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AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

Rechtsanwaltin Dr. Carolin Raspé, Miinchen, und
Rechtsanwalt Dr. Roland M. Stein, Berlin

Strafrechtliche Risiken
bei der Sanktions-Compliance*
Teil 1

Im Zuge des russischen Angriffskriegs auf die Ukraine hat
die EU massive und mittlerweile in ihrem Umfang beispiels-
lose Sanktionen gegen Russland erlassen, die seitdem stetig
erweitert werden. Die Sanktionen richten sich primar gegen
Russlands wirtschaftliche Basis und seine Beschaffungsbe-
muhungen fir kriegswichtige Guter.

Durch weitreichende Verbote sowie flankierende MafBnah-
men und damit einhergehende Sorgfaltspflichten missen
EU-Unternehmen ein sehr komplexes Terrain an Vorgaben
navigieren, bei dem oft nicht eindeutig ist, wie Sanktions-
Compliance sichergestellt werden kann. Trotz einiger Un-
sicherheiten bestehen fur Unternehmen in Deutschland er-
hebliche straf- und ordnungswidrigkeitsrechtliche Risiken,
da viele SanktionsverstéRe straf- und buBgeldbewehrt sind.
Dazu kommen noch potenziell empfindliche verwaltungs-
rechtliche Sanktionen sowie nicht zu unterschatzende Repu-
tationsschaden.

Dieser Beitrag greift einige der zentralen Fragen der Sank-
tions-Compliance auf, beleuchtet dabei strafrechtliche Ri-
siken sowie Schwierigkeiten und geht auf aktuelle Entwick-
lungen ein.

I. Rechtsrahmen der EU-Sanktionen

1. Die Sanktionen im Uberblick

Zentraler Bestandteil der restriktiven MaBBnahmen angesichts
der Handlungen Russlands gegen die Ukraine sind die re-
gelméaRBig aktualisierten und erweiterten Verordnungen (EU)
Nr. 269/2014' (Finanzsanktions-VO) und (EU) Nr. 833/2014
(Russland-V0).2 Im weiteren Zusammenhang des Konflikts
treten weitere Rechtsakte hinzu, wie bspw. die Belarus-Sank-
tionsverordnung,® oder aber auch Sanktionen gegen den Iran
und Nordkorea aufgrund ihrer Unterstitzung der militari-
schen Aggression gegen die Ukraine.

Die Finanzsanktions-VO legt die Sanktionen gegen einzelne
natlrliche und juristische Personen fest, die im weiten Sinne
Russlands Aktivitaten in der Ukraine, oder aber auch Russ-
land bei der Sanktionsumgehung unterstitzen. Der Rechts-
akt bildet insbesondere die Grundlage fiur das Einfrieren von
russischen Vermoégenswerten und die in Verbindung mit die-
sen Vermoégenswerten stehenden Meldepflichten.

Dagegen bildet die Russland-VO die Grundlage fir die weit-
reichenden Handelsembargos und die zahlreichen weite-

ren Einschrankungen der wirtschaftlichen Beziehungen mit
Russland sowie den Ausgangspunkt der damit einhergehen-
den Sorgfaltspflichten fir Unternehmen.

Der Anwendungsbereich der Sanktionen wird dabei grund-
satzlich durch die jeweiligen Rechtsakte selbst festgelegt.
Art. 13 der Russland-VO sieht vor, dass die Verordnung im
Gebiet der Union sowie fiir nach dem Recht eines Mitglieds-
staats gegriindete oder eingetragene juristische Personen
innerhalb und auBerhalb des Unionsgebiets gilt.* Sie gilt
zudem flr juristische Personen in Bezug auf Geschafte, die
ganz oder teilweise in der Union getatigt werden.® Es bedarf
also einer Verbindung (Nexus) zur Union; der Verordnung
soll grundsatzlich keine extraterritoriale Wirkung zukom-
men. Dieser Grundsatz beginnt aber angesichts der anhal-
tenden Umgehung der Sanktionen zunehmend zu bréckeln.
In Folge der Sanktionserweiterungen vor allem durch neue
Sorgfaltspflichten fur Unternehmen kann sogar von einem
Paradigmenwechsel gesprochen werden, der sich vor allem
durch eine faktisch extraterritoriale Wirkung der Sanktionen
manifestiert (siehe dazu. IV. 2. a)).

2. Die aktuell relevantesten Verbote

Die Wirtschaftssanktionen sehen eine Vielzahl weitgreifen-
der Verbote und Beschrankungen vor, mit denen letztendlich
die Fahigkeit Russlands zur Kriegsfuhrung eingeschrankt
werden soll. Ein zentraler Bestandteil der restriktiven MaB-
nahmen sind dabei die zahlreichen Ein- und Ausfuhrverbote
der Russland-VO. Durch diese soll Russland der Zugang zu
kritischen Technologien versperrt sowie die wirtschaftliche
Basis des Landes geschwacht werden.

Die Einfuhrverbote betreffen einige Schlisselsektoren und
Einnahmequellen der russischen Wirtschaft, allen voran Roh-
stoff- und Halberzeugnisexporte: So ist es bspw. verboten,
gewisse Eisen- und Stahlerzeugnisse russischen Ursprungs
oder aus Russland heraus unmittelbar oder mittelbar in die
EU einzufiihren, zu kaufen oder zu beférdern.® Ahnlich be-

Dieser Beitrag basiert auf einem Vortrag der Autoren anlésslich

der wisteV-wistra Neujahrstagung am 19. Januar 2024. Aktuelle

Entwicklungen wurden bis August 2024 aufgenommen. Der Autor

Stein ist Partner bei der Kanzlei BLOMSTEIN, Berlin. Die Autorin

Raspé ist Partnerin bei der Kanzlei YPOG, Minchen. Die Autoren

bedanken sich herzlich bei Raphael Beermann, Wissenschaftlicher

Mitarbeiter bei BLOMSTEIN, fiir die wertvolle Mitarbeit bei der

Erstellung des Beitrages.

' Verordnung (EU) Nr. 269/2014 des Rates vom 17. Mérz 2014 Uber re-
striktive MalBnahmen angesichts von Handlungen, die die territoriale
Unversehrtheit, Souveranitat und Unabhangigkeit der Ukraine unter-
graben oder bedrohen.

2 Verordnung (EU) Nr. 833/2014 des Rates vom 31. Juli 2014 Uber re-
striktive MaBnahmen angesichts der Handlungen Russlands, die die
Lage in der Ukraine destabilisieren.

3 Verordnung (EG) Nr. 765/2006 des Rates vom 18. Mai 2006 tiber

restriktive MaBnahmen angesichts der Lage in Belarus und der Be-

teiligung von Belarus an der Aggression Russlands gegen die Ukraine.

Art. 13 lit. a), d) Russland-VO.

Art. 13 lit. ) Russland-VO.

Art. 3g Abs. 1lit. a) Russland-VO.

SN N

97



03.2024 | AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

troffen sind Rohél und Erdélerzeugnisse’ sowie Dingemit-
tel® Gleichzeitig sollen die Ausfuhrverbote Russland von
dem Zugang zu eben jenen Gutern abschneiden, die es nicht
oder nur in begrenztem MaBe selbst produzieren kann, wo-
runter haufig auch kriegswichtige Guter fallen. So ist es zum
Beispiel verboten, Giter und Technologien mit doppeltem

Abbildung 1: Eine Auswahl der relevanten Verbote der Russland-VO.

Verwendungszweck (sogenannte Dual-Use-Guter) unmittel-
bar oder mittelbar an natirliche oder juristische Personen,
Organisationen oder Einrichtungen in Russland oder zur Ver-
wendung in Russland zu verkaufen, zu liefern, zu verbringen
oder auszufuhren.’ Darliber hinaus ist aber bspw. auch die
Ausfuhr bestimmter LuxusgUter nach Russland verboten.™

Flankiert werden diese Ein- und Ausfuhrverbote im Regelfall
durch weitgreifende Bereitstellungsverbote, die mit den je-
weiligen gelisteten Gutern in Verbindung stehende (Finanz-)
Dienstleistungen untersagen. So ist es typischerweise auch
verboten, technische Hilfe (technische Dienstleistungen wie
Reparaturen oder Montage) sowie Vermittlungsdienste (Aus-
handlung oder Veranlassung des Kaufs bzw. Verkaufs oder
der Lieferung) im Zusammenhang mit den betroffenen Gu-
tern und Technologien zu erbringen." Genauso ist in der Re-
gel auch die Bereitstellung von Finanzmitteln und Finanzhil-
fen verboten.”? Diese flankierenden MaBBnahmen tragen dazu
bei, die Effektivitat der zentralen Einfuhr- und Ausfuhrver-
bote zu starken, indem die fiir die jeweiligen Transaktionen
und Guter oft essentiellen Dienstleistungen ebenfalls unter-
sagt werden.

Jedoch fehlt den Verboten der Russland-Sanktionen auf-
grund ihrer groBen Reichweite oft die nétige Konturscharfe,
sodass die Grenzen zu ebenfalls verbotenen Sanktionsum-
gehungshandlungen héufig flieBend verlaufen - was unter
anderem auch im Hinblick auf eine méglich Strafbewehrung
solcher Handlungen problematisch sein kann (siehe dazu IV.
1. b)).

Dariiber hinaus sieht die Russland-VO zahlreiche weitere
Verbote und Beschrankungen vor (siehe Abbildung 2).

7 Art. 3m Abs. 1 Russland-VO.

8 Art. 3i Abs. 1i.V.m. Anhang XXI Russland-VO.
? Art. 2 Abs. 1 Russland-VO.

° Art. 3h Abs. 1 Russland-VO.

" Bspw. Art. 2 Abs. 2 Russland-VO.

2 Bspw. Art 2 Abs. 2 Russland-VO.
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Abbildung 2: Eine Auswahl weiterer Verbote und Beschrankungen durch die Russland-Sanktionen.

Dagegen verlangt die Finanzsanktions-VO primar von den
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten Gelder und an-
dere wirtschaftliche Ressourcen sanktionierter Individuen
und juristischer Personen einzufrieren.® Zugleich statuiert
sie weitreichende Bereitstellungsverbote in Bezug auf diese
sanktionierten Personen, damit diese keinen Zugriff auf neue
wirtschaftliche Ressourcen bekommen."* Zusatzlich sieht die
Verordnung zahlreiche Ausnahmeregelungen vor."® SchlieB-
lich werden umfangreiche Meldepflichten hinsichtlich der
Existenz und der Bewegung eingefrorener bzw. einzufrieren-
der wirtschaftlicher Ressourcen vorgesehen."

Il. Folgen bei Sanktionsverstol3en

VerstdBe gegen die beschriebenen Vorschriften kénnen emp-
findliche Sanktionen nach sich ziehen. Diese sind in Deutsch-
land derzeit im AWG geregelt.

1. Die Grundstraftatbestande nach dem AWG

Die 8817 bis 19 AWG enthalten Straf- und Bul3geldvorschriften
fur VerstoBe gegen Exportbeschrankungen. Sinn und Zweck
der Regelungen ist die Absicherung von aullenwirtschafts-
rechtlichen Verboten und Genehmigungsvorbehalten. Die
88 17 und 18 AWG enthalten Strafvorschriften, wahrend § 19
AWG die zentrale Vorschrift fur Ordnungswidrigkeiten dar-
stellt. Bei den 88 17 bis 19 AWG handelt es sich um sogenann-

te Blanketttatbestande. Das heif3t, die Vorschriften enthalten
lediglich die Rechtsfolgen, wahrend sich der eigentliche Tat-
bestand - also das als Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu
ahnende Verhalten - aus dem Exportkontrollrecht, hier tber-
wiegend aus den genannten EU-Verordnungen, ergibt. Diese
Ausfullungsvorschriften missen bei der Auslegung herange-
zogen werden. Durch die Blanketttechnik kann schnell und
flexibel im Verordnungsweg auf unvorhersehbar eintretende
auBenwirtschaftliche Erfordernisse reagiert werden.

Zu den Vorschriften im Einzelnen:

+ 817 AWG regelt vorsatzliche oder leichtfertige VerstoBe
gegen Waffenembargos auf Grundlage von UN- oder
GASP-Beschlissen. Die Vorschrift enthalt einen Straf-
rahmen flr vorsatzliche VerstoBe von einer Freiheits-
strafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren; im minder
schweren Fall eine Freiheitsstrafe von drei Monaten bis
finf Jahren. Bei leichtfertigen VerstoBen sieht das Ge-
setz einen Strafrahmen von einer Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder eine Geldstrafe vor.

® Art. 2 Abs. 1 Finanzsanktions-VO.

™ Art. 2 Abs. 2 Finanzsanktions-VO.

'® Bspw. kdnnen gem. Art. 6 d) Finanzsanktions-VO die zustandigen
Behdrden die Freigabe gefrorener wirtschaftlicher Ressourcen ge-
nehmigen, wenn dies zur Abwendung schwerer Schaden fir die Um-
welt, Sicherheit oder menschliche Gesundheit erforderlich ist.

'¢ Art. 8 Finanzsanktions-VO.
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« 818 AWG bezieht sich auf vorsatzliche VerstéBe gegen
sonstiges europédisches oder nationales AuBenwirt-
schaftsrecht. Die Vorschrift selbst differenziert zwischen
Vergehen und Verbrechen: Die Grundtatbestande nach
Abs. 1 bis 5b sind Vergehen. Der Strafrahmen variiert von
Geldstrafen zu Freiheitsstrafen von bis zu finf Jahren.
Die Qualifikationstatbestande nach Abs. 7 bis 8 ent-
halten eine Hochstufung zum Verbrechen. Es ist eine
Freiheitsstrafe nicht unter einem bzw. nicht unter zwei
Jahren vorgesehen.

« 8§19 AWG hat die fahrlassige Begehung von Taten nach
8§18 AWG oder weniger gewichtigen Vorsatztaten zum
Gegenstand. In bestimmten - schwerwiegenderen -
Fallen erfolgt eine Ahndung mit einer Geldbuf3e von bis
zu finfhunderttausend Euro. In den Ubrigen Fallen ist
eine Ahndung mit einer GeldbuBe von bis zu dreiflig-
tausend Euro vorgesehen.

2. Ausblick auf ein EU-harmonisiertes Strafrecht
bei SanktionsverstoBen

Bislang gab es zwar bereits eine Verpflichtung der Mitglied-
staaten, SanktionsverstdBe im nationalen Recht zu sanktio-
nieren, aber keine Harmonisierung der entsprechenden Vor-
schriften. Dies fuhrte zu erheblichen Unterschieden bei der
Einstufung und Sanktionierung von VerstéBen zwischen den
Mitgliedstaaten.

Um diesen Missstand zu beheben wurden VerstoBe gegen
Sanktionen in die Liste der ,EU-Straftatbestdnde” aufge-
nommen und eine entsprechende Richtlinie"” erarbeitet. Im
Dezember 2022 unterbreitete die EU-Kommission den Vor-
schlag einer Richtlinie zur Harmonisierung von strafrechtli-
chen Sanktionen flr den VerstoB3 gegen EU-Sanktionen. Ein
Jahr spater einigten sich Rat und Europaisches Parlament
auf politischer Ebene, woraufhin im Frihjahr 2024 die for-
melle Annahme durch das Européische Parlament und den
Rat erfolgte. Die Richtlinie trat am 20. Mai 2024 in Kraft. Die
Mitgliedstaaten haben bis zum 20. Mai 2025 Zeit, um die Be-
stimmungen der Uberarbeiteten Richtlinie in ihre nationalen
Rechtsvorschriften umzusetzen.

Die EU-Richtlinie enthalt unter anderem
die folgenden Regelungen:

« Sie definiert zu bestrafende VerstéBe gegen EU-Sank-
tionen detailliert (u.a. Strafbarkeit bestimmter Formen
der Sanktionsumgehung)®;

« Sie definiert bestimmte vorsatzliche oder grob fahrlassi-
ge Handlungen, die als Straftaten eingestuft werden';

« Sie setzt Mindestvorgaben an die Strafbarkeit von natr-
lichen Personen?’: Die Hochststrafe muss ein Freiheits-
entzug sein. Bei bestimmten Taten muss das Héchstmal3
eine Freiheitsstrafe von mindestens finf Jahren sein.

« Zudem sollen juristische Personen sanktioniert werden,
wenn die Straftat zu ihren Gunsten von einer Person be-
gangen wurde, die eine FUhrungsposition in der Organi-
sation innehat.?"

« Personen, die Versto3e gegen EU-Sanktionen melden,
sollen nach den Vorgaben der Hinweisgeberschutz-
Richtlinie geschitzt werden.?

lll. Strafrechtliche Schwierigkeiten
im Sanktionskontext

Aus strafrechtlicher Sicht stellen sich immer wieder Fragen
hinsichtlich der Auslegung der strafbewehrten Sanktionsvor-
schriften. Auf einige dieser wiederkehrenden Probleme soll
im Folgenden kurz eingegangen werden.

1. Tatereigenschaft

Die Tatereigenschaft ist im Sanktionsstrafrecht nicht immer
leicht zu greifen. Der § 18 AWG sieht verschiedene Tathand-
lungen vor, eine bedeutende Tathandlung stellt dabei das
Ausfliihren von Waren entgegen spezifischer Sanktionsvor-
schriften dar. Gerade im Unternehmenskontext, wenn vie-
le Personen an einem Ausfuhrvorgang mitwirken, kann es
schwierig sein festzustellen, wer Ausfihrer und damit taug-
licher Tater im konkreten Fall ist.

a) Ausfiuhrereigenschaft

+Ausfihren” beschreibt den tatsachlichen Vorgang des Ver-
bringens von Waren in ein anderes Wirtschaftsgebiet. ,Aus-
fahrer” i.S.d. AWG koénnen sowohl natlrliche Personen als
auch Unternehmen sein. Der Begriff ist in 8§ 2 Abs. 2 AWG le-
galdefiniert als ,jede natlrliche oder juristische Person oder

7 Richtlinie (EU) 2024 /1226 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 24. April 2024 zur Definition von Straftatbestdanden und
Sanktionen bei VerstéRen gegen restriktive MaBnahmen der Union
und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/1673.

8 Vgl. Art. 3 Abs. 1 und Ausnahmen in Art. 3 Abs. 4, 5, Strafbarkeit der
Anstiftung und Beihilfe: Art. 4 Abs. 1, Versuchsstrafbarkeit: Art. 4
Abs. 2 Richtlinie (EU) Nr. 2024/1226.

” Art. 3 Abs. 1lit. e), Abs. 3 Richtlinie (EU) Nr. 2024/1226.

20 Art. 5 Richtlinie (EU) Nr. 2024/1226.

2! Zu den Strafbarkeitsvoraussetzungen vgl. Art. 6 Abs. 1, Abs. 2, zu
den Sanktionen vgl. Art. 7 Richtlinie (EU) Nr. 2024/1226. Die Formu-
lierung in Art. 6 entspricht der Standardformulierung fir Regelungen
zur Unternehmensstrafbarkeit in EU-Richtlinien. Sie findet sich
nahezu wortgleich z. B. in den folgenden Richtlinien: Richtlinie
(EU) 2014/57/EU vom 16. April 2014 Uber strafrechtliche Sanktionen
bei Marktmanipulation (Marktmissbrauchsrichtlinie); Richtlinie (EU)
2017/1371 vom 5. Juli 2017 Uiber die strafrechtliche Bekampfung von
gegen die finanziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug;
Richtlinie (EU) 2018/1673 vom 23. Oktober 2018 uber die strafrecht-
liche Bekdmpfung der Geldwésche.

22 Art. 14 Richtlinie (EU) Nr. 2024/1226.

2 Bei der Ausfuhr von Software oder Technologien kommt es fir die
LAusfihrer’-Eigenschaft auf das Bestimmen tber die Ubertragung
einschlieBlich der Bereitstellung derselben auf elektronischem Weg an.
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rechtsfahige Personengesellschaft, die zum Zeitpunkt der
Ausfuhr Vertragspartner des Empféangers in einem Drittland
ist und Uber die Lieferung von Waren aus dem Inland in ein
Drittland bestimmt.”?®

Strafrechtlich gesehen flhrt also aus, wer den Ausfuhrpro-
zess beherrscht oder (mit) steuert. Das kann, muss (und wird
bei ausflihrenden Unternehmen regelmaBig) aber nicht die
Person sein, die die Waren bei rein tatsachlicher Betrachtung
selbst Uber die Grenze transportiert.> Die allgemein bekann-
ten Regelungen zu Taterschaft und Teilnahme finden dabei
grundsatzlich Anwendung. Es kommen mithin auch mittel-
bare Taterschaft, Unterlassungsstrafbarkeit und Beihilfe in
Betracht. Somit genligt eine mittelbare Beherrschung der
Ausfuhr, die in einer aktiven Steuerung oder der unterlasse-
nen Abwendung einer rechtswidrigen Ausfuhr liegen kann.?®

b) Sonderdelikt und strafrechtliche Vertreterhaftung

Es stellt sich sodann die Frage, ob die Ausfihrereigenschaft
die Strafnormen zu Sonderdelikten macht. Sonderdelik-
te sind Straftatbestande, deren Verbotsnormen sich nur an
einen bestimmten Personenkreis richten. Die Zugehorigkeit
zu diesem Personenkreis stellt ein besonderes persdnliches
Merkmal dar. Wer diesem Kreis nicht angehért, kommt als
Tater eines Sonderdelikts nicht in Betracht.?® Kénnen die
Straftatbestéande von jedermann begangen werden, handelt
es sich um Allgemeindelikte. Erkennbar sind diese v.a. am
Wortlaut ,wer” sowie daran, dass in den Vorschriften, auf die
verwiesen wird, besondere personliche Merkmale nicht ent-
halten sind.?

Unter den Strafvorschriften des AWG finden sich sowohl All-
gemein-, als auch Sonderdelikte. Sonderdelikte des AWG
sind u. a. solche, die nur von Deutschen oder Inlandern i.S.d.
§ 2 Abs. 15 AWG begangen werden kdnnen. Sie sind auch bei
den Catch-All-Klauseln zu finden. Das sind Klauseln, die die
Genehmigungsbedurftigkeit eines Handelns im AuBlenwirt-
schaftsverkehr von der Kenntnis (oder Unterrichtung) von
einem bestimmten Bestimmungszweck und/oder Bestim-
mungsland abhangig machen.®

Betreffend das Ausfiihren von Waren, Software oder Tech-
nologien gilt, dass die tatbestandliche Voraussetzung ,Aus-
fuhr” kein besonderes persdnliches Merkmal ist; wird hin-
gegen auf den ,Ausfihrer” abgestellt, liegt ein besonderes
persénliches Merkmal und damit ein Sonderdelikt vor.? In
letzterem Fall gilt im Grundsatz: Tater dieser Sonderdelikte
kann nur der Ausfuihrer, nach o.g. Legaldefinition folglich nur
derjenige sein, der als Vertragspartner eines in einem Dritt-
staat ansassigen Empfangers tUber die Lieferung der Waren
bestimmt. Alle Gbrigen Beteiligten kénnen sich hdchstens als
Teilnehmer an der Haupttat des Ausflhrers strafbar machen.

Probleme koénnen sich im Bereich des AuBenwirtschafts-
rechts indes dadurch ergeben, dass Ausfihrer i.S.d. AWG
(also die Vertragspartner) regelmaBig Unternehmen sein
werden, was zur Folge hat, dass das besondere persénliche
Merkmal nur bei einer juristischen Person, nicht aber den
handelnden Personen vorliegt. Die Zurechnung der straf-
rechtlichen Verantwortung zu einem Unternehmensvertreter
erfolgt dann Uber § 14 StGB, der die strafrechtliche Organ-
und Vertreterhaftung normiert.®

Als Tater eines VerstoBes gegen die Sonderdelikte des AWG
nach 8 14 Abs. 1 StGB kommen gesetzliche, nach Abs. 2 ge-
willklrte Vertreter der juristischen Person oder Personenge-
sellschaft in Betracht. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB betrifft juristische
Personen und erfasst vertretungsberechtigte Organe (Alt. 1)
- gemeint sind allein Ein-Personen-Organe® - und samtli-
che Mitglieder von Kollegialorganen (Alt. 2). Welches Organ
konkret vertretungsberechtigt ist, ergibt sich aus den fir die
jeweilige juristische Person geltenden Rechtsvorschriften.3?

Uber § 14 Abs. 2 AWG werden neben Organvertretern auch
Vertreter erfasst, die die (Teil-)Leitung eines Betriebes (Nr.
1) oder Pflichten des Betriebsinhabers (Nr. 2) wahrnehmen
und dazu durch den Betriebsleiter oder einen sonstigen Be-
fugten beauftragt wurden. Weitere Voraussetzung flr die Zu-
rechnung des Handelns dieser Vertreter zum Betrieb ist, dass
das Tatigwerden gerade aufgrund dieses Auftrages erfolgt.
Leitung i.S.d. Nr. 1 bedeutet die eigenverantwortliche und
selbststandige Geschaftsfuhrung nach innen und auBen.3®
Unter Nr. 2 fallen insbesondere Personen, denen Aufsichts-
pflichten lGbertragen wurden, aber auch betriebsfremde Drit-
te wie Rechtsanwalte oder Steuerberater, soweit sie eigen-
verantwortlich handeln, d. h. ihnen eine gewisse Entschei-
dungsfreiheit zusteht.34

24 BGH, Beschluss vom 28. Méarz 2007 - 5 StR 225/06, Rn. 14 f., beck-
online = NJW 2007, 1893 (1984 f.); LG Kiel, Urteil von 3. April 2019 -

3 KLs 3/18, Rn. 88, beck-online = BeckRS 2019, 56571; BeckOK AuRen-
WirtschaftsR/Simon/R. Frau, 11. Ed. 1.2.2024, AWG § 2 Rn. éa.

25 BGH, Urteil vom 20. August 1992 -StR 229/92 = NJW 1992, 3112;
Wabnitz/Janovsky/Hoffmann, WirtschaftsStrafR-HdB,5. Aufl- 2020,
Kap. 24 Rn. 42; Hocke/Sachs/Pelz/Pelz, AWG, 2. Aufl. 2020, vor §§ 17 ff.
Rn. 40 ff.

26 Grutzner/Jakob, Compliance von A-Z, Sonderdelikt MiiKoStGB/
Wagner, 4. Aufl. 2023, AWG vor § 17 Rn. 57.

27 BeckOK AuBenWirtschaftsR/Schwendinger, 11. Ed. 1.2.2024, AWG § 17
Rn. 38.

28 BeckOK AuBenWirtschaftsR/Schwendinger, 11. Ed. 1.2.2024, AWG § 17
Rn. 39 f.; MUKoStGB/Wagner, AWG vor § 17 Rn. 58, 60.

2 BGH, Beschluss vom 23. April 2010 - AK 2/10 = BGHSt 55, 94 Rn. 13
= NJW 2010, 2370; BeckOK AuBenWirtschaftsR/Schwendinger, 11. Ed.
1.2.2024, AWG § 17 Rn. 39 f.; a.A.: MiKoStGB/Joecks/Scheinfeld,

4. Aufl. 2020, StGB § 25 Rn. 53; Graf/Jager/Wittig/Cornelius, 3. Aufl.
2024, AWG vor 88 17 ff. Rn. 62.

30 BeckOK AuBenWirtschaftsR/Schwendinger, 11. Ed. 1.2.2024, AWG § 17
Rn. 41; MuKoStGB/Wagner, AWG vor § 17 Rn. 57; Wolffgang/Simonsen/
Rogmann/Morweiser, AWG, 43. EL Marz 2015, vor §§ 17, 18, Rn. 23.

3 MUKoStGB/Radtke, 4. Aufl. 2020, § 14 Rn. 79.

32 Dies ist etwa bei rechtsfahigen Vereinen und Aktiengesellschaften der
Vorstand (8 26 BGB, § 76 AktG), fir die GmbH nach § 35 GmbHG der
Geschéftsfuhrer. Taugliche Tater eines VerstoBes durch eine rechts-
fahige Personengesellschaft kdnnen nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 AWG vertre-
tungsberechtigte Gesellschafter sein, so bspw. samtliche Gesellschaf-
ter einer OHG (8 125 HBG, ggf. modifiziert durch den Gesellschaf-
tervertrag) oder die Komplementéare einer KG (88 161, 170 HBG).
(MUKoStGB/Radtke, 4. Aufl. 2020, § 14 Rn. 87). Uber § 14 Abs. 1Nr. 3
AWG wird die Strafbarkeit von AuBenwirtschaftsverstéBen auf weitere
gesetzliche Vertreter erstreckt, was bezogen auf Unternehmen insbes.
der Insolvenzverwalter nach 88 56 ff. InsO sein kann.

33 MUKoStGB/Radtke, 4. Aufl. 2020, § 14 Rn. 95; Schénke/Schroder/
Perron/Eisele, 30. Aufl. 2019, § 14 Rn. 31; BGH, Urteil vom 04.07.1989 -
VI ZR 23/89 = NJW-RR 1989, 1185/1186.

3 MUKoStGB/Radtke, 4. Aufl. 2020, StGB § 14 Rn. 100; SSW/Bosch,

§14 Rn. 17.
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2. Vorsatz

Steht fest, wer als ,Ausfihrer” tauglicher Tater ist, stellt sich
regelmaRBig die Frage, ob diese Person auch den notwendigen
Vorsatz hatte.

a) Wissen als strafrechtliches Vorsatzelement

Fahrlassige VerstofRe gegen § 17 AWG sind nicht strafbar
(mit Ausnahme der Leichtfertigkeit bei 8§ 17 Abs. 5 AWG) und
nicht bulRgeldbewehrt. Fahrlassige Verstof3e gegen § 18 AWG
sind nicht strafbar, aber nach 8 19 AWG buBgeldbewehrt. Die
Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlassigkeit erfolgt grund-
satzlich nach den von der Rechtsprechung im allgemeinen
Strafrecht aufgestellten Kriterien. Somit reicht auch dolus
eventualis aus, um Vorsatz zu bejahen.®

Ein Vorsatzproblem kann sich ergeben, wenn positives Wis-
sen bzw. fehlendes Nichtwissen Voraussetzung einer fach-
rechtlichen Norm ist, welche die Blankettnorm ausfullt (so
beispielsweise in der Anti-Folter-VO (EU 2019/125) und der
Dual-Use-VO (EU 2021/821)). So setzt etwa Art. 13 der Anti-
Folter-VO voraus, dass der Person, die fiir die Durchfuhr von
in Anhang Ill der Verordnung gelisteten Gltern verantwort-
lich ist, bekannt ist, dass die Guter im Bestimmungsland fir
Folter oder andere grausame, unmenschliche oder erniedri-
gende Behandlungen oder Strafen eingesetzt werden.

Auch Art. 4 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Lit. b) i) der Dual-Use-VO
knipft eine Genehmigungspflicht fir die Ausfuhr nicht ge-
listeter Glter an das Wissen des Ausfihrers Uber die (End-)
Verwendung im Bestimmungsland. Fallen Ausfihrer und
(Mit-)Tater auseinander, stellt sich die Frage, ob fur die
Strafbarkeit nach § 18 AWG dann ebenfalls dolus directus
2. Grades - also positive Kenntnis der Endverwendung - in
der Person des Taters notwendig ist oder dolus eventualis
ausreicht. Dies ist, soweit ersichtlich, in Rechtsprechung und
Literatur noch weitgehend unbehandelt.¥’

b) Irrtimer

Irrt der Tater im Zusammenhang mit den Straftatbestanden
des 88 17, 18 AWG, sind grds. die allgemeinen Bestimmun-
gen anzuwenden: ein Irrtum Uber tatsdchliche Umsténde ist
nach 8§ 16 Abs. 1 StGB als Tatbestandsirrtum zu behandeln.
Kennt der Tater alle tatsdchlichen Umstande, irrt aber Uber
deren Einordnung als rechtswidrig, liegt ein Verbotsirrtum
(§ 17 StGB) vor.®® Problematisch ist dies im AuBenwirtschafts-
recht vor allem wegen der Ausgestaltung der Strafnormen als
Blanketttatbestande. Fir die rechtliche Bewertung des Irr-
tums ist in mehrerlei Hinsicht zu differenzieren:

Unstreitig handelt es sich um einen Tatbestandsirrtum, wenn
der Irrtum etwa die Beschaffenheit auszufihrender Giter
oder deren Bestimmungsland - mithin tatsdchliche Umstan-
de - betrifft3 Ein Tatbestandsirrtum liegt auch dann vor,
wenn sich die Fehlvorstellung auf normative Tatbestands-
merkmale bezieht, die in den Blankettnormen der 88 17, 18
AWG selbst enthalten sind,*® so etwa die Begriffe ,Bande”
oder ,gewerbsmaBig” in § 18 Abs. 7 Nr. 2 AWG.

Uber diese beiden Konstellationen hinaus ist danach zu un-
terscheiden, ob sich die Fehlvorstellung auf die in § 18 AWG

zahlreich vorkommenden Genehmigungspflichten oder die
Ausflllungsnorm bezieht.*

aa) Irrtum tiber Genehmigungspflichten

Betrifft die Fehlvorstellung das Vorliegen einer Genehmi-
gungspflicht, unterscheidet die herrschende Meinung zwi-
schen zwei Verbotsarten. Praventive Verbote mit Genehmi-
gungsvorbehalt sind solche, bei denen das verbotene Ver-
halten grundsatzlich von der allgemeinen Handlungsfreiheit
umfasst und sozialadaquat ist. Die Pflicht, eine Genehmigung
einzuholen, dient allein der Kontrolle potenziell auftreten-
der Gefahren. Die Notwendigkeit der Genehmigung soll in
diesem Fall Tatbestandsmerkmal sein, sodass bei Unkennt-
nis von der Genehmigungspflicht ein vorsatzausschlieBender
Tatbestandsirrtum nach § 16 Abs. 1 StGB die Folge ist. Ein
praventives Verbot ist z.B. in Art. 3 Abs. 1 der Dual-Use-VO
vorgesehen.*? Danach dirfen die in Anhang | der VO gelis-
teten Guter nur mit Genehmigung ausgefiihrt werden. Diese
Guter, bspw. Bedienungseinrichtungen fur Kernreaktoren,
sind nicht ausschlieBlich fur militarische Nutzung konst-
ruiert, kdbnnen aber auch im militdrischen Zusammenhang
verwendet werden (daher ,dual use”, dt. ,doppelter Verwen-
dungszweck”). Sie kdnnen sowohl zum - nach derzeitigem
gesellschaftlichem Verstandnis als sozialadaquat einzustu-
fenden - Herstellung von Atomkraft, als auch zur Herstellung
von Atomwaffen genutzt werden.

Praventive Verbote, die sich explizit gegen Russland richten,
sind in der bereits genannten Russland-VO enthalten. Bspw.
macht dessen Art. 3 Abs. 1in Verbindung mit der Anlage Il
den Verkauf, die Lieferung und Ausfuhr bestimmter Materia-
lien fur die Olindustrie, wie Rohre fiir Ol- und Gasfernliefe-

38 Graf/Jager/Wittig/Cornelius, 3. Aufl. 2024, AWG, § 17 Rn. 40;
MUKoStGB/Wagner, 4. Aufl. 2023, AWG § 17 Rn. 75

3¢ Siehe zu Strafbarkeitsliicken durch Unbestimmtheit der Blankettnor-
men insbesondere in Bezug auf die Anti-Folter-VO: Stein/Louca,
AW-Prax 11/2019, 450.

%7 Einzig dazu: MiKoStGB/Wagner, 4. Aufl. 2023, AWG, vor § 17 Rn. 69,
der, ohne seine Position zu begriinden, in dieser Konstellation fur die
Bejahung einer Strafbarkeit nach §§ 17, 18 AWG dolus directus 2. Gra-
des voraussetzt. Angesichts der strafrechtlichen Relevanz, ist dieser
Meinung zuzustimmen.

38 MUKoStGB/Wagner, 4. Aufl. 2020, AWG, vor § 17 Rn.70.

37 BeckOK AuBenWirtschaftsR/Schwendinger, 11. Ed. 1.2.2024, AWG § 17
Rn. 30; MiKoStGB/Wagner, 4. Aufl. 2020, AWG vor § 17 Rn. 70; Achen-
bach/Ransiek/Rénnau/Junck/Kirch-Heim, Handbuch Wirtschafts-
strafrecht, 6. Aufl. 2024, Kap. 3 Rn. 99 Dorsch/Stein/Louca, Zollrecht,
224. EL April 2024, AWG, vor §§ 17 ff. Rn. 16.

40 Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster, 30. Aufl. 2019, StGB
§15 Rn. 103; a.A.: NK-StGB/Neumann, 6. Aufl. 2023, StGB § 17 Rn. 953,
der nicht zwischen normativen Tatbestandsmerkmalen und Blankett-
normen unterscheidet.

4 Sich mit diesem Punkt sowie vertieft mit Irrtums- und irrtumsnahen
Konstellationen im AuBenwirtschafsrecht auseinandersetzend: Louca/
Griander, WiJd 02/2024, 66.

42 So auch MiKoStGB/Wagner, 4. Aufl. 2023, AWG, vor § 17 Rn. 43, der
allerdings § 18 Abs. 2 bis 5 AWG in Bezug nimmt und damit auch den
§18 Abs. 4 AWG mit dem Verweis auf die Anti-Folter-VO einschlief3t,
von der hier im weiteren Verlauf vertreten wird, dass es sich um ein
repressives Verbot handelt; Wolfgang/Simonsen/Rogmann/Morweiser,
AWG, 43. EL Méarz 2015, vor §§ 17, 18 Rn. 134; Bieneck/Pathe, AuBen-
wirtschaftsR-HdB, 1. Aufl. 1998, § 5 Rn. 2a.
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rungen genehmigungspflichtig. Auch der Handel mit diesen
Gutern ist nicht aus sich heraus problematisch, sondern wird
es erst aufgrund der politischen Entscheidung, die genann-
ten Guter in das Embargo aufzunehmen.

Dem gegeniliber stehen repressive Verbote mit Befreiungs-
vorbehalt, die dadurch gekennzeichnet sind, dass die verbo-
tene Handlung grundséatzlich als problematisch einzustufen
ist. Nur im Einzelfall kann bei Uberwiegen entgegenstehen-
der Interessen eine Befreiung von dem Verbot erteilt werden,
die rechtfertigend wirkt. Die Notwendigkeit einer Befreiung
ist nach der herrschenden Meinung in der Literatur kein Tat-
bestandsmerkmal; die Unkenntnis darlber ist als Verbotsirr-
tum zu qualifizieren.** Ein solches repressives Verbot findet
sich etwa in Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 der Anti-Folter-VO
jeweils i.V.m. der dazugehdrigen Anlage Il. Diese verbieten
die Ein- und Ausfuhr von Geraten zur Folter und unmensch-
licher Behandlung, etwa von Fallbeilen, Daumenschrauben
etc. Der Handel mit derartigen Geraten ist schon wegen derer
nahezu ausschlielichen Einsatzméglichkeit zur Tétung oder
Folterung von Menschen als gesellschaftlich unerwinscht
einzustufen.** Von den Verboten kann indes nach den je-
weiligen Abs. 2 eine Ausnahmegenehmigung erteilt werden,
wenn sichergestellt ist, dass die Guter aufgrund ihrer histo-
rischen Bedeutung ausschlieB3lich zur Ausstellung in 6ffentli-
chen Museen Verwendung finden. In diesem Falle Uberwiegt
das Interesse an Aufklarung und Bildung der Bevélkerung
das bei gesicherter Nutzung in Museen geringe Risiko der
Verwendung gegen Menschen.

Die Unterscheidung ergibt sich aus der hinter § 17 StGB ste-
henden Annahme, dass eine Person, der alle tatsachlichen
Umstande ihres Handelns bekannt sind, bei derartigen Ver-
haltensweisen von sich aus in der Lage ist, die RechtmaBig-
keit eben jenes Verhaltens zu hinterfragen. Denn repressive
Verbote zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie unab-
hangig von dem Genehmigungserfordernis bereits einen
strafwirdigen Unrechtsgehalt aufweisen. Allein, weil das Ver-
halten als unerwilinscht eingeordnet wird, kann einer Person
abverlangt werden, dass sie das korrespondierende - wenn
auch nicht rechtliche, so doch jedenfalls sozial-ethische -
Verbot erkennt. Anders liegt der Fall bei préventiven Verbo-
ten, die ohne die Voraussetzung, dass gegen die Pflicht zur
Einholung einer Genehmigung verstof3en wurde, keinen oder
allenfalls einen schwachen, wegen des ultima-ratio-Prinzips
fur eine strafrechtliche Sanktionierung nicht ausreichenden
Unrechtsgehalt aufweisen wurden. Ist ein Verhalten - etwa
die Ausfuhr von Waren in Drittstaaten - jedoch grundsatzlich
sozial gebilligt und allein aufgrund politischer Entscheidun-
gen mit einem Genehmigungsvorbehalt versehen und ohne
das Vorliegen der entsprechenden Genehmigung verboten,
kann nicht davon ausgegangen werden, dass das Verbot er-
kannt wird. Es ist daher konsequent, in solchen Fallen einen
den Vorsatz ausschlieBenden Irrtum anzunehmen.*s Soweit
man von bestimmten Personengruppen, die beispielsweise
regelmaBig mit Warenexporten zu tun haben, erwarten kann,
sich Uber entsprechende Verbote zu informieren, bleibt eine
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit unberthrt (§ 16 Abs.1S. 2 StGB).*¢
Freilich kann die Grenzziehung zwischen sozialadaquaten
und sozialschadlichen Exporten gerade im auBenwirtschaft-
lichen Kontext und bei wechselnder politischer Stimmungs-
lage in der Sache schwierig sein.

bb) Irrtum tber Ausfillungsnorm

Bezieht sich der Irrtum auf die Ausfillungsnorm, auf die in
88 17, 18 AWG verwiesen wird, ist umstritten, ob es sich um
einen Tatbestands- oder einen Verbotsirrtum handelt. Nach
der Rechtsprechung des BGH noch zur Vorgéngernorm § 34
AWG a.F. sind solche Irrtiimer immer als Verbotsirrtimer zu
klassifizieren.*

In der Literatur wird weitgehend vertreten, dass die Ausfil-
lungsnormen jedenfalls teilweise auch Teil des Tatbestandes
der Blankettnorm sind. Strittig ist diesbeztglich, ob nur der
Regelungsgehalt der Ausfillungsnormen zum Tatbestand ge-
hort oder dartiber hinaus auch deren Existenz und Reichwei-
te.*® Nur soweit man die Ausfillungsnorm in den Tatbestand
des Blankettgesetzes einbezieht, ist bei Fehlvorstellungen
ein Vorsatzausschluss Gber 8 16 Abs. 1 StGB moglich.

Vorzugswdrdig ist die Ansicht, die allein den Inhalt der aus-
fullenden Norm als Bestandteil des Tatbestandes und damit
vom Vorsatz erfasst ansieht, was in der Funktionsweise der
Blanketttechnik begriindet liegt. Die Blankett- und die Aus-
fallungsnorm sind zusammen zu lesen, sie bilden einen ein-
heitlichen Gesamttatbestand. Daraus ergibt sich, dass sich
der Vorsatz auf alle in der ausfillenden Norm enthaltenen
Voraussetzungen erstrecken muss. Fehlt der Vorsatz, weil der
Tater sich Uber eine solche Voraussetzung keine oder falsche
Vorstellungen macht, ist dies ein typischer Fall des § 16 Abs.
1 StGB. Die reine Existenz und Reichweite der Ausfillungs-
norm ist hingegen keine in ihrem Tatbestand enthaltene
Voraussetzung, die in die Blankettnorm hineinzulesen ware.
Auf sie bezogen muss kein Vorsatz vorliegen. Weil3 der Tater
nicht um die Existenz der Ausfullungsnorm, ist dies (abgese-
hen von der Frage der Vermeidbarkeit des Irrtums) ebenso
zu beurteilen, als wisste er nicht um die Existenz eines To-

4 zum Ganzen: BGH, Urteil vom 22.07.1993 - 4 StR 322/93 = NStZ
1993, 594 (595); Rengier, ZStW 101 (1989), 874 (874 f., 884); Schonke/
Schroder/Sternberg-Lieben, 30. Aufl. 2019, vor §§ 32 ff Rn. 61 ff.; Erbs/
Kohlhaas/Diemer, 250. EL Dezember 2024, AWG § 17 Rn. 42; Mehle, 1.
Aufl. 2022, AWG, vor § 17 Rn. 27; MiKoStGB/Wagner, 4. Aufl. 2020,
AWG vor § 17 Rn. 43, 70; NK-StGB/Neumann, 6. Aufl. 2023, StGB § 17
Rn. 95; Dorsch/Stein/Louca, Zollrecht, 224. EL, April 2024, AWG, vor
§§ 17 ff. Rn. 16; Wolffgang/Simonsen/Rogmann/Morweiser, AWG, 43.
EL Marz 2015, vor 88 17, 18, Rn. 154 ff.; die Differenzierung als willkur-
lich ablehnend: Schonke/Schréder/Sternberg-Lieben, 30. Aufl. 2019,
§17 Rn. 12a.

4 Vgl. zu Kriegswaffen: BGH, Urteil vom 22.07.1993 - 4 StR 322/93 =
NStZ 1993, 594 (595) m. abl. Anm. Puppe; Rengier, ZStW 101 (1989),
874 (880).

4 Vgl. Rengier, ZStW 101 (1989), 874, 878 f., der am Bsp. des Betreibens
kerntechnischer Anlagen ebf. auf die gesellschaftliche Wertung abstellt.

46 Erbs/Kohlhaas/Diemer, 25. EL Dez. 2023, AWG vor § 17 Rn. 5;
MUKoStGB/Wagner, 4. Aufl. 2020, AWG vor § 17 Rn. 70; Wolffgang/
Simonsen/Rogmann/Morweiser, AWG, 43. EL Marz 2015, vor §§ 17, 18
Rn. 157; BVerfG, Beschluss vom 21.07.1992 - 2 BvR 858/92 = NJW 1993,
1909/ 1910; BVerfG, Beschluss vom 25.10.1991 - 2 BvR 374/90 = NJW
1992, 2624.

47 BGH, Beschluss vom 15.11.2012 - 3 StR 295/12, Rn. 3, juris = NZWiSt
2013, 113 m.w.N..

48 M. zahlreichen Nachw. zu beiden Ansichten: Schénke/Schréder/Stern-
berg-Lieben/Schuster, 30. Aufl. 2019, StGB § 15 Rn. 99; fur eine einzel-
fallbezogene Losung pladierend: Dorsch/Stein/Louca, Zollrecht, 224.
EL, April 2024, AWG, vor 8§ 17 ff. Rn. 17.
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tungsverbotes. Es fehlt dann am Unrechtsbewusstsein, was
einen Verbotsirrtum nach § 17 StGB begriindet.*

c) Wissenszurechnung

Die dargelegten Probleme kénnen bereits bei einer handeln-
den (Leitungs-)Person zahlreiche Fragen hervorrufen. Gera-
de bei SanktionsverstéBen in Unternehmenskonstellationen,
bei denen zahlreiche Personen oder Abteilungen an einem
Ausfuhrvorgang beteiligt sind, kann nicht zuletzt die Wis-
senszurechnung im Unternehmen schwierig sein, um in der
Person des Ausflihrers die notwendigen Vorsatzelemente zu
vereinen. Dies kann der Fall sein, wenn das Wissen verschie-
dener Unternehmenszugehériger (bspw. des Kundenmit-
arbeiters und des Ausfuhrverantwortlichen) auseinanderfallt.

Soweit ersichtlich ist das Problem der auseinanderfallenden
Vorstellungen und Kenntnisgrade in Literatur und Recht-
sprechung bisher nicht aufgearbeitet worden. Die Lésung hat
sich jedenfalls an der allgemeinen strafrechtlichen Dogmatik
zur Wissenszurechnung zu orientieren.

Die zuvor dargestellten Rechtsfragen entfalten fur Versto-
Be gegen auBenwirtschaftliche Sanktionen gegen Russland
jedenfalls in komplexen Sonderkonstellationen weiterhin
Relevanz. Derzeit wird man insbesondere Irrtimer Uber die
Existenz (Verbotsirrtum) und den Inhalt (Tatbestandsirrtum)
von auflenwirtschaftlichen Sanktionen gegen Russland, die
als Ausfullungsnorm zu den Blanketttatbestdanden des AWG
fungieren, streng zu beurteilen haben, weil tiber die Medien
hinlanglich bekannt gemacht wurde, dass die Europaische
Union eine Reihe von MalBnahmen gegen Russland, russi-

sche Staatsangehoérige und Unternehmen beschlossen hat,
die langst nicht mehr nur Waren und Giter betreffen, die
far militarische Zwecke verwendet werden kénnen, sondern
weit dartber hinaus gehen. Vor allem Personen, die im Au-
Benhandel aktiv sind, ist seit Bekanntwerden der ersten ver-
scharften Sanktionen gegen Russland ein besonderes Maf3
an Sorgfalt abzuverlangen. Nichtsdestotrotz gibt es aufgrund
der enormen Reichweite der Sanktionen weiterhin Grenzbe-
reiche (z.B. betreffend Dienstleistungen oder Softwareliefe-
rung), die fir die Anwender erhebliche Schwierigkeiten her-
vorrufen und damit Raum fir Vorsatzfragen lassen.

Weiterhin von Bedeutung sind die dargestellten Fragen zu-
dem fir Sachverhalte, die sich bereits vor Beginn des Russ-
land-Ukraine-Krieges aber nach dem Erlass des Waffenem-
bargos nach der Krim-Annexion im Sommer 2014 ereignet
haben sowie gleichermallen fir VerstoRe gegen Sanktionen
zulasten anderer Staaten.

Der Beitrag wird in der vierten Ausgabe der WiJ (WiJ
4-2024) fortgesetzt. Teil 2 des Beitrags beschiftigt sich mit
dem Problem der Umgehung von Sanktionen.

47 ebs.: BeckOK AuBenWirtschaftsR/Schwendinger, 11. Ed. 1.2.2024, AWG
§17 Rn. 32; Graf/Jager/Wittig/Cornelius, AWG vor § 17 Rn. 98, 100;
MiKoStGB/Wagner, AWG vor § 17 Rn. 70; Schénke/Schroder/Stern-
berg-Lieben/Schuster, 30. Aufl. 2019, StGB § 15 Rn. 101; a.A: NK-StGB/
Puppe, StGB, 3. Lfg. 31.12.1995, § 16 Rn. 82 ff.

Rechtsanwaltin Sigrid Mehring-Zier, Frankfurt a.M.

Wirtschaftsvolkerstrafrecht
in der europaischen Praxis -
und Deutschland?

A. Einleitung

1. Die Sanktionen im Uberblick

Ukraine, der Nahe Osten, Jemen - die Konfliktherde der
Welt sind in den letzten Jahren um einiges naher an Europa
herangerickt. Im Bereich des Strafrechts hat man das vor
allem daran gemerkt, dass die Anzahl der Ermittlungsver-
fahren der Generalbundesanwaltschaft sich erhéht hat,' dass
der Internationalen Strafgerichtshof (,IStGH") Strafbefehle
gegen Befehlshaber der Hamas und israelische Befehlsha-
ber erlassen hat? und dass Kriegsverbrechen generell wieder
in aller Munde sind. Daneben wurde Deutschland vor dem
Internationalen Gerichtshof (,IGH") Beihilfe zu Verbrechen
gegen die Menschlichkeit wegen Lieferung von Waffen in
eine Konfliktregion vorgeworfen.® Das Voélkerstrafrecht findet
international also wieder eine grof3e Buhne.

