das MaB der Unterschiedlichkeit zur Verfigung stehender Er-
mittlungsinstrumente verkleinert. Bislang steht § 261 StGB uneingeschrankt in der Reihe
anderer Katalogtaten des § 76a Abs. 4 S. 3 StGB. Zukinftig soll die Zuldssigkeit der selbstén-
digen erweiterten Einziehung fir Falle der Geldwéasche dahingehend eingeschrankt wer-
den, dass sie nur noch bei Verbrechen bzw. gewerbs- oder bandenmaBiger Begehung ande-
rer Delikte als Vortaten als Katalogtat fungieren soll.

(i) WisteV hdlt diese im Zusammenhang mit dem Entfallen des Vortatenkatalogs stehende
Beschrankung fiir sachgerecht. Sie wiirde allerdings unterlaufen, ware der Anfangsverdacht
einer Geldwasche bereits beim Vorliegen der spezifischen Geldwaschehandlung zu beja-
hen. Sie allein jedoch erlaubt fiir sich keinerlei Schlussfolgerungen auf eine mogliche Vortat.
Bewabhrt eine ansonsten mittellose Person 1.000 € in bar auf, so kann dieses Geld aus legaler
Quelle stammen, selbst wenn mangels Offenbarung gegeniber Sozialbehdrden zu deren
Lasten ein Betrug durch Unterlassen begangen wurde, es kann aber auch gestohlen sein
oder es kann fiir andere Straftater*innen aufbewahrt werden. Ob diese allerdings ein Ver-
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brechen bzw. gewerbs- oder bandenmaBig Delikte begangen haben, ist fiir den Tater oder
die Taterin der Geldwéasche nicht selbst erkennbar und die Vortater*innen werden in aller
Regel bemiiht sein, die genaue Herkunft zu verschweigen.

Das Unrecht des § 261 StGB griindet demnach nicht bereits allein auf einer (nachgewiese-
nen) Geldwaschehandlung, sondern folgt erst aus deren Verbindung mit einer Vortat. Dies
gilt nicht allein flr die gerichtliche Verurteilung, sondern hat auch Auswirkungen auf den
Anfangsverdacht als Zuldssigkeitsvoraussetzung fir die Aufnahme von Ermittlungen.

(ii) Die Praxis insbesondere von Steuer- und Zollbehérden mit ihrer dem Strafrecht an sich
fremden Fixierung auf die Sicherung staatlicher Einnahmen zeigt bereits jetzt, wie sehr §
261 StGB als ,Turoffner” eingesetzt wird. Der Anfangsverdacht wird allzu leicht, zu schnell
und grof3zligig bejaht — und zwar selbst wenn fiir das Vorliegen einer Vortat au3er phanta-
sievollen, angeblich kriminalistischen Erfahrungen keine gemaf § 152 Abs. 2 StPO erforder-
lichen tatsdchlichen Umstdnde sprechen. Sollte mit der Neufassung des Straftatbestands
der Geldwasche die Notwendigkeit des doppelten Anfangsverdachts beseitigt werden, so
wirde diese ohnehin durchgreifenden Bedenken ausgesetzte Tendenz einen weiteren er-
heblichen Schub erfahren.

Ohne das ernstgenommene Erfordernis eines doppelten Anfangsverdachts bestiinde die
Gefahr, zundchst einmal allein aufgrund ins Blaue hinein vermuteter bemakelter Herkunft
eines Vermdgensgegenstandes, insbesondere Bargelds, ein Verfahren wegen Geldwasche
einzuleiten und die Begriindung fiir ein Verbrechen bzw. eine gewerbs- oder bandenmafig
begangene Vortat auf die in diesem Verfahren, d.h. erst nachfolgend gewonnenen Erkennt-
nisse zu stiitzen. Auf diese Weise ware die sowohl im Gesetzgebungsverfahren zur Reform
der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung als auch in der Begriindung zum vorliegenden
Referentenentwurf betonte Beschrankungsfunktion des Vortatenkatalogs des § 76a Abs. 4
S. 3 StGB nicht nur beseitigt, sondern geradezu auf den Kopf gestellt: Anstatt als einschran-
kende Voraussetzung fiir die Aufnahme von Ermittlungen zu dienen, wiirde der von der
Notwendigkeit des doppelten Anfangsverdachts entkleidete § 261 StGB zur Quelle und zu-
dem die Wohnungsdurchsuchung zum schlichten Mittel fiir die erstmalige Begriindung ei-
nes Anfangsverdachts der Vortat mutieren, obwohl diese erst das spezifische Geldwasche-
Unrecht einer Geldwéschehandlung zu begriinden vermag und sich damit der Anfangsver-
dacht einer Tat geméaB § 261 StGB notwendigerweise aufgrund Sachlogik auch auf die Ver-
bindung zwischen Geldwéaschehandlung und Vortat und damit auch auf letztere erstrecken
muss.

cc) Aufgrund der vorgesehenen Einschrankung der Geldwéscherelevanz fiir die erweiterte
selbststandige Einziehung gemaR § 76a Abs. 4 StGB wird zwar dessen Anwendungsbereich
verkleinert, dies allerdings lediglich fir mittlere und kleinere Félle der Geldwésche. Dies ist
im Interesse der Effektivierung der Verfolgung schwerer Straftaten sachgerecht. Verlangt
das geltende Recht einen doppelten Anfangsverdacht in Bezug auf Vortat und Geldwa-
schehandlung, so wird es zukinftig erforderlich sein, dass bereits im Zeitpunkt des Zugriffs
auch Anhaltspunkte fiir eine qualifizierte Begehungsweise vorliegen. Das mag im Hinblick
auf eine etwaige bandenmdiflige Begehungsweise schwierig sein, insbesondere dann, wenn
(wie in den sog. ,Flughafenfdllen”) der Anfangsverdacht erst Zuge einer unspezifischen zoll-
rechtlichen Kontrolle und dabei aufgefundenen Bargelds begriindet wird. Dies durfte je-
doch die Effizienz der Strafverfolgung nicht wirklich mindern, weil Anhaltspunkte fir eine
gewerbsmdBige Begehungsweise geniigen und dies dem Vorliegen von Bandenhandeln
gleichstehen soll. Beim Transfer hoherer Betrdge wird sich typischerweise mit dem ohnehin
erforderlichen Anfangsverdacht (auch) einer Vortat die Annahme gewerbsmaBigen Han-
delns verbinden.

4. Die Gesetzesbegriindung betont an verschiedenen Stellen, dass die Ausweitung der
Strafbarkeit aufgrund des Wedfalls des Vortatenkatalogs auf verschiedene Weise kompen-
siert werden solle.

a) Dazu gehort zum einen das Entfallen der Strafbarkeit wegen Geldwasche aufgrund ledig-
lich leichtfertigen Handelns (S. 2, 11 und 19 f.). Das wiirde allerdings dazu fiihren, dass zu-
kiinftig der nebenberufliche quasi-Erwerbszweig des Finanzagenten oder Geldkuriers (weit-
gehend) legalisiert ware. Zumindest Ersteren ist ndamlich regelmaBig lediglich Leichtfertig-
keit nachweisbar — und das nicht allein aufgrund Irrtums Uber die Geldwascherelevanz der
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Vortat. Ob diese Folge bedacht wurde und tatsachlich angestrebt wird, ist der Begriindung
des Referentenentwurfs nicht zu entnehmen.

Finanzielle Nachteile fiir den Justizfiskus wdren allerdings nicht zu befiirchten, kénnten
doch in Zukunft Tatertrdge bei einem straflosen Finanzagenten oder Geldkurier als Drittem
eingezogen werden, § 261 Abs. 8 S. 3 StGB-E i.V.m. § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. a oder lit. b, Var.
2 StGB. Das Entfallen der Strafbarkeit bei Fortbestand der Einziehungsmaoglichkeit deutet
auf eine rein fiskalische Motivation des Gesetzgebers hin.

Die angefiihrten - durchaus fragwiirdigen Folgen - &ndern nichts daran, dass es im Ubrigen
sinnvoll erscheint, die Strafbarkeit wie bei den Vermdgensdelikten auf vorsatzliches Han-
deln zu beschranken.

b) Als weitere Kompensation fiir die Ausweitung der Strafbarkeit fihrt der Entwurf die Strei-
chung des bisherigen Tatbestandsmerkmals ,Herriihren” an. Allerdings erschlief3t sich nicht,
dass sich die Rechtslage mit der vorgesehenen Eingangsformulierung des § 261 Abs. 1 StGB
andern oder die Bestimmung leichter handhabbar werden wiirde als im Fall des Beibehal-
tens der Mal3geblichkeit des ,Herriihrens”. Nachdem dieser Begriff aufgrund der Rechtspre-
chung der letzten etwa 20 Jahre zunehmend konturiert wurde, kénnten die mit der Neu-
formulierung verbundenen Probleme sogar zu zusétzlichen Anwendungsschwierigkeiten
fihren. Zumindest wiirden samtliche Zweifelsfragen, die sich an die Weite des Begriffs des
,Herrlihrens” anschlieBen und die der Entwurf durchaus zutreffend beschreibt (S. 21) in das
neue Recht Ubertragen, wenngleich sie sich unter einem anders als bisher bezeichneten
Tatbestandsmerkmal stellten. Eine Konkretisierung oder Lésung von Sachproblemen wére
damit keinesfalls verbunden.

¢) Entfiele in § 261 StGB die Mal3geblichkeit des ,Herriihrens”, so wére damit ein Auseinan-
derfallen dieses Tatbestands von der Begrifflichkeit des § 76a Abs. 4 S. 1 StGB verbunden,
sieht der Gesetzesentwurf doch gerade nicht vor, auch dort den Begriff des Herriihrens zu
eliminieren. Er misste dort zukiinftig eigensténdig, d.h. allein aus dem Recht der strafrecht-
lichen Vermdgensabschdpfung definiert und verstanden werden. Das wdre zwar kein Ding
der Unmdoglichkeit, wiirde aber die Frage aufwerfen, ob im Fall des Auffindens von Tatertra-
gen ein unterschiedlicher Grad der Verbindung zwischen dem Tatertrag im Original und
dessen Wert bei der Geldwésche einerseits und abschépfungsrechtlich andererseits gelten
wirde. Soweit man dies — praxisfreundlich — verneint, diente es der Rechtsklarheit, weiter-
hin eine einheitliche Terminologie von § 261 StGB und § 76a Abs. 4 S. 1 StGB beizubehalten.
Diese Einheitlichkeit miisste nicht in der jeweiligen Verwendung des Begriffs ,Herriihren”
bestehen, sondern kénnte auch anderweit gestaltet werden, etwa in der Ubernahme der
vorgesehenen Terminologie des § 261 StGB-E in § 76a Abs. 4 S. 1 StGB. Es darf allerdings be-
zweifelt werden, ob dies der Ubersichtlichkeit diente, zumal allein der Anpassungsbedarf an
neue Begrifflichkeiten einen Zusatzaufwand fur die Praxis bedeutet.

d) Der Eingangssatz soll zukiinftig lauten: (1) Wer einen Tatertrag, ein Tatprodukt oder einen
an dessen Stelle getretenen anderen Vermdgensgegenstand ... (es folgen die Tathandlun-
gen).

Dieser Wortlaut harmoniert nicht mit der Terminologie des neuen Abschopfungsrechts.
Legte man dessen Begrifflichkeit zu Grunde, so beschrankte sich zukiinftig die Strafbarkeit
wegen Geldwdasche auf Tatertrage und Tatprodukte im Original und auf deren unmittelbare
Surrogate. Diese, dem Wortlaut gemafBe Auslegung ist ausweislich der Begriindung aller-
dings Uberhaupt nicht intendiert. Dies zeigt bereits der Wortlaut des § 261 Abs. 8 StGB-E,
der zwar nicht von Tatobjekten spricht, diese aber mit der Formulierung, ,Gegenstande, auf
die sich die Straftat bezieht”, meint.

e) aa) Als Tatertrag i.S.v. § 261 StGB soll zukiinftig im Gegensatz zum gleichen, im Recht der
strafrechtlichen Vermogensabschopfung verwendeten Begriff, aber im Einklang mit der EU-
rechtlichen Begrifflichkeit, auch der an die Stelle des Tatertrags getretene Wert angesehen
werden (S. 21). Wahrend einziehungsrechtlich zwischen Tatertrag im Original und - ersatz-
weise einziehungsfahig — dessen Wert unterschieden wird, wiirden geldwascherechtlich die
unterschiedlichen abschopfungsrechtlichen Begriffe im einheitlichen Terminus des Tater-
trags zusammenfallen. Abgesehen davon, dass dies alles andere als praxisfreundlich wére
und mitnichten die Rechtsanwendung erleichtert, erscheint fraglich, ob die von der Be-
grindung gewiinschte Auslegung vom Wortlaut der gewdhlten Formulierung tberhaupt
gedeckt ware.
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bb) Vergleichbares gilt fiir das Abstellen auf Vermdgensgegenstdnde, die an die Stelle von
Tatertrag oder Tatprodukt getreten sind. Im Falle mehrfacher Surrogation tritt der nachfol-
gende Gegenstand namlich nicht an die Stelle des urspriinglichen Tatertrags oder Tatpro-
dukts, sondern an die Stelle des vorhergehenden Surrogats. Demgegeniber betrachtet die
Begriindung des Referentenentwurfs die Anzahl der Surrogationsvorgdnge als irrelevant
und stellt allein auf die nach wirtschaftlichen MafB3stdben zu beurteilende Kausalitdt ab. Dass
damit zugleich die Infektions- Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiir das neue Recht
Ubernommen werden soll, versteht sich keineswegs von selbst und ist auch nicht aufgrund
des Wortlauts plausibel. Der Rechtssicherheit ist damit gewiss nicht gedient. Und auch dem
Bestimmtheitsgrundsatz liee sich deutlich besser Rechnung tragen.

5.1m Hinblick auf § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB sollte im Rahmen der Begriindung (S. 33) klar-
gestellt werden, dass die Strafbarkeit erst recht ausscheidet, wenn die bei Erhalt des bema-
kelten Gegenstands Gutglaubigen damit nicht nur Besitz, sondern auch Eigentum erlangt
haben, § 932 BGB.

6. Die zukiinftige Legalisierung des Ertrags aus jeder Art von Geldwasche, § 261 Abs. 1 S. 2
StGB-E kommt dem Verkehrsschutz und damit einem dringenden Beddirfnis nach, geht al-
lerdings nicht weit genug.

Es bedarf der Schaffung eines Weges zurtick in die Legalitat, d.h. der Moglichkeit der ,De-
kontaminierung”. Vorschldage dazu gibt es viele und durchaus abstufungsfahige, z.B. mittels
Selbstanzeige, ggf. verbunden mit einer Buf3zahlung oder mittels lediglich partiellen Einzie-
hung bemakelten Verm&gens in Kombination mit der Anerkennung voller Verkehrsfahigkeit
der Gibrigen (Werte von) Tatertrdge(n). Demgegeniber betrachtet der Entwurf das Abstellen
auf die Kausalitdt bei Surrogatsketten zugleich als Ubernahme der Kontaminationsrecht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, BGH, Beschl. v. 20.5.2015 — 1 StR 33/15, in das neue
Recht.

Diese Schlussfolgerung verlangt bereits fiir sich eine gehdrige Portion an Fantasie. Sie ist vor
allem aber inhaltlich zu ergdnzen. Die Annahme einer Vollkontamination (nebst Kom-
plettabschdpfung) bereits bei einem Anteil von ca. 5 % bemakeltem Vermdgen darf nicht
das einzige und letzte Wort des Gesetzes sein. Weil diese 5 % nicht separiert werden kon-
nen, diirfte diese Beweisschwierigkeit Pate der Rechtsprechung sein. Die fehlende Mdglich-
keit zur Spezifizierung dndert jedoch nichts daran, dass in den legalen Wirtschaftskreislauf
Tatertrage im Umfang von ,nur” 5 % des Gesamtwerts eingeschleust wurden. Hinsichtlich
der Uibrigen 95 % sollte dem Inhaber die Riickkehr in die Legalitat eroffnet werden.

7. a) Die Formulierung des § 261 Abs. 1 S. 3 StGB-E weicht von der (iblichen strafrechtlichen
Terminologie ab. Vorsatz mit ,sicherem Wissen” quasi gleichzusetzen hiefe, bedingt vor-
satzliches Handeln als nicht mehr vorsatzlich aufzufassen. Der Hinweis auf vorsatzliches
Handeln ist ohnehin aufgrund der vorgesehenen Streichung der Strafbarkeit wegen ledig-
lich leichtfertiger Geldwéasche entbehrlich, weil § 261 StGB danach ein reines Vorsatzdelikt
darstellen wird. Es wiirde daher z.B. folgende Formulierung ausreichen und zudem den An-
forderungen an gendergerechte Sprache Rechnung tragen: ,Die Annahme eines Honorars fiir
Strafverteidigung ist in den Fdllen des Satzes 1 Nummer 3 und 4 nur strafbar, wenn im Zeitpunkt
der Entgegennahme sichere Kenntnis von dessen Herkunft bestand.”

b) Gegen das Vorhaben, die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Hono-
raren von Strafverteidiger*innen zu kodifizieren, ist nichts zu erinnern. Es ist allerdings frag-
lich, welche Auswirkungen diese auf Strafverteidiger*innen beschrankte Kodifizierung fir
vergleichbare Berufsgruppen hatte. Es erscheint wiinschenswert, zumindest Steuerbera-
ter*innen den Strafverteidiger*innen gleichzustellen. Das folgt aus dem Umstand, dass
Steuerberater*innen auch steuerstrafrechtliche und damit Aufgaben der Verteidigung zu
Ubernehmen befugt sind. Wenn zugleich die eigentliche steuerberatende Tatigkeit fortge-
fiihrt wird, gegebenenfalls sogar noch erginzt durch Ubernahme von Buchfiihrungsfunkti-
onen, trate eine rechtliche Spaltung bei der Bewertung der Entgegennahme der Honorare
ein: soweit Honorare fiir die Strafverteidigung gezahlt wiirde, gélte die Privilegierung, im
Ubrigen hingegen nicht.

