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AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

Rechtsanwalt Dr. Tino Haupt', Miinchen

Der Zugriff auf Fahrzeugdaten
aus strafprozessualer Perspektive

A. Einleitung

Kaum ein Thema bewegt die Rechtswissenschaften aus wis-
senschaftlicher und praktischer Sicht derzeit so stark wie der
Umgang mit Daten. Daten werden weithin als das zentrale
Wirtschaftsgut des 21. Jahrhunderts angesehen.? Eine be-
sondere Stellung im sehr weiten Bereich der Daten nehmen
- nicht nur im deutschen oder europaischen Rechtsraum,
sondern weltweit - die Fahrzeugdaten ein. Bei Fahrzeugda-
ten handelt es sich um Daten, also codierte oder codierbare
Informationen, die in einem Fahrzeug generiert, verarbeitet
und gespeichert werden.® Das besondere Interesse an Fahr-
zeugdaten ist darauf zurickzuflihren, dass die zugrundelie-
genden Objekte - Fahrzeuge - seit geraumer Zeit einen er-
heblichen Stellenwert im Leben einer Vielzahl von Menschen
auf der ganzen Welt einnehmen. Beginnend im 19. Jahrhun-
dert als reines Fortbewegungsmittel, welches nur tber die
notwendigste Ausstattung verflugte, haben sich Fahrzeuge
zu Objekten entwickelt, die neben der Fortbewegungsfunk-
tion, die zwischenzeitlich durch vielfaltige Assistenzsystem
unterstutzt wird, eine Vielzahl von Dienstleistungen aus den
unterschiedlichsten Bereichen anbieten.* Fahrzeuge wer-
den mithin zunehmend digitalisiert und zurecht als rollende
Computer oder Smartphone mit Radern bezeichnet.® Diese
Entwicklung wird zunehmend schneller und verstarkt, da
neben etablierten, insbesondere europaischen und US-ame-
rikanischen Autobauern zunehmend Anbieter insbesondere
aus dem asiatischen Raum auf den Automobilmarkt drangen
und mit neuen Fahrzeugkonzepten Anreize fir weitere Ent-
wicklungen setzen. Mit der stetig steigenden Digitalisierung
von Fahrzeugen verbunden ist eine Zunahme der in diesen
Fahrzeugen generierten Daten zu erwarten. An diesen Fahr-
zeugdaten, die sich in unterschiedliche Kategorien einord-
nen lassen, haben eine Vielzahl von Akteuren aus im Einzel-
nen unterschiedlichen Griinden ein groBes Interesse.

Der nachfolgende Beitrag fasst die Ergebnisse der Disser-
tation des Verfassers zusammen und soll dem Leser einen
Uberblick tiber den Zugriff auf Fahrzeugdaten aus strafpro-
zessualer Perspektive gewahren. Hierfir nimmt der Verfasser
zunachst eine Kategorisierung der Fahrzeugdaten vor, um
im Anschluss die Beteiligten beim Zugriff auf Fahrzeugda-
ten und deren Motive fur den Zugriff auf die Fahrzeugdaten
darzustellen. Sodann soll der strafprozessuale Zugriff auf
Fahrzeugdaten anhand eines vom Verfasser beschriebenen
dreistufigen Zugriffsmodells Uberblicksartig beschrieben
werden, um sodann die fir jede Stufe geltenden Grenzen
strafprozessualer MalBnahmen beim Zugriff auf Fahrzeug-
daten nennen zu kénnen und schlieBlich die Ergebnisse zu-
sammenzufassen.

B. Kategorisierung der Fahrzeugdaten

In modernen Fahrzeugen wird eine Vielzahl von Fahrzeugda-
ten erfasst. Die generierten, verarbeiteten und gespeicherten
Fahrzeugdaten sind jedoch nicht einheitlicher Natur, son-
dern lassen sich in verschiedene Kategorien einteilen.® Dabei
kann unterschieden werden zwischen folgenden Datenkate-
gorien?’

I. Daten aufgrund gesetzlicher Regelung

Hierbei handelt es sich um Fahrzeugdaten, deren Generie-
rung, Verarbeitung oder Speicherung aufgrund gesetzlicher
Vorgaben erfolgt. Bis vor Kurzem hatten solche Fahrzeug-
daten in Deutschland nur geringe Relevanz. Seitens des eu-
ropaischen Gesetzgebers wurde lediglich die Uberwachung
und Speicherung bestimmter Abgasdaten aus dem Fahrzeug
durch eine unter der Bezeichnung On-Board-Diagnose be-
kannt Funktion verpflichtend vorgeschrieben.® Fahrzeugda-
ten aufgrund gesetzlicher Regelung sind jedoch zunehmend
relevant geworden, als der europaische Gesetzgeber mit
Wirkung ab dem 31. Marz 2018 die Einfuhrung des eCall-
Systems vorgeschrieben hat.” Beim eCall-System handelt es
sich um eine im Fahrzeug verbaute Notrufeinrichtung, die
bei einem schwerwiegenden Unfall eine direkte Sprach-
verbindung mit dem europaweit geltenden 112-Notruf her-
stellt. Zusatzlich generiert das eCall-System automatisiert

Der Verfasser ist Rechtsanwalt sowie Associate bei einer internatio-
nalen Rechtsanwaltskanzlei an den Standorten Miinchen und Dissel-
dorf. Der Beitrag gibt ausschlieBlich die persénliche Meinung des
Verfassers wieder. Der vorliegende Beitrag basiert in wesentlichen
Teilen auf der Dissertation des Verfassers mit dem Titel ,Der Zugriff
auf Fahrzeugdaten aus strafrechtlicher und zivilrechtlicher Perspek-
tive. Eine Untersuchung der derzeitigen Rechtslage mit Reform-
vorschlagen.” (nachfolgend zitiert als Haupt, Zugriff auf Fahrzeug-
daten). Die Arbeit wurde an der Juristischen Fakultat der Julius-
Maximilians-Universitat Wirzburg als Dissertation angenommen
und ist im Jahr 2022 in der Reihe ,Robotik und Recht” bei der
Nomos Verlagsgesellschaft erschienen (ISBN: 978-3-7560-0788-2).
Stand der Arbeit ist grundsatzlich der Zeitpunkt der Fertigstellung
im April 2021, wobei die FuBnoten und das Literaturverzeichnis
soweit moglich auf den Stand Juli 2023 gebracht wurden und aus-
gewahlte Veroffentlichungen und Entscheidungen bis einschlieBlich
Juli 2023 berticksichtigt werden konnten.

In diese Richtung etwa Fries/Scheufen, MMR 2019, 721, 725; Schur,
GRUR 2020, 1142, ebd.; Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361,
ebd.

Zur Herleitung des Begriffes der Daten und der Fahrzeugdaten aus-
fahrlich Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 33-42.

Zur Entwicklung des Fahrzeugs vom reinen Fortbewegungsmittel
zum Multifunktionswerkzeug naher Haupt, Zugriff auf Fahrzeug-
daten, S. 25-29.

S. etwa Schlanstein, NZV 2016, 201, ebd. und Weichert, SVR 2014,
201, ebd.

S. zu den, insbesondere auch technischen, Grundlagen der Gene-
rierung, Verarbeitung und Speicherung Haupt, Zugriff auf Fahrzeug-
daten, S. 33-44.

S. zu vergleichbaren Konzepten die weiteren Nachweise bei Haupt,
Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 44-45.

S. hierzu néaher die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 sowie bei Haupt,
Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 45.

S. hierzu naher die Verordnung (EG) 2015/758 sowie bei Haupt,
Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 45-46.
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einen sogenannten Mindestdatensatz und libermittelt diesen
vom Fahrzeug an die Notrufabfragestelle.”

Il. Daten aus vertraglich vereinbarten Dienstleistungen

Der Markt der Dienstleistungen fir moderne Fahrzeuge,
die im Zusammenhang mit Daten stehen, ist in den letzten
Jahren stetig gewachsen und mittlerweile nicht mehr tber-
schaubar. Die Nutzung aktuellen Kartenmaterials fir das
Navigationssystem, die Information der Fahrzeuginsassen
Uber fur sie vermeintlich interessante Lokalitaten, wie zum
Beispiel Einkaufsmoglichkeiten in der Nahe des Fahrzeug-
standortes, bis hin zur Verbindung des Fahrzeugs mit dem
Internet und der Nutzung desselbigen durch die Fahrzeug-
insassen: Diese Dienstleistungen sind alle nur méglich, wenn
standig Daten zwischen dem Fahrzeug und externen Stellen
ausgetauscht werden." Der Austausch dieser Daten erfolgt
auf der Grundlage vertraglicher Vereinbarungen zwischen
dem Fahrer und ggf. den weiteren Fahrzeuginsassen und den
externen Stellen, die die Fahrzeugdaten zur Verfligung stel-
len oder erhalten.

lll. Vom Nutzer eingebrachte Fahrzeugdaten

Eng mit den Daten aus vertraglich vereinbarten Dienstleis-
tungen hangen die vom Nutzer eingebrachten Daten zusam-
men. Dabei handelt es sich um Daten, die wie die Daten, die
der vorherigen Kategorie angehoéren, durch eine Aktivitat
des Nutzers entstehen, im Gegensatz zu diesen aber nicht
auf einer Dienstleistung durch eine externe Stelle beruhen,
sondern ausdricklich vom Fahrzeugnutzer in das Fahrzeug
eingebracht werden. Beispielsweise kann der Fahrzeugnut-
zer sein Mobiltelefon mit dem Fahrzeug verbinden, um dann
Uber die Telefoneinrichtung im Fahrzeug Gesprache zu fiih-
ren.? Damit der Nutzer nicht bei jedem Anruf manuell die
Rufnummer eingeben muss, bieten Fahrzeuge mit Telefon-
einrichtung haufig die Moglichkeit, die auf dem Mobiltele-
fon gespeicherten Kontakte von diesem auf das Fahrzeug
zu Ubertragen, dort dauerhaft zu speichern und somit Fahr-
zeugdaten in das Fahrzeug einzubringen.

IV. Im Fahrzeug erzeugte, dem Fahrer angezeigte
Fahrzeugbetriebswerte

Bei den im Fahrzeug erzeugten, dem Fahrer angezeigten
Fahrzeugbetriebswerten, handelt es sich um Anzeigen der
Armaturentafel, wie zum Beispiel den Fullstdanden der Be-
triebsflussigkeiten und den aktuellen Treibstoffverbrauch.”
Diese Informationen werden ohne Veranderung unmittelbar
an die Fahrzeuginsassen weitergegeben. Die Fahrzeuginsas-
sen kénnen aus diesen Informationen beispielsweise fest-
stellen, ob der Treibstofffullstand niedrig ist und zeitnah eine
Tankstelle oder eine Ladestation aufgesucht werden sollte.
Solche Daten kdnnen auch als Rohdaten bezeichnet werden,
da sie unmittelbar aus den erzeugenden Quellen stammen
und nicht verandert oder anderweitig verarbeitet sind."

V. Im Fahrzeug erzeugte, aggregierte Fahrzeugdaten

Bei aggregierten Fahrzeugdaten handelt es sich um solche
Daten, die vor ihrer Weitergabe an die Fahrzeuginsassen
oder an ein Speichermedium im Hinblick auf ein bestimm-

tes Verarbeitungsziel zusammengefasst werden.” Beispiele
fir ein bestimmtes Verarbeitungsziel sind die Ermittlung des
durchschnittlichen Treibstoffverbrauchs und der Durch-
schnittsgeschwindigkeit des Fahrzeuges.” Aber auch die
Anzeige von Fehlermeldungen ist haufig erst durch die Ag-
gregation von Fahrzeugdaten moglich.” Von den aggregier-
ten Daten kann neben dem Nutzen fir den Fahrer auch ein
Nutzen fir andere Verkehrsteilnehmer ausgehen, wenn nicht
nur die Daten eines Fahrzeuges, sondern die mehrerer Fahr-
zeuge aggregiert werden.® Kénnen namlich beispielsweise
viele Fahrzeuge an einem Ort lokalisiert werden, lasst dies
Ruckschlusse auf die Verkehrslage zu.” Aus dieser Informati-
on kann anderen Verkehrsteilnehmern etwa dann, wenn eine
hohe Verkehrsbelastung zu erwarten ist, eine Umleitung an-
gezeigt werden, damit diese ihre Fahrtziel verkehrsgtinstiger
erreichen kénnen.?°

VI. Im Fahrzeug erzeugte, dem Fahrer nicht angezeigte
technische Daten

Neben den technischen Daten, die dem Fahrer mitgeteilt
werden, generieren Fahrzeuge noch eine Vielzahl weitere
technischer Daten, die den Fahrzeuginsassen nicht oder zu-
mindest nicht unmittelbar mitgeteilt werden. Auf diese Fahr-
zeugdaten kénnen Fahrzeuginsassen aber in vielen Fallen zu
einem spateren Zeitpunkt zugreifen, etwa indem sie diese
in der Werkstatt mit einem Diagnosegerat auslesen lassen.”
SchwerpunktmaRig sind diese Fahrzeugdaten aber dafir ge-
dacht, den reibungslosen Betriebs des Fahrzeuges zu ermog-
lichen und gegebenenfalls Fehlfunktionen frihzeitig zu er-
kennen.”? So kann etwa aus den Daten zum Schaltverhalten
des Getriebes oder zum Einspritzverhalten des Motors auf
eine technische Fehlfunktion des Fahrzeuges geschlossen
werden, die Uberprift und gegebenenfalls behoben werden
muss.?

0 Beispiele flir weitere Fahrzeugdaten, die aufgrund gesetzlicher
Vorgaben in Fahrzeugen generiert, verarbeitet oder gespeichert
werden, finden sich bei Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 45-47.

"'S. auch Weichert, SVR 2014, 201, 202.

2 Ahnlich Thalhofer, GRUR-Prax 2017, 225, ebd.

® Verband der Automobilindustrie, Datenschutz-Prinzipien fur
vernetzte Fahrzeuge, S. 5.

™ Zum Begriff der Rohdaten Czychowski/Siesmayer, in: Kilian/
Heussen, Computerrechts-Handbuch, Kapitel 20.5 Rn. 12; Sarre/PruB,
in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht,

§ 20 Rn. 40.

® Sarre/PruB, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und
Datenschutzrecht, § 20 Rn. 41.

¢ Verband der Automobilindustrie, Datenschutzprinzipien fir vernetzte
Fahrzeuge, S. 5.

7 Verband der Automobilindustrie, Datenschutzprinzipien fur vernetzte
Fahrzeuge, S. 5.

'® Weisser/Farber, MMR 2015, 506, 508.

? Weisser/Farber, MMR 2015, 506, 508.

20n diese Richtung auch Czychowski/Siesmayer, in: Kilian/Heussen,
Computerrechts-Handbuch, Kapitel 20.5 Rn. 13.

21'S. etwa RoBnagel, SVR 2014, 281, 282; Schlanstein, NZV 2016,

201, 205.

22| audemann, ZD 2015, 247, 247f.

2 Verband der Automobilindustrie, Datenschutz-Prinzipien fur
vernetzte Fahrzeuge, S. 5.
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VII. Daten mit und ohne datenschutzrechtlich
Verantwortlichem

Fahrzeugdaten lassen sich schlieBlich danach unterscheiden,
ob es fir sie einen datenschutzrechtlich Verantwortlichen
gibt.?* Sofern es sich um ein sogenanntes Offline-Fahrzeug
handelt, also ein Fahrzeug, bei dem zwar Fahrzeugdaten ent-
stehen, diese aber nicht aus dem Fahrzeug heraus an einen
datenschutzrechtlich Verantwortlichen Ubertragen werden,
gibt es im Regelfall keinen datenschutzrechtlich Verant-
wortlichen. Allenfalls kann der Fahrzeughalter, Fahrer oder
ein sonstiger Fahrzeuginsasse Verantwortlicher sein, sofern
er Fahrzeugdaten verarbeitet. In allen anderen Fallen ware
ohne Verantwortlichen eine der Grundvoraussetzungen fir
die Anwendbarkeit eines GroBteils der datenschutzrechtli-
chen Betroffenenrechte nicht gegeben, da die Konstellation
betroffene Person/datenschutzrechtlicher Verantwortlicher
nicht gegeben ware.

Handelt es sich hingegen um ein sogenanntes Online-Fahr-
zeug, also ein Fahrzeug, bei dem laufend Fahrzeugdaten aus
dem Fahrzeug heraus Ubertragen werden, liegt die zuvor
beschrieben Konstellation betroffene Person/datenschutz-
rechtlicher Verantwortlicher vor und datenschutzrechtliche
Vorgaben - insbesondere der DSGVO - finden grundsatzlich
Anwendung.

C. Beteiligte beim Zugriff auf
Fahrzeugdaten und deren Motive

Eine Vielzahl von Beteiligten hat ein Interesse fir den Zugriff
auf Fahrzeugdaten.?® Diese lassen sich grob danach unter-
scheiden, ob sie einen unmittelbaren oder nur einen mittel-
baren Bezug zum Fahrzeug aufweisen. Einen unmittelbaren
Bezug zum Fahrzeug weisen solche Beteiligte auf, die ent-
weder an der Fahrzeugherstellung oder -wartung beteiligt
sind oder das Fahrzeug nutzen. Zu nennen sind hier etwa die
Fahrzeughersteller und mit diesen in Verbindung stehende
Unternehmen, Fahrzeughalter, Fahrer, Insassen und andere
Verkehrsteilnehmer sowie etwa Autovermieter, Werkstat-
ten und Pannenhilfsdienste.?® Einen nur mittelbaren Bezug
zum Fahrzeug weisen solche Zugriffsinteressierte auf, die
nicht in unmittelbarem Bezug zum Fahrzeug stehen, da sie
hinsichtlich der von ihnen ausgelbten Tatigkeit nicht dem
Fahrzeugbereich angehoéren, sondern schwerpunktmagig in
anderen Bereichen tatig sind. Der Fahrzeugbezug ergibt sich
bei diesen Zugriffsinteressierten nur aus dem konkreten An-
wendungsfall. Zu nennen sind hier beispielsweise Versiche-
rungsunternehmen, Technologieunternehmen, Werbeunter-
nehmen, Betreiber von Notrufsystemen sowie staatliche
Stellen.?

Weiter lasst sich nach Ansicht des Verfassers eine Einteilung
in drei Gruppen von Motiven fur den Zugriff auf die Fahr-
zeugdaten vornehmen: wirtschaftliche Motive, hoheitliche
Motive und sonstige Motive. Dabei lasst sich grundsatzlich
feststellen, dass privatwirtschaftlich organisierte Unterneh-
men, wie etwa Fahrzeughersteller, Autovermieter, Werk-
statten, Pannenhilfsdienste oder Versicherungsunternehmen

regelmaRig aus wirtschaftlichen Motiven auf die Fahrzeug-
daten zugreifen méchten. So méchte der Fahrzeugherstel-
ler beispielsweise Zugriff auf die Fahrzeugdaten erhalten,
um damit seine derzeitigen Produkte weiterentwickeln und
damit auch zukinftig konkurrenzfahig bleiben zu kénnen.
Fahrzeughalter, Fahrer und Insassen hingegen kdnnen aus
unterschiedlichen Motiven Interesse am Zugriff auf die
Fahrzeugdaten haben. So kénnen diese Beteiligten durchaus
daran interessiert sein, ,ihre” Daten zu monetarisieren, wes-
halb sie in diesem Fall aus wirtschaftlichen Motiven handeln
wirden. Wenn sie jedoch schlicht die in Bezug auf ihre Per-
son generierten Daten vor anderweitigem Zugriff schitzen
mochten, handeln sie nicht aus wirtschaftlichen Motiven,
sondern aus sonstigen Motiven. Staatliche Stellen hingegen
mochten aus hoheitlichen Motiven auf die Fahrzeugdaten
zugreifen. So kann etwa ein Zugriff der Finanzbehdrden die
Handhabung der Fahrzeugnutzung im Besteuerungsverfah-
ren vereinfachen. Ebenso kdnnte die Kontrolle von Lenkzei-
ten vereinfacht werden, wenn nicht nur auf die in gewerb-
lich genutzten Fahrzeugen vorhandenen Fahrtenschreiben,
sondern auch auf weitere Fahrzeugdaten, die Informationen
enthalten, wie lange das Fahrzeug bereits ohne Unterbre-
chung in Betrieb ist, zugegriffen werden kdnnte.

Eine besondere Stellung innerhalb der staatlichen Stellen
weisen die Strafverfolgungsbehoérden und Gerichte auf. Die-
sen Stellen wurde namlich mit den Befugnissen der StPO ein
umfangreicher Katalog an Zugriffsmoglichkeiten zur Verfu-
gung gestellt. Diese Zugriffsmoglichkeiten sollen nachfol-
gend naher erldutert werden.

D. Der strafprozessuale Zugriff auf
Fahrzeugdaten

Strafverfolgungsbehdrden sind, sofern sie von einem Ge-
schehen erfahren, welches den Verdacht einer Straftat
aufwirft, grundsatzlich verpflichtet, den Sachverhalt zu er-
forschen und Verdachtige strafrechtlich zu verfolgen.?? Um
Uberhaupt feststellen zu kénnen, ob ein zur Erhebung der
Anklage durch die Staatsanwaltschaft notwendiger hinrei-
chender Tatverdacht besteht, missen die Strafverfolgungs-
behoérden sich Uber den Sachverhalt informieren. Rechtliche
Grundlage fur die Sachverhaltsermittlung im Bereich der
Strafverfolgung ist die StPO. Diese enthalt zu Zwecken der
Sachverhaltsermittlung verschiedene Befugnisse zugunsten

2 Hijerzu grundlegend Konferenz der unabhéangigen Datenschutzbe-
horden des Bundes und der Lander/Verband der Automobilindus-
trie (VDA), Datenschutzrechtliche Aspekte bei der Nutzung vernetzter
und nicht vernetzter Kraftfahrzeuge.

25 S. hierzu auch ausfuhrlich Haupt/Wasilewski, NZV 2023, 341, 342.

26S. zu den Zugriffsinteressierten, die nur einen unmittelbaren Bezug
zum Fahrzeug aufweisen naher Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten,
S. 55-62.

?7S. zu den Zugriffsinteressierten, die nur einen mittelbaren Bezug zum
Fahrzeug aufweisen naher Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 62-70.

28 S. hierzu naher und zu den zahlreichen Ausnahmen Haupt, Zugriff
auf Fahrzeugdaten, S. 79.
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der Strafverfolgungsbehdrden, die keineswegs fahrzeugspe-
zifisch sind.

Dabei hat der Gesetzgeber erkannt, dass die Sachverhalts-
ermittlung in verschiedene Schritte eingeteilt ist. Sofern es
um den Zugriff auf Fahrzeugdaten geht, gehen die Strafver-
folgungsbehorden folgendermaBen vor: Zundchst missen
diese die beweisrelevanten Daten auffinden. In diesem ersten
Schritt verschaffen sich die Strafverfolgungsbehdérden einen
Uberblick, ob entsprechende Daten (iberhaupt vorhanden
sind und wo sich diese befinden. Steht fest, dass grundséatz-
lich Daten vorhanden sind, stellt sich im Anschluss die Frage,
ob und wie auf diese zugegriffen werden kann. Es geht dar-
um, auf welchem Weg die hoheitliche Gewalt Gber die Daten
hergestellt werden kann. Sind die ersten beiden Schritte er-
folgreich abgeschlossen, muss der Frage nach der Auswer-
tung und Verwertung der gewonnenen Daten nachgegangen
werden. Dies stellt den abschlieBenden dritten Schritt dar.
Nur wenn alle drei Schritte erfolgreich durchgefiihrt werden,
kénnen die Fahrzeugdaten fur ein Strafverfahren verwendet
werden. Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes fihrt
dazu, dass die exakte Bestimmung der Befugnisnormen fiir
jedes einzelne Handeln der Strafverfolgungsbehdrden un-
umganglich ist, da eine Uberschreitung der Befugnisse oder
ein Handeln ohne jegliche Befugnis dazu fiihren kann, dass
die Fahrzeugdaten fur das Strafverfahren unverwertbar wer-
den. Hinzukommt eine mégliche Strafbarkeit des ermitteln-
den Beamten, wenn die Vorgaben der StPO nicht eingehalten
werden.

Zur Prufung des strafprozessualen Zugriffs auf Fahrzeug-
daten wurde vom Verfasser deshalb ein dreistufiges Modell
entwickelt?”: Die erste Stufe thematisiert die Ermittlung der
beweisrelevanten Daten. Die zweite Stufe betrachtet die Her-
stellung der hoheitlichen Gewalt Uber die im Rahmen des
ersten Schrittes aufgefundenen Daten. In der dritten Stufe
geht es schlielich um die Auswertung und Verwertung der
Daten, also die Datennutzung durch Strafverfolgungsbe-
horden und Gerichte. Da bei jeder dieser Stufen bestimmte
Grenzen beachtet werden miussen, die teilweise einheitlich
gelten, bietet es sich an, diese nicht einzeln fir jede Stufe,
sondern nach Erlauterung der drei Stufen im Uberblick zu
erlautern.

Diese Vorgehensweise ist aus den folgenden Griinden zu
empfehlen: Zunachst entspricht diese Reihenfolge dem tat-
sachlichen Ablauf in der Praxis der Strafverfolgung. Dort
mussen die Strafverfolgungsbehorden erst alle Beweisge-
genstande auffinden, bevor sie diese in hoheitliche Gewalt
Uberfihren und anschlieBend nutzen kénnen. Demnach
entspricht das hier vorgeschlagene Modell auch dem zeit-
lich logischen Ablauf des Verfahrens. Ein weiterer Vorteil
ist, dass moglicherweise bestehende Hindernisse, die einem
gesetzeskonformen Vorgehen der Ermittlungsbehérden ent-
gegenstehen konnten - zu denken ist etwa an eine fehlen-
de, aber erforderliche richterliche Anordnung - friihzeitig
erkannt und gegebenenfalls noch beseitigt werden kénnen,
bevor durch die Strafverfolgungsbehérden unwiderrufliche
Handlungen vorgenommen werden. Selbst wenn ein recht-
liches Hindernis nicht beseitigt werden kann, ist die hier vor-
geschlagene Vorgehensweise vorteilhaft, da so unzulassige

und deshalb auch unnétige weitere staatliche Anstrengun-
gen vermieden werden. Beispielsweise ware es fernliegend,
sich Gedanken Uber die Herstellung hoheitlicher Gewalt zu
machen oder sogar entsprechende MaBBnahmen zu ergreifen,
wenn das Bezugsobjekt, Gber das die hoheitliche Gewalt her-
gestellt werden soll, schon nicht ermittelt werden kann.*®

l. Stufe 1:
Die Ermittlung der beweisrelevanten Fahrzeugdaten

Bevor Beweismittel durch Strafverfolgungsbehdrden sicher-
gestellt werden koénnen, muissen diese erst aufgefunden
werden. Die entsprechenden Méglichkeiten ergeben sich im
repressiven Bereich Uberwiegend aus der StPO. Die relevan-
ten Normen sind seit Einfihrung der StPO aber nur teilweise
den seitdem erfolgten technischen Entwicklungen angepasst
worden und verfliigen in weiten Teilen noch immer tber eine
hohe inhaltliche und teilweise sogar wértliche Uberein-
stimmung mit den Ursprungsvorschriften bei Einfihrung
der StPO im Jahr 1877. Zu dieser Zeit hatte die Ermittlung
von (Fahrzeug-)Daten keine Relevanz, da solche Daten noch
nicht existierten. Der Gesetzgeber musste vielmehr in der
StPO Durchsuchungs- und Sicherstellungsbefugnisse regeln,
die sich auf zur damaligen Zeit relevante Gegenstéande be-
ziehen. Deshalb hat der Gesetzgeber die Durchsuchung von
Wohnungen, Rdumen und Personen, die Beschlagnahme von
Gegenstanden und die Durchsicht von Papieren geregelt. Die
weitgehend unveranderten Vorschriften der StPO sind auf
den hier betrachteten Sachverhalt des Zugriffes auf Fahr-
zeugdaten, also den Zugriff auf digitale Beweismittel, aber
grundsatzlich anwendbar. Hinzukommt, dass der Gesetzge-
ber auch nicht vollig untatig geblieben ist, sondern durchaus
den teilweise vorhandenen Reform- und Anpassungsbedarf
der StPO erkannt hat und diesbeziiglich Modernisierungs-
malnahmen an der StPO vorgenommen. Hinzukommt, dass
die Rechtsprechung die Normen der StPO stetig weiterent-
wickelt hat.

Nach geltendem Recht kénnen Strafverfolgungsbehdérden
aufgrund unterschiedlicher strafprozessualer Ermachti-
gungsgrundlagen beweisrelevante Fahrzeugdaten ermitteln.
Zusammengefasst gilt dabei grundsatzlich Folgendes:

Im Wege einer ,klassischen” Durchsuchung nach den §8§ 102,
103 StPO koénnen im Regelfall Raumlichkeiten, Fahrzeuge
und Speichermedien durchsucht und auf das Vorhandensein
von entsprechenden Fahrzeugdaten hin Uberprift werden.
Daneben ermoglichen bestimmte spezielle Ermachtigungs-
grundlagen die Ermittlung von Fahrzeugdaten, die entweder
einer speziellen Kategorie von Daten angehéren (wie etwa
Daten die im Zusammenhang mit einer Telekommunikation
entstehen) oder bei denen spezielle Ermittlungsmethoden
genutzt werden (wie etwa im Rahmen der Online-Durch-
suchung). Als taugliche Ermachtigungsgrundlagen fir den

29 S. zu den Einzelheiten und &hnlichen Vorschlagen aus der Literatur
im Einzelnen Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 81.

3%Im Rahmen dieses Aufsatzes konnen die drei Stufen des Zugriffs auf
Fahrzeugdaten nur im Uberblick erlautert werden. Eine ausfiihrliche
Darstellung findet sich bei Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 79-150.
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Zugriff auf Fahrzeugdaten kommen damit grundsatzlich,
neben den §8 102, 103 StPO insbesondere § 100a StPO (Tele-
kommunikationsiberwachung), § 100b StPO (Online-Durch-
suchung), 8 100g StPO (Erhebung von Verkehrsdaten), 88 161,
163 StPO (Allgemeine Ermittlungsbefugnisse der Staatsan-
waltschaft und der Polizei) und nunmehr auch § 100k StPO
(Erhebung von Nutzungsdaten bei Telemediendiensten)® in
Betracht. Bei allen genannten potenziellen Rechtsgrundlagen
muss jedoch im Einzelfall Uberprift werden, ob alle Tatbe-
standsvoraussetzungen erfullt sind.

II. Stufe 2:
Herstellung der hoheitlichen Gewalt Gber die aufge-
fundenen Fahrzeugdaten

Strafprozessuale ZwangsmafBnahmen nach den 8§ 102, 103 StPO
und nach den 88 161, 163 StPO fuhren im Gegensatz zu MaR3-
nahmen nach den 88 100a, 100b, 100g und 100k StPO nicht
dazu, dass die beweiserheblichen Gegenstande unmittelbar
gesichert werden.®? Die zuerst genannten ZwangsmaBnah-
men kénnen namlich lediglich mit der Zielsetzung erfolgen,
die beweiserheblichen Gegenstande aufzufinden. Die Siche-
rung dieser Gegenstande und somit die Herstellung der ho-
heitlichen Gewalt muss deshalb in einem weiteren Schritt er-
folgen.® Die StPO sieht aber zur Herstellung der hoheitlichen
Gewalt ebenfalls verschiedene Moglichkeiten vor. Diese
MaBBnahmen kénnen unter dem Oberbegriff der Sicherstel-
lung®* zusammengefasst werden. Hierunter sind die formlose
oder auch als ,einfache” bezeichnete Sicherstellung, die sich
nach 8 94 Abs. 1 StPO richtet, sowie die Beschlagnahme nach
§ 94 Abs. 2 StPO zu verstehen.

Samtliche MaBnahmen, die unter dem Oberbegriff der Si-
cherstellung erfolgen kénnen, beziehen sich dem Wortlaut
nach auf Gegenstande® Ohne Zweifel umfasst sind von
dieser Begrifflichkeit Speichermedien als solche sowie ver-
korperte Daten wie etwa Ausdrucke.® In der Vergangenheit
umstritten war jedoch, ob auch die auf Speichermedien be-
findlichen Daten Gegenstande im Sinne der Sicherstellungs-
vorschriften sind.¥” Zumindest fir die Praxis ist jedoch seit
einer Entscheidung des BVerfG®® aus dem Jahr 2005 klar,
dass die Beschlagnahmenormen auch fur Daten gelten.* Da-
mit sind sowohl Speichermedien als auch die auf den Spei-
chermedien befindlichen Daten taugliche Gegenstande fur
die Durchfiihrung des Herausgabeverlangens, der Sicherstel-
lung und der Beschlagnahme. Sofern die gegenstandlichen
Fahrzeugdaten auch noch eine potenzielle Beweisbedeutung
aufweisen,*® konnen Strafverfolgungsbehorden die hoheitli-
che Gewalt Uber die Fahrzeugdaten herstellen.

lll. Stufe 3:
Die Auswertung und Verwertung der gewonnenen
Fahrzeugdaten

Sobald es den Strafverfolgungsbehdrden gelungen ist, die
beweiserheblichen Fahrzeugdaten zu sichern, geht es um
die Auswertung und Verwertung dieser Fahrzeugdaten. Die
Auswertung betrifft den technischen Vorgang der Kenntlich-
machung der meist nicht ohne Weiteres lesbaren Fahrzeug-
daten. Die Verwertung betrifft hingegen die Nutzung in ei-
nem spateren strafrechtlichen Verfahren. Bei der Auswertung
geht es im Grundsatz um technische Probleme, die allerdings

von rechtlichen Problemen flankiert werden, wohingegen die
Verwertung urspriinglich rechtliche Probleme betrifft.

Bei der Auswertung der Fahrzeugdaten kann sich zunachst
das Problem stellen, dass die Fahrzeugdaten verschlisselt
sind oder unabhangig von einer Verschlisselung spezielle
Software notig ist, um die Daten auszulesen. Zur Entschlis-
selung kénnen gegebenenfalls Zeugen oder Sachverstandige
herangezogen werden oder die Strafverfolgungsbehérden
haben bestenfalls sogar Zugriff auf bendtigte Entschlisse-
lungswerkzeuge.*

Sofern die Auswertung erfolgreich durchgefihrt wurde, geht
es letztendlich um die Verwertung der Fahrzeugdaten, da
alle bisher geschilderten MaBnahmen mit dem Ziel erfolgen,
die gewonnenen Fahrzeugdaten als Beweismittel in einem
Strafprozess zu verwerten. Fahrzeugdaten kdnnen schliel3-
lich in digitaler, wie auch in nicht digitaler Form in einem
Strafprozess verwertet werden.*?

IV. Grenzen strafprozessualer MaBnahmen beim Zugriff
auf Fahrzeugdaten

Alle strafprozessualen ZwangsmaBnahmen sind mit Eingrif-
fen in Grundrechte der Betroffenen verbunden. Die straf-
prozessualen Befugnisse kdnnen deswegen nicht unbegrenzt
zur Wahrheitsfindung im Strafverfahren eingesetzt werden,
sondern unterliegen bestimmten rechtsstaatlichen Grenzen,
die entweder ausdrucklich gesetzlich geregelt sind oder sich
aus den Grundrechten ergeben.

Gesetzlich normierte Grenzen des Zugriffs auf Fahrzeugda-
ten kénnen sich prinzipiell aus jedem Gesetz ergeben. Straf-
prozessuale Grenzen sind dabei insbesondere die Selbstbe-

1S, hierzu beispielsweise die Entscheidung des OLG Frankfurt a.M., in
welcher dieses entschied, dass ein Ermittlungsrichter einen Fahr-
zeughersteller verpflichten kann, Uber in Echtzeit anfallende Fahr-
zeugdaten (GPS-Standortdaten) Auskunft zu erteilen (OLG Frankfurt
a.M. SVR 2022, 431, 433 mit ablehnender Anmerkung Haupt.

32.§100a Abs. 1S.1 StPO ermoéglicht die Aufzeichnung der Telekommu-
nikation. 8§ 100b Abs. 1 StPO erméglicht die Erhebung von Daten aus
einem informationstechnischen System. § 100g Abs. 1 S. 1 StPO
gestattet die Erhebung von Verkehrsdaten. 8 100k Abs. 1S.1 StPO
schlieBlich erméglicht die Erhebung von Nutzungsdaten. In diesen
Fallen ist deshalb eine weitere Befugnis zur Datensicherung nicht
erforderlich, da auch keine weitere MaBBnahme erfolgen muss.

3 Dabei gilt es zu beachten, dass die Sicherstellung auch als eigen-
standige MaBnahme ohne eine vorangehende Durchsuchung erfol-
gen kann, s. etwa Gerhold, in: BeckOK-StPO, § 94 Rn. 14 ff.

34 Zur Begrifflichkeit Baumann, Die Systematik der Regelungen Uber die
beweissichernde Sicherstellung im Strafverfahren (88 94-98 StPO), S. 1.

35°S.894 Abs. 1 StPO.

36 S. hierzu néher Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 133.

37 Zum fruheren Streitstand ausfihrlich Haupt, Zugriff auf Fahrzeug-
daten, S. 134-135.

38 BVerfG, NJW 2005, 1917, 1920.

37 Zur Entscheidung des BVerfG, sowie dem aktuellen Meinungsstand
zur Beschlagnahmeféhigkeit von Daten naher Haupt, Zugriff auf
Fahrzeugdaten, S. 135-137.

40 Hierzu naher Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 138-139.

4 Ausfuhrlich Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 143-146.

42 Ausfuhrlich Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 147-150.
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lastungsfreiheit*® und der Entzug des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung vor staatlichem Zugriff*.. Daneben gilt es,
eine Vielzahl datenschutzrechtlicher Grenzen zu beachten.*®
Relevante Grundrechte sind insbesondere Art. 10, Art. 13 Abs.
1, Art. 14 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 sowie Art. 2 Abs. 1
GG.* Die genannten Grundrechte haben erhebliche Auswir-
kungen auf die praktische Rechtsanwendung, insbesondere
hinsichtlich der Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grund-
lage fur die jeweilige strafprozessuale MalBnahme, die Ver-

Ermittlung
beweisrelevanter
Fahrzeugdaten

Herstellung
hoheitlicher

Gewalt liber
Fahrzeugdaten

fassungsmaBigkeit dieser gesetzlichen Grundlage und die
VerfassungsmaBigkeit der Rechtsanwendung.

V. Zwischenergebnis

Nach dem vorgenannten kann festgehalten werden, dass sich
der Zugriff auf Fahrzeugdaten aus strafprozessualer Pers-
pektive in drei Stufen unterteilen lasst, wobei bei jeder Stufe
bestimmte Grenzen zu beachten sind. Dies veranschaulicht
nachfolgende Grafik:

Auswertung und
Verwertung

gewonnener
Fahrzeugdaten

Einhaltung der Grenzen strafprozessualer MaBnahmen

E. Ergebnis

Der vorliegende Beitrag kann nur einen kurzen Einblick in
das umfangreiche Gebiet des Zugriffs auf Fahrzeugdaten aus
strafprozessualer Perspektive gewahren. Hinzukommt, dass
es sich um ein Gebiet handelt, welches standigen gesetzge-
berischen, technischen und gesellschaftlichen Entwicklun-
gen unterworfen ist. Was die gesetzgeberischen Anderungen
betrifft, kann festgestellt werden, dass der Gesetzgeber mit
der Einfligung des 8§ 100k in die StPO eine weitere Grundlage
fur den Zugriff auf Daten geschaffen hat, die auch Fahrzeug-
daten sein kénnen. Daneben erlauben aber durchaus auch
die weiteren genannten Regelungen der StPO den Zugriff auf
Fahrzeugdaten. Wenn Strafverfolgungsbehérden bei ihren
MafBnahmen die von der StPO vorgegebenen Anforderungen
einhalten, kdnnen sie deshalb wirksam auf Fahrzeugdaten

zugreifen und diese in Strafverfahren verwenden. Anderer-
seits ist der von einer strafprozessualen Malinahme Betroffe-
ne nicht schutzlos dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse
ausgeliefert, denn bereits die StPO selbst enthalt Beschran-
kungen der strafprozessualen MaBnahmen. Daneben erge-
ben sich weitere Einschrankungen aus den Grundrechten
und deren Weiterentwicklung durch die Rechtsprechung des
BVerfG.

4 Ausfuhrlich Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 151-153.

4 Ausfuhrlich Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 154-155.

4 Ausfuhrlich Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten, S. 156-163.

46 S. hierzu jeweils im Einzelnen Haupt, Zugriff auf Fahrzeugdaten,
S.164-173.
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Rechtsanwalt Dr. Florian Neuber, Kéln

Verteidigung ohne Grenzen?
Herausforderungen der Unter-
nehmensverteidigung in
staatenlibergreifenden Ermitt-
lungsverfahren am Beispiel
Deutschland und den USA'

A. Einleitung

Globalisierung, Digitalisierung und Internationalisierung des
Wirtschaftslebens fiihren zwangslaufig dazu, dass auch wirt-
schaftsstrafrechtlich relevante Sachverhalte und die damit
einhergehenden Wirtschaftsstrafverfahren zunehmend einen
internationalen Bezug aufweisen.

Fir den in Deutschland tatigen ,Unternehmensverteidiger
birgt dieser Umstand die besondere Herausforderung, auch
den transnationalen Interessen des zu verteidigenden Unter-
nehmens gerecht werden zu mussen. Denn eine ,staaten-
Ubergreifende Verteidigung” birgt zwar Risiken, bietet auf
der anderen Seite aber auch besondere Verteidigungsmog-
lichkeiten.

"

Ungeachtet des internationalen Aspekts bleibt das Ziel einer
erfolgreichen Unternehmensverteidigung in der Regel gleich:
die Verfahrensbeendigung bei bestmdglicher Wahrung der
Interessen des Mandanten. Allerdings enden die Interessen
des Mandanten bei internationalen Sachverhalten nicht an
der Staatsgrenze; der Unternehmensverteidiger muss viel-
mehr immer im Blick haben, wie sich die nationale Vertei-
digungsstrategie (gegenlber einer deutschen Strafverfol-
gungsbehoérde) auf die Interessen des Mandanten im Aus-
land und mogliche parallellaufende Ermittlungsverfahren
auswirken kénnte.

B. Definition des internationalen bzw.
staatenubergreifenden Ermittlungs-
verfahrens

Unternehmensverteidigung kann aus vielen Grinden eine
internationale Dimension aufweisen. Sei es, dass das zu
verteidigende Unternehmen ein Tochterunternehmen eines
auslandischen Konzerns ist oder aber, dass das deutsche
Unternehmen (mit eigenen lokalen Tochterunternehmen)
international tatig ist. Gleichermallen kénnen Ermittlungen
wegen desselben oder verwandter Sachverhalte parallel in
mehreren Landern durch die jeweiligen ortlichen Strafverfol-
gungsbehorden gefiuhrt werden. Ebenso kommt in Betracht,
dass das Ermittlungsverfahren durch eine inter- oder supra-
nationale Strafverfolgungsbehdrde gefiihrt wird. Das diesem
Beitrag zugrunde liegende Verstandnis definiert ein staaten-
Ubergreifendes Ermittlungsverfahren als solches, das in je-
dem Fall in Deutschland durch eine Behérde mit entspre-
chenden Strafverfolgungsrechten gefuhrt wird und unmittel-

bare strafprozessuale Auswirkungen auf die Interessen des
Unternehmens bzw. der Unternehmensgruppe in mindestens
einem weiteren Land hat.?

C. Die Identifizierung eines potenziell
staateniibergreifenden Ermittlungs-
verfahrens durch den Unternehmens-
verteidiger

Da auch Wirtschaftsstrafverfahren nicht selten - insbeson-
dere bis zu einer etwaigen Durchsuchung des betroffenen
Unternehmens - geheim geflihrt werden, ist auf Seiten des
Unternehmens und des Verteidigers haufig nicht bekannt, ob
und gegebenenfalls, wo parallel weitere Ermittlungen gegen
das zu verteidigende Unternehmen gefihrt werden. Inso-
fern gehdrt es zu den frihen Aufgaben des Unternehmens-
verteidigers, zu prufen, ob das Ermittlungsverfahren gegen
das Unternehmen eine internationale Dimension aufweisen
konnte.

Gerade in der ,Stunde Null”, wenn Unternehmen und Vertei-
diger erstmals von den Ermittlungen erfahren (zum Beispiel
im Rahmen einer Durchsuchung), verfigen die Unternehmen
aufgrund der ,dezentralen Wissensverteilung” selbst und erst
recht auch die Verteidiger nicht tber alle relevanten Sach-
verhaltsinformationen, um abschlieBend bewerten zu kdn-
nen, ob es sich um ein staatenubergreifendes Ermittlungs-
verfahren handelt.

Die Identifizierung als solches kann dennoch gelingen, so-
weit der Verteidiger moglichst frihzeitig in Erfahrung bringt,
ob es Anhaltspunkte fur grenziiberschreitende Erfolgs- oder
Handlungsorte gibt, ob das Unternehmen international tatig
oder Tochterunternehmen eines auslandischen Konzerns ist,
ob Mutter-, Tochter- oder Schwesterunternehmen im Aus-
land in die Sachverhalte, welche Gegenstand des hiesigen
Verfahrens sind, involviert sein kénnten, ob es personelle
internationale Verflechtungen gibt oder ob sonstige Anhalts-
punkte flur ein- oder ausgehende Rechtshilfeersuchen exis-
tieren.®

D. Beweiserhebung und Beweisverwertung
im internationalen Kontext

Kommt es zu einer Durchsuchung bei dem zu verteidigenden
Unternehmen, wird die Frage der Internationalitat insbeson-
dere bei der Datenerhebung virulent.

Dokumente, die sich nicht in den Geschaftsrdumen des
Unternehmens in Deutschland, sondern zum Beispiel in den
Geschaftsraumen des Mutterunternehmens in den USA be-

' Der Beitrag basiert auf einem im Oktober 2019 in Frankfurt/Main
gehaltenen Vortrag im Rahmen der Veranstaltung ,Junges
Wirtschaftsstrafrecht 2.0".

2 Vgl. hierzu Schomburg, in: MAH Wirtschaftsstrafrecht, 3. Auflage,
§15, Rn. 35.

3 Vgl. insgesamt Ahlbrecht/Ruschendorf, in: MAH Wirtschafts-
strafrecht, 3. Auflage, § 16, Rn. 55.
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finden, sind vom Durchsuchungs- und Beschlagnahmebe-
schluss zunachst einmal nicht erfasst.

Es gilt der Grundsatz, dass die Ermittlungsbefugnisse der
deutschen Behorden grundsatzlich an der Staatsgrenze en-
den.* Fur eine Beweiserhebung im (auBereuropéischen) Aus-
land sind deutsche Verfolgungsbehdrden darauf angewie-
sen, ein Rechtshilfeersuchen an den entsprechenden Staat
zu richten®.

Allerdings gibt es heute kaum noch Informationen, die nicht
auch digital gespeichert sind. In kaum einem Wirtschafts-
strafverfahren werden heutzutage nicht auch elektronische
Beweismittel relevant. Nach Schatzungen des Europaischen
Parlaments sind elektronische Beweismittel in 85 % aller
strafrechtlichen Ermittlungen bedeutsam.®

Weil sich die fir die Strafverfolgungsbehdérden relevanten
Daten aber haufig nicht im Inland, sondern auf Servern im
Ausland befinden,” ergeben sich fiir den Unternehmensver-
teidiger Besonderheiten, welche auch besondere Verteidi-
gungsmoglichkeiten bereithalten.

