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AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

Rechtsanwalt Dr. Marius Haak und
Rechtsanwalt Joshua Pawel, LL.M., beide Dortmund

Umweltkriminalitat im Visier
der EU - Richtlinie zum straf-
rechtlichen Schutz der Umwelt
vom Rat beschlossen

Im vergangenen Jahrzehnt riickte die Bekampfung der Um-
weltkriminalitdt auch mit den Mitteln des Strafrechts zuneh-
mend in den Fokus. Dies kommt sicherlich nicht von unge-
fahr. Wurden sie in grauer Vergangenheit regelmaBig noch
als ,Kavaliersdelikte” abgetan, haben sich Umweltstraftaten
auf internationaler Ebene zwischenzeitlich zum drittgroBten
Kriminalitatssektor ,gemausert”.! Hiermit nahm auch die Kri-
tik an der seit 2008 bestehenden EU-Richtlinie? zur Bekamp-
fung von Umweltkriminalitét zu.* Moniert wurde u. a. eine
lickenhafte strafrechtliche Durchsetzung des Umweltschut-
zes durch die Mitgliedstaaten.* Als Reaktion prasentierte die
EU-Kommission im Dezember 2021 einen neuen Richtlinien-
vorschlag zur Verscharfung des strafrechtlichen Schutzes
der Umwelt.® Der folgende Beitrag setzt sich mit den wesent-
lichen Vorschriften der am 20. Mai 2024 in Kraft getretenen
Richtlinie und ihren Auswirkungen auf das deutsche Straf-
und Ordnungswidrigkeitenrecht auseinander.

' Momsen/Sandbrink ZRP 2023, 76.

Richtlinie 2008/99/EG des Europaischen Parlaments und des Rates

v. 19.11.2008 uber den strafrechtlichen Schutz der Umwelt.

Vgl. Erwagungsgrund 4 der Umwelt-Richtlinie.

+Trotz der bestehenden Richtlinie haben die grenziibergreifenden

Ermittlungen und Verurteilungen bei Umweltdelikten EU-weit

nicht wesentlich zugenommen. Die Zahl der Umweltstraftaten steigt

hingegen jéhrlich um 5-7 % weltweit [...]" (vgl. https://ec.europa.eu/

commission/presscorner/detail/de/ip_23_5817, zuletzt abgerufen am

28.05.2024.)

Europaische Kommission, 15.12.2021, Vorschlag zur Ersetzung der

Richtlinie 2008/99/EG; siehe auch zum Vorschlag der Europaischen

Kommission Kéllner/Otto NZI 2022, 602 ff.; Pischel Newsdienst

Compliance 2023, 410431 ff.

Artikel ohne Gesetzesangabe sind solche der Umweltrichtlinie.

Momsen/Sandbrink ZRP 2023, 76.

Momsen/Sandbrink ZRP 2023, 76.

Momsen/Sandbrink ZRP 2023, 76.

0 Vgl. Meyer/Boes ESGZ 2024, 4, 6.

Neben diesen ,Kernvorschriften des Umweltstrafrechts” finden

sich weitere umweltstraf- und -buBgeldrechtliche Regelungen in

zahlreichen Bundes- und Landesgesetzen. Siehe dazu die nicht ab-

schlieBende Auflistung in den Richtlinien fur das Strafverfahren und

das BufB3geldverfahren (RiStBV), Nr. 268.

2 Die Mitgliedstaaten sind insbesondere frei in ihrer Entscheidung,
zusatzlich zu den in Art. 3 Abs. 2 aufgefihrten Umweltstraftaten
weitere Handlungen zum Schutz der Umwelt unter Strafe zu stellen.

8 Der EU-Gesetzgeber verzichtete bewusst auf die Aufnahme eines
,Okozid"-Auffangtatbestandes, weshalb der Katalog der Umwelt-
straftaten besonders umfangreich ausfiel, Momsen/Sandbrink
ZRP 2023, 76, 78.

N
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o
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A. Wesentliche Vorschriften der Umwelt-Richtlinie
und ihre Auswirkungen auf die nationale Rechts-
ordnung

Art. 1 der Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates Uber den strafrechtlichen Schutz der Umwelt und zur
Ersetzung der Richtlinien 2008/99/EG und 2009/123/EG
(,Umwelt-Richtlinie”)® ruft das hehre Ziel der Sicherstellung
eines ,wirksameren Umweltschutz[es]” aus. Erreicht werden
soll dieses Ziel durch die Festlegung EU-weiter (Mindest-)
Rahmenbedingungen fir Umweltstraftatbestande und Sank-
tionen (,Klimafolgen(strafirecht””) und die Definition von
(Compliance-)MaBnahmen zur Verhutung und Bekampfung
von Umweltkriminalitat (,Klimapraventions-(straf)recht"®).
Wenngleich die Richtlinie die Mitgliedstaaten dabei allein im
Hinblick auf das von ihr verfolgte Ziel bindet, die Art und
Weise der Zielerreichung bzw. Umsetzung indes den na-
tionalen Gesetzgebern Uberlassen bleibt, sind ihre Auswir-
kungen auf das nationale (Umwelt-)Strafrecht und dessen
Durchsetzung durchaus nicht unerheblich. So wird durch
die Umwelt-Richtlinie nicht weniger als ein Wandel von dem
bestehenden Umweltstrafrecht hin zu einem erweiterten Kli-
mastrafrecht eingelautet.’

I. Straftaten, Begehungsformen und
Verantwortlichkeiten

Diese Auswirkungen machen sich zunachst bei der Anzahl
der mit Kriminalstrafe zu belegenden Handlungen bemerk-
bar.®© Wahrend die Vorgangerrichtlinie urspringlich ,nur”
neun strafbare Handlungen gegeniber der Umwelt vorsah,
haben nun 20 solcher Handlungen Einzug in die Umwelt-
Richtlinie gefunden. In der Konsequenz wird der deutsche
Gesetzgeber in die Pflicht genommen, das bestehende, im
Wesentlichen in §§ 324 ff. StGB" geregelte, umweltstraf-
rechtliche Regelungsregime - in Teilen - anzupassen und um
einige weitere Straftatbestéande zu ergénzen.

Art. 3 Abs. 2 enthélt einen - gemaB Art. 3 Abs. 5 nicht ab-
schlieBenden™ - durchaus umfangreichen®™ - Katalog kinftig
zu ahndender Umweltstraftaten:

Bereits in der Vorgéangerrichtlinie enthaltene
(und teilweise Uberarbeitete) Straftatbestinde:

1. Luft-, Boden- und Wasserverschmutzung bzw.
Okosystemschadigung (lit. a);

2. Sammlung, Beférderung und Behandlung von speziellen
Abfallen, inkl. der betrieblichen Uberwachung, der Nach-
sorge von Beseitigungsanlagen und der Handlungen von
Handlern und Maklern (lit. f);

3. Verbringung von Abfallen (lit. g);

4. Betreiben oder SchlieBen von umweltgefahrdenden
Anlagen (lit. j);

5. Herstellung, Erzeugung, Verarbeitung etc. von
radioaktivem Material (lit. 1);

6. Tétung, Zerstérung, Entnahme, Besitz, Verkauf oder
anbieten zum Verkauf von geschitzten wildlebenden
geschutzten Tier- und Pflanzenarten (lit. n);

7. Handel und Einfuhr von (Teilen oder Erzeugnissen) von
geschutzten Tier- und Pflanzenarten (lit. 0);

60
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8. Erhebliche Schadigung des Lebensraumes einer
besonders geschutzten Tierart oder erhebliche Stérung
solcher Tierarten (lit. q);

9. Herstellung, Inverkehrbringen, Einfuhr, Ausfuhr,
Verwendung oder Freisetzung ozonabbauender Stoffe
bzw. Erzeugnissen die solche Stoffe enthalten (lit. s).

Neu hinzugekommene Straftatbestande:

10. Inverkehrbringen umweltschadlicher Erzeugnisse (lit. b);

11. Herstellung, Inverkehrbringen etc. von gefahrlichen
Stoffen (lit. ¢);

12. Herstellung, Verwendung etc. von Quecksilber (lit. d);

13. Durchfihrung bestimmter Projekte ohne Genehmigung
(lit. e);

14. Recycling von Schiffen (lit. h);

15. Errichten, Betreiben und Abbauen von Offshore-
Erdél- und Erdgasanlagen (lit. k);

16. Entnahme von Oberflachen- oder Grundwasser (lit. m);

17. Inverkehrbringen, Bereitstellen oder Ausfihren von
illegal geschlagenen Holzern (lit. p);

18. Verbringen, Haltung, Zucht, Freisetzen etc. invasiver
Tierarten (lit. r).

19. Herstellung, Inverkehrbringen, Einfuhr, Ausfuhr, Ver-
wendung oder Freisetzung fluorierter Treibhausgase (lit. t).

GemalB Art. 4 sollen die Anstiftung oder die Beihilfe zu jegli-
cher Umweltstraftat strafbar sein. Eine Versuchsstrafbarkeit,
die in der Vorgangerrichtlinie noch nicht vorgesehen war, soll
nunmehr lediglich bei den Umweltdelikten des Art. 3 Abs. 2
lit. e), lit. h), lit. n) und lit. q) ausscheiden. Erwagungsgrund
7 stellt im Ubrigen klar, dass aktives Tun und Unterlassen im
Anwendungsbereich der Umwelt-Richtlinie gleichermaBen
geahndet werden sollen.

1. Einfluss auf das deutsche Umweltstrafrecht - Alles neu?

Es ist beileibe nicht so, dass die bisherige Regelungsdich-
te im Umweltstrafrecht als diinn bezeichnet werden kdnnte.
MaBgeblich vorangetrieben durch die Bestrebungen des EU-
Gesetzgebers finden sich inzwischen an unterschiedlichster
Stelle im deutschen Kern- und Nebenstrafrecht Strafvor-
schriften, die einzelne Aspekte der Umweltrichtlinie - teils
gar in Ganze - adressieren.

Zu den wesentlichen Bestimmungen zahlen u. a. der Tatbe-
stand des Freisetzens ionisierender Strahlen gemaf § 311 StGB,
aber auch und insbesondere die Straftatbestande der Gewas-
ser-, Boden- und Luftverunreinigung (88 324, 324a, 325 StGB),
der Tatbestand des unerlaubten Umgangs mit Abfallen (§ 326
StGB), die Strafvorschriften der 8§ 18a, 18b AbfVerbrG, das un-
erlaubte Betreiben von Anlagen (§ 327 StGB), der unerlaubte
Umgang mit gefahrlichen Stoffen (8 328 StGB) und die Gefahr-
dung schutzbedlrftiger Gebiete (§ 329 StGB), die Straftatbe-
stande der 88 27 ChemG, 13 ChemVerbotsV sowie die Strafvor-
schriften des Bundesnaturschutzgesetzes (§§ 71, 71a BNatSchG).

Der umfangreiche Katalog des Art. 3 Abs. 2 lit. a) bis t) wird
den Gesetzgeber nichtsdestotrotz vor einige Herausforde-
rungen stellen:

Unter Strafe gestellt sein soll kiinftig gemal Art. 3 Abs. 2 lit.
a die vorsatzliche oder zumindest ,grob fahrlassige” (vgl.
Art. 3 Abs. 4) Einleitung, Abgabe oder Einbringung einer
Menge von Materialien oder Stoffen, Energie oder ionisie-
render Strahlung in die Luft, den Boden oder das Wasser,
die den Tod oder eine schwere Koérperverletzung von Per-
sonen oder erhebliche Schaden hinsichtlich der Luft-, Bo-
den- oder Wasserqualitat oder erhebliche Schaden an einem
Okosystem, Tieren oder Pflanzen verursacht oder dazu ge-
eignet ist, dies zu verursachen. Insofern durfte sich der
Gesetzgeber zwar nicht gezwungen sehen, grundlegenden
Gesetzesanderungen vorzunehmen. Gleichwohl wird sich
ein punktueller Ergédnzungsbedarf insoweit ergeben, als
Art. 3 Abs. 2 lit. a als Tathandlung auch das Einbringen von
+Energie” gentigen lasst." Dariiber hinaus sieht Art. 3 Abs. 2
lit. a vor, dass die Tathandlungen erhebliche Schaden an
einem Okosystem™ verursachen oder hierzu jedenfalls ge-
eignet sein mussen.

Die Umwelt-Richtlinie setzt allerdings nur Mindeststan-
dards, sodass der nationale Gesetzgeber durchaus auf die
Umsetzung von Merkmalen mit tatbestandsbegrenzender
Funktion verzichten kann. Es bleibt daher abzuwarten, ob
das Merkmal der erheblichen Schadigung eines Okosystems
bzw. Schédigungseignung Eingang in die Tatbestdnde der
88 324 ff. StGB findet. Ebenso gut denkbar erscheint, dass
der Gesetzgeber hierauf verzichtet, die Richtlinie insofern
LUuberschieBend” umgesetzt wird.

Demgegentber wird der deutsche Gesetzgeber in Umsetzung
von Art. 3 Abs. 2 lit. b i. V. m. Art. 3 Abs. 4 gesteigerten Auf-
wand entfalten mussen.’® Strafbar soll danach das vorsatz-
liche oder zumindest grob fahrlassige Inverkehrbringen von
Erzeugnissen sein, sofern gegen ein Verbot oder eine andere
Anforderung zum Schutz der Umwelt verstoBen wird und die
Verwendung des Erzeugnisses in einem groBeren Umfang zu-
mindest dazu geeignet ist, den Tod oder eine schwere Kor-
perverletzung von Personen oder erhebliche Schaden u. a.
hinsichtlich der Luft-, Boden- oder Wasserqualitdt oder an
einem Okosystem zu verursachen. Die Regelung des EU-Ge-
setzgebers geht damit weit tGber den Tatbestand der Luft-
verunreinigung gemal § 325 StGB hinaus.” Es handelt sich
vielmehr um einen produktstrafrechtlichen abstrakten Ge-
fahrdungstatbestand, der sogar weiter als die zivilrechtliche
Produkthaftung ist, die die bloRe Gefahrdung von Leib oder
Leben nicht erfasst.®® Zu Recht wurde daher bereits im Zuge
des Gesetzgebungsverfahrens kritisiert, dass die Regelung
die Trennlinien zwischen dem Produkt- und dem Umwelt-
strafrecht verschwimmen lasst."” So wies auch der Bundesrat

" Busch wistra 2024, R8, R9.

5 Nach Erwagungsgrund 13 der Umweltrichtlinie soll der Begriff ,Oko-
system” als dynamisches komplexes Wirkungsgeflige von Pflanzen-,
Tier-, Pilz- und Mikroorganismengemeinschaften und ihrer
abiotischen Umwelt verstanden werden, die eine funktionelle Einheit
bilden, und Lebensraumtypen, Lebensraume von Arten und Arten-
populationen umfassen.

16 Stein des AnstoBes fur diese Regelung durften aus Sicht der
EU-Kommission die sog. ,Diesel-Falle” gewesen sein.

7 Busch wistra 2022, R8, R9.

'8 Busch wistra 2022, R8, R9.

' DAV-Stellungnahme-Nr. 52/2022 (August 2022), S. 8.
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explizit darauf hin, dass Art. 3 Abs. 2 lit. b im Widerspruch
zu dem deutschen Regelungsansatz steht, der auf eine all-
gemeine Strafvorschrift zur Produktverantwortlichkeit und
zur Verursachung bloBer Gefahrdungen von Leib und Leben
verzichtet.?®

Auch mit Blick auf die Regelung des Art. 3 Abs. 2 lit. e wird
der Gesetzgeber zum Handeln aufgefordert. Danach soll
die Durchfihrung bestimmter Projekte im Sinne von Art. 1
Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2011/92/EU% ohne Vorliegen der
erforderlichen Genehmigung strafbar sein, sofern die Pro-
jektdurchfihrung zumindest dazu geeignet ist, der Umwelt
erheblichen Schaden zuzufiigen. Problematisch ist insofern,
dass Art. 1 Abs. 2 lit. a dieser Richtlinie bereits ,die Errichtung
von baulichen oder sonstigen Anlagen” als ,Projekt” definiert.
Damit geht Art. 3 Abs. 2 lit. e Uber den Regelungsgehalt der
88 325, 3253, 327, 329 StGB hinaus, die den ,Betrieb” und
nicht schon die ,Errichtung” einer Anlage verlangen.?

Ferner durfte der Gesetzgeber der Praxis des sog. Beachings®
kunftig einen eigenen Straftatbestand widmen mussen. Denn
Art. 3 Abs. 2 lit. h sieht vor, dass das Recycling von Schiffen
im Rahmen des Anwendungsbereichs der EU-Schiffsrecyc-
ling-Verordnung?* kiinftig strafbar sein soll, wenn die betref-
fende Handlung den in Art. 6 Abs. 2 lit. a der Schiffsrecyc-
ling-Verordnung aufgefihrten Anforderungen widerspricht.

Ebenfalls Anpassungsbedarf l6sen die Vorgaben der Um-
welt-Richtlinie zur Strafbarkeit u. a. der Tétung, Zerstérung
und Entnahme von wildlebenden geschitzten Tier- und
Pflanzenarten (Art. 3 Abs. 2 lit. n) aus. So sehen die 8§ 71,
71a BNatSchG bereits jetzt Straftatbestande vor, die sich
auf den verbotswidrigen Umgang mit Tieren (8§ 7 Abs. 2 Nr.
1 BNatSchG) oder Pflanzen (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 BNatSchG) einer
streng bzw. besonders streng geschutzten Art beziehen. Bis
dato nimmt § 7 Abs. 1 Nr. 13 lit. b und Nr. 14 lit. b) BNatSchG
lediglich Anhang IV der Richtlinie 92/43EWG?® (,FFH-Richt-
linie”) in Bezug. Art. 3 Abs. 2 lit. n verweist hingegen weiterge-
hend auch auf Anhang V der FFH-Richtlinie. Dartber hinaus
referenziert Art. 3 Abs. 2 lit. n nunmehr auf Art. 1 der EU-Vo-
gelschutzrichtlinie?é, was zu einer Ausdehnung der Strafbar-
keit auf samtliche wild lebenden Vogelarten, die in Europa
heimisch sind, flihrt.?”

Daruber hinaus wird der nationale Gesetzgeber auch mit
Blick auf die weiteren Tatbestande der Umwelt-Richtlinie,
darunter die Regelungen zur Entnahme von Oberflachen-
oder Grundwasser (Art. 3 Abs. 2 lit. m), dem Inverkehrbrin-
gen, Bereitstellen oder Ausfihren von illegal geschlagenen
Hoélzern (Art. 3 Abs. 2 lit. p) und dem Umgang mit fluorierten
Treibhausgasen (Art. 3 Abs. 2 lit. t), tatig werden mussen.

Hervorzuheben ist schlieBlich die Regelung des Art. 3 Abs.
3 der Umweltrichtlinie. Als ,qualifizierte Straftaten” sollen
danach Handlungen im Sinne des Art. 3 Abs. 2 anzusehen
sein, durch die ein besonderes Okosystem?, ein besonde-
rer Lebensraum oder die Luft-, Boden- oder Wasserquali-
tat zerstort bzw. irreversibel oder dauerhaft grofflachig und
erheblich geschadigt wird.?’ In Umsetzung dieser Vorgaben
kénnte der Gesetzgeber gesonderte Qualifikationstatbestan-
de schaffen.® Ebenso denkbar erscheint, dass Art. 3 Abs. 3

in Gestalt eines besonders schweren Falles einer Umwelt-
straftat Eingang in das nationale Recht findet, etwa in § 330
StGB.®

2. Verwaltungsakzessorietat und Rechtswidrigkeitsdefinition

Der EU-Gesetzgeber verlangt fir die Verwirklichung samt-
licher Umweltstraftatbestande das Vorliegen einer rechts-
widrigen Handlung. Erwagungsgrund 9 der Richtlinie stellt
dabei klar, dass eine Handlung primar dann rechtswidrig ist,
wenn sie

» gegen solches Unionsrecht verstdBt, das zur Verwirk-
lichung eines der in Art. 191 Abs. AEUV genannten Ziele
der EU-Umweltpolitik beitragt;

» gegen nationale Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
eines Mitgliedstaates oder Beschlisse einer zustandigen
Behdrde eines Mitgliedstaates verstoft, die diesem
Unionsrecht Wirkung verleihen.

Weitergehend bestimmt Erwagungsgrund 10, dass eine
Handlung selbst dann rechtswidrig sein soll, wenn sie zwar
auf Grundlage einer von der zustédndigen Behorde eines Mit-
gliedstaats ausgestellten Genehmigung vorgenommen wird,
die Genehmigung aber

+ auf betriigerische Weise,
+ durch Korruption, Erpressung oder Zwang erlangt wurde®

+ oder offensichtlich gegen einschlagige materiellrechtliche
Voraussetzungen verstoBt.

20BR-Drs. 27/22, S. 3.

2! Richtlinie 2011/92/EU des Européaischen Parlaments und des Rates
vom 13.12.2011 Gber die Umweltvertraglichkeitsprifung bei be-
stimmten 6ffentlichen und privaten Projekten.

22 DAV-Stellungnahme-Nr. 52/2022 (August 2022), S. 9; ebenso:
BR-Drs. 27/22, S. 3.

2 Vgl. dazu instruktiv Altenburg/Kremer wistra 2023, 133 ff.; Elsner
NStZ 2023, 135 ff.; Saliger NStZ 2023, 585 ff.

24 Verordnung (EU) Nr. 1257/2013 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20. November 2013 Uber das Recycling von Schiffen
und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1013/2006 und der
Richtlinie 2009/16/EG.

25 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.05.1992 zur Erhaltung der
natirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen.

26 Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 30.11.2009 tber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten.

27 So auch BR-Drs. 27/22, S. 5.

28 Kleinere Einheiten wie ein Bienenstock, ein Ameisenhaufen oder ein
Baumstumpf kénnen Teil eines Okosystems sein, sollen fiir die
Zwecke der Richtlinie indes nicht als eigenstandiges Okosystem
betrachtet werden, vgl. Erwagungsgrund 13.

27 Erwagungsgrund 21 der Umwelt-Richtlinie stellt klar, dass die
Lqualifizierten Straftaten” des Art. 3 Abs. 3 mit strengeren Sanktionen
zu belegen sind.

30 Vgl. zu dieser Méglichkeit der Umsetzung Busch wistra 2024, R8, R10.

31 Vgl. zu dieser Moglichkeit der Umsetzung Burgert/Veljovic ZUR 2023,
156, 160.

32 Insoweit entspricht die Richtlinie der Regelung des § 330 Abs. 1 Nr. 5
StGB.
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An letztgenannter Stelle geht die Richtlinie lber 8 330d Abs.
1 Nr. 5 StGB hinaus, da bereits jede offensichtliche materiel-
le Rechtswidrigkeit dazu fuhren soll, dass eine tatbestands-
ausschlieBende Wirkung der Genehmigung ausscheidet.
Hingegen wird nach derzeitiger Rechtslage allein nichtigen
Verwaltungsakten i. S. d. § 44 VwVfG diese Wirkung abge-
sprochen.® Dabei sind die Anforderungen an die Nichtigkeit
eines Verwaltungsaktes gemal3 § 44 VwVfG strenger. Denn
verlangt wird ein besonders schwerwiegender und gleichsam
offensichtlicher Fehler.

Dariiber hinaus soll Rechtswidrigkeit vorliegen, wenn die
sich aus einer Genehmigung ergebenden Verpflichtungen
nicht eingehalten werden.

3. Begehungsformen

Die Mehrzahl der in der Richtlinie bezeichneten Handlungen
soll sowohl bei (bedingt®) vorsatzlicher als auch bei grob
fahrlassiger Begehungsweise strafbar sein (Art. 3 Abs. 4). Der
durch den Richtliniengeber verwendete Terminus der ,gro-
ben Fahrlassigkeit” dirfte der im deutschen Strafrecht an-
gelegten ,Leichtfertigkeit” entsprechen.

Die Umweltstraftaten der 88 324 ff. StGB pdnalisieren indes
sogar die ,einfache” Fahrlassigkeit. Hier geht das deutsche
Strafrecht somit Gber die Anforderungen der Umwelt-Richt-
linie hinaus. Ob der deutsche Gesetzgeber diese Linie beibe-
halten und auch bei den neu zu schaffenden Straftatbestan-
den fahrlassige und nicht nur leichtfertige Begehungsweisen
unter Strafe stellen wird, bleibt abzuwarten. Vor dem Hinter-
grund der erheblichen Ausweitung der Strafbarkeit im Be-
reich der Umweltkriminalitdt und des damit verbundenen
erhohten Risikos, gerade im unternehmerischen Bereich den
objektiven Tatbestand eines der genannten Delikte zu erfil-
len, ware eine maBvolle Umsetzung der Richtlinie auf subjek-
tiver Tatbestandsebene wiinschenswert.

4. Verantwortlichkeiten

Neben natirlichen sollen auch juristische Personen fiir Um-
weltstraftaten verantwortlich gemacht werden kdnnen (Art. 6).
Die Straftat muss dabei von einer Person, die eine leitende
Stellung innerhalb dieser juristischen Person innehat, zu-
gunsten der juristischen Person begangen worden sein (Art.
6 Abs. 1). Auch Aufsichtspflichtverletzungen von Leitungs-
personen sollen geahndet werden kénnen (Art. 6 Abs. 2).
Diese Anforderungen der Umwelt-Richtlinie dirfte Deutsch-
land durch die Normentrias der 88 9, 30, 130 OWiG erfllen.
Gleichwohl ist davon auszugehen, dass die Umsetzung der
Umwelt-Richtlinie und weiterer Richtlinien, die eine Ver-
scharfung und Harmonisierung des Strafrechts in den EU-
Mitgliedstaaten zum Ziel haben, mittelfristig die Diskussion
um ein deutsches Verbandssanktionenrecht erneut anfeuern
wird. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der von der
Umwelt-Richtlinie vorgesehenen Sanktionen fir juristische
Personen (vgl. hierzu sogleich unter Abschnitt A. 11. 2.).

Il. Sanktionen und MaBhahmen

Nicht nur auf Ebene der Tatbestande, auch auf Rechts-
folgenebene wird die Richtlinie Auswirkungen auf das
nationale Recht zeitigen. Getragen von dem Abschre-
ckungsgedanken sollen die im Falle der Begehung von Um-
weltstraftaten drohenden Sanktionen erheblich verscharft
werden. Die Umweltrichtlinie unterscheidet dabei - wie bereits
die Vorgangerrichtlinie - zwischen den gegentber natlrlichen
(Art. 5) und juristischen Personen (Art. 7) zu verhdngenden
Sanktionen, wobei die Vorgangerrichtlinie keine konkreten
(Mindest-)Sanktionen vorsah.®

1. Sanktionen gegen natiirliche Personen

Art. 5 Abs. 2 legt fur die in Art. 3 Abs. 2 bis 4 enumerativ auf-
gefihrten Umweltstraftaten Mindest-Hochstfreiheitsstrafen
von drei, funf, acht bzw. zehn Jahren fest.

Dem deutschen (Umwelt-)Strafrecht sind diese Sanktionsstu-
fen indes fremd. Vielmehr sieht es Ublicherweise Freiheits-
strafen von bis zu einem, zwei, drei, finf oder zehn Jahren
vor. Es dirfte daher naheliegen, dass - will der Gesetzgeber
die bisherige Strafrahmensystematik des StGB nicht durch-
brechen® - er die fur Straftaten gemaB Art. 3 Abs. 3 vorgese-
hene Mindest-Hochststrafe von acht Jahren GberschieBend
(zehn Jahre) umsetzt.

Neben den obligatorischen ,Primarsanktionen” sollen die
Mitgliedstaaten gem. Art. 5 Abs. 3 - optional - sicherstellen,
dass verschiedene zuséatzliche strafrechtliche oder aufler-
strafrechtliche Sanktionen oder MaBnahmen verhangt wer-
den koénnen. Neben Geldstrafen oder GeldbuBen zahlen
dazu etwa der Verlust der Amtsfahigkeit, das Verbot in be-
stimmten Unternehmen Leitungspositionen einzunehmen
und die Entziehung von Genehmigungen und Zulassungen.

Dariber hinaus sollen natirlichen Personen verpflichtet wer-
den kénnen, den vorherigen Zustand der Umwelt wiederher-
zustellen oder bei irreversiblen Schaden eine Entschadigung
zu zahlen. In hinreichend begriindeten Ausnahmefallen soll
gar ein ,Naming and Shaming” in der Form méglich sein,
dass gerichtliche Entscheidungen unter Nennung personen-
bezogener Daten veroffentlich werden.®” Der deutsche Ge-
setzgeber wird daher ggf. eine Regelung zur Veréffentlichung
von Informationen aus Gerichtsverfahren zu treffen haben.

Nach Maligabe der Umwelt-Richtlinie mussen die vorge-
nannten optionalen Sanktionen nicht zwingend durch das

3 Leipold, in: Volk/Beukelmann (Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch
Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, 3. Aufl. 2020,
§ 29 Rn. 14, 19.

34 Erwagungsgrund 26 der Richtlinie stellt klar, dass dolus eventualis
als Vorsatzform ausreicht.

3 Momsen/Sandbrink ZRP 2023, 76, 77.

3¢ Vgl. Busch wistra 2022 R8, R10, der zutreffend darauf hinweist, dass
sich die vorgesehen Staffelung in die deutsche Strafrahmensystema-
tik nicht einflgen lasst.

37 Vgl. Erwagungsgrund 44; zur berechtigten Kritik an dieser Regelung
siehe DAV-Stellungnahme-Nr. 52/2022 (August 2022), S. 17.
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Tatgericht selbst verhangt werden. Vielmehr lasst es Erwa-
gungsgrund 42 genlgen, dass eine andere zustandige Behor-
de unterrichtet wird und sodann im Einklang mit den natio-
nalen Verfahrensvorschriften tatig wird.®

SchlieBlich sieht Art. 10 der Richtlinie die Sicherstellung und
Einziehung von Tatwerkzeugen und Ertrégen vor. Dabei sol-
len die Mitgliedstaaten die Moglichkeit in Betracht ziehen,
eingezogene Vermdgensgegenstande ,zur Finanzierung der
Wiederherstellung der Umwelt, zur Behebung von Schaden
oder zum Ausgleich von Umweltschdden im Einklang mit
dem nationalen Recht zu verwenden”, also zweckgerichtet.