Insoweit verfolgt der BGH einziehungsrechtlich eine viel pragmatischere Linie: nicht fiir die
steuerliche Manipulation, sondern fiir die reine Steuerberatung gezahlte Honorare unterlie-
gen auch dann nicht der Einziehung, wenn sie aus Tatertragen oder deren Wert finanziert
wurden (BGH, Urt. v. 10.7.2019 - 1 StR 265/18, Rn. 71 - 73).
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) Vergleichbar stellt sich die Lage bei rechtsberatender Tatigkeit jenseits der Strafverteidi-
gung dar. Insbesondere der Umstand, dass inzwischen bei jedem Vermégensdelikt auch der
Tatertrag eine im Ermittlungs- und Strafverfahren relevante Rolle spielt, und sich insoweit
geradezu typischerweise auch zivilrechtliche Streitigkeiten anschlie3en, ware eine Spaltung
der Rechtsanwaltschaft in privilegierte Strafverteidiger- und geldwéscherechtlich nicht pri-
vilegierte sonstige Anwaltstatigkeit weder sachgerecht noch praktikabel. Das gdlte erst
recht nach Inkrafttreten des zu einer massiven Ausweitung der Strafbarkeit filhrenden Ver-
SanG.

Angesichts dessen sollte im Fall einer Kodifizierung der zu den Honoraren von Strafverteidi-
ger*innen ergangenen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine Gleichstellung
aller Rechtsanwaélt*innen und Steuerberater*innen vorgenommen werden.

d) aa) Im Gesetzgebungsverfahren zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschépfung
wurden Bedenken im Hinblick auf eine mégliche Strafbarkeit von Insolvenzverwalter*innen
dahingehend thematisiert, dass sie vorliegen kénnte, wenn in der Insolvenzmasse Ertrage
aus Straftaten enthalten sind. Dies ist zumindest in den Féllen des § 111i Abs. 1 StPO regel-
malig der Fall. Da dies offen zutage tritt, der/die Insolvenzverwalter*in die Verglitung je-
doch aus der Masse entnimmt, stellt sich hier das Problem der Kontamination noch viel
deutlicher, weil damit regelmaBig Kenntnis vorliegt, dass das Honorar zumindest teilweise
aus Straftaterldsen besteht (und damit insgesamt als kontaminiert betrachtet werden konn-
te).

bb) DemgemaR besteht bereits de lege lata die Gefahr partieller Insuffizienz des Systems
der Vergiitung der Insolvenzverwalter*innen. Sofern in Zukunft der Transfer des Erl6ses aus
jeglicher Straftat geldwascherelevant sein wird, vergrof3ert sich das genannte Problem ex-
ponentiell.

Losen lasst es sich nicht auf dieselbe Weise, wie bei der Entkriminalisierung der Vergiitung
von zumindest Strafverteidiger*innen, bzw. — wie hier vorgeschlagen - auch von sonstigen
Rechtsanwalt*innen und Steuerberater*innen, tber verscharfte Anforderungen allein im
subjektiven Tatbestand. Das folgt, wie gezeigt, zum einen aus dem Wissen der Insolvenz-
verwalter*innen um die zumindest teilweise Bemakelung des Masse. Darauf beschrénkt sich
die Thematik jedoch nicht. Wissen Insolvenzverwalter*innen um eine Kontaminierung eines
Teils der Masse, so missten sie damit rechnen, dass aufgrund der von der Rechtsprechung
bejahten Infektionswirkung bemakelter Anteile auf den gesamten Vermdgensgegenstand,
vgl. BGH, Beschl. v. 20.5.2015 - 1 StR 33/15, in jeder einzelnen Verwertungshandlung eine
tatbestandliche Geldwéschehandlung gesehen werden kénnte. Das wére zum einen fiir In-
solvenzverwalter*innen unertraglich und wiirde zum anderen auch weite Teile des — auch
fuir das Recht der strafrechtlichen Vermogensabschdpfung seit 2017 dienstbar gemachten —
Insolvenzrechts ad absurdum fiihren.

Angesichts dessen erscheint es unumganglich, im Tatbestand selbst zum Ausdruck zu brin-
gen, dass die ordnungsgemaBe Verwaltung, d.h. entsprechend den Regeln des Insolvenz-
rechts, in die Insolvenzmasse gefallener Tatertrdge befugt erfolgt und dementsprechend
bereits in objektiver Hinsicht nicht unter den Tatbestand des § 261 StGB fallt.

8. a) Die Formulierung von § 261 Abs. 2 StGB-E genligt nicht den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an die Bestimmtheit eines Strafgesetzes. Die Wendung, ,Tatsachen, die ... von
Bedeutung sein kdnnen” erfasst eine Vielzahl von Umstanden, welche in keiner Weise ein-
gegrenzt sind, so dass fur keinen Rechtsunterworfen erkennbar ist, welche Tatsachen ge-
meint sind. Insbesondere fehlt jegliche ndhere Bestimmung des erforderlichen, weil straf-
barkeitsauslosenden Zusammenhangs zwischen Tatsache und Vortat bzw. Geldwasche-
handlung. Das ist insbesondere fiir den Fall der Unterlassensstrafbarkeit inakzeptabel. Fir
keinen Beteiligten auBBer den Ermittlungsbehdrden selbst ist erkennbar, ob eine Tatsache re-
levant ist oder nicht. In Fernsehkrimis weisen ,Kommissare” durchweg darauf hin, dass jede
Einzelheit wichtig sein kann. Einen dariiberhinausgehenden Konkretisierungsgrad weist §
261 Abs. 2 StGB-E leider nicht auf. Ein Aufklarungspflichtiger, demnach auch jeder befragte
Zeuge, musste den Ermittlungsbehorden Allerweltstatsachen und Nebensachlichkeiten in
voller Breite prasentieren, um sich vor Strafbarkeit zu bewahren. Wer aber verfigt tGber ein
photographisches Gedachtnis?

b) Zudem handelt es sich um einen Fremdkorper im gesamten Strafrechtssystem. Es wird
auch aus der Begriindung des Gesetzesentwurfs nicht deutlich, welcher Strafgrund hinter
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dieser Neuregelung stehen soll. Die Notwendigkeit einer eigenstindigen Regelung er-
schlief3t sich schon deshalb nicht, weil die denkbaren Anwendungsfille typischerweise als
Beihilfe zur Geldwasche bereits nach geltendem Recht und dem zukiinftigen § 261 Abs. 1
StGB-E strafbar sind und die Notwendigkeit einer Hochstufung zu taterschaftlichem Han-
deln weder begriindet wird noch sonst ersichtlich ist. Hinzu kommt, dass ein Handeln ge-
mal § 261 Abs. 2 StGB-E auch nach Beendigung der Geldwdschetat gemal3 § 261 Abs. 1
StGB-E nicht straflos ware, sondern zumindest als Begtinstigung, haufig auch als Hehlerei
bestraft werden konnte. Eines eigenstdandigen Anschlusstatbestands im Anschluss an den
bereits als Anschlussdelikt wirkenden § 261 Abs. 1 StGB bedarf es damit (soweit ersichtlich)
in keinem Fall. Europarechtlichen Erfordernissen diirfte bereits nach dem geltenden wie
auch dem zukiinftigen Recht ausreichend Rechnung getragen sein.

) Auffallig ist, dass der im Entwurfstext verwendete Begriff des Verheimlichens inhaltlich
deutlich iber den in der Begriindung (Seite 35) angefiihrten Erlduterungstext hinausgeht,
der den Begriff auf ,konkret irrefiihrende und aktiv unterdriickende Machenschaften” redu-
zieren will. Damit ist allerdings der Begriff des Verschleierns konkretisiert. Konsequent wére
es daher — unbeschadet der tibrigen Bedenken gegen § 261 Abs. 2 StGB-E - die Variante des
Verheimlichens zu streichen.

Mit rechtstaatlichem Strafrecht ist § 261 Abs. 2 StGB-E nicht zu vereinbaren.
9. Die Ausgestaltung von § 261 Abs. 4 StGB-E als Sonderdelikt fiir gemal3 § 2 GwG
Verpflichtete ist rechtssystematisch und rechtstechnisch wenig iberzeugend.

a) Der Verweis auf § 2 GwG ist zu unspezifisch und geht teilweise ins Leere. Es wird nicht
ausreichend klar, welche bestimmte Person verfolgbar sein soll. Mag fiir juristische Perso-
nen die Verantwortlichkeit lber § 14 StGB noch hinreichend erkennbar sein, so bleibt im
Gegensatz dazu jedoch z.B. offen, ob gemal3 § 7 GwG bestellte Geldwaschebeauftragte zu-
gleich Verpflichtete i.S.v. § 2 GwG und damit auch fiir § 261 Abs. 4 StGB-E sein sollen.

b) Im Ubrigen wiirde es der Rechtsklarheit dienen, auch in der Strafnorm des § 261 StGB-E
im Wortlaut auszudriicken, dass mit dem Tatbestandsmerkmal ,Verpflichteter” nicht die
Person des Verpflichteten als solche und damit deren gesamtes Handeln gemeint ist, son-
dern - ebenso wie bei § 14 StGB - ausschliellich deren Agieren in Wahrnehmung ihrer Rolle
als Verpflichteter erfasst wird.

¢) Unter Bestimmtheitsgesichtspunkten problematisch ist, dass § 261 Abs. 4 StGB-E Perso-
nen allein aufgrund ihrer wirtschaftlichen oder rechtlichen Stellung in den Blick nimmt, da-
bei also unbeachtet ldsst, in welchem Mal3e sie in die Geldwdschehandlung selbst involviert
sind. § 14 StGB korrespondiert mit dem Grundsatz der Allzustandigkeit von Geschéftslei-
ter*innen und bedarf deshalb keiner Einschrankung. Dies ist im Hinblick auf die Strafbarkeit
wegen Geldwésche anders. Die im Vorfeld zu erbringenden Praventionsleistungen bezeich-
nen lediglich einen beschrénkten, nicht allen Geschéftsleiter*innen bereits Kraft ihres (priva-
ten) Amtes Ubertragenen Aufgabenkreis. Daher ist es aus Sachgriinden erforderlich, bereits
fur die Strafbarkeit als solche, erst recht fir die Scharfung aufgrund der Stellung als ,Ver-
pflichteter” geméaR der internen Geschéftsverteilung zu differenzieren. In einem arbeitsteilig
agierenden Leitungsgremium kann z.B. von technischen Geschaftsfiihrer*innen zwar
durchaus verlangt werden, dass sie fiir die Bestellung der vom Gesetz verlangten Geldwa-
schebeauftragten sorgt, nicht aber, dass sie in eigener Person deren Auslibung ihrer Pflich-
ten kontrolliert.

d) Zudem scheidet eine Gleichbehandlung derjenigen, denen bestimmte Aufgaben im Be-
reich der Geldwaschepravention Gbertragen wurden, mit denjenigen, die die Bestellten zu
Uiberwachen haben, aus. Sieht man in den Zustandigen innerhalb des Leitungsgremiums
Garanten, so konnten sie nach dem Gesetzesentwurf aufgrund mangelnder Kontrolle als
Geldwascheunterlassungstater*innen in einem besonders schweren Fall iber verschiedene
Hierarchiestufen hinweg bestraft werden, obwohl ihnen méglicherweise nur eine gewisse
Lasslichkeit bei der Uberpriifung derjenigen zur Last gelegt werden kénnte, die die Han-
delnden und damit eigentlichen Geldwaschetater*innen zu liberwachen hatten.

Eine derartige Klassifizierung trotz sehr geringer krimineller Energie ist folglich nicht ge-
rechtfertigt. Es ware sinnvoll, fir minder schwere Félle ein Absehen von der erhéhten Min-
deststrafe vorzusehen. Dies erleichterte die Rechtspraxis auch deswegen, weil damit tiber §
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47 StGB im Bereich eines verwirkten Unrechts von weniger als sechs Monaten Freiheitsstrafe
Geldstrafen verhangt werden konnten, z.B. im Wege des Erlasses eines Strafbefehls.

e) Geldwascherechtlich Verpflichtete, insbesondere Finanzinstitute sind zudem bereits heu-
te aufgrund ihrer umfassenden Meldepflicht und der nur vagen Kriterien fiir einen melde-
pflichtigen Sachverhalt erheblichen Sanktionsrisiken ausgesetzt, denen nur durch massen-
hafte und wenig prazise Meldungen begegnet werden kann. Diese schon heute fiir Finan-
zinstitute und Strafverfolgungsbehdrden unbefriedigende Situation droht sich mit den vor-
geschlagenen Anderungen weiter zu verschirfen.

f) Allerdings ist zu konstatieren, dass der Personenkreis des Sonderdelikts nicht schlechter
als bisher stiinde, deckt sich doch der Strafrahmen des bisherigen Rechts mit demjenigen
des vorgesehenen Sonderdelikts.

10. § 261 Abs. 7 Nr. 2 StGB-E zahlt in 8 Unterpunkten EU-Rechtsvorschriften auf, in denen
Auslandstaten unabhdngig vom Recht des Tatorts die Strafbarkeit wegen Geldwasche in
Deutschland nach sich ziehen sollen. Die Ausgestaltung ist wenig tbersichtlich. Zudem wi-
derspricht der uneingeschrankte Verweis auf z.T. eine Mehrheit von Artikeln dem strafrecht-
lichen Bestimmtheitsgebot. Demnach ist eine alternative Regelungstechnik zu wahlen.

a) Dabei ist zu erwdgen, ob anstelle der Enumeration auf die mit § 261 Abs. 7 Nr. 2 lit. a-h
StGB-E korrespondierenden Konstellationen der §§ 4-6 StGB verwiesen werden kann. Eine
derartige Spezifizierung hatte den Vorteil eines knappen Verweises auf das der Praxis geldu-
fige Weltrechtsprinzip und diente der systematischen Klarheit.

b) Allerdings erscheint angesichts der praktischen Erfahrungen in Geldwascheverfahren mit
internationalen Beziigen die Rechtslage als solche gar nicht das Hauptproblem darzustellen.
Vielmehr erwies sich mehrfach die Bereitschaft zu schneller und umfassender Rechtshilfe als
nicht ausreichend ausgepragt. Es diirfte daher naheliegen, erganzende Uberlegungen zur
Steigerung der Effektivitat der Internationalen Rechtshilfe in Strafsachen anzustreben.

11. Die Neufassung des § 261 Abs. 8 StGB-E erscheint insbesondere im Hinblick auf den
neuen S. 3 als ausgesprochen sachgerecht.

a) Allerdings ware es wiinschenswert, die Konsequenzen in der Gesetzesbegriindung star-
ker zu verdeutlichen, um der Praxis — insbesondere der Vermdgensabschépfung - klare
MaBstabe an die Hand zu geben.

§ 261 Abs. 8 S. 1 StGB-E weicht terminologisch von der Begrifflichkeit des Rechts der Ver-
mogensabschdpfung ab. Es spricht von Gegenstanden, auf die sich die Straftat bezieht. Die-
se werden gemal § 74 Abs. 2 StGB als Tatobjekte legal definiert. Da die §§ 74 ff. StGB bereits
materiellrechtlich dem Opportunitatsprinzip folgen, stellte es eine Doppelung dar, in § 261
Abs. 8 S. 1 StGB-E die Moglichkeit und damit die bloBRe Zuldssigkeit der Einziehung gemal3 §
74 StGB zu wiederholen. Der systematischen Klarheit wiirde es demgemaf in besonderer
Weise dienen, im Gesetzeswortlaut selbst die Prioritdten zum Ausdruck zu bringen. Dies
wiirde bedeuten, den Vorrang der §§ 73-73e StGB unmissverstandlich klarzustellen, z.B. fol-
gendermalien: Soweit die Einziehung gemdl3 §§ 73-73e StGB ausscheidet, sind die §§ 74 und
74a StGB auf den Gegenstand der Geldwdsche anwendbar.

In der Begriindung wére das Anfiihren von Beispielen hilfreich, in denen die Einziehung als
Tatobjekt auch zukiinftig geboten ist. Das ware nach der Neufassung zum einen immer
dann der Fall, wenn Tater*innen der Geldwasche nicht selbst Verfligungsgewalt tiber den
Ertrag der Vortat erlangt hatten oder wenn tatbestandlich die Einziehung als Tatertrag aus-
scheiden sollte, was ggf. in den Féllen des § 129 Abs. 1 StGB oder des § 129 Abs. 2 StGB
i.V.m. dem ZAG der Fall sein kdnnte.

b) In diesem Zusammenhang wirft die unter Bezugnahme auf die Kommentierung von Fi-
scher in der Begriindung des Referentenentwurfs (S. 39) ibernommene Auffassung Zweifel
auf, der Fall der Verjdhrung der Geldwaschetat fiihre zur Dritteinziehung gemaf3 § 73b StGB.
Da die Geldwaschehandlung typischerweise der Beendigung der Vortat nachfolgt und die
dreiBigjahrige Verjahrungsfrist der Einziehung, § 76b Abs. 1 StGB, zukiinftig auch fir Ertrage
aus Straftaten gemal § 261 StGB gelten wird, § 261 Abs. 8 S. 3 StGB, kann diese Konstellati-
on nur noch auf Falle zutreffen, in denen die Verjahrung der Einziehung von Tatertrdgen aus
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Vortaten ausgeschlossen ist, § 76b Abs. 2 StGB, also bei Mord und Vélkermord. Diese Kom-
bination wird eher selten auftreten.