I. Grenzen der Online-Durchsuchung

Bei einer Durchsuchung steht der Staatsanwalt bzw. deren
Ermittlungspersonen nach § 110 Abs. 1 StPO auch die Durch-
sicht von Papieren und elektronischen Speichermedien zu.
Die Regelung des 8 110 Abs. 3 S. 2 StPO sieht zudem vor, die
Durchsicht auch auf Speichermedien zu erstrecken, die von
dem durchsuchten Computer aus zwar zuganglich sind, sich
aber auf einem rdumlich getrennten Speichermedium, wie
etwa einem Server des Intra- oder Internets, befinden.®

Als problematisch erweist es sich, wenn sich diese Server im
(auBereuropaischen) Ausland befinden. Befindet sich der Ser-
ver in einem Land, welches in den Geltungsbereich der soge-
nannten Cybercrime-Konvention’ fallt, darf auf offen zugéng-
liche Informationen zugegriffen werden (Art. 32 Buchst. a).
Fur den Zugriff auf die meisten Daten werden jedoch Si-
cherheitsvorkehrungen vorhanden sein, bei denen nur mit
Zustimmung des Berechtigten auf die Daten zugegriffen
werden darf, Art. 32 Buchst. b."® Sofern der Berechtigte (das
durchsuchte Unternehmen) nicht zustimmt, ware ein Rechts-
hilfeersuchen bzw. ein Herausgabeverlangen nach der E-
Evidence-VO erforderlich."

Ist wiederum unklar, ob die (zugangsgeschitzten) Daten auf
einem Server im Ausland gespeichert sind, soll ein Zugriff
und eine Sichtung ,freilich ohne weiteres” erlaubt sein.”

Il. Die E-Evidence-VO fir grenzenlose Beweiserhebung
zumindest in den Mitgliedstaaten

Fur elektronische Beweismittel, welche auf Servern in den
Mitgliedstaaten gespeichert sind, wurde am 12. Juni 2023
die VO (EU) 2023/1543, die sogenannte E-Evidence-VO er-
lassen. Kern dieser neuen Verordnung ist, dass den Ermitt-
lungsbehoérden eines Mitgliedstaats ermoglicht wird, direkt
bei einem Diensteanbieter, der in einem anderen Mitglied-

staat niedergelassen oder vertreten ist, den Zugang zu elek-
tronischen Beweismitteln anzufordern.®

Es bleibt abzuwarten, ob dieser vereinfachte Prozess die On-
line-Durchsuchung von Servern im europaischen Ausland,
welche von einem Computer im Inland zuganglich sind, er-
setzen wird. In jedem Fall kann es unter besonderen Um-
stdnden (dazu sogleich) strategisch ratsam sein, statt einer
freiwilligen Herausgabe dieser Daten auf die neuen verein-
fachten Moglichkeiten hinzuweisen, wie die Verfolgungsbe-
horden die auslandisch gespeicherten Informationen ohne
Mitwirkung des Unternehmens erlangen kdnnen.

lll. Die Verwertung von Beweisen aus einer rechtswidrigen
Online-Durchsuchung

Bei festgestellter Rechtswidrigkeit einer im Ausland durch-
geflhrten Beweiserhebung der dort gespeicherten elektroni-
schen Daten, zum Beispiel unter Missachtung der erforder-
lichen Rechtshilfe, ist fur den Unternehmensverteidiger ent-
scheidend, ob und wann aus der rechtswidrigen Beweiserhe-
bung auch ein Beweisverwertungsverbot folgt. Dem deut-
schen Strafverfahrensrecht ist der Grundsatz fremd, dass aus
jedem VerstoR gegen Beweiserhebungsvorschriften auch ein
Beweisverwertungsverbot folge." Teilweise wird argumen-
tiert, dass bei einer rechtswidrigen ,transborder search” nur
in den seltensten Fallen ein Beweisverwertungsverbot ange-
nommen werden kénne, namlich, wenn der fremde Staat der
Online-Ermittlung bereits im Vorfeld widersprochen habe®™.

Gegen diese eher praxisferne Ansicht spricht, dass es in der
Regel gerade um Falle geht, in denen der fremde Staat keine
Kenntnis von der Online-Durchsuchung hat und daher ein
Widerspruch im Vorfeld nicht in Betracht kommt™.

Die gefestigte, gleichwohl kritikwiirdige” Rechtsprechung
des BGH zu den Beweisverwertungsverboten spricht dafr,
ein Verwertungsverbot zumindest im Ausnahmefall eingrei-
fen kann. Nach Auffassung des BGH ist im Rahmen einer

4 Schmitt, in: Meyer-GoRner, § 110, Rn. 7a; ebenso Herrman/Soiné,
NJIW 2011, 2922, 2925.

5 GraBie/Hiéramente, CB 2019, 191, 193.

® Vgl. hierzu Europaische Kommission, Arbeitspapier, SWD (2018),
118 final, S. 4.

7 Vgl. zu dieser Feststellung auch Babucke, wistra 2024, 57.

8 Hegmann, in: BeckOK StPO, 50. Ed. 1.1.2024, § 110 Rn. 14.

¢ Ubereinkommen des Europarats (iber Computerkriminalitat
vom 23. November 2001.

© So auch Gaede, StV 2009, 96, 101.

" Anders LG Koblenz, NZWiSt 2022, 160, wonach bei Cloud basierten

Speicherdiensten ein Ausfindigmachen des (aktuellen) Speicherorts

regelmaBig sinnlos sei, sodass ein Zugriff inlandischer Ermittler auch

auf (mutmaBlich) im Ausland gespeicherte Daten erfolgen kann;

ebenso LG Berlin, wistra 2023, 433.

So statt vieler Hegmann, in: BeckOK StPO, 50. Ed. 1.1.2024, § 110 Rn. 16.

Hierzu insbesondere Babucke, wistra 2024, 57f.

“ BGHSt 14, 358, 365; BGHSt 38, 214, 219; BGHSt 44, 243, 249.

® So Bar, ZIS 2011 53, 59.

6 Gercke, StraFo 2009, 271.

7 Vgl. hierzu Neuber, NStZ 2019, 113f.
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umfassenden Abwagung der widerstreitenden Interessen
auf die Umsténde des Einzelfalls abzustellen®. Kategorische
Antworten verbieten sich demnach zu Lasten der Rechts-
sicherheit'”. Nach Auffassung des BVerfG ziehen jedenfalls
bewusste oder willkurliche Verfahrensverstéf3e ein Beweis-
verwertungsverbot nach sich.?°

Die darauf beruhende Ansicht, dass bei Unkenntnis des
Standorts des durchsuchten Servers jedenfalls kein willkir-
licher Verstol3 gegen die Beweiserhebungsvorschriften vor-
liege,?' ist jedoch insgesamt abzulehnen. Die Unkenntnis des
Serverstandorts spricht gerade daflr, dass dieser sich im
Ausland befindet, da sich ein deutscher Server - etwa mit-
tels Traceroute - durchaus ermitteln lieBe.?? Gleichwohl kann
es fur die Verteidigung angezeigt sein, die Beamten auf die
Moglichkeit eines auslandischen Serverstandortes hinzuwei-
sen und dies sogar in dem Durchsuchungsprotokoll vermer-
ken zu lassen, um zu dokumentieren, dass der Serverstand-
ort jedenfalls nicht im Inland liegt. VerschlieBen sich die
Ermittlungsbehérden diesem Hinweis, kommt es zumindest
eher in Betracht, darin einen willkurlichen Versto3 zu sehen.

E. Die Gretchenfrage:
Kooperation oder streitige Verteidigung
des Unternehmens?

Auch den Ermittlungsbehoérden sind die rechtlichen Heraus-
forderungen bei der ,Online-Durchsuchung” bekannt. Daher
haben auch die Ermittlungsbehérden ein gesteigertes Inte-
resse daran, es gar nicht darauf ankommen zu lassen. Ein-
facher und in der Praxis haufig ist die freiwillige Herausgabe
der Daten durch das Unternehmen im Rahmen einer zuge-
sagten Kooperation. Dem Unternehmensverteidiger in einem
grenziberschreitenden Ermittlungsverfahren stellt sich spa-
testens zu diesem Zeitpunkt die vermeintliche Gretchen-
frage: Soll die Verteidigung des beteiligten Unternehmens,
welches entweder als Adressat einer UnternehmensgeldbuBe
(zum Beispiel nach 88 30, 130 OWiG) oder als Nebenbeteilig-
ter in dem Verfahren agiert, mit den Strafverfolgungsbehor-
den kooperieren und die Daten freiwillig herausgeben oder
«streitig” verteidigen und die Herausgabe verweigern?

In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass die Staatsan-
waltschaft schon in der ,Stunde Null”, also im Rahmen der
laufenden Durchsuchung bei dem Unternehmen, die Frage
nach der Kooperationsbereitschaft des Unternehmens und
der Herausgabebereitschaft von Daten stellt. Die oftmals
Uberwiegenden Interessen des Unternehmens, frihzeitig auf
eine konsensuale Verfahrensbeendigung durch vollumfang-
liche Kooperation® hinzuwirken, mussen bei grenzlber-
schreitenden Ermittlungsverfahren im Besonderen auf den
Prifstand gestellt und sorgsam abgewogen werden.

Denn jede Verteidigungshandlung (ob streitig oder ko-
operativ) muss nicht nur hinsichtlich des Fir und Wider in
Deutschland durchdacht sein, sondern auch auf die Auswir-
kungen in anderen Jurisdiktionen hin Uberprift werden.

I. Kooperation birgt rechtliche Risiken in anderen
Jurisdiktionen

In der vorangestellten Konstellation, einer in der Praxis be-
sonders haufig vorkommenden Situation, ist dann besonde-
res Augenmal gefordert, wenn mit deutschen Behdrden ko-
operiert wird: Die Kooperation kdénnte sich nachteilig auf die
Rechtsstellung des Mandanten in auslandischen Verfahren
auswirken. Bezogen auf die USA ist der Verlust von sog. Legal
Privileges von besonderer Bedeutung.

In US-amerikanischen Verfahren kann die Pflicht bestehen,
in einem sogenannten pre-trial Discovery Verfahren relevan-
te Dokumente aus der Sphéare des Unternehmens offenzu-
legen?*. Von der Herausgabepflicht ausgenommen und einem
Beschlagnahmeschutz unterworfen sind indes Dokumente,
die durch ein sogenanntes Legal Privilege geschiitzt werden,
wobei unterschieden wird zwischen dem Attorney Client Pri-
vilege und der Word Product Doctrine?.

Das Attorney Client Privilege schitzt die zwischen Anwalt
und Mandant ausgetauschten Inhalte, also Dokumente und
Gesprache.?® Unter den Schutz der Work Product Doctrine
fallt das anwaltliche Arbeitsergebnis, das in Erwartung eines
Rechtsstreites angefertigt wurde. Hierunter fallen Gutach-
ten, aber auch Aufzeichnungen Uber Mitarbeiterbefragun-
gen oder Informationen von Dritten, wie etwa Zeugenaus-
sagen.? Erforderlich ist dabei jedoch, dass es sich bei den
Dokumenten nicht um eine bloBe Zusammenstellung von
Fakten handelt, sondern dass auch die rechtliche Expertise
Ausdruck gefunden hat; denn nur diese Work Opinion fallt
in den Schutzbereich.?®

Die Kenntnis dieser Legal Privileges ist fur den deutschen
Verteidiger im Rahmen der nationalen Verteidigungsstrate-
gie von besonderer Bedeutung, sofern das zu verteidigen-
de Unternehmen einen USA-Bezug aufweist: Denn bei un-
vorsichtigem Verhalten, welches als freiwilliger Verzicht
auf das Privilege gewertet werden koénnte, droht ein Verlust
des Schutzes (sog. Legal Privilege Waiver). Der Verlust kann
durch bewussten oder unbewussten Verzicht auf das Privile-
ge erfolgen?”. Werden geschutzte Informationen zwecks Ko-
operation mit deutschen (1) Behérden offengelegt, kann dies
zu einem Verlust des Schutzes in laufenden oder spateren
US-amerikanischen Verfahren fihren, da das zu verteidi-
gende Unternehmen hierzu nicht verpflichtet war; der Ver-

8 BGH NJW 1978, 1390; BGH NJW 1964, 1139; BGHSt 38, 214, 219;
BGHSt 44, 243, 249

9 Zu dieser fundamentalen Schwache der Abwégungslehre nach dem
BGH auch Neuber, Beweisverwertungsverbote im Strafprozess,
Berlin 2017.

20 BVerfG NJW 2005, 1917, 1923.

2! Bér, ZIS 2011 53, 59; ebenso Wicker MMR 2013, 765, 768f.

22 Vgl. hierzu Gercke, StraFo 2009, 271.

2 Vgl. hierzu statt vieler Trig, NZWiSt 2022, 106, 109.

24 Michaelis/Krause, CCZ 2020, 343, 344.

2 Michaelis/Krause, aaO.

26 Siehe hierzu die Entscheidung Upjohn Co. v. United States,
449 U.S. 383 (1981).

27 Insgesamt hierzu Mann, ZVglRWiss 2011, 302, 317.

28 Michaelis/Krause CCZ 2020, 343, 345.

27 Nietsch, CCZ, 2019, 49, 54.
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zicht auf die Vertraulichkeit der Information also freiwillig
erfolgte®. Insbesondere die freiwillige Herausgabe an in- wie
auslandische Behdrden kann also einen Privilege Waiver zur
Folge haben.®

Da nur die freiwillige Herausgabe zu einem Verlust fuhrt,
musste gegeniber deutschen Ermittlungsbehdérden und Ge-
richten jede freiwillige Herausgabe abgelehnt werden und
moglichst gegen jede Sicherstellung und Beschlagnahme
gerichtlich vorgegangen werden. Dieser vermeintliche ,Man-
gel” an Kooperation kdnnte zu erheblichen atmospharischen
Kommunikationsproblemen mit den Ermittlungsbehdrden
flhren. Hier bietet sich an, die deutschen Behérden auf die
zwingenden Vorgaben der US-amerikanischen Rechtslage
hinzuweisen und formal den Weg des Rechtsschutzes zu be-
streiten. Aus Sicht des Praktikers scheint es mit Blick auf die
USA ausreichend, einer Sicherstellung zu widersprechen und
eine gerichtliche Entscheidung bzw. Beschlagnahmeanord-
nung zu erwirken. Nicht erforderlich dirfte es sein, eine et-
waige Beschlagnahmeanordnung zusatzlich im Weg der Be-
schwerde anzugreifen, wobei keine Prazedenzfalle aus den
USA bekannt sind, welche sich mit dieser Frage beschaftigt
hatten.

Il. Die Bindungswirkung eines Settlement Agreement auf
die streitige (Sachverhalts-)Verteidigung

Ebenso wie die Kooperation mit den Behérden im deutschen
Ermittlungsverfahren Risiken birgt, kann es dem deutschen
Unternehmensverteidiger auch verwehrt sein, fur das Unter-
nehmen mit den deutschen Ermittlungsbehérden tber Fest-
stellungen bezlglich des Sachverhalts zu ,streiten”. In Fal-
len eines ,nachgelagerten” deutschen Ermittlungsverfahrens
kann das verfolgte Unternehmen in den USA bereits ein so-
genanntes Settlement Agreement mit dem dortigen Depart-
ment of Justice geschlossen haben. Dementsprechend ist das
Verfahren dort - zumeist gegen Zahlung einer hohen Geld-
auflage - vorerst beendet. Jedoch kann diese Beendigungs-
wirkung wieder entfallen, wenn dem Settlement Agreement
zuwidergehandelt wird. Ein Bestandteil des Settlement Ag-
reements ist in der Regel auch ein sogenanntes Statement of
Facts, durch das sich das Unternehmen an die Sachverhalts-
darstellung bindet - auch tUber die Grenzen der USA hinweg.
Im Rahmen der Unternehmensverteidigung in Deutschland
sollte der Unternehmensverteidiger es vermeiden, gegen-
teilige Aussagen zum Statement of Facts zu treffen bzw. in
einer Stellungnahme gegen einen beabsichtigten BuBBgeld-
bescheid aktenkundig zu machen.

F. Anrechnung von auslandischen Strafen

Ist es im Ausland bereits zu einer ,Strafe” gegen das Unter-
nehmen gekommen, kann sich dies auf die Verteidigung im
inlandischen Ermittlungsverfahren auswirken. Denn eine im
Ausland verhangte ,Strafe” kdnnte einer GeldbulBe gegen das
Unternehmen entgegenstehen oder zumindest dazu fuhren,
dass die auslandische ,Strafe” bei der Hohe der Geldbuf3e zu
bericksichtigen ist.

Nach § 51 Abs. 3 StGB ist eine im Ausland verhangte und
vollstreckte Strafe anzurechnen. Bei der Geldstrafe kommt
es nicht darauf an, ob diese von der auslandischen Behorde
verhangte Strafe ihrem Wesen nach einer Kriminalstrafe oder
einer GeldbuBe vergleichbar ist.*2 Im Falle der GeldbuBe fur
ein Unternehmen nach § 30 OWiG fehlt es an einer entspre-
chenden Anrechnungsregel wie 8 51 Abs. 3 StGB. Jedoch hat
auch hier aus Grinden der Billigkeit und des Rechtsstaats-
prinzips eine formelle Anrechnung zu erfolgen.®® Unter Um-
standen ist von der Verfolgung ganzlich abzusehen und das
Verfahren gem. § 47 OWiG einzustellen.®

Der Verteidiger muss daher alle im Ausland verhangten (oder
zu verhangenden) Sanktionen im Blick haben. Insbesondere
steht einer Anrechnung nicht entgegen, dass im Ausland eine
Sanktion wegen eines anderen Delikts verhangt wurde, da fur
eine Anrechnung ausreichend ist, dass es sich um dieselbe
prozessuale Tat handelt.®

G. Fazit

Ein staatenlbergreifendes Ermittlungsverfahren stellt den
Unternehmensverteidiger vor rechtliche und faktische Her-
ausforderungen. Selbst gangige Prozesshandlungen, wie die
freiwillige Herausgabe von Daten und Unterlagen, kdnnen
sich nachteilig auf die Interessen des Mandanten im Ausland
auswirken. Detailkenntnisse der auslandischen Rechtsord-
nung kdnnen von einem deutschen Unternehmensvertreter
nicht verlangt werden, die Sensibilitat fur mogliche Impli-
kationen in anderen Jurisdiktionen sollte im Interesse der
Mandanten gleichwohl stets vorhanden sein.

30 Nietsch, CCZ, 2019, 49, 55.

31 Michaelis/Krause CCZ 2020, 343, 347.

32 Maier, in: MiKo-StGB, 4. Aufl. 2020, StGB § 51 Rn. 43.

33 Mitsch, in: KK-OWIG, 5. Aufl. 2018, OWiG § 17 Rn. 164.

34 Bohnert, in: Krenberger/Krumm, 7. Aufl. 2020, OWiG § 5 Rn. 50.
3% Maier, in: MiKoStGB, 4. Aufl. 2020, StGB § 51 Rn. 47.
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EINFUHRUNG UND SCHULUNG

Rechtsanwalt Dr. Max Schwerdtfeger, Hamburg/
Rechtsanwalt Philip Kroner, Diisseldorf

Parlamentarische Untersuchungs-
ausschusse und parallel gefihrte
Wirtschaftsstrafverfahren

l. EinfUhrung

Als Ausschuss des Deutschen Bundestags' kann ein parla-
mentarischer Untersuchungsausschuss (PUA) zur Untersu-
chung beinahe beliebiger Sachverhalte mit politischen Bezl-
gen ad-hoc eingesetzt werden.?

Der Zweck eines Untersuchungsausschusses ist dabei in der
Regel die Kontrolle der Regierung und der Exekutive durch
die Opposition.® Um diesen Zweck effektiv erfillen zu kon-
nen, haben die Vater und Mutter des Grundgesetzes den Un-
tersuchungsausschissen die scharfsten Waffen des Rechts-
staats an die Hand gegeben: Gemal Art. 44 Abs. 2 S. 1 GG
finden auf die Beweiserhebung der Untersuchungsausschis-
se die Vorschriften Uber den Strafprozess sinngemaB An-
wendung.* Zeugen sind etwa verpflichtet, auf Ladung eines
PUA zu erscheinen (§ 20 Abs. 1 PUAG) und wahrheitsgemaf®
auszusagen. Falschaussagen sind gem. § 162 Abs. 2 StGB
i.V.m. § 153 StGB strafbar.® Der PUA kann von Ministerien und
Behérden umfangreich Akten anfordern (§ 18 PUAG). Auch
von Privaten - insbesondere Unternehmen’ - darf der PUA
Unterlagen herausverlangen (8 29 PUAG). Diese Herausgabe-
pflicht kann sogar mittels Durchsuchung und Beschlagnah-
me durchgesetzt werden (8 29 Abs. 3 PUAG).

Untersuchungsausschisse werden gerade auch in Folge
groBBer Wirtschaftskriminalfalle eingesetzt (in jlingerer Ver-
gangenheit z. B. PUA ,Wirecard”, PUA ,Diesel”, PUA ,Cum-Ex
Steuergeldaffare” in Hamburg, PUA ,RBB” in Brandenburg).?

Diese Untersuchungsausschisse laufen sehr haufig parallel
zu staatsanwaltlichen Ermittlungen. Parallel zueinander kla-
ren dann der Bundestag bzw. das jeweilige Landesparlament
und die Staatsanwaltschaft denselben Sachverhalt mit den
Mitteln des Strafprozessrechts auf. Das flhrt zwangslaufig
zu beachtlichen Interdependenzen zwischen den Verfahren,’
die Staatsanwalte, Verteidiger, Richter und Abgeordnete
kennen und beachten sollten.

Il. Der PUA im Uberblick

Der PUA ist ein grundgesetzlich vorgesehener parlamenta-
rischer Ausschuss; er ist Teil des Selbstinformationsrechts
des Parlaments.® Formal handelt es sich bei dem Untersu-

chungsausschussverfahren um eine - blof3 - parlamentsin-
terne Aufklarung. Der PUA ist weder Strafverfolgungsorgan
noch Gericht." Er spricht kein Recht und am Ende der Unter-
suchung stehen weder Urteil noch (strafrechtliche) Sankti-
onen.” Stattdessen berichtet der PUA am Ende der Unter-
suchung seinem ,Auftraggeber”, dem Parlament schriftlich
und o&ffentlich (8 33 PUAG, vgl. dazu nachstehend V.). Dieser
Bericht ist fir Staatsanwaltschaften und Gerichte nicht bin-
dend (vgl. Art. 44 Abs. 4 S. 2 GG), weder die festgestellten
Tatsachen noch die (rechtliche) Wiirdigung und Beurteilung
der festgestellten Tatsachen; ndher und zu faktischen Aus-
wirkungen aber nachstehend V.

1. Die Einsetzung des PUA

Das parlamentarische Untersuchungsverfahren beginnt zu-
nachst mit dem Einsetzungsantrag (Art. 44 Abs.1S.1GG, §1
Abs. 1 PUAG), Uber den sodann der Bundestag zu beschlie-
Ben hat (8 1 Abs. 2 PUAG). Nach der Einsetzung konstituiert
sich der PUA (8§ 8 PUAG). Der Ausschuss setzt sich aus dem
Vorsitzenden, seinem Stellvertreter, den weiteren Ausschuss-
mitgliedern sowie ihren Stellvertretern zusammen.”® Dabei
handelt es sich ausschlieBlich um Mitglieder des Bundestags.

Gleichsam kdénnen in samtlichen 16 Bundeslandern Landesunter-
suchungsausschusse eingesetzt werden, vgl. NK-PUAG/Schwerdt-
feger/Kroner, 1. Aufl. 2024, Einleitung Rn. 1; Glauben/Brocker/
Brocker, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 3 Rn. 1, 6 ff.; Peters,
Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 46.

2 In der Vergangenheit gab es etwa Untersuchungsausschusse zu
politischen Skandalen (z. B. PUA ,Parteispenden”, PUA ,Klimaschutz-
stiftung” in Mecklenburg-Vorpommern), zu Terroranschlagen (z. B.
PUA ,NSU” und PUA ,Breitscheidplatz”) sowie zu Umweltkatastrophen
(z. B. PUA ,Flutkatastrophe Ahrtal” in Rheinland-Pfalz) oder auch zu
groBen Wirtschaftskriminalfallen (dazu sogleich).

3 Sog. Minderheitsenquete, die auf Antrag eines Viertels der Mitglieder
des Deutschen Bundestags verpflichtend einzusetzen ist, Art. 44 Abs. 1.
S.1GG bzw. 81 Abs. 1 PUAG. Ein Untersuchungsausschuss kann auch
als sog. Mehrheitsenquete durch einfache Mehrheit eingesetzt
werden, vgl. NK-PUAG/Hilf, 1. Aufl. 2024, § 1 Rn. 8 und insgesamt
Glauben/Brocker/Brocker, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 1 Rn. 29 ff.

4 Die Reichweite der sinngemaBen Anwendung ist jedoch umstritten,

vgl. nur NK-PUAG/Schwerdtfeger/Kroner, 1. Aufl. 2024, Einleitung

Rn. 21; Waldhoff/Garditz/Géarditz, PUAG, 1. Aufl. 2015, Einleitung E

Rn. 1 ff. Eingehend Teubner, Untersuchungs- und Eingriffsrechte

privatgerichteter Untersuchungsausschusse, 2009, S. 85 ff.

NK-PUAG/Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 20 Rn. 21; NK-PUAG/

Gercke/Lieb, 1. Aufl. 2024, § 25 Rn. 9; Glauben/Brocker/Glauben,

Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 19 Rn. 10, § 24 Rn. 9.

NK-PUAG/Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 20 Rn. 21.

NK-PUAG/Schwerdtfeger, 1. Aufl. 2024, § 29 Rn. 3; Risse/Oehm,

NJIW 2021, 1847, 1848.

Vgl. auch Uberblick bei Peters, Untersuchungsausschussrecht,

2. Aufl. 2020, Rn. 113 f.

? Dazu auch Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020,

Rn. 114; Lucke, Strafprozessuale Schutzrechte und parlamentarische
Aufklarung in Untersuchungsausschissen mit strafrechtlich
relevantem Verfahrensgegenstand, 2009, S. 50 ff.

10 NK-PUAG/Hilf, 1. Aufl. 2024, § 1 Rn. 2; Glauben/Brocker/Glauben,
Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, § 1 Rn. 3 f.; Peters, Untersuchungsausschuss-
recht, 2. Aufl. 2020, Rn. 9.

" Vgl. auch Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 5.

2 Vgl. auch Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 113.

¥ NK-PUAG/Schwerdtfeger/Kroner, 1. Aufl. 2024, Einleitung Rn. 4.
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Die Ausschussmitglieder geben - als Parlamentarier des Bun-
destags - mit dem Einsetzungsbeschluss den Rahmen der
Untersuchung vor, kldren sodann im Rahmen der Beweisauf-
nahme den Sachverhalt selbst auf und bewerten diesen dann
schliefBlich im Bericht. Zugespitzt formuliert sind sie deshalb
in einer Person anklagende, ermittelnde und urteilende Par-
tei(en) des Untersuchungsausschussverfahrens.

Eine juristische Vorbildung, gar juristische Abschlisse sind
keine Voraussetzung, um als Ausschussmitglied eines par-
lamentarischen Untersuchungsausschusses tatig zu werden.
Jedes gewahlte Mitglied des Bundestags kann Mitglied eines
PUA sein.

Unterstutzt wird der PUA durch das sog. ,Ausschusssekre-
tariat”.* Hierbei handelt es sich um Mitarbeiter der Bundes-
tagsverwaltung, z.T. aber auch z. B. um abgeordnete Staats-
anwalte, Richter oder wissenschaftliche Mitarbeiter, die den
PUA organisatorisch unterstitzen und rechtlich beraten. In
der Praxis fungiert das Ausschusssekretariat - insbesondere
dessen Leiter, der regelméaBig Volljurist ist - als erster An-
sprechpartner von Externen (z. B. Zeugen und dessen Bei-
standen),” was in der Praxis aber nicht darlber hinwegtdu-
schen darf, das Vorsitzender und/oder die Obleute die wich-
tigsten Entscheidungstrager sind.

2. Die Sitzungen des PUA

Nach der gesetzlichen Konzeption arbeitet der PUA in Sitzun-
gen.'® Die Beratungssitzungen sind nicht 6ffentlich (§ 12 PUAG).
In ihnen werden die Beweisaufnahme vorbereitet, die erho-
benen Beweise ausgewertet sowie der Untersuchungsbericht
vorbereitet, diskutiert und beschlossen.” Demgegeniber sind
die Sitzungen zur Beweisaufnahme grundséatzlich® o6ffent-
lich (8 13 Abs. 1S.1 PUAG). Anders als im Ermittlungsverfah-
ren der Staatsanwaltschaft werden die Erkenntnisse so im
Lichte der Offentlichkeit gewonnen. Dies gilt auch mit Blick
auf Behordenakten und Unterlagen Privater, die der PUA
im Zuge der Beweisaufnahme erhalt. Nur dann, wenn diese
mit einem Geheimhaltungsgrad gem. § 15 Abs. 1 PUAG (z. B.
VS-vertraulich i.S.v. § 15 Abs. 3 PUAG i.V.m. § 2 Abs. 1, Abs. 2
Geheimschutzordnung des Bundestags) versehen sind, ist
eine offentliche Behandlung untersagt.”

3. Die Beweisaufnahme des PUA

Im Zentrum des parlamentarischen Untersuchungsverfahrens
steht die Beweisaufnahme.?® Bevor ein Beweis erhoben wird,
muss der PUA die konkrete Beweiserhebung gem. § 17 PUAG
beschlieBen.?' Da der PUA kraft Natur der Sache politisch ge-
farbt ist, folgt die Beweiserhebung nicht (allein) der Sachauf-
klarung, sondern politischer Logik. Anders als bei der staats-
anwaltlichen und gerichtlichen Aufklarung steht deshalb
nicht die Ermittlung der (prozessualen) Wahrheit, sondern
die Aufklarung des Sachverhalts unter politischen Gesichts-
punkten an vorderster Stelle.> Dementsprechend ist auch
die Auswahl der konkret zu erhebenden Beweise oft an poli-
tischen Interessen und nicht in erster Linie an der Ermittlung
der Wahrheit ausgerichtet.

Taugliche Beweismittel sind - entsprechend dem Strafverfah-
ren - Zeugen (88 20 ff. PUAG), Sachverstandige (8 28 PUAG),
der Augenschein (8 19 PUAG) sowie die Verlesung von Pro-
tokollen und Schriftstiicken (8 31 PUAG). Als vorbereitende
ErmittlungsmaBnahme® kann der PUA Akten bei Behorden
anfordern (8 18 PUAG) und von Privaten Unterlagen heraus-
verlangen (8 29 PUAG). Ein PUA-spezifisches Instrument zur
Vorbereitung der Beweisaufnahme ist der sogenannte ,Er-
mittlungsbeauftragte” (8 10 PUAG). Der Ermittlungsbeauf-
tragte kann zu vielfaltigen Zwecken, u.a.?* zur Sichtung und
Vorauswahl von Beweismitteln, zur Vereinfachung des Ge-
heimnisschutzes bei umfangreichen Dokumentenvorlagen
oder auch als Adressat flr Hinweisgeber, eingesetzt werden.
Er ist jedoch (lediglich) Hilfsorgan® des PUA; seine Aufga-
ben und Kompetenzen gehen nicht Uber diejenigen des PUA
hinaus.?

4. Der Abschluss des PUA

Am Ende des parlamentarischen Untersuchungsverfahrens
steht die Berichterstattung des PUA gegeniiber dem Bundes-
tag, 8 33 PUAG (vgl. dazu nachstehend V.).

5. Informelle Elemente des Untersuchungsausschuss-
verfahrens (politische und mediale Begleitung; ,Leaks")

In der Praxis sind vor allem die informellen Elemente des Un-
tersuchungsausschussverfahrens bedeutsam. An erster Stel-
le steht hier die (politische) Begleitung des jeweiligen PUA.
Schon bevor ein PUA eingesetzt wird, beginnt seine politi-
sche Vorbereitung. Dies betrifft die Identifizierung und Posi-
tionierung des Themas durch Fraktionen und Abgeordnete,

“ Auf Landesebene z.T. auch ,Arbeitsstab”, ,Geschéaftsstelle” oder
.Sekretariat”, vgl. NK-PUAG/Schwerdtfeger/Kroner, 1. Aufl. 2024,
Einleitung Rn. 4; Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020,
Rn. 7; Glauben/Brocker/Brocker, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap 9 Rn. 18 f.

® NK-PUAG/Schwerdtfeger/Kroner, 1. Aufl. 2024, Einleitung Rn. 4.

Vgl. NK-PUAG/Wagner, 1. Aufl. 2024, § 12 Rn. 1.

NK-PUAG/Wagner, 1. Aufl. 2024, § 12 Rn. 2; Peters, Untersuchungs-

ausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 238; Waldhoff/Garditz/Heyer,

PUAG, 1. Aufl. 2015, § 12 Rn. 2.

Ein Ausschluss der Offentlichkeit ist zum Schutz von Individual-

rechten oder aus Grinden des Staatswohls gem. § 14 Abs. 1 PUAG

zulassig, vgl. NK-PUAG/Wagner, 1. Aufl. 2024, § 14 Rn. 1 ff. Die

Sitzungen kénnen sogar mit einem Geheimhaltungsgrad versehen

werden, § 15 Abs. 1 PUAG. Es gelten dann strenge bzw. strengste Ge-

heimschutzregelungen gem. § 15 Abs. 2 PUAG i.V.m. der Geheim-
schutzordnung des Bundestags, vgl. NK-PUAG/Schwerdtfeger,

1. Aufl. 2024, § 15 Rn. 1 ff.

" NK-PUAG/Schwerdtfeger, 1. Aufl. 2024, § 15 Rn. 8.

20 NK-PUAG/Schwerdtfeger/Kroner, 1. Aufl. 2024, Einleitung Rn. 6.

2! Hierzu etwa NK-PUAG/Travers/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 17 Rn. 14 ff,;
Glauben/Brocker/Brocker, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, § 17 Rn. 1.

22 BGH Beschl. v. 17.08.2010 - 3 ARs 23/10 = BeckRS 2010, 19951,

Rn. 28; Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 5, 113.

2 NK-PUAG/Schwerdtfeger/Kroner, 1. Aufl. 2024, Einleitung Rn. 6.

24 Vgl. hierzu Uberblicksartig NK-PUAG/Wagner, 1. Aufl. 2024, § 10 Rn. 20.

25 NK-PUAG/Wagner, 1. Aufl. 2024, § 10 Rn. 1; Rathje, Der Ermittlungs-
beauftragte des parlamentarischen Untersuchungsausschusses,
2004, S. 114.

26 Glauben/Brocker/Brocker, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, § 10 Rn. 13.
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die Sondierung politischer Mehrheiten (bzw. der qualifizier-
ten Minderheit, dazu Ill.) innerhalb des Parlaments sowie die
Entscheidung, den Einsetzungsantrag mit einem bestimmten
Zuschnitt zu stellen.” Auch das dann eingeleitete formelle
Untersuchungsausschussverfahren wird politisch begleitet.
Dies betrifft die Auswahl der Zeugen und die Reihenfolge
ihrer Vernehmung?® wie die Entscheidung, von welchen Be-
hoérden und Ministerien (sowie Unternehmen) welche Akten
(und Unterlagen) angefordert werden. SchlieBlich wird auch
der Abschlussbericht selbst politisch begleitet; Sondervoten
der Oppositionsfraktionen sind zulassig (8 33 Abs. 2 PUAG)
und Ublich.?

Die politische Begleitung ware fruchtlos, wenn das Untersu-
chungsausschussverfahren - sowohl das formelle als auch
das soeben skizzierte informelle - nicht auch medial beglei-
tet warde. Schon in der Phase, bevor der Einsetzungsantrag
gestellt wird, findet regelmaRBig bereits eine mediale Bericht-
erstattung mit Blick auf die (vorgebliche) Notwendigkeit der
Einsetzung eines PUA zu dem jeweiligen Thema statt, auf die
Fraktionen und Parteien versuchen Einfluss zu nehmen. Auch
das formelle Untersuchungsausschussverfahren selbst wird
heute medial und vor allem sozialmedial begleitet. Dies be-
trifft vor allem PUAe, die parallel zu Wirtschaftsstrafverfah-
ren laufen. So berichtete etwa das ManagerMagazin per Live-
ticker Uber die 6ffentlichen Sitzungen zur Beweisaufnahme
im PUA ,Wirecard”.3°

Von besonderer Bedeutung sind in diesem Kontext die wie-
derkehrend auftretenden ,Leaks”. Hierbei handelt es sich um
die bewusste und zielgerichtete Weitergabe vertraulicher
und dem Geheimnisschutz unterliegenden Informationen
aus der Sphare des Untersuchungsausschusses an AuBenste-
hende, insbesondere Journalisten, mit dem Ziel, diese Infor-
mationen (aus politischen Motiven) in die Offentlichkeit zu
tragen.®' Obwohl diese Weitergabe von Informationen oder
Dokumenten, die mit einem Geheimhaltungsgrad versehen
sind, strafbar ist,*? sind ,Leaks” eine standige Begleiterschei-
nung parlamentarischer Untersuchungsausschussverfahren.
Zu groB sind offenbar die Verlockungen eines politischen Er-
folgs bei gleichzeitig sehr geringem Entdeckungs-, und (er-
folgreichem) Strafverfolgungsrisiko. Dies betrifft auch Leaks
aus Ermittlungsakten, die der PUA von Staatsanwaltschaften
oder Gerichten erhalten hat. Um dem Risiko von Leaks vor-
zubeugen, empfiehlt es sich fur Rechtsbeistande, frihzeitig
auf Einwande gegen die Gewahrung von Akteneinsicht an
den PUA bzw. auf die Einhaltung strengster Geheimschutz-
maBnahmen hinzuweisen (vgl. nachstehend IV. 3.).

lll. Die Einsetzung

Die wichtigste Weichenstellung fir jeden PUA ist der Einset-
zungsbeschluss (Art. 44 Abs. 1S.1GG, § 1 Abs. 2 PUAG*). Er
erteilt dem PUA seinen Untersuchungsauftrag und ermdglicht
seine Konstituierung. Mit ihm legt das Parlament - meist mit
den Stimmen der qualifizierten Minderheit aus einem Vier-
tel der Abgeordneten - fest, was der PUA untersuchen soll.

Gleichzeitig bestimmt es mit seinem Einsetzungsbeschluss,
was nicht zum Untersuchungsgegenstand gehért. Nicht um-
fasste Themen dirfen zwingend nicht untersucht werden,
keine Unterlagen hierzu angefordert (vgl. § 18 Abs. 1 PUAG)
oder Zeugen befragt werden (vgl. § 24 Abs. 1 PUAG). Gleich-
zeitig hat der PUA Kkeine rechtliche Méglichkeit, seinen
Untersuchungsauftrag eigenstéandig zu erweitern3* Er ware
hierfur auf eine Anpassung oder Neufassung des Einset-
zungsbeschluss durch das Parlament angewiesen. Das macht
den Einsetzungsbeschluss entscheidend. Details und Aus-
legungsfeinheiten sind bereits vor Einsetzung zwischen den
Parlamentsfraktionen umstritten.

Das Parlament kann allerdings einen PUA nicht mit einem
beliebigen Auftrag einsetzen. Die beauftragte Untersuchung
muss sich gem. § 1 Abs. 3 PUAG im Rahmen der verfassungs-
maBigen Zustandigkeit des Bundestags halten. Sachverhalte,
die hingegen in den Kompetenzbereich der Lander fallen,
kénnen auf Bundesebene nicht tauglicher Untersuchungs-
gegenstand eines PUA sein.*® Die Frage, wo die Grenze ver-
lauft und welche Anknlpfungspunkte es aus Bundessicht
braucht, um Geschehen auf Landesebene im Bundestag zu
untersuchen, ist fur die Einsetzung eines PUA zu der Ham-
burger Warburg Bank und Cum-Ex3¢ seit Monaten hochst
umstritten. Die Beteiligung der Warburg Bank an Cum-Ex
Geschéaften, die Rickforderung von zu Unrecht erstatte-
ten Kapitalertragssteuern und damit verbundene Vorwirfe
gegen Hamburger Finanzbehoérden sind bereits Gegenstand
eines PUA der Hamburger Burgerschaft.*” In der Sachverstan-
digen-Anhérung im Ausschuss fir Wahlprifung, Immunitat
und Geschéaftsordnung des Bundestags gab es wiederholt
verfassungsrechtliche Kritik an dem Einsetzungsantrag.3®

27 Vgl. NK-PUAG/Schwerdtfeger/Kroner, 1. Aufl. 2024, Einleitung Rn. 8.

28 NK-PUAG/Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 20 Rn. 3.

27 Vgl. dazu NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 33 Rn. 22.

30 Vgl. NK-PUAG/Kémpfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 20 Rn. 2 und zum
Streit Uber die Zulassigkeit solcher Live-Berichte NK-PUAG/Wagner,
1. Aufl. 2024, § 13 Rn. 30 ff.

3" NK-PUAG/Schwerdtfeger, 1. Aufl. 2024, § 15 Rn. 56.

32 Etwa gem. § 353b Abs. 1S.1 bzw. Abs. 2 Nr. 1 StGB bzw. § 203
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 StGB, vgl. NK-PUAG/Schwerdtfeger, 1. Aufl. 2024,
§ 15 Rn. 59 ff.

3 Fur PUA der einzelnen Landtage bestehen entsprechende landes-
rechtliche Regelungen.

34 NK-PUAG/Hilf, 1. Aufl. 2024, § 1 Rn. 2, 54; Glauben/Brocker/Brocker,
Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, § 1 Rn. 37 ff.

35 NK-PUAG/Hilf, 1. Aufl. 2024, § 1 Rn. 2, 54; Glauben/Brocker/Brocker,
Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, § 1 Rn. 37 ff.

36 BT-Drs. 20/6420.

37 Vgl. zur Einsetzung des PUA ,Cum-Ex Steuergeldaffare” LT-Drs.
22/1762 und LT-Drs. 22/1924.

38 Fir die Rechtswidrigkeit vgl. nur von Achenbach, Stellungnahme
zur Anhérung des Ausschusses fir Wahlprifung, Immunitat und
Geschaftsordnung zur beantragten Einsetzung eines Untersuchungs-
ausschusses zum Komplex Warburg/Cum Ex, 20. Juni 2023, S. 2 ff,;
Brocker, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Ausschusses
far Wahlprifung, Immunitat und Geschéaftsordnung des Deutschen
Bundestags, 21. Juni 2023, S. 9; Zur anderen Auffassung vgl. Glau-
ben, Schriftliche Stellungnahme zur verfassungsrechtlichen Beurtei-
lung des Antrags der CDU/CSU-Fraktion und namentlich benannter
Abgeordneter der Fraktion zur Einsetzung des 2. Untersuchungsaus
schusses der 20. Wahlperiode (BT-Drs. 20/6420), 21. Juni 2023, S. 12 ff.
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Denn dieser ist darauf gerichtet, Vorgdnge mit engem Be-
zug zu der hamburgischen Regierung und Verwaltung (zu-
satzlich) im Bundestag zu untersuchen. In der Folge hat der
Bundestag den Antrag der CDU/CSU-Bundestagsfraktion auf
Einsetzung des PUA abgelehnt, da er - nach Auffassung der
Parlamentsmehrheit - im Kern ausschlieBlich landesbezoge-
ne Sachverhalte untersuchen wiirde.** Ob es bei dieser Ent-
scheidung bleibt, ist allerdings bereits in der aktuellen Legis-
latur, ohne neue Mehrheitsverhaltnisse und unabhangig von
Parlamentsmehrheiten offen. Denn die CDU/CSU-Fraktion
befasst das BVerfG mit der Ablehnung und wird dem Gericht
die Gelegenheit geben, aktuelle Fragen zur Reichweite des
§ 1 Abs. 3 PUAG und der Zustandigkeit des Bundestags an-
hand des abgelehnten Einsetzungsantrags zu klaren.

Mit Blick auf Wirtschaftsstrafverfahren ist eine andere Gren-
ze fur Untersuchungen aus § 1 Abs. 3 PUAG noch wichtiger
als die Beschréankung auf Bundespolitik: Ein PUA darf keine
privaten Unternehmen oder Individualpersonen zum Mit-
telpunkt seiner Untersuchung machen.*® Denn die Unter-
suchungen eines PUA dienen der Kontrolle staatlicher (und
gerade nicht privater) Akteure.*' Daher sind Untersuchungen,
die in den privaten Bereich hineinwirken (d.h. privatgerichtet
sind), nach der Rechtsprechung des BGH nur zuléssig, soweit
sie nicht ausschlieB8lich den privaten Bereich betreffen (un-
mittelbare Privatgerichtetheit) und soweit an der durchzu-
fihrenden Untersuchung ein 6ffentliches Interesse besteht.*?
Ganz ohne Einbeziehung von privaten Bereichen muss eine
Untersuchung nicht gefihrt werden: Der Bundestag darf Pri-
vate in den Untersuchungsauftrag einbeziehen, sofern dies
nur mittelbar geschieht, um staatliches Verhalten zu Uber-
prufen. Die auf Grundlage des Einsetzungsbeschlusses er-
folgende Durchfiihrung von Beweisaufnahmen (wie das He-
rausgabeverlangen von Unterlagen oder die Vernehmung
von Zeugen) ist dann nur soweit zulassig, wie sie zur Klarung
staatlichen Verhaltens erforderlich und notwendig ist.** Der
PUA muss Zurlckhaltung gegenlber Privaten wahren und
vorrangig Erkenntnisquellen bei staatlichen Akteuren aus-
schopfen.#

Unabhangig von dem Inhalt der Einsetzung und dem Unter-
suchungsgegenstand eines PUA sind die Rollen klar verteilt:
Ein PUA dient der Kontrolle der Regierung; der aktuellen
oder im Sinne einer nachtraglichen Kontrolle der vorheri-
gen Regierung. Dadurch steht fir Regierungs- und Opposi-
tionsfraktionen meistens schon fest, wer wem (politische)
Verantwortung zuweisen und entsprechend tiefgehend in-
vestigieren mochte. Fir die die Untersuchung abschlieBende
Berichterstattung (dazu nachstehend V.) kann bei Beginn der
Untersuchung daher ebenfalls regelmaBig vorausgesehen
wird, wer darin wem die Verantwortung zuweisen wird. Fir
die ,untersuchte” Fraktion, die an einer anderen Bewertung
interessiert ist, bestehen zwei Méglichkeiten: Die Kritik in
dieser konfrontativen Situation zurtickweisen oder - wie ein
Ventil - jemand Drittes in die Untersuchung einbeziehen, der
(ebenfalls) Verantwortung trage.

IV. Die Beweisaufnahme

Fir seine Untersuchung stehen jedem PUA weitreichende
Befugnisse zur Verfigung. Er kann sich von staatlichen und
von privaten Akteuren Beweismittel, insbesondere Unterla-
gen, vorlegen lassen und - typischerweise auf Grundlage der
Erkenntnisse daraus - Zeugen vernehmen. Kooperation ist
verpflichtend und dem PUA stehen strafprozessuale Zwangs-
mittel zur Verfiigung, um seine Rechte im Konfliktfall durch-
zusetzen.* Weigern sich Private, einem Herausgabeverlangen
nach § 29 Abs. 1 PUAG nachzukommen, kann der PUA beim
Ermittlungsrichter des BGH eine Durchsuchung beantragen,
§ 29 Abs. 3 S. 1 PUAG.#

1. Die Pflicht zur Herausgabe von Beweismitteln

Die Herausgabepflicht ist zwar dadurch begrenzt, dass die
Gegenstande fur die Untersuchung von Bedeutung, also
untersuchungsrelevant sein mussen. In der Praxis fuhrt das
jedoch trotzdem hé&ufig dazu, dass Unternehmen zu einer
Herausgabe einer Fulle an Unterlagen und Informationen
verpflichtet sind oder zumindest dazu aufgefordert werden;
unter Drohung der Beantragung einer Durchsuchung.*” Damit
ein Vorlageverlangen nicht die Grenzen des Beweisbeschlus-
ses Uberschreitet und tief in Betriebs-, Geschéafts- oder Pri-
vatgeheimnisse eindringt, spricht viel dafir, dem Betroffenen
ein Vorprifungsrecht einzurdumen.*® Damit wiirde vor allem
dem Umstand Rechnung getragen, dass PUA nicht (rein) pri-
vatgerichtet sein dirfen.*” Gerichtlich erprobt ist ein solches
Verfahren bisher nicht.