2. Sanktionen gegen juristische Personen

Auch im Hinblick auf die gegen juristische Personen zu ver-
héngenden Sanktionen unterscheidet der Richtliniengeber in
Art. 7 Abs. 2 zwischen optionalen und zwingenden Rechts-
folgen.®

Optionalsind danach u.a.der Ausschlussvon 6ffentlichen Zu-
wendungen oder Hilfen (lit. b), das voriibergehende oder dau-
erhafte Verbot der Ausiibung einer Geschaftstatigkeit (lit. d),
die gerichtlich angeordnete Auflésung der Gesellschaft (gesell-
schaftsrechtliche ,Todesstrafe” (lit. g) und die Pflicht zur Ein-
richtung eines Umwelt-Compliance-Management-Systems
(lit. i).%° Dass der deutsche Gesetzgeber diese optionalen
Sanktionen vollumfanglich umsetzen wird, ist zwar nicht
Uberwiegend wahrscheinlich, aber auch nicht ausgeschlos-
sen, insbesondere wenn es einen neuen Anlauf zu einem Ver-
bandssanktionengesetz geben sollte. Denn auch dort war in
einem ersten Entwurf noch die Verbandsauflésung angelegt.

Zwingende Rechtsfolge ist hingegen die Verhangung einer
Unternehmensgeldbulle. Fur bestimmte schwere Straftaten
sieht Art. 7 Abs. 3 lit. a) dabei die Verhangung einer Mindest-
Hochstgeldbulle von finf Prozent des weltweiten Gesamt-
umsatzes oder einem Betrag in H6he von EUR 40 Mio. vor.
Fur weniger gravierende Umweltstraftaten darf das Hochst-
mall der Geldbufle drei Prozent des weltweiten Gesamt-
umsatzes oder einen Betrag in Hohe von EUR 24 Mio. nicht
unterschreiten (Art. 7 Abs. 3 lit. b). Es soll dabei auf das Ge-
schéaftsjahr, dass der Straftat oder der gerichtlichen (Sank-
tions-)Entscheidung vorausgeht, abgestellt werden.”

Vor diesem Hintergrund ist der deutsche Gesetzgeber ge-
zwungen, das bisherige System der Buf3geldbemessung ge-
maf 8§ 30 Abs. 2 OWiG anzupassen. Denn danach betragt die
GeldbuBe im Falle einer vorsatzlichen Straftat im Grundsatz
maximal EUR 10 Mio. Auch sieht 8 30 OWiG nicht die Ver-
hangung einer umsatzbezogenen (Unternehmens-)Geldbulle
vor.*2 Entweder muss der deutsche Gesetzgeber daher die
Moglichkeit er6ffnen, mit dem Sanktionsteil einer Geldbul3e
den Schwellenwert von EUR 40 Mio. erreichen zu kénnen.
Voraussetzung dafir ware eine Erhéhung des BulBlgeldrah-
mens des § 30 Abs. 2 OWIG. Alternativ kdnnte der Gesetz-
geber 8 30 OWiG dergestalt anpassen, dass ein prozentual
am Unternehmensumsatz zu bemessendes BuBBgeld verhangt
werden kann, sofern andere Normen auf diese Vorschrift re-
ferenzieren.

3. Sanktionszumessung

Art. 8 benennt schlielich Umsténde, die bei der Sanktions-
zumessung strafscharfend berlcksichtigt werden sollen,
darunter die Zerstérung eines Okosystems (lit. a) oder die
Begehung einer Umweltstraftat durch einen Amtstrager (lit.
d). Hingegen wurden der Schutzstatus betroffener Lebewe-
sen oder deren Lebensraume entgegen einem Vorschlag des
World Wide Fund (WWF) ebenso wenig als strafschéarfen-
der Faktor berlicksichtigt, wie die Konvergenz mit weiteren
Straftatbestanden.®

Spiegelbildlich zu Art. 8 listet Art. 9 mildernde Umstande auf,
wozu die freiwillige Wiederherstellung der Umwelt, die tatige
Reue und die Aufklarungshilfe zahlen.

lll. Erhéhung der Abschreckungswirkung durch
effektivere Aufdeckung

Neben den materiell-rechtlichen Anderungen sieht die Um-
welt-Richtlinie eine Starkung der Zusammenarbeit der Straf-
verfolgungsbehdrden sowie ihrer Ermittlungsmalinahmen
vor, um die Aufklarungsdichte und damit die Abschreckung
erhéhen zu kdnnen.*

Durch Art. 13 werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, ver-
haltnismaBige und wirksame Ermittlungsinstrumente zur
Verfligung zu stellen, wobei hiervon auch solche umfasst
sein kénnen, die bei der Verfolgung organisierter Krimina-
litdt oder anderer schwerer Straftaten verwendet werden.
Namentlich sollen dies laut Erwagungsgrund 53 ,Instrumen-
te fur die Uberwachung des Kommunikationsverkehrs, die
verdeckte Uberwachung einschlieBlich elektronischer Uber-
wachung, kontrollierte Lieferungen, die Uberwachung von
Kontobewegungen oder andere Finanzermittlungen” sein.
Da etwa der Katalog des § 100a StPO die Straftaten gegen
die Umwelt (88 324 ff. StGB) bisher nicht umfasst und eine
Telekommunikationsiiberwachung in diesem Deliktsfeld da-
her aktuell nicht méglich ist, wird die Umwelt-Richtlinie auch
eine Anpassung der Strafprozessordnung nach sich ziehen.

38 Siehe fur Umweltstraftaten Nr. 51 der Anordnung tber Mitteilungen
in Strafsachen (MiStra).

37 Vgl. zu der Verantwortlichkeit und Sanktionierung von juristischen
Personen die Erwagungsgrinde 33 ff.

40 Siehe Erwagungsgrund 59: ,Darliber hinaus kdnnten flankierende
Strafen, die juristischen Personen im Rahmen dieser Richtlinie aufer-
legt werden, eine Verpflichtung fir Unternehmen umfassen, Systeme
zur Erfullung der Sorgfaltspflicht einzufihren, um die Einhaltung der
Umweltnormen zu verbessern, was ebenfalls zur Verhinderung
weiterer Umweltstraftaten beitragt.”

4 Siehe Erwagungsgrund 34.

42 Eine solche ist nur in vereinzelten Rechtsbereichen ausdriicklich
festgelegt, z. B. 88 81c Abs. 2 GWB, 56 Abs. 3 S. 4 GwG, 24 Abs. 3 S.1
LkSG.

43 Vgl. WWF, A New EU Environmental Crime Directive, Position Paper,
https://wwfeu.awsassets.panda.org/downloads/ecd_position_
paper_march_2022.pdf (zuletzt abgerufen am 28.05.2024); Momsen/
Sandbrink ZRP 2023, 76, 77.

“Momsen/Sandbrink ZRP 2023, 76, 77.
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IV. Beteiligung von Umweltorganisationen an
Strafverfahren

Art. 15 sieht vor, dass neben Opfern von Umweltstraftaten
u. a. auch Umweltorganisationen (NGOs) ,angemessene Ver-
fahrensrechte” in Strafverfahren eingerdaumt werden sollen.
Die betroffene Offentlichkeit soll zudem tber den Verfah-
rensstand unterrichtet werden.

Zwar l6ste die Regelung des Art. 15 Uber die Beteiligung der
Offentlichkeit in Strafverfahren bereits im Zuge des EU-Ge-
setzgebungsverfahrens erhebliche Bedenken - u. a. beim Bun-
desrat - *° aus. Denn nach der Vorschrift sollten urspriinglich
neben den durch eine Umweltstraftat verletzten Personen
auch Umwelt-NGOs weitreichende Verfahrensrechte einge-
raumt werden. Diese Bedenken dirften allerdings mit Blick
auf das deutsche Strafverfahrensrecht zwischenzeitlich aus-
gerdumt sein. Denn der finale Richtlinientext sieht vor, dass
Umwelt-NGOs nur dann ,angemessene Verfahrensrechte”
einzurdumen sind, ,sofern derartige Verfahrensrechte fiir die
betroffene Offentlichkeit in dem Mitgliedstaat in Verfahren
wegen anderer Straftaten bestehen”** Da eine solche Beteili-
gung in Deutschland nicht vorgesehen ist, diirfte eine Anpas-
sung der strafverfahrensrechtlichen Vorschriften (etwa des
§ 395 StPO) nicht notwendig sein.

B. Fazit und Ausblick

Die Bekampfung der Umweltkriminalitat unterlag in Deutsch-
land bisher einem stetigen Wandel. Exemplarisch ist hierflr
die Entwicklung in Nordrhein-Westfalen. Im Jahr 2004 wurde
die Stabsstelle Umwelt- und Verbraucherschutzkriminalitat
im NRW-Umweltministerium von der damaligen Landesre-
gierung gegrindet. 2017 wurde sie, nach einem Regierungs-
wechsel, aufgeldst. Die Hintergriinde der Auflésung waren
spater sogar Gegenstand des Untersuchungsausschusses
+Hackerangriff/Stabstelle” (PUA II) im nordrhein-westfali-
schen Landtag und eines Gutachtens der Wirtschaftspri-
fungsgesellschaft PricewaterhouseCoopers. Im November
2023 erfolgte dann die ,Rolle riickwarts”: Es wurde bei der
Staatsanwaltschaft Dortmund die Zentralstelle fur die Ver-

folgung der Umweltkriminalitdt (ZeUK NRW) eingerichtet,
die sich herausgehobenen Fallen der Abfallkriminalitat und
anderen schwerwiegenden Formen der Umweltkriminalitat
widmen soll. Zudem ist seit Januar 2024 die beim LKA NRW
angesiedelte Vernetzungsstelle zur verstarkten Bekdmpfung
von Umweltverbrechen (VStUK) aktiv. Schon die Pressemit-
teilung zur Eroffnung der ZeUK NRW verdeutlicht dabei,*
dass auch die Umwelt-Richtlinie einen nicht unerheblichen
Anteil an der Griindung dieser Strafverfolgungsinstitutionen
hatte.

Im Ergebnis zeigt die Umwelt-Richtlinie die wachsende Be-
deutung der Bekampfung, Verfolgung und Sanktionierung
von Umweltstraftaten in den EU-Mitgliedstaaten. Diese ha-
ben zur Uberfiihrung der Vorgaben in nationales Recht nun-
mehr zwei Jahre Zeit. Auch wenn abzuwarten bleibt, wie der
deutsche Gesetzgeber hierbei konkret vorgehen wird, lasst
sich festhalten, dass durch die weitreichenden Straftatbe-
stande und die erheblichen strafrechtlichen und auBerstraf-
rechtlichen Rechtsfolgen eine effektive Umwelt-Compliance
auch fur Unternehmen auBerhalb traditionell umweltsensi-
bler Branchen immer wichtiger wird.

Damit Leitungspersonenund Mitarbeitende nichtinden Fokus
strafrechtlicher Ermittlungen geraten, sollten Unternehmen
diese Zeitintensivdafirnutzen,umihre Umwelt-Compliance-
Regeln, etwa im Umgang mit gefahrlichen Abfallen, anzu-
passen. Sollte - etwa Uber ein internes Hinweisgebersystem
- der Verdacht von unternehmensbezogenen Umweltdelikten
auftreten, bietet sich stets eine interne Untersuchung an, um
einzelfallbezogen einschatzen zu kénnen, ob sich ein proak-
tives Herantreten an die Strafverfolgungsbehérden lohnt, um
in den Genuss der ,mildernden Umsténde” des Art. 9 kom-
men zu kénnen.

4 Vgl. BR-Drs. 27/22, S. 10.

46 Vgl. Erwagungsgrund 57 f.

47 https://www.land.nrw/pressemitteilung/minister-der-justiz-
eroeffnet-die-zentralstelle-fuer-umweltkriminalitaet-zeuk-nrw
(zuletzt abgerufen am: 28.05.2024).
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Rechtsanwaltin Dr. Laura Louca und
Wiss.Mit. Michael Griinder, beide Berlin

Error in AWR - Strafbestimmungen
und ihre Irrtumskonstellationen in
aulBenwirtschaftsrechtlichen Sach-
verhalten

A. Einleitung

Im Allgemeinen regelt das AuRenwirtschaftsrecht den grenz-
Uberschreitenden Waren-, Dienstleistungs-, Kapital- und
Zahlungsverkehr der Bundesrepublik Deutschland. Oberstes
Ziel ist dabei die Sicherung der wirtschaftlichen Handlungs-
freiheit unter besonderer Berticksichtigung der sicherheits-,
auBen-, wirtschafts- und handelspolitischen Belange.! Als
Abweichung vom Prinzip des freien AuBenwirtschaftsver-
kehrs (§ 1 Abs.1S.1AWG), sind daher diejenigen Vorschriften
flr das AuBenwirtschaftsrecht von besonderer Bedeutung,
die Verbote und Genehmigungspflichten oder -vorbehalte
fur den Warenverkehr aus Griinden eines Ubergeordneten
staatlichen Interesses statuieren (88 4 ff. AWG). Die heraus-
gehobene Stellung ebendieser Bestimmungen wird auch
dadurch deutlich, dass ihre Missachtung, neben sonstigen
Folgen wie z. B. dem Widerruf bestehender Genehmigungen
oder dem Ausschluss aus zuklinftigen Vergabeverfahren,
auch in Gestalt der §8 17 ff. AWG gewichtige strafrechtliche
Konsequenzen nach sich zieht.

Dieses eigenstandige strafrechtliche Sondergebiet, das auch
als AuBenwirtschaftsstrafrecht bezeichnet wird, bildet den
zentralen Gegenstand des vorliegenden Beitrags. Neben der
allgemeinen Einfihrung in die Straftatbestdnde des AWG
und ihre Anforderungen soll die folgende Abhandlung auch
dazu dienen, das durchaus unliebsame, aber fir die aullen-
wirtschaftsrechtliche Praxis duBerst bedeutende Themenfeld
der Irrtimer ndher zu beleuchten. Hierzu werden zunéchst
summarisch die auBBenwirtschaftsrechtlichen Straftatbestan-
de und Ordnungswidrigkeiten der 8§ 17 ff. AWG vorgestellt.
AnschlieBend wird auf die spezifischen Anforderungen der
Verwirklichung des objektiven und des subjektiven Tatbe-
standes dieser Normen eingegangen. Nachdem durch diese
Ausfihrungen die erforderlichen Grundlagen geschaffen
wurden, wird sich dem Kernthema dieses Beitrages - den
verschiedenen Irrtums- und irrtumsnahen Konstellationen
in der auBenwirtschaftsrechtlichen Praxis - gewidmet. Den
Schlusspunkt des Aufsatzes setzt eine Zusammenfassung.

B. AuBenwirtschaftsrechtliche Straftat-
bestande und Ordnungswidrigkeiten

Um die Einhaltung der in § 4 Abs. 1 AWG genannten MaR3-
gaben sicherzustellen, beinhaltet das Aullenwirtschaftsrecht
besondere Strafvorschriften.? Diese sind den allgemeinen
strafrechtlichen Grundsatzen unterworfen. Hierzu z&hlt ne-
ben den originaren Straftatbestanden in 88 17 und 18 AWG
auch 8 19 AWG, der verschiedene Ordnungswidrigkeitstat-
bestande umfasst. Wahrend 8§ 17 AWG VerstoRe gegen be-

stehende Waffenembargos unter Strafe stellt, pdnalisiert 8 18
AWG VerstoBe gegen materielle Verbote und Genehmigungs-
pflichten. RegelmaRBig von praktischer Relevanz im Rahmen
der genannten Vorschriften ist insbesondere der § 18 Abs. 1
AWG, der VerstoBe gegen die Ausfuhr-, Einfuhr-, Durchfuhr-
und sonstigen Verbote und Genehmigungspflichten aus lan-
derspezifischen Embargovorschriften, die durch unmittelbar
geltende Rechtsakte der EU verhangt wurden, ahndet sowie
der 8 18 Abs. 5 AWG, der Verstol3e gegen die Dual-Use-Ver-
ordnung unter Strafe stellt. Im Zusammenhang mit § 18 AWG
gilt stets zu beachten, dass sich gemaB § 18 Abs. 7 und Abs. 8
der Strafrahmen fur die in § 18 genannten Taten betrachtlich
erhéhen kann. So erhoht sich die angedrohte Freiheitsstra-
fe z. B. bei gewerbsmaBigen Ausfuhren entgegen der Dual-
Use-Verordnung auf mindestens ein Jahr. Die Beratungspra-
xis zeigt, dass die Strafverfolgungsbehdrden Ausfuhren von
Unternehmen haufig als gewerbsmaBig qualifizieren.

All den genannten Bestimmungen ist gemein, dass sie nach
ihrem Wortlaut und ihrer Konzeption Verstof3e gegen Nor-
men sanktionieren, die aullerhalb des AWG liegen. Sie statu-
ieren zwar bestimmte Rechtsfolgen, beschreiben aber nicht
umfassend das eigentlich strafbare Verhalten.® Dieses wird
erst zusammen mit den entsprechenden nationalen, euro-
paischen oder volkerrechtlichen Vorschriften erkennbar. Es
handelt sich bei den 88 17, 18 und 19 AWG mithin um sog.
verwaltungsakzessorische Blanketttatbestande.* Eine Bewer-
tung der Strafbarkeit erfordert insofern stets eine Prifung
der entsprechenden Ausfillungsvorschriften.®

Ungeachtet dieser strukturellen Gemeinsamkeiten wei-
sen die genannten Regelungen indes auch einen zentralen
Unterschied auf, der hinsichtlich der hier zu behandelnden
Irrtumsproblematik nicht unerwahnt bleiben soll. Anders als
in 88 17 und 18 AWG ist bei den in § 19 AWG normierten Tat-
bestanden keine ausdrickliche Versuchsstrafbarkeit vorge-
sehen. Damit ist das irrtumsnahe Rechtsinstitut des untaugli-
chen Versuchs in diesen Fallen zwangslaufig ausgeschlossen.
Im Vergleich zu § 19 AWG weisen damit 88 17 und 18 AWG
eine spurbar hohere Relevanz fur Irrtums- bzw. irrtumsahn-
liche Konstellationen auf. Schwierige Fragen der Abgrenzung
von Wahndelikt und untauglichem Versuch scheiden mithin
in diesem Rahmen von vornherein aus.

Vgl. Pelz, in: Hocke/Sachs/Pelz, AWR, 3. Aufl. 2024, Einflihrung Rn.

7 f.; vgl. Generalzolldirektion, Allgemeine Information zum AuBen-
wirtschaftsrecht, https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Aussen-
wirtschaft-Bargeldverkehr/einleitung_hintergrund.html?faqCalled
Doc=303828&fagCalledDoc=303828, zuletzt abgerufen am
21.05.2024.

Pelz, in: Hocke/Sachs/Pelz, AWR, 3. Aufl. 2024, Vor §§ 17 ff AWG

Rn. 2; ahnlich Nestler NZWiSt 2015, 81, 89, die im Zusammenhang mit
dem Schutzgut der 88 17, 18 AWG auf § 4 Abs. 1 AWG verweist.

Pelz, in: Hocke/Sachs/Pelz, AWR, 3. Aufl. 2024, Vor §§ 17 ff AWG Rn. 3.
Vgl. Pelz, in: Hocke/Sachs/Pelz, AWR, 3. Aufl. 2024, Vor §§ 17 ff AWG
Rn. 3 f.; vgl. auch Hoffmann, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt (Hrsg.),
Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, 24. Kap.
Rn. 40; 8 18 AWG als Blankettnorm bezeichnend OLG Oldenburg
BeckRS 2021, 10047, Rn. 36.

5 In diesem Sinne im Zusammenhang mit § 18 AWG, Pelz jurisPR-
Compl 3/2021 Anm. 5.
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C. Anforderungen an die Verwirklichung
des Tatbestandes auBenwirtschafts-
rechtlicher Strafbestimmungen

Innerhalb des objektiven Tatbestandes missen die gangigen
strafrechtlichen Tatbestandsmerkmale, also der tatbestand-
liche Erfolg, die Handlung, die Kausalitat und die objektive
Zurechnung gegeben sein. Entscheidend ist demnach das
tatsachliche Verhalten einer Person und die Frage, ob dieses
eine strafbarkeitsbegriindende Wirkung entfalten kann.

So erfordert beispielsweise § 18 Abs. 5 Nr. 1 AWG, dass die
handelnde Person ohne Genehmigung nach Art. 3 Abs. 1 oder
Art. 4 Abs. 1 der Dual-Use-Verordnung (Verordnung (EU)
2021/821) ein Dual-Use-Gut ausfuhrt. Voraussetzung fur
die Strafbarkeit der vollendeten Handlung ist folglich, dass
das ausgefiihrte Gut ein Dual-Use-Gut, also ein Gut, das fir
einen militarischen und zivilen Verwendungszweck geeignet
ist und es entweder in Anhang | der Dual-Use-Verordnung
gelistet oder flr eine kritische Endverwendung bestimmt ist.
Ob dies zutrifft, ist rein tatsachlich zu beurteilen. Ganzlich
irrelevant fur den objektiven Tatbestand ist, ob der Ausfih-
rer von der Dual-Use-Eigenschaft des Gutes wusste oder ob
zu diesem Zeitpunkt eine dokumentierte Erklarung des Bun-
desamtes fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA), z. B. in
Form einer Auskunft zur Guterliste vorlag.®

Fur den subjektiven Tatbestand sind die inneren Gegeben-
heiten bzw. ist die Vorstellung des Taters hingegen mafBgeb-
lich. Insoweit verlangen die Strafvorschriften des AWG sowie
ihre Qualifikationen regelmégBig Vorsatz (vgl. 8§ 15 StGB) im
Sinne eines Wissens und Wollens der Tatbestandsverwirk-
lichung, wobei an diesen keine besonderen Anforderungen
zu stellen sind und daher auch bedingter Vorsatz ausreicht.”
Fahrlassige VerstoBRe sind grundsatzlich nur als Ordnungs-
widrigkeiten gemaR § 19 AWG zu bewerten.® Fir die Bestim-
mung des Vorsatzes, kommt es auf den Zeitpunkt der Tatbe-
gehung, d. h. auf den Zeitpunkt des objektiv strafbewahrten
Verhaltens an (vgl. § 16 Abs. 1S.1StGB).” Dieser muss sich auf
die Gesamtheit der sanktionierten Handlung, also alle Tatbe-
standsmerkmale des objektiven Tatbestandes, erstrecken.®
Andere Elemente der subjektiven Vorstellungswelt des Ta-
ters wie etwaige der Tathandlung vorangegangene Gedanken
oder nachgelagerte Erwagungen spielen damit fir die Erfal-
lung des subjektiven Tatbestandes keine Rolle."

D. Irrtumskonstellationen und irrtumsnahe
Konstellationen in der auBenwirt-
schaftsrechtlichen Praxis

Von hoher Bedeutung in der auBenwirtschaftsrechtlichen
Praxis sind Irrtumskonstellationen und irrtumsnahe Kons-
tellationen. Diese sind insbesondere in Anbetracht der po-
tenziell weitreichenden Auswirkungen eines Irrtums auf die
Strafbarkeit einer Person auBerst brisant. Wer sich mit An-
hang | der Dual-Use-Verordnung oder Anhang VII der Ver-
ordnung (EU) 833/2014 (Russland-Verordnung) auseinan-
dergesetzt hat, kann sicherlich nachvollziehen, warum viele
Wirtschaftsteilnehmer ihre Produkte nicht zweifelsfrei dar-

unter subsumieren kénnen. Die Fille an gelisteten Gitern
unter teilweiser Verwendung technisch veralteter Begriffe
und die standige Erweiterung der Listen machen die Prifung
Uberaus schwierig. Noch dazu kdnnen, wie in vielen anderen
Bereichen auch, die Experten bei der technischen Prifung z.
B. aufgrund von unterschiedlichen Messmethoden zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen. Die Auslegung einzelner
technischer Parameter bleibt daher oftmals, mangels klarer
Definitionen in den Verordnungen, eben das - eine Ausle-

gung.

Vor diesem Hintergrund sind Irrtimer im AuBenwirtschafts-
strafrecht an der Tagesordnung. Die Abgrenzung von Tatbe-
stands- und Verbotsirrtimern gemaf 88 16 und 17 StGB berei-
tet dabei besonders haufig Probleme. So verhalt es sich auch
mit den Konstellationen des untauglichen Versuchs und des
Wahndeliktes. Wegen ihrer unterschiedlichen Rechtsfolgen
ist eine klare Subsumtion jedoch unerlasslich. Nachfolgend
soll deshalb auf die genannten Konstellationen eingegangen
werden. Hierzu werden zunéachst die rechtlichen Grundkon-
zeptionen des Tatbestands- und Verbotsirrtums sowie des
untauglichen Versuchs und des Wahndelikts unter Bezug-
nahme auf das AuBenwirtschaftsrecht erlautert. Sodann wird
auf die jeweiligen Abgrenzungsfragen der Rechtsinstitute im
auBenwirtschaftsstrafrechtlichen Kontext eingegangen und
mithilfe von Beispielsfallen aus der Praxis veranschaulicht.

l. Irrtumskonstellationen
1. Tatbestandsirrtum

Ein Tatbestandsirrtum gemaR3 § 16 Abs. 1 S. 1 StGB liegt vor,
wenn der Tater bei der Begehung der Tat einen Umstand
nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort. Er wird
somit dann angenommen, wenn der Tater entweder keine
Vorstellung von einem Tatumstand (Unkenntnis) oder eine
falsche Vorstellung (Fehlvorstellung) von diesem hat.? Der
gesetzliche Tatbestand i. S. d. 8 16 Abs. 1 S. 1 StGB umfasst
die objektiven Tatbestandsmerkmale einer Strafvorschrift
sowie solche Merkmale, wie die Kausalitat und die objektive
Zurechnung, die sich aus den Lehren des allgemeinen Teils
ergeben.® Der Tatbestandsirrtum hat zur Folge, dass nach §
16 Abs. 1S.1 StGB der Vorsatz und damit die Strafbarkeit bei

¢ Zur Rechtsnatur der Auskunft zur Guterliste siehe VG Frankfurt
BeckRS 2021, 17867, Rn. 14.

7 Schwendinger, in: BeckOK AWR, 11. Ed. 01.02.2024, § 17 AWG Rn. 25.

8 Hoffmann, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt (Hrsg.), Handbuch
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, 24. Kap. Rn. 3;
Morweiser, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR, 80. EL Dez. 2022,
Vor §8 17, 18 Rn. 150.

? BGH NStZ 2010, 503; BGH NStZ 2004, 201; Puppe, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 15 Rn. 100.

0 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl.
2019, 8§ 15 Rn. 16; Kudlich, in: BeckOK StGB, 60. Ed. 01.02.2024, § 15
Rn. 4.

" Vgl. Kudlich, in: BeckOK StGB, 60. Ed. 01.02.2024, § 15 Rn. 9.

2 Kudlich, in: BeckOK StGB, 60. Ed. 01.02.2024, § 16 Rn. 4.

¥ Joecks/Kulhanek, in: MiKo-StGB, 4. Aufl. 2020, § 16 Rn. 68 f.; Puppe,
in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 16
Rn. 6 ff.
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Vorsatzdelikten ausgeschlossen ist."* Die Strafbarkeit wegen
fahrlassiger Tatbegehung bleibt jedoch unberihrt (8 16 Abs.
1 S. 2 StGB). Im auBenwirtschaftsrechtlichen Kontext ist ein
vorsatzausschlieBender Tatbestandsirrtum z. B. dann gege-
ben, wenn eine Person nach einem Ransomware-Angriff das
geforderte Geld an einen Erpresser zahlt, ohne dessen Iden-
titdt zu kennen, obwohl diesem aufgrund von EU-Sanktionen
keine Vermdgenswerte zur Verfugung gestellt werden dirfen.
Anders verhalt es sich, wenn der Zahlende die Identitat des
Erpressers kennt, sich jedoch Uber die genauen sanktions-
rechtlichen Verbote im Unklaren ist.®

2. Verbotsirrtum

Nicht minder haufig ist in der Praxis dem Verbotsirrtum ge-
maf § 17 StGB zu begegnen. Dieser liegt vor, wenn dem Ta-
ter bei der Begehung der Tat die Einsicht fehlt, Unrecht zu
tun und ein solcher Irrtum nicht vermieden werden konnte.
Rechtsfolge des Verbotsirrtums ist die Schuldlosigkeit und
damit auch die Straffreiheit des Taters." Ein Verbotsirrtum
ist beispielsweise dann gegeben, wenn eine Person Geld an
einen ihr bekannten, aber sanktionierten Empfanger zahlt,
ohne Kenntnis von dessen Sanktionierung zu haben. In die-
sem Fall lasst die Unkenntnis den Vorsatz unberuhrt, da es
sich hier lediglich um einen Irrtum Uber die Reichweite einer
Ausfullungsnorm handelt, auf die ein Blankettstraftatbe-
stand verweist.”

Dabei stellt sich im AuBenwirtschaftsrecht haufig die Frage,
ob ein solcher Verbotsirrtum auch vermeidbar ist. Anzumer-
ken ist an dieser Stelle, dass die Beantwortung der Frage der
Vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums im AuBenwirtschafts-
recht mit groBen Schwierigkeiten verbunden ist. Nach ge-
festigter Rechtsprechung ist ein Verbotsirrtum unvermeid-
bar, wenn der Tater trotz der ihm nach den Umstanden des
Falles, seiner Personlichkeit sowie seines Lebens- und Be-
rufskreises zuzumutenden Anspannung des Gewissens die
Einsicht in das UnrechtmaBige seines Handelns nicht zu ge-
winnen vermochte.” Falls erforderlich, muss der Tater etwaig
aufkommende Zweifel durch die Einholung eines verlassli-
chen und sachkundigen Rechtsrats beseitigen. Dabei missen
sowohl die Auskunftsperson als auch die Auskunft aus der
Sicht des Taters verlasslich sein; die Auskunft selbst muss
zudem einen unrechtsverneinenden Inhalt haben.”