Demgegentiber wird die Dritteinziehung, § 73b Abs. 1 S. 1 Nrn. 1 und 2 StGB, anstelle der
Einziehung beim Anschlussbesitzer dann relevant werden, wenn die Geldwdaschetat zwar
unvorsatzlich begangen wurde, hinsichtlich der Bemakelung jedoch Fahrldssigkeit vorliegt
oder der Gegenstand unentgeltlich erworben wurde.

12. Auf einen rechtssystematischen Aspekt geht der Referentenentwurf nicht ein: Der An-
wendungsbereich des ausgeweiteten § 261 StGB ware zukiinftig (zumindest) weitgehend
deckungsgleich mit der Strafbarkeit wegen Hehlerei. Das gilt selbst fiir zu taterschaftlichem
Handeln erhobene Beihilfevarianten, weil nach der Novelle auch diese als taterschaftliche
Geldwadsche bestraft wiirden. Es ware demnach unbedingt erforderlich, das zukiinftige Kon-
kurrenzverhaltnis zwischen §§ 259 StGB und 261 StGB dergestalt auf den Prufstand zu stel-
len, ob es nach der Neufassung tiberhaupt noch Sachverhaltskonstellationen geben kann,
die ausschlieBlich als Hehlerei, d.h. nicht auch als Geldwésche strafbar wéren. Nur soweit
dies zu bejahen waére, hétte ein darauf beschrankter Hehlerei-Tatbestand auch zukiinftig ei-
nen eigenstandigen und damit legitimen Anwendungsbereich.

Wiahrend die Begiinstigung von der Anderung des § 261 StGB (wohl) nicht beriihrt wére,
wiirden die Uberschneidungen zwischen Geldwidsche und Strafvereitelung zunehmen. Es
wadre deswegen zu Uberlegen, im Fall der Beibehaltung gesonderter Strafbarkeit wegen
Hehlerei in § 258 StGB eine Subsidiaritatsklausel dahingehend zu verankern, dass nach die-
ser Vorschrift nicht bestraft werde, wer sich wegen Geldwésche schuldig gemacht hat oder
umgekehrt die Subsidiaritdt des § 261 StGB bei Erflillung des Hehlereitatbestands anzuord-
nen.

IIl. Soweit vorstehend auf Aspekte der Neuregelung nicht eingegangen wurde, hegt WisteV
dagegen keine Bedenken. Auch soweit sie forderlich sind, ist jedoch hervorzuheben, dass
die damit verbundenen Verbesserungen gegeniiber dem derzeitigen Rechtszustand
gleichwohl die vorstehend kritisierten Punkte nicht als akzeptabel erscheinen lassen. WisteV
pladiert fiir eine entsprechende Uberarbeitung der Novelle im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren.

Kartellrecht

Rechtsanwalt Pieter Wiepjes, Dortmund

Ahmad Chmeis: Kartellsanktionsrecht -
Verfahrensrechtliche Konvergenz inner-
halb der Europaischen Union unter
besonderer Berilicksichtigung des deut-
schen Rechts

Duncker & Humblot, Schriften zum Europdischen Recht (EUR), Band 185, Berlin 2018,

341S., 89,90 Euro.

l. EinfGhrung

Bereits der Untertitel des Werkes (,Verfahrensrechtliche Konvergenz innerhalb der europai-
schen Union unter besonderer Beriicksichtigung des deutschen Rechts”) stellt klar, dass der
Verfasser den Versuch unternimmt, die abstrakten Anforderungen an ein unionsweites Kar-



https://www.duncker-humblot.de/reihe/schriften-zum-oeffentlichen-recht-soer-4/?page_id=2

WiJ Ausgabe 3/4.2020

Rezensionen 181

a)

tellsanktionsrecht darzustellen, bestehende Defizite innerhalb des europdischen und des
deutschen Kartellverfahrensrechts zu skizzieren sowie Lésungsvorschldge zu unterbreiten.
Die teilweise divergierenden Vorschriften des europdischen und deutschen Kartellverfah-
rensrechts stellen einen nachvollziehbaren Anlass fir diese Untersuchung dar. Das Ziel ver-
fahrensrechtlicher Konvergenz ergibt sich aus praktischer Sicht aus dem Bedirfnis von Un-
ternehmen, im europdischen Raum einen einheitlichen Binnenmarkt vorzufinden. Aus
rechtlicher Sicht tragt verfahrensrechtliche Konvergenz innerhalb des Unionsgebietes zur
Rechtssicherheit bei.

Zum Werk

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2017/2018 an der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitat
in Hannover als Promotionsschrift eingereicht und durch Herrn Prof. Dr. Bernd H. Opper-
mann und Frau Prof. Dr. Petra Buck-Heeb begutachtet. Literatur und Rechtsprechung wur-
den bis zum Stand Januar 2018 berticksichtigt. Das 341 Druckseiten umfassende Werk glie-
dert sich in einen allgemeinen und einen besonderen Teil. Dieser Aufteilung ist eine sehr
umfangreiche Einleitung vorangestellt, in welcher der Verfasser vor allem anschaulich schil-
dert, welche Problemstellungen bei der Erreichung der verfahrensrechtlichen Konvergenz
bestehen und welches Ziel seine Untersuchung verfolgt.

Einleitung

In dieser streicht der Verfasser heraus, dass die 6ffentlich-rechtliche Durchsetzung des Kar-
tellrechts seit jeher das Hauptinstrument der europdischen Wettbewerbspolitik darstellt (S.
19). Unterschiedliche Rechtsordnungen wirken sich jedoch in den sie betreffenden Gebie-
ten in teilweise erheblich unterschiedlichem Maf3e aus. Zur Koordination der Sanktionen
besteht das European Competition Network (ECN), welchem auch eine eigene institutionali-
sierte Struktur zukommt, wodurch der Verfasser eine Zunahme der Durchsetzungskraft des
europaischen Wettbewerbsrechts feststellt (S. 23). Nichtsdestotrotz besteht weiterhin ein
Grundkonflikt zwischen staatlicher Souverdnitdt und europdischen Einheitsvorstellungen,
der nur scheinbar durch die Vorschriften der VO 1/2003 gel&st worden ist. Die Rechtsanglei-
chung innerhalb dessen bezeichnet der Verfasser zutreffend als ,schleichende Konvergenz”
(S.24).

Die Verfahrensangleichung erfolgt des Weiteren nicht zum Selbstzweck. Wie der Verfasser
liberzeugenderweise ausfiihrt, haben unterschiedliche Verfahrensstandards negative Aus-
wirkungen auf die wirksame Durchsetzung des europdischen Wettbewerbsrechts (S. 25).
Dariiber hinaus gelingt es dem Verfasser eindrucksvoll, den Begriff der Konvergenz von den
Methoden der Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung abzugrenzen. Bei dem Be-
griff der Konvergenz handelt es sich demnach auch um einen nicht abgeschlossenen Pro-
zess (S. 30), der sich zudem blof3 faktisch auswirken kann. Dieser faktische Konvergenzdruck
(S. 31) sei erforderlich, da es ohne einen solchen bei gesamteuropaischer Betrachtung an ei-
ner Koharenz der unterschiedlichen Verfahrensregeln fehle, wodurch eine effektive und ef-
fiziente Durchsetzung des europdischen Wettbewerbsrechts erschwert wiirde (S. 32).

Allgemeiner Teil

Der allgemeine Teil der Untersuchung beginnt mit einer Erlauterung der Grundlagen des
europaischen Kartellsanktionsrechts sowie dessen historischer Entwicklung (S. 37 ff.). Daran
schlieen sich Ausfiihrungen zu rechtsstaatlichen Grenzen des durch das Kartellsanktions-
recht verfolgten Zieles der Pravention an (S. 60 ff.). Den Kern des ersten Teils bilden sodann
die Darstellungen zur heute bestehenden Kooperation zwischen den nationalen Wettbe-
werbsbehorden (S. 84 ff.) und zur verfahrensrechtlichen Konvergenz innerhalb des zwischen
den Behorden bestehenden Netzwerkes (S. 107 ff.).

Grundlagen und relevantes Spannungsfeld

Im Rahmen des nachfolgenden Kapitels zu den Grundlagen zeichnet der Verfasser u. a. die
Debatte Uber eine zunehmende europdische Konvergenz pragnant nach. Diese erfahre
wiederholt Einschrankungen unter strafrechtlichen Gesichtspunkten und nach strafpro-
zessualen Prinzipien. Nichtsdestoweniger seien im deutschen Recht deutlich Konvergenz-
tendenzen erkennbar, was sich auch in der Ubertragung der Rechtsfigur der ,wirtschaftli-
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chen Einheit” in das deutsche Kartellsanktionsrecht ausdriicke (S. 51). Insbesondere betont
der Verfasser die Stimmen aus der Wissenschaft, die eine Lockerung der strengen strafpro-
zessualen Grundsatze in Kartellverfahren fordern (S. 52 f.).

Mit dem nachfolgenden Kapitel zum relevanten Spannungsfeld von Pravention und Rechts-
staatlichkeit (S. 60 ff.), in welchem sich Kartellsanktionen bewegen, geht der Verfasser fiir
die nachfolgende Arbeit von zwei Pramissen aus, die zumindest diskussionswiirdig erschei-
nen. Zum einen solle die Entziehung des durch den Kartellverstof3 erlangten Gewinns zu Si-
tuationen des Wettbewerbs fiihren, wie er ohne die Zuwiderhandlung bestanden hétte. Das
eine solche Annahme unter volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten problematisch ist, hatte
zumindest erwdhnt werden dirfen. Andererseits stellt der Verfasser das Primat der &ffentli-
chen vor der privaten Kartellrechtsdurchsetzung (S. 64), wobei auch diese Pramisse unter
Berlicksichtigung der Kartellschadensersatzrichtlinie’, insbesondere des Erwdagungsgrunds
3S. 2, zumindest diskussionswiirdig gewesen ware. In Bezug auf den Schutz von Kronzeu-
gen, die die privatrechtliche Durchsetzung wesentlich erschweren, hélt der Verfasser solche
furr Kollateralschaden (S. 64).

Einen anschaulichen Kontext bildet der Verfasser durch seine Ausfiihrung zu den rechts-
staatlichen Schranken des kartellrechtlichen Praventionsgedankens (S. 67 ff.). Im Rahmen
dieser Ausfiihrung beschreibt der Verfasser prazise den Konflikt des grundrechtlichen Mehr-
Ebenen-Systems im ECN und der (zunehmenden) Hybridisierung des Kartellrechts tiber alle
Rechtsordnungen hinweg. Insbesondere stellt der Verfasser das Verhdltnis des Kartellsank-
tionsrechts und des Strafrechts heraus (S. 71 ff.), bei welchem er die bestehenden Unter-
schiede auf die fehlende Strafrechtskompetenz auf EU-Ebene zurlickfihrt (S. 73 f.). Den star-
ker werdenden Diskussionen um die Anwendung von Justizgrundrechten auf Unternehmen
begegnet der Verfasser mit einer graduellen Anwendung der strafrechtlichen Verfahrensga-
rantien (S. 77 f.), wobei durch diesen Ansatz nur scheinbar das Problem der Rechtssicherheit
geldst ist. Es ist danach nicht ohne Weiteres ersichtlich, wann und in welcher Intensitat eine
Anwendung der Verfahrensgarantien angezeigt ist.

Letztlich bediirfe es einer Losldsung vom tradierten System des Straf- und Ordnungswidrig-
keitenrechts, sodass eine neuartige Verwaltungssanktion in Betracht komme (S. 81). Diesem
Ansatz durfte wohl durch den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritat
der Wirtschaft vom 16.06.2020 teilweise der Boden entzogen worden sein, da mit diesem
Gesetz die Mdglichkeit geschaffen werden soll, Verbdnde - auch fiir kartellrechtswidriges
Verhalten - zu sanktionieren.

Probleme bei der Behdrdenkooperation

Zur Erreichung einer effektiven und effizienten Durchsetzung haben sich die nationalen Kar-
tellbehorden in einem Europdischen Wettbewerbsnetzwerk (ECN) zusammengeschlossen,
innerhalb dessen unterschiedliche Kartellsanktionssysteme existieren. Die daraus resultie-
renden Divergenzen sollen durch Amtshilfeverfahren und gegenseitigen Informationsaus-
tausch ausgeglichen werden (S. 84 ff.). An seine Grenzen sto3t das Netzwerk jedoch bei dem
unterschiedlichen Grad von Grundrechtsschutz (S. 88 ff.), welcher auch selbst nicht durch
einen ausgereiften Verteilungsmechanismus (S. 92 ff.) nivelliert werden kénne. Exemplarisch
greift der Verfasser die bislang ungeldsten Konflikte der Kronzeugenbehandlung heraus (S.
97 ff.), bei welchen insbesondere divergierende Voraussetzungen zur Gewdhrung der Im-
munitdt und das Fehlen einer rechtlichen Bindungswirkung der von einer Kartellbehérde
gewdhrten Immunitat gegentiber einer anderen Behdrde zu nennen sind.

Nach Auffassung des Verfassers beddrfe es zur Beseitigung dieser Konflikte einer zentralen
europaischen Anlaufstelle (S. 105), um ein gewisses MaB an Verfahrenssicherheit zugunsten
der Unternehmen zu gewinnen. Diesem Vorschlag ist zuzustimmen. Eine solche zentrale
Stelle lieBe sich ohne einen den tatsachlichen Nutzen Ubersteigenden Aufwand in die be-
stehenden Verfahrensordnungen integrieren.

' Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014 tiber bestimmte Vorschrif-
ten fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtli-
che Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union, ABI. L 349/1.
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Verfahrensrechtliche Konvergenz zwischen den Behdrden der Mitglieds-
staaten

Einen Schwerpunkt des Werkes bildet das sich daran anschlieBende Kapitel zur verfahrens-
rechtlichen Konvergenz innerhalb des europdischen Wettbewerbsnetzwerkes (S. 107 ff.).
Dieses gliedert sich wiederum in Ausfiihrungen zu den unterschiedlichen Ausgangspunkten
fur eine verfahrensrechtliche Konvergenz sowie der mitgliedsstaatlichen Verfahrensauto-
nomie als deren Grenze (S. 142 ff.).

Gegenstand der Ausfiihrungen zur ,Konvergenz aufgrund einer Verpflichtung durch den
Richtlinien-Vorschlag der Kommission” ist der Entwurf der zwischenzeitlich am 11.12.2018
verabschiedeten ECN+-Richtlinie.? Zunachst konsentiert der Verfasser, dass mit dem Instru-
ment einer Richtlinie zur Umsetzung der durch die EU Kommission fir erforderlich gehalte-
nen Angleichung wegen der Hybridisierung des Kartellrechts die richtige Wahl getroffen
worden sei (S. 119). Insbesondere kénnten die Ziele der Richtlinie, die auf die Art.103, 114
AEUV gestiitzt wurde, nicht voneinander getrennt werden (S. 122). Darliber hinaus stellt der
Verfasser fest, dass die Mitgliedsstaaten weiterhin die Moglichkeit hdtten, hdhere Standards
festzusetzen (S. 124). Leider geht er auf die Auswirkungen, die von solchen héheren Stan-
dards bzw. intensiveren Instrumenten ausgehen kdnnen, nicht ndher ein. Auch bei diesen
besteht die Mdglichkeit bzw. Gefahr, dass sie sich auf eine inkohdrente Anwendung des eu-
ropdischen Wettbewerbsrechts auswirken.

Aus Sicht des Verfassers erscheint die mitgliedsstaatliche Verfahrensautonomie fiir die ver-
fahrensrechtliche Konvergenz als besonderer Hinderungsgrund, dem er jedoch im Rahmen
des ECN lediglich eine untergeordnete Bedeutung beimisst (S. 142 f.). Gerade diese gewahr-
leistet jedoch eine ausreichende Legitimation fiir die Verhdngung von Kriminalstrafen fiir
kartellrechtswidriges Unrecht. Bei der intensiveren Betrachtung der mitgliedsstaatlichen
Verfahrensautonomie geht der Verfasser eingehend auf die Regelungsvorschrift des Art. 5
VO 1/2003 ein (S. 147 ff.). Mit dem Wechsel zum System der Legalausnahme bedurfte es bei
der verfahrensrechtlichen Durchsetzung einer parallelen Verantwortlichkeit nationaler Kar-
tellbehérden, um die Europdische Kommission bei der Durchsetzung des europdischen Kar-
tellrechts zu entlasten. Hinsichtlich der Frage, ob Art. 5 S. 2 Spiegelstrich 4 VO 1/2003 eine
zugunsten der nationalen Kartellbehérden unmittelbar anwendbare Ermachtigungsgrund-
lage fiir die Verhdngung eines Bul3gelds darstellt, bestétigt der BGH — wenn auch nicht aus-
driicklich und aus anderen Griinden - die Verfahrensautonomie der Mitgliedsstaaten, in-
dem er in der Vorschrift der Verordnung keine Ermdchtigungsgrundlage zugunsten des
Bundeskartellamtes sieht.?

Der Verfasser sucht diese Auslegung dadurch zu relativieren (,faktischer Konvergenzdruck®),
dass der deutsche Gesetzgeber geméaR Art. 35 VO 1/2003 dazu angehalten sei, die deut-
schen Kartellbehérden mit Instrumenten auszustatten, mit denen sie die Bestimmungen der
VO 1/2003 wirksam anwenden kdnnen (S. 151). Ein noch héherer Grad an Konvergenz in-
nerhalb der dezentralen Durchsetzung konnte indessen erreicht werden, wenn sich die na-
tionalen Kartellbehdrden auf eine gemeinsame Ermachtigungsgrundlage stiitzen kénnten.
Zuzugeben ist allerdings, dass dem europdischen Normgeber wohl die erforderliche Kom-
petenz fir die Einfilhrung einer gemeinsamen Ermdchtigungsgrundlage fehlen diirfte. Im
Ubrigen gelte jedoch, dass divergierende Sanktionssysteme nur dann gerechtfertigt seien,
wenn das zu verfolgende Ziel einer effektiven und effizienten Durchsetzung nicht gefahrdet
wirde (S. 151 f.).