Dartber hinaus haben im europaischen Ausland in den letz-
ten Jahren Verfahren auf sich aufmerksam gemacht, in de-
nen eine Nische des Volkerstrafrechts wiederbelebt wurde:
das Wirtschaftsvolkerstrafrecht.* Der Begriff Wirtschaftsvol-
kerstrafrecht soll im Folgenden nicht fur ein neues, zu kodi-
fizierende Rechtsgebiet benutzt werden, sondern fir das Ge-
biet des bestehenden Vélkerstrafrechts, das sich Verbrechen

' Zeit Online (23.11.2023). Fast doppelt so viele Ermittlungen zu islamis-
tischem Terrorismus. https://www.zeit.de/politik/deutschland/
2023-11/kriminalitaet-terrorismus-generalbundesanwalt-verfahren-
mehr-islamistisch.

2 Pressestatement des Hauptanklagers des IStGH vom 20.05.2024,
https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-
aa-khan-kc-applications-arrest-warrants-situation-state

3 Nicaragua warf Deutschland vor, es habe durch die politischem, finan-
zielle und militarische Unterstitzung Israels gegen seine Pflichten aus
der Genozid-Konvention, dem Kriegsvolkerrecht und gegen allgemei-
ne zwingende Normen des Vélkerrechts verstoBen, insbesondere durch
die Lieferung von zwei Drohnen, militarische Ausrustung, medizini-
schem Material und die Behandlung von verletzten Israeli in deutschen
Krankenhausern, IGH, Klage v. 01.03.2024, https://www.icj-cij.org/
sites/default/files/case-related/193/193-20240301-app-01-00-en.pdf;
IGH, Beschl. v. 30.04.2024, https://www.icj-cij.org/sites/default/files/
case-related/193/193-20240430-pre-01-00-en.pdf.

4 Zum Begriff Wirtschaftsvolkerstrafrecht, siehe Epik Wistra 2024, 3.

104


https://www.zeit.de/politik/deutschland/2023-11/kriminalitaet-terrorismus-generalbundesanwalt-verfahren-mehr-islamistisch
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2023-11/kriminalitaet-terrorismus-generalbundesanwalt-verfahren-mehr-islamistisch
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2023-11/kriminalitaet-terrorismus-generalbundesanwalt-verfahren-mehr-islamistisch
https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-khan-kc-applications-arrest-warrants-situation-state
https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-khan-kc-applications-arrest-warrants-situation-state
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/193/193-20240301-app-01-00-en.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/193/193-20240301-app-01-00-en.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/193/193-20240301-app-01-00-en.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/193/193-20240301-app-01-00-en.pdf

03.2024 | AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

innerhalb der unternehmerischen grenziberschreitenden
Tatigkeit widmet.® In Frankreich und Schweden werden mo-
mentan Unternehmen und Manager fur volkerstrafrechtliche
Verbrechen in Konfliktregionen verfolgt, zu denen Verant-
wortliche im Namen der Unternehmen Beihilfe geleistet ha-
ben sollen. Fur deutsche Unternehmen, die Waffen und Rus-
tungsguter herstellen und exportieren, oder Unternehmen,
die in (potentiellen) Konfliktregionen produzieren, stellt sich
die Frage, ob es auch hier volkerstrafrechtliche Risiken fir
das Unternehmen selbst und/oder die Unternehmer in ihrer
betrieblichen Tatigkeit bestehen (kénnen).

In Deutschland kdnnen juristische Personen nicht straf-
rechtlich belangt werden, da Deutschland kein originares
Verbandsstrafrecht kennt. Denkbar sind aber Konstellatio-
nen einer BebuBung nach dem Ordnungswidrigkeitengesetz,
wie sie aus dem ,klassischen Wirtschaftsstrafrecht” bekannt
sind. Ferner konnen Fihrungspersonen von Unternehmen
strafrechtlich verfolgt und belangt werden - und den dahin-
terstehenden Unternehmen die Verhdngung der Einziehung
von Gewinnen drohen.

Verwundern dirfte das nicht - schon in den Nlrnberger Ver-
fahren der US-Militargerichte auf der Grundlage des Alliier-
ten Kontrollratsgesetzes Nr. 10 vom 20. Dezember 19457 lag
ein Fokus der Verfahren auf den Verflechtungen zwischen
Wirtschaft und NS-Regime. Man denke an die Verfahren, die
die Unternehmen Flick® |G Farben? und Krupp™ betrafen.
Die aktive Nutzung des Voélkerstrafrechts - in Deutschland
seit 2002 kodifiziert im Vélkerstrafgesetzbuchs (VStGB) - zur
Ahndung wirtschaftlicher Beteiligung an ebendiesen Verbre-
chen fuhrt aber einen Dornréschenschlaf. Der Aufsatz soll
einen kurzen Blick Gber den Tellerrand ins europaische Aus-
land gewahren, aber auch den Blick auf unser Strafrecht len-
ken: droht uns dhnliches?

B. Strafverfolgung von Unternehmen und
und Unternehmern fir Vélkerstraftaten
im europaischen Ausland

Sowohl in Schweden als auch in Frankreich werden wegen
wirtschaftlichen Voélkerstraftaten Ermittlungen gegen Unter-
nehmen und ihre Fihrungspersonen gefiihrt, die grofRes Auf-
sehen weltweit erregt haben. In beiden Landern stehen die
FUhrungspersonen, in Frankreich auch die dahinterstehen-
den Unternehmen, in den Ermittlungen im Mittelpunkt - in
Schweden stehen sie bereits vor Gericht.

Hier soll eine kurze Ubersicht Gber die beiden Verfahren ge-
geben werden, um zu sehen, was - soweit ersichtlich - die
Voraussetzungen fiur derartige Verfahren sind und ob diese
Voraussetzungen auch in Deutschland vorliegen wiirden. Die
Anklageschriften sind beide nicht 6ffentlich verfligbar und
liegen der Verfasserin nicht vor. Die folgenden Informationen
stammen aus &ffentlich verfligbaren Quellen.

1. Lafarge

In Frankreich wird gegen einen Zementhersteller, ein Toch-
terunternehmen, sowie acht (ehemalige) Flihrungspersonen
ermittelt wegen Beihilfe zu Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit. Auch eine diesbeziigliche Anklage wurde inzwischen
zugelassen.

Dabei handelt es sich um den franzésisch-schweizer welt-
weit tatigen Zementhersteller Lafarge Holcim (bis Juli 2015
nur Lafarge, hier ,Lafarge”) mit Hauptsitz in Paris. Im Novem-
ber 2016 stellten Nichtregierungsorganisationen sowie ehe-
malige Mitarbeiter eine Anzeige gegen Lafarge Holcim, La-
farge Cement Syria und zwei ehemalige Geschéaftsfihrer ein
wegen u.a. Beihilfe zu Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Inzwischen wurde die Anklage vor dem Pariser Cour d’Appel
(Berufungsgericht) zugelassen.

a) Sachverhalt

Lafarge Holcim kaufte im Jahr 2008 eine Fabrik in Jalabiya
im Nordosten Syriens nahe der Grenze zum Irak. Das syrische
Tochterunternehmen Lafarge Cement Syria startete dort die
Zementherstellung in 2010.

Nordsyrien fiel bereits im Fruhjahr 2012 in die Hande des
Islamischen Staats (,IS"). Es ist allgemein auch in der deut-
schen Rechtsprechung anerkannt, dass der IS in Syrien und
dem lIrak flr Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit verantwortlich war." Mitglieder des IS begin-
gen in dem Gebiet systematische Verbrechen, wie Tétungen,
die Vertreibung ethnischer und religiéser Gruppen wie etwa
den Jesiden, wobei es regelméaBig auch zu sexueller Gewalt
und sexuellen Ubergriffen kam.

Trotz dieses Umstands wurde die Fabrik, im Gegensatz zu
umliegenden Fabriken, nicht geschlossen. Alle nicht-syri-
schen Mitarbeiter wurden durch die Muttergesellschaft La-
farge im Jahr 2012 abgezogen und ausgeflogen. Die inlandi-
schen Mitarbeiter fihrten den Betrieb fort.

5 Zu der Diskussion um die Normierung eines Wirtschaftsvolkerstraf-
rechts de lege ferenda, siehe Wittig,in: JeBberger/Kaleck/Singelnstein,
Wirtschaftsvolkerstrafrecht, 2015, S. 241 ff.

¢ Zu den Risiken und PraventionsmaBnahmen, siehe Kirsch NZWiSt
Jahr 2012, 212.

7 Nach dem ersten Verfahren der Alliierten vor dem International
Military Tribunal (,IMT") gegen 21 Angeklagte folgten Verfahren der
Siegerméchte, so auch die Verfahren der USA in Nirnberg gegen
jeweils unterschiedliche Angeklagte. Dazu siehe z.B. Priemel, NMT,
2013. Die Urteile kénnen hier abgerufen werden:
http://werle.rewi.hu-berlin.de/archiv-voelkerstrafrecht/.

8 US Military Tribunal Nuremberg, Urt. v. 22.12.1947, Verfahren gegen
Flick et al., http://werle.rewi.hu-berlin.de/Flick-Case%20Judgment.pdf.

¢ US Military Tribunal Nuremberg, Urt. v. 30.07.1948, Verfahren gegen
Carl Krauch et al., http://werle.rewi.hu-berlin.de/IGFarbenCase.pdf.

0 US Military Tribunal Nuremberg, Urt. v. 31.07.1948, Verfahren gegen
Krupp et al,, http://werle.rewi.hu-berlin.de/KRUPP-Case%20Judgment.pdf.

™ Beispielhaft sei verwiesen auf das Urteil im Verfahren gegen
Abdelkarim E., OLG Frankfurt, Urt. v. 08.11.2016 - (StE 4/16 - 4 - 3/16).
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Ab Juni 2013 kontrollierte der IS das nur 90 km entfernte
Rakka und im Marz 2014 fiel das 65 km entfernte Manjib in
die Hande der IS. In Manjib wohnten die meisten Mitarbei-
ter von Lafarge Cement Syria. Anfang September 2014 wur-
de die Fabrik gerdumt und der Betrieb eingestellt, bevor die
Fabrik am 19. September 2014 durch IS-Kéampfer gestirmt
wurde. Die verbliebenen Mitarbeiter konnten fliehen.”

Lafarge wird vorgeworfen, das Unternehmen habe ab August
2013 Rohstoffe fiir die Zementproduktion vom IS gekauft und
Geblhren an den IS und die Al-Nusrah Front dafiir gezahlt,
dass Mitarbeiter und Lastwagen des Unternehmens Straf3en-
sperren passieren durften. AuBerdem habe Lafarge und das
Tochterunternehmen Zwischenpersonen fiir den Kontakt mit
IS und Al-Nusrah gezahlt. Insgesamt soll Lafarge ca. 13 Mil-
lionen Euro an bewaffnete Gruppen gegeben haben. Dabei
sollen die Kontakte zu den islamistischen Organisationen
aktiv verborgen worden sein.

b) Verfahren

Im November 2016 haben nun das deutsche European Cen-
ter for Constitutional and Human Rights (,ECCHR") und die
franzésische Nichtregierungsorganisation Sherpa, sowie elf
ehemalige syrische Mitarbeiter den franzdsischen Mutter-
konzern, den syrischen Tochterkonzern und verschiedene
Fihrungspersonen in Frankreich angezeigt.®

Am 31. Marz 2017 wurden acht Geschéaftsflhrer franzésischer
und norwegischer Nationalitat angeklagt. Am 28. Juni 2018
folgte eine Anklage gegen das Unternehmen Lafarge und
seine Tochtergesellschaft Lafarge Cement Syria. Zwischen-
zeitlich wurde Lafarge in den USA im Oktober 2022 nach
Anklage des Justizministeriums wegen der Verschwérung zur
Bereitstellung von materieller Unterstitzung an auslandische
terroristische Organisationen zur Zahlung eines BuR3geldes in
Hoéhe von 778 Mio. USD verurteilt.*

Inzwischen hat der Cour de Cassation im Januar 2024 besta-
tigt,”® dass die Anklage wegen Beihilfe zu Verbrechen gegen
die Menschlichkeit gegen die Unternehmen zuzulassen ist."®

c) Rechtlicher Rahmen

Verbrechen gegen die Menschlichkeit sind strafbar nach Art.
202-1 der Code Pénal. Laut Cour de Cassation in seinem Be-
schluss vom 7. September 2021 iber die Beschwerde gegen
die Eroffnung der Anklage gegen die Unternehmen seien
Verbrechen gegen die Menschlichkeit die schwersten Ver-
brechen. Konkret stellt das Gericht fest, dass ,die wissent-
liche Zahlung eines Betrags von mehreren Millionen Dollar
an eine Organisation, deren Zweck nur krimineller Natur ist,
[ausreicht], um die Mittaterschaft durch Hilfe und Unterstut-
zung zu charakterisieren.”” Dabei komme es nicht darauf an,
ob der Gehilfe einer wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehe.

Aus dem Beschluss geht zudem hervor, dass das Gericht es
fur den subjektiven Tatbestand des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit im Sinne des Artikel 121-7 Code Pénal fir
ausreichend erachtet, wenn der Gehilfe

+Kenntnis davon hat, dass die Haupttater ein solches Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit begehen oder begehen
werden, und dass er durch seine Hilfe oder Unterstitzung

die Vorbereitung oder den Vollzug dieses Verbrechens er-
leichtert.”®

Seit 2015 gilt in Frankreich gemal Artikel 121-2 der Code
Pénal, dass auch juristische Personen strafrechtlich verant-
wortlich sein kénnen, wenn die strafbare Handlung einer
(dem Unternehmen zuzuordnenden) Individualperson der
juristischen Person zuzurechnen ist.'” GemaR Art. 121-3 Code
Pénal schliel3t die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Un-
ternehmens die strafrechtliche Verantwortlichkeit einer na-
tirlichen Person explizit nicht aus. Uber die Zurechnung an
das Unternehmen hat der Cour de Cassation bislang noch
keine Aussage gemacht.

2. Lundin

Seit September 2023 stehen zwei ehemalige Vorstandsmit-
glieder des schwedischen Konzerns Lundin Oil AB (friher
IPC, spater Lundin Petroleum, spater Lundin Energy, nun-
mehr Orrén Energy, hier ,Lundin”) in Stockholm vor Gericht.
Ihnen wird die Beihilfe zu Kriegsverbrechen im Sudan im
Zeitraum zwischen 1999 und 2003 vorgeworfen.

2 Sachverhalt basiert auf den Informationen des U.S. Departments of
Public Affairs, https://www.justice.gov/opa/pr/lafarge-pleads-guilty-
conspiring-provide-material-support-foreign-terrorist-organizations
und Informationen der involvierten Nichtregierungsorganisationen:
https://www.ecchr.eu/fall/franzoesisch-schweizer-konzern-verdacht-
der-beihilfe-zu-schwersten-verbrechen-in-syrien/;
https://www.asso-sherpa.org/lafarge-in-syria-french-supreme-
court-issues-decisive-ruling-on-charges-faced-by-the-multinational.

® https://www.asso-sherpa.org/french-company-lafarge-sued-for-
financing-isis-and-complicity-in-war-crimes-and-crimes-against-
humanity-in-syria-2.

™ U.S. Departments of Public Affairs. (18.10.2022). Lafarge Pleads Guilty

to Conspiring to Provide Material Support to Foreign Terrorist Orga-

nizations. https://www.justice.gov/opa/pr/lafarge-pleads-guilty-
conspiring-provide-material-support-foreign-terrorist-organizations.

Nachdem der Pariser Cour d'Appel die Anklage gegen die Unter-

nehmen mit Beschluss vom 7. November 2019 zuerst zulieB, wurde die

Entscheidung vom Court de Cassation aufgehoben mit Beschluss vom

7. September 2021. Der Cour d'Appel entschied sich abermals fir die

Zulassung der Anklage wegen Beihilfe zu Verbrechen gegen die

Menschlichkeit.

16 Der Vorwurf der Gefahrdung der ehemaligen syrischen Mitarbeiter
wurde abgelehnt. Cour de Cassation, Beschl. v. 16.01.2024,
https://www.courdecassation.fr/decision/65a629db448a370008a-
71faé. Siehe dazu LTO (24.05.2022) Flock, War Lafarge an IS-Verbre-
chen beteiligt?

7 Cour de Cassation, Beschl. v. 07.09.2021, Rn. 81.

8 Cour de Cassation, Beschl. v. 07.09.2021 (n° 19-87.367, n° 19-87.376,
n° 19-87.662), Rn. 67. https://www.dalloz.fr/documentation/
Document?id=CASS_LIEUVIDE_2021-09-07_1987367.

 Artikel 121-2 der Code Pénal lautet wie folgt (eigene Ubersetzung):

(1) Juristische Personen, mit Ausnahme des Staates, sind nach MaB-
gabe der Artikel 121-4 bis 121-7 fir Straftaten, die zu ihren Gunsten
von ihren Organen oder Vertretern begangen werden, strafrechtlich
verantwortlich. [...] (3) Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen schlieBt vorbehaltlich der Bestimmungen von Artikel
121-3 Absatz 4 die strafrechtliche Verantwortlichkeit natirlicher
Personen als Tater oder Gehilfen bei denselben Handlungen nicht aus.

=
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a) Sachverhalt

Am 21. April 1996 wurde das Khartoum Peace Agreement
(KPA) geschlossen, das einen Frieden im Sudan vorsah zwi-
schen der Regierung des Sudan und verschiedenen bewaff-
neten Gruppen in Siidsudan. Zu dem Zeitpunkt war der Staat
Stidsudan noch nicht gegriindet. Erst 2011 entstand der un-
abhangige Staat Stidsudan.

Eine Tochtergesellschaft der Lundin namens Sudan Ltd. hat
im August 1996 ein Memorandum of Understanding mit der
Regierung des Sudan geschlossen, wonach sie im Stiden des
Landes habe Ol férdern diirfen in der Region, die sich Block
5A nennt. Das finale Abkommen wurde am 6. Februar 1997
geschlossen.?

Ab 1997 habe Lundin dort erst Aufklarungsarbeiten und ab
1999 erste explorative Bohrungen durchgefihrt, aber letzt-
endlich nie kommerziell Ol geférdert?’ Lundin habe die
sudanesische Regierung darum gebeten, Block 5A abzusi-
chern.22 Des Weiteren habe Lundin eine ,All-Weather-Road”
angelegt, die erhoht war, damit sie in der Regenzeit nicht ge-
flutet wurde und wodurch das Gebiet auch zu allen Zeiten zu
erreichen war.

Im Jahr 2003 habe Lundin Oil die Férderung im Sudan ein-
gestellt und seine Anteile am 23. Juni 2003 an das australi-
sche Unternehmen Petronas verkauft.

b) Verfahren/Vorwiirfe

Der Vorstandsvorsitzende, lan Lundin, und der Geschafts-
fahrer (CEO), der schweizerische Staatsbirger Alexandre
Schneiter, stehen nun wegen Beihilfe zu Kriegsverbrechen
vor Gericht. Sie hatten gewusst bzw. es billigend in Kauf ge-
nommen, dass in dem von Lundin bearbeiteten Gebiet durch
das sudanesische Militar Kriegsverbrechen und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit begangen wurden,?* insbesondere
dass die Zivilbevolkerung in funf einzelnen Offensiven ver-
trieben, entfiihrt und misshandelt worden sei und das su-
danesische Militar eine Taktik der verbrannten Erde einge-
setzt habe. Auch habe Lundin die Infrastruktur geschaffen,
wodurch die Verbrechen ausgefihrt werden konnten, unter
anderem die All-Weather-Road.?

Gegen das Unternehmen Lundin hat die Staatsanwaltschaft
die Einziehung in Hohe von 2.4 Mia. SEK gefordert.?

Die Hauptverhandlung wurde am 5. September 2023 eroff-
net. Geplant sind laut Medienberichten 220 Verhandlungs-
tage.

c) Rechtsrahmen

Gegen den schweizerischen Staatsblrger Schneiter basiert
das Verfahren auf dem Weltrechtsprinzip, das wie auch in
Deutschland im schwedischen Strafgesetzbuch verankert
ist”” Der schwedische oberste Gerichtshof hat die Zustén-
digkeit der schwedischen Gerichtsbarkeit bestatigt. Es gebe
genugend Anknipfungspunkte zu Schweden, somit sei das
Bezirksgericht Stockholm zustandig.?®

Kriegsverbrechen sind in Schweden strafbar gemaR 8§ 4, 5
des Lag om straff for folkmord, brott mot manskligheten och
krigsforbrytelser (Gesetzes Uber die Bestrafung von Vélker-

mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsver-
brechen (2014:406)).%

Die Staatsanwaltschaft hat in der Er6ffnung bereits darge-
legt, wie sie die Verantwortung der beiden Personen herlei-
tet, némlich Uber eine ,Leiter der Mittaterschaft”. Lundin und
Schneiter hatten unabhangig oder gemeinsam gewusst oder
billigend in Kauf genommen, dass ein Risko bestand, dass
Kriegsverbrechen begangen wurden und somit sei ihnen be-
wusst gewesen, dass ihr Handeln zu Kriegsverbrechen fiihren
konnte.®

3. Zwischenfazit

Jahrelang gab es wenig (bekannte) Verfahren, in denen die
wirtschaftlichen Verwicklungen von Unternehmen in Vél-
kerstraftaten, eine Rolle spielten. Die Realitat hat nun den
wissenschaftlichen Diskurs eingeholt: Das Wirtschaftsvol-
kerstrafrecht ist nun (wieder) Praxis. Sowohl das Verfahren
gegen Lafarge und ihre Verantwortlichen, als auch das Ver-
fahren gegen die Verantwortlichen der Lundin betreffen Vor-

20 RPC Solicitors und 9 Bedford Row (2021). A Report on the Lundin
Case, S. 46.
https://staticl.squarespace.com/static/5fbd5cf92c4e073f05c88282/
t/655394b51d155f64850103c5/1699976394141/210506-A+Report
+on+the+Lundin+Case-FINAL-2.pdf.

RPC Solicitors und 9 Bedford Row (2021). A Report on the Lundin

case - Executive Summary. Online verfligbar:

https://www.lundinsudanlegalcase.com/wp-content/uploads/
2021/05/A-Report-on-the-Lundin-Case-Executive-Summary.pdf.

2 Civil Rights Defenders. (05.09.2023). Indicted with complicity in grave
war crimes - today the trial in the Lundin Oil case begins in Sweden.
https://crd.org/2023/09/05/indicted-with-complicity-in-grave-war-
crimes-today-the-trial-in-the-lundin-oil-case-begins-in-sweden/.

2 RPC Solicitors und 9 Bedford Row (2021). A Report on the Lundin
Case, S. 46.

24 Business & Human Rights Resource Centre. (11.11.2021). Sweden: In
historic indictment, public prosecutor charges Lundin Energy exe-
cutives with complicity in Sudan war crimes. https://www.business-
humanrights.org/en/latest-news/swedens-public-prosecutor-charges-
-lundin-energy-executives-with-complicity-in-sudan-war-crimes/.

25 UnpaidDebt. (27.11.2023). The Prosecutor’s Case. Bericht der NGO.
https://unpaiddebt.org/the-case-for-the-prosecution/.

26 Reuters. (11.11.2021). Sweden charges Lundin Energy executives with
complicity in Sudan war crimes. https://www.reuters.com/world/
africa/sweden-charges-lundin-energy-executives-complicity-
sudan-war-crimes-2021-11-11/.

% Kapitel 2, § 3 Nr. 6 schwedisches Strafgesetzbuch (brottsbalken).
(Schwedische Version mit engl. Ubersetzung:
https://www.government.se/contentassets/7a2dcae0787e465e%a
2431554b5eab03/the-swedish-criminal-code.pdf.

28 Hogsta Domstolen Sveriges Domstolar. (11.10.2022). Svensk domstol
ar behorig att préva mal om folkrattsbrott i Sudan.
https://www.domstol.se/nyheter/2022/11/svensk-domstol-ar-
behorig-att-prova-mal-om-folkrattsbrott-i-sudan/.

22 Swedish Code of Statutes. (11.06.2014). Act on criminal responsi-
bility for genocide, crimes against humanity and war crimes.
https://www.government.se/contentassets/6e0e65c994124235a
39387e2dcf5ad48/2014_406-act-on-criminal-responsibility-for-
genocide-crimes-against-humanity-and-war-crimes-.pdf.

30 Business and Human Rights Compliance. (06.09.2023). Lundin Trial:
Case updates by GRC's correspondent in Sweden.
https://businesshumanrightscompliance.co.uk/lundin-trial-case-
updates-by-grcs-correspondent-in-sweden.
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wlrfe wegen internationaler Verbrechen in einem anderen
Teil der Welt, in dem die Unternehmen mittels Tochtergesell-
schaften tatig waren. In beiden Fallen wurde die Produktion
trotz interner Unruhen in einer instabilen Region fortgesetzt
und mit lokalen Partnern kooperiert. Den Verantwortlichen
in Europa wird in beiden Verfahren Beihilfe zu Vélkerstraf-
taten, die Dritte begangen haben, vorgeworfen aufgrund der
Kooperation mit Partnern in Kenntnis der strafbaren Hand-
lungen ebendieser.

In beiden Verfahren haben sich die Gerichte auch fur zustan-
dig erklart. Im Ludin Verfahren sah das Oberste Gericht aus-
reichend Anknupfungspunkte fir die Zustandigkeit Schwe-
dens fur das Verfahren gegen den ehemaligen Geschaftsfih-
rer, einen Schweizer Staatsblrger, der sich in der Schweiz
aufhielt, Gber die Nationalitat des Angeklagten und seinen
Aufenthaltsort hinausgehend. Somit wurde die Anklage in
beiden Verfahren zugelassen wegen Taten, die im Ausland
begangen wurden, deren Opfer keine nationalen Staatsbur-
ger sind und gegen Angeklagte, die teilweise nicht einmal die
eigene Nationalitat haben.

Internationale Verbrechen sind in beiden Rechtsordnungen
strafbar. Im franzésischen Recht ist das Volkerstrafrecht in
die Code Pénal integriert, in Schweden wurde im Jahr 2014
ein eigenes Gesetz verabschiedet, ahnlich wie in Deutsch-
land.

Was aber in beiden Landern unverkennbar zu der zielflih-
renden Verfolgung beigetragen hat, ist offensichtlich ein
politischer Wille. Die Behdrden waren bereit internationale
Verbrechen, die nicht im eigenen Land begangen wurden,
aktiv zu verfolgen, auf Anzeigen von Nichtregierungsorga-
nisationen hin Ermittlungen gegen Verantwortliche inlandi-
scher Unternehmen aufzunehmen und sogar anzuklagen. Ob
solche Verfahren auch in Deutschland zu erwarten sind, soll
im Folgenden betrachtet werden.

C. Strafverfolgung von Unternehmen
und Verantwortlichen in Unternehmen
fur Volkerstraftaten in Deutschland

In Deutschland bietet das Wirtschaftsstrafrecht zusammen
mit dem Vélkerstrafrecht einen Rahmen, in dem Leitungs-
personen von Unternehmen fir Taten in Zusammenhang
mit unternehmerischen Entscheidungen verfolgt werden
kénnen. Dies dlrfte ein Risiko fir Unternehmen sein, die in
Konfliktregionen tatig sind, aber auch vor allem fir deutsche
Unternehmen, die Waffen oder Rustungsguter herstellen und
in Konfliktregionen liefern.

Das ECCHR hat bereits im Dezember 2019 gemeinsam mit
anderen Nichtregierungsorganisationen eine Strafanzeige
wegen der Beihilfe zu Kriegsverbrechen im Jemen gegen
verschiedene européische Waffenhersteller beim IStGH ein-
gereicht, darunter ein deutsches Unternehmen.®

Daneben haben Nichtregierungsorganisationen in Namen von
Antragstellern aus dem Gazastreifen, u.a. auch das ECCHR,
Eilantrage auf Untersagung von Ausfuhrgenehmigungen fir

Waffenlieferungen an lIsrael beantragt.®? Das Berliner Ver-
waltungsgericht hat die Antrage jedoch unlangst alle als un-
zulassig zurtickgewiesen mit der Begrindung, Deutschland
habe schon Anfang des Jahres 2024 aufgehért, Exporte von
Kriegswaffen an Israel zu genehmigen und eine zukiinftige
Entscheidung der Bundesregierung tber Waffenlieferungen
an Israel stehe nicht an.® Die Entscheidung wurde am 9. Au-
gust 2024 vom Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg
in einem Fall bereits bestatigt.3

Trotzdem sind diese Entwicklungen relevant, zumal Deutsch-
land im Jahr 2023 Einzelgenehmigungen fir die Ausfuhr von
Rustungsgitern im Wert von 12,2 Milliarden Euro erteilt.®
Wenn ein deutscher Industriezweig somit einem Verfol-
gungsrisiko ausgesetzt ist, so ist es dieser.

Die Verfahrensvoraussetzungen bzw. die ,Rahmenbedingun-
gen” fur solche Verfahren im européischen Ausland wurden
eingangs bereits dargestellt. Diese Voraussetzungen sollen
nun im Hinblick Deutschland geprift werden. Wie wirden
Sachverhalte, wie die oben geschilderten Sachverhalten in
Sachen Lundin und Lafarge in Deutschland strafrechtlich be-
wertet werden?

1. Zustandigkeit der deutschen Justiz

Die Zustandigkeit der deutschen Justiz dirfte in einem sol-
chen Verfahren gegeben sein. Straftaten im Ausland kénnen
allgemein nach § 7 StGB verfolgt werden. Nach § 1 VStGB
gilt in Deutschland dariber hinaus das sog. Weltrechtsprin-
zip. Danach koénnen internationale Verbrechen nach §§ 6
bis 12 VStGB in Deutschland verfolgt werden, auch wenn

3 ECCHR. Bombenangriffe made in Europe - IStGH muss Verantwortung
europaischer Akteure flr Kriegsverbrechen im Jemen untersuchen.
https://www.ecchr.eu/fall/bombenangriffe-made-in-europe/.

32 Das ECCHR hat am 11. April 2024 beim Verwaltungsgericht Berlin eine
Klage gegen die Bundesregierung eingereicht wegen erteilter Export-
genehmigungen fir Waffenlieferungen an Israel und einen Antrag auf
Eilrechtsschutz gestellt, dass die Ausfuhrgenehmigung zu stoppen
seien, weil Deutschland durch die Lieferung von Waffen nach Israel
gegen seine Verpflichtungen nach dem Kriegswaffenkontrollgesetz
verstoBen habe und die Waffen zur Tétung, Vertreibung und Zersté-
rung von Zivilisten und ziviler Infrastruktur in Gaza sowie zur Kontrol-
le und Einschréankung der Einfuhr und der Verteilung humanitarer Hil-
fe eingesetzt wiirden. Informationen online verfugbar,
https://www.ecchr.eu/pressemitteilung/ecchr-und-palaestinensische-
menschenrechtsorganisationen-klagen-gegen-deutsche-
waffenexporte-nach-israel/ und https://www.lto.de/recht/
hintergruende/h/waffen-export-lieferung-krieg-gaza-israel-
bundesregierung-waffenexport-igh-berlin/

3 Beschllsse der 4. Kammer des VG Berlin vom 10.06.2024 (VG 4 L
44/24,VG 4 L 119/24 und VG 4 L 148/24), siehe Pressemitteilung vom
11.06.2024, Waffen an Israel: Kein vorbeugender vorlaufiger Rechts-
schutz (Nr. 16/2024) - Berlin.de

34 Beschluss des OVG vom 08.08.2024 - OVG 1S 46/24 - siehe Presse-
mitteilung vom 08.08.2024, OVG bestatigt: Kein Eilrechtsschutz gegen
kinftige Genehmigungen fir Waffenlieferung an Israel - 30/24 -
Berlin.de

35 Tagesschau. (04.01.2024). Deutsche Ristungsexporte auf Hochststand.
https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/bundesregierung-
ruestungsexporte-100.html.
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diese keinen direkten Bezug zu Deutschland aufweisen. Das
heil3t, weder Tater, noch Opfer, noch Tatort missen sich in
Deutschland befinden; auch missen die beteiligten natir-
lichen Personen nicht die deutsche Staatsbiirgerschaft be-
sitzen. Hier gilt jedoch die Einschrankung des 8 153 f StPO,
wonach Ermittlungen eingestellt werden kénnen, wenn kein
Anknipfungspunkt zu Deutschland besteht und der IStGH
oder ein anderer Staat seine Zustandigkeit ausubt.

Sollte es ein deutsches Unternehmen betreffen, das in einem
Konflikt in einem anderen Land tatig war, dirfte es einen An-
knipfungspunkt zu Deutschland geben, wie es in Schweden
der Oberste Gerichtshof im Lundin Verfahren auch in Bezug
auf den Schweizer Staatsblrger feststellte.

2. Anknipfungstat

Vélkerstrafrechtliche Verbrechen werden in Deutschland ak-
tiv verfolgt. Grundlage der Verfolgungen ist neben dem StGB
das VStGB. Das VStGB ist am 30. Juni 2002 in Kraft getre-
ten fast zeitgleich mit dem Rom Statut des IStGH, das am 1.
Juli 2002 nach Ratifikation durch 60 Staaten in Kraft trat.
In praktischer Hinsicht hat es jedoch vom Zeitpunkt des In-
krafttretens bis zur ersten Anklage auf Grundlage des VStGB
im Jahr 2011 fast zehn Jahre gedauert.3

Straftaten nach dem VStGB sind Vélkermord (8 6 VStGB),
Verbrechen gegen die Menschlichkeit (8 7 VStGB), Kriegsver-
brechen (§ 8 - 12 VStGB) und das Verbrechen der Aggression
(8 13 VStGB). Diese Tatbestadnde sind stark an das Rom Statut
angelehnt, wurden allerdings nicht eins-zu-eins ins deutsche
Recht Gdbernommen. So kennt das VStGB beispielsweise kei-
ne Trennung zwischen Kriegsverbrechen in internationalen
und nicht-internationalen Konflikten, wie es das Rom Sta-
tut kennt. Manche Straftatbestdande wurden zudem erweitert
oder abgeandert, wie zum Beispiel § 8 Abs. 1 Nr. 8 VStGB, der
medizinische Kriegsverbrechen in das deutsche Strafrecht
einfuhrt.”

Die im VStGB normierten Verbrechen verlangen allesamt
vorsatzliches Handeln, in manchen Fallen sogar in bestimm-
ter Absicht, wie der genozidalen Absicht im Sinne des § 6
Abs. 1 VStGB. Eine Fahrlassigkeit reicht hierfur nicht aus.

Bislang wurden gegen mehr als 50 Personen Gerichtsver-
fahren geflhrt fir Verbrechen in Afghanistan, Gambia, Irak,
Ruanda, Sri Lanka und Syrien®® wegen Graueltaten in ver-
schiedenen Konflikten der Welt, vom Vélkermord in Rwan-
da im Jahr 1994,% tber Tétungen im internen Konflikt in Sri
Lanka ab 2008,* bis hin zu Taten fur die IS in Irak und Syrien
in den 2010ern.#" Grundlage waren teilweise die Tatbestédnde
des StGB und ab 2011 die Tatbestdnde des VStGB. Ermittelt
wurde dariiberhinausgehend wegen Vorwirfen gegen Mit-
glieder des russischen Militars und - zeitweise - sogar gegen
Donald Rumsfeld.*? Die Anklagen trafen Verbrechen, die vor
Ort - nicht in Deutschland - begangen wurden, fur die die
Tater in Deutschland zur Rechenschaft gezogen wurden.®

Ein Verfahren dirfte jedoch zumindest nachdenklich stim-
men. Auf eine Anzeige hin hatte die Generalbundesanwalt-
schaft im Oktober 2011 Ermittlungen gegen die Geschafts-
fuhrer des Unternehmens Heckler&Koch aufgenommen

wegen dem Vorwurf, das Unternehmen habe entgegen eines
Waffenembargo Waffen an das von Gaddafi regierte Libyen
geliefert. Im Juli 2014 stellte die Generalbundesanwaltschaft
die Ermittlungen aus tatsachlichen Grinden nach § 170 Abs.
2 StPO ein.** Weitere Ermittlungen wegen volkerstrafrecht-
licher Sachverhalte gegen Verantwortliche deutscher Unter-
nehmen sind bisher nicht bekannt.

3. Zurechnung an die Unternehmer

Méglicher Vorwurf gegenlber Leitungspersonen in einem
Unternehmen dirfte, wie in den Verfahren Lundin und La-
farge, die Beihilfe zu Volkerstraftaten sein. Sollte eine For-
derungshandlung nicht vorgenommen worden oder nicht
nachweisbar sein, so kdnnte eine Unterlassensstrafbarkeit in
der Form der Aufsichtspflichtverletzung oder der Geschafts-
herrenhaftung denkbar sein.

a) Beihilfe zu Straftaten

Grundsatzlich koénnten Verantwortliche innerhalb eines
Unternehmens, wie in den Verfahren Lafarge und Lundin,
fur Beihilfe zu Volkerstraftaten belangt werden. Als Straf-
tat kdme die Beihilfe nach § 27 StGB zu einer Straftat nach
88 6-13 VStGB in Betracht. GemaR § 2 VStGB findet das all-
gemein Strafrecht, also auch die Vorschriften zu der Betei-
ligung, Anwendung. Ob strafbewahrte Handlungen seitens
Leitungspersonen in Deutschland vorliegen (und beweisbar
sind), durfte sich dann zeigen.

Der Knackpunkt in einem Strafverfahren wegen Beihilfe zu
Vélkerstraftaten wird perspektivisch der (bedingte) Vorsatz
sein: Durfte der Gehilfe davon ausgehen, dass sein Beitrag
die Begehung einer Haupttat forderte? Wie in Verfahren im

36 Die erste Anklage wurde im Jahr 2011 gegen einen ruandischen Staats-
burger erhoben siehe, GBA. https://www.generalbundesanwalt.de/DE/
Unsere_Aufgaben/Voelkerstrafrecht/Voelkerstrafrecht-node.html.

37 Einerseits wurde der Straftatsbestand im Gegensatz zu den Genfer
Konventionen erweitert und sind alle medizinischen Behandlungen
ohne die Zustimmung des Behandelten strafbar. Andererseits wurde
der Verweis auf die medizinische Ethik nicht mitaufgenommen, fur
Details siehe Mehring First Do No Harm: Medical Ethics in Internatio-
nal Humanitarian Law, 2014.

38 Eine Ubersichtliche Datenbank hat das International Nuremberg Prin-
ciples Academy erstellt: https://vstgb-datenbank.de/strafrechtsdb.

37 Bspw. das Verfahren gegen Onesphore R., OLG Frankfurt, Urt. v.
18.02.2014 (5 - 3 StE 4/10 - 4 - 3/10).

40 Bspw. das Verfahren gegen Sivatheeban B., OLG Disseldorf, Urt. v.
08.11.2019 (7 StS 2/19).

4 Bspw. das Verfahren gegen Abdelkarim E., OLG Frankfurt, Urteil v.
08.11.2016 (StE 4/16 - 4 -3/16); Verfahren gegen Jennifer W., OLG
Mdinchen, Urt. v. 25.10.2021 (8 St 9/18).

42 Siehe Beschwerdebeschluss des OLG Stuttgart v. 13.09.2005 (5 Ws
109/05). Pressemitteilung des OLG Stuttgart, https://oberlandesge-
richt-stuttgart.justiz-bw.de/pb/,Lde/8976234/?LISTPAGE=8976155.

43 Eine Ausnahme ist z.B. im Urteil des OLG Stuttgart gegen Dr. Ignace M.,
dem vorgeworfen wurde, er habe von Deutschland aus Kriegsverbre-
chen in DR Kongo unterstutzt. Die Verurteilung wurde vom BGH auf-
gehoben. BGH Urt. v. 20.12.2018 (3 StR 236/17).

4 FAU. Case Information Sheet. https://vstgb-datenbank.de/media/
pdfs/CIS_Mustervorlage_HecklerundKoch_AR_deutsch_KB.pdf.
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Wirtschaftsstrafrecht, dirfte auch hier die Frage im Raum
stehen, ob die wirtschaftliche Betatigung, auch wenn sie in
einem Konfliktgebiet ausgelibt wurde, nicht eine ,berufsneu-
trale Handlung” darstellt. Dies dirfte dann zu verneinen sein,
wenn durch die Tatigkeit erkennbar tatgeneigte Tater unter-
statzt wurden.*® Aus der Ferne dirfte man meinen, die Tat-
geneigtheit von, zum Beispiel, IS-Kampfern dirfte erkennbar
gewesen sein, aber der Gehilfenvorsatz muss beim Gehil-
fen in Deutschland auch vorliegen. Auch der Unternehmer
in Deutschland musste um die Begehung der Volkerstraftat
gewusst haben mussen und sie zumindest billigend in Kauf
genommen haben.

b) Unterlassen von MaBnahmen

Eine vorsatzliche Unterstitzungshandlung mit dem notwen-
digen Vorsatz dirfte in vielen Fallen schwierig darzulegen
sein, weshalb in internationalen Konstellationen eher ein
strafrechtlich relevantes Unterlassen in Betracht kommt.

Innerhalb des VStGB wurde die Vorgesetztenhaftung, wie
auch im Art. 28 des Rom Statuts, in § 4 Abs. 1 VStGB auf-
genommen. Ein ziviler Vorgesetzter handelt auch dann
strafbar, wenn er einen Untergebenen nicht daran hindert,
strafbare Handlungen zu begehen. Dies ist ein dem Volker-
strafrecht spezifischer Unterlassenstatbestand, der nur greift,
wenn eine Straftat nach dem VStGB begangen wurde. In dem
Fall findet 8 13 Abs. 2 StGB keine Anwendung. Voraussetzung
ist, dass der Vorgesetze gem. § 4 Abs. 2 S. 2 VStGB tatséach-
liche FUihrungsgewalt und effektive Kontrolle austbt.* Dafir
muss der Vorgesetzte das Verhalten der Untergebenen fak-
tisch bestimmen kénnen und Straftaten wirksam unterbin-
den konnen. Dies durfte in Fallen wie Lafarge und Lundin,
in denen Dritte handelten, nicht der Fall gewesen sein, da
sie Uber diejenigen, die die Vélkerstraftaten begingen, keine
wirksame Kontrolle ausubten.

Fur Unternehmer in Deutschland ware dartber hinaus noch
an eine verscharfte Haftung der Geschaftsherren zu den-
ken.”” Diese Form der Unterlassensstrafbarkeit setzt aber vo-
raus, dass der Geschéaftsherr eine Garantenstellung innehat-
te und dass ein Zusammenhang zwischen der vorgeworfenen
Straftat und der betrieblichen Tatigkeit besteht.*®

Eine Herrschaftsstellung, aus der eine Weisungsbefugnis
hervorgeht, ist bei Muttergesellschaften Uber Tochterge-
sellschaften dann gegeben, wenn innerhalb des Konzerns
in Abhéangigkeitsverhaltnis besteht, das sich auch auf der
Leitungsebene widerspiegelt.*’ In den oben skizzierten Ver-
fahren waren die Geschaftsfliihrer der Muttergesellschaften
soweit ersichtlich in die Entscheidungen der Tochtergesell-
schaft einbezogen. Zum Beispiel soll es im Fall von Lafarge,
wie es im US-Verfahren festgestellt wurde, Anweisungen der
Muttergesellschaft an Mitarbeiter gegeben haben, wie die
Kooperation mit den IS-Kampfern abzulaufen habe.

Alternativ kénnte an eine Garantenstellung aus Uberwa-
chungsstellung gedacht werden flr die Tochterunternehmen
als Gefahrenquelle, insbesondere wenn dieses Tochterunter-
nehmen wirtschaftlich in einer sog. weak-governance-zone
tatig wird.% In welchen Gebieten ein Tochterunternehmen
tatig wird, durfte Unternehmern im Zeitalter der Social Media
bewusst sein - auch flr in Europa sitzende Geschaftsfiuhrer.

So waren die Straftaten des IS in Syrien und Irak eindricklich
weltweit zu verfolgen. Aus solchen Umstanden durfte es sich
in bestimmten Fallen durchaus eine Pflicht fir das Mutter-
unternehmen ergeben, die Geschaftsausiibung der Tochter
in diesem Raum zu Uberwachen.

Auch hier muss es sich aber um eine betriebsbezogene Straf-
tat handeln - dies wére in den jeweiligen Sachverhalten aus-
legungsbeddrftig. Laut Rechtsprechung des BGH ist eine Tat
dann betriebsbezogen, wenn sie ,einen inneren Zusammen-
hang mit der betrieblichen Tatigkeit des Begehungstaters
oder mit der Art des Betriebes aufweist”.®" Dazu unten mehr
unter 4..

c) Aufsichtspflichtverletzung

Daneben stellt die Aufsichtspflichtverletzung fir Verantwort-
liche innerhalb eines Unternehmens ein Risiko dar.

Hierfur bietet § 14 Abs. 2 VStGB einen eigenen Straftatbe-
stand. Strafbar ist die Verletzung der Aufsichtspflicht seitens
eines zivilen Vorgesetzten hinsichtlich seiner Untergebenen.
Daflir muss hinsichtlich der Erkennbarkeit des Bevorstehens
der Tat des Untergebenen grobe Fahrlassigkeit vorgelegen
haben.®? Hier gilt das oben unter 3. b) gesagte, dass der zivile
Vorgesetzte effektive Kontrolle Gber den Untergebenen aus-
Uben muss.

Daneben sind Aufsichtspersonen nach § 130 OWiG verpflich-
tet zur Verhinderung von betriebsbezogenen Straftaten durch
nachgeordnete Mitarbeiter. Dabei gilt das Zurechnungsprin-
zip, wonach Verhalten der Untergebenen den Vorgesetzten
zugerechnet wird. So kann dann auch das Unternehmen
sanktioniert werden, sofern die Aufsichtspflichtverletzung
der Leitungsperson dem Unternehmen nach § 30 OWiG zu-
gerechnet werden kann.%® GeméaB § 5 OWiG sind auch im
Ausland begangene Ordnungswidrigkeiten verfolgbar.

Die Aufsichtspflicht kénnte in den hier oben als Beispiele
genannten Fallen darin bestanden haben, zu kontrollieren,
dass eben nicht mit Konfliktparteien verhandelt wird oder
eine wirtschaftliche Zusammenarbeit stattfindet. Daneben
hatten die Mitarbeiter vor Ort in der Arbeit in einer Kon-
fliktsituation instruiert werden mussen und auf die Wahr-

4 BGH, Urt. v. 22.01.2014 (5StR 468/12, Rn. 26).

46 Gericke/Moldenhauer NStZ-RR 2021, 38, 38.

47 Siehe auch Kirsch NZWiSt, 212; Wittig, in: JeBberger/Kaleck/Singeln-
stein, Wirtschaftsvolkerstrafrecht, 2015, S. 248 ff.; allg. dazu Wessing/
Dann in: Volk/Beukelmann, Minchener Anwaltshandbuch Verteidigung
in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, 3 Aufl. 2020, § 4 Compliance,
Rn. 50-60.

4 BGH, Urt. v. 20.10.2011 (4 StR 71/11); CCZ 2012, 157, Rn. 13; NStZ 2018,
648.

4 Wessing/Dann, in: Volk/Beukelmann (Hrsg.), Miinchener Anwalts-
handbuch Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen 3. Auf-
lage 2020, § 4 Compliance Rn. 52.

%0 Wittig,in: JeBberger/Kaleck/Singelnstein, Wirtschaftsvolkerstrafrecht,
2015, S. 249.

51 CCZ 2012, 157 (158).

%2 Kirsch NZWiSt 2014, 212, 215.

%3 BeckOK OWiG/Meyberg OWiG § 30 Rn. 12, 13; Zerbes, in JeBberger/
Kaleck/Singelnstein (Hrsg.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, 2015, S. 214.
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nehmung der Neutralitat und sonstiger Pflichten kontrolliert
werden mussen. Bei der Arbeit in Konfliktregionen kann hier
durchaus von einer ,gesteigerten Aufsichtspflicht”* ausge-
gangen werden. Die Verantwortlichen hatten somit die Un-
tergebenen besser kontrollieren mussen, ob diese sich in der
Konfliktregion richtig verhalten.

Fur den Vorwurf der Aufsichtspflichtverletzung misste eine
nachgeordnete Mitarbeiterin die Pflichtverletzung begangen
haben. In den Verfahren Lafarge und Lundin waren es jeweils
unbekannt Dritte, die die Volkerstraftaten begingen. lhr Ver-
halten kann den Verantwortlichen der Unternehmen nicht
zugerechnet werden, da die Pflichtverletzung im Sinne des
§ 130 Abs. 1 OWiG durch eine in einem Subordinationsver-
haltnis stehende Person begangen worden sein muss. Dies
setzt als Konsequenz voraus, ,dass Personen, die dem Direk-
tions- und Weisungsrecht des Betriebsinhabers nicht unter-
liegen, als unmittelbar Handelnde auszuscheiden haben”.®

4. Zurechnung an das Unternehmen

Grundsatzlich kennt das deutsche Recht keine strafrechtli-
che Haftung von Unternehmen. Eine diesbeziigliche Neue-
rung des Strafgesetzbuchs durch das ,Gesetz zur Starkung
der Integritat in der Wirtschaft” (sog. Verbandssanktionenge-
setz)% wurde, nachdem die Bundesregierung es im Oktober
2020 in den Bundestag eingebracht hatte, bekanntermafien
nicht angenommen. Auch das Verbandssanktionengesetz
hatte jedoch keine Strafverfolgung fur durch Unternehmen
begangene internationale Verbrechen erméglicht.

Einerseits droht den betroffenen Unternehmen die Ein-
ziehung nach 88 73 ff StGB im Rahmen der Vermégensab-
schopfung.® Hat das Unternehmen durch die Straftat einer
natlrlichen Person etwas erlangt, kann Uber das Erlangte die
Einziehung angeordnet werden.%® Fur Unternehmen bedeu-
tet dies die unangenehme Beteiligung an dem Ermittlungs-
verfahren als Nebenbeteiligte, ggf. die Anwesenheit in einer
Hauptverhandlung und letztendlich eine kostspielige Sank-
tion, denn eingezogen wird bekannterweise weiterhin nach
dem Bruttoprinzip.%” Diese Folge dirfte somit, obwohl sie
keinen Strafcharakter haben soll, dem Unternehmen teuer
zu stehen kommen.

Alternativ droht den Unternehmen die VerbandsgeldbuBe.
Nach § 30 Abs. 1 OWiG kénnen Unternehmen daflr zur Ver-
antwortung gezogen werden, dass natlrliche Personen, die
in einem Vertretungs- oder Leistungsverhaltnis zum Unter-
nehmen stehen, eine schuldhaft und verfolgbar Straftat oder
Ordnungswidrigkeit begangen haben. Es muss kein Vermé-
gensbezug bestehen.®® Die Voraussetzung an die Ankniip-
fungstat gem. § 30 Abs. 1 OWiG ist jedoch, dass durch diese
entweder Pflichten des Unternehmens verletzt wurden (Alt.
1) oder das Unternehmen muss durch die Tat tatsachlich be-
reichert oder die Bereicherung beabsichtigt wurde (Alt. 2).

Betriebsbezogen bedeutet, dass die Anknupfungstat ,im Zu-
sammenhang mit der Betriebs- oder Unternehmensfihrung
erfolgt sein muss”.®" Grundsatzlich ,liegt eine betriebsbezo-
gene Tat vor, wenn der Tater Handlungen vornimmt, die sich
aus objektiver Sicht als - wenn auch deliktische - Wahrneh-
mung von Aufgaben und Interessen des Betriebes darstellen,

wobei nicht erforderlich ist, dass die JP/PV von der Tat des
Mitarbeiters wirtschaftlich profitiert oder profitieren soll”.®?