2. Die Vernehmung von Zeugen

Neben dem Herausgabeverlangen und den Durchsuchungen
kann der PUA gem. § 20 PUAG auch Zeugen laden und ver-
nehmen. Auch wenn Strafverfahren und Vernehmungen vor
dem PUA gleichermaBen auf Grundsatzen des Strafprozess-
rechts fuBen, bestehen bei der Durchfihrung von Zeugen-

39 Zur Kritik vgl. nur Geerlings/Ataoglu, NVwZ 2023, 1558.

4% Teubner, Untersuchungs- und Eingriffsrechte privatgerichteter Unter-
suchungsausschisse, 2009, 8; Glauben, NVwZ 2015, 1023.

“ Teubner, Untersuchungs- und Eingriffsrechte privatgerichteter Unter-
suchungsausschusse, 2009, 8; Glauben, NVwZ 2015, 1023.

42 BGH, Beschluss vom 7.2.2017 - 1 BGs 74/17, NJW 2017, 1405.

4 BGH, Beschluss vom 7.2.2017 - 1 BGs 74/17, NJW 2017, 1405, 1406
unter Verweis auf Teubner, Untersuchungs- und Eingriffsrechte
privatgerichteter Untersuchungsausschiisse, 2009, 17.

4 Zu den Kriterien der Notwendigkeit und Erforderlichkeit bei Heraus-
gabeverlangen gegeniber Privaten nach § 29 PUAG vgl. NK-PUAG/
Schwerdtfeger, 1. Aufl. 2024, § 29 Rn. 6.

4 NK-PUAG/Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 21 Rn. 1; Glauben/
Brocker/Glauben, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 19 Rn. 3.

46 Vgl. Waldhoff/Garditz/Georgii, PUAG, 1. Aufl. 2015, § 29 Rn. 42; aus-
fuhrlich hierzu Teubner, Untersuchungs- und Eingriffsrechte privat-
gerichteter Untersuchungsausschusse, 2009, 359 ff.

47 Vgl. dazu BGH, Beschluss vom 7.2.2017 - 1 BGs 74/17, NJW 2017,
1405.

48 Vgl. dazu ausfuhrlich NK-PUAG/Schwerdtfeger, 1. Aufl. 2024, § 29
Rn. 5, 8 ff.

49 Glauben/Brocker/Glauben, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 5 Rn. 129.
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vernehmungen erhebliche Unterschiede.®® Dies ergibt sich
bereits daraus, dass die Befragung nicht, wie im Strafverfah-
ren, durch einen unabhangigen Richter oder eine vergleich-
bare Instanz erfolgt, sondern von den Mitgliedern des PUA
durchgefihrt wird.® Nicht nur sind Fragen daher regelmaBig
politisch motiviert. Sie verlassen entgegen § 25 PUAG auch
haufig den eigentlichen Untersuchungsgegenstand, sind sug-
gestiv oder fragen nach Hypothesen oder Wertungen.’? Im
Strafverfahren und PUA gleichermalBen unzulassig, sind sol-
che Fragen in Zeugenvernehmungen im Parlament dennoch
Ublich. Zudem nutzen Abgeordnete ihr Fragerecht teilweise
fur eigene Statements, was von der auf eine Tatsachenermitt-
lung ausgerichtete Befragung wegflhrt. Insgesamt besteht
ein qualitativ hinter dem Strafverfahren zurtickbleibender
Schutz von Zeugen im PUA.®

Ein weiteres Problemfeld beim Zeugenschutz liegt darin,
dass Zeugen nicht als ,Beschuldigte” oder ,Betroffene” der
Untersuchungen vernommen werden.®* Haufig ist es jedoch
so, dass sie durch ihre Befragung zu ihrem eigenen Fehl-
verhalten faktisch in die Rolle des Beschuldigten oder Be-
troffenen gelangen.® Das ist besonders dann problematisch,
wenn vor dem PUA geladene Zeugen gleichzeitig Beschul-
digte in einem laufenden Strafverfahren sind oder es werden
kénnen, wie zuletzt z. B. einzelne Betroffene des PUA ,Wire-
card”. Zwar steht den so Betroffenen gem. 22 Abs. 2 PUAG
ein Aussageverweigerungsrecht zu und schitzt sie so vor
einer Selbstbelastung. Dennoch kommt es vor, dass Zeu-
gen auch bei Auslbung ihres Auskunftsverweigerungsrechts
Uber einen erheblichen Zeitraum vernommen und dadurch
offentlich vorgefihrt werden.%¢

Im Zusammenhang mit dem PUA ,Wirecard” wurde auch das
Zeugnisverweigerungsrecht von Berufsgeheimnistragern -
hier eines Wirtschaftsprifers - gemaf3 § 22 Abs. 1 PUAG iVm.
§ 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 - 3b StPO relevant.” Denn das grund-
satzlich bestehende Zeugnisverweigerungsrecht kann dann
wegfallen, wenn der Berufsgeheimnistrager von der dazu
berechtigten Person von seiner Schweigepflicht entbunden
wird. In diesem Zusammenhang hat der PUA Rechtsgeschich-
te geschrieben; erstmals musste der BGH% Uber die Anfor-
derungen an die Entbindung eines Wirtschaftsprifers von
der Schweigepflicht nach Insolvenz des zu untersuchenden
Unternehmens entscheiden.®” Nach Auffassung des BGH ist
der relevante Zeitpunkt fir die Berechtigung zur Entbindung
von der Schweigepflicht eines Berufstragers der Zeitpunkt
der Aussage vor dem PUA® Bei Insolvenz eines Unterneh-
mens liegt die Berechtigung zur Entbindung von der Schwei-
gepflicht demnach allein beim Insolvenzverwalter; auf die
zusatzliche Entbindung durch die friheren Organe kommt
es nicht an.®’ Damit ist nun auch der seit Jahren zwischen
den Land- und Oberlandesgerichten herrschende Streit tiber
den relevanten Zeitpunkt geklart.

Wegen der fordernden Situation fir Zeugen in einem PUA ist
es fur diese besonders ratsam, einen Zeugenbeistand hin-
zuzuziehen. Das gilt sowohl flr die Beratung im Vorfeld der
Aussage als auch wahrend der Vernehmung vor dem PUA.

Das Recht einen Zeugenbeistand heranzuziehen, folgt aus
§ 20 Abs. 2 PUAG und ist in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zum Recht auf ein faires Verfahren
umfassend anerkannt®?. Der Zeugenbeistand dient dabei
als Ausgleich fir den geringeren Zeugenschutz und soll die
Waffengleichheit bei der Vernehmung sicherstellen.®® Wei-
terhin entfalteten Zeugenvernehmungen vor einem PUA - je
nach Untersuchungsgegenstand - eine breite Offentlich-
keitswirkung durch mediale Berichterstattung, kénnen von
Ermittlungsbehdrden aufmerksam verfolgt oder in Form der
stenografischen Protokolle nachtraglich buchstabengetreu
nachvollzogen werden. Angesichts streitiger Fragen um den
Umfang des Untersuchungsgegenstands, moglicher Diskus-
sionen Uber Auskunfts- oder Zeugnisverweigerungsrechte
und die Art, Fragen zu stellen, ist der Zeugenbeistand im PUA
regelmaBig sogar noch wichtiger als in Strafverfahren.®*

3. Einsicht in die Ermittlungsakten durch den PUA

Lauft parallel zu einem PUA ein (Wirtschafts-)Strafverfahren,
wird der PUA regelmaBig die strafrechtlichen Ermittlungsak-
ten bei der Staatsanwaltschaft bzw. dem Gericht beiziehen
wollen. Die Ermittlungsakten beinhalten - dies liegt auf der
Hand - Information, die fir den PUA und seine Untersuchung
sehr wertvoll sein kénnen (z. B. Protokolle von Zeugenver-
nehmungen, Erkenntnisse aus Durchsuchungen oder Rechts-
hilfeerkundigungen, Auswertungen von TKU etc.).

Die Befugnis des PUA zur Anforderung der Akten ergibt sich
aus § 18 Abs. 1 S. 4 PUAG. Das Aktenvorlagerecht ist essen-
zieller Bestandteil des parlamentarischen Untersuchungs-

%0 NK-PUAG/Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 20 Rn. 5; ausfihrlich
Pléd, Die Stellung des Zeugen in einem parlamentarischen Untersu-
chungsausschuss des Deutschen Bundestages, 2003, S. 124 ff.

5 OVG Berlin, Beschl. v. 27.8.2001 - 2 S 5/01 = BeckRS 2001, 22593.

52 Plod, Die Stellung des Zeugen in einem parlamentarischen Untersu-
chungsausschuss des Deutschen Bundestages, 2003, S. 179 f.

% NK-PUAG/Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 20 Rn. 5ff.

5 Glauben/Brocker/Glauben, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 23, Rn. 1 ff.

% Plod, Die Stellung des Zeugen in einem parlamentarischen Unter-
suchungsausschuss des Deutschen Bundestages, 2003, S. 166, sieht
Zeugen vor dem PUA manchmal auf der ,Anklagebank”.

% NK-PUAG/Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 22, Rn. 35, 42.

% BT-Drs. 19/30900, 133.

%8 Der Bundesgerichtshof ist gem. § 36 Abs. 1 PUAG grundsétzlich zu-
standiges Gericht fur Streitigkeiten nach dem PUAG, vgl. NK-PUAG/
Schomburg, 1. Aufl. 2024, § 36 Rn. 12 ff.

7 Zu verbleibenden Fragen nach der BGH-Entscheidung NK-PUAG/
Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 20 Rn. 24 f.

¢ BGH, Beschl. v. 27.01.2021 - StB 44/20 = BeckRS 2021, 1734, Rn. 16.

" BGH, Beschl. v. 27.01.2021 - StB 44/20 = BeckRS 2021, 1734, Rn. 25.

2 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 08.10.1974 - 2 BvR 747/73 u.a. = BeckRS 1974,
104415; s.a. Der Zeugenbeistand im Untersuchungsausschuss, Kurz-
information des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen
Bundestages vom 12.05.2021, S. 1, WD-3-089-21-pdf-data.pdf
(bundestag.de), zuletzt abgerufen am 14.12.2023.

3 Vgl. OVG Berlin, Beschl. v. 27.08.2001 - 2 S 5/01 = BeckRS 2001,
22593.

% NK-PUAG/Kampfer/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 22, Rn. 52.
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rechts.®® Staatsanwaltschaft und Gericht sind deshalb grund-
satzlich verpflichtet, den Aktenanforderungen nachzukom-
men und Akteneinsicht zu gewahren; die Erforderlichkeit der
Akteneinsicht fur die Zwecke der parlamentarischen Unter-
suchung hat die ersuchte Stelle (hier: Staatsanwaltschaft
bzw. Gericht) deshalb nicht zu prifen.®® Die strafprozes-
suale Rechtsgrundlage zur Gewahrung der Akteneinsicht ist
§ 474 Abs.1StPO (fur Bundes-PUA) und § 474 Abs. 6 StPO (fur
Landes-PUA).¢

Trotz dieser grundséatzlichen Vorlagepflicht stehen Staatsan-
waltschaft und Gericht (Teil-)Versagungs- und Zurlckbehal-
tungsrechte gegentiber dem PUA zu.®® Die Akteneinsicht ist
zu versagen, wenn sich in den zu Gbermittelnden Akten keine
Tatsachen befinden, die mit dem Untersuchungsauftrag des
PUA in Zusammenhang stehen.” Ferner kénnen Staatsan-
waltschaft und Gericht die Akteneinsicht (zeitlich) zurtck-
stellen, wenn durch die Gewahrung der Akteneinsicht an
den PUA der Untersuchungszweck gefdhrdet werden wirde
(8479 Abs. 1 StPO).”° Auch die Verwendungsbeschrankung des
§479 Abs.2S.2 StPO istals Versagungsgrund relevant. Danach
dirfen Erkenntnisse aus spezifischen ErmittlungsmaBBnahmen,
die nur bei bestimmten Straftaten ergriffen werden durfen
(z. B. TKU-MaBnahmen gem. § 100a StPO bei schweren Straf-
taten), nurin den besonderen Fallen des § 479 Abs.2 S.2 StPO
weitergegeben werden. Die Weitergabe an einen PUA ist dort
nicht als besonderer Fall erfasst und damit nicht zulassig.”

Ebenso kann die Akte zurlickbehalten werden, wenn durch
die Weitergabe von Informationen an den PUA Grundrechte
Dritter betroffen werden. Dies ist insbesondere mit Blick auf
Privat- sowie Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse relevant.’”
Bis der PUA entsprechende GeheimschutzmalBnahmen gem.
§ 15 PUAG zusichert, haben Staatsanwaltschaft und Gericht
- gerade zum Schutz des Drittbetroffenen - die Akte zurlick-
zubehalten.” So kann das Risiko von Leaks aus der Sphére
des PUA minimiert werden (vgl. dazu vorstehend II. 5.).

Im Vorfeld der Entscheidung, ob der Aktenanforderung des
PUA entsprochen wird, haben Staatsanwaltschaft bzw. Ge-
richt dem Betroffenen rechtliches Gehér zu gewahren.’
Gegen die Entscheidung der Staatsanwaltschaft, einem PUA
Akteneinsicht zu gewahren, steht dem Betroffenen Rechts-
schutz gem. §§ 23 ff. EGGVG zu.”®

V. Die Berichterstattung

Das Untersuchungsausschussverfahren findet mit der Be-
richterstattung gem. § 33 PUAG seinen Abschluss. Im ge-
setzlich vorgesehenen Normalfall berichtet der PUA dem
Bundestag mit einem schriftlichen Abschlussbericht
(§ 33 Abs. 1 PUAG).”® Der Bericht gliedert sich in drei Teile;
einen Verfahrens- einen Feststellungs- und einen Bewer-
tungsteil.”

1. Der (Abschluss-)Bericht

Formal zielt der Bericht darauf ab, den Bundestag - als Auf-
traggeber - Uber das Verfahren und dessen Ergebnisse zu
informieren.”® Deshalb ist der Abschlussbericht formal be-
trachtet ein parlamentsinterner Vorgang. Er ist kein ,Urteil”,
sondern ein (bloBer) Bericht. Er enthalt deshalb keine voll-
ziehbare oder vollstreckbare Anordnung. Sanktionen kdnnen
mit ihm nicht ausgesprochen werden. Konzeptionell vorge-
sehen ist, dass er ggf. eine politische, aber keine rechtliche
Schuldzuweisung vornimmt. Dennoch ist zu beobachten,
dass Untersuchungsausschisse (gerade in Wirtschaftskri-
minalfallen) trotzdem (straf-)rechtliche Bewertungen des
ermittelten Sachverhalts abgeben.”” Dies beeinflusst die (me-
dien)éffentliche Meinung und kann ggf. auch Staatsanwalt-
schaften und Gerichte, die (unabhéangig vom PUA) ber den
Fall zu entscheiden haben, beeinflussen.

Der Bericht wird als Bundestagsdrucksache verdffentlicht.
Anders als (Straf-)Urteile sind die Berichte unmittelbar mit
Veroffentlichung als Bundestagsdrucksache vollumfénglich

% OLG Stuttgart Beschl. v. 15.11.2012 - 4a Vas 3/12 = BeckRS 2013,
1988; Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 337; vgl.
auch BVerwG Beschl. v. 27.01.2023 - 6 VR 2/22 Rn. 27 f.

% OLG Stuttgart Beschl. v. 15.11.2021 - 4a Vas 3/12 = BeckRS 2013,
1988; Grzeszick, DOV 2022, 433, 437; Meyer-Lohkamp/Schwerdt-
feger, NStZ 2023, 336, 337.

¢ Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 337.

%8 Eingehend: Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 337 f;
vgl. auch Glauben/Brocker/Glauben, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 17
Rn. 15 ff. und 19 ff.

% OLG Stuttgart Beschl. v. 15.11.2012 - 4a Vas 3/12 = BeckRS 2013,
1988; Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 338. Vgl.
auch BVerwG Beschl. v. 27.01.2023 - 6 VR 2/22 = BeckRS 2023, 1635
Rn. 29.

70 OLG Frankfurt a.M. Beschl. v. 29.07.2020 - 5-2 StE 1/20 - 5 a - 3/20
= BeckRS 2020, 34134 Rn. 5; Glauben/Brocker/Brocker, Hdb. UA, 4.
Aufl. 2024, Kap. 9 Rn. 14; Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ
2023, 336, 338; Grzeszick, DOV 2022, 433, 440.

' Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 338.

72 Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 338.

73 Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 338; NK-PUAG/
Travers/Kroner, 1. Aufl. 2024, § 18 Rn. 45; Waldhoff/Garditz/Garditz,
PUAG, 1. Aufl. 2015, § 18 Rn. 36; Zurickhaltend jedoch Grzeszick,
DOV 2022, 433, 439.

"4 Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 338 f; Peters,
Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 613 f.

75 OLG Stuttgart Beschl. v. 15.11.2012 - 4a Vas 3/12 = BeckRS 2013,
1988; Meyer-Lohkamp/Schwerdtfeger, NStZ 2023, 336, 339 m.w.N.

76 Vgl. zu Sachstands- und Zwischenberichten NK-PUAG/Uwer/Ohrloff,
1. Aufl. 2024, § 33 Rn. 26, 30.

7 NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 33 Rn. 12; Peters, Untersu-
chungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 947; Waldhoff/Garditz/
Heyer, PUAG, 1. Aufl. 2015, § 33 Rn. 33 f.

8 NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 33 Rn. 5; Peters, Untersu-
chungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 945; Glauben/Brocker/
Glauben, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, § 33 Rn. 3.

77 So spricht etwa der PUA ,Wirecard” im Bewertungsteil seines Ab-
schlussberichts in Bezug auf das Management und den Aufsichtsrat
von Wirecard von einem ,Bilanzbetrug” und davon, dass eine vor-
gebliche ,Einzeltatertheorie” nicht haltbar sei, vgl. BT-Drs. 19/30900,
S.1608.
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einsehbar. Zeugen, Betroffene, Unternehmen, Behdrden,
Dritte etc. werden, anders als in Urteilen, meistens sémtlich
mit Klarnamen genannt. Es liegt auf der Hand, dass damit
- sofern der PUA wie dargelegt auch eine (straf)rechtliche
Einwertung vornimmt - eine (mediale) Vorverurteilung von
Personen einhergeht.

Zwar kommt den Berichten des PUA keine Feststellungs- und
Bindungswirkung zu.t° Gerichte dirfen deshalb die Feststel-
lungen eines PUA nicht Gbernehmen bzw. sich diese nicht zu
eigen machen (Art. 44 Abs. 4 S. 2 GG). Dementsprechend ha-
ben sie den Sachverhalt nach den eigenen Beweisregelungen
festzustellen.®" Allerdings konnen Staatsanwaltschaften und
Gerichte Einsicht in die Wortprotokolle der Zeugenverneh-
mungen nehmen.82 Die dortigen Aussagen kénnen den Zeu-
gen in parallelen (Wirtschafts-)Strafverfahren vorgehalten
werden, zumal sie gegenlber dem PUA unter strafbewehrter
Wahrheitspflicht standen. Ein umfassendes ,Akteneinsichts-
recht” besteht jedoch auch fir Staatsanwaltschaften und
Gerichte nicht.®

Bemerkenswert ist, dass der Abschlussbericht (der ihm zu-
grundeliegende Beschluss) der richterlichen Uberprifung
entzogen ist (Art. 44 Abs. 4 S.1 GG). Wenn auch Umfang und
Reichweite - insbesondere mit Blick auf Private - umstritten
sind,®* gibt es fur Betroffene keinen effektiven Rechtsschutz,
um die Feststellungen und Bewertungen des PUA im Ab-
schlussbericht gerichtlich Uberprifen zu lassen.

2. Rechtliches Gehoér

Umso wichtiger ist es flr Zeugen, Behdrden oder Unterneh-
men, die im Fokus der Ermittlung eines PUA stehen, frih-
zeitig auf das Meinungsbildung innerhalb des PUA Einfluss
zu nehmen, um sicherzustellen, dass dem PUA bei der Er-
mittlung des Sachverhalts keine entscheidenden Tatsachen
entgehen und diese Tatsachen richtig bewertet werden.

Formal kann dies wahrend der Beweisaufnahme im Rahmen
einer Zeugenvernehmung oder in Beantwortung der Akten-
anforderungen (8 18 PUAG) oder Herausgabeersuchen (§ 29
PUAQG) erfolgen. Ferner steht (natlrlichen und juristischen®)
Personen, aber nicht Behérden, Ministerien etc.,® die durch
den Abschlussbericht erheblich®” in ihren Rechten beein-
tréachtigt werden, vor Abschluss des Untersuchungsverfah-
rens rechtliches Gehor zu (§ 32 Abs. 1 PUAG). Konkret sollen
diesen die sie betreffenden Passagen des Abschlussberichts
zur Stellungnahme vorab zur Verfiigung gestellt werden.®®

Informell kann auch mittels einer unaufgefordert Gbermit-
telten Stellungnahme Dritter auf die Meinungsbildung Ein-
fluss genommen werden (wobei kein Anspruch darauf be-
steht, dass die so Ubermittelte Stellungnahme vom PUA be-
ricksichtigt wird).

VI. Fazit

Parlamentarische Untersuchungsausschisse und parallel
gefihrte Wirtschaftsstrafverfahren haben grofle Interde-
pendenzen - mit erheblichen Konsequenzen fur die Betrof-
fenen. Auch ohne die Einrdumung eines Betroffenenstatus
im PUAG, sind Unternehmen und Individualpersonen in
Wirtschaftsstrafverfahren regelmafig doppelt betroffen und
parallelen Untersuchungen ausgesetzt: Es bleibt nicht beim
Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft. Stattdessen
findet im Fokus der Offentlichkeit eine weitere Untersuchung
statt, die (fast) dieselben strafprozessualen Méglichkeiten
kennt, ohne sich immer an dieselben strafprozessualen Re-
geln zu halten. Statt nur um Wahrheitserforschung geht es in
der parlamentarischen Untersuchung vielmehr um politische
Wahrheiten und Bewertungen. Noch bevor im Ermittlungs-
verfahren oder gar im strafgerichtlichen Verfahren eine Ent-
scheidung tber Schuld und Unschuld getroffen ist, hat sich
der PUA und mit ihm die Offentlichkeit eine Meinung ge-
bildet; wiederholt zum Schaden der Betroffenen. Daher ist
es umso wichtiger, dass das wichtige Mittel der parlamen-
tarischen Untersuchung zurtickhaltend eingesetzt wird, wo
immer es in den privaten Bereich hineinreicht. Zugleich sind
(private) Betroffene gut beraten, sich rechtzeitig auf die Dy-
namik in einem Untersuchungsausschuss einzustellen. Denn
auf den nachsten sog. Wirtschaftsskandal wird gewiss auch
der nachste Untersuchungsausschuss folgen.

8 Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 959; NK-PU-
AG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 33 Rn. 40; Waldhoff/Garditz/
Heyer, PUAG, 1. Aufl. 2015, § 33 Rn. 59.

Peters, Untersuchungsausschussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 959. Ein-
schrankend NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 33 Rn. 40 und
Waldhoff/Garditz/Heyer, PUAG, 1. Aufl. 2015, § 33 Rn. 59.

Vgl. hierzu und zu den Grenzen dieses Einsichtsrechts NK-PUAG/
Wagner, 1. Aufl. 2024, § 11 Rn. 24, 29, 31; Peters, Untersuchungsaus-
schussrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 114.

Vgl. hierzu NK-PUAG/Wagner, 1. Aufl. 2024, § 11 Rn. 31; Glauben/
Brocker/Brocker, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 9 Rn. 22 ff.

Vgl. Glauben/Brocker/Glauben, Hdb. UA, 4. Aufl. 2024, Kap. 29

Rn. 19 ff; NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 33 Rn. 33 ff.
NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 32 Rn. 12, str. jedoch fur
Staatsbedienstete, vgl. NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 32
Rn. 13.

NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 32 Rn. 14.

Sog. ,qualifizierte Beeintrachtigung”, vgl. NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1.
Aufl. 2024, § 32 Rn. 15 ff.

NK-PUAG/Uwer/Ohrloff, 1. Aufl. 2024, § 32 Rn. 21.
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Rechtsanwalt Dr. Daniel Klosel/
Rechtsanwaltin und Diplom-Finanzwirtin (FH)
Antje Klotzer-Assion/

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Dr. Thilo Mahnhold, Frankfurt am Main

Die Verfasser widmen sich aktuellen Themen und Dauerbren-
nern bei der Beratung von Unternehmen zur HR Compliance,
die eine nicht zu unterschatzende buBgeld- und/oder straf-
rechtliche Komponente aufweisen und vor dem Hintergrund
der Haftungsvermeidung beleuchtet werden. Der vorliegende
Beitrag fasst Teil 2 und 3 der dreiteiligen WisteV Lunch Lec-
ture Vortragsreihe - Contractor Compliance - zusammen.

Wirtschaftsstrafrecht an der
Schnittstelle zur HR Compliance
(Teil 2)

Betriebsratsvergltung im
Compliance-Fokus -
Zum Reformbedarf nach VW,

BGH und Gesetzesentwurf

l. Einfihrung

Betriebsratsvergitung als Compliance-Thema ist in aller
Munde. Nachrichten zu Uberhéhter Betriebsratsvergitung,
Schmiergeldzahlungen bis hin zu sog. ,Lustreisen” fur Be-
triebsratsmitglieder sorgten in der Vergangenheit bereits
fur Schlagzeilen. Anfang letzten Jahres 2023 sorgte dann
ein Urteil des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGH)' fiur
weitere Unruhe, denn es war insbesondere unklar, ob hier
in restriktiver Weise von den in der Praxis bekannten Leit-
linien des Bundesarbeitsgerichts (BAG) zur Angemessenheit
von Betriebsratsvergitungen abgewichen wird. Die Folge:
Personalmanager vieler Unternehmen Uberpriften ihre Ver-
gutungsmodelle, zahlreiche Anpassungen wurden umge-
setzt?, einige Versuche zur Klrzung von Betriebsratsgehal-
tern durch die Arbeitsgerichte aber auch wieder einkassiert®.
Vor diesem Hintergrund reagierte der Gesetzgeber dann ver-
haltnismaBig schnell: Zunachst hat die Bundesregierung eine
Kommission zur Erarbeitung von konkreten Vorschlagen fir
die Vergltung von Betriebsratsmitgliedern eingesetzt, kurz
darauf hat das Bundeskabinett hat ein Gesetz zur Vergtitung
von Betriebsraten beschlossen und das Gesetz auf den Weg
gebracht. Grund genug fiir einen kurzen Uberblick aus Sicht
der Vergutungs-Compliance und dem damit einhergehenden
Reformbedarf.

Il. Rechtliche Grundlagen

Rechtliche Grundlagen fir die Uberprifung der Grenzen
einer zulassigen Betriebsratsvergitung bestehen zum einen
strafrechtlich im Untreuetatbestand des § 266 StGB, zum an-
deren betriebsverfassungsrechtlich im Beglinstigungs- und
Benachteiligungsverbot gemaR § 78 S. 2 BetrVG.

1. Strafrechtlich: Untreue, § 266 StGB

Eine Uberhohte Betriebsratsvergiitung stellt in strafrechtli-
cher Hinsicht eine Untreue gem. § 266 StGB dar, wenn die
Vergutung unter Verletzung von Vermdgensbetreuungs-
pflichten erfolgt. Solche kdnnen sich beispielsweise aus
88 76, 93, 116 AktG, § 43 GmbHG, aus Prokura und aus sons-
tigen vermoégensschitzenden Vorschriften, Satzungsbestim-
mungen, vertraglichen Verpflichtungen dem Deutscher Cor-
porate Governance Kodex oder Entsprechenserklarungen
ergeben. In seiner Entscheidung vom 10.1.2023 stellte der
6. Strafsenat des BGH fest, dass die Vermdgensbetreuungs-
pflicht verletzt wird,

»~wenn einem Betriebsrat ein Arbeitsentgelt bewilligt wird, das
gegen das betriebsverfassungsrechtliche Beglinstigungsver-
bot (8§ 78 Satz 2 BetrVG) verstoBt. Eine solche begiinstigende
Verflgung fihrt zu einem verbotenen Vermogensabfluss und
ist nichtig (8§ 134 BGB...). Sie Uberschreitet die in § 93 Abs. 1
AktG normierten und auch der Prokura eigenen auBersten
Grenzen (unternehmerischen) Ermessens und verletzt eine
Hauptpflicht gegentber dem zu betreuenden Vermégen.™

2. Betriebsverfassungsrechtlich: Begiinstigungs- und
Benachteiligungsverbot, § 78 S. 2 BetrVG

Den AnknUpfungspunkt bildet insoweit das betriebsverfas-
sungsrechtliche Beglinstigungs- und Benachteiligungsverbot
nach § 78 S. 2 BetrVG. Hier heif3t es wie folgt:

,Sie [die Mitglieder des Betriebsrats] diurfen wegen ihrer
Tatigkeit nicht benachteiligt oder beglnstigt werden; dies
gilt auch fir ihre berufliche Entwicklung.”

Die Benachteiligungskomponente bewirkt, dass Betriebsrats-
mitglieder bspw. nicht wegen ihrer Tatigkeit falsch in einer zu
niedrigen Gehaltsstufe eingruppiert werden dirfen oder von
der allgemeinen Tarifentwicklung ausgeschlossen werden.
Umgekehrt soll das Begunstigungsverbot verhindern, dass
Betriebsratsmitglieder bspw. hochdotierte Aufhebungsver-

' BGH Urt. v. 10.01.2023 -6 StR 133/22.

2 Zu Audi und EnbW vgl. u.a. Stuttgarter Zeitung v. 18.10.2023, Sud
deutsche Zeitung v. 14.06.2023.

3 Quelle: rnd v. 18.10.2023: ,Betriebsrate holen sich ihr Gehalt zuriick”.

4 BGH, Urt. vom 10.01.2023 - 6 StR 133/22, Rn. 20 BeckRS 2023, 143;
zur Entwicklung der Rechtsprechung siehe: BGH, Urt. vom
21.12.2005 - 3 StR 470/04 (LG Dusseldorf) Mannesmann; BGH, Urt.
vom 17.09.2009 - 5 StR 521/08, BGHSt 54, 148 (LG Braunschweig
Urt. v. 22.02.2008 - 6 KLs 20/07) VW; BGH, Urt. vom 13.09.2010 - 1
StR 220/09 (LG Nurnberg-Furth) [obiter dictum] Siemens/AUB;
BGH, Urt. vom 10.10.2012 - 2 StR 591/11 (LG Bonn) Telekom Spitzel-
affare; BGH, Urt. vom 20.06.2018 - 4 StR 561/17.(LG Essen)
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trage erhalten® oder auch ,Special Benefits” im Zusammen-
hang mit Restrukturierungen (zusatzliche Abfindungen, keine
Caps etc.). Auch Uberzogene Sachleistungen, wie es z. B. im
Einzelfall ein Dienstwagen zum auch privaten Gebrauch sein
kann, sollen hierdurch vermieden werdené. Auf etwaige ,Ge-
genleistungen” fiir den Arbeitgeber oder die Héhe der ,Uber-
zahlung” kommt es indes nicht an.

3. Betriebsverfassungsrechtlich: § 37 Abs. 4 BetrVG

Einen weiteren Anknlpfungspunkt bildet daneben die Vor-
schrift des 8 37 Abs. 4 BetrVG, wonach das Arbeitsentgelt von
Mitgliedern des Betriebsrats einschlieBlich eines Zeitraums
von einem Jahr nach Beendigung der Amtszeit nicht geringer
bemessen werden darf als das Arbeitsentgelt vergleichbarer
Arbeitnehmer mit betriebstblicher beruflicher Entwicklung.
Dies gilt auch fur allgemeine Zuwendungen des Arbeitge-
bers. Das Betriebsratsmitglied soll also grundsatzlich das
gleiche Gehalt erhalten, das es verdienen wiirde, wenn es das
Betriebsratsamt nicht ibernommen und daher eine andere
berufliche Entwicklung unabhangig von der Betriebsratsta-
tigkeit genommen hatte’.

lll. Laufende Entgeltentwicklung im
Compliance-Fokus

Vor diesem gesetzlichen Hintergrund war zuletzt ein wenig
Unruhe aufgekommen betreffend die Frage angemessener
Mafstabe zur Bestimmung der laufenden Vergltung von Be-
triebsratsmitgliedern. Dies sei im Einzelnen wie folgt nach-
gezeichnet:

1. Standige Rspr. BAG

Das BAG beschaftigte sich zuletzt u.a. mit Urteilen vom 22.
Februar 2020® und 20. Januar 20217 mit der Frage der An-
gemessenheit der Betriebsratsverglitung, und dabei insbe-
sondere mit der hypothetischen Gehaltsentwicklung von Be-
triebsratsmitgliedern. Nach Ansicht des BAG setzt die Zah-
lung einer hdheren Vergltung voraus, dass der Betriebsrat
lediglich in Folge der Amtstiibernahme nicht in die entspre-
chend vergltete Position aufgestiegen ist. Darliber hinaus
gehende Vergltungsanspriiche verstolen hingegen gegen
das Begunstigungsverbot. Vergutungsanspriiche aus § 611a
Abs. 2 BGB, § 78 S. 2 BetrVG gemal} einer hypothetischen
individuellen Sonderkarriere bleiben dabei nach Ansicht des
BAG moglich. Ein Anspruch des Betriebsratsmitglieds im
Hinblick auf eine hypothetische Gehaltsentwicklung setzt
allerdings voraus, dass dem Betriebsratsmitglied der Nach-
weis gelingt, dass es ohne seine Tatigkeit als Mitglied des
Betriebsrats inzwischen mit einer Aufgabe betraut worden
ware, die ihm den Anspruch auf das begehrte Arbeitsentgelt
geben wirde™.

2. BGH, Urt. vom 10.1.2023 - 6 StR 133/22

Der 6. Strafsenat des BGH hat sich in seinem Urteil vom
10.01.2023" mit den strafrechtlichen Aspekten der Ver-
gutung von Betriebsratsmitgliedern beschéaftigt und sich
hierbei auch mit den Kriterien flr einen VerstoB gegen
§ 78 S. 2 BetrVG auseinandergesetzt. Zentral hierbei ist
u.E. folgende Passage, wonach die Norm - gleich im Ein-
gangssatz in Abgrenzung zum BAG - verbieten soll,

L,auf die hypothetische Gehaltsentwicklung (...) einer Sonder-
karriere abzustellen. Vergleichbar ist nur, wer im Zeitpunkt
der Amtsibernahme ahnliche, im Wesentlichen gleich quali-
fizierte Tatigkeiten ausgefuhrt hat und daflr in gleicher Wei-
se wie der Betriebsrat fachlich und personlich qualifiziert war.
Ublich ist eine Entwicklung, wenn die (iberwiegende Anzahl
der vergleichbaren Arbeitnehmer eine solche typischerweise
bei normaler betrieblicher und personeller Entwicklung ge-
nommen hat (...) nur dann betriebsublich, wenn die Mehr-
zahl der vergleichbaren Arbeitnehmer einen solchen erreicht
hat. Die Zahlung einer héheren Vergutung setzt voraus, dass
der Betriebsrat nur in Folge der Amtsibernahme nicht in
die entsprechend vergiitete Position aufgestiegen ist (BAG
22.1.2020 - 7 AZR 222/19, NZA 2020, 594 Rn. 30). Dartber
hinaus gehende Vergutungserhdhungen verstol3en gegen das
Begunstigungsverbot.” 12

Klar ist insoweit, es ist mit Blick auf das Betriebsratsmitglied
bei Amtstibernahme eine Vergleichsgruppe zu bilden. Ein-
fache Begrindungen allein mit Blick auf vermeintliche indi-
viduelle Sonderwege bleiben insoweit auBer Betracht. Unklar
bleibt indes, ob diese Vergleichsgruppe die absolute Refe-
renz bildet [vgl. im Folgenden Lesart Alt. 2] oder aber eine
individuelle Sonderkarriere abweichend zu dieser Gruppe in
begriindeten Fallen moglich bleibt [vgl. im Folgenden Lesart
Alt. 11 Insoweit ist der Fokus auf den letzten Satz zu richten,
der im Grundsatz beide Lesarten ermdglicht:

,Die Zahlung einer héheren Vergutung [Alt. 1: als jene dieser
Vergleichsgruppel setzt voraus, dass der Betriebsrat nur in
Folge der Amtsiibernahme nicht in die entsprechend vergi-
tete Position [Alt. 2: wie diese vergleichbaren Arbeitnehmer?]
aufgestiegen ist (BAG 22.1.2020 - 7 AZR 222/19, NZA 2020,
594 Rn. 30)." "

Der gesamte Argumentationszusammenhang spricht eher fur
die restriktivere Alternative zwei, die Bezugnahme zum BAG
dagegen flr die weniger enge Alternative eins.

° vgl. BAG Urt. v. 21.3.2018 (7 AZR 590/16)

¢ weitere Beispiele bei Fitting BetrVG., 23. Aufl. 2023, § 78 Rn. 22

7 ausfuhrlich hierzu Fitting BetrVG a.a.0., § 37 Rn. 116 ff.

8 BAG Urt. v. 22.1.2020 (7 AZR 222/1)

? BAG Urt. v. 20.1.2021 (7 AZR 52/20)

10 Siehe insbesondere BAG Urt. v. 20.1.2021 a.a.0. Rn. 28 ff.

" BGH Urt. v. 10.1.2023 - 6 StR 133/22.

2 BGH Urt. v. 10.1.2023 - 6 StR 133/22, NZA 2023, 303.

® Kritik: AnnuB, Im Gestripp der Betriebsratsvergitung, NZA 2022,
247 ff.

™ BGH Urt. v. 10.1.2023 - 6 StR 133/22, NZA 2023, 303.

® BGH v. 10.1.2023 a.a.0. Rn. 22 mit Verweis auf BAG v. 22.1.2020 (7
AZR 222/19), v. 21.02.2018 (7 AZR 496/16), 18.01.2017 (7 AZR 205/15).
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Kurzum: Die Rechtsprechung des 6. Strafsenats BGH lasst
sich als Kritik an der Praxis verstehen, zum Teil auch recht
abenteuerliche individuelle Sonderkarrieren zu entwerfen,
um bestimmte Vergitungsmuster zu rechtfertigen.’® Unab-
hangig von der konkreten Lesart des BGH ist der Begrin-
dungsaufwand zur Rechtfertigung von individuellen Vergl-
tungsmodellen jedenfalls héher, eine gewisse objektive (Be-
triebs-)Ublichkeit der alternativen beruflichen Entwicklung
wird man hier einpreisen missen.”

AuBerdem ist die vorliegende Entscheidung ein Gradmesser
fur die Abgrenzung von Tatbestands- und Rechtsirrtum. Der
6. Strafsenat hob das Urteil mit dem Hinweis fir das neue
Tatgericht auf, man werde eingehend zu prifen haben,

,0b es sich bei einer etwaigen Fehlvorstellung der Angeklag-
ten zur RechtmaRBigkeit ihres Handelns um einen Irrtum tber
tatsadchliche Umsténde (8 16 StGB) oder einen Verbotsirr-
tum (8 17 StGB) handelt (vgl. BGH 14.7.2021 - 6 StR 282/20,
NStZ 2022, 109 Rn. 40 = NZWiSt 2022, 26; 17.9.2009 - 5 StR
521/08, BGHSt 54, 148 Rn. 47 = NJW 2010, 92; 21.12.2005
- 3 StR 470/04, BGHSt 50, 331 Rn. 85 = NJW 2006, 522).
Gegebenenfalls wird zu bedenken sein, dass ausreichende
Unrechtseinsicht hat, wer bei Begehung der Tat mit der Mog-
lichkeit rechnet, Unrecht zu tun, und dies billigend in Kauf
nimmt (vgl. BGH 24.3.2021 - 6 StR 240/20, BGHSt 66, 76 Rn.
33 = NStZ 2021, 549; 21.7.1999 - 2 StR 24/99, BGHSt 45, 148
Rn. 18 = NIW 1999, 3568; 7.3.1996 - 4 StR 742/95, NJW 1996,
1604 = NStZ 1996, 338). Das gilt insbesondere, wenn dem
Handelnden bewusst war, dass er sich in einem rechtlichen
Grenzbereich bewegte (vgl. BGH 3.4.2008 - 3 StR 394/07,
BeckRS 2008, 6865 Rn. 41)." 8

In dem Zusammenhang stellt der 6. Strafsenat im Wege des
Verweises auf andere Entscheidungen der Strafsenate nicht
nur auf die besonderen Erkundigungs- und Prifungspflich-
ten ab, sondern auch auf die Eignung eingeholter rechtsan-
waltlicher Beratung (Gutachten), die Unvermeidbarkeit eines
Verbotsirrtums im Sinne des § 17 StGB zu begriinden.”

3. Kommission ,Rechtssicherheit in der Betriebsratsvergitung”

Vor dem Hintergrund verbleinender Unklarheiten hat das
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales am 12. Juli 2023
die Kommission ,Rechtssicherheit in der Betriebsratsvergi-
tung” ins Leben gerufen, die bereits am 29. September 2023
ihre Vorschlage zu Anderungen des BetrVG unterbreitet und
auch weiteren Vertretern der Bundesregierung sowie dem
BDA und DGB vorgestellt hat. In Kiirze zusammengefasst:

Hier geht es insbesondere um zwei Vorschriften. Zum einen
§ 37 Abs. 4 BetrVG S. 3-5 neu:

.Die Vergleichbarkeit bestimmt sich nach dem Zeitpunkt der
Ubernahme des Betriebsratsamts, soweit nicht ein sachlicher
Grund eine spatere Neubestimmung verlangt (...).”

Zum anderen § 78 S. 3 BetrVG neu:

+Eine Beglinstigung oder Benachteiligung liegt (..) nicht vor,
wenn das Mitglied (...) die (...) erforderlichen Anforderungen
und Kriterien erfillt und die Festlegung nicht ermessensfeh-
lerhaft erfolgt.”

Bereits der Wortlaut macht deutlich, dass diese Vorschlage
der neu in das BetrVG einzufligenden Satze eine plausible
und nachvollziehbare Eingruppierung im Hinblick auf eine
konkrete betriebliche Stelle bezwecken. Hierbei stehen fol-
gende Eckpunkte im Vordergrund:

- Nicht: ,auf Augenhéhe verhandelt”: Vermieden werden
soll das gern genutzte (Schein-)Argument, die Parteien
hatten ,auf Augenhdéhe verhandelt”, woraus auch beson-
dere Fahigkeiten und Kenntnisse abzuleiten seien.

- Hypothetische Sonderkarriere: Eine hypothetische
Sonderkarriere bleibt in (sachlichen) Grenzen méglich.
Sie kommt aber nur dann in Betracht, wenn eine Bewer-
bung wegen Freistellung (i) erfolglos geblieben oder (ii)
unterblieben ist und ohne die Freistellung erfolgreich ge-
wesen ware; dies bildet gewissermallen das ,Herzstlick”
mit verobjektivierbaren Kriterien einschlieBlich eines ent-
sprechenden objektiven Begriindungsaufwands

« Durch Amtstatigkeit erworbene Kenntnisse: Kenntnisse,
welche der Arbeitnehmer durch seine Tatigkeit als Be-
triebsrat erworben hat, sind relevant. Sie sollen zur Be-
urteilung der hypothetischen Karriere zu bertcksichtigen
sein.

- Anderungsvertrag: Die Neubestimmung des Arbeitsver-
trags infolge des beruflichen Aufstiegs muss durch einen
Anderungsvertrag dokumentiert sein.

- Betriebsvereinbarungsoffenheit: SchlieB3lich sollen Rege-
lungen zur Vergitung betriebsvereinbarungsoffen sein.

4. Gesetzesentwurf

Der in der Folge durch das Bundeskabinett eingebrachte
Gesetz deckt sich mit Vorschlag der Kommission. Das nun
von der Bundesregierung beschlossene ,Zweite Gesetz zur

6 Kritisch: Wewetzer, Betriebsverfassungsrechtliche Irrwege des BGH,
RdA 2023, 250 ff.; Brand/StrauB, Betriebsratsvergiitungen vor den
Schranken des Strafrechts, NJW 2023, 1024 ff.; Jacobs/Krell, Uber-
hohte Betriebsratsvergltungen: Karlsruher Usurpation oder doch
,nur” Tabula rasa?, RdA 2023, 193 ff.;

7 Dazu auch Thusing, Die hypothetische Karrierebetrachtung eines
freigestellten Betriebsratsmitglieds, NZA 2022, 831, in Ergéanzung /
Anm. zu Schrader/Klagges/Siegel/Lipski, NZA 2022, 456 ff.

'® BGH Urt. v. 10.1.2023 - 6 StR 133/22, NZA 2023, 304.

' BGH Urt. v. 10.1.2023 - 6 StR 133/22 mit Verweis auf das Senatsurteil
vom 14.07.2021 - 6 StR 282/20 in Rn. 38 und auf BGH, Urt. v.
3.4.2008 - 3 StR 394/07 in Rn. 39; zum Thema: Kindhauser, JUS
2019, 953 ff.; unverandert aktuelle Einordnung von Gaede, Der un-
vermeidbare Verbotsirrtum des anwaltlich beratenen Biirgers - eine
Chimare?, Zugleich ein Beitrag zur angemessenen Einordnung pra-
ventiv erstatteter Gutachten, HRRS 2013, 449 ff.-
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Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes” (BetrVG)2° deckt
sich fast wortgleich mit den Vorschlagen, die diese Kommis-
sion ausgearbeitet hatte. Zwei Paragrafen werden danach um
einige Satze erganzt.

« Zum einen werden dem 8 37 Absatz 4 BetrVG folgende
Satze angeflgt: ,Zur Bestimmung der vergleichbaren
Arbeitnehmer nach Satz 1ist auf den Zeitpunkt der Uber-
nahme des Betriebsratsamts abzustellen, soweit nicht ein
sachlicher Grund fir eine spatere Neubestimmung vor-
liegt. Arbeitgeber und Betriebsrat konnen in einer Be-
triebsvereinbarung ein Verfahren zur Festlegung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer regeln. Die Konkretisierung
der Vergleichbarkeit in einer solchen Betriebsverein-
barung kann nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberpruft
werden; gleiches gilt fur die Festlegung der Vergleichsper-
sonen, soweit sie einvernehmlich zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat erfolgt und in Textform dokumentiert ist.”

« Zum anderen wird 8 78 BetrVG um einen Satz 3 erganzt.
Dieser lautet: ,Eine Beglinstigung oder Benachteiligung
liegt im Hinblick auf das gezahlte Entgelt nicht vor, wenn
das Mitglied der in Satz 1 genannten Vertretungen in
seiner Person die fur deren Gewahrung erforderlichen
betrieblichen Anforderungen und Kriterien erfullt und die
Festlegung nicht ermessensfehlerhaft erfolgt.”

Der Wortlaut enthalt erkennbar einige unbestimmte Rechts-
begriffe und ist fir sich nicht sehr aufschlussreich, jedenfalls
was prazise Grenzziehungen angeht. Unabhangig von weite-
ren Detailfragen bspw. zur Berticksichtigung durch Amtsta-
tigkeit erworbener Kenntnisse ist die StoBBrichtung allerdings
klar (das zeigen nicht zuletzt die ergdnzenden Entwurfs-
unterlagen): Es bedarf objektiver sachlicher Kriterien, allein
das gern genutzte (Schein-)Argument, die Parteien hatten
~auf Augenhdhe verhandelt”, woraus auch besondere Fahig-
keiten und Kenntnisse abzuleiten seien, verfangt nicht. Da-
gegen bleiben hypothetische Sonderkarrieren in (sachlichen)
Grenzen moglich, und zwar mit einschlie3lich eines entspre-
chenden objektiven und sachlichen Begriindungsaufwands.
Zudem sind Losungen durch Betriebsvereinbarungen ange-
strebt und privilegiert.