Besonderer Teil

Im besonderen Teil der Arbeit werden die grundlegenden Strukturelemente des europai-
schen (S. 162 ff.) und des deutschen Kartellsanktionsverfahrens (S. 223 ff.) dargelegt. Im
Nachgang fasst der Verfasser in einem Schlussteil die wesentlichen Ergebnisse thesenartig
zusammen (S. 311 ff.).

2 Richtlinie (EU) 2019/1 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur Starkung der Wettbe-
werbsbehdrden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschrif-
ten und zur Gewdhrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts; ABI. L 11/3.
3BGH, Beschl. v. 16.12.2014 - KRB 47/13 - Silostellgebiihren, BGHSt 60, 121 = NJW 2015, 2198.
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a)

b)

Grundlegende Strukturelemente des deutschen und europaischen Kar-
tellsanktionsverfahrens

Die Ausfiihrungen zu den grundlegenden Strukturelementen des deutschen und européi-
schen Kartellsanktionsverfahrens haben eher deskriptiven Charakter, die jedoch fiir die Dar-
stellung und der Untermauerung des nachfolgenden Losungsvorschlages des Verfassers
unerldsslich sind.

Bei der Skizzierung des deutschen Kartellsanktionsverfahrens hebt der Verfasser dessen
Zweispurigkeit hervor, wobei zwischen dem formlichen Kartellverwaltungsverfahren und
dem Kartellsanktionsverfahren zu differenzieren ist. In Bezug auf das férmliche Kartellver-
waltungsverfahren stellt der Verfasser seit der 8. GWB-Novelle eine Angleichung der verfah-
rensrechtlichen Vorschriften an die Vorgaben der VO 1/2003 fest (S. 228). Diese wird teilwei-
se durch Leitlinien, beispielsweise im Rahmen der Bemessung einer Kartellsanktion (S. 230
ff.), erreicht.

Lediglich die M&glichkeit deutscher Kartellbehérden nach § 32 Abs. 2a GWB die Riickerstat-
tung kartellrechtswidriger Vorteile anzuordnen, gehe nach lberzeugender Ansicht Uber
den Regelungsgehalt des Art. 7 VO 1/2003 GWB hinaus (S. 225). Eine Untersuchung der
Auswirkungen auf das Ziel der Verfahrenskonvergenz dieser ,liberschieBenden” Regelung
hatte moglicherweise weiteren Aufschluss — gerade vor dem Hintergrund der auch vom Ver-
fasser festgestellten, zunehmenden Hybridisierung des Kartellrechts gegeben, die aber
wohl die Grenzen des vorliegenden Werkes gesprengt hatte.

Lésungsvorschlag

Aufgrund der innerhalb der Strukturelemente des deutschen und europadischen Kartellsank-
tionsverfahrens diagnostizierten Divergenzen schldgt der Verfasser die Einfiihrung eines
Kartellverfahrensrechts sui generis fir juristische Personen und damit gleichzeitig vor, das
deutsche Kartellsanktionsrecht aus dem Geflige des tradierten Ordnungswidrigkeitenrechts
herauszuldsen und in eine verwaltungsrechtlich ausgerichtete Wirtschaftsaufsicht einzubet-
ten (S. 306 f.). Eine solche Aufteilung von Verfahren gegen juristische Personen einerseits
und gegen natdirliche Personen andererseits hatte den Vorteil, dass Verfahren gegen juristi-
sche Personen nach den europdischen Grundsatzen gefiihrt werden konnten, ohne solche
Verfahrensgarantien zu verletzen, auf welche sich natiirliche Personen berufen kénnen (S.
308 f.). Diesem Ansatz muss allerdings entgegen gehalten werden, dass eine solche Auftei-
lung mit einer — wie der Verfasser bereits selbst erkennt — mdglichen Rechtszersplitterung
einhergehen wiirde. Diese hédtte darliber hinaus zur Folge, dass zusatzlich ein erhebliches
MaRB an Ressourcen erforderlich und damit der Grundsatz der Verfahrensékonomie emp-
findlich betroffen wiirde. Eine zu lange Verfahrensdauer wiirde das Vertrauen in Kartellsank-
tionsverfahren erschiittern. Zur Untermauerung seines Vorschlages zieht der Verfasser zu-
dem einen Vergleich zum niederlandischen Kartellverfahrensrecht (S. 309 f.), welches in Fol-
ge der Entkriminalisierung des Kartellrechts sog. Verwaltungssanktionen kennt. Bei diesen
kdnne man zwischen bestrafenden und wiederherstellenden Sanktionen unterscheiden, die
ihre Grenzen entsprechend dem europaischen Kartellsanktionsrecht in Art. 47 und 48 GRC
und Art. 6 und 7 EMRK fanden (S. 310).

Eine weitere Grenze findet dieser Vorschlag wohl im deutschen Verfassungsrecht, bei wel-
chem sich das Gebot aus Art. 92 GG, dass niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen
werden darf, auch an den Gesetzgeber richtet, der traditionelle Kernbereiche der Recht-
sprechung, ndmlich die biirgerliche Rechtspflege und die Strafgerichtsbarkeit, nicht entzie-
hen kann.* Es erscheint zumindest fraglich, ob aufgrund des derzeit herrschenden Zeitgeis-
tes die Moglichkeit besteht, das Kartellsanktionsrecht aus dem traditionellen Kernbereich
herauszul&sen.

Zusammenfassung

Dem Verfasser gelingt mit dem Werk eine prdzise und umfassende Betrachtung des Kar-
tellsanktionsrechts innerhalb der Europaischen Union. Durch die umfassenden Darstellun-
gen des allgemeinen Teils gibt der Verfasser dem Werk seinen nétigen Kontext, um ein Ver-
standnis flr die zu Tage tretenden Konflikte zu ermdglichen. Es gelingt dem Verfasser den

* BVerfG, Urt. v. 06.06.1967 — 2 BvR 375, 53/60 und 18/65, BVerfGE 22, 49 (77 f.).
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Status quo einschlieBlich bestehender relevanter Spannungsfelder zu skizzieren. Insbeson-
dere arbeitet er die Besonderheiten des deutschen und europdischen Kartellsanktionsver-
fahrens heraus, sodass eine anschauliche Darstellung der wesentlichen Unterschiede und
Probleme, insbesondere bei der behdrdlichen Kooperation bzw. der Fallverteilung, gelingt,
die einen Konvergenzprozess hemmen. Die Darstellungen der unterschiedlichen Elemente
des deutschen und europdischen Kartellverfahrensrechts legen anschaulich die bestehen-
den Konfliktfelder frei. Es gelingt dem Verfasser, aus diesen Darstellungen abstrakte Voraus-
setzungen abzuleiten, die fiir den weiteren Konvergenzprozess von wesentlicher Bedeu-
tung sein werden.

Compliance

Rechtsanwalt Daniel Sandmann, E.-M.B.L (HSG), Miinchen

Jan-Philipp Redder ,, Der verfassungs-
rechtliche Schutz von Whistleblowern”

Duncker & Humblot, Schriften zum Offentlichen Recht (SOR), Band 1418, Berlin 2020,
276 S., 71,90 Euro.

Einleitung

Whistleblower haben in den vergangenen Jahrzehnten bei der Aufdeckung aller Arten von
Missstanden eine groBe Rolle gespielt. Auch bei den schlagzeilentrachtigen Themen die
jingsten Vergangenheit wie dem Umgang der Trump-Administration mit internen War-
nungen vor der COVID19-Pandemie oder dem Fall Wirecard AG haben Hinweisgeber nach
Medienberichten friihzeitig auf Handlungsbedarf hingewiesen, ohne dass angemessene
MaBnahmen zeitnah umgesetzt wurden. Die Folgen fiir diese Hinweisgeber sind sehr unter-
schiedlich, nur selten jedoch positiv. Blickt man auf andere Rechtsordnungen, sind rechtli-
chen Gegebenheiten zum Schutz oder gar der Forderung von Whistleblowern vielgestaltig
und in verschiedenen Reifephasen. Das Spektrum reicht von rudimentdren Regelungen und
geringem Schutz bis zu umfassenden finanziellen Anreizen und einer Rechtsprechung mit
Konkretisierungen von Benachteiligungsverboten. Zur Gewahrleistung eines Mindestschut-
zes im Europdischen Wirtschaftsraums hat die europdische Gesetzgebung durch die Richtli-
nie zum Schutz von Personen, die VerstéBe gegen das Unionsrecht melden (Richtlinie (EU)
2019/1937 des Europdischen Parlaments und Rates vom 23. Oktober 2019) die Mitgliedstaa-
ten zu entsprechenden legislativen MaBBnahmen verpflichtet. In welchem AusmafBl dem
Schutz des Whistleblowers auch durch das deutsche Verfassungsrecht Rechnung getragen
wird, betrachtet das hier besprochene Werk, zugleich Dissertation des Autors an der Buceri-
us Law School.

Gang der Untersuchung und Inhalte

Der Autor widmet sich kurz den definitorischen Fragestellungen einer passgenauen Uber-
setzung und der Frage der Abgrenzung zwischen ,Whistleblowing” und ,Denunziation”.
Auch eine erste Differenzierung zwischen privaten Sektor und 6ffentlichem Dienst wird be-
reits in der Einleitung vorgenommen, die auch bald zwischen internem und externem
Whistleblowing unterscheidet. Als Praxisfélle analysiert der Verfasser dann die Aufarbeitung
der Félle Werner Péitsch (Aufdeckung eines Abhdrskandals beim Bundesamt fiir Verfassungs-
schutz, vergl. BGH, 08.11.1965 - 8 StE 1/65), Edward Snowden (Abhdrskandal NSA) und Brigit-
te Heinisch (Missstande im Pflegeheim der Vivantes GmbH, EGMR, 21.07.2011 - 28274/08).

Zu den folgenden Ausfiihrungen der Grundrechtsaspekte des Whistleblowings beginnt der
Autor mit Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG und einer umfassenden Darstellung zur Meinungsfreiheit, die
fur das Thema Whistleblowing von entscheidender Bedeutung sind. Dies beginnt mit dem
grundsatzlichen Schutz der Hinweisgeber durch die Meinungsfreiheit. Der Autor stuft - mit
der Rechtsprechung - nichtanonyme Hinweise auf Missstdnde als Meinungsduf3erungen ein
und geht dabei von einer férderungswirdigen Motivation der Hinweisgeber aus. Hinsicht-
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lich der anonymen Hinweisgeber wird die Auffassung des Bundesarbeitsgerichts zum An-
lass flr ein Darstellung einer Kontroverse genutzt, in der der Autor fur die Anwendbarkeit
des Grundrechts auf Meinungsfreiheit auch fiir die anonym ergehenden Meldungen argu-
mentiert. Die Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG wird ebenfalls angerissen, wegen gerin-
ger Trennscharfe zur Meinungsfreiheit jedoch sehr tbersichtlich abgehandelt.

Fiir die zumeist nicht im Kern der Diskussionen um den verfassungsrechtlichen Schutz der
Whistleblower stehenden Aspekte enthdlt die Arbeit von Redder jedoch neue Facetten. So
wird die Informationsweitergabe an die Medien im Lichte des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG betrach-
tet — wobei der Einbezug in den Schutzbereich dem Whistleblower in den klassischen Fallen
der Informationsweitergabe demnach versagt bliebe. Art. 17 GG ldsst die Einbeziehung der
Meldung oder der Strafanzeige eines Whistleblowers in den Schutzbereich des Petitions-
rechts zu. Neben weiteren grundrechtlichen Aspekten beschéftigt sich das Werk im Folgen-
den mit den vergleichbaren Rechten aus der Europdischen Menschenrechtskonvention,
dem Internationale Pakt Uber birgerliche und politische Rechte und der EU-
Grundrechtecharta

In einem dritten Teil widmet sich der Verfasser den Fragen um die Zuldssigkeit internen
Whistleblowings. Er unterscheidet hier zwischen ,privatem Sektor” und ,6ffentlichem
Dienst”. Der ,private Sektor” wird meist synonym mit privatrechtlich verfassten Wirtschafts-
unternehmen benutzt. Hinsichtlich des privaten Sektors werden die Varianten Recht zum in-
ternen Whistleblowing und Pflicht, zundchst intern zu berichten, unterschieden und disku-
tiert. Es wird dabei genau ausdifferenziert und unterschiedliche Anldsse und Empfanger der
Hinweise unterschieden. Keine Variante wird als in jedem Fall unzuldssig angesehen. Fir
den offentlichen Dienst beleuchtet das Werk sowohl Beamte, als auch Arbeitnehmer. Wah-
rend fiir Arbeitnehmer hier eine weitgehende Vergleichbarkeit mit der Rechtslage im priva-
ten Sektor festgestellt wird, sieht der Verfasser fiir Beamte einer Pflicht zumindest zum in-
ternen Whistleblowing, mit Einschrdnkungen u.a. durch das MaBigungsgebot.

Im folgenden Teil zur Zuldssigkeit des externen Meldens besteht ein deutlicher Schwer-
punkt der Arbeit. Der Autor teilt grundsatzliche Gedanken mit und pladiert fiir eine Konstel-
lationsdifferenzierung, bei der die verschiedenen Aspekte wie etwa die interne Berichts-
moglichkeit, die Inhalten einer Meldung und deren Empfanger im Rahmen der Einzelfallbe-
trachtung gewiirdigt werden mussen, um zu verfassungskonformen Wertungen zu gelan-
gen. In der Darstellung der Rechtslage de lege lata werden zundchst bekannte Kodifizie-
rungen — am Beispiel des Arbeitsschutzgesetzes — angesprochen, sodann direkt die Mdg-
lichkeiten der Einschrankungen der Grundrechte von Whistleblowern aufgrund legitimer
Zwecke dargestellt. Die diesbezlglichen verfassungsrechtlichen Abwéagungen bei der Pri-
fung von Einschrankungen der Grundrechte aufgrund oder durch Gesetze seien im Rahmen
der Angemessenheitspriifung eingehend zu betrachten und im Rahmen der praktischen
Konkordanz zu wiirdigen. In der Folge sieht es der Autor als wesentliches Ziel, derartige
Abwdgungskriterien herauszuarbeiten, die fiir die Bestimmung der Schranken-Schranken
essenziell sind. Neben den Abwdgungen gegen deutsche Verfassungsgliter stellt die Arbeit
auch hier auf die kodifizierten Menschrechte ab, beginnend mit der Rechtsprechung des
EGMR zur EMRK. Die Stellung der EMRK im Verfassungssystem der BRD und deren Anwen-
dung durch deutsche Gerichte bilden den Ausgangspunkt fur die Darlegungen zur Berlick-
sichtigung der EMRK durch die Verfassungsorgane der Bundesrepublik. Auch hier wird wie-
der auf die Rechtsprechung im Fall ,Brigitte Heinisch”, aber auch im Falle ,Guja” Bezug ge-
nommen. Hier wird auch nochmals auf die Auslegungen des EGMR, was unter ,Whistleblo-
wing” zu verstehen sein, Bezug genommen. Dabei kommt es durchaus zu Konstellationen,
in denen die Meldenden keinen Whistleblower-Schutz genief8en, weil die Motivation aus
primdr eigennitzigen Absichten bestand. Die in diesen Féallen wesentlichen Kriterien des
EGMR bei der Abwagung sind demnach: die Prioritat interner Meldungen, das &ffentliche
Interesse an den Inhalten, die Authentizitdt der Informationen, etwaige negative Auswir-
kungen des Whistleblowings sowie Motivation und Strafen fiir die meldende Person, wobei
sich der EGMR gerade nicht auf einen Katalog von Kriterien festlegt.

Auch mit Geheimhaltungspflichten und deren Durchbrechung setzt sich das Werk ausei-
nander. Dies gilt insbesondere fiir die Thematik ,Geheimhaltung von lllegalitat”, bei der
wiederum Abwdagungen von Schutzgiitern wie Leben und Gesundheit natrlicher Personen,
aber auch staatliche Geheimhaltungsinteressen oder Marktdurchsetzungsaspekte ange-
sprochen werden.
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Zu der Zulassigkeit des externen Whistleblowings im &ffentlichen Dienst wird zwischen ver-
schiedenen Fallkonstellationen unterschieden, beginnend mit der Meldung an zustandige
externe staatliche Stellen, an die breite Offentlichkeit, trotz erfolgreicher interner Abhilfe,
bei Irrtum Gber Missstande sowie bei Hinweisen an einzelne Personen.

Der Forderung von Whistleblowern durch finanzielle Anreizsysteme ist ein weiterer Ab-
schnitt gewidmet. Wahrend die Etablierung von Anreizsystemen hier grundsatzlich als wiin-
schenswert und auch verfassungsrechtlich zuldssig erachtet wird, wird gleichzeitig fiir die
Falle unzuldssiger Informationsbeschaffung (rekurrierend auf die ,Steuer-CD-ROM"“-Falle) fiir
entsprechende Beschrankungen pladiert.

Aus den verschiedenen Falllagen und Konstellationen kondensiert das Werk Grundsétze, die
zu jeweils angemessenen Interessenabwagungen beitragen sollen. Dabei wird das Verfas-
sungsrecht fiir praktische Lebenssachverhalte anwendbar gemacht und die Anwendung
des Verfassungsrechts fir diese rechtsstaatlich herausfordernde Thematik vereinfacht.