Angeblich kauften die Verantwortlichen der Lafarge vom IS
und zahlten Weggelder, um die Produktion weiterfihren zu
kénnen. Die Verantwortlichen der Lundin erbaten sich an-
geblich Hilfe vom Militar bei der Sicherung ihres Olfeldes.
In beiden Fallen wird den Verantwortlichen vorgeworfen,
die Handlungen erfolgten in Ausfihrung betriebsbezogener
Pflichten, namlich der Fortfiihrung der Produktion. In beiden
Fallen kénnte somit eine wirtschaftliche Betatigung der Ver-
antwortlichen und eine betriebsbezogene Tat vorgelegen ha-
ben.

Dartber hinaus misste die Tat gem. 8 30 OWiG auch schuld-
haft begangen worden und auch verfolgbar sein. Aufgrund
der Konstellation von Auslandstaten, die oftmals in milita-
rischen oder organisierten Gruppierungen stattfinden, sei
auf einige Spezialprobleme hingewiesen. 8§ 3 VStGB normiert
einen speziellen SchuldausschlieBungsgrund:®® ein Hauptta-
ter handelt nicht schuldhaft, wenn er auf Befehl handelte,
sofern der Tater nicht erkennt, dass der Befehl oder die An-
ordnung rechtswidrig ist und deren Rechtswidrigkeit auch
nicht offensichtlich ist. Verfolgbar sind die Taten dann nicht,
wenn der Tater Immunitat genieB3t. Dies spielt grundsatzlich
bei ausléandischen Haupttatern eine Rolle. Der BGH hat in
seiner Entscheidung vom 28. Januar 2021 festgestellt, dass
der nationalen Strafverfolgung von Kriegsverbrechen kei-
ne allgemeine funktionelle Immunitat ratione materiae von
nachrangigen Hoheitstrégern entgegensteht.®* Niedrige Mili-
tarangehorige geniellen somit in Deutschland keine Immuni-
tat. Anders dirfte der BGH die Immunitat aufgrund der Stel-
lung (ratione personae) sehen, somit von hdéheren Militars
und Regierungschefs.

5. Fazit

In Deutschland besteht somit fir Unternehmen ein finan-
zielles Risiko durch vélkerstrafrechtliche Straftaten, aber es
droht keine Verurteilung. Mehr Risiko durfte aber fir Verant-
wortliche innerhalb der Unternehmen bestehen fir Taten, die
als Forderung oder Erleichterung von Volkerstraftaten tatge-
neigter Tater gewertet werden kénnen oder fir mangelnde
AufsichtsmaBnahmen tber Untergebene.

% KK-OWiG/Rogall OWiG § 130 Rn. 42.

% KK-OWiG/Rogall OWiG § 130 Rn. 108.

% Fur den Entwurf, siehe https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-
zur-st%C3%A4rkung-der-integrit%C3%A4t-in-der-wirtschaft/265689.

% Graf/Jager/Wittig/Scheier StGB § 73b Rn. 4.

% Zu den Voraussetzungen, siehe BeckOK StGB/Heuchemer StGB § 73
Rn. 15.

5 Zum Bruttoprinzip sieche KK-OWiG/Mitsch OWiG § 29a Rn. 24,
Joecks/MeiBner, Miinchener Kommentar zum StGB, 4. Auflage 2020
Rn. 54.

¢ BeckOK OWiG/Meyberg OWiG § 30 Rn. 64.

" BT-Drucks. 16/3656, S. 14.

©2 KK-OWiG/Rogall OWiG § 30 Rn. 93.

8 Fischer, StGB, Vor § 32, Rn. 16.

¢ BGH, Urt. v. 28.01.2021 (3 StR 564/19).
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Bei der wirtschaftlichen Betatigung in Regionen, in denen
ein bewaffneter Konflikt ausgetragen wird und auch in sog.
Weak-governance-zones durfte ein Unternehmen deswe-
gen wohl daran tun, Compliance-MaBnahmen zu treffen.s®
Zu denken ist hier an die Schulung von Mitarbeitern und
Leitungspersonen, u.a. zu volkerstrafrechtlichen Risiken, an
die Einrichtung eines Kontrollgremiums, an die sorgfaltige
Prifung von Kunden und Kontakten und die Dokumentation
ebendieser MaBBhahmen.®® Dabei sollten die Verantwortlichen
sich zu allen Zeiten darlber bewusst sein, was die aktuelle
Situation vor Ort ist und in welchen politischen Dimensionen
das Unternehmen agiert. Im Zweifel tut ein Unternehmen im
Falle einer Eskalation besser daran, den Betrieb oder Lie-
ferungen (voriibergehend) einzustellen, als mit allen Mitteln
weiter zu produzieren

D. Ausblick

Die Verfahren gegen Verantwortliche der Unternehmen Lun-
din und Lafarge machen deutlich, dass das Wirtschaftsvol-
kerstrafrecht wieder zum Leben erweckt wurde. Die straf-
rechtliche Verfolgung von internationalen Verbrechen trifft
somit nicht mehr nur die Téater, die die Graueltaten aktiv be-
gangen haben, sondern inzwischen auch Fihrungspersonen
in europaischen Unternehmen, denen wegen ihrer Kenntnis
der Taten oder anderen Gegebenheiten Beihilfe vorgeworfen
wird. Dies verwundert nicht in der heutigen Zeit, in der Un-
ternehmen immer globaler agieren und eine wirtschaftliche
Betatigung in einem Kriegs- oder Konfliktgebiet oft schwer
zu vermeiden ist, da immer mehr Konflikte das Weltgesche-
hen beherrschen.

Offentlich bekannt sind derzeit in Deutschland keine Ermitt-
lungen wegen Volkerstraftaten, in denen ein Unternehmen
und dessen wirtschaftliche Tatigkeiten in einer Konfliktre-
gion im Mittelpunkt stehen. Denkbar ist es jedoch allemal,
zumal wie oben beschrieben erste 6ffentlich-rechtliche Ver-
fahren angebahnt wurden, in denen Vorwlrfe wegen Volker-
straftaten weine Rolle spielten. In den Niederlanden wurde
der Klage einer Nichtregierungsorganisation gegen den nie-
derlandischen Staat stattgegeben, er mége die Lieferungen
von Teilen fur F-35 Kampfflugzeuge an Israel einstellen, weil
ein ,deutliches Risiko” bestehe, dass Israel das humanitare

Voélkerrecht verletze und dass die von Niederlanden geliefer-
ten Teile dazu beitragen wirden.®’

Verwaltungsrechtliche Klagen mdgen an sich keine straf-
rechtliche Relevanz haben, ware da nicht parallel das Ver-
fahren vor dem IGH gewesen, in dem Nicaragua Deutsch-
land vorgehalten hat, es habe durch die politische, finanzielle
und militarische Unterstltzung Israels gegen seine Pflichten
aus der Genozid-Konvention, dem Kriegsvolkerrecht und
gegen allgemeine zwingende Normen des Vdlkerrechts ver-
stoBen.®® Derartige Verfahren zeugen von einem politischen
Klima, das sich zunehmend andern kdnnte. So gibt es immer
mehr Konflikte, die sich nun nicht mehr in ,fernen Landern”
abspielen, sondern in der Ukraine und in Israel - also quasi
vor der Haustir. Die Situation in der Ukraine hat bereits zu
einem Strukturermittlungsverfahren der Generalbundes-
anwaltschaft gefiihrt® - denkbar wéare ein solches auch
fir andere (bewaffnete) Konflikte. Dabei kénnten durchaus
auch deutsche bzw. in Deutschland tatige Unternehmen ins
Visier der (nationalen, aber auch der auslandischen) Ermitt-
ler geraten. Es erscheint somit mehr denn je als eine Frage
der Zeit, bis jemand die Rosenhecke lberwinden wird und
das Wirtschaftsvolkerstrafrecht in Deutschland aus seinem
Dornréschenschlaf erwachen lasst.

¢ Auch international gibt es hierzu Handleitungen, zB Organization
for Economic Co-operation and Development ("OECD"), ,OECD Risk
Awareness Tool for Multinational Enterprises in Weak Governance
Zones” (Juni 2006) https://mneguidelines.oecd.org/mneguidelines/;
Office of the High Commissioner on Human Rights, Guiding Principles
on Business and Human Rights: https://www.ohchr.org/sites/default/
files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf

¢ Kirsch NZWiSt Jahr 2012, 212, 217.

7 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 15.12.2023, https://uitspraken.rechts-
praak.nl/details?id=ECLI:NL:RBDHA:2023:19744; Gerechtshof Den
Haag, Beschl. v. 12.02.204, para. 5.36, 5.49, https://uitspraken.rechts-
praak.nl/details?id=ECLI:INL:GHDHA:2024:191.

¢” Antrag Nicaragua, para 45.

¢ So war es Stand 2022: https://www.bundestag.de/presse/hib/
kurzmeldungen-905226.
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Rechtsanwalt Jakob Lehners, Darmstadt

Digitale Akteneinsicht in der
Untersuchungshaft

A. Einleitung

Die Digitalisierung der Justiz schreitet immer weiter voran.
Dies betrifft im zunehmenden Male auch die Fihrung der
Ermittlungsakten. Statt etliche Aktenordner zwischen Ge-
richt, Staatsanwaltschaft oder Verteidigung hin- und herzu-
schicken, reicht die Versendung eines Links oder Datentra-
gers. Ganz so einfach ist dies aber nicht, wenn die Akte Be-
schuldigten' in der Untersuchungshaft bereitgestellt werden
soll.2

Was auf den ersten Blick ein Nischenproblem zu sein scheint,
erweist sich in der Praxis als wiederkehrendes Problem und
wird mit der zunehmenden Digitalisierung unweigerlich in
den Vordergrund treten. Die Problematik tritt insbesondere
in Wirtschaftsstrafverfahren hervor, in denen sich die Haupt-
akte schnell Uber eine Vielzahl an Aktenordnern erstreckt.?
Die Akte wird digitalisiert und aus Sicherheitsgriinden wie
dem Brandschutz oder aus schieren Platzgriinden Beschul-
digten keine Papierakte im Haftraum Uberlassen. Meist wer-
den Beschuldigte dann zum Aktenstudium von der entspre-
chenden Justizverwaltung auf die Nutzung eines Computers
in der Bibliothek oder in speziellen Computerrdaumen zu be-
stimmten Nutzungszeiten verwiesen.

Angesichts dieses nur (zeitlich) eingeschrankten Einsichts-
rechts bzw. der sich daraus ergebenden praktischen Pro-
bleme (z.B. mehrere Nutzungsinteressenten, Kollision mit
Arbeitsdiensten oder Sportangebot) stellen manche Voll-
zugsanstalten bzw. Gerichte den Beschuldigten ein digi-
tales Lesegerat zur Verfligung (Laptop oder e-book Rea-
der).* Auch die BRAK hat sich zuletzt angesichts der vo-
ranschreitenden Digitalisierung hierfir ausgesprochen.®
Widererwartend kommen dem aber nicht alle Anstalten
bzw. Gerichtsbezirke nach, sodass die Praxis hier unbefrie-
digender Weise bereits jetzt sehr unterschiedlich ist.® Die-
ser Zustand ist angesichts der fortschreitenden Digitalisie-
rung nicht haltbar und wird dem Beschuldigten sowie der
besonderen Situation der Untersuchungshaft nicht gerecht.

B. Rechtsgrundlage

Die Rechtsgrundlage fur die Entscheidung tber die Nutzung
eines elektronischen Lesegerates findet sich in den entspre-
chenden Vollzugsgesetzen der Lander in den Vorschriften zur
Ausstattung des Haftraumes.” Da hier Gberwiegend der Voll-
zug der Untersuchungshaft betroffen ist, sind entsprechende
Einschrankungen i.S.d. 8 119 StPO der Bundesgesetzgebung
entzogen, sofern nicht der Zweck der Untersuchungshaft im
Vordergrund steht.2 RegelmaBig sind hiernach solche Gegen-
stande nicht zur Nutzung zugelassen, die die Sicherheit oder
Ordnung der Anstalt gefahrden. Diese Sicherheitsbelange
sind sodann mit den Grundrechten Beschuldigter auf ein
faires Verfahren und eine angemessene Verteidigung abzu-

wagen und die entsprechenden Einschrankungen auf das
unvermeidliche Maf3 zu reduzieren.’

Das Bundesverfassungsgericht hat sich nach Kenntnis des
Autors inhaltlich noch nicht zu dieser Frage geduBert. Es hat
aber bereits ablehnende Entscheidungen in Bezug auf die
Gewahrung eines Laptops in der Strafhaft getroffen.”® In die-
ser Situation gilt: Zur Vermeidung einer Ungleichbehandlung
der Strafgefangenen genigt fur die Feststellung einer Ge-
fahrdung der Sicherheit und Ordnung der Anstalt grundsatz-
lich eine abstrakte Eignung des zu bescheidenen Gegenstan-
des." Dies ist bei einem Computer bzw. Laptop regelmaBig
der Fall, denn er erméglicht grundsatzlich die Speicherung
sicherheits- oder vollzugsgefdhrdender Inhalte oder gar den
Austausch mit der AuBenwelt.”?

Dennoch hat die Justizvollzugsanstalt zu prifen, ob sie der
Gefahr nur mit einem nicht erwartbaren Kontrollaufwand
begegnen kann oder besondere Griinde in der Person des
Gefangenen die Nutzung gebieten.® Die Einschrankungen
sind Ausfluss des VerhaltnismaBigkeitsprinzips. Denn kann
die Anstalt etwa durch technische Vorkehrungen wie Ver-
plombungen o.a. der Gefahr begegnen, hat sie dies vorzu-
nehmen.”* Bzgl. des Kontrollaufwandes spricht das Bundes-
verfassungsgericht den Anstalten aber eine generalisierende
Betrachtung zu,”® sodass angesichts der beschrénkten per-

selbstredend gilt dies in jedem Stadium des Strafverfahrens.

hierzu auch bereits im Lichte der Digitalisierung Lilie-Hutz, FD-StrafR

2018, 405566; GraBie/Hiéramente in: Ory/Weth, jurisPK-ERV § 147

StPO Rn. 15ff.

beispielhaft sei hier der Wirecard-Prozess gegen den Geschéaftsfiihrer

genannt, in dem die Ermittlungsakte laut Pressemitteilung v. 14.3.2022

der Staatsanwaltschaft (iber 700 Aktenordner umfasst.

4 so: OLG Rostock Beschl. v. 22.10.2015 - 20 Ws 276/15 = StV 2016, 168;

Frankfurt a.M., Anordnung v. 24.01.2017 - 7810 Js 212451/15 = BeckRS

2017, 151068; OLG Hamm, Beschl. v. 10.6.1997 - 1 Ws 173/97 = NStZ

1997, 566; OLG Braunschweig v. 25.10.2020 - 1 Ws 47/20, juris Rn. 15;

KG Berlin, Beschluss vom 23.12.2021 - 5 Ws 261/21-121 AR 224/21 =

BeckRS 2021, 55974.
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sonellen Kapazitaten der Anstalten eine Gewahrung in der
Regel ausscheidet.

Ist nun aber Uber die Gestattung eines Laptops flr Beschul-
digte zu entscheiden, ist ein weiterer Aspekt in die Abwagung
einzustellen: der grundgesetzliche Anspruch auf ein faires
Verfahren und eine angemessene Verteidigung.

Vorab, dies geht natlrlich nicht soweit im Sinne einer ab-
soluten Waffengleichheit Beschuldigten bereits wegen der
Ausstattung der Justiz mit Computern einen solchen zu-
zusprechen. Es erfordert aber eine Einzelfallbetrachtung.
Je starker eine angemessene Verteidigung durch einen be-
schrankten digitalen Aktenzugang tangiert wird, desto in-
tensiver ist der Rechtfertigungsdruck. Hierbei wird nicht
verkannt, dass verteidigten Beschuldigten zumindest nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes grundsatz-
lich kein eigenes Akteneinsichtsrecht zusteht.” Jedoch soll
Beschuldigten jedenfalls dann ein eigenes Akteneinsichts-
recht zustehen, wenn ohne dieses die Effektivitat der Ver-
teidigung beeintrachtigt sein kdnnte, z.B. dann, wenn den
Verteidigern angesichts des Aktenumfangs nicht gentigend
Zeit fur die Unterrichtung der Beschuldigten Gber den Ver-
fahrensgegenstand verbleibt und es zudem in besonderem
MaBe auf dessen Kenntnis zum prozessgegenstandlichen
Lebenssachverhalt ankomme.®® Gerade in umfangreichen
Wirtschaftsstrafverfahren ist dies regelmaBig der Fall,"” so-
dass diese vorliegend als Ausgangspunkt dienen sollen. Auch
wenn darauf hinzuweisen ist, dass mit der zunehmenden Di-
gitalisierung der Kommunikation und den einhergehenden
Uberwachungs- und Dokumentationsméglichkeiten der Er-
mittlungsbehdrden auch in anderen Verfahrensbereichen in
Betracht kommt.2°

C. Einwande gegen eine Laptopnutzung

In der Regel liegt der Fokus bei ablehnenden Entscheidun-
gen auf dem angeblich nicht von der Anstalt zu erwartenden
Kontrollaufwand, nicht auf der abstrakten Gefahr des Gera-
tes selbst.?’ Denn grundsétzlich wird anerkannt, dass es IT-
Dienstleister gibt, die eine entsprechende Verplombung oder
Versiegelung eines Computers vornehmen kénnen, welche
eine Manipulation zunachst ausschlielen. Zudem - falls die
erforderliche Sachkenntnis flr entsprechende UmbaumaRB-
nahmen nicht bei der Anstalt gegeben ist - hat sie eben einen
Sachverstédndigen zu beauftragen bzw. heranzuziehen.?? Den
schlichten Verweis auf fehlende Sachkenntnis der Anstalts-
mitarbeiter zwecks Versiegelung des Gerates - auch wenn
dieses Argument auch noch anzutreffen ist - lasst das Bun-
desverfassungsgericht nicht gentigen.?

Bzgl. des Kontrollaufwandes flhren viele Anstalten dann an,
dass die erforderliche regelmafige Kontrolle einen erhebli-
chen zusétzlichen zeitlichen Aufwand erfordern wirde.?* Zu-
dem wird auf der Ebene der Kontrolle angeflihrt, dass diese
nicht durch Mitarbeiter der Anstalt méglich sei. Denn ihnen
fehle eben die zur Kontrolle erforderliche Sachkenntnis.?®
SchlieBlich stelle man ja auch einen Computer zu Nutzung
zur Verfligung, nur eben nicht zu jeder Uhrzeit bzw. im jewei-
ligen Haftraum.

Diese generalisierende - nicht selten ganzlich pauschal blei-
bende - Argumentation tritt in Spannung mit dem Gebot der
VerhaltnismaBigkeit. Zunachst soll auf die generellen Be-
denken gegen ein Laptop eingegangen werden (zu I. und Il.).
Sodann wird das Recht der Beschuldigten auf eine angemes-
sene Verteidigung durch Kenntnis der Ermittlungsergebnisse
und Beweismittel eingegangen, welches bei den genannten
ablehnenden Entscheidungen meist auller Betracht bleibt
(zu M),

l. abstrakte Gefahrlichkeit des Laptops lasst sich
technisch beheben

Steht die Gefahr einer Kommunikation mit der ,AuBenwelt”
im Raum, so lasst sich diese auf ein vertretbares MaB durch
technische SicherheitsmalBnahmen reduzieren. Die Verplom-
bung bzw. Versiegelung der betreffenden Schnittstellen oder
der Ausbau der Gleichen verhindert zunachst ganzlich die
Kommunikation nach auBen. Denn auch der versierteste IT-
Experte ist nur so gut wie sein Werkzeug.

Eine Kommunikation mit der AuBenwelt ware nur zu be-
farchten, wenn Nutzer die vorgenommenen technischen Ein-
griffe beheben wirden. So wird regelmaRig vorgetragen, man
habe zu beflrchten, dass weitere Elektronik in die Unter-
suchungshaft geschmuggelt werden kénnte und sodann mit
einer Manipulation bzw. Umbau des Uberlassenen Laptops
zu rechnen sei. Dass dies vereinzelt auch vorkommt, ist nicht
zu bestreiten.?® Dieser Einwand vermag dennoch in zweierlei
Hinsicht nicht zu Uberzeugen: Zunachst stellt sich die rein
praktische Frage, warum die Nutzer nicht etwa das reinge-
schmuggelte Geréat (z.B. Smartphone) nutzen sollten. Es lage
doch in diesem Falle viel ndher dieses fiir den AuBenkontakt
zu benutzen, anstatt erst das Gerat hineinschmuggeln zu las-
sen und sodann den Laptop umzubauen. Gerade dieser wird
doch bzw. sollte regelmafig kontrolliert werden. Es spricht
also Einiges dafir, dass es sich bei Manipulationen um Ein-
zelfalle handelt.

Zudem besteht hier nurscheinbar eine Gefahrdurch den Lap-
top selbst. Denn beim Reinschmuggeln etwaiger Gegenstan-
de resultiert die die Sicherheit und Ordnung der Anstalt be-

6 BVerfG NStZ-RR 2019, 191 (192).

7 BGH Beschl. v. 1.9.2022 - 2 StR 45/20 = BeckRS 2020, 27383; zutref-
fende a.A.: Kdmpfer/Travers in MUKO § 147 StPO Rn. 52 m.w.N.

® a.a.0.

” so zu Umfangsverfahren: Wessing, BeckOK StPO § 147 Rn. 2; LG Frank-
furt a. M. Anordnung v. 6.1.2017 - 5/12 KLs /7810 Js 212451/15 (12/16)
= BeckRS 2017, 151068; LG Nurnberg-Furth, Beschl. v. 7.11.2023 - 13 Qs
56/23 = BeckRS 2023, 32337.

20 zuvorderst konnen hier die ,Kryptohandyverfahren” genannt werden,
deren Akten bereits bei Gbersichtlichen Betdubungsmittelmengen
durch umfangreiche Chatverlaufe schnell etliche Aktenordner einnehmen.

2! so etwa: OLG Stuttgart Beschl. 12.8.2003, 1 Ws 195/03; KG Berlin,
Beschl. v. 28.6.2002 - 1 AR 610/02-5 Ws 301/02 = BeckRS 2014, 9110.

22 OLG Rostock Beschl. v. 22.10.2015 - 20 Ws 276/15 = StV 2016, 168.

2 BVerfG NStZ 2003, 621.

24 BVerfG NStZ-RR 2019, 191;

25 KG Berlin Beschl. v. 28.6.2002 - 1 AR 610/02-5 Ws 301/02 = BeckRS
2014, 9110; OLG Stuttgart Beschl. 12.8.2003, 1 Ws 195/03.

26 vgl. z.B. KG Berlin, Beschluss vom 23.12.2021- 5 Ws 261/21-121 AR
224/21 = BeckRS 2021, 55974.
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eintrachtigende Gefahr nicht aus dem bereits zur Verfugung
gestellten Laptop, sondern eben aus dem reingeschmuggel-
ten Gegenstand.”’ Die von dem reingeschmuggelten Gegen-
stand ausgehende Gefahr wird durch den Laptop allenfalls
intensiviert. Entscheidend bleibt der reingeschmuggelte Ge-
genstand. Entsprechend duBerte sich bereits auch das OLG
Rostock: ,Soweit die Anstalt auf eine Gefahrdung der Sicher-
heit durch die Verwendung von Zusatzgeraten, wie externen
Speichern oder Netzwerkverbindungsapplikationen abhebt,
ist den Vorgangen nicht zu entnehmen, dass der Angeklagte
derartige Gerate besitzen darf.”®

Nicht von der Hand zu weisen ist die Gefahr, dass etwai-
ge Daten auf den Laptop aufgespielt werden. Denn nimmt
man den Ausbau etwaiger Sendungsfunktionen (WLAN oder
Bluetooth) aus Sicherheitsgriinden vor, bedarf es zwingend
einer verbleibenden Schnittstelle, z.B. USB oder CD, um das
Gerat fur die sich aktualisierende Akteneinsicht nutzbar zu
halten. Zunachst gilt auch hier, dass das Hereinschmuggeln
eines etwaigen Datentragers selbstredend nicht erlaubt ist.
Daruber hinaus gibt es aber bereits entsprechende USB-
Port-Schldsser, die nur mit dem entsprechenden Schlissel
physisch gedffnet werden kdnnen und ein Aufspielen ver-
hindern. Jedenfalls ist aber auch hier ist eine Verplombung
zur Handhabung der Gefahr nach Aufspielen der Daten aus-
reichend. Zwar ist anzuerkennen ist, dass die Verplombung
nicht von vornherein die Gefahr des Aufspielens und Aus-
lesens etwaiger Daten verhindert, sondern nur die nachtrag-
liche Feststellung dieser ermoglicht.?? Da die Verplombung
mit raschem Blick bei Aufschluss des Haftraumes aber kon-
trolliert werden kann, ist dies weniger eine Frage der abs-
trakten Gefahrlichkeit als des Kontrollaufwandes. Aber auch
dies vermag eine Versagung des Laptops nicht zu rechtferti-
gen, wie nun aufgezeigt wird.

Il. Kontrollaufwand bzgl. technischer Sicherheits-
vorkehrungen ist verkraftbar

Bleibt der Einwand eines unzumutbaren Kontrollaufwandes.
Mag ein erhdhter Kontrollaufwand nicht von der Hand zu
weisen sein, vermag auch dies nicht durchzugreifen. Zu-
nachst wird es im Falle einer Verplombung oder Verschwei-
Bung der manipulierbaren Schnittstellen gentigen diese mit
raschem Blick und Griff zu kontrollieren. Eine Kontrolle des
eigentlichen Datenstandes ware nicht erforderlich, da die
einzige Inputstelle des Gerates eben verplombt ware und
nur die Anstalt selbst diese im Falle neuer aufzuspielen-
der Daten lésen und erneut anzubringen hatte. Die Gefahr
des Auslesens reingeschmuggelter Daten Uber wenige Tage
hinweg ware verkraftbar. Dies auch insbesondere vor dem
Hintergrund, dass entsprechende Informationen auch tber
andere und im Aufwand vergleichbare Wege in die JVA ge-
schmuggelt werden kdénnen, sodass eine Gefahrerhéhung
mit der Gestattung eines Laptops wohl kaum einhergehen
dlrfte. Zudem bleibt hier eben der Verweis auf den Umstand,
dass das Losen der Verplombung und das Reinschmuggeln
der Daten deutlich einfacher zu decouvrieren wére als das
Reinschmuggeln eines Smartphones.

Ferner obliegt der jeweiligen Anstalt im Falle eines geteilten
Anstaltscomputers sowieso ein entsprechender Kontrollauf-
wand. Auch dieser ist zu kontrollieren, insbesondere da hier

eine Vielzahl von Inhaftierten Zugriff auf das gleiche Gerat
haben. Der jeweiligen Anstalt ist hier zwar zuzusprechen,
dass bei wenigen Anstaltscomputern im Vergleich zu einer
Vielzahl an individuellen elektronischen Lesegeraten ein ge-
ringerer Kontrollaufwand besteht. Doch stellt dies voraus-
sichtlich ein Argument mit Verfallsdatum dar. Wie bereits
anfangs erwahnt, die Umstellung der Aktenfihrung auf eine
elektronische Akte ist bereits beschlossene Sache, liegt in
der Umsetzung (vgl. 88 32ff. StPO) und soll bis zum 1.1.2026
abgeschlossen sein. Nach § 32f Abs. 1 S. 1 StPO ist die Ein-
sicht in elektronische Akten grundsatzlich durch Bereitstel-
len des Inhalts der Akte zum Abruf oder durch Ubermittlung
des Inhalts der Akte auf einem sicheren Ubermittlungsweg
zu gewahren. Nur ausnahmsweise soll der Ausdruck der Akte
erfolgen (8 32f Abs. 1 S. 3 StPO). Die digitale Akteneinsicht
entspricht hierbei auch in der Untersuchungshaft dem ge-
setzgeberischen Willen: ,Untergesetzliche Vorschriften, die
die Verwendung von Kommunikationstechnik durch Gefan-
gene untersagen, dirfen nicht angewandt werden, sofern und
soweit sie der Wahrnehmung des Akteneinsichtsrechts durch
Gefangene entgegenstehen.”® Im Falle der konsequenten
Umsetzung wird also Beschuldigten, denen ein eigenes Ak-
teneinsichtsrecht zugesprochen wird, entweder eine Einsicht
an einem elektronischen Lesegerat gewahrt werden miissen
oder die elektronische Akte erneut zu Papier gebracht wer-
den. Da letzteres wohl kaum im Sinne der gewollten Digitali-
sierung ist, wird es auf eine zunehmende Einsicht auf einem
elektronischen Lesegerat hinauslaufen. Hierbei kann prog-
nostiziert werden, dass dies bei festgesetzten Einsichtszeiten
nur mit einer Vielzahl an Gerdten machbar sein wird. Gerade
dies macht aber einen erhéhten Kontrollaufwand nétig.

lll. Effektive Verteidigung gebietet individualisierte
Einsicht liber einen Laptop

Daruber hinaus ist in die Abwagung das Recht Beschuldigter
auf ein faires Verfahren und die daflr erforderliche effek-
tive Verteidigung einzustellen. Hierbei darf nicht aus dem
Blick geraten, dass nicht die umfassende Gewahrleistung
dieses Rechts zu begrinden ist, sondern im Gegenteil jeg-
liche Einschrankung. Die Frage der Schuld ist zum Zeitpunkt
der Untersuchungshaft noch unbeantwortet, sodass jegliche
Beschrankungen auf das Unvermeidbare zu reduzieren sind
und dem Gedanken der VerhaltnismaBigkeit in besonderem
MaBe Rechnung zu tragen ist.®!

Offensichtlich wird der Eingriff in das Recht auf effektive
Verteidigung im Falle einer umfassenden Datenlage. Ange-
sichts der voranschreitenden Digitalisierung etwaiger Ge-
schaftsvorgange - man denke an etwaige Datenbanken, E-
Mailpostfacher oder Transaktionsdaten - ist es gerade in
Umfangsverfahren nahezu unmaéglich sich einen umfassen-
den, verstandnisvollen Uberblick in Papierform zu verschaf-

% 50 auch OLG Hamm, Beschl. v. 10.6.1997 - 1 Ws 173/97 = NStZ 1997,
566 (568).

2 OLG Rostock Beschl. v. 22.10.2015 - 20 Ws 276/15 = StV 2016, 168.

27 so0 zutreffend OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 19.04.2013 - 3 Ws 87/13 zu
einem USB-Anschluss an einem Fernsehgerat.

0BT Dr. 18/9416 S. 56.

31 BVerfG, Beschl. v. 15.11.2022 - 2 BvR 1139/2 = NJW 2023, 286 (287);
Beschl. v. 30.10.2014 - 2 BvR 1513/14 = NStZ-RR 2015, 79 (80).
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fen. Zu denken ist hier auch an im Rahmen der Ermittlun-
gen erstellte tabellarische Zusammenstellungen betriebs-
wirtschaftlicher Daten, die im Grunde ohne Verknupfung
oder Filter- Sortier- oder Suchfunktionen kaum sinnvoll zu
erschlieBen sind.3? Dies spiegelt sich auch in der Gesetzes-
begrindung zu den §§ 32ff. StPO wider: ,Insbesondere in
umfangreichen Strafverfahren hat sich die Menge der zu
erhebenden Daten stetig erh6ht. Eine Darstellung und Aus-
wertung in Papierform gestaltet sich zunehmend schwieri-
ger.”® Entsprechend werden Beschuldigte bei umfassender
Datenlage ihr aufgrund der Sach- bzw. Tatnahe bestehendes
Sonderwissen aber nur effektiv einbringen kénnen, wenn
sie den Akteninhalt effektiv sichten und auswerten kénnen.
Ohne einen Laptop mit den gangigen Textverarbeitungs- und
Suchprogrammen ware dies schwerlich moglich.

Wird Beschuldigten in der Untersuchungshaft nur ein statio-
narer, der Allgemeinheit zuganglicher Anstaltscomputer zur
Verfligung gestellt, bleiben drei entscheidende Unterschiede
zum eigenen Laptop: die begrenzten Nutzungsmaéglichkeiten,
-zeiten sowie fehlende Mobilitat.

Es mag auf den ersten Blick wie eine Detailfrage wirken, doch
gerade die Mdéglichkeit zum Anbringen individueller Kom-
mentare und Vermerke kann fur eine gewissenhafte Aufbe-
reitung von erheblichem Vorteil sein.3* Ebenso das farbliche
Markieren etwaiger Passagen. Bei umfassenden Akten wird
so nicht nur die Strukturierung, sondern auch das Ruckfallen
auf in der Vergangenheit festgestellte Auffalligkeiten in der
Akte erheblich erleichtert. Hieran kann dann der effektive
Austausch mit der Verteidigung anknipfen. Gerade Letzte-
res wird aber vereitelt, wenn die Daten auf dem allgemeinen
Anstaltscomputer verbleiben.

Auch wird die Akteneinsicht durch die festgesetzten Nut-
zungszeiten beschrankt. Bei einer Zunahme der Digitalisie-
rung der Akte sind Nutzungskonflikte vorprogrammiert. Hin-
zu kommt, dass es angesichts der bereits dargelegten nied-
rigen Risikolage des Missbrauchs schwer zu verantworten
ist, den Betroffenen tUberhaupt die Vorbereitung der eigenen
Verteidigung zeitlich einzuschréanken. Man stelle sich vor:
der Beschuldigte befindet sich in der Untersuchungshaft und
wartet darauf zu, dass im Rahmen einer Hauptverhandlung
Uber die nachsten Jahre seines Lebens entschieden wird.
Statt sich hierauf anhand der Akte vorbereiten zu kénnen,
erfolgt der Hinweis, dass der Computerraum heute besetzt
sei. Dies wird der Sachlage in keiner Hinsicht gerecht.

SchlieBlich sei an dieser Stelle - was fur die Gefahrenlage
in der Anstalt aber von keinerlei Bedeutung ist - erganzend
noch auf einen weiteren praktischen Vorteil der Bereitstel-
lung eines elektronischen Lesegerates in der Untersuchungs-

haft hingewiesen: die Mobilitat. In umfangreichen Verfahren
wird auch in der Hauptverhandlung regelméaBig keine Papier-
akte herangezogen werden oder nicht in jedem Falle verfug-
bar sein. Dies jedenfalls zum Zeitpunkt der vollstandigen
Digitalisierung. Wollen die Angeklagten ihre eigene, kom-
mentierte Akte zur Hand haben, muss diese herbeigeschafft
werden. Selbstredend betrifft dies dann aber nur den aus-
gedruckten Teil. Stehen den Angeklagten aber eigene Geréate
zur Verfugung, kdnnen sie nicht nur wahrend der Hauptver-
handlung selbst auf die Ubrigen Aktenbestandteile zugreifen,
sondern die Verteidigung auch auf entsprechende Stellen ef-
fizient hinweisen. Gerade bei Zeugenvernehmungen kdénnen
so hilfreiche Erganzungen erreicht werden. Die Angeklagten
kénnen so auch einfach etwaige Bezugnahmen oder Vorhal-
te aus der Akte ohne Umstande selbst nachverfolgen, An-
merkungen betreffend die Hauptverhandlung direkt an dem
Dokument anbringen oder die Verteidigung auf etwaige Auf-
falligkeiten in den Dokumenten aufmerksam machen und so
den ungehinderten, effektiven Verlauf der Verhandlung bzw.
des Verfahrens foérdern.

D. Schlussbemerkung

Wie hier dargestellt, ist jedenfalls in umfangreichen straf-
rechtlichen Verfahren die Bereitstellung eines Laptops an
Beschuldigte nicht nur dem Verfahren forderlich, sondern
zu einer effektiven Verteidigung zwingend.*®* Die mit einem
solchen Lesegerat einhergehenden Bedenken lassen sich
einfach und leicht kontrollierbar durch technische Vorkeh-
rungen beheben. Mit zunehmender Digitalisierung ist eine
entsprechende Umsetzung kaum noch zu vermeiden, sodass
bereits jetzt ein Einschwenken hin zu einer einheitlichen Pra-
xis zu befurworten ware.

32 Vgl. Growe/Gutfleisch, NStZ 2020, 633 (635).

33 BT Dr. 18/9416 S. 32.

3450 auch GraBie/Hiéramente in: Ory/Weth, jurisPK-ERV § 147 StPO Rn.
15ff.

3 ebenso: a.a.0,; Lilie-Hutz, FD-StrafR 2018, 405566; weitestgehend auch
Reichenbach, BeckOK NJVollzG § 142 Rn. 4; Reuter, SachsUHaftVollzG
§16 Rn. 4; Hagen, BeckOK UVollzG Bln § 16 Rn. 18; Hettenbach,
BeckOK SUVollzG § 16 Rn. 12; Schatz, BeckOK HmbUVollzG § 15 Rn.
21a; Kieserling, BeckOK HUVollzG § 11 Rn. 15; Meyer-GoRBner/Schmitt,
§119 Rn. 29.

116



03.2024 | EINFUHRUNGSBEITRAGE UND CHECKLISTEN

WiJd-Interview

EINFUHRUNGSBEITRAGE UND CHECKLISTEN

Rechtsanwalt Tim Wybitul, Frankfurt a.M.,
Dr. Markus Wiinschelbaum, Hamburg, und
Rechtsanwalt Dr. Arne Klaas, Berlin

E-Mail-Auswertung bei internen
Ermittlungen

Alles im Fluss? Fernmelde-
geheimnis, Rechtsgrundlagen,
Betroffenenrechte

Die E-Mail an die eigenen Kinder, der schnelle Nachrichten-
check oder den Frisértermin online vereinbaren: die private
Nutzung des Internets am Arbeitsplatz und des dienstlichen
E-Mail-Accounts ist in vielen Unternehmen gelebte Praxis.
Und fir die Durchfihrung von internen Untersuchungen
durchaus folgenreich: die deutschen Datenschutzaufsichts-
behoérden stellten sich lange Zeit auf den Standpunkt, dass
die Erlaubnis zur Privatnutzung den Arbeitgeber an das Fern-
meldegeheimnis aus § 88 TKG a.F. (nun: 8 3 TDDDG) bindet.
Dabei bedarf es keiner expliziten Erlaubnis im Arbeitsvertrag
oder einer Betriebsvereinbarung. Bereits das Tolerieren der
Privatnutzung soll nach einer teilweise vertretenen Ansicht
als betriebliche Ubung den Arbeitgeber auf das Fernmelde-
geheimnis verpflichten kdnnen. Die Konsequenz: die Auswer-
tung der auch privat genutzten E-Mail-Postfacher soll nicht
in den Anwendungsbereich der DSGVO und des BDSG fal-
len, sondern sich nach dem TDDDG richten. Danach ware die
Auswertung nicht oder nur unter sehr engen Grenzen mog-
lich. Aber: ist das wirklich so?

Dr. Arne Klaas hat Tim Wybitul, RA bei Latham & Watkins
LLP, und Dr. Markus Winschelbaum, Referent beim Ham-
burgischen Beauftragten fur Datenschutz und Informati-
onsfreiheit!, zum Gespréach eingeladen.

AK: Wir beginnen unser heutiges Gesprach mit einer klei-
nen Revolution aus Nordrhein-Westfalen. Im aktuellen Ta-
tigkeitsbericht kehrt die Landesbeauftragte fir Datenschutz
und Informationsfreiheit von der bisher einheitlich vertrete-
nen Position? der Aufsichtsbehdrden ab: Das Fernmeldege-
heimnis gelte nicht fur Arbeitgeber.? Lass uns daher gleich
mit Dir beginnen, lieber Markus. Wie ist die E-Mail-Auswer-
tung durch Arbeitgeber mit § 3 TDDDG und § 206 StGB ver-
einbar? Ist das Fernmeldegeheimnis Uberhaupt auf Arbeit-
geber anwendbar?

MW: In der Tat kommt etwas Bewegung in diesen ewigen
Streit darum, ob Arbeitgeber zumindest teilweise Telekom-

munikationsdienste ,geschaftsmaBig” anbieten. Die LDI NRW
hat diese These damit begriindet, dass es Arbeitgebern bei
der erlaubten oder geduldeten Privathutzung am Rechtsbin-
dungswillen fehle: Sie treten gegenlber ihren Beschéaftigten
nicht als geschaftsmaBige Telekommunikationsdienstleister
auf und wollen nicht, dass die fur diese Dienstleister gelten-
den Rechtsnormen auf sie angewendet werden.

Diese Wende aus NRW begriiBe ich vor allem auch, weil sich
ein Abschied vom Fernmeldegeheimnis fir Arbeitgeber als
deutsche Sonderlocke harmonisch in das Unionsrechtsre-
gime einfugt: Wenn wir uns die betriebliche Kommunikation
ansehen, sei es per E-Mail oder Instant-Messaging, haben
wir es fast immer mit personenbezogenen Daten zu tun. Mit-
arbeiter tauschen sich unter ihren echten Namen Uber ihre
Aufgaben und Kollegen aus. Fir solche Daten gilt vorrangig
die DSGVO.

Nun kommt aber das TDDDG ins Spiel, genauer gesagt
§ 3 Abs. 3 TDDDG. Der verbietet dem Arbeitgeber als Dienst-
anbieter quasi jede Kenntnisnahme von Kommunikations-
inhalten, es sei denn, es ist technisch notwendig. Ein solches
Datenverarbeitungsverbot steht aber im Konflikt mit der
DSGVO - es schlieBt die Verarbeitung aufgrund berechtigter
Interessen nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f) DSGVO pauschal
aus; solche Vorgaben hat der EUGH in der Vergangenheit be-
reits kassiert.

Der einzige Ausweg waren hier die Offnungsklauseln aus
Art. 88, 95 DSGVO. Doch die greifen nicht. Pauschale Da-
tenverarbeitungsverbote sind von Art. 88 DSGVO nicht ab-
gedeckt. Die Offnungsklausel aus Art. 95 DSGVO fiir Rege-
lungen der e-Privacy-RL kann man ebenfalls nicht frucht-
bar machen; sie bezieht sich nur auf 6ffentlich zugangliche
Dienste - dass betriebsinterne Kommunikation Uberhaupt
vom Fernmeldegeheimnis erfasst sein kdnnte ist das Ergeb-
nis einer UberschieBenden Umsetzung in Deutschland. So-
weit reicht aber die Offnungsklausel nicht. Was bedeutet das
nun in der Praxis? Im Ergebnis muss man davon ausgehen,
dass der Anwendungsvorrang der DSGVO gegeniber dem
TDDDG-Fernmeldegeheimnis wirkt, wenn es um Arbeitgeber
geht. Das hei3t, der Zugriff auf Kommunikationsinhalte rich-
tet sich nach den Regeln der DSGVO. Damit ist auch eine
Strafbarkeit nach § 206 StGB ausgeschlossen - wenn eine
Datenverarbeitung unional zuldssig ist, gebietet der effet
utile, dass dies nicht tatbestandsmaBig ,unbefugt” ist.

AK: Tim, wie bewertest du diese Entwicklung aus NRW?

' Der Beitrag wurde nicht in dienstlicher Eigenschaft verfasst und gibt
ausschlieBlich persoénliche Auffassungen des Autoren wieder.
Orientierungshilfe der Datenschutzaufsichtsbehorden zur daten-
schutzgerechten Nutzung von E-Mail und anderen Internetdiensten am
Arbeitsplatz (,Orientierungshilfe”), abrufbar unter: https://www.daten-
schutzkonferenz-online.de/media/oh/201601_oh_email_und_internet-
dienste.pdf (zuletzt abgerufen 17. August 2024).

3 LDI NRW, 29. Tatigkeitsbericht 2024, S. 76 f.

N}



https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/oh/201601_oh_email_und_internet-dienste.pdf
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/oh/201601_oh_email_und_internet-dienste.pdf
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/oh/201601_oh_email_und_internet-dienste.pdf

03.2024 | EINFUHRUNGSBEITRAGE UND CHECKLISTEN

TW: Ebenso wie Markus sehe ich diese Positionierung aus
Nordrhein-Westfalen positiv. Meines Erachtens haben die
deutschen Datenschutzbehdrden hier in der Vergangenheit
ohnehin eine fragwilrdige Rechtsposition bezogen, die sich
auf eine Argumentation stutzte, die ich rechtlich schwer
nachvollziehbar fand. Insofern wéare eine gesamtheitliche
Abkehr der Behérden von dieser Position begriBenswert.
Soweit sind wir mit dieser einzelnen Behérdenmeinung aus
Nordrhein-Westfalen natirlich noch nicht. Aber sie bietet
Anlass, eine auch in Bezug auf die von Markus genannten
europarechtlichen Positionen fragwurdige Rechtsauffassung
auf den Prifstand zu stellen.

Auch wenn dies eine positive Entwicklung ist, wirde ich sie
aber nicht als kleine Revolution bezeichnen. Wir reden hier
Uber Behdrdenmeinungen, die erst einmal vor Gericht Be-
stand haben missten. Und deutsche Gerichte standen der
genannten Rechtsauffassung der Behdrden nach meiner
Wahrnehmung bereits in der Vergangenheit ganz tberwie-
gend sehr kritisch gegenuber. Mir personlich ist - mit Aus-
nahme des jedoch etwas anders gelagerten Falls des OLG
Karlsruhe vor bald 20 Jahren* - nicht ein einziger Fall be-
kannt, in dem ein Arbeitgeber oder seine Vertreter deswegen
von der Staatsanwaltschaft angeklagt oder gar von einem
Strafgericht wegen Verletzung des Fernmeldegeheimnisses
verurteilt worden waren, weil sie auf betriebliche E-Mail-
Kommunikation ihrer Mitarbeiter zugegriffen hatten. In
diesem viel zitierten Beschluss des OLG Karlsruhe ging es
um eine Universitat, die Zugange nicht nur fur Beschaftigte,
sondern auch fur Studierende, Lehrbeauftragte, Externe und
sonstige Dritte angeboten hatte.

Inhaltlich teile ich Markus Argumente. Zudem fallen mir
noch einige weitere Argumente gegen die Einordnung des
Arbeitgebers als Anbieter von Telekommunikationsdiensten
gegenulber seinen Beschaftigten ein. Die habe ich aber schon
so haufig in Veroffentlichungen aufgeschrieben, dass ich uns
diese Wiederholung hier erspare.

AK: Hat dieses Verstandnis Auswirkungen darauf, wer fir die
Aufsicht Uber die Auswertung von auch privat genutzten E-
Mail-Postfachern zustandig ist?

MW: Grundsatzlich ist fur die Einhaltung des Fernmelde-
geheimnisses nur eine Datenschutzaufsichtsbehdrde zu-
standig - die BfDI. Das begrindet sich mit dem eigentlichen
Adressaten des Fernmeldegeheimnisses: grof3e Telekommu-
nikationsdienstleister die bundesweit einheitlich ihre Dienst-
leistungen anbieten. Wenn das Fernmeldegeheimnis fur Ar-
beitgeber nicht gelten wirde, fiele diese Zustandigkeit weg
und die Landesdatenschutzaufsichtsbehérden wirden im
Rahmen ihrer DSGVO-Zustandigkeit tatig. Auch hieran lasst
sich Ubrigens erkennen, dass der Arbeitgeber als Dienstean-
bieter ein Fremdkorper in der TK-Regulierung darstellt: Die
Auswertung privat genutzter E-Mails findet innerhalb des
Unternehmens statt und betrifft die Mitarbeiter vor Ort. Die
Auswirkungen sind somit auf lokaler Ebene splrbar - sei es
in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, das Betriebsklima oder

mogliche arbeitsrechtliche Konsequenzen. Warum sollte die
Auswertung von E-Mails im Gegensatz zu den sonstigen Be-
schaftigtendaten auf einem Dienstrechner auf einmal von
einer anderen Behérde beaufsichtigt werden? Die Losung
ist fur mich deshalb auch von der Governance-Struktur her
sinnvoll: Die BfDI bleibt zustandig flir die Aufsicht Uber die
.£chten” geschaftsmaligen Telekommunikationsanbieter,
wahrend die Landesbehérden - wie auch sonst - die Uber-
wachung von Mitarbeitern mittels datenverarbeitender Sys-
teme regulieren, auch bei der Auswertung privat genutzter
E-Mail-Postfacher. Die bisherige Lésung droht, einheitliche
Lebenssachverhalte auseinanderzureiBBen.

AK: Sind damit der Auswertung von E-Mail-Postfachern jetzt
keine Grenzen mehr gesetzt? Was muss - auch nach einer
Abkehr vom betrieblichen Fernmeldegeheimnis - beachtet
werden?

TW: Nein. Man kann nicht davon sprechen, dass es jetzt hier
keine Grenzen gabe. Ganz im Gegenteil. Die DSGVO stellt
eine ganze Reihe strenger Anforderungen an die Auswertung
von E-Mail-Postfachern auf, etwa im Rahmen interner Unter-
suchungen, aber auch in anderen Zusammenhangen.

Zunachst einmal muss sich jede Durchsicht des E-Mail-Post-
fachs auf einen Erlaubnistatbestand stitzen. Bei der Auswahl
der in Frage kommenden Rechtsgrundlagen kommt es darauf
an, welche Art von Fehlverhalten im Raum steht. Hier miissen
wir differenzieren zwischen Straftaten, Ordnungswidrigkei-
ten und bloB rechts- oder vertragswidrigem Verhalten. Dane-
ben kommt es darauf an, welche Rolle der Postfachinhaber
spielt: wird er verdachtigt oder ist er ein potentieller Zeuge?

Wahrend bei Verdacht auf Straftaten § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG
als spezielle Rechtsgrundlage in Frage kommt, missen wir
bei weniger schwerwiegenden Versto3en und bei potentiellen
Zeugen auf Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b) oder f) DSGVO zurlck-
greifen. 8 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG wurde durch den EuGH
faktisch zur Makulatur erklart.® Hier die BAG-Rechtspre-
chung auf die unionale Ebene zu Ubertragen kann vorschnell
sein - Stand jetzt fehlt uns im Beschaftigtenkontext hinrei-
chend konkrete EuGH-Rechtsprechung, um die Grenzen
von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b) DSGVO aufzuzeigen. Gleich-
zeitig ist es schwierig, im Vorfeld von AufklarungsmaR-
nahmen zu erkennen, ob schlussendlich eine grobe Pflicht-
verletzung, eine Ordnungswidrigkeit oder eine Straftat nach
§ 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG vorliegen wird.

Dabei muss immer auch im Blick behalten werden, ob sich
besondere Kategorien personenbezogener Daten nach
Art. 9 Abs. 1 DSGVO im Postfach befinden. In diesen Fal-
len kommen Verarbeitungen etwa auf der Grundlage von
Art. 9 Abs. 2 lit. f) DSGVO in Betracht.

