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Am 11.3.2020 erklarte die WHO die COVID 19-Epidemie zur weltweiten Pandemie. Bis auf
weiteres wirken massive Einschrankungen der personlichen wie unternehmerischen Frei-
heit. ,Der sanfte Verlust der Freiheit” - den Titel wahlte Prof. Paul Kirchhof fiir sein 2004 her-
ausgegebenes Werk mit dem mahnenden Aufruf zu einem vereinfachten Steuerrecht. Wer
hatte gedacht, dass dieser Titel die heutige Lage kaum besser beschreiben konnte?

Von vereinfachter Gesetzgebung ist man weit entfernt, die Krise tut ihr Ubriges. Ein unter ju-
ris Lex abrufbares Dossier zum Rechtsstand ,Corona Vorschriften — Bundes- und Europa-
recht” umfasst per 5.1.2021 stattliche 356 Seiten! Auf S. 121 findet sich u.a. das COVID-19-
Insolvenzaussetzungsgesetz, das Gierok/Brosthaus mit Blick auf strafrechtlich Relevantes in
dieser Ausgabe vorstellen. Die aktuelle Rechtsprechung zum Insolvenzstrafrecht hat OStA
Weyand zusammengestellt.

Die WisteV-Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung der
Strafprozessordnung und zur Anderung weiterer Vorschriften beleuchtet Nachjustierungs-
bedarf und Potential zur ,Verschlimmbesserung”. Wahrend einerseits mit Gesetzesinitiati-
ven nicht gespart wird, halt sich die Bundesregierung hinsichtlich des lange angekiindigten
Lieferkettengesetzes weiter bedeckt — zum Schutz der Wirtschaft, wie man sagt. Zum Sach-
stand informiert der Beitrag ,'Prinzip Verantwortung“?! Inpflichtnahme der global tatigen
Wirtschaft zum Schutz von Umwelt und Menschenrechten in der Lieferkette durch Gesetz-
gebung?” Im Gegensatz dazu scheint das Wettbewerbsregister fast schon ,Auf der Zielgera-
den?”

Tschakert informiert (iber den Stand der Rechtsprechung zum neuen Einziehungsrecht. A-
propos Einziehung: BekanntermafBen stehen die mit Art. 6 des Zweiten Corona-
Steuerhilfegesetzes (BGBI. 2020 |, S. 1512) eingefiihrten Anderungen des § 375a AO zur Ein-
ziehung mit der Pandemie nicht in Zusammenhang. Mitglieder der AG ,Sicherung des
Rechtsstaates” der BRAK formulierten folglich im September 2020 zurecht in der Stellung-
nahme Nr. 56/2020 als eine von 7 Forderungen: ,keine Deckmantelgesetzgebung”!

Etwaige Uberraschungen sind indes nicht auf Gesetzgebungsverfahren beschrénkt, sondern
auch Gegenstand der von Hiéramente besprochenen Entscheidung des 5. Strafsenats des
BGH zu § 100a StPO.

Auf dem Gebiet des Medizinstrafrechts knlipft Schroder mit der Besprechung des Beschlus-
ses des BVerfG vom 15.01.2020 - 2 BvR 1763/16 zum effektiven Strafrechtsschutz nach Frei-
heitsentziehung durch Fixierung von Patienten an ihre Besprechung von BVerfG, Urteil vom
24. Juli 2018 - 2 BVR 309/15, 2 BvR 502/16, in der 4. Ausgabe 2018 an.

Uber die unter neuen Bedingungen abgehaltenen WisteV - Veranstaltungen informieren
die Tagungsberichte von Séttele und Solka. Neues vom Fachbuchmarkt enthalt die Rubrik
Rezensionen.

Rechtsanwaltin Antje Kl6tzer-Assion, Frankfurt a.M.
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Internationales Strafrecht

Rechtsanwaltin Antje Klotzer-Assion, Frankfurt a.M.

»Prinzip Verantwortung“?! - Inpflichtnahme
der global tatigen Wirtschaft zum Schutz
von Umwelt und Menschenrechten in der
Lieferkette durch Gesetzgebung?

Einflhrung

,Unternehmen sind keine Personen, die nach moralischen Uberlegungen handeln. Ihre Sonder-
rechte wie Steuervergiinstigungen oder Subventionen setzen Sie politisch und juristisch durch.
Wahrend den Opfern von Menschenrechtsverletzungen in der Lieferkette eines Unternehmens
nur unverbindliche Beschwerdemechanismen zur Verfligung stehen, werden Konzerne durch
Investitionsschutzvertrdge, die im Rahmen von Handelsabkommen zwischen Landern abge-
schlossen werden, privilegiert. Unternehmen diirfen Staaten sogar verklagen, falls deren Aufla-
gen zur Einhaltung von Menschenrechten und dem Schutz der Umwelt Konzerngewinne
schmalern kénnten. Deutschland hat 130 solcher bilateralen Abkommen geschlossen. Aktuell
laufen 69 Klagen zur Durchsetzung deutscher Konzerninteressen. Laut einer Studie der Univer-
sitat Maastricht ist der Exportweltmeister der weltweit flinftgroBte Verbraucher von minerali-
schen Rohstoffen und steht auch auf Platz fiinf der Lander, deren Firmen besonders haufig in

"l

Menschenrechtsverletzungen ihrer Zulieferer verwickelt sind.

Gegen ein Lieferkettengesetz, das den Begriff der Verantwortung endlich definiere und laut
Umfrage von 75 % der Deutschen unterstiitzt werde, wehren sich nach Darstellung des Green-
peace Magazins weite Teile der Industrie ,mit Hinden und Fiien."?

Mit so einem Gesetz ,stehe ich ja schon mit beiden Beinen im Knast", polemisiere Arbeitgeber-
prdsident Ingo Kramer. Damit werde ,die Axt an das bisherige Erfolgsmodell der deutschen
Wirtschaft gelegt"”, klage Lars Feld, der Vorsitzende der Wirtschaftsweisen. ,Ohnehin sei es un-
moglich, die gesamte Produktionskette im Blick zu behalten, argumentieren Wirtschaftsver-
bande, von mdglichen Wettbewerbsnachteilen mal ganz abgesehen.”3

Wahrend sich fast 50 deutsche Unternehmen fiir ein Lieferkettengesetz einsetzten, blockiere
der Wirtschaftsfliigel der Union das Gesetz. Wirtschaftsminister Altmaier fordere, den Unter-
nehmen in der Corona Krise keine weiteren Belastungen zuzumuten.

,Viermal ist der Entwurf zum Lieferkettengesetz bereits von der Tagesordnung des Bundeska-
binetts gerutscht."*

So oder vergleichbar wird Uber die Bestrebung der Bundesregierung, ein sog. Lieferkettenge-
setz zu erlassen, Bericht erstattet.

Bislang Bekanntes

Im Koalitionsvertrag haben CDU, CSU und SPD vereinbart, sich fir eine konsequente Umset-
zung des Nationalen Aktionsplans Wirtschaft und Menschenrechte (NAP)> einzusetzen und
hierbei auch das 6ffentliche Beschaffungswesen einzubeziehen.

' Hartmann, Das Prinzip Verantwortung, in: Greenpeace Magazin, Ausgabe Januar-Februar 2021, S. 49, 53.
2Hartmann, Das Prinzip Verantwortung, in: Greenpeace Magazin, Ausgabe Januar-Februar 2021, S. 49, 53.
® Hartmann, Das Prinzip Verantwortung, in: Greenpeace Magazin, Ausgabe Januar-Februar 2021, S. 49, 53.
#Hartmann, Das Prinzip Verantwortung, in: Greenpeace Magazin, Ausgabe Januar-Februar 2021, S. 49, 53.
* Abrufbar unter: https://www.auswaertigesamt.de/blueprint/servlet/blob/297434/8d6ab29982767d5a-
31d2e85464461565/nap-wirtschaft-menschenrechte-data.pdf.
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Zum 14.07.2020 gab das fir den NAP federfihrende Auswartige Amt erste Ergebnisse zur
Uberpriifung der freiwilligen Selbstverpflichtung der Unternehmen bekannt.

Es stellt fest, dass zum Zeitpunkt der Erhebung 2020 deutlich weniger als 50 % der Unterneh-
men mit Sitz in Deutschland und mehr als 500 Beschaftigten die Kernelemente menschenrecht-
licher Sorgfalt angemessen in ihre Unternehmensprozesse integriert hatten.®

Inzwischen haben der Bundesminister fir Arbeit und Soziales sowie der Bundesminister fir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung eine Gesetzesinitiative der Bundesregierung
angekiindigt. Es liegen Eckpunkte vor, die gegentiber dem im vergangenen Jahr veroffentlich-
ten Entwurf aus dem Bundesministerium flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
entscharft wurden. Eckpunkte sickerten durch und werden nach wie vor kontrovers diskutiert.

Beispielhaft sei hier auf die Auswertung der sog. Initiative Lieferkettengesetz 7 verwiesen:

Zum geplanten Anwendungsbereich

(Nur) Unternehmen mit mehr als 500 Mitarbeitern sollen dem Anwendungsbereich des in Aus-
sicht genommenen Lieferkettengesetzes unterfallen. Dies lasse kleine Unternehmen, deren ge-
schéftliche Betdtigung mit besonderen Risiken behaftet sei, zu Unrecht auf3en vor. Es fehle ein
Anknlpfungspunkt an eine Geschaftstatigkeit in Deutschland. 8

Konkretisierung der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht

Es wiirden ,menschenrechtliche Risikofelder” aufgezahlt. Ein Verweis auf die international aner-
kannten Menschenrechte fehle. Wiedergutmachung sei nicht erwdhnt. Stakeholder wiirden
nicht einbezogen.

Umweltbezogene Sorgfaltspflicht

Eine eigenstandige umweltbezogene Sorgfaltspflicht sei nicht vorgesehen.

Zivilrechtliche Haftung von Unternehmen und deren Durchsetzung

Zugunsten des Geschadigten seien keine Beweiserleichterungen vorgesehen. In einem Prozess
sei es damit praktisch unmaglich, eine Sorgfaltspflichtverletzung von Unternehmen nachzuwei-
sen.

Ausnahme von der Haftung

Es werde eine pauschale Beschrankung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit ohne
Hinweis auf Einzelfallprtifung fir richtig befunden, wenn Unternehmen anerkannte ,(Branchen-
)Standards” implementierten.

Offentliche Beschaffung und AuBenwirtschaftsférderung

Das Eckpunktepapier sehe keinen Ausschluss von der Auflenwirtschaftsférderung vor, wenn
VerstoRe gegen die Sorgfaltspflichten bekannt werden.

Ausgangspunkt und Stand der Gesetzesinitiative

Die Bemuhungen der Bundesregierung sind Ausdruck der UNO-Leitprinzipien fur Wirtschaft
und Menschenrechte und nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Initiativen der EU-Kommission
flr 2021 zu sehen, mit denen einem europaischen Aktionsplan folgend die Unternehmensver-
antwortung in globalen Lieferketten gestarkt und vorangetrieben werden soll.

© Https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/themen/aussenwirtschaft/wirtschaft- und menschenrech-
te/monitoring-nap/2124010)

7 Initiative Lieferkettengesetz.de.

& Initiative Lieferkettengesetz.de, Eckpunkte fur ein Lieferkettengesetz, Zivilgesellschaftliche Auswertung,
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2020/07/Initiative-Lieferkettengesetz_Auswertung-
Eckpunkte.pdf.
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UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte

Anknlpfungspunkt bilden die ,UNO-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte” (UN
Guiding Principles on Business and Human Rights)®, die der UNO-Sonderbeauftragte fir Wirt-
schaft und Menschenrechte, John Ruggie®, entwickelte. Sein Konzept ,der drei Sdulen” aus
dem Jahr 2011 findet weltweite Beachtung. Es beinhaltet:

,a) die Pflicht der Staaten, die Menschenrechte zu schiitzen (auch gegeniber Bedrohungen sei-
tens wirtschaftlicher Akteure),

b) die Pflicht der Unternehmen, die Menschenrechte zu respektieren, und

c) das Recht auf Wiedergutmachung im Falle erlittener Menschenrechtsverletzungen durch
wirtschaftliche Akteure.”™

OECD-Leitsatze fur transnationale Unternehmen

Auch die OECD hat Leitlinien!2 zum verantwortungsbewussten Wirtschaften aufgestellt, die den
Unternehmen ,nicht rechtsverbindliche Grundsdtze und MaRstdbe fir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln in einem globalen Kontext, das dem geltenden Recht und interna-
tional anerkannten Normen entspricht“*3, an die Hand geben.

Die im Jahr 2011 erneuerte Fassung der Leitsatze und der diesbeziigliche Beschluss ,wurden
von den 42 Regierungen der Teilnehmerstaaten am 25. Mai 2011 auf der Tagung des Rats der
OECD auf Ministerebene angenommen.

Zu den Neuerungen der aktualisierten Fassung gehéren:

o Ein neues Kapitel liber Menschenrechte, das mit den Leitlinien fiir Unternehmenstétig-
keit und Menschenrechte: Umsetzung des Rahmens ,Schiitzen, achten, Rechtsschutz
gewdhren’ der Vereinten Nationen (Guiding Principles on Business and Human
Rights:Implementing the United Nations ,Protect, Respect and Remedy’ Framework) im
Einklang steht.

o Ein neues und umfassendes Konzept der Sorgfaltspflicht (due diligence) und des ver-
antwortungsvollen Managements der Zulieferkette, das gegeniber frilheren Ansatzen
einen deutlichen Fortschritt darstellt.

e Wichtige Anderungen in vielen speziellen Themen gewidmeten Kapiteln, wie {iber Be-
schéftigung und Beziehungen zwischen den Sozialpartnern, Bekdmpfung von Beste-
chung, Bestechungsgeldforderungen und Schmiergelderpressung, Umwelt, Verbrau-
cherinteressen, Offenlegung von Informationen und Besteuerung.

Klarere und verbesserte verfahrenstechnische Anleitungen, die die Rolle der Nationalen
Kontaktstellen — von den Regierungen der Teilnehmerstaaten eingerichtete Stellen zur
Férderung und Umsetzung der Leitsdtze - stdrken, ihre Leistungsfahigkeit steigern und
die funktionale Aquivalenz férdern sollen.

Eine proaktive Umsetzungsagenda, die den Unternehmen dabei helfen soll, ihren Ver-
antwortlichkeiten nachzukommen, wenn neue Herausforderungen entstehen.”4

3. MaBnahmen der EU

Bis 2021 sollte ein EU-Aktionsplan erstellt werden. Die Initiative dazu ging vom Rat aus:

4Erstmals ersucht der Rat die Kommission, bis 2021 einen EU-Aktionsplan auf den Weg zu brin-
gen, dessen Schwerpunkt auf der nachhaltigen Gestaltung globaler Lieferketten und auf der

° Abrufbar unter: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.pdf; deutsche
Ubersetzung Deutsches Global Compact Netzwerk abrufbar unter:
https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522_leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.pdf und
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/M-O/oecd-leitprinzipien-fuer-wirtschaft-und-
menschenrechte.pdf?__blob=publicationFile&v=6.

1% Zur Darstellung seiner Tatigkeit: https://www.humanrights.ch/de/ipf/menschenrechte/wirt-
schaft/transnationale-unternehmen-und-menschenrechte-dossier/uno-sonderbeauftragter.

" Abrufbar unter: https://www.humanrights.ch/de/ipf/menschenrechte/wirtschaft/transnationale-unternehmen-
und-menschenrechte-dossier/internationale-regulierungen/uno-leitprinzipien.

2 Abrufbar unter: http://www.oecd.org/corporate/mne/48808708.pdf.

'3 Abrufbar unter: http://www.oecd.org/corporate/mne/48808708.pdf, S. 3.

' Abrufbar unter: http://www.oecd.org/corporate/mne/48808708.pdf, S. 4.
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Forderung von Menschenrechten, von Standards flr die soziale und 6kologische Sorgfalts-
pflicht sowie von Transparenz liegt. Dazu gehért auch die Aufforderung an die Kommission, ei-
nen Vorschlag fur einen EU-Rechtsrahmen flr eine nachhaltige Unternehmensfiihrung vorzule-
gen, einschlieBlich brancheniibergreifender Sorgfaltspflichten von Unternehmen entlang der
globalen Lieferketten.

Darliber hinaus fordert der Rat die Kommission auf, ihre Mitteilung aus dem Jahr 2006 mit dem
Titel ,Menschenwiirdige Arbeit fir alle fordern — der Beitrag der EU zur weltweiten Umsetzung
der Agenda flir menschenwirdige Arbeit’ zu aktualisieren.

Den Mitgliedsstaaten wird abverlangt, im Einklang mit ihren Zustandigkeiten und den nationa-
len Gegebenheiten ihre Anstrengungen zur wirksamen Umsetzung der Leitprinzipien der Ver-
einten Nationen fiir Wirtschaft und Menschenrechte zu verstarken, unter anderem durch neue
oder aktualisierte nationale Aktionspldne, die eine Kombination freiwilliger und verpflichtender
MaBnahmen enthalten.

In den Schlussfolgerungen des Rates wird darauf hingewiesen, dass die derzeitige Krise die La-
ge von Teilen der Arbeitskrafte in den globalen Lieferketten verschlechtert und zu einem star-
ken Arbeitszeitriickgang und erheblichen weltweiten Einkommensverlusten gefiihrt hat. Die
Schlussfolgerungen wurden im Wege des schriftlichen Verfahrens gebilligt.”>

Erwartungshaltung der Bundesregierung an die unternehmeri-
sche Sorgfalt zur Achtung der Menschenrechte

Menschenrechtliche, soziale und 6kologische Standards und Transparenz sollen geférdert wer-
den. Die Bundesrepublik Deutschland mochte aufgrund ihrer besonderen Stellung im Rahmen
der EU-Ratsprasidentschaft® vorausgehen.

Nationaler Aktionsplan

Die Erwartungshaltung der Bundesregierung an die unternehmerische Sorgfalt in der deut-
schen Wirtschaft ist im Nationalen Aktionsplan folgendermaB3en formuliert:

,Die Bundesregierung erwartet von allen Unternehmen, den im Weiteren beschriebenen Pro-
zess der unternehmerischen Sorgfalt mit Bezug auf die Achtung der Menschenrechte in einer
ihrer GroB3e, Branche und Position in der Liefer- und Wertschopfungskette angemessenen Weise
einzufiihren. Dies gilt insbesondere dann, wenn sie in Landern tétig sind, in denen rechtsstaatli-
che Grundsédtze nicht oder nur unzureichend durchgesetzt werden. Unberihrt davon bleibt
die origindre Pflicht eines Staates, in seinem Hoheitsgebiet den Schutz der Menschenrechte zu
gewabhrleisten.”%”

Im Kern der Sorgfaltspflichten stehe ,die Einrichtung eines Verfahrens, das dazu dient, potenzi-
ell nachteilige Auswirkungen unternehmerischen Handelns auf die Menschenrechte zu ermit-
teln, zu verhiten oder zu mindern. Es geht hierbei nicht (nur) um die Betrachtung von Risiken
flr die eigene Geschiftstatigkeit, sondern insbesondere um menschenrechtliche Risiken fiir po-
tenziell Betroffene des unternehmerischen Handelns (Beschaftigte im eigenen Betrieb, in der
Lieferkette, Anwohner, Kunden etc.).

Die Betrachtung potenziell nachteiliger menschenrechtlicher Auswirkungen ist eine kontinuier-
liche, prozessbegleitende und insbesondere auch sektorbezogene Aufgabe und sollte sowohl
bei der Lancierung neuer Geschéftsbereiche, Produkte oder Projekte, als auch in bereits beste-
henden Geschéftstatigkeiten erfolgen.

Bei der Untersuchung mdglicher Risiken muss unterschieden werden zwischen Auswirkungen,
o welche direkt vom Unternehmen verursacht werden,

e zu welchen das Unternehmen z.B. durch direkte Vertragsbeziehungen mit Lieferanten
beitragt oder

> Https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2020/12/01/human-rights-and-decent-work-in-global-
supply-chains-the-council-approves-conclusions;  Schlussfolgerungen in englischer Sprache dort abrufbar:
https://www.consilium.europa.eu/media/46999/st13512-en20.pdf.

16 Siehe dazu: https://www.bmas.de/DE/EU-Ratspraesidentschaft/GlobaleLieferketten/globale-lieferketten.html.

7 Https://www.auswaertiges-amt.de/blueprint/servlet/blob/297434/8d6ab29982767d5a31d2e8546446-
1565/nap-wirtschaft-menschenrechte-data.pdf, S. 7.
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e mit welchen das Unternehmen indirekt aufgrund seiner Geschéftsbeziehungen, seiner
Geschaftstatigkeit, seiner Produkte oder Dienstleistungen trotz fehlender direkter Ver-
tragsbeziehungen, z.B. bei einer Vielzahl von Zwischenhéndlern, verbunden ist.

Die Gewahrung von Krediten, die Einrdumung von Kreditlinien und andere Finanzdienstleis-
tungen gegeniiber anderen Banken, Versicherern bzw. sonstigen Finanzdienstleistern alleine
begriinden keine Beziehung im Sinne von Satz 1, wenn der realwirtschaftliche Bezug nicht ein-
deutig einer bestimmten Geschiftstatigkeit zugeordnet werden kann.

Diese systematische Vorgehensweise bei der Ermittlung der wesentlichen Aspekte und Risiken
stellt kein Novum dar und ist in etablierten Managementsystemen und -prozessen bereits ver-
ankert (zum Beispiel in Anhang | der europdischen EMAS-Verordnung 1221/2009¢ lber den
freiwilligen betrieblichen Umweltschutz, der die unternehmensinterne Umweltpri-
fung/Bestandsaufnahme darstellt). Die GroBe des Unternehmens, die Branchenzugehdrigkeit
und die Art der Geschaftstatigkeit haben unmittelbaren Einfluss auf das Risiko menschenrecht-
licher Auswirkungen. Die notwendige Tiefe und Breite der Risikopriifung hdangt von diesen Fak-
toren ab.”1°

Bereits verabschiedete Gesetze

Der Bundestag hat schon im Marz 2020 den Gesetzentwurf der Bundesregierung ,zur Durchfiih-
rung der Verordnung (EU) 2017/821 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai
2017 zur Festlegung von Pflichten zur Erflillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fir Uni-
onseinfuihrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikoge-
bieten sowie zur Anderung des Bundesberggesetzes“2® auf Empfehlung des Ausschusses fiir
Wirtschaft und Energie2! angenommen.

Nationales Lieferkettengesetz: RefE liegt vor

a) Fur den stark exportorientierten Wirtschaftsstandort Deutschland sind Mindeststandards in
den Wertschépfungsketten von erheblicher Relevanz.

Allerdings wird beklagt, die deutsche Wirtschaft werde durch ein nationales Lieferkettengesetz
oder auch durch europdische Gesetzesinitiativen einem unfairen Wettbewerb ausgesetzt. Der-
artiger regulatorischer Eingriffe bedirfe es nicht. Es genilige die Selbstverpflichtung der Wirt-
schaftsunternehmen, um die Standards einzuhalten.

Es ist das erkldrte Anliegen der Bundesregierung, die globale Wirtschaft fair zu gestalten. Es sol-
le verhindert werden, dass Wohlstand auf Kosten von menschenrechtswidrigen Bedingungen
und oftmals verheerenden Arbeitsbedingungen erreicht und erhalten wird.

Man dirfe, so der Bundesminister fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, ,(...)
nicht langer zulassen, dass unser Wohlstand aufgrund von Ausbeutung von Mensch und Natur
erkauft ist! Wir miissen menschenwiirdige Arbeit und (den) Erhalt der natiirlichen Lebensgrund-
lagen weltweit durchsetzen (...)"?2.

Die Ministerien treten daher fiir ein Gesetz fir faire Lieferketten ein. Dieses soll definieren, wel-
che Pflichten ,Unternehmen beim Schutz von Menschenrechten haben und wie Unternehmen
diesen in ihren Lieferketten nachkommen konnen, Unternehmen dazu verpflichten, tber ihre
Anstrengungen Bericht zu erstatten und die Rechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern vor Gericht starken und einen Weg eroffnen, Schadensersatzanspriiche in Deutschland
geltend zu machen.”

'8 VO (EG) Nr. 1221/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 Uber die freiwillige Teilnahme
von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbetriebspriifung und zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 761/2001, sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und
2006/193/EG, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009R1221.

' Https://www.auswaertiges-amt.de/blueprint/servlet/blob/297434/8d6ab29982767d5a31d2-
e85464461565/nap-wirtschaft-menschenrechte-data.pdf, S. 9, 10 f.

2 BT Drs. 19/15602, 19/16338, 19/16578 Nr. 1.6.

2 BT Drs. 19/17563.

2 Faire globale Liefer- und Wertschopfungsketten, https://www.bmz.de/themen/lieferketten/index.html.

# Abrufbar unter: https://www. bmz.de/de/themen/lieferketten/index.html.
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Der Staat schiebe auch nicht die Verantwortung auf Unternehmen ab. Vielmehr komme es auf
die ,richtige Mischung zwischen freiwilligen und verbindlichen Ansatzen an und ein Gesetz ist
Teil davon."#

In den Medien werde darauf aufmerksam gemacht, dass Unternehmen bei Versto3en keine
strafrechtliche Verfolgung drohe. Richtig sei: ,Niemand muss ins Gefdangnis."? Ein Versto3 ge-
gen die in Aussicht genommenen Berichtspflichten flihre zu einem ,iiblichen Bu3geld".2

Auf die Kleine Anfrage Abgeordneter u.a. der FDP-Fraktion zu den Eckpunkten fiir ein Sorgfalts-
pflichtengesetz?’ hilt sich die Bundesregierung mit Antworten beispielsweise zur Zustandigkeit
von Behdrden hinsichtlich der Umsetzung und Kontrolle etwaiger Regelungen auffallend zu-
riick.?8

b) Der Gesetzesentwurf befand sich lange in der Ressortabstimmung. Am 13.1.2021 wird noch
berichtet, die Bundesregierung sei ,nach einem Spitzengesprach zwischen Bundeskanzlerin
Angela Merkel (CDU), Vizekanzler Olaf Scholz (SPD) und den beteiligten Ressorts weiter tGber
das Lieferkettengesetz uneinig. Nach der Kabinettssitzung habe es dazu mit der Kanzlerin ,ei-
nen Austausch’ gegeben. (...) Die federfiihrenden Ressorts werden sich da weiter konstruktiv
und intensiv austauschen und versuchen, eine ausgewogene Losung zu finden."?®

Nun hat das BMAS den RefE vom 15.2.2021 vorgestellt. Die Diskussion ist in vollem Gange...>°
Blick Gber den Tellerrand

Verhaltnisse ,vor der eigenen Haustur”

Die offentliche Berichterstattung zur Notwendigkeit eines solchen Lieferkettengesetzes blickt —
wie die Verantwortlichen in ihren Gesetzesinitiativen oft auch — im Grunde ausschlieBlich auf
Verhéltnisse in Entwicklungslandern, in denen ein hohes Rohstoffaufkommen herrscht. Oder
auf die Lander, in denen z.B. die Textilindustrie teilweise unter erschiitternden Bedingungen
produzieren lasst. Dabei verschwimmen umweltrechtliche und menschenrechtliche Belange.
Weniger bedeutsam scheint zu sein, was in Europa, in den Mitgliedstaaten der Europaischen
Union, gleichsam vor deren Haustir, geschieht.

Ein Beispiel: In Portugal wird Eukalyptus gepflanzt. Dieser Rohstoff wird auch fiir die Papierin-
dustrie in Deutschland bendtigt. Flr die portugiesische Landschaft ist er jedoch keineswegs
pragend. Im Gegenteil: Charakteristisch sind dort hoch gewachsene Seekiefern und Korkeichen,
die durch den Anbau von Eukalyptus verdrangt werden. Einem Bericht von Svenja Beller im
Greenpeace Magazin Januar-Februar 2021 lasst sich entnehmen, dass in Portugal der Eukalyp-
tus ,mit einer Anbauflidche von mehr als 8 500 km? langst Portugals dominierende Baumart"
geworden sei, wobei in keinem Land der Welt und bezogen auf die Fldche mehr davon wachse.
Die Holzer seien ,Zlindholz", so auch der Titel des Berichts. Diese schnell brennende Baumart
habe in Portugal bereits heftige Brande hervorgerufen. Davon unbeeindruckt entwickele sich
das Geschaft mit Papier zu einem ,der wichtigsten Wirtschaftszweige des Landes, 2018 expor-
tierte Portugal Zellstofferzeugnisse im Wert von knapp 3 Milliarden Euro. Knapp 12 Prozent da-
von gingen nach Deutschland, nach Spanien und Frankreich ist der drittgro3te Abnehmer."3!

Die portugiesische Politik habe der Papierindustrie lange freie Hand gelassen. Wahrend man
2008 noch Plane hatte, die Eukalyptusflaichen massiv zu reduzieren, habe man im Zuge der Fi-

2 Abrufbar unter: https://www. bmz.de/de/themen/lieferketten/index.html.

% Abrufbar unter: https://www. bmz.de/de/themen/lieferketten/index.html.

% Abrufbar unter: https://www. bmz.de/de/themen/lieferketten/index.html.

77 BT-Drs. 19/22090.

* BT-Drs. 19/22090, S. 3.

#  Abrufbar unter:  https://www.finanznachrichten.de/nachrichten-2021-01/51720528-merkel-erreicht-nach-
kabinettsgespraech-zu-lieferkettengesetz-keine-einigung-015.htm.

* Hiibner, Bausteine eines kiinftigen Lieferkettengesetzes, NZG 2020, 1411; de Mora, Gesellschaftsrecht: EU-Plane zu
Nachhaltigkeit in der Unternehmensfiihrung, NZG 2021, 43; Rudkowski, Nachhaltigkeit in den internationalen Liefer-
ketten als Haftungsrisiko fiir deutsche Unternehmen, CCZ 2020, 352; Kutscher-Puis, Neues zum Lieferkettengesetz?
Ausblick nach Frankreich, ZVertriebsR 2020, 174; Winkelmdiller/Twardy, Perspektiven fiir ein Lieferkettengesetz, ARP
2020, 310; Kockrow/Zypries, Unternehmerische und staatliche Nachhaltigkeit, ZRP 2021, 13; Schmahl, Grundrechts-
bindung der deutschen Staatsgewalt im Ausland, NJW 2020, 2221; Mittwoch, Die Notwendigkeit eines Lieferketten-
gesetzes aus der Sicht des Internationalen Privatrechts, RIW 2020, 397; Schneider, Menschenrechtsbezogene Ver-
kehrspflichten in der Lieferkette und ihr problematisches Verhaltnis zu vertraglichen Haftungsgrundlagen, NZG
2019, 1369; Monnheimer/Nedelcu, Wirtschaft und Menschenrechte - Kommt ein Sorgfaltspflichtengesetz?, ZRP 2020,
205; Bomsdorf/Blatecki-Burgert, Haftung deutscher Unternehmen fiir "Menschenrechtsverstée”, ZRP 2020, 42.

*! Beller, Ziindholzer, in: Greenpeace Magazin Januar-Februar 2021, S. 76, 77.
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nanzkrise und der Anordnungen der EU-Troika zur Ankurbelung der Wirtschaft eine weitrei-
chende Liberalisierung der Forstwirtschaft vorzunehmen, zwischen 2013 und 2020 Eukalyptus-
pflanzungen auf mehr als 800 Quadratkilometern bestatigt bzw. bewilligt.3?

Schlaglichter auf Fehlverhalten im 6ffentlichen Beschaffungswesen

Der Privatwirtschaft wird vorgeworfen, der Selbstverpflichtung zum Schutz von Umwelt und
Menschenrechten nicht im ausreichenden MaRe nachzukommen.

Weniger Beachtung finden Verfehlungen der 6ffentlichen Hand, die nicht etwa weniger schwer
wiegen, aber ungern kommuniziert werden. Soweit ersichtlich, existieren hierliber auch keine
Studien. Aber:

Das Paradeschiff als Paradebeispiel fiir Doppelziingigkeit? Das Marineschulschiff ,Gorch Fock”
wurde umfassend instandgesetzt. Den Berichten zufolge sollte diese Instandhaltung bis zum
31.5.2021 fertiggestellt sein. Die Presse nimmt die sich hierum rankenden Skandale erneut auf:

,Gorch Fock" soll 2021 wieder segeln - doch an Land droht Arger: Die Kosten fiir die Sanierung
der Gorch Fock stiegen von geplanten 9,6 Millionen auf bislang 135 Millionen Euro”.33

,Den deutschen Steuerzahler wird sie 135 Millionen Euro gekostet haben statt wie geplant 10
Millionen Euro. Schlechte Vorplanung durch die Marine - so sah es der Bundesrechnungshof -
und UnregelmaBigkeiten beim friiheren Hauptauftragnehmer haben zu dem Debakel gefiihrt.
Deshalb diirfte es an Land noch auf Jahre hinaus Arger geben, selbst wenn die ,Gorch Fock’
schon wieder auf dem weiten Meer segelt als Botschafter Deutschlands und seiner Marine.”3*

Des Rechtsstaates nicht wiirdig, heil3t es:

,Steuervermeidung und illegales Tropenholz beim Bau des Segelschiffs / WWF fordert Beweissi-
cherung und Baustopp der ,Luxussanierung’”:

Bei der Restauration des Segelschiffs ,Gorch Fock’, Aushangeschild der deutschen Marine, wur-
de hochstwahrscheinlich illegales Tropenholz aus Myanmar verwendet, gegen die Beschaf-
fungsrichtlinien des Bundes verstoen und Steuern vermieden. Das ergaben Recherchen des
WWEF und des SWR. Beim Export des Tropenholzes aus Myanmar wurden laut WWF Exportsteu-
ern vermieden. Damit gilt das Holz laut Europaischer Holzhandelsverordnung (EUTR - European
Union Timber Regulation) als illegal. Anhaltspunkt fiir die Steuervermeidung sind die Zolldekla-
rationsnummern des Burma Teaks, das fiir die Sanierung des Decks verwendet wird. Sie wurden
beim Export des Holzes in Myanmar mehrmals gedndert. Unabhéangig von diesen neuen Vor-
wirfen wurde auch die Beschaffungsrichtlinie des Bundes verletzt. Danach darf fiir Bundespro-
jekte nur zertifiziertes Holz aus nachhaltigem Anbau verwendet werden. In Myanmar gibt es al-
lerdings kein nachhaltig geschlagenes Teakholz. In einem Brief fordert der Deutsche Natur-
schutzring, der in der Sache inhaltlich vom WWF beraten wird, nun die Bundesanstalt fiir Land-
wirtschaft und Erndhrung (BLE) auf, das Holz umgehend zu beschlagnahmen und die Vorwiirfe
zu prifen. Die BLE ist fur die Sicherstellung der Legalitat des Holzes zustandig.”3%

In den Zollpapieren tauche das Holz, ,das fir die Sanierung des Decks importiert wurde, mal als
Schnittholz, mal als Sperrholz auf. Damit sparte sich der Holzhdndler nach derzeitigem Wissens-
stand Steuern im sechsstelligen Bereich. Im Vergleich zu den von 10 auf 135 Millionen Euro ge-
stiegenen Restaurierungskosten der Gorch Fock ist das finanziell nur ein Tropfen auf dem hei-
Ben Stein. Allerdings macht die Steuervermeidung das Tropenholz zu illegaler Ware. Nach EUTR
hétte der vom Verteidigungsministerium beauftragte Holzhdndler die Pflicht gehabt, die Einhal-
tung der Gesetze in Myanmar vor Import zu priifen.”36

Wohl ein klassischer Verstof3 in der Lieferkette. Und was ist demnach der Sorgfaltsmal3stab, der
an den offentlichen Auftraggeber zur Kontrolle seines Auftragnehmers anzulegen gewesen wa-
re?

32 Beller, Zundholzer, in: Greenpeace Magazin Januar-Februar 2021, S. 76, 78.

3 Carsten Rehder, Stern online, 5.1.2021, https://www.stern.de/politik/deutschland/gorch-fock--2021-sticht-das-
segelschulschiff-wieder-in-see-9553750.html.

3 Carsten Rehder, Stern online, 5.1.2021, https://www.stern.de/politik/deutschland/gorch-fock--2021-sticht-das-
segelschulschiff-wieder-in-see-9553750.html.

¥ WWF online, 27.11.2020, Sanierung der Gorch Fock - ,Eines Rechtsstaats nicht wirdig”,
https://www.wwf.de/2020/november/sanierung-der-gorch-fock-eines-rechtsstaats-nicht-wuerdig.
*  WWF online, 27.11.2020, Sanierung der Gorch Fock - ,Eines Rechtsstaats nicht wurdig”,

https://www.wwf.de/2020/november/sanierung-der-gorch-fock-eines-rechtsstaats-nicht-wuerdig.
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Der Skandal an sich ist keine Neuigkeit.

Das Verwaltungsgericht KélIn prifte in einem Eilverfahren Vorwiirfe, wonach bei der Sanierung
des Marine-Schulschiffs illegales Tropenholz verbaut worden sei/werde. ,Eine Entscheidung
steht noch aus. Zwei Instanzen sahen in Eilbeschliissen vom vergangenen Dezember aber kei-
nen Anlass fiir einen Baustopp. ,Die Vorwiirfe richten sich gegen den Holzimporteur und die
Importzulassung durch die Bundesanstalt fir Erndhrung und Landwirtschaft (BLE), die flr die
Bewertung der Legalitdt von Holzimporten zustandig ist’, sagt der Bundeswehrsprecher in Ber-

lin."37

Schon vor Jahren wurde beklagt, die Verantwortlichen des Bundesverteidigungsministeriums
hétten illegal importiertes, namlich unter Verstof3 gegen Embargovorschriften gegentiber My-
anmar eingeflihrtes Teakholz aus dortigen Naturwdldern verbauen lassen. Als ,Burma-Teak”
werden diese Holzer mit ganz besonderen Eigenschaften bezeichnet. Mit den Devisen aus den
Holzverkaufen, so Theurer im Magazin mare32 im Sommer 2019, finanziere das Regime interna-
tional gedchtete MilitarmaBnahmen, z.B. die Unterdriickung der Rohingya im Land.

2008 war durch die EU bereits ein Handelsembargo gegen Myanmar verhdngt worden, nach-
dem schwere Menschenrechtsverletzungen publik wurden. Mit der VO (EG) Nr. 194/2008 zur
Verléngerung der restriktiven MaBnahmen der VO (EG) Nr. 817/2006 und Ausweitung auf be-
stimmte Einfuhren aus, Ausfuhren nach und Investitionen in Birma/Myanmar, die gegen Unter-
nehmen in den Industriezweigen Holzeinschlag und -verarbeitung und gegen bestimmte Un-
ternehmen der metall- und mineralgewinnenden Militarregime des Landes gerichtet sind, sollte
mangelnden Fortschritten hinsichtlich der Demokratisierung des Landes begegnet werden. Die
Embargobestimmungen umfassten u.a. das Verbot der Einfuhr von Rundholz, Nutzholz und
Holzerzeugnissen. Es bezog sich auch auf die hier interessierenden Teakstamme. Erst 2013 wur-
de es gelockert, die EUTR als europaische Holzhandelsverordnung trat 2010 in Kraft.

Die Erwagungen der EU zur EUTR lauten wie folgt:

,(20) Der Holzsektor ist fiir die Wirtschaft der Union von gro3er Bedeutung. Marktteilnehmeror-
ganisationen sind wichtige Akteure des Sektors, da sie die Interessen der Marktteilnehmer in
groBBem Maf3stab vertreten und mit einer Vielzahl von Interessentragern interagieren. Diese Or-
ganisationen verfligen auch Ulber das Fachwissen und die Kapazitdten, um die einschldagigen
Rechtsvorschriften zu analysieren und ihren Mitgliedern die Einhaltung der Vorschriften zu er-
leichtern, sollten diese Fahigkeiten jedoch nicht nutzen, um den Markt zu beherrschen. Um die
Durchfiihrung dieser Verordnung zu erleichtern und zur Entwicklung von bewdhrten Verfahren
beizutragen, ist es angezeigt, Organisationen, die Sorgfaltspflichtregelungen gemaf3 den An-
forderungen dieser Verordnung aufgestellt haben, anzuerkennen. Die Anerkennung und der
Entzug der Anerkennung von Uberwachungsorganisationen sollten gerecht und transparent
vorgenommen werden. Ein Verzeichnis von solchen anerkannten Organisationen sollte verof-
fentlicht werden, damit die Marktteilnehmer sie in Anspruch nehmen kénnen.

(21) Die zustindigen Behérden sollten im Rahmen regelmiBiger Kontrollen der Uberwa-
chungsorganisationen tberpriifen, dass diese die in dieser Verordnung festgelegten Verpflich-
tungen tatsachlich einhalten. Des Weiteren sollten die zustdandigen Behérden bemiiht sein,
Kontrollen vorzunehmen, wenn ihnen relevante Informationen, einschlielich begriindeter Be-
denken Dritter, vorliegen.

(22) Die zustdandigen Behérden sollten dartiber wachen, dass die Marktteilnehmer die in dieser
Verordnung festgelegten Verpflichtungen tatsachlich einhalten. Zu diesem Zweck sollten die
zustandigen Behorden gegebenenfalls aufgrund eines Plans amtliche Kontrollen durchfiihren,
die auch Kontrollen in den Raumlichkeiten von Marktteilnehmern und Uberpriifungen vor Ort
umfassen kdnnen, und sollten von den Marktteilnehmern bei Bedarf AbhilfemalRnahmen ver-
langen kénnen. Des Weiteren sollten die zustandigen Behérden bemiiht sein, Kontrollen vorzu-
nehmen, wenn ihnen relevante Informationen, einschlielich begriindeter Bedenken Dritter,
vorliegen.”3°

¥ Bild online, 4.12.2020, ,lllegales Tropenholz fiir ,Gorch Fock™?, https://www.bild.de/regional/koeln/koeln-
aktuell/koelner-gericht-prueft-eilantrag-illegales-teak-holz-fuer-gorch-fock-74292182.bild.html.

3 Bericht ,Auf dem Holzweg", mare, Die Zeitschrift der Meere, Nr. 134, Ausgabe Juni/Juli 2019, S. 84 ff.

* VO (EU) Nr. 995/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.10.2010 uber die Verpflichtungen von
Marktteilnehmern, die Holz und Holzerzeugnisse in Verkehr bringen, ABIEU L 295/23 vom 12.11.2010.https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32010R0995&from=EN.
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Wenig ruhmreich: Der dem Bundeslandwirtschaftsministerium untergeordneten Behorde (BLE)
sollen in der Causa ,Gorch Fock” mehrere schwerwiegende Fehler unterlaufen sein. 2018 hatte
die Umweltorganisation WWF gemeinsam mit dem SWR in einem Bericht von Report-Mainz auf
VerstoBe gegen die Beschaffungsrichtlinie fiir Holz des Bundes*® sowie die EUTR*! hingewiesen.
Statt eine umgehende Priifung der Vorwiirfe anzuordnen, habe die BLE nur eine Verwarnung
gegen den Importeur ausgesprochen. Eine Uberpriifung der Einfuhrvorgénge sei unterblieben.

Holzexperte des WWF, Johannes Zahnen, wird wie folgt zitiert: ,Die Bundesregierung sendet ein
fatales Signal: Einerseits emport sie sich Gber Abholzung im globalen Stiden und verpflichtet
sich dem Klimaschutz, andererseits verbaut sie wissentlich Raubbauholz, das sich allem An-
schein nach illegal auf der Gorch Fock befindet. Das ist nicht nur unglaubwiirdig und scheinhei-
lig, es 6ffnet auch Tur und Tor gegeniliber Unternehmen, die sich jetzt noch weniger darum
kiimmern werden, ob ihr Holz eigentlich aus legalen Quellen stammt und ordentlich versteuert
wurde.”4?

“ Https://www.gmbl-online.de/download/GMBI-Ausgabe-2017-41.pdfftnameddest=4.

“'VO (EU) Nr. 995/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.10.2010

Gber die Verpflichtungen von Marktteilnehmern, die Holz und Holzerzeugnisse in Verkehr bringen, ABIEU L 295/23
vom 12.11.2010.

“  WWF online, 27.11.2020, Sanierung der Gorch Fock - ,Eines Rechtsstaats nicht wdirdig”,
https://www.wwf.de/2020/november/sanierung-der-gorch-fock-eines-rechtsstaats-nicht-wuerdig.

Vermogensabschopfung / Steuerstrafrecht

Vorsitzende Richterin am Landgericht Dr. Sohre Tschakert, Liibeck

Der Stand der Rechtsprechung zum neuen
Einziehungsrecht unter besonderer
Beriicksichtigung der Einziehung bei
Steuerstraftaten

Seit dem Inkrafttreten der reformierten strafrechtlichen Vermégensabschépfung am 1.7.2017
ist diesbezliglich eine Vielzahl von Entscheidungen aller Instanzen ergangen. Fragen der Praxis
wurden hierdurch zum Teil gel6st, andere sind nach wie vor noch offen, andere kommen durch
Gesetzesanderungen - z.B. § 73e StGB und § 459g Abs. 4 StPO! sowie geplante Gesetzesdnde-
rungen? - kiinftig wieder (neu) dazu.

Dies gilt auch flr das Steuerstrafrecht. Es gibt mittlerweile eine Vielzahl von Entscheidungen,
insbesondere des 1. Strafsenates des Bundesgerichtshofs, die sich mit der Frage auseinander-
setzen, wie das ,erlangte Etwas” iSd § 73 Abs. 1 StGB bei den einzelnen Steuerarten wie der
Verbrauchssteuer, der Umsatzsteuer oder der Einkommensteuer zu bestimmen ist. Gemeinsam
dirfte allen Entscheidungen die Begrenzung des ,erlangten Etwas” auf einen ,messbaren wirt-
schaftlichen Vorteil beim Einziehungsbetroffenen” sein. Daneben gibt es im Steuerstrafrecht
selbst eine Vielzahl von Entscheidung zum Vermdgensarrest, vor allem zum diesbeziiglichen Si-
cherungsbediirfnis und dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit. Eine regelrechte Flut von Ent-
scheidungen erging im Bereich des Vollstreckungsverfahrens?, sei es zum Ausschluss der Voll-
streckung nach § 459g Abs. 4 StPO (Erlschen des Anspruchs des Verletzten) oder zum Unter-
bleiben der Vollstreckung gem. § 459g Abs. 5 StPO (Entreicherung oder sonstiger Unverhalt-
nismaBigkeit).

'§ 4599 Abs. 4 Satz 2 StPO gedndert am 29.12.2020 durch G v. 21.12.2020 (BGBI. I S. 3096): Dies gilt nicht fiir Anspri-
che, die durch Verjahrung erloschen sind. § 73e Abs. 1 Satz 2 StGB gedndert am 29.12.2020 durch G v. 21.12.2020
(BGBI. I S.3096): Dies gilt nicht fiir Anspriiche, die durch Verjéhrung erloschen sind.

?Bundesratsdrucksache 57/21 vom 22.1.2021, Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung der Strafprozessordnung
und zur Anderung weiterer Vorschriften: Nachsteuerungen im Recht der Vermdgensabschopfung (§§ 111h, 111k,
1110, 413, 421, 430, 435, 4599, 459 StPO, § 31 des Rechtspflegergesetzes): Beziiglich § 459g Abs. 5 StPO: ,In den
Fallen des Absatzes 2 unterbleibt auf Anordnung des Gerichts die Vollstreckung, soweit sie unverhaltnismaBig
ware.”

3Entscheidungen in allen Rechtsbereichen, ohne Begrenzung auf das Steuerstrafrecht.
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Dieser Beitrag soll einen Uberblick tiber diese Rechtsprechung geben.* Die Darstellung der
Rechtsprechung orientiert sich dabei am Ablauf der Vermogensabschopfung.

Ablauf der Vermdgensabschdpfung
Hat der Tater/Teilnehmer/Drittbeglinstigte ,durch” eine Straftat oder ,fur"
sie ,etwas erlangt” was abzuschdpfen ist?

a) Vorrangig (zwingend): § 73 Abs. 1 StGB, Einziehung von Tatertrdgen im Original, wenn das er-
langte Etwas noch konkret vorhanden ist.

b) Ansonsten (ersatzweise): § 73c StGB, Einziehung des Wertes von Tatertragen.

c) Kein Ausschluss der Einziehung gem. § 73e StGB bei Erléschen des Anspruchs des Verletzten
oder bei Entreicherung des gutglaubigen Dritten.

Gibt es vorlaufige SicherungsmaBnahmen? Wurden diese vollzogen? Ent-
schadigung von Tatverletzten?

Zweigleisigkeit der Sicherungsmalnahmen:

a) Beschlagnahme, §8 111b ff. StPO; Sicherung des Erlangten, § 73 StGB; mogliche Entschadi-
gung Uber Herausgabeverfahren nach §§ 111 n und o StPO.

b) Vermogensarrest, §§ 111e ff. StPO; Sicherung des Wertes des Erlangten, § 73c¢ StGB. Entscha-
digung der Tatverletzen in diesem Verfahrensstadium (ansonsten nur im Vollstreckungsverfah-
ren, §§ 459h ff. StPO) nur im Insolvenzverfahren, wobei die Staatsanwaltschaft gem. § 111i Abs.
2 StPO zu prifen hat, ob sie selbst einen Insolvenzantrag zu stellen hat.

Rechtskraftige Einziehungsentscheidung?

Mit der Einziehungsentscheidung wird der staatliche Einziehungsanspruch durch Urteil, Straf-
befehl oder Beschluss (nur) tituliert. Eine Einziehung ist dann nicht mehr moglich, wenn die Tat,
beziiglich der eingezogen werden soll, nicht mehr Verfahrensgegenstand ist, z.B. Einstellung
nach § 154 StPO; die Einziehung kann dann nur auf Antrag der Staatsanwaltschaft im selbstan-
digen Verfahren erfolgen, § 76a Abs. 3 StGB (auch Ubergang ins selbstandige Verfahren). Pro-
zessual kann von der obligatorischen Einziehung nur nach § 421 StPO abgesehen werden.

Vollstreckung der Einziehungsentscheidung (§ 459g StPO)?

Die Vollstreckung richtet sich nach § 459g Abs. 1 bzw. 2 StPO und erfolgt immer zugunsten des
Justizfiskus. Die Vollstreckung ist nach § 459g Abs. 4 StPO ausgeschlossen sein, wenn der An-
spruch des Verletzten erloschen ist. Die Vollstreckung unterbleibt nach § 459g Abs. 5 StPO idF v.
1.7.2017 bei Entreicherung des Einziehungsbetroffenen oder bei sonstiger UnverhaltnismaBig-
keit bzw. wenn die Voraussetzungen gem. §§ 459g Abs. 2, 459c StPO vorliegen.

Entschadigung im Vollstreckungsverfahren (§ 459h StPO)?

Wenn es individuelle Tatverletzte aus der Straftat gibt, dann kénnen diese unter den Vorausset-
zungen des § 459 StPO ihren Anspruch auf Riickgewahr des Erlangten (Riickgabe oder Riick-
libertragung, §8 459h Abs. 1, 459j StPO) bzw. auf Ersatz des Wertes des Erlangten (§§ 459h Abs.
2,459k StPO) im Entschadigungsverfahren geltend machen.

Beispiele fuir Taten mit Verletzten: Betrug, Diebstahl, Steuerhinterziehung; fiir Taten ohne Ver-
letzte (Allgemeindelikt): Versto3 gegen das BtMG bzw. das AMG.

4 Er knupft an den gleichnamigen Vortrag der Verfasserin an, den diese auf der Wistev-wistra Neujahrstagung im
Rahmen der AG 3.2: Verhaltnis der Einziehung zu Schadensersatz, behordlichem Bescheid und gerichtlichem Verfah-
ren der Primairechtsordnung am 18.1.2020 gehalten hat.
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bb)

cc)

Uberblick Gber die Rechtsprechung

Hat der Tater/Teilnehmer/Drittbeglinstigte ,durch” eine Straftat oder ,fur"
sie ,etwas erlangt”, was abzuschdpfen ist?

§ 370 AO und Einziehung

,Durch” die Tat erlangt im Sinne des § 73 Abs. 1 StGB ist jeder Vermdgensvorteil, der dem Tat-
beteiligten durch die rechtswidrige Tat zugeflossen ist, also alles, was in irgendeiner Phase des
Tatablaufes in seine tatsdchliche Verfiigungsgewalt Gibergegangen und ihm so aus der Tat un-
mittelbar messbar zugutegekommen ist. Der Einziehung unterliegen dabei auch geldwerte Vor-
teile, wie ersparte Aufwendungen.®

Beim Delikt der Steuerhinterziehung kann die verkirzte Steuer ,erlangtes Etwas” sein, weil sich
der Téter die Aufwendungen fiir diese Steuer erspart. Dies gilt jedoch nicht schlechthin, weil die
Einziehung an einen durch die Tat beim Téter tatsdchlich eingetretenen Vermdgensvorteil an-
knupft. Offene Steuerschulden begriinden hingegen nicht stets tGber die Rechtsfigur der erspar-
ten Aufwendungen einen Vorteil i.S.d. § 73 StGB. Ma3geblich bleibt immer, dass sich der Vorteil
im Vermdgen des Taters widerspiegelt, dieser mithin iber die Steuerersparnis verfiigt. Nur dann
hat der Tater durch die ersparten (steuerlichen) Aufwendungen auch wirtschaftlich etwas er-
langt.®

Das erlangte Etwas kann ,flr” die Tat erlangt sein. Dies setzt dann die Feststellung voraus, dass
das ,Etwas” tatsachlich als Gegenleistung flr die Tat erbracht wurde, z.B. Mieteinnahmen als
Lohn fiir eine Beihilfe zur Einkommensteuerhinterziehung.”

