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AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

Rechtsanwaltin Dr. Anna Oehmichen, Berlin
Rechtsanwaltin Alba Hernandez Weiss LL.M., Berlin

Die EUStA:

eine neue EU-Dimension der

Frage der Entschadigung bei

uberlanger Verfahrensdauer?

l. Einleitung

Die Europaische Staatsanwaltschaft (nachfolgend: EUStA) ist
als genuine EU-Strafverfolgungsbehérde seit 2021 in nun-
mehr 24 Mitgliedstaaten fur die Ermittlung und Verfolgung
von Straftaten gegen die finanziellen Interessen der Union
(sog. PIF-Delikte)' operativ tatig.2 Darunter fallen verschie-
dene Wirtschaftsstraftaten wie bspw. Steuerhinterziehung,
Geldwasche oder Korruption.® Wirft man einen Blick in die
bisher verdffentlichten Jahresberichte, so sind die Zahlen
der eingeleiteten Ermittlungen, der beschlagnahmten Gelder
und der Erfolgsmeldungen kontinuierlich in beeindrucken-
der Weise gestiegen. Der am 3. Marz 2025 vero6ffentlichte
Jahresbericht 2024 spricht von der "Entdeckung eines neuen
Kontinents der Kriminalitat" mit 2.666 aktiven Ermittlungen
und einer Gesamtschadenssumme von Uber 24,8 Milliarden
Euro.* In Deutschland sind derzeit 295 EUStA-Verfahren an-
hangig (190 wurden allein dieses Jahr er6ffnet!),® 2023 waren
es 176 aktive Verfahren,® wovon rund 60 % Umsatzsteuer-
betrug betrafen. Kurzum auf den ersten Blick ein kriminal-
politischer Erfolg.

Gleichzeitig stellen EUStA-Verfahren die Verteidigung vor
besondere Herausforderungen. Neben der Komplexitat und
grenziberschreitenden Dimension dieser Verfahren, der
Zwitterstellung der EUStA zwischen EU-Organ bei gleich-
zeitiger Dezentralisierung und Anwendung des nationalen
Rechts und dem eigenen Aktenfihrungsstil aufgrund der eu-
ropaischen Zusammenarbeit mit teilweise fremdsprachigen
Auszigen fremder Verfahrensakten, ist eine bislang in Litera-
tur und Rechtsprechung kaum diskutierte Herausforderung
die Frage der unangemessen oder unverhaltnismaBigen Ver-
fahrensdauer und einer entsprechenden Kompensation in
EUStA-Verfahren.

Diese Frage dirfte fur die Verteidigung in EUStA-Fallen von
erheblicher praktischer Relevanz sein, da die EUStA in kom-
plexen Fallen von Wirtschafts- und Finanzkriminalitat ermit-
telt, die haufig eine grenziiberschreitende Dimension aufwei-
sen und daher grundséatzlich tendenziell langwierig sind.

Wahrend die Daseinsberechtigung der EUStA eng damit zu-
sammenhangt, dass sie Verfahren effizienter und schneller
durchfuhren kann als nationale Behorden’ - vor allem solche
mit grenzliberschreitender Dimension?® - spricht der Jahresbe-
richt 2024 davon, dass die EUStA ,nicht optimal ausgestat-

tet” ist, um den Herausforderungen ihrer Tatigkeit gerecht zu
werden.’ Hinzu kommt, dass die EUStA zwar eine ,einheitli-
che Behorde” (,single office”) ist,”® aber auf der Grundlage ei-
ner komplexen dezentralen Struktur arbeitet." Von der im ur-
sprunglichen Vorschlag vorgesehenen einfachen Struktur zur
schnellen Entscheidungsfindung ist nach den Verhandlungen
in der endgultigen Verordnung nicht viel Ubrig geblieben.”
Insofern wird in der Praxis bereits darauf hingewiesen, dass
es hierdurch zu Verfahrensverzégerungen kommen kann.”

Die Tatigkeit der EUStA richtet sich nach der Verordnung
(EU) 2017/1939 des Rates vom 12. Oktober 2017 zur Durch-
fihrung einer Verstarkten Zusammenarbeit zur Errichtung

' Die sog. PIF-Delikte sind vorgesehen in der Richtlinie (EU) 2017/1371
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2017 Uber
die strafrechtliche Bekampfung von gegen die finanziellen Interessen
der Union gerichtetem Betrug, ABL L 198 vom 28.7.2017,

S. 29-41.

2 Art. 4 Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom 12. Oktober 2017 zur
Durchflihrung einer Verstarkten Zusammenarbeit zur Errichtung der
Europaischen Staatsanwaltschaft (EUStA) ABL. L 283 vom 31.10.2017,
S.1-71.