Zusammenfassung

Wahrend Whistleblowing Uber Jahrzehnte als Transplantat aus anderen Rechtsordnungen
angesehen wurde, so hat sich doch die Einsicht durchgesetzt, dass der gesellschaftliche und
rechtspolitische Nutzen liberwiegt. Dennoch zeigt die Evidenz der groBBen, medial aufberei-
teten Falle, aber auch die Einsichten des Praktikers im Alltag von Unternehmen und &ffentli-
chen Institutionen, dass der Umgang und Schutz von meldenden Personen gestarkt und ge-
regelt werden muss. Die verfassungsrechtlichen Grundlagen bieten dafiir den wirksamsten
Rahmen. In seiner hier vorgelegten Studie arbeitet der Autor diese strukturiert und pointiert
ab und kommt zu sinnvollen Abwagungskriterien sowohl fir den 6ffentlichen als auch den
privaten Sektor und fiir interne und externe Meldungen. Im Vordergrund stehen dabei stets
die Betrachtungen der Motivationen und der verschiedenen Varianten des Whistleblowings.
Die Frage, vor welchen Konsequenzen genau geschiitzt werden soll, steht hintenan. Dabei
konnen diese in der Wirklichkeit von rechtsférmlichen Folgen wie Straf-, Arbeitsrechts- oder
Zivilverfahren, DisziplinarmaBnahmen, aber auch den subtileren MalBnahmen wie Benach-
teiligungen bei Bonuszuteilungen, Beférderungen etc. fiihren, zu denen die Grundrechtsre-
levanz als Korrektiv wirken konnte.

Wir kénnen erwarten und hoffen, dass diese Gedanken in der ein- oder anderen Gerichts-
entscheidung zitiert werden. Es bleiben jedoch auch Bereiche unbeleuchtet, in denen das
Verfassungsrecht besonders gefordert — und manchmal auch strapaziert - wird und in de-
nen bekannte Falle den Schutz von Whistleblowern als evidente Notwendigkeit erwarten
lassen. Dies gilt etwa im Wehrrecht oder fiir den Strafvollzug. Auch sind die Grenzziehungen
zwischen den Sektoren nicht immer so eindeutig, wie es die Definitionen hier erscheinen
lassen — Edward Snowden war als Mitarbeiter eines privaten Beratungsunternehmens bei
der NSA eingesetzt, viele 6ffentliche-rechtliche Institutionen bedienen sich Beliehener oder
vollkommen privatrechtlich organisierter Erfillungsgehilfen, Berater etc. Dies andert jedoch
nichts an dem Mehrwert, den die Rezipienten aus diesem Band ziehen werden. Dieser
Mehrwert geht zuriick auf die umfassende und sorgféltige Recherche und Analyse des Ver-
fassers, auf Grundlage derer Redder hilfreiche Kriterien fiir die Justiz, aber auch Praktiker im
Unternehmen entwickelt.

Internationales Strafrecht
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Das vorliegende Werk wurde von der rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt zu
Kéln im Jahr 2014 als Dissertation angenommen.

Seit den 1990er Jahren engagiert sich die Bundeswehr dauerhaft und teils langjahrig in Aus-
landseinsatzen. Zuvor hatte es nur humanitdre Hilfseinsatze durch die Bundeswehr gege-
ben. Im Kalten Krieg waren deutsche Streitkrafte einzig zur militdrischen Abschreckung so-
wie zur Landes- und Biindnisverteidigung aufgestellt. Zeitgleich mit dem Ende des Kalten
Krieges sollte sich die Bundeswehr jedoch auch an bewaffneten Friedensmissionen in Kri-
sengebieten beteiligen. Das Bundesverfassungsgericht erklarte die - was zuvor rechtlich
umstritten war - Beteiligung deutscher Streitkrafte an Auslandseinsatzen im Rahmen und
nach den Regeln eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit 1994 fiir zulassig (BVer-
fGE 90, 286 ff.).

Mit der steigenden Zahl der Auslandseinsédtze der Bundeswehr erlangt auch die Frage nach
der Strafverfolgung der von Soldaten im Ausland begangenen Straftaten vermehrt Bedeu-
tung. Laut einer Pressemitteilung der Staatsanwaltschaft Kempten, die seit dem Inkrafttre-
ten des § 11a StPO zum 01.04.2013 auch fiir die Verfolgung von Straftaten, welche von Sol-
daten der Bundeswehr in besonderer Auslandsverwendung auflerhalb des Geltungsbe-
reichs der Strafprozessordnung begangen wurden, zustandig ist, wurde dort von 2013 bis
einschlieBlich 2017 in 67 Fallen gegen Soldaten ermittelt, die Straftaten im Auslandseinsatz
begangen haben sollen. Ermittlungen durch den GBA gegen Bundeswehrangehdrige we-
gen Straftaten nach dem VStGB sind von dieser Zahl nicht umfasst. Die Bundeswehr befin-
det sich auch derzeit mit Soldaten in mehreren Auslandseinsédtzen. Das Thema des vorlie-
genden Werks ist somit von aktueller praktischer Relevanz.

Die Arbeit gliedert sich in zwei Teile. Zunéchst stellt der Autor die derzeitige tatsachliche
und rechtliche Situation bei der Verfolgung von Straftaten, die Soldaten der Bundeswehr
bei Einsatzen im Ausland begangen haben (sollen), dar und bewertet die Befunde. Sodann
sucht Stam nach gesetzgeberischen Losungsmdoglichkeiten fir die aufgeworfenen und
noch ungeldsten Fragen. Nach einer zusammenfassenden Schlussbetrachtung des Inhalts
der Arbeit wartet diese mit Gesetzgebungsvorschlagen auf. Im Einzelnen:

Im ersten Kapitel des ersten Teils stellt Stam die Frage der Anwendbarkeit des deutschen
materiellen Strafrechts auf Auslandstaten von Bundeswehrsoldaten. De lege lata wird dies
bejaht. Nach der Regelung des Wehrstrafgesetzes (§ 1a Abs. 2 WStG) gelte das deutsche
Strafrecht fir Bundeswehrsoldaten auch im Auslandseinsatz. Dies sogar unabhangig davon,
ob die Tat auch im Aufenthaltsstaat mit Strafe bedroht sei. Insofern ergebe sich ein Unter-
schied zu Deutschen, die sich nicht als Soldaten oder Amtstrager im Ausland befanden. Es
sei daher fraglich, warum es fiir Soldaten im Auslandseinsatz am Erfordernis der Tatortstraf-
barkeit fehle. Stam zeigt zundchst auf, dass sich eine teilweise Begriindung aus dem Grund-
gesetz ergebe. Aus der Werteordnung der Grundrechte folge die Schutzpflicht des Staates
gegeniiber seinen Biirgern auch vor Beeintrachtigungen Dritter. Jedenfalls sei der Staat da-
zu verpflichtet, zum Schutz des Lebens gewisse Handlungen unter Strafe zu stellen. Wenn
der Staat aber verpflichtet sei, diesen Mindestschutz im Hinblick auf Handlungen von Priva-
ten zu gewahrleisten, misse dies erst recht hinsichtlich rechtswidriger, in Ausiibung eines
Amtes erfolgter Ubergriffe eines Hoheitstragers in das Recht auf Leben gelten. Es bestehe
folglich eine diesbeziigliche Ponalisierungspflicht. Stam geht zudem von einer aus Art. 1
Abs. 3 GG folgenden, alle Staatsgewalt bindenden, umfassenden Grundrechtsbindung aus.
Es komme fiir den Grundrechtsschutz nicht darauf an, wo der deutsche Staat handele, son-
dern ob. Folglich unterliege die Ponalisierungspflicht keiner territorialen Beschrankung. Das
WStG gehe jedoch tiber den zuvor skizzierten verfassungsrechtlichen Mindeststandard hin-
aus und dehne die gesamte Strafrechtsordnung auf Handlungen im Ausland aus. Dies sei, so
Stam, verfassungsrechtlich zumindest nicht zwingend. Der Autor zeigt die unterschiedli-
chen Begriindungsansatze fiir die umfassende Erstreckung deutscher Strafgewalt auf Aus-
landstaten und den Verzicht der Tatortstrafbarkeit auf und argumentiert sodann, es sei
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Uberzeugender, die Erstreckung der Strafgewalt mit der besonderen Loyalitatspflicht der
Soldaten gegentiber der Bundesrepublik und der Gefahr eines Vertrauensverlustes in der
Gesellschaft zu begriinden. Nichts anderes gelte grundsatzlich, wenn Straftaten im Zusam-
menhang mit einem bewaffneten Konflikt begangen wiirden. Das deutsche Strafrecht sei
gemal § 1a Abs. 2 WStG anwendbar. Die gegenteilige Ansicht, nach welcher im bewaffne-
ten Konflikt ausschlief3lich das VStGB und nicht das StGB anwendbar sei, (iberzeuge nicht, so
Stam, da diese dem Wortlaut des WStG widerspreche, die verfassungsrechtliche Ponalisie-
rungspflicht missachte und zu widerspriichlichen Ergebnissen flihre. Der Autor resiimiert, es
sei somit eine hohe strafrechtliche Kontrolldichte des Handelns von Bundeswehrsoldaten
im Auslandseinsatz gegeben, da das deutsche Strafrecht vollumfanglich anwendbar sei.

Im zweiten Kapitel des ersten Teils untersucht Stam die Verfolgungspflicht von Auslands-
straftaten durch Bundeswehrangehorige vor dem Hintergrund des Grundgesetzes, der Eu-
ropdischen Menschenrechtskonvention und dem Voélkergewohnheitsrecht. Hinsichtlich ei-
ner verfassungsrechtlichen Verfolgungspflicht fragt Stam, ob die Einschrankung des Legali-
tatsprinzips durch § 153c StPO, wonach die Staatsanwaltschaft fir bestimmte Auslandsta-
ten von der Verfolgung absehen kann, auch zuldssig sei, wenn die Rechtsgutsverletzung
von einem Soldaten als deutschem Hoheitstrager begangen wurde. Wo die Pénalisierungs-
pflicht bestehe, misse der entsprechende Strafanspruch auch prozessual durchgesetzt
werden. Auch aus der Rechtsprechung des EGMR folge, dass aus dem Recht auf Leben und
dem Folterverbot der EMRK geschlossen werden kann, dass VerstoBe gegen diese Rechte,
auch im Rahmen von bewaffneten Konflikten, verfolgt werden miissten, insbesondere wenn
sie durch Amtstrager begangen worden seien. Die erforderlichen Ermittlungen seien nach
dem EGMR so auszugestalten, dass sie zur Feststellung der Recht- oder UnrechtmaBigkeit
der Handlung und zur Identifizierung und Bestrafung der Verantwortlichen fiihren kénnen.
Dass diese Verpflichtungen auch fiir extraterritoriales Handeln gelte, ergebe sich aus Art. 1
EMRK. Eine Verfolgungspflicht ergebe sich zudem auch nach Vélkergewohnheitsrecht. Der
Autor verweist hier u.a. auf die vier Genfer Konventionen oder die volkerrechtliche Aner-
kennung der Vorgesetztenverantwortlichkeit. Aufgrund dieser herausgearbeiteten Ermitt-
lungspflichten pladiert Stam dafiir, dass das Ermessen der Staatsanwaltschaft bei der An-
wendung des § 153c Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 StPO beim Verdacht gegen Bundeswehrsoldaten
wegen eines Tétungsdelikts, Folter oder eines Verstof3es gegen das humanitére Volkerrecht
im Auslandseinsatz auf Null reduziert sei, was zur Folge habe, dass eine Verfolgungspflicht
bestiinde. Fiir andere Straftaten verbleibe es bei der Opportunitatsregelung.

Nach Bejahung der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts und einer teilweisen Verfol-
gungspflicht untersucht Stam im dritten Kapitel des ersten Teils die Frage der Verfolgungs-
zustandigkeit. Der Autor erldutert, dass sich diese in erster Linie nach den §§ 7 — 13a StPO
i.V.m. § 143 Abs. 1 GVG richte. Vor der Einfihrung des § 11a StPO im Jahr 2013 sei dies in
den meisten Féllen auf den Gerichtsstand des Wohnsitzes nach § 8 StPO hinausgelaufen. Bis
zur Einflihrung des § 11a StPO habe die Staatsanwaltschaft Potsdam eine ,Eilzustéandigkeit”
angenommen, die zwischen den Generalstaatsanwalten der Lander vereinbart gewesen sei.
Durch die Einflihrung des § 11a StPO sei nunmehr eine Zustdndigkeit der Staatsanwalt-
schaft Kempen fiir die Verfolgung von Straftaten von Bundeswehrsoldaten wédhrend einer
besonderen Auslandsverwendung (zusétzlich zur Staatsanwaltschaft am letzten inlandi-
schen Standort) begriindet. Der Autor beleuchtet dabei die Entstehungsgeschichte der
Norm und fiihrt aus, diese sei Gberwiegend Kritik ausgesetzt gewesen. Hauptkritikpunkt sei
dabei der (moglicherweise) mangelnde Bedarf fiir eine Zentralisierung der Strafverfolgung
gewesen. Darliber hinaus habe es verfassungsrechtlich und historisch (Stichwort Wehr-
machtsjustiz) begriindete Einwdnde gegeben. Die Einwédnde Uberzeugen den Autor nicht.
Stam sieht vielmehr zwei andere Probleme und fiihrt iberzeugend aus, dass es sich als
problematisch erweise, dass neben § 11a StPO weitere Gerichtsstande, vor allem der des
Wohnorts, bestiinden. Denn das diesbeziigliche Wahlrecht der Staatsanwaltschaft (§ 12
StPO) verstoBBe gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG.
Ferner sei es problematisch, dass der Wortlaut des § 11a StPO (,besondere Auslandsverwen-
dung"”) bestimmte Auslandseinsdtze von der Zustdandigkeit ausnehme, obwohl dies nicht
vom Gesetzgeber beabsichtigt gewesen sei.
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Der Autor setzt sich zudem kontrovers und im Ergebnis ablehnend mit der Annahme der ei-
genen Verfolgungszustandigkeit durch den Generalbundesanwalt (GBA) fir alle Falle, die im
Zusammenhang mit einem bewaffneten Konflikt begangen worden sind, auseinander. Zwar
sei gemadll § 120 Abs. 1 Nr. 8 GVG i.V.m. § 142a Abs. 1 GVG der GBA zusténdig fir die Verfol-
gung ,bei Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch”. Der GBA vertrete dabei die Auffas-
sung, diese Verfolgungszustandigkeit setze lediglich voraus, dass "der Anwendungsbereich
des VStGB eréffnet ist"; nicht erforderlich sei, dass "eine Strafbarkeit nach dem VStGB gegeben
ist". Der Anwendungsbereich sei eréffnet, wenn "der Zusammenhang der Tat mit einem inter-
nationalen oder nichtinternationalen bewaffneten Konflikt" festgestellt werden konne, so der
GBA. Stam argumentiert jedoch, diese Annahme seiner umfassenden Verfolgungszustdn-
digkeit durch den GBA fiir sdmtliche Straftaten, die in einem bewaffneten Konflikt began-
gen wurden, kdnne weder aus der Entstehungsgeschichte, dem Wortlaut oder der Systema-
tik gefolgert werden. Die Ausfiihrungen hierzu iberzeugen. Dass es sich dabei nicht um ein
rein akademisches Problem handelt, zeigt sich bereits daran, dass die unrechtméaBige An-
nahme der eigenen Zustandigkeit durch den GBA oder ein OLG ein von Amts wegen zu be-
achtendes Verfahrenshindernis begriindet (BGHSt 46, 238).

Im letzten Kapitel des ersten Teils setzt sich Stam u.a. mit der derzeitigen Ermittlungsarbeit
und folglich vorrangig mit den praktischen Problemen der seinem Werk zugrundeliegenden
Fragestellung auseinander. Dabei legt Stam zunachst dar, dass der Geltungsbereich der
StPO auf das Bundesgebiet begrenzt sei und es den Strafverfolgungsbehérden deshalb
nach derzeitiger Rechtslage bereits nicht moglich sei, im Ausland tatig zu werden. Zudem
sei es volker(gewohnheits)rechtlich aufgrund des Souveranitatsgrundsatzes grundsatzlich
nicht moglich, Hoheitsakte jeder Art auf fremdem Staatsgebiet auszutiben (auf3er der ande-
re Staat gestatte dies). Zwar gebe es Truppenstationierungsabkommen, diese erlauben je-
doch regelmaBig nur Ermittlungen durch Militdrangehérige im Einsatzland. Bei den deut-
schen Strafverfolgungsbehdrden (Staatsanwaltschaft und ihre Ermittlungspersonen) hande-
le es sich jedoch um zivile Behorden.

Die derzeitige Behelfspraxis sehe aufgrund dieser Problematik in der Regel so aus, dass die
Beweisaufnahme von Angehérigen der Bundeswehr vor Ort durchgefiihrt werde. Es werde
dabei davon ausgegangen, dass eine Straftat im Dienst durch einen Soldaten gegen § 17
Abs. 2 SG verstoBe und ein Dienstvergehen darstelle. Dies gelte regelmaBig auch bei Straf-
taten auBer Dienst. Erfahre der Disziplinarvorgesetzte von Tatsachen, die den Verdacht ei-
nes Dienstvergehens rechtfertigen, so habe dieser den Sachverhalt durch die erforderlichen
Ermittlungen aufzuklaren. Dabei habe der Dienstvorgesetze sowohl die be- als auch die ent-
lastenden Umstande zu ermitteln und es gelte das Legalitédtsprinzip. Der Dienstvorgesetze
sei ferner bei ,besonders schweren Straftaten” zur Abgabe seiner Ermittlungsergebnisse an
die Staatsanwaltschaft verpflichtet (§ 33 Abs. 3 S. 1 WDO). Die Einzelheiten regele der soge-
nannte ,Abgabeerlass”.