§ 370 AO und Tabaksteuer/Einfuhrabgaben und Einfuhrumsatzsteuer

Der wirtschaftliche Vorteil liegt bei der Hinterziehung von Verbrauchs- bzw. Warensteuer
(“durch die Tat”) nur vor, soweit sich die im Wert der Tabakwaren verkorperte Steuerersparnis
im Vermdgen des Taters widerspiegelt (z.B. konkreter Vermarktungsvorteil).® Bei Fahrern der Zi-
garetten bzw. Spediteuren zum Transport der Zigaretten bedarf es diesbeztiglich genauer Pru-
fung.

Eine erhaltene Gegenleistung kann aber fiir die Tat abgeschopft werden, wie z.B. Lohn des Fah-
rers, Kostenersatz, Vergiitung des Spediteurs. Dies muss aber festgestellt werden.?

Eine Einziehung von Tatertrdgen bzw. des Wertes von Tatertragen bei Hinterziehung von Ver-
brauchssteuern, Einfuhrabgaben und Einfuhrumsatzsteuer kommt dann nicht mehr in Betracht,
wenn die Ware sichergestellt wurde.

Die Annahme eines Vermodgenszuwachses setzt voraus, dass der Tater eine wirtschaftliche Zu-
griffs- und Verwertungsmaglichkeit hinsichtlich dieser Waren hat, Gber diese also wirtschaftlich
(mit-)verfigen kann. Dies ist nicht der Fall, wenn er die Verfligungsmoglichkeit zwar zunachst
erlangt, diese jedoch durch die Sicherstellung wieder verliert. Denn auf Grund der Sicherstel-
lung ist ein (weiteres) Inverkehrbringen und eine wirtschaftliche Verwertung der - der Steuer
unterliegenden - Waren, auf das fur die Verbrauch- bzw. Warensteuern als Entstehungstatbe-
stand allgemein abgestellt wird, ausgeschlossen. 1°

Soweit Tabaksteuer auf der Grundlage der Einfuhr aus einem Drittland in das deutsche Steuer-
gebiet angefallen ist, kann fir die insoweit auBerdem angefallenen und hinterzogenen Einfuhr-

® St. Rspr. z.B. BGH, Beschl. v. 4.7.2018 - 1 StR 244/18; BGH, Urt. v. 11.7.2019 - 1 StR 620/19; BGH, Beschl. v. 22.10.2019
- 1StR 199/19.

©St. Rspr. BGH, Beschl. v.5.6.2019 - 1 StR 208/19.

7BGH, Urt. v. 17.9.2020 - 1 StR 576/18.

8 St. Rspr. seit BGH, Beschl. v. 23.5.2019 - 1 StR 479/18; BGH, Beschl. v. 11.7.2019 - 1 StR 620/18, Rn. 18 f.; BGH, Beschl.
v.24.7.2019 - 1 StR 363/19, Rn. 14.f,; BGH, Beschl. v. 8.8.2019 - 1 StR 679/18, Rn. 8 f.; BGH, Beschl. v. 21.8.2019 - 1 StR
225/19, Rn. 20 f,, Rn. 25: zum Abschépfungsanteil, § 17 Abs. 4 OWIG, eines BuB3geldes einer Steuerordnungswidrig-
keit, § 378 AO; BGH, Beschl. v. 22.10.2019 - 1 StR 271/19; BGH, Beschl. v. 31.3.2020 - 1 StR 403/19; BGH, Beschl. v.
23.7.2020 - 1 StR 78/20.

® BGH, Beschl. v. 23.5.2019 - 1 StR 479/18; BGH, Beschl. v. 24.7.2019 - 1 StR 363/19; BGH, Beschl. v. 21.8.2019 - 1 StR
225/19; BGH, Beschl. v. 23.7.2020 - 1 StR 78/20.

' BGH, Beschl. v. 31.3.2020 - 1 StR 403/19; BGH, Urt. v. 22.10.2019 - 1 StR 199/19; BGH, Beschl. v. 23.7.2020 - 1 StR
78/20.
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Q

aa)

bb)

cq)

d)

aa)

bb)

cc)

abgaben, mithin die Zollschuld sowie die Einfuhrumsatzsteuer, nichts anderes gelten, denn Be-
zug und Einfuhr der Tabakwaren bilden in diesem Fall tatsdchlich und wirtschaftlich einen ein-
heitlichen Vorgang, so dass die Frage des ,erlangten Etwas” iSd § 73 StGB fur die Hinterziehung
der Einfuhrabgaben insgesamt in gleicher Weise zu bestimmen ist.!

§ 370 AO und andere Verbrauchssteuern / Warensteuern

Eine verkiirzte Steuer ist dann als ersparte Aufwendung erlangtes Etwas iSd & 73 Abs. 1 StGB,
wenn sich ein Vorteil im Vermdgen des Taters widerspiegelt. Fiir die Hinterziehung von allen
Verbrauchs- und Warensteuern, mithin auch fiir die Branntweinsteuer und die Alkoholsteuer,
gilt, dass ein unmittelbar wirtschaftlicher Vorteil nur dann gegeben ist, soweit sich die Steuerer-
sparnis im Vermdgen des Taters dadurch niederschldgt, dass er aus den Waren einen Vermo-
genszuwachs erzielt. Hintergrund dafir ist die bei Verbrauchsteuern bestehende Korrelation
zwischen dem Besitz und Inverkehrbringen der Ware sowie der Steuer. Denn Verbrauchsteuern
werden auf (verbrauchsteuerpflichtige) Waren erhoben, die im Steuergebiet in den Wirtschafts-
kreislauf treten und ver- oder gebraucht werden.12

Die Annahme eines Vermdgenszuwachses setzt voraus, dass der Tater eine wirtschaftliche Zu-
griffs- und Verwertungsmaoglichkeit hinsichtlich dieser Waren hat, Giber diese also wirtschaftlich
(mit-)verfiigen kann. Dies ist dann nicht mehr der Fall, wenn die Ware sichergestellt wurde. Auf-
grund der Sicherstellung ist ein weiteres Inverkehrbringen und eine wirtschaftliche Verwertung
der - der Steuer unterliegenden - Waren, auf das fiir die Verbrauch- bzw. Warensteuern als Ent-
stehungstatbestand allgemein abgestellt wird, ausgeschlossen. 13

Der Einziehung unterliegt das Entgelt, dass der Tater ,fir” die Tat erhielt. Hierzu bedarf es der
Feststellung, dass der Tater ein Entgelt tatsachlich selbst erhielt.14

§ 370 AO und Umsatzsteuer

In Hinterziehungsfallen in Rahmen der Umsatzsteuerhinterziehung ist die Bestimmung des Er-
langten iSv § 73 Abs. 1 StGB, § 73c StGB danach zu bemessen, ob dem Téater ein messbarer wirt-
schaftlicher Vorteil zugutekommt. Dies ist der Fall, wenn sich die Steuerersparnis in seinem
Vermogen niederschldgt.'> Unberechtigte Vorsteuervergiitungsbetrdage unterliegen der Einzie-
hung.!¢

Bei der Hinterziehung von Umsatzsteuer (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, § 14c UStG) im Rahmen einer
Scheinlieferbeziehung kommt eine Einziehung in Hohe der entgegen § 14 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 UStG
nicht angemeldeten Umsétze beim Aussteller der Scheinrechnungen mangels Vermégensvor-
teils fur ihn nicht in Betracht.'”

Ein ggfs. abzuschépfender Vermdgensvorteil iSd § 73 Abs. 1 StGB, § 73c¢ StGB tritt nur im Ver-
mdgen desjenigen ein, der auf Grundlage von Scheinrechnungen unberechtigt Vorsteuern er-
klart, § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, 15 Abs. 1 UStG, so dass er weniger Umsatzsteuer an das Finanzamt
abflihren muss.’® Im Umfang des unberechtigten Vorsteuerabzuges unterliegen die ersparten
Aufwendungen der Einziehung.

Abziehbare Aufwendungen iSd § 73d Abs. 1 StGB sind weder die aufgrund der Rechnungen
nach § 14c UStG erkldrten Ausgangsumsatze, noch die fiir die jeweiligen Besteuerungszeitrau-
me vom Tater gezahlte Umsatzsteuer.?

"' BGH, Beschl. v.31.3.2020 - 1 StR 403/19.

2BGH, Urt. v.22.10.2019 - 1 StR 199/19; BGH, Urt. v. 12.2.2020 - 1 StR 344/19.

BGH, Urt.v.22.10.2019 - 1 StR 199/19.

"“BGH, Urt. v. 12.2.2020 - 1 StR 344/19.

> BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 1 StR 208/19; BGH, Beschl. v. 15.1.2020 - 1 StR 529/19; LG Hamburg, Urt. v. 13.1.2020 —
720Ns 1/19-5110Js 112/19.

'¢ BGH, Beschl. v. 6.6.2019 - 1 StR 75/19; BGH, Beschl. v. 15.1.2020 - 1 StR 529/19; BGH, Beschl. v. 6.8.2020 - 1 StR
198/20; LG Hamburg, Urt. v. 13.1.2020 - 720 Ns 1/19-5110 Js 112/19.

7 BGH, Beschl. v. 6.8.2020 - 1 StR 198/20; LG Hamburg, Urt. v. 13.1.2020 - 720 Ns 1/19-5110Js 112/19.

8 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 - 1 StR 208/19; BGH, Beschl. v. 14.5.2020 - 1 StR 555/19; Beschl. v. 6.8.2020 - 1 StR 198/20,
LG Hamburg, Urt.v. 13.1.2020 - 720 Ns 1/19-5110Js 112/19.

" BGH, Beschl.v.5.6.2019 — 1 StR 208/19.
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§ 370 AO und Einkommensteuer

Die verkirzte Einkommensteuer kann grds. ,erlangtes Etwas” sein, wenn sich im Vermégen des
Taters ein Vorteil widerspiegelt. Dies ist dann der Fall, wenn bei ihm ein der Einkommensteuer
unterliegender Zuwachs vorhanden ist. Nur dann hat der Tater durch die ersparten Aufwen-
dungen auch wirtschaftlich etwas erlangt.20 Fir die Wertersatzeinziehung sind die nicht fest-
gesetzten Einkommensteuerschulden (§ 370 Abs. 1 Nr. 1, 2, Abs. 4 S. 1 Hs. 1 AO) und daher die
trotz vorangegangenen Liquiditdtszuflusses (vgl. § 11 Abs. 1 S. 1 EStG) nicht an den Fiskus abge-
fuhrten Einkommensteuerbetrage, mithin die in diesem Sinne ersparten Aufwendungen, maf3-
geblich.21

Durch Besteuerung und Vermdgensabschopfung darf es nicht zu einer Doppelbelastung des
Taters kommen. Daher kann nicht nebeneinander der Wert der vom Angeklagten erlangten Be-
stechungsleistungen als auch der Wert der ersparten Aufwendungen fiir Einkommenssteuer
(auf die Bestechungsleistungen) eingezogen werden.22

Der Schuldumfang ist nicht mit dem fiir den Umfang der Einziehung mafgeblichen Wert des
Taterlangten gleichzusetzen. Fiir die Einziehung maf3geblich ist beim Delikt der Steuerhinter-
ziehung allein, ob und ggfs. in welchem Umfang sich die fiir die verkiirzten Steuern ersparten
Aufwendungen im Vermdgen des Taters niederschlagen. Im Fall von Scheinrechnungen, die als
sog. Abdeckrechnungen tatsdchlich entstandene Betriebsausgaben verschleiern, fehlt es aber
im Umfang dieser Betriebsausgaben an einem Zuwachs im Vermégen des Taters. Fiir die Be-
stimmung des Wertes von Tatertrdgen ist daher bei der Hinterziehung von Ertragssteuern die
verkiirzte Steuer unter Beriicksichtigung dieser Betriebsausgaben zu berechnen.23

Bei der Berechnung der verkiirzten Einkommens- und Gewerbesteuer sind neben der verkiirz-
ten Umsatzteuer auch die Sozialversicherungsbeitrdge gewinnmindernd zu beriicksichtigen, da
dieser Vorteil dem Tater bei wahrheitsgeméaf3en Angaben ohne weiteres von Rechts wegen zu-
gestanden hatte; das Kompensationsverbot (§ 370 Abs. 4 S. 3 AO) steht dem nicht entgegen.
Dies ist auch fiir die Einziehungsentscheidung zu berticksichtigen.24

Versuchte Steuerhinterziehung

Der dem Tater einer versuchten Einkommensteuerhinterziehung durch die erlangte Steuerer-
sparnis in Form ersparter Aufwendungen zugeflossene Vermdgensvorteil stellt ein ,erlangtes
Etwas” dar.25

Die Einziehung des Wertes von Tatertrdagen kommt auch bei einer versuchten Umsatzsteuerhin-
terziehung in Betracht. Der Einziehung steht nicht entgegen, dass der Vermdgenszufluss in
Form ersparter Aufwendungen auf einem - wie hier wegen & 168 Abs. 2 AO - lediglich versuch-
ten Begehungsdelikt beruht.26

Einziehung von Hinterziehungszinsen

Hinterziehungszinsen (§§ 235, 238 AO) kdnnen nicht eingezogen werden. Gegenstand einer
Einziehung sind nur gezogene Nutzungen (§ 73 Abs. 2 StGB), mithin tatsdchlich erzielte Zinsen
und nicht steuerrechtlich geschuldete Hinterziehungszinsen.?” Ebenso verhielt sich das AG
Hamburg?® zur Einziehung von Zinsen gem. § 73 Abs. 2 StGB; danach unterliegen nur tatséch-
lich gezogene Nutzungen (z.B. Zinsen) der Einziehung.

% BGH, Beschl. v. 5.9.2019 - 1 StR 99/19; BGH, Beschl. v. 8.5.2019 - 1 StR 242/18; BGH, Beschl. v. 6.8.2020 - 1 StR
198/20.

21 BGH, Beschl. v.8.5.2019 - 1 StR 242/18; BGH, Beschl. v. 6.8.2020 — 1 StR 198/20.

2 BGH, Beschl. v.5.9.2019 - 1 StR 99/19.

3 BGH, Beschl. v. 6.8.2020 - 1 StR 198/20.

2BGH, Urt.v. 17.9.2020 - 1 StR576/18, Rn. 41.

2 OLG Celle, Urt.v. 14.6.2019 - 2 Ss 52/19.

|G Nurnberg-Furth, Beschl.v. 12.7.2018 - 11 Ns 507 Js 1367/12.

# LG Hildesheim, Beschl. v. 3.12.2018 - 22 Qs 8/18, Rn. 21 ff, LG Hamburg (18 Grof3e Strafkammer), Beschl. v.
06.07.2020 - 618 Qs 10/2.

* AG Hamburg, Verfligung vom 29.8.2017 - 242 Cs 106/17.
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§ 374 AO Steuerhehlerei

Die Einziehung von Tatertragen bzw. des Wertes von Tatertrdagen kommt auch bei der Steuer-
hehlerei nach § 374 AO in Betracht. Der Steuerhehler erlangt dabei weder ,durch die Tat” noch
“fiir sie” die durch den Lieferanten hinterzogenen Steuern. Er erspart sich auch keine Aufwen-
dungen, nur weil er wegen der Tat mit diesem gem. § 71 AO gesamtschuldnerisch haftet.?

Wer unversteuerte und unverzollte Tabakwaren ankauft, um diese ohne Erklarung gegeniiber
der zustdandigen Zollbehorde weiter zu verkaufen und sich damit der Steuerhehlerei strafbar
macht, wird von der strafbewehrten Erklarungspflicht aus § 23 Abs. 1 S. 3 TabStG aufgrund des
nemo-tenetur-Grundsatzes befreit.>* Dementsprechend scheidet eine Einziehung des Wertes
der fur die Tabaksteuer ersparten Aufwendungen aus.'

Auch die mitbestrafte Vortat der Anstiftung des (spateren) Steuerhehlers zur Steuerhinterzie-
hung fiihrt bei ihm nicht zur Einziehung des Wertes von Tabaksteuer; denn dadurch wird der
Anstifter nicht zum Steuerschuldner.3?

Der Steuerhehler erlangt durch den Ankauf oder das sonstige sich Verschaffen von unversteuer-
ten Zigaretten und damit ,durch die Tat” nur die Ware (bzw. deren Wert)33 und durch den sich
anschlieBenden Verkauf den hieraus erzielten Erlos als Tatertrag (§ 73 Abs. 3 Nr. 1 StGB).3* Der
Wert dieser Tatertrége ist im Fall des Verkaufes nach § 73 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 1, § 73¢ StGB ein-
zuziehen.3> Wobei dabei nicht beide Ertrage addiert eingezogen werden, sondern im Falle des
Weiterverkaufes unversteuerter Zigaretten nur der Verkaufserlos bzw. dessen Wert.3¢ Die Auf-
wendungen fir den Erwerb der Ware bleiben unberiicksichtigt.3”

Die Hohe der VerduBerungserldse nach § 73d Abs. 2 StGB ist gegebenenfalls zu schétzen. Die
Schatzgrundlagen, z.B. der festgestellte Ankaufspreis, soweit nicht festgestellt der jeweils nied-
rigste Einkaufspreis®® der Zigaretten, zuziiglich eines Aufpreises fiir den erlangten Gewinn, sind
im Urteil mitzuteilen. Sichergestellte bzw. beschlagnahmte Zigaretten haben bei der Berech-
nung aufler Betracht zu bleiben. %

Werden keine Feststellungen zu einem Verkauf der unversteuerten Zigaretten getroffen, schei-
det es mangels legaler Umsetzbarkeit der unversteuerten Zigaretten aus, fir die Bestimmung
des Wertes der Tatertrage nach § 73c StGB auf die Ankaufspreise abzustellen.*

Erléschen des Anspruchs nach, § 73e StGB
§ 73e Abs. 1 StGB

Steuerrechtliche Verjahrung

Eine Einziehung ist gem. § 73e Abs. 1 StGB idF vom 1.7.2017 ausgeschlossen, soweit der An-
spruch, der dem Verletzten aus der Tat auf Riickgewdhr des Erlangten oder auf Wertersatz er-
wachsen ist, erloschen ist. Gem. § 47 AO erldschen Anspriiche aus dem Steuerschuldverhdltnis
insbesondere durch Zahlung Aufrechnung, Erlass und Verjahrung. Das Steuerrecht definiert
damit die Verjdhrung einer zu vollstreckenden Forderung als ,Erldschen” (§ 47 AO), anders als
die zivilrechtliche Verjahrung. Der 1. Strafsenat des BGH entschied mit Urt. v. 24.10.2019, dass
der Begriff des Erléschens iSv § 47 AO und § 73e StGB wegen des untrennbaren sachlichen In-

29BGH, Beschl. v. 4.7.2018 - 1 StR 244/18; BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 622/19.

30BGH, Beschl. v. 23.5.2019 - 1 StR 127/19; BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 438/19.

31 BGH, Beschl. v. 23.5.2019 - 1 StR 127/19; BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 438/19.

2BGH Urt.v.11.7.2019 - 1 StR 634/18.

* BGH, Beschl. v.9.10.2019 - 1 StR 400/19.

* BGH, Beschl. v. 25.4.2019 - 1 StR 54/19; BGH Urt. v. 11.7.2019 - 1 StR 634/18; BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR
438/19.

33BGH, Beschl. v. 25.4.2019 - 1 StR 54/19; BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 622/19.

% BGH, Beschl. v. 23.5.2019 - 1 StR 127/19.

¥ BGH, Beschl. v. 18.12.2018 - 1 StR 407/18.

*¥ BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 438/19.

* BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 622/19.

“°BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 622/19; BGH Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 438/19.

“BGH, Beschl. v. 11.2.2020 - 1 StR 438/19, anders: BGH, Beschl. v. 9.10.2019 - 1 StR 400/19: Die insoweit vom LG vor-
genommene Bestimmung des Wertes des Erlangten (§ 73 StGB) im Wege der Schatzung (§ 73d Abs. 2 StGB) anhand
des Einkaufspreises der Zigaretten weist keinen Rechtsfehler zulasten des Angeklagten auf.
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bb)

halts einheitlich auszulegen sei. Die Einziehung scheidet deshalb aus, wenn der Anspruch aus
dem Steuerschuldverhdltnis durch Verjahrung erloschen ist.*?

Dies nahm der Gesetzgeber zum Anlass, das Steuerstrafrecht durch Einfligen des § 375a AO*?
zu dndern. Die Anderung betraf allerdings nur das Erléschen nach § 73e StGB und nicht die pa-
rallele Vorschrift der Vollstreckung, § 459g Abs. 4 StPO. Die Geltungsdauer des § 375a AO war
deshalb nur von kurzer Dauer und zwar vom 1.7.2020 bis zum 28.12.2020. Durch das Jahress-
teuergesetz 2020 wurde § 375a AO mit Wirkung zum 29.12.2020 aufgehoben und es wurde
durch Art. 47 JStG 2020 eine Regelung in § 73e Abs. 1 S. 2 StGB und durch Art. 49 JStG 2020 eine
Regelung in § 459g Abs. 4 S. 2 StPO eingefiihrt, nach der jeweils gleichlautend der Ausschluss
der Einziehung nicht fiir Anspriiche gilt, die durch Verjahrung erloschen sind.* Offen bleibt al-
lerdings, ob das Finanzamt Verletzter iSd §§ 459h Abs. 2, 459k StPO ist und seine Anspruch auf
Auskehr des Verwertungserléses gegentiber der Staatsanwaltschaft anmelden kann. Verletzter
ist nur der, dem aus der verfahrensgegenstandlichen Tat ein Anspruch auf Riickgewahr des Er-
langten oder auf Ersatz des Wertes des Erlangten erwachsen ist. Ist der Anspruch aber steuer-
rechtlich erloschen kdnnte — anders als bei der zivilrechtlichen Verjéghrung, die nicht zum Erl6-
schen fiihrt - die Verletzteneigenschaft fehlen. Der Verwertungserlos stiinde dann dem Justiz-
fiskus zu. Eine gesetzliche Regelung oder zumindest Klarstellung hierzu ware wiinschenswert
gewesen.

Anrechnung auf die verkirzte Steuer

(i) Verzichtet der Einziehungsbetroffene auf die Rlickgabe sichergestellten Bargelds, so liegt ein
Erléschen iSd § 73e StGB dann vor, wenn dies zur Anrechnung auf den Steueranspruch er-
folgt.®

(ii) Erldschen durch Umbuchung seitens des Finanzamtes.*®
Keine analoge Anwendung von § 73e Abs. 1 StGB

Ein Erléschen i.5.d. § 73e Abs. 1 StGB kommt namentlich durch Erfiillung, dartiber hinaus aber
auch durch Erlass oder Teilerlass in Betracht. Steueranspriiche gelten dariiber hinaus als erlo-
schen, wenn sie aus verfahrens- oder prozessrechtlichen Griinden nicht mehr verwirklicht wer-
den kdénnen.#

Eine solche Schuldtilgung durch Bewirken der geschuldeten Leistung (§ 362 BGB) kann vorlie-
gen, wenn die Forderung niedergeschlagen oder erlassen wurde. Die bloBe Nichterhebung
stellt weder ein Niederschlagen noch einen Erlass dar. Eine planwidrige Regelungsliicke, die ei-
ne analoge Anwendung des § 73e Abs. 1 StGB auf die Nichtgeltendmachung einer Forderung
durch den Verletzten erforderlich machen wiirde, liegt nicht vor. Eine Regelung fiir den Fall der
Nichtgeltendmachung einer Forderung besteht in § 459k Abs. 1 StPO und § 75 Abs. 1 S. 2 StGB,
wonach das Recht auf den Staat libergeht, wenn der Verletzte seinen Anspruch nicht binnen
sechs Monaten anmeldet.*®

§ 73e Abs. 2 StGB

Die Einziehung gegen einen Dritten als Einziehungsbeteiligten ist
gem. § 73e Abs. 2 StGB ausgeschlossen, wenn der Wert des Erlangten nicht mehr im Vermdgen
des Betroffenen vorhanden ist. Dies ist der Fall, wenn die den Einziehungsbeteiligten zu Un-
recht beglinstigenden Einkommensteuerbescheide korrigiert sind.*

“2BGH, Urt. v. 24.10.2019 - 1 StR 173/19 a.A. LG Mannheim, Urt. v. 17.10.2018 - 17 KLs 609 Js 8067/14 (2).

3§ 375a eingef. mWv 1.7.2020 durch G v. 29.6.2020 (BGBI. | S. 1512) (Zweites Corona-Steuerhilfegesetz).

§ 375a AO Verhiltnis zur strafrechtlichen Einziehung: Das Erléschen eines Anspruchs aus dem Steuerschuldverhalt-
nis durch Verjahrung nach § 47 steht einer Einziehung rechtswidrig erlangter Tatertrége nach den §§ 73 bis 73c des
Strafgesetzbuches nicht entgegen.

4 Zum Wortlaut oben. Fn. 1.

% BGH, Beschl.v.9.10.2019 - 1 StR 400/19.

LG Hamburg Urt. v. 13.1.2020 - 720 Ns 1/19.

“7BGH, Urt.v. 17.9.2020 - 1 StR 576/18.

*BGH, Urt. v. 17.9.2020 - 1 StR 576/18 - Rn. 39 - 40 zu Sozialversicherungsbeitragen.

“ LG Lubeck, Urt.v. 14.9.2018 - 6 KLs 11/17.
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a)

b)

aa)

bb)

Q)

Gibt es vorlaufige SicherungsmaBnahmen? Wurden diese vollzogen? Ent-
schadigung von Tatverletzten?

Vermogensarrest, §111e StPO, Zustandigkeit

Das Finanzamt kann gem. § 111e StPO, §§ 386, 399 AO zur Sicherung der Vollstreckung den
Vermdogensarrest wegen Gefahr in Verzug anordnen oder den Erlass beim zustandigen Gericht
beantragen.>®

Vermogensarrest: Sicherungsgrund bei Steuerdelikten

Nach OLG Stuttgart®?, OLG Hamburg®? und LG Hamburg>3 ist der Arrest zuldssig, wenn dies zur
Sicherung der Vollstreckung erforderlich ist (,finales Element”). Die Vollstreckung muss aber
nicht ohne den Arrest gefdhrdet sein.

Die Erforderlichkeit ist bereits dann gegeben, wenn der Tatbestand der Steuerhinterziehung er-
fullt ist oder, wenn der Tater seine Vermogensverhdltnisse verschleiert oder Vermdgenswerte
versteckt.5

(1) Nach Auffassung des OLG Schleswig>* muss die Anordnung des Vermdégensarrests ,zur Si-
cherung der Vollstreckung” erforderlich sein (VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz). Die Annahme ei-
nes bloBen ,finalen Elements” ist damit nicht vereinbar.

Nicht ausreichend fiir einen hinreichenden Arrestgrund: Vorteile allein durch eine gegen frem-
des Vermdgen gerichtete Straftat (z.B. Steuerhinterziehung). Hinzukommen miissen weitere
konkrete Anhaltspunkte, die VereitlungsmaBBnahmen zur Erhaltung der Vorteile aus der Vortat
beflirchten lassen, was insbesondere bei getroffenen Vorkehrungen zur Verschiebung von
Vermdgensvorteilen anzunehmen ist. Eine Vereitlungsabsicht ist nicht erforderlich.

Das Auffinden von Belegen Uber Geldtransfers durch Angehdrige des Arrestschuldners ins Aus-
land auf anonymisiertem Wege sowie das Auffinden grof3erer Bargeldsummen konnen konkre-
te Anhaltspunkte dafiir darstellen, dass VereitelungsmaBnahmen zur Erhaltung der Vorteile aus
den Taten zu erwarten sind.>¢

Richtet sich der Vermdgensarrest gegen einen Dritten als Einziehungsbetroffenen, mussen nach
Ansicht des LG Kiel*” - wie im Falle eines Arrestes gegen einen Beschuldigten auf diesen bezo-
gen - auf diesen selbst, also die drittbetroffene Person bezogen, konkrete Anhaltspunkte vor-
liegen, die besorgen lassen, dass ohne die Anordnung und Vollziehung des Arrestes der staatli-
che Zahlungsanspruch in Gestalt der Wertersatzeinziehung ernstlich gefahrdet ist. Dies ist der
Fall, wenn aufgrund einer Gesamtschau aller Umstdnde des Einzelfalls eine Verschlechterung
der Vermdgenslage oder eine wesentliche Erschwerung des Zugriffs auf das betroffene Vermo-
gen droht. Dabei genligt, dass aufgrund tatséchlicher Anhaltspunkte zu befiirchten ist, dass der
Einziehungsadressat seine Vermdgensverhdltnisse verschleiern oder Vermdgenswerte verste-
cken oder verschleudern wird. Anhaltspunkte hierflir kdnnen - wie im Falle des Arrestes gegen
einen Beschuldigten - sich auch aus der Person, den Lebensumstdnden und der Lebensfiihrung
des Arrestschuldners ergeben.

VerhaltnismaBigkeit und Dauer der Arrestanordnung

Der Vermdgensarrest muss verhéltnismaBig ieS sein. Die Dauer der Arrestanordnung ist im
Rahmen des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes bezogen auf den Einzelfall zu beriicksichtigen.58

% OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.10.2017 - 1 Ws 163/17;

1 OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.10.2017 - 1 Ws 163/17.

20LG Hamburg, Beschl. v. 26.10.2018 2 Ws 183/18.

3 LG Hamburg, Beschl.v.2.5.2019 - 618 Qs 9/19.

* OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.10.2017 - 1 Ws 163/17; OLG Hamburg, Beschl. v. 26.10.2018 -2 Ws 183/18; OLG Ham-
burg, Beschl. v. 05.05.2020 - 2 Ws 44/20.; LG Hamburg, Beschl. v. 2.5.2019 - 618 Qs 9/19.

% OLG Schleswig, Beschl. v. 9.7.2019 - 2 Ws 68/19; Beschl. v. 12.2.2019 - 1 Ws 386/18 (1/19); Beschl. v. 31.1.2019 - 1
Ws 274/18 (165/18); Beschl. v. 25.10.2018 - 2 Ws 271/18 (85/18).

% OLG Schleswig (I. Strafsenat), Beschluss vom 11.03.2020 - 1 Ws 43/20.

7 LG Kiel (7. groBBe Strafkammer), Beschluss vom 27.02.2020 - 7 Qs 77/19 545 Js 4904/19.

% OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.10.2017 - 1 Ws 163/17; LG Kiel, Beschl. v. 21.5.2019 - 6 Qs 18/19; LG Hamburg, Beschl.
v.2.5.2019 - 618 Qs 9/19; LG Hamburg (18. Gro3e Strafkammer), Beschluss vom 06.07.2020 - 618 Qs 10/20.
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d)

e)

9)

a)

aa)

bb)

cc)

dd)

b)

aa)

Vermdgensarrest, §111e StPO, und Arrest nach § 324 AO

Die beiden Sicherungsinstrumente des Vermdgensarrestes nach der StPO und des steuerrecht-
lichen Arrestes gem. § 324 AO stehen gleichrangig nebeneinander (§ 111e Abs. 6 StPO).>°

Vermdgensarrest, §111e StPO, und Vollziehungsfrist

Fir den Antrag des Finanzamtes auf Eintragung einer Sicherungshypothek (§ 111f Abs. 2 StPO)
zur Vollziehung des Vermogensarrestes gilt nicht die Vollziehungsfrist von einem Monat
(8 929 Abs. 2 StPO).%°

Vermogensarrest, § 111e StPO, und Eintragung Sicherungshypothek, § 111k
StPO

Es besteht keine Notwendigkeit der Vorlage der Arrestanordnung bei Ersuchen der Strafverfol-
gungsbehorde (hier: Finanzamt fiir Steuerstrafsachen und Steuerfahndung) an das Grundbuch-
amt um Eintragung einer Sicherungshypothek. Es reicht, wenn das formgerechte Ersuchen an
das Grundbuchamt gesandt wird.5!

Vermogensarrest, § 111e StPO, und Durchsuchung

Die Durchsuchung nach § 111e Abs. 5 StPO ist nur zum Auffinden von Vermégenswerten zulés-
sig und nicht zum Auffinden von Unterlagen, die Auskunft ber etwaige Vermogenswerte ge-
ben kdnnten.®2

Rechtskraftige Einziehungsentscheidung
Einstellung nach § 154 StPO, Absehen von der Einziehung

Wird ein Tatvorwurf nach § 154 Abs. 2 StPO eingestellt, so ist hinsichtlich dieses Tatertrages die
Einziehung nur noch im selbstdndigen Verfahren nach § 76a Abs. 3 StGB zuldssig. Dies setzt ei-
nen Antrag der Staatsanwaltschaft nach § 435 StPO voraus. Fehlt es daran, steht der dennoch
ausgesprochenen Einziehung das Verfahrenshindernis der fehlenden Anhdngigkeit entge-
gen.63

Die Einziehung kann in Steuerstrafsachen im selbstandigen Verfahren gem. § 76a Abs. 1 StGB
erfolgen, wenn kein subjektives Verfahren durchfiihrbar ist, z.B. bei Flucht des Einziehungsbe-
troffenen.64

Anordnungsvoraussetzung fiir die selbstandige Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB ist, dass zum
Zeitpunkt der Sicherstellung bereits ein Verdacht wegen einer Katalogtat nach § 76a Abs. 4
StGB bestand und die Sicherstellung wegen dieses Verdachts erfolgte.65

Das objektive Verfahren ist dabei nur dann zuldssig, wenn ein subjektives Verfahren gegen
samtliche anderen in Betracht kommenden Beschuldigten unmdglich ist. Nur dann liegt die
Prozessvoraussetzung ,Unmadglichkeit eines subjektiven Verfahrens” vor.%®

Absehen von der Einziehung, § 421 StPO

Die Einziehung ist zwingend. Prozessual kann von der Einziehung mit Zustimmung der Staats-
anwaltschaft abgesehen werden, § 421 Abs.1 Nr. 267 und Nr. 3, auch Teilbeschrankungen sind
zuldssig.68

% OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.10.2017 - 1 Ws 163/17; HansOLG Hamburg, Beschl. v. 26.10.2018 - 2 Ws 183/18; LG
Hamburg, Beschl. v. 2.5.2019 - 618 Qs 9/19; Beschl. v. 25.10.2018 - 2 Ws 271/18 (85/18); Beschl. v. 16.5.2018 - 618 Qs
14/18; KG (4. Strafsenat), Beschluss vom 02.06.2020 — 4 Ws 21/20.

% OLG Celle, Beschl. v. 19.3.2018 - 18 W 20/18.

5 BGH, Beschl.v.21.11.2019 -V ZB 75/18.

92 LG Liibeck, Beschl. v. 15.12.2020 - 6 Qs 63 /20.

% BGH, Beschl. v. 25.4.2019 - 1 StR 54/19; BGH, Beschl.v. 18.12.2018 - 1 StR 407/18.

% BGH, Urt. v. 24.10.2019 - 1 StR 173/19; Vorinstanz: LG Mannheim, Urt. v. 17.10.2018 - 17 KLs 609 Js 8067/14 (2).

® BGH, Urt. v. 18.9.2019 - 1 StR 320/18; LG Stuttgart, Beschl. v. 21.10.2019 - 17 Qs 54/19; LG Hamburg, Beschl. v.
1.8.2019-610Qs 21/19.

 OLG Stuttgart, Beschluss vom 1.7.2020 - 7 Ws 49/20.
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bb)

cc)

dd)

a)
aa)
bb)

b)

aa)

bb)

cc)

Der 1. Strafsenat des BGH duf8erte in einem Fall, in dem es um die Abgrenzung der Einziehung
gegen den Angeklagten oder die durch ihn vertretene GmbH ging, dass es dem neuen Tatge-
richt unbenommen bleibt mit Blick auf die naheliegende Titulierung durch das FA und der Voll-
streckung daraus, mit Zustimmung der StA von der Einziehung abzusehen (§ 421 Abs. 1 Nr. 3
StP0).69

Ist iber das Vermdégen einer Gesellschaft (Einziehungsbetroffene) bereits das Insolvenzverfah-
ren eroffnet, so ist der Aufwand des Einziehungsverfahrens unangemessen, § 421 Abs. 1 Nr. 3
StPO.70

Von der (weiteren) Einziehung kann auch im selbstandigen Einziehungsverfahren gem.  § 421
Abs. 1 Nr. 3 StPO nach dessen Eréffnung abgesehen werden.71

Vollstreckung der Einziehungsentscheidung (§ 459g StPO)
Ausschluss der Vollstreckung, § 459g Abs. 4 StPO (Erl6schen)

Zahlung auf die Steuerschuld im Vollstreckungsverfahren.72

Bei Aufrechnung durch einen Glaubiger, dem die Vollstreckung selbst méglich ist.73

Unterbleiben der Vollstreckung, § 459g Abs. 5 StPO (Entreiche-
rung/UnverhaltnismaBigkeit)

§ 4599 gilt nicht (analog) im Erkenntnisverfahren. Zwingend bei Entreicherung des Einzie-
hungsbetroffenen, unabhangig von den Griinden der Entreicherung.” Die Darlegungs- und
Beweislast fiir einen behaupteten Vermdgensabfluss liegt beim Einziehungsadressaten, es sei
denn dem Gericht oder der Staatsanwaltschaft sind die den Vermégensabfluss begriindenden
Tatsachen etwa aus erfolglosen Vollstreckungsversuchen oder den Feststellungen des die Wer-
tersatzeinziehung anordnenden Urteil bekannt.”

Die Vollstreckungsbehorde kann bereits ohne den Nachweis eines Vermdgensabflusses iSd §
4599 Abs. 5 StPO von der Vollstreckung absehen, § 459c StPO, wenn zu erwarten ist, dass die
Vollstreckung in absehbarer Zeit zu keinem Erfolg fiihren wird. Der Vermdgensabfluss muss
nicht feststehen.’®

Die Entreicherung ist der vertypte Regelfall der UnverhdltnismaBgkeit. Der Rechtsgedanke der
§§ 818 Abs. 4, 819 BGB kann nicht zur Interpretation des § 459g Abs. 5 StPO herangezogen
werden.””

Bei vorhandenen Vermodgenswerten wie zB Bargeld oder Bausparguthaben kommt es ange-
sichts der in jedem Vermdégen stattfindenden Umschichtung nicht darauf an, ob und inwieweit
exakt diese Erl6se aus den Straftaten stammen.’®

Parallele Vollstreckung des Jobcenters: unverhaltnismaBig, da der Wegfall der Bereicherung fir
die Zukunft aufgrund der eigenen Vollstreckungsmdglichkeit des Glaubigers mit erheblicher
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.”®

¢ Bundesratsdrucksache 57/21 vom 22.1.2021: geplante Anderung zu § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO: Begrenzung auf die
Félle der §§ 74 ff. StGB.

 BGH, Beschluss vom 22. April 2020 - 1 StR 527/19: Die Einziehung des Wertes des vom Angeklagten hinsichtlich
der Sozialversicherungsbeitrage Erlangten fiele neben den ubrigen Rechtsfolgen schon nicht ins Gewicht. Eine Teil-
beschrainkung innerhalb der Einziehungsentscheidung ist zulassig; LG Bonn, Beschluss vom 19. August 2019 - 62
KLs-213Js41/19-1/19,§ 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO.

% BGH, Beschl. v.6.6.2019 1 StR 75/19 2 ¢).

LG Kiel, Urt. v. 16.12.2019 - 3 KLs 8/17.

7 LG Mannheim, Beschl. 6.4.2020 22 KLs 609 Js 8067/14 (2).

2 OLG Celle, Urt. v. 14.6.2019 - 2 Ss 52/19: Feststellungen zu etwaigen Zahlungen im Erkenntnisverfahren waren
entbehrlich, da Zahlungen gem. § 4599 Abs. 4 StPO beriicksichtigt werden kdnnen.

73 LG Stralsund, Beschl. v. 30.1.2019 - 26 Qs 2/19.

7*BGH, Urt. v. 15.5.2018 - 1 StR 651/17; KG Berlin, Beschl. v. 7.9.2020, 5 Ws 105/19, 5 Ws 105/19-161 AR 146/19; OLG
Nirnberg, Beschl. v. 13.2.2020 - Ws 2/20.

7> KG Berlin, Beschl. v. 7.9.2020, 5 Ws 105/19, 5 Ws 105/19-161 AR 146/19.

76 KG Berlin, Beschl. v. 7.9.2020, 5 Ws 105/19, 5 Ws 105/19-161 AR 146/19.

77 OLG Schleswig, Beschl. v. 30.1.2020 2 Ws 69/19 (40/19).

78 OLG Schleswig, Beschl. v. 30.1.2020 2 Ws 69/19 (40/19).
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dd)

ee)

Bei vorgelegten HartzlV Bescheiden.®

Entreicherung bzw. UnverhaltnismaBgkeit bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber das
Vermdgen des Einziehungsadressaten.®t

Entreicherung, wenn der inhaftierte Verurteilte nachgewiesen tber kein Vermégen mehr ver-
fugt.®?

Bei schwerer Krankheit und Riickkehr in den Heimatstaat.®?

Schulden beim Finanzamt, Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung, Bezug von staatlichen
Unterstlitzungsleistungen nach dem SGB I1.8*

Vollstreckung der Einziehungsentscheidung, Durchsuchung nach § 459g Abs.
3 StPO

Die Durchsuchung gem. § 459g Abs. 3 StPO ist nur zuldssig, wenn die begriindete Aussicht be-
steht, dass die Durchsuchung zum Auffinden von Vermdgenswerten flhrt, die fir die Vollstre-
ckung der Wertersatzeinziehung verwertet werden kénnen.%>

Entschadigung Tatverletzter im Vollstreckungsverfahren, § 459h Abs. 2 StPO

Das Finanzamt kann Verletzter der Steuerstraftat sein, aus welcher der Einziehungsbetroffene
“etwas erlangt” hat.® Wird die Gewerbesteuer von der Gemeinde erhoben, so ist die Gemeinde
Verletzte der Hinterziehung der Gewerbesteuer.®”

7 LG Stralsund, Beschl. v. 30.1.2019 - 26 Qs 2/19.

8 AG Lubeck, Beschl.v. 11.6.2019 - 76 Cs 720 Js 44047/18

8 AG Kiel, Beschl. v. 5.4.2019 - BWR 48 Cs 544 Js 13662/12 fir Entreicherung, weitere Vollstreckung unverhaltnisma-
Big; AG Mannheim, 4 Ls 622 Js 24240/16 fur UnverhaltnismaBigkeit A.A. OLG Munchen, Beschl. v. 12.2.2019 - 3 Ws
939/18, weder Entreicherung noch UnverhaltnismaBigkeit (Schutz durch Verbot der Einzelzwangsvollstreckung, § 89
InsO.

81 G Mannheim, Beschl. v.3.9.2019 - 19 StVK 246/19.

8 AG Nurtingen, Beschl. v. 30.1.2018 - 16 Ds 85 Js 92420/17.

8 LG Bochum, Beschl. v. 24.4.2020 - 1I-12 KLs- 450 Js 18/16-6/19.

8 LG Lubeck, Beschl. v. 18.10.2019 - 6 KLs 6/16.

% OLG Hamburg, Beschl. v. 26.10.2018; OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.10.2017 - 1 Ws 163/17.

8 LG Hamburg, Beschl.v. 16.5.2018 - 618 Qs 14/18.

Strafprozessrecht

Rechtsanwalt Dr. Mayeul Hiéramente, Hamburg

Der irrlichternde 5. Strafsenat - Kein
heimlicher Zugriff auf Alt-Emails nach

§ 100a StPO, zugleich eine Anmerkung zu
BGH, Beschl.v. 14.10.2020 - 5 StR 229/19

Einleitung

Die Kommunikation per E-Mail ist weder aus dem Berufs- noch dem Privatleben wegzudenken.
Aufgrund der einfachen und ubiquitaren Nutzung schlummert in E-Mail-Postfachern eine Mas-
se an Informationen, die tiefgreifende Einblicke in die wirtschaftlichen Verhaltnisse von Unter-
nehmen und das Privatleben der jeweiligen Nutzer erlaubt. Dabei ist es keine Seltenheit, dass
sich Uber ein E-Mail-Postfach die Kommunikation des Nutzers Uber Jahre oder gar Jahrzehnte
zuriickverfolgen und analysieren lasst. Die Nutzung von E-Mails ist dartiber hinaus auch deshalb
sensibel, weil sich der Birger hierfiir der Hilfe Dritter bedienen muss. So ist der Birger fir die
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Nutzung eines E-Mail-Postfachs regelmaBig auf die Mitwirkung eines externen Providers ange-
wiesen, bei dem auch Kopien der erhaltenen und versandten E-Mails gespeichert werden. Eine
rein lokale Speicherung von E-Mails ist heutzutage eher die Seltenheit. Dies wirft die strafpro-
zessuale Frage auf, unter welchen Bedingungen Strafverfolgungsbehdérden auf beim Provider
gespeicherte E-Mails zugreifen diirfen und ob derartige Zugriffe offen zu erfolgen haben oder
ob ggfs. auch ein heimlicher Zugriff gestattet ist.

Diese Frage schien in der gerichtlichen Praxis weitgehend gekldrt. So haben Bundesverfas-
sungsgericht und Bundesgerichtshof eine Beschlagnahme der E-Mails nach § 94 StPO als zulas-
sig erachtet.” Da es sich hierbei jedoch um eine offene ErmittlungsmaBnahme handelt, sind die
Ermittlungsbehdrden dazu verpflichtet, den Beschuldigten nach § 33 Abs. 1, § 35 Abs. 2 StPO
hieriber in Kenntnis zu setzen. Diese Benachrichtigung darf nicht aus ermittlungstaktischen
Gruinden zuriickgestellt werden.? Daneben ist nach Ansicht der Rechtsprechung eine heimliche
Uberwachung der laufenden E-Mail-Kommunikation unter den Voraussetzungen des § 100a
Abs. 1 StPO zuldssig.® Die Ermittlungsbehérden konnen bei ausreichender Schwere des Tatvor-
wurfes mithin um gerichtliche Anordnung einer Telekommunikationsiiberwachung (TKU) ersu-
chen und - befristet auf die Laufzeit der Anordnung (3 Monate) — die ausgetauschten E-Mails
mitlesen. Der 5. Strafsenat Gberrascht nun mit einer Entscheidung, die auch einen heimlichen
Zugriff auf Alt-Emails — also E-Mails die vor Erlass einer TKU-Anordnung erhalten oder versandt
wurden - nach § 100a Abs. 1 S. 1 StPO zulassen will. Die Ermittlungsbehérden sollen auf diese
Weise ermachtigt werden, auch in der gesamten Historie des E-Mail-Accounts zu stobern.

Die Entscheidung des 5. Strafsenats

Hintergrund des Verfahrens waren Ermittlungen wegen des Vorwurfs der Marktmanipulation.
Zur Beweisfiihrung hatte das Instanzgericht auf E-Mails zurlickgegriffen, die versandt worden
waren, bevor eine TKU-Anordnung nach § 100a Abs. 1 StPO aF erlassen worden war. Der Zugriff
erfolgte insoweit heimlich.

Der 5. Strafsenat fiihrt insoweit zunéchst aus, dass die spezifische Gefahrdungslage fiir die Frei-
heitsverblirgung des Art. 10 Abs. 1 GG auch dann bestehe, wenn die E-Mails nach Kenntnis-
nahme durch den Empfanger beim Provider gespeichert bleiben. Durch die Endspeicherung
werde der von Art. 10 Abs. 1 GG zuvérderst geschiitzte Kommunikationsinhalt infolge der Nut-
zung eines bestimmten Kommunikationsmediums auf einem vom Kommunikationsmittler be-
reitgestellten Speicherplatz in einer von keinem Kommunikationsteilnehmer beherrschbaren
Sphére abgelegt. Ein Zugriff auf die dort zwischen- oder endgespeicherten E-Mails sei nach §
100a Abs. 1 StPO aF zuldssig. Einem Zugriff stehe auch nicht entgegen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht insoweit auch eine Beschlagnahmemdglichkeit fiir zuldssig erachtet habe. Inso-
weit werde die Anwendung von § 100a StPO nicht durch § 94 StPO verdrangt.

Nachdem die Anwendbarkeit des § 100a Abs. 1 StPO aF dem Grunde nach bejaht wurde, wid-
met sich der 5. Strafsenat der Frage, ob die Befugnis zur TKU auch E-Mails betreffe, die vor An-
ordnung versandt bzw. empfangen wurden. Dies wird ohne kritische Auseinandersetzung be-
jaht, wobei der 5. Strafsenat zwei Argumente in den Vordergrund riickt: Zum einen begriindet
der Senat eine Befugnis nach § 100a Abs. 1 StPO mit einem Erstrechtschluss im Hinblick auf § 94
StPO. Wenn der Zugriff auf Altdaten nach § 94 StPO zuldssig sei, misse dies erst recht fiir § 100a
Abs. 1 StPO aF gelten. Zum anderen flihrt der Senat einen Umkehrschluss ins Feld. Aus den neu
eingefiihrten Regelungen zur Quellen-TKU, die nur eine Uberwachung der laufenden Tele-
kommunikation zulassen, miisse man schlieBen, dass diese Begrenzung fiir die ,normale” TKU
nicht gelte.

Kein Zugriff auf Alt-Emails nach § 100a Abs. 1 S. 1 StPO

Die Entscheidung des 5. Strafsenats ist sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung untrag-
bar. Die argumentativen Schwachen lassen den Leser — angesichts der grundrechtlichen Bedeu-
tung der Thematik und der enormen praktischen Relevanz der E-Mail-Kommunikation fir Wirt-
schafts- und Privatleben - sprachlos zurtick.

' BVerfG, Urt. v. 16.6.2009 - 2 BvVR 902/06; BGH, Beschl. v. 24.11.2009 - StB 48/09.

2BGH, Beschl. v. 24.11.2009 - StB 48/09; BGH, Beschl. v. 4.8.2015 — 3 StR 162/15.

3Vgl. Ubersicht bei Gercke in: Gercke/Julius/Temming/Zéller, Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2019, § 100a, Rn. 14; Giin-
ther in: MiKoStPO, 1. Aufl. 2014, StPO § 100a Rn. 138 f.; krit. Hauck in: Léwe-Rosenberg, StPO, 27. Aufl. 2018, § 100a,
Rn.77.
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Der Senat leitet die Begriindung mit einer Analyse der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung zum Anwendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 GG ein und konstatiert, dass ein Zugriff auf
beim Provider gespeicherte E-Mails einen Eingriff in den Schutzbereich des Fernmeldegeheim-
nisses darstellt.* So richtig diese Bewertung ist, so wenig aussagekréftig ist sie jedoch fiir die
Frage, ob § 100a Abs. 1 S. 1 GG eine geeignete Rechtsgrundlage fiir einen derartigen Eingriff
darstellt. So ist die strafprozessuale Vorschrift zwar fir Eingriffe in das Grundrecht aus Art. 10
Abs. 1 GG konzipiert. Dies erlaubt indes nicht den Umkehrschluss, dass samtliche Eingriffe in das
Grundrecht auf diese Rechtsgrundlage gestltzt werden kénnen.® Ein Gleichlauf ist vom Gesetz-
geber weder gewollt noch bei der Ausformulierung des § 100a StPO umgesetzt worden. § 100a
StPO enthalt keine Pauschalermachtigung fur Eingriffe in Art. 10 Abs. 1 GG, sondern erlaubt nur
die Uberwachung der Telekommunikation.

Der Wortlaut des § 100a Abs. 1 S. 1 StPO wird vom 5. Strafsenat in der Folge dann auch génzlich
ignoriert, obwohl dieser eine zentrale Stellschraube fiir die Beantwortung der in der Rede ste-
henden Rechtsfrage darstellt. So ignoriert der Senat - trotz Rekurses auf den Aufsatz von
Grézinger — vollstandig, dass § 100a StPO bereits aufgrund der Wahl des Begriffs Uberwachung
nur als Grundlage fiir eine heimliche Kenntnisnahme des Inhalts einer laufenden Kommunikati-
on dienen kann.® Auch die genannte Aufzeichnung spricht deutlich gegen einen Datenzugriff in
der Vergangenheit.

Neben dem Wortlaut sprechen auch gewichtige (norm-)systematische Griinde gegen die An-
nahme eines retrograden Zugriffs auf beim Provider gespeicherte E-Mails. So sieht der Gesetz-
geber aufgrund der besonderen Eingriffstiefe heimlicher ErmittlungsmaBnahmen fir die An-
ordnung einer TKU eine dreimonatige Befristung vor (§ 100e Abs. 1 S. 4 StPOQ). Eine solche Be-
schrankung wiirde ad absurdum gefiihrt, wenn ein zeitlich unbegrenzter Zugriff in der Vergan-
genheit zuldssig ware.” Deutlich wird dies auch an den Regelungen der Telekommunikations-
Uberwachungsverordnung, die in § 100a Abs. 4 S. 2 StPO in Bezug genommen wird. Dort heif3t
esin§5ua.

,Die zu liberwachende Telekommunikation umfasst bei UberwachungsmaBBnahmen nach §
100a Absatz 1 Satz 1 der Strafprozessordnung [...] die Telekommunikation, die

1. von der zu Giberwachenden Kennung ausgeht,
2. flir die zu iberwachende Kennung bestimmt ist,

3. in eine Speichereinrichtung, die der zu iberwachenden Kennung zugeordnet ist, eingestellt
oder aus dieser abgerufen wird oder [...]

5. zu einer der zu Gberwachenden Kennung aktuell zugeordneten anderen Zieladresse um- oder
weitergeleitet wird, [...]