IV. Verglitungs-Compliance

Unter dem Gesichtspunkt der Vergltungs-Compliance ist
Handlungsbedarf angezeigt, sowohl mit Blick auf die Zu-
kunft als auch die Vergangenheit. Beides mit jeweils unter-
schiedlichen (arbeits-)rechtlichen Hirden.

1. Korrektur der Vergitung fir die Zukunft

Sollte Anpassungsbedarf festgestellt werden, kommen
gleichwohl arbeitsrechtliche Grenzen schnell ins Spiel. So
ist beispielsweise VW mit den durch die BGH-Entschei-
dung ausgeldsten Versuchen einer Vergltungskorrektur zu
Lasten der Betriebsratsmitglieder bislang vor den Arbeits-
gerichten weithin unterlegen?. Hier kommt es allerdings
stets auf den Einzelfall an. Als rechtliche Grundlage flr eine

Vergltungskorrektur kommt 8§ 78 BetrVG in Betracht, denn
zu hohe Vergltungen sind nichtig gemaR § 134 BGB i.V.m.
§ 78 BetrVG. Ebenfalls kommt innerhalb von Tarifgruppen
eine korrigierende Umgruppierung in Betracht. Und auch be-
triebliche Vereinbarungen, die 8 37 Abs. 4 BetrVG konkre-
tisieren, sind zulassig. So kdnnen derartige Vereinbarungen
getroffen werden, um vergleichbare Arbeitnehmer innerhalb
von § 34 Abs. 4 BetrVG und § 78 S. 2 BetrVG zu ermitteln.??

2. Korrektur der Vergutung fir die Vergangenheit

Als Rechtsgrundlagen fur eine Korrektur der Vergutung fir
die Vergangenheit kommen insbesondere bereicherungs-
rechtliche Anspriche nach §§ 812 ff. BGB in Betracht. Unab-
hangig von Verjahrung und Ausschlussfristen - hierzu durf-
ten Kenntnismomente im Einzelfall ebenfalls umstritten sein
- sehen sich Unternehmen hier aber auch einer Vielzahl von
gesetzlichen Einwendungen aus dem Bereicherungsrecht
konfrontiert. Die wichtigsten einmal zusammengefasst:

Dem Anspruch aus § 817 S.1BGB und § 812 Abs. 1 Satz11. Var
BGB kann 8§ 817 S. 2 BGB entgegengehalten werden. Nach
dieser Vorschrift ist eine Rickforderung ausgeschlossen,
wenn dem Leistenden gleichfalls Sittenwidrigkeit vorzuwer-
fen ist. Allerdings hielt das BAG in einem Urteil v. 8.11.2017
§ 817 S. 2 BGB wegen Schutzzweckwidrigkeit nicht fir an-
wendbar?. Ferner kann § 814 BGB entgegengehalten werden.
Nach dieser Vorschrift kann das zum Zwecke der Erfullung
einer Verbindlichkeit Geleistete nicht zurlickgefordert wer-
den, wenn der Leistende gewusst hat, dass er zur Leistung
nicht verpflichtet war. Allerdings ist Rechtsgedanke des BAG
zu § 817 S. 2 BGB moglicherweise Gbertragbar und § 814 BGB
dann wegen Schutzzweckwidrigkeit unanwendbar?.

Der Ruckforderung lasst sich u.U. auch der Einwand der
Entreicherung entgegenhalten. Dieser Einwand greift aber
jedenfalls bei positiver Kenntnis des Betriebsratsmitglieds
vom Fehlen eines Rechtsgrundes nicht. Kennt ndmlich der
Empfanger den Mangel des rechtlichen Grundes bei dem
Empfang oder erfahrt ihn spéater, so ist er von dem Empfang
oder der Erlangung der Kenntnis an zur Herausgabe ver-
pflichtet, wie wenn der Anspruch auf Herausgabe zu dieser
Zeit rechtshangig geworden ware, 8 819 Abs. 1 BGB.

Kurzum: Hier ist noch einiges im Fluss, ob am Ende eine
Rickforderung erfolgreich ist. Unter Gesichtspunkten der
Compliance durfte es allerdings das Gebot der Stunde sein,
Rickforderungen zumindest ernsthaft zu prifen und den
Weg entsprechend zu beschreiten.

20 BT-Drs. 20/9469 v. 27.11.2023, 1. Durchgang,
https://dip.bundestag.de/vorgang/zweites-gesetz-zur-
%C3%A4nderung-des-betriebsverfassungsgesetzes/305382

2! z. B. ArbG Braunschweig Urt. v. 5.7.2023 (3 Ca 138/23 und 3 Ca
132/23); siehe auch ArbG Hannover, Urt. v. 17.10.2023 - 12 CA 272/
23; https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/vw-betriebsrat-
verguetung-bgh-strafsenat-bag-rechtsprechung-kommission.

22 ygl. BAG Urt. v. 18.1.2017 (7 AZR 205/15).

2 BAG Urt. v. 8.11.2017 (5 AZR 11/17).

24 So Giese/Schomburg, NJW 2022, 1415, (1417).
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V. Fazit & Ausblick

Betriebsratsvergitung ist Teil der Vergitungs-Compliance,
das durften die Ereignisse des letzten Jahres eindrucksvoll
belegt haben. Wesentliche Unklarheiten nach dem Urteil des
BGH Anfang 2023 sind nunmehr ausgeraumt, Unscharfen
und Graubereiche verbleiben indes auch mit Blick auf den
Gesetzesentwurf. Klar durfte insoweit sein, dass jedenfalls
einfache (Schein-)Begriindungen mit Blick auf vermeintliche
individuelle Sonderkarrieren - bspw. allein wegen jahrelan-
gen Verhandlungen ,auf Augenhdhe” - keine belastbaren
Begriindungsmuster (mehr) liefern und zu einem Untreue-
vorwurf fihren kénnen. Ganz im Gegenteil bedarf es jeden-
falls einer gewissen verobjektivierbaren (betriebs-)iblichen
Entwicklungen als belastbare Referenz; exorbitant hohe Ge-
halter wie in jenem der BGH Entscheidung zugrundeliegen-
den Fall weit im Bereich der Vergutungsstruktur fir leitende
Angestellte dlrften somit allgemein nicht mehr ernsthaft zu
rechtfertigen sein.

Vor dem Hintergrund ist grundsatzlicher Reformbedarf an-
gezeigt, es wird im Einzelfall zu klaren sein, ob entsprechen-
de Anséatze bestehen und wie tragfahig sich diese erweisen.
Sollte unter dem Stichwort der Verguitungs-Compliance kon-
kreter Reformbedarf identifiziert werden, sind notwendige
Anpassungen allerdings auch mit Blick auf ihre arbeitsrecht-
liche Umsetzung zu priifen; hier wird es zu einigen prakti-
schen Grenzziehungen kommen. Angesichts der bislang
nicht abschlieBend geklarten arbeitsrechtlichen Fragen zur
Zulassigkeit von Anpassungen und Ruckforderungen stehen
die Weichen - einen méglichen strafrechtlichen Untreue-
vorwurf immer bericksichtigend - indes auf Durchsetzung
und einem Austesten dieser Grenzen; und dies einschlieBSlich
allerlei begriindeter Vorsicht bei prozessleitenden Mafl3nah-
men wie Prozessvergleichen usw.

Letztlich darf nicht ausgeblendet werden, dass eine Vergi-
tungs-Compliance nicht nur das Thema der laufenden Be-
triebsratsvergltung betrifft. Die Beispiele zu Beginn zeigen,
dass oftmals auch punktuelle Leistungen wie bspw. Abfin-
dungszahlungen mit dem betriebsverfassungsrechtlichen
Beglinstigungsverbot kollidieren und damit auch strafrechts-
relevant werden kénnen. Hierfur gibt es mit Blick auf die ge-
nannte Rechtsprechung und Gesetzgebung zwar nichts akut
Neues, gleichwohl ist davon auszugehen, dass im Fahrwasser
dieser neuen Aufmerksamkeit flr das Thema Betriebs-
ratsvergitung auch derartige Praktiken zunehmend in den
Compliance-Fokus geraten.

Wirtschaftsstrafrecht an der
Schnittstelle zur HR Compliance
(Teil 3)

Contractor Compliance - Neues zu Scheinselbststandigkeit
und illegaler Arbeitnehmerlberlassung

l. Einfihrung

Contractor Compliance ist neben AGG-relevanten Themen
im Zuge der MeToo-Bewegung sicherlich das Compliance-
Thema, das in den letzten Jahren - abseits von den klassi-
schen Compliance Feldern wie etwa der Kartell- oder Kor-
ruptionsbekdmpfung - am starksten an Bedeutung gewonnen
hat. Die Griinde zweierlei: Tatsachlich die ,neue” Arbeitswelt
(Arbeiten 4.0), in der das ,alte” Normalarbeitsverhaltnis zu-
nehmend durch neue Beschaftigungsformen verdrangt wird,
die zum Teil in neuartigen Netzwerken aufgehen, in denen
starre und hierarchische Kommunikationsformen der ,alten”
Arbeitswelt einer neuen digitalen Plattformdkonomie wei-
chen - vielfaltige Erwerbsformen in der IT-Branche sind si-
cher ein bekanntes Beispiel. Dagegen das ,alte” rechtliche
Risikoportfolio fiir den Fall einer Statusverfehlung, die zu ei-
ner ,Scheinselbststandigkeit” und/oder ,illegalen Arbeitneh-
merlberlassung” fihren kann, verbunden mit erheblichen
Konsequenzen fir Unternehmen und handelnde Akteure:
Strafbarkeit gem. § 266a StGB, Ordnungswidrigkeiten, Nach-
entrichten von Sozialversicherungsbeitragen, um nur einige
zu nennen. Dies alles flankiert durch jingste Entwicklungen
wie der Einfihrung des § 611a BGB zum Arbeitnehmerbegriff,
neuen Erscheinungsformen wie Crowdworking, Vermei-
dungsstrategien wie der ,Ein-Mann-GmbH" bis hin zu einer
nahezu revolutionaren Entscheidung des BGH in Strafsachen
zu Vorsatzfragen rechtfertigen eine kurze Re-Orientierung.

Il. Fremdpersonaleinsatz &
rechtliches Umfeld

Zur Einfithrung noch einmal ein schneller Uberblick Giber das
Phanomen Fremdpersonaleinsatz und das rechtliche Umfeld.

1. Das Thema Fremdpersonal in der Praxis

Beginnend mit einem kurzen Blick auf neuere Statistiken, die
die praktische Bedeutung des Phdnomens Fremdpersonal-
einsatz schnell klarmacht: Ende der 1990er Jahre betrug der
Anteil der Selbstéandigen an der erwerbstatigen Bevolkerung
etwa 10%, stieg dann zu Beginn des neuen Jahrtausends auf
etwa 11% an und nahm in den vergangenen Jahren wieder
leicht ab, betrégt aber noch immer 8,4% im Jahre 2020. Der
Anteil der Solo-Selbstandigen, d.h. Selbstandige ohne eigene
Mitarbeiter, entwickelte sich ahnlich und rangierte zwischen
etwa 4,6% und 6,3% der erwerbstatigen Bevolkerung. Nur
am Rande: Etwa die Halfte der Selbstandigen hat heutzuta-
ge einen Hochschulabschluss oder eine Meisterausbildung.
Mit knapp 35% ist der groflte Anteil der Selbstédndigen im
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Bereich Beratung und Management tatig, gefolgt von knapp
29% im Bereich Entwicklung und etwa 11% im Bereich IT-In-
frastruktur'.

2. Rechtsfolgen und Kriterien einer Statusverfehlung

Und genau hier - das zeigt die Praxis - lauern einige Risi-
ken einer Statusverfehlung; die wesentlichen Rechtsfolgen
in Kirze: Hier sind zunachst die arbeitsrechtlichen Folgen
einer Umdeutung der Werk- und Dienstvertrage in Arbeits-
vertrage - ggf. auch aufgrund einer unerlaubten Arbeitneh-
meriiberlassung (88 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 AUG) - zu nennen, in
Folge dessen die betroffenen Scheinselbststandigen bzw. die
illegal Uberlassenen den Status regularer Arbeitnehmer ein-
schlieBBlich Kindigungsschutz und allen sonstigen arbeits-
rechtlichen Schutzvorschriften einklagen kénnen. Eine sog.
illegale Arbeitnehmeriberlassung stellt zudem eine Ord-
nungswidrigkeit dar (8 16 Abs. 1 Nr. 1 und 1a AUG) und da-
riber hinaus - und hier kann es im Einzelfall richtig ernst
werden - hat insbesondere die unterbliebene Entrichtung
der Sozialversicherungsbeitrége auch eine strafrechtliche
Dimension (§ 266a StGB) sowie fuhrt zudem zu erheblichen
Haftungsrisiken nicht nur fir die betroffenen Unternehmen
(8 28d SGB IV), sondern auch die verantwortlichen Personen
(8 823 BGB i.V.m. § 266a StGB). Abhangig von der GroBe des
Unternehmens sowie der Anzahl und Dauer der scheinselbst-
stdndigen Beschaftigungen kdnnen diese Risiken im Einzel-
fall sogar existenzgefahrdend sein; erganzende Registerein-
trage (Gewerbszentralregister, Wettbewerbsregister u.a.) sind
hier nur erganzend zu nennen.

Der sog. Statusfrage kommt somit erhebliche Bedeutung
zu. Problematisch indes, dass diese durch eine wertende
Gesamtbetrachtung gepragt ist, die viele weiche und wenig
trennscharfe Kriterien in die Abwagung einstellt und die ver-
schiedenen beteiligten Rechtgebiete zudem verschiedene
Akzente in der Schwerpunktsetzung der einzelnen Kriterien
legen. Hieran hat auch die Einfiihrung des § 611a Abs. 1 BGB,
der eine Legaldefinition des Begriffs des Arbeitsvertrags
enthalt, nichts geandert. Ein kurzer Blick auf den Wortlaut
macht dies bereits deutlich:

.Durch den Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer im Diens-
te eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremd-
bestimmter Arbeit in persénlicher Abhangigkeit verpflichtet.
Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort
der Tatigkeit betreffen. Weisungsgebunden ist, wer nicht im
Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeits-
zeit bestimmen kann. Der Grad der personlichen Abhangig-
keit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatig-
keit ab. Fur die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt,
ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstéande vorzunehmen.
Zeigt die tatsachliche Durchfihrung des Vertragsverhaltnis-
ses, dass es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es
auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an.”

Zusammengefasst: Fragen der betrieblichen Eingliederung
und Weisungsanhangigkeit bleiben zentral, die vorgenannte
Norm gibt den Weg vor, die Kasuistik ist mittlerweile um-
fassend und gibt entsprechende Orientierung, auch wenn
vor allem bei neuen Erscheinungsformen nicht immer ein-
heitlich, und dies sowohl innerhalb der einzelnen beteiligten
Rechtsgebiete als auch rechtsgebietsiibergreifend.

lll. Wichtige Einzelfalle

Kurzum: erhebliche Herausforderungen fur die Compliance-
Praxis. Soweit diese vor allem die neuesten Entwicklungen
und einem hiervon moglicherweise ausgehenden Reformbe-
darf im Blick behalten muss, nachfolgend ein kurzer Uber-
blick.

1. GmbH-Geschaftsfuhrer

Beginnend mit dem GmbH-Geschaftsfihrer, denn hier legt
die Sozialgerichtsrechtsprechung mittlerweile strenge MaR3-
stabe an. Eine ,Schén-Wetter-Selbstandigkeit”, die sich
daraus ableitet, dass dem Betroffenen in harmonischen
Zeiten freie Hand gelassen wird, wahrend im Falle von
familidren Zerwdirfnissen Weisungsunterworfenheit zum
Tragen kommt, wird nicht (mehr) anerkannt. Es ist vielmehr
eine echte, durch Gesellschaftsrecht vermittelte Rechts-
macht zur Weisungsfreiheit erforderlich (=Mehrheit oder
qualifizierte Sperrminoritat).?

2. ,Ein-Mann-GmbH"

Die gleiche StoBrichtung zu einem beliebten Modell zur Ver-
meidung von Scheinselbstandigkeit. Hierzu hatte sich in der
Vergangenheit vor allem die sog. Ein-Mann-GmbH entwi-
ckelt, in deren Hulle ein Externer seine Dienste flr den Auf-
traggeber erbrachte. Dem hat das Bundessozialgericht (BSG)
nun weitgehend einen Riegel vorgeschoben®. Das BSG flhrt
aus:

JStellt sich die Tatigkeit einer natirlichen Person nach deren
tatsachlichem Gesamtbild als abhangige Beschéaftigung dar,
ist ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhalt-
nis nicht deshalb ausgeschlossen, weil Vertrage nur zwischen
dem Auftraggeber und einer Kapitalgesellschaft bestehen,
deren alleiniger Geschaftsfuhrer und Gesellschafter die
naturliche Person ist.”

Es kommt damit weiterhin, und zwar auch bei der Ein-Mann-
GmbH, auf die wertende Gesamtbetrachtung an, bei der ins-
besondere die Frage der Weisungsabhangigkeit und die Ein-
bindung in die betrieblichen Ablaufe relevant sind.

3. Vergitungshohe als ,hartes” Kriterium

Zur Vergutungshohe als vergleichsweise hartem und verlass-
lichem Kriterium hatte das BSG noch in seiner Entscheidung
zu ,Heilpadagogen” im Jahre 2017 festgehalten:

sLiegt das vereinbarte Honorar wie hier deutlich Gber dem
Arbeitsentgelt eines vergleichbar eingesetzten sozialversi-
cherungspflichtig Beschaftigten und lasst es die Eigenversor-
gung zu, ist dies jedoch ein gewichtiges Indiz fur eine selbst-
standige Tatigkeit.”*

" Quelle: Freelancer Kompass 2018.

2 Vgl. BSG vom 14.3.2018 - B12 R 5/16 R, BSG bereits BSG vom
19.8.2015 - B 12 KR 9/14; BSG vom 11.11.2015 - B 12 R 2/14 R; BSG
vom 29.6.2016 - B12 R 5/14 R.

3 BSG Urt.v.20.7.2023 - B12 BA1/23 R, B12 R15/21 und B 12
BA 4/22 R; anders noch LSG Hessen v. 18.11.2021 - L 1 BA 25/21.

4BSG v. 31.3.2017 - B 12 R 7/15.
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Der Vorteil eines solchen Ansatzes beim Einsatz freier Mit-
arbeiter war selbstredend, dass die Praxis hiermit ein hartes
und nachprufbares Kriterium an der Hand hatte, das im Rah-
men der wertenden Gesamtbetrachtung gegen eine abhangi-
ge Beschaftigung angefliihrt werden konnte. Gerade in Berei-
chen, in denen Auftraggeber haufig nur noch hochqualifizier-
te Anbieter finden, die gerade kein Beschaftigungsverhaltnis
eingehen wollen, war diesem Argument eine gewichtige Be-
deutung zugekommen. Zu denken ist hier beispielsweise an
den sehr angespannten Markt fur IT-Spezialisten.

Allerdings hat das BSG 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R (,Honorar-
arzte”) kurz darauf davon wieder Abstand genommen:

,Die Honorarhéhe ist nur eines von vielen in der Gesamtwdr-
digung zu bericksichtigenden Indizien [..] das vorliegend
nicht ausschlaggebend ist.” ®

Diese vom BSG selbst als ,Einschrankung” bezeichnete
Abkehr von der Heilpadagogen-Entscheidung begrindet
das BSG mit den kollektiven Interessen der Mitglieder der
Pflichtversicherungssysteme und dem daraus folgenden Soli-
dargedanken. Das BSG sieht in einer zu starken Betonung der
Honorarhdéhe das Risiko, sich von der Versicherungspflicht
Jfreikaufen” zu kénnen. Zwar hat das BSG mit dieser Ent-
scheidung dem Indiz der Vergitungshdhe keine generelle
Absage erteilt, allerdings durfte sein Gewicht im Rahmen der
Gesamtwirdigung erheblich gesunken sein und ihm allen-
falls noch eine nachrangige Bedeutung zukommen.

4. Crowdworker

Das nachste Thema betrifft das sog. Crowdworking, ein
Arbeitsmodell, bei dem eine bestimmte Arbeit einer gro-
Ben Menge an interessierten Arbeitskraften angeboten wird.
Diese Form der Arbeit wird durch die Digitalisierung und
moderne Computer-Technologie ermdglicht. Registrierte
Crowdworker bewerben sich um die einzelnen ,Mikro-Jobs”
oder kénnen sie direkt annehmen. Mit einer Entscheidung
vom 112.2020 hat das BAG zur Frage der Arbeitnehmer-
eigenschaft von Crowdworkern Stellung bezogen®. Crowd-
worker kdnnen hiernach Arbeitnehmer sein. Das konkrete
Setting der Crowdworking-Plattform hatte im entschiedenen
Fall im Hinblick auf die Auftragsannahme- und Vergitungs-
mechanismen zu einer faktischen Leistungspflicht gefihrt
und die Auftragsabwicklung zu einer kontinuierlichen und
engmaschig vorgegebenen Leistungserbringung verdichtet.
Auch tatsachliche Zwange durch eine vom Auftraggeber ge-
schaffene Organisationsstruktur kénnen nach Ansicht des
BAG geeignet sein, den Beschaftigten zu dem gewlinschten
Verhalten zu veranlassen, ohne dass dazu konkrete Weisun-
gen ausgesprochen werden mussen.

IV. Strafrechtlicher Arbeitgeberbegriff des
§ 266a StGB und Anforderungen an die
subjektive Tatseite

1. Kein genuiner Arbeitgeberbegriff in § 266a StGB

Mit Blick auf die strafrechtlichen Konsequenzen der Sta-
tusverfehlung ist das Tatbestandsmerkmal ,Arbeitgeber” in

§ 266a StGB zentral.” Die Arbeitgebereigenschaft ist strafbe-
grundendes persénliches Merkmal. Es richtet sich zunachst
bei juristischen Personen an den Vertretungsberechtigten.
Jeder formal bestellte Geschaftsfihrer ist Normadressat des
§ 266a StGB, und zwar unabhangig von der Ressortverteilung
im Unternehmen. § 266a StGB kennt aber keinen genuinen
Arbeitgeberbegriff. Dieser ist nach h.M. am Malstab des
Sozialversicherungsrechts auszulegen. Der Straftatbestand
des 8§ 266a StGB erweist sich somit als streng sozialrechts-
akzessorisch - und zwar bezogen auf alle Tatbestandsmerk-
male, nicht nur die Arbeitgeberstellung.

Voraussetzung ist somit das Vorliegen einer Beschéaftigung
des 8 7 SGB IV, wonach insbesondere dann eine Be-
schaftigung vorliegt, wenn ein Arbeitsverhéltnis besteht.
Der Beschaftigungsbegriff geht aber Gber das Arbeitsverhalt-
nis hinaus.

Angesichts der stark kasuistisch gepragten Materie® und di-
vergierender Rechtsprechung der Arbeits- und Sozialgerichte
steht die Bestimmtheit des Straftatbestands § 266a StGB
in Frage.?

2. Anforderungen an den Tatvorsatz - Rechtsprechungs-
anderung mit BGH Beschl. v. 24.01.2018 - 1 StR 331/17

Unabhangig von diesen Einzelfallen hat die Uberfallige Ent-
scheidung des BGH in Strafsachen zu Vorsatzfragen enorme

° BSG v. 4.6.2019 - B12 R 11/18.

¢ BAG v. 1.12.2020 - 9 AZR 102/20.

7 Dazu Klotzer-Assion in: Klosel/Klotzer-Assion/Mahnhold, Contrac-
tor Compliance, 2. Aufl. 2023, 2. Teil, 4. Kapitel; Aktuelle Entschei-
dungen: BGH, Urt. v. 14.6.2023 - 1 StR 74/22 (AG Eigenschaft § 266a
StGB + Lohnsteuer); BGH, Beschl. v. 13.6.2023 - 1 StR 126/23 (Netto-
lohnfiktion, Schatzung, Strafscharfung bei kollusivem Zusammen-
wirken AG + AN); BGH, Beschl. v. 20.4.2023 - 1 StR 101/23 (Anfor-
derungen an obj. + subj. TB); BGH, Urt. v 8.3.2023 - 1 StR 188/22
(AG Eigenschaft, RAe als freie MA); BGH, Beschl. v. 10.1.2023 - 1

StR 333/22 (AG Eigenschaft + Vorsatz, § 14 StGB Beauftragung);
OLG Zweibrtcken, Beschluss vom 22.12.2022 - 1 Ws 225/21 (h&aus-
liche Pflege, keine abhangige Beschaftigung); BGH, Beschl. v.
23.3.2022 - 1 StR 511/21 (Bankrott und § 266a StGB, AG Eigenschaft);
LG Traunstein Urt. v. 14.1.2022 - 6 KLs 280 Js 102098/16; LG Frank-
furt (Oder), Urt. v. 9.3.2020 - 23 Wi KLs 1/18, NJW-Spezial 2020, 474
(Art. 103 GG, jedenfalls kein Vorsatz); BGH, Beschl. v. 3.3.2020 - 5
StR 595/19; BGH, Urt. v. 8.1.2020 - 5 StR 122/19 (Vorsatz nicht fest-
gestellt); BGH, Beschl. v. 24.9.2019 - 1 StR 346/18 (osteuropaische
Pflegekrafte, erste Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH zur Be-
handlung des Irrtums des Taters Uber die Arbeitgeberstellung und/
oder die Pflicht zum Abfihren von Sozialversicherungsbeitragen in
§ 266a StGB als vorsatzausschlieBender Tatbestandsirrtum); BGH,
Beschl. v. 13.12.2018 - 5 StR 275/18 (Bihnenbauer); BGH, Urt. v.
24.1.2018 - 1 StR 331/17 (Rechtsprechungsanderung zu Anforderun-
gen an Tatvorsatz).

Siehe z. B. wichtige Entscheidungen der Sozialgerichte: Kl6tzer-
Assion, Entscheidung des BSG zum ,Poolarzt” - Hunderte Dienstver-
trage beendet, Anmerkung zu BSG Urteil vom 24.10.2023 - B 12 R
9/21R, https://wistev.de/journal/2024/02/25/entscheidung-des-
bsg-zum-poolarzt-hunderte-dienstvertraege-beendet/; Klotzer-
Assion, Wichtige Entscheidungen der Sozialgerichte 2021 - 2023
zum Thema Scheinselbstéandigkeit, Rechtsprechungsiibersicht,
https://wistev.de/journal/2024/02/24 /wichtige-entscheidungen-
der-sozialgerichte-2021-2023/.

Siehe z. B. LG Frankfurt (Oder), Urt. v. 9.3.2020 - 23 Wi KLs 1/18,
NJIW-Spezial 2020, 474 (Art. 103 GG, jedenfalls kein Vorsatz).

3
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Bedeutung fiir die Compliance-Praxis; und dies im Ubrigen
nicht nur im strafrechtlichen Kontext, auch sozialversiche-
rungsrechtliche Verjahrungsfragen (rickwirkende Zahlungs-
pflichten fur 30 statt 4 Jahre) mitsamt ihrer weitreichenden,
6konomischen Implikationen spielen hier eine entscheiden-
de Rolle.

§ 266a StGB setzt in allen Tatbestandsalternativen Vorsatz
voraus. Vorsatzlich handelt, wer die Umstédnde des gesetz-
lichen Tatbestands kennt. Der Vorsatz muss sich auf alle Tat-
bestandsmerkmale des § 266a StGB in seiner jeweiligen Va-
riante erstrecken. Dazu gehoren die Arbeitgebereigenschaft,
die Falligkeit zu zahlender Sozialversicherungsbeitrége, die
Nichtzahlung sowie die Moéglichkeit zur Abfihrung der Bei-
trage usw. Der Vorsatz muss ferner den wesentlichen Kau-
salverlauf und etwaige strafscharfende Umstande umfassen.

Bedingter Vorsatz genlgt und wird angenommen, wenn
der Tater die Nichtabfihrung falliger Sozialversicherungs-
beitrage zumindest billigend in Kauf nimmt. Eine entspre-
chende Absicht ist hingegen nicht erforderlich.”

Der 1. Strafsenat des BGH vertrat lange die sehr strenge und
viel kritisierte Auffassung, bezlglich des Tatbestandsmerk-
mals ,Arbeitgeber” handele mit Tatvorsatz, wer alle tatsach-
lichen Umstande kennt, welche die Arbeitgebereigenschaft
begrinden.

Irrtimer Uber die Arbeitgeberstellung stellten hiernach
lediglich einen Subsumtionsirrtum dar, der allenfalls geeig-
net sei, einen durch Durchfihrung eines Statusverfahrens
nach § 7a Abs. 1S.1 SGB IV vermeidbaren Verbotsirrtum zu
begrinden.

An dieser Auffassung halt der 1. Strafsenat des BGH zurecht
nicht langer fest. In seiner Entscheidung vom 24.1.2018 - 1
StR 331/17 kiindigte er an, hiervon abweichen zu wollen:

»In der Rspr. des BGH werden die Anforderungen an den In-
halt des Vorsatzes in Bezug auf das normative Tatbestands-
merkmal der Stellung als Arbeitgeber in 8§ 266a StGB und in
§41a EStGi.V. mit dem Straftatbestand aus § 370 | Nrn. 1 und
2 AO unterschiedlich bestimmt. Nach der Rspr. des BGH wird
bezogen auf die subjektive Tatseite in § STGB § 266a StGB
wie folgt differenziert: Der Vorsatz muss sich auf die Eigen-
schaft als Arbeitgeber und Arbeitnehmer - dabei allerdings
nur auf die statusbegrindenden tatsachlichen Vorausset-
zungen, nicht auf die rechtliche Einordnung als solche und
die eigene Verpflichtung zur Beitragsabfihrung - und alle
dartber hinausreichenden, die sozialversicherungsrecht-
lichen Pflichten begrindenden tatsachlichen Umstande er-
strecken. Liegt diese Kenntnis der tatsachlichen Verhaltnisse
vor, unterliegt der Tater, wenn er glaubt, nicht Arbeitgeber
zu sein oder fir die Abfihrung der Beitrage Sorge tragen zu
mussen, keinem vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtum,
sondern (allenfalls) einem - in der Regel vermeidbaren - Ver-
botsirrtum (BGH, Beschl. v. 7.10.2009 -1 StR 478/09 = NStZ
2010, 337f. und v. 4.9.2013 -1 StR 94/13 = wistra 2014, 23 [25]
Rn 16 - jew. mwN; Urt. V. 15.10.1996 - VI ZR 319/95 = BGHZ
133, 370 [381]).

Demgegenliber gehért nach st. Rspr. des BGH zum Vorsatz
der Steuerhinterziehung, dass der Tater den Steueranspruch

dem Grunde und der H6he nach kennt oder zumindest fur
moglich halt und ihn auch verkurzen will (vgl. BGH, Urt. V.
13.11.1953 - BGH 5 StR 342/53 = BGHSt 5, 90 [91f.] = NJW
1964, 241 und v. 5.3.1986 - BGH 2 StR 666/85 = wistra 1986,
174; Beschl. v. 19.5.1989 - BGH 3 StR 590/88 = BGHR AO §
370 | Vorsatz 2; v. 24.10.1990 - 3 StR 16/90 = BGHR AO §
370 | Vorsatz 4 und v. 8.9.2011 - 1 StR 38/11 = NStZ 2012,
160 [161] Rn 21f.). Nimmt der Steuerpflichtige irrtimlich an,
ein Steueranspruch sei nicht entstanden, liegt nach der Rspr.
ein Tatbestandsirrtum vor, der gem. § 16 | 1 StGB den Vor-
satz ausschlieBt (vgl. BGH, Urt. V. 13.11.1953 -5 StR 342/53 =
BGHSt 5, 90 [91f.] = NIJW 1964, 241 und v. 5.3.1986 - 2 StR
666/85 = wistra 1986, 174; Beschl. v. 19.5.1989 - 3 StR 590/88
= BGHR AO § 370 | Vorsatz 2; v. 24.10.1990 - 3 StR 16/90 =
BGHR AO § 370 | Vorsatz 4 und v. 8.9.2011 - 1 StR 38/11 =
NStZ 2012, 160 [161] Rn 21f.). Danach ist ein Irrtum Uber die
Arbeitgebereigenschaft in § 41a EStG und die daraus folgen-
de Steuerpflicht, an die der Steueranspruch und der Straftat-
bestand des 8 370 | Nr. 2 AO ankntipfen, als Tatbestandsirr-
tum zu behandeln.

Da fur die Differenzierung kein sachlicher Grund erkennbar
ist und es sich jeweils um (normative) Tatbestandsmerkma-
le handelt, erwégt der Senat - insoweit entgegen den Uber-
legungen in dem Beschluss des Senats vom 8.9.2011 -1 StR
38/11 = NStZ 2012, 160 [161] Rn 23 ff. -, zuklnftig auch die
Fehlvorstellung Uber die Arbeitgebereigenschaft in § 266a
StGB und die daraus folgende Abfihrungspflicht insgesamt
als (vorsatzausschlieBenden) Tatbestandsirrtum zu behan-
deln.” ™

In den nachfolgenden Entscheidungen der Strafsenate wurde
dieser Richtungswechsel vollzogen.

Der Verteidigungsarbeit kommt gleichwohl nicht weniger,
sondern mehr Bedeutung zu: Es gilt herauszuarbeiten, bei
wem zu welchem Zeitpunkt welche (Er)Kenntnis vorlag - erst
recht bei modernen Ausgestaltungen des Fremdpersonalein-
satzes.

VII. Fazit & Ausblick

Vor diesem Hintergrund bleibt es dabei, der Umgang mit
Fremdpersonal bleibt ein zentrales Compliance-Thema an
der Schnittstelle vor allem von Straf-, Sozial- und Arbeits-
recht. Zum einen, um Statusverfehlungen in der Praxis ef-
fektiv zu begegnen, zum anderen bilden Fragen nach Vor-
satz und (Organisations-)Verschulden aber auch wirksame
Einfallsstore flir Verteidigungsstrategien in allen beteiligten
Rechtsgebieten; immer vorausgesetzt, eine Contractor
Compliance wurde gelebt. Die wesentlichen Eckpunkte einer
derartigen Contractor Compliance ganz grob wie folgt
umreiBen:

© Umfassende Darstellung mit weiteren Nachweisen: Klotzer-Assion
in: Klosel/Klotzer-Assion/Mahnhold, Contractor Compliance, 2. Aufl.
2023, 4. Teil, 4. Kapitel.

" BGH Bschl. v. 24.1.2018 - 1 StR 331/17, wistra 2018, 339 = NStZ-RR
2018, 180, 181 f.; dazu auch Grétsch NStZ 2020, 591.
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Risikoanalyse, d.h. Evaluierung der Haftungs- sowie
weiterer Compliance-Risiken in Anbetracht des Umfangs
des geplanten oder vollzogenen Outsourcings etc.

Fallanalyse, d.h. Feststellung der praktischen Umsetzbar-
keit eines geplanten Fremdpersonaleinsatzes auf Basis
von Dienst- oder Werkvertréagen in Anbetracht der konkre-
ten Tatigkeiten etc.

- Vertragsmanagement, d.h. Entwurf von Mustervertragen
einschlieBlich etwaiger spezifischer Regelungen zur Re-
gulierung von Statusfragen und weiterer compliance-
relevanter Aspekte etwa aus den Bereichen Haftung oder
IP etc.

Fallmanagement, d.h. Implementierung von Uberwa-
chungs- und Kontrollsystemen zur Umsetzung der
Vertrage in der betrieblichen Praxis sowie ggf. weiterer
Mechanismen etwa zur Koordinierung des Fremdperso-
naleinsatzes an Schnittstellen zu eigenen Arbeitnehmern
und/oder Betriebsmitteln (z. B. Ticketsysteme oder sonsti-
ge Reprasentantenmodelle, Mietmodelle) etc.

- Rechtsmanagement, d.h. Evaluierung des rechtlichen
Rahmens anhand neuerer Entwicklungen in Gesetzgebung
und Rechtsprechung etc.

Trotz all dieser Herausforderungen gilt, von multinationalen
Konzernen bis hin zum Mittelstand, mittlerweile durfte
es kaum noch Unternehmen geben, in denen das Thema
Contractor Compliance in den letzten Jahren keine Rolle
gespielt hat. Die vorgenannten Entwicklungen der letzten
Jahre zeigen nachdricklich, dass sich dies in absehbarer
Zeit kaum andern durfte.

INTERNATIONALES

Prof. Dr. Nora Markwalder/
Rechtsanwalt und Fachanwalt SAV Strafrecht
Friedrich Frank, St. Gallen und Zirich

Landerbericht Schweiz:
Aktuelles aus Gesetzgebung
und Rechtsprechung im
Wirtschaftsstrafrecht

Nach einer langeren Pause findet sich in der WiJ wieder ein
Landerbericht zum schweizerischen Wirtschaftsstrafrecht.
Dieser orientiert sich am bisherigen Aufbau und wird nun
regelmassig in einem sechsmonatigen Turnus erschei-
nen. Vorgestellt werden neue wirtschaftsstrafrechtliche
Gesetzesvorhaben sowie wichtige wirtschaftsstrafrechtli-
che Entscheide des schweizerischen Bundesgerichts, des
Bundesstrafgerichts sowie der Bundesanwaltschaft.

I. Neue wirtschaftsstrafrechtliche
Gesetzesvorhaben

1. Revision der Strafprozessordnung

Am 1. Januar 2011 trat die Schweizerische Strafprozessord-
nung in Kraft, welche 26 kantonale Prozessordnungen abloste.

Insbesondere von Seiten der Strafverfolgungsbehérden wur-
den einzelne Normen indes als fur die Praxis unbefriedigend
erachtet, weswegen es zu einer erneuten Revision kam. Die
dabei vorgenommenen Anderungen der Strafprozessord-
nung wurden auf den 1. Januar 2024 in Kraft gesetzt.' Dabei
gibt es auch einige Neuerungen, welche fur Wirtschaftsstraf-
verfahren von Relevanz sind.

Zum einen betrifft das die Revision des Siegelungsrechts,
welches dem deutschen Strafprozess vollkommen unbe-
kannt ist und in grenziberschreitenden Verfahren stets fiur
Verwunderung sorgt.2 Mittels der Siegelung konnen Eigentu-
mer von besonders geheimnisgeschutzten Dokumenten oder
Datentragern diese nach Sicherstellung durch die Strafver-
folgungsbehoérden vor einer Durchsicht schiitzen. Geschieht
dies, so wird im Anschluss ein Entsiegelungsverfahren durch-
geflihrt. Eben dieses wurde nun teilweise geandert, insbe-
sondere die neu in Art. 248a Abs. 2 ch-StPO vorgesehene
nicht erstreckbare 10-Tages-Frist zur Stellungnahme beim
Zwangsmassnahmengericht ist bei umfangreichen Siegelun-
gen - wie sie in Wirtschaftsstrafverfahren oftmals vorkom-
men - kaum ausreichend. Zum anderen gibt es Anderungen
im Bereich der Privatklagerschaft. Diese kann ihre Zivilklage
nun nicht mehr erstmals im Rahmen ihres Pladoyers in der
Hauptverhandlung begriinden. Stattdessen hat das Gericht
der Privatklagerschaft gemass Art. 123 Abs. 2 ch-StPO i.V.m.
Art. 331 Abs. 2 ch-StPO bei der Vorbereitung der Hauptver-

' Eine entsprechende Dokumentation des Vernehmlassungsverfahrens
ist hier abrufbar: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/ge-
setzgebung/aenderungstpo.html (zuletzt besucht am 10.03.2024).

2 Zu den Anderungen des Siegelungsrechts ausfihrlich Reimann in
Geth, Die revidierte Strafprozessordnung, 2023, S. 191 ff.
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handlung eine Frist zur Begriindung und Bezifferung der Zi-
vilklage anzusetzen.?

2. Totalrevision des Verwaltungsstrafrechts

Ein gewichtiger Teil des schweizerischen Wirtschaftsstraf-
rechts (das Finanzmarkt-, Geldspiel-, Heilmittel-, Zoll- und
Mehrwertsteuerstrafrecht, um nur einige zu nennen) unter-
fallt dem sog. Verwaltungsstrafrecht, welches grundsatzlich
mit dem deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht und dem
Osterreichischen Verwaltungsstrafrecht verglichen werden
kann (anders als diese aber sogar Verbrechenstatbestande
beinhaltet).* Das relevante Gesetz fiir dieses ist das mittler-
weile knapp flinfzig Jahre alte Bundesgesetz liber das Ver-
waltungsstrafrecht (VStrR), welches neben einem eigenen
Allgemeinen Teil und einigen (wenigen) Normen eines be-
sonderen Teils (insb. Art. 14 ch-VStrR, dem Leistungs- und
Abgabebetrug) insbesondere ein Verfahrensgesetz ist und
das Verwaltungsstrafverfahrensrecht regelt. Insbesondere
dieses soll im Rahmen der geplanten Totalrevision sehr um-
fassend erweitert werden.® Das Gesetz wachst von 107 Arti-
keln auf deren 312, wird im Umfang also fast verdreifacht,
den untersuchenden Bundesverwaltungsbehdrden steht eine
Vielzahl an Zwangsmassnahmen zur Verfligung, was bis-
her so nicht der Fall war. Auch im materiellen Teil soll es
Anderungen geben. So soll bspw. die (nicht (iberzeugende)
bundesgerichtliche Rechtsprechung, nach welcher der Er-
lass einer Strafverfliigung durch die Bundesverwaltungsbe-
hérde einem erstinstanzlichen Urteil gleichsteht und daher
den Verjahrungslauf beendet, in einem neu geschaffenen Art.
11 Abs. 4 VO-ch-VStrR Niederschlag finden. Die Vernehmlas-
sung lauft noch bis zum 10. Mai 2024.

3. Kein Hinweisgeberschutzgesetz in der Schweiz
und Strafbarkeitsrisiko

Auch die Nichtschaffung einer gesetzlichen Regelung muss er-
wahnt werden. Anders als Deutschland und Osterreich hat die
Schweiz namlich kein Hinweisgeberschutzgesetz geschaffen.
Eine entsprechende Gesetzesvorlage zum Schutz von Hin-
weisgebern wurde vom Parlament im Jahre 2020 abgelehnt.

Unternehmen mit Tochtergesellschaften in der Schweiz wiin-
schen gleichwohl eine Meldemoglichkeit fur deren dortigen
Mitarbeiter und richten eine solche tber die bereits vorhan-
dene deutsche/6sterreichische Meldestelle ein. In diesem
Zusammenhang ist Art. 271 ch-StGB besondere Beachtung
zu schenken. Wegen verbotenen Handlungen fir einen frem-
den Staat macht sich namlich strafbar, wer gem. Art. 271 Abs.
1 ch-StGB ,auf schweizerischem Gebiet ohne Bewilligung
fir einen fremden Staat Handlungen vornimmt, die einer
Behorde oder einem Beamten zukommen”. Ohne dass zu
dieser konkreten Frage eine hochstrichterliche Rechtspre-
chung besteht, ist Uberwiegend wahrscheinlich, dass sich der
Hinweisgeber strafbar macht, der tber eine entsprechende
ausléandische Meldestelle Informationen/Dokumente einer
deutschen oder 0Osterreichischen Strafverfolgungsbehorde
zukommen lasst. Klar ist jedenfalls, dass die bundesgericht-
liche Rechtsprechung Art. 271 ch-StGB wieder extensiver
ausgelegt. In einem Entscheid vom 1. November 2021 fihrt
das Gericht beispielsweise aus, dass ,[iln samtlichen Kon-

stellationen nur Akten und Informationen herausgegeben
werden (dirfen), Gber die frei verfligt werden kann”.® Nach
Ansicht des Bundesgerichts ist dies bei nicht 6ffentlich zu-
ganglichen, identifizierbaren Informationen Uber Dritte nicht
der Fall. Bei diesen Daten bietet allein der der Amts- oder
Rechtshilfeweg Gewahr flr eine korrekte Abwagung der be-
troffenen Geheimhaltungsinteressen gegentber den Offen-
legungspflichten. Gelangen derartige Daten - was bei einem
Hinweisgebersystem die Regel sein dirfte - an eine auslandi-
sche Strafverfolgungsbehdrde, so konnte dies nicht nur eine
Strafbarkeit in der Schweiz, sondern ggf. - trotz Steuerdaten-
CD-Rechtsprechung in Deutschland - auch ein Beweisver-
wertungsverbot nach sich ziehen.

Il.Neues aus der wirtschaftsstrafrechtlichen
Rechtsprechung’

1. Unternehmensstrafrecht
1.1 Laufende unternehmensstrafrechtliche Verfahren

Das schweizerische Unternehmensstrafrecht, welches eine
eigenstandige Strafbarkeit des Unternehmens bei Organisa-
tionsmangeln vorsieht, wurde lange Zeit als Papiertiger be-
zeichnet. Es gab seit Inkrafttreten der Gesetzgebung im Jahre
2003 nur vereinzelt Falle, die hauptsachlich im Strafbefehls-
verfahren von der Bundesanwaltschaft entschieden wurden.®
Allerdings dirfte sich diese Situation langsam andern, da in
den letzten Jahren vermehrt auch Gerichtsverfahren gegen
Unternehmen angestrebt wurden. Als Beispiel ist die Falcon
Bank zu erwdhnen, welche in erster Instanz vom Bundesstraf-
gericht zu einer Busse von CHF 3.5 Mio. sowie einer Ersatz-
forderung von CHF 7.2 Mio. verurteilt wurde, weil sie - so der
Vorwurf - Geldwaschereihandlungen aufgrund mangelhafter
Organisation innerhalb der Bank nicht verhindern konnte.?
In zweiter Instanz wurde die Bank jedoch von der Berufungs-

3 Vgl. zur Revision der opferrelevanten Bestimmungen ausfihrlich
Weber in Geth, Die revidierte Strafprozessordnung, 2023, S. 59 ff.
4 Zu Neuerungen im Verwaltungsstraf- und Verwaltungsstrafverfah-
rensrecht vgl. https://verwaltungsstrafrecht.ch/.
Der Vorentwurf und ein erlauternder Bericht sind hier abrufbar:
https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien-
mitteilungen.msg-id-99873.html#:~:text=Bern%2C%2031.01.2024%
20%2D%20Das,Strafprozessordnung%20(StP0O)%20zu%20
%C3%BCberf%C3%BChren. (zuletzt besucht am 10.03.2024).
Urteil des Bundesgerichts 6B_216/2020 vom 01.11.2021, E. 1.4.2.
Diese Ubersicht beruht auf einem Tagungsbeitrag von Markwalder,
Neuste Entwicklungen im Unternehmens-, Korruptions- und Insider-
strafrecht, in: Jean-Richard-dit-Bressel/Zollinger (Hrsg.), Finanz-
markt und Strafrecht. 14. Schweizerische Tagung zum Wirtschafts-
strafrecht, Tagungsband 2023, EIZ 2024, S. 119-125.
Fur einen Uberblick tiber die Falle zwischen 2003 und 2019 siehe
Markwalder, Die Sanktionierung von Unternehmen gemass Art. 102
StGB in Theorie und Praxis. Teil 2: Daten und Rechtsprechung zur
Unternehmensbestrafung, ZStrR 2022 (3), S. 273-301.
Schuldspruch basierend auf der Unternehmensstrafnorm von Art.
102 ch-StGB in Kombination mit qualifizierter Geldwascherei (Art.
305 bis Ziff. 1 und 2 ch-StGB), siehe dazu Urteil des Bundesstrafge-
richts SK.2020.21 vom 15.12.2021, S. 188.
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kammer des Bundesstrafgerichts freigesprochen, da der
Vorwurf der Geldwascherei gegenlber des ebenfalls ange-
klagten ehemaligen CEO nicht erstellt werden konnte und
somit keine Anlasstat vorlag, die gemass Art. 102 ch-StGB
fur eine Verurteilung Voraussetzung ist.'® Allerdings liegt bei
diesem Fall das begriindete Urteil zum Zeitpunkt der Verfas-
sung dieses Beitrags noch nicht vor und der Fall kann auch
noch an das Bundesgericht weitergezogen werden.