Betrachtet man die aktuellen EU-Sanktionen gegen Russland,
so kann man sich die Frage stellen, ob diese Herangehenswei-
se in der auBenwirtschaftsrechtlichen Praxis Gberhaupt noch
tragbar ist. Viele der Vorschriften andern sich in einem sehr
kurzen Zeitabstand und haben einen unklaren Wortlaut. Des
Weiteren widersprechen sich die - keinesfalls verbindlichen?
-hilfestellenden Antworten zu den FAQs der Bundesregie-
rung und der EU-Kommission haufig oder werden im Laufe
der Zeit ohne weitere Ankundigung geandert. Zudem legen
die Mitgliedstaaten die Vorschriften oftmals unterschiedlich
aus. Auch bei der Einholung eines fachkundigen Rechtsrates
kann eine falsche Auslegung daher nicht immer vermieden
werden. Umso mehr Uberraschte eine neue Entscheidung des
AG Frankfurt am Main?, das einen in Deutschland lebenden
kirgisischen Staatsangehdrigen wegen Versto3es gegen die

Russlandsanktionen verurteilte, da dieser wegen einer um-
fangreichen Zahnbehandlung versuchte mit Bargeld in Hohe
von EUR 11.000 nach Kaliningrad zu fliegen. Das Gericht ging
davon aus, dass der Angeklagte ,im Alltag erkennbar regen
Umgang mit russischen Staatsangehorigen zu haben” schien
und ihm ,- auch aufgrund der omniprasenten Medienbe-
richterstattung Uber das Kriegsgeschehen - schwerlich ent-
gangen” sein kdnne, dass erweiterte SanktionsmalBnahmen
gegen Russland beschlossen worden waren. Insofern soll der
VerstoB fir den Angeklagten vermeidbar gewesen sein.?? Bei
der Auslegung der maf3geblichen Sanktionsvorschrift stutzte
sich das AG Frankfurt selbst auf die rein englischsprachigen
FAQs der Kommission. Es ist daher zu vermuten, dass das
AG Frankfurt am Main der Auffassung war, der Angeklagte
kénne die regelmaBigen Anderungen der im Amtsblatt der
Européischen Union verdffentlichten Sanktionsregelungen
verfolgen und verstehen sowie sich der englischsprachigen
FAQs der Kommission bedienen.

3. Abgrenzung zwischen Tatbestandsirrtum und
Verbotsirrtum im AuBenwirtschaftsrecht

Angesichts der Blankettnatur der 88 17 ff. AWG ist gerade in
auBenwirtschaftsrechtlichen Sachverhalten die Abgrenzung
zwischen Tatbestands- und Verbotsirrtum herausfordernd.
Zwar gilt auch hier der allgemeine Grundsatz, dass eine Ver-
kennung der tatsachlichen Tatumstande als Tatbestandsirr-
tum gemal § 16 Abs. 1 S. 1 StGB und die falsche rechtliche
Vorstellung in Form der Unkenntnis tber ein strafrechtliches
Verbot als Verbotsirrtum nach § 17 StGB zu qualifizieren ist.
Diese klassische Abgrenzungsformel hilft bei Blankettvor-
schriften allerdings nur bedingt weiter. Problematisch ist
bei derartigen Bestimmungen namlich gerade zu definieren,
welche Umstande tberhaupt zum ,gesetzlichen Tatbestand”
gehoren.?

Nach einer Auffassung gehort bei Blanketttatbestanden die
Ausfullungsnorm zum Tatbestand, sodass beim Irrtum Uber
ein Ge- oder Verbot der Ausfillungsnorm die Tatbestands-
seite betroffen ist und folglich stets ein Tatbestandsirrtum
vorliegt. Sie beruht auf dem Verstandnis, dass sich der Tat-
bestand eines Blanketts, welches auf ein anderes Gesetz
verweist, aus der verweisenden ,leeren” Norm und dem Ver-
weisungsobjekt zusammensetzt und beide zusammen den

14 Statt vieler nur Kudlich, in: BeckOK StGB, 60. Ed. 01.02.2024, § 16
Rn. 5 und BGH NStZ 2006, 214, 217.

® Ruckert GWuUR 2021, 103 ff.

' Heuchemer, in: BeckOK StGB, 60. Ed. 01.02.2024, § 17 Rn. 45; Joecks/
Kulhanek, in: MiKo-StGB, 4. Aufl. 2020, § 17 Rn. 78.

7 BGH BeckRS 2013, 505, Rn. 3.

'8 Statt vieler nur BGH NStZ 2022, 30, 31 und BGH NJW-RR 2018,
1250, 1253.

” BGH BeckRS 2019, 38531, Rn. 21; BGH NStZ 2022, 30 f.; BGH NJW-RR
2018, 1250, 1253.

20EuGH RATW 2022, 307, 313.

2! AG Frankfurt am Main, Urt. v. 31.01.2023 - 943 Ds 7140 Js 235012/22.

22AG Frankfurt, Urt. v. 31.01.2023 - 943 Ds 7140.

B Cornelius, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht, 3. Aufl. 2024, Vorbemerkung AWG Rn. 98.

68



02.2024 | AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

gesetzlichen Tatbestand bilden.?* Der BGH stufte dagegen in
verschiedenen Konstellationen den Irrtum UGber die inhalt-
liche Ausflllung und Reichweite einer Blankettnorm als Ver-
botsirrtum ein.?® Dies begriindet er damit, dass § 16 Abs. 1S.
1 StGB vom ,gesetzlichen Tatbestand” spreche und sich der
Vorsatz somit nicht auf ein Verbot beziehen kénne.

Folgt man dieser Auffassung des BGH wirde dies bedeu-
ten, dass fur den Fall der Ausfuhr eines tatsachlich gelis-
teten Gutes i. S. d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 a) AWG, bei gleichzei-
tiger Unkenntnis Uber die entsprechende Listung des Gu-
tes, kein vorsatzausschlieBender Tatbestandsirrtum gemaR
§ 16 Abs. 1 S.1 StGB vorliegt. Ebenso verhalt es sich in dem
von § 18 Abs. 1 Nr. 1 a) AWG erfassten Fall, in welchem ein
Ausfuhrender eine sich auf der Embargoliste befindliche Per-
son beliefert, weil er falschlicherweise davon ausgeht, dass
sich die entsprechende Person nicht auf der Embargoliste
befindet.?”

Speziell im Bereich des AuBenwirtschaftsstrafrechts erfolgt
nach der Rechtsprechung die Abgrenzung zwischen Tat-
bestands- und Verbotsirrtum anhand des Wesens des Ge-
nehmigungserfordernisses der entsprechenden Normen.?
Insofern hangt die Klassifizierung entscheidend von dem in
der spezifischen Situation in Betracht kommenden gesetzli-
chen Tatbestand ab, wobei zwischen dem praventiven Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt und dem repressiven Verbot mit Be-
freiungsvorbehalt unterschieden werden muss. Im typischen
Falle der fehlenden Kenntnis Gber die Notwendigkeit einer
auBenwirtschaftsrechtlichen Genehmigung ist daher zu fra-
gen, ob durch die Verbotsnorm ein allgemein erlaubtes Ver-
halten lediglich in seiner Austibung kontrolliert werden soll
und damit die Tat ihren Unrechtsgehalt erst aus dem Fehlen
der Genehmigung herleitet - dann liegt ein Tatbestandsirr-
tum vor - oder ob ein Verhalten grundsatzlich untersagt ist
und nur im Einzelfall gestattet werden kann - dann ist ein
Verbotsirrtum gegeben.?” Auf dieser Grundlage hat der BGH
in einem Fall entschieden, dass die irrige Vorstellung, die
Schutzzonen im Nordirak seien nicht vom Irak-Embargo er-
fasst, einen Subsumtionsirrtum darstellt, der als Verbotsirr-
tum nach 8 17 StGB einzustufen ist. Denn trotz der grundle-
genden Kenntnis vom Bestehen des Embargos, verengte der
Angeklagte infolge falscher Auslegung dessen raumlichen
Geltungsbereich und verkannte, dass auch Zahlungen aus
vorhandenen Guthaben im Nordirak als rechtswidrige Zah-
lungen in das Embargogebiet anzusehen sind.*

Il. Irrtumsnahe Konstellationen
1. Untauglicher Versuch

Da es sich bei den Tatbestdanden der 88 17 und 18 AWG re-
gelmaBig um Verbrechen handelt (vgl. 8 12 Abs. 1 StGB)
bzw. die Vergehen der 8 18 Abs. 1 bis 5 oder 5b AWG gemaR
§ 18 Abs. 6 AWG der Versuchsstrafbarkeit unterliegen, kann
auch der untaugliche Versuch im AuB3enwirtschaftsstrafrecht
Bedeutung erlangen. Ein solcher ist gegeben, wenn bereits
zum Zeitpunkt des Tatbeginns objektiv feststand, dass die
Handlung des Taters wegen der Untauglichkeit des Tatob-
jekts, -mittels oder -subjekts nicht geeignet ist, den tatbe-
standlichen Erfolg herbeizufuhren.®' Insofern gestaltet sich

die Situation gewissermallen umgekehrt zum Tatbestandsirr-
tum gemaR § 16 Abs. 1S.1StGB.*2 Wahrend dort der Tater ob-
jektiv gegebene Tatumstande nicht kennt, halt der ,untaug-
lich versuchende Tater” objektiv nicht existente Umstande
falschlicherweise fiir gegeben. So handelt es sich etwa um
einen untauglichen Versuch, wenn eine Person ein - nach
ihrer subjektiven Einschatzung - gelistetes Gut ausfihren
wollte, welches objektiv gar keiner Listung unterliegt. Der
untaugliche Versuch ist nach ganz herrschender Meinung
nicht straffrei, sondern wird nach den allgemeinen Versuchs-
regeln bestraft.®®

2. Wahndelikt

Insbesondere wegen des fur Laien nur schwer zu begreifen-
den Inhalts der auBenwirtschaftsrechtlichen Strafvorschrif-
ten, sind auch Falle, die das Wahndelikt zum Gegenstand
haben, fester Bestandteil der auBenwirtschaftsrechtlichen
Beratungspraxis. Ein Wahndelikt ist dadurch gekennzeichnet,
dass der ,Tater” irrig davon ausgeht, sein Verhalten verstoRe
gegen eine Strafnorm, die entweder tberhaupt nicht existiert
oder die er zu seinen Ungunsten Gberdehnt?* Im Gegensatz
zum ahnlich gelagerten untauglichen Versuch (zur genauen
Abgrenzung siehe sogleich), hat das Wahndelikt die vollstan-
dige Straffreiheit zur Folge.®® Erforderlich fur die Strafbar-
keit ist hiernach stets ein materielles strafrechtliches Verbot,
welches sich der Tater durch seine fehlerhafte Vorstellung
nicht selbst schaffen kann. Geht also ein Handler irrtiimlich
davon aus, er dirfe keine Stofftiere in ein Drittland ausfih-
ren und tut dies trotzdem, muss er keine strafrechtlichen
Konsequenzen flrchten.

3. Abgrenzung zwischen untauglichem Versuch und
Wahndelikt im AuBenwirtschaftsrecht

Wie die Abgrenzung zwischen Tatbestands- und Verbots-
irrtum, kann auch einer der dogmatischen Dauerbrenner
des Allgemeinen Teils des Strafrechts, die Abgrenzung des
untauglichen Versuchs vom Wahndelikt, im aullenwirt-
schaftsstrafrechtlichen Kontext Relevanz entfalten. Dies

24 Schwendinger, in: BeckOK AWR, 11. Ed. 01.02.2024, § 17 Rn. 32;
Spoerr/Gade CCZ 2016, 77, 81 f.; vgl. auch Puppe, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl. 2023, § 16 Rn. 18 m.w.N.

25 BGH, Beschl. v. 23.08.2006 - 5 StR 105/106; BGH BeckRS 2013,

505, Rn. 3.

26 Bllte JuS 2015, 769, 776.

27 BGH BeckRS 2013, 505, Rn. 3; a.A. Pelz, in: Hocke/Sachs/Pelz, AWR,
3. Aufl. 2024, Vor §§ 17 ff AWG Rn. 52; Spoerr/Géade CCZ 2016, 77, 82.

28 Vgl. Morweiser, in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, 80. EL Dez. 2022,
Vor §§ 17, 18 Rn. 154.

22 BGH NStZ-RR 20083, 55, 56.

30 BGH NStZ-RR 2003, 55 f.

3! Eser/Bosch, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 22 Rn. 60.

32 Englander, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl.
2023, § 22 Rn. 101; Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl
2019, § 22 Rn. 69.

33 Cornelius, in: BeckOK StGB, 60. Ed. 01.02.2024, § 22 Rn. 75; Eser/
Bosch, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 22 Rn. 60 f.

34 Cornelius, in: BeckOK StGB, 60. Ed. 01.02.2024, § 22 Rn. 82.

3 Englander, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl.
2023, § 22 Rn. 101.
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gilt wie unter B. dargestellt jedenfalls in Hinblick auf die
88 17 und 18 AWG. Fir die Praxis ist die Abgrenzung deshalb
von Uberragender Wichtigkeit, weil von ihr abhangt, ob ein
Tater nach den allgemeinen Versuchsgrundsatzen bestraft
wird oder in den Genuss der Straflosigkeit kommt.

Da in vielen Fallen die Unterscheidung von untauglichem
Versuch und Wahndelikt nicht trennscharf méglich ist, ha-
ben sich in der Rechtswissenschaft diverse Methoden her-
ausgebildet, um diese Unterscheidung zu erleichtern. Im
AuBenwirtschaftsstrafrecht erweist sich die von der Recht-
sprechung und vom Uberwiegenden Teil der Literatur ange-
wendete Umkehrung der Unterscheidung von Tatbestands-
und Verbotsirrtum als tauglich. Hiernach gilt: Wer irrig Um-
stdnde annimmt, die bei tatsachlichem Vorliegen den objek-
tiven Tatbestand erfillen wirden, begeht einen strafbaren
untauglichen Versuch (Umkehrung des § 16 Abs. 1S. 1 StGB).
Wer hingegen den Sachverhalt richtig erfasst, dabei jedoch
ein objektives Tatbestandsmerkmal zu seinen Lasten Uber-
dehnt, begeht ein strafloses Wahndelikt (Umkehrung des
§ 17 StGB). Geht also ein Ausfihrer irrtimlich davon aus,
dass seine Tennisballe den Wert von EUR 300 Ubersteigen
und somit deren Ausfuhr nach Russland verboten ist, macht
er sich des untauglichen Versuchs strafbar, da in Wahrheit
die Ausfuhr von Poloballen im Wert von EUR 300 nach Russ-
land verboten ist. Glaubt dagegen der Ausfihrer, dass die
Lieferung von Tennisballen nach Russland auch dann ver-
boten ist, wenn diese weniger als EUR 300 wert sind, begeht
er ein strafloses Wahndelikt, da die Luxusguterliste nach den
Russlandsanktionen eine Wertgrenze von EUR 300 (mit we-
nigen Ausnahmen) setzt. Zum gleichen Ergebnis kommt man
auch dann, wenn eine Person ein gelistetes Gut wissentlich
ohne Genehmigung ausfihrt, dabei wegen einer unrichtigen
Erfassung eines Ausnahmetatbestandes aber verkennt, dass
die Ausfuhr in Wirklichkeit von der Genehmigungspflicht
befreit ist. In einer solchen Situation liegt gerade kein un-
tauglicher Versuch des 8§ 18 Abs. 1 Nr. 2 a) AWG vor, sondern
lediglich ein strafloses Wahndelikt.

E. Zusammenfassung

Gerade das AuBenwirtschaftsrecht ist durch die untypische
und komplizierte Ausgestaltung seiner Strafvorschriften in
der praktischen Handhabung mit einigen Tlcken verbunden.
Zwar entsprechen die Anforderungen an die Verwicklung des
objektiven und subjektiven Tatbestandes der Bestimmungen
den allgemeinen strafrechtlichen MaBstaben, allerdings sind
die haufig anzutreffenden Irrtums- und irrtumsnahen Sach-
verhalte im Vergleich zu weniger exotischen Strafrechts-
gebieten Uberaus diffizil. Da vieles in diesem Bereich noch
ungeklart und nach wie vor duBlerst umstritten ist, ist hin-
sichtlich schematischer Lésungen duferste Vorsicht geboten.
Eine Wirdigung des Einzelfalles ist damit fir die konkrete
Irrtumseinordnung und die Strafverteidigung unerlasslich.

Die Komplexitat der nationalen Normen in Verbindung mit
den sich standig andernden Blankettvorschriften, die ihrer-
seits vom EU-Gesetzgeber herausgegeben werden und die
mangelnde Einigkeit bei der Auslegung vieler dort enthal-
tener Verbote unter den Mitgliedstaaten sowie zwischen
den Mitgliedstaaten und der EU-Kommission, sorgen ferner
dafur, dass man die aktuelle Rechtsprechung im Lichte des
strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes durchaus hinter-
fragen kénnte. Was die Strafverfolgungsbehérden anbelangt,
so entsteht durch die Vielzahl der strafrechtlichen Ermitt-
lungen seit dem russischen Uberfall auf die Ukraine der Ein-
druck, dass durch die Bestrafung von ,Stindenbdcken” eine
(nicht immer nachvollziehbare) harte Linie bei der Verfol-
gung von SanktionsverstoBen gefahren werden soll. Ange-
sichts dieses Umstands und der Tatsache, dass vorsatzliche
Sanktionsverstée nach 8 18 Abs. 1 AWG mit einer Freiheits-
strafe von drei Monaten bis zu funf Jahren belegt sind, ist
gerade in Zweifelsfallen das Einholen fachlicher Expertise
dringend geboten.
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Der transnationale Strafklage-
verbrauch im europaisierten
Steuerstrafrecht

Nils Stahnke ist mit dem vorliegenden Beitrag Preistrager
des WiJ-Aufsatzwettbewerbs 2023.

l. Einleitung

Die FuBball-Weltmeisterschaft 2006 in Deutschland begeis-
terte Sportfans weltweit. Doch das Bild des ,Sommermar-
chens” bréckelt: Durch das Bekanntwerden dubioser Zah-
lungsflisse im Zuge der Vergabe und Ausrichtung der WM
erscheint das Ereignis heute, fast 20 Jahre spéter, in einem
anderen Licht. Die strafrechtliche Aufarbeitung der Vorwurfe
ist im vollen Gange. Im April 2023 hat das OLG Frankfurt
entschieden, dass die Einstellung eines in der Schweiz gegen
vier ehemalige FuBballfunktionare gefiihrten Strafverfah-
rens wegen Betrugs einer Anklage der namlichen Personen
in Deutschland wegen Steuerhinterziehung nicht entgegen-
steht. Das mediale Interesse an dem Fall soll zum Anlass ge-
nommen werden, die Reichweite des transnationalen Straf-
klageverbrauchs auf dem Gebiet des Steuerstrafrechts ge-
nauer unter die Lupe zu nehmen.

In einem ersten Schritt werden dazu die Grundlagen des
transnationalen Strafklageverbrauchs erlautert (unter IL.). An-
schlieBend werden ausgewahlte Konstellationen analysiert, in
denen der Strafklageverbrauch bedeutsam werden kann (un-
ter l1L.), ehe der Beitrag mit einem Fazit abschlieBt (unter IV.).

Il. Der transnationale Strafklageverbrauch in Europa

Auf dem souveranitatssensiblen Gebiet des Strafrechts voll-
zieht sich die europaische Integration nur zuriickhaltend. Die
Mitgliedstaaten sind bislang nicht bereit, die Kontrolle tGber
die Strafrechtspflege umfassend auf die EU zu Ubertragen.' In
der Folge existieren in der EU eine Vielzahl von Strafrechts-
ordnungen, die u.U. Rechtsfolgen fir ein und denselben
Sachverhalt vorsehen. Mit derartigen positiven Kompetenz-
konflikten geht flir Unionsbirger das Risiko einer mehrfachen
Strafverfolgung durch verschiedene Staaten einher.2 Dies gilt
auch und gerade auf dem Gebiet des Steuerstrafrechts. Wie
noch gezeigt wird, ist ein sich Uberschneidender Strafrechts-
schutz in Art. 325 Abs. 2 AEUV angelegt, wenn nicht sogar
gewollt. Ferner ist es denkbar, dass zwei Staaten - zu Recht
oder zu Unrecht - jeweils die Besteuerungshoheit bezuglich
eines Sachverhalts fir sich beanspruchen und damit auch
strafverfolgend tatig werden, wenn ihnen gegeniiber (aus ih-
rer Sicht) fehlerhafte, unvollstandige oder gar keine steuer-
lichen Angaben gemacht wurden.

1. Das unionsrechtliche Verbot der Mehrfachverfolgung

Das deutsche Recht sieht keinen Strafklageverbrauch im Fal-
le einer Verurteilung durch einen anderen Staat vor - Art.
103 Abs. 3 GG schutzt nur vor einer mehrfachen Verfolgung
durch den deutschen Staat?® Es gibt auch keine allgemei-
ne Regel des Volkerrechts, die der mehrfachen Aburteilung
einer Tat durch unterschiedliche Staaten entgegenstiinde.*
Wurde ein Tater im Ausland wegen einer Tat verurteilt und
die verhangte Strafe auch vollstreckt, so ist jene Strafe nach
§ 51 Abs. 3 StGB lediglich auf die Strafe anzurechnen, die ein
deutsches Gericht wegen derselben Tat verhangt.

Ein transnationales Verbot der Mehrfachverfolgung beinhal-
tet allerdings der zusammen mit dem Schengenraum einge-
fiihrte Art. 54 SDU. Danach darf ein durch eine Vertragspar-
tei rechtskraftig abgeurteilter Tater nicht mehr durch eine
andere Vertragspartei wegen derselben Tat verfolgt werden.
LAbgeurteilt” in diesem Sinne ist nicht nur, wer durch ein Ge-
richt verurteilt oder freigesprochen® wurde, sondern nach
der EuGH-Rechtsprechung genligt bereits eine endgiltige
behoérdliche Verfahrenseinstellung®. Wurde eine Sanktion
verhangt, tritt der Strafklageverbrauch gemaB Art. 54 SDU
a.E. allerdings nur ein, wenn diese bereits vollstreckt worden
ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht des Urteils-
staats nicht mehr vollstreckt werden kann.

Auch im priméaren Unionsrecht (vgl. Art. 6 Abs. 1 EUV) exis-
tiert mit Art. 50 GRCh mittlerweile ein transnationales Mehr-
fachverfolgungsverbot.” Art. 50 GRCh enthalt eine mit Blick
auf Art. 54 SDU fast gleichlautende Bestimmung, die den
Strafklageverbrauch - anders als Art. 54 SDU - jedoch nicht
von einer Vollstreckung abhéngig macht®. Unterschiede zu
Art. 54 SDU bestehen zudem darin, dass Art. 50 GRCh sich
gemalB Art. 51 Abs. 1 GRCh nur auf die Strafverfolgung durch

*

Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fir
deutsches und internationales Strafrecht und Strafprozessrecht, Straf-
rechtsvergleichung sowie Strafrechtsgeschichte (Prof. Dr. Carl-Fried-
rich Stuckenberg, LL.M.) an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Uni-
versitat Bonn sowie wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Flick Gocke
Schaumburg.

Dies ist nach deutscher Verfassungsrechtslage auch nicht uneinge-
schrankt moglich, da dem Bundestag Befugnisse von substanziellem
Gewicht verbleiben mussen, s. BVerfGE 123, 267, 406 ff.
Insbesondere ist nicht gewéahrleistet, dass die betroffenen Staaten
die Strafverfolgung koordinieren. Zwar gibt es Mechanismen zur
einvernehmlichen Beilegung von Kompetenzkonflikten (notfalls unter
Einbindung von Eurojust). Grundsatzlich ist jedoch kein EU-Mitglied-
staat verpflichtet, die Zustandigkeit fur ein Strafverfahren gegen
seinen Willen abzutreten. Siehe Vogel/Eisele in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der EU, Stand Mai 2023, Art. 82 AEUV Rn. 76.
BVerfGE 75, 1, 15 f.,; BVerfGE 12, 62, 66; Degenhart in Sachs, GG, 9.
Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 81.

BVerfGE 75, 1, 24.

EuGH NJW 2018, 1237 (Di Puma), Rn. 39; BGH NJW 2001, 2270.
EuGH NJW 2016, 2939 (Kossowski), Rn. 39; grundlegend EuGH Slg.
20083, 1-1345 (Gozitok und Briigge), Rn. 27 ff.

Zu Unterschieden bei der raumlichen Anwendbarkeit Radtke in: Bose
(Hrsg.), Europaisches Strafrecht, 2. Aufl. 2021, § 12 Rn. 33.

Das Verhaltnis beider Vorschriften zueinander ist daher umstritten,

s. Radtke in: Bése (Hrsg.), Europaisches Strafrecht, § 12 Rn. 58-60.
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EU-Mitgliedstaaten auswirkt, wenn diese Unionsrecht durch-
fuhren. Dies ist nach dem EuGH allerdings bereits der Fall,
wenn die vorgeworfene Steuerhinterziehung zulasten uni-
onsrechtlich harmonisierter Steuern begangen wurde - zu-
mindest dann, wenn die Steuern auch dem Unionshaushalt
zugutekommen.?

Bei Art. 50 GRCh, Art. 54 SDU handelt es sich um die be-
schuldigtenfreundliche Ausprdgung des strafverfahrens-
rechtlichen Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
(vgl. Art. 82 Abs. 1 AEUV),® wonach ein Mitgliedstaat zuguns-
ten der effektiven Strafverfolgung eine in einem anderen
Mitgliedstaat getroffenen strafrechtlichen Entscheidung zu
respektieren hat™.

2. Der faktische Tatbegriff des EuGH

Art. 54 SDU, Art. 50 GRCh verhindern die mehrfache Ver-
folgung ,derselben” Tat. Da andere (d.h. nicht abgeurteilte)
Taten selbstverstéandlich weiterhin verfolgt werden dirfen,
determiniert der Tatbegriff ganz entscheidend Reichweite
und Leistungsfahigkeit des Mehrfachverfolgungsverbots.”

Im Ausgangspunkt sind zwei Extreme bei der Bestimmung
der Tat moéglich:® Zum einen lieBe sich der Tatbegriff i.S.
eines idem crimen verstehen. Danach wiirde das Mehrfach-
verfolgungsverbot (nur) verhindern, dass mehrmals dieselbe
Strafnorm auf einen Sachverhalt angewendet wird. Spricht
das Gericht etwa einen wegen Steuerhinterziehung ange-
klagten Tater frei, konnte dieser noch wegen Betrugs verfolgt
werden. Alternativ kbnnte man auch auf das idem factum ab-
stellen, also den Tatbegriff im tatsachlichen Sinne verstehen,
sodass der Strafklageverbrauch bereits eintritt, wenn dersel-
be Lebenssachverhalt einer rechtlichen Wurdigung unter-
zogen wurde. Auch Zwischenformen sind denkbar, etwa ein
faktisch-normatives Verstandnis, wonach zur Tat neben dem
tatsachlichen Geschehen auch das betroffene Rechtsgut ge-
hort und bei Betroffenheit verschiedener Rechtsgiter folg-
lich auch verschiedene Taten gegeben seien.

Der Tatbegriff“ der Art. 50 GRCh, Art. 54 SDU ist unions-
rechtsautonom auszulegen.” Der EuGH versteht ihn seit der
Entscheidung in der Rs. Van Esbroeck in standiger Recht-
sprechung rein faktisch. Demnach ,ist das einzige maBge-
bende Kriterium fiir die Anwendung von Art. 54 SDU das der
Identitat der materiellen Tat, verstanden als das Vorhanden-
sein eines Komplexes konkreter, unlésbar miteinander ver-
bundener Umstande”."® Bei der Beurteilung réumt der EuGH
den mitgliedstaatlichen Gerichten einen weiten Spielraum
ein.” Grund fir das faktische Tatverstandnis ist die bereits
erwahnte Vielfalt der (nur fragmentarisch harmonisierten)
Strafrechtssysteme in der EU. Ein Abstellen auf das idem cri-
men wirde die Freizigigkeit im Unionsgebiet nicht effektiv
gewahrleisten, da verschiedene Mitgliedstaaten auch ver-
schiedene Straftatbestédnde auf ein und denselben Sachver-
halt anwenden.®

In den meisten Rechtsordnungen entspricht die Reichweite
des Tatbegriffs der Kognitionsbefugnis des Gerichts: Kann

das Gericht den Sachverhalt nicht vollumfénglich, sondern
nur in Bezug auf ausgewahlte Strafgesetze wirdigen, ergibt
es Sinn, dass der Strafklageverbrauch auch nur in diesem
(begrenzten) Umfang eintritt.” Indem der EuGH den Begriff
der Tat rein faktisch versteht,? spielt es fur den Strafklage-
verbrauch hingegen keine Rolle, ob das ersturteilende Ge-
richt Uber die Verwirklichung samtlicher nach dem Recht an-
derer Mitgliedstaaten in Betracht kommender Strafgesetze
entscheiden konnte.”

lll. Konkretisierung in ausgewahlten Problemfallen

Damit droht die Steuerstrafverfolgung ,unter den Tisch zu
fallen”, wenn ein Mitgliedstaat, der nicht die Steuerhoheit in-
nehat, zuerst strafverfolgend tatig wird. Denn grundséatzlich
setzen die Mitgliedstaaten ihr Strafrecht nicht dazu ein, ho-
heitliche Rechtsglter - wie das Steueraufkommen - anderer
Staaten zu schiutzen.?? RegelmaBig wird ein nationales Ge-

? EuGH NJW 2013, 1415 (Akerberg Fransson), Rn. 24-28.

Mitsilegas CMLR 43 (2006), 1277, 1300; Satzger in: FS Roxin, 2011,

S. 1515, 1520; Vogel/Norouzi JuS 2003, 1059, 1060.

Zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung Ambos,

Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 9 Rn. 25-27.

Radtke in: Bose (Hrsg.), Europaisches Strafrecht, § 12 Rn. 26.

Siehe Stuckenberg in: FS Europa-Institut, 2011, S. 567, 569; aus-

fuhrlich Voulgaris, Transnationales ,ne bis in idem” zwischen

staatlicher Schutz- und Achtungspflicht, 2016, S. 221-227.

4 Dass Art. 50 GRCh und Art. 54 SDU ein einheitlicher Tatbegriff zu-

grunde liegt, ist schon wegen des abweichenden Wortlauts nicht

selbstverstandlich, s. EGMR NJOZ 2010, 2630 (Zolotukhin), Rn. 79 f.

Der EuGH setzt eine Ubereinstimmung stillschweigend voraus.

BGH wistra 2021, 208, 209; BGH NStZ-RR 2019, 259, 260; Hackner

NStZ 2011, 425, 427. In der Folge geht er in seiner Reichweite z.T.

Uber den Tatbegriff der StPO hinaus und bleibt z.T. dahinter zurlck,

s. Inhofer in: BeckOK StPO, Stand Juli 2023, Art. 54 SDU Rn. 36.

EuGH Slg. 2006, 1-2333 (Van Esbroeck), Rn. 36. Daran anschlieBend:

EuGH Slg. 2006, 1-9327 (Van Straaten), Rn. 47; EuGH Slg. 2006,

1-9199 (Gasparini), Rn. 54; EuGH Slg. 2007, |-6441 (Kretzinger), Rn.

29; EuGH Slg. 2007, 1-6619 (Kraaijenbrink), Rn. 26.