4 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 10.1.2005 - 1 Ws 152/04 .
5 EuGH, NZA 2023, 487 (491 Rn. 81).
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Gerade bei (auch) privat genutzten E-Mail-Postfachern sind
mit Blick auf den Erforderlichkeitsgrundsatz entsprechen-
de Vorkehrungen und Regelungen zu treffen, damit den
Beschéftigten klar und transparent kommuniziert wird, mit
welchen Verarbeitungen personenbezogener Daten ihrer
betrieblichen Emails sie rechnen mussen. Bewahrt hat sich
in der Praxis bspw. das klare Verbot der privaten Nutzung
betrieblicher Kommunikationssysteme. Hier sind entspre-
chende interne Nutzungsregeln und entsprechende Daten-
schutzhinweise nach Art. 13, 14 DSGVO wichtig. Letztere soll-
ten auch darauf hinweisen, dass Unternehmen gehalten sind,
Indizien flr interne RegelverstdBe aufzuklaren. Viele unserer
Mandanten verwenden entsprechende Datenschutzerklarun-
gen, die spezifisch die Themen Compliance- und Aufsichts-
maflnahmen, interne Ermittlungen und Hinweisgebersysteme
abdecken. Das kann auch in arbeitsrechtlicher Hinsicht sehr
sinnvoll sein, weil Beschaftigte dann kaum argumentieren,
dass sie mit zuvor kommunizierten UberwachungsmaRBnah-
men nicht rechnen mussten, wenn sie hieruiber zuvor trans-
parent informiert wurden. Und natirlich schlief3t eine solche
allgemeine Datenschutzinformation eine konkrete, anlass-
bezogene Unterrichtung im Einzelfall nicht aus.

AK: Welche MaBnahmen empfehlt ihr beide, wenn ein Unter-
nehmen seinen Mitarbeitern die Privatnutzung - zumindest
in einem angemessenen Rahmen - erméglichen méchte?

MW: Auf jeden Fall darf die IT-Policy nicht nur fir die Schub-
lade geschrieben werden, sondern sollte/muss den Mitarbei-
tern als wirksame Richtlinie dienen. Deshalb sollte sie den
Umfang der Privatnutzung genau definieren und durch griffi-
ge Beispiele anschaulich machen. Genauso prazise sollte be-
schrieben werden, welche Nutzungen diesen Rahmen uber-
schreiten. Auf technischer Ebene kénnen zudem &ahnliche
Losungen wie in gemeinsamen Ordnerstrukturen implemen-
tiert werden, indem separate private Ordner zur Abtrennung
solcher Nachrichten angelegt werden.

TW: Das stimmt.

AK: Apropos - das Eingrenzen des zu untersuchenden E-
Mail-Datenbestands ist ja auch unter dem Grundsatz der Da-
tenminimierung geboten. Markus, gibt es hier eine sinnvolle
Richtschnur, an der sich Unternehmen orientieren kénnen?

MW: Klar - zunachst einmal klingen Datenminimierung und
das Ziel einer umfassenden Aufklarung wie ein Widerspruch.
Aber hier kann Compliance-Management und Ermittlungs-
effizienz Hand in Hand gehen. Ein guter Ansatz ist eine Ne-
gativabgrenzung ex ante. Das bedeutet, das Unternehmen
definiert im Vorfeld, welche Bereiche oder Arten von E-Mails
fir die Untersuchung nicht relevant sein werden. Gleichzeitig
sollten wir klar zwischen ,nice to know” und ,need to know”
unterscheiden. Nur die Informationen, die wirklich notwen-
dig sind, um den fraglichen Sachverhalt aufzuklaren, sollten
in den Umfang der Auswertung fallen.

Hier kommt die Einbindung von Fachabteilungen ins Spiel.
Statt alle E-Mails der gesamten Abteilung zu durchsuchen,
kdnnen relevante Schlisselpersonen, Zeitrdume und Such-
begriffe die Auswertung von Anfang an eingrenzen.

Um dieses Dilemma in der Praxis zu l6sen, sollte stufenweise
vorgegangen werden: Man beginnt die Untersuchung auf Ba-
sis von Art. 6 Abs. 1 Satz 1lit. b) oder f) DSGVO mit einem eng
begrenzten Umfang. Wenn die erste, eng begrenzte Untersu-
chung keine Erkenntnisse liefert, aber der urspriingliche Ver-
dacht weiterhin besteht, kann eine vorsichtige Ausweitung
des Suchumfangs denkbar sein, etwa durch Einbeziehung
eines grofBeren Zeitraums oder weiterer potenziell relevanter
Personen. Wichtig ist, dass dieser Prozess transparent gestal-
tet wird und klare Abbruchkriterien definiert sind, um eine
unangemessene Ausweitung der Untersuchung zu verhin-
dern. Sollten sich im Laufe der Ermittlungen keine konkreten
Anhaltspunkte flr eine Straftat ergeben, kann nicht trotzdem
unter Berufung auf § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG weiter gemacht
werden.

AK: Tim, ist das in der Praxis umsetzbar? Wie gehst du damit
um, dass Sachverhalt und einschlagige Rechtsgrundlage zu
Beginn der Ermittlung haufig schwer zu fassen sind?

TW: Man muss halt mit dem Sachverhalt arbeiten, den man
hat. Diesen Sachverhalt muss man ordentlich analysieren
und dokumentieren. Auf dieser Basis pruft man die in Be-
tracht kommenden Rechtsgrundlagen und entscheidet sich
fir die entsprechenden Malnahmen und sonstigen Schrit-
te. Wenn sich der Sachverhalt dndert - und das tut er sehr
haufig im Rahmen laufender Untersuchungen - andert sich
oft auch die datenschutzrechtliche Bewertung. Daher ist eine
interne Untersuchung in aller Regel ein sehr dynamischer
Prozess, der vielen Verdnderungen unterworfen ist. Daten-
schutzrechtlich ist das eine durchaus komplexe Aufgabe, bei
der man viele Fehler machen kann. Solche Fehler lassen sich
durch eine griindliche Planung und ein prazises rechtliches
Vorgehen in der Praxis vermeiden.

AK: Tim, Du hast es gerade bereits angerissen: Transpa-
renzpflichten. Grundsatzlich sind alle betroffenen Personen
vor der Auswertung des E-Mail-Postfachs nach Art. 13, 14
DSGVO zu informieren. Das kénnen mitunter ganz schén
viele Stakeholder sein - man denke bspw. an ausufernde .cc-
Adresszeilen mit einer Vielzahl an Externen. Tim, wie sieht ein
gutes Informationskonzept aus? Und wie kdnnen sich Unter-
nehmen bereits im Vorfeld gut aufstellen?

TW: Wie bereits angesprochen, sollten Unternehmen im Ide-
alfall bereits im Vorfeld - und damit etwa bei der erstmaligen
Erhebung - bereits entsprechende Zwecke antizipieren und
daruber informieren. Damit vermeiden sie im Ernstfall auch
das Risiko einer moéglichen zweckdndernden Verarbeitung,
die ihrerseits wieder gesonderte Informationspflichten aus-
losen kann, Art. 13 Abs. 3 DSGVO und Art. 14 Abs. 4 DSGVO.
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AK: Aus der Praxis wissen wir, dass nicht immer jeder mog-
liche Zweck antizipiert werden kann. Vor diesem Hintergrund
besteht ein gewisses Bedirfnis auf abstraktere Zweckum-
schreibungen zuzugreifen. Die DSGVO fordert jedoch die
Festlegung ,eindeutiger” Zwecke. Markus, ist Dir der Zugriff
auf das E-Mail-Postfach zur ,Gewahrleistung der Unterneh-
mensintegritat” eindeutig genug? Und wenn nein: wie ma-
chen Unternehmen es besser?

MW: Die Formulierung ,Gewahrleistung der Unternehmens-
integritat” bei einem konkreten Zugriff auf ein E-Mail-Post-
fach finde ich zu uneindeutig. Die Formulierung unterschei-
det sich kaum von allgemeinen Datenschutzhinweisen bzgl.
AufsichtsmalBnahmen, Compliance und Hinweisgebersys-
temen wie Tim sie dargestellt hat. Da kann man Unterneh-
men schon mehr abverlangen, ohne dass sie an Flexibilitat
einbuBen oder das Ermittlungsziel gefahrden. Denkbar ware
etwa, dass eine Kategorie aus den allgemeinen Datenschutz-
hinweisen aufgegriffen und beispielhaft konkretisiert wird.
So kénnte man den Zugriff zur Aufdeckung von Complian-
ce-Versto3en benennen und erklaren, dass unter den Begriff
der Compliance beispielsweise Datenschutzverletzungen
oder Korruptionsvorwirfe fallen. Klar ist aber auch, dass
selbst solche informatorischen Aussagen im Einzelfall eine
Warnwirkung beinhalten kdnnen. Am Ende wird es auf eine
ordentliche Dokumentation der Ermittlung ankommen, um
die Entscheidungen Uber die Zwecke und den Umfang der
Informationen nachvollziehbar darstellen zu kénnen.

AK: Guter Punkt. Je nach Untersuchungsgegenstand und -si-
tuation kann einer vorherigen Information von betroffenen
Personen eine unerwiinschte Warnwirkung zukommen. Muss
der Untersuchungsfihrer in jedem Fall informieren oder
kommen ggf. auch Ausnahmetatbestande in Betracht?

TW: Ob in der jeweiligen Situation eine gesonderte Unter-
richtung geboten ist, ist stets eine Frage des Einzelfalles. Al-
lein schon aufgrund der unklaren Definition der Zwecke in
der DSGVO und der Frage, ob eine derin der DSGVO oder im
BDSG geregelten Ausnahmen von der Unterrichtungspflicht
vorliegt. In jedem Fall ist darauf zu achten, ob die perso-
nenbezogenen Daten direkt bei der betroffenen Person oder
aber bei Dritten erhoben wurden. Fir beide Erhebungsmog-
lichkeiten kommen unterschiedliche Ausnahmetatbestande
in Betracht. Drohen bspw. ,Verdunklungsmanahmen” durch
Dritte kann eine Information gem. § 29 Abs. 1 Satz 1 BDSG
unterbleiben. Wie auch sonst bei datenschutzrechtlichen
Vorgangen - und insbesondere bei internen Untersuchungen
- muss man hier bei der datenschutzrechtlichen Bewertung
prazise und grundlich arbeiten und dokumentieren. Denn
gerade bei internen Untersuchungen gibt es ja eine erhebli-
che Wahrscheinlichkeit, dass die vom Unternehmen ergriffe-
nen MaBnahmen spater einmal durch eine Behdrde bzw. ein
Gericht Uberprift werden.

AK: Gehen wir mal einen Schritt weiter: Wie sollte man mit
Betroffenenrechten wahrend einer laufenden internen Er-

mittlung umgehen, insbesondere mit dem im betrieblichen
Kontext beliebten Auskunftsrecht?

MW: Der EuGH hat in den letzten Jahren den Auskunftsan-
spruch kontinuierlich gestarkt und ausgeweitet. Das Grund-
prinzip dabei ist, dass alles von der Auskunft erfasst sein
muss, was flr die betroffene Person unerlasslich ist, um ihre
Rechte wirksam austiben zu kénnen.

Besonders relevant flr interne Ermittlungen ist hier der S-
Pannki Fall. In diesem Fall hat der EuGH die Ausnahme vom
Auskunftsrecht zum Schutz der Rechte Dritter sehr eng aus-
gelegt. Ein ehemaliger Bankmitarbeiter wollte wissen, welche
Mitarbeiter auf sein Konto zugegriffen hatten, weil er un-
rechtmaBlige Zugriffe vermutete. Der EuGH gab ihm Recht
und argumentierte, dass diese Information unerlasslich sei,
um zu beurteilen, ob die Zugriffe im Rahmen eines Berechti-
gungskonzepts rechtmaBig erfolgten.

Ubertragen wir das auf interne Ermittlungen, bedeutet dies,
dass wir nach Abschluss der Ermittlungen von sehr umfas-
senden Auskunftsrechten ausgehen mussen. Die betroffene
Person hat ein Recht darauf zu erfahren, wer auf ihre Daten
zugegriffen hat und warum, sofern das Ermittlungsergebnis
dadurch nicht geféahrdet wird.

Wahrend laufender Ermittlungen sehe ich jedoch gute Argu-
mente daflr, den Auskunftsanspruch insoweit einzuschran-
ken, wie er sich auf aktuelle Ermittlungsgegenstande bezieht.
Dies dient dem Schutz der Integritat der Untersuchung.

Ein weiterer interessanter Aspekt aus dem EuGH-Urteil ist,
dass der Umfang des Auskunftsanspruchs durch die Be-
grindung des Antragstellers erweitert oder prazisiert wer-
den kann. Je konkreter die Anfrage und je detaillierter die
Beflirchtungen oder Zwecke dargelegt werden, desto tief-
gehender kann die Auskunft ausfallen. Dies bedeutet zwar
keine Konkretisierungspflicht fur den Betroffenen, eréffnet
aber die Méglichkeit fur einen differenzierteren Dialog.

Gerade im betrieblichen Kontext ist das Risiko eines Aus-
kunftsanspruchs bei einer denkbaren Anderung des Arbeits-
verhaltnisses absehbar. Wenn man dieses Risiko ernst nimmt,
muss schon am Anfang der internen Ermittlung ein Prozess
feststehen, der es erlaubt, die Erfallung von etwaigen Aus-
kunftsansprichen zu erméglichen, Zugriffe bei der E-Mail-
Auswertung sorgfaltig zu dokumentieren und abzuwagen,
welche Informationen ohne Gefédhrdung der Untersuchung
offengelegt werden kénnen. Nach Abschluss der Ermittlun-
gen sollte dann eine moéglichst umfassende Auskunft erteilt
werden.

AK: Wie verstehst Du die Rechtsprechung des EuGH dazu, Tim?
TW: Die Ubertragung der Rechtsprechung des EuGH in die

betriebliche Realitdt der Unternehmen ist oft eine erhebliche
Herausforderung. Letztlich entscheidet der EuGH anhand
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von Einzelfallen Uber die Auslegung europarechtlicher Nor-
men. Zu mehr ist er nach Art. 267 AEUV in Vorlageverfahren
auch gar nicht befugt. Daher werden die Entscheidungen
des EuGH in solchen Verfahren haufig auch stark durch die
entsprechenden Vorlagebeschlisse der nationalen Gerich-
te gepragt. Dies fuhrt haufig dazu, dass sich Wertungen und
Aussagen des EuGH zu einem Sachverhalt nur schwer auf
andere Sachverhalte Ubertragen lassen. Insgesamt wirde
ich mir gerade im Datenschutz haufig ein mehr an der Praxis
orientiertes Vorgehen des hdchsten europaischen Gerichts
wilinschen. Das ware ja auch aus europarechtlicher Sicht im
Hinblick auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz geboten.
Insofern wirde ich mich sehr freuen, wenn der EuGH beim
Auslegen der DSGVO und andere europarechtlicher Vorga-
ben einmal etwas mehr auf die Frage der tatsachlichen Um-
setzbarkeit blicken wirde. Wirklich optimistisch bin ich hier
aber fir die kommenden Jahre nicht.

Wo wir aber gerade bei dem Thema sind - ich glaube, dass
es auch im Sinne des Datenschutzes viel zweckmaRiger wére,
wenn Datenschutzbehoérden, nationale Gerichte und EuGH
die DSGVO auf eine Art und Weise auslegen, dass Unterneh-
men und sonstige datenschutzrechtlich Verantwortliche dies
in der Praxis auch gut umsetzen kdnnen. Wenn ein Unter-
nehmen dann nicht bereit ist, die Anforderungen der DSGVO
in einer solchen praxisorientierten Auslegung umzusetzen,
sollte es auch mit einiger Wahrscheinlichkeit mit konkreten
Sanktionen rechnen mussen. Derzeit habe ich haufig eher
den Eindruck, dass aufgrund Uberzogener Auslegungen der
unklaren Vorgaben der DSGVO oft schwer umsetzbare An-

forderungen aufgestellt werden, die aber in der Praxis kaum
ein Unternehmen einmal umsetzt. Das fihrt dann zu einer
wenig flichendeckenden Umsetzung datenschutzrechtlicher
Vorgaben und zu einer eher zufallsbezogenen Ahndung von
Einzelfallen.

Was die konkrete Auslegung der Vorgaben der DSGVO an-
geht, kann ich gerne einige Beispiele liefern. Beispielsweise
ware sehr zweckmaBig, Daten nur dann als personenbezo-
gen zu bewerten (und sie damit den umfassenden Anforde-
rungen der DSGVO zu unterstellen), wenn tatsachlich eine
realistische Moéglichkeit besteht, dass diese Daten einzelnen
Person zugeordnet werden kdnnen. Diese Frage spielt gerade
bei internen Untersuchungen in der Praxis haufig eine ent-
scheidende Rolle. Aber auch fir die Entwicklung und den
Einsatz von kinstlicher Intelligenz. Die Hamburger Behorde
hat hierzu kirzlich eine sehr durchdachte und lesenswerte
Stellungnahme veréffentlicht.

Ein anderes gutes Beispiel fur eine lberzogene Auslegung
der DSGVO ist das datenschutzrechtliche Auskunftsrecht.
Hier ware es meines Erachtens zweckmaRig, sich an den in
Art. 15 Abs. 1 lit. a) bis lit. h) DSGVO genannten Vorgaben zu
orientieren und nicht Uber die ansonsten recht schwammi-
ge Formulierung dieser Vorschrift ein all umfassendes Aus-
kunftsrecht zu schaffen.

AK: Ganz herzlichen Dank Euch Beiden flr das aufschluss-
reiche Gesprach.

WiJ-Checklisten

Rechtsanwalt Tim Wybitul, Frankfurt a.M.,
Dr. Markus Wiinschelbaum, Hamburg, und
Rechtsanwalt Dr. Arne Klaas, Berlin

Checkliste fur E-Mail-Auswer-
tungen bei internen Ermittlungen

1. Ermittlungsumfang definieren
= Konkreten Verdacht dokumentieren
®=  Ermittlungsziel prazise formulieren

®  Zeitraum und Inhalte der zu untersuchenden E-Mails
festlegen

= Betroffene Personen/Abteilungen identifizieren und
Rolle definieren

2. Rechtsgrundlagen prufen

®  Privatnutzung erlaubt oder geduldet? Griinde fir
(Un-)Beachtlichkeit des Fernmeldegeheimnisses
dokumentieren (8 3 TDDDG, § 206 StGB)

®= Datenschutzrechtliche Rechtsgrundlagen identifizieren
(8 26 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 BDSG, Art. 6, 9 DSGVO),

Betriebsvereinbarungen, IT-Policies

®  Unterscheidung zwischen Straftaten, OWis und
Vertragsverletzungen beachten

= Prifung der Notwendigkeit einer DSFA

3. Verarbeitungszwecke priifen und ggf. festlegen

= Zu welchen Zwecken wurden die in den Postfachern
gespeicherten pD erhoben?
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® Zulassigkeit des Zwecks: ,Eindeutig” und ,legitim"?
= E-Mail-Auswertung von diesem Zweck umfasst?

= Wenn nein: Zweckandernde Verarbeitung zulassig
(Art. 6 Abs. 4 DSGVO oder § 24 BDSG)?

4. Technische und organisatorische MaBnahmen
planen und implementieren

= Am Umfang orientierte Gro3e des Ermittlungsteams

= Rollen- und Berechtigungskonzepte innerhalb des
Ermittlungsteams

® ggf. VerschlUsselung der Daten gewahrleisten
® | oschfristen fur die erhobenen Daten festlegen

® Prozess fur den Umgang mit Betroffenenrechten
definieren

®= TOMs tatsachlich implementieren

5. Stakeholder einbeziehen

= Betriebsrat/Personalrat/Datenschutzbeauftragte
einbinden (soweit vorhanden)

® [nformationspflichten & Auskunftsrechte gegeniber
betroffenen Mitarbeitern prifen

6. Prozess fur die E-Mail-Auswertung definieren
® Suchkriterien und -parameter festlegen
® Stufenweisen Ansatz von eng zu weit definieren;

mit engen Suchrahmen beginnen, bei konkreten

Hinweisen erweitern

= Jede Entscheidung/Erweiterung zum Ermittlungsumfang
im Ermittlungsprozess dokumentieren

®  Zeitpunkt, Umfang erteilter Informationen und doku-
mentieren; ggf. einschlagige eng zu verstehende

Ausnahme wegen Verdunkelungsgefahr intensiv
und dokumentieren

7. Nachbearbeitung
® Ergebnisse sichern und Prozess laufend evaluieren

= Betroffene nach Abschluss der Ermittlungen umfassend
informieren

®= Nicht benétigte Daten l&schen; Prifen der Einhaltung
festgelegter Loschpflichten

WiJ-Checklisten

Rechtsanwaltin Eva Racky, Frankfurt a.M.

Die Besetzungsprifung

Die Besetzungsriige hat weiterhin nichts von ihrer Bedeutung
fur die Hauptverhandlungspraxis, gerade in umfangreichen
und komplexen Strafverfahren, verloren'. Der Anspruch des
Angeklagten auf den gesetzlichen Richter ist ein wesentli-
cher Verfassungsgrundsatz (Art. 101 Abs. 1S. 2 GG). So sehr
Verstéandnis dafur besteht, dass die Prasidien der Landge-
richte in Zeiten knapper Ressourcen die Funktionsfahig-
keit ihrer Spruchkoérper aufrechterhalten missen?, so wenig
dirfen sie andererseits den Anschein entstehen lassen, den
~passenden” Spruchkérper ,zusammenzustellen”. Nur so

kann die Unabhangigkeit der Rechtsprechung gewahrt und
das Vertrauen der Rechtsuchenden und der Offentlichkeit in
die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gesichert
werden?.

Die nachfolgende Checkliste soll eine Handreichung fir Ver-
teidigeriinnnen darstellen, einen raschen und praxisnahen
Einstieg in die anspruchsvolle Besetzungsprifung zu finden.

' Aus jungster Zeit etwa: BGH, Beschluss v. 17.01.2023 - 2 StR 87/22
(Ubertragung bereits anhangiger Verfahren); Beschluss v. 06.09.2022 -
1 StR 63/22 (schlafender Schoffe)

2 Vgl. Anmerkung Tully zu BGH NStZ 217, 429, 430.

3 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 16.02.2005 - 2 BvR 581/03 (NJW 2005, 2689).

122



03.2024 | EINFUHRUNGSBEITRAGE UND CHECKLISTEN

l. Formalia

Wochenfrist* fiir die Erhebung der Besetzungsriige
ab Zustellung der Besetzungsmitteilung
(§ 222b Abs. 1. 1 StPO)°

(rechtzeitiger) Antrag auf Einsichtnahme in die Beset-
zungsunterlagen beim Présidium des Landgerichts

Handlungsempfehlung

®= Ein Blick vorab in die online verfligbaren Geschafts-
verteilungspléane (erste Vorprifung, ob sich Hinweise
auf eine Besetzungsproblematik ergeben kdnnten)

= Einsichtsgesuch an den Prasidenten des Landgerichts zu
den relevanten Unterlagen (auch vorab méglich), und zwar:

= Samtliche Geschéaftsverteilungsplane fir die Jahre
seit Eingang der Anklageschrift nebst evtl. Anderungs-
beschlissen

= Samtliche zugehdrige Prasidiumsbeschlisse ein-
schlieBBlich ihrer vollstandigen Begriindung und
Anderungsbeschliissen

= Unterlagen tber Verhinderungen und Vertreter-
bestellungen

= Schoffenlisten

= Hilfsschoffenlisten

= Schoéffenwahllisten

= Protokoll Uber die Schoffenwahl

= Etwaige Antrége und Verfligungen Uber die Streichung
von Schoffen und Hilfsschoéffen von der Schoffenliste

= Sofern die Bestimmung von Ergénzungs-/Vertretungs-
richtern nach deren Dienst-/Lebensalter bestimmt
wird: Mitteilung von Dienst-/Lebensalter der in
Betracht kommenden Richter

= |nstruktion des Mandanten Uber evtl. Zustellung der
Besetzungsmitteilung

Formvorschriften entsprechen denen einer revisions-
rechtlichen Verfahrensriige (§ 222b Abs. 1. 2 StPO,
§344 Abs. 2 S. 2 StPO)¢

= Vollstandige und aus sich heraus verstandliche Darstel-
lung der einschlagigen Regelungen des Geschafts-
verteilungsplans, der Prasidiumsbeschlisse etc.

= Bei Einsichtnahme bereits Kopien sdmtlicher Unterlagen
anfertigen

Konzentrationsgebot: samtliche Einwdnde gegen
die Besetzung sind zeitgleich anzubringen (§ 222b
Abs. 18. 3 StPO)’

= Das Rugerecht steht dem Angeklagten und jedem der
Verteidiger zu. Die RUge des einen Beteiligten prakludiert
die Rige der anderen nicht

keine Rugepréklusion durch Verstindigung® oder
wenn vor Ablauf der Wochenfrist bereits ein Urteil
ergangen ist®

Il. Berufsrichter

MafBstab: es muss aufgrund der generell-abstrakten Rege-
lungen des Geschaftsverteilungsplans sowie des kammer-
internen Geschaftsverteilungsplans die Zustandigkeit des

Spruchkérpers und des einzelnen Richters im Vorhinein so
eindeutig wie moglich feststehen.

Handlungsempfehlung zur Prifung des
Geschaftsverteilungsplans:

®= Wurde der Geschaftsverteilungsplan des Landgerichts
und der kammerinterne Geschéaftsverteilungsplan im
Vorjahr wirksam gefasst?

= Wurde er schriftlich niedergelegt?

= Gab es seitdem Anderungen?

= Betreffen die Anderungen die Zustandigkeit fir das
Verfahren?

IS

BGH, Beschluss v. 06.01.2021 - 5 StR 519/20 (NStZ-RR 2021, 81) bei
nachtraglicher Anderung der mitgeteilten Besetzung und defizitarer
Mitteilung; vgl. auch Heuchemer, Praxisprobleme der Besetzungsrige,
§ 222b StPO, im Wirtschaftsstrafverfahren, NZWiSt 2023, 87.

Zur Statthaftigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens und zur Frage,
in welchen Fallen keine Rigepraklusion eintritt, vgl. BGH, Beschluss v.
02.02.2022 - 5 StR 152 3/21 (NJW 2022, 1470)

¢ Vgl. dazu u.a. Muller/Schlothauer/Knauer/Kempf/Oesterle, Miinchner
Handbuch Strafverteidigung, 8 6 Rn 69 ff; Beckosches Formularbuch
fur den Strafverteidiger/Hamm, Kap. 7. Besetzungsriige; KK-Gericke,
§ 338 Rn 9 ff, 52 ff.

MK-StPO/Arnoldi, § 222b Rn 23f.

BGH, Beschluss v. 17.01.2023 - 2 StR 87/22.

Meyer-GoBner/Schmitt, § 222b Rn 23; vgl. auch OLG Koln, Beschluss
v. 16.02.2024 - 2 Ws 58/24, 2 Ws 59/24, 2 Ws 60/24, 2 Ws 61/24
(BeckRS 2024, 3055) mit Anm. Beukelmann/Heim.

o

©° ® N
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= Halten die Anderungsbeschliisse den gesetzlichen
Vorgaben stand?

= Umverteilung bereits anhangiger Verfahren
= Begrindung von Hilfs-/Auffangstrafkammern?

® Wurden die Regelungen des allgemeinen und
kammerinternen Geschaftsverteilungsplans eingehalten?

= evtl. Sonderzustandigkeit einer Schwurgerichts-,
Jugendschutz- oder Wirtschaftsstrafkammer?

= entspricht die Besetzung der kammerinternen
Regelung?

= Sonderfalle

= Vertretungsfall / Heranziehung eines Erganzungs-
richters/-richterin: gibt es hierfir generell-abstrakte
Regelungen und wurden diese eingehalten?

®= Handelt es sich um einen Fall der Zurtckverweisung
(8 354 Abs. 2 S. 1 StPO) oder Eréffnung durch das OLG
(8 210 Abs. 3 StPO): existieren hierfir Regelungen im
Geschaftsverteilungsplan?

lll. Schoffen

Die Heranziehung der ,richtigen” Schoffen fir das jeweilige
Verfahren birgt regelméaBig Chancen, Fehler in der Besetzung
zu finden.

Die Schoffen werden ebenfalls jahrlich im Vorjahr gewahlt
(88 42 ff GVG)°. Die (Haupt-)Schoffen werden dabei den
(ordentlichen) Sitzungstagen der jeweiligen Strafkammern
(oder Schoffengerichte beim Amtsgericht) per Losverfahren

zugewiesen und in eine Liste aufgenommen. Die Hilfsschof-
fen werden in eine gesonderte Hilfsschoffenliste eingetragen.

Handlungsempfehlung zur Prifung der
Heranziehung der Schoéffen

= Erfolgte die Wahl in &ffentlicher Sitzung (Protokolle
befinden sich idR bei den Schoffenunterlagen des LG,
ggf. mlssen die Unterlagen beim AG eingesehen werden)?

= Waren die ausgewahlten Schoffen dem Sitzungstag, an
dem der Prozess beginnt, zugelost?

= Beginnt die Hauptverhandlung nicht an einem ihrer
ordentlichen Sitzungstage, so ist zu unterscheiden: wurde
der ordentliche Sitzungstag nur verschoben, kdnnen die
fir diesen Tag bestimmten Schoéffen herangezogen
werden; findet der Beginn der Hauptverhandlung aber an
einem zusétzlichen Sitzungstag statt, weil der ordentliche
Sitzungstag bereits belegt ist, mussen die Hilfsschéffen
von der Hilfsschoffenliste herangezogen werden.

® Sofern eine Hilfsstrafkammer gebildet wurde, sind grds.
die Schoffen der (entlasteten) ordentlichen Strafkammer
heranzuziehen, Hilfsschéffen nur, wenn die ordentliche
Strafkammer am gleichen Tag eine Verhandlung beginnt.
= Eignung zum Schoéffenamt?

= Willkurliche Entbindung eines Schoffen.

= Wegzug des Schoffen (88 77 Abs. 3, 54 GVG)?

0 Ausfihrlich zur Schéffenwahl: MK-StPO/Schuster, zu § 42 GVG; Metz,
JA 2019, 861.
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WiJ-Checklisten

Rechtsanwalt Marc Neuhaus und
Rechtsanwalt Dr. Simon Ulc, beide Diisseldorf / Essen

Ubernahme von Kosten fir
Verteidiger und Zeugenbeistande -
eine Praxisuibersicht

l. Einleitung

Die Ubernahme von Kosten fiir Verteidiger und Zeugenbei-
stdnde durch Unternehmen ist ein bereits viel beleuchtetes
Themenfeld, zu der zahlreiche Literaturbeitrdge und einige
Urteile existieren. Aufgrund der Vielzahl an Beitrdgen fallt der
Umgang mit dem Thema in der Praxis jedoch oftmals schwer,
da man sich im Dschungel von Aufsatzen und Urteilsanmer-
kungen schnell verliert. Dies gilt fur Berufsanfanger sowie fir
erfahrene Strafverteidiger. Dieser Befund ist besonders des-
halb problematisch, da das Thema von erheblicher Praxis-
relevanz ist, insbesondere im Bereich des Wirtschaftsstraf-
rechts. Umfangreiche und komplizierte Strafverfahren bieten
oftmals keine andere Moglichkeit als eine Vergutung durch
Unternehmen, wenn die Verteidigung des Beschuldigten lege
artis erfolgen soll. Aufgrund der Lange und Komplexitat
vieler Verfahren, ist eine Verglitung allein nach den gesetz-
lichen MaBstaben fir den Rechtsanwalt schlichtweg nicht
wirtschaftlich.

Rechtliche Bewertung

Dass eine Uber die gesetzliche Vergutungsregelungen hinaus
bestehende Vergutungsvereinbarung zuléssig ist, ist unstrei-
tig (vgl. nur 8 3a RVG). Die Vergltung durch einen Dritten
bringt jedoch besondere Probleme mit sich, die der Vertei-
diger kennen sollte, um die Vergltungsvereinbarung ord-
nungsgemall umsetzen zu kénnen und so straf- sowie be-
rufsrechtliche Risiken zu vermeiden.

Dieser Beitrag soll daher in erster Linie dazu dienen, einen
Uberblick Gber die unterschiedlichen Fallgruppen zu ver-
schaffen und dem Strafverteidiger als eine Art Checkliste in
Tabellenform dienen. Hierbei sollen nicht alle Fragestellun-
gen im Detail beantwortet, sondern Uberblicksartig aufge-
zeigt werden. Darlber hinaus wird auf entsprechende Quel-
len verwiesen, die sich vertiefend mit den jeweiligen Themen
befassen.

Im Fokus des Beitrags stehen Fragen zu den strafrechtlichen
Risiken der Dritten sowie des Strafverteidigers selbst. Des
Weiteren geht es um die Frage, inwieweit der Beschuldigte
gegebenenfalls einen Anspruch auf Zahlung der Verteidiger-
honorare hat und welche steuerrechtlichen Aspekte hierbei
zu beriicksichtigen sind. Auch Themen wie die Ubernahme
der Kosten durch Rechtsschutzversicherungen sowie die
Vergutung von Zeugenbeistanden werden beleuchtet.

Il. Strafrechtliche Risiken des Dritten

Zunachst stellt sich die Frage, inwieweit bei der Vergitung
des Rechtsanwalts durch einen Dritten fir diesen strafrecht-
liche Risiken bestehen:

Quellen/Vertiefende Hinweise

(s. auch Ill.)

(s. auch IV.)

« Arbeitnehmer (Betroffener) hat einen
Anspruch auf Kostenlibernahme

« Unternehmen trifft sachgerechte und
pflichtgemale Ermessensentscheidung

Strafvereitelung Verteidiger ist Organ der Rechtspflege. BGH, Urt. v. 07.11.1990 - 2 StR 439/90,

(8 258 StGB) Mandatierung ist Grundlage fur ein faires NJIW 1991, 990 ff.); Brockhaus, ZWH
Verfahren. Es besteht kein Risiko einer 2012, 169; Spatscheck/Ehnert, StraFo
Strafbarkeit nach dieser Norm. 2005, 265.

Untreue Es besteht potenziell das Risiko einer

(8§ 266 StGB) Strafbarkeit fir den Dritten. Ausnahme:
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schon aus dem Grundsatz der strafrechtlichen Akzessorie-
tat, wonach ein zivilrechtlich beziehungsweise gesellschafts-
rechtlich zulassiges Verhalten eine untreuerelevante Pflicht-
widrigkeit nicht begriinden kann (vgl. nur Boéttger, in: Wirt-
schaftsstrafrecht, 3. Kapitel Rn. 38).

lll. Kostenubernahme bzw. -erstattung

Hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Ubernahme der
Kosten durch seinen Arbeitgeber, stellt die Vergltung flr
den Arbeitgeber keine strafbare Untreue dar. Dies ergibt sich

Vertragliche
Anspriiche

Rechtliche Bewertung

Ein vertraglicher Anspruch des Arbeitneh-
mers, bspw. aus seinem Arbeitsvertrag,

ist méglich, aber in der Praxis selten.
Vorsicht (1): Im Einzelfall konnte vertrag-
liche Regelung den Verdacht der Teil-
nahme wecken. Hierflr missten aber
entsprechende Anhaltspunkte fir eine
Beihilfehandlung vorliegen.

Quellen/Vertiefende Hinweise

Scharf, in: MAH Strafverteidigung,
§ 43 Rn. 63.

Gesetzliche
Anspriche bei
privatrechtlichem
Arbeitgeber

Méglicher Anspruch aus § 670 BGB ana-
log. Voraussetzung ist, dass der Tatvor-
wurf unmittelbar im Zusammenhang mit
der ausgeiibten Tatigkeit steht, schuld-
los begangen wurde und der Arbeit-
nehmer flr die Aufwendungen keine
besondere Vergiitung erhalt.

BAG, Urt. v. 16.03.1995 - 8 AZR 260/94,
NJW 1995, 2372;
Brockhaus, ZWH 2012, 169.

Gesetzliche
Anspriche fir

Méglicher Anspruch aus §8 675 Abs. 1,
670 BGB. Gegebenenfalls auch Anspruch

Fleischer, in: Spindler/Stilz AktG,
§ 84 Rn. 70; Klimke, in: BeckOK GB, 40.

Organmitglieder auf Kostenvorschuss aus § 669 BGB. Edition, Stand: 01.07.2023;
Voraussetzung ist, dass das Verhalten Scharf, in: MAH StV § 43 Rn. 58.
keine Pflichtverletzung gegenuber der
Gesellschaft darstellt.
In Personenhandelsgesellschaften kann
ein Anspruch aus § 716 BGB resultieren
(8 110 HGB a.F.)
Hohe der Grundsatzlich nur in Hohe der gesetz- BAG, Urt. v. 16.03.1995 - 8 AZR 260/94,
Vergiitung lichen Gebuhren. Aber: Anspruch auch fir NIW 1995, 2372;
Vergutungsvereinbarungen, wenn anwalt- Brockhaus, in: FS Wessing, S. 253, 256;
liche Hilfe zu gesetzlichen Gebuhren nicht Spatscheck/Ehnert, StraFo 2005, 265.
zu erlangen ist. Durfte insb. in Wirtschafts-
strafverfahren regelmagig der Fall sein.
Anspriche Anspruch kann aufgrund der 6ffentlich- Rundschreiben des BMI vom 01.07.1985 -
in der 6ffentlichen rechtlichen Flirsorgepflicht begrindet D14 -211481/1- (GMBL S. 432), geandert
Verwaltung sein. Oftmals durch Gewahrung eines durch Bekanntmachung vom 22.05.1991

zinslosen Darlehens, auf dessen Riick-
zahlung bei Freispruch oder Einstellung
nach Antrag verzichtet werden kann.
Graubereich bei geringem Verschulden
oder Einstellungen nach § 153a StPO.

- gl. Az. - (GMBL. S. 497) sowie durch
Rundschreiben vom 29.11.1999 -

D14 -211481/1- (GMBL. S. 497); RdErl. d.
Innenministeriums - 24 - 1.42 - 2/08 - u.d.
Finanzministeriums - IV - B 1110-85.4-1V A
2-vom 7.7.2008; Brockhaus, ZWH 2012,
169, 172; Brockhaus, in: FS Wessing, S. 253,
257; Scharf, in: MAH StV § 43 Rn. 9 ff.
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IV. Ermessensentscheidungen im
Unternehmen

an einer ordentlichen Verteidigung seiner Arbeitnehmer,
etwa weil Imageschaden oder wirtschaftliche EinbuBBen dro-
hen. Bevor das Unternehmen die Entscheidung zur Kosten-
Ubernahme trifft, muss es eine sachgerechte und pflicht-
gemaBe Ermessensentscheidung treffen, um strafrechtliche
Risiken zu vermeiden.

Hat der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf eine Ubernahme
der Verteidigerkosten, bedeutet dies nicht, dass das Unter-
nehmen die Kosten nicht freiwillig Gbernehmen kann. Das
Unternehmen hat in vielen Fallen ein erhebliches Interesse

Rechtliche Bewertung

Quellen/Vertiefende Hinweise

interessen und zum Nachteil des Unter-
nehmens handelte oder das Verhalten
schon keinen Zusammenhang zu seiner
Tatigkeit aufweist.

Die Pflichtverletzung darf nicht ,gravie-
rend” sein, bspw. durch fehlende Nahe zum
Unternehmensgegenstand, Unangemessen-
heit hinsichtlich der Vermégenslage im
Unternehmen, fehlende innerbetriebliche
Transparenz sowie sachwidrige Motive.

Ermessens- Richtet sich nach den Sorgfaltspflichten des Brockhaus, ZWH 2012, 169, 172 f.; ders.,
entscheidung § 347 HGB (bzw. § 43 Abs. 1 GmbHG, § 93 in: FS Jirgen Wessing, S. 254, 260;
in privaten Abs. 1 AktG). Scharf, in: MAH StV § 43 Rn. 64 ff.;
Unternehmen Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, Aktien-
Es gilt die sog. Business-Judgement-Rule: gesetz, § 93 Rn. 38 ff.; Spatscheck/
Keine Pflichtwidrigkeit, wenn der Entschei- Ehnert, StraFo 2005, 265, 268.
der mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters handelt.
Die Verantwortungstrager haben eine Ab-
wagung vorzunehmen. Eine Kostentiber-
nahme dirfte im Interesse des Unterneh-
mens liegen, wenn eine Geldbul3e nach § 30
OWiG, Imageschaden oder wirtschaftliche
EinbuBen drohen.
Mégliche Pflichtwidrigkeit durfte vorliegen, wenn BGH, Urt. v. 06.12.2001 - 1 StR 215/01,
Ermessensfehler der Mitarbeiter ausschlieBlich aus Eigen- NJW 2002, 1585; Brockhaus, in:

FS Jirgen Wessing, S. 254, 260 f.;
Hoffmann/WiBmann StV 2001, 249,
251; Otto, in: FS Tiedemann, S. 693, 699;
Spatscheck/Ehnert, StraFo 2005, 265,
268.

Besonderheiten
far die AG

Grundsatzlich hat der Vorstand einen
weiten Ermessensspielraum. Ausnahms-
weise entscheidet der Aufsichtsrat, wenn
Vorstandsmitglieder betroffen sind. Das
Vorstandshandeln darf nicht ,schlechter-
dings unvertretbar” sein.

OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 07.12.2010 -
5U 29/10, NZG 2011, 62;
Scharf, in: MAH StV § 43 Rn. 83 f.

Besonderheiten
far die GmbH

Grundsatze der AG sind ubertragbar. Je
grofzligiger das Weisungsrecht der Ge-
sellschafter ausgestaltet ist, desto weniger
Ermessensspielraum steht der Geschéafts-
flhrung zu.

Ist der Geschaftsfluhrer betroffen, trifft
Gesellschafterversammlung Entscheidung.

BGH, Urt. v. 04. 11. 2002 - 1l ZR 224/00,
NJW 2003, 358;

Péschke, in: BeckOG GmbHG, § 43 Rn.
79 ff., 101 ff;

Scharf, in: MAH StV § 43 Rn. 90 ff.
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Problem Rechtliche Bewertung Quellen/Vertiefende Hinweise
Besonderheiten flur Bei Entscheidung lber die Kostenlber- Rehbinder, ZHR 148, 555, 574 f.;
Personenhandels- nahme eines Geschéftsfihrers ist die Scharf, in: MAH StV § 43 Rn. 93 f.
gesellschaften Gesellschafterversammlung zustandig.

Es bedarf eines Beschlusses nach § 116

Abs. 2 HGB.
Ermessens- Grundsatzlich ist die Ermessensent- BGH, Urt. v. 07.11.1990 - 2 StR 439/90,
entscheidung scheidung am Sparsamkeitsprinzip und NJIW 1991, 990; VG Berlin, Urt. v.
in 6ffentlich an etwaigen Schadensersatzforderungen 31.05.2017 - 28 K 15.17, BeckRS 2017,
organisierten auszurichten. Ubernahme der Kosten 116510; Otto, in: FS Tiedemann, 2008,
Unternehmen/ kann aus Fursorgepflicht geboten sein. 693, 704.
Behorden

Entscheidung kann etwa pflichtwidrig

sein, wenn ein besonders schweres Ver-

schulden oder eine Bereicherungsabsicht

festgestellt wird.

V. Zahlungen durch Rechtsschutz- leitenden Angestellten sogenannte D&O-Versicherungen

oder D&O-Versicherungen (Directors-and-Officers) ab, die zum Teil auch Kosten aus

Strafverfahren Ubernehmen. Es handelt sich um Vertrage

Neben der Ubernahme der Verteidigerkosten durch den zu Gunsten Dritter (LG Marburg, Urteil vom 03.06.2004 -

Arbeitgeber, spielt insbesondere die Kostenlbernahme 4 O 2/03, BeckRS 2004, 15685), bei der die Organmitglieder

durch Versicherungen in der Praxis eine bedeutende Rolle. die versicherten Personen sind, die selbststandig Leistungen
Viele Unternehmen schlieen fiir ihre Organmitglieder und aus der Versicherung in Anspruch nehmen kénnen.

Problem Rechtliche Bewertung Quellen/Vertiefende Hinweise

D&O- Kénnen auch die Kosten strafrechtlicher Lange, DStR 2002, 1626; Nothoff, NJW
Versicherungen Verteidigung umfassen. 2003, 1350, 1351; Scharf, in: MAH StV
§ 43 Rn. 16 ff.

Vorsatztaten sind in der Regel ausge-
schlossen. Vgl. insbesondere Ziffer 7.1 GDV-Muster-
bedingungen AVB D&O.
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VI. Praxishinweise

Fur die Verteidigung gibt es noch weitere Punkte, die in der
praktischen Ausgestaltung der Kostenibernahme zu be-

ricksichtigen sind.

Problem

Riickzahlungs-
anspriiche

Rechtliche Bewertung

Das Risiko einer Untreue kann vermindert
werden, indem sich das Unternehmen
vorbehalt, die Kostenlibernahme einzu-
stellen, bereits gezahlte Kosten zurtickzu-
fordern und/oder Schadensersatzanspru-
che geltend zu machen.

Es kann zudem sinnvoll sein, einen Be-
schluss der Vermégensinhaber einzuho-
len (tatbestandsausschlieBendes Einver-
standnis).

Quellen/Vertiefende Hinweise

Brockhaus, FS Wessing, S. 252, 261;
Kempf/Schilling/Oesterle, in: MAH
Verteidigung in Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen, 8§ 10 Rn. 245.

Dokumentation

Die Entscheidungstrager sollten ihre Er-
messensuberlegungen dokumentieren,
um diese im Zweifel darlegen zu kénnen.

Kempf/Schilling/Oesterle, in: MAH
Verteidigung in Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen, § 10 Rn. 244.

Vertragspartner

Es kann sinnvoll sein, die Vergltungsver-
einbarung unmittelbar mit dem Dritten
zu schlieBen, um Insolvenzrisiken des
Betroffenen friihzeitig zu vermeiden

(vgl. 8 111i Abs. 2 StPO).

Brockhaus/Scheier, StraFo 2021, 178.
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VII. Straf- und berufsrechtliche Risiken

der Verteidigung

Neben den Risiken, die fur den Betroffenen und fur den Drit-
ten gelten, sollte die Strafverteidigung selbst darauf achten,
im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften zu handeln. Auch
fur den Verteidiger gibt es einige Fallstricke, die zu beachten
sind, um straf- und berufsrechtliche Sanktionen zu vermei-

den.

Problem

Verschwiegenheits-
pflicht

Rechtliche Bewertung

Der Strafverteidiger ist Dritten gegenlber
zur Verschwiegenheit verpflichtet.

Problem insbesondere bei Rechnungs-
stellung, da der Rechnung ein Leistungs-
nachweis beiliegen muss. Losung: Klausel
in Honorarvereinbarung, dass Leistungs-
nachweise gegenliber Mandanten zu
erbringen sind. Besser: Entbindungserkla-
rung des Mandanten.

Quellen/Vertiefende Hinweise

Brockhaus, StraFo 2019, 133, 140;
Herrmann/Latz, in: MAH Vergitungs-
recht, 8§ 34 Rn. 37.

(8 261 StGB)

Honorars durch Dritte

Interessen- Die Verteidigung erfolgt ausschlieBlich OLG Hamm, Beschl. v. 13.07.2023 - 20
kollisionen im Interesse des Betroffenen. U 64/22, NZWiSt 2024, 134 m. Anm.
(88 356 StGB, 43a Peukert/Rhein; Meden/Schwerdtfeger/
Abs. 4 BRAO, 3 Insbesondere keine Weitergabe von Petersen, StraFo 2024, 202, 203.
BRAO) Aktenteilen an D&O-Versicherungen,

auch wenn dies mit Einverstandnis des

Mandanten ablauft (vgl. § 19 BORA, § 32f

Abs. 5 StPO).
Geldwasche Privileg gilt auch bei Zahlung des vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.1.2005 - 2 BvR

1975/03, NJW 2005, 1707, 1708; Dahs,

Handbuch des Strafverteidigers, Rn 1230.
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VIIl. Steuerliche Behandlung

Fir das Unternehmen bzw. den Arbeitgeber hat die Uber-
nahme von Verteidigungs- und Zeugenbeistandskosten auch
eine steuerliche Relevanz. Auftretende Fragen betreffen
haufig die ertragsteuerliche Abzugsfahigkeit, die Lohnsteuer-
pflicht, den Vorsteuerabzug und die Rechnungsstellung.

1. Ertragsteuerliche Abzugsfahigkeit beim kostentragenden Unternehmen

Betriebsausgaben-
abzug (8§ 4 Abs. 4
EStG, 8 Abs. 1 KStG)

Rechtliche Bewertung

Zahlt eine Kapitalgesellschaft (GmbH,
AG) die Verteidigungskosten eines Ge-
schaftsfuhrers/Mitarbeiters liegen stets
Betriebsausgaben vor, da eine Kapitalge-
sellschaft keine auBerbetriebliche Sphare
hat. Der Betriebsausgabenabzug darf den
Gewinn jedoch nicht mindern, wenn eine
verdeckte Gewinnausschittung vorliegt
(s.u.).

Ubernimmt ein Einzelunternehmer oder
eine Personengesellschaft die Verteidi-
gungskosten fiur einen Mitarbeiter, kdn-
nen diese als Betriebsausgaben geltend
gemacht werden, wenn dies durch den
Betrieb veranlasst ist.

Das ist bei der Ubernahme von Ver-
teidigungskosten generell der Fall und
versteht sich von selbst, wenn der Tatvor-
wurf im ursachlichen Zusammenhang mit
dem Betrieb bzw. der beruflichen Tatig-
keit steht und unmittelbar hieraus erklar-
bar ist. Ist die Kostenibernahme mangels
beruflicher Veranlassung als Arbeitslohn
zu qualifizieren, liegt beim Arbeitgeber
ebenfalls eine zum Betriebsausgabenab-
zug berechtigende betriebliche Veranlas-
sung vor. Es kommt in diesem Fall nicht
darauf an, dass der gegen den Arbeitneh-
mer erhobene Vorwurf im Zusammen-
hang mit dem Betrieb steht.

Die vorstehenden Grundsatze gelten
entsprechend fir die Kostenibernahme
einer Zeugenbeistandschaft bei Verneh-
mung eines Mitarbeiters.

Quellen/Vertiefende Hinweise

BFH, Urt. v. 18.10.2007 - VI R 42/04,
NJW 2008, 1342; Beschl. v. 17.8.2011 -
VI R 75/10, DStR 2011, 2235;

Biesgen, steueranwaltsmagazin 2014,

158, 161; Stetter, in: MAH StV § 44 Rn. 89.
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Problem

Abzugsverbot
(§4 Abs.5S.1Nr. 8,
10 EStG)

Rechtliche Bewertung

Die Kosten fir die Verteidigung bei einer
Bestechung unterfallen dem Abzugs-
verbot gemaR 8 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG.

Das Abzugsverbot setzt voraus, dass der
objektive und subjektive Straftatbestand
erfallt sind.

Ein Abzugsverbot gemaB § 4 Abs. 5 S. 1
Nr. 8 S. 1 EStG besteht auch fir Aufwen-
dungen, die mit GeldbuBen, Ordnungs-
geldern und Verwarnungsgeldern im
Zusammenhang stehen.

Quellen/Vertiefende Hinweise

BFH, Urt. v. 14.5.2014 - X R 23/12, DStRE
2014, 1156; Urt. v. 15.4.2021 - IV R 25/18,
DStR 2021, 1992; BMF-Schreiben v.
10.10.2002 - IV A 6 - S 2145 - 35/02,
Rn. 8.

Zur fehlenden Abzugsfahigkeit gemal3
§12 Nr. 4 EStG und dem Abzugsver-
bot nach § 4 Abs. 5 S.1 Nr. 8 EStG bei
Ubernahme von (Straf-)Sanktionen und
nicht auf Schadenswiedergutmachung
gerichteten Auflagen siehe BFH, Urt. v.
16.9.2014 - VIII R 21/11, DStRE 2015, 647;
Thurmer, in: Brandis/Heuermann EStG,
§ 4 Rn. 210 ff.; Drlen, in: Brandis/Heuer-
mann EStG, § 4 Rn. 875 ff.; Heuel/Matt-
hey, ZWH 2020, 64, 73; Hopfner, PStR
2015, 127.