Der Verpflichtete hat der berechtigten Stelle [...] den tatsdchlichen Einrichtungszeitpunkt sowie
die tatséchlich betroffene Kennung mitzuteilen. Dies gilt entsprechend fiir die Ubermittlung ei-
ner Information zum Zeitpunkt der Beendigung einer UberwachungsmaBnahme.”

Die TKUV ist ersichtlich fiir eine MaBnahme ausgelegt, die der Kenntniserlangung der Ermitt-
lungsbehérden von einer laufenden, der Anordnung nach §§ 100a Abs. 1 S. 1, 100e StPO nach-
folgenden Telekommunikation dienen soll. Das Erfordernis der Protokollierung der ,tatsachli-
chen Einrichtungszeit” verdeutlicht, dass der Gesetzgeber sowohl hinsichtlich des Beginns als
auch des Endes der MaBBnahme eine zeitliche Begrenzung vornehmen wollte.

SchlieBlich ist die Beschrankung auf die laufende Kommunikation auch deutlich im Wortlaut der
aktuellen Fassung des § 100a StPO niedergelegt. So rekurriert § 100a Abs. 1 S. 3, Abs.5S. 1 Nr. 1
a) StPO im Hinblick auf die Quellen-TKU ausdriicklich auf die laufende Kommunikation. Diese
Beschrinkung gilt — anders als der 5. Strafsenat meint — auch fiir die ,normale* TKU.

Dies ergibt sich eindeutig aus der Gesetzesbegriindung in der BT-Drs. 18/12785. Es ist insoweit
dufBerst verwunderlich, dass der 5. Strafsenat diese Begriindung als Beleg fiir die eigene Rechts-
auffassung heranzieht. So betont der Gesetzgeber an zahlreichen Stellen und mit klaren Wor-

4 Zur Diskussion s. Hauck in: Lowe-Rosenberg, StPO, 27. Aufl. 2018, § 100a, Rn. 76 ff. mwN.

® Zur Problematik im Hinblick auf den Telekommunikationsbegriff s. bereits Wolter/Greco in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, §
1003, Rn. 18; Hiéramente/Fenina StraFo 2015, 365, 371.

¢ S. ausflhrlich Grézinger GA 2019, 441, 443 ff. Vgl. auch Wolter/Greco in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 100a, Rn. 34. Zum
Aspekt der laufenden Kommunikation s. auch Hauck in: Lowe-Rosenberg, StPO, 27. Aufl. 2018, § 100a, Rn. 92.

7 Grézinger GA 2019, 441, 444.
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ten, dass insoweit ein Gleichlauf zwischen Quellen-TKU und ,normaler” TKU gewollt ist. Um die-
sen Gleichlauf sicherzustellen, hat der Gesetzgeber gerade die technischen Vorkehrungen in §
100a Abs. 5 S. 1 Nr. 1 a) StPO eingefiigt.? Die folgenden Passagen aus der Gesetzesbegriindung
zeigen dies in unmissverstandlicher Klarheit:

,Die Regelung des § 100a StPO enthdlt derzeit unstreitig eine Rechtsgrundlage zur Erhebung
derjenigen Kommunikationsinhalte, die wahrend der Ubertragung von einem Kommunikati-
onsteilnehmer zu einem anderen wihrend des laufenden Ubertragungsvorgangs im o6ffentli-
chen Telekommunikationsnetz (iberwacht und aufgezeichnet werden koénnen.” (BT-Drs.
18/12785, S. 48).

und

+Ebenso wie bei der Sprach- und Videotelefonie darf das Ausleiten von Messenger-Nachrichten
am Endgerét nur dann erfolgen, wenn dies ein funktionales Aquivalent zur Uberwachung und
Ausleitung der Nachrichten aus dem Telekommunikationsnetz darstellt. Die vorgeschlagenen
Anderungen setzen folglich ausschlieBlich das Ziel um, den technischen Entwicklungen der In-
formationstechnik Rechnung zu tragen und - ohne Zugriff auf weitere gespeicherte Inhalte des
informationstechnischen Systems - eine Telekommunikationstiberwachung auch dort zu er-
méglichen, wo dies mittels der alten Uberwachungstechnik nicht mehr méglich ist. Um die
funktionale Aquivalenz auch in zeitlicher Hinsicht zu gewahrleisten, ist technisch sicherzustellen,
dass liber Messenger-Dienste versandte Nachrichten erst ab dem Zeitpunkt der Anordnung durch
das Gericht bzw. - in Eilfdllen - der Staatsanwaltschaft ausgeleitet werden dirfen. Auch im
Rahmen der herkémmlichen Telekommunikationsiiberwachung kénnen Kommunikationsinhalte
erst von diesem Zeitpunkt an ausgeleitet werden. (BT-Drs. 18/12785, S. 50).

und

,Soll hingegen eine Ausleitung aller Nachrichten in zeitlich unbegrenzter Hinsicht erfolgen,
wiirde das liber die herkémmlichen Méglichkeiten der Telekommunikationsiiberwachung weit hin-
ausgehen und eine - wenngleich auf Kommunikationsinhalte eines Kommunikationsdienstes
begrenzte — ,kleine” Online-Durchsuchung darstellen. Das Ausleiten von Nachrichten, die vor
dem Anordnungszeitpunkt abgesendet oder empfangen wurden, findet seine Rechtsgrundlage
folglich nicht in § 100a StPO, sondern in der fiir die Online-Durchsuchung neu geschaffenen
Erméchtigungsgrundlage des § 100b StPO. (BT-Drs. 18/12785, S. 50).

und

,Um die funktionale Aquivalenz mit der herkémmlichen Telekommunikationsiiberwachung zu
gewahrleisten, diirfen nur solche Kommunikationsinhalte und -umstdnde erhoben werden, die
auch wdhrend des laufenden Ubertragungsvorgangs im 6ffentlichen Telekommunikationsnetz in
verschliisselter Form erhoben werden kénnten.” (BT-Drs. 18/12785, S. 51).

und

,Um die funktionale Aquivalenz zur herkémmlichen Telekommunikationsiiberwachung auch in
zeitlicher Hinsicht zu gewahrleisten, durfen nur zukiinftige Kommunikationsinhalte erhoben wer-
den[...].” (BT-Drs. 18/12785, S. 53).

Der Gesetzgeber hat insoweit fiir die Quellen-TKU keinen anderen zeitlichen Anwendungsbe-
reich definiert, sondern dafiir Sorge getragen, dass auch beim Einsatz technischer Mittel zur
Umgehung einer Verschliisselung nur das funktionelle Aquivalent - die laufende Kommunikati-
on - (iberwacht wird.? Dieses Verstandnis diirfte im Ubrigen auch beim Bundesverfassungsge-
richt vorgeherrscht haben, als es im Hinblick auf die Quellen-TKU darauf hinwies, dass die mit
der Infiltration einhergehende ,Gefdhrdung weit tiber die hinaus [geht], die mit einer bloBen
Uberwachung der laufenden Telekommunikation verbunden ist.”’° U.a. auf diese Entscheidung
hat der Gesetzgeber mit der Reform des § 100a StPO reagiert. Insoweit sind durch den Gesetz-
geber sowohl rechtliche Schranken definiert (§ 100a Abs. 1 S. 3 StPO) als auch technische Be-
grenzungen gefordert worden (§ 100a Abs. 5 S. 1 Nr. 1 a) StPO). Es ist angesichts der Gesetzes-
begriindung und -ausgestaltung abwegig, hier einen Umkehrschluss ziehen zu wollen.”" Die

8S. ausfuhrlich BT-Drs. 18/12785, S. 46 ff.

9 S. auch Bruns in: KK-StPO, 8. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 7; Gercke in: Gercke/Julius/Temming/Zéller, StPO, 6. Aufl.
2019, § 100a, Rn. 30.

'°BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 - 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07, Rn. 188.

' S. bereits Grézinger GA 2019, 441, 446 mwN.
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Gesetzesreform belegt gerade die vom Gesetzgeber intendierte zeitliche Beschrankung samtli-
cher TKU-MaBnahmen. Es verwundert insoweit auch nicht, dass sich der 5. Strafsenat insoweit
auf keine belastbare Quelle zu stiitzen vermag. Der Autor der in Bezug genommenen Kommen-
tarstelle' ist als erkennender Richter in diesem Beschluss jedenfalls keine geeignete (externe)
Referenz.

Ebenso wenig ist ein Erst-Recht-Schluss im Hinblick auf die Zuldssigkeit der Beschlagnahme von
E-Mails nach § 94 StPO statthaft. Es ist nicht erklarlich, wie der 5. Strafsenat hier argumentativ
einen Erst-Recht-Schluss herzuleiten gedenkt. Zum einen handelt es sich bei der Vorschrift des §
94 StPO um eine Regelung, die einen ganzlich anderen Regelungsinhalt aufweist (Beschlag-
nahme vs. Uberwachung). Es ist auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs anerkannt,
dass § 94 StPO wesensverschieden ist."* Zum anderen verbietet sich ein Riickschluss bereits
deshalb, weil der Gesetzgeber bewusst ganzlich unterschiedliche Grundlagen fiir heimliche und
offene ErmittlungsmafBnahmen geschaffen hat. Das Bundesverfassungsgericht betont insoweit
auch die besondere Eingriffstiefe heimlicher MaBnahmen.™ Ein Erst-Recht-Schluss von Apfeln
auf Birnen ist nicht zuldssig.

SchlieBlich steht die Interpretation des 5. Strafsenats auch verfassungsrechtlich auf wackeligen
FUBen. So hat der Gesetzgeber richtigerweise darauf hingewiesen, dass ein Ruckgriff auf Alt-
Emails einer ,kleinen Online-Durchsuchung” gleichkdme und daher nur unter den Vorausset-
zungen des § 100b StPO zuldssig sein kdnne.™ Der 5. Strafsenat, der sich in der Entscheidung
nur mit vereinzelten E-Mails zu befassen hat, blendet insoweit aus, welche tiefgreifenden Einbli-
cke ein (heimlicher) Zugriff auf Jahre oder Jahrzehnte von E-Mails erlauben wiirde. So ist die E-
Mail weit mehr als nur ein Mittel der direkten Kommunikation zwischen Individualpersonen. Bei
einer Vielzahl von Aktivitditen im Netz (Warenbestellungen, Dienstleistungen im Internet,
Newsletter, Blogs, etc.) ist die E-Mail zu hinterlegen, so dass die Sichtung von E-Mail-Postfachern
gleichzeitig eine Analyse des Nutzerverhaltens im Internet ermdglicht. Der Zugriff auf E-Mail-
Postfacher ist duBBerst sensibel und bedarf daher einer Rechtsgrundlage, die der besonderen
Eingriffstiefe Rechnung tragt.

Fazit

Die Entscheidung des 5. Strafsenats kann getrost als Ausreif3er eingestuft werden. Sie darf nicht
Schule machen und ist bei ndchster Gelegenheit zu revidieren. Ein Zugriff auf Datenbesténde,
die vor Anordnung einer TKU entstanden sind, ist nach § 100a Abs. 1'S. 1 StPO weiterhin unzu-
ldssig.

2Kohler in: Meyer-GoBBner/Schmitt, 63. Aufl. 2020, § 100a, Rn. 6¢.
3S.z.B. BGH, Beschl.v. 4.8.2015 — 3 StR 162/15.

" BVerfG, Urt. v. 16.6.2009 - 2 BvR 902/06, Rn. 68 mwN.

5 BT-Drs. 18/12785, S. 50.

Medizinstrafrecht

Rechtsanwaltin Kathie Schroder, Frankfurt a.M.

BVerfG Beschluss vom 15.01.2020 -
2BvR 1763/16

Die Einstellung von Ermittlungen nach einer Hinderung einer Patientin, ein Krankenhaus
zu verlassen, indem sie iiber eine langere Zeit rechtswidrig fixiert wurde, versto3t gegen
das verfassungsgemaBe Recht der effektiven Strafverfolgung.

1. Grundsatzlich ergibt sich aus den Grundrechten der kérperlichen Unversehrtheit sowie der
Freiheit eines jeden Einzelnen nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG
kein Anspruch eines Einzelnen auf eine (effektive) Strafverfolgung Dritter.
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2. Ausnahmsweise kann aus einem massiven Grundrechtseingriff von erheblicher strafrechtli-
cher Relevanz ein derartiger Anspruch erwachsen, da eine wirksame Strafverfolgung von Ge-
walttaten ein wesentlicher Auftrag des Rechtstaates darstellt, der zu einer staatlichen Schutz-
verpflichtung fuhrt und damit auch ein tatsdchliches Tatigwerden der Strafverfolgungsbehor-
den erfordert.

Sachverhalt:

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich gegen die Einstellung eines Ermittlungsverfahrens gegen
insgesamt vier Beschuldigte, die — in verschiedenen (auch amtlichen) Funktionen - an ihrer
Zwangsfixierung, -behandlung sowie vorldufigen Unterbringung nach dem schleswig-
holsteinischen PsychKG beteiligt waren.

1. Die Beschwerdefiihrerin erlitt einen Reitunfall und wurde in das Universitatsklinikum Kiel ver-
bracht. Dort wurden verschiedene Untersuchungen vorgenommen, u.a. mehrfache CTs zur
Feststellung etwaiger Hirnverletzungen. Eine (weitere) CT um 3:00 Uhr in der Nacht nach dem
Unfall ergab, dass sich die Einblutungen vollstandig zurtickgebildet hatten. Am darauffolgen-
den Morgen wollte die Beschwerdefiihrerin entlassen werden und verlieB das Klinikgebaude.
Vor dem Gebaude traf sie auf herbeigerufene Polizeibeamte, die sie Uberredeten, zur Klarung
der Angelegenheit nochmals auf die Station zurlickzukehren. Dort waren am Bett der Be-
schwerdefiihrerin bereits Fixiergurte angebracht worden. Diese lehnte eine Fesselung ener-
gisch ab, wurde schlie8lich jedoch von Dr. K., dem Pfleger D. und den Polizeibeamten gemein-
sam unter Anwendung korperlicher Gewalt auf das Bett gelegt und an Armen, Beinen sowie im
Huftbereich fixiert und sediert.

2. Der Amtsarzt Dr. S., Facharzt fuir Psychiatrie und Psychotherapie, setzte sich wéahrend seines
amtsarztlichen Dienstes auf Ersuchen der Polizeileitstelle mit dem Klinikum in Verbindung und
ihm wurden die Umsténde erldutert. Dr. S. riet daraufhin dem diensthabenden Stationsarzt, die
Beschwerdefiihrerin gegebenenfalls zu fixieren, wenn es die Gesamtsituation notwendig ma-
chen sollte. Bei seinem Eintreffen im Klinikum fand er die Beschwerdefiihrerin in ihrem Zimmer
fixiert, aber bewusstseinsklar vor; sie war sehr aufgeregt, angespannt und unruhig. Dr. S. erstell-
te hierauf ein arztliches Gutachten und ordnete die vorldufige Unterbringung, langstens bis
zum Folgetag, auf der Intensivstation der Andsthesiologie des Universitatsklinikums an und be-
antragte zugleich beim Amtsgericht den Erlass eines Beschlusses tber die weitere Unterbrin-

gung.

Die RiAG S. ordnete die Unterbringung im geschlossenen Bereich eines Krankenhauses bis zum
Folgetag mit der Begriindung an, dass eine erhebliche Eigengefdahrdung bestehe.

3. Hiergegen legte die Beschwerdefiihrerin jeweils Rechtsmittel ein. Das Landgericht Kiel stellte
fest, dass sie in ihren Rechten verletzt wurde, weil im Unterbringungsverfahren kein Gutachten
von einem Facharzt fiir Psychiatrie oder jedenfalls einem Arzt mit Erfahrung in der Psychiatrie
eingeholt wurde. Das Schleswig-Holsteinische Verwaltungsgericht urteilte ebenfalls, dass die
Anordnung der vorlaufigen Unterbringung durch den Amtsarzt Dr.S. rechtswidrig gewesen
war. Der Anordnung lag kein Gutachten zugrunde, das die Notwendigkeit der Unterbringung in
gerichtlich nachvollziehbarer Weise begriindete. Ohne eine fiir das Gericht nachvollziehbare
Begriindung war eine psychische Stérung diagnostiziert worden. Dabei wurde schon nicht
deutlich, welche Symptome einer psychischen Stérung zuzuordnen waren. Das Gutachten ent-
hielt dariiber hinaus weder Feststellungen zum Ausschluss der freien Willensbildung noch zum
Schweregrad der psychischen Stérung und der drohenden Gefahr.

4. Daraufhin erstattete die Beschwerdefiihrerin Strafanzeige gegen Dr. K, Dr. S., den Pfleger D.
und RiAG S. Die ermittelnde Staatsanwaltschaft stellte das Ermittlungsverfahren hinsichtlich der
Beschuldigten Dr. S. und RiAG S. gemaf § 170 Abs. 2 StPO und hinsichtlich der Beschuldigten
Dr. K. und D. gemdR3 § 153 Abs. 1 Satz 2 StPO ein.

a) Dr. S. machte im Ermittlungsverfahren von seinem Schweigerecht Gebrauch. Nach Ansicht
der Staatsanwaltschaft bestdtige sein Gutachten seine Darstellung, von einem ,in der Bildge-
bung” erkennbaren ,Schertrauma im Stammganglienbereich” ausgegangen zu sein. Auf welche
Weise er zu dieser Diagnose gelangt sei, sei allerdings unklar und nicht mehr aufzuklaren. Zu
seinen Gunsten sei daher davon auszugehen, dass ihn kein Verschulden treffe.

b) Mit einer ahnlichen Begriindung wurde das Verfahren gegen die Beschuldigte RiAG S. einge-
stellt. Sie sei aufgrund eines Gesprachs mit Dr. K. und Dr. S. von einer potentiell lebensbedrohli-
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chen Situation ausgegangen. Zudem habe Dr.S. ihr gegeniiber ausgefiihrt, dass bei der Be-
schwerdefiihrerin aufgrund der Unfallfolgen keine Steuerungsfdhigkeit vorliege. Diese Ein-
schatzung habe sich durch die Anhérung der Beschwerdefiihrerin bestatigt. Demnach habe sie
die Unterbringung als unausweichlich angesehen.

¢) Bei den Beschuldigten Dr. K. und D. steht aus Sicht der Staatsanwaltschaft jeweils eine mogli-
che Strafbarkeit im Zusammenhang mit der Fixierung und Sedierung im Raum. Die von Dr. K.
angeordnete Fixierung und die Gabe des Sedativums vor dem Eintreffen des Amtsarztes war
rechtswidrig und die Beschuldigten Dr. K. und D. befanden sich in keinem strafrechtlich relevan-
ten Irrtum. Beide haben sich daher wegen Freiheitsberaubung hinreichend verdachtig ge-
macht. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass ihr Vorgehen vom Gedanken getragen gewesen
war, die Gesundheit der Beschwerdefiihrerin zu schiitzen. Zudem sei die den Beschuldigten
strafrechtlich zurechenbare Freiheitsberaubung lediglich von kurzer Dauer gewesen, namlich
bis zur Anordnung der vorldaufigen Unterbringung durch Dr. S. Daher werde von der Verfolgung
gemal’ § 153 Abs. 1 Satz 2 StPO abgesehen.

2. Der hiergegen eingelegten Beschwerde gab der Generalstaatsanwalt keine Folge; zur weite-
ren Aufklarung des Sachverhalts seien keine weiteren Ermittlungsansatze vorhanden. Das Ober-
landesgericht verwarf den Antrag als unbegriindet und nahm dabei auf die zutreffenden Be-
griindungen der Staatsanwaltschaft und des Generalstaatsanwalts Bezug.

3. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigt die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung ihrer Grund-
rechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Satz 2, Art. 3 Abs. 1 sowie Art. 19 Abs.
4 GG. Im Hinblick auf die Entscheidungen des Oberlandesgerichts riigt sie zudem eine Verlet-
zung von Art. 103 Abs. 1 GG.

Rechtliche Wiirdigung

Die Verfassungsbeschwerde ist hinsichtlich der Verfahrenseinstellung zugunsten der Beschul-
digten Dr. K., D. und Dr. S. auch begriindet. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Be-
schwerdeflhrerin in ihrem Recht auf effektive Strafverfolgung aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG. Ob daneben eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes in
Form des Willkiirverbots vorliegt (Art. 3 Abs. 1 GG), kann daher ebenso dahinstehen wie eine
Verletzung von Art. 19 Abs. 4 sowie Art. 103 Abs. 1 GG. Soweit die Einstellung des Ermittlungs-
verfahrens die RiAG S. betrifft, ist die Verfassungsbeschwerde dagegen offensichtlich unbe-
griindet.

1. Das Recht der Beschwerdefuhrerin auf effektive Strafverfolgung wird durch die angegriffenen
Entscheidungen verletzt, soweit sie die strafrechtliche Verfolgung der Beschuldigten Dr. K., D.
und Dr. S. begehrt.

a) Aus dem Grundgesetz ergibt sich ein Recht auf effektive Strafverfolgung Dritter zwar nur in
besonders gelagerten Ausnahmefallen. Eine solche Konstellation ist hier allerdings gegeben.

aa) Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG verpflichten den Staat, sich dort
schiitzend und férdernd vor das Leben, die kérperliche Unversehrtheit und die Freiheit des Ein-
zelnen zu stellen und sie vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten Dritter zu bewahren, wo die
Grundrechtsberechtigten selbst nicht dazu in der Lage sind. Ein Anspruch auf bestimmte, vom
Einzelnen einklagbare MaBBnahmen ergibt sich daraus grundsatzlich nicht. Insbesondere kennt
die Rechtsordnung in der Regel keinen grundrechtlich radizierten Anspruch auf eine Strafver-
folgung Dritter. Ein solcher Anspruch kann allerdings gerade bei erheblichen Straftaten gegen
das Leben, die korperliche Unversehrtheit und die Freiheit der Person in Betracht kommen. In
solchen Fallen stellt die wirksame Verfolgung von Gewaltverbrechen und vergleichbaren Straf-
taten eine Konkretisierung der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG dar.

bb) Das Bundesverfassungsgericht hat zum Bestehen des Rechts auf effektive Strafverfolgung
unterschiedliche Fallgruppen entwickelt und den Inhalt des damit verbundenen Anspruchs na-
her konturiert.

b) Ein Anspruch auf effektive Strafverfolgung besteht dort, wo der Einzelne nicht in der Lage ist,
erhebliche Straftaten gegen seine hochstpersénlichen Rechtsgiiter abzuwehren und ein Ver-
zicht auf die effektive Verfolgung solcher Taten zu einer Erschiitterung des Vertrauens in das
Gewaltmonopol des Staates und einem allgemeinen Klima der Rechtsunsicherheit und
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Gewalt fihren kann. In solchen Fallen kann ein Tatigwerden des Staates und seiner Organe
auch mit den Mitteln des Strafrechts verlangt werden. Ein Anspruch auf effektive Strafverfol-
gung kommt zudem dort in Betracht, wo der Vorwurf im Raum steht, dass Amtstrager bei
Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben Straftaten begangen haben. Ein Verzicht auf eine effekti-
ve Verfolgung solcher Taten kann zu einer Erschitterung des Vertrauens in die Integritat staatli-
chen Handelns fiihren. Daher muss bereits der Anschein vermieden werden, dass gegen Amts-
walter des Staates weniger effektiv ermittelt wird oder hierbei erhéhte Anforderungen an eine
Anklageerhebung gestellt werden.

Der Anspruch auf effektive Strafverfolgung ist schliefflich in Konstellationen von Bedeutung, in
denen sich die Opfer méglicher Straftaten in einem ,besonderen Gewaltverhdltnis” zum Staat
befinden und diesem eine spezifische Fiirsorge- und Obhutspflicht obliegt. In dergestalt struk-
turell asymmetrischen Rechtsverhdltnissen, die den Verletzten nur eingeschrankte Moglichkei-
ten lassen, sich gegen strafrechtlich relevante Ubergriffe in ihre Rechtsgliter aus Art. 2 Abs. 2 GG
zu wehren (etwa im MaBregel- oder Strafvollzug), obliegt den Strafverfolgungsbehérden eine
besondere Sorgfaltspflicht bei der Durchfiihrung von Ermittlungen und der strafrechtlichen
Wiirdigung der gefundenen Ergebnisse.

) Die verfassungsrechtliche Verpflichtung zu effektiver Strafverfolgung bezieht sich auf das Ta-
tigwerden aller Strafverfolgungsorgane. lhr Ziel ist es, eine wirksame Anwendung der zum
Schutz des Lebens, der kdrperlichen Integritdt und der Freiheit der Person erlassenen Strafvor-
schriften sicherzustellen. Es muss gewahrleistet werden, dass Straftater fiir von ihnen verschul-
dete Verletzungen dieser Rechtsgliter tatsachlich zur Verantwortung gezogen werden. Dies be-
deutet nicht, dass der in Rede stehenden Verpflichtung stets nur durch Erhebung einer Anklage
genligt werden kann. Vielfach wird es ausreichend sein, wenn die Staatsanwaltschaft und -
nach ihrer Weisung - die Polizei die ihnen zur Verfligung stehenden Mittel personeller und
sachlicher Art sowie ihre Befugnisse nach Mal3gabe eines angemessenen Ressourceneinsatzes
auch tatsdchlich nutzen, um den Sachverhalt aufzuklaren und Beweismittel zu sichern. Die Erfuil-
lung der Verpflichtung zur effektiven Strafverfolgung, die der gerichtlichen Kontrolle unterliegt
(8§ 172 ff. StPO), setzt eine detaillierte und vollstdndige Dokumentation des Ermittlungsverlaufs
ebenso voraus wie eine nachvollziehbare Begriindung von Einstellungsentscheidungen. Das
Oberlandesgericht ist in diesem Kontext verpflichtet, die Erfullung des Anspruchs auf effektive
Strafverfolgung sowie die detaillierte und vollstandige Dokumentation des Ermittlungsverlaufs
und die Begriindung der Einstellungsentscheidungen zu kontrollieren

d) Jedenfalls die Fixierung der Beschwerdefiihrerin ist insofern geeignet, einen Anspruch auf ef-
fektive Strafverfolgung zu begriinden. Mit einer - nicht lediglich kurzfristigen - Fixierung wird
in das Freiheitsgrundrecht eingegriffen. Ob ein Eingriff in die personliche (korperliche) Freiheit
vorliegt, hangt lediglich vom tatsachlichen, natiirlichen Willen des Betroffenen ab. Dessen feh-
lende Einsichtsfahigkeit lasst den Schutz des Art. 2 Abs. 2 GG nicht entfallen; er ist auch dem
psychisch Kranken und nicht voll Geschéftsfahigen garantiert. Jedenfalls eine 5-Punkt- oder 7-
Punkt-Fixierung stellen eine Freiheitsentziehung im Sinne von Art. 104 Abs. 2 GG dar, soweit es
sich nicht lediglich um eine kurzfristige MaBnahme handelt, die absehbar die Dauer von unge-
fahr einer halben Stunde unterschreitet. Die Beschwerdefiihrerin wurde durch die Fixierung in
ihrem Freiheitsgrundrecht verletzt. Sie wurde entgegen ihrem Willen nicht nur kurzfristig, son-
dern tiber mehrere Stunden am Krankenbett fixiert. In einem derart gravierenden Fall der Frei-
heitsentziehung kann der Verzicht auf Strafverfolgung zu einer Erschiitterung des Vertrauens in
das Gewaltmonopol des Staates fiihren. Dies gilt insbesondere auch, weil Straftaten von Amts-
tragern bei der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben im Raum stehen, namlich seitens des
Amtsarztes Dr. S.

e) Dem Anspruch auf effektive Strafverfolgung wird die Einstellung zugunsten der Beschuldig-
ten Dr. K. und D. ebenso wenig gerecht wie die Einstellung mangels hinreichenden Tatver-
dachts in Bezug auf Dr. S..

aa) Im Hinblick auf Art. 2 Abs. 2 Satz i.V.m. Art. 104 GG lagen die tatbestandlichen Vorausset-
zungen des § 153 Abs. 1 Satz 2 StPO bei der Einstellungsentscheidung nicht vor; vielmehr hatte
es einer weiteren Aufklarung des Sachverhalts bedurft. Der Beschluss des Oberlandesgerichts
verkennt die ihm insofern zukommende Priifungspflicht im Rahmen des Klageerzwingungsver-
fahrens. Die Einstellung nach § 153 Abs. 1 Satz 2 StPO erfordert das kumulative Vorliegen gerin-
ger Schuld, ein fehlendes 6ffentliches Verfolgungsinteresse, den Vorwurf eines nicht mit einer
im MindestmaBl erhdhten Strafe bedrohten Vergehens sowie lediglich geringe Tatfolgen. Das
Oberlandesgericht hat bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals des offentlichen Verfol-
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gungsinteresses die oben genannten Konstellationen, in denen ein Recht auf effektive Strafver-
folgung anerkannt werden muss, offenkundig nicht im Blick gehabt und bei der Auslegung von
§ 153 Abs. 1 Satz 2 StPO insoweit Bedeutung und Tragweite von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Ver-
bindung mit Art. 104 GG verkannt.

bb) Dartiber hinaus wird dem Tatbestandsmerkmal der lediglich geringen Tatfolgen in keiner
der angegriffenen Entscheidungen auch nur ansatzweise Bedeutung beigemessen. Trotz ent-
sprechender Mdglichkeiten sind keine weiteren Ermittlungen zu den bei der Beschwerdefiihre-
rin durch die Tat verursachten Folgen angestellt worden. Bei Personenschdden - wie vorliegend
- bedarf es fiir die Beurteilung der lediglich geringen Tatfolgen aber gerade auch unter dem
Blickwinkel von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG der Bestimmung des Ausmafes im konkreten Einzelfall.

Hier sind Ermittlungen und Feststellungen zur Beurteilung des Tatbestandsmerkmals der ledig-
lich geringen Tatfolgen vollstandig unterblieben; etwaige durch die Tat verursachten (physi-
schen und psychischen) Folgen werden im Bescheid nicht einmal erwdhnt. Die Entscheidung
des Generalstaatsanwalts spricht die Tatfolgen — wenngleich nicht im Zusammenhang mit den
»durch die Tat verursachten Folgen” im Sinne von § 153 Abs. 1 Satz 2 StPO - zwar an, allerdings
wird hierbei lediglich pauschal konstatiert, dass die Beschuldigten Dr. K. und D. die Freiheitsent-
ziehung nur bis zur Unterbringungsentscheidung des Dr. S., mithin tber einen Zeitraum von
maximal einer Stunde, zu verantworten hédtten, so dass ihnen nicht nachgewiesen werden kén-
ne, dass sie fur die nachhaltige Traumatisierung der Beschwerdefiihrerin verantwortlich seien.
Abgesehen davon, dass die vom Generalstaatsanwalt offenbar als gegeben unterstellte ,nach-
haltige Traumatisierung” keine geringe Tatfolge darstellt, ist die Feststellung, dass aufgrund ei-
ner zu verantwortenden Freiheitsentziehung von maximal einer Stunde die Verursachung der
nachhaltigen Traumatisierung nicht nachgewiesen werden kénne, nicht nachvollziehbar. Dies-
beziigliche Feststellungen erfordern die Hinzuziehung eines fachlich geeigneten Sachverstén-
digen, was vorliegend aus nicht nachvollziehbaren Griinden unterblieben ist.

cc) Auch der Beschluss des Oberlandesgerichts verletzt die Beschwerdefiihrerin in ihrem Recht
auf effektive Strafverfolgung, soweit er den Klageerzwingungsantrag als unzuldssig verwirft.
Das Oberlandesgericht hat zwar zutreffend zugrunde gelegt, dass die Unzuldssigkeit des Klage-
erzwingungsverfahrens einer gerichtlichen Priifung dann nicht entgegensteht, wenn der An-
wendungsbereich der angewandten Einstellungsnorm tiberhaupt nicht eréffnet ist, da in einem
solchen Fall die Staatsanwaltschaft ihre Einstellungsbefugnis eindeutig tiberschreitet. Ein Kla-
geerzwingungsantrag ist mithin statthaft, wenn — wie vorliegend - geltend gemacht wird, dass
es an den allgemeinen gesetzlichen Voraussetzungen der betreffenden Befugnisnorm fehle. Er
kann daher (nur) zuldssigerweise damit begriindet werden, dass die Einstellung nach § 153
StPO gesetzwidrig gewesen ist. So liegen die Dinge auch hier, weil die (insbesondere auch psy-
chischen) Folgen der Tat nicht aufgeklart worden sind, sodass zum Zeitpunkt der Entscheidung
vollkommen unklar gewesen ist, ob der Anwendungsbereich des § 153 Abs. 1 Satz 2 StPO (ber-
haupt eréffnet war. Der Beschluss des Oberlandesgerichts verkennt den ihm von Verfassungs-
wegen obliegenden Kontrollauftrag und den damit verbundenen Prifungsumfang. Es hélt sich
allein zur Priifung der prozessualen Voraussetzungen fiir eine Verfahrenseinstellung berechtigt,
die (lediglich) dann nicht vorlagen, wenn das Verfahren ein Verbrechen oder ein Vergehen mit
einer im Mindestmal erhohten Strafdrohung zum Gegenstand hétte. Ob ein 6ffentliches Ver-
folgungsinteresse fehlt oder ob die durch die Tat verursachten Folgen gering sind, wird nicht
geprift. Ob die Beschwerdeflihrerin ,als Folge der gesamten Vorgdange im Universitatsklinikum
eine dauernde posttraumatische Belastungsstorung erlitten hat”, ldsst es offen und gelangt wie
schon der Generalstaatsanwalt zu der - mangels Begriindung — nicht nachvollziehbaren An-
nahme, dass eine derartige Feststellung ,von vornherein als nicht méglich” erscheint.

f) Auch die Einstellung des Ermittlungsverfahrens gegen Dr. S. geniigt den Anforderungen des
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG nicht. Sie erfolgte ohne zureichende
Ermittlungen in Bezug auf eine etwaige fahrldssig begangene Straftat und deren Folgen. Die
mit keiner Begriindung versehene Feststellung, dass die - als tatbestandsmaRig und rechtswid-
rig zu qualifizierende - mittaterschaftliche Freiheitsentziehung nicht zu einem Dr. S. zurechen-
baren Gesundheitsnachteil gefiihrt habe, ist nicht nachvollziehbar. Vielmehr hétte es auch hier
von Verfassungs wegen in Bezug auf die von der Beschwerdefiihrerin behauptete (Mit-
)Verursachung der posttraumatischen Belastungsstorung der Hinzuziehung sachverstandigen
Rates bedurft. Die verfassungsrechtlichen Defizite werden durch den Bescheid des General-
staatsanwalts und die Beschliisse des Oberlandesgerichts nicht beseitigt; eine Befassung mit
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etwaigen Fahrlassigkeitsvorwirfen sowie den von der Beschwerdeflihrerin behaupteten Ge-
sundheitsbeeintrachtigungen erfolgt auch in diesen Entscheidungen nicht.

2. Angesichts der Verletzung von Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG
kann dahinstehen, ob die angegriffenen Entscheidungen auch gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz in seiner Auspragung als Willklrverbot (Art. 3 Abs. 1 GG), die Rechtsschutzgarantie
(Art. 19 Abs. 4 GG) oder den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG)
verstof3en.

3. Soweit die Einstellung des Ermittlungsverfahrens die RIAG S. betrifft, ist die Verfassungsbe-
schwerde dagegen offensichtlich unbegriindet. Die Einstellung ist aus verfassungsrechtlicher
Sicht nicht zu beanstanden, weil Anhaltspunkte fiir eine durch die RiAG S. begangene Rechts-
beugung nicht substantiiert vorgetragen worden sind. Der Tatbestand der Rechtsbeugung ent-
faltet Sperrwirkung, sodass Richter wegen Straftaten, die in einem inneren Zusammenhang mit
der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache stehen, nur belangt werden kénnen, wenn
sie sich zugleich wegen Rechtsbeugung strafbar gemacht haben. Der Anwendungsbereich des
§ 339 StGB beschrankt sich nach der fachgerichtlichen Rechtsprechung auf elementare Versto-
Be gegen die Rechtspflege sowie auf Falle, in denen sich der Amtstrager in schwerwiegender
Weise von Recht und Gesetz entfernt und sein Handeln als Organ des Staates statt an Recht und
Gesetz an seinen eigenen Mal3stdben ausrichtet. Dabei erfillt nicht jede unrichtige Gesetzes-
anwendung oder jeder Ermessensfehler den Tatbestand der Rechtsbeugung. In subjektiver Hin-
sicht muss sich der Tater bewusst in schwerwiegender Weise von Recht und Gesetz entfernen.
Fir den danach erforderlichen bewusst tiberzeugungswidrigen Regelverstof3 geniigt es nicht,
wenn der Téter lediglich mit der Mdglichkeit einer rechtlich nicht mehr vertretbaren Entschei-
dung rechnet und sich damit abfindet. Vor diesem Hintergrund ist es aus verfassungsrechtlicher
Sicht nicht zu beanstanden, dass die angegriffenen Entscheidungen jeweils von der Nichter-
weislichkeit des Vorsatzes der Rechtsbeugung ausgehen. Es ist nicht ersichtlich, dass die RIAG S.
ihr Verhalten bewusst statt an Recht und Gesetz an ihren eigenen Mal3staben ausgerichtet hat-
te. Insbesondere ist nicht zu beanstanden, dass sowohl die Staatsanwaltschaft als auch die Ge-
neralstaatsanwaltschaft das Fehlen des subjektiven Tatbestandes auch damit begriindet haben,
dass ein willkiirliches Handeln nicht nachgewiesen werden kénne. Gleiches gilt, soweit das
Oberlandesgericht keine Anhaltspunkte dafiir gesehen hat, dass die Richterin im Bewusstsein
der Rechtswidrigkeit gehandelt hétte. Soweit die RIAG S. das Gutachten des Beschuldigten Dr. S.
inhaltlich nicht hinreichend hinterfragt haben durfte und mit Blick auf sonstige von der Be-
schwerdefihrerin geriigte Mangel bei der Verfahrensfilhrung im Zusammenhang mit dem Be-
schluss des Amtsgerichts, ist der fachgerichtliche Instanzenzug gegeben. Davon hat die Be-
schwerdefiihrerin ausweislich des Beschlusses des Landgerichts Kiel auch Gebrauch gemacht.

Anmerkung

Es steht vollig auBBer Zweifel, dass eine nicht nur kurzfristige Fixierung eines Patienten eine du-
Berst massive Grundrechtsbeeintrachtigung eines Patienten darstellt, auch wenn sie zum Woh-
le und Schutz des Patienten selbst dient. In den meisten Kliniken, Gesundheits- und Pflegeein-
richtungen wird dies auch respektiert und entsprechend sorgfaltig beachtet. Dennoch wird das
Bundesverfassungsgericht regelmaBig nach Fixierungssachverhalten angerufen.

Die hiesige Entscheidung ist eine konsequente Fortflihrung der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts mit Urteil vom 24. Juli 2018 — 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16 (WiJ 04/2018 mit
Anm. Schréder), in der der Zweite Senat unmissverstandlich feststellte, dass die Anordnung ei-
ner 5-Punkt und einer 7-Punkt-Fixierung in einer Einrichtung nicht von der richterlichen Anord-
nung einer Zwangsunterbringung umfasst ist, sondern eine eigenstandige Freiheitsentziehung
darstellt, die auch einer gesonderten richterlichen Anordnung bedarf. Seinerzeit machte der
Senat sehr dezidierte Ausfiihrungen zu der VerhaltnismafBigkeit von Fixierungen und nahm
damit nicht nur die arztlichen und pflegerischen Mitarbeiter in die Pflicht, sondern auch die
Verantwortlichen einer Einrichtung, die ihren Mitarbeitern klare Handlungsanweisungen an die
Hand geben miissen.

Nun wurde bestatigt, dass nicht nur dem direkt an einer Fixierung beteiligten Personenkreis,
wie Arzte und Pflegekrifte, eine besondere Verantwortung und eine Schutzpflicht zukommt,
sondern dass dies auch fiir die Strafverfolgungsorgane gilt, die ein etwaiges Fehlverhalten des
(direkt) beteiligten Personenkreises zu beurteilen und ggf. strafrechtlich zu ermitteln bzw. zu
sanktionieren haben. Gerade schutzlose Patienten sind in besonderer Weise auf die Flrsorge
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des Staates angewiesen, der seinen entsprechenden Pflichten nur dann nachkommen kann,
wenn auch eine adiquate nachtragliche Uberpriifung (zivilrechtlich wie strafrechtlich) gewahr-
leistet ist.

Nach dieser maBvollen und nachvollziehbaren Entscheidung ist nicht zu befiirchten, dass samt-
liche Fixierungen von Arzten oder Pflegekriften zukiinftig als unzuldssig zu bewerten und jede
Einstellung von Ermittlungsverfahren gegen solche verfassungswidrig sind. In dem dieser Ent-
scheidung zugrundeliegenden Sachverhalt scheint die angeordnete und durchgefiihrte Fixie-
rung in duferst missbrauchlicher Weise vorgenommen worden zu sein, was seitens der Staats-
anwaltschaft hinsichtlich des Arztes und dem Pfleger wohl auch so bewertet wurde, ohne dar-
aus entsprechende Konsequenzen zu ziehen bzw. samtliche Einstellungskriterien hinreichend
untersucht und begriindet zu haben.

Dennoch sollte diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in den Gesundheitseinrich-
tungen sowie den Strafverfolgungsbehdrden Gehér finden. Es setzt ndmlich ein weiteres, un-
missverstandliches Signal dahingehend, dass ein Freiheitsentzug durch eine Fixierung nur ulti-
ma ratio sein kann und ein Missbrauch dieser Befugnis zivilrechtliche und strafrechtliche Kon-
sequenzen nach sich ziehen wird sowie auch eine vorschnelle oder unbegriindete Einstellung
eines Ermittlungsverfahrens einen Grundrechtsverstof3 bildet.

Es bleibt nun abzuwarten, wie der Staat seiner Fiirsorgeverpflichtung weiterhin nachkommt, al-
so ob das offentliche Verfolgungsinteresse derartiger Sachverhalte steigen und es sorgféltigere
Ermittlungen sowie Begriindungen der Einstellungsverfiigung geben wird.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Aktuelle Rechtsprechung zum

Insolvenzstrafrecht

|. Strafprozessrecht

1. Rechtsmittel gegen einen Insolvenzantrag der Staatsanwaltschaft - § 111i

StPO

Gegen die Entscheidung der Staatsanwaltschaft, nach § 111i Abs. 2 StPO einen Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu stellen, ist der Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG eroff-
net. Der Uberpriifung unterliegt dabei nur, ob die Voraussetzungen des § 111i Abs. 2 StPO
vorliegen.

BGH, Beschluss vom 10.06.2020 — 5 ARs 17/19, ZInsO 2020, 1648.

Die Entscheidung bestatigt den Beschluss des OLG Hamm vom 19.05.2019 - lll-1 VAs 38/19,
ZInsO 2019, 2111 mit zust. Anm. Tschakert, NStZ 2020, 53. Zum Beschluss des BGH s. weiter
Laustetter, jurisPR-StrafR 16/2020 Anm. 1.

2. Verweigerung der Zustimmung zur Verfahrenseinstellung durch die

Staatsanwaltschaft - § 153 StPO

Verweigert die Staatsanwaltschaft ihre Zustimmung zu einer Einstellung des Strafverfahrens
nach § 153a Abs. 2 StPO, ist ein Antrag nach §§ 23 ff. EGGVG nicht statthaft, da es sich um
eine Prozesshandlung handelt.

BayObLG, Beschluss vom 14.04.2020 — 203 VAs 42/20, StraFo 2020, 291.

3. Strafklageverbrauch bei staatsanwaltschaftlicher Einstellung - § 153 StPO

Eine Einstellung nach § 153 Abs. 1 StPO allein durch die Staatsanwaltschaft begriindet kei-
nen Strafklageverbrauch und damit auch kein Verfolgungshindernis.

BGH, Beschluss vom 11.03.2020 - 4 StR 307/19, ZInsO 2020, 1371.
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Beiordnung eines weiteren Pflichtverteidigers - § 144 StPO

Die Beiordnung eines weiteren Pflichtverteidigers nach § 144 StPO kommt nur in Betracht,
wenn der Prozessstoff so schwierig oder so umfangreich ist, dass er nach Ausschépfung al-
ler Hilfsmittel ausschlieBlich bei arbeitsteiligem Zusammenwirken zweier Verteidiger be-
herrscht werden kann, oder wenn eine Hauptverhandlung au3ergewohnlich lange wahrt
und deshalb die Wahrscheinlichkeit, ein Verteidiger werde planwidrig verhindert sein,
steigt, wobei die abstrakt-theoretische Moglichkeit einer spateren Verfahrensgefahrdung
durch das Ausbleiben eines Verteidigers nicht ausreicht, um schon von Anfang an einen
weiteren Verteidiger zu bestellen.

OLG Hamburg, Beschluss vom 13.01.2020 — 2 Ws 3/20, StraFo 2020, 152.

Zu der Entscheidung s. Wegner, PStR 2020, 128.

Fristberechnung bei Unterbrechung der Hauptverhandlung - § 229 StPO

Bei der in § 229 Abs. 1 StPO normierten Unterbrechungsfrist handelt es sich nicht um eine
Frist im Sinne der §§ 42, 43 StPO, sondern um eine eigenstdndige ,Zwischenfrist”, das heif3t
um einen zwischen zwei Verhandlungstage eingeschobenen Unterbrechungszeitraum, in
dessen Berechnung weder der Tag, an dem die Unterbrechung angeordnet wird, noch der-
jenige, an dem die Verhandlung fortgesetzt wird, einzurechnen ist. Zwischen dem Unter-
brechungs- und dem Fortsetzungstermin diirfen nicht mehr als 21 Tage liegen.

BGH, Beschluss vom 28.07.2020 - 6 StR 114/20, StraFo 2020, 418.

Zu der Entscheidung s. Schneider, juris PR-StrafR 18/2020 Anm. 1. Sie entspricht der Uber-
wiegenden bisherigen Rechtsprechung; s. etwa BGH, Beschluss vom 24.09.2019 - 2 StR
194/19, StV 2020, 437 m.w.N. Krit. zu der Problematik Grabener, NStZ 2020, 514.

Ubergang in das selbstandige Einziehungsverfahren - § 436 StPO

Auch nach der endgliltigen Einstellung des (subjektiven) Strafverfahrens bleibt eine Beru-
fungskammer fiir das (objektive) selbstandige Einziehungsverfahren zustandig.

OLG Dresden, Beschluss vom 27.02.2020 - 2 Ws 94/20, NZWiSt 2020, 251.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Lubini, NZWiSt 2020, 252.
Materielles Strafrecht

Verantwortlichkeit bei Delegation auf einen faktischen Geschaftsfiihrer - §
14 StGB

Lasst der formelle Geschaftsfiihrer ein faktisches Organ neben sich gewahren, ist er wie ein
Delegierender zu behandeln. Ihn treffen infolgedessen Uberwachungspflichten, die er dann
verletzt, wenn er Anhaltspunkte fir dessen Fehlverhalten hat und nichts unternimmt. Diese
Verdachtsmomente miissen sich im Fall der Beitragsvorenthaltung (§ 266a StGB) nicht un-
mittelbar auf die Verletzung sozialversicherungsrechtlicher Pflichten beziehen.

BGH, Beschluss vom 03.03.2020 - 5 StR 595/20, wistra 2020, 261.

Zu der Entscheidung s. Wengenroth, PStR 2020, 197, Matt, wistra 2020, 260, und Rieks,
NZWiSt 2020, 288.

Beschlagnahme von Bargeld - § 73 StGB

Die richterliche Bestdtigung der Beschlagnahme von Bargeld ist auch noch méglich, wenn
die aufgefundenen Banknoten bei der Gerichtskasse eingezahlt wurden. Insoweit tritt der
Auszahlungsanspruch gegen die Gerichtskasse an die Stelle des Bargelds. Eine solche Be-
schlagnahme erfordert aber die Annahme, dass die aufgefundenen Banknoten der Einzie-
hung unterliegen. Kommt hingegen (nur) Wertersatzeinziehung in Betracht, ist der Auszah-
lungsanspruch gegen die Gerichtskasse nicht zu beschlagnahmen, sondern in Vollziehung
eines Vermdgensarrests zu pfanden.

LG Hildesheim, Beschluss vom 20.04.2020 - 22 Qs 4/20, BeckRS 2020, 7670.
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Zur Hinweispflicht des Gerichts auf die obligatorische Einziehung des
Wertes von Tatertragen - § 73 StGB

Vorlagefrage an den Grof3en Senat des BGH in Strafsachen: Ist der Angeklagte nach § 265
Abs. 1 oder nach § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO auf die obligatorische Einziehung des Wertes von
Tatertragen (8§ 73, 73c StGB) hinzuweisen, wenn die ihr zugrundeliegenden Ankniipfungs-
tatsachen bereits in der Anklageschrift enthalten sind?

BGH, Beschluss vom 14.04.2020 - 5 StR 20/19, ZInsO 2020, 1827.

Zu der Entscheidung s. ausfiihrlich Bittmann/Tschakert, ZInsO 2020, 1831.

Beglinstigung durch ,Kontenleihe” - § 257 StGB

Der Beglinstigende muss die ,Absicht” haben, dem Vortdter die Vorteile der Tat gegen ein
Entziehen zugunsten des Verletzten oder sonst Berechtigten zu sichern. Hierunter ist nach
herrschender Meinung der zielgerichtete Wille (dolus directus 1. Grades) zu verstehen. Das
bedeutet, dem Tater muss es darauf ankommen, im Interesse des Vortaters die Wiederher-
stellung des gesetzmaBigen, durch die Vortat beeintrachtigten Zustandes zu verhindern
oder zu erschweren. Die billigende Inkaufnahme der Beutesicherung als notwendige Kon-
sequenz der ,Kontenleihe”, also der Zurverfligungstellung des eigenen Kontos fiir den Zah-
lungsverkehr des Vortaters, reicht hierfiir nicht aus.

BGH, Beschluss vom 07.04.2020 - 6 StR 34/20, wistra 2020, 287.

Vermogensnachteil bei Verstol3 gegen Verbotsgesetz; Geltendmachung
eines vermeintlichen Anspruchs als Tauschung - § 263 StGB

Strafvorschriften sind im Zweifel Verbotsgesetze im Sinne des § 134 BGB. Jedoch hat der
Verstol3 gegen ein Verbotsgesetz regelmafig die Nichtigkeit eines Rechtsgeschiafts nur
dann zur Folge, wenn beide Vertragsparteien gegen das Verbot verstof3en. Erschlichene
Aufhebungsvertrdage zu Mietverhdltnissen bedingen keinen Vermdgensnachteil der ge-
tduschten Mieter, weil dem Verlust des Anspruchs auf Verschaffung des Besitzes an der
Mietsache der Fortfall der Zahlungspflicht gegeniibersteht. Die Geltendmachung eines An-
spruchs ist zundchst nur eine Sollensaussage und damit ein Werturteil. Uber die AuBerung
einer Rechtsauffassung geht die Erklarung aber hinaus, wenn sie zugleich einen greifbaren,
dem Beweis zugdnglichen ,Tatsachenkern” enthélt. Dies ist der Fall, wenn mit dem Einfor-
dern der Leistung ein Bezug zu einer unzutreffenden Tatsachenbasis hergestellt oder das
Vorliegen eines den Anspruch begriindenden Sachverhalts behauptet wird.

BGH, Urteil vom 10.06.2020 - 5 StR 435/19, Stv 2020, 745.

Verjahrungslauf bei Tateinheit; Beginn der Verjahrungsfrist beim Bankrott
- § 283 StGB

Verwirklicht der Tater tateinheitlich mehrere Straftatbestande, lduft die Verjahrungsfrist fir
jedes Delikt selbststandig. 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.

Recht der Ordnungswidrigkeiten

Anordnung von Erzwingungshaft im Buf3geldverfahren nach Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens - § 96 OWiG

Die Anordnung von Erzwingungshaft gema § 96 Abs. 1 OWiG ist eine MaBnahme der
Zwangsvollstreckung im Sinne von § 89 Abs. 1 InsO. Sie ist daher nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens unzulassig, soweit sie vor diesem Zeitpunkt féllig gewordene Geldbuf3en
betrifft.

LG Stuttgart, Beschluss vom 10.06.2020 — 9 Qs 29/20, ZInsO 2020, 1592.

S.in diesem Zusammenhang noch AG Eilenburg, Beschluss vom 08.05.2020 — 8 OWi 147/20,
n.v., mit zust. Anm. Buchholz, jurisPR-InsR 13/2020 Anm. 3. Hiernach ist die Anordnung von
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Erzwingungshaft regelmafig auch bei geringen GeldbuBBen stets verhdltnismalig, wobei
der Begriff ,Zahlungsunféhigkeit” nach § 66 Abs. 2 Nr. 2b OWiG nicht dem nach § 17 InsO
gleich steht.

Zivilrechtliche Entscheidung mit strafrechtlicher Relevanz

Fehlendes Rechtsschutzinteresse fiir Insolvenzeréffnungsantrag bei allein
beabsichtigter Firmenbestattung - § 13 InsO

Ein Eroffnungsantrag, der unabhangig von den Vermoégensverhaltnissen des Schuldners
und etwa bestehenden Anspriichen gegen Gesellschafter, Geschéftsfihrer und Anfech-
tungsgegner ausschliefllich auf eine Abweisung des Antrags mangels einer die Kosten des
Insolvenzverfahrens deckenden Masse gerichtet ist, ist wegen Fehlens eines Rechtsschutzin-
teresses unzulassig.