EuGH Slg. 2007, |-6441 (Kretzinger), Rn. 36; ebenso EuGH Slg. 2007,

1-6619 (Kraaijenbrink), Rn. 32.

EuGH Slg. 2007, |-6441 (Kretzinger), Rn. 33; EuGH Slg. 2006, 1-2333

(Van Esbroeck), Rn. 35.

9 Stuckenberg in: FS Europa-Institut, 2011, S. 567, 569.

2% Insbesondere soll es nicht auf eine Identitat des geschutzten recht-

lichen Interesses ankommen, EuGH Slg. 2007, |-6441 (Kretzinger),

Rn. 33.

Z.T. wird daher eine Verengung des europaischen Tatbegriffs ge-

fordert, wonach der Strafklageverbrauch nur eintreten soll, soweit

der erstverfolgende Staat Uberhaupt Uber die Strafbarkeit ent-

scheiden konnte: Kithne JZ 2006, 1019, 1020; Stuckenberg in: FS

Europa-Institut, 2011, S. 567, 577. Auch BGHSt 52, 275, 281 f. warf die

Frage nach einer Modifikation des Tatbegriffs fur Falle auf, in denen

die Jurisdiktionsbefugnis bei der Erstverfolgung begrenzt war, lie

sie aber offen. Erklart BGH NStZ-RR 2019, 259 die Einordnung der

Tatsachen nach den Strafrechtsordnungen fir irrelevant, durfte dies

eine Absage an derartige Vorschlage bedeuten.

22 Aus der deutschen Perspektive Ambos, Internationales Strafrecht,
§ 1 Rn. 35; Eser/WeilRer in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019,
Vor 88 3-9 Rn. 49. Eine umfassende Erstreckung des Strafrechts-
schutzes auf hoheitliche Rechtsglter anderer Staaten ware auch
volkerrechtlich nicht unproblematisch, bedarf es doch hierfir eines
Jegitimierenden Anknipfungspunkts” (genuine link); dazu Ambos in:
MiKo-StGB, 4. Aufl. 2020, Vor § 3 Rn. 10-17.
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richt oder eine nationale Behorde nur dariiber entscheiden,
ob Steuern des ,eigenen” Staats hinterzogen wurden.? Die
so zustande gekommene Entscheidung Uber die Tat (im fak-
tischen Sinne) ist sodann von jedem anderen Mitgliedstaat
»anzuerkennen”, und zwar auch dann, wenn im Rahmen der
Wiirdigung die Verletzung dessen hoheitlicher Rechtsguter
unbericksichtigt geblieben ist.2*

Bei den Straftaten gegen hoheitliche Rechtsglter, zu denen
auch die Steuerhinterziehung gehért, kann die Reichweite
des Tatbegriffs demnach Auswirkungen darauf haben, ob das
Unrecht Uberhaupt abgegolten wird. Im Folgenden soll dies
anhand verschiedener Beispielfélle veranschaulicht werden.

1. Zusammentreffen von Steuerstraftat und
Nichtsteuerstraftat

Die Gefahr einer Mehrfachverfolgung stellt sich zum einen
dann, wenn ein Tater neben einer Steuerhinterziehung auch
Delikte des Kernstrafrechts verwirklicht hat.

a) Unberechtigte Geltendmachung von Betriebsausgaben

Um einen solchen Sachverhalt geht es in der ,Sommerméar-
chenaffare™

Mehrere Funktionare des Deutschen FuBball-Bundes (DFB)
sowie der FIFA sollen das Organisationskomitee des DFB
veranlasst haben, einen Geldbetrag i.H.v. EUR 6,7 Mio. an die
FIFA zu zahlen unter der mutmaRBlich wahrheitswidrigen An-
gabe, die Kosten dienen der Er6ffnungsgala zur WM 2006. In
den Steuererklarungen des DFB gegenliber dem deutschen
Finanzamt wird diese Zahlung als Betriebsausgabe geltend
gemacht, obwohl die Voraussetzungen der § 4 Abs. 4, Abs.
5 EStG mutmaBlich nicht erfillt sind (weil die Aufwendung
nicht ,durch den Betrieb veranlasst” war). In der Schweiz wird
gegen die Funktionare ein Strafverfahren wegen Betrugs zu-
lasten des DFB eingeleitet, aber wegen Verjahrungseintritts
endglultig eingestellt. In Deutschland werden die Beteiligten
spater wegen Steuerhinterziehung angeklagt.

Das LG Frankfurt?® ging in einem unverdffentlichten Be-
schluss davon aus, es handele sich bei dem in der Schweiz
angeklagten mutmaRBlichen Betrug und der im deutschen
Strafverfahren in Rede stehenden Steuerhinterziehung um
dieselbe Tat i.S.d. Art. 54 SDU. Das OLG Frankfurt? hat die-
sen Beschluss aufgehoben. Begriindend fihrt es an, dass,
obgleich ,beide Anklagen an einen zusammenhangenden
historischen Gesamtkomplex anknipfen”, der Betrug ein
~Vortatgeschehen im Hinblick auf die hier verfahrensgegen-
standlichen Steuerstraftaten” darstelle. Es lagen ,keine nach
ihrem Zweck unlésbar miteinander verbundene Tatsachen”
vor. Selbst, wenn die steuerliche Behandlung der Zahlung im
Zeitpunkt der mutmaBlichen Tauschung des Organisations-
komitees ,moglicherweise von Anfang an in den Blick ge-
nommen” worden sei, handele es sich bei den unrichtigen
Angaben in der Steuererkldrung nicht um die ,zwingende
Folge”.

Das OLG Frankfurt stellt mit dem Kriterium der ,zwingenden
Folge” offenbar in erster Linie darauf an, ob die in Rede ste-
henden Handlungen fir sich isoliert betrachtet aus Sicht der
Tater Sinn ergeben. Diese Erwagung leuchtet ein, vermag sie
doch dem Erfordernis der ,unlésbaren Verbindung” Kontu-
ren zu verleihen. Zurecht wurde eine Tatidentitat verneint.

Der Sachverhalt der ,Sommermarchenaffare” ist sehr spe-
ziell. In der Praxis weitaus haufiger durfte die Konstellation
der unberechtigten Geltendmachung von Betriebsausgaben
im Zusammenhang mit einer Straftat Falle betreffen, in de-
nen strafbare Bestechungszahlungen (z.B. nach § 299 Abs. 2
StGB) entgegen dem Betriebsausgabenabzugsverbot des § 4
Abs. 5 S. 1 Nr. 10 EStG gewinnmindernd in der Steuererkla-
rung bertcksichtigt werden.?” Auch hier wird eine ,unlésbare
Verbindung” (zwischen Korruptionshandlung und Abgabe
der Steuererklarung) in aller Regel fernliegen.

b) Verschweigen von Ertrégen aus einer Straftat

Die Frage nach dem idem stellt sich nicht nur dann, wenn
inkriminierte Zahlungen zu Unrecht als Betriebsausgaben
geltend gemacht werden, sondern auch, wenn den Finanz-
behoérden Einklinfte verschwiegen werden, die aus Straftaten
herrGhren.

Die in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige R begeht
Uber das Internet regelmaBig sog. Ransomware-Erpressun-
gen, bei denen sie mit Schadsoftware die Computer von EU-
Auslandern sperrt und die Wiederfreischaltung von der Zah-
lung eines Losegelds abhangig macht. Die so vereinnahmten
Losegelder gibt R in ihrer Steuererklarung nicht an.

R hat Einkunfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
EStG) erzielt.?® Die Strafbarkeit der Tatigkeit andert nichts
an ihrer Steuerbarkeit, § 40 AO. Analog zur zuvor geschil-
derten Konstellation ist danach zu fragen, ob die Tauschung
der Finanzbehdrde und die Ransomware-Erpressung aus der
Taterperspektive auch unabhéngig voneinander Sinn erge-
ben. Da dies zu bejahen ist - die Erpressungshandlung dient
der Erzielung eines Losegelds und die Fehlangaben in der
Steuererkldrung der Abwendung der Besteuerung -, liegen
unterschiedliche Taten i.S.d. Art. 50 GRCh, Art. 54 SDU vor.

2Die Strafvorschriften der AO gelten grundsétzlich nur fur Steuern, die
vom deutschen Staat verwaltet werden, § 1 Abs. 1S. 1, Abs. 2 Nr. 8 AO.
Das Steueraufkommen anderer Staaten wird auch nicht von § 263
StGB geschutzt, BGH NJW 1964, 935, 937.

24Heger in: Hochmayr (Hrsg.), ,Ne bis in idem” in Europa, 2015,
S. 65, 83-85.

251G Frankfurt a.M. v. 27.10.2022 - 5-2 KLs 7550 Js 242375/15
(11/18), n.v.

260LG Frankfurt SpuRt 2023, 317.

278S. z.B. BGH NZWiSt 2022, 13, 14; BGH NZWiSt 2018, 379, 386;
BGHSt 55, 288, 313.

28Zu steuerstrafrechtlichen Aspekten einer Ransomware-Erpressung
Hopfner/Stahnke DStR 2023, 2136, 2138 f.
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c) Straftaten zur Vorbereitung einer Steuerhinterziehung

Eine einheitliche Tat liegt dagegen nahe, wenn eine krimi-
nelle Handlung der Vorbereitung einer Steuerhinterziehung
dient. Typischerweise betrifft dies etwa Urkundenfalschun-
gen zur unberechtigten Geltendmachung des Vorsteuerab-
zugs (§ 15 UStG).% Ein sinnvolles Motiv fir die (sonst nutz-
lose) Falschung ergibt sich nur bei Berlicksichtigung der an-
schlieBenden Tauschung der Finanzbehérde.

2. Zusammentreffen mehrerer Steuerstraftaten

Konkurrierende Strafverfolgungsinteressen verschiedener
EU-Mitgliedstaaten sind auch dann denkbar, wenn ein Tater
mit seinem Handeln in mehreren Staaten jeweils den Tatbe-
stand eines Steuerstrafgesetzes verwirklicht hat.

a) Mehrere Steuerhinterziehungen in Bezug auf
denselben Steueranspruch

Unproblematisch ist eine Tatidentitat gegeben, wenn die
Strafvorschriften (mindestens) zweier Staaten durch die Ein-
wirkung auf denselben Steueranspruch eines Staats verwirk-
licht wurden. Denkbar ist diese Konstellation, weil das Assi-
milierungsgebot (Art. 325 Abs. 2 AEUV) die EU-Mitgliedstaa-
ten zur strafrechtlichen Verfolgung der Hinterziehung aus-
landischer Steuern verpflichten kann - namlich dann, wenn
ein Teil des Ertrags aus der Steuer dem Unionshaushalt®®
zugutekommt und der betreffende Staat auch sein eigenes
Steueraufkommen mit dem Instrument des Strafrechts ab-
sichert. Zur Umsetzung der Pflicht aus § 325 Abs. 2 AEUV hat
Deutschland den Tatbestand des § 370 Abs. 1 AO, der grund-
satzlich nur fur deutsche Steuern gilt (81 Abs. 1S.1, Abs. 2 Nr.
8 AO), in Abs. 6 sachlich auf bestimmte Steuern erstreckt, die
durch andere EU- und EFTA-Mitgliedstaaten verwaltet wer-
den. Damit sind positive Kompetenzkonflikte und infolge-
dessen die Gefahr der strafrechtlichen Mehrfachverfolgung
vorprogrammiert.®

Die deutsche Uhrmacherin U unterhalt eine inoffizielle Nie-
derlassung in Belgien. Dort erbringt sie fur belgische Kunden
zahlreiche hochpreisige Reparatur- und Wartungsarbeiten
auf ,Ohne-Rechnung-Abrede”. Umsatzsteuervoranmeldun-
gen sowie Umsatzsteuererklarungen gibt U in Belgien be-
wusst nicht ab, obwohl die Dienstleistungen dort*? umsatz-
steuerbar und -steuerpflichtig sind. Hierauf wird das deut-
sche Finanzamt im Rahmen einer Betriebsprifung in der
Unternehmenszentrale aufmerksam. U wird in Deutschland
wegen Hinterziehung der belgischen Umsatzsteuer gem.
§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 6 S. 2 AO verurteilt.

Zwar mogen die Steuerstraftatbestande in den EU-Mitglied-
staaten im Detail unterschiedlich ausgestaltet sein. Da sich
der Schutz der Art. 50 GRCh, Art. 54 SDU aber gerade nicht
auf das idem crimen beschrankt, kommt es nur auf die Iden-
titdt des Tauschungsverhaltens an. Im Beispielfall beziehen
sich beide Vorwirfe auf ein Untatigbleiben in derselben lo-
gischen Sekunde gegentuiber derselben (belgischen) Behérde.

Einer Strafverfolgung in Belgien stiinde daher die Verurtei-
lung in Deutschland entgegen.

b) ,Schmuggelfahrten”

Schwieriger zu beantworten ist die Frage nach der Tatidenti-
tat bei ,Schmuggelfahrten”, in denen ein Tater Waren durch
Europa transportiert und auf seiner Route in keinem der
durchquerten EU-Mitgliedstaaten steuerliche Erklarungen
abgibt.

Spediteur S will Zigaretten, die er in seinem Lkw hinter einer
Tarnladung versteckt hat, unbemerkt von Belarus nach Da-
nemark transportieren, damit sie dort verau3ert werden kon-
nen. Am 23.10.2022 beginnt S seine mehrtagige Fahrt mit der
Uberquerung der belarussisch-litauischen Grenze, wobei die
Route u.a. durch Deutschland fuhrt. Hier werden die Ziga-
retten am 25.10.2022 im Rahmen einer Polizeikontrolle ent-
deckt. S wird festgenommen und wegen Hinterziehung der
deutschen Tabaksteuer verurteilt (8 370 Abs. 1 Nr. 2 AO i.V.m.
8§23 Abs. 1S. 3 TabStG a.F.). Einige Zeit spater wird S in Litau-
en wegen Hinterziehung der auf die Zigaretten anfallenden
litauischen Einfuhrabgaben - Zoll und Einfuhrumsatzsteuer
- angeklagt.

Die Einfuhr der Zigaretten nach Litauen und deren Beférde-
rung in den deutschen steuerrechtlich freien Verkehr trennt
immerhin eine Zeit von zwei Tagen und eine Entfernung von
mindestens 600 km. Der EuGH stellte gleichwohl klar, dass
bei derartigen Schmuggelfahrten Gber mehrere Binnengren-
zen Tatidentitat gegeben sein kann,2® benannte allerdings
keine allgemeingultigen Kriterien, sondern verwies statt-
dessen auf den weiten Beurteilungsspielraum der mitglied-
staatlichen Gerichte.** Der BGH geht bei der Wahrnehmung
dieses Spielraums u.a. von einer Zasur und damit mehreren
eigenstandigen Taten aus, (1.) wenn es zu einer ,wesentlichen
Unterbrechung” der Fahrt gekommen ist, (2.) wenn ein lan-
geres Zwischenlagern dazu gefihrt hat, dass die Ware ,zur

27S. z.B. BGHSt 49, 136; LG Hildesheim BeckRS 2022, 47477 Rn. 21;
LG Essen BeckRS 2014, 126981 Rn. 11-14.

30Dje EU finanziert sich durch Eigenmittel (Art. 311 Abs. 2, Abs. 3
AEUV), d.h. durch in einem besonderen Beschlussverfahren definierte
Finanzmittel, die von den Mitgliedstaaten erhoben und sodann an
den Unionshaushalt weitergeleitet werden. Im aktuell geltenden Ei-
genmittelbeschluss 2020 (Beschluss [EU, Euratom] 2020/2053, ABL.
L 424/1) werden der EU u.a. die Ertrage aus den Zéllen und ein Teil
des Mehrwertsteueraufkommens zugewiesen.

31Vgl. Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, 10. Aufl.
2022, 810 Rn. 63; Thorhauer, Jurisdiktionskonflikte im Rahmen
transnationaler Kriminalitat, 2019, S. 227.

32Entsprechend § 3a Abs. 1S. 2 UStG. Das Umsatzsteuerrecht ist durch
die MwStSystRL (mit Ausnahme der Steuersatze) vollharmonisiert,
Schaumburg in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 5. Aufl.
2023, Rn. 3.88.

3EuGH Slg. 2007, I-6441 (Kretzinger), Rn. 36; s.a. EUGH Slg. 2006
[-2333 (Van Esbroeck), Rn. 37.

34EuGH Slg. 2007, I-6441 (Kretzinger), Rn. 36; ebenso EuGH Slg. 2007,
[-6619 (Kraaijenbrink), Rn. 32.
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Ruhe gekommen” ist, oder (3.) wenn der genaue Ablauf des
Transports bei Beginn der Fahrt noch nicht feststand.®®

Unschwer zu erkennen ist, dass die Feststellung einer Zasur
(insbesondere in den ersten beiden Fallgruppen) ausgespro-
chen wertungsoffen ist.3¢ Stellt man mit dem hier favorisier-
ten Ansatz auf den ,Sinnzusammenhang” ab, ist zu konsta-
tieren, dass der heimliche Warentransport durch jedes der
Lander nur dann Sinn ergibt, wenn der Tater an seinem Ziel
ankommt. Im o.g. Beispiel ware daher eine einheitliche Tat
anzunehmen. ZugegebenermaBen kann der Wertungsspiel-
raum auf diese Weise nur begrenzt eliminiert werden. Denn
Sinneinheiten lassen sich im Prinzip beliebig eng oder weit
definieren.® Im Beispielsfall ist ein derart extensives Tatver-
standnis jedenfalls insofern unbedenklich, als der erstver-
urteilende Staat die ,auf dem Weg” veribten Tauschungen
auslandischer Behorden in vielen ,Schmuggelfallen” wegen
Art. 325 Abs. 2 AEUV selbst unter Strafe gestellt haben wird.
So hatte das deutsche Gericht im Beispielfall eine Hinterzie-
hung der litauischen Einfuhrabgaben nach § 370 Abs. 1, Abs. 6
AO ahnden kénnen.®

c) Mehrere Steuerhinterziehungen in Bezug auf doppelt
besteuerte Einkiinfte

Die Literatur zum transnationalen ne bis in idem hat sich bis-
lang kaum mit Fallen auseinandergesetzt, in denen ein Tater
in zwei Staaten steuerpflichtig ist und dort jeweils Einkunfte
in zu geringer Hohe oder gar keine Einkinfte deklariert. Zwar
durften samtliche EU-Mitgliedstaaten untereinander Doppel-
besteuerungsabkommen (DBA) abgeschlossen haben, also
volkerrechtliche Vertrage, in denen sich die Vertragsstaaten
zur Beschrankung ihres Besteuerungsrechts verpflichten®.
Selbst, wenn die Vertragsstaaten das DBA Ubereinstimmend
anwenden,* ist damit aber nicht ausgeschlossen, dass es in
beiden Staaten zur Steuerverkiirzung kommen kann, wie fol-
gendes Beispiel zeigt:

H mit Wohnsitz (8§ 8 AO) in Suddeutschland fahrt jedes Wo-
chenende nach Osterreich um dort in einem Hotel ,schwarz”
zu arbeiten, wo er wahrend dieser Zeit (von Freitag bis Sonn-
tag) auch Ubernachtet. In seiner deutschen Steuererklarung
gibt H nur die Einkunfte aus seinem ,Hauptjob” in Deutsch-
land an; in Osterreich gibt er pflichtwidrig gar keine Steuer-
erklarung ab.

GemalR § 1 Abs. 1 S. 1 EStG ist H mit seinem Welteinkom-
men in Deutschland steuerpflichtig. Gleichzeitig ist er mit
seinen Einkinften auch (zumindest beschrankt) in Oster-
reich steuerpflichtig.#' Eine Doppelbesteuerung wird durch
Art. 23 Abs. 1 Buchst. a DBA-Osterreich verhindert, indem die
in Osterreich erzielten Einkiinfte von der deutschen Bemes-
sungsgrundlage auszunehmen sind (,Freistellung”, S. 1). Bei
der Ermittlung des deutschen Steuersatzes sind sie jedoch
zu berlcksichtigen (,Progressionsvorbehalt”, S. 2), sodass Hs
Einkunfte aus unselbstandiger Arbeit in Deutschland infolge
seiner unvollstdndigen Angaben zu niedrig besteuert werden.
Da H somit in beiden Staaten Steuern hinterzogen hat, stellt

sich die Frage, ob er sich bei einer Verurteilung in Deutsch-
land gegeniiber Osterreich auf den Grundsatz ne bis in idem
berufen kann (und umgekehrt).

Dass den von den Hinterziehungen betroffenen Steueran-
sprichen derselbe wirtschaftliche Sachverhalt zugrunde liegt,
darf nicht zum voreiligen Schluss auf eine Tatidentitat verlei-
ten. Denn das steuerstrafrechtlich relevante Verhalten liegt
allein in der Fehlkommunikation gegentber den nationalen
Behorden durch aktives Tun bzw. pflichtwidriges Unterlassen
im Nachgang an diesen Sachverhalt.*? H hat im Beispiel - an-
ders als U in der Konstellation unter 1ll.2.a) - in zwei Staaten
je eine eigenstandige Tauschung verlbt (einmal gegeniiber
der deutschen und einmal gegenlber der dsterreichischen
Finanzbehoérde). Lediglich der Gegenstand, auf den sich die
Tauschung bezieht, ist identisch. Dies ist zur Begrindung der
Tatidentitat fur sich genommen noch unzureichend.

Gegen eine vorschnelle Bejahung der Tatidentitat in Doppel-
besteuerungsfallen sprechen die u.U. weitreichenden Folgen:
Geht man davon aus, dass die Abgabe einer Steuererklarung
Teil einer in einem anderen EU-Mitgliedstaat bereits abge-
urteilten Tat ist, weil beide Staaten denselben grenziiber-
schreitenden Sachverhalt besteuern, beschrankt sich der
Strafklageverbrauch nicht allein auf die Hinterziehung der
auf diesen Sachverhalt entfallenen Steuer. Die Abgabe der
unvollstandigen Steuererkldrung kann vielmehr hinsichtlich
ihres gesamten Inhalts nicht mehr verfolgt werden. Hat ein
Tater neben den vom DBA betroffenen Einkiinften noch wei-
tere Einkunfte verschwiegen, verhindert ein etwaiger Straf-
klageverbrauch auch insoweit die Strafverfolgung.

Dass zwei unterschiedliche Finanzbehérden verschiedener
Staaten getauscht wurden, schliet eine Tatidentitat auf der
anderen Seite aber nicht per se aus.*® Beziehen sich beide

3 BGHSt 52, 275, 283 f. Diese Fallgruppen sind nicht abschlieBend,
sondern exemplarisch zu verstehen (,etwa”).

3¢ Riibenstahl NJW 2008, 2931, 2934.

37 Stuckenberg in: FS von Heintschel-Heinegg, 2015, S. 435, 443.

38 Auch die Hinterziehung litauischer oder polnischer Tabaksteuer hatte
verfolgt werden kénnen (vgl. § 370 Abs. 6 S. 2 AO). Da die Tabak-
steuer als harmonisierte Verbrauchsteuer aber nur einmal erhoben
werden darf, muss sich das erstverfolgende Gericht entscheiden,
wessen Steueranspruch es als Anknupfungspunkt der Strafbarkeit
wahlt; so BGH NZWiSt 2016, 23, 25.

37 Rust in: Frotscher, Internationales Steuerrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 234.

40 Das ist nicht selbstverstandlich. Denkbar ist auch, dass beide
Staaten von einem unterschiedlichen Sachverhalt ausgehen oder eine
Vorschrift des DBA unterschiedlich auslegen. Zu derartigen positiven
Qualifikationskonflikten und zu Mechanismen zur Verhinderung einer
dadurch trotz DBA verbleibenden Doppelbesteuerung Geberth in: FG
Wassermeyer, 2015, S. 65 ff.

“1§1 Abs. 3i.V.m. § 98 Abs. 1 Nr. 4 6-EStG.

“2Vgl. Gaede, Der Steuerbetrug, 2016, S. 679 f.

“3Nach BGHSt 52, 275, 281 verlangt Art. 54 SDU keine Identitat der die
Erklarungen betreffenden Steuern. Bezogen auf Art. 103 Abs. 3 GG
soll nach Bllte in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, 9. Aufl
2023, § 370 Rn. 732 auch bei mehreren Erklarungsadressaten ,auf-
grund des einheitlichen Tatentschlusses” typischerweise Tatidentitat
gegeben sein.
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Tauschungen auf dieselben Einklinfte, kann dies indiziell
auf ein idem factum hinweisen. Dies gilt erst recht, wenn
der den Einklnften zugrundeliegende Sachverhalt steuer-
optimierend gestaltet wurde, also ein einheitlicher Tatplan
und ggf. eine umfassende laufende Beratung gegeben sind.*
Ein einheitlicher Vorsatz genligt grundséatzlich nicht fur die
Annahme eines Komplexes konkreter, unlésbar miteinander
verbundener Umstande.*® Er kann jedoch Indizwirkung ent-
falten.#

Tathandlung der Steuerhinterziehung durch aktives Tun (vgl
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) ist die Abgabe einer unrichtigen oder
unvollstandigen Steuererklérung. Die Zeitpunkte, in denen
der Téater in den beiden Staaten Erklarungen abgibt, kon-
nen aber erheblich voneinander abweichen. Bestehen unter-
schiedliche Abgabefristen, ist dies wahrscheinlich. Das OLG
Frankfurt hat in dem bereits erwdhnten Beschluss* aus-
dricklich offengelassen, ob es der Tatidentitat zwingend
entgegensteht, dass der Betrug im Jahr 2005 begangen sein
soll, die Steuererkladrungen aber erst 2007 abgegeben wur-
den. Damit wird zumindest angedeutet, dass es zu restriktiv
sein konnte, wie in den ,Schmuggelfallen” bereits in einer
mehrtagigen ,Ruhe” des Geschehens eine Zasur zu sehen.

Hat ein Tater sich in zwei Staaten wegen Steuerhinterzie-
hung durch Unterlassen (vgl. 8 370 Abs. 1 Nr. 2 AO) straf-
bar gemacht, ist der Frage nachzugehen, ob der erstverur-
teilende Staat dasselbe Unterlassen abgeurteilt hat, an das
der zweitverfolgende Staat anknlpfen will. Unter welchen
Umstanden zwei Unterlassungen eine einheitliche faktische
Tat darstellen, ist bislang kaum untersucht worden.*® Sind
im Falle des ,doppelten Unterlassens” keine objektiven Tat-
sachen ersichtlich, die als Bindeglied fur das Untatigbleiben
in Betracht kommen (etwa eine einheitliche Verschleierungs-
handlung), wird man dem Tatentschluss besonderes Gewicht
beimessen mussen.

Dies gilt auch, wenn - wie im Beispielfall - ein Tun und ein
Unterlassen zusammentreffen. Richtigerweise sollte auch
hier wieder die Frage gestellt werden, ob jedes Verhalten
isoliert Sinn ergibt, was bzgl. H naheliegt, da einmal die Ver-
meidung der deutschen und einmal die Vermeidung der 6s-
terreichischen Besteuerung bezweckt ist. Geboten ist aber
stets eine Betrachtung aller Umstande des Einzelfalls (z.B.
einer etwaigen ,Sinnlosigkeit” der Steuerehrlichkeit in nur
einem Staat wegen des dann ggf. drohenden Informations-
austauschs*).

IV. Fazit und Ausblick

Im Steuerstrafrecht sind in diversen Konstellationen grenz-
Uberschreitende Sachverhalte denkbar, in denen ein trans-
nationaler Strafklageverbrauch zu prufen ist. Offene Fragen
ergeben sich hierbei fir erst- und zweitverfolgende Staaten
gleichermaBen.

Infolge des faktischen Tatbegriffs des EuGH hat es in vielen
Fallen das nationale Gericht des zweitverfolgenden Staats in

der Hand, durch die Austibung des ihm eingerdumten Beur-
teilungsspielraums darlber zu entscheiden, ob und inwieweit
die Verletzung fiskalischer Interessen strafrechtlich geahndet
werden kann. Um dem Vorwurf der Willkir zu begegnen, be-
darf es der Erarbeitung belastbarer Entscheidungskriterien.
Nur so wird die Gefahr der Verfolgung fur Unionsburger vor-
hersehbar, sodass sich die durch Art. 50 GRCh, Art. 54 SDU
bezweckte Freiziigigkeit verwirklichen lasst. In Anlehnung an
das OLG Frankfurt bietet es sich m.E. an, darauf abzustellen,
ob das Hinwegdenken der einen Handlung den Sinn der an-
deren Handlungen berihrt, weil jene aus der Tatersicht einen
Ubergeordneten Sinn hat (dann: Tatidentitat) oder ob die in
Rede stehenden Handlungen isoliert betrachtet ein gleicher-
maBen sinnvolles Tatermotiv erkennen lassen (dann: keine
Tatidentitat). Klarungsbedurftig ist in diesem Zusammen-
hang noch, wer die ,Sinnfrage” zu beantworten hat: Kommt
es diesbezlglich allein auf die Vorstellung des Taters an oder
hat das Gericht unter Einnahme der Taterperspektive eigene
Erwagungen anzustellen? Nicht immer handeln Tater ratio-
nal.

Erkennt ein erstverurteilendes Strafgericht, dass im verfah-
rensgegenstandlichen Sachverhalt auch der ,Verdacht” einer
im EU-Ausland begangenen Steuerhinterziehung im Raum
steht, die nach dem anzuwendenden Recht aber nicht abge-
urteilt werden kann, stellt sich mit Blick auf den drohenden
Strafklageverbrauch die Frage, wie darauf zu reagieren ist:
Sollte das im Ausland verwirklichte Unrecht im Strafmal Be-
ricksichtigung finden?% Darf oder muss das Strafverfahren
ruhend gestellt werden bis die Straftat im Ausland abgeur-
teilt worden ist, wenn das damit einhergehende Unrecht das
im Inland verwirklichte Unrecht evident Ubersteigt?

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass eine konsisten-
te Handhabung des transnationalen ne bis in idem noch an
vielen Stellen dogmatische Grundlagenarbeit voraussetzt
(etwa Untersuchungen zur Tatidentitat bei ,mehreren” Unter-
lassungen). Der Beitrag soll hierzu einen ersten DenkanstoR3
geben.

44 So auch Peters in: Schaumburg/Peters, Internationales Steuerstraf-
recht, 2. Aufl. 2021, Rn. 4.70.

4 EuGH Slg. 2007, 1-6619 (Kraaijenbrink), Rn. 29; BGHSt 59, 120, 126.

4 Inhofer in: BeckOK StPO, Art. 54 SDU Rn. 39; Peters in: Schaumburg/
Peters, Internationales Steuerstrafrecht, Rn. 4.66.