Verdeckte
Gewinnausschit-
tung (§ 8 Abs. 3
S. 2 KStG, § 20
Abs.1Nr.1S.2
EStG)

Die Ubernahme von Verteidigungskosten
eines Gesellschafters einer Kapitalge-
sellschaft stellt eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung dar, welche den Gewinn
der Gesellschaft nicht mindern darf und
beim Gesellschafter zu steuerpflichtigen
Einklnften fuhrt, soweit diese durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist.

Eine verdeckte Gewinnausschuttung kann
insbesondere bei einem auBerbetrieb-
lichen Tatvorwurf gegen den Gesell-
schafter und einem zugleich fehlenden
Betriebsinteresse an der Verteidigung
gegen den Tatvorwurf vorliegen.

Heuel/Matthey ZWH 2020, 64 (70);
Biesgen, steueranwaltsmagazin 2014,
158, 163.
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2. Lohnsteuerpflicht des Arbeitgebers

Problem

Ubernahme von
Anwaltskosten
durch den Arbeit-
geber als Arbeits-
lohn (819 Abs.1S. 1
EStG i.V.m. § 2 Abs.
1LStDV, §§ 38 ff.
EStG)

Rechtliche Bewertung

Der Arbeitslohn umfasst alle Einnahmen und
sonstigen Vorteile, die dem Arbeitnehmer fiir
seine Beschaftigung zuflieBen. Mal3geblich ist
das Veranlassungsprinzip und der Entloh-
nungscharakter. Eine Veranlassung durch
das Arbeitsverhaltnis besteht, wenn der dem
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zugewendete
Vorteile mit Ricksicht auf das Arbeitsver-
haltnis zuflieBt. Ein Entlohnungscharakter ist
gegeben, wenn der zugewendete Vorteil sich
im weitesten Sinne als Gegenleistung flr die
Arbeitskraft darstellt.

Die Zahlung von Verteidigungskosten durch
den Arbeitgeber ist demnach kein steuerba-
rer Arbeitslohn, wenn der Arbeitnehmer oh-
nehin einen Anspruch auf Kostenerstattung
hat, den der Arbeitgeber erfillt. § 3 Nr. 50
Alt. 2 EStG ordnet (insoweit deklaratorisch
und entbehrlich) die Steuerfreiheit von Aus-
lagenersatz an.

Das sind die Falle, in denen das Ermitt-
lungsverfahren bzw. der Tatvorwurf gegen
den Arbeitnehmer unmittelbar aus seiner
betrieblichen/beruflichen Tatigkeit erklarbar
und durch sein berufliches (Fehl-)Verhalten
veranlasst ist, unabhangig davon ob der
Vorwurf zu Recht oder zu Unrecht erhoben
worden ist.

Arbeitslohn liegt dagegen vor, wenn der Tat-

vorwurf dem Privatbereich ohne beruflichen

Bezug zuzuordnen ist oder auf privaten Um-

standen beruht, welche einen Berufszusam-

menhang aufheben oder iiberlagern. Unter

letzteres fallen Konstellationen, in denen

« die Tat nur bei Gelegenheit der Arbeits-
tatigkeit begangen worden ist,

« der Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber
vorsatzlich schadigen wollte oder

« der Arbeitnehmer sich oder einen Dritten
bereichern wollte.

Ubernimmt der Arbeitgeber in diesen Fallen
(freiwillig) die Verteidigungskosten geschieht
dies mit Ricksicht auf das Arbeitsverhaltnis.
Der Arbeitnehmer erspart sich die Aufwen-
dungen flr seine Verteidigung.

Bei der Zeugenbeistandschaft dirften (auch
wenn dies im Einzelnen nicht entschieden ist)
die obigen Grundsatze entsprechend gelten.

Quellen/Vertiefende Hinweise

BFH, Beschl. v. 17.8.2011 - VI R 75/10,
DStR 2011, 2235; Beckschafer, ZWH,
2012, 345; Heuel/Matthey, ZWH 2020,
64, 68; Stetter, in: MAH StV § 44 Rn. 98.

Zu denselben Ergebnissen gelangt

man, wenn man - bei entsprechen-

der Anwendung der Rechtsprechung

zur Ubernahme von Sanktionen - das
Arbeitnehmerinteresse an der Kosten-
Ubernahme (bspw. Verhaltnis von Kosten
zur Arbeitnehmervergiitung) mit dem
eigenbetrieblichen Arbeitgeberinteresse
(bspw. Reputation) an der Verteidigung
abwagt. Bei ganz Uberwiegend eigen-
betrieblichem Interesse des Arbeitgebers
liegt kein Arbeitslohn vor (BFH, Urt. v.
22.7.2008 - VI R 47/06, NJW, 2009, 1167;
Urt. v. 14.11.2013 - VI R 36/12, DStR 2014,
136; Biesgen, steueranwaltsmagazin
2014, 158, 161 ff.; Hopfner, PStR 2015,
127,131).
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Problem

Nettolohn-
vereinbarung

Rechtliche Bewertung

Ubernimmt das Unternehmen als Arbeit-
geber auch die auf die Kostentibernahme
entfallende Lohnsteuer, handelt es sich
um eine sogenannte Nettolohnvereinba-
rung. Die zusatzlich tbernommene Lohn-
steuer stellt ebenfalls Arbeitslohn dar und
ist bei der Lohnsteuer zu bertcksichtigen.

Quellen/Vertiefende Hinweise

Heuel/Matthey, ZWH 2020, 64, 73.

3. Vorsteuerabzug des kostentragenden Unternehmens

Problem

Kein Vorsteuer-
abzug des
kostentragenden
Unternehmens
(815 Abs.1S.1Nr. 1
UStG)

Rechtliche Bewertung

Es besteht kein Vorsteuerabzug des
Unternehmens fir Anwaltskosten, wenn
der Zweck der Anwaltsdienstleistung
bzw. Verteidigung darin besteht, straf-
rechtliche Sanktionen gegen Personen
zu vermeiden, auch wenn diese Mitglied
der Geschaftsleitung oder Mitarbeiter
des Unternehmens sind. Es wird keine
Leistung fiir das Unternehmen im Sinne
des § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG ausgefuhrt. Es
fehlt am direkten und unmittelbaren Zu-
sammenhang zwischen der anwaltlichen
Verteidigung (Eingangsleistung) und der
wirtschaftlichen Tatigkeit des Unterneh-
mens (Ausgangsleistung).

Fur die umsatzsteuerliche Beurteilung ist
es ohne Belang, welche konkrete Tat der
Geschaftsfihrung bzw. den Mitarbeiter
vorgeworfen wird, ob der Vorwurf dem
betrieblichen Bereich zuzuordnen ist oder
das Unternehmen gegenuber der be-
troffenen Person zur Kostentubernahme
verpflichtet ist.

Die zum Vorsteuerabzug ergangene
Rechtsprechung betrifft Verteidigungs-
kosten. Ob die Voraussetzungen zum
Vorsteuerabzug bei der Ubernahme von
Zeugenbeistandskosten vorliegen, ist
nicht entschieden.

Quellen/Vertiefende Hinweise

BFH, Urt. v. 11.4.2013 - V R 29/10, DStRE
2012, 577; EuGH, Urt. v. 21.2.2013 -
C-104/12, DStR 2013, 411 m. Anm. Zug-
maier; Beckschafer, ZWH 2013, 324;
Biesgen, steueranwaltsmagazin 2014,
158, 160.

Ein Vorsteuerabzug ist dagegen bei der
+~Unternehmensverteidigung” moglich,
wenn zwischen dem Unternehmen und
dem Verteidiger ein Mandatsverhaltnis
zur rechtlichen Interessenwahrneh-
mung/-vertretung besteht, etwa zur Ab-
wehr einer Geldbuf3e(§8 30, 130 OWIiG)
oder Einziehung (8§ 73 ff. StGB).

Heuel/Matthey, ZWH 2020, 64, 67;
Stetter, in: MAH StV § 44 Rn. 89.

134



03.2024 | EINFUHRUNGSBEITRAGE UND CHECKLISTEN

4. Rechnungsstellung durch den Verteidiger/Zeugenbeistand

Problem

Leistungsempfanger
§14 Abs. 4 S.1Nr. 1
UStG

Rechtliche Bewertung

Das Unternehmen ist auch dann nicht
umsatzsteuerlicher Leistungsempfanger,
wenn mit dem Unternehmen eine geson-
derte Vergltungsvereinbarung abge-
schlossen wird.

Leistungsempfanger ist der Mandant,
welcher aus dem der Leistung zugrunde
liegenden Schuldverhaltnis als Auftrag-
geber berechtigt und verpflichtet ist. Das
strafprozessuale Verteidigungs-/Zeu-
genbeistandsverhltnis besteht mit dem
Mandanten selbst. Der Mandant wird da-
her auch (zur Vermeidung einer etwaigen
Unternehmenseinwirkung und Interessen-
kollision) Auftraggeber bzw. Vertragspart-
ner der Mandatsvereinbarung sein. Eine
gesonderte Vergltungsvereinbarung mit
dem Unternehmen &ndert hieran nichts.

Quellen/Vertiefende Hinweise

Zur Bestimmung des umsatzsteuerlichen
Leistungsempféangers siehe BFH, Urt. v.
28.8.2013 - XI R 4/11, MWStR 2014, 305.

Steuerschuld
nach § 14c Abs. 2
S. 2 Alt. 2 UStG

Weist die Anwaltsrechnung das Unter-
nehmen und nicht den Mandanten als
Leistungsempfanger aus, soll (neben der
geschuldeten Umsatzsteuer fir die Leis-
tung an den Mandanten) eine zusatzliche
Steuerschuld des Anwalts gemaR § 14c
Abs. 2 S. 2 Alt. 2 UStG bestehen kénnen
bis eine Rechnungsberichtigung erfolgt
ist.

Biesgen, steueranwaltsmagazin 2014,
158, 159; Heuel/Matthey, ZWH 2020,
64, 66.

Ob § 14c UStG bei einer Ubernahme von
Individualverteidigerkosten durch das
Unternehmen Anwendung findet, kann
in Frage gestellt werden. Eine zu besei-
tigende Gefdhrdung des Steueraufkom-
mens im Sinne des § 14c Abs. 2 S. 3, 4
UStG besteht mangels Vorsteuerabzugs-
berechtigung des Unternehmers nicht.

Vgl. bereits einschrankende Auslegung
des § 14c UStG bei Rechnungen an nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigte End-
verbraucher EuGH, Urt. v. 8.12.2022 -
C-378/21, MwStR, 2023, 227; BMF-Schr.
v.27.2.2024 - 1l C 2 - S 7282/19/10001
:002, BStBL 2024 | S. 361.
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Stud. iur Sara Miiller, Osnabriick

Geschaftsherrenhaftung und
mittelbare Taterschaft kraft
Organisationsherrschaft in
unternehmerischen
Organisationsstrukturen:
Sinnvolle Erganzung oder system-
widrige Durchbrechung des
Eigenverantwortungsprinzips?

Dieser Beitrag beruht auf einer Seminararbeit, die im Rah-
men eines wirtschaftsstrafrechtlichen Seminars von Prof.
Dr. Roland Schmitz, Institut far Wirtschaftsstrafrecht der
Universitat Osnabrick, und WisteV, angefertigt wurde.!

Einleitung

.Die Kleinen hangt man, die GroBen lasst man laufen.” Die-
se sozial-kritische Volksweisheit lasst sich heute gerade auf
dem Gebiet des Wirtschaftsstrafrechts so wohl nicht mehr
bestatigen. Vielmehr geraten im Zusammenhang mit Straf-
taten, die einen Unternehmensbezug aufweisen, neben den
unmittelbar handelnden Angestellten regelmafBig auch die
Fuhrungskrafte des betroffenen Betriebs in den Fokus straf-
rechtlicher Ermittlung. Dies ist nicht nur auf ein verandertes
Verfolgungsverhalten, sondern insbesondere auf die durch
die Entwicklung und Anwendung der Geschaftsherrenhaf-
tung und mittelbaren Taterschaft kraft Organisationsherr-
schaft erweiterte Vorgesetztenverantwortlichkeit zuriickzu-
fahren. Diese Konstruktionen bieten im Fall einer Straftat
untergebener Betriebsangehériger die Méglichkeit, auch die
Betriebsverantwortlichen als Tater zu erfassen. Doch unab-
hangig davon, ob dabei an ein Unterlassen (Geschaftsher-
renhaftung) oder an ein aktives Tun der Flihrungskraft ange-
knlupft wird (mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherr-
schaft), gleichen sich beide Konstruktionen in einem Punkt:
der Eigenverantwortlichkeit des unmittelbar handelnden Be-
triebsangehorigen.

In beiden Fallen wird der Flihrungskraft das kriminelle un-
ternehmensbezogene Verhalten eines nachgeordneten Mit-
arbeiters zugerechnet und damit eine Verantwortlichkeit fur
das rechtswidrige und schuldhafte Handeln Dritter konstru-
iert. Doch darf der Verantwortungsbereich der Leitungsper-
sonen denjenigen untergebener Betriebsangehdriger uUber-
schneiden, wenn nach dem strafrechtlichen Eigenverantwor-
tungsprinzip grundsatzlich niemand fur das Verhalten einer
anderen voll verantwortlichen Person zur Verantwortung ge-
zogen werden kann?

Die Beantwortung dieser Frage steht im Zentrum der nach-
folgenden Ausfihrungen. Es wird deutlich werden, dass
das Eigenverantwortungsprinzip als solches weder die Ge-
schaftsherrenhaftung noch die Ubertragung der mittelbaren
Taterschaft kraft Organisationsherrschaft auf unternehme-
rische Organisationsstrukturen prinzipiell ausschlieBt, da es
gerade nicht als eine absolute Zurechnungssperre, sondern
vielmehr als ein allgemeiner Grundsatz zu verstehen ist, von
dem bei Vorliegen gewichtiger Griinde abgewichen werden
kann. Wahrend eine solche Abweichung im Rahmen der Ge-
schaftsherrenhaftung noch grundsatzlich Uberzeugt, ist die
Ubertragung des Ansatzes der mittelbaren Taterschaft kraft
Organisationsherrschaft auf Wirtschaftsunternehmen nicht
geeignet, die Vorgesetztenverantwortlichkeit in dogmatisch
Uberzeugender Weise zu erweitern.

Die Geschaftsherrenhaftung

Die strafrechtliche Geschéaftsherrenhaftung betrifft Kons-
tellationen, in denen ein Geschéaftsherr gegen das von ihm
erkannte kriminelle Verhalten Untergebener nicht einschrei-
tet.2 Eine aus diesem Untatigbleiben resultierende Unterlas-
sungsstrafbarkeit geht mit der Annahme einher, dass fur die
Betriebsverantwortlichen eine Garantenpflicht zur Verhin-
derung von Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter besteht.?
Neben den sachlichen Betriebsgefahren soll der Betriebs-
inhaber auch fur die von dem Betrieb ausgehenden perso-
nellen Gefahren verantwortlich sein.* In seiner Eigenschaft
als Betriebsverantwortlicher sei dieser insoweit Uberwacher-
garant der ihm unterstellten Mitarbeiter.® Lasst er Straftaten
geschehen, die diese aus dem Unternehmen heraus begehen,
kommt, soweit das Untatigbleiben nicht bereits durch eine
einschlagige Spezialvorschrift wie etwa § 357 | Var. 3 StGB fur
vorgesetzte Amtstrager oder 88 30 II, 31 II, 41 WStG sowie § 4
VStG fir militarische Befehlshaber erfasst wird, (neben einer
moglichen Ordnungswidrigkeit nach 8§ 130 OWIiG) nur eine
Strafbarkeit aus unechtem Unterlassungsdelikt und damit
ein Ruckgriff auf § 13 StGB in Betracht.®

Unter dem Topos der Geschaftsherrenhaftung wird daher in
erster Linie diskutiert, ob der Geschéftsherr ,rechtlich dafur
einzustehen hat”, dass die Rechtsglter anderer nicht durch
Straftaten untergebener Betriebsangehériger gefahrdet oder
geschadigt werden.” Die Frage, ob die Fihrungskraft eine
solche Garantenpflicht trifft und wie weit diese im Einzelfall
reichen kann, wird nicht einheitlich beurteilt und ist doch
von Uberaus praktischer Relevanz.

' Bei Interesse wird die vollstandige Abhandlung gerne zur Verfligung
gestellt.

Rénnau, Ju$S 2022, 117.

BGH NStZ 2018, 648; Merz, in: GJW-StGB § 13 Rn. 39; Kuhl, in:
Lackner/Kuhl/Heger StGB § 13 Rn. 14a.

Dannecker/Dannecker, JZ 2010, 981 (985).

Merz, in: GJW-StGB § 13 Rn. 38 f.

Rénnau, JuS 2022, 117; Lindemann/Sommer, JuS 2015, 1057.
Rénnau, Ju$S 2022, 117.
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Man denke beispielweise an das Untatigbleiben eines
vertretungsberechtigten Gesellschafters einer GmbH,
die einen Gebrauchtwagenhandel betreibt, in dem
Fall, dass ein angestellter Verkaufer Gber die Unfall-
freiheit eines Wagens tauscht. Gelingt es dem Ange-
stellten, diesen dadurch zu einem deutlich Uber dem
eigentlichen Wert liegenden Preis zu verkaufen, er-
gibt sich eine Strafbarkeit des Angestellten zumeist
unproblematisch aus § 263 | StGB. Im Rahmen der
Geschéaftsherrenhaftung wird nun danach gefragt, ob
sich der Gesellschafter wegen Betrugs durch Unter-
lassen nach §8 263 |, 13 StGB strafbar gemacht hat,
wenn er das Verkaufsgesprach gehort, aber weder den
Vertragsabschluss verhindert noch Gber die unrichti-
gen Angaben aufgeklart hat.

Daneben stellt sich die Problematik der Geschaftsher-
renhaftung beispielsweise auch dann, wenn der Be-
treiber eines Spatkaufs nicht gegen den Kokain- und
Marihuanaverkauf seines dort angestellten Bruders
einschreitet, obwohl ihm dies méglich ware. Auch in
diesem Fall ist die Méglichkeit einer Unterlassungs-
strafbarkeit davon abhangig, wie weit die Garanten-
pflicht des Spati-Betreibers reicht bzw. inwieweit ein
spezifischer Unternehmensbezug erforderlich ist. (vgl
BGH NStZ 2018, 648.)

Legitimation der Rechtsfigur in Literatur und
Rechtsprechung

Die Frage nach dem Ausmal der Geschéaftsherrenhaftung ist
zugleich eine Frage ihrer Legitimation. Die Garantenpflicht
einer Fihrungskraft wird nicht einheitlich hergeleitet. Es
existieren vielmehr unterschiedliche Begrindungsansatze,
die ausgehend vom Anknulpfungspunkt der Garantenpflicht
auch im Umfang der Geschaftsherrenhaftung variieren.

Innerbetriebliche Autoritatsstellung

In der Literatur wird teilweise davon ausgegangen, dass die
Geschaftsherrenhaftung ihre Legitimation in der innerbe-
trieblichen Autoritatsstellung des Fihrungspersonals findet.®
Dieses verfluige nicht nur Uber die rechtliche Befehlsgewalt
im Unternehmen, sondern auch Uber einen Uberlegenen
Informationsfundus. Die daraus resultierende partielle Un-
mundigkeit untergebener Arbeitnehmer begrinde eine hier-
archiebedingte faktische Lenkungsgewalt’, aus welcher eine
Kontrollgarantenstellung der Fihrungskrafte hervorginge.”®
Im Idealfall besalen diese namlich die Méglichkeit einer Li-
ckenlosen Verhaltenssteuerung." Insoweit sei die Garanten-
pflicht des Geschaftsherrn Ausfluss seines Organisations-,
Weisungs- und Direktionsrechts.”

Herrschaft Gber das Unternehmen als Gefahrenquelle

Ein Uberwiegender Teil der Literatur geht hingegen davon
aus, dass diese Weisungsbefugnis allein nicht genlgt, um
eine Uberwachergarantenstellung des Betriebsverantwortli-
chen anzunehmen und stitzt eine solche vielmehr auf des-
sen Herrschaft Uber den Betrieb als Gefahrenquelle.® Die
Leitungsperson beherrsche das Unternehmen insgesamt und
damit eine Gefahrenquelle unabhéngig davon, ob die Gefah-
ren von Sachen oder Personen ausgehen.” Angesichts seiner
Herrschafts- und Kontrollmacht treffe das Leitungspersonal
die Garantenpflicht Gberall dort, wo sich Gefahren aus dem
betrieblichen Ablauf entwickeln kénnen.™ Auf diesen héatten
AuBenstehende keinerlei aktive Einflussmoglichkeit, sodass
dem Unternehmer fur die ihm eingerdumte und von ihm be-
anspruchte autonome Herrschaftssphare im Gegenzug die
Pflicht aufzuerlegen sei, zu verhindern, dass Gefahren aus
der von ihm beherrschten Sphéare nach auBen dringen.*

Eigenart des Betriebs

Demgegenlber wird vereinzelt davon ausgegangen, dass der
Geschéaftsherr gerade nicht fir jedwede Verwirklichung un-
ternehmensbezogener Gefahren zur Verantwortung zu zie-
hen ist, sondern die Geschaftsherrenhaftung ausschlieBlich
eingreift, soweit sich die Gefdhrdung Au3enstehender bereits
aus der Natur des konkreten Betriebs ergibt.” Die Geschafts-
herrenhaftung knlpft auch nach dieser Ansicht an die Herr-
schaft Gber den Betrieb als Gefahrenquelle an, wird insoweit
aber auf besonders gefahrliche Betriebe beschrankt. Die Ver-
hinderung der Verwirklichung personeller Gefahren sei daher
nur dann von der Garantenpflicht umfasst, wenn die Gefahr
von einem Fehlverhalten der Mitarbeiter mit (entsprechend
gefahrlichen) betrieblichen Gegenstanden ausgeht.™

Billigung durch die Rechtsprechung - Betriebsbezug

Dem widerspricht indes die heutige Rechtsprechung des
BGH. Diese erkennt eine Haftung des Geschaftsherrn fir

8 Schinemann, Unternehmenskriminalitat, S. 101 ff; ders., wistra 1982, 41
(45); Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 8 5 Rn. 357, ganz &hnlich
Rogall, ZStW 1986, 573 (616 ff); Ronnau/Schneider, ZIP 2010, 53 (56).

? Rénnau, JuS 2022, 117 (118).

© So Schiinemann, Unternehmenskriminalitat, S. 102.

" Schinemann, wistra 1982, 41 (45).

2 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, § 5 Rn. 357.

8 Merz, in: GIW-StGB § 13 Rn. 39; Schall, in: FS Kuhl, S. 417 (423);
Rotsch, in: FS Imme Roxin, S. 485 (493); Ransiek, Unternehmensstraf-
recht, S. 35 f.; Bottke, Haftung, S. 31; Kuhn, wistra 2012, 297 (298);
Dannecker/Dannecker, JZ 2010, 989 ff; Roxin, AT I, § 32 Rn. 137; ders.,
JR 2012, 305 (306).

™ Rotsch, in: FS Imme Roxin, S. 485 (493); Roxin, AT Il, § 32 Rn. 137.

® Merz, in: GJW-StGB § 13 Rn. 39.

¢ So Schall, in: FS Kuihl, S. 417 (423 f.).

7 So z.B. Weigend, in: LK-StGB § 13 Rn. 56; dhnlich Stein, in: SK-StGB
§ 13 Rn. 43; Langkeit, in: FS Otto, S. 649 (653); fur Fehlverhalten des
Personals mit gefahrlichen Produkten oder spezifische Verrichtungen
auch Gimbernat, in: FS Roxin, S. 651 (661).

'8 Weigend, in: LK-StGB § 13 Rn. 56.
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das kriminelle Verhalten anderer Betriebsangehdriger aus-
drucklich und unabhangig von einer etwaigen besonderen
Gefahrlichkeit des Betriebs an, ohne dabei jedoch eine Aus-
sage Uber die materiell-rechtliche Grundlage einer Garan-
tenpflicht des Geschaftsherrn zu treffen.”” Ungeachtet ihres
dogmatischen Ursprungs kénne diese ohnehin nur die Pflicht
umfassen, solche Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter zu
verhindern, die einen ,Betriebsbezug” aufweisen. Anderes
kriminelles Verhalten der Mitarbeiter, das sich auBerhalb des
Betriebs ebenso ereignen kénnte und bloB bei Gelegenheit
geschieht, sei mangels eines ausreichenden Bezugs zum Be-
trieb niemals tauglicher Anknlpfungspunkt der Geschafts-
herrenhaftung.?® Wenngleich bis heute nur wenige hochst-
richterliche Entscheidungen existieren, hat der V. Strafsenat
des BGH erst kirzlich in einem Urteil aus dem Jahr 2018 die
Anerkennung der Geschéaftsherrenhaftung fur betriebsbezo-
gene Straftaten des Mitarbeiters bestatigt.?’ Die Frage nach
der materiell-rechtlichen Begriindung der Garantenpflicht
hat er dabei jedoch weiterhin offengelassen.

Stellungnahme

Dass der BGH die Geschaftsherrenhaftung als solche an-
erkennt, sich in seiner Rechtsprechung bislang jedoch weder
explizit fur die Herleitung der Garantenpflicht aus dem all-
gemeinen Weisungsrecht noch fir eine Herleitung aus der
Herrschaft Uber den Betrieb als Gefahrenquelle ausgespro-
chen und sich in seiner Argumentation stattdessen in erster
Linie auf das Kriterium des Betriebsbezugs fokussiert hat, ist
letztlich ein unbefriedigender und die prazise Begrindung
einer Garantenpflicht umgehender Ansatz. Um eine Pflicht
des Betriebsverantwortlichen, die betriebsbezogenen Straf-
taten der ihm nachgeordneten Mitarbeiter zu verhindern,
schlissig darlegen zu kdnnen, ist dringend danach zu fragen,
ob die Herrschaft Gber den Betrieb als Gefahrenquelle oder
die innerbetriebliche Autoritatsstellung Uberhaupt einen
tauglichen Anknipfungspunkt besonderer Sicherungspflich-
ten bieten kénnen.

Gerade Letzteres erscheint zweifelhaft. Auch wenn der Be-
triebsinhaber de iure eine Befehls- und Organisationsherr-
schaft innehat und angesichts seiner arbeitsrechtlichen und
faktischen Weisungsbefugnisse im Idealfall verhaltenssteu-
ernd auf nachgeordnete Mitarbeiter einwirken und dadurch
bestimmte Handlungen dieser verhindern kann??, darf von
der reinen Moglichkeit nicht ohne Weiteres auch auf die
Pflicht zur Verhinderung von Rechtsgutsbeeintrachtigungen
geschlossen werden.?® Ein Korrespondenzverhéltnis von
Recht und Pflicht, wie es beispielweise zwischen der Wei-
sungsbefugnis von Amtsvorgesetzten und ihrer Pflicht, Straf-
taten zu verhindern, die ihrerseits auf der amtlichen Gehor-
samspflicht basiert, besteht, ist fiir den unternehmerischen
Kontext nicht typisch. Weder folgt aus dem Anordnungs-
recht zwingend die strafbewehrte Pflicht, etwas verhindern
zu mussen, noch ergibt sich eine solche aus einer méglichen
faktischen Verhinderungsmoglichkeit von selbst.?* Daneben
dient das Direktionsrecht in erster Linie der Unternehmens-
fahrung und nicht der Aufsicht und Kontrolle von Betriebs-

angehorigen,?® sodass sich eine Garantenpflicht des Be-
triebsverantwortlichen richtigerweise nicht allein aus dessen
innerbetrieblichen Autoritatsstellung ergeben kann.

Anders liegt es mit der Herleitung einer Verantwortlichkeit
aus der Herrschaft Uber das Unternehmen als Gefahren-
quelle. Dass Uberwachergarantenpflichten im Grundsatz da
entstehen, wo Gefahrenquellen er6ffnet werden,® legt die
Annahme nahe, dass jene auch dort existieren missen, wo
Unternehmen betrieben werden. Der Betriebsinhaber schafft
eine Sphare, auf die AuBenstehende keinen aktiven Einfluss
haben.?” Gleichwohl ergeben sich aus diesem Herrschafts-
bereich auch fur sie erfahrungsgemaB vielfaltige Gefahren,
sei es durch geféhrliche Produkte, Maschinen oder das de-
liktische Verhalten der Angestellten.® Da diese Gefahren
letztlich seiner Herrschaftssphare unterfallen, scheint es
angezeigt, ihm fur die Freiheit sein Unternehmen betreiben
zu durfen, im Gegenzug die Pflicht aufzuerlegen, Rechtsguts-
verletzungen durch Betriebsgefahren zu verhindern.?’ Inso-
weit untersteht der Betrieb seiner Herrschaft und Kontrolle.
Die prototypischen Voraussetzungen einer Garantenstellung
sind geradezu erfullt*® Auf eine Unterscheidung zwischen
der Verantwortlichkeit fur die Verhinderung der Realisierung
klassischer Sachgefahren oder personeller Gefahren kann
es dabei nicht ankommen, sind diese doch teils untrennbar
miteinander verbunden.® Solange sich nur eine Gefahr rea-
lisiert, welche durch die Unternehmenstatigkeit geschaffen
wurde, kann ihre Natur nicht entscheidend sein.®

Das Eigenverantwortungsprinzip als
Zurechnungssperre?

Im Rahmen der Diskussion um die Geschéaftsherrenhaftung
ist das Eigenverantwortungsprinzip das wohl schwerste Ge-
schitz, das von ihren Gegnern aufgefahren wird.*® Dass den
unmittelbar handelnden Betriebsangehorigen die volle Ver-
antwortung fir seine Tat trifft, schlieBe eine Unterlassungs-

¥ BGHSt 57, 42 (45 ff.); BGH NStZ 2018, 648; anders allerdings BGHZ
194, 26.

20 S0 BGH NJW 2012, 1237 (1238).

21 So BGH NStZ 2018, 648.

22 Schiinemann, wistra 1982, 41 (45); Rogall, ZStW 1986, 573 (617).

2 So Otto, Jura 1998, 409 (413); dhnlich auch Heine, Verantwortlichkeit,
S. 117; Hsu, Garantenstellung, S. 243.

24 Heine, Verantwortlichkeit, S. 117.

25 Kretschmer, StraFo 2012, 259 (262); Beulke, in: FS Geppert, S. 23 (38).

26 Bosch, in: Schonke/Schréder StGB § 13 Rn. 11.

27 Rénnau, JuS 2022, 117 (118); Schall, in: FS Rudolphi, S. 267 (277).

28 Schall, in: FS Kahl, S. 417 (424).

29 Schall, in: FS Kuhl, S. 417 (423).

30 Roxin, AT Il, § 32 Rn. 137.

3" dazu Schall, in: FS Rudolphi, S. 267 (276); Lindemann/Sommer, JuS
2015, 1057 (1059); Roxin, AT Il, § 32 Rn. 137.

32 Lindemann/Sommer, JuS 2015, 1057 (1059); a.A. Spring,
Geschéftsherrenhaftung, S. 168.

33 Schall, in: FS Kuhl, S. 417 (419); so etwa bei Beulke, in: FS Geppert,
S. 23 (32).
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strafbarkeit des Betriebsverantwortlichen strikt aus.3* Es
gebe schlicht kein Bedurfnis, Berufstatige, die selbst und al-
lein fur ihre kriminelle Tatigkeit verantwortlich sind, durch
die FlUhrungskrafte des Betriebs Uberwachen zu lassen.®
Stellt aber dieser Haupteinwand der Eigenverantwortlichkeit
tatsachlich eine absolute Zurechnungssperre dar oder spre-
chen woméglich die besseren Grunde fir eine ausnahms-
weise Durchbrechung des Prinzips?

Das strafrechtliche Eigenverantwortungsprinzip

Das Eigenverantwortungsprinzip ist ein im Verfassungsrecht
wurzelnder Grundsatz, nach dem prinzipiell niemand fiir das
Verhalten einer anderen, voll verantwortlichen Person zur
Verantwortung gezogen werden darf.® Es ist die logische
Konsequenz eines unserer Rechtsordnung zugrundeliegen-
den Menschenbildes, nach welchem der Mensch prinzipiell
zu einer freien Selbstbestimmung fahig ist.3” Dient die eige-
ne Verantwortlichkeit doch als Legitimationsgrund fur die
Bestrafung,® versteht es sich von selbst, dass sich der Ver-
antwortungsbereich eines jeden Einzelnen grundsatzlich auf
sein eigenes Handeln beschrankt und nur unter besonderen
Umstéanden auch das Handeln anderer mitumfasst.3’ Eine
Haftung fur fremdes Handeln kann daher nur unter engsten
Voraussetzungen in Betracht kommen.*® Dennoch ist eine
Zurechnung fremden Verhaltens nicht per se ausgeschlos-
sen, sondern auch in der Strafrechtsdogmatik, beispielsweise
in der Konzeption der Beteiligungslehre, angelegt.*

Dogmatische Uberzeugungskraft der Geschaftsherren-
haftung im Lichte des Eigenverantwortungsprinzips

Wird im Rahmen der Diskussion um die Geschaftsherren-
haftung das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit ins Feld
gefuhrt, weisen die Gegner einer solchen Haftung regelma-
Big auf das heute vermeintlich durch flache Hierarchien ge-
pragte, gewandelte Rollenverstandnis von Arbeitnehmer und
Arbeitgeber hin. Das Leitbild eines Ebenen Ubergreifenden
partnerschaftlichen Umgangs widersprache der Konzeption,
einen von zwei, auf Augenhdéhe agierenden Mitarbeitern, fur
die Straftat des anderen haftbar zu machen.*?

Den Gegnern der Geschaftsherrenhaftung ist grundsatz-
lichen zuzustimmen, wenn sie davon ausgehen, dass das
innerbetriebliche Weisungsrecht der Flhrungskrafte allein
weder geeignet ist, die Eigenverantwortlichkeit nachgeord-
neter Mitarbeiter zu beseitigen, noch eine Uberwacherga-
rantenpflicht des Geschaftsherrn zu begriinden®. So unter-
stehen doch jedenfalls vorsatzliche Straftaten des Betriebs-
angehorigen nicht dem Einfluss des Arbeitgebers. Sie sind
gerade nicht Ausfluss der gesteigerten Betatigungsmaoglich-
keit des Geschaftsherrn, sondern ausschlief8lich Folge des
Tatentschlusses des Mitarbeiters.** Auch wenn die betrieb-
liche Herrschaftsstruktur, d.h. insbesondere das Direktions-
recht des Geschéaftsherrn, diesem eine gewisse Herrschafts-
macht Uber die Arbeitnehmer gewahrt, bleiben diese doch
stets fur ihr Verhalten verantwortlich.*> Sogar fir diejenigen
Handlungen, die ein Mitarbeiter aufgrund einer Weisung der

FUhrungskraft begeht, trifft ihn letztlich ein Teil der Ver-
antwortung.*® Die Eigenverantwortlichkeit des unmittelbar
handelnden Mitarbeiters hindert daher jedenfalls eine Her-
leitung der Garantenpflicht aus dem Weisungsrecht des Ge-
schaftsherrn.*” Versperrt sie aber zugleich die Moglichkeit
einer entsprechenden Garantenpflicht kraft Herrschaft Gber
den Betrieb als Gefahrenquelle?

Folgt man Spring, so schliellt die Eigenverantwortlichkeit
des nachgeordneten Mitarbeiters auch die Herleitung einer
Uberwachergarantenpflicht aus der Herrschaft (iber den Be-
trieb als Gefahrenquelle aus. Angesichts der Fahigkeit des
Menschen, einen Willen zu bilden und danach zu handeln,
bestehe das Bedirfnis, strikt zwischen Sach- und Personen-
gefahren zu differenzieren. Anders als Menschen besafen
Sachen naturgemaf3 kein Bewusstsein und kénnten nicht
zwischen Recht und Unrecht unterscheiden. Rechtsgutsver-
letzungen, die von Sachen ausgehen, seien daher auf die
Gefahrlichkeit ihrer Art, nicht jedoch auf einen bestimmten
Willensakt zurlickzufuhren. Die Realisierung personeller Ge-
fahren beruhe dagegen stets auf der Willensbetatigung einer
Person. Um diesem konstitutionellen Unterschied beider Ge-
fahrenarten Rechnung zu tragen, sei ein resolutes Festhalten
an den entwickelten, sich in ihrer materiellen Legitimation
unterscheidenden Garantenstellungen erforderlich. Die Ver-
antwortlichkeit fur die Straftat eines Mitarbeiters kdnne in
der Folge nur einen Aufsichts-, nicht jedoch einen Uberwa-
chergaranten fur Sachgefahren treffen.*

Diese Argumentation Uberzeugt nur teilweise. Zwar ist es
richtig, dass Sachen ihrer Natur nach nicht zu einer Willens-
bildung in der Lage sind und die von ihnen ausgehenden Ge-
fahren in der Regel auf einer ihrer Art oder ihrem Zustand
anhaftenden Gefahrlichkeit beruhen, gleichwohl sind Kon-

34 So insbesondere Spring, Geschaftsherrenhaftung, S. 208 ff.; ders. GA
2010, 222 (225 ff.); Beulke, in: FS Geppert, S. 23 (32 ff.); Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht AT, Rn. 1194.

3 Beulke, in: FS Geppert, S. 23 (38);

3¢ Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, § 5 Rn. 352; dazu auch Schinemann,
Unterlassungsdelikte, S. 324; Vogel, Norm und Pflicht, S. 200 ff.

37 Schumann, Selbstverantwortung, S. 1.

3% Freund, Erfolgsdelikt, S. 91f.

37 Schumann, Selbstverantwortung, S. 6.

40 Beulke, in: FS Geppert, S. 23 (32); Schinemann, Unterlassungsdelikte,
S.324.

“1 Noll, Strafbarkeitsrisiken, S. 46.

42 Spring, Geschéaftsherrenhaftung, S. 147; ahnlich Beulke, in: FS Geppert,
S. 23 (33).

43 Hsu, Garantenstellung, S. 254; Kretschmer, StraFo 2012, 259 (262); so
auch Otto, Jura 1998, 409 (413), der sich iErg aber wohl nur gegen eine
Garantenstellung aus personaler Herrschaft ausspricht.

4 Rénnau, JuS 2022, 117 (118).

“ Noll, Strafbarkeitsrisiken, S. 70.

46 Otto, Jura 1998, 409 (413).

47 S0 auch Rénnau, JuS 2022, 117 (119); dhnlich Otto, Jura 1998, 409
(413).

48 Spring, Geschaftsherrenhaftung, S. 167 f.; ahnlich Beulke, in:

FS Geppert, S. 23 (35).
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stellationen denkbar, in denen sich Sach- und Personalge-
fahren kaum trennen lassen.*” Man denke beispielsweise an
technische Mangel, die erst durch Wartungsfehler hervor-
gerufen werden.®® Ob die Gefahr fir die Verletzung fremder
Rechtsgliter aus einem einzelnen betrieblichen Gegenstand
selbst, aus dem Umgang mit diesem oder aus einem sorg-
faltswidrigen oder gar vorsatzlichen Fehlverhalten eines
Betriebsangehorigen resultiert, kann im Hinblick auf den
Grundgedanken der Garantenstellung aus Sachherrschaft
Uber Gefahrenquellen keinen Unterschied machen.5' Besteht
doch nach allgemeiner Ansicht eine Pflicht desjenigen, der
die Verfigungsgewalt Uber einen bestimmten Herrschafts-
bereich innehat, aus dem auf Dritte eingewirkt werden kann,
die Gefahren zu beherrschen, die sich in diesem Bereich er-
geben,%2 muss mit Blick auf wirtschaftliche Betriebe festge-
stellt werden, dass sich Gefahren fir Aullenstehende nicht
nur aus den Maschinen und Produkten, sondern ebenso aus
dem eigenverantwortlichen Verhalten einzelner Arbeitneh-
mer ergeben kénnen.®

Solange die Straftat eines Mitarbeiters in einem inneren Zu-
sammenhang mit dem Unternehmen steht, d.h. einen Be-
triebsbezug aufweist und damit in den vom Betriebsinhaber
geschaffenen Gefahrenherd ,Betrieb” fallt, erscheint eine
Gleichstellung aller betrieblichen Gefahrenquellen notwen-
dig. Schafft die Betriebssituation doch als solche auch ein
erhohtes Risiko fur die Begehung von Delikten, ist es nur
sachgerecht, den Betriebsverantwortlichen zu der Beherr-
schung samtlicher Gefahren, inklusive solcher, die erst aus
dem eigenverantwortlichen Handeln eines Mitarbeiters her-
vorgehen, zu verpflichten.5

Zwischenergebnis

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass das Institut der straf-
rechtliche Geschéaftsherrenhaftung das Eigenverantwortlich-
keitsprinzip zwar tangiert, nicht jedoch in unbilliger Weise
durchbricht. Dass der Betriebsangehorige eine Straftat voll
verantwortlich begeht und neben dessen Strafbarkeit zu-
gleich eine Unterlassungshaftung des Betriebsverantwortli-
chen in Betracht kommen kann, ist als die Kehrseite der ihm
eingeraumten Freiheit, das Unternehmen betreiben zu dur-
fen%, dogmatisch (iberzeugend. Auch wenn sich eine Uber-
wachergarantenpflicht des Geschéftsherrn nicht allein aus
dessen Weisungsrecht und der damit korrespondierenden
innerbetrieblichen Autoritatsstellung ableiten lasst, findet
jene ihren Grund doch jedenfalls in der Herrschaft Gber den
Betrieb als Gefahrenquelle. Die geforderte Begrenzung der
Geschaftsherrenhaftung auf Straftaten mit Betriebsbezug ist
insoweit eine sachgerechte Haftungsbeschradnkung und ge-
wiss auch Teil ihrer Legitimation®.

Die mittelbare Taterschaft kraft
Organisationsherrschaft

Um das Leitungspersonal eines Unternehmens fur das kri-
minelle Verhalten anderer Betriebsangehériger strafrecht-

lich zur Verantwortung zu ziehen, bedient sich der BGH nicht
nur der Geschéaftsherrenhaftung, sondern greift dariber
hinaus in standiger Rechtsprechung® auf die Konstruktion
der mittelbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft
zurick. Dieses, einst von Roxin®® zur Handhabung systemati-
scher Staatverbrechen entwickelte Zurechnungsinstrument,
wird auf den unternehmerischen Kontext Uibertragen und so
gezielt zur Bekdmpfung von Wirtschaftskriminalitat einge-
setzt.>?

Nach der Rechtsprechung kommt eine mittelbare Tater-
schaft kraft Organisationsherrschaft ungeachtet einer straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit des Tatmittlers immer dann in
Betracht, wenn die FUhrungskraft regelhafte Ablaufe sowie
die unbedingte Bereitschaft des unmittelbar handelnden Be-
triebsangehérigen ausnutzt und dabei den Taterfolg als Er-
gebnis ihres Handelns will®®. Gemeint sind damit Situatio-
nen, in denen die Fihrungskraft aktiv tatig wird und sich be-
stimmter Organisationsstrukturen bedient, innerhalb derer
ihr Tatbeitrag, beispielsweise eine rechtswidrige Anweisung,
nahezu automatisierte Ablaufe auslést.®'

Da es im Ergebnis auBer Streit steht, dass ein Vorgesetzter,
der Untergebene zu Straftaten veranlasst, selbst strafrecht-
lich zur Verantwortung gezogen werden kann, geht es in
Fallen der Organisationsherrschaft im Unterschied zur Ge-
schaftsherrenhaftung nicht um das ,ob” der Strafbarkeit,
sondern von vornherein vorwiegend um das ,wie”, d.h. die
qualitative Bewertung des Strafvorwurfs (Taterschaft oder
Teilnahme).®?

Grundlagen der mittelbaren Taterschaft nach
§ 251 Alt. 2 StGB

Im Allgemeinen ist gem. § 25 | Alt. 2 StGB mittelbarer Téater,
wer die Tat durch einen anderen begeht. Im Unterschied zur
unmittelbaren Taterschaft nach § 25 | Alt. 1 StGB fehlt es
hier an einer eigenhandigen Tatbestandsverwirklichung des
Taters.®® Dieser bedient sich vielmehr eines Vordermannes

4 So auch Schall, in: FS Kihl, S. 417 (421 f.).

50 Roxin, AT I, § 32 Rn. 137.

51 Schall, in: FS Rudolphi, 267 (277 f.).

52 Otto, in: FS F.C. Schroder, S. 339 (341); Heine, Verantwortlichkeit,
S. 119.

% Schall, in: FS Kihl, S. 417 (422).

% So auch Lindemann/Sommer, Ju$S 2015, 1057 (1059).

% Schall, in: FS Kuhl, S. 417 (423).

5 So auch Rénnau, JuS 2022, 117 (119).

57 BGHSt 40, 218 (236); 43, 219 (231 f.); 48, 331(342); 49, 147 (163 f.);
BGH NStZ 2008, 89.

% Roxin, GA 1963, 193.

5 Radde, Jura 2018, 1210.

% BGH NStZ 2008, 89 (90).

¢ Allgemein dazu Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB § 25 Rn. 145 ff.

%2 Noll, Strafbarkeitsrisiken, S. 30.

% Haas, in: Matt/Renzikowski StGB § 25 Rn. 5.
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als ,menschliches Werkzeug"”.®* Erst dadurch, dass ihm die
Tathandlung des Tatmittlers zugerechnet wird, wird jener de
jure zum Tater.®® Bei der mittelbaren Taterschaft handelt es
sich um eine Zurechnungsfigur, die ihren Rechtsgrund in der
Tatherrschaft des Hintermannes findet.®® Die durch Gberle-
genes Wissen (Irrtum des Vordermanns) oder uberlegenen
Willen (genétigter Vordermann) vermittelte und regelmaBig
mit einem Strafbarkeitsmangel des Vordermanns korrespon-
dierende Uberlegene Stellung des Hintermanns weist diesen
als die eigentliche Zentralgestalt des Geschehens aus und
legitimiert so die Zurechnung des fremden Verhaltens.*’

Weist der Tatmittler allerdings weder auf Tatbestands-, noch
auf Rechtswidrigkeits- oder Schuldebene ein Verantwor-
tungsdefizit auf und handelt damit volldeliktisch, muss eine
mittelbare Taterschaft des Hintermannes regelmafig aus-
scheiden.®® In diesem Fall trifft den Vordermann selbst die
volle strafrechtliche Verantwortlichkeit fir die Tat, sodass in
der Regel nicht von einer beherrschenden Rolle des Hinter-
manns und dem fir die Zurechnung mafBgeblichen Subordi-
nationsverhéltnis ausgegangen werden kann.* Mit anderen
Worten muss mit Blick auf das Verantwortungsprinzip die
mittelbare Taterschaft des Hintermanns regelmaBig dort en-
den, wo die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Tatmittlers
beginnt.”®

Die mittelbare Taterschaft kraft
Organisationsherrschaft

Gleichwohl existieren Konstellationen, in denen trotz einer
vollen strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Tatmittlers,
eine ,an sich” zur Taterschaftsbegriindung taugliche Ein-
flussnahme des Hintermanns gentigen soll, um dessen mit-
telbare Taterschaft zu begriinden.”” Das wohl prominenteste
Beispiel hierfur ist die sog. Organisationsherrschaft inner-
halb streng hierarchisch organisierter Machtapparate. Ob-
wohl die Voraussetzungen und die Reichweite dieser Rechts-
figur im Einzelnen umstritten sind, wird sie als Prototyp der
Konstellation des ,Taters hinter dem Tater” von Literatur und
Rechtsprechung heute ganz Giberwiegend akzeptiert.”

Sie geht zuriick auf Roxin, der eine ,Willensherrschaft kraft
organisatorischer Machtapparate” bereits im Jahr 1963 ent-
wickelt und als eine dritte, eigenstandige Form der mittel-
baren Taterschaft neben der Irrtums- und Nétigungsherr-
schaft anerkannt hat.”® Dabei hatte Roxin in erster Linie die
systematischen Unrechtstaten des NS-Regimes vor Augen’™
und zielte darauf, eine sachgerechte Bestrafung der befehls-
gebenden Schreibtischtater sicherzustellen.”® Die Annahme,
dass allein die Herrschaft Uber eine rechtsgeléste Organi-
sation Tatherrschaft vermittelt, folgt laut ihm aus dem Um-
stand, dass bereits das Ingangsetzen automatischer Ablaufe
zur Tatbestandsverwirklichung fihrt, da die Entscheidung
Uber das ,ob” der Tat letztlich unabhangig von einem Tatent-
schluss des Ausfiihrenden allein in der Hand des Schreib-
tischtaters liege.”® Eine Organisationsherrschaft sei konkret
dann anzunehmen, wenn es sich um eine vom Recht geléste

Organisation handelt, in dessen Rahmen der Anordnende
eine Befehlsgewalt auslibt und die individuellen Ausfihren-
den beliebig austauschbar, d.h. fungibel sind.”

Diese strengen Kriterien hat die Rechtsprechung jedoch
nicht Gbernommen, sondern lasst es fir die Annahme einer
mittelbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft geni-
gen, dass ein Hintermann die durch Organisationsstrukturen
bestimmte Rahmenbedingungen ausnutzt, innerhalb derer
sein Tatbeitrag regelhafte Ablaufe auslost, wenn er dabei
die unbedingte Bereitschaft des unmittelbar Handelnden,
den Tatbestand zu erfillen, ausnutzt und den Taterfolg als
Ergebnis seines eigenen Handelns will.”® Mit diesem Modell
der Organisationsherrschaft hat der BGH die Rechtsfigur be-
wusst weit ausgedehnt” und so die Tore fiir die Ubertragung
auf weitere Organisationsstrukturen eréffnet.

Der ,Tater hinter dem Tater” im
Wirtschaftsunternehmen

Der BGH hat das Konstrukt der mittelbaren Taterschaft kraft
Organisationsherrschaft auf Wirtschaftsunternehmen uber-
tragen, d.h. auf grundsatzlich rechtskonform agierende un-
ternehmerische Organisationsstrukturen. Diese Praktik stoRt
in der Literatur® jedoch auf scharfe Kritik.

Ubertragbarkeit der Organisationsherrschaft auf
Wirtschaftsunternehmen

Bereits in einem obiter dictum des richtungsweisenden Mau-
erschitzen-Urteils® aus dem Jahr 1994 stellte der V. Senat
explizit fest, dass sich die in der Entscheidung erarbeiteten

%4 Kudlich, BeckOK-StGB § 25 Rn. 20; Joecks/Scheinfeld, in:MiKo-StGB
§ 25 Rn. 60.

% Haas, in: Matt/Renzikowski StGB § 25 Rn. 5.

% Murmann, JA 2008, 321 (322).

¢ Murmann, JA 2008, 321 f.

%8 Gallas, Verbrechenslehre, S. 141.

% Radde, Jura 2018, 1210 (1211 f.).

0 Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 855.

7t Kudlich, in: BeckOK-StGB § 25 Rn. 32.

72 BGHSt 40, 218; 45, 270; Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB § 25 Rn.
141; Heger, in: Lackner/Kihl/Heger StGB § 25 Rn. 2; Heine/WeiBer, in:
Schoénke/Schréder StGB § 25 Rn. 27; krit. z.B. Renzikowski, in: FS Schi-
nemann, S. 495 (504 ff.).

73 Roxin, GA 1963, 193 (200).

74 Radde, Jura 2018, 1210 (1213).

75 Roxin, GA 1963, 193; ders., AT II, § 25 Rn. 105 ff,; ders., Taterschaft,

S. 269 ff.

76 Roxin, AT Il, § 25 Rn. 107.

77 Roxin, GA 2012, 395 (396).

78 So schon BGHSt 40, 218 (236).

7? Radde, Jura 2018, 1210 (1217).