3 Siehe Typologie der ermittelten Straftaten in der Jahresbericht der
EUStA 2024, S. 13, abrufbar unter: https://www.eppo.europa.eu/en/
media/news/2024-annual-report-eppo-leading-charge-against-eu-
fraud.

4 Jahresbericht der EUStA 2024, S. 5, abrufbar unter:
https://www.eppo.europa.eu/en/media/news/2024-annual-report-
eppo-leading-charge-against-eu-fraud.

5 Jahresbericht der EUStA 2024, S. 32, abrufbar unter:
https://www.eppo.europa.eu/en/media/news/2024-annual-report-
epo-leading-charge-against-eu-fraud.

¢ Jahresbericht EUStA 2023, S. 32; 2022 waren es 114 aktive EUStA-
Verfahren, siehe der Jahresbericht EUStA 2022, S.32.

7 Gem. ErwGrd. 12 der EUStA-VO ist ausgewiesenes Ziel der EUStA

die ,bessere Bekampfung von Straftaten in Bezug auf die finanziellen

Interessen der Union durch die Errichtung der EUStA, wegen der Zer-

splitterung der nationalen StrafverfolgungsmalBnahmen im Bereich

von Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union

von deren Mitgliedstaaten allein nicht verwirklicht werden kann und

sich daher besser auf Unionsebene erreichen lasst.” Weiter heif3t es in

ErwGrd 20: ,Die Organisationsstruktur der EUStA sollte eine schnelle

und effiziente Entscheidungsfindung in Bezug auf die Durchfihrung

strafrechtlicher Ermittlungen und von StrafverfolgungsmaBnahmen
ermdglichen, unabhangig davon, ob ein oder mehrere Mitgliedstaa-
ten betroffen sind.”.

Vervaele/Luchtman, in: International Practices of Criminal Justice

(2017)1st, S. 194. Fur Vervale und Luchtman besteht die ,raison d'étre”

der EUStA gerade darin, dass sie grenziiberschreitend effizienter zu-

sammenarbeiten konnen, ohne auf Rechtshilfeinstrumente zurtck-
greifen zu mussen. GrenzUlberschreitende Verfahren sind schlieBlich
ein Schwerpunkt der Tatigkeit der EUStA. Laut dem Jahresbericht

2024 haben 29 % der Falle der EUStA eine grenzlberschreitende

Dimension. Von den derzeit 295 aktiven EUStA-Fallen in Deutsch-

land haben 252 eine grenziiberschreitende Dimension (Jahresbericht

2024 S.10 und S. 32).

¢ Jahresbericht 2024, S. 5.

0 Art. 8 Abs.1 EUStA VO.

™ Zur Struktur der EUStA siehe Art. 8 bis Art. 13 der EUStA-Verordnung.

2 Vgl u.a. Mitsilegas in: Maastricht Journal of European and Compara-
tive Law, 28(2), 245 (247).

8 Siehe bspw. von Galen, CCBE, Defence issues and procedural rights
in EPPO proceedings v. 2.10.2021, https://www.ccbe.eu/filead-
min/speciality_distribution/public/documents/SPEECHES/2021/
EN_20211002_Defense-Issues-in-EPPO-Proceedings.pdf.
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der Européischen Staatsanwaltschaft (EUStA) (im Folgenden:
EUStA-VO), die unmittelbare Geltung und Vorrang vor natio-
nalem Recht beansprucht. Das nationale Recht bleibt jedoch
anwendbar, soweit in der Verordnung nichts geregelt ist (vgl.
Art. 5 Abs. 3 EUStA-VO). Eine Rechtsgrundlage fur die Ent-
schadigung rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerungen
im Rahmen der EUStA ergibt sich aus Art. 5 i.V.m. Art. 113
EUStA-VO." Art. 5 Abs. 5 EUStA-VO normiert als eines der
Grundprinzipien der Tatigkeit der EUStA die ziigige Durch-
fahrung der Ermittlungen, die zugleich Ausdruck des in Art. 6
Abs. 1 Européische Menschenrechtskonvention (im Folgen-
den: EMRK) sowie Art. 47 Abs. 1 der Charta der Grundrechte
der Européaischen Union (im Folgenden: Charta) enthaltenen
Rechts auf ein Verfahren innerhalb angemessener Frist ist
(hierzu sogleich unter IL.). Sind der EUStA rechtsstaatswidrige
Verzdgerungen anzulasten, ergibt sich ein Entschadigungs-
anspruch aus der allgemeinen Haftungsregelung der EUStA
in Art. 113 Abs. 3 und 4 EUStA-VO. Danach ,ersetzt die EUStA
nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, die den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten der Europaischen Union ge-
meinsam sind, den durch sie oder ihr Personal in Ausiibung
ihres Amtes verursachten Schaden, soweit er ihnen zuzu-
rechnen ist”. Dies gilt nach Art. 113 Abs. 4 auch fir Schaden,
die ein Delegierter Europaischer Staatsanwalt oder eine De-
legierte Europaische Staatsanwaltin in Austbung seines oder
ihres Amtes schuldhaft verursacht hat. Unklar ist allerdings,
in welchem Umfang in einem solchen Fall Schadensersatz
zu leisten ist, woran er sich zu orientieren hat und inwieweit
nationales Recht anwendbar bleibt (dazu unter IIL.).