47 OLG Frankfurt SpuRt 2023, 317.

8 Diskutiert wird im deutschen Verfassungsrecht v.a. die Frage nach
der Tatidentitat bei Unterlassensdauerdelikten. Dazu (auch mit Be-
ziigen zum Unionsrecht) Schiilting GVRZ 2022, 13 ff. Zu Art. 103
Abs. 3 GG bei der Nichtabgabe mehrerer geschuldeter Steuer-
erklarungen Bulte in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 370
Rn. 732.

49 Zum Aufdeckungsrisiko bei Steuerhinterziehung und gleichzeitiger
Nichtabfihrung von Sozialversicherungsabgaben Bulte NZWiSt 2017,
49, 57.

% Diese Mdglichkeit wird angedeutet in BGHSt 52, 275, 281 f.
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Rechtsanwalt Serkan Erdogan, Berlin

Herausgabe von Passwortern

zur Beschleunigung der Durchsicht
von Datentragern - Entscheidungs-
anmerkung zu AG Hamburg,
Beschluss vom 30. Méarz 2023,

Az: 162 Gs 2237/21

Das Amtsgericht Hamburg hatte in der vorliegenden Ent-
scheidung Uber die RechtmaRBigkeit der Art und Weise, insb.
dem zeitlichen Umfang der Durchsicht elektronischer Da-
tentréger nach § 110 StPO zu entscheiden. In der Praxis ist
dieser Punkt haufig ein Streitpunkt, der in Anbetracht der
groBziugigen Handhabe der Ermittlungsbehérden und Ge-
richte fur Frustration sorgt. Das Amtsgericht entschied, dass
die Durchsicht der Gerate in Anbetracht der dafir erforder-
lichen, angekiindigten Zeitdauer rechtswidrig ist und der
Beschuldigte zur Beschleunigung der Durchsicht durch die
Herausgabe eines Passworts nicht mitwirken muss.

l. Sachverhalt

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Im Rahmen einer Durchsuchung vom 01. November 2021 we-
gen des Verdachts der Geldwasche nahmen Ermittlungsbe-
amte zwei Laptops sowie zwei Smartphones aus der Wohnung
der Beschuldigten mit, um die Datentrager nach § 110 StPO
durchzusehen. Am 04. Februar 2022 hatte das Amtsgericht
Hamburg die RechtmaBigkeit der vorlaufigen Sicherstellung
der Datentrager richterlich bestatigt. Am 27. Juni 2022 hatte
die Staatsanwaltschaft Hamburg das fur die Sachbehand-
lung zusténdige LKA gebeten, die Ermittlungen in der vorlie-
genden Sache abzuschlie3en, insbesondere eine Auswertung
der Inhalte der sichergestellten Datentrager vorzunehmen.
Bereits zuvor am 18. Mai 2022 wurden die Datentrager an die
mit der technischen Auswertung befasste forensische Spe-
zialabteilung des LKA weitergeleitet.

Am 14. September 2022 vermerkte das LKA, dass die ,Bear-
beitung der Laptops voraussichtlich im Juli 2023 und mit der
Bearbeitung der Mobiltelefone voraussichtlich im Juli 2024
begonnen" werde. Die Auswertung der Daten auf den elek-
tronischen Datentragern kénnten hiernach ,frihestens” im
Juli/August 2023 fortgesetzt werden. Die Staatsanwaltschaft
informierte die Verteidigung hierlGber und teilte mit, dass
eine Beschleunigung leider nicht veranlasst werden kénne.
Es sei denn die Beschuldigte sei bereit, die entsprechenden
Passworter zu benennen. Die Verteidigung beantragte dar-

aufhin fur die Beschuldigte, im Rahmen einer gerichtlichen
Entscheidung die Herausgabe der Gerate zu beschliel3en.

Il. Entscheidung des Amtsgerichts Hamburg

Den Antrag, die Herausgabe der Gerate zu beschliel3en, legte
das Gericht zutreffender Weise dahingehend aus, dass nach
88 110 Abs. 4, 98 Abs. 2 StPO eine gerichtliche Entscheidung
Uber die RechtmaBigkeit der Art und Weise der Durchsicht
der sichergestellten Gerate begehrt wird.

Ebenso zutreffend hat das Amtsgericht auf den Antrag die
Rechtswidrigkeit der Art und Weise der Durchsuchung fest-
gestellt. Hierbei fUhrt es zunachst aus, dass der Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatz erfordert, dass die Ermittlungsbehor-
den im Falle einer Mitnahme zur Durchsicht zligig und in an-
gemessener Zeit selektieren missen, ob und ggf. welche der
zur Durchsicht mitgenommenen Gerate dem Gericht fir eine
nachfolgende Beschlagnahmeanordnung vorzulegen sind. In
Ermangelung normativer Vorgaben seien die Umstande des
Einzelfalles maBgeblich.

Diese veranlassten das Amtsgericht Hamburg, die Art und
Weise der Durchsicht als unverhaltnismaBig zu bewerten.
Denn die Ermittlungsbeamten nahmen die Gerate bereits
siebzehn Monate vor dem Entscheidungszeitpunkt, namlich
am 01. November 2021, zur Durchsicht mit. Seitdem unterlie-
Ben sie es, die dazu bereitstehenden Gerate durchzusehen.
Hierbei war zu berticksichtigen, dass die Gerate nach dem
Vermerk des LKA erst am 18. Mai 2022 - damit mehr als ein
halbes Jahr spéater - zur technischen Auswertung an die Spe-
zialabteilung weitergegeben wurden. Letztlich ausschlagge-
bend war jedoch der Umstand, dass auch nach dieser Zeit
dem spater auch nicht relativierten Vermerk des LKA zufolge
prognostisch die Auswertung der Laptops frihestens zum
Juli/August 2023 und der Handys erst zum Juli 2024 begin-
nen kdnne. Dieser Prognose lag auch nicht eine mdglicher-
weise rechtfertigende besondere Schwierigkeit der konkre-
ten Auswertung zugrunde. Vielmehr beruhte sie auf einem
Mangel an personellen Ressourcen der Polizei, die bei der
Rechtfertigung der Dauer der Durchsicht - wie vom BVerfG
bereits mehrfach betont - keine Rolle spielen.

Die Begrindung der UnverhaltnismaBigkeit rundete das
Amtsgericht Hamburg damit ab, dass auch der Vorschlag der
Staatsanwaltschaft Hamburg, die Méglichkeit die Durchsicht
durch Herausgabe der Passworter der Gerate zu beschleu-
nigen, bei dieser Einzelfallwirdigung der Art und Weise der
Durchsicht kein zu bericksichtigender Umstand ist. Denn
eine solche Mitwirkungspflicht kenne das deutsche Strafpro-
zessrecht schon nicht.

lll. Anmerkungen zur Entscheidung

Mit der Entscheidung geht das Amtsgericht auf zwei bislang
in der Praxis haufig auftauchende und fur Beschuldigte frus-
trierende Problemkreise der Durchsicht vorlaufig sicherge-
stellter Gerate ein. Es l6st diese mit konsequenter Anwen-
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dung des zugrunde liegenden Strafprozessrechts und ver-
dient daher vollste Zustimmung.

1. Zeitlicher Rahmen der Durchsicht nach § 110 StPO

Nach § 110 StPO kénnen Beweismittel vorlaufig zur Prufung,
ob sie beschlagnahmefahig oder zurickzugeben sind, si-
chergestellt und durchgesehen werden. Je nach Umfang der
potentiellen Beweismittel - bei elektronisch gespeicherten
Daten der Regelfall - kdnnen sie, wenn eine Aussonderung
an Ort und Stelle nicht méglich ist, nach pflichtgemessen Er-
messen der Staatsanwaltschaft mitgenommen oder kopiert
und im Nachgang durchgesehen werden (BGH, Beschluss
vom 05. Augsut 2003 - 2 BJs 11/03-5 - StB 7/03, NStZ 2003,
670, 671; OLG Jena, Beschluss vom 20. November 2000 -
1 Ws 313/00, NJW 2001, 1290, 1293).

Der zeitliche Rahmen fir diese Durchsicht ex situ ist we-
der gesetzlich konturiert noch kann sie richterlich im Wege
einer Entscheidung nach §8 110 Abs. 4, 98 Abs. 2 StPO im
Anschluss an die Sicherstellung vorgegeben werden (BGH,
Beschluss vom 20. Mai 2021 - StB 21/21, NStZ 2021, 623).
Obwohl die Durchsicht Bestandteil der Durchsuchung ist,
gilt fur sie nicht das vom BVerfG aufgestellte Zeitfenster
von sechs Monaten zur Vollziehung von Durchsuchungsbe-
schlissen (BVerfG, Beschluss vom 30. Januar 2002 - 2 BvR
2248/00, NStZ 2002, 377, 378). Die Grenze bildet lediglich
der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz. Aus ihm folgt, dass die
Durchsicht zigig durchgefihrt werden muss, um abhan-
gig von der Menge des vorlaufig sichergestellten Materials
und der Schwierigkeit seiner Auswertung in angemessener
Zeit zu dem Ergebnis zu gelangen, was als potenziell be-
weiserheblich dem Gericht zur Beschlagnahme angetragen
und was an den Beschuldigten herausgegeben werden soll
(BGH, Beschluss vom 05. August 2003 - 2 BJs 11/03-5 - StB
7/03, NStZ 2003, 670, 671; OLG Koblenz, Beschluss vom
30. Méarz 2021 - 5 Ws 16/21, NZWiSt 2021, 386, 389).

Die vorliegende Entscheidung reiht sich in diese Rechtspre-
chungsgrundsatze ein und zeigt, dass der VerhaltnismaRig-
keit der Durchsicht vor allem dann Grenzen gesetzt sind,
wenn wie hier die Sichtung erst gar nicht zeitnah begonnen
wird. Der immer wieder antreffenden Begriindung, dass es
am Personal zur zeitnahen Durchsicht fehle, hat das Amts-
gericht auch hier einen klaren Riegel vorgeschoben. Bei dem
vorliegenden Fall handelt es sich in dieser Hinsicht um eine
Extreme, die einer Verweigerung der Sichtung nahe kommt.
In Fallen, in denen aufgrund der Ressourcenauslastung Da-
tentréger nur eine klrzere Zeit liegen bleiben, wird die Un-
verhaltnismaBigkeit der Durchsicht nicht sofort auf die Stirn
geschrieben sein und die gerichtliche Schmerzensgrenze
woanders liegen kdnnen.

Das entsprechende Case Law spiegelt eine grol3e Streubreite
der zeitlichen Grenze der Durchsicht wider (mit einer auf-
schlussreichen Aufstellung hierzu Reichling/Corsten, NStZ
2022, 712, 714). Bei der Anwendung des vom BGH im Jahr
1964 aufgestellten Grundsatzes, ,dal3 vorldufige prozessuale
Zwangsmalinahmen nicht weit Gber ein Jahr hinaus andau-
ern darfen” (BGH, Beschluss vom 04. August 1964 - 3 StB
12/63, Rn. 26, BGHSt 19, 374), wird man abwégen missen, ob

der technische Fortschritt bei der Durchsicht kiirzeres oder
die heutzutage anzutreffende Menge der vorlaufig sicherge-
stellten Daten und die Schwierigkeit der Auswertung anderes
gebietet.

Letztlich ist zu beachten, dass die Entscheidung tGber die er-
forderliche Dauer in erster Linie dem Ermessen der Staats-
anwaltschaft unterliegt und fir die gerichtliche Uberprifung
maBgeblich ist, von welchen Kriterien sie diese Entscheidung
abhangig gemacht und hierbei die Grenzen ihres Ermessens
Uberschritten hat (BVerfG, Beschluss vom 28. April 2003 -
2 BvR 358/03, NJW 2003, 2669, 2671; BGH, Beschluss vom
20. Mai 2021 - StB 21/21, NStZ 2021, 623, 624). Dies ergibt
sich vor allem aus entsprechenden Aktenvermerken der
Staatsanwaltschaft. Die nachprifenden Ermittlungsrichter
legen diese - wie nicht nur der entscheidungsgegensténd-
liche Fall zeigt - in der Regel ihrer VerhaltnismaBigkeitspri-
fung zugrunde (Vgl. auch BGH, Beschluss vom 20. Mai 2021
- StB 21/21, NStZ 2021, 623). Insofern ist aus Sicht der Ver-
teidigung auf entsprechende Veraktung der Grinde hinzu-
wirken.

2. Herausgabe von Passwortern

Sofern die Staatsanwaltschaft hingewiesen hatte, dass die
Durchsicht schneller erfolgen kann, wenn die Beschuldigte
die Passworter mitteilt und die Geréate nicht erst noch ,ge-
knackt” werden mussen, ist dies technisch richtig, rechtlich
jedoch bei der Feststellung der VerhaltnismaRigkeit der Dau-
er der Durchsicht nicht zu bertcksichtigen. Ebenso kénnte
der Beschuldigte theoretisch sofort Auskunft dariber geben,
welche Daten fur das Verfahren relevant und fir die Staats-
anwaltschaft relevant sind, um die Durchsicht abzukirzen.
Fur die Uberprifung der Dauer der Durchsicht spielt dies
ebenfalls keine Rolle.

Beiden Fallen ist gleich, dass der Grundsatz ,nemo tenetur
se ipsum accusare” gilt. Beschuldigte sind weder dazu ver-
pflichtet noch diirfen sie dazu gezwungen werden, sich selbst
zu belasten oder an der Aufklarung der Tat mitzuwirken.
Nach dem BVerfG ist dies Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips
aus Art. 20 Abs. 3 GG und der Achtung der Menschenwirde
aus Art. 1 Abs. 1 GG, da ein Beschuldigter Verfahrensbetei-
ligter und nicht bloBes Objekt des Verfahrens ist. Einfach-
gesetzlich wird der Grundsatz u. a. in den 8§ 136 Abs. 1S. 2,
136a Abs. 1, 243 Abs. 5 S. 1 StPO vorausgesetzt und auch aus
Art. 6 EMRK entnommen.

Wie das Amtsgericht richtig hervorhebt, unterliegen auch
Passworter zu sichergestellten Geraten der Selbstbelas-
tungsfreiheit. Dies gilt unabhangig davon, ob sich auf dem
Gerat tatsachlich belastende Beweismittel befinden oder
nicht. Denn maf3geblich ist allein, dass der Beschuldigte aktiv
an der Tataufklarung durch Entschlisselung des sicherge-
stellten Gerats mitwirkt. Dies scheint auf den ersten Blick auf
der Hand zu liegen, ist aber - wie andere europaische Juris-
diktionen zeigen - keine Selbstverstandlichkeit.

So sehen (nicht nur) das britische und franzésische Recht
die Méglichkeit vor, dass Personen unter Androhung u. a.
von Haft zur Entschlusselung durch Passworteingabe oder
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zur Passwortherausgabe angewiesen werden kénnen (hierzu
auch Franck, RDV 2013, 287, 288; Gercke, MMR 2008, 291,
298). Einen VerstoB gegen die Selbstbelastungsfreiheit oder
den fair-trial-Grundsatz aus Art. 6 EMRK hatte das Supreme
Court (England und Wales) hierin nicht gesehen (Rv S & Anor
[2008] EWCA Crim 2177 vom 09. Oktober 2008). Denn das
Passwort sei als bloBer Schlissel selbst nicht belastend, son-
dern lediglich die verschlusselten Daten. Zudem vergleicht
der Supreme Court das Passwort und die dadurch geschiitz-
ten Daten mit Blut-, Urin- und Gewebeproben, die unabhan-
gig vom Willen des Beschuldigten existieren.

Zwar stellte auch der EGMR fest, dass Beweismaterial, das
vom Beschuldigten durch Zwang gewonnen werden kann,
aber unabhangig vom Willen des Betroffenen vorhanden ist
(z. B. Schriftstiicke, die auf Grund einer Beschlagnahme er-
langt werden, Proben von Atemluft, Blut, Urin, Haaren und
Korpergewebe zu Zwecken von DNA-Analysen) nicht der
Selbstbelastungsfreiheit unterliegt (EGMR (GroBe Kammer),
Urteil vom 11. 7. 2006 - 54810/00Jalloh/Deutschland, NJW
2006, 3117, 3123). Fur Passworter wird man dies hingegen

ebenfalls nur bei einer entsprechenden gesonderten Doku-
mentation des Passworts annehmen kénnen (LG Trier, Be-
schluss vom 16. Oktober 2003 - 5 Qs 133/03, NJW 2004,
869, Greven, in: KK-StPO, § 94, Rn. 4c).

Hieraus folgt konsequent, dass ein ,Angebot” zur Beschleu-
nigung der Durchsicht durch Herausgabe des Passworts nicht
bei der VerhaltnismaRBigkeitsprifung zu bericksichtigen ist.
Anstelle eines solchen Angebots wird die Staatsanwaltschaft
den gleichen Gedanken jedoch dahingehend verpacken kén-
nen, dass die noch andauernde Durchsicht der Entschlisse-
lung des Gerats und damit der Schwierigkeit der Auswertung
- aufgrund des Passwortschutzes des Gerats - geschuldet
ist (BGH, Beschluss vom 05. August 2003 - 2 BJs 11/03-5 -
StB 7/03, NStZ 2003, 670, 671; OLG Koblenz, Beschluss vom
30. Méarz 2021 - 5 Ws 16/21, NZWiSt 2021, 386, 389; Haus-
schild, in MiKo, § 110 StPO, Rn. 10). Eine solche Begrindung
wirde allerdings voraussetzen, dass eine Auswertung - an-
ders als im entscheidungsgegenstandlichen Fall - bereits be-
gonnen hat oder zlgig begonnen werden soll.

Rechtsanwalt Dr. Elias Schénborn
und Mag. Jan Uwe Thiel, LL.B., beide Wien

Osterreichischer Verfassungs-
gerichtshof: Gesetzliche Regelungen
zur Handy-Sicherstellung sind
verfassungswidrig

Mit Erkenntnis vom 14. Dezember 2023 (G 352/2021) hat
der Verfassungsgerichtshof (im Folgenden: VfGH) in Oster-
reich die Bestimmungen der Osterreichischen Strafprozess-
ordnung (im Folgenden: StPO) Uber die Sicherstellung von
Mobiltelefonen und anderen Datentragern als verfassungs-
widrig aufgehoben, weil sie gegen die Grundrechte auf Ach-
tung des Privatlebens nach Art 8 der Europaischen Men-
schenrechtskonvention (,EMRK") und auf Datenschutz ge-
mafl § 1 des Osterreichischen Datenschutzgesetzes (,DSG”)
verstoBen. Die Entscheidung leitet einen Paradigmenwechsel
im Osterreichischen Strafprozessrecht ein und hat interna-
tional Beachtung gefunden, zumal es sich - soweit ersicht-
lich - um das erste europaische Verfassungsgericht handelt,
das sich in dieser Tiefe mit Fragen der VerhaltnismaBigkeit
dieser besonders eingriffsintensiven ErmittlungsmaBnahme
auseinandersetzt.! Die rechtlichen Voraussetzungen fir die
Sicherstellung/Beschlagnahme von Datentrégern sind in Os-
terreich, Deutschland und der Schweiz in vielen Punkten édhn-
lich geregelt. Die VerhaltnismaBigkeitserwagungen des VfGH
kénnen daher auch auBerhalb Osterreichs als Anregung fir
eine tiefergehende Auseinandersetzung mit der Thematik in
Wissenschaft und Praxis dienen, sodass sich eine nahere Be-
schaftigung mit der Entscheidung lohnen kann.

l. Einleitung
1. Allgemeines

Die Sicherstellung von Handys und anderen elektronischen
Datentragern wird in Osterreich in den § 110 Abs 1 Z 1 und
Abs 4 sowie § 111 Abs 2 StPO geregelt. Der Kern der Debatte,
illustriert durch die Entscheidung des VfGH, dreht sich um
die VerhaltnismaBigkeit solcher ErmittlungsmaBBnahmen und
den damit einhergehenden tiefgreifenden Eingriff in Grund-
und Freiheitsrechte der betroffenen Personen. In Osterreich
stehen sowohl die EMRK samt 1 Zusatzprotokoll? als auch
§1 DSG im Verfassungsrang.

Indem der VFGH eine unverhaltnismaBige Beeintrachtigung
des Rechts auf Datenschutz nach § 1 DSG sowie in das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art 8 EMRK
durch die angefochtenen Bestimmungen feststellte, adres-
siert er eine universelle Problematik im digitalen Zeitalter:
Wie weit dirfen staatliche Eingriffe gehen, um eine effiziente
Strafverfolgung zu gewahrleisten, ohne dabei fundamentale
Freiheiten seiner Rechtsunterworfenen zu untergraben?

Es darf wohl als allgemeiner Konsens angesehen werden,
dass es ,in einem Rechtsstaat keine Wahrheitsfindung um
jeden Preis geben” darf.2 In einem Zeitalter, in dem (grenz-

Soyer/Marsch, Handysicherstellung ohne vorherige richterliche
Bewilligung verfassungswidrig, JSt-Slg 2024/4, 57 (68); vgl auch
Soyer/Marsch, VfGH und Handysicherstellung - technische und
rechtliche Fragen aus dem Verfahren, AnwBl 2024, 164 (164ff).

Art Il Z 7 BVG, BGBL 1964/59; VfGH 11.4.2017, G 5100/1965.
Cepic/Gilhofer, Die Léschung von rechtswidrig ermittelten personen-
bezogenen Daten in der Strafrechtspflege - Ein- und Auswirkungen
von 8§ 75 StPO, JBl 2023, 409 (419).

(XN}
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Uberschreitende) Datentubermittlungen in nie dagewesenem
Umfang flieBen und digitale Uberwachungsméglichkeiten
stetig wachsen, wird die Entscheidung des VfGH zu einem
wichtigen Bezugspunkt fir die Debatte um Datenschutz und
Grundrechte auf globaler Ebene. Ein von einem Beschuldig-
ten intensiv genutztes Endgerat wie Computer, Mobiltele-
fon oder Laptop kann durch die Ansammlung personlicher
Datenmengen zum ,ultimativen Beweismittel™ werden, was
die Bedeutung eines ausgewogenen Verhaltnisses zwischen
effektiver Strafverfolgung und dem Schutz individueller Frei-
heiten verdeutlicht.?

2. Derzeitige (verfassungswidrige) Rechtslage zur
Sicherstellung von Datentragern

Die Sicherstellung eines Handys oder anderen elektronischen
Datentragers ist dann zuldssig, wenn sie fur das Ermittlungs-
verfahren aus Beweisgriinden erforderlich erscheint (§ 110 Abs
1Z 1 StPO).¢ Die Sicherstellung ist die vorlaufige Begriindung
der Verfugungsmacht tGber den Gegenstand durch die Straf-
verfolgungsbehérden (§ 109 Z 1 lit a StPO).” Fir die Anordnung
einer Sicherstellung bedarf es eines Anfangsverdachtes (§ 1
Abs 3 StPO), somit bestimmter Anhaltspunkte, die die Annah-
me rechtfertigen, dass eine Straftat begangen worden ist.

§ 111 Abs 1 und Abs 2 StPO sehen eine Herausgabepflicht
des Betroffenen vor. Jedermann ist verpflichtet, die erforder-
lichen Gegenstande herauszugeben oder die Sicherstellung
auf andere Weise zu ermoglichen. In dieser Bestimmung ist
grundsatzlich auch eine Herausgabepflicht von Passwoértern
elektronischer Datentrager umfasst, auBer es handelt sich
um einen Beschuldigten oder Zeugen, dem eine Schweige-
pflicht zukommt.®

Die Anordnung der Sicherstellung muss von der Staatsan-
waltschaft begriindet werden, indem dargelegt wird, welche
Gegenstande von ihr erfasst sind und wofur diese von Re-
levanz sein kénnten.” Eine richterliche Bewilligung, die bei-
spielsweise flr eine (anschlieBende) Beschlagnahme (§ 115
StPO) notwendig ist, ist nicht erforderlich. Die Sicherstellung
ist lediglich von der Staatsanwaltschaft anzuordnen und von
der Kriminalpolizei durchzufiihren (§ 110 Abs 2 StPO)."°

Jede bewegliche koérperliche Sache kann sichergestellt wer-
den." Somit sind neben Datentrégern (Laptop, Mobiltelefon,
etc) auch sonstige Gegenstande iSd § 109 Z 1 lit a StPO um-
fasst. Dartiber hinaus kommt auch eine Datenspiegelung in
Betracht. Im Rahmen einer Datenspiegelung wird nicht der
physische Gegenstand, sondern lediglich die sich auf diesem
befindenden Daten sichergestellt.”? Diese Moglichkeit ergibt
sich aus § 110 Abs 4 und 8 111 Abs 2 StPO.

Im Unterschied zur Sicherstellung von sonstigen Gegen-
standen wird es den Ermittlungsbehérden im Rahmen der
Sicherstellung von Datentragern ermdéglicht, Rickschliisse
auf bestimmte Personen zu ziehen.® Sie kénnen sich da-
durch ein umfassendes Bild tber die Vergangenheit und der
Gegenwart der betroffenen Person machen. Weiters kdnnen
die Ermittler auch auf extern gespeicherte Daten (z.B. ex-
terne Festplatte, Cloud) uneingeschrankt zugreifen." Es gibt
keine konkrete Vorschrift dariiber, wie die Auswertung zu
erfolgen hat. Aus rechtsstaatlicher Sicht ist diese Tatsache
auBerst problematisch.

Zugegriffen darf nur auf jene Daten werden, die im Zeitpunkt
der Sicherstellung lokal oder extern gespeichert waren. Auf
Daten, die erst nachtraglich auf den sichergestellten Daten-
trager Ubertragen wurden, darf nicht zugegriffen werden, da
dies nicht von der Sicherstellungsbefugnis gemaf § 110 Abs 1
Z 1 StPO gedeckt ist.®

Der Gesetzgeber verlangt auch keine bestimmte Schwere
der Straftat, weshalb eine Sicherstellung bei Vorliegen eines
Anfangsverdachts bei jedem Delikt in Frage kommt. Selbst
(nicht verdachtige) Dritte mlssen sich einer Sicherstellung
beugen,' wenn gegen eine (andere) Person ein Anfangsver-
dachtim Sinne des § 1 Abs 3 StPO besteht und der - im Besitz
des (nicht verdachtigen) Dritten stehende - Gegenstand ein
relevantes Beweismittel im strafrechtlichen (Ermittlungs-)
Verfahren ist.”

§ 110 Abs 4 StPO normiert, dass die Sicherstellung von Ge-
genstanden aus Beweisgriinden gemaf § 110 Abs 1 Z 1 StPO
nicht zuldssig und jedenfalls auf Verlangen der betroffenen
Person aufzuheben ist, soweit und sobald der Beweiszweck
durch Bild-, Ton- oder sonstige Aufnahmen oder durch Ko-
pien schriftlicher Aufzeichnungen oder automationsunter-
stutzt verarbeiteter Daten erfullt werden kann und nicht an-
zunehmen ist, dass die sichergestellten Gegenstande selbst
oder die Originale der sichergestellten Informationen in der
Hauptverhandlung in Augenschein zu nehmen sein werden.”®

Betroffene einer Sicherstellung kénnen neben dem Antrag
auf Herausgabe (8 110 Abs 4 StPO) einen Einspruch wegen

4 Grzesiek/Zuhlke, Die Entschlisselung von Smartphones gegen den
Willen des Beschuldigten zum Zwecke der Durchfiihrung des Straf-
verfahrens, StV-S 2021, 117 (122).

5 Seidl/Schoénborn, Diurfen Strafverfolgungsbehorden Beschuldigte zur
(biometrischen) Entschlisselung von Endgeréaten zwingen? JBlL 2022,
361 (361).

¢ Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO § 110 Rz 5 (Stand 1.3.2021,
rdb.at).

7 Tipold/Zerbes/Flora in Fuchs/Ratz, WK StPO § 109 Rz 2 (Stand
13.11.2017, rdb.at).

8 Reindl-Krauskopf/Salimi/Stricker, IT-Strafrecht, 2018, Rz 5.9.

? Seidl/Schonborn, Durfen Strafverfolgungsbehdrden Beschuldigte zur
(biometrischen) Entschliisselung von Endgerédten zwingen? JBl 2022,
361(364); Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO § 110 Rz 59 (Stand
1.3.2021, rdb.at).

° Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO § 110 Rz 57 (Stand 1.3.2021,
rdb.at).

" Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO § 110 Rz 3 (Stand 1.3.2021,
rdb.at).

2 Schénborn/Morwitzer, Criminal Compliance (2023) Rz 11.64;
McAllister in Kier/Wess, HB Strafverteidigung? (2022) Rz 8.64.

8 Soyer/Marsch, Handysicherstellung ohne vorherige richterliche
Bewilligung verfassungswidrig, ISt-Slg 2024/4, 57 (67).

™ Vgl. ErlautRV 25 BlgNR 22. GP; Tipold/Zerbes in Hopfel/Ratz, WK
StPO § 111 Rz 14 (Stand 1.3.2021, rdb.at); aA Reindl-Krauskopf/Salimi/
Stricker, IT-Strafrecht, 2018, Rz 5.11.

® Vgl Tipold/Zerbes in Hopfel/Ratz, WK StPO § 111 Rz 17/2 (Stand
1.3.2021, rdb.at).

¢ Tipold/Zerbes in Hopfel/Ratz, WK StPO § 110 Rz 2 (Stand 1.3.2021,
rdb.at).

7 Tipold/Zerbes in Hopfel/Ratz, WK StPO Vor §§ 110-115 Rz 7 (Stand
1.3.2021, rdb.at).

'® Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO § 110 Rz 50 (Stand 1.3.2021,
rdb.at).
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Rechtsverletzung (§ 106 Abs 1 StPO) erheben sowie eine ge-
richtliche Entscheidung Uber die Fortsetzung bzw Aufhe-
bung der Sicherstellung beantragen (§ 115 iVm § 111 Abs 4
StPO). Zudem koénnen Betroffene gemaR 8 75 StPO einen An-
trag auf Berichtigung, L6schung oder Vervollstandigung von
unrichtigen, unvollstandigen oder entgegen den Bestimmun-
gen der Strafprozessordnung 1975 ermittelten personenbe-
zogenen Daten stellen.”