8 Bock, Criminal Compliance, S. 303 f.; Heine, Verantwortlichkeit, S. 104;
Dous, Verantwortlichkeit, S. 251; Schmucker, StraFo 2010, 235 (239 f.);
Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 6 Rn. 113; Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-
StGB § 25 Rn. 157 ff.; Schinemann, in: LK-StGB § 25 Rn. 130 f.

8 BGHSt 40, 218.
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Grundsatze zur mittelbaren Taterschaft auch auf unterneh-
merische oder geschéaftsdhnliche Organisationsstrukturen
anwenden lieBen und ferner geeignet seien, das Problem der
Verantwortlichkeit beim Betrieb wirtschaftlicher Unterneh-
men zu l6sen.®? In folgenden Entscheidungen hielt der BGH
an dieser angekiindigten Ubertragbarkeit fest und wandte
sie uneingeschrankt, d.h. insbesondere unter Verzicht auf die
von Roxin entwickelten Kriterien der Rechtsgel6éstheit und
Fungibilitat®, an.®* Eine mittelbare Taterschaft kraft Orga-
nisationsherrschaft kann nach der Rechtsprechung in Féallen
angenommen werden, in denen eine arbeitsteilige Mittater-
schaft an dem raumlichen, zeitlichen und hierarchischen
Abstand zwischen der die Befehle verantwortenden Organi-
sationsspitze und den unmittelbar handelnden Angestellten
scheitert.?® Insbesondere die Ausnutzung der auch inner-
halb von Wirtschaftsunternehmen existierenden regelhaf-
ten Ablaufe®® sowie die untergeordnete, grundsatzlich wei-
sungsgebundene Rolle der eingeschalteten Arbeitnehmer®’,
rechtfertige die Annahme einer mittelbaren Taterschaft des
Leitungspersonals. Letztlich versucht die Rechtsprechung
unter Berufung auf die Vergleichbarkeit der Strukturen und
der auch in Unternehmen vorherrschenden Machtverhélt-
nisse, den Bedurfnissen der Praxis, insbesondere moglichen
Beweisschwierigkeiten, Rechnung zu tragen.®® Auch einzelne
Stimmen der Literatur®” haben sich dem BGH der Sache nach
angeschlossen und teilen ein solch extensives Verstandnis
der Rechtsfigur. Sie begriinden eine Ubertragbarkeit des An-
satzes auf Wirtschaftsunternehmen in erster Linie mit der
sozialen Machtstellung der Leitungsperson im Rahmen ihrer
jeweiligen Organisation”™. Aus der festen Einbindung des
Arbeitnehmers resultiere eine Befehls- und Organisations-
herrschaft, welche die strikte Durchsetzung der Anordnun-
gen des Flhrungspersonals gewahrleiste.”

Uniibertragbarkeit der Organisationsherrschaft auf
Wirtschaftsunternehmen

Demgegeniber geht der Uberwiegende Teil der Literatur®?
davon aus, dass die Organisationsherrschaft, sofern sie denn
der Sache nach anerkannt wird, auf auBerhalb der Rechts-
ordnung agierende Organisationen zu begrenzen ist und
nicht auf Wirtschaftsunternehmen tbertragen werden kann.

Die Kritik an der Ubertragung des Ansatzes beruht dabei in
erster Linie auf der gerade in einem Zeitalter der Compli-
ance” fehlenden ausreichenden Macht des Hintermanns,
rechtswidrige Anordnungen durchzusetzen. Anders als in
rechtsgeldsten Organisationen kénne gerade nicht mit ei-
ner automatischen Ausfihrung derartiger Befehle gerech-
net werden.”* Hierfir mangele es bereits an einem Gehor-
samszwang der Arbeitnehmer.”> Wahrend die Befehlshaber
rechtsgeldster Organisatoren stets davon ausgingen, vor
strafrechtlichen Konsequenzen sicher zu sein, missten Lei-
tungspersonen wirtschaftlicher Unternehmen angesichts der
vielfaltigen Rechtsschutzméglichkeiten? mit einer raschen
Aufdeckung ihres Verhaltens rechnen.”” Die grundséatzliche
Rechtstreue, die von den in einem Unternehmen angestellten
Arbeitnehmern erwartet wirde, verlange die Zurlickweisung

rechtswidriger Anordnungen. Vor diesem Hintergrund fehle
es letztlich auch an der noétigen Fungibilitédt der Arbeitneh-
mer. Es kdnne nicht ohne weiteres davon auszugehen sein,
dass die Tat auch bei einem Ausfall des Angewiesenen durch
einen anderen Arbeitnehmer ausgefihrt werde.”® Im Endef-
fekt benutze die Rechtsprechung ,jede irgendwie geartete
soziale Verantwortung der Leitungsebene einer beliebigen
Organisation dazu [.], sie als Tatherrschaft zu qualifizie-
ren”*?und ziele damit auf die ,rechtspolitischen Befriedigung
eines Risikobereichs"®,

Stellungnahme

Gewiss lasst es sich nicht leugnen, dass grundsatzlich ein
soziales Bedurfnis besteht, im Zuge strafrechtlicher Beurtei-
lungen auch die unternehmerische Verantwortungsvertei-
lung zu berlcksichtigen. So steht das Leitungspersonal eines
Unternehmens doch regelméaBig in einer gréBBeren Verant-
wortung fir eine dem Recht zuwiderlaufende, beispielsweise
korruptive Firmenpolitik als die diese letztlich nur umset-
zenden Mitarbeiter.™ Die Ubertragung der Grundsatze einer
mittelbaren Téaterschaft kraft Organisationsherrschaft auf
Wirtschaftsunternehmen dient insoweit der sozialpsycho-
logischen Kompensation der aus dem betriebsinternen
Uber- und Unterordnungsverhaltnis resultierenden Verant-
wortungsverteilung sowie der darauf griindenden erhdhten
Unternehmenssteuerungsmaglichkeiten des Leitungsperso-
nals. Das Begehren, sich auch im Rahmen strafrechtlicher
Beurteilungen an der Unternehmenshierarchie zu orientie-
ren, ist als solches daher grundséatzlich nachvollziehbar, ge-
nigt jedoch zweifelsohne nicht, um eine Organisationsherr-
schaft des Leitungspersonals anzunehmen.

82 BGHSt 40, 218 (236 1)

8 Radde, Jura 2018, 1210 (1221).

84Vgl. zB. BGH NJW 98, 767 ff.; BGH NStZ 2008, 89 f.

8 BGH NStZ 2008, 89 (90).

8 BGH NStZ 2008, 89 (90).

87 BGHSt 40, 257 (268).

8 Vgl. Nack, GA 2006, 342 (344).

89 Schild, Taterschaft als Tatherrschaft, S. 22 f.; Urban, Mittelbare
Taterschaft, S. 232; Ransiek, Unternehmensstrafrecht, S. 46 ff.

90 So z.B. Schild, Taterschaft als Tatherrschaft, S. 23.

9 Hefendehl, GA 2004, 575 (580 f.).

92 Bock, Criminal Compliance, S. 303 f.; Heine, Verantwortlichkeit, S. 104;
Dous, Verantwortlichkeit, S. 251; Heinrich, in: FS Krey, S. 147 (148 ff.);
Schmucker, StraFo 2010, 235 (239 f.); Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 6
Rn. 113; Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB § 25 Rn. 157 ff.; Schine-
mann, in: LK-StGB § 25 Rn. 130 f.

% Kaspar, in: NK-WirtschaftsStrR StGB § 25 Rn. 51.

94 Kretschmer, StraFo 2012, 259 (261).

9% Roxin, GA 2012, 395 (410).

% Vgl. Heine, Verantwortlichkeit, S. 104; Brammsen/Apel, ZJS 2008, 256
(262).

97 Roxin, GA 2012, 395 (410).

98 Heine/WeiBer, in: Schonke/Schroder StGB § 25 Rn. 30.

%7 Heine/WeiBer, in: Schonke/Schroder StGB § 25 Rn. 30.

10 Brammsen/Apel, ZJS 2008, 256 (264).

ot Kretschmer, StraFo 2012, 259 (260).

02 Allg. Jung, JuS 1995, 173 (174).
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Um die mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft
auf unternehmerischen Strukturen tbertragen und die an-
weisende Leitungsperson taterschaftlich erfassen zu kénnen,
ist vielmehr eine hinreichende Macht zur Durchsetzung der
Anordnungen und damit ein unbedingter Einfluss auf den
Taterfolg'® zu fordern. In grundséatzlich rechtskonform agie-
renden Organisationen wie Wirtschaftsunternehmen wird es
daran jedoch in der Regel fehlen. Obgleich man auch hier
autoritativ wirkende Weisungen des Arbeitgebers vorfinden
mag, bleiben diese, anders als in einer Verbrecherorganisa-
tion oder einem Unrechtsstaat, nach auBen hin Uberpruf-
bar.®* Es kann auch nicht ohne Weiteres davon ausgegangen
werden, dass die deliktischen Vorhaben der Leitungsper-
son automatisch durch einen, geschweige jeden beliebigen
Arbeitnehmer umgesetzt werden.’®® Im Gegenteil: Man wird
annehmen mussen, dass nur ein sehr geringer Teil der Un-
ternehmensangehérigen Uberhaupt bereit ist, ein durch die
Unternehmensspitze initiiertes strafbares Vorhaben auszu-
flhren.®® Wahrend namlich derjenige, der die Anweisungen
der Befehlshaber eines Unrechtsstaats oder einer kriminellen
Vereinigung nicht befolgt, mit Gefahren fir Leib und Leben
rechnen muss, hat der die Ausfihrung verweigernde Unter-
nehmensangehdrige rein arbeitsrechtliche Konsequenzen
wie eine Umsetzung, Abmahnung oder Kindigung zu erwar-
ten. Obwohl auch solche MaBnahmen zweifelsohne geeig-
net sind, eine Zwangswirkung fir das jeweilige Individuum
zu begrinden, genlgt dies nicht, um der anweisenden Lei-
tungsperson eine derart umfassende Herrschaftsmacht zu-
zusprechen, dass bereits ihre Anordnung eine automatisierte
Tatausflhrung sicherstellt.”” Gerade mit Blick auf die durch
unser Rechtssystem, insbesondere durch das Straf- und
Arbeitsrecht gewadhrten Schutzmdéglichkeiten sowie die zu-
nehmend vorzufindenden Compliance-Strukturen, wird ein
Widersetzen betroffener Arbeitnehmer geradezu erwartet.'®®

Doch scheitert die Annahme eines autonomen Anordnungs-
vollzugs innerhalb eines Wirtschaftsunternehmens nicht nur
an der grundsatzlich zu erwartenden Rechtstreue der Mit-
arbeiter und des damit ebenfalls verbundenen Mangels an
Fungibilitat der Angestellten, sondern auch an der in einem
modernen Wirtschaftsleben haufig anzutreffenden horizon-
talen und vertikalen Dezentralisierung der Kompetenzen.'%?
Eine mehrstufige, insbesondere vertikale Aufgabendelega-
tion inklusive der Delegation von Aufgabenerledigungen in
eigener Verantwortung an andere obere Fuhrungsebenen,
spricht gegen die Annahme einer automatischen Vollzie-
hung der gewiunschten Straftaten. In diesem Fall kann ge-
rade nicht von der Unternehmensspitze bis zum unmittelbar
handelnden Arbeitnehmer ,durchregiert” werden."™ Der ge-
wilnschte Erfolgseintritt ist dann vielmehr abhangig von der
Mitwirkung aller dazwischengeschalteten Mitarbeiter. Wie
bereits festgestellt, kann nicht davon ausgegangen werden,
dass die Ausfuhrung des deliktischen Vorhabens durch kei-
nen Mitarbeiter auf keiner Stufe verweigert wird.

Insgesamt ist daher nicht von einer hinreichenden Macht der
Leitungsperson zur Durchsetzung rechtswidriger Anordnun-
gen auszugehen. Die Umsetzung der Weisungen der Fih-

rungsebene lasst sich kaum mit der automatisierten Vollzie-
hung innerhalb rechtsgeldster Organisationen vergleichen.
Die Rechtsprechung geht daher zu weit, wenn sie die Grund-
satze der Organisationsherrschaft auf Wirtschaftsunterneh-
men Ubertragt und hierfir die Ausnutzung regelhafter Ab-
laufe genligen lasst.

Das Eigenverantwortungsprinzip als
Zurechnungssperre?

In entsprechenden Fallkonstellation fehlt es gerade an einem
Defekt des unmittelbar handelnden Angestellten. Obwohl
dieser bei der Umsetzung des deliktischen Vorhabens der
Unternehmensspitze vorsatzlich, rechtswidrig und schuld-
haft, ergo voll verantwortlich handelt, soll der Leitungsperson
des Unternehmens eine beherrschende Stellung zukommen.
Ist es aber nicht widersprichlich, von einer beherrschenden
Stellung des Hintermanns auszugehen und den Vordermann
zugleich als freiverantwortliche Zentralgestalt des Gesche-
hens anzusehen?" Richtigerweise ist daher die Frage zu stel-
len, ob nicht schon das strafrechtliche Eigenverantwortungs-
prinzip der Annahme einer Organisationsherrschaft bzw. der
Ubertragung der Rechtsfigur auf Wirtschaftsunternehmen
entgegensteht.

Zunachst ist festzustellen, dass dem Eigenverantwortungs-
prinzip im Rahmen der Beteiligungslehre grundsatzlich
nicht die Funktion einer absoluten Zurechnungssperre zu-
kommt. Vielmehr ist die Zurechnung von Handlungen bzw.
vom Unrecht anderer freiverantwortlich Handelnder in der
Konzeption der Beteiligungslehre angelegt. Erméglicht bei-
spielsweise die Figur der Mittaterschaft nach § 25 Il StGB die
gegenseitige Zurechnung von Handlungen freiverantwortli-
cher Personen, besteht kein Grund, speziell in den Fallen der
mittelbaren Taterschaft bzw. der Organisationsherrschaft,
eine solche mit Blick auf das Eigenverantwortungsprinzip
per se auszuschlieBen. Gleichwohl bedarf jede Durchbre-
chung des Eigenverantwortungsprinzips stets einer dogma-
tischen Rechtfertigung.? Es stellt sich aber die Frage, ob
eine Durchbrechung des Prinzips auch im Rahmen der mit-
telbaren Taterschaft kraft Organisationsherrschaft bzw. ihrer
Ubertragung auf unternehmerische Organisationsstrukturen
dogmatisch tberzeugen kann.

103 Vgl. Roxin, GA 1963, 193 (200), der darin den Grund fur die Einstufung
der Hintermanner system. Staatsverbrechen als mittelbare Tater sieht.

104 Radde, Jura 2018, 1210 (1223).

195 Brammsen/Apel, ZJS 2008, 256 (262).

% |mme Roxin, in: FS Fischer, S. 267 (274).

07 Schmucker, in: StraFo 2010, 235 (240).

108 Kretschmer, StraFo 2012, 259 (261); Brammsen/Apel, Z3S 2008,
256 (262).

09 Heine/Weiler, in: Schonke/Schroder StGB § 25 Rn. 30.

" |mme Roxin, in: FS Fischer, S. 267 (273).

™ Krit. auch z.B. Gallas, Verbrechenslehre, S. 141.

"2 Noll, Strafbarkeitsrisiken, S. 38 f.



03.2024 | EINFUHRUNGSBEITRAGE UND CHECKLISTEN

Wahrend die mittelbare Taterschaft des Hintermannes einer
rechtsgeldsten Organisation billigerweise auf dessen zentra-
le und Ubergeordnete Rolle sowie den automatisierten An-
ordnungsvollzug gestutzt werden kann, kann eine vergleich-
bare Herrschaftsmacht der Leitungsperson eines Unterneh-
mens nicht angenommen werden. Anders als im Fall rechts-
geldster Organisationen kann sich der Hintermann hier nicht
auf einen automatisierten Vollzug seiner rechtswidrigen
Anordnungen verlassen."™ Der Eintritt des tatbestandsmaBi-
gen Erfolgs ist vielmehr von dem Tatentschluss des unmit-
telbar handelnden Arbeitnehmers abhangig. Im Unterschied
zur Organisationsherrschaft der Spitze einer rechtsgeldsten
Organisation fehlt es hier gerade an einer ausreichenden
Machtposition des Leitungspersonals, welche dessen Einstu-
fung als Zentralgestalt des Geschehens sowie die Annahme
einer mittelbaren Taterschaft rechtfertigt.

Dariiber hinaus besteht aus rechtlicher Sicht kein Bedurf-
nis, auf die Organisationsherrschaft zurlickzugreifen, wenn
in den relevanten Fallkonstellationen doch regelméaBig ein
Ruckgriff auf die Anstiftung in Betracht kommt. Da der An-
stifter gem. § 26 StGB ,gleich einem Téater bestraft” wird und
sich der Unrechtsgehalt damit qualitativ nicht von der Ta-
terschaft unterscheidet, kann es rechtlich gesehen dahinste-
hen, ob die anweisende Leitungsperson eines Unternehmens
als mittelbarer Tater oder als Anstifter erfasst wird." Zwar
darf nicht Ubersehen, dass die erfolglose Verleitung zu einer
Straftat regelmaBig nur bei Verbrechen strafbar ist (88 30, 12
| StGB) und die Leitungsperson daher im Einzelfall straflos
bleibt, jedoch ist kein gewichtiger Grund dafur ersichtlich,
dass eine misslungene Anstiftung in einer unternehmeri-
schen Organisationsstruktur strafbedurftiger sein sollte als
auBerhalb einer solchen Vereinigung."™ Auch wenn eine Er-
fassung der Leitungsperson als Anstifter gerade in Fallen, in
denen der unmittelbar Handelnde mehrere Hierarchieebe-
nen von dem Anweisenden entfernt agiert, problematisch
sein kann", erscheint der Rickgriff auf die Anstiftung dog-
matisch Uberzeugender als die Annahme einer mittelbaren
Taterschaft trotz fehlender Tatherrschaft des Leitungsperso-
nals.

Zwischenergebnis inkl. Bezugnahme auf die
Geschéaftsherrenhaftung

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass sich die Organisations-
herrschaft richtigerweise nicht auf Wirtschaftsunternehmen
Ubertragen lasst. Zwar scheitert die Annahme einer mittelba-
ren Taterschaft des Leitungspersonals nicht von vornherein
an dem Prinzip der Eigenverantwortlichkeit, gleichwohl lasst
sich dessen Durchbrechung in Bezug auf unternehmerische
Organisationsstrukturen dogmatisch nicht Gberzeugend le-
gitimieren.

Dieses Ergebnis steht auch nicht im Widerspruch zu den
im ersten Teil der Arbeit gezogenen Schlussfolgerungen.
Auch wenn es auf den ersten Blick inkonsequent erscheint,
Leitungspersonen fur das bloBe Nichteinschreiten gegen

Straftaten nachgeordneter Betriebsangehdriger im Rahmen
der Geschaftsherrenhaftung als Tater erfassen zu kdnnen,
diese aber gleichzeitig fir beispielsweise die Veranlassung
der Straftaten, d.h. ihr aktives Tun, nicht taterschaftlich zur
Verantwortung ziehen zu kénnen (soweit diese nicht ohne-
hin unmittelbare Tater, Mittater nach § 25 Il StGB oder mit-
telbare Tater kraft Gberlegenen Willens oder Wissens nach
§ 25 | Alt. 2 StGB sind), vermag diese unterschiedliche Be-
handlung dogmatisch zu Uberzeugen. Wahrend namlich die
Unterlassungshaftung auf einer dogmatisch herleitbaren
Garantenpflicht aufbaut und gem. § 13 StGB einzig voraus-
setzt, dass der Erfolg trotz Bestehens dieser Pflicht nicht ver-
hindert wird, fordert die mittelbare Taterschaft nach § 25 |
Alt. 2 StGB, dass die Tat des mittelbaren Taters ,durch einen
anderen” begangen wird. Der Mangel eines Defekts, auf den
die Beherrschung des Vordermanns regelmaBig gestutzt
werden kann, kann im Kontext unternehmerischer Organi-
sationen nicht durch eine Organisationsherrschaft des Lei-
tungspersonals kompensiert werden. Eine solche ist anders
als in rechtsgelosten Organisationen mangels hinreichender
Macht des Leitungspersonals zur Durchsetzung rechtswid-
riger Vorhaben gerade nicht anzunehmen. Die Unterschied-
lichkeit der Ergebnisse findet ihre Berechtigung mithin in der
Art der Geschaftsherrenhaftung als Unterlassungshaftung.

Fazit

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass das Eigenverantwor-
tungsprinzip als solches weder die Geschaftsherrenhaftung
noch die Ubertragung der mittelbaren Taterschaft kraft Or-
ganisationsherrschaft auf unternehmerische Organisations-
strukturen prinzipiell ausschlieBt. Es ist gerade nicht als eine
absolute Zurechnungssperre, sondern vielmehr als ein all-
gemeiner Grundsatz zu verstehen, von dem bei Vorliegen ge-
wichtiger Grinde abgewichen werden kann.

Dogmatisch Uberzeugend ist eine solche Abweichung im
Rahmen der Geschaftsherrenhaftung. Auch wenn ein Be-
triebsangehoriger bei der Begehung einer Straftat mit Be-
triebsbezug voll verantwortlich handelt, schlieBt dies rich-
tigerweise nicht zugleich die strafrechtliche Haftung des
Geschaftsherrn aus. Verhindert dieser den entsprechenden
Taterfolg nicht, kann er als Tater oder Teilnehmer eines un-
echten Unterlassungsdelikts strafrechtlich zur Verantwor-
tung gezogen werden. Die dafir gem. § 13 StGB erforderliche
Garantenpflicht, fir deren Legitimation nicht zuletzt der Be-
triebsbezug entscheidend ist, lasst sich Uberzeugend auf die
Herrschaft des Betriebsverantwortlichen tiber den Betrieb als
Gefahrenquelle stitzen.

"™ Heine/WeiBer, in: Schonke/Schréder StGB § 25 Rn. 30.

™ Schmucker, in: StraFo 2010, 235 (240).

"8 Brammsen/Apel, ZJS 2008, 256 (264).

"6 Vgl. Schmucker, in: StraFo 2010, 235 (240), der fur ,Anstiftung zur
Anstiftung” pladiert.
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Die Ubertragung des Ansatzes der mittelbaren Taterschaft
kraft Organisationsherrschaft auf unternehmerische Orga-
nisationsstrukturen stellt hingegen nach hiesigem Daflirhal-
ten eine dogmatisch nicht rechtzufertigende Durchbrechung
des Eigenverantwortungsprinzips dar. Wenn der BGH den-

noch von der grundséatzlichen Ubertragbarkeit des Ansatzes
ausgeht, verkennt er insbesondere, dass der Leitungsebene
einer unternehmerischen Organisation keine Machtposition
zukommt, die sich mit derjenigen der Spitze einer rechtsge-
l6sten Organisation vergleichen lasst.

INTERNATIONALES

Rechtsanwalt Christoph Tute, Frankfurt a.M.

Strafscharfungsverbot als Bestand-
teil des Spezialitatsgrundsatzes

Die folgende Darstellung einer Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Hamburg zum Spezialitatsgrundsatz im Auslie-
ferungsverkehr mit den USA wird zweisprachig veroffent-
licht, in einer deutsch- und einer englischsprachigen Ver-
sion.

OLG Hamburg, Beschluss vom 17. August 2023 - Ausl 63/22

l. Einleitung

In der hier dargestellten Entscheidung setzt sich das Ober-
landesgericht Hamburg mit einem Auslieferungsersuchen
der USA zum Zwecke der Strafverfolgung auseinander. Das
Oberlandesgericht hat die Auslieferung wegen eines konkret
drohenden VerstoBes gegen den Spezialitdtsgrundsatz fir
unzulassig erklart.

Der Spezialitatsgrundsatz besagt im Wesentlichen, dass eine
ausgelieferte Person im ersuchenden Staat lediglich inner-
halb der durch die Auslieferungsentscheidung des ersuchten
Staates gesetzten Grenzen verfolgt werden darf. Im Grund-
satz soll die Spezialitat damit die Souveranitat des ersuchten
Staates bei der Leistung von Rechtshilfe schitzen. Gerade
die vorliegende Entscheidung zeigt aber auch die erhebliche
Bedeutung des Spezialitdtsgrundsatzes fir den Verfolgten
selbst auf. Der im Folgenden naher dargestellte Teilaspekt
des Spezialitatsgrundsatzes in Form der Unzulassigkeit der
Auslieferung bei konkret drohender strafscharfender Be-
ricksichtigung nicht zugelassener Taten bei der Aburtei-
lung von Auslieferungstaten hat damit auch eine besonde-
re Bedeutung fir die Beratung von verfolgten Personen als
Rechtsbeistand.

Rechtsanwalt Christoph Tute, Frankfurt a.M.

Prohibition of Sentence
Aggravation as a Component of
the Rule of Specialty

The following analysis of a decision by the Higher Regional
Court of Hamburg regarding the rule of specialty in extra-
dition matters with the United States is published in a bi-
lingual format, with both a German and an English version.!

OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22

l. Introduction

In the decision presented here, the Higher Regional Court of
Hamburg addresses an extradition request from the United
States for the purpose of criminal prosecution. The Court
declared the extradition inadmissible due to a concrete thre-
at of violation of the rule of specialty.

The rule of specialty essentially stipulates that a person ex-
tradited to the requesting state may only be prosecuted wit-
hin the limits set by the extradition decision of the requested
state. Fundamentally, the rule of specialty aims to protect
the sovereignty of the requested state when providing mu-
tual legal assistance. However, this particular decision also
highlights the significant importance of the rule of specialty
for the individual being pursued. The specific aspect of the
rule of specialty discussed below, namely the inadmissibility
of extradition when there is a concrete threat of aggravating
sentencing by considering offenses not approved in the ex-
tradition process, is of special significance for advising indi-
viduals facing extradition as their legal counsel.

' The footnotes mainly refer to the original German references.
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Il. Zugrundeliegendes Auslieferungsverfahren

Der Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamburg lag ein
Auslieferungsersuchen der USA zum Zwecke der Strafverfol-
gung zu Grunde: Dem Verfolgten wird in den USA vorgewor-
fen, sich in den Jahren 2018 bis 2022 im Zusammenwirken
mit anderen ohne die erforderliche Genehmigung und unter
Tauschung der zustédndigen US-Behorden, Giter mit doppel-
tem Verwendungszweck und Giter mit ,sensitiver militari-
scher Technologie” in den USA verschafft bzw. dies versucht
und/oder sich dazu verabredet zu haben, um die Guter an
Endabnehmer in Russland zu liefern, wozu es im Einzelfall
auch gekommen sein soll. Daneben wird ihm dort vorgewor-
fen, in den Jahren 2020 bis 2022 Ol im Wert von Hunderten
von Millionen US-Dollar aus Venezuela, das unter einem US-
Embargo stand, geschmuggelt und US-Finanzinstitute unter
falschen Angaben unrechtmaBig dazu veranlasst zu haben,
Transaktionen in Millionenhéhe durchzufihren.

Auf Antrag der Generalstaatsanwaltschaft Hamburg hat das
Oberlandesgericht nach Eingang der formellen Ausliefe-
rungsunterlagen der US-Behdrden am 29. Dezember 2022
die formelle Auslieferungshaft wegen lediglich funf konkre-
ter Taten angeordnet. Danach wird dem Verfolgten in den
USA zur Last gelegt, in den Jahren 2018 und 2019 gemein-
schaftlich handelnd mit anderen versucht zu haben, unter
falschen Angaben Ristungsguter bzw. dual-use-Gulter von
US-Unternehmen zu beschaffen, um sie ohne die erforder-
liche Genehmigung an Endabnehmer in Russland zu liefern
bzw. sich dazu mit seinen Mittatern verabredet zu haben,
wobei in nur einem Fall Guter tatsachlich nach Russland ge-
liefert wurden.

Im Verlauf des Auslieferungsverfahrens haben die US-Be-
hérden aufgrund zunachst unzureichender Informationen
nach Aufforderung durch das Oberlandesgericht mehrfach
erganzende Auskunfte erteilt, die sich unter anderem auf die
Konkretisierung der in der US-Anklageschrift vom 26. Sep-
tember 2022 aufgeflihrten Guter bezog. Nach erfolgter
Konkretisierung und Einholung einer fachtechnischen Be-
wertung des Bundesamtes fur Wirtschaft und Ausfuhrkon-
trolle vom 25. April 2023 hat die Generalstaatsanwaltschaft
mit Zuschrift vom 27. April 2023 beantragt, die Auslieferung
des Verfolgten an die USA in einem - im Antrag der Gene-
ralstaatsanwaltschaft konkret angegebenen - geringen Teil-
umfang, namlich fur drei Taten der Verabredung zur Ausfuhr
von insgesamt funf verschiedenen Gutern, fir zulassig und
im Ubrigen fir unzulassig zu erkléren.

Das Oberlandesgericht hatte die US-Behdrden bereits mit
Verfuigung vom 30. Januar 2023 gebeten, Erklarungen zum
Grundsatz der Spezialitat abzugeben und mit Verfugung
vom 29. Marz 2023 an die Beantwortung der erbetenen Er-
klarungen erinnert. Mit Schreiben vom 11. Mai 2023 hat das
Oberlandesgericht die US-Behdrden ferner gebeten, detail-
lierte Fragen zum Spezialitatsgrundsatz zu beantworten. Die
US-Botschaft hat mit Verbalnoten vom 30. Marz 2023 und

Il. Underlying extradition proceedings

The decision of the Higher Regional Court of Hamburg was
based on an extradition request by the United States for the
purpose of criminal prosecution: The requested individual
is accused in the United States of having, between 2018 and
2022, in collaboration with others, acquired or attempted to
acquire, and/or conspired to do so, without the necessary
authorization and by deceiving the competent U.S. authori-
ties, dual-use goods and goods with "sensitive military tech-
nology” in the U.S., with the intention of delivering them to
end-users in Russia, which allegedly occurred in some in-
stances. Additionally, between 2020 and 2022, the individual
is accused of having smuggled oil worth hundreds of millions
of U.S. dollars from Venezuela, which was under a U.S. em-
bargo, and of unlawfully causing U.S. financial institutions
to carry out transactions worth millions through false repre-
sentations.

Upon request from the Hamburg Public Prosecutor General's
Office, the Higher Regional Court initially ordered, on De-
cember 29, 2022, after receiving the formal extradition do-
cuments from U.S. authorities, formal extradition detention
concerning only five specific offenses. According to these,
the individual is charged in the United States with having, in
collaboration with others, attempted between 2018 and 2019
to procure armaments or dual-use goods from U.S. compa-
nies under false pretenses to deliver them without the requi-
red authorization to end-users in Russia, or having conspired
with accomplices to do so, with goods being actually delive-
red to Russia in only one instance.

During the course of the extradition proceedings, U.S. aut-
horities provided supplementary information several times
at the request of the Higher Regional Court, following ini-
tially insufficient details. This information included, among
other things, clarification of the goods listed in the U.S. in-
dictment dated September 26, 2022. After this clarification
and obtaining a technical evaluation from the Federal Office
for Economic Affairs and Export Control on April 25, 2023,
the Hamburg Public Prosecutor General's Office, in a letter
dated April 27, 2023, requested that the extradition of the
individual to the U.S. be declared admissible for a limited
scope—specifically, three offenses related to conspiracy to
export a total of five different goods—and inadmissible for
all other charges.

The Higher Regional Court had already requested, in an order
dated January 30, 2023, that U.S. authorities provide state-
ments regarding the rule of specialty and reminded them in
an order dated March 29, 2023, to respond to the requested
statements. In a letter dated May 11, 2023, the Higher Re-
gional Court further requested that U.S. authorities answer
detailed questions concerning the rule of specialty. The U.S.
Embassy responded with diplomatic notes dated March 30,
2023, and June 20, 2023, and a letter from the U.S. Depart-
ment of Justice dated June 30, 2022.
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20. Juni 2023 und mit Schreiben des US-Justizministeriums
vom 30. Juni 2022 darauf geantwortet.

Zuletzt hat das Oberlandesgericht mit Verfiigung vom 12. Juli
2023 die Generalstaatsanwaltschaft ersucht, Gber die die US-
Behorden zu bitten, eine Zusicherung im Hinblick darauf ab-
zugeben, dass Straftaten, die von einer deutschen Entschei-
dung Uber die Zuldssigkeit der Auslieferung nicht erfasst
sind, keine strafscharfende Bericksichtigung in einem Ver-
fahren wegen der Taten finden wiirden, fir die eine Ausliefe-
rung fur zulassig erklart worden ist. Die US-Behérden haben
darauf mit Verbalnote der US-Botschaft vom 3. August 2023
geantwortet und auf ihr Verstéandnis der Bedeutung und des
Umfanges des in Art. 22 des Auslieferungsvertrags zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staa-
ten von Amerika (,AuslV D-USA”") vereinbarten Spezialitats-
grundsatzes, ihre langjadhrige Rechtsprechung, ihre Strafzu-
messungspraxis und die Unabhangigkeit der Gerichte hin-
gewiesen. Insoweit haben die US-Behdrden unter anderem
der Sache nach ausgefihrt, dass ein ,wiederholtes kriminel-
les Verhalten”, welches auch in Taten liegen kénne, fur die
eine Auslieferung nicht bewilligt worden sei, nach US-Recht
ein maBgeblicher Strafzumessungsgesichtspunkt sei und die
.Berucksichtigung der Durchfuhrung auBerhalb der zur Last
gelegten Straftat” im Rahmen der Strafzumessung fir die an-
geklagte Straftat im Einklang mit den US-Rechtsvorschriften
stehe und keine Vergeltung der berlcksichtigten, aber nicht
angeklagten Tat darstelle, sondern eine Vergeltung allein der
angeklagten Tat. Der Grundsatz der Spezialitat werde laut
den US-Behdrden deswegen durch die strafscharfende Be-
ricksichtigung nicht verletzt. Die US-Behdrden seien wiede-
rum nicht befugt, ein unabhangiges US-Gericht an der An-
wendung der vorgenannten Strafzumessungserwagungen zu
hindern.

Die Generalstaatsanwaltschaft hat mit Verfigung vom
11. August 2023 an ihrem Zulassigkeitsantrag vom 27. April
2023 (s.0.) festgehalten und dazu ausgefiihrt: Die US-Behor-
den hatten zwar die erbetene Zusicherung nicht abgegeben
und koénnten diese im Hinblick auf die Unabhangigkeit der
US-Gerichte und das dortige Rechtsverstandnis, wonach der
Spezialitatsgrundsatz eine strafscharfende Berlcksichtigung
von Taten, fur die die Auslieferung nicht bewilligt worden sei,
nicht erfasse, auch gar nicht abgeben. Auf die allgemeine
Zumessungspraxis der US-Gerichte komme es vorliegend je-
doch gar nicht an, denn es musse lediglich die Beachtung des
Spezialitatsgrundsatzes nach deutschem Recht im konkreten
Fall sichergestellt werden. Dies kdnne dadurch geschehen,
dass die Zulassigkeitsentscheidung des Oberlandesgerichts
unter die Bedingung gestellt werde, die dann zwangslaufig
auch Bestandteil der nachfolgenden Entscheidung Uber die
Bewilligung der Auslieferung durch die Bundesregierung und
damit vélkerrechtlich verbindlich werden wiirde. Es sei da-
von auszugehen, dass die US-Gerichte einen solchen Spezia-
litatsvorbehalt beachten wirden.

Der Rechtsbeistand des Verfolgten hat wiederholt beantragt,
die Auslieferung insgesamt fir unzulassig zu erklaren.

Finally, in an order dated July 12, 2023, the Higher Regional
Court requested the Hamburg Public Prosecutor General's
Office to ask the U.S. authorities to provide an assurance
that any offenses not covered by the German decision on
the admissibility of extradition would not be considered for
harsher sentencing in the proceedings concerning the offen-
ses for which extradition was declared admissible. The U.S.
authorities responded with a diplomatic note by the U.S. Em-
bassy dated August 3, 2023, referencing their understanding
of the meaning and scope of the rule of specialty as agreed
in Art. 22 of the Treaty between the Federal Republic of Ger-
many and the United States of America Concerning Extradi-
tion ("AuslV D-USA"), their longstanding case law, their sen-
tencing practices, and the independence of the courts. The
U.S. authorities argued, among other points, that "repeated
criminal behavior," which could also involve acts for which
extradition was not granted, is a significant factor in sen-
tencing under U.S. law, and that "consideration of conduct
outside the charged offense" in sentencing for the indicted
offense is consistent with U.S. legal provisions and does not
constitute punishment for the considered but unindicted act
but rather punishment solely for the indicted act. Therefo-
re, according to U.S. authorities, the rule of specialty is not
violated by such consideration in sentencing. They also indi-
cated that the U.S. authorities are not authorized to prevent
an independent U.S. court from applying these sentencing
considerations.

The Hamburg Public Prosecutor General's Office maintained
its request for admissibility as stated on April 27, 2023 (see
above), in its order dated August 11, 2023, and argued that
while the U.S. authorities had not provided the requested as-
surance and could not do so due to the independence of
the U.S. courts and the prevailing legal understanding there—
that the rule of specialty does not encompass harsher sen-
tencing for acts for which extradition was not granted—this
general sentencing practice of U.S. courts was irrelevant in
this case. It was only necessary to ensure adherence to the
rule of specialty under German law in the specific instance.
This could be achieved by conditioning the Higher Regional
Court's decision on admissibility, which would then necessa-
rily become part of the subsequent decision on the approval
of extradition by the federal government and, thus, legally
binding under international law. It is assumed that U.S. courts
would observe such a reservation of specialty.

The legal counsel of the individual sought repeatedly reques-
ted that the extradition be declared entirely inadmissible.
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lll. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Hamburg vom 17. August 2023

Das Oberlandesgericht Hamburg hat mit Beschluss vom
17. August 2023 die von den USA ersuchte Auslieferung des
Verfolgten insgesamt flr unzulassig erklart.!

Zur Begrindung verweist das Oberlandesgericht zunéachst
darauf, dass die Auslieferung in einem erheblichen Umfang
bereits an der Voraussetzung einer beiderseitigen Strafbar-
keit scheitere. Bei weiteren Vorwurfen fehle es an einer hin-
reichenden Konkretisierung.

Hier von besonderem Interesse ist jedoch der Teil der Aus-
lieferungsentscheidung, mit dem die Auslieferung trotz hin-
reichender Konkretisierung und Annahme einer beiderseiti-
gen Strafbarkeit (namlich als Verstol3 gegen das AWG) ab-
gelehnt wurde, weil nicht gesichert war, dass die Einhaltung
des Strafscharfungsverbots als Bestandteil des Spezialitats-
grundsatzes (dazu 1.) durch den ersuchenden Staat beachtet
wird - woflr hier konkrete Anhaltspunkte (dazu 2.) vorlagen.

1. Das Oberlandesgericht verweist zunachst auf Art. 22 AuslV
D-USA, in dem der Spezialitatsgrundsatz fur Auslieferungen
zwischen Deutschland und den USA zwischenstaatlich kon-
kret vereinbart ist.2

Es kommt sodann im Wege einer ausfihrlichen Auslegung
von Art. 22 AuslV D-USA zu dem zutreffenden Ergebnis, dass
dieser letztlich auch eine strafscharfende Berlcksichtigung
von Taten, hinsichtlich derer die Auslieferung abgelehnt wor-
den ist, untersagt.? Als MaBstab fiir die primar am Voélkerrecht
ausgerichtete Auslegung benennt das Oberlandesgericht
neben dem Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes, laut dem ein Konflikt mit vélkerrechtlichen
Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland méglichst
vermieden werden soll, auch Treu und Glauben, d.h. die Aus-
legung vélkerrechtlicher Vertrage in Ubereinstimmung mit
der gewdhnlichen, ihren Bestimmungen in ihrem Zusammen-
hang zukommenden Bedeutung und im Lichte ihres Zwecks.*
Die eigentliche Auslegung erfolgt dann in zwei Schritten:

Ausgangspunkt ist der Wortlaut des Art. 22 AuslV D-USA,
nach dem ein auf Grund des Vertrags Ausgelieferter wegen
einer anderen vor der Ubergabe begangenen Straftat als der-
jenigen, derentwegen er ausgeliefert worden ist, ,nicht ver-
folgt, abgeurteilt, zur Vollstreckung einer Strafe oder MaB-
regel der Besserung und Sicherung in Haft gehalten oder
einer sonstigen Beschrankung seiner persdnlichen Freiheit
unterworfen werden” darf. Man kénnte insoweit von einem
Verfolgungs- und Vollstreckungsverbot sprechen.

lll. The decision of the Higher Regional Court of
Hamburg of August 17, 2023

On August 17, 2023, the Higher Regional Court of Hamburg
declared the extradition request by the United States for the
individual in question to be entirely inadmissible.?

To begin with, the Court reasoned that a substantial part of
the extradition request was inadmissible due to the lack of
dual criminality. Other allegations were dismissed for being
insufficiently specified.

For the purpose of this analysis, however, the particularly
interesting part of the extradition decision is where extra-
dition was denied despite sufficient specificity and the as-
sumption of dual criminality (namely, as a violation of the
German Foreign Trade and Payments Act, AWG) because it
was not guaranteed that the requesting state would observe
the prohibition of sentence aggravation as a component of
the rule of specialty (below 1.), for which there were concrete
indications in this case (below 2.).

1. The Higher Regional Court begins by referring to Art. 22
AuslV D-USA, where the rule of specialty is expressly agreed
upon for extraditions between Germany and the U.S.2

The Court then conducts a thorough interpretation of Art. 22
AuslV D-USA, concluding correctly that this provision also
prohibits considering offenses for harsher sentencing pur-
poses when extradition for those offenses has been denied.*
As a standard for the interpretation which is primarily ba-
sed on international law, the Court cites the principle of
international law-friendly interpretation under the German
Constitution, which aims to avoid conflicts with Germany'’s
international obligations. The Court also cites the principle
of bona fide (good faith), meaning the interpretation of inter-
national treaties in accordance with the ordinary meaning
of their terms in their context and in light of their objectives
and purposes.® The actual interpretation then proceeded in
two steps:

The starting point is the wording of Art 22 AuslV D-USA,
which states that a person who has been extradited under
the treaty "shall not be proceeded against, sentenced or de-
tained with a view to carrying out a sentence or detention
order for any offense committed prior to his surrender other
than that for which he was extradited, nor shall he be for any
other reason restricted in his personal freedom”. This can
be understood as a prohibition on prosecution and enfor-
cement.

' OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris, Rz. 11.

2 Der zweisprachige Auslieferungsvertrag ist hier zuganglich:
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_
BGBI&jumpTo=bghl280s0646.pdf.

3 OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris, Rz. 16 ff.

4 OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris, Rz. 17 f.

2 OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris, Mn. 11.

3 A bilingual version of the extradition treaty can be accessed here:
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_
BGBI&jumpTo=bgbl280s0646.pdf.

4 OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris, mn. 16 ff.

5 OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris, mn. 17 f.
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Im ersten Schritt erkennt das Oberlandesgericht Gber diesen
unmittelbaren Wortlaut hinaus auch ein Verbot, den Ausge-
lieferten wegen einer anderen Straftat zu bestrafen. Das da-
mit beschriebene Bestrafungsverbot, versteht sich - so auch
ausdrucklich das Oberlandesgericht - von selbst und gehort
zum anerkannten Kernbestand des Spezialitatsgrundsatzes.®
Es wird auch von dem hier konkret ersuchenden Staat, den
USA, nicht in Abrede gestellt.

Das Oberlandesgericht geht dann aber - entgegen der aus-
dricklichen Ansicht der US-Behérden - noch einen Schritt
weiter: Es ist laut dem Oberlandesgericht davon auszugehen,
dass auch die strafscharfende Berlcksichtigung nicht zuge-
lassener Taten bei der Aburteilung von Auslieferungstaten
einen VerstoB gegen das soeben genannte Bestrafungsverbot
darstellt - damit wird ein Strafscharfungsverbot als Bestand-
teil des Spezialitatsgrundsatzes anerkannt.® Dieses Ergebnis
verteidigt das Oberlandesgericht auch zutreffend gegen das
Argument der US-Behérden, dass eine strafscharfende Be-
ricksichtigung einer anderen Tat nicht als Bestrafung der
nicht zugelassenen Tat, sondern als Teil der Bestrafung der
Auslieferungstat aufzufassen sein soll. Diese Erwagung kann
jedoch laut dem Oberlandesgericht nicht auf den Speziali-
tatsgrundsatz, dessen Reichweite ,mafgeblich durch den
ihm innewohnenden Zweck und seine im Vélkerrecht Gbli-
che und anerkannte Ausgestaltung bestimmt” werde, Uber-
tragen werden.” Andernfalls kénnte das Bestrafungsverbot
unschwer umgangen werden, wenn die Tat zu einer Erhéhung
der Strafe fur eine andere Tat fihren kénnte, was wiederum
dem Sinngehalt des Spezialitdtsgrundsatzes widersprechen
warde.

Das Oberlandesgericht ergénzt sodann noch, dass die von
ihm gefundene Auslegung des Spezialitatsgrundsatzes je-
doch nicht durch zwingendes Vélkerrecht vorgegeben sei
und damit letztlich der Vertragsfreiheit der beteiligten Staa-
ten unterliege.® Da im Auslieferungsvertrag eine abweichen-
de Regelung zwischen Deutschland und den USA nicht ge-
troffen wurde, stand dies der Auslegung des Oberlandesge-
richts hier jedoch auch nicht entgegen.

2. Da das damit beschriebene Strafscharfungsverbot als Be-
standteil des Spezialitatsgrundsatzes allerdings nur dann zur
Unzulassigkeit der Auslieferung fihren soll, wenn konkret zu
besorgen ist, dass es nach der Auslieferung des Verfolgten

5 OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris,
Rz. 21 m.w.N.

¢ OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris,
Rz. 22 m.w.N.

7 OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris, Rz. 22.

8 OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris, Rz. 23;
siehe dazu auch die Anmerkung von Trig, NJW 2024, 159 (163) mit der
vorzugswirdigen Ansicht, ,dass es doch Teil zwingenden Vélkerrechts
ist, jedenfalls fir die Auslieferung das Bestrafungsverbot als Kern-
bestand des Spezialitatsgrundsatzes effektiv dadurch zu schitzen,
dass die strafscharfende Beriicksichtigung nicht zugelassener Taten
bei der Aburteilung von Auslieferungstaten nicht zur Disposition von
Vertragsparteien gestellt wird”.

In the first step, the Higher Regional Court recognized that
beyond this wording, there is also a prohibition against pu-
nishing the extradited individual for another offense. This
prohibition on punishment is self-evident, as expressly no-
ted by the Court, and forms part of the recognized core of
the rule of specialty.® This interpretation is also not disputed
by the requesting state, the United States.

However, the Higher Regional Court then goes further—con-
trary to the explicit position of the U.S. authorities: it con-
cluded that even the consideration of unapproved offenses
for harsher sentencing in the adjudication of the extradition
offenses constitutes a violation of the aforementioned pro-
hibition on punishment. Thus, a prohibition of sentence
aggravation is recognized as part of the rule of specialty.”’
The Court correctly defended this conclusion against the
U.S. authorities' argument that the consideration of anot-
her offense for harsher sentencing should not be viewed as
punishment for the unapproved offense but as part of the
punishment for the extradition offense. The Higher Regional
Court finds that this reasoning cannot be applied to the rule
of specialty, whose scope is—in the words of the Court—pri-
marily determined by its inherent purpose and its customary
and recognized configuration in international law.2 Otherwi-
se, the prohibition on punishment could be easily circum-
vented if an offense could lead to an increased penalty for
another offense, which would contradict the essence of the
rule of specialty.

The Court further noted that its interpretation of the rule
of specialty is not mandated by peremptory norms of inter-
national law and is, therefore, subject to the contracting
parties' freedom to stipulate.” Since no deviating regulation
was made in the extradition treaty between Germany and the
U.S,, this did also not contradict the Court's interpretation.

2. However, the described prohibition of sentence aggrava-
tion as part of the rule of specialty should only render ex-
tradition inadmissible if there is concrete concern that it
would not be sufficiently observed after the extradition of
the individual.’® The Court, therefore, examines the substan-
tial evidence suggesting such concrete indications: The cru-
cial aspect in this regard are the sentencing practices of the

o

OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris, mn. 21
with further references.

OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris, mn. 22
with further references.

OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris, mn. 22.
OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris, mn. 23;
see also the comment by Triig, NJW 2024, 159 (163) who presents the
preferable view that it is indeed part of mandatory international law,
at least with respect to extradition, to effectively protect the prohi-
bition on punishment as a core component of the rule of specialty by
ensuring that the aggravating consideration of offenses that have not
been authorized for extradition is not subject to the discretion of the
contracting parties.

© OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris,

mn. 25 ff. with further references.

~

©° ®

149



03.2024 | INTERNATIONALES

nicht ausreichend beachtet werden wirde,’ geht das Ober-
landesgericht im Folgenden auf die insoweit vorliegenden
stichhaltigen Anhaltspunkte ein: Der entscheidende Aspekt
ist dabei die Strafzumessungspraxis der US-Gerichte, die laut
dem Oberlandesgericht ,mit hoher Wahrscheinlichkeit” den
Grundsatz der Spezialitdt konkret zu verletzen droht. Das
Oberlandesgericht erwdhnt sodann die Entscheidungen der
US-Gericht, aufgrund derer es befiirchtet, ,dass der Verfolg-
te im Falle einer Verurteilung nicht nur fir die ausgelieferten
Straftaten, sondern auch fir die Taten bestraft werden wird,
fur die die ersuchte Auslieferung wegen fehlender Strafbar-
keit nach deutschem Recht unzulassig ist”.® Hinzu kommen
die von den US-Behérden abgegebenen Erklarungen, die
diese Rechtsprechung bestatigen und unmissverstandlich
zum Ausdruck bringen, dass es nach US-Rechtsverstandnis
keinen VerstoB gegen den Grundsatz der Spezialitat darstellt,
wenn im Rahmen der Strafzumessung flr die ausgelieferte
Taten auch weitere Taten des Verfolgten straferhéhend be-
racksichtigt werden.

Die damit festgestellte konkrete Gefahr kann laut dem Ober-
landesgericht auch nicht - wie von der Generalstaatsanwalt-
schaft vorgeschlagen (s.0.) - dadurch ausgerdumt werden,
dass die Auslieferung mit der Bedingung versehen wird, dass
Taten, fur die die Auslieferung fir unzulassig erklart worden
ist, (auch) bei der Festsetzung der Hohe der Strafen fir die
auslieferungsfahigen Taten nicht bertcksichtigt werden duir-
fen. Ein solcher einseitiger Vorbehalt des ersuchten Staates
sei zwar in engen Grenzen moglich, er kdnne aber nur dann
einer volkerrechtlich verbindlichen Zusicherung des ersu-
chenden Staates gleichgestellt werden, wenn er rechtlich in
gleicher Weise verbindlich ist, wie eine von dem ersuchen-
den Staat abgegebene rechtsverbindliche Zusicherung. Da-
von ist im vorliegenden Fall nicht auszugehen, da auch mit
der vorgeschlagenen Bedingung erhebliche Zweifel bestehen
bleiben, ob der Spezialitatsgrundsatz von den US-Gerichten
vollumfanglich beachtet werden wirde. Insoweit nimmt das
Oberlandesgericht Bezug auf die von den US-Behoérden er-
betene Zusicherung, dass Straftaten, fur die die Auslieferung
abgelehnt wird, keine strafscharfende Bericksichtigung in
den Verfahren wegen der Taten finden, fur die eine Auslie-
ferung fur zulassig erklart worden ist. Da die US-Behdérden
eine solche Erklarung abgelehnt und vielmehr insbesonde-
re auf ihre entgegenstehende Uberzeugung hinsichtlich des
Umfangs und der Bedeutung des Spezialitatsgrundsatzes
hingewiesen haben, liege eine klaren Auskunft mit einer ein-
deutigen Positionierung vor, aufgrund derer es das Ober-
landesgericht - auch vor dem Hintergrund des im Ausliefe-

? OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris, Rz. 25 ff.
m.w.N.