BGH, Beschluss vom 07.05.2020 - IX ZB 84/19, ZInsO 2020, 1310.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Laroche, NZI 2020, 681, und von Deppenkemper,
EWIR 2020, 463.

Reichweite eines Vollstreckungsverbots - § 10 ZVG i.V.m. § 111h StPO

Das in § 111h Abs. 2 Satz 1 StPO angeordnete Vollstreckungsverbot gilt fir alle in § 111f
StPO geregelten, in Vollziehung eines Vermdgensarrests entstehenden Sicherungsrechte
der Staatsanwaltschaft; insbesondere greift es auch dann ein, wenn der Vermdogensarrest in
ein Grundstiick bewirkt worden ist. Das Vollstreckungsverbot des § 111h Abs. 2 Satz 1 StPO
unterbindet nur die Zwangsvollstreckung aus Rechten, die gegeniiber dem in Vollziehung
des Vermogensarrests entstandenen Sicherungsrecht der Staatsanwaltschaft nachrangig
sind. VollstreckungsmaBBnahmen anderer Glaubiger bleiben auch dann, wenn die Staatsan-
waltschaft in Vollziehung eines Vermdgensarrests die Eintragung einer Sicherungshypothek
bewirkt hat, insoweit zuldssig, als sie auf Rechten beruhen, die nach dem Rangklassensys-
tem des § 10 ZVG Vorrang geniel3en.

BGH, Beschluss vom 28.05.2020 - V ZB 56/19, ZInsO 2020, 1467.

Zu der Entscheidung s. die Anm. von Mock, ZfIR 2020, 588, sowie von Wilke, NJW 2020,
2340.

Haftung eines Geschéftsfiihrers flir Sozialversicherungsbeitrage - § 823
Abs. 2 BGB

Der nicht am Gesellschaftskapital beteiligte Alleingeschéftsfiihrer einer UG (haftungsbe-
schrankt) haftet den Sozialversicherungstragern gemal3 § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a Abs.
1 StGB, wenn er fiir seine eigene Tatigkeit keine Sozialversicherungsbeitrdage an die zustan-
dige Einzugsstelle abgefiihrt hatte.

OLG Frankfurt, Urteil vom 29.01.2020 - 23 U 46/19, GmbHR 2020, 594.

Zu der Entscheidung s. die Anm. von Brand, GmbHR 2020, 598, und von Zwiehoff, jurisPR-
ArbR 28/2020 Anm. 7.

Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher
Relevanz

Erweiterte Gewerbeuntersagung gegen GmbH-Geschaftsfihrer - § 35
GewO

Nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GewO kann die Untersagung auch auf die Tatigkeit als Vertretungs-
berechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewerbebetriebes
beauftragte Person sowie auf einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt werden, so-
weit die festgestellten Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Gewerbetreibende
auch fir diese Tatigkeiten oder Gewerbe unzuverlassig ist. Die erweiterte Gewerbeuntersa-
gung erfordert, dass der Betroffene nicht nur fir den bisherigen Gewerbebetrieb oder des-
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sen Vertretung unzuverldssig ist, sondern auch in Bezug auf die anderen oder alle gewerbli-
chen Tatigkeiten, die untersagt worden sind. Bei steuerlichen Pflichtverletzungen und bei
ungeordneten Vermdgensverhdltnissen ist diese Voraussetzung ebenso gegeben wie bei
Insolvenzverschleppung sowie bei Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen. Au-
Berdem muss eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fir ein Ausweichen des Gewerbetrei-
benden vorliegen.

VG Bremen, Urteil vom 05.03.2020 - 5 K 840/18, NZG 2020, 635.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Haase, GmbHR 2020, 848.

Verlangerung einer Erlaubnis zur Fahrgastbeférderung bei Charakter-
mangeln - § 48 FeV

MaRBgeblich fiir die Beurteilung der Frage, ob ein Betroffener die Gewahr dafir bietet, dass
er der besonderen Verantwortung bei der Fahrgastbeférderung gerecht wird, sind aus von
ihm begangenen Delikten deutlich werdende nachteilige Charaktereigenschaften. Diese
sind bei Insolvenzverschleppungen wie auch bei zu Lasten der Allgemeinheit begangenen
Steuerhinterziehungen zu bejahen, weil sich die zu fordernde notwendige Charakterfestig-
keit auch auf die Respektierung von Eigentum und Vermdégen der beférderten Fahrgaste
bezieht. Die genannten Delikte offenbaren eine Neigung, sich zu Bereicherungszwecken
Uber die Vermdgensinteressen anderer generell hinwegzusetzen.

VGH Miinchen, Beschluss vom 23.04.2020 - 11 CE 20.870, n.v.

Zu der Entscheidung s. Gehm, PStR 2020, 231.

Veranstaltungen und politische Diskussion

Strafverfahrensrecht

Rechtsanwalt LOStA a. D. Folker Bittmann, Rechtsanwalt Dr. Andreas Grétzinger, beide Koln,
und Vorsitzende Richterin am Landgericht Dr. Sohre Tschakert, Kiel

WisteV-Stellungnahme zum Referenten-
entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung
der Strafprozessordnung und zur Anderung
weiterer Vorschriften

Stellungnahme vom 5.11.2020

Die Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV) bedankt sich fir die Gelegenheit, zu
dem Gesetzesentwurf Stellung nehmen zu durfen. Zugleich bitten wir um Verstandnis daftr,
dass uns eine Positionierung aufgrund der satzungsmaBigen Beschrankung auf das Wirtschafts-
strafrecht nicht zu allen Vorschlagen maoglich ist. In diesem Sinne bitten wir die Konzentration
auf die Vorschriften zu verstehen, die fiir die Vermégensabschopfung und die Geldwasche rele-
vant sind. Zu beiden Themen hat WisteV bereits in der Vergangenheit Stellung bezogen.

Allgemeines

Der vorliegende Referentenentwurf wird seinem Titel insoweit gerecht, als die Bezeichnung
,Fortentwicklung” auf punktuelle Anderungen deutet. Ein Schwerpunkt liegt dabei auf verfah-
rensrechtlichen Bestimmungen, welche mit dem Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Ver-
mogensabschépfung zum 1.7.2017 in Kraft traten. WisteV sieht durchaus einen gewissen Nach-
steuerungsbedarf. Allerdings erscheint es wenig erfolgversprechend, dabei die materiellrechtli-
chen Vorschriften auszublenden und auch nur einige der konkretisierungsbedurftigen strafpro-
zessualen Probleme herauszugreifen und andere auf sich beruhen zu lassen.
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a)

b)

aa)

Das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschépfung wurde binnen knapp zwei-
er Jahre zwar intensiv vorbereitet, veranderte aber nicht nur solche Bestimmungen, deren Wir-
kung sich auf das Straf- oder Strafprozessrecht beschranken, sondern entfaltet seine Wirkung
auch auf etliche Schnittstellen zu anderen Rechtsgebieten wie dem Zwangsvollstreckungs-, Ge-
sellschafts-, Insolvenz- und birgerlichen Recht. Es zeichnete sich bereits im Zuge des seinerzei-
tigen Gesetzgebungsverfahrens ab, dass es dabei zu Friktionen kommen wiirde. Angesichts des
Zeitdrucks aufgrund des Umstands bereits abgelaufener Frist zur Implementierung von EU-
Recht in die nationale Rechtsordnung war es allerdings nur moglich, ins Auge fallende Briiche
zu vermeiden.

Bereits im Jahr 2017 stand also dem Gesetzgeber ein im Einzelnen natirlich noch unbekannter
Bedarf zu nachtraglicher Feinjustierung vor Augen. Die Praxis bestdtigte inzwischen diese
Prognose. Der Bundesgerichtshof sah sich gehalten, in mehreren Leitsatz-Entscheidungen
(mehr oder weniger gegliickte) Leitlinien zu formulieren. Die Auslegung der materiellen Vor-
schriften fihrte dazu, dass ein Tater oder Teilnehmer, welcher Tatertrag (im Original oder wert-
maRig) Uber einen Drittbeteiligten erhalt, besser dasteht als ein mit Rechtsgrund empfangen-
der AuBBenstehender. Bei Letzterem kann die Einziehung bereits dann erfolgen, wenn er fahrlas-
sig die bemakelte Herkunft verkannte, § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 lit. b, Var. 2 StGB. Dafiir ist nicht et-
wa Leichtfertigkeit Voraussetzung, sondern es geniigt der leiseste Sorgfaltsversto3. Demge-
genlber privilegiert die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs z.B. einen Gesellschafterge-
schéftsfihrer, dessen zivil- oder arbeitsrechtlich wirksamer Gehaltsanspruch aus Tatertrag fi-
nanziert wurde. Eine derartige Benachteiligung des Drittempfangers ist inakzeptabel.

Es lieBen sich unschwer etliche weitere Beispiele fiir Bedarf an Nachjustierung an materiell-
rechtlichen wie verfahrensrechtlichen Bestimmungen des Gesetzes zur strafrechtlichen Vermo-
gensabschdpfung anfiihren. Allerdings erscheint dieser Gesetzesentwurf nicht als angemesse-
ner Anlass fiur eine derartige auf Vollstandigkeit abzielende Auflistung. Das Beispiel unter Hin-
weis auf weiteren Anpassungsbedarf soll daher lediglich zeigen, dass das Herausgreifen weni-
ger und das auch nur strafprozessrechtlicher Bestimmungen den Anderungsbedarf nicht zu er-
fullen vermag - ja im Gegenteil, flir neue Probleme sorgen kann - und dass gegebenenfalls gar
eine Verschlimmbesserung eintreten kénnte.

Zu einzelnen Vorschlagen des Entwurfs
Definition des Begriffs des ,Verletzten”, § 373b StPO-E

Systematik

Ein Beispiel fiir die drohende Gefahr einer Verschlimmbesserung stellt der vom Ziel her ver-
dienstvolle Versuch dar, den Begriff des ,Verletzten” mit Wirkung fiir das gesamte Strafverfah-
rensrecht (und vermutlich auch fiir das materielle Strafrecht) in § 373b StPO zu definieren. Al-
lerdings erscheint die Verortung in der Strafprozessordnung nicht als zwingend. Es duirfte sich
vielmehr eine Ergdnzung des § 11 StGB anbieten.

Bedenkliche Folgen des Inhalts der Definition

Inhaltlich bereitet die Beschrankung auf diejenigen, die aufgrund der Tat unmittelbar in ihren
Rechten verletzt wurden, etliche Folgeprobleme. Einigen davon versucht der Entwurf durchaus
Rechnung zu tragen. Das zeigt sich bereits an der Gleichstellungsklausel des § 373b Abs. 2
StPO-E und es setzt sich in zahlreichen Anderungen an strafprozessualen abschépfungsrechtli-
chen Vorschriften fort. Dort soll der Begriff des ,Verletzten” durch unbestimmte Begriffe wie
Lwer” oder ,jemand” ersetzt werden. Die Opferentschadigung, §§ 459h-k StPO, soll zukiinftig
den ,Anspruchsinhabern” offenstehen.

Die vorgesehenen Begriffsersetzungen in der StPO wiirden zu einer deutlichen Verkomplizie-
rung der Anwendung der ohnehin bereits sehr komplexen Bestimmungen fiihren. Wahrend der
Begriff des ,Verletzten” immerhin eine gewisse Leitlinie fur das inhaltliche Verstandnis vorgibt,
bedrfte es zur Konkretisierung der unbestimmten Begriffe jeweils des Rickgriffs auf den Sinn
und Zweck der jeweiligen Vorschrift und gegebenenfalls auch von Bezugsnormen.
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bb)

cc)

Uberdies wire fiir jede Vorschrift gesondert zu kliren, ob sie sich auch auf Rechtsnachfolger be-
zieht oder nicht. Dabei handelt es sich allerdings um eine Entscheidung, welche die Reichweite
der jeweiligen Vorschrift wesentlich betrifft. DemgemaR ist es Aufgabe des Gesetzgebers selbst,
Umfang und Grenzen des Anwendungsbereichs zu bestimmen.

Unabhdngig davon wiirde der Anwendungsbereich des § 459h StPO (und damit auch der
§§ 459j und 459k sowie 459m StPO) aufgrund des verdnderten Wortlauts deutlich ausgeweitet.
Bisher gilt der dynamische Begriff des Verletzten unter Ausdehnung auf dessen Rechtsnachfol-
ger. Damit ist klargestellt, dass das vereinfachte Entschadigungsverfahren eine Verurteilung
wegen der Tat zum Nachteil des Anspruchstellers (oder seines Rechtsnachfolgers) voraussetzt.

Der Personenkreis, dem ein Anspruch auf Riickgewahr des Erlangten erwachsen ist, so § 459h
Abs. 1 S. 1 StPO-E, geht aber (iber die bisher Berechtigten deutlich hinaus und erfasst u.a. rein
schuldrechtlich Befugte, z.B. den Vermieter des dem Verletzten entzogenen Gegenstands oder
einen Kaufer.

Sehr deutlich wird die Ausweitung beim Vorschlag fiir § 459h Abs. 1 S. 3 StPO-E und die §§ 459j
und 459k sowie 459m StPO-E. Erfasst soll zukiinftig jeder sein, dem der Gegenstand gehort o-
der zusteht bzw. der ,Anspruchsinhaber”. Eigentlimer kann jedoch auch derjenige sein, der es
zur Zeit der Tat nicht war, aufgrund Anfechtung aber mittlerweile wieder ist. Der Begriff ,zu-
stehen” erfasst auch Leihverhdltnisse und selbst gesetzliche Anspriiche aus dem Eigentliimer-
Besitzer-Verhaltnis. Es ist demgemaR weder selbstverstandlich, dass der Antragsteller auch ma-
teriell berechtigter Anspruchsinhaber ist, noch dass es nur einen Berechtigten geben kdnnte,
der einen Entschadigungsanspruch stellt.

Damit wiirden schwierige zivilrechtliche Entscheidungen in das Stadium der strafprozessualen
Vollstreckung verlagert und die Entscheidung dariiber den Strafrichtern ibertragen. Sollen sie
wirklich entscheiden missen, ob das ertrogene Leasing-Kraftfahrzeug im Eigentum des Lea-
singgebers steht oder ob es ein Dritterwerber gutgldubig erworben hat? Sollen dafiir strafpro-
zessuale Grundsédtze und damit das Amtsermittlungsprinzip gelten oder das Zivilprozessrecht
mit dem Beibringungsgrundsatz? Verfiigt die Strafjustiz liber ausreichend Ressourcen fiir derar-
tige zusatzliche und fachfremde Aufgaben? Bliebe die Antwort auch im Fall der in mehreren
Gesetzgebungsvorhaben geplanten deutlichen Ausweitung des materiellen Strafrechts unver-
andert?

Das neue Recht kniipfte nicht mehr wie das bisherige an einen prozessualen Sachverhalt an,
sondern an das materielle Recht. Die Folge bestiinde in einer Verlagerung der Zustandigkeit fir
die Opferentschadigung, weg vom Rechtspfleger der Staatsanwaltschaft und hin zum ehedem
erkennenden Gericht bzw. zur Strafvollstreckungskammer, weil die Zustandigkeit fir die Ent-
scheidung Uber materiellrechtliche Fragen nicht beim Rechtspfleger liegen kann.

(d)Vermutlich ungewollte Unklarheiten sind auch mit der Beschréankung des Begriffs des ,Verletzten”

auf den Personenkreis, der aufgrund der Tat unmittelbar Nachteile erlitten hat, verbunden. Ab-
gesehen davon, dass Uber das Verstandnis des Erfordernisses der ,Unmittelbarkeit” Gberall
dort, wo es im Straf- und Strafprozessrecht bestehen soll, Auslegungsstreit herrscht, das zutref-
fende Verstdandnis also durchaus alles andere als eindeutig ist, gibt es Strafnormen, welche die
geschitzten Rechtsgiiter auch gegen EinbuBlen schiitzen, die sich nur schwerlich unter den
Begriff der ,Unmittelbarkeit” subsumieren lieBen. Anschlussdelikte wie Beglinstigung oder
Geldwasche verlangern den Schutz von Eigentums- und Vermoégensdelikten zugunsten der da-
raus Verletzten auf Anschlusstater. Soll zukiinftig der Verletzte des Ausgangsdelikts zumindest
strafprozessual nicht mehr auch Verletzter des Anschlussdelikts sein?

Und wie wiirde es sich bei Gefahrdungsdelikten verhalten, die im Vorfeld einer Rechtsgutsver-
letzung angesiedelt sind wie z.B. Kredit-, Subventionsbetrug oder Manipulation von berufs-
sportlichen Wettbewerben? Tatbestandlich ist ein tatsachlich eingetretener Schaden nicht er-
forderlich. Die falschen Angaben gegentiber der Bank oder die Beeinflussung eines Sportlers al-
lein richten noch keinen Vermdgensschaden an: Nicht verletzt trotz tauschungsbedingter Ein-
buBen von Millionenbetragen?

Die Umweltdelikte schiitzen kein individuelles Rechtsgut. Es gab und gibt demzufolge keinen
JVerletzten” und es wird ihn auch in Zukunft nicht geben. Gleichwohl sah die Rechtsprechung
zum bis zum 30.6.2017 geltenden Abschopfungsrecht auch denjenigen als Anspruchsinhaber
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i.5.v. § 73 Abs. 1 S. 2 StGB a.F. an, der z.B. aufgrund Olverschmutzung des Erdreichs auf seinem
Grundstiick den Boden austauschen musste. Zukiinftig wirde folglich erst im Stadium der
Strafvollstreckung entschieden werden, ob der Grundeigentiimer (nur oder auch) einziehungs-
rechtlich ,Anspruchsinhaber” i.S.v. §§ 459h bis 459k oder 459m ist - eine zeitlich wie systema-
tisch verfehlte Rechtschutzkonstruktion.

(e) Mit der Neuregelung ware zudem eine erhebliche Ausweitung der Mitteilungspflichten sowohl

a)

aa)

bb)

b)

gemal § 1111 StPO als auch in den Féllen des § 459i StPO verbunden, weil auch insoweit auf die
materiellen Anspruchsinhaber abgestellt wiirde und nicht mehr auf die ,Verletzten”. Es ist aber
weder praktikabel, vor einer Mitteilung die materielle Berechtigung einer Vielzahl potenzieller
Adressaten priifen zu missen - erst die Antwort auf die Mitteilung I6st ja die inhaltsbezogene
Prifungspflicht aus — noch umgekehrt, sémtliche materiell tatsachlich Berechtigten zu infor-
mieren, selbst wenn sie mangels Verletzteneigenschaft keinen Anspruch auf Opferentschadi-
gung haben, wie nach bisherigem Recht diejenigen, die Opfer nach § 154 StPO eingestellter Ta-
ten oder solcher Tataspekte wurden, die unter eine Beschrankungsentscheidung gemaR § 154a
StPO fielen. Konsequent ware die Ausweitung der Mitteilungsadressaten daher nur dann, wenn
ihnen zukinftig auch das vereinfachte Opfer-Entschadigungsverfahren offenstehen sollte. Von
beidem ist jedoch in der Gesetzesbegriindung keine Rede.

Verfolgung gegenlaufiger Tendenzen im Hinblick auf etwaige Riickschliisse
auf die Rechtsnatur der Einziehung bei der Beschrankung des Anwendungs-
bereichs des § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO auf Einziehung von Tatprodukten, Tat-
mitteln und Tatobjekten einerseits und der Streichung des Vollstreckungs-
ausschlusses wegen Entreicherung in § 459g Abs. 5 S. 1 StPO andererseits.

Betrachtet man die vorgesehenen Anderungen der § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO-E einerseits und
§ 459 Abs. 5 StPO-E andererseits, so zeigen sich gegensétzliche Tendenzen:

§ 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO-E

Die Eliminierung der Einziehung von Tatertrdgen aus § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO wird mit der feh-
lenden Vergleichbarkeit von Rechtsfolgen mit und ohne Strafcharakter begriindet. Dahinter
steht die Beflirchtung, die bisherige Regelung kdnne als Beleg fiir den - nicht gewollten - Straf-
charakter der strafrechtlichen Einziehung herangezogen werden. Dabei handelt es sich jedoch
um eine Mar. Eine derartige Sorge teilte die Rechtsprechung weder zum friiheren Recht noch
zum geltenden. Ob europarechtlich oder menschenrechtlich die Einstufung als ,Strafe” vorge-
nommen werden wird, dndert innerstaatlich wenig, weil nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts die grundgesetzlichen Garantien auf das ,Strafrecht” im Verstandnis des
deutschen Rechts beschrankt sind und die supranationalen Rechtsnormen in der Auslegung
des EuGH und des EGMR nicht auf Einzelbestimmungen abstellen, sondern allein darauf, ob das
Verfahren insgesamt ,fair” gestaltet war. Die Beurteilung nehmen beide Gerichte in einer Ge-
samtschau nach dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit vor.

Es lassen sich ohne weiteres Rechtsfolgen verschiedener Rechtsgebiete miteinander verglei-
chen. Die Anordnung der Einziehung von 3.000 € Vorschuss auf den versprochenen Lohn von
50.000 € fur einen Mord fallt neben lebenslanglicher Freiheitsstrafe unabhangig vom Rechtsch-
arakter der Einziehung nicht ins Gewicht. Die vorgesehene Beschrankung wiirde der Praxis je-
doch ein wichtiges Instrument nehmen und sie dazu zwingen, die aus Kapazitatsgriinden wei-
terhin notwendige Ausscheidung des Abschopfungsaspekts auf § 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO zu stt-
zen, selbst wenn der damit ersparte Aufwand Uberschaubar ware. Der Rechtsehrlichkeit wiirde
dies jedenfalls nicht dienen.

Falls man denn gleichwohl an diesem Anderungsvorschlag festhalten sollte, wire es zumindest
geboten, den Anwendungsbereich des § 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO dahingehend klarzustellen, dass
nicht nur der Aufwand in der Hauptverhandlung mafgeblich ist, sondern auch der im weiteren
Verlauf des Vollstreckungs- und Opferentschadigungsverfahren anfallende.

§ 459 Abs. 5 StPO-E

Steht bei der geplanten Einschrankung des Anwendungsbereichs des § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO-E
die eher theoretische Sorge um Fehlinterpretation der Einziehung als Strafe im Vordergrund, so
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aa)

bb)

cc)

dd)

(a)

wird eben diese, aber mit Handen zu greifende Sorge genau dieser unzutreffenden Interpreta-
tion insbesondere in Bezug auf die ersatzweise Einziehung des Werts von Tatertrdgen bei der
zugleich in Aussicht genommenen Streichung der Entreicherungsalternative in § 459g Abs. 5
StPO vollkommen ausgeblendet.

Bis zum 30.6.2017 entfiel eine Verfall-Anordnung zwingend aufgrund von UnverhaltnismaBig-
keit der Vollstreckung und fakultativ nach eingetretener Entreicherung. Die Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs wegen mangelnder Befassung mit dem Entreicherungsaspekt sind Le-
gion. Unter anderem um diesen Missstand zu beseitigen, iibernahm der Gesetzgeber den friihe-
ren § 73c StGB a.F. nicht in das neue Recht der Vermégensabschdpfung. Allerdings verschloss er
die Augen nicht vor der Faktizitdt und verscharfte die friihere, nunmehr in das Stadium der Voll-
streckung verlagerte Harteklausel dahingehend, dass die Entreicherung als Unterfall der Unver-
héltnismaBigkeit der Vollstreckung der Einziehungsanordnung nach neuem Recht ebenfalls
zwingend entgegensteht, § 459g Abs. 5 StPO. Das geltende Recht folgt danach dem Grundsatz:
weg ist weg (so die Staatsanwalte Ewert/Rettke, wistra 2020, 312 ff.).

Wenn nunmehr vorgesehen ist, die Entreicherung als Unterfall der UnverhaltnismaBigkeit nicht
mehr gesondert hervorzuheben, so scheint dies auf den ersten Blick mit keiner inhaltlichen Ver-
anderung verbunden zu sein. Ein solcher Eindruck ware jedoch triigerisch. Die Streichung wiir-
de nicht nur das Signal setzen, eingetretener Entreicherung zukiinftig keine eigenstandige Be-
deutung mehr beimessen zu miissen, sondern wiirde auch in rechtlicher Hinsicht zu einem we-
sentlichen Wandel fiihren: Wéahrend bisher die Entreicherung zwingend zur Unverhaltnisma-
Bigkeit der Vollstreckung fiihrt, ware in Zukunft zu entscheiden, ob trotz Entreicherung die Voll-
streckung verhaltnismaBig ware.

Anders als nach dem bis zum 30.6.2017 geltenden Recht wére die VerhaltnismaRigkeit zu beja-
hen, wenn dem Verurteilten die Entreicherung zum Vorwurf gereichte (z.B. aufgrund ,Verpras-
sens”). In Anlehnung an die Parallelitdt des neuen Abschdpfungsrechts zum zivilrechtlichen Be-
reicherungsrecht ldage es nahe, den Rechtsgedanken der §§ 818 Abs. 3, 819 BGB auf den neuen
§ 459 Abs. 5 StPO zu (ibertragen. Dann aber wére die Vorschrift tiberfliissig. Jedem Verurteilten
wiirde vorgehalten, gewusst zu haben, dass es sich um Tatertrag handele und er kein Recht
zum Behalten innehatte. Was im birgerlichen Recht aufgrund von Vollstreckungsschutzvor-
schriften unter Einschluss von Schutzfristen vor weiteren Vollstreckungsversuchen ertraglich
sein mag, wirde vollstreckungsrechtlich den strengeren staatlicherseits einzusetzenden
Zwangsmitteln unterworfen.

Selbst wenn man die Implementierung des Rechtsgedankens der §§ 818 Abs. 3, 819 BGB in den
neuen § 459 Abs. 5 S. 1 StPO verneinen wollte, wiirde sich am Ergebnis nichts &ndern. Das folgt
aus dem systematischen Zusammenhang mit dem unangetastet bleibenden § 459 Abs. 5 S. 2
StPO. Danach ist der Ausschluss der Vollstreckung wegen UnverhaltnismaBigkeit nicht endgul-
tig, sondern steht unter dem Vorbehalt zukiinftiger Besserung der finanziellen Verhaltnisse.
Schon das geltende Recht kann als Verbot finanzieller Resozialisierung interpretiert werden.
Dem sind Ewert/Rettke entgegengetreten, in dem sie den Anwendungsbereich des § 459 Abs.
5'S. 2 StPO auf die Félle nachtraglich aufgetauchten Tatertrags (oder von dessen Wert) be-
schrankten, den Ausschluss der Vollstreckung im Ubrigen aber fiir endgiiltig halten. Dieser ab-
gewogenen Interpretation ware mit dem Streichen der Entreicherungsklausel in Zukunft der
Boden entzogen. Aus dem Zusammenhang der beiden Sédtze des § 459 Abs. 5 StPO-E wiirde
vielmehr folgen, dass die UnverhadltnismdBigkeit, S. 1, bei Vorhandensein finanzieller Mittel
oberhalb der Pfandungsfreigrenze, S. 2, zu verneinen ware.

Im Ergebnis wiirde das den Anwendungsbereich des § 459 Abs. 5 S. 1 StPO-E nahezu beseiti-
gen, jedenfalls derart minimieren, dass er sich zukiinftig auf das immer wieder angefihrte, aber
in der Praxis so gut wie irrelevante Musterbeispiel beschranken wiirde, der um die Gesundheit
seiner kleinen Tochter besorgte Vater habe den Tatertrag zum Kauf teurer Medikamente aus ei-
gener Tasche verwendet.

Demgegeniiber fielen die wesentlichen praxisrelevanten Konstellationen aus dem Anwen-
dungsbereich des § 459 Abs. 5 S. 1 StPO-E komplett heraus.

Bliebe die Vollstreckung bis zur Pfandungsfreigrenze verhaltnismaBig, so hatte z.B. der inzwi-
schen entreicherte Rentner, der vor 30 Jahren Uber einen Zeitraum von zehn Jahren Zinsertra-
ge nicht angab und damit Steuern hinterzog, keinerlei Chance mehr auf einen Lebensabend




WiJ Ausgabe 1/2021

Veranstaltungen und politische Diskussion 38

ee)

ff)

ohne als existenzbedrohend empfundene finanzielle Sorgen. Ein Drittbereicherter, der zwar
einen Anspruch auf Erfilllung in Hohe des von ihm Empfangenen hatte, aber leicht fahrldssig
die bemakelte Herkunft der zur Erfilllung dieser Forderung eingesetzten finanziellen Mittel
Uibersah, wiirde ungeachtet seiner und seiner Familie im Einklang mit der Rechtsordnung vor-
genommener Dispositionen kahlgepfandet.

Nahezu s@mtliche Félle der Bandenkriminalitat sind gekennzeichnet von der Weitergabe des
Tatertrags, den Subalterne in Empfang genommen hatten, an die Hintermanner. Wahrend die
+~Ameisen” Spuren hinterlassen und deswegen in nennenswerter Anzahl identifiziert und zur
Verantwortung gezogen werden, ldsst sich die Verbindung zwischen Tat, Tatertrag und Hin-
termdnnern nur ausnahmsweise gerichtsfest nachweisen. Die offen handelnden Téter, die von
der Straftat bestenfalls aufgrund eines geringfligigen Lohns profitierten, werden jedoch nicht
nur verurteilt, sondern haften auf den vollstandigen Tatertrag bzw. dessen Wert, weil sie typi-
scherweise, wenngleich nur voriibergehend fiir die Zeit des Transports bis zur Ablieferung an
diejenigen, die die Faden in der Hand hielten, Mitgewahrsam hatten. Die Rechtsprechung der
letzten Jahre hat die urspriinglichen Haftungseinschrankungen fiir die Kurierfélle deutlich zu-
riickgenommen

Gegen naive ,Buffer” in Umsatzsteuerkarussellen, untergeordnete Aufgaben tibernehmende
Mittéter von Raubiiberféllen und Drogentransporteure wird deshalb durchweg trotz ihrer de-
solaten wirtschaftlichen Verhaltnisse und obwohl sie nur minimale Vorteile aufgrund ihrer Ta-
ten genossen, die ersatzweise Einziehung des Werts von Tatertrdgen in sechs- bis siebenstelli-
ger Hohe angeordnet. Geschieht dies wie meist in ihren jungen Jahren, entfiele ohne Unter-
bleiben der Anordnung der Vollstreckung der Einziehungsentscheidung wegen Entreicherung
jeglicher Anreiz zu legaler Arbeit: deren Ertrag wiirde ihnen bis zur Pfandungsfreigrenze ihr
Lebtag weggepfandet. Fiir den geringfiigigen Abstand gegeniiber den Sozialleistungen lohn-
te sich fir sie die mit legaler Arbeit verbundene Miihe nicht.

Im Bereich der Wirtschaftskriminalitdt kommen haufig Félle vor, in denen Tatertrag zundchst
beim Unternehmen anféllt. Tater sind dabei nicht durchweg Organmitglieder oder Geschéfts-
fihrer, sondern es kdnnen durchaus sonstige Mitarbeiter sein. In aller Regel finden jedoch alle
derartigen Tater Mittel und Wege, den beim Unternehmen angefallenen Tatertrag in ihr Privat-
vermogen zu transferieren. Gleichwohl haften die Unternehmen einziehungsrechtlich auf den
gesamten Wert des zwischenzeitlich in ihr Vermdgen integriert gewesenen Tatertrags, weil sie
damit tiber eine (Mit-)Verfiigungsgewalt i.S. des Abschopfungsrechts verfugten. Dabei kann es
sich schnell um siebenstellige Hohen z.B. aufgrund ersparter Steuern oder korruptiv erlangter
Auftrage handeln. Auch aufgrund von Subalternen unberechtigt gestellter Rechnungen kom-
men Uber eine gewisse Zeit durchaus hohe sechsstellige Betrdge zusammen. All diese Tatertra-
ge verbleiben allerdings nicht im Unternehmen.

Einziehungsrechtlich haftet es gleichwohl neben den Tatern gesamtschuldnerisch. Weil typi-
scherweise das Unternehmen bessere Vollstreckungschancen bietet, hélt sich die Strafjustiz
vorrangig nicht an die Tater, die Uberdies mit ein bisschen Geschick ihr dem Unternehmen wie-
der entzogenes Geld vor den Strafverfolgern zu verbergen verstehen, sondern eben an die Un-
ternehmen. Dies kann aufgrund der erreichten GréBenordnungen fiir kleinere und mittlere Un-
ternehmen und damit fiir den staatstragenden Mittelstand sehr schnell existenzgefahrdende
Hohen erreichen, weil ein solches Unternehmen typischerweise nicht mit derartigen Verbind-
lichkeiten rechnet, ihr Entstehen nicht selbst verschuldet hat, jedenfalls nicht vorsatzlich, und
dementsprechend keine Ruickstellungen fiir den Fall eines Vermoégensarrests in Millionenhdhe
gebildet hat und auch gar nicht zu bilden in der Lage gewesen ware.

Es ist demnach bereits jetzt eine erhebliche Herausforderung, die Fortexistenz eines derart ge-
beutelten Unternehmens trotz von der Strafjustiz getroffener einziehungssichernder Ma3nah-
men zu sichern. Allerdings vermeiden Staatsanwaltschaften in aller Regel die Vollziehung eines
Vermogensarrestes in einem existenzgefahrdenden Umfang.

Bislang kommen einem solchen Unternehmen zwei unterschiedliche gesetzliche Regelungen
zugute.

Zum einen ergeht schon keine (endgliltige) Einziehungsentscheidung, wenn der Drittempfan-
ger entreichert ist und ihm die Bemakelung des Empfangenen ohne den Vorwurf leichtfertigen
Handelns unbekannt war. Diese bislang noch spirbar wirksame Hirde wiirde mit Inkrafttreten
des Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft und damit dem VerSanG deutlich ge-
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G5

99)

hh)

-

senkt. Alle Unternehmen waren zur Vermeidung von Verbandssanktionen gezwungen, in samt-
lichen Bereichen umfassende und mit intensiven Kontrollbefugnissen ausgestattete Compli-
anceabteilungen aufzubauen. Damit wiirde ein Standard an Sorgfaltsanforderungen gesetzt,
dessen Unterschreitung zugleich den Vorwurf der Leichtfertigkeit begriinden wiirde. Mit In-
krafttreten des VerSanG waren damit Unternehmen faktisch aus dem Anwendungsbereich des
§ 73e Abs. 2 StGB ausgeschlossen.

Scheitert nach geltendem Recht die Vermeidung der materiellrechtlichen Einziehungsanord-
nung am Vorwurf leichtfertiger Unkenntnis, so unterbleibt dennoch die Vollstreckung in den
Féllen eingetretener Entreicherung, § 459g Abs. 5 S. 1 StPO. Diese existenzsichernde Hirde
wiirde in Zukunft entfallen.

UnverhaltnismaBigkeit, die auch zukiinftig der Vollstreckung entgegensteht, ware selbst im Fall
eintretender Insolvenz nicht zu bejahen, sieht doch der VerSanG-RegE vor, dass der staatsan-
waltschaftliche Rechtspfleger, der die Verbandssanktion nicht einzutreiben vermag, einen An-
trag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber das betroffene Vermdgen zwingend zu stellen
hat. Wenn damit aber der Beitreibung einer Geldsanktion Vorrang vor der Existenz eines Unter-
nehmens eingerdumt wird, lasst sich nicht mehr begriinden, dass in Fallen individuell Gescha-
digter, wie sie typischerweise in Fallen der Drittbereicherung eines Unternehmens vorhanden
sind, die existenzgefdhrdende Vollstreckung der ersatzweise angeordneten Einziehung des
Werts von Tatertrdgen wegen UnverhaltnismaBigkeit zu unterbleiben hat, weil die kurzfristigen
Ersatzinteressen der Verletzten den Vorrang vor der Existenzsicherung des Unternehmens ge-
nossen.

Die letzte Bastion, die verhindert, dass ein geschidigtes, aber im Ubrigen gesundes Unterneh-
men, dem bestenfalls Sorglosigkeit vorgeworfen werden kann, aufgrund der Straftaten, die bei
ihm Beschéftigte gegen sein Vermdgen begangen haben, liquidiert wird, bildet daher die Ent-
reicherungsklausel des geltenden § 459g Abs. 5 S. 1 StPO. Diese zu liquidieren, hétte daher fata-
le Wirkungen fiir die Wirtschaft und den Arbeitsmarkt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die lebenslange Freiheitsstrafe nur
dann verfassungsgemaf3, wenn der Verurteilte die reale Chance auf eine Entlassung in einer fiir
ihn absehbaren Zeit behalt. Was fiir Verbrechen gegen das Leben gilt, trifft erst recht auf die
rein finanziellen Folgen von Straftaten zu, denn sie wiegen nach der gesetzlichen Systematik
nicht so schwer wie die Vernichtung von Leben. Die Parallele zum Zivilrecht, das Schadenser-
satz ungeachtet der finanziellen Verhéltnisse des Schuldners vorsieht, trifft jedenfalls im Dro-
genbereich nicht zu, weil es sich bei den einschldgigen Delikten nicht um Straftaten mit indivi-
duellen Verletzten handelt. Phdnomenologisch nicht anders verhdlt es sich mit Abgabendelik-
ten, obwohl einziehungsrechtlich der Steuerfiskus als Verletzter gilt: Als geblindelte Verkorpe-
rung der finanziellen Gemeinschaftsinteressen unterscheidet er sich jedoch sehr deutlich von
geschadigten nattirlichen oder juristischen Personen.

Die Folgen der Entfernung der Entreicherung als normativ fingierter Unterfall der Unverhalt-
nismaBigkeit in § 459 Abs. 5 S. StPO-E potenzieren sich fir den Taterkreis, der bislang den quan-
titativen Hauptteil der wegen Geldwdsche Verurteilten ausmacht. Wahrend Verurteilungen der-
jenigen, die von Geldwdsche im grof3en Stil profitieren, in Deutschland so gut wie nicht vor-
kommen, werden sogenannte ,Finanzagenten”, deren Aufgabe darin besteht, gegen eine an-
gesichts ihres Entdeckungsrisikos geringfligige prozentuale Beteiligung Tatertrdge offen zu
sammeln und verdeckt an Hintermanner weiterzugeben, regelmafig wegen Geldwdsche verur-
teilt.

Das flihrt derzeit jedoch nicht zu deren finanziellen Ruin, da die Rechtsprechung § 261 Abs. 7
StGB einhellig, wenngleich aus nicht ohne weiteres (iberzeugenden Griinden, dahingehend in-
terpretiert, dass eine Verurteilung wegen Geldwasche nur eine auf die §§ 74 ff. StGB gestliitzte
Einziehungsentscheidung erlaubt, nicht aber eine solche wegen Tatertragen (oder von deren
Wert). Da nach erfolgreichem Transfer seitens des Finanzagenten das Objekt der Geldwasche
bei ihm aus tatsachlichen Griinden nicht mehr eingezogen werden kann, bliebe nur die Mog-
lichkeit ersatzweiser Einziehung von dessen Wert. Voraussetzung dafiir ware gemaB § 74c Abs. 1
StGB allerdings, dass der potenzielle Einziehungsadressat den Gegenstand verdufBert, ver-
braucht oder die Einziehung auf andere Weise vereitelt hat. Das jedoch ist beim Finanzagenten
nicht der Fall, weil die Rechtsprechung die plangemaf3e Weitergabe von Tatertrag nicht als Ver-
eitelungshandlung wertet.
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(b) Das wird sich andern, wenn im Zuge der Novellierung des § 261 StGB dessen Bestimmung tber

ii)

i

Q)

die Einziehung durch den Hinweis ergédnzt wird, die §§ 73 ff. StGB blieben unberiihrt. Obwohl
dies im Wortlaut des § 261 StGB in der Fassung des Regierungsentwurfs, der das Verhaltnis zwi-
schen den §§ 73 ff. StGB und den §§ 74 ff. StGB nicht erwdhnt und damit véllig offenldsst, nicht
eindeutig zum Ausdruck gebracht wird, wiirde damit die Geldwdsche fiir die Einziehung von Ta-
tertrdgen gedffnet. Geldwdscheobjekte kdnnten danach immer dann als Tatertrag eingezogen
werden, wenn der Hintermann dem Finanzagenten Verfligungsgewalt (oder auch nur Mitverfu-
gungsgewalt) Gber den Tatertrag oder dessen Wert eingerdumt hatte. Das jedoch ist aufgrund
der Uberweisungen seitens der Verletzten auf ein Konto des Finanzagenten in diesen Fillen
immer so. Zukiinftig kdnnte demzufolge auch gegen einen Finanzagenten die Anordnung der
Einziehung des Werts von Tatertrdgen ergehen. Er hédtte dann ohne die Einschrdnkungen des
§ 74c Abs. 1 StGB fiir den vollen Wert der ldngst weitergeleiteten hohen Tatertrdge mit seinem
gesamten kleinen Vermdgen zu haften. Das trédfe ihn vor allem deshalb besonders hart, weil die
Phase seiner (oft nur leichtfertigen) kriminellen Betdtigung typischerweise sehr kurz ist, denn
die Strafjustiz legt ihm aufgrund seines offenen Agierens im Anschluss an Strafanzeigen der so-
gleich aufmerksam werdenden Tatopfer meist nach kurzer Zeit, d.h. nach wenigen Monaten (o-
der noch schneller) sein Handwerk. Fiir seinen zeitlich befristeten und nur fiir seine Verhéltnisse
nicht bescheidenen Lohn misste er nach Entfallen der Bedeutung der Entreicherung sein Leben
lang finanziell buBen.

Dieser Effekt wiirde zukiinftig noch dadurch quantitativ wesentlich ausgeweitet, weil die Straf-
barkeit wegen Geldwasche auf den Ertrag eines jeden Delikts ausgeweitet werden soll. Damit
wiirde man die profitierenden Hintermanner nicht hérter treffen als bislang, weil deren Straf-
barkeit sich faktisch und rechtlich nicht verschéarfen wiirde. Getroffen wiirden jedoch jede Men-
ge kleinere und mittlere nach geltendem Recht noch nicht Kriminelle als Drittempfanger von
Tatertrdgen bzw. deren Wert, weil sie von deren Herkunft wussten oder sie ihnen nur aufgrund
von Leichtfertigkeit unbekannt war: Das soll zukiinftig alles als Geldwasche strafbar sein und
der einmal empfangene Wert als Tatertrag ausnahmslos eingezogen werden kénnen.

In all den genannten Konstellationen gibt es nach geltendem Recht Méglichkeiten, eine desozi-
alisierende Wirkung zu vermeiden. Kleinfélle werden mangels relevanter Vortat schon gar nicht
vom Tatbestand des § 261 StGB erfasst. Nach einer Verurteilung wegen Geldwéasche bewahrt
die einschrankende Auslegung des § 74c Abs. 1 StGB vor Einziehung tiber den noch vorhande-
nen Zuwachs an Vermdgen hinaus. In allen anderen Féllen bietet lediglich § 459 Abs. 5S. 1 StPO
die Chance, die Folgen der nach der geltenden Rechtslage unvermeidlich Giberhéhten Einzie-
hungsentscheidungen aufgrund eingetretener Entreicherung einzuschranken oder gar zu ver-
meiden. Das ware zukiinftig in allen genannten Konstellationen nicht mehr méglich.

Es verwundert, wie die emanzipatorischen Gedanken der Strafrechtsreform der sechziger und
siebziger Jahre des letzten Jahrhunderts nunmehr hinter staatlichen rein finanziellen Interessen
zurlickstehen sollen und dabei die Kosten der damit verbundenen Desozialisierung ausgeblen-
det werden. Das mit der vorgesehenen Neufassung des § 459g Abs. 5 S. 1 StPO-E verbundene
Jroll back” wiirde damit das Vorurteil institutionalisieren, die Kleinen zu ,hdngen” und die Gro-
Ben laufen zu lassen. Das liegt jedoch in niemandes Interesse, weil die sozialen Folgekosten
deutlich héher wéren als die doch sehr begrenzten Uberschiisse aufgrund jahrelanger Vollstre-
ckung kleiner Betrage gegeniiber Finanzagenten und sonstigen knapp Uber dem Existenzmi-
nimum angesiedelten Verurteilten.

Praxisgerechte Losung(en)

Die ersichtliche Vielfalt der in den unterschiedlichen Fallkonstellationen zu berticksichtigenden
Umstdnde steht einer Gesetzeslage entgegen, welche es nicht erméglichen wirde, auf eben
diese Besonderheiten des Einzelfalls einzugehen. Eine pauschalierende Regelung mit zwingen-
der Rechtsfolge, bestehe sie in der Anordnung und Durchsetzung der Einziehung oder in ihrem
Gegenteil, kann daher den Bedarf nicht erfiillen, den konkreten Betroffenen Gerechtigkeit wi-
derfahren zu lassen. Es ist demgemaB sachgerecht, das Thema fir die Anwendung pflichtge-
méBen Ermessens zu 6ffnen.

In Betracht kommen kénnte dies bereits im Rahmen von § 421 Abs. 1 StPO. Aufgrund der damit
bei Ablehnung verbundenen Begriindungserfordernisse in den Urteilsgriinden kehrte damit al-
lerdings ein Thema partiell in die Hauptverhandlung zurlick, welches 2017 in das Vollstre-
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ckungsstadium verlagert wurde. Es ware zumindest voreilig, diese Grundentscheidung zu ei-
nem nennenswerten Teil rlickgdngig zu machen, zumal da es insoweit eine Alternative gibt (s.
unten il 1.).

Das hindert es allerdings nicht, § 459g Abs. 5 S. 1 StPO zu flexibilisieren und fiir die Anwendung
von Opportunitatstiberlegungen zu 6ffnen. Dazu erscheint eine Kombination aus mit unbe-
stimmtem Rechtsbegriff gebildeten Tatbestand und Handlungsermessen als geeignet. Ange-
messen erschiene z.B., darauf abzustellen, dass bei UnverhaltnismaBigkeit (alternativ: besonde-
rer Harte) der Ausschluss der Vollstreckung angeordnet werden kann. Zur Vermeidung amts-
wegiger Prifung seitens der Vollstreckungsrechtspfleger kdnnte ein Antragserfordernis (von
Betroffenem und Staatsanwaltschaft) geschaffen werden. Zudem bietet es sich an, die Wieder-
aufnahme der Vollstreckung, § 459g Abs. 5 S. 2 StPO, zwecks Beachtung des Resozialisierungs-
gebots auf die Falle nachtraglich bekannt gewordener Beute(anteile) und aus sonstigen Griin-
den entfallener UnverhéltnismaBigkeit zu beschranken.

§ 73e Abs. 1 S. 2 StGB-E

Systembruch

Die vorgesehene Anfligung eines § 73e S. 2 StGB (mit Folgewirkung fiir § 459g Abs. 4 StPO)
steht im Zusammenhang mit der Streichung des im Sommer 2020 eingefiihrten § 375a AO. Es
handelt sich demgeméaR um eine im Wesentlichen rechtstechnische Anderung. Gleichwohl
wiirden die gegen § 375a AO bestehenden Bedenken nicht behoben. In Féllen individueller Ge-
schédigter, und als solcher wird der Steuerfiskus einziehungsrechtlich betrachtet, erfiillt die
strafrechtliche Vermdgensabschdpfung lediglich eine das materielle Sachrecht unterstiitzende
Funktion in Form der Opferentschadigung. Das setzt das Bestehen einer Forderung des Verletz-
ten voraus. Diese generelle Verbindung zwischen sachlichem Recht und strafrechtlicher Ver-
mogensabschdpfung wird im rein fiskalischen Interesse von § 375a AO durchbrochen und da-
bei bliebe es, wiirde diese Bestimmung inhaltlich von § 73e Abs. 1 S. 2 StGB-E ersetzt: Obwohl
der Steuerfiskus Uber keinen Anspruch mehr verfiigt, ist der Wert seines fritheren Anspruchs
strafrechtlich einzuziehen.

Opferentschadigung?

Wenngleich das geltende Recht und auch der Entwurf dariiber schweigen, stellt sich die Frage,
wem auf diese Weise eingezogene Betrdge gebiihren. Mangels Anspruchs der Steuerbehérden
kann es sich nur so verhalten, dass die Vollstreckung einer Forderung aufgrund ersatzweise an-
geordneter Einziehung des Werts von Tatertragen nach aufgrund von Steuerhinterziehung er-
sparten Aufwendungen dem Justizfiskus zugutekommt, ohne dass der Steuerfiskus im Wege
der Opferentschadigung darauf zugreifen kann. Ob dieser Erl6s jedoch dort endgiiltig verbleibt
oder ob die Zuweisungen an die Justiz aus dem allgemeinen Haushalt entsprechend gesenkt
werden, ist eine politische, von den jeweiligen Parlamenten zu treffende Entscheidung. Fiir den
verurteilten Steuerpflichtigen spielt das jedoch keine Rolle: Er wird in Hhe der urspriinglichen
Steuerpflicht nunmehr strafrechtlich in Anspruch genommen. Es ist aus seiner Sicht allerdings
widersprichlich, dass einerseits der Steueranspruch wegen Verjahrung erloschen ist, anderer-
seits jedoch an dessen Stelle eine Einziehungsforderung der Strafjustiz in exakt identischer Ho-
he getreten ist.

Systemgerechte Alternative

Diese Systemwidrigkeit sollte mit dem neuen Recht nicht perpetuiert werden. Wenn man
meint, trotz nach Jahren eingetretener steuerrechtlicher Verjahrung ein Steuersubjekt noch in
Anspruch nehmen zu missen, nunmehr strafrechtlich, dann sollte dies zumindest in rechts-
technisch liberzeugender Weise geschehen. Ein Vorschlag dazu wurde bereits vor mehreren
Jahren gemacht: Gemal § 171 Abs. 7 AO tritt die steuerrechtliche Verjahrung nicht vor der straf-
rechtlichen Verjahrung ein. Nach ihrem Wortlaut erfasst die Bestimmung aber die gesonderte
einziehungsrechtliche Verjahrung nicht. Diese dort mit einzubeziehen, ware nicht nur ein Leich-
tes, sondern auch zumindest system- (wenn vielleicht auch nicht allgemein) gerecht.
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Neue Ubergangsregelung

Im Hinblick auf die in einem neuen Artikel im EGStGB vorgesehene Ubergangsregelung fiir
§ 73e Abs. 1 S. 2 StGB-E sei nur darauf hingewiesen, dass insoweit eine echte Riickwirkung wie
in Art. 316h S. 1 EGStGB vorgesehen ist. Dagegen bestehen jedoch konkrete verfassungsrechtli-
che Bedenken, die der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs fiir begriindet erachtet und zum
Anlass genommen hat, die Zuldssigkeit mit Beschluss vom 7.3.2019 - 3 StR 192/18 vom Bun-
desverfassungsgericht priifen zu lassen.

Rechtsgrundlage fiir staatsanwaltschaftliche Ermittlungen mit dem Ziel eines
Antrags auf Einziehung im selbstéandigen Verfahren

Die Einflihrung des § 435 Abs. 4 StPO-E folgt fiir sich gesehen einem praktischen Bediirfnis.
Nach geltendem Recht unterliegt zwar das Gericht nach einem von der Staatsanwaltschaft ge-
stellten Antrag auf Einziehung im selbststandigen Verfahren dem Amtsermittlungsgrundsatz,
darf aber die Staatsanwaltschaft zuvor lediglich Ermittlungen mit dem Ziel einer Bestrafung fiih-
ren, also nicht oder nicht mehr dann, wenn sie allein noch eine selbstéandige Einziehungsanord-
nung erstrebt.

Gegenteilige Entscheidung 2017

Allerdings ist im Gesetzgebungsverfahren 2017 bewusst davon abgesehen worden, in die StPO
eine Bestimmung aufzunehmen, welche es der Staatsanwaltschaft gestatten wirde, Ermittlun-
gen allein mit dem Ziel der selbststandigen Einziehung zu flihren. Im Zusammenhang mit der
Schaffung einer selbststdndigen Einziehungsverjahrung, § 76b StGB, und den Ubergangsrege-
lungen der Art. 316h EGStGB und § 14 EGStPO, welche in materiellrechtlicher Hinsicht die Ein-
ziehung selbst in strafrechtlich verjahrten Fallen gestatten, hatte eine derartige Regelung, wie
sie nunmehr als § 435 Abs. 4 StPO-E vorgesehen ist, angesichts des dem Rechtstaatsprinzips
immanenten Grundsatzes gleichméfBigen Gesetzesvollzugs zur Folge, dass die Staatsanwalt-
schaften bis zu 30 Jahre zurlick séamtliche Akten auf bestehenden Bedarf fiir nachtragliche Ein-
ziehungsentscheidungen im selbstandigen Verfahren zu prifen verpflichtet waren. Die Unter-
lassung ware als Strafvereitelung und Untreue fir sich strafbar. Weder dies noch den Aufwand
wollte man 2017 angesichts der ohnehin schon zu konstatierenden Uberlastung der Strafjustiz
den Staatsanwaltschaften aufbirden.

Nebenfolge des Inkrafttretens von § 435 Abs. 4 StPO-E

Genau diese Folge trate nun allerdings mit dem Inkrafttreten des vorgesehenen § 435 Abs. 4
StPO-E ein.