Il. Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes
vom 14.12.2023 (G 352/2021

1. Vorverfahren

Die Staatsanwaltschaft Klagenfurt flihrte gegen den Be-
schuldigten, einen Geschaftsfiihrer eines Unternehmens in
Karnten, ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts auf
Untreue gemaB § 153 Abs 1 und Abs 3 zweiter Fall StGB. Am
21. Juli 2021 ordnete die Staatsanwaltschaft Klagenfurt die
Sicherstellung des Mobiltelefons sowie des Outlook-Kalen-
ders des Beschuldigten an. Dagegen erhob der Beschuldig-
te Einspruch wegen Rechtsverletzung (§ 106 Abs 1 StPO).
Er fihrte begriindend aus, dass die ErmittlungsmaBnahme
unverhaltnismagig sei, da das Mobiltelefon einen uferlosen
Zugriff auf die Lebensumstande und die Lebensgeschichte
eines Menschen ermégliche, zumal durch das Mobiltelefon
auch Daten zuganglich wirden, die in der Cloud gespeichert
seien.?

Das Landesgericht Klagenfurt wies den Einspruch wegen
Rechtsverletzung mit der Begrindung ab, dass die Sicher-
stellung des Mobiltelefons aus Beweisgriinden geeignet und
erforderlich sei und zudem das gelindeste Mittel darstelle.?!

Gegen diesen Beschluss erhob der Beschuldigte fristgerecht
Beschwerde (8 87 StPO) an das Oberlandesgericht Graz und
stellte aus Anlass dieses Rechtsmittels den Antrag auf Nor-
menkontrolle gemaB Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG an den
VfGH.22 Diese Bestimmung erméglicht es einer Person, die
als Partei einer von einem ordentlichen Gericht in erster In-
stanz entschiedenen Rechtssache wegen Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes in ihren Rechten verletzt zu
sein behauptet, aus Anlass eines gegen diese Entscheidung
erhobenen Rechtsmittels, die Verfassungswidrigkeit eines
Gesetzes geltend zu machen.z

Diese Méglichkeit ist von der deutschen ,Verfassungsbe-
schwerde” (88 90 ff dt. BVerfGG) zu unterscheiden, die es
einer natirlichen oder juristischen Person ermdglicht, das
Bundesverfassungsgericht anzurufen, wenn sie geltend
macht, durch die 6ffentliche Gewalt in einem ihrer Grund-
rechte verletzt zu sein. Diese Moglichkeit kennt der dsterrei-
chische Gesetzgeber nicht. Beim sogenannten Parteiantrag
auf Normenkontrolle?* wird nicht behauptet, das Gericht
habe Grundrechte verletzt, sondern dass das Gericht ein
verfassungswidriges Gesetz angewendet hat. Es wird somit
der Inhalt des Gesetzes bekampft.?®

a. Argumente des Antragstellers

Der Antragsteller argumentierte, dass die Sicherstellung
eines Smartphones aus Beweisgriinden angesichts der Fille

der auf dem Smartphone enthaltenen Daten tiefe Einblicke
in das Leben und die Privatsphare des Betroffenen erlaube.
Ein Blick in das Mobiltelefon geniige und man wisse alles
Uber einen Menschen, was es zu wissen gebe. Gleichwohl
bedlrfe die Sicherstellung nur einer Anordnung der Staats-
anwaltschaft im Zuge eines strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahrens, fir dessen Einleitung wiederum lediglich ein
Anfangsverdacht (8 1 Abs 3 StPO) Voraussetzung sei. Fir
samtliche ErmittlungsmaBBnahmen, die mit vergleichbaren
Eingriffen verbunden seien, wirden strengere materielle
und formelle Voraussetzungen gelten. Dies betreffe etwa die
Identitatsfeststellung nach § 118 StPO, bei der das Vorliegen
bestimmter Tatsachen erforderlich sei. Ahnliches gelte fiir
die Auskunft Uber Bankdaten gemaR3 § 116 StPO, die Uber-
dies einer gerichtlichen Bewilligung bedirfe. Auch fiur eine
Durchsuchung von Orten und Gegenstanden ("Hausdurch-
suchung") (§ 120 StPO) und eine molekulargenetische Unter-
suchung (8 124 StPO) bedurfe es jeweils einer gerichtlichen
Bewilligung. Die koérperliche Untersuchung (§ 123 StPO) ddir-
fe nur bei Vorliegen bestimmter, im Gesetz naher genann-
ter Tatsachen erfolgen und unterliege zudem einer strengen
VerhaltnismaBigkeitsprifung. Observation und verdeckte Er-
mittlung (88 130 ff StPO) wiederum unterlagen strengen zeit-
lichen Beschrankungen. Fir die Beschlagnahme von Briefen,
die Auskunft Gber Daten einer Nachrichtenermittlung sowie
die Lokalisierung einer technischen Einrichtung und die
Uberwachung von Nachrichten enthielten die §§ 134 ff StPO
detaillierte Voraussetzungen, wobei Uberdies jeweils rich-
terliche Bewilligungen erforderlich seien.?® Bei verdeckten
Ermittlungen und der Uberwachung verschlisselter Nach-
richten bestehe gemal § 147 StPO Rechtsschutz durch den
Rechtsschutzbeauftragten.?”

Eine einfache Anordnung der Sicherstellung kdnne diese de-
taillierten Anforderungen ohne Rechtsschutz im Hauptver-
fahren (88 210 ff StPO) umgehen, da es daflr keine Nichtig-
keitssanktion gebe.?®

 Vgl. OGH 13.10.2020, 11 Os 56/20z; 1.6.2021, 14 Os 35/21k.

20 Punkt 2. bzw Rz 4 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-

gerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 3. bzw Rz 5 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-

gerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 4. bzw Rz 6 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-

gerichtshofes vom 14.12.2023.

Naher dazu Rohregger, Der Parteiantrag auf Normenkontrolle

(,Gesetzesbeschwerde”), AnwBl 2015, 188 (188); Herbst/Wess, Der

Parteiantrag auf Normenkontrolle im Bereich der Strafgerichtsbar-

keit, ZWF 2015, 64 (64).

Art 140 Abs 1Z 1lit d B-VG.

BuBjager in Kahl/Khakzadeh/Schmid, Kommentar zum Bundes-

verfassungsrecht B-VG und Grundrechte Art. 140 B-VG Rz 12 (Stand

1.1.2021, rdb.at); Rohregger, Der Parteiantrag auf Normenkontrolle

(,Gesetzesbeschwerde”), AnwBl 2015, 188 (188); Herbst/Wess, Der

Parteiantrag auf Normenkontrolle im Bereich der Strafgerichtsbar-

keit, ZWF 2015, 64 (64).

26 Seidl/Schonborn, Durfen Strafverfolgungsbehérden Beschuldigte zur

(biometrischen) Entschliisselung von Endgeraten zwingen? JBl 2022,

361 (370).

Punkt 4.1. bzw Rz 7 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-

gerichtshofes vom 14.12.2023.

28 Punkt 4.2. bzw Rz 8 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-
gerichtshofes vom 14.12.2023.
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Die Sicherstellung eines Mobiltelefons greife folglich auf un-
verhaltnismaBige Weise in Art 8 EMRK sowie § 1 DSG ein.
Einerseits fehle es an der ausreichenden gesetzlichen Deter-
minierung, andererseits konne die Sicherstellung, die einen
zeitlich und inhaltlich uferlosen Eingriff in die Privatsphare
erlaube, bereits unter geringsten Voraussetzungen angeord-
net werden, namlich bei Vorliegen eines bloBen Anfangs-
verdachtes sowie bei der Eignung des Mobiltelefons als Be-
weismittel. Insoweit verstoBBe die Rechtslage auch gegen den
Gleichheitsgrundsatz (Art 2 StGG, Art 7 Abs 1 B-VG), weil die
erwahnten Bestimmungen der StPO den Ermittlungsbehér-
den erhebliche materielle und formelle Schranken setzten,
wohingegen dies bei der Sicherstellung von Mobiltelefonen
nicht der Fall sei.??

b. Argumente der Bundesregierung

Die Bundesregierung teilte die verfassungsrechtlichen Be-
denken des Antragstellers nicht. In Verteidigung der Sicher-
stellungsbestimmungen fihrte die Bundesregierung insbe-
sondere Folgendes aus: Die Sicherstellung eines Datentra-
gers gehe nicht notwendig mit dessen Auswertung einher,
vielmehr bedurfe diese einer eigenen Anordnung. Der ver-
meintlichen Schrankenlosigkeit des Eingriffes sei entgegen-
zuhalten, dass die Ermittlungsbehérden Daten nur zum Zwe-
cke der Strafverfolgung auswerten und strafrechtsunerheb-
liche Informationen nicht zum Akt nehmen dirften (vgl § 74
Abs 1 StPO; OGH 13.10.2020, 11 Os 56/20z). Entgegen den Be-
stimmungen der Strafprozessordnung 1975 ermittelte Daten
seien von Amts wegen oder auf Antrag zu léschen (§ 75 Abs 1
StPO). Weder sei notwendigerweise jener Gegenstand sicher-
zustellen, in dem der Datentrager eingebaut sei, noch sei je-
ner Datentrager sicherzustellen, auf dem die relevanten Da-
ten originar gespeichert worden seien, weil andernfalls die in
§ 111 Abs 2 StPO normierte Pflicht, den Ermittlungsbehérden
Zugang zu gespeicherten Daten zu verschaffen, insbesonde-
re bei der Nutzung externer Speicherplatze leerliefe (OGH
11.9.2018, 14 Os 51/18h). Zudem durfe das sichergestellte Ge-
rat von den Strafverfolgungsorganen nicht dazu verwendet
werden, um auf zukinftig dezentral gespeicherte Daten zu-
zugreifen. Vielmehr seien alle Verbindungen zu trennen und
das Mobiltelefon auf ,Flugmodus” zu setzen, sodass sich die
Sicherstellung nur auf jene Daten beziehe, die Gber das Mo-
biltelefon im Zeitpunkt der MaBnahme verfiigbar gewesen
seien (Zerbes, Beweisquelle Handy. Ermittlungen zwischen
Sicherstellung und Nachrichteniiberwachung, ©0JZ 2021, 176
[180]). Zudem habe es bereits der Européische Gerichtshof
fir Menschenrechte fur zulassig erachtet, dass die Staatsan-
waltschaft bei Beschlagnahme einer gréBeren Datenmenge
das beschlagnahmte Datenmaterial sichte (EGMR 4.6.2019,
39.757/15, Sigurdur Einarsson, Z 90).%°

Gemal § 1 Abs 3 StPO beddirfe die Sicherstellung eines An-
fangsverdachtes, also bestimmter Anhaltspunkte, welche die
Annahme rechtfertigten, dass eine Straftat begangen worden
sei. Die im Parteiantrag zitierten, in anderen Bestimmungen
erwahnten ,bestimmten Tatsachen” seien ein Verweis auf
eben diesen Anfangsverdacht, wie insbesondere das Beispiel
der |dentitatsfeststellung nach § 118 StPO zeige. Ferner be-
durfe die Anordnung einer Sicherstellung einer Begriindung:
Es sei darzulegen, welche Gegenstande von ihr erfasst und
wofir diese von Relevanz seien. Im Ubrigen sei auch bei Si-

cherstellungen der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ge-
malk § 5 Abs 1 und 2 StPO unter Beriicksichtigung grund-
rechtlicher Vorgaben, insbesondere von Art 8 EMRK bzw §
1 DSG, zu wahren (OGH 28.7.2020, 11 Os 51/20i; 13.10.2020,
11 Os 56/20z), wobei dem Betroffenen zur Geltendmachung
dieser Rechte das Rechtsmittel des Einspruches wegen
Rechtsverletzung offenstehe.®

Die Sicherstellung sei lberdies eine bloB vorlaufige MaR-
nahme. Erst die nachfolgende Beschlagnahme bedurfe der
richterlichen Bewilligung, wobei der Betroffene die Méglich-
keit habe, nach § 115 StPO eine gerichtliche Entscheidung
Uber die Aufhebung oder Fortsetzung der Sicherstellung zu
beantragen.®

Die im Antrag angesprochenen UberwachungsmaBnahmen
nach 88 130 ff StPO unterschieden sich grundlegend von
der Sicherstellung eines Datentragers. UberwachungsmaB-
nahmen erfolgten regelméaBig im Verborgenen, wobei das
Verhalten von Personen ohne deren Kenntnis typischerweise
Uber einen gewissen Zeitraum beobachtet werde, wohinge-
gen die Sicherstellung lediglich eine Momentaufnahme sei.
Eine Uberwachung kénne nur in Echtzeit stattfinden und er-
fordere die Einbindung eines Dritten, des Kommunikations-
dienstes. Sobald sich die Daten in der Sphare des jeweiligen
Nutzers befanden, kénne dieser Uber sie disponieren und es
unterlagen die Daten der Sicherstellung. Daraus ergebe sich
ein unterschiedliches Schutzniveau im Verhaltnis zum (im
Fernmeldegeheimnis geschiitzten) Vertrauen auf die Integ-
ritat des Ubertragungsweges, dem die Gesetzgebung durch
unterschiedliche Regelungen Rechnung trage. Im Ubrigen
erachte der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte
selbst bei (geheimen) UberwachungsmaBnahmen eine nach-
tragliche richterliche Uberpriifung als hinreichend (EGMR
2.9.2010, 35.623/05, Uzun, Z 71 bis 74; 12.1.2016, 37.138/14,
Szab6 und Vissy, Z 77).%

Soweit der Antragsteller dariber hinaus geltend mache,
dass es im Hinblick auf die Datenvielfalt einer speziellen
Regelung fur die Sicherstellung von Smartphones bedurfe,
verlange er vom Gesetzgeber eine Differenzierung danach,
welchen potentiellen Beweiswert ein sichergestellter Gegen-
stand haben koénnte, was aber faktisch unmoéglich sei, weil
dazu die Ermittlungsergebnisse antizipiert werden mussten.
Ein Smartphone enthalte zwar eine Vielzahl an Informatio-
nen in kumulierter Form, gleichwohl ware es auch moglich,
diese Informationen durch Sicherstellung anderer, allenfalls
mehrerer Gegenstande (Notizbucher, Taschenkalender etc.)
zu gewinnen. Folglich erschiene es unsachlich, die Sicher-
stellung eines Mobiltelefons an strengere Voraussetzungen

27 Punkt 4.3. bzw Rz 9 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-
gerichtshofes vom 14.12.2023.

30 Punkt 9.1. bzw Rz 15 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-
gerichtshofes vom 14.12.2023.

3! Punkt 9.2. bzw Rz 16 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-
gerichtshofes vom 14.12.2023.

32 Punkt 9.3. bzw Rz 17 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-
gerichtshofes vom 14.12.2023.

3 Punkt 9.4. bzw Rz 18 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-
gerichtshofes vom 14.12.2023.
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als die Sicherstellung sonstiger persénlicher Gegenstande zu
knlpfen.34

2. Erwagungen des VfGH
a. VerhaltnismaBigkeit

Durch die Befugnis zur Sicherstellung und Auswertung von
(personenbezogener) Daten, deren Rechtsgrundlage sich aus
§110 Abs 1Z 1 und § 111 Abs 2 StPO ergibt, wird in das Recht
auf Datenschutz nach § 1 DSG sowie in das Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens nach Art 8 EMRK ein-
gegriffen.®®

Nach Ansicht des VfGH handelt es sich bei dem durch §8 110
ff StPO angestrebten Ziel, ndmlich der Verfolgung von straf-
baren Handlungen mittels Sicherstellung von Beweismitteln,
um ein legitimes Ziel im Sinne des § 1 Abs 2 DSG und Art 8
Abs 2 EMRK. Weiters sind die angefochtenen Bestimmungen
abstrakt geeignet, das angestrebte (legitime) Ziel zu errei-
chen3¢

Hingegen fehlt es an der VerhaltnismagBigkeit und damit der
Zulassigkeit des Eingriffs: Eine weiteres Kriterium fur die
VerhaltnismaBigkeit und somit die Zulassigkeit von Eingrif-
fen in das Grundrecht auf Datenschutz gemaR § 1 DSG sowie
das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemaR
Art 8 EMRK besteht ndmlich darin, dass die Intensitat des
spezifischen Eingriffs nicht das Gewicht und die Bedeutung
der mit dem Eingriff verfolgten Ziele Gibersteigt.¥’ § 1 Abs 2
zweiter Satz DSG sieht im Hinblick auf besonders schutzwir-
dige Daten eine weitere Eingriffsschranke vor, namlich, dass
die Verwendung solcher Daten nur zur Wahrung wichtiger
offentlicher Interessen vorgesehen werden darf und dass das
jeweilige Gesetz angemessene Garantien fur den Schutz der
Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen festlegen muss.®

Die Sicherstellung und Auswertung von Daten sind nicht mit
der Sicherstellung von sonstigen Gegenstanden vergleich-
bar. Einer der wesentlichen Unterschiede zwischen der Si-
cherstellung von Datentragern und der Sicherstellung sons-
tiger Gegenstande im Sinne des § 109 Z 1 lit a StPO liegt nicht
in der (Anordnung der) Sicherstellung selbst, sondern in der
Méglichkeit der Auswertung der auf einem Datentrager ge-
speicherten Daten und der damit verbundenen Ruckschlus-
se auf die betroffene Person. Die auf einem sichergestellten
Datentrager gespeicherten Daten sind potentiell duBerst
umfangreich und kénnen unter anderem mit sonst verfiigba-
ren Daten (nicht nur der Strafverfolgungsorgane) verknipft
und gespeichert werden. Diese Daten kénnen (auch bei Ver-
knipfung mit sonstigen Daten) ein umfassendes Bild lber
das bisherige und aktuelle Leben des von der Sicherstellung
Betroffenen geben, wie dies bei der Auswertung sonstiger
Gegenstande im Sinne des § 109 Z 1 lit a StPO in der Regel
nicht der Fall ist.®

Der Zugriff auf potentiell sdmtliche auf einem Datentrager
gespeicherte Daten ermdéglicht den Strafverfolgungsorganen
nicht bloB ein punktuelles Bild Uber das Verhalten des Ver-
déchtigen oder des Betroffenen (im Sinne des § 48 Abs 1Z
1 und 4 StPO). Die auf einem sichergestellten Datentrager,
wie zB einem Laptop, einem PC oder einem Smartphone, (lo-
kal oder extern) gespeicherten Daten, auf welche die Straf-

verfolgungsorgane potentiell im Rahmen der Auswertung
Zugriff haben, ermdglichen den Strafverfolgungsorganen
vielmehr einen umfassenden Einblick in wesentliche Teile
des bisherigen und aktuellen Lebens der betroffenen Per-
son. Den Strafverfolgungsorganen wird die Befugnis in die
Hand gegeben, samtliche Inhalts- und Verbindungsdaten
aus samtlichen (unter Umstanden auch bereits geléschten)
Kommunikationsvorgangen zu ermitteln, zu speichern und
mit anderen, insbesondere im Internet oder in Datenbanken
verfligbaren Daten zu verknlpfen, abzugleichen und zu sys-
tematisieren. Auf diese Weise kénnen umfassende Persén-
lichkeits- und Bewegungsprofile erstellt werden, die detail-
reiche Rickschlisse auf das Verhalten, die Personlichkeit
und die Gesinnung des Betroffenen zulassen. Die auf dem
Datentréger gespeicherten Verbindungsdaten kénnen auch
Vermutungen Uber Kommunikationsinhalte nahelegen, weil
offengelegt wird, ob, wann, wie oft und mit wem auf wel-
chem Weg Kontakt aufgenommen wurde (vgl dazu schon
VfSlg 19.892/2014; EuGH 8.4.2014, Digital Rights Ireland ua,
C-293/12 ua, Rz 27; EuGH 13.5.2014, Google Spain und Goo-
gle, C-131/12, Rz 80 ff; EuGH 21.12.2016, Tele2 Sverige AB,
C-203/15, Rz 98 f).4°

Dariber hinaus haben Strafverfolgungsorgane - unabhangig
von Kommunikationsvorgéngen des Betroffenen - potentiell
Zugriff auf alle sonstigen auf dem Datentréager (lokal oder
extern) gespeicherten (sensiblen oder sonstigen personen-
bezogenen) Daten unterschiedlicher Art. Dies kann etwa
Fotos, Videos, Standortdaten, Suchverlaufe oder Gesund-
heitsdaten betreffen, die insgesamt den Strafverfolgungsor-
ganen gemeinsam mit den oben erwdhnten, gespeicherten
Kommunikationsinhalten die Erstellung eines vollstandigen
Profils des Betroffenen erméglichen.”

Eine weitere Besonderheit der Auswertung von auf einem
Datentréger (lokal oder extern) gespeicherten Daten liegt
darin, dass bei Vorhandensein bestimmter Daten(mengen)
Uber die betroffene Person mittels pradiktiver Analyse sogar
dann Rickschliisse auf das Verhalten, die Vorlieben, die Ge-
sinnung und damit ganz allgemein auf die Personlichkeit des
Betroffenen gezogen werden kénnen, wenn diesbeziglich
keine konkreten Daten auf dem sichergestellten Datentrager
vorhanden sind.*?

34 Punkt 9.5. bzw Rz 19 der Entscheidung G 352/2021 des Verfassungs-
gerichtshofes vom 14.12.2023.

3% Punkt 2.2.3. bzw Rz 61 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

36 Punkt 2.2.3. bzw Rz 62 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

37 Vgl VfSlg. 19.738/2013, 19.892/2014; EGMR 4.12.2008 [GK], Fall S.
und Marper, Appl. 30.562/04, [Z 101]).

38 Punkt 2.2.4. bzw Rz 63 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

37 Punkt 2.2.5. bzw Rz 65 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

40 Punkt 2.2.5. bzw Rz 66 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

4 Punkt 2.2.5. bzw Rz 67 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

42 Punkt 2.2.5. bzw Rz 68 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.
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AuBerdem ist wesentlich, dass dieser potentiell umfassen-
de Einblick der Strafverfolgungsorgane in die auf einem si-
chergestellten Datentréger (lokal oder extern) gespeicherten
Daten sich nicht bloB auf Datentrager bezieht, die im Ge-
wahrsam der einer Straftat verdachtigen Person sind, son-
dern auch Datentrager erfasst, die ein (der Tat nicht ver-
dachtiger) Dritter innehat.*

Angesichts der auf Datentrégern (wie zB PC, Notebook und
Smartphone) in der Regel vorhandenen Datenmenge, des
Dateninhaltes und der Méglichkeit, die ermittelten Daten
mit anderen Daten zu verkniipfen, abzugleichen und unter
Umsténden geldschte Daten wiederherzustellen, kann die Si-
cherstellung eines Datentragers und insbesondere die Aus-
wertung der darauf (lokal oder extern) gespeicherten Daten
daher nicht mit der Sicherstellung und Auswertung anderer
Gegenstande im Sinne des § 109 Z 1 lit a StPO verglichen
werden.*

b. Weitere Grinde fir die besondere Eingriffsintensitat

Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes kommt der
ErmittlungsmalBnahme der Sicherstellung von Datentragern
und deren anschlieBende Auswertung gemal3 § 110 Abs 1 Z
1 und § 111 StPO auch aus den folgenden Griinden eine be-
sondere Eingriffsintensitat zu*:

Zum Ersten kdnnen die Strafverfolgungsorgane die in § 110
Abs 1Z 1und § 111 StPO vorgesehenen MaBnahmen (Sicher-
stellung von Datentrédgern und Auswertung der darauf ge-
speicherten Daten) bereits bei einem Anfangsverdacht im
Sinne des § 1 Abs 3 StPO ergreifen; zum Zweiten genlgt der
Verdacht irgendeiner Straftat und nicht einer Straftat be-
stimmter Schwere; zum Dritten kénnen diese MalBnahmen
nicht nur gegenlber einem Verdachtigen, sondern auch
gegenlber einem (nicht verdachtigen) Dritten erfolgen; zum
Vierten haben die Strafverfolgungsorgane potentiell Zugriff
auf samtliche (auch sensible) Daten, die auf dem sicherge-
stellten Datentrager (lokal oder extern) gespeichert sind oder
gespeichert waren, somit zu allen inhaltlichen Daten und Ver-
bindungsdaten. Die Sicherstellung (Zugriff und Auswertung)
von auf Datentrédgern wie PC, Notebook oder Mobiltelefon
gespeicherten Daten erméglicht den Zugriff auf Informatio-
nen Uber sdmtliche Lebensbereiche der betroffenen Person.
Durch die (technische) Méglichkeit, bereits geléschte Daten
zu rekonstruieren, erstreckt sich die den Strafverfolgungs-
organen durch die Sicherstellung von Datentragern ermog-
lichte Einsicht auch auf Daten, die (potenziell unbegrenzt)
in der Vergangenheit auf dem Datentrager verfligbar waren.
Von der ErmittlungsmaBnahme betroffen sind nicht nur Per-
sonen, gegen die ein Anfangsverdacht der Begehung einer
Straftat besteht, sondern samtliche Personen, deren Daten
sich auf dem sichergestellten Datentrager befinden.*

All dies zeigt, dass die durch 8 1 Abs 1 DSG iVm Art 8 Abs 1
EMRK geschitzte Grundrechtssphére durch die Befugnisse
der Strafverfolgungsorgane gemafl § 110 Abs 1 Z 1 und § 111
StPO im Hinblick auf die Intensitat des Eingriffes in beson-
derer Weise bedroht ist.*’

Der VfGH verweist in diesem Zusammenhang auf die Recht-
sprechung des EGMR, der wiederholt die Gefahr betont, dass
Systeme der (geheimen) Uberwachung die Demokratie -

unter dem Schutzmantel ihrer Verteidigung - untergraben
oder gar zerstéren konnen. Daraus lasst sich ableiten, dass
der EGMR bei seiner Prifung die Bestimmtheit der gesetz-
lichen Grundlage, Art und Dauer der MalBnahme, die fur die
Genehmigung, Durchfiihrung und Kontrolle der MaBnahme
zustandigen Behorde, den Rechtsschutz und vorgesehene
Garantien gegen Missbrauch in Relation zueinander setzt.*®

Der VfGH erkennt zwar an, dass es sich bei der Sicherstellung
und Auswertung von Datentragern nicht um ,geheime” oder
~verdeckte” MaBBnahmen handelt, spricht jedoch auch aus,
dass auch nicht von ,offenen” MalBnahmen gesprochen wer-
den kann, da fur den Betroffenen nicht ersichtlich ist, in wel-
cher Form die Auswertung der auf dem Datentrager (extern
oder lokal) gespeicherten Daten erfolgt. Einerseits kénnten
geléschte Daten wiederhergestellt, andererseits Verknup-
fungen mit anderen Daten vorgenommen werden, ohne dass
der Betroffene davon Kenntnis erlangen kénnte.*

Des Weiteren weist der VfGH darauf hin, dass staatliches
Handeln durch die rasche Verbreitung der Nutzung ,neuer”
Kommunikationstechnologien (z.B. Smartphones) in vielerlei
Hinsicht - nicht zuletzt auch im Rahmen der Bekampfung der
Kriminalitat, der die Sicherstellung von Datentragern dienen
soll - vor besondere Herausforderungen gestellt wurde und
wird. Dieses geanderte Umfeld polizeilicher Ermittlungen ist
nach der Rechtsprechung des VfGH maf3geblich.*® In diesem
Zusammenhang ist aber auch zu erwahnen, dass die Erwei-
terung der technischen Méglichkeiten der Strafverfolgungs-
organe auch dazu fuhrt, dass den Gefahren, die diese Er-
weiterung fur die Freiheit des Menschen birgt, in einer die-
ser Bedrohung adaquaten Weise entgegengetreten werden
muss."'

In einer Konstellation, in dem der Gesetzgeber den Straf-
verfolgungsbehdrden umfangreiche Eingriffsbefugnisse ge-
wahrt, fordern 8 1 DSG iVm Art 8 EMRK einen effektiven
Rechtsschutz. Dieser soll sicherstellen, dass sowohl die er-
forderlichen Bedingungen fur die Sicherstellung und Aus-
wertung von auf Datentragern gespeicherten Informationen
als auch die Pravention von Befugnismissbrauch effizient

4

w

Punkt 2.2.5. bzw Rz 69 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.5. bzw Rz 70 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.6. bzw Rz 71 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.6 bzw Rz 72 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.6. bzw Rz 73 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.7. bzw Rz 74 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023; vgl. EGMR 6.9.1978, Fall Klass,
Appl. 5029/71, [Z 49 f.]; sowie z.B. EGMR 4.12.2015 [GK],

Fall Zakharov, Appl. 47.143/06, [Z 232 f.], und 12.1.2016, Fall Szabo
und Vissy, Appl. 37.138/14, [Z 57 und 77 mwN]).

Punkt 2.2.7. bzw Rz 75 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Vgl. z.B. VfSlg. 16.149/2001, 16.150/2001, 18.830/2009, 18.831/2009,
19.657/2012.

Punkt 2.2.8. bzw Rz 76 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023; vgl. auch 19.892/2014, 20.356/2019.
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Uberprift werden. Diese Forderung gilt insbesondere fur die
Verarbeitung von Daten, die gemaB § 1 Abs 2 zweiter Satz
DSG als besonders schutzwirdig angesehen werden, wie
beispielsweise Gesundheitsdaten.5?