© OLG Hamburg, Beschl. v. 17. August 2023 - Ausl 63/22, juris, Rz. 28; fur
eine ausfiihrliche Darstellung der Strafzumessung hinsichtlich nicht
angeklagter Taten, insbesondere im Zusammenhang mit Ausliefe-
rungsverfahren, nach dem US-Recht und der dazu ergangenen Ent-
scheidungen der US-Gerichte siehe die Anmerkung von Hiéramente,
StV Spezial 2024, 22.

U.S. courts, which, according to the Higher Regional Court,
is "highly likely” to threaten a specific violation of the rule
of specialty. The Court then references the decisions of U.S.
courts that led it to fear that the individual, if convicted,
would be punished not only for the extradited offenses but
also for the offenses for which extradition was denied due
to lack of criminality under German law." Additionally, the
statements provided by the U.S. authorities confirmed this
jurisprudence and unequivocally expressed that, according
to U.S. legal understanding, it does not constitute a violation
of the rule of specialty if additional offenses committed by
the individual are considered for harsher sentencing in the
proceedings for the extradition offenses.

The specific risk identified by the Higher Regional Court
could, however, not be mitigated by the condition propo-
sed by the Hamburg Public Prosecutor General's Office (see
above) that offenses for which extradition was declared in-
admissible should not be considered when determining the
severity of penalties for extraditable offenses. While such a
unilateral reservation by the requested state is permissible
within narrow limits, it can only be equated with a legally
binding assurance from the requesting state if it is equally
legally binding. This was not considered to be the case here,
since significant doubts remained, even with the proposed
condition, whether U.S. courts would fully respect the rule
of specialty. The Court referred to the requested assurance
from the U.S. authorities that offenses for which extradition
was denied would not be considered for harsher sentencing
in proceedings for offenses for which extradition was deemed
admissible. Since the U.S. authorities had refused to provide
such an assurance and instead pointed specifically to their
contrary conviction regarding the scope and significance of
the rule of specialty, there was a clear statement with an un-
equivocal position. Based on this, even when considering the
principle of mutual trust that applies in extradition matters,
the Higher Regional Court deemed it impossible that the
proposed condition would provide sufficient guarantee that
U.S. courts would, contrary to U.S. legal views, not consider
offenses for which extradition was declared inadmissible for
harsher sentencing.

Based on all these considerations, the Higher Regional Court
consequently declared the extradition request from the Uni-
ted States for the individual in question to be entirely inad-
missible.

™ OLG Hamburg, Decision of August 17, 2023 - Ausl 63/22, juris, mn. 28;
for a detailed analysis of the sentencing for uncharged offences, in
particular in connection with extradition proceedings under U.S. law
and the relevant decisions of the U.S. courts, see the case analysis by
Hiéramente, StV Spezial 2024, 22.
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rungsverkehr geltenden Grundsatzes des gegenseitigen Ver-
trauens - fur ausgeschlossen halt, dass die vorgeschlagene
Bedingung eine ausreichende Gewahr daflr bieten wirde,
dass die US-Gerichte entgegen der US-Rechtsauffassung Ta-
ten, fur die die Auslieferung fir unzulassig erklart worden ist,
nicht strafscharfend berlcksichtigen werden.

Nach alledem hat das Oberlandesgericht die von den USA
ersuchte Auslieferung des Verfolgten folgerichtig insgesamt
fur unzulassig erklart.

IV. Bewertung und praktische Bedeutung

Wer von einem Auslieferungsersuchen betroffen ist, wird Gb-
licherweise bereits zu einem sehr frihen Zeitpunkt des Aus-
lieferungsverfahrens zum ersten Mal mit dem Grundsatz der
Spezialitdt konfrontiert: Im Rahmen der amtsrichterlichen
Haftvorfihrung gehort es zum regelmaBigen Programm, dass
der Betroffene nicht nur dariiber belehrt wird, dass er auf
diesen ihm in den allermeisten Fallen bis zu diesem Zeit-
punkt véllig unbekannten Grundsatz verzichten kann, son-
dern auch darauf hingewiesen wird, ,dass ein solcher Ver-
zicht im Interesse seiner Resozialisierung liegen kann, da er
dem ersuchenden Staat die Méglichkeit gibt, alle gegen ihn
vorliegenden Tatvorwirfe in einem Verfahren zu erledigen”
(so eine Ubliche Formulierung aus entsprechenden Sitzungs-
protokollen). Die in diesem Hinweis enthaltene Werbung fir
den Verzicht auf einen fundamentalen Grundsatz des Aus-
lieferungsrechts - zumal gegentliber einer Person, die oft erst
wenige Stunden zuvor zum ersten Mal erfahren hat, dass in
einem anderen Staat ein Strafverfahren gegen sie gefiihrt
wird - mutet doch eher zynisch an; insbesondere, wenn man
sich die komplexen Rechtsfragen im Zusammenhang mit
der Reichweite des Spezialitatsgrundsatzes vor Augen fuhrt.
Sofern der Betroffene dieser friihen Verfihrung hoffentlich
standhalt, ist es im weiteren Verlauf des Auslieferungsver-
fahrens nicht selten einer der wichtigsten Aspekte seiner
Verteidigung, sicherzustellen, dass er im Falle einer Auslie-
ferung im ersuchenden Staat tatsachlich auch nur wegen der
dem Auslieferungsersuchen zugrundeliegenden Taten ver-
folgt und ggf. bestraft wird - in anderen Worten: dass der
Spezialitatsgrundsatz zumindest im weiteren Verlauf ernst
genommen wird.

Es ist daher zu begrif3en, dass das Oberlandesgericht Ham-
burg in der hier dargestellten Entscheidung klarstellt, dass
der Spezialitatsgrundsatz auch eine strafscharfende Berlick-
sichtigung nicht zugelassener Taten bei der Aburteilung von
Auslieferungstaten verbietet und dass ein konkret drohender
Verstol3 gegen diesen Aspekt zur vollstandigen Unzulassig-
keit der Auslieferung fihrt.

IV. Evaluation and practical implications

When affected by an extradition request you are typically
confronted with the rule of specialty at a very early stage in
the extradition process: When being brought before the jud-
ge at the local court, it is standard practice for the individual
to be informed not only that they may waive this principle—
which in most cases is completely unknown to them up until
this point—but also that “such a waiver may be in their inte-
rest for reintegration, as it allows the requesting state to ad-
dress all charges against them in a single proceeding” (as is
commonly stated in hearing minutes). This advocacy for wai-
ving a fundamental principle of extradition law—especially
when directed at a person who often has only learned a few
hours prior that they are facing criminal charges in another
country—seems rather cynical; particularly when considering
the complex legal questions surrounding the rule of special-
ty. If the individual fortunately resists this early temptation,
ensuring that they will indeed only be prosecuted and po-
tentially punished for the offenses underlying the extradition
request, should extradition occur, often becomes one of the
most critical aspects of their defense as the extradition pro-
cess progresses. In other words: it is crucial to ensure that the
rule of specialty is taken seriously at least in the subsequent
stages of the extradition proceedings.

It is therefore to be welcomed that the Higher Regional Court
of Hamburg, in the decision presented here, clarifies that the
principle of specialty also prohibits the consideration of of-
fenses not approved in the extradition process for harsher
sentencing in the adjudication of extradition offenses and
that a concrete threat of violating this aspect leads to the
complete inadmissibility of extradition.

The concrete application of the rule of specialty thus once
again becomes the pivotal question in extradition cases.”? In
relevant cases, the handling of the prohibition of sentence
aggravation by the requesting state must always be clarified
by the authorities involved in the extradition process, or this
clarification must be demanded through appropriate motions
and submissions by the legal counsel for the person sought.
For even if this does not ultimately lead to the complete in-
admissibility of the extradition, it is of considerable import-
ance for the criminal proceedings pending in the requesting
state that adherence to the rule of specialty—especially in its
manifestation as a prohibition on sentence aggravation—is
as well protected as possible through a clear commitment by

2 See most recently, Federal Constitutional Court (BVerfG), Decision
of March 24, 2016 - 2 BvR 175/16; an English abstract of the decision
prepared by the Federal Constitutional Court can be accessed here:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidun-
gen/EN/2016/03/rk20160324_2bvr01751éen.html.
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Der konkrete Umgang mit dem Spezialitdtsgrundsatz wird
damit einmal mehr zur auslieferungsrechtlichen Gretchen-
frage." In entsprechenden Fallkonstellationen wird der Um-
gang mit dem Strafscharfungsverbot durch den ersuchenden
Staat stets von den an der Auslieferung beteiligten Behérden
zu klaren bzw. diese Aufklarung durch entsprechende An-
trége und Eingaben des Beistands einzufordern sein. Denn
selbst wenn sich daraus am Ende nicht die vollstandige Un-
zulassigkeit der Auslieferung ergibt, wird es fur das im er-
suchenden Staat anstehende Strafverfahren von erheblicher
Bedeutung sein, dass die Beachtung des Spezialitatsgrund-
satzes - auch und gerade in seiner Auspragung als Straf-
scharfungsverbot - durch eine klare Verpflichtung der Behor-
den des ersuchenden Staates zur Einhaltung der damit ge-
setzten Grenzen so gut wie moéglich abgesichert ist. Gerade
im Auslieferungsverkehr mit Staaten, in denen es mitunter zu
drakonischen Strafen kommt, kann es einen fundamentalen
Unterschied machen, ob bestimmte Taten bei der Strafzu-
messung berlcksichtigt werden dirfen oder nicht.

In der Praxis durfte die groBte Schwierigkeit fir die Verteidi-
gung darin liegen, zu prifen und darzulegen, dass ein Verstol3
des ersuchenden Staates gegen den Spezialitatsgrundsatz
~Konkret zu besorgen” ist bzw. ,stichhaltige Anhaltspunkte”
dafur vorliegen. Zwar wird man im Auslieferungsverkehr mit
den USA schon aus den im hier zugrundeliegenden Ausliefe-
rungsverfahren abgegebenen Erklarungen der US-Behérden
eine fortdauernde konkrete Gefahr des VerstoB3es gegen den
Spezialitatsgrundsatz ableiten kénnen, was in vergleichbaren
Fallen bis auf Weiteres regelmaBig die vollstandige Unzulas-
sigkeit der Auslieferung zur Folge haben durfte.” Im Aus-
lieferungsverkehr mit anderen Staaten mussten ,stichhaltige
Anhaltspunkte”, sofern sie denn gegeben sind, jedoch erst
noch herausgearbeitet werden. Insofern kann es sich fur
die Verteidigung - je nach vorhandenen Sprachkenntnissen
- anbieten, sich zunachst mit einer eigenen Recherche zur
Rechtslage im ersuchenden Staat und dem dortigen Umgang
mit dem Spezialitdtsgrundsatz voranzutasten. Nicht zuletzt,
weil es auch auf die im konkreten Fall im ersuchenden Staat
zu erwartenden - eventuell auch Uber das Auslieferungsersu-
chen hinausgehenden - Vorwirfen gegentber dem Verfolg-
ten ankommen kann, wird eine verl&ssliche Recherche kaum
moglich sein ohne Unterstltzung durch einen Verteidiger im
Zielstaat, dessen frihzeitige Einschaltung, wenn es nur ir-
gendwie moglich ist, ohnehin empfehlenswert ist. Da das Er-
gebnis, wie die hier dargestellte Entscheidung eindrucklich
zeigt, die vollstandige Unzulassigkeit der Auslieferung sein
kann, kann sich dieser Mehraufwand durchaus lohnen.

" Siehe zuletzt vor allem BVerfG, Beschl. v. 24. Marz 2016- 2 BvR 175/16.

2 Vgl. dazu die Anmerkung von Hiéramente, StV Spezial 2024, 22, der
auch darauf hinweist, dass eine Anderung der Rechtsprechung der US-
Gerichte nicht absehbar und daher eine dauerhaft tragbare Losung
nur durch eine Anderung des Auslieferungsvertrags méglich sei.

the authorities of the requesting state to respect the limits
established by it. Particularly in extradition cases involving
states where draconian punishments are sometimes impo-
sed, it can make a fundamental difference whether certain
offenses may be considered in sentencing or not.

In practice, the greatest challenge for the defense is likely
to be in examining and demonstrating that a violation of the
rule of specialty by the requesting state is "specifically to be
feared” or that there are "concrete indications” of such a vio-
lation. In extradition proceedings with the United States, it
should indeed be possible to infer an ongoing concrete risk
of violating the rule of specialty from the statements made
by the U.S. authorities in the extradition proceedings before
the Higher Regional Court of Hamburg, which is, for the time
being, likely to result in the complete inadmissibility of ex-
tradition in comparable cases.” However, in extradition cases
involving other states, any “concrete indications” would still
need to be thoroughly identified if they exist. Therefore, de-
pending on the available language skills, it may be advisable
for the defense to initially undertake its own research into
the legal situation in the requesting state and its handling of
the rule of specialty. Not least because it may also depend
on the specific allegations expected to be brought against
the individual in the requesting state—potentially extending
beyond the extradition request itself—a reliable investigation
is hardly feasible without support from a local defense attor-
ney in the target state. Engaging such an attorney early on,
if at all feasible, is strongly recommended. Since the outco-
me, as demonstrated impressively by the decision presented
here, can result in the complete inadmissibility of an extradi-
tion, this additional effort may well be worthwhile.

8 Cf. the case analysis by Hiéramente, StV Spezial 2024, 22, who also
points out that a change in the case law of the U.S. courts is not to be
expected, and that a sustainable long-term solution could only be
achieved through an amendment to the extradition treaty.
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Rechtsanwaltin Dr. Ricarda Schelzke, Frankfurt a.M.

Zur Kumulation von
UnternehmensgeldbuBen

BGH, Urteil vom 6. Marz 2024 -
1 StR 308/23

Nach dem amtlichen Leitsatz des Urteils des 1. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs vom 6. Marz 2024 zum Az. 1 StR 308/23
ist wegen jeder rechtlich selbststandigen Anknipfungstat
eine gesonderte GeldbuBe nach § 30 Abs. 1 OWiG zu ver-
hangen. Dies ergebe sich aus dem Kumulationsprinzip des
§ 20 OWIG. Dass eine zu strikte Anwendung des Kumulati-
onsprinzips bei UnternehmensgeldbuBen in Konflikt mit ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben geraten kann, darf trotzdem
nicht aus den Augen verloren werden.

In Ordnungswidrigkeitenverfahren ordnet § 20 OWiG an,
dass fur jede Tat eine gesonderte Geldbul3e festzusetzen ist.
Eine den §8 53 f. StGB entsprechende Regelung, wonach bei
Tatmehrheit auf eine Gesamtstrafe zu erkennen ist, sieht das
Ordnungswidrigkeitenrecht nicht vor.

Erhebliche Folgen kann dieses sog. Kumulationsprinzip bei
der UnternehmensgeldbufBBe (§ 30 OWiG) haben. Nach § 30
Abs. 1 OWiG kann gegen ein Unternehmen eine GeldbuBe
festgesetzt werden, wenn eine Leitungsperson eine Straftat
oder Ordnungswidrigkeit begangen hat und dabei Pflichten,
die das Unternehmen treffen, verletzt worden sind oder das
Unternehmen bereichert worden ist oder werden sollte. Die
GeldbuBe betragt im Falle einer vorsatzlichen Straftat bis zu
zehn Millionen Euro; im Falle einer fahrlassigen Straftat bis
zu fanf Millionen Euro (8§ 30 Abs. 2 S. 1 OWiG). Im Falle einer
Ordnungswidrigkeit bestimmt sich das Hochstmal der Geld-
buBe nach dem fir die Ordnungswidrigkeit angedrohten
Hochstmal der GeldbuBe, wobei dieses bei entsprechender
gesetzlicher Anordnung verzehnfacht ist (§ 30 Abs. 2 S. 2 und
3 OWiG).

Dies kann bei mehreren selbststdndigen Anknupfungstaten
einer Leitungsperson zu erheblichen Unternehmensgeldbu-
Ben fuhren. Daher werden in der Literatur schon langer ver-
schiedene Ansatze diskutiert, um unverhaltnismaBige Unter-
nehmensgeldbuBen - jedenfalls bei in Zusammenhang zuei-
nanderstehender Ankniipfungstaten - zu vermeiden (Géhler,
wistra 1995, 300, 302; Bohnert, NStZ 1995, 460, 460, Fn. §;
Geppert, NStZ 1996, 118, 119; Cordes/Reichling, NJW 2015,
1335 m.w.N.; KK-Mitsch, 5. Auflage 2018, § 20 OWiG Rn. 3
m.w.N.; vgl. aber auch BayObLG NJW 1994, 2303, 2305; KK-
Rogall, 5. Auflage 2018, § 30 OWiG Rn. 152; Graf/Jager/Wit-
tig-WaBmer, 3. Auflage 2024, § 30 OWiG Rn. 108).

Kaum Aussicht auf Erfolg dirfte es haben, zur Lésung des
Problems weiterhin die Geltung der fortgesetzten Handlung
zu fordern, da diese von der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung auch im Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts
abgelehnt wird (BGH, Beschluss vom 19. Dezember 1995 -
KRB 33/95, Rn. 22 [juris] = BGHSt 41, 385; vgl. BayObLG,
Beschluss vom 29. Juni 1994 - 3 ObOWi 54/94; Gohler,
wistra 1995, 300, 302; Cordes/Reichling, NJW 2015, 1335
m.w.N.). Das bedeutet aber nicht, dass im Einzelfall nicht zu
prifen ware, ob nicht aus anderen Grinden von nur einer
Anknlpfungstat auszugehen ist (dazu naher: Gohler, wistra
1995, 300, 302; vgl. Cordes/Reichling, NJW 2015, 1335, 1137
unter Hinweis auf BGH, Beschluss vom 21. Oktober 1986 -
KRB 5/86KG02.11.1984 = BeckRS 1986, 31177330; vgl. Goh-
ler-Gurtler/Thoma, 18. Auflage 2021, § 130 OWiG Rn. 16; vgl.
BeckOK-Sackreuther, 42. Edition Stand: 01.01.2024, § 19
OWiG Rn. 21 ff.).

Wenn mehrere Anknipfungstaten der Leitungsperson vor-
liegen, werden zur Vermeidung unverhaltnismaBiger Unter-
nehmensgeldbulen drei Lésungen diskutiert. Erstens wird
vorgeschlagen, dann Einstellungen auf Grundlage des Op-
portunitatsprinzips vorzunehmen (§ 47 OWiG; Gohler, wistra
1995, 300, 302; vgl. Geppert, NStZ 1996, 118, 119; vgl. Cor-
des/Reichling, NJW 2015, 1335, 1336 m.w.N.; KK-Mitsch, 5.
Auflage 2018, 8 20 OWIiG Rn. 7; KK-Rogall, 5. Auflage 2018,
§ 30 OWIG Rn. 152; Gohler-Gurtler/Thoma, 18. Auflage
2021, § 20 OWIG Rn. 2; Graf/Jager/Wittig-Walmer, 3. Auf-
lage 2024, § 30 OWIiG Rn. 108; vgl. BeckOK-Sackreuther, 42.
Edition Stand: 01.01.2024, § 20 OWiG Rn. 7; vgl. auch OLG
Braunschweig Urteil vom 28. Dezember 2023 - 9 U 103/22
= NZI 2024, 418, 420, Rn. 38 ff.). Zweitens wird die entspre-
chende Anwendung des Asperationsprinzips (§8 53 f. StGB)
diskutiert (vgl. Geppert, NStZ 1996, 118, 119; vgl. Cordes/
Reichling, NJW 2015, 1335, 1336 m.w.N.). Drittens wird erwo-
gen, unverhaltnismaBige UnternehmensgeldbuBBen dadurch
zu vermeiden, dass die parallelen UnternehmensgeldbuBBen
bei der jeweiligen BuBRgeldbemessung (mindernd) beachtet
werden (§ 17 Abs. 3 OWiG; BGH, Beschluss vom 19. Dezember
1995 - KRB 33/95, Rn. 25 [juris] = BGHSt 41, 385; KK-Mitsch,
5. Auflage 2018, § 20 OWiG Rn. 3; Graf/Jager/Wittig-WaB-
mer, 3. Auflage 2024, § 30 OWiG Rn. 108).

Die Frage, ob die strikte Anwendung des Kumulationsprin-
zips zu unverhaltnismaBigen Unternehmensgeldbuf3en fihren
kann, wird nicht weniger aktuell, wenn der BuBgeldrahmen
fur UnternehmensgeldbuBBen inzwischen nicht mehr nur er-
hoht wird (wie noch durch die 8. GWB-Novelle: Gurtler/Tho-
ma, 18. Auflage 2021, § 30 OWiG Rn. 36 oder auch durch Art.
7 Abs. 2 b) ii) der EU-Richtlinie zur Definition von Straftatbe-
standen und Sanktionen bei Versto3 gegen restriktive Mal3-
nahme der Union [2024/1226], der bei bestimmten VerstéBen
gegen EU-Sanktionen einen BuBgeldrahmen von bis zu 40
Mio. Euro vorsieht), sondern inzwischen immer haufiger auch
umsatzbezogen bestimmt wird, wie zum Beispiel in § 81c GWB
(zuvor § 81 Abs. 4 GWB a.F.), § 120 Abs. 17 ff. WpHG, Art. 83
Abs. 4 ff. DSGVO, 8§ 24 Abs. 3 LkSG und wie sowohl von Art. 7
Abs. 3 der EU-Richtlinie Gber den strafrechtlichen Schutz der
Umwelt vom 13. Marz 2024 (2021/0422) als auch von Art. 7
Abs. 2 a) i) und b) i) der EU-Richtlinie zur Definition von Straf-
tatbestdnden und Sanktionen bei Verstol3 gegen restriktive
MaBnahme der Union (2024/1226) vorgesehen.

153



03.2024 | ENTSCHEIDUNGSKOMMENTARE

Im Rahmen der Revision einer Leitungsperson gegen seine
Verurteilung wegen Steuerhinterziehung hat der 1. Strafsenat
des Bundesgerichtshofs in seinem Urteil vom 6. Marz 2024
die Entscheidung, dass diesem nach ordnungsgemaBer kon-
kurrenzrechtlicher Bewertung weniger Taten vorzuwerfen
sind als von dem Landgericht angenommen, auf das neben-
beteiligte Unternehmen in entsprechender Anwendung des
§ 357 S. 1 StPO erstreckt.

Der 1. Strafsenat erklart in dieser Entscheidung ausdruck-
lich, dass wegen jeder rechtlich selbstandigen Anknupfungs-
tat einer Leitungsperson eine gesonderte Geldbufe nach
§ 30 Abs. 1 OWiG gegen das Unternehmen zu verhangen ist.
Vorschlagen der Literatur, dass bei tatmehrheitlichem Han-
deln einer Leitungsperson auch gegen den Verband nur eine
GeldbuBe verhangt werden kann, hat der 1. Strafsenat eine
Absage erteilt. Diese verkennten, dass die Geldbuf3e nach
dem Wortlaut des § 30 OWiG nicht an die gegen die Lei-
tungsperson zu verhangende Strafe, sondern deren Taten an-
knupften. Ob das unter Umstédnden zu unverhéaltnismaBigen
UnternehmensgeldbuBBen fiihren und wie dieser Gefahr zu
begegnen sein kdnnte, fuhrt der 1. Strafsenat nicht aus. Hier-
zu sah er sich moglicherweise nicht veranlasst, weil die erst-
instanzlich festgesetzte GeldbuBe gegen das Unternehmen
lediglich 2.000 Euro pro Tat (und somit urspriinglich 34.000
Euro) betrug (BGH, Beschluss vom 28. November 2023 - 1
StR 308/23, Rn. 1 [juris]).

Die Entscheidung ist wohl nicht ganzlich Gberraschend, weil
die Kumulation von UnternehmensgeldbuBen bereits in ei-
ner Entscheidung des Kartellsenats nicht bemangelt wurde
(BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013 - KRB 20/12, Rn. 86 =
BGHSt 58, 158). Dass der 1. Strafsenat aber trotz der Verzehn-
fachung der Buf3geldrahmen des § 30 Abs. 2 OWIiG durch
die 8. GWG-Novelle, die erst nach dieser Entscheidung des
Kartellsenats in Kraft trat, die Gefahr von potenziell unver-
haltnismaBigen GeldbuBen Uberhaupt nicht problematisiert,
vielleicht schon.

Der aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG und dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleitete Schuldgrundsatz
gebietet es, dass die Strafe in einem gerechten Verhaltnis zur
Schwere der Tat und zum Verschulden des Taters steht (st.
Rspr.; BVerfG, Beschluss vom 16. Januar 1979 - 2 BvL 4/77
= BVerfGE 50, 125, Rn. 32 [juris]; BVerfG, Beschluss vom 13.
Februar 1973 - 2 BvL 8/71 = BVerfGE 34, 261, Rn. 27 [juris];
BVerfG, Urteil vom 20. Marz 2002 - 2 BvR 794/95 = BVerfGE
105, 135, Rn. 71 [juris] m.w.N.). Dieselbe Anforderung ergibt
sich aus dem Verfassungsgrundsatz der VerhaltnismaRBigkeit
in Form des UbermaRverbots (BVerfG, Beschluss vom 16. Ja-
nuar 1979 - 2 BvL 4/77 = BVerfGE 50, 125, Rn. 32 [juris]; vgl.
BVerfG, Beschluss vom 9. Marz 1994 - 2 BvL 43/92 = BVerfGE
90, 145, Rn. 123 [juris].

Das gilt jedenfalls auch bei der Bemessung des Ahndungsteils
von UnternehmensgeldbufRen (allg. zu Ordnungswidrigkeiten:
BVerfG, Beschluss vom 4. Februar 1959 - 1 BvR 197/53, Rn.

14 [juris] = BVerfGE 9, 167; BVerfG, Kammerbeschluss vom
4. September 1995 - 2 BvR 1106/94, Rn. 28 [juris]; BVerfG,
Kammerbeschluss vom 24. Marz 1996 - 2 BvR 616/91, Rn. 53
[juris]; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 23. Januar 1990 - 1
BvL 4/87, Rn. 30 [juris] = BVerfGE 81, 228), auch wenn sich
dort das Schuldprinzip nicht auf die Menschenwurde stutzen
kann (BVerfG, Beschluss vom 4. Februar 1959 - 1 BvR 197/53,
Rn. 17 [juris] = BVerfGE 9, 167).

Die Frage, ob die Kumulation von Unternehmensgeldbu-
Ben mit verfassungsrechtlichen Vorgaben konfligiert, stellt
sich nur, wenn nicht ohnehin nur eine Unternehmensgeld-
buBe verhangt werden darf. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn Anknupfungspunkt fir die UnternehmensgeldbuBe
eine Daueraufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG ist
(Gohler, wistra 1995, 300, 302; Cordes/Reichling, NJW 2015,
1335, 1137 unter Hinweis auf BGH, Beschluss vom 21. Okto-
ber 1986 - KRB 5/86KG02.11.1984 = BeckRS 1986, 31177330;
Gohler-Gurtler/Thoma, 18. Auflage 2021, § 130 OWiG Rn. 16;
vgl. auch zu weiteren Ansatzen: BeckOK-Sackreuther, 42.
Edition Stand: 01.01.2024, § 19 OWiG Rn. 21 ff. und Géhler,
wistra 1995, 300, 302).

Sind jedoch mehrere Taten von Leitungspersonen Anlass fur
die Verhangung von Unternehmensgeldbul3en, so lasst sich
auf der einen Seite festhalten, dass nicht jede Anwendung
des Kumulationsprinzips bei Unternehmensgeldbuflen im
Falle von in Zusammenhang zueinanderstehender Anknup-
fungstaten von Leitungspersonen gegen diese verfassungs-
rechtlichen Vorgaben verstoBen wird. So durfte eine Geld-
buBe, die wie in dem hier entschiedenen Sachverhalt im
unteren flnfstelligen Bereich blieb, grundsatzlich nicht in
Konflikt mit diesen Vorgaben geraten. Auf der anderen Sei-
te wird aber jedenfalls bei besonders hohen GeldbuBlen fir
in Zusammenhang zueinanderstehender Anknipfungstaten
die strikte Anwendung des Kumulationsprinzips gegen die-
se verfassungsrechtlichen Vorgaben verstoBen kénnen (vgl.
hierzu insb. BayObLG NJW 1994, 2303, 2305).

Ungeklart ist, wie ein VerstoB3 gegen verfassungsrechtliche
Vorgaben verfahrensrechtlich zu vermeiden ist. Dem oben
skizzierten Vorschlag der entsprechenden Anwendung des
Asperationsprinzips (88 53 f. StGB) lasst sich entgegen hal-
ten, dass wegen des in § 20 OWiG angeordneten Kumula-
tionsprinzips keine planwidrige Regelungsliicke besteht, die
fur eine analoge Anwendung erforderlich ware (dhnlich Cor-
des/Reichling, NJW 2015, 1335, 1336).

Méglich ist es aber den verfassungsrechtlichen Vorgaben
dadurch zu genuigen, dass entweder einzelne Bul3geldverfah-
ren durch Anwendung des Opportunitatsprinzips eingestellt
werden (§ 47 OWiG; Gohler, wistra 1995, 300, 302; vgl. Gep-
pert, NStZ 1996, 118, 119; vgl. Cordes/Reichling, NJW 2015,
1335, 1336 m.w.N.; KK-Mitsch, 5. Auflage 2018, § 20 OWIG
Rn. 7; KK-Rogall, 5. Auflage 2018, § 30 OWiG Rn. 152; Goh-
ler-Gurtler/Thoma, 18. Auflage 2021, § 20 OWiG Rn. 2; Graf/
Jager/Wittig-WaBmer, 3. Auflage 2024, § 30 OWiG Rn. 108;
vgl. BeckOK-Sackreuther, 42. Edition Stand: 01.01.2024, § 20
OWiG Rn. 7; vgl. auch OLG Braunschweig Urteil vom 28. De-
zember 2023 - 9 U 103/22 = NZ| 2024, 418, 420, Rn. 38 ff.),
oder die parallelen Buf3gelder jedenfalls mindernd bei der
Festsetzung der einzelnen BuBgelder berlcksichtigt werden
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(8 17 Abs. 3 OWIiG; BGH, Beschluss vom 19. Dezember 1995
- KRB 33/95, Rn. 25 [juris] = BGHSt 41, 385; KK-Mitsch, 5.
Auflage 2018, § 20 OWIiG Rn. 3; Graf/Jager/Wittig-WaBmer,
3. Auflage 2024, § 30 OWiG Rn. 108).

Fraglich ist allerdings, ob sich allgemein bestimmen lasst, in
welchen Fallen kumulierte UnternehmensgeldbuBen gegen
die verfassungsrechtlichen Vorgaben verstoBen kénnten.

Wird auch bei mehreren nebeneinander verhangten BuBgel-
dern insgesamt nicht der BuBgeldhéchstrahmen, den § 30
OWiG schon fur eine einzelne Unternehmensgeldbule vor-
sieht (siehe dazu soeben 1), Uberschritten, so lasst sich nicht
allein wegen der Hohe des BuBlgeldes vertreten, dass das
BuBgeld in keinem gerechten Verhaltnis zur Schwere der Tat
und zum Verschulden des Taters stiinde. Denn auch wenn
das Kumulationsprinzip keine Anwendung fande, sondern
eine Gesamtstrafe zu bilden ware, durfte die Einsatzstrafe
das Strafhéchstmal3 grundsatzlich ausschépfen und durfte
dann noch erhéht werden.

Eine Hochstgrenze des BuBgeldes lasst sich moglicherweise
aber aus dem Rechtsgedanken des § 54 Abs. 2 StGB ableiten,
wonach eine Geldstrafe im Falle einer Gesamtstrafe hochs-
tens 720 Tagessatze mit einem Hoéchsttagessatz von 30.000
Euro betragen darf. Die denkbar héchste Geldstrafe betragt
danach 21,6 Mio. Euro (720 x 30.000 Euro). Wenn schon

keine hohere Geldstrafe moglich ist, so lasst sich argumen-
tieren, dass der Ahndungsteil der GeldbuBen kumuliert, erst
recht nicht héher sein darf. Diese Grenze von 21,6 Mio. Euro
durfte in der Praxis aber nur fir wenige Unternehmen trost-
lich sein.

Da § 30 OWiG bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten von
Leitungspersonen allein eine GeldbuBe vorsieht, aber keine
Liquidation des Unternehmens, darf der Ahndungsteil der
GeldbuBe auch nicht so hoch sein, dass das Unternehmen
zur Geschéaftsaufgabe gezwungen ist. Hierbei lasst sich auch
auf den Rechtsgedanken des § 17 Abs. 3 S. 2 OWiG abstel-
len, wonach bei der Bemessung der Geldbufe auch die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse entscheidend sind. Auch das ist in
der Praxis fur Unternehmen nur selten beruhigend.

Von diesen allgemeinen Grenzen abgesehen kommt es auf
den Einzelfall an, ob die kumulierten Unternehmensgeldbu-
Ben gegen verfassungsrechtliche Vorgaben verstof3en kénn-
ten. Grundsatzlich gilt, dass je mehr der BuBgeldrahmen
ausgeschopft und je weniger dies begriindet wird - gerade
auch mit Blick auf die Folgen einer strikten Anwendung des
Kumulationsprinzips -, desto eher lohnt sich der Blick, ob
die verfassungsrechtlichen Vorgaben uberschritten worden
sein konnten.

Rechtsanwalt Dr. David Ulrich, Disseldorf

Die Versicherungsrechtliche
Auskunftsobliegenheit bei
Strafrechtsschutzversicherungen

Beschluss des OLG Hamm v. 13.7.2023 - 20 U 64/22, r+s
2023, 1045 (mit Anm. Guntermann) = NZG 2024, 27; anhan-
gig beim BGH - IV ZR 171/23

Einleitung

Das OLG Hamm starkt mit seiner Entscheidung die Stellung
der beschuldigten Organmitglieder gegentiiber D&O- oder
Strafrechtschutzversicherern. Die versicherungsrechtliche
Auskunftsobliegenheit ist durch den Leistungszweck der
Strafrechtsschutzversicherung begrenzt. Die Auskunftsoblie-
genheit kann somit nicht dazu fihren, dass die Ausklinfte
des versicherten Beschuldigten die zulassige Verteidigung
beeintrachtigen. Dementsprechend steht dem Versicherer
weder ein pauschales Akteneinsichtsrecht zu noch kann er
den versicherten Beschuldigten zur vernehmungsahnlichen
Befragung auffordern.

Sachverhalt

Zugunsten seiner Organmitglieder unterhielt die GmbH eine
D&O-Versicherung. Die D&O-Versicherung enthielt neben
dem Haftpflichtversicherungsschutz fir die Organmitglie-
der der GmbH einen Deckungsbaustein Strafrechtsschutz,
der Uber eigene besondere Bedingungen verflgte. Der Straf-
rechtsschutz umfasste u.a. die Ubernahme der Verteidi-
gungskosten.

Wie Ublich enthielten die Versicherungsbedingungen die
Obliegenheit, den Rechtsschutzfall (hier: Einleitung des Er-
mittlungsverfahrens) unverziglich anzuzeigen (sog. Anzeige-
obliegenheit) und die Obliegenheit, dem D&O-Versicherer
die erfragten und fur die Regulierung relevanten Umstande
mitzuteilen (sog. Auskunftsobliegenheit). Des Weiteren ent-
hielt der D&O-Versicherungsvertrag den Risikoausschluss
der wissentlichen Pflichtverletzung.! Verletzt also das Organ-
mitglied wissentlich seine Pflicht, muss der D&O-Versicherer
auch keinen Strafrechtsschutz gewahren. Fir die Organmit-
glieder vorteilhaft enthielten die Versicherungsbedingungen
jedoch den Zusatz,

' Stets lohnt ein genauer Blick in die Versicherungsbedingungen,
teilweise knlpft der Risikoausschluss an eine vorsatzliche Schaden-
verursachung, teilweise an eine wissentliche Pflichtverletzung (Scha-
digungsvorsatz ist nicht erforderlich) an.
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»sofern Wissentlichkeit streitig ist, besteht vorlaufiger
Versicherungsschutz fir die Abwehrkosten. Wird die
Wissentlichkeit durch rechtskraftige gerichtliche Ent-
scheidung oder Anerkenntnis einer versicherten Per-
son festgestellt, ist diese zur Erstattung der Kosten
verpflichtet.”

Im Marz 2014 leitete das Finanzamt u.a. gegen den Klager
ein ,Steuerstrafverfahren wegen des Verdachts, Straftaten
gemall § 370 Abs. 1 Nr. 1, 150 AO als Mittater nach § 25 Abs.
2 StGB begangen zu haben, ein”. Hiervon erfuhr der Klager
erst im Sommer 2016 und zeigte den Rechtsschutzfall dem
beklagten D&0O-Versicherer an. Der D&O-Versicherer erklar-
te daraufhin - nach Auffassung des OLG Hamm - vorlaufi-
gen Deckungsschutz* und akzeptierte die Stundensatze des
mandatierten Verteidigers.

Nachdem der Verteidiger des Klagers die Rechnung zur Kos-
tenerstattung beim beklagten D&O-Versicherer einreichte,
verweigerte dieser die Kostenlibernahme wegen vermeintli-
cher Anzeige- und Auskunftsobliegenheitsverletzungen und
wendete hilfsweise eine quotale Kirzung nach § 109 VVG
ein, weil die Versicherungssumme erschopft sei.

Weiterhin vollstandiger Rechtsschutz?

Das OLG Hamm stellt klar, dass die Einwendungen des D&O-
Versicherers® keinen Erfolg haben. Weder lag eine zur Leis-
tungskirzung berechtigende Obliegenheitsverletzung vor
(Ziff. 3.1) noch bestand ein Kirzungsrecht (Ziff. 3.2).

Keine Obliegenheitsverletzung

Das OLG Hamm verneinte schon eine Obliegenheitsverlet-
zung und stellte erganzend klar, dass auch bei Annahme
einer Obliegenheitsverletzung voller Rechtsschutz bestiinde,
weil jedenfalls keine arglistige Obliegenheitsverletzung vor-
liege und sich eine - unterstellte - Obliegenheitsverletzung
nicht auf die Regulierung des Versicherers ausgewirkt hatte
(Kausalitatsgegenbeweis).

Anzeigeobliegenheit

Das OLG Hamm verneint ohne genauere Begriindung eine
Verletzung der Anzeigeobliegenheit, da die Anzeige des
Rechtsschutzfalls unverziglich ab Kenntnis des Klagers er-
folgt sei.®

Obwohl folglich schon keine Obliegenheitsverletzung vorlag
und somit der Kausalitatsgegenbeweis mangels Obliegen-
heitsverletzung irrelevant war, prifte und bejahte das OLG
Hamm den Kausalitatsgegenbeweis.

Nach § 28 Abs. 3 S. 1 VVG (bzw. den entsprechenden Ver-
sicherungsbedingungen) ist der Versicherer selbst bei einer
Obliegenheitsverletzung zur Leistung verpflichtet, wenn der
Versicherte’ die Obliegenheit nicht arglistig verletzte und
die Obliegenheitsverletzung ,weder fir den Eintritt oder die

Feststellung des Versicherungsfalles noch fur die Feststel-
lung oder den Umfang der Leistungspflicht des Versicherers
ursachlich ist”.

Keine Arglist

Nach Auffassung des OLG Hamm handelte der Klager nicht
arglistig.

Das OLG Hamm stellt unter Verweis auf die BGH-Rechtspre-
chung klar,

+Arglist verlangt iber das Wollen der Obliegenheits-
verletzung hinaus, dass das Verhalten des VN zumin-
dest bedingt vorsatzlich darauf gerichtet ist, dem VR
einen Nachteil zuzufigen”®

Fur die Nachteilzufiigungsabsicht reicht aus, wenn sich der
Versicherte

~bewusst ist, dass sein Verhalten den VR bei der Scha-
denregulierung moglicherweise beeinflussen kann”.?

Will der Versicherte jedoch keine Obliegenheit verletzten
und die Anzeige des Versicherungsfalls verzégert sich etwa
wegen Abstimmungsproblemen zw. dem versicherten Be-
schuldigten und den Verteidigern, scheidet Arglist aus.”

Kausalitatsgegenbeweis

Mangels Arglist ware der Versicherer selbst bei unterstell-
ter Obliegenheitsverletzung leistungspflichtig, weil sich die
vermeintliche Obliegenheitsverletzung nicht auf die Regulie-
rung des Versicherers auswirkte.

Den Kausalitatsgegenbeweis bejaht das OLG Hamm, weil der
Versicherer nicht darlegen konnte, dass er ,im Falle rechtzei-
tiger und zutreffender Unterrichtung irgendeine MaBnahme
getroffen hatte, die zu einer Senkung der von ihm zu erset-
zenden Kosten geflihrt hatte”."

Die Entscheidung zeigt damit exemplarisch auf, dass selbst
eine verspatete Anzeige den Rechtsschutzanspruch meist
nicht gefahrdet.

2 LG Paderborn, v. 17.01.2022, Az. 3 O 311/21, BeckRS 2022, 51995
(Vorinstanz).

3 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 3.

4 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1046, Rn. 17: die vom D&O-Versicherer
erteilte Deckungszusage bindet als deklaratorisches Schuldaner-
kenntnis grds. den D&O-Versicherer.

5 Nachfolgend nur noch Versicherer.

¢ OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1047, Rn. 17.

7 Bei D&0O-Versicherungen unterliegt wie auch bei Unternehmens-
Strafrechtsschutzversicherungen auch das Unternehmen selbst als
Versicherungsnehmer den vertraglichen Obliegenheiten. Verletzt das
Unternehmen zulasten eines versicherten Mitarbeiters eine Oblie
genheit kann diese Obliegenheitsverletzung zu Schadenersatzan-
sprichen des Mitarbeiters fihren.

8 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1047, Rn. 17.

? OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

© OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

" OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.
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Auskunftsobliegenheit™

Das OLG Hamm verneint eine Verletzung der Auskunfts-
obliegenheit, weil der Leistungszweck der jeweiligen Versi-
cherung die Auskunftsobliegenheit begrenzt, die verlangten
Auskiunfte den Versicherten unzumutbar belasten wirden
und der Versicherer ber die verlangten Informationen ver-
fagte.”®

Leistungszweck der Strafrechtsschutzversicherung

Grundsatzlich ist die versicherungsrechtliche Auskunfts-
obliegenheit weit gefasst und verpflichtet den Versicherten
auch dann zu einer wahrheitsgemaf3en Antwort, wenn ,bei
wahrheitsgemaBer Auskunft Straftaten offenbart werden
mussten”. Die versicherungsrechtliche Auskunftsobliegen-
heit ist jedoch durch den Leistungszweck der jeweiligen Ver-
sicherung begrenzt.®

Der Leistungszweck der Strafrechtsschutzversicherung (auch
im Rahmen einer D&O-Versicherung) ist auf die ,Finanzie-
rung strafprozessual zuldssigen Verteidigungsverhaltens im
Ermittlungsverfahren” gerichtet." Selbst die Verteidigung mit
unwahren Einlassungen stellt ein zulassiges Verteidigungs-
handeln dar. Ware nun der Versicherte verpflichtet, dem Ver-
sicherer wahrend des laufenden Ermittlungsverfahrens die
Prifung des Risikoausschlusses der wissentlichen Pflicht-
verletzung und damit ggf. die Bejahung des Tatvorwurfs zu
ermoéglichen, ware sein zulassiges Verteidigungshandeln ge-
fahrdet.

In diesem Sinne verpflichten sich die meisten Strafrechts-
schutzversicherungen, bis zu einer rechtskraftigen Fest-
stellung der wissentlichen Pflichtverletzung Rechtsschutz zu
gewahren. Dem Versicherer steht nur nach rechtskraftiger
Bejahung der wissentlichen Pflichtverletzung ein Rickforde-
rungsrecht zu, um nicht durch eine friihzeitige Bejahung der
wissentlichen Pflichtverletzung die Verteidigung zu gefahr-
den. Wahrend eines laufenden Ermittlungsverfahrens kann
folglich der Versicherer keine Auskinfte verlangen, die der
Prifung des Risikoausschlusses der wissentlichen Pflichtver-
letzung dienen und somit ggf. die Bejahung des Tatvorwurfs
ermoglichen.” Der Versicherte muss somit gegenlber dem
Versicherer nicht dazu ausfiihren, ob er ,die ihm vorgeworfe-
nen Taten begangen habe und dies wissentlich erfolgt sei”.’®®

Ebenso wenig steht dem Versicherer ein Weisungsrecht hin-
sichtlich der Verteidigungsstrategie zu, sodass auch Aus-
kiinfte zur Uberprifung der Verteidigungsstrategie nicht ge-
schuldet sind.”

Des Weiteren bezieht sich die Auskunftsobliegenheit in einer
Strafrechtsschutzversicherung nicht auf eine Zustimmung
zur Einsichtnahme in die Ermittlungsakte, da das Einsichts-
recht allein den Verteidigern gem. § 147 Abs. 1 StPO zusteht.®

Vielmehr fokussiert sich die Auskunftsobliegenheit nach er-
teilter Deckungszusage auf ,Ausklnfte und Unterlagen, die
zur Prifung des durch den Rechtsanwalt geltend gemachten
Zeitaufwands erforderlich sind”.”

Unzumutbare Auskiinfte

Das OLG Hamm stellt auBerdem fest, dass die Herausgabe
von Unterlagen, die gem. 8§ 97 Abs. 1, 53 Abs. 1 Nr. 2 StPO der
vertraulichen Kommunikation zw. Verteidiger und Mandan-
ten unterfallen, unzumutbar ist.22 Andernfalls droht, dass die
Ermittlungsbehdrden solche vertraulichen Unterlagen beim
Versicherer beschlagnahmen kénnten.

Aus diesem Grund (Gefahr einer Beschlagnahme beim Ver-
sicherer) sei es fiir den Versicherten auch unzumutbar, sich
von dem Versicherer in einem personlichen Gesprach ver-
nehmen zu lassen.?® Diese Argumentation des OLG Hamm
greift jedoch zu kurz. Unabhangig von strafrechtlichen Er-
mittlungen duirfte es fir den Versicherten meist unzumut-
bar sein, in einer meist konfrontativen Vernehmung Fragen
des Versicherers beantworten zu mussen. Das Informations-
bedurfnis des Versicherers kann zunachst auch durch die
schriftliche Beantwortung von Fragen erfillt werden. Dem-
gegenlber kann (bzw. soll) die Drucksituation einer Verneh-
mung durch den Versicherer Widerspriiche provozieren und
kann damit die Leistungsfreiheit des Versicherers allein auf-
grund der Vernehmungssituation beglinstigen.

Kenntnis des Versicherers

Eine Auskunftsobliegenheit besteht auch dann nicht, wenn
der Versicherer die Tatsache ,bereits positiv kennt"2*

Kausalitatsgegenbeweis

Selbst bei unterstellter Obliegenheitsverletzung sei der Ver-
sicherer leistungspflichtig, da dem Versicherten der Kausali-
tatsgegenbeweis gelingen wiirde.

Eine arglistige Verletzung der Auskunftsobliegenheit schei-
tert schon daran, dass der Versicherer ,keine konkreten In-
formationen mehr nachgefragt hatte” und das vermeintlich
arglistige Verhalten nach der Rechnungsstellung erfolgte.?

2 Das OLG Hamm verwendet Gberwiegend den Begriff der ,Unter-
richtungsobliegenheit”, gebrauchlicher ist jedoch der Begriff der
+Auskunftsobliegenheit” (vgl. 8 31 VVG). Der BGH stellt in standiger
Rechtsprechung klar, dass die Auskunftsobliegenheit nur besteht,
soweit der Versicherer entsprechende Informationen verlangt (BGH
r+s 2011, 421, Rn. 2).

B OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

* OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 28.

' OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 28.

6 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

7 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

8 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 46.

¥ OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1049, Rn. 17.

20 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1049, Rn. 17.

2" Guntermann, r+s 2022, 442, 446; so auch: OLG Hamm, r+s 2023,
1045, Rn. 43.

22 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1049, Rn. 17, Rn. 37 f. Das OLG Dresden
stellte ergédnzend klar, dass auch die Auskunftserteilung wegen un-
verhaltnisméaBigem Zeitaufwand oder erheblichen Kossten unzumut-
bar sein kann (VersR 2023, 43, 47).

2 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 36 ff.

24 BGH, NJW 2007, 2700, Rn. 13 f.

OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1049 f., Rn. 17,

kN
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Eine Auskunftsobliegenheit besteht nach der Rechtspre-
chung des BGH nur, soweit der Versicherer entsprechende
Auskunfte verlangt.?®

Das OLG Hamm macht in seiner Entscheidung klar, dass den
Versicherer eine sekundére Darlegungslast hinsichtlich der
Kausalitat zw. Auskunftsobliegenheitsverletzung und Re-
gulierung trifft. Der Versicherer muss darlegen (was ihm im
konkreten Fall nicht gelang),

.welche Informationen bzw. deren frihere Erteilung
aus welchen Griinden zu einer Reduzierung des Um-
fangs ihrer Leistungspflicht - soweit die streitgegen-
standliche Honorarforderung betreffen - hatten fih-
ren kénnen”.?’

Kein Kiirzungsrecht nach § 109 VVG

Die vorliegenden Bedingungen lassen wie die meisten D&O-
und Strafrechtsschutzversicherungen offen, wie die Versi-
cherungssumme zu verteilen ist, wenn mehrere Versicherte
Rechtsschutz erhalten und die Rechtsschutzkosten die Ver-
sicherungssumme Ubersteigen.

Dem Versicherer steht jedenfalls kein Kirzungsrecht nach
§109 VVG zu. Nach §109 VVG sind bei unzureichender Versi-
cherungssumme die begrindeten Haftungsanspriiche meh-
rerer Geschadigter quotal zu befriedigen.

Eine direkte Anwendung des 8 109 VGG scheitert schon dar-
an, dass 8 109 VVG Haftungsanspriiche mehrerer Geschadig-
ter voraussetzt.?® Abwehrkosten oder im Rahmen einer De-
ckungserweiterung anfallende Verteidigungskosten eréffnen
nicht den Anwendungsbereich des § 109 VVG, weil die versi-
cherten Personen einer D&O-Versicherung keine geschadig-
ten Dritten im Sinne von § 109 VVG sind.?