Sie wiirde lediglich die Altverfahren aussparen, in denen bereits eine strafrechtliche Verurtei-
lung erfolgt ist und Verfall aus anderen Griinden als § 73 Abs. 1 S. 2 StGB a.F. nicht angeordnet
wurde. In einem solchen Fall nimmt der Bundesgerichtshof (wohl) an, es sei bereits vor Inkraft-
treten des Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung eine, wenngleich
stillschweigende Entscheidung i.S.v. Art. 316h S. 2 EGStGB ergangen. Fiir die Félle des § 73 Abs.
1°S. 2 StGB a.F. gilt hingegen die Ubergangsregelung des § 14 EGStPO. Diese sperrt die An-
wendbarkeit des neuen Rechts lediglich fiir Félle, in denen vor dem 1.7.2017 tatsachlich eine
Feststellungsentscheidung gemall & 111i Abs. 2 StPO a.F. getroffen wurde. Nur wenn das der
Fall war, scheidet auch insoweit die Priifung einer etwaigen nachtrdglichen Einziehung im selb-
standigen Verfahren aus, weil bereits eine solche Feststellung materiell die Wirkung einer be-
dingten Verfallentscheidung entfaltete.

Mit der Einflihrung einer staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsbefugnis im Vorfeld eines Antrags
auf gerichtliche Einziehung im selbstdndigen Verfahren wiirden folglich samtliche anderen Ak-
ten der letzten 30 Jahre komplett daraufhin durchgesehen werden miissen, ob eine nachtragli-
che Einziehung beantragt werden soll. Es steht zwar im Ermessen der Staatsanwaltschaft, ob sie
einen Antrag gemaf § 435 StPO auf Einziehung im selbststandigen Verfahren stellt oder nicht.
Die setzt allerdings eine Einzelfallpriifung voraus und kann nicht, auch nicht aus Kapazitats-
griinden pauschaliert verneint werden. Damit ware die gesetzliche Regelung insoweit unterlau-
fen.
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Die nachtragliche Priifung von Altakten stellt kein rein theoretisches Horrorszenario dar, son-
dern wiirde einem durchaus prominenten Vorbild folgen: Nach dem Beitritt der DDR zur Bun-
desrepublik Deutschland zum 3.10.1990 war es die Pflicht der Staatsanwaltschaften im Bei-
trittsgebiet, die Altakten der DDR nicht nur dann zu priifen, wenn im Einzelfall ein Rehabilitie-
rungsantrag gestellt wurde. Sie waren vielmehr von Amts wegen, also flichendeckend darauf-
hin durchzusehen, ob sie Straftaten zum Gegenstand hatten, die nach dem neuen Recht (und
sei es aufgrund der Hemmungsvorschriften des Ubergangsrechts aus dem Einigungsvertrag)
noch nicht verjdhrt waren. Wenn die sich seinerzeit im Aufbau befindlichen Ost-
Staatsanwaltschaften diese Aufgabe zu bewaltigen vermochten, so bestiinde kein Grund zur
Annahme, dass nunmehr samtliche Staatsanwaltschaften der Bundesrepublik Deutschland zu
einer nachtraglichen Einziehungspriifung nicht in der Lage wéren.

Bedarf fiir eine erganzende Ubergangsregelung

Der Zusammenhang zwischen einer Rechtsgrundlage fiir eine staatsanwaltschaftliche Ermitt-
lungsprifung mit dem Ziel eines Antrags auf Einziehung im selbstandigen Verfahren und der
einziehungsrechtlichen Verjshrung weckt Bedarf nach einer ergidnzenden Ubergangsregelung,
die eine nachtrigliche Uberpriifung der Akten der 30 letzten Jahre verhindert oder zumindest
zeitlich begrenzt.

Beispiele fur weitergehenden Regelungsbedarf

Falls es entgegen dem Petitum zu . dieser Stellungnahme dabei bleiben sollte, dass mit dem
vorliegenden Gesetz einzelne Bestimmungen aus der Reform der strafrechtlichen Vermdgens-
abschdpfung 2017 nachjustiert werden, so ware es angebracht, fiinf weitere Problemkreise ei-
ner gesetzlichen Regelung zuzufiihren.

Uberfliissige Ressourcenbindung aufgrund absehbar nicht vollstreckbarer
Einziehungsanordnungen

Der Gesetzgeber verfolgte mit der Reform 2017 ausdricklich auch das Ziel, die Hauptverhand-
lung zu ,entschlacken”. Zu diesem Zweck verlagerte er die friihere Harteklausel des § 73c StGB
a.F. in das Vollstreckungsstadium, § 459g Abs. 5 StPO. In den Féllen, in denen sich komplexe
Fragen potenzieller Entreicherung und aus anderen Griinden méglicher UnverhaltnismafBigkeit
der Vollstreckung stellen, ist auch tatsachlich eine Entlastung der Hauptverhandlung zu ver-
zeichnen. Eine andere Frage lautet jedoch, ob es wirklich sachgerecht ist, die Lésung der mit
dem Thema verbundenen schwierigen Rechtsfragen in die Hand von Rechtspflegern zu legen.
Sie mussen die jeweilige verbindliche Antwort zwar nicht selbst geben, weil die Entscheidung
vom Richter getroffen wird. Dennoch miissen sie den Sachverhalt fiir die Gerichte aufarbeiten,
obwohl sie dafiir nicht wirklich ausgebildet sind.

Die Entlastung der Hauptverhandlung beschrankt sich allerdings auf diese relativ wenigen
komplexen Falle. Es handelt sich im Ergebnis dabei allerdings nicht etwa um eine Netto-
Entlastung, weil ihr eine deutlich héhere Anzahl von Einziehungsentscheidungen gegeniiber-
steht, die einerseits im Hinblick auf die Quantifizierung des Tatertrags oder (v.a.) seines Werts
einen erheblichen zeitlichen und kostenmaBigen Aufwand erfordern, obwohl andererseits ab-
sehbar ist, dass sich die Forderung aus der ersatzweise festgesetzten Einziehung des Werts von
Tatertrdgen bestenfalls partiell, oft ersichtlich Gberhaupt nicht wird vollstrecken lassen. Im Hin-
blick auf die eher theoretische als praktisch relevante Méglichkeit nachholender (wenngleich
desozialisierend wirkender) Vollstreckung aufgrund gestiegener Leistungsfahigkeit, § 459g Abs.
5S. 2 StPO, und der insoweit gemal der Verweisung in § 459g Abs. 3 StPO aufgefiihrten ein-
setzbaren strafprozessualen Zwangsmittel streben Staatsanwaltschaften auch absehbar auf
dem Papier stehenbleibende Einziehungsentscheidungen an.

Das ist ersichtlich unverhaltnismaBig — und nicht nur das: Es fiihrt zu einem vollig falschen Res-
sourceneinsatz und verhindert die ohnehin relativ gering ausgepragte Bereitschaft der Strafjus-
tiz, sich mit den (fiir Gesellschaft und Rechtsguter) wirklich bedeutsamen, aber eben notwendig
kontrovers zu flihrenden Verfahren zu beschéftigen.

Angesichts dessen ware es sinnvoll, das generelle Veto der Staatsanwaltschaften gegen ein Ab-
sehen von einer Vollstreckungsentscheidung, § 421 Abs. 1 StPO, insoweit einzuschranken, als
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das Gericht allein zu entscheiden befugt ist, wenn und soweit die Vollstreckung erkennbar of-
fensichtlich erfolglos oder unverhaltnismagig ware.

Eine derartige Modifikation bote zudem Anlass, die Rechtsprechung zuldssiger teilweiser Be-
schrankung zu kodifizieren. Das ware fiir § 421 Abs. 1 StPO geltender Fassung ebenso wichtig
wie im Fall einer Herausnahme der Einziehung von Tatertrdgen (oder deren Wert) aus dem An-
wendungsbereich des § 421 Abs. 1 Nr. 2 StPO.

Rechtschutz gegen einen Insolvenzantrag der Staatsanwaltschaft

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs kann ein Betroffener die Entscheidung der Staatsanwalt-
schaft, aufgrund eines Mangelfalls, § 111i Abs. 2 StPO, einen Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens tber das Vermdgen des Arrest- oder Einziehungsschuldners zu stellen, im Ver-
fahren gemaf § 23 EGGVG vom ortlich zusténdigen Oberlandesgericht Gberpriifen lassen. Ge-
gen dessen Entscheidung kann der Bundesgerichtshof angerufen werden, BGH, Beschl. v.
10.6.2020 - 5 ARs 17/19. Wiewohl ein Bedarf fiir eine isolierte Uberpriifung der staatsanwalt-
schaftlichen Entscheidung angesichts des vom Insolvenzgericht gewahrten Rechtsschutzes
ernstlich bezweifelt werden kann, ist jedenfalls nicht einzusehen, dass sich tGberértliche Gerich-
te mit einem solchen Thema befassen mussen. Es diente deshalb der Entlastung der Justiz, oh-
ne der Rechtsschutzgarantie Gewalt anzutun, erweiterte man sowohl § 111k StPO als auch
§ 4590 StPO um die Moglichkeit, gegen die Entscheidung der Staatsanwaltschaft gemaf § 111i
Abs. 2 StPO einen Insolvenzantrag zu stellen, das gemaf § 162 StPO zusténdige Gericht anzuru-
fen.

Zustandigkeit fur die Entscheidung Uber Antrage auf (sozialen) Vollstre-
ckungsschutz

In der Praxis bestehen Unklarheiten Uber die Zustandigkeit fir die Bescheidung von Vollstre-
ckungsschutzantragen, insbesondere mit dem Ziel der Einhaltung der Pfandungsfreigrenzen.
Nach dem Gesetzeswortlaut muss sich dafiir der Betroffene an das gemaf § 162 StPO zustandi-
ge Gericht und inhaltlich gegen ergriffene VollstreckungsmaBnahmen wenden. Das ist zum ei-
nen zeitaufwendig, weil die Gerichte im Ermittlungs- und Vollstreckungsverfahren nicht ent-
scheiden kénnen, bevor ihnen die von der Staatsanwaltschaft angeforderten Akten zugeleitet
wurden. Zudem missen sie sich in die Materie Ublicherweise neu einarbeiten. Es ist deshalb
nicht selten, dass tiber dringende Vollstreckungsschutzantrage erst nach Monaten entschieden
wird. Manche Gerichte halten sich auch fir nicht zustandig und verweisen Antragsteller auf die
Staatsanwaltschaft. Wenn diese sich gemal3 dem Wortlaut des Gesetzes ebenfalls als unzustan-
dig betrachtet, ist gehdrige Uberzeugungsarbeit erforderlich, eine gerichtliche Entscheidung zu
erwirken, in der die eigene Zustandigkeit (entweder doch bejaht oder sie) verneint wird und an-
schliefend mit der Beschwerde angegriffen werden kann. Selbst wenn es mit der Zeit fiir ein-
zelne Landgerichtsbezirke zu einer einheitlichen Praxis kommen sollte, bliebe die Rechtszer-
splitterung erhalten, da mit obergerichtlicher Rechtsprechung nicht gerechnet werden kann.

Angesichts dessen ware es nichts als sachgerecht, in den §§ 111k und 4590 StPO Ausnahmen
vorzusehen, welche die Zustandigkeit fur die Entscheidung Uber Vollstreckungsschutzantrage
origindr den Staatsanwaltschaften zuweisen wiirden, gegen deren Entscheidung dann das ge-
maR § 162 StPO zustdndige Gericht angerufen werden kdnnte.

Formlose Einziehung

Der Bundesgerichtshof akzeptiert als Alternative zu einer formlichen Einziehungsentscheidung
im Urteil den Verzicht des Betroffenen auf seine Rechte an sichergestellten Gegenstanden. Die
Unterschiede insbesondere zwischen dem dritten und dem flinften Strafsenat des BGH Uber die
Reichweite und die anschlieBende Zulassigkeit einer deklaratorischen Einziehungsentschei-
dung adndern nichts an ihrer grundsatzlichen Akzeptanz der ,formlosen Einziehung”. Ob dies
sachgerecht ist oder nicht, muss hier nicht thematisiert werden. Ein spiirbarer Mangel besteht
jedoch darin, dass eine Rechtsgrundlage fiir den Zugriff der Opfer auf die vom Verzicht be-
troffenen Gegenstdnde fehlt. Es ist eine offene Rechtsfrage, ob die §§ 459h bis 459m StPO auf
Falle der ,formlosen Einziehung” analog angewendet werden kénnen. Die Praxis ist uneinheit-
lich. Manche Staatsanwaltschaften bejahen dies, andere verneinen es und wieder anders ver-
halt es sich in Fallen der vom Sitzungsvertreter erklarten Annahme des Verzichts als Vertreter
ohne Vertretungsmacht flir den oder die Verletzten.
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Angesichts der (grundsétzlichen) Akzeptanz der ,formlosen Einziehung” seitens des Bundesge-
richtshofs ware es sachgerecht, fiir diese die entsprechende Anwendung der §§ 459h bis 459m
StPO gesetzlich anzuordnen.

Divergierender Rechtschutz gegen Beschlagnahme und Vermdgensarrest

Ein in den einschldgigen Ermittlungsverfahren sehr haufig auftretendes Problem hangt mit der
Unterschiedlichkeit der Statthaftigkeit der weiteren Beschwerde gemaf3 § 310 Abs. 1 Nr. 3 StPO
zusammen. Sie ist beschrankt auf die Anordnung von Vermdgensarresten in Hohe von mehr als
20.000 €. Sie scheidet damit im Fall der Beschlagnahmeanordnung aus.

Sachliche, aber nicht zwingende Griinde fiir eine Differenzierung

Ein sachlicher Grund fiir diese Differenzierung dirfte in dem Umstand liegen, dass sich die Be-
schlagnahme auf Gegenstdnde bezieht, deren Wert nur im Fall von Bargeld ohne weiteres
quantifiziert werden kann. Gleichwohl sind mit dieser Unterschiedlichkeit inakzeptable Unzu-
traglichkeiten verbunden. Das folgt aus dem Umstand, dass es nicht nur gehoérige Schwierigkei-
ten insbesondere der polizeilichen, aber auch der staatsanwaltschaftlichen Praxis gibt, konkrete
SicherstellungsmaBBnahmen als Beschlagnahme- oder als Fall eines Vermdgensarrests zu klassi-
fizieren, sondern dass auch das Gesetz selbst den Wandel zwischen Einziehung und ersatzweise
Einziehung des Werts von Tatertrdgen vorsieht oder zumindest nahelegt.

Ungeregelte Konsequenzen fir die Statthaftigkeit eines Sicherungsmittels
in Fallen angeordneter Einziehung anderer Gegenstande als Original-
Tatertrag

Das gilt namentlich fir § 73b und § 76a StGB. Hat der Drittempfanger den Wert von Tatertrdgen
erlangt, so ist dieser bei ihm gemaR § 73c S. 1 StGB einzuziehen, folglich gemal Vermdgensar-
rests zu sichern. Ist der Drittempfanger jedoch nicht der Erstempfanger, sondern hat von einem
friitheren Empfanger des Werts von Tatertragen diese gegenstandlich verkdrpert erlangt, so an-
dert sich zwar nichts daran, dass er keinen Tatertrag im Original erlangt hat, wohl aber be-
stimmt § 73b Abs. 2 StGB die gegenstandliche Einziehung. Ob deswegen die Beschlagnahme
das zutreffende Sicherungsmittel ist, ldsst das Gesetz offen.

In vergleichbarer Weise bestimmt § 76a Abs. 4 S. 2 StGB, dass im Fall der erweiterten selbststan-
digen Einziehung das Eigentum am eingezogenen Gegenstand mit Rechtskraft gemaf § 75 Abs.
3 StGB auf den Staat Uibergeht. Die Vorschrift differenziert dabei nicht danach, ob es sich um
Tatertrag im Original oder von dessen Wert handelt. Sie stellt allein darauf ab, ob der Gegen-
stand aus einer Straftat ,herriihrt”. Dieser Begriff erfasst sowohl Tatertrag im Original als auch
dessen Wert. Auch hier trifft das Gesetz fiir die Falle gesicherten Werts von Tatertrdgen keine
Bestimmung Uber das einschldgige Sicherungsinstrument.

Die polizeiliche und staatsanwaltschaftliche Praxis differenziert (entgegen der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs) auch in den Féllen des § 73a StGB nicht zwischen Tatertrag im Original
und dessen Wert.

In all den angefiihrten Situationen ist es zumindest typisch, wenn nicht gar unvermeidlich, dass
die Herkunft sichergestellter Gegenstdnde nicht einer bestimmten konkreten Straftat zugeord-
net werden kann. Ist dies aber nicht mdglich, so scheidet, ebenso wie auch in Féllen der Vermi-
schung von Original-Tatertrdgen aus verschiedenen Straftaten, die Einziehung als Original-
Tatertrag aus. Es bleibt die ersatzweise Einziehung des Werts von Tatertrdgen, die allerdings in
den gesetzlich ausdriicklich vorgeschriebenen Ausnahmefallen der § 73b Abs. 2 StGB und § 76a
Abs. 4 S. 2 StGB von der gegenstdndlichen Einziehung (und damit einer Gleichsetzung mit der
Einziehung von Tatertrag im Original) abgel6st und damit die Systematik durchbrochen wird.

Am Anfang eines Ermittlungsverfahrens ldsst sich hdufig nicht absehen, ob die vorgefundenen
Gegenstande Tatertrag im Original darstellen und als solche eingezogen werden kdnnen, oder
ob das Gericht ersatzweise die Einziehung des Werts von Tatertrdgen wird anordnen missen.
Demgemal wird beinahe unvermeidlich recht haufig ein unzutreffendes Sicherungsmittel ge-
wahlt. Die Praxis préferiert die Beschlagnahme. Vor einem Wechsel der Sicherungsinstrumente
scheut sie hingegen zurlick, sicherlich zum einen deshalb, weil die unsichere Rechtslage selten
eine eindeutige Beurteilung zuldsst, zum anderen wohl aber auch, weil Ungewissheit dariiber
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Q)

d)

herrscht, ob die mit der zuerst vorgenommenen MalSnahme eingetretene Sicherungsfunktion
im Fall eines Wechsels des Sicherungsmittels erhalten bleibt oder nicht.

Verstellter Rechtsweg zum Oberlandesgericht bei falschlich angeordneter
Beschlagnahme

Die fir die Praxis schwierige Handhabung ist unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit be-
reits flr sich keine Zierde des Rechtsstaats. Weitere Klarungen aufgrund obergerichtlicher Ent-
scheidungen sind bestenfalls partiell zu erwarten, weil sich die Oberlandesgerichte durchweg
damit begniigen, die einmal getroffene Wahl eines Sicherungsinstruments zu akzeptieren und
nur in Ausnahmeféllen bereit sind, die Mdglichkeit oder Notwendigkeit eines Wechsels auch
nur zu thematisieren. DemgemaB liegt es faktisch in der Hand des Staatsanwalts oder besten-
falls des Ermittlungsrichters, mit welchem Sicherungsmittel der bejahte Sicherungsbedarf er-
fullt wird.

Da die Praxis auch dann zur Beschlagnahme neigt, wenn ein Vermdgensarrest ndher liegt oder
gar zwingend ist, fihrt dies zu einer partiellen Rechtsschutzverweigerung: Unter Hinweis auf die
vorgenommene Beschlagnahme halten die Oberlandesgerichte die weitere Beschwerde selbst
dann fir unstatthaft, wenn zutreffenderweise anstatt einer Beschlagnahme ein Vermégensar-
rest hatte angeordnet werden missen (und der Schwellenwert liberschritten ist). Angesichts
der der Rechtslage geschuldeten Unsicherheiten ist es daher ein Unding, dass die urspriinglich
zu Unrecht angeordnete Beschlagnahme den bei zutreffend beschlossenem Vermdgensarrest
eroffneten Weg zum Oberlandesgericht faktisch endgliltig sperrt.

Notwendige Gleichstellung von Beschlagnahme und Vermdgensarrest in
§ 310 Abs. 1 Nr. 3 StPO

Abhilfe ist deshalb dringend geboten und kann nach Lage der Dinge nur darin bestehen, fiir
§ 310 Abs. 1 Nr. 3 StPO die Beschlagnahme dem Vermdgensarrest gleichzustellen.

Insolvenzstrafrecht

Rechtsanwaltin Dr. Christina Brosthaus und Rechtsanwalt Markus Gierok; beide KéIn

Strafbarkeitsrisiken wegen Insolvenzver-
schleppung und Eingehungsbetrugs im
Lichte des § 1 COVInsAG*

Die Corona-Pandemie hat die deutsche Wirtschaft ins Mark getroffen und zu einer schweren
Rezession gefiihrt. Zahlreiche Branchen mussten aufgrund der unmittelbaren und mittelbaren
Auswirkungen der Pandemie ihre Geschaftstatigkeit einstellen oder aber zumindest stark zu-
ruckfahren. Infolgedessen brach das Bruttoinlandsprodukt 2020 gegentiber dem Vorjahr um
etwa flnf Prozent ein. Unter normalen Umstanden ware damit zu rechnen gewesen, dass sich
die drastischen Umsatzeinbuf3en der betroffenen Unternehmen in einem entsprechenden An-
stieg der Insolvenzen widerspiegeln wiirde. Stattdessen ist das Gegenteil der Fall: Die Zahl der
Unternehmensinsolvenzen ist in den ersten zehn Monaten des Jahres 2020 gegeniiber dem
Vorjahreszeitraum um rund 15 Prozent gesunken. Dieser beachtliche Riickgang geht sogar
noch deutlich Giber das Mal3 hinaus, das angesichts des seit 2010 zu verzeichnenden Trends
kontinuierlich rlcklaufiger Unternehmensinsolvenzen fiir ein pandemiefreies Jahr 2020 zu er-
warten gewesen ware.

Ursachen des Riickgangs an Insolvenzen

Diese auf den ersten Blick paradox anmutende Entwicklung ist unter anderem auf die gewalti-
gen Hilfspakete zuriickzufiihren, die der Staat zur Unterstiitzung der Unternehmen geschniirt

" Dieser Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, den Rechtsanwalt Gierok im Rahmen der von der WisteV veranstalte-
ten Reihe ,Digital Thursday: Strafrecht in der Pandemie” am 21.01.2021 gehalten hat.
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a)

hat. Hinzu kommt dem Vernehmen nach, dass zahlreiche angeschlagene Unternehmer ihre fi-
nanzielle Schieflage derzeit ignorieren. Ein massiver Faktor fur den signifikanten Riickgang der
Zahl der Unternehmensinsolvenzen ist zudem die Suspendierung der Insolvenzantragspflicht
durch das COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz (COVInsAG). Hiermit verfolgte der Gesetzge-
ber das Ziel, den infolge der COVID-19-Pandemie insolvent gewordenen Unternehmen Zeit zu
verschaffen, um die notwendigen Vorkehrungen zur Beseitigung der Insolvenzreife zu treffen,
insbesondere um zu diesem Zwecke staatliche Hilfen in Anspruch zu nehmen oder Finanzie-
rungs- oder Sanierungsarrangements mit Glaubigern und Kapitalgebern zu treffen.' Die Wir-
kungen dieser Aussetzung beschranken sich indessen nicht auf das Insolvenzrecht, sondern
greifen auf das Strafrecht Uber: Eine suspendierte Insolvenzantragspflicht kann nicht verletzt
werden, sodass die Begehung einer Insolvenzverschleppung ausscheidet. Von zentraler Bedeu-
tung ist daher sowohl aus Sicht der Strafverfolgungsbehorden und Gerichte, aber auch der Ver-
teidigung, unter welchen Voraussetzungen die Antragspflicht suspendiert ist.

Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung

Dies hangt maBgeblich davon ab, zu welchem Zeitpunkt die Insolvenzreife eingetreten ist: Der
heutige § 1 Abs. 1 COVInsAG entspricht der Urform des § 1 COVInsAG, der mit dem Gesetz zur
Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie vom 27.03.2020% rickwirkend zum
01.03.2020 in Kraft trat.® Im Nachgang modifizierte der Gesetzgeber diese Ursprungsregelung
zundchst fur die Zeit zwischen Oktober und Dezember (§ 1 Abs. 2 COVInsAG) und sodann ein
weiteres Mal fir den Januar 2021 (§ 1 Abs. 3 COVInsAG). Am 20.01.2021 hat die Bundesregie-
rung eine vom Bundesjustizministerium vorgelegte Formulierungshilfe fiir einen Anderungsan-
trag der GroKo-Fraktionen beschlossen, wonach die Corona-bedingte Aussetzung der Insol-
venzantragspflicht bis zum 30.04.2021 verlangert werden soll.*

Erster Aussetzungszeitraum: 01.03.2020 bis 30.09.2020

Die urspriingliche Fassung des § 1 COVInsAG folgte einer Regel-Ausnahme-Systematik®: Grund-
satzlich wurde die Insolvenzantragspflicht sowohl bei Uberschuldung als auch bei Zahlungsun-
fahigkeit ausgesetzt (§ 1 Abs. 1 S. 1 COVInsAG). Hiervon gab es allerdings zwei in Satz 2 kodifi-
zierte Ausnahmen.

Insolvenzreife beruht nicht auf Corona-Pandemie

In der ersten Alternative blieb die Antragspflicht bestehen, wenn die Insolvenzreife nicht auf
den Folgen der Ausbreitung der Corona-Pandemie beruhte. Von der Insolvenzantragspflicht
wurden damit nur solche Unternehmen vorubergehend befreit, deren Insolvenz ihre Ursache in
der Corona-Pandemie fand. Dieser — unmittelbare oder mittelbare® - Kausalitatszusammenhang
war etwa gegeben, wenn der Geschaftsbetrieb durch eine Corona-Schutzverordnung untersagt
wurde und der damit verbundene Umsatzeinbruch zur Insolvenz fiihrte, die Insolvenzreife die
Folge virusbedingter Stérungen von Lieferketten war oder Kunden aus Angst, sich im Ladenlo-
kal bei Angestellten oder anderen Kunden anzustecken, die Leistungen des Schuldners gar
nicht mehr oder nicht im selben MaB in Anspruch nehmen wollten.” Hervorzuheben gilt, dass
die Corona-Pandemie weder die einzige noch die maBgebliche Ursache der Insolvenzreife sein
musste — Mitursachlichkeit genligte.® Sofern sich in den vorbezeichneten Beispielsfallen zusatz-
lich Managementfehler ausgewirkt haben sollten, so hatte die Insolvenzreife daher dennoch auf
den Folgen der Corona-Pandemie beruht.

Der in der Regel nur schwer zu fiihrende Nachweis® der Nichtursachlichkeit der Corona-
Pandemie obliegt den Strafverfolgungsbehérden und Gerichten. Dass es nicht der Beschuldigte

' BT-Drucks. 19/18110, S. 17. Ausfuhrliche Kritik am COVInsAG tbt Pape NJW 2020, 393.

2BGBI. | 2020, 569.

® Nachfolgend wird stets die zum 31.01.2021 giiltige Fassung des § 1 COVInsAG zitiert, um eine erleichterte Lektiire
des Beitrags zu ermdglichen.

#Voraussetzung soll grundsatzlich sein, dass die Antrdge im Zeitraum vom 01.11.2020 bis zum 28.02.2021 gestellt
wurden bzw. der Schuldner wéhrend dieses Zeitraums zu den Antragsberechtigten zéhlte und ihm die Antragstel-
lung aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht méglich war.

* Diese bleibt auch fir die folgenden Aussetzungszeitraume bedeutsam, da der Gesetzgeber den §1
Abs. 1 COVInsAG mit den Abséatzen 2 und 3 modifizierte.

¢ Born NZG 2020, 521, 522; Schluck-Amend NZI 2020, 289, 290.

7 Born NZG 2020, 521, 522.

8 Schluck-Amend NZI 2020, 289, 290; Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 7;
vgl. auch Heinrich NZ1 2021, 71, 72; Schiilke DStR 2020, 929, 931.

° Born NZG 2020, 521, 522; Schiilke DStR 2020, 929, 930.
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aa)

ist, der die Ursdchlichkeit der Pandemie fiir die Insolvenz zu beweisen hat, folgt dabei nicht erst
aus der in § 1 Abs. 1 S.3 COVInsAG vorgesehenen Vermutung, sondern bereits aus den allge-
meinen strafprozessualen Regeln.’® An den Nachweis, dass die Insolvenzreife nicht auf den Fol-
gen der Pandemie beruht, sind ,héchste Anforderungen” zu stellen. Es darf kein Zweifel daran
bestehen, dass die COVID-19-Pandemie nicht ursachlich fur die Insolvenzreife war.” Vernunfti-
ge Zweifel werden sich nachtraglich fast nie sicher ausschlieen lassen, sodass der Nachweis
fehlender Ursachlichkeit nur in seltenen Ausnahmefallen zu fiihren sein durfte.™

Seit dem 01.01.2021 finden sich in § 5 Abs. 2 und Abs. 3 COVInsAG Fiktionen. Liegen die dorti-
gen Voraussetzungen vor, so gilt die Insolvenzreife als auf die Corona-Pandemie zurtickfiihrbar
- die Kausalitdt der Corona-Pandemie steht dann unwiderleglich fest. Zwar betrifft § 5 COVIn-
sAG einen anderen Regelungsbereich als § 1 COVInsAG. Griinde, die in § 5 COVInsAG niederge-
legten Fiktionstatbestande nicht auf den Ausnahmetatbestand des &1 Abs.1 S.2
Alt. 1 COVInsAG anzuwenden, sind jedoch nicht ersichtlich und ergeben sich insbesondere
nicht daraus, dass in § 1 COVInsAG von ,beruhen”, in § 5 COVInsAG hingegen von ,zuriickfihr-
bar sein” die Rede ist: Beide Begriffe verwendet der Gesetzgeber synonym, wie sich aus den Ge-
setzgebungsmaterialien ergibt.™

Fehlende Beseitigungsaussicht

Konnte ein Beruhen der Insolvenzreife auf den Folgen der Corona-Pandemie nicht widerlegt
werden, so galt die Antragspflicht geméal3 § 1 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 COVInsAG bei zahlungsunfahigen
Unternehmen dennoch fort, wenn keine Aussicht darauf bestand, die Zahlungsunfahigkeit zu
beseitigen. Unabhdngig von den konkreten Auslegungsschwierigkeiten - auf die noch einzu-
gehen ist — machte § 1 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 COVInsAG jedenfalls eine stéandige Eigenprifung erfor-
derlich.' Zerschlug sich eine urspriinglich positive Prognose zwischenzeitlich und wurde deut-
lich, dass die Zahlungsunfahigkeit nicht beseitigt werden konnte, so lebte die Antragspflicht
wieder auf.’> Zwar obliegt es nach den allgemeinen strafprozessualen Regeln den Strafverfol-
gungsbehorden und Gerichten, den Nachweis dafiir zu fiihren, dass keine Beseitigungsaussich-
ten bestanden.'® Eine sorgfdltige Dokumentation erleichtert aber die Verteidigung gegen den
Vorwurf der Insolvenzverschleppung enorm.

Ob eine etwaig daneben eingetretene Uberschuldung ebenfalls beseitigt werden kann, spielt
nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift keine Rolle."” An dieser Stelle endet indes bereits
die Klarheit dieses zweiten Ausnahmetatbestandes, der gleich in mehrfacher Hinsicht Fragen
aufwirft. Hierbei hat es der Gesetzgeber versaumt, dem Rechtsanwender Hinweise bzw. Ausle-
gungshilfen zur Anwendung des § 1 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 COVInsAG mit auf den Weg zu geben.

Zeitpunkt der Beseitigung

So bleibt etwa der zeitliche Bezugspunkt der Beseitigungsaussicht offen. § 1 Abs.1 S.2
Alt. 2 COVInsAG legt nicht fest, bis wann der Schuldner seine Zahlungsunfahigkeit beseitigt ha-
ben muss. Fest steht lediglich, dass ein Zeitraum von drei Wochen zu kurz bemessen waére, da
eine Zahlungsunfahigkeit, die sich voraussichtlich in kurzer Zeit, nach héchstrichterlicher Recht-
sprechung heilt das in drei Wochen,'® beheben lasst, keinen Insolvenzer6ffnungsgrund, son-
dern eine bloBe Zahlungsstockung darstellt. Stattdessen wird teilweise in Anlehnung an
§3 COVInsAG eine Beseitigungsfrist von grundsatzlich drei Monaten vorgeschlagen.” Uber-
wiegend wird die Beseitigungsfrist jedoch an den Aussetzungszeitraum gekniipft,® sodass es
darauf ankommt, ob die Schuldner ihre Zahlungsfahigkeit voraussichtlich bis spatestens zum

1% Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 6.

""Vgl. BT-Drucks. 19/18110, S. 22.

2Born NZG 2020, 521, 522 f,; Schluck-Amend NZ| 2020, 289, 290; Schiilke DStR 2020, 929, 931.

3 BT-Drucks. 19/25352, S. 15.

" Hirte in: Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl. 2019, § 1 COVInsAG Rn. 24; Hélzle/Schulenberg ZIP 2020, 633, 638; Tsambika-
kis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 10. Ein ausgearbeitetes Sanierungskonzept war
indes nicht erforderlich, Heinrich NZ12021,71,72.

'* Bitter ZIP 2020, 685, 689; Born NZG 2020, 521, 523; H6lzle/Schulenberg ZIP 633, 638; Thole ZIP 2020, 650, 653;.

' Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 10.

"7 Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 9.

'8 BGH NZI 2006, 591, 592; BGH NZI 2006, 693; Mock in: Uhlenbrock, InsO, 15. Aufl. 2019, § 17 Rn. 28 m.w.N.

'° Gehrlein DB 2020, 713, 714; vgl. auch Schiilke DStR 2020, 929, 932.

2 Dies lasst sich auf den dritten Aussetzungszeitraum Ubertragen, sodass der dort mafB3gebliche Zeitpunkt fir die Be-
seitigung der 31.01.2021 bzw. nach der sich aktuell abzeichnenden Verldngerung der 30.04.2021 wére.
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30.09.2020 wiederherzustellen vermégen.?' Hat der Gesetzgeber es fir angemessen erachtet,
die Antragspflicht erst im Oktober wiederaufleben zu lassen, so deutet dies darauf hin, dass er
den Unternehmen solange die Gelegenheit eroffnen wollte, staatliche Hilfen in Anspruch zu
nehmen oder Finanzierungs- bzw. Sanierungsvereinbarungen zu treffen. Anhaltspunkte fir
abweichende zeitliche Vorgaben, insbesondere eine kiirzere Beseitigungsfrist, lassen sich weder
dem Gesetzestext noch dessen Begriindung entnehmen.

Anforderungen an die Beseitigung

Dariiber hinaus sind die Anforderungen, die an eine Beseitigung der Zahlungsunfahigkeit zu
stellen sind, unklar. Wahrend teilweise davon ausgegangen wird, dass eine punktuelle, d.h. eine
nur voribergehende Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit gentigen soll,? fordern andere
Stimmen eine nachhaltige Wiederherstellung.? Hiernach soll nicht von einer Wiederherstellung
der Zahlungsfahigkeit ausgegangen werden kdnnen, wenn sich der Schuldner der Mittel ent-
duflert, die er zur Begleichung seiner kiinftigen, alsbald fillig werdenden Verbindlichkeiten be-
notigt.2* Fir eine derartige Auslegung sprache zwar, dass mit der Suspendierung der Antrags-
pflicht bzw. der gebilligten Fortfiihrung zahlungsunfahiger Unternehmen erhebliche Belastun-
gen des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs verbunden sind, die sich mit dem Ziel einer blof vo-
ribergehenden ,Rettung” von Unternehmen nur schwer rechtfertigen lieBen. Allerdings lasst
sich das Erfordernis einer nachhaltigen Beseitigung dem Gesetzeswortlaut nicht entnehmen.?
Das Attribut der ,bestehenden” Zahlungsunfahigkeit offenbart vielmehr, dass eine punktuelle
Beseitigung genligt und der anschliefende zeitnahe Wiedereintritt der Zahlungsunfahigkeit ir-
relevant ist. Selbst wenn man aber eine nachhaltige Beseitigung fordern wollte, so ware — im
Vorgriff auf den folgenden Punkt — zu betonen, dass die Anforderungen an die Wahrscheinlich-
keit der Nachhaltigkeit der Beseitigung keinesfalls Gberstrapaziert werden drfen.

Anforderungen an die Aussicht

AbschlieBend bedarf der unbestimmte Rechtsbegriff der Aussicht ndherer Betrachtung. Hierbei
ist insbesondere der Frage nachzugehen, wie wahrscheinlich die Beseitigung der Zahlungsun-
fahigkeit sein muss, damit die Antragspflicht suspendiert ist. Als sicher darf noch gelten, dass es
keiner Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit der Beseitigung bedarf.?® Andernfalls ware zu erwar-
ten gewesen, dass der Gesetzgeber dieses Erfordernis — wie in § 19 Abs. 2 S. 1 InsO - im Geset-
zestext verankert hatte. Stattdessen deutet die gewahlte Formulierung ,keine Aussichten” auf
denkbar niedrige Anforderungen hin. In der Literatur finden sich diverse Annaherungsversuche
an den Bedeutungsgehalt des Begriffs: Es mussten ,objektivierbare”?, ,konkrete und zeitlich fi-
xierbare” Aussichten sein; es bedlirfe einer ,realistischen Chance”;?® die erforderliche Aussicht
bestehe nur dann nicht, wenn die ,Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit ganzlich unwahr-
scheinlich”® oder ,offensichtlich aussichtslos”*° ist. Teilweise wird eine Wahrscheinlichkeit im
Bereich von ,20 bis 30 %" verlangt,® was indessen als noch zu hoch erscheint. Auch bei einem
Unternehmen, dessen ,Uberlebenschancen” - sofern sich diese liberhaupt konkret beziffern
lassen - bei nur etwa zehn Prozent liegen, wird man schlecht sagen kdnnen, dass gar keine Be-
seitigungsaussichten bestehen. Hier ldsst sich daher nicht von einer bloBen guten Hoffnung
oder véllig unrealistischen Erwartung an die Uberwindung der Krise32 sprechen, die fiir eine Be-
seitigungsaussicht jedenfalls nicht genligen. Letztlich ist die Antragspflicht also Uberall dort
ausgesetzt, wo die Aussicht auf die (punktuelle) Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit nicht
auf abwegigen Szenarien fufit.

2! Bitter ZIP 2020, 685, 690; Heinrich NZI 2021, 71, 72; Hirte in: Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl. 2019, § 1 COVInsAG Rn. 24;
Rémermann NJW 2020, 1108, 1109; ders. COVID-19-Abmilderungsgesetze, § 1 COVInsAG Rn. 49; Schiilke DStR 2020,
929, 933; Thole ZIP 2020, 650, 653; Tresselt/Kienast COVuR 2020, 21, 23.

22 Rémermann COVID-19-Abmilderungsgesetze, § 1 COVInsAG Rn. 41.

3 Hélzle/Schulenberg ZIP 2020, 633, 638; Tresselt/Kienast COVuR 2020, 21, 23; vgl. auch Schiilke DStR 2020, 929, 932 f;
Weiterfuihrend Léser in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. 2020, § 15 Rn. 44.

#So - freilich in anderem Zusammenhang - BGH NZI 2012, 963, 964.

» Rémermann COVID-19-Abmilderungsgesetze, § 1 COVInsAG Rn.41. Vgl. aber Holzle/Schulenberg ZIP 2020, 633,
637 f.

2 | gser in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. 2020, § 15 Rn. 45 m.w.N.

7 Heinrich NZ1 2021, 71, 72.

 Tresselt/Kienast COVUR 2020, 21, 23.

* Rémermann COVID-19-Abmilderungsgesetze, § 1 COVInsAG Rn. 46.

% [ éser in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. 2020, § 15 Rn. 45; Schéfer HRRS 2020,
216, 218; Schluck-Amend NZI 2020, 289, 291.

*! Borries in: Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl. 2019, § 2 COVInsAG Rn. 14.

32 Borries in: Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl. 2019, § 2 COVInsAG Rn. 14; Thole ZIP 2020, 650, 653.
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Q)

d)

Der praktische Umgang mit den Ausnahmetatbestdnden des § 1 Abs. 1 S. 2 COVInsAG seitens
der Strafverfolgungsbehorden und Gerichte bleibt abzuwarten. Angesichts der zahlreichen Un-
klarheiten und der Erkenntnis, dass sich bei den durch die Corona-Pandemie ausgeldsten Unsi-
cherheiten schwer Prognosen treffen lassen, bleibt anzumahnen, dass die Anforderungen im
Zuge der nachtraglichen Aufarbeitung nicht iberspannt werden diirfen.

Subjektiver Tatbestand

Die beiden Ausnahmetatbestdande des § 1 Abs. 1 S. 2 COVInsAG wirken sich ebenfalls auf Ebene
des subjektiven Tatbestands des § 15a Abs. 4 InsO aus, da dessen Verwirklichung nunmehr auch
den Vorsatz hinsichtlich der Tatsachen erfordert, aufgrund derer die Insolvenzantragspflicht
fortbesteht.** Die irrige Annahme des Schuldners, seine Insolvenzreife beruhe (auch) auf den
Auswirkungen der Corona-Pandemie, kann zu einem vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirr-
tum i.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB fiihren. Ging der Schuldner etwa félschlich davon aus, dass seine
Kunden seinem Geschdft aus Angst vor einer Ansteckung mit Corona fernblieben, dies aber tat-
sachlich auf die Unzufriedenheit der Kunden mit den angebotenen Produkten zurlickzufiihren
war, so handelte der Schuldner ohne Vorsatz. In Betracht kdme lediglich die Begehung einer
fahrlassigen Insolvenzverschleppung gemaB § 15a Abs.5InsO. GleichermaBen sind Tatbe-
standsirrtiimer des Schuldners in Bezug auf die Beseitigungsaussicht denkbar.

Kein Tatbestandsirrtum, sondern ein Verbotsirrtum i.S.d. § 17 S. 1 StGB liegt vor, wenn sich der
Schuldner in der Fehlvorstellung befand, die Antragspflicht sei ausnahmslos ausgesetzt wor-
den.** Obgleich dieser falschliche Eindruck teils auch in den Medien vermittelt wurde, handelt
es sich um einen vermeidbaren Irrtum, da jedermann ohne grof8en Aufwand - bspw. mit einer
simplen Google-Suchanfrage — die beiden Ausnahmen von der Aussetzung der Antragspflicht
in Erfahrung bringen konnte.

Strafbarkeit bei Insolvenzreife vor dem 01.03.2020

Das COVInsAG setzte die Antragspflicht rickwirkend zum 01.03.2020 aus. Bei der Bewertung
von Insolvenzen, die vor dem 01.03.2020 eingetreten waren, sind dem Grunde nach zwei Fall-
konstellationen zu unterscheiden.

Die erste Konstellation umfasst Falle, in denen die Insolvenzreife zwar vor dem 01.03.2020 ein-
getreten, aber die Antragsfrist zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgelaufen war. Mangels Ab-
laufs der Antragsfrist zu dem Zeitpunkt, als die Antragspflicht suspendiert wurde, wurde die An-
tragspflicht trotz fehlendem Eréffnungsantrag nicht verletzt, sodass sich der Schuldner nicht
wegen Insolvenzverschleppung strafbar gemacht hat.> Wegen der ausdriicklich angeordneten
Ruckwirkung des COVInsAG gilt dies ohne Rickgriff auf den lex-mitior-Grundsatz des §2
Abs. 3 StGB.

In der zweiten Konstellation traten sowohl der Eintritt der Insolvenzreife als auch der Ablauf der
Antragsfrist vor dem 01.03.2020 ein, sodass der Tatbestand der Insolvenzverschleppung bereits
verwirklicht wurde. Durch das spéter in Kraft getretene COVInsAG und die damit verbundene
Suspendierung der Antragspflicht konnte die Strafbarkeit allerdings nachtraglich entfallen sein.
Dies héngt davon ab, ob § 1 Abs. 1 COVInsAG als Bezugsnorm der Blanketttatbestande der § 15
Abs. 4 und Abs. 51nsO% als milderes Gesetz i.S.d. § 2 Abs. 3 StGB zu klassifizieren ist. Teilweise
wird Zeitgesetzen — wie § 1 Abs. 1 COVInsAG* - generell die Anerkennung als milderes Gesetz
i.S.d. lex-mitior-Grundsatzes versagt. Dies wird mal3geblich mit dem Regelungsgehalt des § 2
Abs. 4 StGB begriindet. Hieraus solle sich ergeben, dass der Anwendungsbereich fir Straftaten,
die vor oder nach der Geltung des Zeitgesetzes begangen wurden, verschlossen sei.>® Bei ndhe-
rer Betrachtung stellt man indessen fest, dass sich § 2 Abs. 4 StGB lediglich auf Taten bezieht,
die wahrend der Geltung des Zeitgesetzes begangen wurden.* Zur sich in der zweiten Fallkons-
tellation stellenden Frage, welches Recht auf Taten anzuwenden ist, die vor der Geltung des
Zeitgesetzes begangen wurden, verhdlt sich § 2 Abs. 4 StGB hingegen nicht. Wertungsgesichts-

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

* Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 12.
* Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 12.
3 Ruppert COVUR 2020, 130, 132.

¥ Zum milderen Gesetz bei Blanketttatbestanden Fischer, StGB, § 2 Rn. 8 m.w.N.

% Schdfer HRRS 2020, 216, 219 f.

3 Fromm/Gierthmdiihlen NZI 2009, 665, 668 m.w.N.

40 Schelzke WiJ 2020, 104, 105.
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punkte sprechen dafir, & 1 Abs. 1 COVInsAG - jedenfalls im Strafrecht*' - auch dann anzuwen-
den, wenn die Antragsfrist schon vor dem 01.03.2020 abgelaufen war: Die wirtschaftlichen Fol-
gen der Corona-Pandemie bekamen deutsche Unternehmen teilweise bereits vor dem Inkraft-
treten des COVInsAG deutlich zu spiren, sodass die Corona-Pandemie schon vor dem
01.03.2020 zu Insolvenzen fiihren konnte. Hiervon ging auch der Gesetzgeber bei Erlass des
COVInsAG aus.*? Liegt dem COVInsAG aber das Ansinnen zugrunde, die Fortfiihrung von Unter-
nehmen zu ermdglichen und zu erleichtern, die infolge der Corona-Pandemie insolvent gewor-
den sind oder wirtschaftliche Schwierigkeiten haben,* erschiene es nicht lGberzeugend, die
Frage der Strafbarkeit bzw. -freiheit ausschlieBlich dem oftmals zufélligen Zeitpunkt des Eintritts
der Insolvenzreife zu Uberlassen.* Allein ausschlaggebend sollte vielmehr sein, ob die Insol-
venzreife (auch) durch die Corona-Pandemie verursacht wurde. Wendet man §1
Abs. 1 COVInsAG hiernach grundsétzlich auch auf Félle an, in denen die Antragsfrist vor dem
01.03.2020 abgelaufen war,* so kommt den Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands des
§ 1 Abs. 1.2 Alt. 1 COVInsAG maBgebliche Bedeutung zu: Je friiher die Insolvenzreife eingetre-
ten war, desto leichter dirfte Strafverfolgungsbehdrden und Gerichten der Nachweis fallen,
dass diese nicht durch die Folgen der Corona-Pandemie bedingt wurde.

Zweiter Aussetzungszeitraum: 01.10.2020 bis 31.12.2020

Der erste Aussetzungszeitraum wurde nicht — wie urspriinglich in § 4 COVInsAG a.F. vorgesehen
- uneingeschrankt, sondern durch die Einfligung des § 1 Abs. 2 COVInsAG*® nur flr Gberschul-
dete Unternehmen bis zum 31.12.2020 verléngert. Fiir diese d@nderte sich die Rechtslage daher
nach dem 30.09.2020 (zunéchst) nicht. Fiir zahlungsunfahige Unternehmen hingegen lebte die
Antragspflicht ab dem 01.10.2020 wieder auf.”” Umstritten ist dabei, ob mit der Wiedereinset-
zung der Antragspflicht die dreiwdchige Hochstfrist des § 15a Abs. 1 InsO analog § 249 ZPO er-
neut zu laufen begann.”® Dies ist zweifelhaft, da § 1 Abs. 1 COVInsAG die Antragsfrist nicht ge-
hemmt, sondern lediglich die Antragspflicht ausgesetzt hat. Trat die Zahlungsunfahigkeit bspw.
am 01.07.2020 ein, so folgt hieraus, dass die dreiwdchige Hochstfrist spatestens am 22.07.2020
abgelaufen und der Insolvenzantrag daher zeitgleich mit der Wiedereinsetzung der Antrags-
pflicht am 01.10.2020 zu stellen gewesen wire. Uberwiegend wird indessen die entsprechende
Anwendung des § 249 ZPO befiirwortet,* wobei sich die Antragsfrist allerdings in den meisten
Fallen im Hinblick auf die bis dahin bereits erfolglos unternommenen Sanierungsbemiihungen
auf ,unverziglich” reduzieren diirfte®®: Waren die Bemihungen bis zum 30.09.2020 nicht von
Erfolg gekront, diirfte die Sanierung auch in den folgenden drei Wochen meist nicht durchfihr-
bar gewesen sein.”’ Damit wirken sich die unterschiedlichen Ansichten jedenfalls im Ergebnis
zumeist nicht aus.

Dritter Aussetzungszeitraum: 01.01.2021 bis 31.01.2021

Wahrend des dritten Aussetzungszeitraums — der voraussichtlich bis zum 30.04.2021 verlangert
werden wird - sind nunmehr wieder sowohl {iberschuldete als auch zahlungsunfdhige Unter-
nehmen von der Antragspflicht befreit.>? Allerdings knupft § 1 Abs. 3 COVInsAG®* der auf § 1
Abs. 1 COVInsAG Bezug nimmt, die Suspendierung an weitergehende Voraussetzungen. So

“1 Die zivilrechtliche Haftung fir einen unterlassenen, verspateten oder unrichtigen Insolvenzantrag bleibt unbe-
ruhrt.

“2Vgl. hierzu Léser in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. 2020, § 15 Rn. 65.

4 BT-Drucks. 19/18110, S. 3.

“Vgl. auch Schdfer HRRS 2020, 216, 220.

* So auch Altenburg/Kremer Newsdienst Compliance 2020, 210002; Brand BB 2020, 909, 912; Schdfer HRRS 2020, 216,
220; Schelzke WiJ 2020, 104, 105; a.A. Klose NZWiSt 2020, 333, 335; Rau in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen
zur Corona-Krise, 1. Aufl. 2020, § 18 Rn. 60.

“ Eingefligt durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetzes vom 25.09.2020,
BGBI. 1 2020, 2016.

“ Fur die Geschéftsleiter von zahlungsunféhigen Unternehmen, die zwischen dem 01.11.2020 und 31.12.2020 einen
Antrag i.5.d. § 1 Abs. 3 COVInsAG gestellt hatten bzw. bei Unmdglichkeit der Antragstellung zum Kreis der Antrags-
berechtigten gehorten, gilt § 1 Abs. 3 COVInsAG aufgrund des lex-mitior-Grundsatzes.

“6 Dagegen Bitter GmbHR 2020, 797, 803; Born NZG 2020, 521, 522; Léser in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen
zur Corona-Krise, 2. Aufl. 2020, § 15 Rn. 73; Schiilke DStR 2020, 929, 933.

“ Born NZG 2020, 521, 522; Heinrich NZI 2021, 71, 73; Hélzle/Schulenberg ZIP 2020, 633, 638; Schiilke DStR 2020, 929,
933; Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 4. Die analoge Anwendung hatte
der Gesetzgeber bei vorausgegangenen Aussetzungen der Antragspflicht explizit vorgesehen, BT-Drucks. 17/14078,
S.9.

% Born NZG 2020, 521, 522; vgl. auch Schiilke DStR 2020, 929, 933.

*1 Schiilke DStR 2020, 929, 933.

52 Anders Jahn NZI 2021, 75.

%3 Eingefiigt durch Art. 10 des Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG) vom
22.12.2020, BGBI. | 2020, 3256.
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muss der Schuldner im Zeitraum vom 01.11.2020 bis zum 31.12.2020 einen Antrag auf die Ge-
wahrung finanzieller Hilfeleistungen im Rahmen staatlicher Hilfsprogramme zur Abmilderung
der Folgen der Corona-Pandemie gestellt haben. Hintergrund der weiteren Verldngerung der
Antragsaussetzung waren die Schwierigkeiten bei der Bearbeitung der Antrdge auf die soge-
nannten November- und Dezemberhilfen>* und die hierdurch verzégerten Auszahlungen der
Hilfen. lhrem Wortlaut nach ist die Beglinstigungsregelung indes nicht auf die Novemberhilfen
oder Dezemberhilfen beschrénkt, sondern sie bezieht sich auf die Beantragung aller staatlichen
Hilfsprogramme zwischen November und Dezember 2020.%° Denjenigen Schuldnern, die einen
Antrag gestellt haben, stehen nach Satz 2 solche Schuldner gleich, die zwar nach den Bedin-
gungen des staatlichen Hilfsprogramms in den Kreis der Antragsberechtigten fallen, denen
aber eine Antragstellung aus rechtlichen oder tatsachlichen, insbesondere technischen® Griin-
den innerhalb des Zeitraums nicht moglich war.

Gemal § 1 Abs. 3 S.3 COVInsAG ist die Insolvenzantragspflicht jedoch nicht ausgesetzt, wenn
offensichtlich, also ohne jeden verniinftigen Zweifel,*” keine Aussicht auf Erlangung der Hilfe-
leistung besteht oder die erlangbare Hilfeleistung fir die Beseitigung der Insolvenzreife unzu-
reichend ist. Der Antragsteller muss seine Anspruchsberechtigung demnach sowohl dem Grun-
de als auch der Hohe nach priifen und das Ergebnis in seine Prognosen miteinbeziehen. Anders
als bei § 1 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 COVInsAG reicht es dabei nicht, wenn lediglich die Zahlungsunféhig-
keit beseitigt werden kann. Vielmehr muss die Insolvenzreife insgesamt und damit auch eine
etwaig eingetretene Uberschuldung beseitigt werden.