Stam beleuchtet sodann weiter die lbliche Praxis der Durchfiihrung der Ermittlungen durch
den Rechtsberater des Kommandeurs, der von den Feldjagern unterstitzt werde und die
Bedenklichkeit dieses Vorgehens vor dem Hintergrund der vom EGMR statuierten Pflicht,
unabhangige Ermittlungen durchzufiihren.

Hochst problematisch erscheint aulerdem der von Stam beschriebene Konflikt zwischen
Selbstbelastungsfreiheit und Wahrheitspflicht. Denn die Vernehmung des Beschuldigten er-
folge durch einen Vorgesetzen des jeweiligen Soldaten. Diesem gegeniiber sei ein Soldat
jedoch nach § 13 Abs. 1 SG zur Wahrheit verpflichtet, da er nach der Norm in dienstlichen
Angelegenheiten die Wahrheit sagen miisse und dazu gehdre auch, dass er vollstandig tiber
alles, was dienstlich relevant sein kann, Auskunft geben misse. Demgegentiiber stehe der
verfassungsrechtlich verblrgte, rechtsstaatlich fundamentale Grundsatz, dass niemand ge-
zwungen werden diirfe, im Strafverfahren an der eigenen Uberfiihrung mitzuwirken. Stam
erldutert sodann, dass es dem Soldaten im Disziplinarverfahren zwar freistehe auszusagen;
sollte er jedoch aussagen, misse dies der Wahrheit entsprechen.

Der Autor geht sodann der Frage nach, ob ein Verwertungsverbot fiir die Angaben des Sol-
daten besteht. Ein Verwertungsverbot aus § 136a Abs. 1 S. 3, Abs. 3 S. 2 StPO lehnt Stam je-
doch ab, da es sich bei der Vernehmung im Disziplinarverfahren nicht um eine strafpro-
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zessuale Vernehmung handele. Stam geht davon aus, ein strafprozessuales Verwertungs-
verbot folge unmittelbar aus der Verfassung. In einem zweiten Schritt beschaftigt sich Stam
mit der Frage der Reichweite eines solchen Verbots und kommt — bei einem Vergleich mit
identischen Konfliktlagen, z.B. in der Insolvenz- oder der Abgabenordnung - zum Ergebnis,
es bestehe ein umfassendes Verwendungsverbot der Angaben eines Soldaten, die dieser
unter der Wahrheitspflicht des § 13 SG getétigt habe. Dies bedeute, dass diese Auskiinfte
auch nicht als Ansatz fiir weitere Ermittlungen verwendet werden dirften. Auskiinfte, die
der Soldat jedoch nach ordnungsgemdfBer Belehrung liber sein disziplinarrechtliches Aus-
kunftsverweigerungsrecht getdtigt habe, unterldgen, so Stam, keinem umfassenden Ver-
wendungsverbot, sondern lediglich einem Verwertungsverbot. Stams Gedanken {iberzeu-
gen. Im Strafverfahren findet keine Wahrheitserforschung um jeden Preis statt (BGHSt 14,
358, 365). Ohne die Annahme eines Verwendungs- bzw. Verwertungsverbots lage aufgrund
der dienstlichen Wahrheitspflicht eine unzuldssige Beeintrachtigung der Selbstbelastungs-
freiheit des Soldaten vor. Denn ein Zwang zur Selbstbezichtigung beriihrt die Menschen-
wiirde des Einzelnen und ist folglich mit einem rechtsstaatlichen Strafverfahren unvereinbar
(BVerfGE 56, 37).

Im ersten Kapitel des 2. Teiles der Arbeit skizziert Stam sodann einen Losungsansatz fiir die
aus seiner Sicht bestehenden Probleme, insbesondere im Zusammenhang mit strafrechtli-
chen Ermittlungen im Ausland. Dabei beleuchtet er die Situation in den Niederlanden und
kommt zu dem Ergebnis, dass der dort eingeschlagene Weg, ndmlich die Bestellung von
Soldaten zu Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft, auch in Deutschland gangbar sei.
Zundachst betrachtet Stam die gerichtsverfassungsrechtliche Zulassigkeit (§ 152 Abs. 1 GVG)
eines solchen Vorhabens. Diese wird von ihm unter Verweis auf den offenen Wortlaut der
Norm (,Ermittlungspersonen”) und systematische Uberlegungen im Hinblick auf § 152 Abs. 2
S. 2 GVG bejaht. Dieser Losungsansatz erscheint Stam auflerdem auch zweckmafig, da Feld-
jager zum Teil bereits liber eine kriminalistische Spezialausbildung und Erfahrungen auf-
grund der regelmdfig gefiihrten (disziplinarrechtlichen) Ermittlungen verfligten. Zudem sei
zu bedenken, dass auch der Polizeibeamte, der Ermittlungsperson der Staatsanwaltschaft
ist, einerseits der Staatsanwaltschaft und damit dem Justizministerium und andererseits
seinem Dienstvorgesetzen und damit dem Innenministerium unterstellt sei. Insofern tber-
zeugen die teilweisen Bedenken nicht, so Stam. Der Reformvorschlag sei auBerdem auch
volkerrechtlich zuldssig, was sich auch daran zeige, dass das vorgeschlagene Modell im We-
sentlichen auch von den Niederlanden praktiziert werde und sich weder im niederlandi-
schen Schrifttum oder der Rechtsprechung noch von dritter Seite volkerrechtliche Beden-
ken gegen diese Ermittlungspraxis vorgebracht worden seien. Zuletzt setzt sich Stam mit
der kompetenzrechtlichen Zuléssigkeit des von ihm vorgeschlagenen Einsatzes von Solda-
ten als Ermittlungspersonen vor dem Hintergrund der grundgesetzlichen Zustandigkeits-
verteilung zwischen Bund und Landern auseinander. Er kommt zu dem Ergebnis, die verfas-
sungsrechtliche Kompetenz des Bundes zur Bestellung von Soldaten als Ermittlungsperso-
nen ergebe sich kraft Sachzusammenhangs aus Art. 96 Abs. 2 GG. Dort ist die (ungenutzte)
Kompetenz des Bundes umschrieben, Wehrstrafgerichte zu errichten, was auch die Kompe-
tenz umfasse, eine eigene Staatsanwaltschaft einzurichten, was sich aus § 151 StPO ergebe.
Als ,Minus”, weil weniger in die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern eingrei-
fend, musse folglich auch die Bestellung von Soldaten als Ermittlungspersonen der Staats-
anwaltschaft auBerhalb einer Wehrstrafgerichtsbarkeit umfasst sein.

Im zweiten Kapitel des zweiten Teils stellt Stam die Frage, ob die Errichtung einer Wehrstra-
fgerichtsbarkeit im Sinne des Art. 96 Abs. 2 GG zur L6sung der von ihm geschilderten Prob-
leme besser geeignet ware, als die Zentralisierung nach § 11a StPO und die Bestellung von
Feldjagern als Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft. Er skizziert zunachst die Diskus-
sion um die Einfiihrung einer Wehrstrafgerichtsbarkeit zwischen 1955 und 1991 und setzt
sich sodann intensiv mit den neueren Bestrebungen betreffend die Errichtung einer solchen
Gerichtsbarkeit auseinander, darunter auch ein Gesetzesentwurf des Deutschen Bundes-
wehrverbandes aus dem Jahr 2009. Beide Ansdtze werden von Stam diskutiert und abge-
lehnt.
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Nach einer pragnanten Zusammenfassung seiner Untersuchungsergebnisse der beiden Tei-
le des Werks schlief3t Stam mit konkreten Reformvorschlagen zu den von ihm aufgeworfe-
nen Problemen im Hinblick auf den § 11a StPO und § 152 GVG sowie der Frage der Geltung
der StPO im Ausland. Zudem pladiert Stam fiir ein umfassendes Verwendungsverbot beziig-
lich unter der Wahrheitspflicht des § 13 Abs. 1 SG gegebener Auskiinfte, um Soldaten vor
zwangsweiser Selbstbelastung zu schiitzen und schldgt hier entsprechende Regelungen im
SG und der WDO vor.

Die Dissertation ist sowohl fur den Praktiker, der mit einem Sachverhalt betreffend den
Vorwurf einer durch einen Bundeswehrsoldaten im Auslandseinsatz begangenen Straftat in
Kontakt kommt, als auch fiir den wissenschaftlich interessierten Leser duBerst lesenswert.
Aus praktischer Sicht gilt dies insbesondere vor dem Hintergrund der durchgangig eher
knappen verfiigbaren Kommentierungen der relevanten Normen (bspw. § 11a StPO oder
§1a Abs. 2 WStG) und der auch ansonsten eher sparlichen Literaturauswahl. Zudem existiert
keine so aktuelle und so umfassende (und trotzdem mit 148 Seiten, exklusive Literaturver-
zeichnis, nicht Gberfrachtete) Besprechung der Thematik. Insbesondere tiberzeugt die Fa-
higkeit des Autors, sprachlich schnoérkellos, pragnant und zligig in die komplexen (auch ver-
fassungs- und volkerrechtlichen) Fragestellungen und Probleme, die dem Werk zugrunde
liegen, einzufiihren. Stam beweist mit dieser Arbeit sowohl hinsichtlich der Beurteilung der
aktuellen Rechtslage als auch den Reformvorschlagen, dass er es vermag, das wissenschaft-
liche Fundament eines Themas griffig aufzuarbeiten sowie zugleich rechtspraktische Her-
ausforderungen treffend zu umschreiben und maogliche Lésungsvorschlage zu entwerfen.
Zudem hat sich an der Aktualitat der Arbeit seit 2014 nichts geandert, da es seitdem keine
Neuregelungen durch den Gesetzgeber gab. Es ist ferner zu konstatieren, dass die Thematik
bislang im bisherigen Schrifttum eher ,stiefmutterlich” behandelt worden ist.

Strafvollstreckung und Strafvollzug

Rechtsanwaltin Dr. Janika Sievert, LL.M. Eur., Landshut

Detleff Burhoff, Peter Kotz (Hrsg.): Hand-
buch fiir die strafrechtliche Nachsorge

ZAP Verlag, Bonn 2015, 1696 Seiten, 109 Euro

Mit der 1. Auflage 2016 wurde der bekannten und in Verteidigerkreisen geschatzten ,Hand-
buch - Reihe” von Rechtsanwalt und RiOLG a.D. Detlef Burhoff ein 4. Werk hinzugefiigt. Wie
die vorherigen Handblicher auch, ist das Buch im ZAP Verlag erschienen. Herausgegeben
wird es diesmal jedoch nicht alleine von Detlef Burhoff, sondern in Zusammenarbeit mit
Rechtsanwalt Dr. Peter Kotz. Zudem haben sich die beiden Herausgeber Unterstiitzung von
insgesamt 24 Autoren, darunter Rechtsanwadlte und Strafverteidiger, Staatsanwalte, Richter
und Rechtspfleger geholt.

Herausgekommen ist ein Handbuch, das, soweit ersichtlich, auch vier Jahre nach der Erst-
auflage immer noch das einzige umfassende Werk zur sogenannten strafrechtlichen Nach-
sorge darstellt. Dadurch schafft das Werk in vielen Bereichen Abhilfe, in denen man bislang
die gewtinschten Informationen aus vielen verschiedenen Quellen mihevoll zusammensu-
chen musste.

Geleitet wird das Handbuch von dem Gedanken, dass der Verteidiger ,nicht Vertreter, son-
dern Beistand des Beschuldigten, der die Rechte des Beschuldigten in allen Verfahrensab-
schnitten in vollem Umfang zu wahren hat”, sein muss. Dies gilt nach zutreffender Auffas-
sung der Herausgeber aber nicht nur im Ermittlungsverfahren, in der Hauptverhandlung
und im Rechtsmittel- und/oder Rechtsbehelfsverfahren - so auch die Titel der bisherigen
Handblicher der Reihe - sondern auch in dem Bereich, der ,nach dem Urteil kommt”. Gerade
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in dieser Situation wenden sich Mandanten oftmals mit nicht alltdglichen Fragen an ihren
Verteidiger, die sich um Themen wie z.B. die Datenerfassung im Bundeszentralregister, Fra-
gen der Bewahrung oder Reststrafenaussetzung oder auch verwaltungsrechtliche, zivil-
rechtliche und berufsrechtliche Nebenfolgen drehen.

Das Handbuch fir die strafrechtliche Nachsorge wendet sich in erster Linie, wie auch die
drei anderen Biicher der Reihe, an Strafverteidiger und Rechtsanwalte, die in diesem Bereich
tatig sein wollen. Es wendet sich aber nach der Intention der Herausgeber auch an Rechts-
anwalte, die nicht so hdufig mit Strafsachen zu tun haben und dariiber hinaus an Richter
und Staatsanwalte, die nach praxistauglichen Losungsansatzen suchen. Die veroffentlichte
Literatur und Rechtsprechung ist bis einschlieBlich September 2015 beriicksichtigt, sodass
aus Sicht der Verfasserin dieser Rezension so langsam (iber eine Neuauflage nachgedacht
werden konnte.

Wie aus den anderen Handbiichern der Reihe gewohnt, enthdlt auch das Handbuch fir die
strafrechtliche Nachsorge Praxishilfen, Hinweise fiir den Verteidiger, die Zusammenfassung
eines Abschnittes unter dem Stichwort, ,Das Wichtigste in Kiirze", Formulierungshilfen in
Form von Mustern, die auch als Download bereit gestellt werden, und einige wenige, aber
thematisch stets passende und zielfiihrende Literaturhinweise.

Inhaltlich ist das Handbuch in zehn Kapitel gegliedert. In den einzelnen Kapiteln sind die
Themen alphabetisch nach Stichworten geordnet. Dies fiihrt mitunter zu Doppelnennun-
gen, deren sich die Herausgeber aber bewusst sind und die bei der Arbeit mit dem Hand-
buch nicht wirklich stéren.

Teil A beschaftigt sich mit Fragen der Bewahrung, der Fahrerlaubnis und der Sicherungs-
verwahrung. Burhoff selbst schreibt in diesem Teil A umfassend zu Fragestellungen der
Fahrerlaubnis. In der gewohnten Burhoff-Qualitdt kann sich hier der Verteidiger lber alle
praktisch relevanten Probleme in diesem Bereich informieren; dabei fihrt Burhoff auch eine
Rechtsprechungsiibersicht tiber teils unverdffentlichte Entscheidungen auf, die bei der Ver-
teidigungsarbeit hilfreich sein konnen.

In Teil B wird die Vollstreckung von Strafen und Maf3regeln thematisiert. Hier fiihrt zundchst
Dr. Lemke-Kiich umfassend zum Berufsverbot aus. Nobis schlieBt sich mit Ausfiihrungen zum
BtM-Verfahren, einer Sonderform des Vollstreckungsaufschubs und der Vollstreckungsun-
terbrechung fiir die Gruppe der betdubungsmittelabhdngigen Verurteilten an. Artkdm-
per/Jakobs behandeln die Thematik sodann umfassend unter dem Stichwort ,Erwachsene,
Freiheitsstrafe ohne Bewdhrung". Alle erdenklichen Fragestellungen in diesem Bereich, etwa
die Aussetzung der Reststrafe, Strafaufschub oder -unterbrechung, werden hier tbersicht-
lich und immer mit Blick auf die Praxisrelevanz behandelt. AnschlieBend widmet sich Huns-
mann den Praxisfragen der Flihrungsaufsicht. Ebenso werden in diesem Kapitel, diesmal
von Bahr, die internationale Vollstreckung, die Vollstreckung in Jugendstrafverfahren
(Schimmel) sowie von Herrmann Maf3regeln gegen Erwachsene umfassend, aber immer mit
Blick auf den Verteidigeralltag abgehandelt.

Der umfangreiche Teil B wird ergénzt durch Teil C mit Ausfiihrungen von Werning zum Maf3-
regelvollzug, von Schmidt-Clarner zum Strafvollzug bei Erwachsenen und von Schimmel zum
Strafvollzug bei Jugendlichen. Einen gut gesetzten Schwerpunkt stellen in diesem Kapitel
die Rechtsmittel im Strafvollzug dar.

In Teil D werden umfassend von Noltensmeier Fragestellungen unter dem Oberbegriff ,Da-
ten” abgehandelt. Ein wichtiges Kapitel flr jeden Verteidiger, da in jedem Strafverfahren
zahlreiche personenbezogene Daten Uber den Beschuldigten, aber auch Dritte gesammelt
und weitergegeben werden. Die Erhebung solcher Informationen stellt stets einen Eingriff
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen dar. Die Datengewin-
nung beschrédnkt sich dabei nicht nur auf das Ermittlungs- und Hauptverfahren, sondern
findet auch im anschlieBenden Strafvollstreckungsverfahren statt, womit die Behandlung
dieser Thematik auch in einem Buch iber die strafrechtliche Nachsorge ihre Berechtigung
hat. Nicht erst seit Einfiihrung der europdischen Datenschutzgrundverordnung findet sich
der Verteidiger mit zahlreichen Fragen des Mandanten zur Datensammlung durch Ermitt-
lungsbehdrden konfrontiert. Insgesamt ist aus Sicht der Rezensentin jedoch gerade seit der
Diskussion um die Datenschutzgrundverordnung auch bei Betroffenen eines Strafverfah-
rens eine deutlich gesteigerte Beschaftigung mit der Problematik der Datenerhebung, der
Datenweitergabe und der Datenverwendung zu spiren. Auch Fragen der Aufbewahrungs-
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fristen, der Datenldschung und den damit einhergehenden Fragen der datenschutzrechtli-
chen Vorschriften nach Bundes- und Landesrecht sowie diesbezliglicher Rechtsschutzmdg-
lichkeiten werden hier praxisorientiert und Ubersichtlich abgehandelt. Aus diesem Grund
empfiehlt sich die Lektiire dieses Kapitels zwar vor allem, aber nicht nur fiir Berufsanfanger,
sondern auch fir erfahrene Verteidiger, die ihr Wissen in diesem Bereich etwas auffrischen
wollen.