Ein weiterer medientrachtiger Fall, der ebenfalls noch rechts-
hangig ist, betrifft das Gerichtsverfahren der Bank Credit
Suisse, welche im Sommer 2022 ebenfalls vor dem Bundes-
strafgericht wegen Verstosses gegen Art. 102 Abs. 2 ch-StGB
in Verbindung mit qualifizierter Geldwascherei verurteilt und
mit einer Busse von CHF 2 Mio. bestraft worden war. Der
Credit Suisse war vorgeworfen worden, dass es verschiedene
organisatorische Mangel innerhalb der Bank gegeben hatte
(so z. B. betreffend der Fihrung von Kundenbeziehungen
mit einer kriminellen Organisation sowie der Uberwachung
der Umsetzung der Regeln der Geldwaschereigesetzgebung
durch verschiedene Bankorgane), die den Abzug der Gelder
der kriminellen Organisation und dementsprechend Geld-
waschereihandlungen einer Kundenberaterin erméglicht
hatten." Allerdings bleibt nun offen, was mit dieser erstin-
stanzlichen und noch nicht rechtskraftigen Verurteilung der
Credit Suisse geschieht, da diese bekanntlich durch die UBS
Ubernommen wurde - und somit eigentlich, analog eines
Todesfalles bei naturlichen Personen, als Ubernommene
Gesellschaft nicht mehr existiert. Da Strafverfahren sowohl
gegen Privatpersonen als auch gegen Unternehmen persén-
licher (da schuldabh&ngiger) Natur sind und eine strafrecht-
liche Sanktion nicht auf die Ubernehmende Gesellschaft
Ubergehen kann, misste demnach im Fall einer vollstandi-
gen Ubernahme der Credit Suisse durch die UBS das Straf-
verfahren wohl eingestellt werden.”

1.2 Strafbefehle der Bundesanwaltschaft

Weitaus haufiger als Gerichtsurteile sind im Bereich des
schweizerischen Unternehmensstrafrechts wie eingangs er-
wahnt Strafbefehle der Bundesanwaltschaft. Da gegen Unter-
nehmen nur Bussen ausgesprochen werden koénnen (siehe
Art. 102 Abs. 1 ch-StGB), kann ein Verfahren gegen Unterneh-
men im sog. Strafbefehlsverfahren (Art. 352 ff. ch-StPO) ge-
fuhrt und mittels eines Strafbefehls abgeschlossen werden.
Damit wird die Urteilskompetenz der Bundesanwaltschaft
Ubergeben und das Verfahren wird nie 6ffentlich verhan-
delt, was auch im Interesse der Unternehmen sein durfte. Die
Bundesanwaltschaft hat im Jahr 2023 ebenfalls wieder einen
Strafbefehl gegen ein Unternehmen erlassen. Es handelte
sich um die SICPA SA, eine weltweit tatige Gruppe, die siche-
re und technologisch fortschrittliche Losungen und Dienst-
leistungen fur die Identifizierung, Rickverfolgbarkeit und Au-
thentifizierung anbietet und deren Hauptsitz in der Schweiz
liegt. Die Unternehmung wurde verurteilt, da sie nicht alle
erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren
getroffen hatte, um Bestechungszahlungen an fremde Amts-
trager zu verhindern - es war erstellt, dass zwischen 2008 und
2015 gewisse Berater und Partner der Unternehmung auslan-
dischen Amtstragern Zahlungen versprochen hatten oder zu-
kommen liessen.” Der Vorwurf der ,Desorganisation” begriin-

dete die Bundesanwaltschaft mit verschiedenen Mangeln im
Bereich der Corporate Governance, des Risikomanagements,
der internen und externen Weisungen sowie der Compliance:
So gab es z. B. keine unabhangige Abteilung Risiko-Manage-
ment, der Compliance-Bereich bestand erst seit 2014, war
hierarchisch nicht unabhangig und zudem personell unter-
dotiert sowie mangelhaft ausgebildet." Eine Whistleblowing-
Stelle war ebenfalls zu spat geschaffen worden und zudem
auch nicht strukturell unabhangig.” Schliesslich rigte die BA
auch Mangel im Umgang mit beauftragten Drittparteien, bei
der Buchfiihrung sowie der Revision. Aufgrund dieser zahl-
reichen organisatorischen Mangel wurde die Unternehmung
wegen Art. 102 Abs. 2 ch-StGB i.V.m. Art. 322s¢rties ch-StGB
verurteilt und mit einer Busse von CHF 1 Mio. bestraft.” Die
auf Art. 71 ch-StGB gestutzte Ersatzforderung des Staates be-
lief sich auf CHF 80 Mio. und durfte die Unternehmung etwas
mehr geschmerzt haben als die Busse.”® Neben der Unterneh-
mung wurde zudem auch ein ehemaliger Verkaufsleiter der
SICPA mit einer bedingte Freiheitsstrafe von 170 Tagen be-
straft, das Verfahren gegen den CEO und Hauptaktionar der
SICPA wurde hingegen eingestellt.”

2. Korruptionsstrafrecht: Urteil des Bundesgerichts
6B_220/2022 vom 31. Oktober 2022%°

Verfahren im Bereich des Korruptionsstrafrechts sind in
der Schweiz relativ selten und die hoéchstrichterliche Recht-
sprechung dementsprechend rar. Im Oktober 2022 gab es
allerdings einen ausserst prominenten Korruptionsfall, der
bis vor Bundesgericht gelangte. Es handelte sich um den
Fall des Genfer Staatsrates Pierre Maudet, dem vorgeworfen
wurde, im November 2015 auf Einladung des Kronprinzen
von Abu Dhabi an einer Reise zum dortigen Formel 1 Grand
Prix teilgenommen zu haben. Die Reise war weitgehend pri-
vater Natur und umfasste einen Business-Class-Flug, die

© Medienmitteilung der Berufungskammer des BStGer vom 03.07.2023,
abrufbar unter https://www.bstger.ch/de/car/media/comunicati-
stampa/2023/2023-07-03/1351.html (zuletzt besucht am 10.03.2024).

" Medienmitteilung des Bundesstrafgerichts vom 27. Juni 2022,
abrufbar unter: https://www.bstger.ch/de/media/comunicati-
stampa/2022/2022-06-27/1275.html (zuletzt besucht am 10.03.2024).

2 Siehe dazu auch BSK StGB I-Niggli/Gfeller, Art. 102, N 452.

3 Strafbefehl der Bundesanwaltschaft SV.14.1681 vom 27.04 2023,

E. 1, siehe auch die Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft vom
27.04.2023 (abrufbar unter
https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/medien/archiv-
medienmitteilungen/nsb_medienmitteilungen.msg-id-94544.html ;
zuletzt besucht am 10.03.2024).

“ BA SV.14.1681 E. 7.2.1 ff.

' BA SV.141681E.7.5.7 f.

6 BA SV.14.1681E. 7.6 und 7.7.

7 BA SV.14.1681E. 9.

® BA SV.14.1681 E. 12 und 14 ff.

? Siehe dazu die Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft vom
27.04.2023 (abrufbar unter https://www.bundesanwaltschaft.ch/
mpc/de/home/medien/archiv-medienmitteilungen/nsb_medienmit-
teilungen.msg-id-94544.html ; zuletzt besucht am 10.03.2024).

20 Abrufbar unter: https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/
http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2Faza://31-10-2022-
6B_220-2022&lang=fr&zoom=&type=show_document (zuletzt be-
sucht am 10.03.2024).
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Unterbringung in einem Funf-Sterne-Hotel sowie den Royal-
Lounge-Zugang zum Grand Prix. Die Kosten des Aufent-
halts im Umfang von mind. CHF 50’000 wurden vollstandig
von den Behorden in Abu Dhabi tbernommen.?' Neben dem
Staatsrat waren auch sein Stabschef sowie die beiden Unter-
nehmer, die die Reise aufgegleist hatten, angeklagt.?

Die erste kantonale Instanz sprach Maudet und seinen Stabs-
chef wegen Vorteilsannahme nach Art. 322s¢es ch-StGB und
die beiden Unternehmer wegen Vorteilsgewahrung i.S.v.
Art. 3224auinauies ch-StGB resp. Gehilfenschaft zur Vorteilsge-
wahrung i.S.v. Art. 322auinavies ¢ch-StGB schuldig. Die zweite
kantonale Instanz sprach hingegen sdmtliche Personen frei,
weshalb die Genfer Staatsanwaltschaft gegen den Entscheid
Beschwerde ans Bundesgericht einlegte® Das Bundes-
gericht hiess die Beschwerde gut und prazisierte in seinem
Entscheid nochmals den Unterschied zwischen der Vorteils-
gewahrung/Vorteilsannahme nach Art. 322auinauies ch-StGB
resp. 322ses ch-StGB und der aktiven/passiven Bestechung
i.S.v. Art. 322 ch-StGB resp. Art. 3229utr ch-StGB. Zwi-
schen dem gewahrten Vorteil und einer Handlung/Unter-
lassung des Amtstragers muss daher - anders als dies bei
der aktiven resp. passiven Bestechung der Fall ist - keine
Austauschbeziehung bestehen.?* Die Vorteilsannahme i.S.v.
Art. 322sxies ch-StGB sanktioniert somit die ,Kauflichkeit”
eines Amtstragers, der sein Amt ausnutzt, um sich unge-
rechtfertigte Vorteile zu verschaffen, ohne sich jedoch im
Sinne von Art. 3229u3tr ch-StGB bestechen zu lassen.?® Als
Zusammenhang zwischen der Gewdahrung/Annahme des
Vorteils und des kinftigen Verhaltens des Amtstragers nahm
das Bundesgericht die Tatsache an, dass konkretes Interesse
seitens der Behdérden von Abu Dhabi bestand, gute Bezie-
hungen zur kantonalen Exekutivbehérde und insbesondere
zu Staatsrat Maudet sowie den Mitgliedern seines berufli-
chen Umfelds aufrechtzuerhalten oder zu entwickeln.?® Mit
der Annahme der Einladung ging der Staatsrat sowie sein
Stabschef das Risiko ein, dass ihnen vorgeworfen werden
koénnte, ihre privaten Interessen mit denjenigen ihres Amtes
verwechselt zu haben.”

Bezlglich der beiden Unternehmer, die die Reise aufgegleist
hatten, begriindete das Bundesgericht seinen Entscheid da-
hingehend, dass der Vorschlag zur Reise nach Abu Dhabi
und deren Organisation tatsdchlich dazu fuhrte, dass der
Staatsrat und sein Stabschef einen nicht gebihrenden ma-
teriellen Vorteil erhielten. Objektiv stellten die Handlungen
des Unternehmers somit eine Vorteilsgewdhrung im Sinne
von Art. 322auinauies ch-StGB dar, wobei es nicht entscheidend
war, dass er den Vorteil nicht persénlich an die Beamten wei-
tergegeben hatte.?® In subjektiver Hinsicht erachtete es das
Bundesgericht auch als gegeben, dass der Unternehmer vom
prunkvollen und im Wesentlichen privaten Charakter der
Einladung wusste und ihm auch bewusst war, dass die Kos-
ten vollstandig von den Behdrden der Vereinigten Arabischen
Emirate tibernommen werden sollten. Dabei nahm er in Kauf,
dass die Einladung an A. und B. einen ungerechtfertigten Vor-
teil darstellte.?? In seiner Funktion als Vermittler erfillte der
zweite Unternehmer schliesslich objektiv und subjektiv den
Tatbestand der Vorteilsgewahrung i.S.v. 3224uinauies ch-StGB.
Allerdings handelte der zweite Unternehmer primar auf An-
weisung des ersten Unternehmers, der die Reise aufgegleist

hatte, weshalb das Bundesgericht von einem untergeordne-
ten Beitrag ausging und den zweiten Unternehmer als Ge-
hilfe qualifizierte.*® Das Bundesgericht entwickelte in diesem
Entscheid zwar keine neue Rechtsprechung, sondern pra-
zisierte lediglich die bestehende Differenzierung zwischen
Vorteilsgewahrung und -annahme sowie der aktiven und
passiven Bestechung. Der Fall ist somit weniger aus recht-
licher als vielmehr aus politischer Sicht relevant, da es sich
um die Verurteilung eines Regierungsmitgliedes des Kantons
Genf handelte. Maudet wurde 2021 zwar infolge des Skan-
dals um die Reise nach Abu Dhabi abgewahlt, konnte im Jahr
2023 allerdings seine erfolgreiche Wiederwahl in den Genfer
Staatsrat feiern - trotz rechtskraftiger Verurteilung.®

3. Verwaltungsstrafrecht: Entscheid des Bundesstrafgericht
CA.2021.20 vom 9. August 202332

In diesem italienischsprachigen Entscheid hatte die Beru-
fungskammer des Bundesstrafgerichts tber die Strafbarkeit
nach Art. 44 Abs. 2 (fahrlassige Tatigkeit als Effektenhand-
lerin ohne Bewilligung) und Art. 45 FINMAG (Falschauskunft)
i.v.m. Art. 6 Abs. 2 VStrR von drei (faktischen) Organen, A, B,
und C, einer Effektenhandlerin D mit Sitz in Lugano zu ent-
scheiden.

Das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) stellte in sei-
nem Strafbescheid vom 20. Dezember 2019 fest, dass die
Effektenhandlerin in den Jahren 2011 und 2012 ein Trans-
aktionsvolumen von (umgerechnet) iber CHF 5 Mrd. auswies
und die Tatigkeit deshalb einer entsprechenden Bewilligung
bedurft hatte (Art. 10 aBEHG; Art. 41 FINIG). Der alleinige Ge-
schaftsfihrer, A, und die beiden fir die Effektenhandlerin
operativ tatigen Wertschriften- und Devisenhandler B und
C hatten als formelle resp. faktische Organe des Unterneh-
mens D bei der Uberschreitung des Schwellenwerts von CHF
5 Mrd. eine entsprechende Bewilligung beantragen mussen.
Indem sie dies unterliessen und gegenuber der FINMA falsch
umgerechnete Transaktionsvolumina kommunizierten, hat-
ten sie sich gemass Art. 44 Abs. 2 und Art. 45 FINMAG straf-
bar gemacht.

2! Urteil des Bundesgerichts 6B_220/2022 vom 31.10.2022, E. B.a.a.

2 BGE 6B_220/2022 E. A.

2 BGE 6B_220/2022 E. A und B.

2¢BGE 6B_220/2022 E. 1.2. und 2.1.1.

2 BGE 6B_220/2022 E. 2.1.1.

26 BGE 6B_220/2022 E.2.5.

27 BGE 6B_220/2022 E.2.7.1.

2 BGE 6B_220/2022 E.3.4.1.

2 BGE 6B_220/2022 E. 3.4.2.1.

30BGE 6B_220/2022 E.3.5.1 f.

31 Siehe dazu NZZ-Artikel vom 30.04.2023 (abrufbar unter https://
www.nzz.ch/schweiz/genfer-wahlen-maudet-ist-zurueck-linke-
verliert-mehrheit-1d.1735936 ; zuletzt besucht am 10.03.2024).

32 Hjer abrufbar: https://bstger2.weblaw.ch/cache?guiLanguage=
de&q=%20CA.2021.208&id=a724bfd3-933b-4788-93a-
9b0367b78218&sort-field=relevance&sort-direction=relevance
(zuletzt besucht am 10.03.2024). Dazu bereits Ingold/Frank,
www.verwaltungsstrafrecht.ch vom 28.11.2023, hier abrufbar:
https://verwaltungsstrafrecht.ch/de/kategorien/materielles-
recht/finanzmarktstrafrecht (zuletzt besucht am 10.03.2024).
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A, B und C brachten gegenlber der Berufungskammer des
Bundesstrafgerichts insbesondere die folgenden Riigen vor:
Zum einen sei der Schwellenwert von CHF 5 Mrd. bei der
damals geltenden Berechnung nicht Uberschritten gewesen,
eine strafbewehrte Meldepflicht hatte gar nicht bestanden.
Denn gestitzt auf den Grundsatz von lex mitior sei fur die
Berechnung auf das FINMA-Rundschreibens 2015/1 abzu-
stellen, nicht auf das zum Tatzeitpunkt geltende FINMA-
Rundschreibens 2008/2, auf welches sich das EFD abstitzte.
Das FINMA-Rundschreiben 2015/1 erlaube eine Berechnung
des Schwellenwerts nach dem monatlichen Durchschnitts-
kurs und berucksichtigt nicht nur die einzelnen Tageskur-
se. Das Bundesstrafgericht kam in Anwendung der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung (BGE 121 IV 29 E. 2a) zum
Schluss, dass sie an die von der FINMA und vom Bundes-
verwaltungsgericht im parallel gefihrten Verwaltungsverfah-
ren nach dem FINMA-Rundschreiben 2008/2 berechneten
Transaktionsvolumina gebunden sei und die Anwendbarkeit
des FINMA-Rundschreibens 2008/2 deshalb nicht in Frage
zu stellen sei (Entscheid B-3684/2015 vom 25. Januar 2017).
Im dortigen Verfahren hatten die Beschwerdefihrer die An-
wendbarkeit des FINMA-Rundschreibens 2015/1 nicht vor-
gebracht, weshalb das Bundesverwaltungsgericht die An-
wendbarkeit des FINMA-Rundschreibens 2008/1 verbindlich
feststellen konnte.

Weiter riigten B und C, dass sie nicht strafbar seien, weil
sie keine faktischen Organe von D gewesen seien und Art.
6 VstrR deshalb auf sie nicht anwendbar sei. Auch hier ge-
langte die Bundesstrafgericht zum Schluss, dass die dies-
bezlglichen Feststellungen der FINMA und des Bundesver-
waltungsgerichts bindend seien, wonach B und C leitende
Funktionen zukamen und sie in gewissen Bereichen alleinig
entscheidungsbefugt waren. Dies seien Befugnisse, die einzig
Personen in leitenden Funktionen zukommen, weshalb eine
faktische Organschaft gegeben sei (Entscheid B-3684/2015
vom 25. Januar 2017, E. 14.2 ff.).

Zuletzt beriefen sich die Betroffenen auf einen Irrtum Uber
die Rechtswidrigkeit (Art. 21 StGB). Sie hatten zum massge-
blichen Zeitpunkt keine Kenntnis des FINMA-Rundschrei-
bens 2008/2 gehabt resp. hatten den dort festgelegten Um-
rechnungsmechanismus nicht gekannt. Dem entgegnete das
Bundesstrafgericht, dass Art. 21 StGB restriktiv anzuwenden
sei und sich ein jeder grundsatzlich der Gesetzmassigkeit
seiner Handlungen bewusst sein musse. In technischen oder
bewilligungspflichtigen Bereichen sei der Tater verpflichtet,
sich bei der zustandigen Behdrde tber die Rechtsgrundlagen
zu informieren (BGer 6B_1035/2009 vom 26. August 2010,
E. 2.2.3)). Vorliegend hatte nicht belegt werden kénnen, dass

man sich bei der entsprechenden Behdrde Uber die Recht-
massigkeit der konkreten Vorgehensweise informiert habe.
Auch sei kein entsprechendes anwaltliches Gutachten ein-
geholt worden.

Es ist wichtig zu erkennen, dass in Verwaltungsstrafverfahren
die vorab oder parallel gefuhrten Verwaltungsverfahren nicht
ausser Acht gelassen werden dirfen - denn in diesen wird
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung der Sachverhalt
festgelegt (genau anders Ubrigens als in anderen Verfahren
des Nebenstrafrechts - so wird der im Administrativverfahren
geltende Sachverhalt im Strassenverkehrsstrafverfahren be-
stimmt). Gleichwohl erscheint der konkrete Entscheid mehr
als fraglich, denn das Bundesgericht schliesst die Anwen-
dung der lex-mitior-Regel im Verwaltungsrecht grundsatz-
lich aus.®® Die lex-mitior-Riige wéare in dem, dem konkreten
Verwaltungsstrafverfahren vorangegangenen Verwaltungs-
verfahren also vermutlich ins Leere gelaufen. Die Feststel-
lungen zur zeitlichen Anwendbarkeit eines FINMA-Rund-
schreibens 2008/2 im Verwaltungsverfahren kénnen fur den
Strafrichter mithin gerade nicht bindend sein, die lex-mit-
ior-Riige muss also (erstmals) im Verwaltungsstrafverfahren
erhoben werden. Und sie ist dort dann auch zu bertcksichti-
gen. In Ubereinstimmung mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung sind indes die Ausfihrungen des Bundesstrafge-
richt zum (Nicht-)Vorliegen eines Verbotsirrtums.®* ob eine
Verteidigung gegen (mdgliche) Urteilsfeststellungen erfolgen
sollte, die fur die Einhaltung des Spezialitatsgrundsatzes
aufgrund von Beschrankungen der Auslieferungsfahigkeit im
ersuchten Staat unentbehrlich sind. Sofern erreicht werden
kann, dass die Urteilsfeststellungen von den Feststellungen
der Auslieferungsbewilligung des ersuchten Staats abwei-
chen, kann ein Verfahrenshindernis in Betracht kommen und
im Revisionsverfahren geprift werden.

33 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_212/2012 vom14.02.2013, E. 2.

34 Weiterfihrende Literatur zum Irrtum im Finanzmarktstrafrecht: Leu,
Vorsatz- und Schuldmangel durch fehlendes Pflichtbewusstsein? in:
Jean-Richard-dit-Bressel/Zollinger (Hrsg.), Nur gut gemeint? - Vor-
satz, Absicht und Schuld im Wirtschaftsstrafrecht, Zurich 2023,

S. 63 ff. hier abrufbar:
https://eizpublishing.ch/wp-content/uploads/2023/06/Nur-gut-
gemeint-Vorsatz-Absicht-und-Schuld-im-Wirtschaftsstrafrecht-
Digital-V1_.02-20230615.pdf (zuletzt besucht am 10.03.2024).
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Rechtsanwalt Prof. Dr. Stefan Kirsch, Frankfurt am Main

EuGH setzt Verfahrensrecht der
Europaischen Staatsanwaltschaft

- Anmerkung zu EuGH, Urteil vom
21.12.2023 - C-281/22

Mit Urteil vom 21.12.2023 hat der Européaische Gerichts-
hof eine methodisch hdchst zweifelhafte, aber gleichwohl
grundlegende Entscheidung zum Verfahrensrecht der Eu-
ropadischen Staatsanwaltschaft (EuStA) getroffen. Die Lu-
xemburger Richter haben entschieden, welches Gericht die
richterliche Genehmigung fir eine ErmittlungsmaBnahme
erteilen muss, die in einem anderen Mitgliedstaat vorgenom-
men werden soll als dem, in dem die strafrechtliche Untersu-
chung der Europaischen Staatsanwaltschaft stattfindet. Nach
der Entscheidung soll sich - entgegen dem Wortlaut von Art.
31 Abs. 3 Unterabsatz 1 der Verordnung (EU) 2017/1939 des
Rates vom 12. Oktober 2017 zur Durchflihrung einer Ver-
starkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europaischen
Staatsanwaltschaft (EUStA) (VO 2017/1939) - die richterliche
Kontrolle in dem Mitgliedstaat des unterstiitzenden Dele-
gierten Europaischen Staatsanwalts nur auf Gesichtspunk-
te der Vollstreckung dieser MaBnahme beziehen, nicht aber
auf Gesichtspunkte der Begriindung und der Anordnung der
MaBnahme, die, wenn es um einen schwerwiegenden Eingriff
in die durch die Charta der Grundrechte der Europaischen
Union garantierten Rechte der betroffenen Person geht, einer
vorherigen gerichtlichen Kontrolle im Mitgliedstaat des be-
trauten Delegierten Europaischen Staatsanwalts unterliegen
mussen.

1.

Hintergrund der Entscheidung ist das folgende Verfahrens-
geschehen: Ein deutscher (betrauter) Delegierter Europai-
scher Staatsanwalt fihrt im Namen der EuStA ein Ermitt-
lungsverfahren wegen des Verdachts der Steuerhinterzie-
hung in groBem AusmaB sowie der Mitgliedschaft in einer auf
die Begehung von Steuerstraftaten ausgerichteten kriminel-
len Vereinigung. Den Beschuldigten wird vorgeworfen, durch
falsche Angaben bei der Einfuhr von Biodiesel amerikani-
scher Herkunft in die Union gegen Zollrecht verstoBen und
hierdurch einen Schaden von 1,2 Millionen Euro verursacht
zu haben.

Obwohl die hauptsachliche strafrechtliche Untersuchung in
Deutschland stattfand, hielt es die EUStA fur erforderlich,
Beweismittel auch in anderen Mitgliedstaaten zu erheben.
Daher erteilte der deutsche Delegierte Europaische Staats-
anwalt eine Anweisung zur Durchsuchung von Wohn- und

Geschaftsraumen sowie zur Sicherstellung von Vermégens-
werten in Osterreich. Eine vorherige gerichtliche Kontrolle
der Durchsuchungs- und SicherstellungsmaBBnahmen durch
deutsche Gerichte wurde in Ubereinstimmung mit der deut-
schen Umsetzungsgesetzgebung in 8 3 Abs. 2 des Gesetzes
zur Ausfihrung der EU-Verordnung zur Errichtung der Euro-
paischen Staatsanwaltschaft (EuStAG) weder beantragt oder
durchgeflhrt. Vielmehr beantragte - wie in Art. 31 Abs. 3 Un-
terabsatz 1 VO 2017/1939 vorgesehen - ein Osterreichischer
unterstltzender Delegierter Europaischer Staatsanwalt die
Bewilligung dieser MaBnahmen bei den zustandigen dster-
reichischen Gerichten.

Gegen die in der Folge durch die zustandige Finanzbehor-
de in Osterreich durchgefiihrten MaBnahmen erhoben die
Betroffenen Beschwerde gegen die Bewilligung der Durch-
suchungen und Sicherstellungen beim zustandigen Ober-
landesgericht Wien und trugen vor, dass in Osterreich keine
Straftat vorliege, der Tatverdacht gegen sie unzureichend sei,
die Entscheidungen der 6sterreichischen Gerichte nicht hin-
reichend begriindet seien, die angeordneten Durchsuchun-
gen weder notwendig noch verhaltnismaBig gewesen seien
und ihr Recht auf ein Vertrauensverhaltnis zwischen Rechts-
anwalt und Klient verletzt worden sei.

Das Oberlandesgericht Wien hat erwogen, dass der Wortlaut
von Art. 31 Abs. 3 Unterabsatz 1 und Art. 32 der VO 2017/1939
gebiete, dass im Fall einer gerichtlich zu bewilligenden zu-
gewiesenen MaBnahme im Staat des unterstitzenden De-
legierten Europaischen Staatsanwalts die durchzufiihrende
MaBnahme von einem Gericht dieses Mitgliedstaats nach
samtlichen formellen und materiellen Vorschriften dieses
Mitgliedstaats zu prufen sei. Nach Ansicht des Oberlandes-
gerichts Wien hatte dies jedoch zur Folge, dass eine solche
MaBnahme gegebenenfalls in zwei Mitgliedstaaten nach ih-
rem jeweiligen nationalen Recht umfassend gepruft werden
musste, was bedeuten wiirde, dass alle fir die Durchfihrung
solcher Prifungen erforderlichen Dokumente dem zustandi-
gen Gericht im Mitgliedstaat des unterstitzenden Delegier-
ten Europaischen Staatsanwalts zur Verfligung gestellt und
gegebenenfalls Ubersetzt werden missten. Dies stelle einen
Rlckschritt gegenliber dem mit der Richtlinie 2014/41/EU
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 3. April 2014
Uber die Europaische Ermittlungsanordnung in Strafsachen
(Richtlinie 2014/41) eingefiihrten Systems der gegenseitigen
Anerkennung dar, bei dem der Vollstreckungsmitgliedstaat
nur bestimmte formale Gesichtspunkte prifen kdnne. Zum
anderen lege eine Auslegung der VO 2017/1939 im Licht des
Ziels einer effizienten Strafverfolgung den Schluss nahe, dass
sich die Kontrolle, die im Rahmen der im Land des unter-
stitzenden Delegierten Européaischen Staatsanwalts erfor-
derlichen gerichtlichen Genehmigung durchgefihrt werde,
lediglich auf formale Gesichtspunkte beschranken solle, und
zwar jedenfalls dann, wenn im Staat des betrauten Delegier-
ten Europdischen Staatsanwalts bereits eine gerichtliche
Prufung stattgefunden habe.

Angesichts dieser Unsicherheit bei der Auslegung der VO
2017/1939 hat das Oberlandesgericht Wien beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Europaischen Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:
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»1. Ist das Unionsrecht, insbesondere Art. 31 Abs. 3 Unterab-
satz 1 und Art. 32 der Verordnung 2017/1939 so auszulegen,
dass bei grenziiberschreitenden Ermittlungen im Fall not-
wendiger gerichtlicher Genehmigung einer im Mitgliedstaat
des unterstutzenden Delegierten Europaischen Staatsan-
walts durchzufihrenden MaBnahme eine Prifung samtlicher
materieller Gesichtspunkte, wie gerichtliche Strafbarkeit,
Tatverdacht, Notwendigkeit und VerhaltnismaBigkeit, statt-
zufinden hat?

2. Ist bei der Prifung zu berlcksichtigen, ob die Zulassig-
keit der MaBnahme bereits im Mitgliedstaat des betrauten
Delegierten Europaischen Staatsanwalts von einem Gericht
nach dem Recht dieses Mitgliedstaats geprift wurde?

3. Fur den Fall, dass die erste Frage verneint bzw. die zweite
Frage bejaht wird, in welchem Umfang hat eine gerichtliche
Prifung im Mitgliedstaat des unterstiitzenden Delegierten
Europaischen Staatsanwalts stattzufinden?”

2.

Mit seinem Urteil vom 2112.2023 hat der Europaische Ge-
richtshof die ihm vorgelegten Fragen zusammengefasst und
entschieden, dass sich die Kontrolle, die in dem Fall, dass
fur eine zugewiesene ErmittlungsmaBBnahme eine richterli-
che Genehmigung nach dem Recht des Mitgliedstaats des
unterstitzenden Delegierten Europaischen Staatsanwalts
erforderlich ist, in diesem Mitgliedstaat vorgenommen wird,
nur auf Gesichtspunkte der Vollstreckung dieser MaBhahme
beziehen darf, nicht aber auf Gesichtspunkte der Begrin-
dung und der Anordnung der MalBnahme, die, wenn es um
einen schwerwiegenden Eingriff in die durch die Charta der
Grundrechte der Européischen Union garantierten Rechte
der betroffenen Person geht, einer vorherigen gerichtlichen
Kontrolle im Mitgliedstaat des betrauten Delegierten Euro-
paischen Staatsanwalts unterliegen mussen.

Der Europaische Gerichtshof, der mit seiner Entscheidung
im Wesentlichen den Schlussantragen der Generalanwaltin
vom 22.06.2023 folgt, erkennt zwar, dass der Wortlaut von
Art. 31 Abs. 3 Unterabsatz 1 VO 2017/1939 die Einholung
einer richterlichen Genehmigung nach dem Recht des Mit-
gliedstaats des unterstiitzenden Delegierten Europaischen
Staatsanwalts vorsieht, wenn nach dem Recht dieses Mit-
gliedstaats fir eine zugewiesene ErmittlungsmaBnahme eine
solche Genehmigung erforderlich ist. Doch sei in den Art. 31
und 32 der VO 2017/1939 nicht néher angegeben, welchen
Umfang diese Kontrolle haben durfe.

Einer umfassenden Kontrolle durch Gerichte des Mitglieds-
staates des unterstitzenden Delegierten Europaischen
Staatsanwalts stehe nach Ansicht der Luxemburger Richter
der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher
Entscheidungen entgegen, demzufolge die Vollstreckungs-
behoérde nicht tberprifen soll, ob die Anordnungsbehdérde
die Voraussetzungen fir den Erlass der von ihr zu vollstre-
ckenden gerichtlichen Entscheidung erfillt hat. Dem Grund-
satz der gegenseitigen Anerkennung, der seinerseits auf dem
gegenseitigen Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten beru-
he, komme im Unionsrecht fundamentale Bedeutung zu, da

er die Schaffung und Aufrechterhaltung eines Raums ohne
Binnengrenzen ermégliche. Angesichts der Wirkungsweise
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung sei eine
effiziente Bekampfung von Straftaten zum Nachteil der fi-
nanziellen Interessen der Union nicht gewahrleistet, wenn im
Rahmen der von Art. 31 Abs. 3 Unterabsatz 1 VO 2017/1939
vorgesehenen richterlichen Prifung auch die Gesichtspunk-
te der Begriindung und der Anordnung der betreffenden
zugewiesenen ErmittlungsmaBBnahme durch die zustandige
Behorde des Mitgliedstaats des unterstitzenden Delegierten
Europaischen Staatsanwalts umfasst waren. Denn zum einen
musste die zustandige Behorde des Mitgliedstaats des un-
terstitzenden Delegierten Europaischen Staatsanwalts, um
eine solche Prifung vornehmen zu kdnnen, u.a. die gesamte
Verfahrensakte eingehend prifen, die ihr von den Behdrden
des Mitgliedstaats des betrauten Delegierten Europaischen
Staatsanwalts zu Ubermitteln und gegebenenfalls zu Uber-
setzen ware. Zum anderen musste, da die Begrindung und
die Anordnung einer zugewiesenen ErmittlungsmalBnahme
aufgrund der Entscheidung des Unionsgesetzgebers dem
Recht des Mitgliedstaats des betrauten Delegierten Euro-
paischen Staatsanwalts unterliegen, die zustandige Behorde
des Mitgliedstaats des unterstitzenden Delegierten Europai-
schen Staatsanwalts bei der Prifung dieser beiden Gesichts-
punkte das Recht des ersteren Mitgliedstaats anwenden, was
zu erheblichen Problemen in der Praxis fihren kénne.

Nach Ansicht der Richter des Europaischen Gerichtshofs
musse daher hinsichtlich der richterlichen Kontrolle von Er-
mittlungsmalBnahmen zwischen der Begriindung und der An-
ordnung der zugewiesenen MaBBnahme, fur die der betraute
Delegierte Europaische Staatsanwalt zustandig sei, und der
Vollstreckung dieser MalBnahme, fir die der unterstitzende
Delegierte Europaische Staatsanwalt zustandig sei, unter-
schieden werden. Entsprechend dieser Aufteilung der Zu-
standigkeiten konne sich die Kontrolle im Zusammenhang
mit einer etwaigen nach dem Recht des Mitgliedstaats des
unterstlitzenden Delegierten Europaischen Staatsanwalts
erforderlichen richterlichen Genehmigung nur auf Gesichts-
punkte der Vollstreckung beziehen.

3.

Die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom
2112.2023 bezeugt ein héchst bemerkenswertes Selbstver-
standnis der an ihr beteiligten Richter, denn sie missachtet nicht
allein den eindeutigen Wortlaut der anwendbaren Normen des
europaischen Sekundarrechts und maBt sich insoweit Normset-
zungskompetenz an, sondern rei8t zudem eine gewaltige Liicke
in das System praventiven Rechtsschutzes bei einschneidenden
Grundrechtseingriffen im Rahmen grenzlberschreitender Er-
mittlungen der Europaischen Staatsanwaltschaft.

Die Regelung des Art. 31 Abs. 3 Unterabsatz 1 VO 2017/1939
bestimmt, dass, sofern nach dem Recht des Mitgliedstaats
des unterstitzenden Delegierten Européaischen Staatsanwalts
eine richterliche Genehmigung fiir eine MalBnahme erforder-
lich ist, diese ,von dem unterstitzenden Delegierten Euro-
paischen Staatsanwalt nach dem Recht seines Mitgliedstaats
einzuholen” ist. Eine Einschrankung dieser Prifungsbefugnis
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kann dem Wortlaut der Norm entgegen der Auffassung des
Europaischen Gerichtshofs beim besten Willen nicht ent-
nommen werden (vgl. Herrnfeld, in: Herrnfeld/Brodowski/
Burchard (eds.), European Public Prosecutor’s Office, 2021,
Art. 31 Rn. 23: "as if it were applied for in a similar domestic
case”). Zwar mag es der Sache nach zutreffen, dass die Re-
gelungen zu grenziiberschreitenden Ermittlungen in der VO
2017/1939 hinsichtlich ihrer Effizienz hinter vergleichbaren
Rechtsinstrumenten der gegenseitigen Anerkennung zurtick-
bleiben. Doch vermégen derartige Uberlegungen es in keiner
Weise zu rechtfertigen, den Wortlaut der anzuwendenden
Norm schlicht zu Gbergehen. Mag auch das Bild des Richters
als ,Mund des Gesetzes” (Montesquieu) einer aufgeklarten
Methodenlehre naiv erscheinen, so tberschreitet ein Gericht
in erkennbarer Weise die ihm zugewiesene Kompetenzen,
wenn es in bewusster Missachtung bestehender Normen
Recht setzt.

Die Missachtung der Regelung des Art. 31 Abs. 3 Unterabsatz
1V0O 2017/1939 wiegt umso schwerer, als die Verhandlungen,
die zum Erlass der EUStA-Verordnung fihrten, sich gerade
in Bezug auf grenziberschreitende ErmittlungsmafBnah-
men als besonders schwierig gestalteten (vgl. Herrnfeld, in:
Herrnfeld/Brodowski/Burchard (eds.), European Public Pro-
secutor’s Office, 2021, Art. 31 Rn. 38). Nicht zuletzt vor dem
Hintergrund, dass der Vorschlag einer Regelung, der zufolge
bei grenziiberschreitenden Ermittlungen allein eine richter-
liche Genehmigung im Staat des ermittelnden Delegierten
Europédischen Staatsanwaltes erforderlich gewesen ware,
wahrend den Verhandlungen keine Mehrheit gefunden hat
(vgl. Herrnfeld, in: Herrnfeld/Brodowski/Burchard (eds.), Eu-
ropean Public Prosecutor’s Office, 2021, Art. 31 Rn. 39), hatte
der Gerichtshof respektieren mussen, dass der Wortlaut von
Art. 31 der VO 2017/1939 Ausdruck eines komplexen politi-
schen Kompromisses ist und nicht etwa ein Redaktionsver-
sehen darstellt.

Vollkommen unverstandlich ist nicht zuletzt auch der Um-
stand, dass sich in der Entscheidung - trotz beeindruckender
Worthuberei zu den Garantien des Grundrechtsschutzes im
Zusammenhang mit den Rechtsinstrumenten der Union -
kein einziger Hinweis zu der gewaltigen Licke findet, die die
Entscheidung in das System praventiven Rechtsschutzes bei
einschneidenden Grundrechtseingriffen im Rahmen grenz-
Uberschreitender Ermittlungen der Europaischen Staatsan-
waltschaft reilt. Denn im konkreten Fall hat der deutsche
betraute Delegierte Europaische Staatsanwalt in Uberein-
stimmung mit § 3 Abs. 2 EUStAG - die Regelung lautet wie
folgt: ,Soweit die Vorschriften der Strafprozessordnung hin-
sichtlich einer Ermittlungsmalinahme eine gerichtliche An-
ordnung oder Bestatigung vorsehen, ist bei grenziberschrei-
tenden MaBBnahmen, die gemal Artikel 31 Absatz 3 der Ver-
ordnung (EU) 2017/1939 in einem anderen an der Errichtung
der Europaischen Staatsanwaltschaft beteiligten Mitglied-
staat durchgefuhrt werden sollen, eine solche gerichtliche
Anordnung oder Bestatigung bei einem deutschen Gericht
nur einzuholen, wenn nach dem Recht des anderen Mitglied-
staates eine solche gerichtliche Anordnung oder Bestatigung
nicht erforderlich ist” - davon abgesehen, eine gerichtliche
Bestatigung eines deutschen Gerichtes einzuholen, sodass
die Frage der Begriindung und Anordnung der in Osterreich

durchgefiihrten MaBnahmen letztlich keiner praventiven
Kontrolle unterlegen hat (instruktiv auch Yolacan, Verteidi-
gung in grenziberschreitenden Ermittlungen der Europai-
schen Staatsanwaltschaft, 2023, S. 88; Decision of the Col-
lege of the European Public Prosecutor’s Office of 26 Janua-
ry 2022 - Adopting Guidelines of the College of the EPPO on
the Application of Article 31 of Regulation (EU) 2017/1939,
S. 4). Angesichts dieses Befundes dirfte kaum zweifelhaft
sein, dass die bei den MaBnahmen in Osterreich sicherge-
stellten Beweismittel in einem deutschen Strafverfahren
nicht verwertet werden durfen. Und jenseits des konkreten
Falles, wird der deutsche Gesetzgeber nicht umhinkommen,
§ 3 Abs. 2 EUStAG zu reformieren, um dem Regelungsge-
halt des Artikel 31 Absatz 3 der Verordnung (EU) 2017/1939
in der Neu-Interpretation des Europaischen Gerichtshofes
gerecht zu werden. Denn der deutsche Gesetzgeber war bei
der Verabschiedung des EuStAG davon ausgegangen, dass
die gerichtliche Kontrolle in dem Mitgliedstaat, in dem die
MaBnahme durchgefuhrt werden soll, auch die Anordnungs-
voraussetzungen nach MaBgabe des dortigen Strafprozess-
rechts umfasst (vgl. BT-Drs. 19/17963, S. 30).

4.

Mag dem Europaischen Gerichtshof bei Johannisbeeren-
likér und Molkereiprodukten eine legitime Rolle als Motor
der Integration zugekommen sein, so durften entsprechen-
de Aktivitaten im Bereich grenziberschreitender strafrecht-
licher Ermittlungen eher Skepsis auslésen und Wasser auf
die Muhlen derjenigen sein, die dem Projekt der europai-
schen Einigung ohnehin kritisch gegenlberstehen. Mit der
Entscheidung vom 21.12.2023 aber hat der Gerichtshof der
dringend erforderlichen weiteren Rechtsangleichung und
Verstarkung grenziiberschreitender Ermittlungen im Bereich
der Europaischen Union einen beachtlichen Barendienst er-
wiesen.
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Rechtsanwaltin und Diplom-Finanzwirtin (FH)
Antje Klotzer-Assion, Frankfurt am Main

Anmerkung zu BSG Urteil vom
2410.2023-B12R9/21R

l. Einleitung

Stand: 08.11.2023, 21:26 Uhr

Kassenarztliche Vereinigung
kiindigt 400 Bereitschaftsarzten

Die Kassenarztliche Vereinigung Schleswig-Holstein hat zum
31. Dezember insgesamt 400 sogenannten Poolarzten gekiin-
digt. Das teilte die KVSH am Mittwoch mit. Hintergrund sei
ein Urteil des Bundessozialgerichts.

In dem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) in Kassel (Hes-
sen) wurde ein Honorararzt aus Baden-Wirttemberg als
sozialversicherungspflichtig eingestuft. In diesem Fall muss
die dortige Kassenarztliche Vereinigung dann den Arbeit-
geberanteil an die Rentenversicherung abfiihren. Das sei fur
Schleswig-Holstein nicht zu finanzieren, sagte ein Sprecher
NDR Schleswig-Holstein. Es bestehe das Risiko, dass weitere
Urteile auch in Schleswig-Holstein folgten. Daher die vor-
sorgliche Kiindigung zum Jahresende™

+Kassenarztliche Vereinigungen sind in Deutschland gemaf
§ 77 Abs. 5 SGB V Korperschaften des 6ffentlichen Rechts,
denen alle Vertragsarzte und Vertragspsychotherapeuten an-
gehoren missen. Sie sind fur die vertragsarztliche Versor-
gung der Versicherten der Gesetzlichen Krankenversiche-
rungen zustandig.”

Das waren die Schlagzeilen Ende des letzten Jahres. So ver-
halten sich die Kassenarztlichen Vereinigungen bundes-
weit - weit weg vom Weihnachtsfrieden - in Reaktion auf
die Entscheidung des 12. Senats des BSG zum sog. Poolarzt®.
Hunderte Dienstvertrdge wurden beendet.

Il. Entscheidung des BSG vom 24.10.2023 -
B12R9/21R

Der12. Senat des BSG hatte am 24.10.2023 in einem Fall Gber
die Frage der abhangigen Beschaftigung bzw. selbstandigen
Betatigung eines klagenden Zahnarztes, der in Baden-Wart-
temberg am vertragszahnarztlichen Notdienst teilgenommen
hatte, zu entscheiden.

Die - wie der Senat in der Pressemitteilung betont - Entschei-
dung im Einzelfall kommt zum fir die Fachwelt wenig Uber-
raschenden Ergebnis, dass der nicht niedergelassene Zahn-
arzt, der an der vertragsarztlichen Notversorgung teilnimmt,
Lnicht automatisch selbstandig” sei.

Folgendes kann gegenwartig zu der Entscheidung mitgeteilt
werden:

1. Offentlich bekanntgemachter Sachverhalt

Ausweislich der Terminvorschau vom 17.10.2023* ging es um
folgenden Fall:

»Seit dem Verkauf seiner Praxis im Jahr 2017 verfigt der
klagende Zahnarzt nicht mehr Uber eine Zulassung zur ver-
tragszahnarztlichen Versorgung. Ab 20. Januar 2018 bis ein-
schlieBlich 19. April 2019 war er an bestimmten Tagen fur
die beigeladene KZV Baden-Wdrttemberg als Zahnarzt im
Rahmen des Notdienstes Gberwiegend am Wochenende ta-
tig. Die Tatigkeit fand in durch die KZV angemieteten und
durch diese mit Geraten, Material und Personal ausgestat-
teten Raumlichkeiten eines Notfalldienstzentrums statt. Der
Notdienst wurde sowohl durch an der zahnarztlichen Ver-
sorgung teilnehmende Zahnarzte als auch durch nicht hier-
fir zugelassene Zahnarzte - wie den Klager - durchgefihrt.
Der Klager konnte der KZV seine Bereitschaft zur Ubernah-
me konkreter Schichten erklaren. Hiervon ausgehend teilte
sie ihn nach ihrem Ermessen zu konkreten Schichten ein.
Wahrend einer Schicht waren neben dem Klager ein bis zwei
zahnmedizinische Fachangestellte anwesend, die Assistenz-
und Dokumentationstatigkeiten ausfihrten. Die Vergltung
des Klagers richtete sich nach der jeweiligen Schicht (zum
Beispiel Tag- oder Nachtschicht) und lag pro Stunde zwi-
schen 34 Euro und 50 Euro. Die beklagte Deutsche Renten-
versicherung Bund verneinte das Vorliegen von Sozialversi-
cherungspflicht aufgrund einer abhangigen Beschaftigung.