Hat der gestellte Antrag auf staatliche Hilfe offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg, besteht die
Insolvenzantragspflicht infolge des § 1 Abs. 3 S.3 Alt. 1 COVInsAG auch dann fort, wenn der
Schuldner seine Zahlungsunfahigkeit innerhalb des dritten Aussetzungszeitraums durch den
Zufluss anderer Finanzmittel beseitigen konnte.*® Hat der gestellte Antrag indessen Aussicht auf
Erfolg bzw. zahlt das Unternehmen i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 2 COVInsAG zu den Antragsberechtigen,
so ist nicht erforderlich, dass die Insolvenzreife ausschlie3lich mittels der erlangbaren Hilfeleis-
tung beseitigt werden kann. Es geniigt ebenso, wenn die Insolvenzreife aufgrund einer Kumula-
tion der Hilfeleistung und der dem Schuldner im Ubrigen zuflieBenden liquiden Finanzmittel
Uberwunden werden kann.**

Dariliber hinaus bleiben - wie schon bei der Auslegung des Ausnahmetatbestands des § 1
Abs. 1°S. 2 Alt. 2 COVInsAG - zahlreiche Fragen offen, die im Rahmen der erwarteten Welle an
Strafverfahren im Zusammenhang mit den lediglich aufgeschobenen Insolvenzen noch zu kla-
ren sein werden.

Zwischenfazit

Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht hat die Risiken flir Geschéftsleiter, sich wegen Insol-
venzverschleppung strafbar zu machen, weitgehend reduziert. Im ersten Aussetzungszeitraum
dirfte der Tatnachweis den Strafverfolgungsbehorden dabei besonders schwerfallen. Leiten sie
dennoch Ermittlungsverfahren ein, bieten die diversen Unklarheiten, die den Aussetzungstat-
bestanden des § 1 COVInsAG anhaften, zusatzliche und vielversprechende Verteidigungsansét-
ze, sodass nur mit einer geringen Zahl an Verurteilungen wegen Insolvenzverschleppung zu
rechnen ist.

Strafbarkeit wegen Eingehungsbetrugs

Nicht nur im Rahmen der Insolvenzverschleppung, sondern auch fiir den Eingehungsbetrug
spielt die Zahlungsfahigkeit eine Rolle. Die Aussetzung der Antragspflicht flihrt dabei zu einem
Dilemma. Denn die Phase, in der die Mdglichkeit besteht, in Kenntnis der Krise Vertrdge abzu-
schlieBen, wird ausgedehnt.® In Zeiten behdérdlicher SchlieBungen stellt sich fiir zahlreiche Un-
ternehmen daher die Frage, ob sie sich anldsslich neuer Warenbestellungen einem Strafbar-

% Jahn NZI1 2021, 75. Ebenso Heinrich NZ1 2021, 71, 74.

5 BT-Drucks. 19/25353, S. 15.

% BT-Drucks. 19/25353, S. 15. Hierzu weitergehend Jahn NZI 2021, 75, 76.

%7 Heinrich NZ1 2021, 71, 75.

%8 Dem kommt insbesondere fiir den absehbaren Fall der Verlingerung des Aussetzungszeitraums Relevanz zu.
*® Heinrich NZI 2021, 71, 75.

€ Altenburg/Kremer Newsdienst Compliance 2020, 210002; Ruppert COVuUR 3/2020, 131, 134.
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a)

keitsrisiko wegen Eingehungsbetrugs aussetzen. Dies ist — entgegen des sich aus den ersten Li-
teraturstimmen herauskristallisierenden Tenors®' - zu verneinen.

Tauschung Uber die Zahlungsfahigkeit

BekanntermaBen enthalt die Eingehung einer vertraglichen Verpflichtung im Allgemeinen die
stillschweigende Erklarung des Schuldners, zur Vertragserfullung willens und nach seiner Vor-
stellung bei Falligkeit auch in der Lage zu sein.®? Hierbei tauscht der Schuldner ber die eigene
Leistungsfahigkeit grundsatzlich bereits dann, wenn er ernstlich zweifelt, die eingegangene
Verpflichtung zum vereinbarten Zeitpunkt erflllen zu konnen.®®* Als tauschungsrelevante
Grundlage solcher Zweifel soll dabei die eigene gegenwartige Einschatzung der Liquiditats-
entwicklung des Unternehmens gelten.®* Die bloBe Hoffnung auf zukiinftige Zahlungsfahigkeit
genligt wohl nicht.®

Dies gilt jedoch nur im Regelfall. Als empfangsbedurftige Willenserklarung bemisst sich auch
die Tauschung nach dem jeweiligen Empfangerhorizont.®® Daher kommt es darauf an, welchen
Erklarungswert die Verkehrsanschauung dem jeweiligen Verhalten beimisst.”

Verkehrsanschauung ,Krisengebeutelte Unternehmen sind nicht zahlungs-

fahig”
Es lieBe sich die Frage aufwerfen, ob derzeit Gberhaupt noch eine Verkehrsanschauung unter-
stellt werden kann, welche ohne Weiteres von der Zahlungsfahigkeit des gewerblichen Gegen-
ibers ausgeht. Dies erscheint angesichts vielféltiger Berichterstattung iber unternehmerische
Umsatzeinbriiche, insbesondere im Gastronomie- und Einzelhandelssektor keineswegs selbst-
verstandlich. Anders als zu Normalzeiten hat das Erreichen der Insolvenzreife derzeit im Regel-
fall nicht mehr die Antragspflicht zur Folge, sodass zahlungsunfahige Unternehmen vorerst am
Markt verbleiben kénnen. Wegen der vorlibergehenden Suspendierung der Insolvenzantrags-
pflicht wére deshalb daran zu denken, dass die Marktteilnehmer nicht zwangslaufig die Erwar-
tungshaltung haben, mit einem liquiden Unternehmen zu kontrahieren.®® Eine Erklarung konn-
te lauten, dass sie sich angesichts der Krise mit der vorhandenen Zahlungsunfahigkeit ihres Ge-
schaftspartners abfinden.

Dass eine entsprechende Verkehrsanschauung nicht zwangslaufige Grundlage eines jeden Ver-
tragsschlusses ist, ist kein neuer Gedanke. Entsprechendes wird etwa im Rahmen von standigen
Geschéftsbeziehungen thematisiert. Dort kann der Ubliche - stillschweigende - Erklarungsin-
halt, mit anderen Worten die Uberzeugung von der Zahlungsfihigkeit, etwa bei Zahlungsver-
zug aus friheren Geschéften entfallen.®® Denn wer ungeachtet offen stehender Rechnungen
weitere Warenbestellungen annimmt, geht mdglicherweise nicht von der Leistungsfahigkeit
seines Vertragspartners aus.

Eine Ubertragung dieser Argumentation auf die vorliegende Konstellation greift jedoch zu kurz.
Gerade in Krisenzeiten besteht fiir die Lieferanten ein gesteigertes Interesse an der Liquiditat
der Besteller.”® Die Unterstellung, sie leisteten einzig aus anderweitigen Griinden wie etwa der
Loyalitat gegeniiber einem langjahrigen Geschaftspartner, erscheint realitdtsfern. Dies trafe zu-
dem nur auf einen Teil der Vertragsbeziehungen zu. Eine solche Auslegung fiihrte zudem zu ei-
ner weitestgehenden Entwertung des zivilrechtlichen Grundsatzes pacta sunt servanda fiir Ge-
schafte in der Krise.”

1 Etwa Altenburg/Kremer Newsdienst Compliance 2020, 210002; Klose NZWiSt 2020, 16, 19 und 333, 338; Ruppert
COVUR 3/2020, 131, 134.

2 BGHSt 15, 24; BGH wistra 1982, 66 f.; StV 1991, 419; wistra 1992, 145, 146.

 BGH wistra 1984, 223, 224.

% Kindhduser in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen StGB, 5. Auflage 2017, § 263 Rn. 125; Schiilke DStR 2020, 929, 935.

% BGH JZ 1952, 282; GA 1965, 208; Kindhduser in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen StGB, § 263 Rn. 125.

% BGHSt 51, 165, 170; BGH NStZ 2009, 506, 507.

5 BGHSt 47,1, 3; 48,331, 334; 51, 165, 180.

“ Im Erg. so auch Schiilke DStR 2020, 929, 935.

¢ Hebenstreit in: Miiller-Gugenberger, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Auflage 2015, § 48 Rn. 6b.

7® Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 28; Ruppert COVuR 3/2020, 131, 134.
" Ruppert COVuR 3/2020, 131, 134.
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Verkehrsanschauung ,Krisengebeutelte Unternehmen werden zahlungsfa-
hig sein”

Die oben genannte Auffassung Ubersieht die gesetzgeberische Wertung des § 1 Abs. 1 S. 3
COVInsAG. Danach wird bei allen Unternehmen, die bis zum 31. Dezember 2020 zahlungsfahig
waren, vermutet, dass ,Aussichten darauf bestehen, eine bestehende Zahlungsunfadhigkeit zu
beseitigen”. Ausgangspunkt dieser Vermutung ist die bereits seit den Anfangen der Krise ge-
wahrte, finanzkraftige Unterstiitzung pandemiebedingt ins Straucheln geratener Unternehmen.
Bundesfinanz- und Bundeswirtschaftsministerium stellten Unternehmen im Marz ein Manah-
menpaket in Aussicht, welches bis dato Garantien in Hohe von tber 800 Milliarden Euro um-
fasst.”? Die damit verbundene Botschaft lautete: Eventuelle Liquiditatsengpasse wirden ledig-
lich voriibergehend sein; die Regierung sicherte der Wirtschaft zu, sie durch staatliche Unter-
stlitzungsleistungen aufzufangen. Nicht zuletzt angesichts hoch volatiler Aktienmarkte im Friih-
jahr und der Erfahrungen aus friitheren Wirtschaftskrisen war hiermit das Ziel verbunden, das
Vertrauen in die Stabilitat der Markte zu erhalten.

Im Lichte der gesetzgeberischen Vermutung ist davon auszugehen, dass die Marktteilnehmer in
die staatlichen Finanzhilfen vertrauten bzw. vertrauen. Mit Blick auf die umfassenden Unterstiit-
zungsmafinahmen dirften sie Geschéfte daher im Verlass darauf eingegangen sein, dass ihre
Vertragspartner zum Félligkeitszeitpunkt Gber die erforderliche Liquiditat verfiigen wiirden. Nur
so lasst sich erklaren, warum Lieferanten auch wahrend der Krisenphase weiterhin Warenbestel-
lungen jener gewerblichen Kunden entgegengenommen haben, die erkennbar unter behordli-
chen MaBnahmen litten.

Mit Blick auf § 1 COVInsAG diirfte das Vorliegen einer Tduschungshandlung daher in der Regel
ausscheiden.”

Kausalitat der Tauschung bzw. des Irrtums

Die Rechtsprechung verortet die Problematik im Bereich der Kausalitdt. Danach kann der Um-
stand, dass ein Unternehmer ungeachtet offen stehender Rechnungen weitere Warenlieferun-
gen ausfiihrt, jedenfalls den Beruhenszusammenhang zwischen Tauschung und Irrtum bzw.
Vermogensverfligung entfallen lassen.” War den Firmen die schlechte Vermégenslage des Ver-
tragspartners bekannt und haben sie gleichwohl geleistet, so ist fir einen durch Taduschung
hervorgerufenen Irrtum ihrerseits sowie eine dadurch bedingte Vermdgensgefahrdung kein
Raum.”

Auch nach dieser Losung entfillt die Strafbarkeit wegen Eingehungsbetruges. Die geschilderte
Konstellation ist vergleichbar mit der vorliegenden Situation einer fiir jedermann ,offenkundi-
gen Krisenlage” der von behérdlichen SchlieBungen betroffenen Unternehmen. Auch wenn
man an dem Grundsatz der schliissigen Miterkldrung von Leistungswilligkeit und -fahigkeit
festhalten mochte, so mangelt es an der Kausalitat der Tauschung bzw. des Irrtums. Denn auch
hier ist das Vertrauen des Marktes in die Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit angesichts
der zugesicherten Finanzhilfen zu berticksichtigen. Der Entschluss des Geschéftspartners zur
Eingehung einer Vertragsbeziehung wird — entsprechend der bereits ins Feld gefiihrten Argu-
mente - somit gerade nicht durch den (Irr)Glauben an die gegenwaértige Zahlungsfahigkeit des
Gegenlibers bedingt. Angesichts des in § 1 Abs. 1 S. 3 COVInsAG zum Ausdruck kommenden
legislatorischen Vertrauensvorschusses muss konsequenterweise davon ausgegangen werden,
dass auch der Rechtsverkehr den Unternehmensleitungen dasselbe Vertrauen entgegenbringt.
Insofern gilt das bereits unter 1. Gesagte.

Kein Vorsatz bezlglich Leistungsunfahigkeit zum Falligkeitszeitpunkt

Selbst wenn man entgegen der hier vertretenen Auffassung die Erfiillung des objektiven Tatbe-
standes bejahte, dirfte eine Strafbarkeit wegen Eingehungsbetrugs dennoch in aller Regel aus-
scheiden. Denn in subjektiver Hinsicht setzt diese den Willen zur Tatbestandsverwirklichung vo-
raus. Der Unternehmer misste es mithin zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses jedenfalls billi-

72 Unter anderem gewahrte der Bund ab Mérz sog. Corona-Soforthilfen, hieran schlossen sich die Uberbriickungshil-
fen I-1ll sowie die sog. November- und Dezemberhilfen an. Zudem setzte die Bundesregierung verschiedene Kredit-
programme flr Unternehmen auf.

73 1m Erg. so auch Schiilke DStR 2020, 929, 935.

74 BGH wistra 1992, 145, 146; BGH NStZ 1993, 440; wistra 1996, 262, 263 f.; 2005, 376, 377.

75 BGH wistra 1992, 145, 146.




WiJ Ausgabe 1/2021

Veranstaltungen und politische Diskussion 55

gend in Kauf genommen haben, dass er auch zum Falligkeitszeitpunkt noch leistungsunfahig
sein wiirde.

Ob eine solche billigende Inkaufnahme konstatiert werden kann, hangt maf3geblich von der
Vorstellung des Unternehmers ab. Diese dirfte wesentlich gepragt worden sein durch die be-
reits geschilderte politische Zusage umfassender finanzieller Unterstiitzungsleistungen fir die
Wirtschaft. Unternehmen durften angesichts der in Aussicht gestellten Hilfspakete davon aus-
gehen, ihre Umsatzeinbriiche ausgleichen und die eingegangenen Verbindlichkeiten so bei Fal-
ligkeit begleichen zu kénnen.”® Wer auf zukiinftige Zahlungen vertraut, dem kann nicht unter-
stellt werden, er habe erkannt und billigend in Kauf genommen, zum Filligkeitszeitpunkt nicht
zahlen zu kénnen. Folglich fehlt es am Tauschungsvorsatz.””

Flr eine solche Auslegung streitet die gesetzgeberische Wertung des COVInsAG. Mit der Aus-
setzung der Insolvenzantragspflicht hat der Gesetzgeber seine Einschdtzung zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Uberwiegende Zahl der Unternehmen die Krise unbeschadet Uberwinden
wird.”® Vor diesem Hintergrund durften und dirfen die Geschéftsleitungen unterstellen, dass
von ihnen beantragte Fordermittel zur Deckung pandemiebedingter Zahlungsausfille auch
gewdhrt werden.” Die irrige Annahme des Schuldners, hinsichtlich der Gewdhrung etwaiger
KfW-Kredite oder anderer Finanzhilfen anspruchsberechtigt zu sein, kann hierbei zu einem vor-
satzausschlieBenden Tatbestandsirrtum i.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB fiihren. In diesem Fall ginge
er irrtimlich davon aus, seine Zahlungsunfahigkeit bis zum Falligkeitszeitpunkt beseitigen zu
kénnen. Abweichendes mag allenfalls dann gelten, wenn der Unternehmer schon im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses erkennen konnte, dass er mangels Anspruchsberechtigung nicht in den
Genuss finanzieller Unterstiitzung kommen wiirde.®

Nicht zuletzt wird eine solche Auslegung der wirtschaftlichen Zielrichtung der MaBhahmen ge-
recht. Diese dienten im Wesentlichen dem Zweck, die Weiterfiihrung der von behérdlichen
SchlieBungen betroffenen Betrieben zu gewahrleisten. Hierzu sind und waren jene darauf an-
gewiesen, sich fir die Zeit nach dem Lockdown mit den erforderlichen Waren einzudecken.
Dass es dem legislatorischen Ziel entspricht, die Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebes zu
gewabhrleisten, kommt auch in § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 COVInsAG zum Ausdruck. Danach gelten fiir
die unter § 1 COVInsAG fallenden Unternehmen Zahlungen, die der Aufrechterhaltung oder
Wiederaufnahme des Geschéftsbetriebes dienen, als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters®' auch dann vereinbar, wenn Insolvenzreife bereits besteht.

Zwischenfazit

Zwar wurde die Anwendbarkeit des klassischen Betrugstatbestandes nicht durch das COVInsAG
suspendiert. Jedoch diirfte das Strafbarkeitsrisiko wegen Eingehungsbetrugs bei pandemiebe-
dingter Zahlungsunfahigkeit gering sein. Es dlrfte bereits an einer Tauschungshandlung bzw.
der Kausalitat, jedenfalls aber am erforderlichen Tauschungsvorsatz fehlen. Dies gilt jedenfalls
flr Geschaftsleiter all solcher Unternehmen, die davon ausgehen durften, hinsichtlich der staat-
lichen Unterstiitzungsleistungen anspruchsberechtigt zu sein.

Zusammenfassung

Obgleich das COVInsAG seiner Veranlagung nach kein Strafgesetz ist, strahlt es in vielerlei Hin-
sicht auf die Straftatbestdande aus, die klassischerweise im Zusammenhang mit Insolvenzen eine
Rolle spielen. Die Bedeutung des § 1 COVInsAG fiir den Tatbestand der Insolvenzverschleppung
liegt auf der Hand: Dieser kniipft an den Bestand der Insolvenzantragspflicht an und wird des-
wegen von der Suspendierung derselben unmittelbar beriihrt. Hingegen sind die Konsequen-
zen des COVInsAG fir die typischen Begleitdelikte, wie etwa den Eingehungsbetrug, weniger
offensichtlich. Die ndhere Betrachtung zeigt jedoch, dass sich die Parameter des Wirtschaftsver-

76 Brand BB 2020, 909, 913; Schiilke DStR 2020, 929, 935.

77 So auch Brand BB 2020, 909, 913; Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 10 Rn. 30;
Dannecker in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Auflage. 2017, § 263 Rn. 34 Iasst die Strafbarkeit
hingegen schon an der konkludenten Tduschung ausscheiden; abw. Klose NZWiSt 2020, 333, 338.

78 Schelzke W1J 04/2020, 104, 106.

7 Hélzle/Schulenberg ZIP 2020, 633, 638.

& Unabhangig davon kann es unter betrugsstrafrechtlichen Gesichtspunkten relevant sein, wenn Unternehmen
Kredite beantragen, deren Riickzahlung von vornherein aussichtslos ist, vgl. hierzu Fléther, FAZ v. 28. Marz 2020.

& Die entsprechenden Pflichten sind seit dem 1. Januar 2021 im Gesetz Uber den Stabilisierungs- und Restrukturie-
rungsrahmen fiir Unternehmen (StaRUG), eingefiihrt durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und In-
solvenzrechts vom 22. Dezember 2020, BGBI 2020 | S. 3256 ff., geregelt.
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kehrs durch die Wirkungen und Wertungen des COVInsAG im Verbund mit den staatlichen
Hilfspaketen - voriibergehend - gewandelt haben und hierdurch Sachverhalte, die fiir gewohn-
lich eine Strafbarkeit nach sich gezogen hatten, in der Pandemie oftmals straflos bleiben. Dies
gilt nicht nur fiir den hier ausfiihrlicher erérterten Eingehungsbetrug, sondern auch fiir Tatbe-
stande wie § 266 StGB, § 266a StGB oder §§ 283 ff. StGB.®

8 Vgl. zu diesen etwa Schelzke WiJ 2020, 104, 106 f.; Tsambikakis/Gierok in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestraf-
recht, § 10 Rn. 14 ff.

Wettbewerbsrecht

Rechtsanwaltin Antje Kl6tzer-Assion, Frankfurt a.M.

Auf der Zielgeraden?

Zum Referentenentwurf der Verordnung
liber den Betrieb des Registers zum Schutz
des Wettbewerbs um offentliche Auftrage
und Konzessionen (WRegVO-E)

Einfihrung

Den Entwurf eines Gesetzes zur Einrichtung und zum Betrieb eines Registers zum Schutz des
Wettbewerbs um offentliche Auftrdge und Konzessionen (Wettbewerbsregistergesetz -
WRegG)* hat die Verfasserin in der Ausgabe dieses Journals, WiJ 2/2017, 43, mit dem Beitrag
,Haben Sie das schon registriert?!” vorgestellt.2 Seitdem tat sich wenig...

Aktuellste Gesetzesanderung

Das im Juli 2017 ausgefertigte Gesetz wurde zuletzt mit dem Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbe-
werbsrecht 4.0 und andere Bestimmungen (GWB-Digitalisierung 26) vom 18.01.2021 geédndert.?
Diese Anpassung erfolgt in Umsetzung der RL (EU) 2019/1 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 11.12.2018 zur Starkung der Wettbewerbsbehoérden* und der Richtlinie
2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014 (iber bestimmte Vor-
schriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union.>

Auswirkungen ergeben sich vor allem in Bezug auf die Priifung der unten nochmals dargestell-
ten Ausschlussgriinde auch in Bezug auf ,Unternehmen, deren Kapazitdten der Bieter in Bezug
auf die geforderte wirtschaftliche und finanzielle sowie die technische und berufliche Leis-
tungsfahigkeit in Anspruch nehmen mochte” (Eignungsleihe, § 47 Abs. 2 Satz 1 VgV, § 47 Abs. 2
Satz 1 SektVO, § 6d EU Abs. 1 Satz 4 VOB/A). Entsprechendes gilt fiir Nachunternehmer (§ 36
Abs. 5 Satz 1 VgV, § 34 Abs. 5 Satz 1 SektVO). Teilweise ist ein Bieter auch verpflichtet, ein Un-
ternehmen, auf das er sich im Rahmen der Eignungsleihe beruft, bei Vorliegen zwingender bzw.
fakultativer Ausschlussgriinde auszutauschen (§ 47 Abs. 2 Satz 3 - 5 VgV, § 47 Abs. 2 Satz 2 - 4
SektVO, § 6e EU VOB/A Abs. 1 Satz 5, 6 VOB/A).

§ 6 Abs. 1 WRegG regelt bisher nur eine Abfragepflicht fiir den Bieter, der den Auftrag erhalten
soll. Zwar diirfte davon auszugehen sein, dass damit auch Unternehmen im Fall der Eignungs-
leihe und Nachunternehmer erfasst sind. Es wird jedoch angeregt, § 6 Abs. 1 WRegG zur Klar-
stellung um Unternehmen im Falle der Eignungsleihe und Nachunternehmer zu erweitern.

'BGBI.1S.2739.

2 Abrufbar unter: www.wi-j.com.
*Art. 10 Gv. 18.1.202112,BGBI. 1S. 2.
“ABL.L11v.14.1.2019,S.3.
®ABI.L349v.5.12.2004, S. 1.
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Die BRAK begrii3t es, dass § 6 Abs. 1 WRegG dahingehend ergéanzt werden soll, dass Auftragge-
ber von Bietern und Bewerbern nicht die Vorlage einer Auskunft aus dem Wettbewerbsregister
verlangen drfen, die diese dann selbst beim Wettbewerbsregister anfordern mussten. Aus-
weislich der Gesetzesbegriindung soll damit verhindert werden, dass Auftraggeber zuséatzlich
zur eigenen Abfrage nach § 6 Abs. 1 und 2 WRegG Unternehmen auffordern, selbst einen Aus-
zug aus dem Wettbewerbsregister anzufordern und vorzulegen, da dies die Unternehmen und
die Registerbehdrde mit zusétzlichem Verwaltungsaufwand belasten wiirde. Es wird zur Klar-
stellung angeregt, die Regelung ebenfalls auf Unternehmen im Falle der Eignungsleihe und
Nachunternehmen auszuweiten.”®

Einrichtung eines Wettbewerbsregisters beim Bundeskartellamt
als Registerbehorde

Der Ausgangspunkt: Nach dem Vergaberecht, § 123 Abs. 1 GWB, haben 6ffentliche Auftragge-
ber ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme zwingend
auszuschlieBen, wenn sie Kenntnis davon haben, dass eine Person, deren Verhalten nach § 123
Abs. 3 GWB dem Unternehmen zuzurechnen ist, rechtskraftig verurteilt oder gegen das Unter-
nehmen eine GeldbuB3e nach § 30 OWiG bestandskraftig festgesetzt worden ist wegen einer in
§ 123 Abs. 1 Nr. 1 - 10 GWB genannten Straftat. Daneben stehen die fakultativen Ausschluss-
griinde des § 124 GWB.

Referentenentwurf WRegVO

Um den 6ffentlichen Auftraggebern die erforderlichen Informationen tber etwaige Ausschluss-
griinde zuganglich zu machen, soll das sog. Wettbewerbsregister eingerichtet werden.

Nach nunmehr 3 Jahren hat das BMWi einen Referentenentwurf als untergesetzliche Vorausset-
zung fir die Inbetriebnahme des Wettbewerbsregisters beim Bundeskartellamt” vorgelegt.

Es handelt sich um den Referentenentwurf zur Verordnung Uber den Betrieb des Registers zum
Schutz des Wettbewerbs um o6ffentliche Auftrage und Konzessionen (WRegVO), Referenten-
entwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie vom 13.11.2020.8 Zum Entwurf ha-
ben Verbande bereits einige Stellungnahmen abgegeben.®

Umsetzung in der Kritik

Vielfach wurde kritisiert, dass die technischen Voraussetzungen nicht friiher geschaffen werden
konnten, um das Register zu errichten. Nun steht inhaltliche Kritik im Vordergrund. Im Wesentli-
chen werden folgende Aspekte besprochen:

Nachweis der Eigenschaft ,6ffentlicher Auftraggeber”

Unter www.wettbewerbsregister.de soll das Portal zur Verfligung stehen, bei dem 6ffentliche
Auftraggeber, Sektorenauftraggeber sowie Konzessionsnehmer i. S. d. § 98 GWB diejenigen In-
formationen abrufen kénnen, die vor der Vergabe Aufschluss dariiber zu geben haben, ob bei
einem Unternehmen zwingende oder fakultative Ausschlussgriinde i. S. d. 8§ 123, 124 GWB vor-
liegen.

Die Nutzung des Portals setzt auf Auftraggeberseite eine Registrierung voraus. Gemal3 § 2
Abs. 1 Nr. 1d, Nr. 2e WRegVO-E haben 6ffentliche Auftraggeber u. a. eine amtliche Bestatigung
vorzulegen, dass es sich bei ihnen um &ffentliche Auftraggeberi.S.d. § 99 Nr. 1, 2 oder 3 GWB

¢ BRAK, Stellungnahme Nr. 77/2020, Dezember 2020, zum

Entwurf der Verordnung liber den Betrieb des Registers zum Schutz des Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrage und
Konzessionen (WRegVO) und zu den damit zusammenhingenden Anderungen des Entwurfs eines Gesetzes zur An-
derung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbe-
werbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), S. 5.

7 Https://www.bundeskartellamt.de/DE/Wettbewerbsregister/WettbewReg_node.html mit Eckpunkten zu Abfrage
und Registrierung fur Auftraggeber.

8 Als pdf-Dokument abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/verordnung-ueber-den-betrieb-des-
registers-zum-schutz-des-wettbewerbs-um-oeffentliche-auftraege-und-konzessionen.html.

° Abrufbar  unter:  https://www.bmwi.de/Navigation/DE/Service/Stellungnahmen/Register-zum-Schutz-des-
Wettbewerbs/Register-zum-Schutz-des-Wettbewerbs.html. (Alle im Beitrag zitierten oder erwdhnten Stellungnah-
men sind hier abzurufen.).
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a)

bzw. § 99 Abs. 4 GWB handelt. Es wird in den Stellungnahmen zum Referentenentwurf ange-
regt, fur 6ffentliche Auftraggeber in privater Rechtsform anstelle einer amtlichen Bestédtigung
eine Eigenerkldarung oder ein Rechtsgutachten geniigen zu lassen, aus dem sich die Eigenschaft
als offentlicher Auftraggeber nachvollziehbar ergebe. Begriindet wird dies mit Problemen be-
reits bei der Registrierung im Gewerbezentralregister. Betroffene Auftraggeber hatten teilweise
keine Bestatigungen ihres Gesellschafters (Gebietskdrperschaft) oder des Zuwendungsgebers
erhalten, um dort eine Auftraggebereigenschaft nachzuweisen.1©

Anforderungen an SelbstreinigungsmaBnahmen von Unternehmen und vor-
zulegende Nachweise

Gemal § 3 Abs. 2 WRegG speichert die Registerbehdrde von Unternehmen tibermittelte Daten
im Wettbewerbsregister, die der Registerbehdrde nach Eintragung in das Register MaBhahmen
zur Selbstreinigung i. S. d. § 123 Abs. 4 Satz 2 oder des § 125 GWB nachweisen.

Nachstehend die Gesetzeswortlaute des § 123 GWB und §& 125 GWB zur Er-
innerung:

§ 123 Zwingende Ausschlussgriinde

(1) Offentliche Auftraggeber schlieBen ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabever-
fahrens von der Teilnahme aus, wenn sie Kenntnis davon haben, dass eine Person, deren Ver-
halten nach Absatz 3 dem Unternehmen zuzurechnen ist, rechtskraftig verurteilt oder gegen
das Unternehmen eine GeldbuBe nach § 30 des Gesetzes lber Ordnungswidrigkeiten rechts-
kraftig festgesetzt worden ist wegen einer Straftat nach:

1. § 129 des Strafgesetzbuchs (Bildung krimineller Vereinigungen), § 129a des Strafgesetzbuchs
(Bildung terroristischer Vereinigungen) oder § 129b des Strafgesetzbuchs (Kriminelle und terro-
ristische Vereinigungen im Ausland),

2. § 89c des Strafgesetzbuchs (Terrorismusfinanzierung) oder wegen der Teilnahme an einer
solchen Tat oder wegen der Bereitstellung oder Sammlung finanzieller Mittel in Kenntnis des-
sen, dass diese finanziellen Mittel ganz oder teilweise dazu verwendet werden oder verwendet
werden sollen, eine Tat nach § 89a Absatz 2 Nummer 2 des Strafgesetzbuchs zu begehen,

3. § 261 des Strafgesetzbuchs (Geldwésche; Verschleierung unrechtmaBig erlangter Vermo-
genswerte),

4.§ 263 des Strafgesetzbuchs (Betrug), soweit sich die Straftat gegen den Haushalt der Européi-
schen Union oder gegen Haushalte richtet, die von der Europaischen Union oder in ihrem Auf-
trag verwaltet werden,

5. § 264 des Strafgesetzbuchs (Subventionsbetrug), soweit sich die Straftat gegen den Haushalt
der Europdischen Union oder gegen Haushalte richtet, die von der Europdischen Union oder in
ihrem Auftrag verwaltet werden,

6. § 299 des Strafgesetzbuchs (Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen Verkehr), §§
299a und 299b des Strafgesetzbuchs (Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen),

7.8 108e des Strafgesetzbuchs (Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstragern),

8. den §§ 333 und 334 des Strafgesetzbuchs (Vorteilsgewdhrung und Bestechung), jeweils auch
in Verbindung mit § 335a des Strafgesetzbuchs (Auslédndische und internationale Bedienstete),

9. Artikel 2 § 2 des Gesetzes zur Bekdmpfung internationaler Bestechung (Bestechung ausléndi-
scher Abgeordneter im Zusammenhang mit internationalem Geschiftsverkehr) oder

10. den §§ 232, 232a Absatz 1 bis 5, den §§ 232b bis 233a des Strafgesetzbuches (Menschen-
handel, Zwangsprostitution, Zwangsarbeit, Ausbeutung der Arbeitskraft, Ausbeutung unter
Ausnutzung einer Freiheitsberaubung).

1% BRAK, Stellungnahme Nr. 77/2020, Dezember 2020, zum Entwurf der Verordnung tiber den Betrieb des Registers
zum Schutz des Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrége und Konzessionen (WRegVO) und zu den damit zusammen-
hangenden Anderungen des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen fir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher
Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), S. 3.
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b)

(2) Einer Verurteilung oder der Festsetzung einer Geldbuf3e im Sinne des Absatzes 1 stehen eine
Verurteilung oder die Festsetzung einer GeldbuBe nach den vergleichbaren Vorschriften ande-
rer Staaten gleich.

(3) Das Verhalten einer rechtskréftig verurteilten Person ist einem Unternehmen zuzurechnen,
wenn diese Person als fur die Leitung des Unternehmens Verantwortlicher gehandelt hat; dazu
gehért auch die Uberwachung der Geschiftsfiihrung oder die sonstige Ausiibung von Kontroll-
befugnissen in leitender Stellung.

(4) Offentliche Auftraggeber schlieBen ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Verga-
beverfahrens von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren aus, wenn

1. das Unternehmen seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Steuern, Abgaben oder Beitrdgen
zur Sozialversicherung nicht nachgekommen ist und dies durch eine rechtskraftige Gerichts-
oder bestandskréftige Verwaltungsentscheidung festgestellt wurde oder

2. die offentlichen Auftraggeber auf sonstige geeignete Weise die Verletzung einer Verpflich-
tung nach Nummer 1 nachweisen kénnen.

Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn das Unternehmen seinen Verpflichtungen dadurch
nachgekommen ist, dass es die Zahlung vorgenommen oder sich zur Zahlung der Steu-
ern, Abgaben und Beitrdge zur Sozialversicherung einschliellich Zinsen, Sdumnis- und
Strafzuschlagen verpflichtet hat.

(5) Von einem Ausschluss nach Absatz 1 kann abgesehen werden, wenn dies aus zwin-
genden Griinden des offentlichen Interesses geboten ist. Von einem Ausschluss nach Ab-
satz 4 Satz 1 kann abgesehen werden, wenn dies aus zwingenden Griinden des 6ffentli-
chen Interesses geboten ist oder ein Ausschluss offensichtlich unverhdltnismaBig ware.
§ 125 bleibt unberiihrt.

§ 125 Selbstreinigung

(1) Offentliche Auftraggeber schlieBen ein Unternehmen, bei dem ein Ausschlussgrund nach
§ 123 oder § 124 vorliegt, nicht von der Teilnahme an dem Vergabeverfahren aus, wenn das
Unternehmen nachgewiesen hat, dass es

1. fir jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten verursachten Schaden einen Ausgleich
gezahlt oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat,

2. die Tatsachen und Umstédnde, die mit der Straftat oder dem Fehlverhalten und dem dadurch
verursachten Schaden in Zusammenhang stehen, durch eine aktive Zusammenarbeit mit den
Ermittlungsbehdrden und dem offentlichen Auftraggeber umfassend geklart hat, und

3. konkrete technische, organisatorische und personelle Manahmen ergriffen hat, die geeignet
sind, weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermeiden.

§ 123 Absatz 4 Satz 2 bleibt unberthrt.

(2) Offentliche Auftraggeber bewerten die von dem Unternehmen ergriffenen Selbstreini-
gungsmafBnahmen und berlicksichtigen dabei die Schwere und die besonderen Umstdnde der
Straftat oder des Fehlverhaltens. Erachten die 6ffentlichen Auftraggeber die Selbstreinigungs-
mafBnahmen des Unternehmens als unzureichend, so begriinden sie diese Entscheidung ge-
genliber dem Unternehmen.

§ 12 WRegVO-E soll die Anforderungen an jene Dokumente regeln. Im Re-
ferentenentwurf heift es:

§ 12 Anforderungen an vorzulegende Gutachten und Unterlagen zur Bewertung einer
Selbstreinigung

(1) Die Registerbehdrde kann zur Bewertung eines Antrags nach § 8 Absatz 1 Satz 1 des Wett-
bewerbsregistergesetzes auf vorzeitige Léschung einer Eintragung wegen Selbstreinigung ver-
langen, dass das Unternehmen geeignete Gutachten oder andere Unterlagen zur Bewer-
tung vorgenommener Selbstreinigungsmaf3nahmen vorlegt. Sie kann Vorgaben hinsichtlich
des zu begutachtenden Sachverhalts oder der zu begutachtenden Themenstellung machen.
Die Registerbehorde ist befugt, fiir die Vorlage des Gutachtens eine angemessene Frist zu set-
zen.
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Q)

(2) Auswahl und Beauftragung des Gutachters obliegen dem Unternehmen. Der Gutachter
muss sachkundig und unabhéangig sein. Zur Beurteilung seiner Unabhdngigkeit hat das Un-
ternehmen der Registerbehdrde mitzuteilen, ob und in welchem Umfang der Gutachter oder
andere ihm zurechenbare Personen in den vergangenen zwei Jahren fiir das Unternehmen oder
mit ihm nach § 36 Absatz 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen verbundene Un-
ternehmen tdtig gewesen sind. Die Registerbehorde ist befugt, einen Gutachter abzulehnen,
wenn er die Voraussetzungen nach Satz 2 offenkundig nicht erfillt. Wird ein Gutachter abge-
lehnt, kann das Unternehmen einen anderen Gutachter entsprechend den Anforderungen nach
Satz 1 und 2 vorschlagen.

Im Gesetzgebungsverfahren eingebrachte Verbesserungsvorschlage

D. h. also, das Unternehmen muss Gutachten erstellen lassen, die den Gegenstand der Untersu-
chung sowie die angewandte Untersuchungsmethode und das Ergebnis der Untersuchung
konkret und nachvollziehbar fiir die Registerbehorde darlegen. Die Auswahl und Beauftragung
eines solchen Gutachters obliegt dem Unternehmen selbst. Allerdings ist die Registerbehorde
befugt, den gewahlten Gutachter abzulehnen, wenn er die Voraussetzungen nach § 12 Abs. 2
Satz 2 WRegVO-E ,offenkundig nicht erfullt".

Im Gesetzgebungsverfahren eingebrachte Verbesserungsvorschlage

Es wird bemangelt, dass keine Definition der Sachkunde erfolge. Es solle daher eine Préazisie-
rung des Sachkundebegriffs erfolgen. Die Beurteilung einer vergaberechtlichen Selbstreini-
gung, so der DAV, zdhle zu einer der ,komplexesten Fragestellungen im vergaberechtlichen
Regelungsgefiige".!! Es biete sich daher an, den Sachkundenachweis jedenfalls als erbracht an-
zusehen, wenn ein Fachanwalt fiir Vergaberecht herangezogen wurde/werden soll. Durch die
Berufsqualifikation eines Volljuristen und entsprechend nachgewiesene Fachkenntnisse sowie
Erfahrungen im Vergaberecht erfolge sogleich der Nachweis der Sachkunde. Im Ubrigen wird
angemerkt, dass auch der Nachweis liber vergleichbare Qualifikationen méglich sein solle.

Des Weiteren sei der unbestimmte Rechtsbegriff der Unabhangigkeit zu konkretisieren. Dies
konne in Anlehnung an § 46 Abs. 4 BRAO erfolgen: ,Eine unabhdngige Tatigkeit i. S. d. Abs. 2
Satz 2 Uibt aus, wer berechtigt und befahigt ist, eine eigenstdndige Analyse der Rechtslage und
eine einzelfallorientierte Begutachtung zu gewahrleisten."12

Aus Sicht der BRAK ist insbesondere zu vermeiden, dass Unternehmen nutzlos Kosten fiir die Er-
stellung eines Gutachtens aufwenden, das von der Registerbehdrde spdter nicht akzeptiert
werde. Entsprechend wird angeregt, die Registerbehdrde im Rahmen der untergesetzlichen
Regelung zu verpflichten, ,auf Antrag eines Unternehmens innerhalb einer bestimmten, noch
festzulegenden und nicht zu lange bemessenen Frist mitzuteilen, wenn der vom Unternehmen
vorgeschlagene Gutachter abgelehnt wird, weil er offenkundig die oben genannten Vorausset-
zungen nicht erfillt”, also die Sachkunde oder Unabhdngigkeit nach Einschdtzung der Regis-
terbehoérde fehle.?

Flr Rechtsanwadltinnen und Rechtsanwadlte kdnne angesichts § 43a Abs. 1 BRAO Uberdies klar-
gestellt werden, ,dass sie unbeschadet ihrer konkreten Tatigkeit flir das Unternehmen als Gut-
achter titig werden kdnnen; entsprechende Klarstellungen kénnten auch fiir andere Berufs-
gruppen getroffen werden, zu deren Grundpflichten es gehort, dass sie keine Bindungen ein-
gehen dirfen, die ihre berufliche Unabhangigkeit gefdhrden.

Es wird zudem angeregt, beispielhaft zu regeln, wie die Sachkunde nachgewiesen werden kann,
beispielsweise durch den Fachanwalt fiir Vergaberecht oder einen Rechtsanwalt mit Tatigkeits-

! Stellungnahme Nr.: 86/2020 des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss Vergaberecht zum Referenten-
entwurf flr eine Verordnung tber den Betrieb des Registers zum Schutz des Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrage
und Konzessionen (Wettbewerbsregisterverordnung - WRegV0), S. 7.

12 Stellungnahme Nr.: 86/2020 des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss Vergaberecht zum Referenten-
entwurf flr eine Verordnung tber den Betrieb des Registers zum Schutz des Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrage
und Konzessionen (Wettbewerbsregisterverordnung - WRegV0), S. 7.

3 BRAK, Stellungnahme Nr. 77/2020, Dezember 2020, zum Entwurf der Verordnung tiber den Betrieb des Registers
zum Schutz des Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrage und Konzessionen (WRegVO) und zu den damit zusammen-
hangenden Anderungen des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen fir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher
Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), S. 4.
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VI.

schwerpunkt im Vergaberecht, Kartellrecht oder in der Governance- und Compliance-
Beratung."

In diese Richtung zielen auch die Vorschlage von Industrie und Handwerk.

Beispielsweise benennt der Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V. zur Erlangung von
Rechtssicherheit eine Ergdnzungsmdglichkeit der Norm und blickt dabei auf langst etablierte
Systeme aus der Compliance-Praxis:

+,Um hier dem Bundeskartellamt und den Unternehmen ein Stlick weit Rechtssicherheit hin-
sichtlich der Behandlung kiinftiger Verfahren zu geben, schlagen wir folgende Erganzung des
§ 12 um einen Abs. 4 vor: ,Die Registerbehdrde kann Systeme unabhédngiger Stellen beriicksich-
tigen, mit denen geeignete MalBnahmen zur Durchfiihrung einer Selbstreinigung bzw. geeigne-
te VorsorgemalBnahmen von Unternehmen zur Verhinderung kiinftiger Verfehlungen nachge-
wiesen werden."1>

Der Zentralverband des Deutschen Handwerks fiihrt in seiner Stellungnahme zum Entwurf ei-
ner Verordnung Uber den Betrieb des Registers zum Schutz des Wettbewerbs um o&ffentliche
Auftrdge und Konzessionen an, die Reglung des § 12 WRegVO-E sei nicht praxisgerecht. Der
Verordnungswortlaut stelle fiir die Registerbehorde einen ,Freibrief" dar, ,die Anforderung ei-
nes Gutachtens in den Féllen des § 12 Abs. 1 WRegVO-E zur Regel zu machen. Die Erstellung
derartiger Gutachten ist zeit- und kostenaufwendig und verzégert das Loschungsverfahren un-
notig. Prioritdr sollte dem Unternehmen das Recht eingerdumt werden, die Selbstreinigung auf
andere Weise ("durch andere Unterlagen") als durch Gutachten darzulegen. Zumindest aber ist
es notwendig, hinsichtlich der Gutachterauswahl in § 12 Abs. 2 WRegVO-E Konkretisierungen
vorzunehmen.”16

(Zwischen)Fazit

Es wird also kommen, das Register... offen bleibt noch, wann das der Fall sein wird. Denn unge-
achtet des Ausgangs des Verordnungsgebungsverfahrens scheinen technische Fragen noch
immer ungelost.

Spannend bleibt, wie die ausschlielich elektronische Kommunikation ausgestaltet werden
wird und wer kommunizieren darf. Die formularmaBigen Mitteilungen (Standardformular) zu
Selbstreinigungsbemiihungen registrierter Unternehmen und die Absicht des Verordnungsge-
bers, ,Vorgaben zur zuldssigen GroRe der zu tbermittelnden Daten“*’ zu machen, lassen Um-
setzungsprobleme schon heute besorgen...

'* BRAK, Stellungnahme Nr. 77/2020, Dezember 2020, zum Entwurf der Verordnung tiber den Betrieb des Registers
zum Schutz des Wettbewerbs um &ffentliche Auftrdge und Konzessionen (WRegVO) und zu den damit zusammen-
hangenden Anderungen des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen fir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher
Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), S. 4.

'> Stellungnahme des Hauptverbands der Deutschen Bauindustrie e.V., S. 1.

16 Zentralverband des Deutschen Handwerks, Stellungnahme zum Entwurf einer Verordnung tber den Betrieb des
Registers zum Schutz des Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrage und Konzessionen, S. 2.

7 WRegVO-E, zu Abschnitt 3 (Selbstreinigung), zu § 11 (Mitteilung eines Unternehmens zur Fahigkeit des Nachwei-
ses von SelbstreinigungsmafBnahmen), S. 21, abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/verordnung-ueber-den-betrieb-des-
registers-zum-schutz-des-wettbewerbs-um-oeffentliche-auftraege-und-konzessionen.html.

Wirtschaftsstrafrecht

Rechtsanwalt Alexander Sattele, Berlin

Folgen Sie dieser Vereinigung! -
Die WisteV-wistra Neujahrstagung 2021 in

Zeiten der Pandemie

Unter strengen Auflagen der zustdndigen Infektionsschutzbehérde fand am 15./16. Januar
2021 die jahrliche Flaggschiff-Veranstaltung der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung
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statt, wieder einmal in bewdhrter Kooperation mit der Zeitschrift fir Wirtschafts- und Steu-
erstrafrecht (wistra). Pandemiebedingt konnte die Tagung, wie auch zahlreiche andere Wis-
teV-Veranstaltungen im vergangenen Jahr, nur digital abgehalten werden, wobei die damit
gewonnenen Erfahrungen der - glanzend gelungenen - Durchfiihrung der Veranstaltung
zugutekamen. Inhaltlich ist durch dieses Format nichts verloren gegangen. Den Uber die
Vortrdge und Fachdiskussionen hinausgehenden fachlichen und persénlichen Austausch,
der zu Recht zur guten Tradition der Veranstaltung gehort, kann allerdings auch die beste
online-Veranstaltung nicht ersetzen — ganz zu schweigen von dem gemeinsamen Abendes-
sen oder dem Absacker in der Bar. All das wird zu gegebener Zeit nachzuholen sein.

Dass das digitale Format Gelegenheit zu ungewéhnlichen und zu auergewdéhnlichen Dar-
stellungsformen bietet, zeigte der Sprecher der Vereinigung, Rechtsanwalt Dr. Thomas Nu-
zinger, bereits bei der BegriiBung der Teilnehmer, indem er ,die in Osterreich und der Schweiz
zugeschalteten Zuschauer” begriiRte. Den Alteren diirfte in diesem Moment die Eurovisions-
fanfare durch den Kopf geklungen sein,” und die schwungvolle Anmoderation von Thomas
Nuzinger braucht Vergleiche mit Hans Joachim Kuhlenkampff oder — thematisch naherlie-
gend - Eduard Zimmermann nicht zu scheuen. Wenn am Ablauf der Veranstaltung Kritik zu
juBern ist, dann wegen der fehlenden Zuschalte von Peter Nidetzky und Konrad Toenz. Uber
eine AuBBenwette kann vielleicht bei der Planung fiir die ndchste Tagung nachgedacht wer-
den.

Einer weiteren guten Traditionen folgend Ubergab Thomas Nuzinger das Wort an Herrn
Rechtsanwalt JR Prof. Dr. Franz Salditt, der die Einflihrung in das Thema der Veranstaltung -
die Grenzbereiche zwischen tatbestandlichem und tatbestandslosem Verhalten im Wirtschafts-
strafrecht und im Wirtschaftsstrafverfahren - ibernahm. In einem schwungvoll gezeichneten
Bogen fiihrte Franz Salditt durch die Geschichte des deutschen Steuerstrafrechts, um
schlief8lich bei der Frage anzugelangen, ob eine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung
Uiberhaupt in Betracht komme, solange der Steuerstaat keine ausreichenden Mittel und
Mdoglichkeiten vorhalte, um die Angaben seiner Biirger, die insoweit immer stérker in die
Pflicht genommen werden, auch nur plausibilisieren oder gar verifizieren zu kdnnen. Oder
gar, wenn der Staat — wie beim sog. Cum-Ex-Handel mutmaBlich tber Jahre hinweg ge-
schehen - fragwiirdigen Steuergestaltungen zusieht, ohne wirksame Ma3hahmen zu ergrei-
fen. Damit waren gleich zu Beginn — dem Konzept der Neujahrstagung entsprechend - ganz
grundsatzliche Fragen angesprochen, die die Glltigkeit von (Straf-)Normen im Speziellen
und das Verhdltnis von Staat und Blrger im Allgemeinen betreffen.

Wie schon im Vorjahr in der Prasenz verteilten sich die Teilnehmer daraufhin in zwei (virtuel-
le) Tagungsraume. Im Tagungsraum ,Gold” wurden Giberwiegend prozessuale Fragestellun-
gen erortert, wahrend der Schwerpunkt der Arbeitsgruppen im Tagungsraum ,Platin” auf
dem materiellen Recht lag.

Dort griff Oberstaatsanwalt Kai Sackreuther in der ersten Arbeitsgruppe, die sich — von
Rechtsanwalt Dr. Markus Riibenstahl souverdn moderiert — vor allem mit den Folgen der Di-
gitalisierung fiir die Voraussetzungen strafbaren Verhaltens im Steuerstrafrecht befasste,
den von Franz Salditt gesetzten Impuls prompt auf und wies unter Bezugnahme auf den
Anwendungserlass zur AO darauf hin, dass die Finanzverwaltung auf die Redlichkeit der
Steuerpflichtigen vertrauen diirfe - so, wie der Staat insgesamt von seinen Biirgern die Ein-
haltung der der Verfassung entsprechenden Gesetze erwarten dirfe. Dementsprechend
galten die Vorgaben des § 90 AO, wonach der Steuerpflichtige alle steuerlich erheblichen
Tatsachen vollstandig und wahrheitsgemaR offenzulegen hat. Was dies im digitalen Zeital-
ter der Quasi-Selbstveranlagung durch den Steuerpflichtigen bedeutet, veranschaulichte
der praxissatte Vortrag von LRD Stefan Rolletschke. Er wies darauf hin, dass die Finanzverwal-
tung zundchst ,blind und bléd” und infolge dessen auf die Angaben der Steuerpflichtigen
oder von Dritten (wie z.B. des Arbeitgebers) angewiesen sei. Die Herausforderung der Digi-
talisierung liege hierbei insbesondere in skelettierten Steuererklarungen, in denen fir erlau-
ternde Angaben auBerhalb der dafiir vorgesehenen Felder kein Raum sei. Oftmals erhalte
die Finanzverwaltung daher vom Steuerpflichtigen nur noch Zahlen und Summen. Ob und
in welchem Umfang diese Angaben (berprift wirden, hange von der Einordnung des
Steuerpflichtigen im géngigen Risikomanagementsystem der Finanzverwaltung ab. Von ei-
nem umfassenden staatlichen Verifikationssystem kdnne hierbei keine Rede sein. In der sich

" Fur die Jiingeren: https://www.youtube.com/watch?v=AsP3wKVYn7U
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anschlieBenden Diskussion griff Franz Salditt diesen Punkt noch einmal auf und setzte ihn in
Beziehung zu seinen einleitenden Bemerkungen: Die fortschreitende Selbstveranlagung sei
keineswegs Ausdruck eines gewachsenen Vertrauens des Staates zu seinen Birgern, son-
dern Folge eines kiihlen fiskalischen Kalkdls in der Annahme, dass hierdurch mehr an Aus-
gaben eingespart als an Einnahmen ausfallen wiirden. Die Enttduschung eines ohnehin nur
normativ zu begriindenden Vertrauens, dessen Annahme in einem offensichtlichen Gegen-
satz zu dem anthropologisch konstant erscheinenden Hang zur Selbstbegtinstigung stehe,
werde vom Gesetzgeber vor allem dazu genutzt, die Steuerhinterziehung immer weiterge-
hend zu kriminalisieren. Gerade aber die Diskrepanz zwischen niichternem staatlichem Kal-
kil auf der einen und einem sachlich unbegriindeten Vertrauenspathos auf der anderen Sei-
te stelle die Legitimitat des staatlichen (Steuer-)Strafanspruchs zunehmend in Frage.