Der anschlielende Teil E behandelt im Nachgang zu den Ausfiihrungen zu den Daten die
speziellen Fragestellungen zum Bundeszentralregister (Kiippers), Erziehungsregister
(Schimmel) und Fahreignungsregister (Pie8kalla). Die hier angesprochenen Fragestellungen
beschéftigen oftmals die Mandanten. Das Handbuch bietet hier sehr instruktiv Antworten
auf Mandantenfragen und sollte schon bei Festlegung der Verteidigungsstrategie und nicht
erst im Rahmen der strafrechtlichen Nachsorge Einzug in die Uberlegungen des Verteidigers
finden.

Aus Sicht der Rezensentin thematisch nicht ganz passend schlie3t sich Pauka in Teil F mit
Ausfiihrungen zu den Medien an. Dieses Kapitel ist aus Sicht der Rezensentin im Handbuch
fur das Ermittlungsverfahren oder fiir die Hauptverhandlung thematisch besser aufgeho-
ben. Inhaltlich ist das Kapitel jedoch sehr lesenswert und ist vor allem Berufsanfangern oder
auch Verteidigern sehr zu empfehlen, die z.B. vor ihrem ersten medienwirksamen Prozess
stehen. So behandelt Pauka sehr instruktiv den Einfluss der Medien auf das Strafverfahren,
die Handlungsméglichkeiten des Verteidigers sowie Méglichkeiten der Offentlichkeitsarbeit
im Rahmen der Verteidigungsarbeit und auch der Justiz.

Auch erfahrenen Verteidigern, die in medienwirksamen Verfahren verteidigen, sei ein Blick
in dieses Kapitel angeraten, vor allem, da sich in medienwirksamen Umfangsverfahren in
letzter Zeit die stark zu kritisierende Tendenz eingeschlichen hat, dass der Presse (von wel-
cher Seite auch immer) Informationen ,durchgestochen” werden, die noch nicht einmal der
Verteidigung im Rahmen der Akteneinsicht bekannt gemacht wurden.

Teil G behandelt relativ kurz das Gnadenverfahren und damit zusammenhéangende Proble-
me.

In Teil H finden sich Ausfiihrungen zu den Auswirkungen strafrechtlicher Verurteilungen auf
bestimmte Berufsgruppen, darunter Apotheker, Arzte und Beamte. Auch dies ist daher ein
Kapitel, das nicht erst nach dem Urteil gelesen werden sollte, da drohende berufsrechtliche
Folgen bereits zu Beginn eines Ermittlungsverfahrens mit dem Mandanten besprochen
werden missen und die Verteidigungsstrategie solche Konsequenzen von Anfang an im
Auge behalten sollte. Ebenfalls enthalten ist ein groBer Beitrag zu den Auswirkungen von
Strafverfahren auf Ausléander und erneut Ausfiihrungen zum Recht der Fahrerlaubnis. Auch
die im Verteidigeralltag haufig auftauchenden Probleme von Jagern im Besonderen und
Waffenbesitzern im Allgemeinen werden hier tibersichtlich abgehandelt.

Teil | widmet sich sodann der Opferentschadigung, den Anspriichen gegen den Beschuldig-
ten in zivilrechtlicher Hinsicht sowie Entschadigungsfragen nach dem Strafrechtsentschadi-
gungsgesetz (StrEG). Die sehr instruktiven Ausfiihrungen von Kotz zum StrEG bieten eine flr
den Verteidigeralltag vollig ausreichende Abhandlung dieser Thematik.

Burhoff selbst und im Anschluss Volpert erértern im letzten Teil J Fragen der Vergtitung und
Kosten. Die Ausfiihrungen der Geblhren sind dabei entsprechend der Zielsetzung des
Handbuchs auf den Bereich der strafrechtlichen Nachsorge beschrankt. Allen Verteidigern,
die nicht auf Grundlage einer Honorarvereinbarung abrechnen kénnen, sei dieser Abschnitt
sehr empfohlen.

Das Handbuch fir die strafrechtliche Nachsorge von Burhoff/Kotz ist fiir die praktische Ta-
tigkeit eines Strafverteidigers eine gelungene Arbeitshilfe und sollte in keinem Handapparat
einer strafrechtlich ausgerichteten Kanzlei fehlen. Auch Vertretern der Justiz sei es aufgrund
der Praxisorientierung empfohlen. Insgesamt ist ,der vierte Burhoff” ein Praktikerbuch, das
die bisherige Reihe der Handbticher von Burhoff sinnvoll erganzt und mit sehr hoher Praxis-
orientierung endlich einmal die Fragen ,nach dem Urteil” in einem Buch abhandelt.
Burhoff/Kotz ist es gelungen, ein umfassendes Werk zur strafrechtlichen Nachsorge heraus-
zubringen. Das Werk ist daher samtlichen mit dem Strafrecht befassten Berufsgruppen zu
empfehlen.
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Steuerrecht

Rechtsanwalt Dr. Momme Buchholz, Gubitz-Partner, Kiel

Gabriele L. Stark: Die strafbefreiende
Selbstanzeige gem. § 371 Abs. 1 AO im
Rahmen von Mehrpersonenverhaltnissen

Duncker & Humblot, Berlin 2018, 340 Seiten, 89,90 Euro.

Die Rechtslage scheint auf den ersten Blick klar zu sein: An die Selbstanzeige eines Beteilig-
ten (also im Rahmen von ,Mehrpersonenverhaltnissen”) sind grundsatzlich dieselben An-
forderungen zu stellen wie an diejenige eines Alleintaters. Nach den allgemeinen Grundsat-
zen hat der Beteiligte unter Berlicksichtigung des Vollstandigkeitsgebots derart greifbare
Angaben zu machen, dass die Finanzbehdrde ohne weitere langwierige Ermittlungen in die
Lage versetzt wird, die Steuer zutreffend zu veranlagen. Damit hat der Beteiligte also einer-
seits seinen eigenen Tatbeitrag offenzulegen und andererseits das mit der Haupttat verwirk-
lichte Hinterziehungsdelikt berichtigend darzustellen (vgl. nur MiiKo-StGB/Kohler, 3. Aufl.
2019, A0 § 371 Rn. 121 mwN).

Bei ndherer Betrachtung der Arbeit von Stark wird jedoch deutlich (insb. S. 147 ff.), dass die-
se allgemeinen Grundsédtze insbesondere wegen der teils auftretenden Unmoglichkeit des
einzelnen Beteiligten zur Abgabe einer vollstdndigen Erkldrung zu erheblichen Harten fiih-
ren konnen. Schritt fur Schritt leitet die Verfasserin einen Losungsansatz zur Beseitigung
dieser Harten ab. Im Einzelnen:

Den als ,Allgemeines” benannten 1. Teil ihrer Arbeit (S. 21-146) beginnt Stark - nach einer
kurzen Einleitung (S. 21-22) mit der Darstellung des Wortlauts (S. 23-25) und der rechtshisto-
rischen Grundlagen (S. 25-39) des § 371 AO. Den individuellen Vorwurf zu formulieren, dass
diese Ausfiihrungen nicht erst dann erfolgen, wenn es fiir die Bearbeitung des Kernthemas
(Selbstanzeige bei Mehrpersonenverhaltnissen) notwendig wird, wiirde Stark nicht gerecht
werden. Es scheint vielmehr mittlerweile state of the art rechtswissenschaftlicher Qualifikati-
onsarbeiten zu sein, dem Werk einen rechtshistorischen Abriss voranzustellen. Es spricht fur
die Verfasserin, dass sie diesen Abschnitt mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Bedeutung der historischen Auslegung beginnt (S. 25) und damit zeigt, dass sie
die Ausfiihrungen nicht im luftleeren Raum stehen lassen mdchte, sondern noch fir Ihre
spateren Gedanken bendtigen wird.

Sodann grenzt die Verfasserin die Selbstanzeige von der Korrektur unrichtiger Erklarungen
gemal § 153 AO ab (S. 39-41): Die zumindest bedingt vorsdtzliche Abgabe der fehlerhaften
Angaben als Ausgangsposition fiir eine strafbefreiende Selbstanzeige gemaf § 371 AO ge-
genuber unvorsdtzlicher Abgabe der fehlerhaften Angaben in den Féllen von § 153 AO. Da-
bei weist Stark auf die Abgrenzungsschwierigkeiten im Einzelfall hin (S. 40 f.).

Die Grundlagen ihrer Untersuchung fiihren Stark sodann zur Darstellung des Meinungs-
streits um die Rechtsnatur der Selbstanzeige (S. 41-45), wobei sie sich der herrschenden
Meinung anschlief3t, die in § 371 Abs. 1 AO einen personlichen Strafaufhebungsgrund (und
gerade keinen personlichen StrafausschlieBungsgrund) sieht (S. 42). Eng damit hdngt die
Frage nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift zusammen, welcher die Verfasserin sich an-
schlieBend widmet (S. 45-64). Die verschiedenen Ansichten (,fiskalische", ,kriminalpoliti-
sche”, ,gemischt fiskalisch-kriminalpolitische” und ,strafrechtliche”) werden erortert. Stark
kommt zu dem vermittelnden Ergebnis, dass dem Regelungsgehalt von § 371 Abs. 1 AO zu
entnehmen ist, dass ,sowohl fiskalische, kriminalpolitische als auch strafrechtliche Ziele" ver-
folgt werden: ,Der Sinn und Zweck der Selbstanzeige liegt in der durch die Wiedergutmachung
der Steuerhinterziehung liegenden Vermehrung des Steueraufkommens bei gleichzeitiger Riick-
kehr des Steuerhinterziehers in die Steuerehrlichkeit” (S. 64).

In beeindruckender Tiefe behandelt die Verfasserin sodann die Selbstanzeige als Teil des
Strafrechtssystems und untersucht die Rechtfertigung der gemaR § 371 AO bewirkten Steu-
erfreiheit (S. 64-134). Dazu formuliert Stark das - lberzeugende - Ergebnis (S. 134): ,Die
Rechtfertigung der Strafbefreiung des Selbstanzeigeerstatters ergibt sich aus der mit der Selbst-




WiJ Ausgabe 3/4.2020

Rezensionen 196

anzeige verbundenen Anreizfunktion sowie der vollstindigen Wiedergutmachung der Steuer-
hinterziehung. Wie gezeigt wurde, werden die spezial- und generalpriventiven Griinde der
Strafandrohung durch die wirksame Selbstanzeige auch erfiillt, sodass es einer Bestrafung des
Steuerhinterziehers nicht mehr bedarf.”

Im letzten Abschnitt unter ,Allgemeines” schlagt Stark sodann den Bogen vom Grundsatzli-
chen der Regelung § 371 AO hin zu ihrem Dissertationsprojekt — den Mehrpersonenverhalt-
nissen (S. 134-146). Sie legt dar, dass der Begriff des Mehrpersonenverhaltnisses sich weder
im StGB noch in der AO findet; vielmehr kdme es bislang auf solche Verhéltnisse nur im Be-
reicherungsrecht und Zwangsvollstreckungsrecht an (S. 134). Nach Stark soll der Begriff im
Zusammenhang mit ihrer Arbeit als Kehrseite zur Tatbestandsverwirklichung durch mehrere
Personen verstanden werden: Mittdterschaft, mittelbare Taterschaft, Anstiftung und Beihilfe
(S. 135). Folglich beschreiben Mehrpersonenverhaltnisse ,Personenkonstellationen, in denen
unter Beteiligung mehrerer Personen eine Steuerhinterziehung begangen wurde und in denen
durch Erstattung der Selbstanzeige nach § 371 AO Straffreiheit fiir scémtliche oder fiir einen Teil
der beteiligten Personen erlangt werden soll” (S. 135).

Den 2. Teil, ,Besonderes”, beginnt die Verfasserin mit einer ausfiihrlichen Bestandsaufnahme
der inhaltlichen Anforderungen der Selbstanzeige gemaR § 371 Abs. 1 AO im Rahmen von
Mehrpersonenverhdltnissen (S. 147-276). Dabei behandelt Stark zundchst Gberblicksartig
die tatbestandsmaBigen Handlungen ,berichtigen”, ,ergdnzen” und ,nachholen” von Anga-
ben (S. 149-167). Sie richtet danach ihr Augenmerk auf das Vollstandigkeitsgebot (S. 170-
276). Die Anforderungen, denen die Berichtigung im Rahmen eines Mehrpersonenverhalt-
nisses gentigen muss, seien nach Stark nicht einheitlich fiir alle Tatbeteiligten zu bestimmen
(S. 167). Diese Uberlegungen bilden den Kern ihrer Arbeit. Lediglich der bereits vor der Aus-
fuhrung der Steuerhinterziehung urspriinglich oder gemafR §§ 34 Abs. 1, 35 AO steuerpflich-
tige Tatbeteiligte hat nach Stark eine dem Vollstandigkeitsgebot geniigende Berichtigungs-
erklarung abzugeben, denn fir diesen ist die vollstandige Erkldrung regelmaBig praktisch
maoglich. Die Erkldrungen der librigen Tatbeteiligten sollen nicht dem Vollstandigkeitsgebot
unterliegen (S. 276). Vielmehr gelten fiir diese nach der Verfasserin infolge einer teleologi-
schen Reduktion drei - abgestufte - Anforderungen:

o Der Mittdter gdbe danach bereits dann eine tatbestandsméBige Berichtigung ab,
,wenn er dem Finanzamt mitteilt, in welchem Steuerverhaltnis Besteuerungsgrund-
lagen nachzuerkldren sind, wer steuerpflichtig in Bezug auf diese Steuern ist und
welcher Steuerart diese Steuern angehdren” (S. 176).

e Fiir den Anstifter sei es bereits ausreichend, ,wenn er dem Finanzamt mitteilt, wer
die Person des Steuerpflichtigen, in dessen Steuerschuldverhdltnis Steuern verkdirzt
wurden bzw. ungerechtfertigte Steuervorteile erlangt wurden, ist und zu welcher
Steuerart diese Angaben gehéren” (S. 176).

e Dem Gehilfen verlangt die Konstruktion Starks lediglich ab, dass er ,die Person des
Steuerpflichtigen, in dessen Steuerschuldverhéltnis Steuern hinterzogen wurden”,
mitteilt (S. 176).

Nach Stark soll wegen der dogmatischen Einordnung als persénlicher Strafaufhebungsgrund
weder die Strafbefreiung (S. 279) noch die Berichtigungshandlung eines Tatbeteiligten (S.
285) zugerechnet werden. Insoweit bewegt sich die Verfasserin — aus guten Griinden - auf
dem Boden der herrschenden Meinung. Daraus folgt, dass alle an der Steuerhinterziehung
beteiligten Personen nur dann in den Genuss einer strafbefreienden Selbstanzeige gelan-
gen, wenn diese entweder in koordinierter Weise zeitgleich eigene Selbstanzeigen erstatten
oder sich der Selbstanzeige eines Beteiligten anschlieen (vgl. BGH NJW 2005, 2721; Scha-
renberg NZWiSt 2020, 233). An dieser Stelle scheint jedoch auch eine erhebliche Schwéache
der dreistufigen Theorie der Verfasserin angesprochen zu sein: Denn das Herabsenken der
Anforderungen an eine Berichtigungshandlung (insb. eines Gehilfen) diirfte im potenziellen
Wettlauf der verschiedenen Beteiligten zu deutlichen Beschleunigungen und weniger ge-
meinsamem Vorgehen flihren. Denn nachdem der erste Beteiligte die Berichtigung abge-
geben hat, sind die Ubrigen Tatbeteiligten von einer Selbstanzeige ausgeschlossen. Der
praktische Anwendungsbereich der Selbstanzeige kdnnte damit erheblich verringert wer-
den.

Die praxis-orientierte Dissertationsschrift von Stark zeichnet sich durch einen sehr ausfihrli-
chen ersten (allgemeinen) Teil aus, dessen Uberlegungen zum Regelungszweck der Selbst-
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anzeige nach § 371 AO sowie zur Rechtfertigung der durch die Norm gewahrten Strafbe-
freiung im zweiten (besonderen) Teil wieder aufgegriffen werden und in konkrete Ausle-
gungsvorschldage zu einer teleologischen Reduktion der Norm im Falle von Mehrpersonen-
verhéltnissen an einer Steuerhinterziehung umgemdinzt werden. Auf der Grundlage des von
Stark bevorzugten strafrechtlichen Rechtfertigungsansatzes, wonach mit der Selbstanzeige
eine Wiedergutmachung des Handlungs- und Erfolgsunrechts der begangenen Steuerhin-
terziehung geleistet wird und durch § 371 AO dieser Wiedergutmachungsleistung straf-
rechtlich Rechnung getragen wird, leuchtet es auch ein, dass einem Gehilfen aufgrund des-
sen weniger unrechtsintensiven Tatbeitrags (S. 260) auch nur weniger an Wiedergutma-
chung fiir eine Strafbefreiung abverlangt wird als einem Tater oder Anstifter zu derselben
Tat.

Korruptionsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Philippe Litzka, Miinchen

Nadine Borutta: Der Pflichtverlet-
zungstatbestand des § 299 StGB

Duncker & Humblot, Kolner Kriminalwissenschaftliche Schriften (KKS), Berlin 2019,
228 Seiten, 69,90 Euro.