Klage und Berufung, gerichtet auf Feststellung der Versiche-
rungspflicht, sind erfolglos geblieben. Das Landessozialge-
richt hat angenommen, es fehle an einem Beschaftigungs-
verhaltnis vor allem deshalb, weil der Klager durch die KZV
mittels eines (mitwirkungsbedirftigen) Verwaltungsakts zum
vertragszahnérztlichen Notdienst herangezogen worden sei
und er gemal § 75 Abs 1b Satz 5 SGB V fur die Dauer des
Notdienstes an der vertragszahnarztlichen Versorgung teil-
genommen habe. Dieses Rechtsverhaltnis sei nahezu voll-
standig durch 6ffentlich-rechtliche Normen gepragt. Hierge-
gen wendet sich der Klager mit seiner Revision. Dass er nicht

Https://www.ndr.de/nachrichten/schleswig-holstein/Kassenaerzt-
liche-Vereinigung-kuendigt-400-Bereitschaftsaerzten,poolaerzte102.
html ; siehe unter anderem auch https://www.kv-rlp.de/praxis/
niederlassung/aerztlicher-bereitschaftsdienst/sozialversicherungs-
pflicht ; https://www.kvbawue.de/praxis/notfalldienst/dienstpflicht-
organisation/poolaerzte ; https://www.ardmediathek.de/video/
panorama-3/poolaerzte-ist-der-notfalldienst-in-gefahr/ndr/Y3J
pZDovL25kci5kZS820WIINTE1Zi1iY2UzLTRIZTgtODc4YyO2NmFmZ
DYYNTNhN2M.
Https://de.wikipedia.org/wiki/Kassen%C3%A4rztliche_Vereinigung.
,Jeder Arzt, der nicht durch seine vertragsarztliche Zulassung zum
Bereitschaftsdienst verpflichtet ist, gilt damit als Poolarzt. Bei-
spielsweise: Sicherstellungsassistenten / Entlastungsassistenten,

Im Krankenhaus tatige Arzte / Ermachtigte, Berentete Arzte, Privat-
arzte”, https://www.kvhb.de/praxen/nachrichten/detail/poolarzt-
urteil-wer-betroffen-ist-und-wer-nicht.
Https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2023/2023_33.html.
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vollumfénglich an der vertragszahnarztlichen Versorgung
teilgenommen habe, zeige sich schon darin, dass er Uber
keine Abrechnungsbefugnis verfiigt habe, sondern stunden-
weise vergltet worden sei.” ®

2. Ausloser des Streitfalls - ein Klassiker

Der Ausloser gehort in die Kategorie ,Klassiker”, aus mehre-
ren Grinden.

a. Alles ist so lange gut, bis es nicht mehr gut ist:

+Es kam zu Unstimmigkeiten mit Blick auf Behandlungs-
modalitaten, speziell Wurzelbehandlungen an Molaren. Der
Zahnarzt weigerte sich, eine ,persénliche Erklarung’ zu ein-
zelnen Behandlungsinhalten zu unterzeichnen, woraufhin
ihn die KZV nicht mehr zu Notdiensten einteilte.

Deshalb zog er vor das Arbeitsgericht Mannheim. Dort woll-
te er feststellen lassen, dass es sich bei seiner Notdienstta-
tigkeit um ein Arbeitnehmerverhaltnis gehandelt habe und
forderte von der KVZ BW unter anderem die Zahlung von
Sozialversicherungsbeitragen und Urlaubsabgeltung.” ¢

b. Erfolglos (!) hatte der Zahnarzt nach Unstimmigkeiten mit
dem Auftraggeber, hier der KVZ Baden-Wirttemberg, den
Arbeitsrechtsweg zwecks Feststellung seiner Arbeitnehmer-
eigenschaft beschritten.

Ebenso ohne Erfolg blieben zunachst seine Bemihungen
zur Statusfeststellung bei dem SG Stuttgart und dem LSG
Baden-Wiurttemberg.

3. Divergenzen zwischen arbeits- und
sozialversicherungsrechtlicher Statusfeststellung

Die Annahme, bei der Beurteilung des Status von abhangig
Beschaftigten bzw. Selbstandigen gebe es keine Divergenzen
zwischen Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit ist jedoch ver-
fehlt, worauf die Verfasserin bereits verschiedentlich hin-
gewiesen hat und was sich anhand der hier besprochenen
Entscheidung belegen lasst.

Divergenzen zeigten sich in der Vergangenheit schon deut-
lich bei anderen Entscheidungen des BSG im ,Medizinsek-
tor”, z. B. der sog. Honorararztentscheidung und der Leitent-
scheidung des 12. Senats des BSG zum sog. Honorarpfleger’.

Der 12. Senat des BSG hatte bei der sozialversicherungs-
rechtlichen Einordnung von Honorararzten gar ausgefihrt,
die arbeitsgerichtliche Einordnung sei fur ihn ,unbeachtlich”.
In seiner Leitentscheidung zum Status des Honorararztes
hatte der 12. Senat im Hinblick auf die Merkmale der Einglie-
derung in den Betrieb des Auftraggebers und die Weisungs-
abhangigkeit klargestellt:

,Die Bedeutung des Merkmals der Eingliederung in 8 7 Abs
1S 2 SGB IV wird nicht durch die Anderung von § 611a BGB
mit Wirkung vom 1.4.2017 (Gesetz zur Anderung des Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom
21.2.2017, BGBL | 258) in Frage gestellt. Die Eingliederung ist
dort in der Definition des Arbeitsvertrages zwar nicht mehr
genannt. Hieraus wird teilweise abgeleitet, dass das Krite-
rium fir die Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft nicht
mehr von Bedeutung sei, sondern allein die Weisungsbefug-

nis des Arbeitgebers entscheide (zur Entstehungsgeschich-
te von § 611a BGB instruktiv Stindt, NZS 2018, 481 ff; zum
Verhaltnis der Topoi Weisungsbindung, fremdbestimmte
Arbeit und personliche Abhangigkeit im Arbeitsrecht Preis,
NZA 2018, 817 ff; fir ein Festhalten am Kriterium der Ein-
gliederung Wank, AuR 2017, 140, 143 f; fur ein Fortleben des
Merkmals als Erscheinungsform der Fremdbestimmung Preis
in ErfK, 19. Aufl 2019, § 611a BGB RdNr 41; Joussen in Be-
ckOK Arbeitsrecht, Stand 1.6.2019, § 611a BGB RdNr 25). Die
fir das Sozialversicherungsrecht maBgebende Vorschrift des
87 Abs 1S 2 SGB IV hat der Gesetzgeber jedoch nicht ge-
andert. Zudem ist der Gesetzesbegriindung zu § 611a BGB
zu entnehmen, dass Vorschriften, die eine abweichende De-
finition des Arbeitnehmers, des Arbeitsvertrages oder des
Arbeitsverhaltnisses vorsehen, um einen engeren oder wei-
teren Geltungsbereich festzulegen, unberuhrt bleiben sollen
(BT-Drucks 18/9232 S 31).

Auch wenn die Weisungsgebundenheit der beigeladenen
Arztin bei der Durchfiihrung der jeweiligen Dienste einge-
schrankt war, ist sie vorliegend nicht véllig entfallen. Sie
unterlag in ihrer Tatigkeit als Anasthesistin bereits auf-
grund der Regelung in § 3 des Vertrages zumindest einem
Weisungsrecht des Klagers im Hinblick auf die konkrete
Ausflhrung ihrer Tatigkeiten. Ergeben sich etwa Arbeitsort
und/oder Arbeitszeit bereits aus vertraglichen Vereinbarun-
gen oder mit einer Tatigkeit verbundenen Notwendigkeiten,
kommt es darauf an, ob nach den konkreten Vereinbarungen
ein Weisungsrecht hinsichtlich aller Modalitaten der zu er-
bringenden Tatigkeit besteht oder aber ausgeschlossen ist,
und sich die Fremdbestimmtheit der Arbeit auch nicht tber
eine funktionsgerecht dienende Teilhabe am Arbeitsprozess
innerhalb einer fremden Arbeitsorganisation vermittelt (BSG
Urteil vom 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - BSGE 120, 99 =

5 Https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2023/2023_33.html.

¢ Arzteblatt online, Beitrag vom 24.10.2023, Bundessozialgericht:
Poolarzte nicht automatisch selbststandig, arzteblatt.de; Verfahrens-
gang: SG Stuttgart, Urt. v. 8.9.2020 - S 7 BA 108/20; LSG Baden-
Wadrttemberg, Urt. v. 20.7.2021 - L 11 BA 3136/20.

7 BSG Urteil v. 4.6.2019 - B 12 R 11/18 Rn. 17: ,Der Begriff des Honorar-
arztes ist nicht legaldefiniert und umfasst verschiedene Austibungs-
formen und Vertragsgestaltungen. Er wird im Sprachgebrauch der
Verfahrensbeteiligten verwendet, um Tatigkeiten zu beschreiben,
die die Vertragsparteien als freiberuflich bzw selbststandig verste-
hen. Nach der Rechtsprechung des BGH und des BVerfG ist - hin-
sichtlich der Leistungs- und Abrechnungsbefugnis - unter einem
Honorararzt ein zeitlich befristet freiberuflich auf Honorarbasis
tatiger (Fach-)Arzt zu verstehen, der aufgrund eines Dienstvertra-
ges im stationdren und/oder ambulanten Bereich des Krankenhau-
ses arztliche Leistungen flr einen Krankenhaustrager erbringt, ohne
bei diesem angestellt oder als Beleg- oder Konsiliararzt tatig zu sein
(BGH Urteil vom 16.10.2014 - Ill ZR 85/14 - BGHZ 202, 365; BGH
Urteil vom 10.1.2019 - lll ZR 325/17 - NJW 2019, 1519 = Juris RdNr 13;
BVerfG Nichtannahmebeschluss vom 3.3.2015 - 1 BvR 3226/14 -
Juris RdANr 14). Abzugrenzen ist der Begriff des Honorararztes dem
nach von denjenigen der Beleg- und Konsiliararzte, fur die andere
vergitungsrechtliche Vorgaben und regulatorische Rahmenbedin-
gungen gelten. Es kann offenbleiben, unter welchen Umstanden
Beleg- und Konsiliararzte im Krankenhaus im Einzelnen sozialver-
sicherungsrechtlich selbststandig tatig sind.”; BSG Urteil v. 7.6.2019
- B12 R 6/18 R. Dazu Klotzer-Assion in: Klosel/Klotzer-Assion/
Mahnhold, Contractor Compliance, 2. Aufl. 2023, 4. Kapitel, Rn. 25 f.
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SozR 4-2400 § 7 Nr 25, RdNr 30 <Rackjobbing II>). Der kon-
krete Inhalt, die Durchfihrung und die Dauer der von der
beigeladenen Arztin geschuldeten Untersuchung, Vorberei-
tung und Aufklarung der Patienten, die Durchfihrung von
Lokal-, Regional- und Allgemeinanasthesien sowie die fach-
arztliche Nachsorge und Betreuung der Patienten bedurften
der nédheren Konkretisierung. Sie musste fir die Tatigkeit auf
einer bestimmten Station bzw in einem bestimmten Opera-
tionssaal eingeteilt werden und ihre Arbeitsleistung unter
Fuhrung eines Ober- oder Chefarztes sowie in Abstimmung
und arbeitsteiligem Zusammenwirken mit den anderen Mit-
arbeitern erbringen. Auch in zeitlicher Hinsicht war die bei-
geladene Arztin von den organisatorischen Vorgaben des
Klinikbetriebes abhangig und konnte die Arbeit nicht zu je-
dem beliebigen Zeitpunkt abbrechen, sondern musste die ihr
zugewiesenen Aufgaben erledigen.”

4. Stringente Fortfuhrung der Rechtsprechungslinie
des 12. Senats des BSG

Der12. Senat des BSG beendete den Rechtsstreit um das Vor-
liegen einer Beschaftigung im Sinne des 8 7 SBG IV im hier
besprochenen ,Poolarzt -Fall” und gab dem Klager recht.

Die Entscheidung steht konsequent in der Reihe mit voran-
gegangenen Urteilen.?

In Bezug auf Notdrzte im Rettungsdienst entschied der
12. Senat des BSG in drei Fallen im Jahr 2021 ebenfalls,
diese seien regelmaRBig sozialversicherungspflichtig beschaf-
tigt.® Dem folgt auch eine Entscheidung des LSG Nieder-
sachsen zu Piloten im Rettungsdienst vom 28.4.2022."

Im Bereich der Pooléarzte, Bereitschaftsarzte, Honorararzte
und -pfleger sowie Notarzte im Rettungsdienst ist eine selb-
standige Tatigkeit und damit der Abschluss entsprechender
Vertrage nicht mehr rechtssicher moglich.

Die Entscheidungsgrinde im jlingsten Fall liegen noch nicht
vor und bleiben zwecks vertiefter Analyse abzuwarten.

Der Pressemitteilung zum Termin lasst sich aber schon ent-
nehmen, dass der 12. Senat des BSG entschieden hat,

.dass allein die Teilnahme am vertragszahnarztlichen Not-
dienst nicht automatisch zur Annahme einer selbststandi-
gen Tatigkeit zwingt. Vielmehr ist auch dann eine Gesamt-
abwagung der konkreten Umstande vorzunehmen. Danach
war der Klager wegen seiner Eingliederung in die von der
Kassenzahnarztlichen Vereinigung organisierten Ablaufe be-
schaftigt. Hierauf hatte er keinen entscheidenden, erst recht
keinen unternehmerischen Einfluss. Er fand eine von dritter
Seite organisierte Struktur vor, in der er sich fremdbestimmt
einfugte. Auch wurde der Klager unabhangig von konkre-
ten Behandlungen stundenweise bezahlt. Er verfligte bereits
nicht Uber eine Abrechnungsbefugnis, die fir das Vertrags-
zahnarztrecht eigentlich typisch ist. Dass der Klager bei der
konkreten medizinischen Behandlung als Zahnarzt frei und
eigenverantwortlich handeln konnte, fallt nicht entschei-
dend ins Gewicht. Infolgedessen unterlag der Zahnarzt bei
der vorliegenden Notdiensttatigkeit aufgrund Beschaftigung
der Versicherungspflicht."*?

Als wesentlichen Aspekt fur eine abhangige Beschaftigung
des Pool-Arztes im Sinne des 8 7 SGB IV soll in die Gesamt-
abwagung eingestellt worden sein, dass dieser nicht hatte
selbst abrechnen kénnen, nicht in der Lage gewesen sei, Auf-
wand und Ertrag zu beeinflussen.”

Das Merkmal der unternehmerischen Betatigung wird vom
Senat einmal mehr besonders gewichtet, wahrend die Wei-
sungsabhangigkeit - oder hier -Weisungsfreiheit eine weni-
ger gewichtige Rolle spielte.

Der Verband der Griinder und Selbststandigen Deutschland
e.V. zitiert mit Blick auf Abgrenzungsfragen in einer Mel-
dung den Vorsitzenden des Bundesverbands der Honorar-
arzte Schéafer, der sagte: ,Es geht gar nicht um die einzelnen
Kriterien. Eigentlich geht es um eine politische Debatte, die
auf der Ebene der Sozialgerichte gefihrt wird. Es fehlt an
einer eindeutigen gesetzlichen Definition, was Selbstandig-
keit ist."™

5. Fazit

Anders als andere Wirtschaftszweige haben Arzte eine Lobby.
So fordert Ullmann, Mitglied im BDI-Vorstand und gesund-
heitspolitischer Sprecher der FDP im Bundestag eine Reform.
Es bedirfe einer Gesetzesinitiative, ,um dieses drangende
Problem zu l6sen und die Zukunft des Notdienstes zu si-
chern.” Es sei ,unerlasslich”, eine ,nachhaltige und faire L6-
sung flr die Sozialversicherung der Poolarzte” zu finden und
.gleichzeitig die Qualitat und Verflgbarkeit der Notdienste”
aufrecht zu erhalten.”

a. Der Berufsverband Deutscher Anasthesistinnen und Anas-
thesisten e.V. fordert in seiner Stellungnahme vom 3.11.2023
eine Anderung des § 7 SGB IV, dem ein 5. Absatz angefigt
werden soll:

,Die Tatigkeit im Rahmen einer auf Gesetz beruhenden ver-
traglichen Kooperation ist keine Beschaftigung.”

Und: 8§ 23c SGB IV, der in Absatz 2 die Notarzte im Rettungs-
dienst dahingehend privilegiert, als deren Einnahmen nicht
beitragspflichtig sind',

8 Urteil vom 4.6.2019, B 12 R 11/18 R, Rn. 29, 30 abgerufen unter:
https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2019/
2019_06_04_B_12_R_11_18_R.html.

¢ Ausfuhrlich Baade/Reiserer, Der selbstandige ,Pool-Arzt” als Anfang
vom Ende des Bereitschafts-dienstes - ein Weckruf?, DStR 2023,
2624 ff.

©B12 KR29/19 R,B12R9/20 R, B12 R10/20 R.

L 12 BA 29/19.

2 Https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2023/2023_35.html.

3 Arzteblatt online, Beitrag vom 24.10.2023, Bundessozialgericht:
Poolarzte nicht automatisch selbststandig, arzteblatt.de.

™ Lesetipp Urteil zu ,Pool-Arzten”, ,Der Senat schafft die freie Mit-
arbeit praktisch ab”, 18. Dezember 2023, https://www.vgsd.de/urteil-
zu-pool-aerzten-der-senat-schafft-die-freie-mitarbeit-praktisch-ab.

> BDI aktuell 12/2023/1/2024.

' Eingefuigt am 11.4.2017 mit dem Gesetz zur Starkung der Heil- und
Hilfsmittelversorgung.
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~wenn diese Tatigkeiten neben

1. einer Beschéaftigung mit einem Umfang von regelmaRig
mindestens 15 Stunden wochentlich auBerhalb des Rettungs-
dienstes oder

2. einer Tatigkeit als zugelassener Vertragsarzt oder als Arzt
in privater Niederlassung ausgetbt werden”,

solle auf Tatigkeiten von Arzten, die auf gesetzlicher Koope-
ration beruhen, ebenfalls erstreckt werden.” Auch die Hes-
sische Landesarztekammer fordert eine Befreiung von der
Sozialversicherungspflicht.”

b. Mit der Einfligung einer weitergehenden gesetzlichen De-
finition der Beschaftigung in 8 7 SGB IV ist nach Auffassung
der Verfasserin eher nicht zu rechnen.

Zur Erinnerung:
1999

Mit Wirkung zum 1.1.1999 hatte der Gesetzgeber in § 7 Abs. 4
SGB IV a.F. Abgrenzungskriterien eingefligt, welche die Fest-
stellung einer Beschaftigung im Sinne der Vorschrift erleich-
tern sollten.

§ 7 Abs. 4 SGB IV a.F. liel3 seinerzeit bei Personen, die er-
werbsmaRig tatig sind und

1. im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit mit Ausnahme
von Familien-angehorigen keinen versicherungspflich-
tigen Arbeitnehmer beschaftigen;

2. regelmaBig und im Wesentlichen nur fur einen
Auftraggeber tatig sind;

3. fur Beschaftigte typische Arbeitsleistungen erbringen,
insbesondere Weisungen des Auftraggebers unterliegen
und in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers ein-
gegliedert sind; oder

4. nicht aufgrund unternehmerischer Tatigkeit am
Markt auftreten

die Vermutung zu, dass sie gegen Arbeitsentgelt beschaftigt
sind, wenn mindestens zwei der genannten vier Merkmale
vorliegen (sog. zwei-von-vier-Regel).

Dieser ,Kriterienkatalog” wurde sehr schnell, schon nach
einem Jahr rickwirkend durch das Gesetz zur Férderung der
Selbstandigkeit vom 26.11.1999" geédndert.

Gemal 8 7 Abs. 4 SGB IV a.F. konnte eine Beschaftigung im
Sinne der Norm vermutet werden, wenn drei der folgenden
finf Merkmale vorlagen:

1. Die Person beschéftigt im Zusammenhang mit ihrer
Tatigkeit regelmaBig keinen versicherungspflichtigen
Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt aus dem Beschéfti-
gungsverhaltnis regelmaBig im Monat DM 630,-
Ubersteigt.

2. Sie ist auf Dauer und im Wesentlichen nur fir einen
Auftraggeber tatig.

3. lhr Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber
lasst entsprechende Tatigkeiten regelmaBig durch von
ihm beschaftigte Arbeitnehmer verrichten.

4. lhre Tatigkeit lasst typische Merkmale unternehmeri-
schen Handelns nicht erkennen.

5. lhre Tatigkeit entspricht dem auf3eren Erscheinungsbild
nach der Tatigkeit, die sie fir denselben Auftraggeber
zuvor aufgrund eines Beschaftigungsverhaltnisses aus-
gelibt hatte (sog. drei-von-fiinf-Regel).

§ 7 Abs. 4 Satz 1 SGB IV galt seinerzeit nicht fir Handels-
vertreter. Die Vermutung konnte widerlegt werden. Voraus-
setzung fur die Anwendbarkeit der Vermutungsregelung war
jedoch, dass eine erwerbsmafig tatige Person ihre Mitwir-
kungspflichten nach § 206 SGB V oder nach § 196 Abs. 1 SGB
VI nicht erfillte. Im Ubrigen hatte der Sozialversicherungs-
tréger im Rahmen der Amtsermittlung die entsprechenden
Feststellungen zu treffen.

2003

Durch Art. 2 Nr. 2 des Zweiten Gesetzes fiir moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.20022° wurde § 7 Abs.
4 SGB IV mit Wirkung vom 1.1.2003 nochmals angepasst.
Nunmehr war fir Personen, die fur eine selbstandige Tatig-
keit einen Zuschuss nach § 4211 SGB Il (Existenzgriinder-
zuschuss) beantragten, widerlegbar zu vermuten, dass sie in
dieser Tatigkeit als Selbstandige tatig sind. Fur die Dauer des
Bezugs dieses Zuschusses galten diese Personen als selb-
standig Tatige.

Die Regelung hielt nicht lange. Dazu der Wissenschaftliche
Dienst des Bundestags:

.Diese Vermutungsregelung hat in der Praxis aufgrund des
zu beachtenden Amtsermittlungsgrundsatzes keine weitere
Bedeutung erlangt und wurde daher durch das Zweite Ge-
setz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
23.12.2002 (BGBL. | S. 4621) mit Wirkung vom 01.01.2003 auf-

J

Stellungnahme https://www.bda.de/docman/alle-dokumente-
fuer-suchindex/oeffentlich/aktuelles-1/2743-stellungnahme-
kooperationen-scheinselbstaendigkeit-bda-1/file.html Berufsver-
band Deutscher Anasthesistinnen und Anasthesisten e. V. (BDA) zu
gesetzlich geforderten arztlichen Kooperationen im Gesundheits-
wesen (88115b, 115f, 115g_neu SGB V) / Scheinselbststandigkeitsvor-
wurf, https://www.bda.de/docman/alle-dokumente-fuer-
suchindex/oeffentlich/aktuelles-1/2743-stellungnahme-
kooperationen-scheinselbstaendigkeit-bda-1/file.html.
Pressemitteilung vom 27.10.2023,
https://www.bundesaerztekammer.de/presse/aktuelles/detail/hessischer-
aerztekammerpraesident-fordert-befreiung-der-poolaerzte-von-der-
sozialversicherungspflicht.

' BGBL. 2000 Teil I Nr. 1 vom 10. Januar 2000.

20 BGBL. 2002 Teil | Nr. 87 vom 30. Dezember 2002, S. 4621.
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gehoben. Die bisherige Vermutungsregelung des § 7 Abs. 4
SGB IV wurde durch eine neue Vermutungsregel zu Gunsten
der Selbststandigkeit der sog. ,Ich-AG” (Existenzgriinderzu-
schuss nach § 421 | des Dritten Buches Sozialgesetzbuch -
Arbeitslosenversicherung - SGB Ill) ersetzt. Sie hat mit dem
Auslaufen der Ich-AG zum 30.06.2006 (Flinftes Gesetz zur
Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch und anderer
Gesetze vom 22.12.2005 - BGBL. | 3676) nur noch

Ubergangsweise Bedeutung. Es gilt nunmehr weiterhin un-
verandert der Beschéaftigungsbegriff des 8 7 Abs. 1 SGB IV
mit den von der Rechtsprechung hierzu entwickelten Grund-
satzen.” 2!

2009
§7 Abs. 4 SGB IV wurde aufgehoben.

lll. Gegenwart und Zukunft -
europaische Initiativen gescheitert

Wirtschaftsverbande machen sich seit Langerem fur die Wie-
dereinfuhrung des Kriterienkatalogs in § 7 SGB IV stark und
wenden sich gegen den Missbrauch von Werkvertragen.

In 8 611a BGB hat der Gesetzgeber nach kontroverser Diskus-
sion die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur
Statusabgrenzung nicht kodifiziert.

Mansdorfer fordert vor dem Hintergrund der straf- und buB3-
geldrechtlichen Haftung eine Revision und die Wiederein-
fihrung von Kriterien in § 7 SGB V.22

Die von allen Akteuren gewlnschte Rechtssicherheit wird
vermutlich dadurch nicht erreicht. Die Reform des Status-
feststellungsverfahrens in 8 7a SGB IV bleibt hinter den Er-
wartungen zurlck. Private Anbieter, die als Innovations -
Champions 2024 ausgezeichnet sind, stellen Zertifikate fur
Selbstandige aus und bieten eine Art digitales Statusfeststel-
lungsprogramm parallel zum behérdlichen Verfahren an.®
Ohne als Kl - Muffel gelten zu wollen, lasst sich aus Perspek-
tive der Strafverteidigung und der Beratung zur Contractor
Compliance doch zur Vorsicht raten.

Und schlieBlich: Bereits vor drei Jahren hatte die EU-Kom-
mission einen Entwurf fir eine Richtlinie zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit vorgelegt
(COM(2021) 762 final)*.

Auch in dem Richtlinienvorschlag war der Versuch unter-
nommen, Abgrenzungskriterien aufzunehmen.?® Der zuletzt
vorliegende Kompromiss wurde als ,fauler Kompromiss” 2
bezeichnet. Kritisiert wurde unter anderem eine gesetzliche
Vermutung fur ein Arbeitsverhaltnis nach Artikel 4 des Richt-
linienvorschlags:

Gesetzliche Vermutung

(1) Das Vertragsverhaltnis zwischen einer digitalen Arbeits-
plattform, die die Arbeitsleistung im Sinne des Absatzes 2
kontrolliert, und einer Person, die Plattformarbeit (iber diese

Plattform leistet, wird rechtlich als Arbeitsverhaltnis angese-
hen. Zu diesem Zweck legen die Mitgliedstaaten im Einklang
mit ihrem nationalen Rechts- und Justizsystem einen Rah-
men fur MaBnahmen fest.

Die gesetzliche Vermutung gilt in allen einschlagigen Ver-
waltungs- und Gerichtsverfahren. Die zustdndigen Behor-
den, die die Einhaltung der einschlagigen Rechtsvorschriften
Uberprifen oder durchsetzen, kdnnen sich auf diese Vermu-
tung stitzen.

(2) Die Kontrolle der Arbeitsleistung im Sinne von Absatz 1
ist so zu verstehen, dass sie mindestens zwei der folgenden
Punkte vorsieht:

a) effektive Bestimmung der Héhe der Vergiitung oder Fest-
legung von Obergrenzen der Vergitung;

b) Aufforderung der Plattformarbeit leistenden Person, be-
stimmte verbindliche Regeln in Bezug auf Erscheinungsbild
und Verhalten gegentiber dem Empfanger der Dienstleistung
bzw. in Bezug auf die Arbeitsleistung einzuhalten;

c) Uberwachung der Arbeitsleistung oder Uberpriifung der
Qualitat der Arbeitsergebnisse, auch auf elektronischem
Wege;

d) effektive Einschrankung der Freiheit, die Arbeit zu organi-
sieren - insbesondere den Ermessensspielraum bei der Wahl
der Arbeitszeit oder der Abwesenheitszeiten -, Aufgaben an-
bzw. abzulehnen oder die Dienste von Unterauftragnehmern
oder Ersatzkraften in Anspruch zu nehmen, auch durch den
Einsatz von Sanktionen;

e) effektive Einschrankung der Méglichkeit, einen Kunden-
stamm aufzubauen oder Arbeiten fir Dritte auszufiihren.

(3) Die Mitgliedstaaten ergreifen unterstitzende Mal3nah-
men, um die wirksame Umsetzung der in Absatz 1 genannten
gesetzlichen Vermutung zu gewahrleisten; dabei gilt es die
Auswirkungen auf Start-up-Unternehmen zu berlcksichti-
gen, die Erfassung echter Selbststandiger zu vermeiden und
das nachhaltige Wachstum digitaler Arbeitsplattformen zu
unterstltzen. Dabei mussen sie insbesondere:

2! Ausarbeitung WD 6 - 3000-166/07, Abschluss der Arbeit: 20.9.2007,
Fachbereich WD 6: Arbeit und Soziales
https://www.bundestag.de/resource/blob/412804/aebb9a2d
5f1dc0a4698447732d953c86/WD-6-166-07-pdf-data.pdf.

22 Solo- oder scheinselbststandig? Die Rechtsprechung zu § 266a
StGB, § 7 SGB IV bedarf der Revision!, jM 2020, 123 ff.

2 Certified Independent Professional,
https://cip-scheinselbstaendigkeit.de.

24 Https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=
COM%3A2021%3A762%3AFIN; siehe dazu BR-Drs. 846/21 vom
11.3.22 zur mangelnden Datenlage.

25 Erwagungsgrinde 20 - 25 COM(2021) 762 final; siehe auch
https://www.consilium.europa.eu/de/policies/platform-work-eu/.

26 ,Fauler Kompromiss: Mit Beweislastumkehr und unklarem Platt-
form-Begriff sollen schwachste Punkte der Richtlinie bleiben”,
Update, 09.02.2024, https://www.vgsd.de/vorlaeufige-einigung-
zur-plattform-richtlinie-eu-will-beschaeftigung-bei-zwei-
erfuellten-kriterien-vermuten/.

40



01.2024 | ENTSCHEIDUNGSKOMMENTARE

WiJ

a) sicherstellen, dass Informationen tGber die Anwendung der
gesetzlichen Vermutung in klarer, umfassender und leicht
zuganglicher Weise 6ffentlich zuganglich gemacht werden;

b) Leitlinien fur digitale Arbeitsplattformen, Personen, die
Plattformarbeit leisten, und Sozialpartner aufstellen, damit
diese die gesetzliche Vermutung verstehen und umsetzen
kénnen, einschlieBlich in den Verfahren zur Widerlegung
dieser Vermutung gemaB Artikel 5;

c) Leitlinien far Durchsetzungsbehérden aufstellen, damit
diese proaktiv nicht regelkonforme digitale Arbeitsplattfor-
men ausmachen und verfolgen kénnen;

d) die Kontrollen und Inspektionen vor Ort, die von den Ar-
beitsaufsichtsbehdrden oder den flr die Durchsetzung des
Arbeitsrechts zustandigen Stellen durchgefihrt werden, ver-
starken, wobei sicherzustellen ist, dass diese Kontrollen und
Inspektionen verhaltnismaBig und nichtdiskriminierend sind.

(4) Bei Vertragsverhaltnissen, die vor dem in Artikel 21 Ab-
satz 1 genannten Datum eingegangen wurden und zu dem in
Artikel 21 Absatz 1 genannten Datum noch laufen, gilt die in
Absatz 1 genannte gesetzliche Vermutung nur fir den Zeit-
raum ab diesem Datum.

Die in Artikel 4 Abs. 2 Richtlinienvorschlag zur Vermutung
eines Arbeitsverhaltnisses geforderte ,Kontrolle” erinnert
an das Merkmal der Weisungsgebundenheit in § 7 SGB IV
und die ,zwei-von-vier”-Regel, kommt ebenfalls bekannt vor.
Erfolgt unter der belgischen Ratsprasidentschaft keine Ei-
nigung zu den Europawahlen im Juni 2024, kdme es wegen
Diskontinuitat nicht mehr zur Umsetzung des ambitionierten
Vorhabens.

Nun ist der Richtlinienvorschlag vom Tisch.?” Die erforder-
liche notwendige qualifizierte Mehrheit der Mitgliedstaaten
wurde verfehlt. Deutschland hatte sich bei der Abstimmung
enthalten. Im nationalen Recht ist die Entscheidung des
BAG?® fur die Einordnung von ,Crowd-Workers” bis auf wei-
teres wohl der einzige Anhaltspunkt in Statusabgrenzungs-
fragen zum Thema Plattformarbeit.

27 Https://www.haufe.de/personal/arbeitsrecht/eu-richtlinie-
plattformarbeit_76_558202.html.

28 BAG, Urt. v. 1.12.2020 - 9 AZR 102/20; dazu auch Mahnhold ,Work
on Demand in Zeiten des ,Arbeitens 4.0 in: Klosel/Klotzer-Assion/
Mahnhold, Contractor Compliance, 2. Aufl. 2023, Kapitel 7.

Rechtsanwiltin und Diplom-Finanzwirtin (FH)
Antje Klotzer-Assion, Frankfurt am Main

Rechtsprechungsiibersicht:
Wichtige Entscheidungen der
Sozialgerichte 2021-2023 zum
Thema Scheinselbstandigkeit

JPool-Arzt" im arztlichen Notdienst der KZV
BSG B 12 R 9/21 R vom 24.10.2023

Ein Zahnarzt im vertragszahnarztlichen Notdienst ist nicht
automatisch selbststandig. Daher unterliegt er der Versiche-
rungspflicht. Ein Zahnarzt im Notdienst, der an die organisa-
torischen Ablaufe der Kassenzahnérztlichen Vereinigung ge-
bunden ist und ein festes Stundenhonorar erhalt, sei als ab-
hangig Beschaftigter anzusehen, auch wenn er medizinisch
eigenverantwortlich handeln kann.

Fitnesstrainer: Freie Mitarbeit
Bayerisches LSG, Beschl. v. 18.8.2023 - L 7 BA 72/23 B ER

Kursleiter in Fitnessstudios gelten als abhangig beschaftigt.

Sozialversicherungspflicht bei Vertragsbezie-
hungen mit Ein-Personen-Kapitalgesellschaft

BSG, 20.7.2023 - B12 BA1/23 R, B12R 15/21R
und B12 BA 4/22 R

Feststellung der abhangigen Beschaftigung trotz Auftrags-
verhaltnis zur Ein-Personen-Kapitalgesellschaft.

Hessisches LSG, Urt. v. 18.11.2021 - L 1 BA 25/21

Keine Feststellung der abhéangigen Beschaftigung trotz Auf-
tragsverhaltnis zur Ein-Personen-Kapitalgesellschaft, Hono-
rarpflegekrafte (aufgehoben BSG BSG, 20.7.2023 - B 12 BA
1/23 R, B12 R15/21 R und B 12 BA 4/22 R).

Ein-Personen-UG, Pflege
Sachsisches LSG, URt. v. 15.11.2022 - L 9 BA 38/19

Solounternehmer in der UG ohne eigene Arbeitnehmer ist
abhangig beschaftigt.

Yoga-Kursleiter
Hessisches LSG, Beschl. v. 28.6.2023 - L 2 R 214/22
Beratertatigkeit, Lehrertatigkeit

§2 Abs.1Nr.1SGB IV: Feststellung der Selbstandigkeit, Fest-
stellung der Versicherungspflicht nach Wegfall der Versiche-
rungsfreiheit nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 SGB VI.
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Tatigkeit eines Journalisten, Pressefreiheit
Hessisches LSG, Urt. v. 28.3.2023 - L 8 BA 52/19

Keine abhangige Beschaftigung, typische Betatigung des
freien Journalisten

Bilanzbuchhalter einer Steuerberatungs-
gesellschaft, Stammkapital 50%, mitarbeiten-
der Gesellschafter

BSG, Urt. v. 13.03.2023 - B12 R 6/21 R

Feststellung abhangige Beschéaftigung nach Statusfeststel-
lungsverfahren (Rn. 20 zitiert nach Sozialgerichtsbarkeit.de):

~Selbst bei einem Gesellschafter-Geschaftsfihrer kommt es
bei der statusrechtlichen Beurteilung nicht nur auf dessen
Weisungsfreiheit an. Vielmehr muss ein nicht abhangig be-
schaftigter Gesellschafter-Geschaftsfihrer in der Lage sein,
auf die Ausrichtung der Geschéaftstatigkeit des Unterneh-
mens umfassend Einfluss zu nehmen und damit das unter-
nehmerische Geschick der GmbH insgesamt wie ein Unter-
nehmensinhaber zu lenken (vgl BSG Urteil vom 28.6.2022 B
12 R 4/20 R SozR 42400 § 7 Nr 66 RdNr 32; BSG Urteil vom
1.2.2022 B 12 KR 37/19 R BSGE 133, 245 = SozR 42400 § 7
Nr 61, RdNr 13). Daflir braucht es grundsatzlich eine sich auf
die gesamte Unternehmenstatigkeit erstreckende Gestal-
tungsmacht (vgl BSG Urteil vom 28.6.2022 aaO, RdNr 33).
Andernfalls ist der Gesellschafter-Geschaftsfihrer nicht im
,eigenen’ Unternehmen tatig, sondern in funktionsgerecht
dienender Weise in die GmbH als seine Arbeitgeberin ein-
gegliedert (vgl BSG Urteil vom 1.2.2022 B 12 KR 37/19 R BSGE
133, 245 = SozR 42400 § 7 Nr 61, RdANr 13). Dies gilt grund-
satzlich auch fir im Leitungsbereich einer GmbH mitarbei-
tende, nicht zum Geschaftsfuhrer bestellte Gesellschafter.”

Trockenbauer/Bauarbeiter GbR
LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.10.2021 - L 8 BA 3118/20

Musterverfahren zum Vorliegen einer versicherungspflichti-
gen Beschaftigung bei einer zur Umgehung der Sozialversi-
cherungspflicht gegriindeten GbR der beschaftigten Arbeit-
nehmer

Eine GmbH beschéaftigt seit Jahren zumeist rumanische
Staatsangehdrige, die als selbststandige Unternehmer ange-
sehen wurden, da sie zahlreiche Gesellschaften burgerlichen
Rechts (GbR) griindeten (Rn. 51 zitiert nach openjur):

JAllein die Zuweisung von Risiken macht einen abhangig
Beschaftigten noch nicht zum Selbstandigen. Stellt sich
die Risikozuweisung, wie z. B. fehlende Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall, fehlender Urlaubsanspruch, Mangelgewahr-
leistung oder umfassende Haftung lediglich als Zweck einer
vorgeschobenen Selbstandigkeit dar, so sind diese Merkmale
ungeeignet, die Annahme von Selbstandigkeit zu begriinden
(LSG Hamburg, Urteil vom 14.12.2011 - L 2 R 139/10 -, juris,
Rdnr. 41).”

Hessisches LSG, Urt. v. 26.1.2023 - L 8 BA 51/20

Abhangige Beschaftigung, kein unternehmerisches Risiko,
GbR nicht am Markt tatig.

Arztehotline: Sozialversicherungspflicht
im Homeoffice

LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 20.2.2023 -
L2/12 BA17/20

Feststellung abhangiger Beschaftigung nach Statusfest-
stellungsverfahren, Keine Inrechnungstellung arztlicher Leis-
tungen, Kein unternehmerisches Risiko.

Ordner in Stadien und bei Festivals
LSG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 26.1.2023 - L 3 BA 6/19

Fur ein Sicherheitsunternehmen im FuBballstadion oder bei
einem Musikfestival arbeitende Ordner sind in der Regel kei-
ne selbststandigen Unternehmer, geringfligige Beschaftigung.

Pilot ohne eigenes Flugzeug
Hessisches LSG, Urt. v. 3.11.2022 - L 8 BA 65/21

Abhangige Beschaftigung, kein unternehmerisches Risiko.

Rettungseinsatze als Notarztin oder Notarzt

BSG, Urt. v. 19.10.2021 - B12 KR 29/19 R, B 12 R 9/20 R,
B 12 R10/20 R

Versicherungspflichtige Beschaftigung: Notarzt war in (Rn.
36 zitiert nach openjur):

«einer seine Tatigkeit pragenden Art und Weise fremdbe-
stimmt in den Rettungsdienstbetrieb eingegliedert und hat
seine Arbeitskraft eingesetzt.”

Physiotherapeuten
LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 16.7.2021 - L 4 BA 75/20

Physiotherapeuten sind abhangig beschaftigt, wenn sie in die
Organisation der Praxis eingegliedert sind und kein Unter-
nehmerrisiko tragen.
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Oberstaatsanwalt a.D. Raimund Weyand, St. Ingbert

Aktuelle Rechtsprechung zum
Wirtschafts- und Insolvenz-
strafrecht

l. Strafprozessrecht

1. Wiedereinsetzung bei als Verteidiger ignoriertem
Steuerberater - § 44 StPO

Verteidigt ein Steuerberater den Beschuldigten eines Steuer-
strafverfahrens, hat ein Wiedereinsetzungsantrag Aussicht
auf Erfolg, wenn der Berufsangehérige von dem Erlass eines
Strafbefehls nichtunterrichtet wird und deswegen ein frist-
gerechter Einspruch unterbleibt.

LG Koln, Beschluss vom 17.04.2023, 116 Qs 2/23, n.v.

Fuhrt die Finanzbehérde Steuerstrafverfahren in eigener Zu-
standigkeit, kdnnen Steuerberater uneingeschrankt zu allei-
nigen Verteidigern gewahlt werden (8 392 Abs. 1 AO i. V. m.
§ 138 StPO). Diese Befugnis betrifft das gesamte finanzbe-
hordliche Verfahren. Sie endet erst, wenn Staatsanwaltschaft
und Gericht mit der Sache befasst sind. Es ist zwar umstritten,
ob Steuerberater in diesen Fallen noch wirksam Einspruch
gegen einen von der Finanzbehdérde beantragten Strafbe-
fehl einlegen kénnen (umfassend zum Streitstand s. Jager,
in: Klein, AO, 17. Aufl. 2024, § 392 Rn. 2). Selbst wenn man
die Berechtigung verneint, hat das Gericht den verteidigen-
den Berufsangehoérigen aber Uber den Strafbefehl zu unter-
richten. Der Beschuldigte muss sich darauf verlassen kénnen,
dass sein Verteidiger vom Erlass eines Strafbefehls erfahrt,
die Frist fir einen moéglichen Einspruch selbststandig tGber-
wacht und sich mit dem Mandanten zwischenzeitlich berat
bzw. entscheidet, ob Rechtsbehelfe eingelegt werden sollen.

Zu der Entscheidung vgl. Schutzeberg, jurisPR-SteuerR
38/2023 Anm. 1, sowie Weyand, KP 2024, 18.

2. (Kein) Teilverzicht auf die Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechts - § 52 StPO

Gestattet ein Zeuge trotz Auslibung seines Zeugnisverwei-
gerungsrechts aus § 52 Abs. 1 StPO die Verwertung friherer
Aussagen, so kann er dies nicht auf einzelne Vernehmun-
gen beschranken. Ein Teilverzicht fuhrt vielmehr dazu, dass
samtliche friheren Angaben - mit Ausnahme richterlicher
Vernehmungen nach Belehrung Uber das Zeugnisverweige-
rungsrecht - unverwertbar sind.

BGH, Beschluss vom 18.10.2023 - 1 StR 222/23, StraFo 2024,
50.

Der BGH hat diese Rechtsfrage jetzt erstmals entschieden;
sie wurde zuvor explizit offengelassen durch BGH, Urteil vom
30.06.2020 - 3 StR 377/18, NStZ 2020, 741.

3. Anforderungen an die Begriindung eines
Durchsuchungsbeschlusses - § 102 StPO

Ein Durchsuchungsbeschluss wegen Steuerhinterziehung ist
rechtswidrig, wenn er keine Angaben zur tatbestandsmagi-
gen Erklarungshandlung enthalt, also dazu, durch welches
Handeln oder pflichtwidriges Unterlassen die Hinterziehung
begangen worden sein soll.

LG Nurnberg, Beschluss vom 07.06.2023 - 12 Qs 24/23 -
StraFo 2023, 315.

Der Entscheidung zustimmend Rixe/Hélters, jurisPR-StrafR
19/2023 Anm. 3. Ist die Durchsuchungsanordnung mangels
ausreichender Begriindung rechtwidrig, hindert dies nach
Auffassung derselben Kammer die spatere Beschlagnahme
der bei der Durchsuchung sichergestellten Unterlagen in-
des nicht, wenn die Ermittlungsakte bei Erlass der Durchsu-
chungsanordnung einen hinreichenden Tatverdacht belegt.
Insoweit besteht dann auch kein Beweisverwertungsverbot;
vgl. LG Nurnberg, Beschluss vom 13.11.2023 - 12 Qs 72/23,
StraFo 2024, 19.

Die Mindeststandards, die beim Erlass eines Durchsuchungs-
beschlusses zu beachten sind, hat das BVerfG im Ubrigen
unléngst erneut deutlich gemacht; s. BVerfG, Beschluss vom
19.04.2023 - 2 BvR 2180/20, NStZ-RR 2023, 216, sowie Tra-
vers/Gallus, jurisPR-Compl 5/2023 Anm. 2.

4. Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit bei
Durchsuchungen - § 102 StPO

Eine Durchsuchung beim Beschuldigten ist nicht bereits deshalb
unzulassig, weil lediglich die Einkommensverhaltnisse des Be-
schuldigten ermittelt werden sollten. Nach § 160 Abs. 3 S. 1 StPO
haben sich die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft namlich
auch auf Umsténde zu erstrecken, die fur die Bestimmung
der Rechtsfolgen der Tat von Bedeutung sind. Dazu zahlen
die persdnlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse eines Be-
schuldigten zwecks Bestimmung der Tagessatzhéhe. Stehen
grundrechtsschonende alternative Ermittlungshandlungen,
wie etwa bislang unterbliebene Nachfragen beim Verteidiger
des Beschuldigten oder Auskiinfte einer Besoldungsstelle
bzw. eine Schatzung auf der Grundlage des § 40 Abs. 3 StGB
zur Verfligung, ist eine Durchsuchung beim Beschuldigten
jedenfalls dann unverhaltnismaBig, wenn lediglich Ehrverlet-
zungsdelikte Gegenstand der Ermittlungen sind.

BVerfG, Beschluss vom 15.10.12023 - 1 BvR 52/23, StraFo
2024, 16.

Dem Tatrichter steht eine Schatzungsbefugnis (§ 40 Abs. 3 StGB)
zu, sofern entweder der Angeklagte keine oder unrichtige An-
gaben zu seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen macht oder
deren Ermittlung zu einer unangemessenen Verzégerung des
Verfahrens fuhrenwiirde bzw.dererforderliche Aufwand nicht
im Verhaltnis zur Hohe der Geldstrafe stehen wiirde; vgl. BGH,
Beschluss vom 25.04.2017 - 1 StR 147/17, StraFo 2017, 338.
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5. Antragsberechtigung im Adhéasionsverfahren - § 403 StPO

Antragsberechtigt im Adh&sionsverfahren ist auch, wer einen
fremden Anspruch im eigenen Namen im Wege gewillkirter
Prozessstandschaft geltend macht.

BGH, Beschluss vom 14.11.2023 - 6 StR 495/23, ZInsO 2024, 143.

Im Adhasionsverfahren ist antragsbefugt, wer einen aus der
Straftat erwachsenen vermdégensrechtlichen Anspruch gel-
tend macht. Dies begriindet eine Antragsbefugnis auch fur
Personen, die nicht unmittelbare oder mittelbare Verletz-
te der Tat oder deren Erben sind. Der Antragssteller kann
deshalb als Rechtsnachfolger des Verletzten, namentlich im
Wege des vertraglichen (vgl. 8 398 BGB) oder gesetzlichen
Forderungslibergangs (vgl. § 116 Abs. 1 SGB X), einen eigenen
Anspruch oder - nach Ermachtigung durch den Verletzten
- einen fremden Anspruch im eigenen Namen geltend ma-
chen. Eine gewillklrte Prozessstandschaft ist zuldssig, wenn
der Prozess-fuhrende vom Rechtsinhaber zu dieser Art der
Prozessfiihrung ermachtigt worden ist und er ein eigenes
schutzwdirdiges - auch wirtschaftliches - Interesse an ihr hat.
Dies ist der Fall, wenn eine Muttergesellschaft Anspriiche
einer Tochtergesellschaft verfolgt.

Zum Adhasionsverfahren als Mittel der Massemehrung vgl.
grundlegend Weyand, ZInsO 2013, 865. Der BGH hat mitt-
lerweile das Recht des Insolvenzverwalters, Anspriiche des
Schuldners dergestalt geltend zu machen, zumindest fir die
Forderungen bejaht, die nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens entstanden sind; vgl. BGH, Beschluss vom 26.10.2021
- 4 StR 145/21, ZInsO 2021, 2740. Ein Adhasionsantrag im
Sicherungsverfahren ist indes nicht statthaft, BGH, Beschluss
vom 12.04.2023 - 4 StR 468/22, NStZ-RR 2023, 383.