Nach der Mittagspause begriifite Rechtsanwaltin Dr. Ricarda Schelzke die Teilnehmer zur
ersten Arbeitsgruppe des zweiten Panels in Tagungsraum ,Platin”. Dort setzten sich Richter
am Bundessozialgericht Jiirgen Beck und Rechtsanwalt Dr. Stephan Beukelmann mit unklaren
arbeits- und sozialrechtlichen Vorfragen am Beispiel der Strafbarkeit pflegender Angehériger bei
der Beschdiftigung osteuropdischer Pflegekrdifte auseinander. Jiirgen Beck begann mit der zu-
ndchst trostlich klingenden Botschaft, dass das Sozialrecht fiir uns alle da sei. Dahinter ver-
barg sich allerdings die - fiir viele gerade nicht trostliche — Aussage, dass es sich bei den
einschldgigen Vorschriften des Sozialversicherungsrechts um zwingendes offentliches
Recht handele, das sich nicht abbedingen lasse. Wer aufgrund dieser Vorschriften Arbeitge-
ber sei, kdnne dem auch durch geschickte vertragliche Gestaltungen nicht entrinnen. Dabei
rdumte er ein, dass die Tatigkeit als Arbeitgeber dufRerst anspruchsvoll sei. Selbst Institutio-
nen, die tiber beachtliche Ressourcen verfligten und quasi unwiderlegbar als redlich zu gel-
ten hétten (wie z.B. dem Deutschen Bundestag oder die Erzdiozese Freiburg), wiirden dabei
an die Grenzen der Machbarkeit stoBen. Dann stellt sich aber die Frage, ob das Recht von
vielen Biirgern nicht (subjektiv) Unmdgliches verlangt. Das gilt insbesondere im Hinblick auf
die Bestimmung der Arbeitgebereigenschaft anhand der géngigen Abgrenzungskriterien,
deren Anwendung - wie Stephan Beukelmann aus der strafrechtlichen Praxis berichtete —
oftmals willkirlich erschiene. Statt klar subsumierbarer Tatbestandsmerkmale habe man es
mit einer zunehmend ausdifferenzierten typologischen Rechtsanwendung zu tun, wobei
Nuancen bei der vertraglichen bzw. tatsachlichen Ausgestaltung der Tatigkeit am Ende tber
eine Strafbarkeit entscheiden kdnnten. Hier stelle sich im Hinblick auf das Bestimmtheitsge-
bot die Frage der VerfassungsmaBigkeit des § 266a StGB, wobei Stephan Beukelmann mit
Blick auf die Rspr. des BVerfG zu § 266 StGB die eher pessimistische Einschédtzung traf, dass
man mit dem Kopf durch diese Wand derzeit wohl nicht kommen werde. In der anschlie-
Benden Diskussion brachte Jiirgen Beck seine Verwunderung dariiber zum Ausdruck, wie
drastisch die Strafen flr Beitragsvorenthaltungen zum Teil ausfielen, obwohl die Tat zwar
nicht ungeschehen gemacht, der Schaden aber vollstandig beseitigt werden kénne. Ab-
schlieBend wurde die Frage diskutiert, wie der Blirger in Zweifelsfdllen Rechtssicherheit er-
langen koénne. Hier wiesen beide Referenten darauf hin, dass dies nur im Wege eines Status-
feststellungsverfahrens geschehen kdnne. Sozialversicherungsrechtlichen Betriebsprifun-
gen, die mit einem sog. Nullergebnis endeten, kimen hingegen keine vergleichbare Wir-
kung zu. Allerdings habe das BSG vor Kurzem entschieden, dass solche Prifungen nicht lan-
ger mit einer blofen Mitteilung, sondern mit einem Verwaltungsakt enden missten, auf
den sich der Betroffene - allerdings nur im Umfang der tatséchlich durchgefiihrten Uber-
priifung - berufen kénne.

Im Panel 3 beschéftigten sich Prof. Dr. Volker Erb und RiLG Dr. Tobias Kulhanek in der von
Frau Oberstaatsanwaltin Dr. Martina Miiller-Ehlen moderierten zweiten Arbeitsgruppe mit
den Auswirkungen der Digitalisierung auf die Urkundsdelikte, insbesondere auf den Anwen-
dungsbereich des § 269 StGB. Volker Erb begann seinen Vortrag mit einem Uberblick tGiber die
derzeitige Gesetzeslage und kam zu dem - fiir manche vielleicht Gberraschenden - Zwi-
schenergebnis, dass die seit Mitte der 1980er Jahre im Wesentlichen unverdndert geltenden
Tatbestande ausreichten, um die sich aus der Digitalisierung ergebenden Herausforderun-
gen zu bewidltigen. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf bestehe daher nicht - ein Ergebnis,
Uber das man sich angesichts der zahlreichen gesetzgeberischen Schnellschiisse der ver-
gangenen Jahre erst einmal freuen darf. Dass die einschldgigen Delikte in den Verfolgungs-
und Verurteilungsstatistiken trotzdem weiterhin kaum in Erscheinung treten, fiihrte Volker
Erb vor allem auf Defizite im Prozessrecht zuriick. Ob das zutrifft, oder ob nicht vielmehr
Ausbildungsdefizite in diesem Bereich, wie sie von Martina Miiller-Ehlen aus eigener An-
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schauung geschildert worden sind, zu einem Verfolgungsdefizit fiihren, ist nicht ohne Wei-
teres feststellbar. Eine vergleichbare Diskrepanz zwischen statistischer und praktischer Rele-
vanz ist jedenfalls bei anderen ,modernen” oder ,technischen” Tatbestdnden — wie z.B. §
263a oder §§ 303a/303b StGB - zu beobachten, die in der Ausbildung vieler Praktiker so gut
wie keine Rolle spielten. Gelegentliche ,krasse Fehlleistungen” der Gerichte, wie sie Volker Erb
fur den Bereich der Urkundsdelikte beklagte, sind auch bei diesen Tatbestanden zu be-
obachten. Solche Fehlleistungen - so die libereinstimmende Einschatzung der Referenten —
konnten jedoch durch sorgfiltige Arbeit am gesetzlichen Tatbestand vermieden werden.
Das gelte, so Tobias Kulhanek, insbesondere fiir § 269 StGB, der § 267 StGB ,nachgebaut” sei,
so dass der Rechtsanwender fiir gleichgelagerte Probleme - wie z.B. der rechtlichen Einord-
nung von Kopien oder Scans - zu gleichen Ergebnissen kommen miisse. Ob es zu einer
strafrechtlichen Ahndung einschldgiger Rechtsverletzungen kdme, hdangt nach seiner Ein-
schdtzung ganz wesentlich von der ,Aufbereitung” der Sachverhalte durch die Ermittlungs-
behdrden ab. Im Anwendungsbereich des § 281 StGB (Missbrauch von Ausweispapieren),
einem Phdnomen, das in Gestalt der Anmeldung bei Online-Auktions- und -
Verkaufsplattformen unter falschem Namen geradezu pandemisch grassiere, gelinge das
mittlerweile ganz gut, was stark gestiegenen Verurteilungszahlen belegten. Nachdem der
BGH in einer neueren Entscheidung auch hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals des Ge-
brauchens i.5.d. § 281 Abs. 1 StGB eine Synchronisierung mit § 267 StGB herbeigefiihrt ha-
be, sei dies auch fiir die Zukunft zu erwarten.

Der erste Tag der Veranstaltung endete mit einem Streitgespréich zum geplanten Verbands-
sanktionengesetz zwischen Dr. Charlotte Schmitt-Leonardy (derzeit Universitét Bielefeld) und
MDg Dr. Matthias Korte vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, auf
dessen Einsatz und Unterstiitzung sich die Veranstalter der Tagung wieder einmal verlassen
konnten. Die Moderation hatte noch einmal Martina Miiller-Ehlen Gbernommen. Matthias
Korte wies eingangs darauf hin, dass der Titel ,Streitgesprach” zwar (wiederum) Tradition
habe, er sich in der Vergangenheit aber vor allem an angenehme Diskussionen erinnere.
Dass das eine das andere nicht ausschlieB3t, zeige die leidenschaftliche Diskussion, die in den
nichsten 90 Minuten folgte. Matthias Korte begann mit einem Uberblick iber den Stand des
Gesetzgebungsverfahrens. Die urspriinglich Ende November 2020 vorgesehene erste Le-
sung des Gesetzentwurfs im Bundestag hatte zum Zeitpunkt der Tagung noch nicht stattge-
funden; ein neuer Termin stand noch nicht fest.” Bereits jetzt stehe fest, dass eine Sachver-
standigenanhorung im Rechtsausschuss stattfinden werde. Gelinge bis zum Beginn der
Sommerpause (Ende Juni 2021) die Verabschiedung des Gesetzes nicht, falle es der Diskon-
tinuitdt anheim. Danach sei das Schicksal des Entwurfs ungewiss. Kritik am Entwurf komme
von verschiedenen Seiten. Der Bundesrat habe vor allem die weitreichende Geltung des Le-
galitdtsgrundsatzes sowie den Umfang der Verfahrensrechte der betroffenen Unternehmen
kritisiert. Die Rechtsanwaltschaft store sich insbesondere an der vorgesehenen Trennung
von Unternehmensverteidigung und interner Untersuchung sowie an dem aus ihrer Sicht
unzureichenden Schutz der internen Ermittler vor Durchsuchung und Beschlagnahme. Die
Wissenschaft schlieBlich kritisiere vor allem die unzureichende Begriindung des Zurech-
nungskonzepts. Diese Vorlage nahm Charlotte Schmitt-Leonardy auf und zeigte anschaulich,
dass es sich bei dieser Kritik nicht um bloBe strafrechtstheoretische Erwagungen aus dem
juristischen Elfenbeinturm handele. Vielmehr lieBe der Entwurf gerade in den fiir die Praxis
in besonderem Mal3e relevanten Bereichen der Begriindung und Zurechnung von Verant-
wortlichkeit sowie der Sanktionierung viele Fragen offen, die zukiinftig vom Rechtsanwen-
der nur auf der Grundlage einer kohdrenten Dogmatik stimmig geldst werden konnten. Das
gelte insbesondere auch fiir die Frage nach Qualitdt und Quantitat von Compliance-
MaBnahmen und internen Untersuchungshandlungen, die sich sanktionsmindernd auswir-
ken sollen. Die Einordnung der internen Untersuchungen war schlie8lich Schwerpunkt des
letzten Drittels des Gesprachs, an dem auch die Zuschauer mittels Chat-Funktion lebhaft
teilnahmen. Beflirchtungen, das Gesetz werde zu einer weitgehenden ,Privatisierung der
Ermittlungen” im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts fiihren, begegnete Matthias Korte mit
dem Hinweis auf die Kontrollfunktion der Staatsanwaltschaft. Im Ubrigen sei kein Unter-
nehmen gezwungen, eine solche Untersuchung durchzufiihren - ein Einwand, den Charlot-
te Schmitt-Leonardy mit dem Hinweis auf eine mogliche Strafbarkeit wegen Untreue fiir den
Fall, dass Unternehmensverantwortliche eine Mdglichkeit zur Sanktionsmilderung nicht
wahrnédhmen, konterte. Daran anknlpfend wies sie auf das ihrer Meinung nach ungeléste

“ Daran hat sich bis zum 15. Februar 2021 nicht gedndert.
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Spannungsverhdltnis zwischen einer umfassenden Kooperation mit den Ermittlungsbehor-
den im Rahmen einer internen Untersuchung einerseits und der Wahrnehmung von Vertei-
digungsrechten andererseits hin. Diesen Konflikt sah Matthias Korte allerdings gerade durch
die im Gesetz vorgesehene Trennung von interner Untersuchung und Unternehmensver-
teidigung entscharft. Nach dieser Konzeption brauche eine vollumfangliche Kooperation
keinen Verzicht auf Verfahrensrechte zu bedeuten. Im Rahmen einer Prasenzveranstaltung
waren diese Standpunkte im Laufe des Abends sicherlich — zumeist nicht weniger lebhaft -
im kleinen Kreise weiter diskutiert worden. So musste sich jeder, durch die Umstdnde be-
dingt, seine eigene Meinung dazu bilden. Ob diese jedoch noch relevant werden wird, er-
scheint angesichts des knappen gesetzgeberischen Zeitplans zunehmend fraglich.

Am zweiten Tag der Veranstaltung kniipfte Rechtsanwaltin Prof. Dr. Petra Wittig in ihrem
von Thomas Nuzinger moderierten Vortrag Uber die Strafbarkeit des Geschdftsherren oder des
Compliance Officers durch Unterlassen insoweit an die Diskussion vom Vorabend an, als es
auch hier u.a. um die Frage ging, ob und inwieweit einem Unternehmen bzw. den Ge-
schéftsherren eine Verpflichtung zur Compliance auferlegt ist und welche Anforderungen
an ein effizientes Compliance Management System zu stellen sind. Dabei spielte — vor dem
Hintergrund der von ihr in den Blick genommenen Unterlassensdogmatik — vor allem der
Gesichtspunkt der Zumutbarkeit eine Rolle; ein Aspekt, der im Streitgesprach vor allem in
Hinblick auf die insoweit eingeschrankte Leistungsfahigkeit kleiner und mittlerer Unter-
nehmen bereits eine Rolle gespielt hatte. Der Vortrag von Petra Wittig fiihrte jedoch weit
Uber dieses Spezialproblem hinaus und vermittelte den noch tiber 100 Teilnehmern einen
vertieften Einblick in den aktuellen Stand der Diskussion zur Strafbarkeit durch Unterlassen
im Allgemeinen und zu den Problemen einer entsprechenden Strafbarkeit von Geschéfts-
herren und Compliance Officern im Besonderen. Auch wenn Letztere dem Grunde nach an-
erkannt ist, sind viele Detailfragen auch 30 Jahre nach der Lederspray-Entscheidung (1990)
und mehr als zehn Jahre nach der BSR-Entscheidung (2009) weiterhin ungeklart. Das betrifft
insbesondere den Umfang der Garantenpflichten, der — wie Petra Wittig Uberzeugend dar-
legte — aus der jeweils konkreten Pflichtenstellung heraus zu bestimmen ist. Erfreulich war
dabei auch der unverstellte und niichterne Blick auf Compliance Management Systeme,
sowohl was deren Zweck (Vermeidung von Haftungs- und Strafbarkeitsrisiken der Ge-
schéftsleitung) als auch etwaige Gefahren im Hinblick auf § 13 StGB betrifft. So kdnnen
Compliance-Regelungen nicht nur zur Bestimmung des Umfangs der Garantenpflichten
herangezogen werden, ihre Verletzung ist dartiber hinaus auch ein Anhaltspunkt fiir die Be-
triebsbezogenheit der verletzten Pflicht.

Pinktlich um 12.30 Uhr konnte Thomas Nuzinger die Teilnehmer in das wohlverdiente Wo-
chenende entlassen, allerdings nicht ohne sich zuvor bei allen Referentinnen und Referen-
ten sowie Moderatoren und Moderatorinnen sowie den vielen - dieses Mal unsichtbar ge-
bliebenen - Helferinnen und Helfer zu bedanken. Solange es die Umstande erfordern, wird
die Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung ihre Tatigkeit in digitaler Form fortsetzen — un-
verdrossen und zuversichtlich, dass die von allen vermissten personlichen Begegnungen in
absehbarer Zeit wieder moglich sein kdnnen. Bis dahin kann Harry ja schon mal den Wagen
holen, damit wir dieser Vereinigung weiter folgen kénnen.

Unternehmensstrafrecht

Assessor Peter-Jan Solka, Hamburg

Herbsttagung ,Unternehmensstrafrecht:
Andern oder verwerfen?”

Wie so viele Veranstaltungen fiel auch die Herbsttagung der Wirtschaftsstrafrechtlichen
Vereinigung e.V. (WisteV) und der Bucerius Law School, die dieses Jahr eigentlich ihr zehn-
jahriges Jubilaum gefeiert hatte, dem grassierenden Corona-Virus zum Opfer.

Als durchaus positive Nebenwirkung dieser bedriickenden Pandemie darf und sollte man
aber gleichzeitig die Kreativitat betrachten, mit der den Herausforderungen dieser Zeit im-
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mer wieder begegnet wird. Ganz in diesem Sinne liel3en sich auch die Veranstalter der all-
jahrlichen Herbsttagung nicht entmutigen und luden zur kontaktlosen Online-Konferenz.

In diesem Sinne fanden sich am 03.12.2020 tber 240 Juristen und Juristinnen aus Anwalt-
schaft, Justiz, Staatsdienst und Wissenschaft vor den Kameras ihrer Smartphones, Laptops
und Computer ein, um unter der Uberschrift ,Unternehmensstrafrecht: Andern oder verwer-
fen?” vor allem das geplante Verbandssanktionengesetz zu analysieren und diskutieren.

Redner waren in diesem Jahr Professor Dr. Dr. h.c. Michael Kubiciel (Lehrstuhl fiir Deutsches,
Europadisches und Internationales Straf- und Strafprozessrecht, Medizin- und Wirtschafts-
strafrecht, Universitdt Augsburg), Rechtsanwaltin Simone Lersch (Tsambikakis Rechtsanwal-
te, K&In), sowie Staatsanwalt beim Bundesgerichtshof Dr. Adrian Jung (derzeit Bundesamt
fur Justiz und Verbraucherschutz, Berlin).

Mit seinem Vortrag mit dem Titel ,Das Verbandssanktionengesetz - Konzeption und we-
sentliche Inhalte in der Diskussion” erdffnete Professor Dr. Dr. h.c. Kubiciel die Veranstal-
tung. Obwohl er seinen Vortrag mit der Pramisse einleitete, er sei sich mittlerweile nur noch
mit einer Wahrscheinlichkeit von 60 zu 40 sicher, dass der Regierungsentwurf in seiner jetzi-
gen Fassung das Parlament durchlaufen wiirde, darf Prof. Kubiciel wohl generell zu den Be-
furwortern des Entwurfs gezahlt werden. So stellte er zu Beginn seines Vortrags den Hand-
lungsbedarf klar, der gegenwartig in Deutschland bestiinde: Deutschland wiirde im europa-
ischen Vergleich den Spitzenplatz fiir gegen Unternehmen verhdngte Geldbuf3en belegen.
Insbesondere endeten 88% aller gegen Unternehmen gefiihrten BuBgeldverfahren mit der
Verhdngung einer GeldbuBle - dies, obwohl vielfach viel eher eine Einstellung unter Aufla-
gen angezeigt sei. Dieser besorgniserregende Trend sei wohl kaum der unglaublichen kri-
minellen Energie in deutschen Unternehmen geschuldet, sondern ein Resultat des unzu-
reichend auf die wirtschaftliche Wirklichkeit zugeschnittenen Sanktionssystems.

Vor diesem Hintergrund sei der Entwurf zum Verbandssanktionengesetz zu begrii3en. Ins-
besondere die Aufregung Uber viele Regelungen sei bei ndherem Hinsehen vollkommen
unbegriindet. Dies verdeutlichte Prof. Kubiciel unter anderem anschaulich am Beispiel des
Sanktionsrahmens, der sich nach den §§ 8 f. des neuen Gesetzes richten soll: Zwar orientiere
sich dieser durchaus am Umsatz. Allerdings sei damit gerade nur der Rahmen (oder ,Anker”)
definiert, innerhalb dessen sich ein Gericht bei der Festlegung der tatsachlichen Sanktion
bewegen dirfe. Die tatséchliche Sanktion bestimme sich nach wie vor allein anhand der
wirtschaftlichen Verhaltnisse des konkreten Verbands. Er pladiere deswegen nicht fir ein
Verwerfen des Entwurfs, sondern lediglich fiir ein ,vorsichtiges Modifizieren”.

Im Ergebnis sei er sich aber sicher, dass Unternehmen sich insgesamt ,extrem dumm anstel-
len und aduferst schlecht beraten sein (missten)”, damit nach dem neuen Gesetz eine Un-
ternehmenssanktion am Ende des Prozesses stiinde. AuBerhalb dieser extremen Fille, die er
auf ,unter 5%" einschétze, werde es vor allem auf Verfahrenseinstellungen, die der Regie-
rungsentwurf mannigfaltig vorsieht, hinauslaufen. Hier sei es dann Aufgabe der Anwalt-
schaft, auf die besonders konkrete Formulierung von Auflagen und Weisungen hinzuwir-
ken, um Rechtsunsicherheit fiir das betroffene Unternehmen zu vermeiden.

Der Vortrag von Rechtsanwaltin Lersch - die auch die Perspektive einer erfahrenen Staats-
anwaltin mit in die Waagschale werfen konnte — mit dem Titel ,Das Verbandssanktionenge-
setz - Schwachen und Risiken” befasste sich schon titelgebend wesentlich kritischer mit
dem Regierungsentwurf. Obwohl ihr eigentlich ,20 Minuten viel zu kurz” seien, um auch nur
einen Bruchteil der angebrachten Kritik gegeniiber dem Verbandssanktionengesetz zu du-
Bern, stellte sie vier bedenkliche Thesen auf:

e These 1:

Das Verbandssanktionengesetz wird zu keinen anderen Ergebnissen flihren als bisher
e These2:

Das Verbandssanktionengesetz fiihrt nicht zu mehr Rechtssicherheit

e These3:

Das Verbandssanktionengesetz wird kleine und mittelstandische Unternehmen an den
Rand der Insolvenz (und dariiber hinaus) bringen

e These 4:
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Das Verbandssanktionengesetz ist darauf angelegt, die Verteidigung zuriickzudrangen

Hinsichtlich These 1 wiirden Staatsanwaltschaften zwar durch das Verbandssanktionenge-
setz nun auch durch das Legalitatsprinzip verpflichtet, titig zu werden. Allerdings seien in
der Konsequenz nur zwei Szenarien vorstellbar: Entweder, es wiirden (iberzogene Anforde-
rungen an einen Anfangsverdacht gestellt und so Verfahren schon gar nicht eingeleitet, o-
der aber es kdme zu einer Flut von Verfahren, die nicht bewaltigt werden kénnten - was
wiederum bewirken wiirde, dass groB3zligig von den Einstellungsmdglichkeiten der §§ 35 ff.
des Verbandssanktionengesetzes Gebrauch gemacht werden wiirde.

Ihre zweite These leitete Rechtsanwaltin Lersch daraus ab, dass der Gesetzesentwurf teilwei-
se vollkommen unbestimmte Rechtbegriffe an zentralen Stellen benutze. So sei absolut un-
klar, wann ein Beitrag zur Aufklarung ,wesentlich” oder die Mitwirkung ,uneingeschrankt”
und ,ununterbrochen” sei.

These 3 begriindete die Rednerin damit, dass kleine und mittelstandische Unternehmen bis-
lang kaum Compliance-Systeme eingerichtet hatten, durch das neue Gesetz aber dazu ge-
zwungen wirden. Der Gesetzgeber lagere so ,ureigenste Pflichten” der Staatsanwaltschaft
auf die Unternehmen aus, was zwar die Staatskasse und Staatsanwaltschaften entlaste, aber
vor allem kleine und mittelstandische Unternehmen Uber alle Mal3en belaste. Wer sich in
Zukunft verniinftig verteidigen wolle, brauchte nicht mehr nur einen, sondern mehrere
voneinander unabhdngige Rechtsanwalte, was zwar fir grofle Unternehmen Ublich, fir
kleine aber kaum zu stemmen sei.

Mit ihrer vierten These schien die Rednerin dann die tiefsten Angste vieler der teilnehmen-
den Anwilte aufzugreifen. Zwar gabe es grundsatzlich viele Verteidigungsméglichkeiten,
jedoch wiirden die Weichen entweder zur vollstandigen Kooperation oder aber zu konfron-
tativen Verteidigung so friih gestellt, dass zu diesem Zeitpunkt kaum eine ausreichende Ein-
schatzung der Lage méglich sei. Unternehmen wiirden, um die Chance auf eine Halbierung
des Sanktionsrahmens nicht friihzeitig zu verlieren, héchstwahrscheinlich stets den Weg der
Kooperation wahlen wollen, was sie erpressbar machen wiirde. Dariiber hinaus drohe ,na-
ming and shaming” als zusatzliches Erpressungsmittel. Dabei sei es ,scheinheilig”, wenn die
Schopfer des Gesetzes behaupteten, die Veréffentlichung diene allein der Information der
Geschadigten. Zurecht fragte Rechtsanwaltin Lersch, warum dieses Interesse denn dann bei
vollstandiger Kooperation entfallen solle. Im Ubrigen habe die StPO eigene Vorschriften fiir
die Information der Geschadigten, hier bediirfe es einer eigenstandigen Regelung hochs-
tens zur Schaffung eines Druckmittels.

In der anschlieBenden ersten Diskussionsrunde wurde die kritische Sichtweise von Rechts-
anwaltin Lersch weithin geteilt. Der Konsens unter den Fragenden schien zu sein, dass das
neue Verbandssanktionengesetz zu einem gravierenden Anstieg der seit jeher in der straf-
rechtlichen Diskussion stehenden ,Deals” fiihren wiirde. Es wurde sogar geduB3ert, der Deal
werde quasi zum Zwang erklart. Prof. Kubiciel erwiderte, dass die Kooperation auf der ande-
ren Seite natlrlich auch mit erheblichen Sanktionsmilderungen belohnt wiirde. Dies sei so-
gar eher im Sinne der Unternehmen, weshalb auch bislang ein groer Aufschrei der Anwalt-
schaft unterblieben sei.

Mit seinem abschlieBenden Vortrag und der anschlieBenden Diskussion stellte sich Dr. Jung
als einer der Schopfer des Gesetzesentwurfs dem durchaus kritischen Publikum. Unter dem
Titel ,Das Verbandssanktionengesetz — Die Regelung der Internal Investigations” kon-
zentrierte er sich vor allem auf die im Verbandssanktionengesetz erstmalig konkret definier-
ten und rechtlich fixierten unternehmensinternen Ermittlungen. Auch er stellte seinem Vor-
trag eine These voran, die allerdings — zur héchstens miRigen Uberraschung der Teilneh-
mer — der zweiten These seiner Vorrednerin kontrar gegeniiberstand: Internal Investigations
werden zu wesentlich mehr Rechtssicherheit fiihren.

Interne Ermittlungen seien bereits jetzt fester Bestandteil des Wirtschaftslebens. Die Frage
sei nicht, ob man sich mit ihnen befasse, sondern wie. Bislang sei dies fiir alle beteiligten Ak-
teure (Staatsanwaltschaft, Unternehmen, Rechtsanwilte und Arbeitnehmer) mangels klaren
Pfads ein Minenfeld. Dies dndere das Verbandssanktionengesetz. Dabei sollen die internen
Ermittlungen die staatsanwaltliche Tatigkeit natlrlich nicht ersetzen, sondern nur unter-
stlitzen. Aus diesem Grund solle auch die Beschlagnahme von Unterlagen, die im Rahmen
von internen Ermittlungen erstellt oder zu Tage geférdert wurden, weiterhin moéglich blei-
ben. Beschlagnahmeverbote widersprachen dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Ef-
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fektivitat der Strafverfolgung. Das Gleiche gelte auch fiir Verwertungs- oder Verwendungs-
verbote in einem spateren Strafverfahren gegen Individualpersonen. Die Entscheidung tber
die Verwertbarkeit von Beweismitteln diirfe nicht in die Hande von Privaten gelegt werden.

Im Ergebnis handele es sich bei dem Regierungsentwurf um ein ausgeglichenes, ausgewo-
genes Gesetz, dessen groBer Vorteil sei, dass weder das ,Ob” noch das ,Wie" interner Ermitt-
lungen konkret vorgeschrieben wird (so soll den Unterschieden bei Unternehmen Rech-
nung getragen werden), sondern vielmehr nur Spielregeln fiir die Kooperation mit den Be-
hérden und eine entsprechende Honorierung verbindlich aufgestellt werden.

In der anschlieBenden, teilweise fast hitzig geflihrten Diskussion zeichnete sich vor allem ab,
dass die generelle Ablehnung von Beweisverwertungsverboten nicht auf Begeisterung
stie. Dr. Jung wollte vor diesem Hintergrund nicht ausschlief3en, dass es in ,besonders ext-
remen Féllen” durchaus vorstellbar sei, dass die Rechtsprechung Beweisverwertungsverbo-
te entwickle. Da aber hier Private die Beweise ermitteln und staatliche Behorden diese nur
verwenden wiirden, kdmen Beweisverwertungsverbote grundsatzlich schon deswegen
nicht in Betracht, weil die staatlichen Behorden nur ihre in der StPO statuierten Befugnisse
nutzen wiirden — Beweisverwertungsverbote setzten aber willkiirliches Handeln staatlicher
(1) Organe voraus. Diese Aussage kommentierte Prof. Dr. Karsten Gaede mit einem Hinweis
auf die Willkir dieser Aussage vor dem Hintergrund, dass die Ermittlung durch Private ge-
wissermallen auf staatlichem Outsourcing, jedenfalls aber staatlich veranlasstem Druck be-
ruhe. Dr. Jung rdumte daraufhin ein: ,Sie haben Recht, wir werden den Arbeitnehmer nicht
zu 100% schiitzen. Aber: Andere Alternativen wie Beweisverwertungsverbote halte ich auch
fur den Arbeitnehmer fiir schlechter.” Diese schiitzten den Arbeitnehmer namlich nur
scheinbar, weil so zwar das Protokoll seiner Vernehmung im Rahmen der internen Ermitt-
lung nicht verwendet werden diirfte, es aber nichtsdestotrotz als Ansatzpunkt fiir weitere
Ermittlungen dienen kdnne. Deswegen hielt Dr. Jung ,unsere Variante fiir die Ehrlichere”.

Strafverfahrensrecht

Richterin am Landgericht Dr. Jasmin Kocak, LL.M. (Columbia), Berlin

Detlef Burhoff: Handbuch fiir die strafrecht-
liche Hauptverhandlung

9., aktualisierte und wesentlich liberarbeitete Auflage, ZAP Verlag, Bonn 2019, 1352 Sei-
ten, gebunden, 119 Euro

Das Handbuch fir die strafrechtliche Hauptverhandlung ist eines von insgesamt vier Werken
der im ZAP Verlag erschienenen ,Handbuch-Reihe” von Detlef Burhoff, die vom Ermittlungsver-
fahren Uber die Hauptverhandlung und die Rechtsmittel bis hin zur strafrechtlichen Nachsorge
samtliche Aspekte des Strafverfahrens abdeckt. Die 9. Auflage aus dem Jahr 2019 beriicksichtigt
die bis Ende August 2018 in Kraft getretenen Rechtséanderungen sowie die bis dahin veroffent-
lichte Literatur und Rechtsprechung. In der Zeit ,zwischen den Auflagen” sorgt die Internetseite
von Burhoff (www.burhoff.de) fiir eine fortlaufende Aktualitdt. Im Meni ,Veroffentlichungen”
werden dort in der Regel dreimal im Jahr ,Verfahrenstipps fiir Strafverteidiger” eingestellt, in
denen aktuelle strafprozessrechtliche Entscheidungen vorgestellt und mit Verweis auf das
Handbuch analysiert werden. Das Handbuch selbst nennt lberdies unter dem Stichwort ,Ge-
setzesnovellen” die in der laufenden Legislaturperiode im Bundestag oder Bundesrat einge-
brachten Gesetzesinitiativen mit Bezug zur strafrechtlichen Hauptverhandlung und die im Koa-
litionsvertrag der Bundesregierung geplanten Novellierungen. Im Vergleich mit anderen Hand-
biichern fallt es dadurch leichter Rechtsdnderungen zu erkennen.

Mit seinem erstmals 1995 erschienenen Handbuch will Burhoff das fiir die Hauptverhandlung
erforderliche Wissen aus Sicht einer Strafverteidigerin oder eines Strafverteidigers sowohl Be-
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rufsanfangerinnen und -anfangern als auch fachkundigen Profis vermitteln und ihnen Tipps
und Hinweise aus seiner langjdhrigen strafrichterlichen Tatigkeit an die Hand geben. Das 1352
Seiten starke Werk ist aber nicht nur eine ideale Arbeitshilfe flir die Strafverteidigung. Vielmehr
blindelt es in seinen 4085 Randnummern das relevante Wissen liber die strafrechtliche Haupt-
verhandlung und all das, was mit dieser zusammenhangt, komprimiert und umfassend. Es kann
daher auch von Referendarinnen und Referendaren als Lehrbuch genutzt werden. Fir erfahrene
Praktikerinnen und Praktiker aus der Justiz eignet es sich hervorragend als Nachschlagewerk,
um sich ziigig einen Uberblick zu verschaffen oder zur Einarbeitung in ein (unbekanntes) The-
ma. Der Strafverteidigung soll durch die Sortierung nach Stichwértern von A bis Z auch wah-
rend des Hauptverhandlungstermins ein schneller Zugang zum wesentlichen Fachwissen und
dadurch eine  (Mit-)gestaltung der Hauptverhandlung ermdglicht werden. Erleichtert wird
dies, indem umfangreichere Ausfiihrungen zu Beginn optisch hervorgehoben unter der Uber-
schrift ,Das Wichtigste in Klirze” in wenigen Satzen zusammengefasst werden. Die Stichworter
sind Uberdies sehr ausdifferenziert und ermdglichen eine punktgenaue Information tber Ein-
zelaspekte. Beispielsweise wird das Beweisantragsrecht in 18 Stichwdrtern erortert, wobei die
Darstellung — dem hohen Stellenwert der Thematik angemessen - insgesamt 213 Randnum-
mern auf 69 Seiten umfasst. Durch den noch detaillierteren Index am Ende des Handbuchs
kénnen gezielt - und unabhéngig von der Einteilung in die alphabetischen Stichworte - rele-
vante Randnummern aufgefunden werden. Der zunehmenden Tendenz, wahrend einer Haupt-
verhandlung tiberwiegend digitale Arbeitsmittel zu nutzen, und der Einflihrung der e-Akte
kommt entgegen, dass das Handbuch auch tiber juris verfiigbar ist.

Das Handbuch fiir die strafrechtliche Hauptverhandlung zeichnet sich durch seine pragnante
Sprache aus. Es bereitet die Themen trotz aller Ubersichtlichkeit und Verdichtung in der Darstel-
lung differenziert auf und vermittelt weit mehr als blof3 Grundlagenwissen. Fiir eine eingehen-
de Auseinandersetzung brauchen bei vielen Stichwértern in der Regel keine weiteren Quellen
hinzugezogen werden. Sollte dies doch einmal notwendig sein, helfen die Literaturhinweise am
Anfang der jeweiligen Erdrterungen dabei, einzelne Aspekte gezielt zu vertiefen. Daneben ent-
hélt das Handbuch zahlreiche Rechtsprechungsbeispiele mitsamt Fundstellen, mehr, als sich in
manchen Kommentierungen finden. Dabei werden neben der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs bewusst auch Entscheidungen der Oberlandesgerichte angefiihrt, um der Strafver-
teidigung die fiir den jeweiligen Gerichtsbezirk ,richtige” Argumentationslinie an die Hand zu
geben.

Zu fast allen Stichwortern halt das Handbuch ,Hinweise flir den Verteidiger” sowie grafisch her-
vorgehobene besondere Tipps fiir die Strafverteidigung bereit. Auch diese sind fir die justiziel-
le Praxis nutzlich, betreffen sie doch haufig sachdienliche Antrdge oder Erklarungen und kén-
nen so das Augenmerk auf die fiir die weitere Sachbehandlung maf3geblichen Aspekte lenken.

Den praktischen Bedrfnissen der Strafverteidigung kommt das Handbuch mit seinen insge-
samt 55 Mustern fiir Antrige, Schreiben und Erklarungen entgegen. Diese sind durch die Uber-
sicht am Ende des Handbuchs und das Musterverzeichnis schnell auffindbar. Die Muster konnen
Uiber einen Link zu einer Internetseite abgerufen und digital fir den ,eigenen Fall” angepasst
werden. Die Formulierungsvorschldge kdnnen eine echte Zeitersparnis bedeuten und den Blick
in ein Formularbuch ersetzen. Den Mustern lasst sich tberdies auf einen Blick entnehmen, wie
ein Schriftsatz sinnvoll strukturiert werden kann, so dass sie sich als Vorlage fiir ein selbst zu er-
stellendes Dokument eignen.

Inhaltlich vermittelt das Handbuch umfangreiches Fachwissen. Es lasst auch sonst keine prakti-
sche Frage von Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern zur strafrechtlichen Hauptverhand-
lung unbeantwortet, was insbesondere die Ausfiihrungen Uber die ,Vorbereitung der Haupt-
verhandlung”, das ,Tragen der Robe/Krawatte” und die ,Sitzordnung in der Hauptverhandlung”
zeigen.

Ein weiteres Extra des Handbuchs sind die Erlduterungen zu den besonderen Verfahrensarten,
die jeweils unter gesonderten Stichwdrtern behandelt werden. Sie helfen dabei, effizient einen
Uberblick tber die Spezifika der Hauptverhandlung und weitere Besonderheiten unter ande-
rem im beschleunigten Verfahren, gerichtlichen Bu3geldverfahren, Jugendgerichtsverfahren,
Strafbefehlsverfahren, Steuerstrafverfahren und im Privatklageverfahren zu gewinnen.

Fir das beschleunigte Verfahren weist Burhoff beispielsweise zundchst auf die Besonderheit
hin, dass kein Eréffnungsbeschluss ergeht. Sodann wird unter Einbeziehung von Gesetzesmate-
rialien, Literatur und Rechtsprechung eingehend erortert, wie lange die gesetzlich nicht konkret




WiJ Ausgabe 1/2021

Rezensionen 70

festgelegte Frist zwischen dem Antrag der Staatsanwaltschaft auf Verhandlung im beschleunig-
ten Verfahren und dem Beginn der Hauptverhandlung sein darf.

Es folgen Tipps und Hinweise fiir die (Pflicht-)Verteidigung, insbesondere zum Verhaltnis von §
140 und § 418 StPO. Die Anderungen infolge des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der
notwendigen Verteidigung sind zwar erst nach Erscheinen des Handbuchs in Kraft getreten. Je-
doch kiindigt das Handbuch die Anderungen schon unter dem Stichwort ,Gesetzesnovellen”
an. Auf der oben genannten Internetseite von Burhoff ist dariiber hinaus eine aktuelle Entschei-
dung aus dem Jahr 2020 zur nun bestehenden Anhdrungspflicht des Beschuldigten vor der
Beiordnung abrufbar, die auch im beschleunigten Verfahren gilt. Aus gerichtlicher Perspektive
sind die Ausfiihrungen zur Beiordnung, die sich erst wahrend der Hauptverhandlung als erfor-
derlich erweist, und deren Auswirkungen auf das Verfahren von besonderem Interesse.

Sodann folgt eine Auflistung der Besonderheiten einer Hauptverhandlung im beschleunigten
Verfahren. Diese reichen von der Ladung des Angeklagten Uber die Frage, ob sich die Sache bei
dessen Ausbleiben weiterhin fiir das beschleunigte Verfahren eignet bis hin zu den Méglichkei-
ten einer miindlichen Anklageerhebung, einer vereinfachten Beweisaufnahme und einer Un-
terbrechung der Verhandlung. Der Abschnitt schlieBt mit den zuldssigen Rechtsmitteln ab.

Das Handbuch fasst in 30 Randnummern auf knapp 7 Seiten zusammen, was flr die Hauptver-
handlung im beschleunigten Verfahren mafgeblich ist und erleichtert dadurch Praktikerinnen
und Praktikern, sich gegebenenfalls auch kurzfristig auf diese nicht oft vorkommende Verfah-
rensart vorzubereiten.

Die Besonderheiten des Bu3geldverfahrens werden — um ein weiteres Beispiel zu nennen - in
funf Stichwortern vorgestellt. Umfangreiche Hinweise auf weiterflihrende Literatur sowie einen
Uberblick iiber das BuBgeldverfahren und die anwendbaren Vorschriften gibt der Abschnitt
,BuBgeldverfahren, Besonderheiten, Allgemeines”. Wie der Name es verspricht, werden unter
dem Stichwort ,BuBBgeldverfahren, Besonderheiten, Allgemeine Verfahrensgrundsatze” die
wichtigsten Grundsatze des gerichtlichen Buf3geldverfahrens erldutert. Dort finden sich insbe-
sondere Hinweise auf die Moglichkeit einer Pflichtverteidigung und die reformatio in peius bei
der gerichtlichen Entscheidung nach einem Einspruch gegen den Bu3geldbescheid, den mégli-
chen Ubergang ins Strafverfahren, die Méglichkeiten einer Einspruchsriicknahme oder die in
der Praxis hdufig vorkommende Einspruchsbeschrankung sowie die Zuldssigkeit einer Verstan-
digung in BuBgeldsachen. Entsprechend des hohen praktischen Aufkommens vor allem im
straBenverkehrsrechtlichen Buf3geldverfahren befasst sich das Handbuch anschlieBend unter
dem Stichwort ,Buf3geldverfahren, Besonderheiten, Anwesenheit des Betroffenen” eingehend
mit den Voraussetzungen des § 73 Absatz 2 OWIG, bei deren Vorliegen der Betroffene vom per-
sonlichen Erscheinen in der Hauptverhandlung entbunden werden muss. Burhoff erdrtert zu-
dem, wann ein entsprechender Antrag gestellt werden kann, welchen Anforderungen dieser
geniigen muss und veranschaulicht dies anhand eines Musters. Aus richterlicher Perspektive in-
teressieren besonders die Ausfiihrungen, wann das Gericht Uber einen solchen Antrag ent-
schieden haben muss.

Eine Entbindung setzt voraus, dass der Betroffene sich zur Sache gedufBert oder erklart hat, er
werde sich in der Hauptverhandlung nicht zur Sache einlassen, und dass seine Anwesenheit zur
Aufklarung wesentlicher Gesichtspunkte des Sachverhalts nicht erforderlich ist. Diese Voraus-
setzungen werden griindlich mit vielfaltigen Hinweisen vor allem auf die obergerichtliche
Rechtsprechung erortert. Als praktische Orientierungshilfe listet das Handbuch anschlieBend
eine ganze Reihe von Beispielen aus der Rechtsprechung auf, in denen die Anwesenheit als er-
forderlich beziehungsweise nicht erforderlich angesehen wurde. Fiir den Fall, dass eine Entbin-
dung erfolgt, geht Burhoff auch auf die M&glichkeit einer Vertretung durch einen schriftlich be-
vollméchtigten Verteidiger und die Besonderheiten einer Abwesenheitsverhandlung gemaB §
74 OWIG ein. Er stellt umfanglich die Voraussetzungen dar, unter denen der Einspruch gegen
den Bu3geldbescheid verworfen werden kann, wenn der Betroffene nicht vom persoénlichen Er-
scheinen entbunden wurde und dennoch der Hauptverhandlung fernbleibt.

Nicht von geringerer praktischer Relevanz sind die unter dem néchsten Stichwort genannten
Besonderheiten bei der Beweisaufnahme des gerichtlichen BuBgeldverfahrens, insbesondere
die spezifischen Regelungen fiir die Verlesung von Schriftstlicken und Protokollen. Obgleich fiir
Beweisantrdge die allgemeinen Regeln gelten, versorgt das Handbuch die Strafverteidigung
mit wertvollen Hinweisen mitsamt Rechtsprechungsnachweisen fiir Beweisantrdge im stra3en-
verkehrsrechtlichen Buf3geldverfahren. Fiir die gerichtliche Praxis sind wiederum die detaillier-
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ten Darstellungen der besonderen Ablehnungsgriinde des § 77 Absatz 2 OWiG sowie der M6g-
lichkeit einer vereinfachten Beweisaufnahme gemaR § 77a OWiG hilfreich.

Die Besonderheiten bei der Hauptverhandlung in Buf3geldsachen sowie deren Vorbereitung
werden schlieflich unter dem letzten Stichwort behandelt. Burhoff stellt vorbereitende Maf3-
nahmen des Gerichts dar, unter anderem die spezifischen Anforderungen an die Ladung des
Betroffenen zum Hauptverhandlungstermin, die Terminbestimmung, aber auch den Umgang
mit einer Verspatung oder Verhinderung der Verteidigung. Dariber hinaus stellt das Handbuch
die Besonderheiten beim Ablauf der Hauptverhandlung heraus, wobei auch die oft anwendba-
ren allgemeinen Regeln genannt werden, die auBerdem Uber die Verweise auf das jeweilige
Stichwort nebst Randnummer im Handbuch leicht nachgelesen werden kénnen. Die Darstel-
lung umfasst insbesondere die Verlesung des Buf3geldbescheides, die Mdglichkeiten, bei einer
Abwesenheitsverhandlung den wesentlichen Inhalt einer schriftlichen AuBerung des Betroffe-
nen bekannt zu geben sowie von der Hinzuziehung eines Protokollfiihrers abzusehen, die Be-
endigung des Verfahrens durch Einstellung oder Urteil sowie die statthafte Rechtsbeschwerde.
Dabei wird immer auch die obergerichtliche Rechtsprechung genannt, die als Ausgangspunkt
flr weitere, vertiefte Recherchen genutzt werden kann.

Insgesamt ist das Handbuch sowohl angehenden als auch erfahrenen Strafverteidigerinnen und
Strafverteidigern sowie Praktikerinnen und Praktikern aus der Justiz, die sich ziigig einen Uber-
blick verschaffen, intensiv in ein Thema einarbeiten oder auf den aktuellen Stand bringen
mdchten, uneingeschrankt zu empfehlen.

Nebenstrafrecht

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

Maximilian Lenk: Die Bedeutung verwal-

tungsrechtlicher Entscheidungen und

Rechtsbehelfe im Strafrecht: Zugleich eine
konzeptionelle Betrachtung uiber die
Beriicksichtigung rechtlicher Riickwir-
kungsfiktionen im Strafrecht

Berlin: Duncker & Humblot, 2020; (Strafrechtliche Abhandlungen, Neue Folge, Bd.
292), 319 Seiten, 89,90 Euro

Der Rezensent nahm die unter der Betreuung von Jérg Eisele 2019 von der Universitat Ti-
bingen angenommene Dissertation zunachst mit einigem Zoégern in die Hand. Noch eine
Arbeit zur Verwaltungsakzessorietat im Strafrecht? Auch der von ihrem Autor Matthias Lenk
— derzeit Habilitand an der Universitat Tibingen und bereits vor seiner Promotion durch ei-
ne Reihe interessanter Abhandlungen (etwa zur Frage des ,programmierten Tods” — Auto-
nomes Fahren und die strafrechtliche Behandlung dilemmatischer Situation, in:
M. Wieczorek (Hrg.), Digitalisierung — Rechtsfragen rund um die digitale Transformation der
Gesellschaft, Gottingen, 2018, S. 1 ff.) positiv in Erscheinung getreten — gewahlte sperrige
Untertitel verhiel3 eher eine sprode Lektlre. Zaudern und Sorge des Rezensenten erwiesen
sich als unbegriindet. Am Ende hatte Frangois Rabelais mit seiner vor bald 490 Jahren in
»Gargantua et Pantagruel” formulierten Erkenntnis recht: ,L'appétit vient en mangeant.”
(Der Appetit kommt beim Essen). Lenks gehaltvolle Studie speist sich aus einem tiefen Ver-
standnis nicht nur fur die Strafrechtsdogmatik, sondern auch der Konzeptionen und Struk-
turen des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts. Es erlaubt Lenk, das auf dem reichbe-
stellten Feld der strafrechtlichen Literatur zur Verwaltungsakzessorietdt bislang eher im
dogmatischen Schatten vegetierende Pflanzchen der Wirkung verwaltungsrechtlicher
Rechtsbehelfe auf die verwaltungsaktakzessorische Strafbarkeit zur vollen wissenschaftli-
chen Blute zu fihren. Dass es dieser Studie bedurfte und, um das Ergebnis vorwegzuneh-
men, sie die Strafrechtswissenschaft ungemein bereichert, ist fiir den Verwaltungsrechtler
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indes alles andere als selbstverstandlich: Mit der Rezeption der aus offentlich-rechtlicher
Sicht eher trivialen Erkenntnis, dass erfolgreiche verwaltungsrechtliche Rechtsbehelfe ge-
gen rechtswidrige Verwaltungsakte regelmafig zu deren riickwirkender Vernichtung fiih-
ren, tut sich das Strafrecht schwer, weil es auf dem Glaubenssatz beharrt, dass Rlickwirkun-
gen fir das Strafrecht keine Bedeutung haben und daher Rechtsbehelfe als strafrechtliches
Nachtatgeschehen zu behandeln sind, und zwar nach h.M. als irrelevantes.

Lenks Vorverstandnis der Verwaltungsaktakzessorietdt ist in begriiBenswerter Weise von
historischen Inkrustationen befreit, die das Strafrecht in seiner Verzahnung mit dem Verwal-
tungsrecht um seinen Wesensgehalt und seine Eigenstandigkeit fiirchten lieen, wie dies
namentlich bei der Inkorporation des Umweltstrafrechts in das StGB der Fall war (S. 17), aber
auch heute noch mit (gescheiterten und scheiternden) Emanzipationsbemiihungen ge-
schieht dergestalt, das Strafrecht nicht mehr nur als Teildisziplin des 6ffentlichen Rechts und
das Strafen nicht mehr nur als ultimatives Instrument der staatlichen Eingriffsverwaltung
verstehen zu wollen (S. 43). Mit der Klage tber die ,Unfreiheit des Strafrechts” (S. 17) halt
sich Lenk zu Recht nicht auf. Sein — hochgestecktes - Ziel ist die ,Entwicklung eines Systems,
mit dessen Hilfe sich verwaltungsrechtliche Entscheidungen und Rechtsbehelfe in Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen gesamtbetrachtend und auf einer méglichst gleichmaBigen
Grundlage in das Strafrecht einordnen lassen” (S. 18). Der Rezensent stellt seine semanti-
schen Vorbehalte gegen ,Gesamtbetrachtungen” zurlick, denn was folgt, ist tatsachlich eine
skrupuldse, iberaus kundige Untersuchung der Funktionen des Verwaltungsakts und der
verwaltungsrechtlichen Rechtsbehelfe im Strafrecht.

Im Rahmen der Eingrenzung seines Untersuchungsgegenstandes (§ 3, S. 21 ff.) resiimiert
Lenk den Forschungsstand zum verwaltungsaktakzessorischen Strafrecht mit grof3er Prazi-
sion und zeigt zugleich in gegliickter Verdichtung und Kiirze den Variantenreichtum der
Verwaltungsakts-Phdanomenologie im Strafrecht: von der statusbegriindenden Taterqualifi-
kation durch Verwaltungsakt (iber die Ankniipfung an verhaltenspflichtenbegriindende
Verwaltungsakte hin zu feststellenden und begiinstigenden Verwaltungsakten. Fir die wei-
tere Untersuchung fokussiert Lenk dann die verwaltungsaktakzessorischen Straftatbestande
im engeren Sinne (bei denen sich der Vorsatz auch auf den Verwaltungsakt beziehen muss)
in Abgrenzung von solchen Straftatbestanden, bei denen der Verwaltungsakt als objektive
Bedingung der Strafbarkeit (§ 54a Abs. 3 KWG) oder als Strafaufhebungsgrund (so in § 331
Abs. 3 2. Var. StGB) fungiert.

Bevor sich Lenk im dritten (S. 80 ff.) und vierten Teil (S. 168 ff.) seiner Untersuchung den
Kernfragen der rechtlichen Anforderungen an die unrechtsbegriindende und unrechtsaus-
schlieBende Wirkung des Verwaltungsakts und der Bedeutung verwaltungsrechtlicher Ent-
scheidungen und Rechtsbehelfe als strafrechtliches Nachtatgeschehen zuwendet, nimmt er
im zweiten Teil die historische Entwicklung des Verwaltungsstrafrechts in den Blick - begin-
nend mit der Genese des Reichsstrafgesetzbuches tber die im aufgekldrten Absolutismus
angelegte und sodann im aufkommenden Rechtspositivismus des 19. Jahrhunderts vertief-
te Unterscheidung zwischen Kriminalunrecht und dem Verwaltungsrecht zugeordneten Po-
lizeivergehen hin zur frilhen bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung mit ihrer Zu-
riickhaltung bei der Grenzziehung zwischen dem Kriminal- und dem Ordnungswidrigkei-
ten-Unrecht. Wenn auch diese historische Exkursion etwas fragil mit einem nicht bestehen-
den Zusammenhang zum Umweltstrafrecht, in dessen Kontext die Diskussion Uber das
Verwaltungsstrafrecht durch Heger revitalisiert wurde, begriindet wird (S. 33), Uberzeugt sie
wiederum durch ihre Prédgnanz und bereitet den Grund fiir die Betrachtung von Strafrecht
und Verwaltungsrecht als Teilrechtsordnungen des éffentlichen Rechts. Mit hoher Uberzeu-
gungskraft zeichnet Lenk die bisherigen Bemiihungen nach, Konkordanz zwischen Verwal-
tungs- und Strafrecht herzustellen, und zeigt dabei gesunde Skepsis gegeniiber der Instru-
mentalisierung von Topoi wie dem der ,Einheit” oder ,Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung” (S. 60 ff.). Auch andere Anstrengungen zur Herstellung von Konkordanz beider Teil-
rechtsordnungen, etwa durch die Verkniipfung von verwaltungsrechtlichen Regelungskon-
zeptionen (praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt versus repressives Verbot mit Befrei-
ungsvorbehalt) mit strafrechtlichen Deliktstypen (abstraktes Gefahrdungsdelikt im ersten,
Verletzungs- oder konkretes Gefahrdungsdelikt im zweiten Fall) oder mit dem strafrechtli-
chen Unwerturteil sieht Lenk mit Recht als gescheitert an.