Einleitung

§ 299 StGB - der ,Korruptionstatbestand der freien Wirtschaft” — stellt das Alter Ego zu den
Korruptionsdelikten des 30. Abschnittes ,Straftaten im Amt” des StGB dar. Er ist in den letz-
ten Jahren stetig verscharft und ausgeweitet worden, um angeblich bestehende strafrecht-
liche Regelungsliicken korruptiver Verhaltensweisen im privatwirtschaftlichen Rechtsver-
kehr zu schlieBen. Gegenstand der Arbeit von Nadine Borutta, die im Sommersemester 2018
von der Hohen Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt zu Koln als Dissertation
angenommen wurde, ist § 299 StGB in seiner im November 2015 in Kraft getretenen Erwei-
terung des Anwendungsbereichs des Tatbestands der Bestechung und Bestechlichkeit im
geschaftlichen Verkehr. Es handelt sich hierbei um die in der Wissenschaft als sog. ,Ge-
schéftsherrenmodell” bekannte Tatbestandsalternative.

Inhalt

Die Arbeit gliedert sich in vier Kapitel. Nach einer einflihrenden Einleitung werden zunachst
der Inhalt, der Hintergrund und - aus Sicht des Rezensenten sinnvoll - die weit verbreiteten
Bezeichnungen der Neuregelung (,Geschéaftsherrenmodell”) prazise beschrieben und analy-
siert. Ausgehend von der tatbestandlichen Regelung des § 299 StGB in seiner vor der Novel-
le im Jahr 2015 geltenden Fassung wird die inhaltliche Erweiterung durch die Neufassung
dargestellt. Hierzu werden der Anlass und Hintergrund der Neuregelung, namentlich inter-
nationale Vorgaben, wie etwa Abkommen internationaler Organisationen und Rechtsakte
der europdischen Union, die den deutschen Gesetzgeber zur Anpassung des § 299 StGB
bewegten, beschrieben. Die Verfasserin legt hierbei insbesondere einen Schwerpunkt auf
die Frage, ob es seitens des deutschen Gesetzgebers tatsdchlichen und/oder rechtlichen
Umsetzungszwang gab oder ob der deutsche Gesetzgeber hier eine Ermessensentschei-
dung ausiiben konnte. Zentrale Passagen dieses Kapitels betreffen die genaue Analyse der
Bezeichnungen der Neuregelung des § 299 StGB, namentlich unter Bertlicksichtigung der in
der Wissenschaft hierzu herangezogenen und vertretenen ,Modelle”. Es zeigt sich bei dieser
pointierten Analyse - dies ergibt auch die eigene Stellungnahme der Autorin -, dass die in
der Wissenschaft zur Begriindung und Erlauterung des § 299 StGB herangezogenen Model-
le nur sehr eingeschrankt die tatbestandliche und rechtstatsachliche Wirklichkeit wiederge-
ben. Die ,neue” Tatbestandsvariante des § 299 StGB entspricht aus Sicht der Autorin nicht
dem einen oder anderen der dargestellten Modelle, sondern beinhaltet Elemente oder (Teil-
)Aspekte diverser Modelle. Konsequenterweise findet die Verfasserin auch neue Begrifflich-
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keiten fir die Tatbestandsalternativen des § 299 StGB in Form des sogenannten ,Bevorzu-
gungstatbestandes” (§ 299 Abs. 1 Nr. 1 bzw. § 299 Abs. 2 Nr. 1 StGB) sowie des titelgeben-
den ,Pflichtverletzungstatbestandes” (§ 299 Abs. 1 Nr. 2 bzw. § 299 Abs. 2 Nr. 2 StGB). Es
bleibt abzuwarten, ob sich diese Begrifflichkeiten in der Wissenschaft durchsetzen.

Das zweite Kapitel wendet sich dem zentralen und vielfach diskutierten Problem des § 299
StGB zu: seinem Schutzzweck. Ausgehend vom Rechtsgutbegriff werden die bisherigen An-
sichten zum Schutzzweck des § 299 StGB in seiner alten Fassung, namlich der freie und lau-
tere Wettbewerb einerseits und Individualinteressen des Prinzipals andererseits, dargestellt.
Diese werden im Hinblick auf die aktuelle Gesetzesfassung einer kritischen Uberpriifung
nach Sinn und Zweck, Wortlaut, Historie und Systematik der Vorschrift unterzogen. Beson-
dere Hervorhebung verdient die Schlussfolgerung der Autorin, dass § 299 StGB in der nun
geltenden Fassung gerade nicht dem Schutz des Vermdgens dient, sondern vielmehr dem
freien, unlauteren Wettbewerb und der Pflichtenbeziehung zum Unternehmen. Dabei be-
schrankt sich die Autorin nicht, vorhandene wissenschaftliche Ansédtze wiederzugeben und
zu bewerten, sondern kommt nach erfolgten Kontrolliberlegungen in Form eines Zwi-
schenfazits zu dem Ergebnis, dass die neue gesetzliche Regelung sowohl gesamtsystema-
tisch als auch innertatbestandlich systemkonform in das Strafgesetzbuch integriert wurde,
ohne jedoch die Historie des § 299 StGB und damit die Wurzeln des Tatbestandes zu leug-
nen.

Im folgenden dritten Kapitel unterwirft die Autorin § 299 StGB n. F. dem verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsgebot, namentlich was den Parlamentsvorbehalt sowie die Vorherseh-
barkeit der tatbestandlich normalen Pflichtenstellung fiir den Téter angeht. Trotz allen -
zum Teil berechtigten - kritischen Anmerkungen zum Tatbestandsmerkmal der Pflichtver-
letzung als normatives Tatbestandsmerkmal geniigt der Tatbestand des § 299 StGB aus
Sicht der Autorin den verfassungsrechtlichen Anforderungen der Vorhersehbarkeit, soweit
notwendige Restriktionen bei der Auslegung des Tatbestandes, namentlich betreffend die
tatbestandlich relevanten Pflichten des Angestellten oder des Beauftragten eingehalten
werden.

Im abschlieBenden vierten Kapitel widmet sich die Autorin der Frage nach dem kriminalpo-
litischen Bedurfnis der in § 299 StGB seit 2015 vorhandenen Regelung des Pflichtverlet-
zungstatbestandes. Neben der Abgrenzung zur Criminal Compliance und einer besonderen
Hervorhebung moglicher und rechtspolitisch durchaus problematischer Wechselwirkungen
zu dieser bearbeitet die Autorin diverse praktische sowie typische Falle des Anwendungsbe-
reiches des neuen § 299 StGB neben dem allgemeinen Bevorzugungstatbestand. Plastisch
wird analysiert, ob in den Féllen, bei denen die ,alte Fassung” des § 299 StGB zwingend zur
Straflosigkeit gefiihrt hatte, tiber den Pflichtverletzungstatbestand eine Strafbarkeit in Be-
tracht kommt. Schlagwortartig zusammengefasst handelt es sich um die Falle ,fehlender
Bevorzugung” (sog. Klimapflege, vergangene Leistungen, Praqualifikationsverfahren), die
Falle ,fehlender Unlauterbarkeit” und die Falle des ,fehlenden Wettbewerbs” (dort exempla-
risch Monopole, Kreditvergaben, etc.). Weiterhin grenzt das Werk den Anwendungsbereich
des § 299 StGB von den neueren Tatbestanden des §§ 2993, 299b, 265d StGB ab. Besondere
Hervorhebung verdient die Beschreibung und Bewertung von in der Wissenschaft diskutier-
ten angeblichen ,Friktionen” mit dem Tatbestand der Untreue gemaR § 266 StGB. Insge-
samt ist es dieses Kapitel, welches auch dem Praktiker neben den dogmatischen (Vor-
)Uberlegungen der ersten drei Kapitel deutlich die unterschiedlichen Anwendungsbereiche
des § 299 StGB in seiner alten und neuen Fassung vor Augen fiihrt und zeigt, dass die Auto-
rin diejenigen Fallgruppen, die nach alter Rechtslage ,problematisch” waren, erkennt und
sachgerecht in Beziehung zu der neuen Regelung des § 299 StGB setzt.

Die Darstellung endet mit sechs abschlieBenden Thesen, die im besten Sinne des Wortes als
JExtrakt” dieser tiefgehenden Arbeit bezeichnet werden dirfen.

Zusammenfassung

Mit dem von Nadine Borutta vorgelegten Werk ist eine tiefgehende und lesenswerte Analy-
se des neuen Pflichtverletzungstatbestandes des § 299 Abs. 1 Nr. 2 bzw. § 299 Abs. 2 Nr. 2
StGB gelungen. Trotz der Vorlage als Dissertationsschrift ist es weit davon entfernt, ,nur” als
eine wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Neufassung des Tatbestandes des § 299
StGB wahrgenommen zu werden. Es ermdglicht dem Leser einen schnellen Zugang in die
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durch die Neufassung des § 299 StGB strafrechtlich relevanten bzw. gerade nicht relevanten

Sachverhaltskonstellationen.

Strafprozessrecht

Rechtsanwalt LOStA a.D. Folker Bittmann, KoIn

Maja Serafin: Vermogensabschopfung -

zwischen Effektivitat und Rechtsstaatlich-

keit. Ein deutsch-polnischer Rechtsver-
gleich

Duncker & Humblot, Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts fiir auslandisches und in-
ternationales Strafrecht, Reihe S: Strafrechtliche Forschungsberichte (MPIS) Band 168,
Freiburg 2019, XXVIII, 348 Seiten, 35 Euro.

Vermdgensabschépfung dient dem Geflihl der Gerechtigkeit und der Sicherung der Allge-
meinheit. Gleichwohl: Gerade im Strafrecht ist jeder Eingriff in die Rechte und Freiheiten des
Einzelnen begriindungsbediirftig. Diese Bipolaritdt durchzieht als Zentralgedanke Serafins
gesamtes Werk und belegt, dass sie weder Hardlinerin noch Weichei ist. Sie erkennt die Ge-
fahren bemakelten Vermégens, insbesondere in seinem Einsatz zum Zwecke der Begehung
weiterer Straftaten. Sie Ubersieht aber auch nicht die Missbrauchsgefahren allzu pauschaler
Einziehungsmadglichkeiten und verlangt nach einem verhaltnismaBigen Gleichgewicht.

Sie ist Wissenschaftlerin mit einer beeindruckenden Biographie, mindestens dreisprachig,
erstellte ihre Dissertation im Zuge ihrer Mitarbeit in der ,Otto-Hahn-Gruppe: Architektur des
Sicherheitsrechts” und ist Mitglied der Max Planck Research School for Comparative Crimi-
nal Law. Dazu passt ihr Rechtsvergleich des deutschen mit dem polnischen Abschépfungs-
rechts. lhre Ausfiihrungen orientiert sie an einer strengen materiellrechtlichen Systematik.
Soweit diese eingehalten wird, hélt sie die Einziehung in durchaus weitgehendem MaBe fiir
gerechtfertigt. Dieser Schwerpunkt provoziert Fragen nach der Praktikabilitat, z.B. wie zu er-
kennen sein soll, ob jemand zum Kreise der Schwerkriminellen gehért, auf den sie praven-
tiv-polizeiliche MaBBnahmen beschrankt wissen will und der das Bediirfnis nach Abschdp-
fung vielleicht nicht abschlieBend beschreibe, wohl aber im Wesentlichen ausmache.

Maija Serafin beklagt den Mangel einer gesetzlichen Definition des Begriffs der Vermdgens-
abschopfung sowohl im polnischen wie im deutschen Recht und betrachtet fiir ihre Arbeit
drei Voraussetzungen als konstitutiv: Das Anknilipfen an eine Straftat und alternativ den
Ubergang von Eigentum auf den Staat oder die Begriindung einer Forderung auf Geldzah-
lung an den Staat. Als Kernproblem identifiziert sie zu Recht Beweisfragen des Zusammen-
hangs zwischen Tat und (potenziell) bemakeltem Vermdgen.

Einem Uberblick Giber die internationalen Rechtsgrundlagen l3sst sie eine detaillierte Uber-
sicht folgen Uber die Facetten des deutschen und des polnischen Rechts in ihren histori-
schen Entwicklungen bis hin zur heutigen Ausprégung in den zahlreichen Tatbestdnden des
StGB und des OWiG sowohl in Bezug auf Tatertrage als auch auf Tatprodukte und Tatmittel
bzw. deren jeweiligem polnischen Pendant. An die Darstellung des geltenden Rechts in
beiden Landern schlief3t sich eine Priifung des Rechtscharakters der verschiedenen Mal3-
nahmen und ihrer VerfassungsmaBigkeit an.

Der ersatzweisen Einziehung des Werts von Tatertrdgen legt Maja Serafin in dem Maf3e eine
strafahnliche Wirkung bei, wie sie den bloBen Ausgleich des Gewinns und damit die kondik-
tionelle Wirkung Uberschreitet. Letzteres halt sie sub specie Strafrecht fiir nicht gerechtfer-
tigt. Allerdings fordert sie einen Gleichklang zwischen Einziehung des Ertrags im Original
und seines Werts. Beim Original kdnnen die Beschaffungskosten jedoch aus der Natur der
Sache nicht abgezogen werden: Dem Verletzten den ertrogenen oder gestohlenen Maserati
ohne Stof3stange oder Reifen zuriickzugeben, wiirde ihn kaum zufriedenstellen. Ist es ange-
sichts dessen wirklich eine Strafe, verwehrt man dem Tater (oder Teilnehmer) bei der Einzie-
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hung des Werts des Ertrags (= des Werts des Originals) den Abzug des in die Tat (vorsatzlich)
Investierten? Misste die Konsequenz aus ihrer Forderung nach Gleichklang nicht gerade
umgekehrt lauten, ndamlich Gberhaupt kein Abzug von Aufwendungen? Dann miisste man
es allerdings auch fiir notwendig (und gerecht) erachten, nach Korruption den gesamten
Werklohn einzuziehen - ohne Abzug der Lohn- und Materialkosten.

Die erweiterte Einziehung, § 73a StGB, und die erweiterte selbstdndige Einziehung, § 76a
Abs. 4 StGB, halt Maja Serafin nicht fiir per se verfassungswidrig. Verfassungskonform seien
sie jedoch nur unter Einschrankungen sowohl gemaR dem Schuldprinzip als auch nach der
Unschuldsvermutung. Das konnte allerdings bedeuten, dass beide Vorschriften nicht mehr
zum Strafrecht gehéren dirften, hélt es die Autorin doch fiir unméglich, bei Unklarheiten
lber die Erwerbstat einen ausreichend engen Zusammenhang zwischen bemakelter Her-
kunft und vorgefundenem Vermdégen nachzuweisen. Das ist allerdings keine Frage der Na-
turwissenschaft. SchlieBlich lisst sich die richterliche Uberzeugung héufig ohnehin nur auf
Indizien stiitzen. Das mafBgebliche Problem besteht vielmehr im Beweismal.

Maja Serafin verwirft die von ihr zumindest im deutschen Recht identifizierte Vermengung
verschiedener, je fiir sich durchaus als legitim betrachteter Ziele in einem (hier so bezeich-
neten) Strafrecht fiir prdventive Zwecke. Sie beldsst es jedoch nicht bei ablehnender Kritik,
sondern entwickelt einen ebenso interessanten wie (eingerdumtermaflen) ausbaubediirfti-
gen Ansatz verfassungs- und rechtssystemkonformer Abschopfung. Er besteht aus einem
Mix aus zivil-, verwaltungs- und strafrechtlichen Instrumenten, die jeweils dem Erreichen
spezifischer Aufgaben dienstbar gemacht werden kénnten, die aber jeweils nur insoweit ge-
rechtfertigt waren, wie sie von eben diesen legitimiert waren.

Diesem Ansatz ist wissenschaftstheoretisch nicht zu widersprechen. Gedankliche und sys-
tematische Klarheit sind fiir die Anwendung ebenfalls nicht nur hilfreich, sondern aus Griin-
den der Rechtssicherheit auch notwendig. Eine andere Frage ist es jedoch, wie sich diese
wiinschenswerte Differenzierung zu einem insgesamt funktionierenden gesetzlichen Rah-
men zusammensetzen lasst. Da in der Wirklichkeit nicht nur zuweilen, sondern geradezu ty-
pischerweise verschiedene Stromungen zusammenflieen, die sich gedanklich, aber haufig
erst im Nachhinein auseinanderhalten lassen, stellt sich die Frage, ob es wirklich nach
Rechtsgebieten getrennter Instrumente bedarf, oder ob es nicht besser ware, gabe es mdg-
lichst nur einen, v.a. fiir den ersten Zugriff praxistauglichen Eingriffstatbestand fur vorlaufi-
ge MaBnahmen, an den sich erst im weiteren Verlauf des Verfahrens Ausdifferenzierungen
anschlossen. Die Zustandigkeit fir die Anordnung der unterschiedlichen endgliltigen Ein-
griffe musste nicht notwendig eigenstéandigen Stellen zugewiesen werden. Vielmehr spricht
nichts prinzipiell dagegen, dass sich eine einzige Verfolgungsbehorde auf Rechtsgrundla-
gen aus verschiedenen Gebieten stiitzen diirfte.

Die Erkenntnisse Maja Serafins bieten v.a. den fiir das Entstehen und Andern von Gesetzen
verantwortlichen Staatsorganen weiterfiihrende Anregungen. Fiir die forensische Praxis ist
mitzunehmen, dass es sich auch im Recht der Vermdgensabschopfung nicht um von
Rechtsbindungen weitgehend losgeloste MaBnahmen mit dem Ziel handelt, solchen Mit-
menschen ihr Vermdgen mdglichst umfassend zu entziehen, deren Verhalten nicht dem Er-
fahrungshorizont eines biirokratiegepragten deutschen Staatsdieners entspricht, sondern
dass die Einziehung (nach welcher Vorschrift auch immer) strikte Rechtsanwendung darzu-
stellen hat und es fir jede (vorldufige wie endgultige) MaBBnahme einer dem Gesetzesvor-
behalt geniligenden, d.h. ausreichend bestimmten einschldgigen Rechtsgrundlage bedarf.
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