Wie der Verfassungsgerichtshof bereits in seiner Entschei-
dung VfSlg. 19.892/2014 feststellte, ist fir einen wirksamen
Rechtsschutz die Uberwachung durch ein Gericht erforder-
lich. Dies ist besonders wichtig angesichts der weitreichen-
den und intensiven Eingriffsbefugnisse, die den Strafverfol-
gungsorganen zugesprochen werden, und der Notwendigkeit,
Missbrauch zu verhindern. Nur durch gerichtliche Kontrolle
kann ein effektiver Schutz der Grundrechte sichergestellt
werden.® Der Verfassungsgericht halt fest, dass auch bei der
Sicherstellung von Datentrégern ein Richtervorbehalt not-
wendig ist. Er belasst es aber nicht nur bei dieser formellen
Voraussetzung:

In Anbetracht der weitreichenden Befugnisse, die den Straf-
verfolgungsbehorden durch § 110 Abs 1 Z 1 und 8 111 Abs 2
der StPO eingerdumt werden, ist es Aufgabe des Gerichts,
bei der Bewilligung einer Sicherstellung eines Datentragers
und dessen spaterer Auswertung genau festzulegen, welche
Arten von Daten, Dateninhalte, fur welchen Zeitraum und
zu welchen Untersuchungszwecken ausgewertet werden
durfen.s*

Der Verfassungsgerichtshof sieht, insbesondere im Kontext
der Sicherstellung und spateren Auswertung von Daten auf
Datentragern, keinen sachlich gerechtfertigten Grund, war-
um eine gerichtliche Bewilligung lediglich fiur die Beschlag-
nahme von (in der Regel zunachst sichergestellten) Gegen-
standen gemal § 109 Z 1 lit a StPO erforderlich ist, und nicht
bereits fir die Sicherstellung (vgl § 115 Abs 2 StPO).%®°

Bei sichergestellten Datentragern liegt nach einer grundsatz-
lich zuléssigen Auswertung der gespeicherten Daten kaum
ein zusatzlicher Nutzen in der formellen Beschlagnahme
des Datentragers nach 8 115 StPO; die entscheidenden Er-
mittlungsschritte beschrédnken sich meist auf das Kopieren
aller Daten des gesicherten Datentragers auf ein Medium der
Strafverfolgungsbehdrden und deren nachfolgende Auswer-
tung. Durch die Auswertung und Speicherung oder ander-
weitige Sicherung der von den Strafverfolgungsbehérden er-
mittelten Daten werden diese de facto beschlagnahmt, ohne
dass die SchutzmalBnahmen des § 115 Abs 2 StPO beachtet
werden missen.%

Die Ermittlungsbefugnisse, die der Staatsanwaltschaft (und
der Kriminalpolizei) durch § 110 Abs 1 Z 1 und 8§ 111 Abs 2
StPO gewahrt werden, ohne dass eine vorherige gerichtliche
Bewilligung erforderlich ist, stehen somit im Widerspruch zu
§1Abs 2 DSG iVm Art 8 Abs 2 EMRK.Y’

Des Weiteren besteht nach der derzeit geltenden Rechtslage
weder im Ermittlungsverfahren noch im anschlieBenden ge-
richtlichen Hauptverfahren ein ausreichender Rechtsschutz
fur Betroffene einer Sicherstellung.®® Nach Ansicht des VfGH
bieten die bestehenden Rechtsschutzméglichkeiten keinen
adaquaten Schutz gegen die umfangreichen Ermittlungsbe-
fugnisse, die den Strafverfolgungsorganen durch § 110 Abs 1
Z 1 und 8 111 Abs 2 der StPO eingeraumt werden, im Lichte
des § 1 des DSG iVm Art 8 der EMRK.*?

So erlaubt 8 110 Abs 4 StPO einem Betroffenen zwar, die Auf-
hebung der Sicherstellung bei Gericht zu beantragen; dieses
prift jedoch nicht, ob die bereits erfolgte Sicherstellung und
die darauf folgende Auswertung der Daten rechtmaBig wa-
ren.® Die Moglichkeit des Einspruchs nach § 106 StPO bei
Rechtsverletzungen durch ErmittlungsmaBnahmen und das
Recht auf Berichtigung, Ergdnzung oder Léschung unrichti-
ger Daten nach § 75 StPO kdnnen zwar in gewissem Male
Schutz bieten, gewahrleisten jedoch keinen umfassenden
Rechtsschutz, da Betroffene oft gar nicht von moglichen
Rechtsverletzungen wissen oder keine Kenntnis von den ge-
nauen Vorgangen bei der Datenauswertung haben. Dies be-
eintrachtige die Verteidigungsmoglichkeiten erheblich.®!

Angesichts der im Zusammenhang mit der Auswertung der auf
einem Datentréager (lokal oder extern) gespeicherten Daten den
Strafverfolgungsorganen zur Verfligung stehenden, mannigfal-
tigen technischen Mdéglichkeiten und rechtlichen Befugnisse,
welche intensive Eingriffe in das Grundrecht auf Datenschutz
gemaR 8 1 DSG und das Grundrecht auf Privat- und Familien-
leben gemal Art 8 EMRK erméglichen, geniigt es nach Auf-
fassung des Verfassungsgerichtshofes nicht, wenn der Gesetz-
geber den Strafverfolgungsorganen die Wahrung des allgemei-
nen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes in § 5 StPO auftragt.s

Mit diesen Argumenten begriindet der VfGH einen VerstoR3
der angefochtenen Bestimmungen gegen das Recht auf Da-
tenschutz nach 8 1 Abs 2 DSG sowie das Recht auf Privat-
und Familienleben nach Art 8 Abs 2 EMRK. Sie sind somit
verfassungswidrig.

Die angefochtenen Bestimmungen treten (spatestens) zum
1. Januar 2025 aufler Kraft, wodurch dem Gesetzgeber bis
zu diesem Zeitpunkt eine sogenannte Reparaturfrist einge-
raumt wird. Dieser hat bis dahin fur eine verfassungskonfor-
me Neuregelung zu sorgen.

c. Schlussfolgerungen und Hinweise an den Gesetzgeber

Der VfGH halt einen Richtervorbehalt bloB zu Beginn, nam-
lich bei der Bewilligung der Anordnung zur Sicherstellung

5.

)

Punkt 2.2.9. bzw Rz 77 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.9. bzw Rz 78 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.9. bzw Rz 79 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.9.1. bzw Rz 80 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.9.1. bzw Rz 81 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.9.1. bzw Rz 82 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023; vgl auch VfSlg. 19.892/2014.
Punkt 2.2.10. bzw Rz 83 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.10.2. bzw Rz 86 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.10.2. bzw Rz 87 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.10.2. bzw Rz 88 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

Punkt 2.2.10.3. bzw Rz 92 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.
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von Datentragern, flr unzureichend, da dies angesichts der
technischen Moglichkeiten und rechtlichen Befugnisse der
Strafverfolgungsbehdrden nicht genug Schutz fir die Betrof-
fenen gemaR § 1 DSG und Art 8 EMRK bietet.®® Vielmehr ist
es auch erforderlich, dass im Vorfeld festgelegt wird, welche
Datenkategorien, welche Dateninhalte, welcher Zeitraum zu
welchem Zweck ausgewertet werden diirfen.®*

Der Gesetzgeber muss den strafprozessualen Rahmen der
ErmittlungsmalBnahmen zur Sicherung und Auswertung
von Daten auf Datentrdgern so gestalten, dass sowohl das
offentliche Interesse an der Strafverfolgung als auch die
Grundrechte der Betroffenen, insbesondere der Schutz der
Geheimhaltungsinteressen und der Schutz der Privatsphare,
angemessen beriicksichtigt werden.¢®

Die Anforderungen an den rechtlichen Rahmen fir die Si-
cherung und Auswertung von Daten variieren je nach der In-
tensitat des Eingriffs, die durch die spezifischen gesetzlichen
Regelungen entsteht.®® Der Gesetzgeber muss dabei unter
anderem folgende Punkte berlcksichtigen:

Generell kann es laut VfIGH bedeutsam sein, ob die Gesetz-
gebung die Sicherstellung und Auswertung von Daten auf
Datentragern bei einem Anfangsverdacht einer Straftat er-
laubt, ohne die Schwere der Tat, das durch die Straftat ge-
schitzte Rechtsgut oder den spezifischen Datentrager, der
typischerweise bei solchen Straftaten verwendet wird, zu be-
ricksichtigen, oder ob solche MaBBnahmen ausschlieBlich fir
bestimmte Straftaten vorgesehen sind.®”

Des Weiteren ist fur die verfassungsrechtliche Bewertung
der Sicherstellung von Datentragern entscheidend, ob ge-
setzliche MaBBnahmen ergriffen wurden, um die Auswertung
der sichergestellten Daten auf das notwendige MaR zu be-
schranken und sowohl organisatorisch als auch technisch
transparent und uberpriifbar zu gestalten.®®

Der Gesetzgeber muss sicherstellen, dass Personen, deren
Daten sichergestellt und ausgewertet werden, angemessen
Uber die fur die Verteidigung ihrer Rechte im Ermittlungs-
verfahren (und moglicherweise im anschlieBenden Haupt-
verfahren) erforderlichen Informationen verfligen kénnen.®

Zudem ist es von Bedeutung, dass im Zuge der Abwéagung
zwischen dem Interesse der Strafverfolgung und dem Schutz
der Rechte der Betroffenen, insbesondere in Bezug auf den
Umfang und die Art der auf einem sichergestellten Datentra-
ger zuganglichen und ausgewerteten Daten, effektive MaR3-
nahmen einer unabhéangigen Aufsicht vorgesehen werden.
Diese soll Uberwachen, ob die Strafverfolgungsbehérden in-
nerhalb der gesetzlichen und gerichtlichen Vorgaben agieren
und ob die Rechte der Betroffenen hinsichtlich des Schutzes
der Privatsphare und der Geheimhaltungsinteressen wah-
rend der Datenauswertung angemessen gewahrt bleiben,
selbst wenn die Betroffenen bei der Auswertung ihrer Daten
nicht anwesend sind.”

3. Auswirkungen der Entscheidung G 352/2021 des VfGH
auf Falle im Jahr 2024

Bis zum Inkrafttreten der Neuregelung der Sicherstellungs-
bestimmungen von Datentrdgern im Jahr 2025 sind die
grundrechtlichen Erwagungen und Ausfuhrungen des Ver-

fassungsgerichtshofes zur VerhaltnismaBigkeit keineswegs
bloRe Theorie, sondern unmittelbar und bereits zum jetzi-
gen Zeitpunkt in verfassungskonformer Interpretation der
88 5, 110 ff StPO zu berticksichtigen.”! Die sehr weitreichen-
den Ausfiihrungen des VfGH stellen einen hochstgerichtlich
eingeleiteten Paradigmenwechsel im Strafprozessrecht dar.

Praktikable VerhaltnismaBigkeitserwagungen setzen voraus,
dass die laut Verfassungsgerichtshof notwendige Festlegung
von Datenkategorien, Dateninhalten, Zeitrdumen und Zwe-
cken zur Eingrenzung der Datenauswertung auf den sicher-
gestellten Endgeraten auch von der Staatsanwaltschaft be-
ricksichtigt werden.

Far die Kriterien der Auswertung kdénnen beispielsweise die
Schwere des Verdachtsgrades, die Strafdrohung sowie der
Deliktstypus eine Rolle spielen. Die Auswertung ist auf das,
was aufgrund der Verdachtslage konkret gesucht wird, zu
beschranken. Die Strafverfolgungsbehdérden missen nicht
auf eine Sanierung der verfassungswidrigen Sicherstellungs-
bestimmungen warten,”> sondern sind verpflichtet, die vom
Verfassungsgerichtshof fur erforderlich erachteten Verhalt-
nismaBigkeitserwagungen bereits jetzt iber § 5 StPO zu be-
ruacksichtigen und in verfassungskonformer Interpretation
(8 1 DSG, Art 8 EMRK) der relevanten Bestimmungen nach
88 5, 110 StPO umsetzen. In diese Richtung argumentiert
auch Brandstetter, wenn er ausfiihrt, dass es ,geboten [ist],
die jetzt bis Jahresende noch bestehende Regelung im Lich-
te der Entscheidung verfassungskonform und dementspre-
chend vorsichtig zu interpretieren, zumal davon nicht nur §
1 DSG und Art 8 EMRK (Persénlichkeitsschutz), sondern in
jungster Zeit auch die Art 6 EMRK (faires Verfahren) und Art
10 EMRK (Medienfreiheit) und naturgemass [sic!l auch die
entsprechenden Grundrechtsgarantien in der EU-Grund-
rechtecharta (insbes Art 7, 8, 11 und 48) betroffen waren und
sind”.”®

3 Vgl. auch VfSlg. 20.356/2019.

¢ Punkt 2.2.9. bzw Rz 79 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023; vgl idZ auch Soyer/Marsch,
Handysicherstellung ohne vorherige richterliche Bewilligung
verfassungswidrig, JSt-Slg 2024/4, 57 (67f).

% Punkt 2.2.11.5 bzw Rz 97 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

¢ Punkt 2.2.11.5 bzw Rz 98 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

7 Punkt 2.2.11.5 bzw Rz 99 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

%8 Punkt 2.2.11.5 bzw Rz 100 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

¢ Punkt 2.2.11.5 bzw Rz 101 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

70 Punkt 2.2.11.5 bzw Rz 102 der Entscheidung G 352/2021 des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

7' So auch Soyer/Marsch, Handysicherstellung ohne vorherige richter-
liche Bewilligung verfassungswidrig, JSt-Slg 2024/4, 57 (67).

2 Soyer/Marsch, Handysicherstellung ohne vorherige Bewilligung
verfassungswidrig, Anmerkung zu VfGH 14.12.2023, G 352/2021,
JSt 2024, Heft 1, 57 (68).

3 Brandstetter, VfGH: Neue Vorgaben fir die Sicherstellung von
Mobiltelefonen, MR 1/24, 25 (27).
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Eine Anderung des Gesetzes ist hierfiir ebenso wenig not-
wendig wie ein Erlass’ des Justizministeriums. Hinzuweisen
ist auch auf den Umstand, dass die Bundesregierung - und
damit auch die Justizministerin als Spitze der Weisungs-
kette der Staatsanwaltschaften - im Verfahren vor dem Ver-
fassungsgerichtshofes einstimmig’ die Ansicht vertrat, dass
bei der Sicherstellung und Auswertung von Datentragern von
den Strafverfolgungsbehorden der Grundsatz der Verhalt-
nismaBigkeit gemaB § 5 Abs 1 und 2 StPO unter Beriicksich-
tigung grundrechtlicher Vorgaben, insbesondere von Art 8
EMRK und § 1 DSG zu berucksichtigen ist.’® Dies betont auch
der Verfassungsgerichtshof in der zitierten Entscheidung” -
und bereits seit 2020 im Hinblick auf die EMRK auch der
Oberste Gerichtshof.”®

4. Exkurs: Der Stampiglienbeschluss im Lichte der
VfGH-Entscheidung

Selbst wenn der Gesetzgeber in der Neuregelung einen Rich-
tervorbehalt vorsieht, sind dadurch langst nicht alle Prob-
leme in der Paxis geldst. Durch die Entscheidung des VfGH
rickt namlich ein bestehendes Problem erneut in den Fokus:
der sogenannte Stampiglienbeschluss.

Der Stampiglienbeschluss bezieht sich auf eine Praxis, bei
der im 6sterreichischen Ermittlungsverfahren der Haft- und
Rechtsschutzrichter (auch HR-Richter genannt) die Anord-
nungen der Staatsanwaltschaft fur ErmittlungsmaBBnahmen
wie Hausdurchsuchungen mit einer Bewilligungsstampiglie
versehen, die bei Ubernahme der Argumentation der Staats-
anwaltschaft durch das Gericht im Wesentlich besagt: ,Die
Anordnung wird aus den in der Anordnung angefiihrten
Grunden bewilligt.””? Diese Praxis erlaubt es dem Richter,
sich die Begrindung der Staatsanwaltschaft ,zu eigen” zu
machen, ohne eine eigenstandige richterliche Begriindung
zu formulieren, sofern seine Ansicht mit der Begriindung der
Staatsanwaltschaft Ubereinstimmt.8°

a. Kritik

Diese Vorgehensweise wird in der juristischen Fachliteratur
kritisiert, da sie den HR-Richtern die Abwagungsarbeit ab-
nehmen wirde, die mit einer eigenstandigen schriftlichen
Begriindung einer ErmittlungsmaBnahme verbunden wére.®
Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass der richterliche Abwagungs-
prozess hinsichtlich des Grundrechtseingriffs fiir die Betrof-
fenen nicht nachvollziehbar sei, da die Gewichtung einzelner
Argumente der staatsanwaltschaftlichen Begriindung unklar
bliebe. Dies schranke die Verteidigungsmoéglichkeiten der
Betroffenen erheblich ein, da eine eigenstandige richterliche
Begriindung in der Regel nur durch eine Beschwerde gegen
die gerichtliche Bewilligung erlangt werden kénne.®?

Die Verwendung einer Stampiglie bzw anderer Beschluss-
vordrucken zur Genehmigung von Zwangsmitteln erscheint
auch nicht gesetzeskonform?®, da § 86 Abs 1 StPO vorsieht,
dass ein Beschluss (i) Spruch, (ii) Begriindung und (iii) Rechts-
mittelbelehrung zu enthalten hat. § 86 Abs 1 StPO betont zu-
dem, dass in der Begriindung die tatsadchlichen Feststellun-
gen und die rechtlichen Uberlegungen auszufiihren sind, die
der Entscheidung zugrundegelegt werden. Auch wenn der
Oberste Gerichtshof®* die Praxis der Stampiglienbeschlisse
in einigen Fallen fur zulassig angesehen hat, indem er argu-

mentierte, dass ein Verweis des Richters auf die Begriindung
der Staatsanwaltschaft als eigene Begrindung angesehen
werden kann, ist dennoch zu bertcksichtigen, dass dies die
im Gesetz vorgesehene ausdriickliche Begriindungspflicht
faktisch untergrabt.®®

Kritisch zu sehen ist vor allem, dass eine solche Vorgehens-
weise die Gefahr birgt, dass die richterliche Unabhéangigkeit
und die tiefergehende Auseinandersetzung mit dem Fall in
den Hintergrund ricken kénnten.8¢

Auch das Ansehen der Justiz und die rechtsstaatlichen Prin-
zipien® konnen darunter leiden, zumal bei derart eingriffs-
intensiven Vorgehensweisen der Grundsatz ,Justice must not
only be done, it must also be seen to be done”® in besonde-
rer Weise zu berticksichtigen ist.

b. Statistik und Anscheinsproblematik

Auch die hohe Bewilligungsquote von ErmittlungsmaRnah-
men durch staatsanwaltschaftliche Anordnungen deutet auf
eine mogliche Schieflage in der richterlichen Prifpraxis hin.
So werden etwa 98,7 Prozent der beantragen Hausdurchsu-
chungen der WKStA schlussendlich auch bewilligt.?? Diese
hohe Bewilligungsquote und die Uberwiegende Verwendung
des Stampiglienbeschlusses bei der Bewilligung werfen
rechtsstaatliche Fragen auf, die auch im Gesetzgebungspro-
zess zur Neuregelung zu bertcksichtigen sind.

Im Hinblick auf die besonders intensiven Grundrechtsein-
griffe ist die Praxis des Stampiglienbeschlusses unseres Er-
achtens zu iiberdenken. Es bedarf einer klaren gesetzliche

7 Vgl. zur Moglichkeit eines Erlasses durch das Justizministerium:
Krakow, Der VfGH-Entscheid zur Handy-Abnahme kann rasch
umgesetzt werden, DerStandard, 21.12.2023.

75 Vgl. Soyer/Marsch, Handysicherstellung ohne vorherige richterliche
Bewilligung verfassungswidrig, ISt 2024, Heft 1, 57 (69); zur im
Normprifungsverfahren vertretenen Rechtsansicht der Bundes-
regierung im Detail Prior, Sicherstellung Auswertung elektronischer
Daten, AnwBl 2023, 554.

76 Vgl. Punkt 9.2. zu Punkt |. (Antrag) bzw Rz 16 der Entscheidung
G 352/2021 des Verfassungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

77 Punkt 2.1.5. und 2.2.10.3 bzw Rz 46 und 91 der Entscheidung
G 352/2021 des Verfassungsgerichtshofes vom 14.12.2023.

8 OGH 28.07.2020, 11 Os 51/20i; OGH 13.10.2020, 11 Os 56/20z.

77 Schénborn/Seidl, Stampiglienbeschluss als rechtsstaatliches
Feigenblatt, Die Presse 2024/05/05.

8 Tipold in Fuchs/Ratz, WK StPO § 86 Rz 8/1 (Stand 15.3.2023, rdb.at).

8 So z.B. Tipold in Fuchs/Ratz, WK StPO § 86 Rz 8/3 (Stand 15.3.2023,
rdb.at); Schénborn/Seidl, Stampiglienbeschluss als rechtsstaatliches
Feigenblatt, Die Presse 2024/05/05.

82 Schonborn/Seidl, Stampiglienbeschluss als rechtsstaatliches Feigen-
blatt, Die Presse 2024,/05/05.

8 Tipold in Fuchs/Ratz, WK StPO § 86 Rz 8/1 (Stand 15.3.2023, rdb.at);
Bertel/Flora/Venier, Komm StPO2 § 86 Rz 2ff; Venier/Tipold, Straf-
prozessrecht15 Rz 103; aA Koéhl, Stampiglienbeschlisse: Verbot
brachte ,uberflissiges Schreibwer”, Die Presse 2024/06/06.

8 OGH 14 Os 109/08y EvBI 2008/173 = SSt 2008/57.

8 Tipold in Fuchs/Ratz, WK StPO § 86 Rz 8/3 (Stand 15.3.2023, rdb.at).

8 Tipold in Fuchs/Ratz, WK StPO § 86 Rz 8/3 (Stand 15.3.2023, rdb.at).

8 Tipold in Fuchs/Ratz, WK StPO § 86 Rz 8/3 (Stand 15.3.2023, rdb.at);
Bertel/Flora/Venier, Komm StPO2 § 86 Rz 3.

8 EGMR 17.1.1970, 2689/65, Delcourt/Belgien.

8 Anfragebeantwortung BMJ vom 31.3.2023, 13539/AB zu 1375/J 27 GP.
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Vorgabe fir eine eigenstandige Begriindungspflicht des be-
willigenden Gerichts. Dies wurde auch eine Aufstockung
des Personals bei HR-Richtern erforderlich machen, um die
Qualitat der richterlichen Prifung und die Grundrechts-
konformitat der ErmittlungsmalRinahme zu gewahrleisten.
Die Entscheidung des VfGH zur Handysicherstellung bietet
somit eine Gelegenheit, die richterliche Beschlusspraxis im
Hinblick auf Grundrechte und Datenschutz zu (iberdenken
und zu reformieren. Sollte es der Gesetzgeber verabsaumen,
Anderungen dahingehend vorzunehmen, wiirde nach einer
Neuregelung der (verfassungswidrigen) Bestimmungen Uber
die Sicherstellung von Datentragern das nachste Problem
bereits warten, das verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen
warde.

Ill. Conclusio

Der VfGH hat festgestellt, dass die angefochtenen Bestim-
mungen des § 110 Abs 1Z 1 und Abs 4 sowie § 111 Abs 2 StPO,
die den Ermittlungsbehérden die Sicherstellung von Mobil-
telefonen und anderen Datentrédgern aus Beweiszwecken
ohne richterliche Bewilligung ermdglichen, verfassungs-
widrig sind. Diese Entscheidung betont, dass die derzeitige
Rechtlage nicht den Anforderungen des Rechts auf Daten-
schutz nach 8 1 DSG sowie des Rechts auf Privat- und Fami-
lienleben nach Art 8 EMRK entspricht.

Die Sicherstellung und Auswertung von Daten auf Mobiltele-
fonen und anderen Datentragern wird aufgrund der potenti-
ellen Zuganglichkeit umfangreicher personlicher Informati-
onen als besonders eingriffsintensiv betrachtet. Diese MaB3-
nahmen ermdéglichen es den Strafverfolgungsbehérden, ein
umfassendes Profil der betroffenen Person zu erstellen, was
einen tiefgreifenden Eingriff in die Privatsphéare darstellt.

Die Entscheidung des VfGH hebt hervor, dass bei der Anwen-
dung von ErmittlungsmaBBnahmen das VerhaltnismaBigkeits-
prinzip zu wahren ist. Insbesondere mussen der Sicherstel-
lung und Auswertung der Daten eine richterliche Bewilligung

vorausgehen und dartber hinaus muss dieser Vorgang auf
das fur die Strafverfolgung notwendige Mal3 beschrankt und
transparent sowie Uberprufbar gestaltet sein.

Der Gesetzgeber hat eine Reparaturfrist bis 1. Januar 2025
eingeraumt bekommen, um eine verfassungskonforme
Neuregelung der Sicherstellungsbestimmungen von Daten-
tragern zu schaffen. Es besteht nun die Notwendigkeit fur
den 6&sterreichischen Gesetzgeber, die rechtlichen Bestim-
mungen zur Sicherstellung und Auswertung von Daten auf
Datentrégern zu uberarbeiten. Dabei missen insbesondere
die Anforderungen des Datenschutzes und der Privatsphare
starker berticksichtigt werden. Die neuen Regelungen sollten
klare Vorgaben bezlglich der Voraussetzungen, des Umfangs
und der Verfahren bei der Sicherstellung und Auswertung
von Daten enthalten.

Die Entscheidung des VfGH unterstreicht die zunehmende
Bedeutung des Schutzes persénlicher Daten und der Privat-
sphare im digitalen Zeitalter. Die Uberarbeitung der gesetz-
lichen Bestimmungen bietet die Chance, die Grundrechte
betroffener Personen weiter zu starken und den Datenschutz
effektiver zu gestalten.

Die Entscheidung kénnte auch iiber Osterreich hinaus Be-
deutung erlangen, indem sie als Referenzpunkt fur ahnliche
rechtliche Uberpriifungen und allféllige gesetzliche Anpas-
sungen in anderen Jurisdiktionen dient. Sie setzt ein starkes
Signal fir die Notwendigkeit, bei der strafrechtlichen Ermitt-
lung und Beweisfihrung den Datenschutz und die Privat-
sphare zu wahren.

Insgesamt fordert die Entscheidung des VfGH eine sorgfalti-
ge Abwéagung zwischen den Notwendigkeiten der Strafver-
folgung und dem Schutz der Grundrechte, insbesondere in
Bezug auf Datenschutz und Privatsphare. Die zukiinftige ge-
setzliche Neugestaltung wird zeigen, wie Osterreich diesen
Herausforderungen begegnet und welche Standards fir den
Umgang mit persdnlichen Daten im Rahmen von strafrecht-
lichen Ermittlungen gesetzt werden.

Oberstaatsanwalt a.D. Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum
Insolvenzstrafrecht

l. Strafprozessrecht
1. Befangenheitsantrag der Staatsanwaltschaft - § 24 StPO

Bei den gesetzlichen Vorschriften, nach denen ein Richter
wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden kann (8
24 Abs.1und 2, § 31 StPO), handelt es sich nicht um Rechts-
normen, die im Sinne des § 339 StPO lediglich zugunsten des
Angeklagten wirken. Die Staatsanwaltschaft kann in Aus-
Ubung ihrer Rolle als ,Wachterin des Gesetzes” Rechtsfehler

im Zusammenhang mit der Entscheidung tber von ihr ge-
stellte Ablehnungsgesuche ungeachtet von deren Angriffs-
richtung mit der Revision rugen. Ein Ablehnungsgesuch der
Staatsanwaltschaft ist gerechtfertigt, wenn sie bei verstan-
diger Wirdigung der ihr bekannten Umstéande Grund zu der
Besorgnis hat, dass der Richter gegenliber dem rechtlich zu
wirdigenden Sachverhalt oder den daran Beteiligten nicht
unvoreingenommen und unparteilich ist.

BGH, Urteil vom 25.10.2023 - 2 StR 195/23, NJW 2024, 846.

In der entschiedenen Sache hatte eine Schéffin die lediglich
weitlaufige persénliche Bekanntschaft mit einem Angeklag-
ten angezeigt, was die Strafkammer aber nicht als Befangen-
heitsgrund ansah. Nach Auffassung des BGH hat die Kammer
die angesichts der konkreten Umstédnde der Angelegenheit
gebotene Gesamtschau des Sachverhalts vernachlassigt: Der
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Angeklagte hatte zur Tatausflihrung einen PKW genutzt, wel-
cher einer angeheirateten Verwandten der Schéffin zuzuord-
nen war. Der Senat bejahte daher den absoluten Revisions-
grund des 8 338 Nr. 3 StPO (Mitwirkung eines befangenen
Richters) und hob die erstinstanzliche Entscheidung auf.

2. Digitale Akteneinsicht - § 147 StPO

In Strafverfahren mit besonders groRem Aktenumfang ist
auch dem inhaftierten Beschuldigten selbst zur effektiven
Vorbereitung auf die Hauptverhandlung Akteneinsicht in
Form von elektronischen Dokumenten, die auf einem Laptop
eingesehen werden kénnen, zu gewahren. Die Uberlassung
einer vollstandigen Kopie der Akte in Papierform durch den
Verteidiger an seinen Mandanten ist in diesen Fallen regel-
maBig unpraktikabel. Dem Beschuldigten ist vielmehr ein
Computer in einem besonderen Haftraum zur Einsichtnah-
me in die Akte zur Verfligung zu stellen.

LG Nirnberg-Furth, Beschluss vom 07.11.2023 - 13 Qs 56/23,
ZAP 2024, 210. Zu der Entscheidung s. Beukelmann/Heim,
NJIW-Spezial 2014, 24, sowie Wegner, PStR 2024, 57.

3. Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung als
Verfahrenshindernis - § 206a StPO

Die erhebliche Verzégerung eines Strafverfahrens verletzt
den Betroffenen in seinem aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) herriihrenden
Recht auf ein faires rechtsstaatliches Verfahren und zugleich
die in Artikel 6 Abs. 1 MRK niedergelegte Gewabhrleistung,
die eine Sachentscheidung innerhalb angemessener Dauer
sichern soll. Dies kann zu einem Verfahrenshindernis fuhren,
es sei denn, der Verfahrensmangel wird durch seine explizite
Feststellung und gegebenenfalls durch eine Kompensation
in Anwendung der sog. Vollstreckungslosung ausreichend
berlcksichtigt. Lediglich in auBergewdhnlichen Sonderféllen
kann eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung daher
ein umfassendes Verfahrenshindernis begrinden mit der
Folge des Abbruchs des Verfahrens, wenn eine angemesse-
ne Beriicksichtigung des Versto3es im Rahmen der Sachent-
scheidung bei umfassender Gesamtwurdigung nicht mehr in
Betracht kommt. Eine Kompensationsentscheidung kann je
nach den Umstanden des Einzelfalles selbst dann genigen,
wenn die Verfahrensverzégerung sechs Jahre, elf Monate
und zwei Wochen betragt.

BGH, Beschluss vom 17.01.2024 - 2 StR 100/23, n.v.

Zur Vollstreckungslosung s. ausfuhrlich Schmitt, in: Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, 67. Aufl. 2024, Art. 6 EMRK Rn. 9a ff.

4. Reichweite der Mitteilungspflicht beim ,Deal” -
§ 243 Abs. 4 StPO

Fur die Auslegung und Anwendung der Vorschriften Giber die
Verstandigung im Strafprozess ist die Bedeutung und Trag-
weite des Rechts auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG) zu beachten. Die bloBe Mitteilung, dass
eine Verstandigung herbeigefiihrt worden sei und welche
Strafe der Beschwerdefiihrer im Falle eines Gestandnisses
zu erwarten habe, genigt in diesem Zusammenhang nicht.

Vielmehr obliegt es dem Strafrichter, dariiber hinaus mit-
zuteilen, welche Standpunkte die einzelnen Gesprachsteil-
nehmer vertreten haben, von welcher Seite die Frage einer
Verstandigung aufgeworfen wurde und ob sie bei den ande-
ren Gesprachsteilnehmern auf Zustimmung oder Ablehnung
gestollen ist.