Damit ist der Weg bereitet fiir Lenks eigene Konzeption. Sie beginnt in § 6 mit der Analyse
der Fehlerfolgenlehre des Verwaltungsakts und ihren strafrechtlichen Auswirkungen. Die




WiJ Ausgabe 1/2021

Rezensionen 73

Nichtigkeit eines Verwaltungsakts (§ 44 VWVfG) sieht Lenk mit der h.L. sowohl bei strafbe-
wehrten Zuwiderhandlungen gegen Verwaltungsakte als auch bei ungenehmigten Hand-
lungen als maf3geblich an. Eine nichtige Genehmigung kann nicht tatbestandsausschlie-
Bend wirken, einem nichtigen verwaltungsrechtlichen Verbot kann nicht in strafrechtlich re-
levanter Weise zuwider gehandelt werden, weil es keine Verbindlichkeit entfaltet (S. 84 ff.).
Gleiches gilt bei nichtigen feststellenden Verwaltungsakten (etwa dem Vereinsverbot) und
fur statusbegriindende Verwaltungsakte wie der Beamtenernennung. Umgekehrt hat der
wirksame begtinstigende Verwaltungsakt tatbestandsausschlieBende Wirkung auch dann,
wenn er sich verwaltungsrechtlich als rechtswidrig erweist, wobei Lenk eine Ausnahme in
denen Fallen akzeptiert, in denen der Gesetzgeber die durch Tauschung, Drohung, Beste-
chung oder Kollusion erlangte Genehmigung einem Handeln ohne Genehmigung gleich-
stellt. AuBerstrafgesetzliche, insbesondere aus dem materiellen Verwaltungsrecht herriih-
rende Griinde kdénnen hingegen keine genuin strafrechtliche Nichtigkeit begriinden, an-
dernfalls sie mit dem Bestimmtheitsgebot konfligierten.

Sehr sorgféltig und prazise arbeitet Lenk sodann den strafrechtlich mageblichen Zeitpunkt
fir die Wirksamkeit des Verwaltungsakts heraus (S. 130 ff.) und kritisiert die seit der Leitent-
scheidung BGHSt 23, 86 praktizierte straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Einschrédn-
kung der MaRgeblichkeit der verwaltungsrechtlichen Wirksamkeit nach dem MaR3stab der
JVollziehbarkeit des Verwaltungsakts ohne die Mdglichkeit hemmender Rechtsbehelfe” als
Flucht vor der ,heiklen Frage der Riickwirkung” (S. 141), die sich durch eine nachtragliche
Aufhebung des Verwaltungsakts stelle. Lenk pladiert mit guten Griinden gegen eine geson-
derte strafrechtliche Konzeption der Verbindlichkeit des Verwaltungsakts, also fiir eine
strenge Verwaltungsaktakzessorietat. Die sich aufdrdngende Frage nach der Milderung der
scharfen Konsequenzen dieser stringenten Position beantwortet er dann zunachst eher
ausweichend mit der Moglichkeit, ,im Gegenzug ... nicht strikt auf einer unumkehrbaren
Strafdrohung zu beharren” (S. 150). Konkretere und konsequente Antworten hélt Lenk dann
im vierten Teil seiner Studie (S. 168 ff.) bereit. In seinem zentralen § 9 entfaltet sich die ana-
lytische und argumentative Starke Lenks. Wer (wie der Rezensent) seiner Pramisse strenger
Verwaltungsaktakzessorietét folgt, nach der die innere Wirksamkeit eines Verwaltungsakts
fur die strafrechtliche Beurteilung maBgeblich ist, der muss fiir das Strafrecht Antworten lie-
fern, wenn der Verwaltungsakt ex tunc erlischt, und kann sich nicht auf strafrechtswissen-
schaftliche Gewissheiten zurlickziehen, nach denen dem Nachtatgeschehen mit Blick auf
das Rickwirkungsverbot einerseits und Aspekte der Rechtssicherheit und -klarheit anderer-
seits jegliche Bedeutung abzusprechen sei (S. 168). Lenk kommt unter Beriicksichtigung
verwandter Rickwirkungsproblematiken im Zivil- und im Marken- und Patentrecht und
aufgrund einer sehr anspruchsvollen Untersuchung der strafrechtlichen Bedeutung des
Nachtatgeschehens als Kompensation von Rechtskollisionen zu einem ,auBerstrafrechtli-
chen Rickgewahrverhaltnis” (S.214) in Form einer in Art. 19 Abs. 4 GG radizierten straf-
rechtsspezifischen Extension des Folgenbeseitigungsanspruchs.

Lenk gebuhrt das Verdienst, den Folgenbeseitigungsanspruch zur soliden dogmatischen
Grundlage fir die Bewaltigung der Riickwirkungsproblematik bei verwaltungsaktakzessori-
schen Straftatbestdnden fortentwickelt zu haben und damit dem selbstgesetzten, vollig
Uiberzeugenden Postulat gerecht zu werden, dass diejenige Rechtsordnung, die eine Rick-
wirkungsfiktion anordnet, auch das Riickgewdhrverhéltnis dominieren und fiir das Straf-
recht maBgeblich sein muss. Dariiber hinausgehend gelingt es Lenk auch, diese Extension
entlang der verwaltungsrechtsdogmatischen Kategorien zu verproben und dabei zu zeigen,
dass der Anwendungsbereich einer strafaufhebenden Folgenbeseitigung auf eher wenige
Falle beschrankt bleiben wird, die er prozessual mit der Aussetzung analog § 262 Abs. 2
StPO bis zur verwaltungsbehdrdlichen oder —gerichtlichen Entscheidung zu bewaltigen
empfiehlt.

Wéhrend es abschlieBend bei einem Hinweis auf den ebenfalls sehr gelungenen, der Ver-
waltungsentscheidungsakzessorietdt im europadischen und internationalen Kontext gewid-
meten fiinften Teil der Arbeit (S. 256 ff.) bewenden muss, bleibt am Ende ein eindeutiges
Fazit: Maximilian Lenk ist ein gleichermaBen gro3e Durchdringung der Verwaltungs- und
der Strafrechtsdogmatik ausstrahlendes opus eximium gelungen. Weil einerseits der Ruf
nach Ausweitung von Strafbarkeit und Schaffung neuer Straftatbestande im politischen
Diskurs der Gegenwart so leicht anschlussfahig, um nicht zu sagen: leider so wobhlfeil, ist und
andererseits die Verwaltungsaktakzessorietdt in unserer ,regulierten Welt” in der Strafge-




WiJ Ausgabe 1/2021

Rezensionen 74

setzgebung an Dominanz gewinnt, sollte Lenks Studie jene praktische Verbreitung erlan-
gen, die ihrer wissenschaftlichen Bedeutung entspricht.

Allgemeines Wirtschaftsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. David Rieks, LL.M., Hamburg

Martin Wohlrabe [Hrsg.]: Litigation-PR:
Wie Krisenkommunikation im Gerichtssaal
der Offentlichkeit funktioniert

Springer Gabler, 1. Aufl. 2020, 227 Seiten, 39,99 Euro.

Einleitung

+Wie wir alle wissen: eine Strafanzeige kann jederzeit und quasi ohne jegliche Vorausset-
zung anonym erstattet werden. Erscheint eine solche Meldung oder gar ein ganzer Artikel
dazu in einem relevanten Medium, ist die mediale (Vor-)Verurteilung fast garantiert.” Diesen
Hinweis erteilt Martin Wohlrabe einleitend in dem von ihm herausgegebenen Buch zur ,Li-
tigation-PR".

Jeder im wirtschaftsstrafrechtlichen Beratungsfeld tatige Praktiker wei3 um die Richtigkeit
dieser Aussage und die aus ihr erwachsenden besonderen Risiken fiir den Betroffenen, die
neben der rechtlichen Verteidigung stets mit zu bedenken sind. Martin Wohlrabe vermittelt
in dem von ihm herausgegebenen Werk zur ,Litigation-PR" einen umfassenden und vielfal-
tigen Einblick in die oftmals noch immer unterschédtzten und missachteten praktischen
Kommunikationsherausforderungen in juristischen und medialen Krisenmomenten. Das
Werk bietet dabei nicht nur Handreichungen fiir die Verteidigungspraxis, sondern auch fir
kommunikative ,Angriffsmandate”.

Inhalt

LLitigation-PR” ist 2020 im Springer Gabler Verlag erschienen. Besondere Erwdahnung ver-
dient dabei der Aufbau des Werks. In Form von 23 Einzelbeitragen bringen gréBtenteils na-
menhafte Autoren aus verschiedener Perspektive dem Leser das Thema der Litigation-PR
naher. Erfahrungsberichte von unmittelbar von medialen Krisen Betroffener erganzen dabei
Fachbeitrage von Journalistenstanden sowie der juristischen Praxis.

Als personlich Betroffene kommen Thomas Middelhoff und Joachim Wolbergs, Jens-Oliver
Vol (Deutsche Bahn) und Thomas Seeger (Ritter Sport) zu Wort. In den einzelnen Beitrdgen
wird jeweils mit beeindruckender Offenheit von den personlichen Erlebnissen und den ge-
wdhlten Kommunikationsstrategien berichtet.

Karin Matussek flhrt in ihrem Beitrag in die Schwierigkeit flr die berichterstattenden Jour-
nalisten ein, sich in kirzester Zeit umfassende Kenntnisse zu einer breiten Spanne an unter-
schiedlichsten (wirtschafts-)strafrechtlichen Themenkomplexen ,vom Kannibalen von Rot-
henburg bis Basel 11 anzueignen. Auch Pia Lorenz greift den Spagat zwischen dem Erfor-
dernis moglichst schneller Berichterstattung und dem Ziel umfassender journalistischer Re-
cherche auf. Sie zeigt hier das Handlungspotential firr die Rechtskommunikation auf: ,Noch
nie waren Journalisten, selbst die vom (Rechts-)Fach, so angewiesen auf die Expertise von
Juristen und ihren PR-Beratern, um Rechtliches schnell und richtig dort einzuordnen, wo es
hingehort. Und noch nie hatten Juristen und ihre PR-Berater damit die Mdglichkeit, sich so
viel Gehor zu verschaffen.”

Nicht zuletzt wird die juristische Sichtweise auf die Litigation-PR beleuchtet. Gernot Lehr
und Prof. Dr. Christoph Knauer geben konkrete Hinweise zur Zuldssigkeit und dem geeigne-
ten Umgang mit Verdachtsberichtserstattung sowie deren Einfluss auf den Verfahrensab-
lauf. Prof. Dr. Matthias Jahn nimmt das Thema der Prominenz im Wirtschaftsstrafverfahren
ins Auge. Dabei zeigt er anschaulich und in zahlreichen Beispielsfallen auf, wie Ablichtun-
gen von Betroffenen deren Wahrnehmung in der Offentlichkeit beeinflussen kénnen. Dr.
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Fabian Meinecke zeigt anschaulich auf, welche (zusétzlichen) Herausforderungen bei straf-
rechtlichen Selbstanzeigen fiir diesen Personenkreis bestehen kdnnen. In einem Interview
mit Andrea Titz, die von ihren Erfahrungen als Leiterin der Pressestelle des Oberlandesge-
richts Miinchen berichtet, wird die Pressearbeit von Gerichten und Justizbeh&rden beleuch-
tet. In weiteren Beitrdgen werden dem Praktiker Handlungsempfehlungen zur Kommunika-
tion in komplexen juristischen Krisenlagen, etwa im Fall von Datenschutzverstéf3en, und zur
Minimierung von kartellrechtlichen Schadenersatzrisiken angeboten.

Gerade hieraus ergibt sich ein gro3er Mehrwert des Buches: Die Beitrdge ergdnzen sich zu
einem Ubersichtlichen und stimmigen Gesamtbild, in welchem dem Leser nicht nur dessen
eigene Perspektive, sondern eben auch Sichtweisen anderer Beteiligter einer medialen Krise
nahergebracht werden. Die Beitrdge sind dabei teils im Interviewformat, zumeist aber als
Kurzreferat des jeweiligen Autors gefasst.

Der Inhalt des Buches erschlief3t sich dem Leser auf, gerade fiir ein juristisches Werk, auBBer-
gewodhnlich kurzweilige Weise. Es ist dem Herausgeber zu verdanken, dass er seine Autoren
zu personlichen Schilderungen zu konkreten Krisensituationen bewegen konnte, welche die
praktischen Herausforderungen greifbar machen. Auch deshalb, da die einzelnen Darstel-
lungen auch selbstkritisch eigene Fehlerquellen der Vergangenheit benennen, gelingt es
dem Gesamtwerk, dass der originelle Darstellungsansatz nie Gefahr lauft, die Grenze zur
anekdotischen Erzéhlung zu Uberschreiten. Dass die Beitrdge der personlichen Krisenbe-
troffenen wiederum an einzelner Stelle selbst Anzeichen von ,(Post-)Litigation-PR" in sich
tragen, tut deren inhaltlichem Mehrwert fiir den Leser keinen Abbruch.

Fazit

Wohlrabe selbst stellt treffend fest: ,In der Litigation-PR gibt es keine Standardprozedur,
keine Schablone fiir alle Krisen. Vielmehr ist jeder Fall individuell.”

Mit einer theoretischen Rechtsausfiihrung ist dem Praktiker daher oftmals nur einge-
schrankt geholfen. Wer auf der Suche nach einer solchen vertieften rechtsdogmatischen
Darstellung oder gar einem Rechtssprechungs- und Fundstellensteinbruch sein mag, wird
mit dem vorliegenden Werk moglicherweise nicht abschlieBend bedient sein. Doch letztlich
liegt in der besonderen Darstellung gerade die Starke des Werks. Die Auswahl der Beitrdge
spiegelt den beruflichen mannigfaltigen Hintergrund des Herausgebers als Volljurist, Jour-
nalist und Griinder einer Krisen- & Litigation-PR-Beratung umfanglich wider. “Litigation-PR"
beeindruckt wegen der umfangreichen Sammlung von Beitragen unterschiedlichster Ak-
teure, die einen umfassenden Einblick in die Praxis juristischer Krisenkommunikation geben.
Wdhrend der Lektlre mag gerade diese Darstellungsform bei dem Leser den erfreulichen
Eindruck vermitteln, er ndhme an einem schriftlich ausgetragenen — herausragend kuratier-
ten — Kongress zur Krisenkommunikation teil. , Litigation-PR” ist so eine abwechslungsreiche
und informative Einflhrung in das Thema der Litigation-PR geworden, die das Buch als
Schnittstelle nicht nur fiir den Strafverteidiger ausgesprochen lesenswert macht.

Vermogensabschdpfung

Rechtsanwalt Dr. Frédéric Schneider, Hamburg

Boris Brockers/Kai Peters: Vermogensab-
schopfung im Strafverfahren

C.F. Miiller, Heidelberg u.a. 2019, 244 Seiten, 48,00 Euro

Einleitung

Es dirfte wohl keinen Strafrichter, Staatsanwalt oder Strafverteidiger in der Bundesrepublik
geben, dem sich seit der Reform der Vermogensabschopfung im Sommer 2017 nicht Fragen
des richtigen Umgangs mit dem neuen Recht gestellt haben. Dabei sind die Antworten hie-
rauf ebenso rechtlich komplex wie auch flr Betroffene praktisch bedeutsam. Gerade vor
dem Hintergrund dieser Komplexitat und Bedeutung verdient es gro3en Beifall, dass es die
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beiden Autoren des gegenstandlichen Werkes auf weniger als 300 Seiten nicht nur schaffen,
die Vermdgensabschopfung im Strafverfahren umfangreich zu behandeln. Vielmehr bieten
sie dem Leser auf diesen 300 Seiten sowohl praktische Handlungsempfehlungen als auch
eine dogmatische Auseinandersetzung mit der Materie, die zwar den Praxisbezug nie aus
den Augen verliert, aber das Verstandnis und die weitergehende Auseinandersetzung mit
der Vermdgensabschépfung fordert. Das Buch schliefft damit in beeindruckender Weise ei-
ne Liicke zwischen bloBem Formularhandbuch und bloBer wissenschaftlicher Auseinander-
setzung.

Zum Inhalt

Das Buch ,Vermégensabschépfung im Strafverfahren” ist in der Schriftenreihe ,Praxis der
Strafverteidigung” des C.F. Miiller Verlags erschienen. In insgesamt neun Teilen beleuchten
die Autoren Kai Peters, Rechtsanwalt aus Berlin, und Dr. Boris Brockers, Richter am Landge-
richt in Berlin, die Praxis der Vermdgensabschopfung im Strafverfahren nach der umfassen-
den Reform der Vermogensabschopfung. Dabei zeugt bereits die Auswahl der Autoren - ei-
nerseits beides Anwender des neuen Rechts, andererseits Reprasentanten sowohl der ab-
schopfenden als auch der verteidigenden Seite - von der Praxisndhe und von der Differen-
ziertheit des Buches.

Die besondere Bedeutung der Auseinandersetzung mit der Vermogensabschopfung wird
dem Leser dabei bereits in der Einleitung ndhergebracht, wenn deren nunmehr grundsatz-
lich zwingender Charakter, die Entwicklung vom Annex zur Sdule des Strafverfahrens und
ein erster Uberblick der sich daraus ergebenden Schwierigkeiten dargestellt werden.

In einem zweiten Teil folgt sodann eine Ubersicht der Reform der Vermdgensabschépfung.
Beleuchtet werden neben deren Eckpunkten hier insbesondere auch die Ziele des Gesetz-
gebers. Diesem ging es ganz mal3geblich um die SchlieBung von Liicken, weshalb er die
zwingende Anwendung der Vermdgensabschopfung angeordnet und den Ausschluss der
Abschopfung bei Geschadigtenanspriichen gestrichen hat. Er hat die Méglichkeit einer sog.
,nhon-conviction-based-confiscation” eingefiihrt und das bisher von der Rechtsprechung
entwickelte Bruttoprinzip kodifiziert. Die Befriedigung von Geschadigten erfolgt nunmehr
im Strafvollstreckungsverfahren und ist an das Insolvenzverfahren angelehnt. Der Autor kri-
tisiert in diesem Zusammenhang insbesondere die mit den ReformmafBnahmen fortschrei-
tende Okonomisierung des Strafverfahrens und befiirchtet eine Uberforderung der bereits
jetzt schon stark belasteten Justiz.

Der dritte und vierte Teil des Buches befassen sich mit auBerstrafrechtlichen Abschép-
fungsmaBnahmen. Dabei beschrdnken sich die Ausflihrungen auf solche Erwagungen, die
geeignet sind, ein besseres Verstandnis des darauf fuBenden und daran angelegten straf-
rechtlichen Abschépfungsrechts zu fordern. Insbesondere handelt es sich dabei um Ausfiih-
rungen zum zivilrechtlichen Kondiktionsrechts und den europarechtlichen Vorgaben.

Mit einem gerade in den Anfangsphasen des neuen Rechts besonders relevanten Thema,
namentlich den Regelungen zum Ubergangsrecht, befasst sich der fiinfte Teil. Betrachtet
werden hier die im EGStGB und der EGStPO befindlichen Normen zur Anwendung neuen
oder alten Rechts auf vor der Reform liegende Sachverhalte. Dabei ging es dem Gesetzge-
ber grundsatzlich darum, dass auf alle Falle, die seither von den Gerichten behandelt wer-
den, neues Recht Anwendung finden soll. Dass dies - trotz hérenswerter Bedenken aus der
Literatur — mangels Strafcharakters der Abschépfung grundsatzlich mit dem Riickwirkungs-
verbot vereinbar ist, ist mittlerweile hochstrichterlich bestatigt. Gleichwohl prasentiert der
Autor hier eine gute Ubersicht der bisher erfolgten Rechtsprechung zum Ubergangsrecht
und zeigt dem Rechtsanwender auf, in welchen Konstellationen eine mit Anwendung des
neuen Rechts einhergehende Belastung des Tatverdachtigen ausgeschlossen bleibt.

Der sechste Teil des Buches behandelt das materielle Abschépfungsrecht und ist dement-
sprechend, neben der Verteidigung gegen vorlaufige Sicherungsmanahmen und Ausfiih-
rungen zum Verfahren im Zusammenhang mit der Entscheidung tber die Einziehung, einer
der Schwerpunkte des Werks. Der Autor behandelt hier zunachst die Rechtsnatur der diver-
sen Abschopfungsmoglichkeiten, um sodann die Voraussetzung der Einziehung von Tater-
trdgen zu beleuchten. Immer wieder verdeutlicht der Autor seine Ausfiihrungen mit ver-
standnisfordernden Beispielen und garniert die Erwdagungen mit erganzenden, weiterge-




WiJ Ausgabe 1/2021

Rezensionen 77

henden Hinweisen bzw. Exkursen, die das tiefergehende Verstandnis oder die Umsetzung
des Theoretischen in der Praxis fordern.

Besonders betont wird dabei auch die allgegenwadrtige Bedeutung, die eine Aufklarung des
Mandanten Uber besondere Folgen und Einschnitte durch das neue Abschopfungsrecht fiir
den Strafverteidiger gewinnen muss. Es erfreut auch vor diesem Hintergrund, dass der Au-
tor an geeigneter Stelle immer wieder — etwa im Hinblick auf die Zurechnung von Erlang-
tem bei mutmallicher Mittaterschaft oder der Frage abzugsfahiger Aufwendungen - die
Ausfiihrungen mit dankenswert eindeutigen Prifungs- und Reaktionserfordernissen durch
die Verteidigung spickt. Daneben vermitteln etwa die Erwdgungen des Autors zum (mut-
maBlichen) Wegfall des Unmittelbarkeitskriteriums bei der Bestimmung des erlangten Et-
was und der Kodifizierung des Bruttoprinzips sowie die Darstellung der daraus resultieren-
den Risiken einer senkrechten und waagerechten Uferlosigkeit der Abschépfung dem Leser
ein Problembewusstsein, das zur Erarbeitung plausibler Lésungen in der Praxis anregt. Es
Uberzeugt, wenn der Autor sich punktgenau an dieser sowohl praxisrelevanten als auch seit
Jahren umstrittenen Frage den Platz nimmt, um einen Uberblick tiber die Entwicklung und
die wichtigsten Erwdgungen zu dem Thema zu geben. Gerade diese anhand von Bedeu-
tung und Breite eines Streitstandes nachvollziehbare Differenzierung in der Schwerpunkt-
setzung machen das Buch zu einem groen Gewinn in der praktischen Anwendung.

Aufmerksam sollten Verteidiger auch die Erlduterungen des Autors zum neuen § 73e StGB
lesen, der tiber das Zivilrecht einen Ausweg aus der zwingenden Anwendung des Abschop-
fungsrechts bieten kann. Selbiges gilt im Hinblick auf die auBerordentlich umstrittene Rege-
lung der erweiterten Einziehung gemaR § 73a StGB, insbesondere die Erwdgungen zu deren
Subsidiaritdt, den erforderlichen Herkunftsnachweis sowie die Beschrankung auf Gegen-
stande. Auch die Ausfiihrungen zu Grenzen von Abschopfungsketten und dem (wohl
nicht?) erforderlichen Bereicherungszusammenhang bei der Abschépfung von Drittbegtins-
tigten haben unmittelbare praktische Relevanz.

Besonders wegen der Erkldrungen zum neuen und rechtsstaatlich bedenklichen Institut der
Einziehung unklarer Vermdgenswerte in § 76a Abs. 4 StGB, aber auch wegen des Risikos ei-
nes selbstandigen Einziehungsverfahrens trotz aus Sicht der Verteidigung bereits positiv
abgeschlossenen Ermittlungsverfahren verdienen die Erwdgungen zur selbsténdigen Ein-
ziehung besondere Beachtung. Sehr schon prasentiert der Autor in diesem Zusammenhang
die systematischen Briiche, die sich vorzugsweise aus dem (wichtigen und richtigen) Erfor-
dernis der Subsidiaritdt ergeben. Die Erwdgungen zu rechtsstaatlichen Bedenken der selb-
standigen Einziehung, der richtigen systematisch-dogmatischen Einordnung des § 437 StPO
und moglichen Verwertungsverboten sind angesichts der besonderen Bedeutung des
Themenbereichs angemessen tiefgriindig, kritisch und differenziert.

Im Hinblick auf die Einziehung bei juristischen Personen begriindet der Autor Giberzeugend,
weshalb es auch nach neuem Recht zu keiner Abweichung vom etablierten Durchgriffsver-
bot kommen diirfte.

Der sechste Teil schlie8t sodann mit einer Darstellung der Rechtsmittel gegen die im Urteil
erfolgten Einziehungsentscheidungen und einem Uberblick tiber das — nach neuem Recht
erheblich an Bedeutung gewonnene - Vollstreckungsverfahren.

Der von Kai Peters verfasste siebte Teil des Werkes widmet sich der Verteidigung gegen die
vorlaufige Sicherung von Vermogenswerten. Jeder Strafverteidiger dirfte diesen Teil mit
besonderer Spannung lesen, erlebt man als solcher doch an dieser Stelle eine der grof3ten
Auswirkung der Reform auf die Praxis. Wahrend Ermittlungsverfahren von Seiten der Straf-
verteidigung zuvor oftmals bis zum Abschluss der Ermittlungen defensiver behandelt wer-
den konnten, steht man als Verteidiger heute regelmaBig gleich zu Anfang des Verfahrens
wegen drastischer und die Mandanten wirtschaftlich 1ahmender vorldufiger Sicherungs-
maflnahmen unter Zugzwang. Hier miissen nunmehr nicht selten etablierte Verteidigungs-
praxen angepasst werden. Vollig zu Recht weist der Autor vor diesem Hintergrund darauf
hin, dass die Verteidigung gegen derartige vorlaufige Sicherungsmafinahmen nunmehr
zum Standradrepertoire jedes Verteidigers gehdren muss.

In der Folge skizziert er zunachst die verschiedenen Sicherungsinstrumente und deren Vo-
raussetzungen. Aus Sicht des Verteidigers spannend ist in diesem Zusammenhang etwa das
nunmehr genuin strafrechtlich zu verstehende Sicherungsbediirfnis, das nicht mehr nur al-
lein wegen des Verdachts einer Vermdgensstraftat begriindet sein dirfte.
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Das darauffolgende Kapitel dieses siebten Teils beleuchtet die Mdglichkeiten der Verteidi-
gung gegen die Vollziehung von Beschlagnahme- und Vermdgensarrestmal3nahmen. Auch
hier skizziert der Autor zundchst die verschiedenen Rechtsmittel und deren Voraussetzun-
gen. Auch in diesem Rahmen finden sich an geeigneter Stelle Praxistipps, die den Blick des
Lesers tiber den theoretischen Tellerrand schweifen lassen. Beispielhaft sei etwa der Hinweis
genannt, dass die Einigungsbereitschaft von Gldubigern und die damit einhergehenden po-
sitiven Folgen des § 73e StGB in Form eines Ausschlusses von Abschdpfungsmal3nahmen
dadurch gefordert sein kdnnen, dass § 111h Abs. 2 S. 1 StPO Vollstreckungen in die vorlaufig
gesicherten Werte ausschlief3t.

Der achte und letzte Hauptteil des Buches befasst sich mit dem Verfahren im Zusammen-
hang mit der Entscheidung Uber die Einziehung. Dabei verdienen gerade die Ausfiihrungen
zum Ermessen der Staatsanwaltschaft bei der Entscheidung UGber die Aufnahme von Einzie-
hungsantrdgen in die Anklage und zu den Mdglichkeiten des § 421 StPO besondere Auf-
merksamkeit — sieht man sich seit der Reform doch in der Praxis oftmals Hinweisen der Er-
mittlungsbehérden ausgesetzt, diesbeziigliche Entscheidungen seien zwingend. Selbiges
gilt im Hinblick auf die vom Autor prasentierten Moglichkeiten eines Absehens von der Ein-
ziehung in der Hauptverhandlung. Der Teil endet mit Erwdgungen zu selteneren aber nicht
weniger bedeutsamen Verfahrenskonstellationen, namentlich der Einziehung im Strafbe-
fehlsverfahren, dem selbstdandigen Einziehungsverfahren und der Stellung von Drittbe-
troffenen. Gerade Letzteres gewinnt durch die Einbeziehung von juristischen Personen als
Einziehungsbetroffene in die Strafverfahren zunehmend an Bedeutung.

Der abschlieBende, neunte Teil des Werks beleuchtet schlief3lich die Vergiitung des Vertei-
digers im Einziehungsverfahren.

Fazit

Den Autoren ist mit dem Buch ,Vermogensabschépfung im Strafverfahren” eine in jeglicher
Hinsicht beeindruckende Gratwanderung gelungen. Ein praxisnahes Werk, das weit mehr
als nur gesetzliche Vorgaben rund um die Vermogensabschopfung schildert, ohne dabei
dogmatisch kleinteilig zu werden. Gerade diese konsequente und nachvollziehbare
Schwerpunktsetzung ermoglicht es den Autoren das Thema zugleich umfassend und auch
tiefgriindig zu behandeln, ohne den Umfang eines fiir die Praxis verfassten Werks zu spren-
gen. Es lohnt sich vor diesem Hintergrund sowohl fuir den Leser, der am Stlick einen umfas-
senden Uberblick zur Vermégensabschépfung bekommen will als auch fiir denjenigen, der
gezielt einzelne Fragestellungen nachschlagen und Handlungsoptionen ermitteln will.

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Florian Eichner, Leipzig

Julian Dust: Taterschaft von Verbanden

Duncker & Humblodt, 138 Seiten, 59,90 Euro

Die Publikation wurde im Jahr 2018 von der Juristischen Fakultédt der Universitdt zu Koln als
Dissertation angenommen. Literatur und Rechtsprechung befinden sich auf dem Stand von
April 2019.

Einleitung

In der jiingeren Vergangenheit hat vor allem die Aufarbeitung des Diesel-Abgasskandals die
Frage aufgeworfen, ob nicht lediglich die jeweils handelnden natirlichen Personen, son-
dern auch Unternehmen fiir betriebsbezogene Straftaten zu sanktionieren sind. Dies setzt
allerdings voraus, dass sie Verantwortung fiir das straf- bzw. ordnungswidrigkeitenrechtlich
relevante Fehlverhalten der fiir sie handelnden Personen tragen.

Anders als beispielsweise im angloamerikanischen Rechtsraum, vor allem in den USA, kennt
das StGB eine Strafbarkeit von juristischen Personen bzw. von Verbanden jedoch nicht. Ta-
ter einer Straftat kann nach deutschem Recht vielmehr nur eine natiirliche Person sein.
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Denn dem deutschen Strafrecht liegt der Grundsatz zugrunde, dass jeder Tater nur nach
seiner Schuld bestraft wird (vgl. § 46 Abs. 1 Satz 1 StGB).

Allerdings sieht auch das geltende deutsche Recht Moglichkeiten vor, juristische Personen
oder Personenvereinigungen im Falle eines betriebsbezogenen straf- oder ordnungswidrig-
keitenrechtlich relevanten Fehlverhaltens einer Leitungsperson unmittelbar durch die Fest-
setzung einer GeldbuBBe gemaR § 30 OWiG zu sanktionieren. Gleiches gilt, soweit ein be-
triebsbezogenes Fehlverhalten durch das Unterlassen einer erforderlichen Aufsichtsmal3-
nahme ermdglicht worden ist (§ 130 OWiG).

Auch das EU-Kartellrecht sieht in Art. 23 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003 Méglichkeiten zur Ver-
hangung von GeldbuBen gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen fiir den
Fall des Verstof3es gegen das EU-Kartellrecht vor.

Sowohl mit Blick auf die Verhdngung einer VerbandsgeldbuBBe gemal3 §§ 30, 130 OWiG als
auch auf eine Sanktionierung gemaR Art. 23 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003 stellt sich jedoch die
Frage, ob die fiir das Individualstrafrecht entwickelten Kriterien fiir die Zurechnung von
strafrechtlichen Verantwortlichkeiten auch auf die Sanktionierung von Verbanden tbertra-
gen werden konnen. Diese nicht nur fiir die Strafrechtswissenschaft, sondern auch fiir Prak-
tiker sowie nicht zuletzt auch fir die betroffenen Unternehmen und ihre Leitungspersonen
bedeutende Fragestellung steht im Mittelpunkt der Dissertation "Taterschaft von Verban-
den" von Julian Dust.

Inhalt

Ein besonderer Dienst der Dissertation ist die Entwicklung der Begrifflichkeit von Verbands-
taterschaft. Dabei geht der Autor von den fiir das Individualstrafrecht entwickelten Wertun-
gen aus und versucht diese, (soweit moglich) auf den Bereich der Verbandstaterschaft zu
Ubertragen. Die hierbei gewonnenen Erkenntnisse werden dabei stets sowohl flr die buf3-
geldrechtliche Haftung gemaf §§ 30, 130 OWIG als auch fiir eine Sanktionierung nach dem
EU-Kartellrecht gemaB Art. 23 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003 entwickelt.

Die Dissertation ist in sieben Teile gegliedert: Problematik: Sind juristische Personen Tditer (A.),
Methodik (B.), Verbéinde als Normadressaten und Normautoren (C), Tathandlungen von Ver-
bdnden (D.), Der Unrechtsvorwurf gegentiber Verbdnden (E.), Tdterschaft und Tatherrschaft (F.),
Zusammenfassung und Ergebnisse (G.).

Im ersten Teil "Problematik: Sind juristische Personen Tater?" (A.) wird der Leser anschaulich
in das Thema eingefiihrt und mit den sich dabei stellenden Problemen vertraut gemacht.
Der Autor erldutert hierbei die zum Verstandnis der Dissertation erforderlichen Begrifflich-
keiten im Zusammenhang mit der Verbandstaterschaft und versucht, die fir den Bereich
der Individualtaterschaft entwickelten Definitionen von Taterschaft im Sinne von § 25 Abs. 1
StGB auf das Verbandsstrafrecht zu Gbertragen. Hierbei wird dem Leser sogleich verdeut-
lich, dass die anhand der Tatherrschaftslehre entwickelten Abgrenzungskriterien zwischen
Taterschaft und Teilnahme (wenn Uberhaupt) nur bedingt auf das Verbandsstrafrecht Gber-
tragen werden kdnnen.

Im folgenden zweiten Kapitel "Methodik" (B.) werden kurz die zur Anwendung gebrachten
methodischen Grundlagen erldutert, ehe sich der Autor im dritten Kapitel (C.) schwer-
punktmaBig der Frage widmet, anhand welcher Kriterien "Verbdnde als Normadressaten
und Normautoren" im strafrechtlichen Sinne in Betracht kommen. Hierbei geht der Autor
wiederum von den fiir das Individualstrafrecht entwickelten Kriterien von Straf- und Schuld-
fahigkeit aus und Uberpriift sodann, inwiefern diese auf die vorliegende Fragestellung tber-
tragbar sind. Die zunachst allgemein gehaltenen Ausfiihrungen erhalten sodann eine Kon-
kretisierung in Bezug auf die Falle der Festsetzung einer VerbandsgeldbuBBe gemaR § 30
OWiG sowie einer GeldbufBe geméR Art. 23 VO (EG) Nr. 1/2003 gegen Unternehmen und Un-
ternehmensvereinigungen. Ausflhrlich widmet sich der Autor hierbei der rein wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise im EU-Kartellrecht, die zur Folge hat, dass RechtsverstoBBe kon-
zernlibergreifend zugerechnet werden kénnen. Hierbei wird herausgearbeitet, dass die
wirtschaftliche Betrachtungsweise die Zuordnungsfunktion der Rechtspersonlichkeit und
des Rechtstragerprinzips, die im Individualstrafrecht gilt, ersetzt. Der Autor gelangt hierbei
zu der Erkenntnis, dass dies mit dem Taterbegriff des geltenden Strafrechts nicht vereinbar
sei und letztlich auf eine reine Erfolgshaftung hinausliefe.
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Der vierte Teil (D.) widmet sich der Fragestellung nach méglichen "Tathandlungen von Ver-
banden". Auch hierbei dient das Individualstrafrecht zunédchst als Ausgangspunkt, ehe die
hierflir entwickelten Grundsatze auf Verbandstaten libertragen werden. Die dabei gewon-
nenen Erkenntnisse werden anschlieBend wiederum mit Blick auf die Verhdangung einer
VerbandsgeldbuBBe gemaR § 30 OWiG sowie auf GeldbuRen nach dem EU-Kartellrecht kon-
kretisiert. Insbesondere die Unterschiede dieser Sanktionsregime werden dabei veranschau-
licht. Wahrend & 30 Abs. 1 OWiG die betriebsbezogene Ankniipfungstat dem Verband als
eigenen Rechtsverstol3 zurechnet, so der Autor, wird eine Zuwiderhandlung im Sinne von
Art. 23 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003 als eigener Rechtsverstol3 des Unternehmens verstanden.
Dies belegt einmal mehr die bereits im vorangegangenen Teil gewonnene Erkenntnis, dass
dies letztlich auf eine reine Erfolgshaftung des Verbandes fiir ein Fehlverhalten von Mitar-
beitern hinausliefe.

Im funften Teil (E.) widmet sich der Autor der Frage nach dem "(...) Unrechtsvorwurf gegen-
Uber Verbanden". Auch hierbei bleibt sich der Autor seiner Linie treu, indem zundchst die
Unrechtsbegriffe und die daraus folgende Legitimation von Strafe fiir das Individualstraf-
recht dargestellt werden und anschlieBend Uberprift wird, inwiefern diese Erkenntnisse fir
den Bereich des Verbandsstrafrechts fruchtbar gemacht werden kénnen, und zwar zum ei-
nen mit Blick auf § 30 OWIiG und sodann auch auf eine Sanktionierung nach dem EU-
Kartellrecht gemaf Art. 23 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003.

Der anschlieBende sechste Teil (F.) "Taterschaft und Tatherrschaft" widmet sich schwer-
punktmaBig der Tatherrschaftslehre. Hierbei stellt der Autor zundchst die Grundlagen, ins-
besondere die fiir den Bereich des Individualstrafrechts entwickelten Kriterien zur Abgren-
zung von Taterschaft und Teilnahme dar und wirft sodann die Frage auf, ob diese auch fiir
das Verbandsstrafrecht herangezogen werden kdnnen. Problematisch ist hierbei allerdings,
worauf auch der Autor zu Recht hinweist, dass die Tatherrschaftslehre vorrangig der Zuord-
nung von Tathandlungen zu den Kategorien Taterschaft und Teilnahme dient. Eine direkte
Ubertragung der Tatherrschaftslehre auf das Verbandsstrafrecht sei daher nicht méglich
und auch nicht erforderlich, da dabei nicht die Abgrenzung von Tatbeitrdgen im Vorder-
grund stehe, sondern die normative Zurechnung und somit die Qualifizierung einer Tat als
Verbandstat.

Im letzten Teil (G.) werden die Schwerpunkte der Dissertation noch einmal zusammenge-
fasst und die Ergebnisse Ubersichtlich dargestellt. Die Dissertation wird hierdurch insgesamt
abgerundet. An dieser Stelle wird noch einmal veranschaulicht, dass eine Ubertragung der
fur das Individualstrafrecht entwickelten Grundsatze auf Félle des Unternehmensstrafrecht
problembehaftet ist und es daher mdglicherweise auch géanzlich anderer Losungsansétze
bedarf.

Zusammenfassung

Die Dissertation ist mit Blick auf die deutliche Schwerpunktsetzung in der Strafrechtsdog-
matik gerade fir Vertreter aus der Wissenschaft lesenswert und tberzeugt vor allem durch
eine konzise Darstellung sowie ihren stringenten Aufbau. Das gut gegliederte Inhaltsver-
zeichnis zu Beginn und das Stichwortverzeichnis am Ende der Dissertation helfen dem Le-
ser, die ihn interessierenden Punkte sofort aufzufinden. Das sehr umfangreiche Literaturver-
zeichnis ermoglicht dem Leser zudem, sich im Bedarfsfall mit den fur ihn relevanten Frage-
stellungen noch ausfiihrlicher zu befassen.

Hervorzuheben ist noch, dass die Darstellung zur Taterschaft von Verbanden einen sehr gu-
ten Uberblick {iber die unterschiedlichen Zurechnungsmodelle einerseits im Zusammen-
hang mit der Verhdangung von VerbandsgeldbuBen gemal § 30 OWiG und andererseits im
Hinblick auf die Sanktionierung von Zuwiderhandlungen nach dem EU-Kartellrecht gibt. Ge-
rade diese Gegenuberstellung ist besonders interessant. Sie erfahrt zudem eine zum Zeit-
punkt der Veroffentlichung der Dissertation noch nicht absehbare Aktualitat durch den erst
vor einigen Monaten veréffentlichten Referentenentwurf eines "Gesetzes zur Starkung der
Integritat in der Wirtschaft" durch das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucher-
schutz, der insbesondere einen Entwurf eines Gesetzes zur Sanktionierung von verbandsbe-
zogenen Straftaten (Verbandssanktionengesetz VerSanG) enthalt. Das hierbei vorgesehene
Zurechnungsmodell von Verbandstaten nimmt sowohl Anlehnung an § 30 OWiG als auch
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an die Sanktionierung nach dem EU-Kartellrecht, weshalb die Dissertation bis heute nichts
von ihrer Aktualitdt eingebiiBt hat.

Compliance

Rechtsanwalt Dr. Richard Hennecke, Hannover

Ulrich Sieber, Marc Engelhart: Compli-
ance Programs for the Prevention of Eco-
nomic Crimes - An Empirical Survey of
German Companies

Duncker & Humblot, Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und
internationales Strafrecht, Strafrechtliche Forschungsberichte, Band S 140. 312 Sei-
ten, 40 Euro

Einleitung

Empirische Studien zu Compliance-Themen, die wissenschaftlichen Anspriichen gerecht
werden, sind duBerst selten. Umso erfreulicher ist daher die von Ulrich Sieber und Marc
Engelhart durchgefiihrte Studie mit dem Titel ,Compliance Programs for the Prevention
of Economic Crimes”, die im Jahr 2014 in der Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts ver-
offentlicht worden ist. Anlass der Studie war neben der stark zugenommenen Bedeutung
von Compliance-Programmen im Allgemeinen auch der damalige Kutschaty-Entwurf zur
Einflihrung eines Unternehmensstrafrechts und die im Entwurf erstmals explizit berick-
sichtigte Rolle von Compliance-Manahmen bei der BebuBung von Unternehmen. Der ak-
tuelle Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritdt in die Wirtschaft
knipft an diese Konzeption an: auch im aktuellen Gesetzesvorhaben zur Neuordnung der
Sanktionierung von Unternehmen wird Compliance-MaBnahmen eine entscheidende Rol-
le eingerdumt. Anlass genug, sich auch sechs Jahre nach Veréffentlichung der Studie mit
ihren Ergebnissen auseinanderzusetzen.

ll. Konzeption der Studie

Die Studie beruht auf zwei Frageb&égen aus den Jahren 2012 und 2013 sowie auf der Ana-
lyse der im Dezember 2012 6ffentlich zuganglichen Compliance-Dokumente der DAX 30
Unternehmen. Adressaten der Frageb6gen waren deutsche Unternehmen jeder GroRen-
ordnung aus verschiedenen Wirtschaftssektoren. Insgesamt nahmen an der ersten Um-
frage 140 und an der zweiten Umfrage 148 Unternehmen teil.

Inhaltlich betraf der erste Fragebogen zundchst die Ausgestaltung des Compliance Pro-
grammes des jeweiligen Unternehmens. So wurde abgefragt, auf welche Compliance-
Bereiche (Korruption, Datenschutz etc.) die jeweiligen Compliance-MaBnahmen abzielten,
wer innerhalb des Unternehmens fir die Umsetzung und Kontrolle der Compliance-
MaBnahmen zustdndig ist, welche Compliance-MaBnahmen vorhanden sind und welches
Gewicht den einzelnen MaBnahmen aus Sicht der Interviewten zugeschrieben wird. Fer-
ner wurde abgefragt, wie Compliance-Versto3e aufgedeckt werden, welche Bedeutung
dabei den einzelnen Aufdeckungsmdoglichkeiten zukommt und wie Compliance-VerstoRe
intern sanktioniert werden. Zudem wurde die Haufigkeit von Compliance-Vorfdllen abge-
fragt und wie Compliance-Investigations im jeweiligen Unternehmen ablaufen und aus-
gestaltet sind. Im Anschluss wurde abgefragt, wie die Eignung von rechtlichen Vorgaben
und einzelnen Compliance-MaBnahmen zur Verhinderung von Compliance-Verstéen
bewertet wird und durch welche Beweggriinde die Motivation des Unternehmens zur Ein-
fihrung von Compliance-MaBnahmen begriindet werden kann.

Der zweite Fragebogen, flir dessen Anlass der NRW-Gesetzesentwurf zur Einflihrung eines
Unternehmensstrafrechts aus 2013 angefiihrt wird, betrifft vor allem die Eignung einzel-
ner MaBnahmen zur Verhinderung von Kriminalitdt im Unternehmen: Gefragt wurde nach
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den bedeutendsten Compliance-MalBnahmen, der Effektivitdt von einzelnen Ansatzen,
um die Begehung von Kriminalitdt in Unternehmen zu verhindern (Compliance-
Programme, Sanktionsandrohungen gegen handelnde Personen, Sanktionsandrohungen
gegen Vorgesetzte und das Unternehmen), der Effektivitdt von Arten der Sanktionen ge-
gen handelnde Mitarbeiter, Vorgesetzte und das Unternehmen, der Bedeutung einer
moglichen direkten gesetzlichen Verpflichtung zur Einflihrung von Compliance-
MaBnahmen firr das Unternehmen und der Bedeutung von indirekten gesetzlichen Ver-
pflichtungen zur Einfiihrung von Compliance-MaBnahmen in Form von Sanktionen gegen
die Beteiligte (bspw. strafrechtliche Vorschriften mit empfindlichen Strafen fiir Vorgesetz-
te im Falle der Verletzung von Aufsichtspflichten, die zu Taten untergebener Mitarbeiter
flihren).

Wesentliche Ergebnisse

Die Erkenntnisse der Studie sind aus heutiger Sicht zunachst wenig tberraschend: Die
liberwiegende Anzahl an Unternehmen hat ein Compliance-System. Borsennotierte und
regulierte Unternehmen sind dabei tendenziell besser aufgestellt als andere Unterneh-
men. Dies liegt in der Natur der Sache und den rechtlichen Rahmenbedingungen be-
grindet und zeigt sich auch darin, dass die aus Sicht des Unternehmens maf3geblichen
rechtlichen Vorschriften durch das jeweilige Tatigkeitsfeld bestimmt werden.

Die vorhandenen Compliance-MaBBnahmen entsprechen dabei dem, was heutzutage ver-
breiteter Standard sein dirfte: Verhaltenskodizies/Leitlinien, Schulungen und individuelle
Kommunikation durch Vorgesetzte sind besonders verbreitet und werden dementspre-
chend als besonders wichtig angesehen. Die Kontrolle durch interne Audits und Compli-
ance-Verantwortliche sowie anonyme Hinweisgebersysteme werden als besonders ge-
eignet zur Aufdeckung von Zuwiderhandlungen betrachtet. Zugleich werden die Einbin-
dung des Managements in das Compliance-Management-System und die klare Kommu-
nikation durch die Geschaftsleitung, der tone from the top, sowie allgemeine moralische
Standards im Unternehmen als besonders wichtiger Faktor fiir den Erfolg von Compli-
ance-Bemiihungen gewertet. Kultur- und wertebasierte Compliance-Bemiihungen wer-
den generell als wichtiger Faktor betrachtet.

Von Interesse sind die Feststellungen zur Art der aufgedeckten Compliance-Vorfille: In
der Mehrzahl der Verst6e war das Unternehmen selbst Opfer des Verhaltens von Ange-
stellten oder Dritten. Gegenstand von internen Ermittlungen sind demgegenuber gleich-
wohl hauptsachlich Korruptionsdelikte und KartellverstoB3e, also Delikte, die zumindest
auch dem wirtschaftlichen Vorteil des Unternehmens dienen sollen. Grundsatzlich hatte
der Grof3teil der befragten Unternehmen keine standardisierten Prozesse fiir Compliance-
Investigations. MaBnahmen zum Schutz der Interessen von Arbeitnehmern fanden sich
nur in 30 Prozent der befragten Unternehmen. Hieraus leiten die Autoren auch die Emp-
fehlung ab, die Bedeutung von Aufdeckungsmechanismen und den Schutz von Arbeit-
nehmerinteressen zukiinftig in Compliance-Programmen hoher zu gewichten.

Zur Forderung von Compliance-Bemiihungen schlagen die Autoren vor, in spezifischen
Regelungsbereichen sanktionsbewehrte Pflichten zur Einfuhrung einzelner, konkreter
Compliance-MaBRnahmen zu schaffen. Dieser Vorschlag diirfte vor allem im Aufsichtsrecht
schon in der Realitdt angekommen sein. Das Zusammenspiel eines rechtlichen Pflichten-
katalogs gepaart mit (zum Teil ausufernden) Ordnungswidrigkeitsvorschriften am Ende
eines Gesetzes scheint bereits gang und gabe zu sein. Die Autoren begriinden ihren
Schluss vor allem damit, dass die Studienteilnehmer sanktionsbewahrte Pflichten zur Ein-
fihrung von Compliance-MaBBnahmen als generell effektiver gegentiber nicht sanktions-
bewédhrten Pflichten bewerten und Kriminalsanktionen hierbei als effektivste Sanktion
nannten. Ein Blick in die aktuellen kartellrechtlichen und datenschutzrechtlichen Geset-
zeskonzeptionen dirfte diese Aussage ohne weiteres Bestatigen. Dementsprechend emp-
fehlen die Autoren als besonders ,motivationsférdernden” Anreiz zur Einflihrung von
Compliance-MaBnahmen auch die Sanktion von Aufsichtspflichtverletzungen. Zudem
empfehlen die Autoren, dass eine Haftungsbefreiung aufgrund von Compliance-
MaBnahmen in erster Linie dem Unternehmen zugutekommen soll. Derjenige, der die
Zuwiderhandlung begeht, soll hieraus keinerlei Vorteile im Hinblick auf seine personliche
Sanktionierung ableiten durfen.
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Gesetzliche Strafandrohungen gegen den Einzeltdter werden von den Studienteilneh-
mern und den Autoren von ihrer Bedeutung her héher gewertet als die Sanktionsandro-
hung gegen den Aufsichtspflichtigen und das Unternehmen. Diese Feststellung ist umso
bemerkenswerter, als dass die Sanktionspraxis der vergangenen Jahre eher den Eindruck
erweckt hat, dass die Sanktionierung der Einzelperson gegeniiber der Sanktion des Un-
ternehmens stetig in den Hintergrund riickt. In dieser Feststellung spiegelt sich die vor al-
lem auf kriminologischen und sozialen Uberlegungen fuBende Kritik an der Einfiihrung
eines Unternehmensstrafrechts wider.

Bewertung

Auch sechs Jahre nach Veréffentlichung der Studie sind ihre Ergebnisse von hoher Rele-
vanz. Eine Evaluation der Effektivitat und Effizienz von Compliance-Manahmen ist natur-
gemal schwierig: Wie soll die Wirksamkeit einer MaBnahme bewertet werden, die darauf
abzielt, dass etwas (eine Zuwiderhandlung) nicht passiert? Das Fehlen einer Zuwiderhand-
lung ldsst keinen Rickschluss auf die Effektivitat eines Compliance-Programmes zu. Um-
gekehrt lasst sich aus dem Vorhandensein einer Zuwiderhandlung nicht zwangslaufig die
Ineffektivitat eines Compliance-Programmes folgern. Gleichwohl ist die Bewertung von
Compliance-MaBnahmen eine immer drangendere Frage. Spétestens mit einer Neuord-
nung des Unternehmenssanktionsrechts werden sich Verfahrensbeteiligte mit dieser Fra-
ge befassen und sie anhand verbindlicher und nachvollziehbarer Kriterien beantworten
mussen.

Schon fir die Frage, ob tiberhaupt eine Verbandssanktion gegen einen Verband verhangt
werden soll, setzt der aktuelle Regierungsentwurf gem. § 3 Abs. 1 Nr. 2 voraus, dass Lei-
tungspersonen des Verbandes die Straftat durch ,angemessene Vorkehrungen zur Ver-
meidung von Verbandstaten wie insbesondere Organisation, Auswahl, Anleitung und
Aufsicht” hédtten verhindern oder wesentlich erschweren kénnen. Gem. § 15 Abs. T Nr. 2 ist
Grundlage fur die Bemessung der Verbandsgeldsanktion im Falle einer Aufsichtspflicht-
verletzung ,auch die Schwere und das Ausmal3 des Unterlassens angemessener Vorkeh-
rungen zur Vermeidung von Verbandstaten”. § 15 Abs. 3 des Gesetzesentwurfs sieht
schlieBllich vor, dass das Gericht bei der Bemessung der Verbandsgeldsanktion Umstande
abwagt, die fir und gegen den Verband in Betracht kommen. Hierzu zéhlen gem. § 15
Abs. 3 Nr. 6, 7 auch die vor und nach der Verbandstat getroffenen ,Vorkehrungen zur
Vermeidung und Aufdeckung von Verbandstaten”. Entscheidende Frage wird zukinftig
sein, welche ,Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Verbandstaten” geeig-
net sind, eine Sanktionsmilderung zu begriinden.

Zur Beantwortung der Frage, was geeignete ,Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufde-
ckung von Verbandstaten” sind, leistet die Studie einen wichtigen Beitrag. Das Fehlen be-
sonders verbreiteter und bewahrter Compliance-MaBBnahmen wird regelmaBig erkla-
rungsbedirftig sein und im Zweifel dem betroffenen Unternehmen zum Nachteil gereicht
werden. Im Gegenzug bietet die Studie Unternehmen bei der Evaluierung von Effizienz
und Effektivitat ihres Compliance-Management-Systems aussagekraftige Anhaltspunkte
und so ein nicht zu unterschatzendes Mal3 an Gewissheit, welches vom Gesetzgeber der-
zeit nicht zu erwarten ist. Schon unter diesem Gesichtspunkt kann daher auch sechs Jahre
nach Verdéffentlichung eine uneingeschrankte Leseempfehlung ausgesprochen werden.
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