6. (Nicht-)Bescheidung von Querulanten und
Rechtsschutzgarantie - Art. 20 GG

AusderRechtsschutzgarantie (Art.2 Abs.1i.V.m. Art.20 Abs.3 GG)
folgt zwar im Grundsatz die Pflicht, iber Antrage oder Ein-
gaben auch dann férmlich zu entscheiden, wenn das Gericht
mehrfach und in ahnlichen Fallen angerufen wird. Allerdings
findet dieser Grundsatz eine Grenze, wenn Antrage offen-
sichtlich aussichtslos und immer nach demselben Muster
gestellt werden. Die Rechtsschutzgarantie fordert namlich
nicht, dass eindeutig missbrauchliche Antrage, die einen
Streit in derselben Sache lediglich verlangern, fortwahrend
verbeschieden werden.

BGH, Beschluss vom 10.10.2023 - 2 ARs 166/21, NStZ-RR 2024, 23.

S.zu der Problematik bereits BGH, Beschluss vom 28.02.2023
-2 ARs 65/22, NStZ-RR 2023, 287.

Il. Materielles Strafrecht

1. Selbstéandige Einziehung bei verjahrter Straftat - § 76a StGB

Das Gericht kann die selbstandige Einziehung des durch
oder fur eine verjahrte Straftat erlangten Ertrages oder des-

sen Wertes nach 8§ 76a Abs. 2 S. 1 StGB im subjektiven Ver-
fahren mit dem Urteil anordnen, durch das es das Verfahren
hinsichtlich dieser Tat einstellt; in einem solchen Fall bedarf
es mithin nicht des Ubergangs in das objektive Verfahren ge-
mal §§ 435 ff. StPO.

BGH, Beschluss vom 23.05.2023 - GSSt 1/23, StraFo 2024, 53.

Die Rechtsfrage wurde bislang von den Strafsenaten des BGH
unterschiedlich beantwortet; s. zusammenfassend BGH-Be-
schlisse vom 04.05.2022 - 1 ARs 13/21, NStZ-RR 2022, 255,
und vom 23.06.2022 - 2 ARs 405/21, NStZ-RR 2023, 121, so-
wie BGH-Beschlisse vom 30.03.2022 - 4 ARs 15/21,n.v., und
vom 20.01.2022 - 5 ARs 28/21, wistra 2022, 165.

2. Einziehung bei Insiderhandel - §8 73, 73d StGB

Bei Insidergeschaften (hier: front running) unterliegt der fur
jede einzelne Erwerbstat erzielte Vermdgenszufluss der Ein-
ziehung; Aufwendungen fur den Erwerb der durch verbote-
nen Insiderhandel angeschafften Derivate unterfallen dem
Abzugsverbot des § 73d Abs. 1 S. 2 StGB und sind nicht zu
beriicksichtigen.

BGH, Beschluss vom 08.02.2023 - 2 StR 204/22, wistra 2023,
466.

Zu der Entscheidung s. die Anm. von Pananis, ZWH 2023,
159, und von Ronnau/Saathoff, JR 2024, 45.

3. Einziehung von Tatertragen beim Bankrott - § 73 StGB

Nach § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB beiseite geschaffte oder ver-
heimlichte Gegenstdnde oder wirtschaftliche Vorteile sind
Tatertrage im Sinne des 8 73 Abs. 1 Alternative 1 StGB. Ge-
genstande, die der Tater oder ein Einziehungsbeteiligter als
Wertersatz hinterlegt hat, um die Freigabe eines beschlag-
nahmten Rechts zu bewirken, unterliegen, ungeachtet des-
sen, dass insoweit § 111d Abs. 2 S. 2 StPO keine (analoge)
Anwendung findet, der Einziehung, sofern das spéater erken-
nende Gericht die Voraussetzungen der Einziehung des be-
schlagnahmten Rechts feststellt.

BGH, Beschluss vom 14.06.2023 - 1 StR 327/22, ZInsO 2023,
2169.

Zu der Entscheidung s. die Anm. Mei3ner, NZI 2023, 978, so-
wie erschopfend Heindorf, ZRI 2024, 137. S. Giberdies bereits
BGH, Beschluss vom 14.03.2016 - 1 StR 337/15, ZInsO 2016,
792, m. Anm. Brand, NJW 2016, 1528.

4. Eingehungsbetrug und unwirksames Immobiliengeschaft
- §263 StGB

Mit dem Abschluss eines schuldrechtlichen Verpflichtungs-
geschafts kann ein von 8 263 Abs. 1 StGB erfasster Vermo-
gensnachteil eintreten, wenn der getauschte Vertragspartner
Verpflichtungen eingeht und diese nach dem Prinzip der
Gesamtsaldierung wertmafig nicht durch erlangte Gegenan-
spriche kompensiert werden, also sich bei Gegeniberstel-
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lung der wechselseitigen Verpflichtungen der Vertragspartei-
en ein Negativsaldo zum Nachteil des Getauschten ergibt. Ist
der Vertrag aber wegen eines Formmangels gemaf § 125 BGB
nichtig, entstehen keine wechselseitigen Anspriiche, so dass
ein VerstoB gegen § 263 StGB nicht vorliegt.

BayObLG, Beschluss vom 26.09.2023 - 202 StRR 68/23, ZInsO
2023, 2455.

Ein Vermdgensschaden im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB tritt
ein, wenn die irrtumsbedingte Vermogensverfligung bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise unmittelbar zu einer nicht
durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des wirtschaft-
lichen Gesamtwerts des Vermogens des Verfligenden fihrt
(sogenanntes ,Prinzip der Gesamtsaldierung”; st. Rspr., vgl.
jungst BGH, Urteil vom 01.06.2023 - 4 StR 225/22, meds-
tra 2023, 384 m.w.N.). Wurde der Getauschte zum Abschluss
eines Vertrages verleitet, sind bei der fur die Schadensfest-
stellung erforderlichen Gesamtsaldierung der Geldwert des
erworbenen Anspruchs gegen den Vertragspartner und der
Geldwert der eingegangenen Verpflichtung miteinander zu
vergleichen. Der Getduschte ist geschadigt, wenn sich dabei
ein Negativsaldo zu seinem Nachteil ergibt. MaBgeblich ist
der Zeitpunkt der Vermdgensverfigung, also der Vergleich
des Vermogenswerts unmittelbar vor und nach der Verfi-

gung.

5. Leichtfertige Geldwasche bei Finanzagenten - § 261 StGB

Leichtfertige Geldwasche ist zu bejahen, wenn sich bei Be-
grindung eines Arbeitsverhaltnisses zu viele Merkwurdigkei-
ten ergeben, unter anderem, dass die vereinbarte Tatigkeit
fur ihre Schwierigkeit (zu) gut entlohnt wird, wirtschaftlich
keinen Sinn gibt, Kontakte zu mutmaflichen Kollegen unter-
bunden werden und/oder Geldbewegungen Uber Privatkon-
ten gefordert werden.

LG Hildesheim, Urteil vom 12.10.2023, 25 NBs 5/23, AGS
2023, 523.

6. Rechtsbeugung bei Opportunitatseinstellungen
- § 339 StGB

Der objektive Tatbestand der Rechtsbeugung ist nicht ver-
wirklicht, wenn sich der Beschuldigte nicht bewusst und in
schwerwiegender Art und Weise von Recht und Gesetz ent-
fernt und sein Handeln nicht an eigenen MaBstaben statt
an Recht und Gesetz ausrichtet. Hieran fehlt es auch dann,
wenn eine Amtsanwaltin Ermittlungsakten bearbeitet, ihre
Einstellungsentscheidungen unter Abwagung der daraus er-
sichtlichen Umstande - mithin unter Auslibung des ihr ein-
gerdumten Ermessens - letztlich ermessensfehlerhaft trifft.

BGH, Urteil vom 15.03.2023 - 2 StR 217/22, Kriminalistik
2024, 60.

Tater des 8 339 StGB kann mithin nur sein, wer einerseits die
Unvertretbarkeit seiner Rechtsansicht zumindest fir mog-
lich gehalten und billigend in Kauf genommen hat, er sich
andererseits der grundlegenden Bedeutung der verletzten

Rechtsregel fur die Verwirklichung von Recht und Gesetz
auch bewusst ist.

Zu der Entscheidung s. die Anm. v. Beukelmann/Heim, NJW-
Spezial 2023, 729.

lll. Recht der Ordnungswidrigkeiten

Keine mathematische Berechnung der verwirkten BuBBgeld-
hoéhe - § 17 Abs. 4 OWIG

Bei der Bemessung der Geldbuf3e sind verwaltungsinterne
Buf3geldrichtlinien fiir die Gerichte nicht von mafl3geblicher
Bedeutung. Eine mathematische Berechnung der Buf3geld-
héhe sieht das geltende Recht nicht vor. Vielmehr hat das
Tatgericht die BuBgeldhéhe aufgrund einer wertenden Ge-
samtbetrachtung aller hierfir maf3geblichen Gesichtspunk-
te zu bestimmen. Die Berlicksichtigung des wirtschaftlichen
Vorteils im Sinne des §17 Abs. 4 S. 1 OWiG bei der Bemessung
der Bul3geldhdhe setzt voraus, dass das Tatgericht konkrete
Feststellungen dazu trifft, welche Vorteile der Tater durch
die Begehung der Ordnungswidrigkeit tatsachlich gezogen
hat.

BayObLG, Beschluss vom 06.11.2023 - 202 ObOWi 1122/23, n.v.
Zu der Entscheidung Rathgeber, FD-StrafR 2023, 820540.

IV. Zivilrechtliche Entscheidung mit
strafrechtlicher Relevanz

1. Einbeziehung Dritter in der Schutzbereich eines
Mandatsvertrags - § 675 BGB

Die Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des zwi-
schen Rechtsberater und Mandant geschlossenen Mandats-
vertrags ist nicht allein deshalb ausgeschlossen, weil dem
Berater im Verhaltnis zum Mandanten nur eine Schutz- oder
Farsorgepflichtverletzung zur Last fallt. Die Hinweis- und
Warnpflicht des Rechtsberaters bei moéglichem Insolvenz-
grund kann Drittschutz fur den Geschaftsleiter der juristi-
schen Person oder Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit
entfalten; Voraussetzung ist ein Naheverhéaltnis zu der nach
dem Mandatsvertrag geschuldeten Hauptleistung.In den
Schutzbereich des Vertrags bei Verletzung der Hinweis- und
Warnpflicht bei méglichem Insolvenzgrund kann auch ein
faktischer Geschaftsleiter einbezogen sein.

BGH, Urteil vom 29.06.2023 - IX ZR 56/22, ZInsO 2023, 1833.

Zu der Entscheidung vgl. Schubert, jurisPR-InsR 13/2023
Anm. 2, Schwenker, jurisPR-BGHZivilR 24/2023 Anm. 3,
sowie Utsch, NZG 2023, 1641. Allgemein zur Insolvenzver-
schleppungshaftung von Steuerberatern und Abschluss-
prifern Brigge, DStR 2023, 1672. S. Giberdies Kirstein, ZInsO
2023, 2485.
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2. Schadensersatzpflicht des Gesellschaftsorgans
- 8§43 GmbHG, § 93 AktG

Vorstand bzw. Geschéaftsfuhrer einer juristischen Person haf-
ten nicht persénlich fir Kartell-GeldbuBBen eines Unterneh-
mens.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 27.07.2023 - VI-6 U 1/22 (Kart),
ZWH 2023, 354.

Das Urteil ist bislang nicht rechtskraftig. Zu der Entschei-
dung vgl. Dreher, AG 2023, 845, GaBner/Kreis, jurisPR-
Compl 5/2023 Anm. 1, Aufterbeck, jurisPR-HaGesR 11/2023
Anm. 2, sowie Bunnemann, ZIP 2023, 2669.

3. Einsichtsrecht fur Insolvenzverwalter in Handakten
einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft - § 675 BGB

Wirtschaftsprifer werden nicht nur im 6ffentlichen Interes-
se, sondern auch im Interesse der gepriften Gesellschaften
tatig. Sie unterliegen damit grundsatzlich im selben Umfang
der Auskunfts- und Herausgabepflicht in Bezug auf ihre
Handakten wie Rechtsanwalte und Steuerberater.

OLG Stuttgart, Urteil vom 12.12.2023 - 12 U 216/22, ZIP 2024,
245.

In der entschiedenen Sache verlangte der Insolvenzverwalter
der Wirecard AG und der Wirecard Technologies GmbH von
deren friherer Wirtschaftsprifungsgesellschaft erfolgreich
Auskunft Uber die in deren Handakten befindlichen Unter-
lagen sowie verschiedene allgemeine Ausklnfte zur Frage,
warum Jahresabschlisse testiert worden sind. Das OLG hat
die Entscheidung der Vorinstanz weitestgehend bestatigt, s.
LG Stuttgart, Urteil vom 15.10.2022 - 31 O 125/21 KfH, DStR
2023, 478 m. Anm. Wacker.

Zu mandatsbezogenen Vorlagepflichten und Zurtckbehal-
tungsrechten vgl. umfassend Wacker, DStR 2022, 1172.

4. Zeugnisverweigerungsrecht im Anfechtungsprozess
- 8125 InsO, §§ 383, 384 ZPO

Begriindet der Zeuge im Zwischenstreit das Recht zur Zeug-
nisverweigerung einerseits mit der Verwandt- oder Schwa-
gerschaft zur Partei und andererseits mit der Gefahr straf-
rechtlicher Verfolgung, handelt es sich um zwei unterschied-
liche Verfahrensgegenstande. Erklart das erstinstanzliche
Gericht die Zeugnisverweigerung nur aus einem der beiden
Weigerungsgriinde fur rechtmagBig, fallt der andere Weige-
rungsgrund in der Beschwerdeinstanz nur an, wenn der Zeu-
ge insoweit Beschwerde oder Anschlussbeschwerde einlegt.

BGH, Beschluss vom 20.07.2023 - IX ZB 7/22, ZInsO 2023,
2515.

5. Kostenentscheidung bei einem Antrag auf einstweilige
Verfiigung gegen eine Kontensperre im Zusammenhang
mit einer Geldwéascheverdachtsmeldung (§ 43 GwG)
-§91a ZPO

Im Rahmen einer nach § 91a Abs. 1 ZPO zu treffenden Kos-
tenentscheidung ist der Rechtsgedanke des § 21 Abs. 1S. 3
GKG zu berlcksichtigen, wenn der Antragsteller aufgrund
des Verbots der Informationsweitergabe (§ 47 GwG) keinerlei
Kenntnis davon hatte, warum ihm der Zugriff auf sein Kon-
toguthaben verwehrt wurde, und er deswegen unverschuldet
nicht in der Lage war, die Erfolgsaussichten eines gericht-
lichen Verfahrens einzuschatzen. Von der Erhebung der Ge-
richtskosten ist in einem solchen Fall daher abzusehen.

LG Stuttgart, Beschluss vom 6.07.2023 - 6 O 234/22, JurBliro
2023, 584.

Ausfuhrlich zu der Entscheidung und allgemein zu den bank-
rechtlichen Implikationen der Geldwascheverdachtsprifung
sowie dem moglichen Rechtsschutzverfahren Nieding/Lun-
gershausen, jurisPR-BKR 12/2023 Anm. 1.

V. Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen
mit wirtschaftsstrafrechtlicher Relevanz

1. Zweifel an der Zuverlassigkeit im Sicherheitsiiberpri-
fungsverfahren - § 5 SUG

Verschweigt die im Sicherheitsiberprifungsverfahren zu
Uberprifende Person eine Bewahrungsstrafe wegen Steuer-
hinterziehung, resultieren hieraus Zuverlassigkeitszweifel.

VG Berlin, Beschluss vom 25.07.2023 - 4 L 163/23, n.v.

2. Bericksichtigung langer zurickliegende Straftaten im
Gewerbeuntersagungsverfahren - § 35 GewO

Die Frage, ob langer zurickliegende Straftaten einem Ge-
werbetreibenden im Rahmen eines Gewerbeuntersagungs-
verfahrens oder eines Widerrufverfahrens bezliglich einer
Reisegewerbekarte noch entgegengehalten werden dirfen,
ist auf der Grundlage einer Gesamtwurdigung aller einschla-
gigen Umstande zu beantworten, in die namentlich die Art
und die Umstédnde der Delikte sowie die Entwicklung der
Personlichkeit des Betroffenen einzubeziehen sind.

BayVGH, Beschluss vom 24.08.2023 - 22 ZB 221282, Gew-
Arch 2023, 464.

Zu der Entscheidung Gehm, AO-StB 2023, 342.
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VI. Finanzgerichtliche Entscheidungen mit
wirtschaftsstrafrechtlicher Relevanz

1. Vorlaufiger Rechtsschutz gegen Insolvenzantrag
des Finanzamts - § 14 InsO, § 114 FGO

Ein Insolvenzantrag steht als (Gesamt-)Vollstreckungsmaf-
nahme im pflichtgemaBen Ermessen der Finanzbehdrde, das
sich insbesondere am VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu ori-
entieren hat. Dabei darf der Insolvenzantrag nur nach griind-
licher Wiirdigung aller mal3gebender Umstande und mogli-
cher Folgewirkungen gestellt werden. Da die Wirkungen eines
erfolgreichen Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
oder seiner Ablehnung wegen fehlender Masse weitreichend
und regelmaBig nicht wieder rickgangig zu machen sind,
folgt hieraus regelmafBig zugleich ein Anordnungsgrund, der
wegen der Dringlichkeit der Entscheidung dabei regelmafig
auch keiner weiteren Glaubhaftmachung bedarf.

FG Hessen, Beschluss vom 03.08.2022 - 10 V 640/22, ZInsO
2023, 27089.

2. Arglistige Tauschung des Registergerichts - § 123 BGB

Wird die Zusténdigkeit des Registergerichts bzw. des in-
landischen Gerichtsstands durch arglistige Tauschung Uber
vorgeblich vorhandenes Inlandsvermégen einer Ltd. erschli-
chen, entfaltet dessen Beschluss zur Bestellung eines Nach-
tragsliquidators im finanzgerichtlichen Verfahren keine Bin-
dungswirkung.

FG Koln, Beschluss vom 24.04.2023 - 14 K 3066/15, ZInsO
2023, 2567.

Zu den steuerlichen Folgen der Léschung einer britischen
Limited aus dem britischen Handelsregister nach dem 31.
12. 2020 s. BMF-Schreiben vom 19.07.2023 - IV C 2 - S
2701/19/10001 :004 (2023/0622745), DZWIR 2023, 579.

VERANSTALTUNGSBERICHTE,

RECHTSPOLITIK
Prof. Dr. Robert Esser, Universitat Passau

Tagungsbericht: WisteV-wistra-
Neujahrstagung 2024

Unter dem Titel ,Ahnliche Fragen, andere Antworten - Das
deutsche Wirtschaftsstrafrecht im Spiegel anderer Rechts-
ordnungen” fand am 19. und 20. Januar 2024 in Frankfurt
am Main die 15. WisteV-wistra-Neujahrstagung zu aktuel-
len wirtschafts- und steuerstrafrechtlichen Fragestellungen
statt. Im Fokus der in diesem Jahr international ausgerich-
teten Veranstaltung standen die Themenbldcke ,Rechtsver-
gleichender Blick in die USA” am Freitag sowie der ,Blick
nach Europa” am Samstag. Neben den informativen Vortra-
gen lebte auch die zurlckliegende Veranstaltung wieder von
angeregter Diskussion und dem Austausch der Teilnehmer
und Teilnehmerinnen sowohl aus der praxisorientierten als
auch aus der wissenschaftlichen Perspektive.

Traditionell eroffnet wurde die Veranstaltung durch das
GruBBwort von RA Dr. Thomas Nuzinger, der von dem in der
taglichen Beratungstatigkeit seiner Wahrnehmung nach
standig zunehmenden Einfluss auslandischer Rechtsordnun-
gen und internationaler rechtlicher Rahmenbedingungen auf
das Wirtschaftsstrafrecht berichtete.

Die thematische Einfihrung in die Tagung Ubernahm so-
dann Prof. Dr. Christoph Burchard, LL.M. (NYU), Universitat
Frankfurt a.M., mit einer Ubersicht ber die methodischen
Grundlagen der Rechtsvergleichung. Hierbei thematisierte er
insbesondere die terminologischen Besonderheiten bei vom
Wortlaut her scheinbar identischen rechtlichen Begriffen in
verschiedenen Rechtsordnungen und die daraus resultieren-
den Schwierigkeiten fur die Rechtsvergleichung, insbesonde-
re in der justiziellen Praxis. Mit dem Fokus auf das ,Compa-
rative Law” im engeren Sinne (,Law in Books”, ,Law in Ac-
tion”, ,Legal Regimes”) schwenkte Burchard auf die Bedeu-
tung sog. Comparative Studies ein und wies auf den Einfluss
6konomischer, 6kologischer und sozial-gesellschaftlicher
Kontexte des Rechts bei der Entstehung einer ,Comparative
Jurisprudence” hin, Uber die eine internationale Perspektive
in der Rechtsprechung zunehmend Ful3 fasse.

Burchard hob hervor, dass Zahlen und Statistiken allein die
eigentliche Relevanz des Unternehmensstrafrechts in den
USA nicht verlasslich abbildeten. Als Beispiel fir die unter-
schiedliche Herangehensweise bei der wissenschaftlichen
Rechtsvergleichung nannte Burchard den sog. Dieselabgas-
Skandal, der in Europa auf der Grundlage eines vorherr-
schenden neoliberal-anthropozentrischen Weltbildes dis-
kutiert werde, sich in anderen Rechtsordnungen in einem
zunehmend posthumanen, planetaren Weltbild mit der Zu-
schreibung von Rechten an die Natur aus einer véllig ande-
ren Perspektive darstelle. Weiterhin zur Sprache kamen die
sog. kriminalpolitische Rechtsvergleichung (im EU-Kontext)
und die auf Joachim Vogel zuriickgehende instrumentale
Strafrechtsvergleichung am Beispiel der langjahrigen Ent-
wicklung von einem Corpus Juris (Project for the Criminali-
sation of the Legal Protection of the Financial Interests of the
European Union [1998]) bis zur Herausbildung einer in der
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Strafverfolgung bereits nach kurzer Zeit etablierten Europai-
schen Staatsanwaltschaft (EUStA), (ber die am zweiten Tag
der Tagung noch ausfihrlich gesprochen werden sollte.

Als Beispiel fur die praktische Rechtsvergleichung einerseits
und die Grenzen einer Fremdrechtskontrolle andererseits
fungierte das Urteil des EuGH (GK) vom 31.1.2023 (C-158/21)
in der Rechtssache Puig Gordi et. al. Dort ging es um ein von
der belgischen Justiz geltend gemachtes Hindernis fir die
Vollstreckung eines aus Spanien stammenden und gegen
katalanische Separatisten ausgestellten Européischen Haft-
befehls (EuHb). Dessen Vollstreckung hatten die belgischen
Gerichte aufgrund bestehender Bedenken hinsichtlich der
Zusténdigkeit der den EuHb ausstellenden Behérde (,Jus-
tizbehorde”) verweigert. Problematisiert wurde dabei u.a. die
Kompetenz der belgischen Gerichte zur Auslegung des spa-
nischen Rechts. Der EuGH entschied, dass der vollstrecken-
den Justizbehorde keine Priifkompetenz beziglich der Frage
zukomme, ob ein EuHb im Ausstellungsmitgliedstaat von ei-
ner daflr zustandigen Justizbehdrde ausgestellt worden sei.
Weiterhin bestehe nicht die Mdéglichkeit der Ablehnung der
Vollstreckung, wenn die Rechtsansicht vertreten werde, dass
keine Justizbehdrde den EuHb ausgestellt habe. Ein solches
Uberpriifungsrecht der vollstreckenden Justizbehérde wiirde
dieser ein Kontrollrecht uber die rechtliche Beurteilung der
im Ausstellungsmitgliedstaat erlassenen verfahrensrechtli-
chen Entscheidungen zuerkennen, was dem Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung zuwiderliefe.! Am Schluss seiner
Ausfuhrungen portratierte Burchard noch kurz die judikative
Rechtsvergleichung als méglichen Motor der Grundrechts-
entwicklung in der Européischen Union.

Mit ihrem Vortrag ,Selbstverstdndnis, StoBrichtung und
rechtlicher Rahmen fiur (wirtschafts-) strafrechtliche Bera-
tung und Verteidigung in den USA und Deutschland” star-
tete RAin Dr. Annette Rosskopf, LL.M., Attorney at Law (NY),
den rechtsvergleichenden Blick in die USA. Im Mittelpunkt
stand dabei die Law Firm als Wirtschaftsunternehmen im
Kontrast zur Stellung des Verteidigers als Organ der Rechts-
pflege. Rosskopf wies darauf hin, dass man Strafverteidigung
in den USA von einem ganz anderen Staatsverstandnis aus
denken musse - mit weitreichenden Fehlvorstellungen beim
wechselseitigen Diskurs. Das US-amerikanische Strafrecht,
das nicht dem Legalitatsprinzip unterliege, sei gepragt vom
Vertrauen in Liberalismus und in das Individuum. Ziige eines
Jreactive state” gebe es aber auch in dortigen Strafverfahren,
die ihrerseits gepragt seien durch einen adversatorischen
Parteiprozess. Der Verteidiger habe in den USA mehr Gestal-
tungsmoglichkeiten, aber auch mehr prozessuale Pflichten.
Zentral sei dabei das Grundrecht des Beschuldigten auf As-
sistance of Councel (Sixth Amendment zur US-Constitution
von 1791). Das dem Opportunitatsprinzip und der Dispositi-
onsmaxime unterliegende amerikanische Strafverfahren bie-
te den Strafverfolgungsbehdrden eine erhebliche ,Machtful-
le”. Konsensuale Arten und Wege der Verfahrenserledigung
gebe es auch jenseits eines formalisierten Verfahrens wie es
etwa den 88 153 ff. StPO zugrunde liege. Der ,Deal” sei in den
allermeisten Fallen der anzustrebende Ausgang des Verfah-
rens. Die Staatsanwaltschaft bestimme die rechtliche Wardi-
gung des Sachverhaltes, das Gericht sei nicht eingebunden
in die Beweisaufnahme. Der Verteidiger selbst habe daher
die Pflicht, den Sachverhalt zu ermitteln und auch Zeugen

zu kontaktieren, als Elemente einer ,effektiven” Verteidigung
- fur das deutsche Strafverfahren eine nahezu undenkbare
konzeptionelle Herangehensweise. Am Schluss gab Rosskopf
einen Ausblick auf die Unternehmensverteidigung und die
Figur der Corporate Criminal Liability als Grundlage eines
sich in den USA rasant entwickelnden Unternehmensstraf-
und -strafverfahrensrechts.

Internal Investigations seien fiir Amerikaner selbstverstand-
liche Beratungspraxis, resultierend aus einem Denken in
Risikospharen: die Kosten notwendiger Sachverhaltsermitt-
lungen zu einem strafrechtlich u.U. relevanten Vorgang
blieben beim Unternehmen, nicht beim Steuerzahler. Das
Unternehmen erhalte daflir die Méglichkeit der Exkulpation.
Sehr weitgehend sei in den USA das Attorney-Client Privi-
lege ausgepragt, in einem Wettbewerb gleichberechtigter
Verfahrenspartner. Daraus resultiere ein weitgehendes Be-
schlagnahmeverbot, auch fir Erkenntnisse aus Internal In-
vestigations, ohne Unterschied zwischen externen und haus-
internen Anwalten. Das Unternehmen entscheidet Uber die
Herausgabe der Unterlagen (,Waiver”). Im krassen Gegensatz
dazu stiinden fir Amerikaner der ,Jones Day”-Beschluss des
BVerfG vom 27.6.20182 und die Einbindung des Gerichts in
Verstandigungsgesprache - flir Amerikaner der Inbegriff der
Befangenheit eines mit der Sache vorbefassten Richters. Am
Ende ihres Vortrags wies Rosskopf auf die Gefahr der Im-
plementierung von Teilen eines anderen Rechtssystems in
die eigene Gesamtrechtsordnung hin, gerade wenn das aus-
landische System von einem gegenlaufigen Staatsverstandnis
durchdrungen sei. In der anschlieBenden Diskussion ging Dr.
Matthias Korte, BMJ, auf die besondere Verfahrensstellung
sog. Whistleblower im amerikanischen Strafverfahren ein,
die dort gezielt auf Seiten der Staatsanwaltschaft eingesetzt
wirden.

RA Dr. Jurgen Rodegra, LL.M. (Cornell), Berlin - Attorney at
Law (NY), beleuchtete anschlieBend die ,Haftungsgefahren
fur deutsche Unternehmen mit Geschaftstatigkeit in den USA
in zivil- und strafrechtlicher Hinsicht”. Dabei ging es im Kern
um die Minimierung von Risiken bzgl. des in den USA gelten-
den Unternehmensstrafrechts bei der konkreten Vertrags-
gestaltung und der Etablierung funktionstauglicher Com-
pliance-Systeme. Am Anfang stand ein Portrat der Pre-trial
Discovery, die in alleiniger Verantwortung der Parteien (oft
in deren Raumlichkeiten oder an gemeinsam abgestimmten
Ortlichkeiten wie etwa Hotels, Flughafen etc.) auf der Grund-
lage der Federal Rules of Civil Procedure (FCRP) durchge-
fuhrt werde, ohne staatliche Beteiligung. Viele Unternehmen
unterschatzten diese prozessuale Figur, sie sei sogar weitge-
hend unbekannt. Wesentlicher Strukturunterschied sei, dass
die deutsche ZPO den Ausforschungsbeweis fir unzulassig
erklart. Beweiserhebungen im deutschen Zivilverfahren mus-
sen stets dem Nachweis einer konkreten Behauptung die-
nen, dirfen aber selbst nicht als originare Erkenntnisquelle

" EuGH (GK), Urt. v. 31.1.2023 - C-158/21 Rn. 81 ff. = NJW 2023, 1267
(1270) m. Anm. Gaede.

2 BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018 - 2 BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17 (VW-
Diesel-Skandal) = NJW 2018, 2385 = NStZ 2019, 159 m. Anm.
Knauer; hierzu: Kollner, NZI 2018, 833.
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missbraucht werden. In den USA erfolge die Ermittlung des
Streitgegenstandes dagegen durch sog. ,Depositions”, ,Writ-
ten Interrogatories”, ,Documents and Expert Evidence”. Das
Gericht ist in dieser Phase nicht beteiligt, fir die Anwal-
te bestehen dagegen weitreichende Mitwirkungspflichten.
Da es kaum verbindliche Regeln fir die Pre-trial Discovery
gebe, drohe nicht selten ein Missbrauch in Form sog. ,Fis-
hing Expeditions”. Neueste Erscheinungsform der Pre-trial
Discovery sei die sog. E-Discovery mit der Pflicht zur Offen-
legung digitaler Unternehmensdaten. Dazu gehore die Pflicht
der Datenspeicherung in einer Art und Weise, die jederzeit
die Durchfliihrung einer solchen E-Discovery ermogliche,
verbunden mit einem Verbot der Léschung von Unterneh-
mensdaten und einer parallel dazu bestehenden Pflicht zur
Aufbewahrung der unternehmensbezogenen Informationen
und Daten. Bei Nichtbeachtung dieser Vorgaben bestehe das
Risiko, zur Zahlung von Schadensersatz und einer Geldbul3e
verurteilt zu werden.

Es folgte ein Uberblick iiber die wesentlichen Voraussetzun-
gen und Strukturprinzipien des Unternehmensstrafrechts
einerseits und des Konzepts von Internal Investigations an-
dererseits, mit der bekannten Reduzierung von Verfahrens-
rechten (Aussagepflicht gegenliber den intern ermittelnden
Anwalten; Kindigungsrisiko). Ein kurzer Einblick in den Fo-
reign Corrupt Practices Act (FCPA),® dessen Ziel die Bekamp-
fung der Bestechung und sonstiger korrupter Praktiken von
US-Unternehmen im Ausland sei, und eine Erlauterung der
Pflicht zur Implementierung unternehmensbezogener Kont-
rollsysteme fur das Betriebsvermégen sowie eine Empfeh-
lung zur Formulierung von Arbeitsanweisungen zur Vermei-
dung unnétigen E-Mail-Verkehrs rundeten den Vortrag ab.

Ko-Referent RA Dr. Bjérn Boerger, Frankfurt a.M., erlauter-
te die strafrechtlichen Fernwirkungen von ,Auslandssach-
verhalten” im US-Recht auf Verfahren in Deutschland. Aus-
gangspunkt waren die Kriterien fur die Begrindung einer
Strafgerichtsbarkeit in den USA auf Bundesstaats- und Bun-
desebene. Anknupfungspunkt fur die Begriindung einer US-
Jurisdiktion seien im Wesentlichen die Auslandsgeltung fir
US-Personen”, die Vornahme einer Tathandlung im US-Bun-
desrecht (,TK-Akt”) und der Tatbestand der Verschworung
(,conspiracy”). Sodann ging es um den Fallkomplex ,Enron”,
mit der Darstellung konkreter Parallelen zum Wirecard-Ver-
fahren in Deutschland verbunden mit einer Einschatzung,
wie dieses Verfahren in den USA geflihrt worden wére.* Der
dann in den Fokus geratene Fall ,Honeygate” stehe fiur das
Problem der Sanktionsfestsetzung im Ausland. Im Rahmen
der Uberlegungen, welche Méglichkeiten der Reaktion die
Verteidigung gegen derartige Fernwirkungen in und aus
den USA habe, ging es um mehrere in den letzten Jahren in
Europa zum Grundsatz ne bis in idem ergangene Judikate,
darunter OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 17.9.2020 - 10
S 48/20 (Auslieferung eines Deutschen durch Slowenien an
die USA), OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 19.5.2020 - 2 AuslA
3/20 (Auslieferungshindernis des Verbots der Doppelbestra-
fung), EuGH, Urt. v. 12.56.2021 - C 505/19, WS/D (Speiche-
rung in der Fahndungsdatenbank von Interpol) und EuGH,
Urt. v. 28.10.2022 - C-435/22 PPU (Doppelverfolgungsverbot
- Grenzen der Auslieferung von Drittstaatsangehorigen). Da
das US-Recht von einem grundlegenden Verstdndnis ge-
trennter Gerichtsbarkeit ausgehe, sei es US-amerikanischen

Anwalten schwer vermittelbar, dass ein Urteil, das gegen
einen anderen Staat ergeht, andere Staaten Gber den Grund-
satz ne bis in idem (EuGH) auch bei einer defizitaren recht-
lichen Prifung der fallrelevanten Fragen im Ausgangsverfah-
ren bindet (Strafklageverbrauch).

Die Thematik der ,Vermégensabschépfung mit Bezug zu den
USA” beleuchtete RA Kai Peters, Berlin, speziell die drei Arten
von Verfall nach US-Bundesrecht in Form der Administrative
Forfeiture, der Criminal Forfeiture und der Civil Forfeiture,
in einem anschlieBenden Vergleich mit der strafrechtlichen
Vermdégensabschopfung in Deutschland. Mangels einheitli-
cher Forfeiture-Regelungen in den USA - sie variieren auch
zwischen den einzelnen Bundesstaaten und der Bundesge-
setzgebung - kdnnen meistens mehrere Vorschriften gleich-
zeitig auf einen Fall zur Anwendung kommen. Die Criminal
Forfeiture richtet sich gegen Vermégenswerte, die direkt mit
einer bestimmten Straftat oder einem kriminellen Verhalten
in Verbindung stehen, wobei hier der Zusammenhang zwi-
schen den eingezogenen Vermdgenswerten und der Straftat
durch den Staat nachgewiesen werden muss - in einem Ver-
fahren, in dem strafrechtliche Beweismalistabe gelten. Die
Abschopfung wird dabei - anders als nach dem deutschen
StGB - als Teil der Strafe angesehen. Diese und weitere Funk-
tionen der Criminal Forfeiture hat der Supreme Court in sei-
ner Entscheidung Kaley v. United States (2014) festgelegt.®

Die Civil Forfeiture zeichnet sich hingegen durch die sog.
non-conviction-based confiscation on a balance of proba-
bilities aus. Durch sie ist es moglich, Vermdgenswerte einzu-
ziehen, von denen selbst der Verdacht ausgeht, dass sie aus
einer Straftat oder illegalen Handlung stammen. Die MaB3-
nahme richtet sich daher gerade nicht gegen eine Person,®
zudem gelten zivilprozessrechtliche BeweismaBstabe. Von
den deutschen Einziehungsregeln ist hier parallel auf § 76
Abs. 4 StGB hinzuweisen, wobei im US-amerikanischen Recht
zwischen der Civil und Criminal Forfeiture kein Grundsatz
der Subsidiaritat existiert.

3 Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) v. 19.12. 1977, Public Law
Number 95-213, Statutes at Large 91 (1977): 1494 (https://
www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/
2012/08/29 /corruptrpt-95-213.pdf) in aktueller Fassung
(https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/
legacy/2012/11/14/fcpa-german.pdf).

4 Vgl. hierzu auch Strohmayer (11.3.2021), Enron & Wirecard - (k)ein

neues Phanomen?, Newsroom der FH St. Polten, (https://

www.fhstp.ac.at/de/newsroom/news/enron-wirecard-k-ein-neues-
phaenomen; Fehr (02.12.2021), Was die Bilanzskandale Enron und

Wirecard verbindet, FAZ (abrufbar unter https://www.faz.net/

aktuell/wirtschaft/unternehmen/was-die-bilanzskandale-

enron-und-wirecard-verbindet-17658617.html); Damm (23.7.2020),

Der Enron-Skandal zeigt, was den Wirtschaftspriifern von Ernst &

Young bei Wirecard noch bevorstehen kénnte. Business Insider (

https://www.businessinsider.de/wirtschaft/wirecard-parallelen-

zu-enron-ruecken-auch-jetzt-ey-in-den-fokus/).

Kaley v. United States, 571 U.S. 320 (2014).

Vgl. hierzu Vogel, in Schiedeck/Rénnau (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht:

Plage oder Gewinn fir den Standort Deutschland? 2013 Bd. /12

m.w.N.
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Von den relevanten Vorschriften ist 18 U.S.C. § 981(a)(1)(c) fur
Proceeds (= Tatertrége) die in der Praxis wichtigste, denn sie
ist fir Gber 200 Federal, State und Foreign Crimes einschla-
gig. Besonders weitgehende Moglichkeiten der Abschdépfung
gelten bei dem (Verdacht) der Geldwésche, denn nach
§ 18 U.S.C. 88 981(a)(1)(A) (Civil Forfeiture) und 982(a)(1)
(Criminal Forfeiture) unterliegt der Abschépfung ,all proper-
ty involved”. Im Fall der Vermischung von illegalem und lega-
lem Vermégen kann somit alles abgeschopft werden, sodass
moglicherweise bei einer teilweisen Verwendung von aus
Straftaten stammendem Geld zur Renovierung eines Hauses
als Form der Geldwasche das ganze Haus der Einziehung
unterliege.”

Den Schluss bildete eine knappe Abhandlung einer sog. Dis-
gorgement of Profits, der Riickzahlung von unrechtmagig er-
langten Profiten und Gewinnen insbesondere im Zusammen-
hang mit Fallen des Insiderhandels, Wertpapierbetrugs oder
dhnlichen VerstoBen (FCPA-Fallen).? In der anschlieBenden
Diskussion stand vor allem die Thematik der (fehlenden)
beiderseitigen Strafbarkeit in Auslieferungssachen im Mit-
telpunkt.

Den letzten Vortrag des Nachmittags hielt RA Dr. Roland M.
Stein, LL.M. Eur, Berlin, zusammen mit RAin Dr. Caroline Ra-
spé, Minchen. Beide warfen einen Blick auf ,MaBnahmen
zur Einddmmung von Umgehungen der Sanktionen gegen
Russland durch internationale Lieferketten”.’ Ausgehend
vom Grundsatz des freien Warenverkehrs im Rahmen des
Zollrechts benannten Stein und Raspé konkrete Grinde fur
Beschrankungen des Warenverkehrs. Zentral ist dabei der
Tatbestand der Ausfuhr, neben sonstigen exportkontroll-
rechtlichen Tatbestdnden. Bei der Darstellung restriktiver
MaBnahmen angesichts der Handlungen Russlands in der
Ukraine unterschieden beide Referenten zwischen Sanktio-
nen gegen natlrliche bzw. juristische Personen (VO [EU] Nr.
269/2014™) einerseits und Sanktionen gegeniiber der Russi-
schen Foderation (VO [EU] Nr. 833/2014") andererseits, je-
weils mit konkreten Beispielen fiir Aus- und Einfuhrverbote.
Im Abschnitt zu den Folgen bei etwaigen Sanktionsversto3en
wurden die relevanten Straftatbestdande nach dem AWG re-
feriert. Im Fokus stand dabei, ob eine effektive Strafbeweh-
rung von Exportbeschrankungen Gber eine materiell-rechtli-
che Norm des nationalen Rechts (§ 18 AWG) oder besser Uiber
eine ,Européische Strafnorm” zu bewerkstelligen sei. Beide
Referenten sprachen Uber den EU-Richtlinienentwurf tber
strafrechtliche Sanktionen fir den VerstoB gegen restriktive
MaBnahmen der Union vom 2.12.2022, COM(2022) 684 final®
und Uber die auf nationaler Ebene bestehenden erheblichen
Unterschiede bei der Einstufung und Sanktionierung von
VerstoBen zwischen den Mitgliedstaaten, parallel zu einer
Aufnahme von VerstdBen gegen Sanktionen in die Liste der
+EU-Straftatbestande” (Art. 83 Abs. 1 AEUV). Prozessuale Be-
stimmungen sowie die faktischen Auswirkungen fur Ermitt-
ler, Richter und nicht zuletzt Tatverdachtige kamen ebenfalls
zur Sprache. Fiur die Arbeit der Strafverteidigung sehr rele-
vant waren die behandelten Méglichkeiten und Nachteile im
Rahmen der Klarung etwaiger Sanktionsverstof3e vor einer
Ausfuhr, speziell durch eine konkrete Anfrage beim BAFA
(Bundesamt fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle). Probleme
bestehen hier offenbar durch verspatete bzw. unklare Rick-
meldungen sowie darin, dass sich die Sach- und Rechtsla-

ge nach der Anfrage jederzeit und signifikant andern kann.
Kommt es zur Aufdeckung von SanktionsverstéBen nach
einer Ausfuhr, missen die Vor- und Nachteile einer Selbst-
anzeige gegeneinander abgewogen werden. Im Rahmen der
nochmals aufgegriffenen diffizilen strafrechtlichen Frage-
stellungen wurden die im Hinblick auf das Gesetzlichkeits-
prinzip im Allgemeinen und den Bestimmtheitsgrundsatz im
Speziellen (Art. 103 Abs. 2 GG) verfassungsrechtlich proble-
matische Blankettnorm-Technik kritisiert und die subjektive
Tatbestandsebene naher analysiert. AbschlieBend ging es um
praxisrelevante Umgehungsverbote und die Notwendigkeit
von Compliance Ma3nahmen flir Unternehmen.

Ein anregendes Streitgesprach zwischen Prof. Dr. Carl-Fried-
rich Stuckenberg, LL.M. (Harvard), Universitat Bonn, und VRi-
OLG Dr. Christopher Erhard, Frankfurt a.M., und Dr. Matthias
Korte, BMJ, Berlin, Uber die Argumente ,Pro und Contra der
Aufzeichnung der Hauptverhandlung in Strafsachen” be-
schloss nach dem Abendessen den ersten Tag der Tagung.
Ein besonderer Blick ruhte dabei auf den Rechtsordnungen
und Erfahrungen mit der Dokumentation der gerichtlichen
Hauptverhandlung in anderen Landern.”® Nachdem die Bun-
desregierung einen weitreichenden Vorschlag zur Ton-Auf-
zeichnung der Hauptverhandlung mit der Méglichkeit der
Lander, durch Rechtsverordnung Bildaufzeichnungen an-
zuordnen, gemacht hatte (BT-Drucks. 20/8096),"* beschloss
der Deutsche Bundestag die geplanten Neuregelungen am
17.11.2023 in abgeschwéachter Form (,Audio verbindlich - Vi-
deo optional”) mit Gegenstimmen von CDU/CSU und AfD.®

~

Fur weitere Informationen siehe Congressional Research Service,
CRS Report, Crime and Forfeiture, 10.1.2023, (abrufbar unter
https://sgp.fas.org/crs/misc/97-139.pdf).

Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the Enforce-

ment Division of the U.S. Securities and Exchange Commission, A

Resources Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act 2" Ed, S.

8,103 (abrufbar unter Criminal Division of the U.S. Department of

Justice and the Enforcement Division of the U.S. Securities and Ex-

change Commission).

Vgl. hierzu: Eggers/Pawel: Russlandsanktionen: Straf- und bufgeld-

rechtliche Risiken, BB 2022, 1484.

Verordnung (EU) Nr. 269/2014 des Rates vom 17. Marz 2014 tiber

restriktive MalBnahmen angesichts von Handlungen, die die territo-

riale Unversehrtheit, Souveranitat und Unabhangigkeit der Ukraine
untergraben oder bedrohen.

Verordnung (EU) Nr. 833/2014 des Rates vom 31. Juli 2014 Uber res-

triktive MaBnahmen angesichts der Handlungen Russlands, die die

Lage in der Ukraine destabilisieren.

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the

Council on the definition of criminal offences and penalties for the

violation of Union restrictive measures (COM(2022) 684 final) of 2

December 2022; siehe BRAK-Stellungnahme, 04/2023, Januar 2023,

Register ID: 25412265365-88 (https://www.brak.de/fileadmin/05_

zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-

deutschland/2023/Stellungnahme-der-brak-2023-04-EN.pdf).

3 Eisele, Die Dokumentation der Hauptverhandlung im Strafverfahren.
Ein rechtsvergleichender Landerbericht, ZStW 135 (2023), 579-597;
von Galen, StraFo 2019, 309-318.

“ BT-Drucks. 20/8096; hib 621/2023
(https://www.bundestag.de/presse/hib/kurzmeldungen-964080).

* hib 854/2023

(https://www.bundestag.de/presse/hib/kurzmeldungen-977932).
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Der Bundesrat rief am 15.12.2023 den Vermittlungsausschuss
an (BR-Drucks. 603/23)," wo das Vorhaben weiter beraten
wird - unter heftiger Gegenwehr der Justiz im Bund und in
den Léndern.” Die Einfihrung in den rechtspolitischen Sach-
stand Ubernahm Korte, der darauf hinwies, dass es sich beim
Hauptverhandlungsdokumentationsgesetz (DokHVG) um
ein Einspruchs- und nicht um ein Zustimmungsgesetz han-
dele (einen etwaigen Einspruch des Bundesrates kdnne der
Bundestag mit einfacher bzw. qualifizierter Mehrheit zurtick-
weisen; Art. 77 Abs. 4 GG). Nach einem fundierten Uberblick
von Stuckenberg zu den rechtsvergleichenden Aspekten der
Thematik, der in einem rechtshistorischen Kontext die Zu-
rickhaltung der Justiz gegenliber zahlreichen, heute nicht
mehr in Frage stehenden Veranderungen im Strafverfah-
ren konstatierte, schilderte Erhard die Bedenken der Justiz
gegen eine Aufzeichnung der Hauptverhandlung, nament-
lich eine Inkompatibilitat mit den derzeitigen Restriktionen
des Revisionsrechts gegenlber einer Aufarbeitung des Ver-
fahrensganges in der Tatsacheninstanz. Stuckenberg hin-
gegen vertrat die Ansicht, dass eine derartige Entwicklung
in Deutschland durchaus, wie bereits in anderen EU-Staaten,
in rechtsstaatlich gewinnbringender Form realisierbar sei. Es
entwickelte sich ein reges Streitgesprach, in dem insbeson-
dere die bereits vom Rechtsausschuss des Bundesrates auf-
geworfenen Aspekte in der Empfehlung zur Anrufung eines
Vermittlungsausschusses (BR-Drucks. 603/1/23) zur Sprache
kamen. Die kontréren Perspektiven kreisten dabei um das
+Kosten-Nutzen-Verhaltnis” der anstehenden Neuerungen.
Ein Schwerpunkt war die Sorge Erhards um eine Anderung
des Aussageverhaltens von Zeugen unter dem Eindruck au-
diovisueller Technik. Zur Frage, ob das Hauptverhandlungs-
protokoll (mit zwingender Beweiskraft) noch eine Berechti-
gung oder Bedeutung hat, gingen die Meinungen besonders
stark auseinander. Die technischen Fragen und Probleme,
insbesondere zum geplanten Transkript, bei dem laut den An-
gaben einer Expertengruppe eine Fehlerquote von 10-20 %,
bei Dialektsprechern sogar von 20-30 % erwartbar sei,” die
allgemeine Kostenfrage sowie eine weitere zunehmende
Arbeitsbelastung fir die Justiz blieben ebenfalls nicht von
der Diskussion ausgespart. Aus dem Publikum wies RA Eber-
hard Kempf auf die positive Wirkung einer von der Person
selbst wahrgenommenen Kontrolle der eigenen Tatigkeit
hin; das Wissen um die Aufzeichnung des eigenen Handelns
sei ein ,maBigendes Instrument” fir das Verhalten aller Be-
teiligten. Die Tonaufzeichnung reduziere zudem den Streit-
stoff. RA Dr. Stefan Kirsch kritisierte vor allem Art und Inhalt
der zwischen den Berufsgruppen gefiihrten Diskussion und
die empirische Bodenlosigkeit der teils vorgebrachten Argu-
mente (,Wahrheit, Gerechtigkeit und Rechtsfrieden gerieten
in Gefahr”).