BVerfG, Beschluss vom 08.11.2023 - 2 BvR 294/22, NJW
2024, 1094.

5. Bindungswirkung einer Verstandigung - § 257c StPO

Auch ein verstandigungsbasiertes Gestandnis ist zwingend
durch Beweiserhebung in der Hauptverhandlung auf seine
Richtigkeit zu Uberprufen. Dementsprechend ist auch in die-
sen Fallen die gestandige Einlassung eines Beschuldigten in
den Urteilsgrinden hinreichend zu erlautern und einer durch
eine formelle Beweiserhebung oder auf andere Weise zu un-
terziehen unterzogen. Trotz des Gestandnisses besteht die
gerichtliche Aufklarungspflicht (88 257c Abs.1S. 2, § 244 Abs.
2 StPO) fort.

BVerfG, Beschluss vom 20.12.2023 - 2 BvR 2103/20, NJW
2024, 1103.

6. Anforderungen an die richterliche Unterschrift - § 275 StPO

Auch wenn die die nach § 275 Abs. 2 S. 1 StPO fur ein Urteil
zwingend erforderliche Unterschrift des erkennenden Rich-
ters, die aus dem Familiennamen des Unterzeichnenden zu
bestehen hat, nicht lesbar sein muss, muss sie ihren Urhe-
ber erkennen lassen. Steht die Urheberschaft auBer Frage, ist
nach der Rechtsprechung des BGH fur die Akzeptanz einer
unleserlichen Unterschrift ein grofzigiger Mallstab anzu-
wenden und zwar auch wegen der Variationsbreite, die selbst
Unterschriften ein und derselben Person aufweisen.

KG, Beschluss vom 01.09.2023 - 3 ORs 52/23 - 161 Ss 130/22,
NStZ 2024, 188.

Zu der Problematik s. bereits BGH, Beschluss vom 26.04.2012
- VII ZB 36/10, NJW-RR 2012, 1140.

7. Verwerfungsurteil trotz fehlender Unterschrift - 8 275 StPO

Der Umstand, dass das erstinstanzliche schriftliche Urteil
keine Unterschrift des Tatrichters aufweist, steht einer Ver-
werfung der Berufung nach § 329 StPO nicht entgegen.

BayObLG, Beschluss vom 29.08.2023 - 203 StRR 331/23, n.v.
Krit. zu der Entscheidung Pischel, FD-StrafR 2024, 800562.

8. Anforderungen an die Revisionseinlegung durch die
Staatsanwaltschaft - § 341 StPO

Im Interesse der Rechtsklarheit muss sich schon aus der Ein-
legungsschrift der Staatsanwaltschaft eindeutig ergeben,
auf welche Verfahrensbeteiligten und auf welche Entschei-
dungsteile sich das Rechtsmittel bezieht.

BGH, Beschluss vom 28.11.2023 - 1 StR 308/23, n.v. S. auch
BGH, Beschluss vom 10.01.2019 - 5 StR 499/18, wistra 2019,
292 m. Anm. Cordes, sowie BGH, Beschluss vom 07.05.2019
-1 StR 49/19, BeckRS 2019, 10067.
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9. Verbot der Doppelbestrafung auch bei Verwaltungs-
sanktionen - Art. 103 Abs. 2 GG, Art. 50 GRCh

Werden wegen unlauterer Geschaftspraktiken Sanktionen
verhangt, die als Verwaltungssanktionen strafrechtlicher
Natur einzustufen sind, gilt fir diese Folgen gleichfalls der
Grundsatz ,ne bis in idem”. Derartige Geldbuf3en stellen eine
strafrechtliche Sanktion dar, wenn sie eine repressive Ziel-
setzung verfolgen und einen hohen Schweregrad aufweisen.
Dies gilt auch wenn sie nach dem nationalen Recht keinen
Strafrechtscharakter aufweisen.

EuGH, Urteil vom 14.09.2023 - C 27/22, NJW 2024, 33. Zu
der Entscheidung s. Engelhoven/Gardemann, EWiR 2024,
30, sowie Graevenitz, EuZW 2023, 1051.

10. Gerichtliche Uberpriifung grenziiberschreitender
ErmittlungsmaBBnahmen der EUStA - Art. 31, 32 EUStA-VO

Wer von einer grenziiberschreitenden ErmittlungsmalBnahme
der EUStA betroffen ist, kann deren materielle Begrindet-
heit nur im Anordnungsstaat tberprifen lassen, nicht aberin
dem Staat, in dem die MaBBnahme durchgefuhrt wurde.

EuGH, Urteil vom 21.12.2023 - C-281/22, NJW 2024, 487
m. zust. Anm. Duesberg. Krit. hierzu Pfister, jurisPR-StrafR
5/2024 Anm. 1, der vor allem eine Einschrankung von Vertei-
digungsmoglichkeiten und eine ,Minimalisierung des Grund-
rechtsschutzes” des Beschuldigten befiirchtet. S. auch Beu-
kelmann/Heim, NJW-Spezial 2024, 88.

Die Entscheidung hat vor allem Bedeutung fur Wirtschafts-
strafverfahren, in denen - wie gerade im Zusammenhang mit
besonders hohen Schadensbetrégen und/oder zahlreichen
Geschadigten - die Tater zur Verschleierung ihrer Tatbeitra-
ge und mit dem Ziel handeln, durch internationale Verflech-
tungen ErmittlungsmaBBnahmen zu verhindern oder zumin-
dest zu erschweren.

Il. Materielles Strafrecht
1. Bemessung des Tagesatzes - § 40 StGB

a) Festsetzung der Tagessatzhéhe durch Schatzung - § 40
Abs. 3 StPO

Im Falle der Verhangung einer Geldstrafe durch Schatzung
der Tagessatzhdhe (8 40 Abs. 3 StGB) muss das tatrichter-
liche Urteil die konkreten Schatzgrundlagen mitteilen.

BayObLG, Beschluss vom 18.10.2023 - 202 StRR 76/23, DAR
2024, 36. Der Entscheidung zust. Peglau, jurisPR-StrafR
1/2024 Anm. 2.

b) Berechnung des Tagessatzes bei Einkommen in der Nahe
des Existenzminimums - § 40 StGB

Bei der Verhdngung einer Geldstrafe ist deren moglicher-
weise entsozialisierende Wirkung zu bericksichtigen. Die
Tagessatzhohe ist in der Weise zu berechnen, dass dem An-
geklagten der zur Sicherung seines Lebensbedarfs unerlass-
liche Betrag in Hohe von 75 % des Regelsatzes der Sozialhilfe

(heute des Burgergeldes) nach Abzug des auf die Geldstrafe
zu zahlenden monatlichen Teilbetrages noch verbleibt. Ver-
flgt der Angeklagte lediglich Uber Einkommen in der Nahe
des Existenzminimums, hat das Gericht bei einer hohen Ta-
gessatzanzahl schon bei der Bemessung der Hohe des ein-
zelnen Tagessatzes in einem einheitlich ermessensahnlich
ausgestalteten Strafzumessungsakt Uber Zahlungserleichte-
rungen (8 42 StGB) zu entscheiden.

BayObLG, Beschluss vom 06.11.2023 - 204 StRR 470/23,
StraFo 2024, 66.

2. Falsche Versicherung an Eides Statt und Vermogens-
auskunft (§ 802c ZPO) - § 156 StGB

Der Schuldner hat im Rahmen der nach 88 156 und 161 Abs.
1 StGB strafbewehrten Auskunftserteilung nach § 802c ZPO
auch solche Konten anzugeben, welche dauerhaft Gberzo-
gen und mit Schuldzinsen belastet sind (debitorische Bank-
konten). Auf die Frage, ob dem Schuldner ein vertraglich
vereinbarter Kontokorrentkredit eingeraumt ist oder es sich
lediglich um eine geduldete Kontolberziehung handelt,
kommt es nicht an. Geht der Schuldner im Rahmen der Ver-
mogensauskunft irrtimlich davon aus, dass er bei der Frage
Uber vorhandene Konten solche nicht anzugeben braucht,
die standig im Negativsaldo gefiihrt wurden (debitorische
Konten), so handelt es sich nicht um einen Irrtum Uber Tat-
umsténde (8 16 Abs.1StGB), sondern um einen Verbotsirrtum
(§ 17 StGB).

OLG Celle, Beschluss vom 12.10.2023 - 1 ORs 4/23, wistra
2024, 175.

3. Strafbarkeit eines Angehdrigen der rechts- und steuer-
beratenden Berufe im Zusammenhang mit Coronahilfen
- §264 StGB

Die allgemeinen Berufspflichten eines Angehérigen der
rechts- und steuerberatenden Berufe erfordern, erkennbar
fragwirdigen Angaben und Informationen eines Antragsstel-
lers nicht mit der Erklarung, sie auf Plausibilitat geprift zu
haben, an eine subventionsgewahrende Stelle weiterzuleiten.
Ist ein erhebliches finanzielles Eigeninteresse des Berufsana-
gehorigen an der unberechtigten Bewilligung von Subven-
tionen erkennbar, ist regelmaBig von mittaterschaftlichem
Verhalten auszugehen, welches in derartigen Fallen zudem
das Regelbeispiel des 8§ 264 Abs. 2 Nr. 1 StGB (Handeln aus
grobem Eigennutz) indiziert.

LG Hildesheim, Urteil vom 15.06.2023 - 22 KLs 22 Js 1900/22,
ZAP 2024, 161.

4. Bemessung des Schadens beim Subventionsbetrug
-§264 StGB

Wer die Voraussetzungen fur die Leistung einer Subvention
nicht erfillt, hat auf sie keinen Anspruch. Erhalt er sie durch
Tauschung Uber die Férdervoraussetzungen irrtumsbedingt
doch, stellt die gesamte Férdersumme den Vermoégensscha-
den der 6ffentlichen Hand dar. Der Wert etwaiger tatsachlich
erbrachter Beratungsleistungen ist dann nicht gegenzurech-
nen, wenn der Subventionsgeber Beratungen, bei denen das
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beratene Unternehmen keinen von den Subventionsrichtli-
nien vorausgesetzten Eigenanteil tragt, Gberhaupt nicht for-
dern wollte.

BGH, Beschluss vom 30.01.2024 - 5 StR 228/23, n.v.
5. Vereitelung der Zwangsvollstreckung - § 288 StGB

Bei der Bestimmung des § 288 StGB handelt es sich um ein
Sonderdelikt. Die Annahme einer (mit-)taterschaftlichen Be-
gehung kommt daher nur in Betracht, wenn der Téater als
personlicher Schuldner die Zwangsvollstreckung zu dulden
hatte. Dies gilt auch, wenn er einen erheblichen Tatbeitrag
leistet.

AG Dinslaken, Urteil vom 21.11.2023 - 3 Cs - 143 Js 181/16 -
785/19, ZInsO 2024, 358.

Im konkreten Fall hatte der Angeklagte, ein mittlerweile in
Florida lebender deutscher S&nger, Autoren- und Marken-
rechte zur Vermeidung der drohenden Zwangsvollstreckung
auf eine dritte Person Ubertragen, welche in Kenntnis der
Gesamtsituation ihre Anspriiche sodann als Einlage in eine
von den beiden Beteiligten gegriindete OHG einbrachte. Das
Gericht wertete den Tatbeitrag des Angeklagten wegen des
Sonderdeliktscharakters der Norm lediglich als Beihilfe zur
Tat der Vertragspartnerin, die sich ihrerseits wegen Vereite-
lung der Zwangsvollstreckung strafbar gemacht hat.

lll. Recht der Ordnungswidrigkeiten

Notwendige Feststellungen im Zusammenhang mit einer
Aufsichtspflichtverletzung - § 130 OWiG

Zur Begrundung eines fahrlassigen VerstoBes gegen erteilte
Auflagen genligt es nicht, dass der abwesende Betroffene die
«notwendigen Vorkehrungen” hatte treffen missen. Kommt
die Aufgabenlbertragung auf einen Dritten in Betracht, so
muss ndher dargelegt werden, inwiefern der Ubertragende
die Pflicht verletzt hat, einen Beauftragten sorgfaltig auszu-
wahlen, zu bestellen oder zu tiberwachen.

BayObLG, Beschluss vom 08.01.2023 - 201 ObOWi 1303/23,
n.v. Der Entscheidung zustimmend Rathgeber, FD-StrafR
2024, 802112.

IV. Zivilrechtliche Entscheidung mit
potentieller strafrechtlicher Relevanz

1. Beginn der Verjahrung bei vorsatzlich sittenwidriger
Schadigung - § 195 BGB

Die fur den Beginn der Verjahrung erforderliche Kenntnis
(8 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB) ist bei Anspriichen auf Schadens-
ersatz vorhanden, wenn dem Geschadigten die Erhebung
einer Schadensersatzklage erfolgversprechend méglich ist.
Er muss weder alle Einzelumstéande kennen, die fir die Be-
urteilung moglicherweise von Bedeutung sind, noch muss er
bereits hinreichend sichere Beweismittel in der Hand haben,
um einen Rechtsstreit im Wesentlichen risikolos fihren zu

kénnen. Bei strafrechtlich relevanten Sachverhalten kann aus
der Erstattung einer Strafanzeige zwar nicht ohne weiteres
darauf geschlossen werden, dass der Anzeigeerstatter der-
artige sichere Informationen hat. Lassen die in einer Anzeige
dokumentierten Kenntnisse indes eine Schadenersatzklage
zu, ist dies fur den Beginn des Verjahrungslaufs maBgebend.

BGH, Urteil vom 28.11.2023 - X ZR 83/20, MDR 2024, 426.

Die zehnjahrige Verjahrungsfrist des § 852 Satz 2 BGB be-
ginnt im Ubrigen mit der Entstehung des urspriinglichen
Schadensersatzanspruchs, nicht erst mit dessen Verjahrung.
Zu der Problematik s. BGH, Urteil vom 16.5.2017 - X ZR 85/14,
MDR 2017, 1200, sowie BGH, Urteil vom 23.9.2004 - IX ZR
421/00, NJW-RR 2005, 69.

2. Haftungsanspriiche aus unerlaubter Handlung
-§823 BGB

a) Vermégensschaden bei fingierten Verordnungen
-§823 BGB

Einem Apotheker entsteht kein Vermégensschaden, wenn
eine bei ihm beschéaftigte Mitarbeiterin mit fingierten Ver-
ordnungen Krankenkassen betrigt. Ihm stehen deshalb kei-
ne eigenen deliktischen Anspriche gegen seine Mitarbeiterin
zu. Er kann von den weiteren an dem Betrug Beteiligten als
Gesamtschuldner einen Ausgleich im Innenverhéltnis ver-
langen, wenn er an die Geschadigten Schadensersatz leis-
tet. Dabei besteht die in 8 840 Abs. 2 BGB normierte Haf-
tungsfreistellung des verantwortlichen Geschéaftsherrn nur
im Verhaltnis zum jeweiligen Mitarbeiter. Bei der Hohe der
jeweiligen Haftungsanteile sind die Haftungseinheiten zu be-
ricksichtigen. Der Geschéaftsherr hat auch fir vorsatzliche
unerlaubte Handlungen seiner Gehilfen einzustehen, wenn
diese noch im engen objektiven Zusammenhang mit den zu-
gewiesenen Verrichtungen stehen, insbesondere dann, wenn
die Gehilfen gerade die Ubertragenen Pflichten verletzen.

OLG Rostock, Urteil vom 13.10.2023 - 5 U 186/21, ZWH 2024, 21.

b) Haftung eines Organs fir unerlaubte Bankgeschéfte
- § 823 BGB, § 32 Abs. 1 KWG

Wer entgegen § 32 Abs. 1 KWG ohne entsprechende Erlaub-
nis Bankgeschéafte erbringt, macht sich bei fahrlassigem oder
vorsatzlichem Handeln gemal3 § 54 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1, Abs. 2
KWG strafbar. Wirken die Geschafte berechtigend und ver-
pflichtend fiir eine juristische Person, trifft die strafrechtliche
Verantwortlichkeit gemaR § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB denjenigen,
der in organschaftlicher Stellung fur die juristische Person
tatig ist. Die objektive Organstellung allein ist nicht hinrei-
chend, um eine Haftung zu begriinden. Es bedarf zusatzlich
des Verschuldens (§ 276 BGB), das gesondert fest-gestellt
werden muss. Interne Zustandigkeitsregelungen in der Ge-
schaftsleitung einer juristischen Person kdnnen zwar nicht
zu einer Aufhebung, wohl aber zu einer Beschrankung der
straf- und haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit fihren. Es
bestehen jedoch in jedem Fall gewisse Uberwachungspflich-
ten, die das danach unzustandige Organ zum Eingreifen ver-
anlassen muissen, wenn Anhaltspunkte dafir bestehen, dass
die Erfullung der der Gesellschaft obliegenden Aufgaben
durch das zustandige Organ nicht mehr gewahrleistet ist.
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BGH, Urteil vom 09.11.2023 - Il ZR 105/22, ZInsO 2024, 362,
m. zust. Anm. Heindorf/Schmittmann, NZI 2024, 190. Die Ent-
scheidung bestatigt die bisherige Rspr. des BGH, vgl. BGH,
Urteil vom 15.05.2012 - VI ZR 166/11, NJW 2012, 3177. Zu der
Entscheidung Enger, jurisPR-VersR 2/2024 Anm. 3, sowie
Kielkowski/Hossl, jurisPR-Compl 1/2024 Anm. 6S. Zur Aus-
wirkung interner Geschéftsverteilungsregelungen auf Uber-
wachungsobliegenheiten Uberdies grundlegend BGH, Urteil
vom 15.10.1996 - VI ZR 319/95, wistra 1997, 102. Zur Frage,
inwieweit Pflichtendelegation sich auf den Vorsatz auswirken
kann, s. Wild, PStR 2024, 71.

3. Eréffnung des Insolvenzverfahrens und Willkiirverbot
- 88 14,16 InsO

Voraussetzung fir die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
ist ein zuldssiger und begrindeter Insolvenzantrag. Das In-
solvenzgericht hat vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
daher nicht nur zu prifen, ob ein Eréffnungsgrund gegeben
ist, sondern sich zunachst mit der Frage zu befassen, ob ein
zulassiger Insolvenzantrag vorliegt.

BVerfG, Beschluss vom 13.12.2023 - 2 BvR 2204/21, ZInsO
2024,187. S. hierzu Marquardt, ZInsO 2024, 399, sowie Laro-
che, EWIR 2024, 149.

Die Verletzung des Willkurverbots ist nach Auffassung des
BVerfG im Ubrigen auch dann anzunehmen, wenn das Insol-
venzgericht eine offensichtlich einschlagige Ubergangsvor-
schrift (wie etwa Art. 103h EGInsO ) nicht anwendet; BVerfG,
Beschluss vom 29.07.2022 - 2 BvR 1154/21, ZInsO 2022, 2018.
Hierzu Greiner, jurisPR-InsR 20/2022 Anm. 2.

4. Adressaten der Insolvenzantragpflicht - § 15a InsO

Die Insolvenzantragspflicht des § 15a InsO richtet sich auch
an faktische Organe einer juristischen Person.

OLG Brandenburg, Urteil vom 02.02.2024 - 7 U 175/19, ZRI
2024, 303.

V. Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen
mit méglicher strafrechtlicher Relevanz

1. Gewerberechtliche Unzuverlassigkeit - § 35 GewO

Gewerberechtlich unzuverlassig ist, wer nach dem Gesamt-
eindruck seines Verhaltens nicht die Gewahr dafur bietet,
dass er sein Gewerbe in Zukunft ordnungsgemaB, d.h. ent-
sprechend der gesetzlichen Vorschriften und unter Berlick-
sichtigung der guten Sitten, ausfihrt. Dies ist regelmaBig zu
bejahen, wenn der Betroffene o6ffentlich-rechtliche Zah-
lungsverpflichtungen nicht erfallt. Liegt kein entsprechendes
Urteil vor, rechtfertigen laufende Ermittlungen der Staatsan-
waltschaft die Annahme gewerberechtlicher Unzuverlassig-
keit nicht.

OVG SchlH, Beschluss vom 21.09.2023 - 4 MB 27/23, ZInsO
2024, 216.

2. Presserechtrechtliche Auskunftsanspriche im
Zusammenhang mit Strafverfahren - Pressegesetze der
Lander, z.B. Art. 4 BayPrG

a) Herausgabe eines rechtskraftigen Strafbefehls
an Pressevertreter - § 407 StPO

Der Veréffentlichungswirdigkeit von Strafbefehlen in pres-
serechtlichen Auskunftsverfahren steht nicht entgegen, dass
der Strafbefehl ohne Hauptverhandlung ergeht.

VGH Minchen, Beschluss vom 29.06.2023 - 7 CE 23.820,
NJIW 2024, 372.

b) Auskunftsanspruch zur Einstellung eines Strafverfahrens
- §153a StPO

Pressevertreter konnen behordliche Auskilinfte verlangen,
soweit die Informationen bei der Behérde vorhanden sind
und berechtigte schutzwirdige Interessen Privater oder 6f-
fentlicher Stellen an der Vertraulichkeit nicht entgegenste-
hen. Dies gilt auch fir den Beschluss, mit dem das zustandi-
ge Gericht ein Strafverfahren gemaf3 8 153a Abs. 2 StPO end-
gultig einstellt, nachdem der Beschuldigte die ihm erteilten
Auflagen nach deren Erfullung endglltig einstellt.

VGH Miinchen, Beschluss vom 03.08.2023 -7 ZB 21.181, NJW
2024, 376.

Pressevertreter kdnnen regelméaBig die Herausgabe von
anonymisierten gerichtlichen Entscheidungen beanspru-
chen, wenn sie Uber Strafverfahren und deren Auswirkun-
gen berichten wollen; grundlegend BVerfG, Beschluss vom
14.09.2015 - 1 BvR 857/15, NJW 2015, 3708.
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Wiss.Mit. Hanna Knaut und Stud.iur. Jasmin Schéfer,
beide Berlin

.Behoérden zwischen Verwaltungs-
und Verfolgungstatigkeit: Der
Rollentausch als besondere Heraus-
forderung fir die Verteidigung”

Zu dem Thema ,Behérden zwischen Verwaltungs- und Ver-
folgungstatigkeit: Der Rollentausch als besondere Heraus-
forderung fur die Verteidigung” fand am 24. Mai 2024 eine
Vortrags- und Diskussionsveranstaltung in der Humboldt-
Universitat zu Berlin statt. Diese wurde von der WisteV Regio-
nalgruppe Ost in Zusammenarbeit mit Prof. Dr. Martin Heger
fast auf den Tag genau 15 Jahre nach Griindung der WisteV
durchgefihrt. Das besondere Thema und die interessanten
Referenten zogen selbst an einem warmen Freitagabend vie-
le Teilnehmer*innen in die Rdumlichkeiten der Humboldt-
Universitat.

RA Alexander Sattele fuhrte in die Veranstaltung ein und
hob hervor, dass Parallelverfahrenskonstellationen nicht nur
im Rahmen praventiven und repressiven Tatigwerdens der
Polizei- und Ordnungsbehdrden bestehen. Vielmehr gebe es
eine Vielzahl an (Rechts-) Bereichen wie das Umweltstraf-
recht, das Kapitalmarktstrafrecht und das Steuerstrafrecht,
in denen das Thema die Verteidigung vor Herausforderungen
stelle. In den folgenden zwei Stunden sollten die knapp 50
Teilnehmer*innen einen Einblick in typische Praxisfalle und
strategische Verteidigungserwagungen erhalten.

Bevor die Vortrage begannen, nutzten RA Dr. Mathias Priewer
und RAin Dr. Viktoria Schrader die Gelegenheit, ihren Mit-
organisator Alexander Sattele geblUhrend zu verabschieden.
Fur ihn war diese Veranstaltung die letzte in seiner Funk-
tion als Koordinator der WisteV Regionalgruppe Ost. Er gibt
den Staffelstab an Dr. Viktoria Schrader weiter und erhielt
als personliches Abschiedsgeschenk ganz folgerichtig sach-
sischen Wein.

Im ersten Vortrag fuhrte der ,Hausherr” Prof. Dr. Martin He-
ger weiter in das Thema ein. Dabei konzentrierte er sich auf
das Wechselspiel von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung.
Strafverfolgung kdnne parallel zur Gefahrenabwehr stattfin-
den, sodass ein Verhalten nicht nur strafrechtliche, sondern
auch verwaltungsrechtliche Konsequenzen begriinden kon-
ne. Dabei befasste er sich unter anderem mit dem Umwelt-
strafrecht. Prof. Dr. Martin Heger erarbeitete die Thematik
auch anhand der Tatbestandsfunktion fiir gewerberechtliche
MaBnahmen. Zur Veranschaulichung diskutierte er das sog.
Gefahrguttransport-Urteil des BVerfG (2 BvR 2462/ 18). In
diesem Fall wollte die Polizei nicht primar gefahrenabweh-

rend handeln, versuchte indes, das Schweigerecht des Be-
troffenen durch die Auskunftspflicht nach 8§ 9 GGBefG zu
umgehen. Prof. Dr. Martin Heger betonte, dass die Selbst-
belastungsfreiheit auch dann Anwendung finden muss, wenn
ein Auskunftsersuchen zwar gefahrenabwehrrechtlich be-
grundet wird, aber nicht allein praventiv ausgerichtet ist,
oder die Gefahr der Verfolgung wegen eines vorangegangen
Rechtsverstof3es birgt.

RA Dr. Sebastian Wagner referierte sodann mit Blick auf das
Kapitalmarktstrafrecht. Fur die BaFin, die in kapitalmarkt-
rechtlichen Angelegenheiten sowohl fir Aufsichts- als auch
fir Sanktionsverfahren zustandig ist, wahlte er einen tref-
fenden Vergleich mit dem rémischen Gott Janus, der sowohl
die Vergangenheit als auch die Zukunft tGberschaut. Er er-
lauterte, dass Aufsichts- und Sanktionsverfahren grundsatz-
lich parallel gefiihrt werden durfen. Konflikte entstiinden
jedoch, wenn strafprozessuale und ordnungswidrigkeiten-
rechtliche Schutzrechte des Betroffenen durch aufsichts-
rechtliche MalBnahmen ausgehebelt werden kénnen. Daher
verlange das Verbot der Rollenvertauschung eine organisa-
torische und zeitliche Trennung der Verfahren. Er wies weiter
darauf hin, dass es insbesondere bei Vorlageverlangen gem.
§ 6 Abs. 3 S. 1 WpHG zur Kollision mit dem nemo- tenetur-
Grundsatz kommen kann. Daran ankniipfend ging er Fragen
zur Anwendbarkeit und Reichweite dieses Grundsatzes nach.
Die dem Verteidiger wohlbekannte Frage nach der Anwend-
barkeit des nemo- tenetur- Grundsatzes auf juristische Per-
sonen war ein weiterer Schwerpunkt seines Vortrags.

Im dritten und letzten Vortrag der Veranstaltung erdrter-
te Prof. Dr. Tilman Reichling das Spannungsfeld zwischen
Selbstbelastungsfreiheit und steuerlichen Mitwirkungs-
pflichten. Er erlauterte, dass die Doppelfunktion der Finanz-
behoérde zu Konflikten in Bezug auf die Rechte und Pflichten
der Beteiligten im Steuerstraf- und Besteuerungsverfahren
fihren kénnen. Der Vortrag konzentrierte sich dann auf den
gesetzlichen Lésungsansatz in § 393 AO, wie dieser im Ver-
haltnis zu dem Grundsatz der Gleichrangigkeit der Verfahren
steht und welche Folgen sich ergeben. Auch hier spielte die
Selbstbelastungsfreiheit und ihre Gefahrdung in typischen
Praxiskonstellationen eine wesentliche Rolle. Zudem be-
handelte Prof. Dr. Tilman Reichling die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen des steuerlichen Zwangsmittelverbots, wobei
die sog. "Strafschatzung" einen Schwerpunkt bildete.

Die anschlieBende, von Dr. Mathias Priewer geleitete Diskus-
sionsrunde begann mit der Erarbeitung von Unterschieden
und Gemeinsamkeiten zwischen Parallelverfahrenskonstel-
lationen im Umweltstrafrecht, Kapitalmarktstrafrecht und
Steuerstrafrecht. Der Moderator liel3 seine These diskutieren,
dass die Verfahrensarchitektur bei Parallelverfahrenskons-
tellationen strukturell darauf angelegt sei, Individualschutz-
rechte nicht wie gehabt zur Geltung kommen zu lassen, wo-
durch rechtsstaatliche Garantien typischerweise unterlaufen
werden konnen. Er schlug daher eine Auflésung Uber das
Recht auf ein faires Verfahren bzw. den Grundsatz der Waf-
fengleichheit vor, womit auch Unternehmen effektiv vor den
mit einem Rollentausch einhergehenden Risiken geschutzt
werden kénnten. Des Weiteren wurde diskutiert, welche An-
satze praktisch verfolgt werden kénnen, um die Selbstbelas-
tungsfreiheit bei Vorlageverlangen in aufsichtlichen Verfah-
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ren zu effektuieren. AbschlieBend stellte Dr. Mathias Priewer
vier mogliche Anforderungen an Behérden vor, um rechts-
staatliche Garantien in Parallelverfahrenskonstellationen
effektiv abzusichern: Die Behérde muss denjenigen, gegen
den ein Anfangsverdacht besteht, prozessual als Beschuldig-
ten behandeln - selbst wenn ein repressives Verfahren nicht,
noch nicht oder nicht mehr existiert (Inkulpationsgebot). Die
Behorde muss offenlegen, in welcher Rolle sie tatig wird und
welche Zweckrichtung eine MaBnahme hat (Transparenzge-
bot). Die Behorde darf die prozessuale Rolle des Adressaten
der MaBBnahme, ihre eigene Rolle und die Zweckrichtung der
MaBnahme nicht missbrauchlich falsch qualifizieren (Miss-

brauchsverbot) und die Behorde darf praventive MaBnahmen
nur so weit austiben wie sie praventiv erforderlich sind (Be-
grenzungsgebot). Die Thesen von Dr. Mathias Priewer erhiel-
ten die Zustimmung von allen Diskussionsteilnehmern und
Dr. Sebastian Wagner erganzte eine weitere Anforderung: Die
Behorde muss die Einhaltung dieser Ge- und Verbote durch
die aktenmaBige Dokumentation sicherstellen (Dokumenta-
tionsgebot).

Der Ausklang der Veranstaltung fand sodann bei Happchen
und Getrénken statt und die Teilnehmer®innen nutzten die
Gelegenheit, um sich bis in die Nacht weiter auszutauschen.
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