Auch eine analoge Anwendung scheidet aus, da § 109 VVG
der Sozialbindung der Haftpflichtversicherung folgend dem
Schutz der geschadigten Dritten als Haftungsglaubiger
dient.*® Dariiber hinaus wiirde ein komplexes und zeitinten-
sives Verteilungsverfahren nach § 109 VVG den Schutzzweck
des Strafrechtsschutzes (Finanzierung der zulassigen Vertei-
digung) unterlaufen.®

Fazit

Das OLG Hamm stellt sich in begriRenswerter Weise den im
Markt tblichen Einwendungen einiger D&0O- und Strafrechts-
schutzversicherer entgegen. Sollte der BGH die Rechtsaufas-
sung des OLG Hamm bestatigen, wird den Versicherern der
Einwand der Anzeige- und Auskunftsobliegenheitsverletzung
nur noch schwer gelingen, wenn die Versicherungsbedingun-
gen Strafrechtsschutz bis zur rechtskraftigen Feststellung
einer wissentlichen Pflichtverletzung gewahren. Insbesonde-
re kdnnen Versicherer keine Auskinfte verlangen, die die ef-
fektive strafrechtliche Verteidigung gefahrden. Folglich steht
den Versicherern kein Vernehmungs- oder Akteneinsichts-
recht zu. Auch die Herausgabe von strafprozessual geschiitz-
ter Verteidigerkommunikation ist nicht erforderlich, um die
Auskunftsobliegenheit zu erflllen.

Dariber hinaus sollte der BGH klarstellen, dass im Rahmen
des Rechtsschutzes § 109 VVG unanwendbar ist.

26 BGH r+s 2011, 421, Rn. 2.

27 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1050, Rn. 17,
28 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 50 ff.

29 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 59.

30 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 61.

31 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 69.

Oberstaatsanwalt a.D. Raimund Weyand, St. Ingbert

Wichtige Entscheidungen
zum Insolvenzstrafrecht

l. Strafprozessrecht

1. AusschlieBung eines Staatsanwalts - §§ 22 ff. StPO

Staatsanwalte unterliegen nicht den Vorschriften tber die
AusschlieBung und Ablehnung von Gerichtspersonen. Weder
dem Gericht noch einem sonstigen Verfahrensbeteiligten
steht das Recht zu, einen Sitzungsvertreter der Staatsan-
waltschaft in einem férmlichen innerprozessualen Verfah-
ren wegen Befangenheit abzulehnen. Sie kénnen lediglich
bei dessen Vorgesetzten darauf hinwirken, dass dieser ihn
auf Grundlage des § 145 GVG durch einen anderen ersetze;
wird der Staatsanwalt nicht ersetzt, ist die Hauptverhandlung

fortzusetzen. Die Besorgnis, der Sitzungsvertreter der Staats-
anwaltschaft sei befangen, kann im Einzelfall die Revision
des Angeklagten begriinden. Insoweit sind aber strenge MalR3-
stdbe anzulegen. Verletzt ein Staatsanwalt seine Pflicht zur
Objektivitat und Wahrung eines rechtsstaatlichen Strafver-
fahrens derartig schwer und nachhaltig, dass sich sein Ver-
halten in der Hauptverhandlung aus Sicht eines verstandigen
Angeklagten als Missbrauch staatlicher Macht darstellt, so
ist dessen Recht auf ein faires und justizformiges Verfahren
verletzt. Die Selbsteinschatzung einer Staatsanwaltin im Pla-
doyer, sie sei unter anderem ,bei Vorwurfen sexualisierter
Gewalt gegen Frauen im Allgemeinen und im konkreten Fall
befangen”, ist zwar rechtlich bedenklich, begriindet unter
Beachtung der zu beachtenden strengen Malstabe aber
noch kein gravierenden Verfahrensfehler, der zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils filhren muss.

BGH. Beschl. v. 18.1.2024 - 5 StR 473/23, NStZ-RR 2024, 252

Zu der Problematik s. bereits BVerfG, Beschl. v. 16.4.1969 - 2
BVR 115/69, NJW 1969, 1104, sowie BGH, Urt. v. 25.9.1979 -1
StR 702/78, NJW 1980, 845.

158



03.2024 | ENTSCHEIDUNGSKOMMENTARE

2. Verwertung friiherer Aussagen bei vorliegendem
Aussageverweigerungsrecht - § 52 StPO

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

BGH, Beschl. v 18.10.2023 - 1 StR 222/23, NJW 2024, 909.
Krit. hierzu Wohlers, JR 2024, 373.

3. Beweismittel in grenziberschreitenden Strafverfahren
(EnroChat) - § 100a StPO, RL 2014/41/EU

Eine Européische Ermittlungsanordnung (EAA), die auf die
Ubermittlung von Beweismitteln gerichtet ist, kann von ei-
nem Staatsanwalt erlassen werden, sofern eine solche An-
ordnung alle Voraussetzungen erfillt, die gegebenenfalls
nach dem Recht des Anordnungsstaats fiir die Ubermittlung
solcher Beweismittel bei einem rein innerstaatlichen Sach-
verhalt vorgesehen sind. Im Rahmen eines Strafverfahrens
sind Informationen und Beweismittel unberlcksichtigt zu
lassen, wenn der Beschuldigte nicht in der Lage ist, sach-
gerecht hierzu Stellung zu nehmen, und diese Umstande
geeignet sind, die Wirdigung der Tatsachen maBgeblich zu
beeinflussen.

EuGH, Urt.v. 30.4.2024 - C-670/22 (MN), NJW 2024, 1723 m.
krit. Anm. Gaede. S. weiter erschépfend Meyer-Mews, HRRS
2024, 191.

4. Inhaltliche Anforderungen an einen Durchsuchungs-
beschluss betreffend einen Beschuldigten - § 102 StPO

Erlaubt der vom Ermittlungsrichter erlassene Durchsu-
chungsbeschluss allgemein die Suche nach der ,Kommuni-
kation des Beschuldigten” sowie ,aller Unterlagen in elektro-
nischer Form, insbesondere auf den von dem Beschuldigten
genutzten stationaren und mobilen Laptops, PCs, Handys
pp.”, entspricht dies nicht den gesetzlichen Vorgaben. Eine
derartige Durchsuchungsanordnung ist unverhaltnismaBig
zu weit gefasst und genulgt der verfassungsrechtlich gebote-
nen Begrenzungsfunktion derartiger Beschlisse nicht. Durch
die gewahlten Formulierungen wird der Durchsuchungsum-
fang und damit der Schutz der Privatsphare zu weitgehend
in das Ermessen der mit der Durchsuchung beauftragten
Beamten gestellt. Bei dem Beschuldigten handelte es sich
um den Prasidenten der Handwerkskammer des Saarlandes,
gegen den die Staatsanwaltschaft u.a. aufgrund von Fest-
stellungen des Saarlandischen Landesrechnungshofes we-
gen des Verdachts der Untreue (8 266 StGB) ermittelte. Da
er Uberdies noch Abgeordneter des Saarldndischen Landtags
war, sah das Gericht in der weitgefassten Formulierung des
Beschlusses Uberdies eine ungerechtfertigte Gefahrdung des
fur die Aufgaben eines Landtagsabgeordneten unverzichtba-
re Vertrauensverhéltnis, das im Einzelfall zwischen ihm und

Dritten zustande kommt. Die weitergehende Beschwerde des
Beschuldigten, der zusatzliche unerlaubte Eingriffe ist seine
Rechte als Abgeordneter riigte, blieb indes erfolglos.

SaarlVerfGH, Urt. v. 21.6.2024 - Lv 3/23, n.v. Die Entschei-
dung lasst indes in weiten Teilen eine Auseinandersetzung
mit der Praxis des Ermittlungsverfahrens vermissen. Zur
Begrenzungsfunktion vgl. Hadamitzky, in: Satzger/Schluck-
ebier/Widmaier, StPO, 5. Aufl. 2023, § 102 Rn. 21 m.w.N.

5. Inhaltliche Anforderungen an einen Durchsuchungsbe-
schluss betreffend einen Nichtbeschuldigten- § 103 StPO

Nach stéandiger Rechtsprechung des BVerfG ist ein Durchsu-
chungsbeschluss zu begriinden. Dazu muss er den Tatvorwurf
und die gesuchten Beweismittel so beschreiben, dass der du-
Bere Rahmen der durchzufiihrenden Zwangsmalnahme ab-
steckt. Die aufzuklarende Straftat, wenn auch kurz, muss so
genau umschrieben werden, wie dies nach den Umstanden
des Einzelfalls moéglich ist. Hierzu gehéren stets die wesent-
lichen Merkmale des verfahrensgegenstandlichen Straftat-
bestandes. Dies gilt grundsatzlich auch, wenn Vorwirfe der
Steuerhinterziehung (§ 370 AO) im Raum stehen. Das gleich-
falls im Steuerstrafverfahren zu beachtende Steuergeheim-
nis (8 30 AO) steht dem nicht entgegen, auch wenn bei einem
entsprechenden Tatverdacht ein Beschluss knapp formuliert
werden kann, im Zweifel Angaben zum Sachverhalt kurz ge-
halten werden kénnen und u.U. ganz entfallen dirfen.

LG Nurnberg-Furth, Beschl. v. 4.8.2023 - 12 Qs 57/23, wis-
tra 2024, 260 m. krit. Anm. Webel. S. zudem etwa BVerfG,
Beschl. v. 19.4.2023 - 2 BvR 2180/20, NStZ-RR 2023, 216.

6. Durchsuchung bei einem Berufsgeheimnistrager nach
Schweigepflichtentbindung - § 103 StPO

Die Entbindung eines Berufsgeheimnistragers von der
Schweigepflicht ist unteilbar. Er und seine Mitarbeiter kén-
nen dementsprechend nur gemeinsam entbunden oder nicht
entbunden werden. Weigert der Berufsgeheimnistrager eine
Aussage trotz einer vorliegenden wirksamen Entbindungs-
erklarung, ist die umgehende Durchsuchung seiner Praxis-
raume und die Beschlagnahme auch seiner Handakten zu-
lassig. Die Gewahrung einer Abwendungsbefugnis im Durch-
suchungsbeschluss nach 8 103 StPO ist entbehrlich, wenn
Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlieBen ist, dass der
Betroffene zur freiwilligen Mitwirkung nicht bereit ist und
VerdunkelungsmaBBnahmen zu besorgen sind. Wahrend der
so angeordneten Durchsuchung kann Uberdies gegenlber
dem Zeugen eine Telefonsperre verhangt werden; die Befug-
nis hierzu ergibt sich nach Meinung der Kammer aus einer
Annexkompetenz zu § 105 StPO. Auch ist gegenlber dem be-
troffenen Zeugen die Anordnung ohne weiteres zulassig, das
Gerichtsgebaude einstweilen - bis zum Abschluss der Durch-
suchungsmaBnahme - nicht zu verlassen. Denn nach § 248
S. 1 StPO darf sich auch ein bereits vernommener Zeuge nur
mit Genehmigung oder auf Anweisung des Vorsitzenden von
der Gerichtsstelle entfernen. Soweit erforderlich, kann diese
Anordnung auch zwangsweise in analoger Anwendung des
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§ 231 Abs. 1 S. 2 StPO durchgesetzt werden. Die Schweige-
pflicht des Berufsangehérigen besteht im Ubrigen zugunsten
des Mandanten und nicht dazu, etwaige eigene Fehler oder
Versdumnisse bei der Mandatsbearbeitung zu verdecken.

LG Nurnberg/Furth, Beschl. v. 8.5.2024 - 12 Qs 1/24, NJW-
Spezial 2024, 378. Krit. hierzu Merschmoéller, FD-StrafR
2024, 811766. Ausfihrlich zu der Entscheidung Wegner, PStR
2024, 176.

7. Notwendiger Inhalt der Anklageschrift bei faktischer
Geschaftsfihrung - § 200 StPO

Um eine faktische Geschaftsfihrung zu belegen, genlgt die
bloBe Beschreibung umfangreicher Tatigkeiten des Beschul-
digten, der im Unternehmen als Prokurist tatig ist, in einer
Anklageschrift dann nicht, wenn es sich um Aktivitdten han-
delt, die von einer Prokura ublicherweise umfasst sind. Das
bloBe Vorhandensein einer Kontovollmacht reicht gleichfalls
nicht aus, weil diese einem Prokuristen Ublicherweise erteilt
wird und daher keine besonderen Verdachtsmomente be-
grundet.

LG Chemnitz, Beschl.v.15.2.2024 - 4 Qs 424 /23, wistra 2024,
306.

8. Anforderung an die Darstellung eines Urteils wegen
Steuerhinterziehung - § 337 StPO

Bei einer Verurteilung wegen Steuerhinterziehung missen
die steuerlich erheblichen Tatsachen festgestellt sein. Dazu
gehoren insbesondere diejenigen Parameter, die maBgeb-
liche Grundlage fur die Steuerberechnung sind. Es reicht
bspw. nicht aus, dass ein Urteil lediglich zu Unrecht geltend
gemachten Werbungskosten mitteilt und sich anschlieBend
beschrankt auf den Hinweis beschrankt, das Gericht es habe
in der Hauptverhandlung die Steuerberechnung der Finanz-
verwaltung verlesen und nachvollzogen.

BGH, Beschl. v. 4.4.2024 - 1 StR 14/24, n.v. Zust. Schwerdtfe-
ger, jurisPR-StrafR 10/2024, Anm. 3.

9. Akteneinsicht an 6ffentliche Stellen - § 474 StPO

Die Staatsanwaltschaft ist nach § 474 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StPO
i.V.m. § 480 Abs. 1 S. 1 StPO berechtigt, einer Kassenérztli-
chen Vereinigung zur Prifung eines moéglichen Fehlverhal-
tens und zur Prifung der Abrechnung ihres Mitglieds Ablich-
tungen aus der Strafakte zu Gbermitteln. Dies gilt auch, wenn
das Strafverfahren nach § 153 Abs. 2 StPO eingestellt wurde.
Die Ubermittlung von Ablichtungen von mehreren von der
Ermittlungsbehoérde ausgewahlten Aktenstlicken stellt keine
Akteneinsicht nach 8 474 Abs. 3 StPO, sondern lediglich eine
Auskunft nach § 474 Abs. 2, § 478 StPO dar.

BayObLG, Beschl. v. 29.1.2024 - 203 VAs 532/23, StraFo
2024, 227. Zust. Lubini, jurisPR-StrafR 11/2024, Anm. 3. Zum
Spannungsverhaltnis zwischen dem Recht des Verteidigers
auf Akteneinsicht einerseits und der Verpflichtung der Er-
mittlungsbehoérden, das Steuergeheimnis zu wahren, s. aus-
fahrlich Wenzel, PStR 2024, 158.

10. Akteneinsichtsrecht fir Dritte - § 475 StPO

Ein Verteidiger kann auf der Grundlage des § 475 StPO nicht
Akteneinsicht in einem parallelen Strafverfahren verlangen,
sofern dessen verfahrensgegenstandlichen Sachverhalte
keine Bezlige zu den gegen seinen Mandanten erhobenen
Vorwirfen haben. Derartige Bezlige bestehen auch nicht,
wenn die Verfahren aus einem zuvor einheitlich gefihrten
Ermittlungsverfahren abgetrennt wurden. Eine Aufdehnung
des Aktenbegriffs mit der Folge der Erstreckung auf das Ur-
sprungsverfahren ist nicht geboten. Anders ist die Frage nur
zu beurteilen, wenn es sich um parallele Verfahren mit ent-
sprechenden Tatvorwdirfen in einem untrennbar verwobenen
Gesamtkomplex handelt.

AG Koéln, Beschl. v.17.11.2023 - 503 Gs 3401/23 213 Js 375/17,
wistra 2024, 262. Zum moglichen Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Recht auf Akteneinsicht und dem Steuergeheim-
nis (§ 30 AO) vgl. aktuell Wenzel, PStR 2024, 181.

Il. Materielles Strafrecht

1. Beihilfe zur Untreue bzw. zum Bankrott durch
Rechtsanwalt - §§ 27, 266, 283 StGB

Ein Rechtsanwalt kann durch das Zur-Verfliigung-Stellen
eines Anderkontos Beihilfe zur Untreue und zum Bankrott
begehen. In der entschiedenen Sache hatte der Rechtsbei-
stand dem faktischen Organ einer GmbH & Co KG bzw. de-
ren Komplementar-GmbH das Beiseiteschaffen von Unter-
nehmensvermégen durch Geldtransfers auf und von einem
Anwaltsanderkonto erméglicht, wobei sich die Unternehmen
fir den Betroffenen erkennbar in einer Krisensituation be-
fanden. Ob sog. ,berufstypische Handlungen” als strafba-
re Beihilfehandlungen zu werten sind, hangt nach der st.
Rspr. des BGH von der im jeweiligen Einzelfall zu prifenden
Kenntnis des handelnden Berufstragers ab.

BayObLG, Beschl. v. 17.4.2024 - 203 StRR 141/24, wistra
2024, 394

2. Voraussetzungen eines Berufsverbots - § 70 StGB

Voraussetzung fur ein Berufsverbot ist die Verurteilung we-
gen einer rechtswidrigen Tat, die der Betroffene unter Miss-
brauch seines Berufs oder Gewerbes oder unter grober Ver-
letzung der mit ihnen verbundenen Pflichten begangen hat.
Dies ist dann anzunehmen, wenn der Tater unter bewusster
Ausnutzung beruflicher Aufgaben Zwecke verfolgt, die die-
sen zuwiderlaufen. Ein bloBer duBerer Zusammenhang in
dem Sinne, dass der Beruf dem Téater lediglich die Méglich-
keit gibt, Straftaten zu begehen, reicht nicht aus. Die strafba-
re Handlung muss viel-mehr Ausfluss der jeweiligen Berufs-
oder Gewerbetéatigkeit selbst sein und einen berufstypischen
Zusammenhang erkennen lassen; sie muss symptomatisch
fur die Unzuverlassigkeit des Taters im Beruf erscheinen.
Eine Verletzung der mit dem Beruf oder Gewerbe verbun-
denen Obliegenheiten ist nur zu bejahen, wenn der Tater bei
Tatbegehung gegen eine der speziellen Pflichten verstoBt, die
ihm bei der Ausliibung seiner Tatigkeit auferlegt sind. Auch
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hierfur bedarf es eines berufstypischen Zusammenhangs.
Fullt der Beschuldigte lediglich Antragsformulare mit vom
eigentlichen Antragsteller bereitgestellten Daten aus, muss
diese Konnexitat stets zureichend belegt werden, um ihm die
selbstandige Ausibung buchhalterischer Tatigkeiten bzw.
deren Wahrnehmung im Angestelltenverhéltnis nach § 70
StGB untersagen zu kdnnen.

BGH, Beschl. v. 10.4.2024 - 5 StR 578/23, NStZ-RR 2024, 242.
S. bereits BGH, Beschl. v. 19.11.2019 - 1 StR 364/19, NStZ-RR
2020, 75.

3. Geldwasche und Auslandstat - § 261 StGB

§ 261 StGB weist als abstraktes Gefahrdungsdelikt keinen in-
landischen Erfolgsort im Sinne von § 9 Abs. 1, 2. Var. StGB
auf, Tatort ist daher alleine der Ort, an dem der Beschuldigte
gehandelt hat. Liegt dieser im Ausland, setzt die Anwendbar-
keit deutschen Strafrechts nach 8§ 7 Abs. 1 StGB als Gescha-
digten eine naturliche Person voraus, die Deutscher im Sinne
von Art. 116 Abs. 1 GG ist, mithin die deutsche Staatsangeh6-
rigkeit (§ 1 StAG) besitzt. Ist lediglich eine juristische Person
geschadigt, findet das deutsche Strafrecht keine Anwendung.

BGH, Beschl. v. 17.7.2024 - 2 ARs 220/24, n.v.

4. Tatbeendigung bei Kapitalanlagebetrug - § 264a StGB

Eine Tat ist i.5.d. 8 78a Satz 1 StGB beendet, wenn der Tater
das Tatunrecht in vollem Umfang verwirklicht hat. Dies beim
Kapitalanlagebetrug der Fall, wenn die zu den Anlageange-
boten erstellten Prospekte einem groferen Kreis von Per-
sonen zuganglich gemacht worden sind. TatbestandsmaBig
kénnen daher auch erfolglose WerbemaBnahmen sein; der
Eintritt eines Schadens ist nicht erforderlich, weil es sich bei
§ 264 StGB um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt handelt.

BGH, Beschl. v. 27.6.2024 - 6 StR 16/14, n.v.

5. Untreue bei der Vereinbarung von
zahlungen - § 266 StGB

Schmiergeld-

Bei der Vereinbarung von Schmiergeldern im geschaftlichen
Verkehr liegt regelmaBig ein Nachteil i.5.d. § 266 Abs. 1 StGB
nahe, weil der Betrag, den der Vertragspartner fir Schmier-
gelder aufwendet, auch in Form eines Preisnachlasses dem
Geschaftsherrn des Empfangers hatte gewahrt werden
kénnen. Ein derartiger Nachteil ist anzunehmen, wenn ein
Vermégensbetreuungspflichtiger die Erteilung eines Auf-
trags von der Zahlung eines Schmiergelds abhangig macht
und der Vertragspartner dem Treugeber zur Finanzierung
des Schmiergelds einen um diesen Betrag erhéhten Preis in
Rechnung stellt. Gleiches gilt, wenn zwar ein Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung nicht feststellbar ist,
der Vertragspartner aber bereit gewesen ware, seine Leis-
tung auch zu einem um das Schmiergeld gekilrzten Betrag
zu erbringen und der Treupflichtige die konkrete und sichere
Moglichkeit eines glinstigeren Abschlusses nicht flir seinen
Geschéaftsherrn realisiert hat.

BGH, Urt.v. 3.7.2024 - 2 StR 453/23, n.v. S. zudem BGH, Urt. v.
10.7.2013 - 1 StR 532/12, wistra 2014, 18 m. Anm. Brand, NJW
2023, 3594, sowie BGH, Urt. v. 29.6.2006 - 5 StR 485/05,
wistra 2006, 386.

6. Beitragsvorenthaltung - § § 266a StGB

a) Arbeitgeberbegriff

Der Begriff des Arbeitgebers ist regelmaBig nach Malgabe
des Sozialversicherungsrechts zu bestimmen. Persdnlich
haftende Gesellschafter rechtsfahiger Personengesellschaf-
ten sind als solche grundséatzlich keine Beschaftigten i.S.d.
§ 7 SGB IV. Hauptkriterium fur das Vorliegen eines Beschaf-
tigungsverhaltnisses ist insbesondere die Weisungsgebun-
denheit der Beschaftigten gegenliber dem Arbeitgeber. Eine
solche Weisungsgebundenheit ist bei gesellschaftsrecht-
licher Mitwirkung der einzelnen Gesellschafter auch dann
abzulehnen, wenn ein geschaftsfihrender Gesellschafter
bestimmt wurde.

LG Nurnberg-Furth, Besch. v. 28.3.2024 - 12 KLs 504 Js
1820/21, ZWH 2024, 135 m. Anm. Lange/M®&nicke. Zust. Reu-
ker, jurisPR-StrafR 9/2024, Anm. 4. S. in diesem Zusammen-
hang noch Bertheau, NJW 2020, 664.

b) Verantwortlichkeit von Strohleuten

Meldet ein Strohmann ein Gewerbe an und erdffnet er ein
Konto fir einen als faktischen Leiter des Gewerbes agieren-
den und Steuern und Gesamtsozialversicherungsbeitrage
verkirzenden Hintermann, lasst sich hierauf nicht zwangs-
laufig der Vorwurf der Beihilfe (§ 27 StGB) zu dessen Taten
stitzen. Allein das Wissen von Strohleuten darum, nur des-
halb als formelle Inhaber von Einzelfirmen eingesetzt worden
zu sein, weil ein Familienangehériger nicht (mehr) formeller
Inhaber oder Geschéaftsflihrer eines Unternehmens sein kann,
rechtfertigt fur sich allein nicht die Annahme, die Strohleute
hatten billigend in Kauf genommen, dass der Familienan-
gehodrige seinen steuerlichen und sozialversicherungsrecht-
lichen Verpflichtungen nicht nachkommen wirde.

LG Nirnberg-Furth, Beschl. v. 25.4.2024 - 18 KLs 502 Js
2487/21, 18 KLs 502 Js 2133/16, ZInsO 2024, 1497 m. Anm.
Weyand.

lll. Recht der Ordnungswidrigkeiten

1. Bemessung einer GeldbuBe (hier: ,SuBwarenkartell”) -
§17 OWiG

Liegen mehrere VerstdBe gegen buBgeldbewehrte Bestim-
mungen vor, die in einem engen zeitlichen und rdumlichen
Zusammenhang stehen und durch eine Grundabsprache zu
einer Bewertungseinheit verknipft sind, ist die betreffende
Tat erst mit Abschluss der letzten Zuwiderhandlung been-
det. Der konkret anzuwendende Bufgeldrahmen richtet sich
nach dem zu diesem Zeitpunkt geltenden Gesetz.
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OLG Dusseldorf, Urt. v. 19.12.2023 - V-6 Kart 9/19 (OWi),
NZKart 2024, 265. Zu der Entscheidung s. Jahn/Schmitt-
Leonardy, wistra 2024, 309.

2. VerbandsgeldbuBe - § 30 OWiG

Wegen jeder rechtlich selbstandigen Anknipfungstat ist eine
gesonderte Geldbul3e nach § 30 Abs. 1 OWIiG zu verhangen.
Zwar wird teils die Auffassung vertreten, bei tatmehrheitli-
chem Handeln einer Leitungsperson, an deren Verurteilung
die VerbandsgeldbuBe anknlpft, mit Blick auf die gegen sie
zu verhadngende Gesamtstrafe (§ 53 StGB) kdnne auch gegen
den Verband nur eine GeldbuBe verhangt werden. Nach Auf-
fassung des Senats wird dort aber verkannt, dass die Geld-
buBe nach dem Wortlaut des 8§ 30 OWiG nicht an die gegen
die Leitungsperson zu verhangende Strafe, sondern an deren
Tat(en) anknupft.

BGH, Urt. v. 6.3.2024 - 1 StR 308/23, StraFo 2024, 274. Der
Entscheidung zust. Gehm, AO-StB 2024, 169, sowie Pelz, ju-
risPR-Compl 4/2024, Anm. 3. Krit. indes Schwerdtfeger, ju-
risPR-StrafR 10/2024, Anm. 3. S. noch Beukelmann/Heim,
NJIW-Spezial 2024, 377.

3. Unterbrechung der Verfolgungsverjahrung bei Steuer_
ordnungswidrigkeiten und Ablaufhemmung - § 33 OWiG,
§171 Abs. 7 AO

Die steuerliche Festsetzungsfrist betragt - mit Ausnahme
fur Verbrauchsteuern bzw. Verbrauchsteuervergiinstigun-
gen - vier Jahre (8§ 169 Abs. 1 AO). In Fallen der leichtfertigen
Steuerverkirzung (8 § 378 AO) bzw. der Steuerhinterziehung
(8 370 AO) gilt eine Frist von finf bzw. zehn Jahren, § 169
Abs. 2 AO. Deren Ablauf kann durch verschiedene Umstan-
de, die in § 171 AO zusammengefasst sind, gehemmt werden.
U.a. endet die Festsetzungsfrist nicht, bevor straf-bzw. buB3-
geldrechtlich Verfolgungsverjahrung eingetreten ist, 8 171
Abs. 7 AO. Der BFH hatte tUber die Frage zu entscheiden, wie
eine Verjahrung im Buf3geldverfahren unterbrochen werden
kann. Hiernach gilt, dass nur Beschlagnahme- oder Durchsu-
chungsanordnungen der BuBgeldbehdrde (8 35 OWiG) oder
des Richters die Verfolgungsverjdhrung unterbrechen (§ 33
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 OWIiG), nicht aber Anordnungen der Er-
mittlungspersonen der Staatsanwaltschaft, wie etwa Beam-
ten der Steuerfahndung, die nach § 53 Abs. 2 OWiG selbst
ErmittlungsmalBnahmen - auch Durchsuchungen - initiieren
kénnen. Durchsuchungsanordnungen mussen angesichts
ihrer Grundrechtsrelevanz Uberdies inhaltliche Mindestan-
forderungen erflllen. Hierzu gehoéren tatsachliche Angaben
zum Tatvorwurf sowie Angabe der Art und des denkbaren
Inhalts der Beweismittel, denen die Durchsuchung gilt. Sind
diese inhaltlichen Mindestanforderungen nicht erfillt, hat
ein Durchsuchungsbeschluss keine verjdhrungsunterbre-
chende Wirkung. Das FG muss im Einzelfall Feststellungen
dazu treffen, ob diese Standards erfiillt sind; sie durfen nicht
als gegeben unterstellt werden. Sind solche Feststellungen
nicht moéglich, etwa weil - wie im Streitfall - die Ermittlungs-
akten wegen Zeitablaufs bereits vernichtet wurden, geht dies
zu Lasten der Finanzbehérde.

BFH, Urt. v. 31.1.2024 - X R 7/22, NJW 2024, 2493 m. zust.
Anm. Reddig, AO-StB 2024, 262, und Holzner, DStRK 2024,
251. Differenzierend hierzu Peters/Joosten, GmbHR 2024,
999.

IV. Zivilrechtliche Entscheidung mit
potentieller strafrechtlicher Relevanz

1. Haftung des faktischen Geschaftsfiihrers - § 823 BGB

Auch der faktische Geschéaftsfihrer eines Unternehmens,
welches ohne Genehmigung der BAFIN Bankgeschafte bzw.
Finanzdienstleistungen anbietet, kann aufgrund seiner Stel-
lung gegeniber den geschadigten Anlegern haften. Zur Be-
urteilung der Frage, ob jemand wie ein ,echtes” Organmit-
glied gehandelt hat, kommt es auf das Gesamterscheinungs-
bild seines Auftretens an. Es ist dabei nicht erforderlich,
dass der Handelnde die gesetzliche Geschaftsfiihrung vollig
verdrangt. Entscheidend ist vielmehr, dass er die Geschicke
der Gesellschaft - Uber die interne Einwirkung auf die sat-
zungsmaBige Geschaftsfiihrung hinaus - durch eigenes Han-
deln im AuBenverhaltnis, das die Tatigkeit des rechtlichen
Geschaftsfihrungsorgans nachhaltig prégt, mafgeblich in
die Hand genommen hat. Entscheidend ist mithin, ob und
welche ,Flhrungsaufgaben” der faktische Geschéaftsfih-
rer wahrgenommen hat sowie das Ausmaf’ und die Intensi-
tat der von ihm tibernommenen Unternehmensfihrung. Ein
Gesellschafter kann nicht schon deshalb zum faktischen
Geschéaftsfuhrer werden, weil er die Grundzige der Unter-
nehmenspolitik (mit-)bestimmt oder auf die Auswahl und
Einstellung leitender Angestellter maBgeblichen Einfluss
auslbt. Denn diese Aktivitadten sind zwar wirtschaftlich be-
trachtet origindre Flihrungs- bzw. Managementaufgaben. Sie
obliegen aber rechtlich gesehen auch bzw. primar der Ge-
sellschafterversammlung. Gegenuber dem formell bestellten
Organ muss der faktische Geschaftsfihrer jedenfalls eine
Uberragende Stellung in der Gesellschaft einnehmen oder
zumindest das deutliche Ubergewicht haben; nicht ausrei-
chend ist es dagegen, dass neben einem bestellten Organ
gleichberechtigt eine weitere Person agiert.

OLG Koln, Urt. v. 23.11.2024 - 24 U 69/23, ZWH 2024, 180. S.
zu der Entscheidung Schulteis, ZWH 2024, 164, Hedenkamp,
BKR 2024, 330, sowie Leuering/Hubner, NJW-Spezial 2024,
113. Vgl. aktuell zur Rechtsfigur der faktischen Geschafts-
fihrung Reinhart, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 3. Aufl. 2024, § 15a InsO Rn. 22 m.w.N., so-
wie Brechtel/Weidlich, GmbHR 2024, 461. Differenzierend
bereits Weyand, ZInsO 2015, 1773.

Im entschiedenen Fall lie8 das OLG offen, ob die Beklagte
als faktisches Organ des Finanzdienstleisters anzusehen ist,
bejahte deren Haftung vielmehr wegen der fehlenden Ge-
nehmigung durch die BAFIN auf der Grundlage des § 823
Abs. 2 i.V.m. 88 32, 54 KWG.
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2. Beweiswirdigung - Unverwertbarkeit eines Zahlungs-
unfahigkeitsgutachtens nach Vernichtung von
Unterlagen - § 286 ZPO

Werden Teile der von einem Sachverstandigen zur Beurtei-
lung der Zahlungsunfahigkeit herangezogenen Geschéfts-
unterlagen des Schuldners nach Erstellung des Gutachtens
unmittelbar an den Insolvenzverwalter zurtickgegeben und
sodann von ihm vernichtet, ist das Gutachten nicht verwert-
bar, wenn der verklagte Geschéaftsfihrer und das Gericht
diese nicht zuvor prifen konnten. Gewahrt der Insolvenz-
verwalter wahrend seines gegen den Geschaftsfihrer des
Schuldners betriebenen Haftungsprozesses diesem auf sein
Verlangen hin keine Einsicht in Geschaftsunterlagen, die fir
dessen Rechtsverteidigung potentiell relevant sind, und lasst
er sie sodann vernichten, kann dies zu Lasten des Insolvenz-
verwalters als Beweisvereitelung gewertet werden.

OLG Dusseldorf, Urt. v. 27.5.2024 - 12 U 3/21, ZInsO 2024,
1596. Zust. Straubmeier/Nitschmann, FD-InsR 2024, 815429.
Nach allg. Auffassung ist ein Sachverstandigengutachten
unverwertbar, wenn der Sachverstandige die wesentlichen
tatsachlichen Grundlagen seines Gutachtens nicht offen-
legt; vgl. grundlegend etwa BVerfG, Beschl. v. 7.4.1997 - 1 BvR
587/95, NJW 1997, 1909, sowie BGH, Beschl. v. 16.9.2014 - VI
ZR 118/13, VersR 2015, 338.

3. Verjahrung im handelsrechtlichen Ordnungsgeld-
verfahren - § 335 HGB

Bei dem gemalR § 335 Abs. 1 HGB mit einem Ordnungsgeld
belegten Pflichtenversto der nicht rechtzeitigen Offenle-
gung von Jahresabschliissen handelt es sich um ein echtes
Unterlassungsdelikt. Es liegt demgemal vor, wenn eine ge-
setzliche Verpflichtung zu einer Handlung besteht, diese je-
doch unterlassen und dadurch der Tatbestand erfullt wird.
Die Verfolgungsverjdhrung in den Ordnungsgeldverfahren
nach 8 335 HGB betragt gemaB Art. 9 Abs. 1 Satz 2 EGStGB
zwei Jahre. Der Lauf der Verjdhrung beginnt erst, wenn die
Pflicht zum Handeln entfallt; solange sie noch besteht, kann
dies die Verjahrungsfrist nicht auslésen. Mit einer teilweisen
oder mangelhaften Erfillung der Offenlegungspflicht gemaf
§ 325 Abs. 1 HGB, etwa durch einen fehlgeschlagenen Er-
mittlungsversuch, ist die Handlung nicht im Sinne des Art. 9
Abs. 1 Satz 3 EGStGB beendet. Das Ordnungsgeld wird durch
Zeitablauf nicht verwirkt, auch wenn zwischen dessen An-
drohung und seiner Festsetzung ein Zeitraum von circa zwei
Jahren verstrichen ist.

OLG Koln, Beschl. v. 3.4.2024 - [-28 Wx 1/24, ZWH 2024,
209. Der Entscheidung zust. Zwirner/Vodermeier, BC 2024,
353. Allgemein zu dem Ordnungsgeldverfahren vgl. etwa
Kaufmann/Kurpat, MDR 2014, 1, sowie Kuntze-Kaufhold,
GmbHR 2015, 1177.

Rechtsanwalt Dr. Mayeul Hiéramente, Hamburg

Nomos, 2023, 522 Seiten. ISBN 978-3-7560-0719-6,
154 Euro

l. Einleitung
Die von Jahn betreute und im Jahr 2023 veroéffentliche Dis-

sertation widmet sich einem duBerst aktuellen Thema, dessen
praktische Bedeutung in der (wirtschafts-) strafrechtlichen

Praxis vielfach unterschatzt werden dirfte. Karl beleuchtet
die Regelungen zur elektronischen Akte und widmet sich
dabei der Frage, welche Auswirkung die Digitalisierung der
Strafakte auf das (verfassungsrechtlich) geschiitzte Recht
auf rechtliches Gehor, insbesondere das Recht auf Akten-
einsicht, haben kénnte. Zwar ist das Fihren der elektroni-
schen Akte derzeit noch fakultativ (§ 32 Abs. 1 S. 1 StPO).
Dennoch ist das rechtliche Instrumentarium bereits existent
(88 32 ff. StPO, diverse Verordnungen, s.u.) und damit einer
kritischen Analyse sowie einer (gesetzlichen) Optimierung
vor Umstellung auf die elektronische Aktenfiihrung zugéng-
lich. Karl ist angetreten, diese Analyse der Reform vorzu-
nehmen, Problemfelder zu antizipieren und Verbesserungs-
vorschlage zu unterbreiten. Die aus Praxissicht wichtigsten
Themenfelder sollen im Folgenden skizziert werden. Die fur
die (wirtschafts-) strafrechtliche Praxis eher mittelbar rele-
vanten Ausfihrungen zum Aktenbegriff (Kapitel 3, S. 314 ff.)
werden hier hingegen ausgeblendet.

Il. Inhalt

Die Arbeit von Karl beginnt zunachst mit zwei Grundlagen-
kapiteln (Abschnitt A, S. 31 ff.). In einem Grundlagenkapitel
1 werden zunachst die verfassungsrechtlichen Grundlagen,
insbesondere das in Art. 103 Abs. 1 GG normierte grund-
rechtsgleiche Recht auf rechtliches Gehor, dargestellt (S.
31 ff.) und die wichtigsten Vorschriften in der StPO vorge-
stellt (S. 41 ff.). Das folgende Grundlagenkapitel 2 ermég-
licht dem Leser einen ersten vertieften Einblick in das Pro-
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jekt ,elektronische Akte” und stellt die in der anwaltlichen
Praxis wohl noch kaum vertrauten (Bundes-) Verordnungen
vor, die die Art und Weise der Aktenflihrung und Aktenein-
sichtsgewdhrung in Zukunft maBgeblich prégen werden. So
werden u.a. die Strafaktenfihrungsverordnung, die Doku-
mentenerstellungs- und Ubermittlungsverordnung sowie die
Strafakteneinsichtsverordnung erlautert (S. 47 ff.). In diesen
Ausflihrungen wird bereits auf wichtige Weichenstellungen
hingewiesen, die spater im Detail erlautert werden. So regeln
die Verordnungen u.a. die digitalen Formate und die techni-
sche Struktur der elektronischen Akte in Strafsachen (S. 57)
und schaffen zum Zwecke der Akteneinsichtsgewahrung ein
neues Konstrukt, das Reprasentat (S. 58, 63 f.).

Die Schaffung eines solchen Reprasentat stellt eine ge-
wichtige Abweichung vom bisherigen Regelungsansatz dar,
geht doch die bisherige Rechtslage davon aus, dass das Ein-
sichtsobjekt gleich dem Aktenobjekt ist (S. 73). Die Akte, die
Staatsanwaltin oder Staatsanwalt in den Handen halt, wird
auf dem Postweg Ubersandt und liegt der Verteidigung un-
mittelbar vor. In Wirtschaftsstrafverfahren ist es zwar heute
bereits Ublich, dass Hauptakte, Sonderhefte und Beweismit-
telordner in digitaler Form Ubermittelt werden (per Daten-
trager oder Download). Dennoch entspricht die Ubersendung
des Originals der Akte dem gesetzgeberischen Leitbild. Dies
soll sich mit der geplanten Einfiihrung des Reprasentats an-
dern.

Dieser Paradigmenwechsel wird von Karl im ersten Kapitel
des Abschnitts B dargestellt (S. 69 ff.). Karl erlautert, wie
die elektronische Akte der Zukunft strukturiert wird (S. 75),
wie mit Metadaten umzugehen ist (S. 76) und kommt dann
auf das Reprasentat zu sprechen (S 82 ff.), dessen zentrale
Schwaéche Karl schnell klar benennt, wenn sie darauf hin-
weist, dass das Reprasentat - anders als die elektronische
Akte selbst - auf das PDF/A-Format beschrankt ist (S. 86)
und Dateien im Originalformat nur auf Bedarf Ubermittelt
werden sollen (S. 87).

Karl weist auch auf eine weitere Besonderheit hin. So er-
fordere die Bearbeitung der elektronischen Akte ein eigenes
Bearbeitungstool, welches dem Nutzer der elektronischen
Akten nicht nur den Zugriff auf die Akte ermdgliche, son-
dern diesen insbesondere in Umfangsverfahren in die Lage
versetze, die Akteninhalte zu strukturieren (S. 95 ff.). Ange-
sichts dieser praktischen Bedeutung des Bearbeitungstools
wirft Karl die (berechtigte) Frage auf, ob auch das Tool selbst
zur formalen Akte gehért (S. 102). Zudem diskutiert sie, ob
die nach dem derzeitigen Regelungskonzept zu erfolgende
Akteneinsicht durch Bereitstellung des Reprasentats - ohne
das Bearbeitungstool - zu einer Beeintrachtigung der Waf-
fengleichheit fuhren kann (S. 103 ff.). Dabei zieht sie eine
Parallele zum Einsatz einer forensischen Analysesoftware
im Rahmen der Auswertung von digitalen Beweisen, die auf-
grund beschrankter Ressourcen der (Pflicht-) Verteidigung zu
einem praktischen Ungleichgewicht fuhren kann (S. 110 ff.).
Karl mahnt, dass in Zukunft Rechtslicken drohen kénnten,
wenn die eingesetzten Bearbeitungstools einen erheblichen
und vom Empfanger des Reprasentats nicht reproduzierba-
ren Vorteil versprechen (S. 109). Hier schlagt Karl Anpassun-
gen vor, um zukunftigen Konflikten vorzubeugen (S. 172 ff.).
Dass der Einsatz von Bearbeitungstools ein betrachtlicher
Faktor werden kann, liegt - nicht nur aufgrund des mog-

lichen zukinftigen Einsatzes von KI - auf der Hand. Ange-
sichts stetig zunehmender Datenmengen dirfte nicht nur die
Zahl der erhobenen Beweise ansteigen. Es ist ebenso zu er-
warten, dass sich auch Umfang und Komplexitat der Akte im
engeren Sinne erhéhen wird. In Umfangsverfahren, wie z.B.
im Bereich Cum-Ex-Ermittlungen, haben Akten bekanntlich
bereits einen Umfang angenommen, der einer ,handischen”
Durchsicht kaum mehr zuganglich ist. Zu Recht nimmt Karl
daher diese Thematik in den Blick und weist auf moégliche
Problemstellungen hin.

Ein groBeres Risiko sieht Karl in der drohenden Einschran-
kung der Kontrollméglichkeiten durch die in den Verordnun-
gen vorgesehenen Limitierungen des Reprasentats. Karl stellt
dazu zunachst die rechtlichen und faktischen Beschrankun-
gen des Kontrollrechts in der analogen Verfahrenswelt dar (S.
114 f.) und widmet sich dann der Problemstellung, dass die
elektronische Akte (nur) relativ auf das PDF-Format limitiert
wird, das Représentat hingegen absolut auf das PDF/A-For-
mat (S. 129 ff.). Hierzu erlautert Karl zunachst im Detail die
technischen Hintergriinde und vor allem die Bedeutung von
Metadaten in der digitalen Welt. Diese Metadaten drohten
in Konvertierungsvorgangen, insbesondere bei einer Konver-
tierung von Dateien in das PDF/A-Format verloren zu gehen
(S.137). Auch Inhalte von Dateien drohten bei der Konvertie-
rung verloren zu gehen (z.B. bei Emails oder Excel-Tabellen,
vgl. S. 191) bzw. seien einer Konvertierung in PDF (berhaupt
nicht zuganglich (z.B. Video-Formate, vgl. S. 191).

Gerade weil in der elektronischen Akte auch andere Datei-
formate gespeichert werden kénnen, das Repréasentat aber
auf PDF/A beschrankt ist und insoweit zwangslaufig eine
Konvertierung stattfindet, drohe ein fur das rechtliche Ge-
hor potentiell gefahrliches Auseinanderfallen zwischen Akte
und Repréasentat (S. 138 f.). Karl resimiert insoweit treffend:
~Durch den Einsatz des Reprasentats in den Akteneinsichts-
vorgang wird eine technischer Zwischenschritt in Gestalt
der formatbegrenzenden Konvertierung eingefiihrt, der der
Kenntnis und Einflussnahme des Einsichtsberechtigten ent-
zogen ist. Darin verbirgt sich ein Verlustrisiko sowohl auf for-
maler als auch inhaltlicher Ebene.” (S. 158).

Diese Beschrankung seien dem Verordnungsgeber bewusst
gewesen, da er fur diese Féalle einen Hinweis im Reprasen-
tat fordere (S. 185). Auch die Wahl von PDF/A sei bewusst
erfolgt. Karl stellt insoweit die technischen Grundlagen zum
PDF-Format dar (S. 186 ff.) und weist daraufhin, dass im PDF-
Format auch andere Dateitypen eingebettet werden kénnten
(vgl. S. 193), der Gesetzgeber sich aber fur das restriktivere
PDF/A-Format entschieden habe (vgl. S. 194 ff.). Karl ana-
lysiert zwar im Detail, dass es mittlerweile auch im PDF/A-
Format neuere Versionen (PDF/A-3, PDF/A-4) gebe, die eine
Einbettung anderer Formate ermoglichten (S. 248 ff.). In den
Verordnungen sei auch keine Version des PDF/A-Formats
ausdricklich vorgeschrieben (S. 253), eine rechtssichere
Lésung sei insoweit aber dennoch zweifelhaft (S. 260). Karl
resimiert: ,Das PDF/A-Format erwachst dadurch als Grund-
problem des gesamten Digitalisierungsprojekts”.

Die Arbeit untersucht auch, wie derartige Probleme in der
Verordnung in der Praxis adressiert werden kdnnten. Hier
bringt Karl u.a. 8 32f Abs. 1S. 3 2. Alt. StPO ins Spiel (S. 240
ff.), der die Bereitstellung von Inhalten der elektronischen
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Akte auf Antrag und bei Darlegung eines berechtigten Inte-
resses ermoglicht. Diese Option sei zwar bereits wegen des
Antragserfordernisses nachteilig (S. 241). Vor allem aber sehe
der Verordnungsgeber vor, dass Inhalte der Akte im PDF/A
zur Verfligung zu stellen seien (S. 244). Auch fur Analogien
sieht Karl keinen Raum (S. 246 ff.).

Das Resultat der Betrachtungen ist daher fir den Rechts-
anwender ernlchternd. Durch die Ausgestaltung des Ak-
teneinsichtsrechts droht eine Divergenz zwischen staats-
anwaltschaftlicher Akte und Représentat zu entstehen, die
bedenklich ist. So nachvollziehbar grundsatzlich die Wahl
eines Archivierungsformats fur die Ausgestaltung von Ak-
tenfihrungsbestimmungen ist, so bedenklich ist die Wahl
im Rahmen der Gewahrung von Akteneinsicht in die elekt-
ronische Akte in Strafsachen. Die anwaltliche und staatsan-
waltschaftliche Praxis ist aufgefordert, die Entwicklungen in
diesem Bereich genau im Blick zu behalten und daflr Sorge
zu tragen, dass mit der Digitalisierung des Akteneinsichts-
rechts und der Programmierung der Aktenflihrungssoftware
kein (partieller) Ruckschritt einhergeht. So ist es derzeit noch
gangige Praxis, dass bei Ubersendung von Datentragern in
Umfangsverfahren zum Teil auch Dateien in anderen, nicht
(verlustfrei) konvertierbaren Formaten Ubermittelt werden
(z.B. Excel-Listen, Videodateien). Sollte hingegen in Zukunft
die Erstellung des Reprasentats unter Berucksichtigung der
PDF/A-Vorgaben automatisiert werden, kénnten derartige,
positive Entwicklungen moglicherweise in Vergessenheit ge-
raten.

Ein weiterer von Karl beleuchteter Aspekt des Kontrollrechts
ist die Moglichkeit der Authentizitdtskontrolle (S.140 ff.).
Hier befasst sich Karl u.a. mit dem Einsatz von Hashwerten
als digitaler Fingerabdruck (S. 147) sowie dem Einsatz von
Prifsummen als Vergleichsmechanismus (S. 149). Auch hier
schlagt Karl kleinere Anpassungen vor (S. 175).

In ihrer Arbeit befasst sich Karl mit einem weiteren, praxisre-
levanten Aspekt, den sie an verschiedenen Stellen und unter
verschiedenen Blickwinkeln beleuchtet. So befasst sich Karl
mit der Frage, ob das bisherige Verstdndnis und die daraus
resultierende Abgrenzung zwischen der Akte im engeren Sin-
ne, die dem Einsichtsrecht unterliegt, und dem Beweissttick,
welches (nur) dem Besichtigungsrecht unterliegt, im Zeit-
alter der elektronischen Akte aufrechterhalten werden kann

(S. 207 ff,, S. 433 ff.). Ist es zeitgemaB, dass nur das Beweis-
stiick als Beweismittel dienen kann (vgl. dazu S. 222)? Ist es
zeitgemaB, wenn der Verzicht auf die Ubernahme einer nicht
konvertierbaren Datei (z.B. eines Videos) in das Reprasentat
mit der Begriindung als unproblematisch erachtet wird, dass
es sich insoweit ja um ein Beweisstlick handele? Karl sieht
es insoweit als kritisch an, dass der Verordnungsgeber an
diesem traditionellen Konzept festhalt (S. 233). Es bedurfe
bei einer derartigen Datei nicht des Integritatsschutzes, so
dass eine Beschrankung auf die Besichtigung nicht geboten
sei (S. 230 f.). Auch sei - anders als bei der heutigen Papier-
akte - nicht mehr erforderlich, dass eine Datei auf einem ge-
sonderten Datentrager gespeichert wird. Das Aktenfihrungs-
programm der Staatsanwaltschaft kénne als neue Heimat
dienen (S. 231). Praktisch kdnne man diese Dateien Uber ein
Beweisportal zur Verfligung stellen (S. 272 ff.). Damit wéare
auch eine formattreue Bereitstellung moglich (S. 278 f.). Be-
reits nach geltendem Recht, vgl. § 58a Abs. 2 S. 3 StPO, kénne
eine Bereitstellung von Datenkopien erfolgen (S. 288 ff.). Karl
pladiert insoweit fur eine Anpassung der relevanten Verord-
nungen (S. 310 ff.).

Daneben wirft Karl noch einen Blick auf revisionsrechtliche
Aspekte (S. 472 ff.). Die Arbeit endet mit einer Zusammen-
fassung der zentralen Thesen (S. 479 ff.).

Ill. Resiimee

Die Arbeit von Karl ist einem praktisch bedeutenden, wenn
auch etwas sperrigen Thema gewidmet. Umso verdienstvol-
ler ist es, dass Karl proaktiv eine duBerst detaillierte Analyse
der gesetzlichen, untergesetzlichen, praktischen und techni-
schen Aspekte vorgenommen und zukunftige Konflikte anti-
zipiert hat. Die Dissertation mag fir die anwaltliche Praxis
zwar nicht gerade einfach zugéanglich sein, da die praxisre-
levanten Aspekte mit theoretischen Ausfuhrungen verwoben
sind und sich der Beantwortung der aufgeworfenen For-
schungsfragen unterordnen mussen. Die in der Arbeit disku-
tierten Themenstellungen werden jedoch einen bedeutenden
Einfluss auf die Praxis der Strafverteidigung haben und soll-
ten daher in der anwaltlichen Praxis unbedingt Gehor finden.
Rechtspolitik und Praxis sollten das Projekt ,elektronische
Akte in Strafsachen” im Blick behalten und die zukiinftige
Entwicklung kritisch begleiten.
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