Den zweiten Tag der Veranstaltung, der einem rechtsverglei-
chenden ,Blick nach Europa” gewidmet war, eréffnete MR
Markus Busch, BMJ, Berlin, mit einem Vortrag unter dem
Titel ,Neue EU-Richtlinien zu Korruption, Sanktionsdurch-
setzung, Umwelt, Einziehung und Co."”. Busch ging dabei im
Kern der Frage nach, welche Freirdume die steigende Rege-
lungsdichte dem nationalen Strafrecht noch lasse. Nach ei-
ner Einflhrung in die Systematik und den Regelungsbereich

des Art. 83 Abs. 1 AEUV kam Busch auf die Méglichkeit einer
Kompetenzerweiterung per EU-Ratsbeschluss zu sprechen,
zuletzt im November 2022 fur Verst6Be gegen EU-Sanktio-
nen®”. Ebenso thematisierte er die aktuellen Initiativen der
Union auf der Basis von Art. 83 Abs. 2 AEUV (sog. Annexkom-
petenz). Die Unbestimmtheit des Begriffs der ,Mindestvor-
schriften” (zur Festlegung von Straftaten und Strafen), das
Gesetzgebungsverfahren nach Art. 294 AEUV - darunter das
sog. Trilog-Verfahren zwischen Rat, EP und Kommission, das
sich in den konkreten Ablaufen nur teilweise in den Vertragen
der Union abbilde - sowie das Verfahren der sog. ,Notbrem-
se” (Art. 83 Abs. 3 AEUV) stellte Busch im Einzelnen dar. Die
Vorstellung der moéglichen Regelungsbestandteile unter dem
Label ,Straftaten und Strafen” machte deutlich, welch be-
achtliches Regelungsterrain die Union mittlerweile auch im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts eingenommen hat. Letz-
teres kam in den skizzierten strafrechtspolitischen Ansatzen
nochmals deutlich zum Ausdruck, insbesondere im Umwelt-
strafrecht und in den neuen Vorschlagen zur Bekdmpfung
der Korruption - einem Deliktsfeld, das in seinem sachlichen
Anwendungsbereich auf européischer Ebene inhaltlich deut-
lich weiter verstanden wird als auf nationaler Ebene.

Kritisch betrachtete sodann RiLG Dr. Lennart Fleckenstein,
Disseldorf, den Vorschlag der Europaischen Kommission zur

6 BR-Drucks. 603/23 (Beschluss) (https://www.bundesrat.de/
SharedDocs/drucksachen/2023/0601-0700/603-23.pdf;
jsessionid=F2280CF283584EE92B128EA4EOASE3D1.live5417__
blob=publicationFile&v=2).

7 Vgl. hierzu die Stellungnahmen der Sachverstandigen Patrick
Liesching, Bundesvorsitzender des Wei3en Rings und LOStA sowie
StA Oliver Piechaczek in der Anhérung vor dem Deutschen Bun-
destag am 11.10.2023: hib 744/2023 (https://www.bundestag.de/
presse/hib/kurzmeldungen-971114), die vor allem die Gefahr fir
Personlichkeitsrechte und den Opferschutz beméangelten. Alle
Stellungnahmen unter: https://www.bundestag.de/dokumente/
textarchiv/2023/kw41-pa-recht-hauptverhandlungsdokumenta-
tion-969024; siehe auch: https://generalstaatsanwaltschaft-celle.
niedersachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/justiz-
ministerin-und-staatsanwalte-lehnen-die-geplante-videoauf-
zeichnung-der-strafgerichtlichen-hauptverhandlung-entschieden-
ab-220538.html); m.w.N. Erhard, Digitale Dokumentation der Haupt-
verhandlung, ZRP 1/2013, 12-15; a.A. aber Mosbacher, Stellungnahme
zu BT-Drucks. 20/8096, 11.10.2023 (https://www.bundestag.de/
resource/blob/969864/5c84c9703dcOeccef58743cecel6c6f8/
Stellungnahme-Mosbacher-data.pdf).

'8 Bericht der Expertinnen- und Expertengruppe zur Dokumentation

der strafgerichtlichen Hauptverhandlung, Juni 2021 S. 156 (https://

www.bmj.de/SharedDocs/Publikationen/DE/Fachpublikationen/
2021_Abschlussbericht_Hauptverhandlung_Anlagenband.pdf?__
blob=publicationFile&v=3).

Beschluss des Rates Uber die Feststellung des VerstoBes gegen res-

triktive MaBnahmen der Union als einen die Kriterien nach Artikel

83 Absatz 1 des Vertrags Uiber die Arbeitsweise der Europaischen

Union erfillenden Kriminalitatsbereich (10287/1/22 REV 1); Der

Beschluss wurde im November 2022 angenommen (https://

www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2022/11/28/

sanctions-council-adds-the-violation-of-restrictive-measures-
to-the-list-of-eu-crimes/).
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Angleichung nationaler Straftatbestéande zur Bekampfung
der Korruption (COM [2023] 234)%° und zur Bekampfung
von Straftaten zum Nachteil der Umwelt (COM [2021] 851)*.
Ein Schwerpunkt ruhte dabei auf den geplanten Mindest-
vorschriften zu Sanktionen gegen nattrliche Personen, spe-
ziell auf dem Trend zu gestaffelten ,Mindesthdchststrafen”
und den Auswirkungen auf das gesamte Sanktionsniveau
(,unteres Drittel”) bei der Bestimmung einer Strafe durch
das Gericht im konkreten Einzelfall. Die Vorstellungen der
Kommission zur Sanktionierung juristischer Personen enden
aber nicht bei den Hauptstrafen - den vielfaltigen Katalog
an Ausschluss- und Entziehungsverfahren, die Compliance-
Anforderungen sowie die SchlieBung von Einrichtungen, die
Veroffentlichung der Entscheidungen und die richterliche
Aufsicht als mogliche Reaktionen portratierte Fleckenstein
ebenfalls. Er sprach Uber die Problematik umsatzbezogener
MindesthochstmaBe der Geldsanktionen gegen juristische
Personen. Am Beispiel der BuBgeldbemessung im Kartell-
recht erladuterte Fleckenstein, dass das denkbare Héchstmal
auch hier das gesamte Sanktionsniveau determiniere. Er fa-
vorisierte die Einfihrung bereichsspezifischer BuRgeldleitli-
nien, nach dem Vorbild des BuBgeldkataloges in § 26a StVG.
AbschlieBend berichtete Fleckenstein tber die aktuellen Ten-
denzen in den geplanten EU-Richtlinien zur Einziehung von
Vermdgenswerten, u.a. zu einer ,Confiscation of unexplained
wealth” (vgl. 8 76a Abs. 4 StGB). In der anschlieBenden Dis-
kussion kam das Sanktionsschema fir den in Art. 3 Abs. 2a
RL-E-Umweltstrafrecht geplanten ,Okozid-Tatbestand” zur
Sprache.?? Erwartet wird, dass das Europaische Parlament im
Februar 2024 die Richtlinie formell verabschiedet.

Einen spannenden Einblick in die Praxis der internationalen
Strafverfolgung durch die Europdische Staatsanwaltschaft
(EUStA) gewahrte Dr. Sonja Heine, DEuStA, Frankfurt a.M.,
mit ihrem Vortrag uber ,Erste praktische Erfahrungen und
offene Rechtsfragen” dieser seit Juni 2021 auf Unionsebene
tatigen neuen Institution der Strafverfolgung.?® Ausgehend
von den Problemen der grenziiberschreitenden Strafverfol-
gung in den EU-Mitgliedstaaten ging es zunachst um die Zu-
standigkeiten und Kompetenzen der EUStA, mit ihrer Zen-
traleinheit in Luxemburg,?* an deren Arbeit sich derzeit 22
EU-Mitgliedstaaten beteiligen. Die neue polnische Regierung
hat eine Mitarbeit bei der EUStA inzwischen signalisiert. Spe-
ziell betrachtete Heine die Erlangung und Vollstreckung von
Durchsuchungsbeschlissen. Sie stellte auBerdem die finf
Zentren der EUStA in Deutschland dar (Hamburg, Kéln, Ber-
lin, Frankfurt, Miinchen - alle jeweils mit einer bundesweiten
Verfolgungszustandigkeit) und erlduterte mit einem inhalt-
lichen Schwerpunkt auf den sog. PIF-Delikten® die Funk-
tionsweise der EUStA. Sie wies darauf hin, dass die EUStA
neben der EUStA-VO vor allem nationales Recht anwende.
Mittlerweile existieren Working Arrangements mit zahlrei-
chen nicht an der EUStA teilnehmenden EU-Mitgliedstaaten
und Nicht-EU-Staaten (Art. 104 EUStA-VO), wobei vor allem
die Rechtshilfe mit der Schweiz sich zunachst als schwierig
erwiesen habe. Pragmatischer sei dagegen der Austausch mit
den Behérden der USA. Eine enge Zusammenarbeit besteht
auBerdem mit EUROJUST, OLAF und EUROPOL. Die EUStA
arbeitet nach dem Legalitatsprinzip, was fur Staaten wie die
Niederlande, die national nach dem Opportunitatsprinzip
vorgehen, mit einer gewissen Umstellung verbunden war.

Erwartungsgemall thematisierte Heine das vom EuGH (GK)
am 2112.2023 (C-281/22) entschiedene Vorlageverfahren
des OLG Wien zu der speziellen Frage, ob bei grenziiber-
schreitenden Ermittlungen eines Delegierten Europaischen
Staatsanwaltes (DEuStA) ein oder zwei gerichtliche Durchsu-
chungsbeschlisse erforderlich sind (Art. 31 Abs. 1 u. 2 EUS-
tA-VO), wenn sowohl das Land des das Verfahren fiihrenden
DEuStA als auch das Land des ihn unterstitzenden DEuS-
tA eine solche gerichtliche Uberpriifung vorsehen, und wie
der Umfang einer einfachen oder eben doppelten Prifung
einzuschéatzen sei.?® Der EuGH hat hierzu entschieden, dass
sich die Kontrolle im unterstitzenden Mitgliedstaat in dieser
Konstellation lediglich auf Gesichtspunkte der Vollstreckung
(,execution”) der ErmittlungsmalBnahme beziehen durfe, zu-
gleich aber betont, dass die Prufung von Begriindung und
Anordnung einer MaBBnahme der vorherigen gerichtlichen
Kontrolle im Mitgliedstaat des betrauten DEuStA unterliegen
misse, wenn es um einen schwerwiegenden Eingriff in die
durch die Charta garantierten Rechte der betroffenen Person
gehe?”

Fir2028 ist eine Revision der EUStA-VO vorgesehen, die nach
der Vorstellung der deutschen Seite aber zeitlich durchaus
vorgezogenen werden sollte. Heine wies auch auf die allge-
mein diinne Personaldecke der funf Zentren in Deutschland
hin; derzeit agieren dort 16 Delegierte Europaische Staatsan-
walte (DEuStA), bald 20. Diese vergleichsweise geringe Zahl

20 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates zur Bekampfung der Korruption, zur Ersetzung des Rahmen-
beschlusses 2003/568/JI des Rates und des Ubereinkommens iiber
die Bekampfung der Bestechung, an der Beamte der Europaischen
Gemeinschaften oder der Mitgliedstaaten der Européaischen Union
beteiligt sind, sowie zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1371 des
Europaischen Parlaments und des Rates; kritisch hierzu: El-Ghazi/
Wegner/Zimmermann, EU-Antikorruptions-Rechtsrahmen - ein
+Meilenstein”? ZRP 2023, 211; siehe ferner Stellungnahmen im
Rahmen der Anhorung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen
Bundestages v. 13.11.2023: https://www.bundestag.de/dokumente/
textarchiv/2023/kw46-pa-recht-bekaempfung-korruption-976316.
Vorschlag fiur eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und des
Rates Uber den strafrechtlichen Schutz der Umwelt und zur Erset-
zung der Richtlinie 2008/99/EG v. 15.12.2021, COM(2021) 851. End-
gultiger Kompromisstext: CoE 16069/23, https://data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST-16069-2023-INIT/en/pdf.
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-16069-2023-
INIT/en/pdf.

2 Vgl. hierzu auch: Manhart, Europaische Staatsanwaltschaft, in: Verei-
nigung Osterreichischer Strafverteidigerinnen pp. (Hrsg.), Wenn der S
taat Grenzen Uberschreitet, 11. Dreilanderforum Strafverteidigung,
16./17.9.2022 in Passau (2023), S. 135 ff.; und Pinar, Européische
Staatsanwaltschaft - ein grenzenloses Spiel? ibid., S. 147 ff.

24 Herrnfeld/Burchard/Brodowski, European Public Prosecutor’s Office
(2021); Herrnfeld/Esser (Hrsg.), Europaische Staatsanwaltschaft
(2022). vgl. hierzu den Tagungsbericht von Schach, KriPoZ 2022,
314-317.

2 Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli
2017 Uber die strafrechtliche Bekampfung von gegen die finanziellen
Interessen der Union gerichtetem Betrug RL (EU) 2017/1371.

26 Esser, in: Niedernhuber (Hrsg.), Die neue europaische Staatsanwalt-
schaft (2023), S. 119-123.

27 EuGH, Urt. v. 21.12.2023 - C-281/22, Rn. 78.
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fihre mitunter zu Schwierigkeiten bei der Austbung des
Sitzungsdienstes. Es fehle in den Zentren auch der organi-
satorisch-administrative Unterbau. Die Abstimmung mit der
Zentral-Unit in Luxemburg bereite bisweilen Schwierigkeiten
(u.a. aufgrund von IT-Problemen). Kurz erwéhnte Heine auch
die Plane der Kommission zum Aufbau eines Europaischen
Finanzkriminalamtes (,Anti-Money Laundering Authority” -
AMLA).28

Den Mehrwert der EUStA fur die Strafverfolgungspraxis sieht
Heine im Wegfall der komplexen Rechtshilfestrukturen bei
grenziberschreitenden Ermittlungen. Die Korrespondenz
zwischen den DEuStA und Verteidigern in Deutschland er-
folge durchgehend auf Deutsch, der Gerichtssprache. Ein
unmittelbarer Kontakt von Verteidigern zur Zentralstelle in
Luxemburg - etwa um dort eine Einstellung des Verfahrens
anzuregen - sei nicht méglich.

Dr. Matthias Korte wies in der Diskussion auf das Fehlen ei-
nes harmonisierten europaischen Strafverfahrensrechts hin
und fragte nach einer etwaigen dadurch bedingten Ineffizi-
enz von Ermittlungen der EUStA. Heine sah keine Vorteile in
einem derart harmonisierten Strafverfahrensrecht, jedenfalls
sei, wenn man es einfithren wolle, eine mehrjahrige Uber-
gangsphase auf Arbeitsebene erforderlich. Den aus dem Zu-
horerkreis geduBerten Sorgen hinsichtlich der Méglichkeiten
eines Forum Shoppings (Auswahl eines fur die Strafverfol-
gung ,glnstigen” Mitgliedstaates fir die Anklage) hielt Heine
die Kriterien in Art. 35, 36 Abs. 1 u. 3 EUStA-VO entgegen.

AbschlieBend referierte RA Dr. Nikolaos Gazeas, LL.M. (Auck-
land), Kdln, Gber ,Internationale Rechtshilfe und Auslieferung
in Wirtschaftsstrafverfahren”. Er gab dabei einen Uberblick
Uber die Grundlagen des Auslieferungsverfahrens (innerhalb
der EU einerseits, mit Drittstaaten andererseits) sowie Uber
die einschlagigen Rechtsquellen, konkrete Verfahrensfragen
und Besonderheiten. Gazeas wies auf die RiVASt hin, zu-
ganglich auf der Homepage des BMJ mit aktuellen Lander-
informationen.?” Rechtsgrundlage einer Auslieferung sei aber
regelmaBig eine Rechtsquelle des Vélkerrechts. Wesentlich
sei die Unterscheidung zwischen Fallen der Ein- und der
Auslieferung. Bedeutsam fir die Praxis sei in jedem Fall die
Einbindung von Kollegen im Ausland, in der Jurisdiktion, in
der die Auslieferung bzw. das zugrundeliegende Strafverfah-
ren spielten. Bei der Suche und Vermittlung kénne die ECBA
helfen.®°

Zunehmend an Bedeutung gewinne die effektive Praventiv-
verteidigung (Risikoanalyse) in Auslieferungsverfahren - vor
der Festnahme (etwa im Falle einer vom Mandanten ge-
planten Reise ins Ausland). Praktisch im Mittelpunkt stan-
den die Auslieferungen in den cum-ex-Verfahren (VAE-DK)
und (CH-D). Gazeas wies darauf hin, dass das Erfordernis
der beiderseitigen Strafbarkeit in der Praxis gerade in die-
sem Ermittlungskontext stark abgeschwacht sei; es komme
bei ,cum-ex” nur auf eine ,Vergleichbarkeit” der auf den
zugrundeliegenden Tatverdacht anwendbaren Strafbestim-
mungen an.®' Die Vereinigten Arabischen Emirate (VAE), die
in den cum-ex-Verfahren eine gewisse Rolle gespielt haben,
seien kein rechtshilfefreundliches Land, erhebliche Prob-
leme bestiinden daher in der justiziellen Zusammenarbeit.
Mit Deutschland bestehe kein bilateraler Auslieferungs- und

Rechtshilfevertrag der VAE, das hindere die Auslieferung
zwar prinzipiell nicht, Falle seien aber faktisch nicht existent.
Die VAE zeigten in jungerer Zeit die Tendenz zu mehr inter-
nationaler und bilateraler Kooperation. Aktuell gebe es ei-
nen ausverhandelten Vertrag zwischen D-VAE zur sonstigen
Rechtshilfe (auf Initiative der VAE); dieser sei aber noch nicht
gezeichnet, eine Datenschutzklausel misse nachverhandelt
werden. Nachster Schritt kdnnte ein Auslieferungsvertrag
zwischen D-VAE sein. Problem seien die eklatant schlech-
ten Haftbedingungen in den VAE. Im Ergebnis seien die VAE
far Auslieferungen kein safe haven - aber faktisch finde eine
Auslieferung in der Praxis eben nicht statt, auBer in persén-
lich sehr exponierten Fallen.

In einem kurzen Ausblick auf die bevorstehende Reform des
IRG wies Gazeas auf die geplante Neuregelung zum Recht
auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vor dem
OLG hin. Eine echte Haftbeschwerde gegen die Entschei-
dung des OLG (zum BGH) soll es entgegen erster Pléne da-
gegen nicht geben. Ein Kabinettsbeschluss wird fir Sommer
2024 erwartet, eine parlamentarische Beratung soll bis Ende
2024 abgeschlossen sein. Auf die Frage nach der Belastbar-
keit von ,Red Notice”-Negativ-Auskunften durch Interpol
wies Gazeas auf die nicht selten betrachtliche Verfahrens-
dauer der Auskunft hin, die eine grundséatzlich vorhandene
Belastbarkeit der Auskunft deutlich relativiere. Eine Anfrage
beim BKA sei bei deutschen Staatsangehérigen erfolgver-
sprechender.

Zum Abschluss der Veranstaltung referierte RA Dr. Thomas
Nuzinger die wesentlichen Erkenntnisse der zurtickliegenden
zwei Tage und verabschiedete die Teilnehmer unter Wert-
schatzung des belebten Diskurses und unter Hinweis auf die
im Januar 2025 geplante Folgeveranstaltung ins Wochen-
ende.

28 Vgl. hierzu auch: Vorschlag der Kommission fir eine Richtlinie des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber die von den Mit-
gliedstaaten einzurichtenden Mechanismen zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der
Terrorismusfinanzierung und zur Aufhebung der Richtlinie (EU)
2015/849 (COM/2021/423 final); Vorschlag fur eine Verordnung
des Europaischen Parlaments und des Rates zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems fur Zwecke der Geldwasche oder der
Terrorismusfinanzierung (COM/2021/420 final).
https://www.bmj.de/DE/service/rivast/rivast_info/RiVaSt_allg_Info.html.
30 Die European Criminal Bar Association ist ein Zusammenschluss
von Strafverteidigern, die sich auf die durch die Entwicklungen der
internationalen Strafverfolgung erhéhten Herausforderungen der
Starkung und Wahrung der Beschuldigtenrechte in derartigen Ver-
fahren in den EU-Mitgliedstaaten spezialisiert haben
(https://www.ecba.org/content/index.php; Suchportal:
https://www.ecba.org/contactslist/contacts-search-country.php.
BGH, Beschl. v. 20.9.2023 - 1 StR 187/23 (§ 146 CH-StGB
(gemeinrechtlicher Bezug).
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Stud. iur. Damra Sahin/Stud. iur. Lisa Grabowski, Bielefeld

Tagungsbericht

~Junges Wirtschaftsstrafrecht -
in 80 Tagen um die Welt”

am 06.10.2023

Die Tagung ,Junges Wirtschaftsstrafrecht 5.0 - in 80 Tagen
um die Welt” - oder wie die Veranstalterinnen es auch als
,8 Stunden um die Welt” bezeichneten - fand am 06. Okto-
ber 2023 in Frankfurt am Main statt. Der Tagesplan bot ein
umfassendes Programm uber aktuelle Themen und Rechts-
probleme des nationalen sowie internationalen Wirtschafts-
strafrechts an.

Die Veranstalterin Prof.in Dr. Charlotte Schmitt-Leonardy
(Universitat Bielefeld) eréffnete die Tagung mit einem Grul3-
wort in Vertretung des Schirmherrn Prof. Dr. Matthias Jahn
(Goethe-Universitat Frankfurt a.M.), der krankheitsbedingt
leider nicht anwesend sein konnte, sich aber gleichwohl per
Zoom aus dem Krankenhaus zuschaltete. Das Thema der Ta-
gung: Die zunehmende Globalisierung des Wirtschaftsstraf-
rechts, symbolisiert durch Jules Vernes Buch, in dem es um
Phileas Foggs Wette gegen die Zeit um 20.000 Pfund Ster-
ling geht. Nach einem herzlichen Dank an alle Referent*innen
und Personen, die die Organisation der Veranstaltung beglei-
teten, starteten bereits die Vortrage.

l. Panel ,Deutschland”

Das erste Panel ,Deutschland”, welches durch RAin Dr. Chris-
tina Brosthaus moderiert wurde, befasste sich mit den ak-
tuellen Entwicklungen des deutschen Wirtschaftsstrafrechts.
Deniz Kicik vom Compliance-Referat des Bundesfinanz-
ministeriums eroffnete mit seinem Vortrag ,Whistleblowing
in Deutschland - das Hinweisgeberschutzgesetz”. Zunachst
thematisierte er die Umsetzung des Gesetzes, da diese mit
gewissen Hirden erfolgte. Nachdem die EU-Richtlinie 2019
in Kraft trat, gab es bis Ende 2021 Zeit fur die Umsetzung. Als
der Regierungsentwurf bereits am 28. April 2021 scheiterte,
hat man es im Jahre 2022 wieder aufgegriffen. Doch anders
als erwartet, gab der Bundesrat am 10. Februar 2023 nicht sei-
ne Zustimmung, was zu einer Klage der Europaischen Kom-
mission gegen Deutschland wegen Vertragsbruch fihrte. Die
Verkundung erfolgte final am 02. Juni 2023. Kiicuk betonte,
dass die Whistleblower-Richtlinie EU weite Mindeststan-
dards festlegt und demnach das Hinweisgeberschutzgesetz
in Deutschland VerstoBe gegen Unionsrecht wie Geldwasche,
Produktsicherheit und Kartellrecht umfasst. Weiter sind alle
Nebenstrafen und qualifizierte Ordnungswidrigkeiten sowie
verfassungsfeindliche AuBerungen von Beamt*innen ge-
deckt. Er wies darauf hin, dass das Gesetz sowohl interne
als auch externe Meldekanale als zwei gleichwertig neben-
einanderstehende Meldewege vorsieht, zwischen denen die
hinweisgebende Person frei wahlen kann. Kicik konzent-
rierte sich in seinem Vortrag auf das Verbesserungspoten-
tial und die Weiterentwicklung des Gesetzes, insbesondere
im Hinblick auf den sachlichen Anwendungsbereich und die

Untersuchungsbefugnisse der Meldestellen. Problematisch
sei, dass bei verfassungsfeindlichen AuBerungen aktuell nur
Beamt*innen nach 8 2 Abs. 1 Nr.10 HinSchG gemeldet wer-
den kénnen, Tarifbeschaftigte im 6ffentlichen Dienst bleiben
unberthrt. Dazu kommt, dass erhebliche Kommunikations-
hirden fir Zeug*innen im 6ffentlichen Dienst bestehen, da
Beamt*innen aufgrund der Verschwiegenheitspflicht nach
§ 37 BeamtStG nicht mit der internen Meldestelle kommu-
nizieren durfen. In der anschlieBenden Diskussion wurde die
Effektivitat des Gesetzes erortert. Kicik erlauterte, dass das
Gesetz einen besseren Schutz als zuvor bietet, insbesondere
durch die Moéglichkeit anonymer Meldungen. Der Gesetzge-
ber sei bemiht, jedoch gabe es weiterhin Herausforderun-
gen. Nur ein Beispiel sei, dass aus der Natur des Hinweises
Rickschliusse auf die Person gezogen werden kénnten, was
spatestens im Gerichtsprozess zur Identitatsfeststellung fih-
ren wirde. Insgesamt sei aber das Hinweisgeberschutzgesetz
aktuell ,ein mehr als vorher”, so Kictk, denn vorher konnte
man nur eine Anzeige gegen Unbekannt aufgeben, heute da-
gegen gibt es die Zwischenstufe mit der internen Meldestelle.
Weiter ging es mit dem zweiten Vortrag ,Die Sanktions-
durchsuchungsgesetze und die neue Zentralstelle fur Sank-
tionsdurchsetzung”, vorgetragen von RAin Elena Stelzer. Der
Vortrag konzentrierte sich auf den vélkerrechtswidrigen An-
griffskrieg Russlands gegen die Ukraine seit dem 24. Februar
2022. Sie erlauterte die Bedeutung dieser Gesetze im Kontext
des Konflikts und die damit verbundenen EU-Sanktionspa-
kete sowie die Rolle der Zentralstelle fur Sanktionsdurchset-
zung als Koordinator und Meldestelle fir EU-Meldepflichten.
Ausgangsregelung fir die EU-Sanktionspakete war die EU
Verordnung Nr. 269/2014, wonach nur ein Verfigungs- und
Bereitstellungsverbot gegeben war. Im Jahr 2023 wurden die
Sanktionspakete noch einmal erweitert. Nun kénnen auch
Mitglieder*innen des Staatsduma - Féderationsversammlung
der Russischen Fdderation - also hochrangige Beamt*innen
und Oligarch*innen sanktioniert werden. Auerdem wurden
weitere Wirtschaftssanktionen wie ein Olimportverbot und
Finanzsanktionen erlassen. Mit dem neuen Sanktionsdurch-
setzungsgesetz Il gibt es nun eine nationale Meldepflicht von
gelisteten Personen gem. § 10 SanktDG bei der Zentralstelle
far Sanktionsdurchsetzung. Die Zentralstelle darf gem. § 2
Abs. 1 SanktDG erforderliche MaBnahmen treffen und Aus-
kinfte von natlrlichen sowie juristischen Personen verlan-
gen. Stelzer verwies auf die Auskunftsverweigerungsrechte
gem. 8 2 Abs. 5 Satz 3 SanktDG und betonte dabei, dass es
kein Verweis auf das Auskunftsverweigerungsrecht von Be-
rufsgeheimnistrager*innen nach 8 388 Abs. 1 Nr. 6 ZPO oder
etwa nach 8 53 StPO gibt. Ein Vorschlag fur die Umformulie-
rung sei zwar bereits unterbreitet worden, wurde allerdings
nicht beachtet.

Zum Schluss des Panels widmete sich RA Peter-Jan Solka
einem Thema, welches vor allem in Norddeutschland prasent
sei: ,Gestrandet - Strafverfolgung des ,Beaching” in Deutsch-
land?”. Er erlauterte zunachst, was unter ,Beaching” zu ver-
stehen ist - namlich das Anlanden von Tankern an Stranden
der sudasiatischen Staaten wie Bangladesch, Pakistan und
Indien, um dort von Arbeitskraften demontiert zu werden.
Bei der Zerlegung werden unter anderem Schadstoffe frei-
gesetzt und weitere Schaden durch Olverschmutzungen so-
wie schwermetallverseuchter Schrott an den Kistenregionen
verursacht. Dabei ging Solka auf die rechtlichen Herausfor-
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derungen und die Notwendigkeit einer effektiven Strafver-
folgung ein, insbesondere im Hinblick auf Umweltschutz-
standards und Arbeitssicherheit. Die Arbeitskrafte arbeiten
unter schlechten Arbeitsbedingungen, da sie hohen Gefah-
ren ausgesetzt seien, welche vielfach zu Todesfallen fuhre.
Das Thema sei bereits lange bekannt und die Straftatbestan-
de existieren schon seit 2011, so Solka. Zugegeben sei die
Rechtslage komplex und bislang gabe es keine bekannten
Entscheidungen deutscher Gerichte zu diesem Thema. Fur
eine verbesserte Zusammenarbeit zwischen nationalen Be-
hoérden soll eine neue EU- Richtlinie Abhilfe schaffen, um
damit den strafrechtlichen Schutz der Umwelt zu gewahrleis-
ten, die Anforderungen zu erhéhen und somit insgesamt die
Praktiken des Beachings zu regulieren. Es bleibt also span-
nend.

Il. Vergabe WisteV-Preis

Nach dem Panel erfolgte die Vergabe des WisteV-Promoti-
onpreises 2022 im Namen des Vorstandes der WisteV durch
RAin Dr. Ricarda Schelzke. Der Preis ging an die Unterneh-
mensjuristin Dr. Kerstin Waxnegger aus Osterreich fir ihre
herausragende Arbeit ,Kinstliche Intelligenz und Strafrecht:
Grundsatzliche Fragestellungen und rechtliche Lésungsan-
satze”. Sie beleuchtet in ihrer Arbeit die Konsequenzen und
rechtlichen Herausforderungen im Umgang mit Kl und the-
matisiert unter anderem die Risiken bei Nichtaktualisierung
von Kl-Updates.

lll. Panel ,Europa”

Nach einer kurzen Mittagspause ging die Reise nun weiter
nach Europa, moderiert von RAin Dr. Laura Borgel. Akad.
Ratin a.Z. Dr. Theresa Schweiger (Universitat Minchen) und
Tobias Abersfelder, LL.M. starteten mit ihrem Vortrag zum
Thema ,Die Einziehung ist keine Strafe - Wirklich? Glaubt
das auch der EGMR?”. Um zu ermitteln, ob das EGMR die
Einziehung als Strafe sieht, verglich Dr. Schweiger zunachst
den Strafbegriff des BVerfG und des EGMR. Laut BVerfG ist
Strafe eine missbilligende hoheitliche Reaktion auf schuld-
haftes kriminelles Verhalten und dient dem Schuldaus-
gleich. Laut EGMR hingegen sei Strafe eine MaBnahme im
Anschluss einer Verurteilung oder aus Anlass einer Straftat,
welche eher repressiv-punitiven Charakter hat. Da die Defini-
tionen der Gerichte noch nicht festlegen, ob die Einziehung
nun eine Strafe ist, bemuhte Dr. Schweiger eine Kurzanaly-
se der EGMR-Rechtsprechung der letzten Jahren, um durch
Rechtsvergleichung eine Antwort zu erlangen. In den Fallen
Balsamo (2019) und Ulemek (2021) urteilte der EGMR, dass
die Einziehung keine Strafe, sondern eine reine Praventiv-
maBnahme darstelle. Obwohl diese zwei Entscheidungen
des EGMR auf eine eindeutige Stellung des EMGR schlieen
lasse, entschied der EGMR in den italienischen Fallen Sud
Fondi (2009), Varvara (2013) und G.L.E.M. (2018) wieder an-
ders. Der EGMR legte in den italienischen Fallen dar, dass die
italienische Beschlagnahme eindeutig eine Strafe darstellt.
Laut Dr. Schweiger zeige der Vergleich, dass es sich um eine
Einzelfallentscheidung handele, bei welcher der repressiv-
poénale Charakter einer Einziehung im Vordergrund stehen
musse. Zu berlcksichtigen seien unter anderem Faktoren
wie die binnenrechtliche Einordnung und der Grad der Ab-

hangigkeit von der individuellen Schuld. Dr. Schweiger und
Abersfelder stellten anschlieBend fest, dass der EGMR ge-
neigt sei die Einziehung nicht als Strafe zu sehen, dies jedoch
im konkreten Einzelfall entschieden werden musse. Eine bal-
dige Entscheidung sei leider nicht in Sicht, da es zurzeit kein
Verfahren diesbezliglich gibt.

Im Anschluss ging Dr. Svenja Behrendt (Universitat Konstanz)
in ihrem Vortrag ,Europaisierungstendenzen im Strafrecht -
ein Problem der demokratischen Legitimation?” auf die Ent-
wicklung des Strafrechts in Europa ein. Zunachst verdeut-
lichte Dr. Behrendt, dass wir Menschen ein Bedurfnis nach
einigermallen stabilen Verhaltenserwartungen haben - ein
Beddirfnis nach Ordnung. Dies werde durch die Festlegung
gesollter Zustdande vom Staat geschaffen. Dabei spiele das
Strafrecht - so Dr. Behrendt - eine sehr wichtige Rolle. Das
Strafrecht sei ein Mittel der nachdricklichen Stabilisierung,
wobei Strafe selbst nicht nur kommuniziert, dass das Verhal-
ten der Taterin/des Taters gegen die an ihn gerichteten Ver-
haltenserwartungen lauft, sondern vor allem durch Einbul3e
an Geld und Freiheit eine bestimmte Form und Qualitat an-
nimmt. Da die Verhaltensfreiheit einer Person dadurch be-
eintrachtigt wird, stelle sich die Frage, ob dies grundrechtlich
gerechtfertigt sei. Laut Dr. Behrendt sei eine Instrumentali-
sierung der Taterin/des Taters nur legitim, wenn das Verhal-
tensgebot erkennbar und die Sanktion verfassungsrechtlich
gerechtfertigt sei. Festzustellen sei also, dass das Strafrecht
durch Grundrechte Gberformt sei und es als Instrument zur
Stabilisierung von Verhaltenserwartungen dient. Es sei fest-
zuhalten, dass der Lissaboner Vertrag wohl eher ein nationa-
les Verstandnis von Strafrecht widerspiegelt, es jedoch einige
Europaisierungstendenzen gibt. Dr. Behrendt restiimiert, dass
eine nationale Betrachtung des Strafrechts nicht mehr mog-
lich sei und man einheitlicher denken musse. Wie genau dies
umgesetzt wird sei jedoch sehr komplex.

Zuletzt stellte RAin Dr. Lea Babucke in ihrem Vortrag ,eE-
vidence - grenzenlose Beweiserhebung” die im Juli 2023
veroffentlichte E-Evidence Verordnung vor. Die Abkurzung
E-Evidence steht fir electronic evidence und bezeichnet
digitale Daten, die bei der Ermittlung und Verfolgung von
Straftaten verwendet werden. E-Evidence spielt heutzutage
eine groBe Rolle, da elektronische Beweismittel in 85 % der
Falle herangezogen werden und sie in 65 % im Ausland lie-
gen. Warum der Wunsch nach einer schnelleren Erlangung
elektronischer Beweismittel grof3 ist, erorterte Dr. Babucke
anhand des heutigen status quo. Sind die begehrten Daten im
Ausland gespeichert besteht kein direkter Zugriff, da die Ter-
ritorialitdt und Souveranitat auslandischer Staaten im Wege
stehe. Daher bestehe die Notwendigkeit eines Rechtshilfeer-
suchens. Das Rechtshilfeverfahren bringe jedoch erhebliche
Nachteile mit sich, da nicht nur ein hoher Zeitaufwand durch
Zwischenschaltungen von Behérden erforderlich sei, son-
dern auch ein umfangreicher Katalog an Versagungsgriinden
besteht. Der Wunsch der Strafermittlung sei eindeutig: Ein
unmittelbarer Zugriff auf Dienstanbieter im Ausland, kein
Gebot der Ricksichtnahme auf Behérden und vor allem kei-
ne umstandlichen Zulassigkeitsprifungen. Die USA hat dies
bereits 2018 in dem sog. ,CLOUD Act” umgesetzt. Die Entste-
hung der E-Evidence Verordnung in der EU zog sich jedoch
etwas langer hinaus. Bereits seit 2016 - erstmals nach den
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Terroranschlagen in Brissel - wird gefordert, einen besseren
Zugang zu elektronischen Beweismitteln zu schaffen. Nach
mehreren Beratungen und Vorschlagen wurde die E-Eviden-
ce-Verordnung am 28. Juli 2023 im Amtsblatt der Europai-
schen Union veroffentlicht. Diese soll ab dem 18. August 2026
gelten und Dienstanbieter in der EU adressieren. Es wurden
zwei neue Instrumente fur grenzubergreifende Ermittlungen
im Strafverfahren eingefihrt: Die Europaische Herausgabe-
anordnung und die Européische Sicherungsanordnung. Eine
von vielen Bestimmungen sei die Fristeinhaltung. Die Frist
zur Herausgabe betragt 10 Tage. Bei Nichteinhaltung ist eine
finanzielle Sanktion von bis zu 2 % des im vorhergehenden
Geschaftsjahr erzielten Jahresumsatzes angeordnet. Dr. Ba-
bucke erwdhnte, dass obgleich die Verordnung erst 2026 in
Kraft tritt, sollten Unternehmen bereits jetzt tatig werden,
denn sie mussen Regelwerke flr das Sichern und Heraus-
geben von Daten Uberprifen und Ansprechpartner®innen im
Unternehmen definieren, um die starren Fristen einhalten zu
kénnen.

IV. Panel ,Welt”

Nach einer kurzen und geselligen Pause mit Kaffee und
Kuchen begann schon das letzte Panel der Tagung. Das Pa-
nel ,Welt” moderierte Veranstalterin Prof.'in Dr. Charlotte
Schmitt-Leonardy und behandelte globale Themen des Wirt-
schaftsstrafrechts.

Hierzu startete Dr. Hannah Ofterdinger (Universitdt Hamburg)
mit dem Vortrag ,Transnationaler Menschenrechtsschutz
durch das Strafrecht - insb. anhand des Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetzes (LkSG)". Zu Beginn verwies Dr. Ofter-
dinger auf das tragische Unglick in Bangladesch (Einsturz
der Rana-Plaza Textilfabrik), bei dem etwa 1.100 Menschen
ums Leben kamen und tber 2.000 Menschen verletzt wur-
den. Eins von vielen Beispielen fir die Notwendigkeit stren-
gerer MenschenrechtsschutzmafBnahmen in Lieferketten. Sie
hob die Bedeutung von Sorgfaltspflichten und Risikoma-
nagement in Unternehmen hervor und diskutierte die recht-
lichen Bedingungen und Herausforderungen. Das Ziel sei es,
die Beeintrachtigung von Menschenrechten zu verbieten und
beim Versto3 eine klare Verletzung festzustellen. Die Ein-
haltung dieser Pflichten solle durch die Unterzeichnung von
Code of Conduct in Unternehmen und Lieferketten gewahr-
leistet werden. Die operative Einhaltung der Sorgfaltspflich-
ten liege im Verantwortungsbereich der Geschaftsfihrung.
Da Unternehmen selbst bei einer Pflichtverletzung Adressat
einer GeldbuBe seien, betonte Dr. Ofterdinger die Wichtigkeit
einer Risikoanalyse, insbesondere bei unmittelbaren Liefe-
ranten. AuBerdem seien PraventionsmaBnahmen bei Risiko-
feststellung notwendig. Unternehmen sollten ein Beschwer-
deverfahren etablieren und ihre MaBnahmen dokumentieren
und berichten. Dabei betonte Dr. Ofterdinger, dass die Ein-
haltung der Pflichten nicht zwangslaufig zum Erfolg fihren
musse, vielmehr handele es sich um eine BemUihenspflicht.
Auf die Frage, ob das LkSG menschenrechtsschiitzend sei,
wurde eingeraumt, dass dieses Ziel mit diesem Gesetz zu-
mindest verfolgt werden soll, um Risiken vorzubeugen oder
zu minimieren und dadurch Menschenrechtsverletzungen
insgesamt zu beenden. Nach dem Vortrag folgte die Frage
~Wie setzen wir hier Strafrecht ein?” von Prof.'in Dr. Charlotte

Schmitt-Leonardy. Prof.'in Dr. Schmitt-Leonardy erganzte,
dass im Referentenentwurf die zivilrechtliche Haftung aus-
geschlossen und die Formulierung von Compliance MaBnah-
men erforderlich sei. Die Zurechnung solle nicht durch vage
Worte wie ,angemessen und erforderlich” ersetzt werden. |hr
Eindruck sei, dass Strafrecht nur symbolisch und als ,Droh-
kulisse” eingesetzt wird. Dr. Ofterdinger betonte, dass das
Strafrecht keineswegs nur symbolisch eingesetzt wird, das
Gesetz sei aber nicht logisch aufgebaut. Es gab das gesell-
schaftliche Bedirfnis nach einer Regelung, diese sei nun da
und die Weiterentwicklung sei abzuwarten.

Nun ging JunProf. Dr. Aziz Epik, LL.M (Universitdt Hamburg)
in seinem Vortrag ,Verantwortlichkeit von Unternehmen fir
Volkerrechtsverbrechen - Ansatze und Herausforderungen
eines Wirtschaftsvolkerstrafrechts” auf die alte Bekannt-
schaft von Wirtschaftsunternehmen zu Vélkerrechtsverbre-
chen ein. Einleitend fuhrte JunProf. Dr. Epik in den Begriff
+Wirtschaftsvolkerstrafrecht” ein. Wirtschaftsvolkerstraf-
recht meine nicht den Schutz wirtschaftsbezogener Rechts-
guter. Vielmehr schiitze das Wirtschaftsvilkerstrafrecht die
Schutzglter des Voélkerstrafrechts Frieden, Sicherheit, Wohl
der Welt und den Menschenrechtsschutz. Wirtschaftsunter-
nehmen koénnen in vielerlei Hinsicht in Volkerverbrechen
verstrickt sein, so JunProf. Dr. Epik. Unternehmen kdénnen
Geschéaftsbeziehungen zu Diktaturen aufbauen, Waffen
und kriegswichtige Materialien liefern, private oder staatli-
che Sicherheitskrafte einsetzen oder natirliche Ressourcen
ausbeuten. Frankreich und Schweden zeigten bereits in den
Verfahren ,Lafarge” und ,Lundin Energy”, dass Wirtschafts-
unternehmen Beziehungen zu Voélkerrechtsverbrechen ha-
ben kénnen. Obwohl derart schwerwiegende Voélkerrechts-
verbrechen keine Seltenheit sind, sei die Verfolgungspraxis
eher zurlckhaltend. Die Ursache fur die zurtckhaltende
Verfolgungspraxis sei Art. 25 des IStGH-Statuts, wonach der
Internationale Strafgerichtshof nur fur natirliche Personen
zustandig ist. JunProf. Dr. Epik thematisierte zwei Losungs-
ansatze, um die Verfolgungspraxis hinsichtlich unterneh-
merischer Verstrickungen zu Volkerrechtsverbrechen zu
erleichtern. Vélkerrechtliches Verbandsstrafrecht oder eine
individualstrafrechtliche Vorgesetztenverantwortlichkeit.
Obwohl eine Vorgesetztenverantwortlichkeit einige Her-
ausforderungen beziglich der Zurechnung mit sich bringe,
sei eine Vorgesetzenverantwortlichkeit die bessere Lésung
als Verbandsstrafrecht. JunProf. Dr. Epik schlug vor, Art.
28 IStGH zu verscharfen und individualstrafrechtliche Ver-
folgung der Vorgesetzen zu ermdglichen. JunProf. Dr. Epik
erwahnte jedoch, dass sich die abgeschlossenen Verfahren
an einer Hand abzahlen lieBen. Demzufolge miisse man sich,
trotz des Anderungsbedarf, noch gedulden bis sich in der
Hinsicht etwas andert.

Das Panel ,Welt” beendete RAin Anna Coenen mit ihrem
Vortrag ,Endstation Armelkanal - Die strafrechtliche Ein-
ziehung und ihre Sicherung nach dem Brexit”, indem sie
das sog. ,Trade and Cooperation Agreement” (TCA) thema-
tisierte. Das EU-UK Trade and Cooperation Agreement ist
seit dem 1. Januar 2021 vorlaufig anwendbar und regelt die
Zusammenarbeit der Polizei und Justiz in strafrechtlichen
Angelegenheiten. Das TCA bestimmt unter anderem den
Daten- und Informationsaustausch, die Sicherstellung und
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den Austausch und die Bekdmpfung von Geldwasche und
Terrorismusbekampfung. Wortiber Coenen aufklarte, war die
Sicherung und Einziehung nach dem TCA. Das TCA zeige,
dass eine Verpflichtung zur groBtmoglichen Unterstitzung
und Zusammenarbeit in Ermittlungen bestehe. Mal3geblich
sei dabei immer das Recht des ersuchten Staates. Mégliche
MaBnahmen des ersuchten Staates kdnnen beispielsweise
das Auskunftsersuchen zu Bankkonten, Spontaninformatio-
nen, Sicherstellung und Beschlagnahmen sein. Coenen er-
klarte, dass jeder Staat eine zentrale Behoérde benenne, wel-
che fur die Zusammenarbeit zustandig sei. Dabei sei stets
die Amtssprache des ersuchten Staates und die Schriftform
einzuhalten, wobei dies bei Gefahr im Verzug nicht gelte.
Auch wenn dies sehr vielversprechend klingt, bringe es in der

Praxis erhebliche Hurden mit sich, so Coenen. Der Vorschlag
sei, EU-Richtlinien Uber die Abschépfung und Einziehung
von Vermoégenswerten zu schaffen. Coenen stellte fest, dass
eine Entwicklung zu sehen sei, sich jedoch nicht wirklich viel
im Verfahren geandert habe, obwohl die Zusammenarbeit
innerhalb der EU und grenziberschreitenden Ermittlungen
zunehme.

Nach Schlussworten der Veranstalterinnen ging es auch
schon zum abschlieBenden Umtrunk, bei dem die Refe-
rent’innen und Teilnehmer*innen die diesjahrige Tagung
~Junges Wirtschaftsstrafrecht 5.0 - In 80 Tagen um die Welt”
ausklingen liel3en.
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