Die Problematik Uberlanger Strafverfahren ist keineswegs
neu, aber nach wie vor aktuell, wie die hochstrichterliche
Rechtsprechung®™ und die des Européischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte (im Folgenden: EGMR) zeigen." Im Zusam-
menhang mit der EUStA erhalt diese Rechtsfrage allerdings
eine neue EU-spezifische Dimension. Zum einen geht es um
die Frage, was aus unionsrechtlicher Sicht als rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzégerung anzusehen ist, zum anderen
um die Frage der Haftung der EUStA als Organ der Union.

Il. Das Gebot der zugigen Durchfiihrung
der Ermittlungen im Lichte der Charta

1. Rechtlicher Rahmen

Der Grundsatz der zugigen Durchfihrung eines (Straf)Ver-
fahrens ist Ausdruck des Beschleunigungsgebots und gehort
zu den Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten. Verankert ist
er als Teil des Rechts auf ein faires Verfahren auf EU-Ebene
in Art. 47 Abs. 2 der Charta in seiner Auslegung durch den
Europaischen Gerichtshof (EuGH) und auf Europaratsebe-
ne in Art. 6 Abs. 1 der EMRK in seiner Auslegung durch den
Européaischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR), die
in Deutschland als einfaches Recht Anwendung findet. Diese
Garantie soll das Vertrauen in die Rechtspflege sichern und
alle Beteiligten vor unangemessenen Verfahrensverzégerun-
gen schitzen.”

Als Organ der Union ist die Europaische Staatsanwaltschaft
Uber Art. 51 Abs. 1der Charta unmittelbar an dies gebunden.”®
Die Gewahrleistung der in der Charta enthaltenen Rechte ist
zudem als Grundprinzip der Tatigkeit der EUStA in Art. 5 Abs.
1 EUStA-VO verankert. Somit ergibt sich das Recht auf ein
Verfahren innerhalb angemessener Frist in EUStA-Verfahren
unmittelbar aus Art. 47 Abs. 2 der Charta. Dieser Grundsatz
wird aullerdem in Art. 5 Abs. 5 EUStA-VO sekundarrechtlich
konkretisiert, wonach die EUStA ,die Ermittlungen unverzig-
lich einleitet und ziigig durchfihrt”. Konkret ergibt sich hie-
raus die Verpflichtung, innerhalb einer angemessenen Frist
Uber einen Tatvorwurf bzw. eine formliche Anklage zu ent-
scheiden.” Die ausdrulckliche Erwdhnung der zlgigen Durch-
fahrung der Ermittlungen als ,Grundprinzip fir die Tatigkeit”
der EUStA prominent am Anfang der Verordnung bringt zum
Ausdruck, dass einer der Zwecke der Errichtung der EUStA
gerade darin liegt, dass sie als supranationales Organ des
Unionsrechts Straftaten gegen die finanziellen Interessen der
Union wirksamer und schneller bekampfen kdnnen soll als
die nationalen Strafverfolgungsbehérden.?

Was genau unter einer ,angemessenen Verfahrensdauer”
bzw. einer ,ziigigen” Durchfihrung der Ermittlungen zu ver-
stehen ist, lasst sich indes weder der EUStA-VO entnehmen,
noch gibt es hierzu Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union (EuGH).?' Das mag daran liegen, dass im
Unionsrecht bis zur Einfihrung der EUStA-VO ein strafrecht-
liches Unionsorgan fehlte, welches unmittelbar an die Char-
ta gebunden ist. Solange der EuGH den Anwendungsbereich
und Umfang von Art. 5 Abs. 5 EUStA-VO in Verbindung mit

™ Vgl. Esser in: Herrnfeld /Esser, EUStA Handbuch, §12, Rn. 140 ff.

® BVerfG NJW 2023, 1564; BGH NStZ-RR 2023, 168; BGH NJW 2023,
1578; Siehe hierzu: Schulze-Biinte, Das Problem der iberlanger Ver-
fahrensdauer, WiJ, 2023, 49.

'6 Die letzte Entscheidung des EGMR zu dieser Problematik ist: EGMR,
Urteil vom 25.02.2025, Ezeoke v. United Kingdom, Nr. 61280/21. Der
EGMR hat in diesem Fall keinen VerstoB gegen Art. 6 Abs. 1 EGMR
festgestellt.

7 EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulga-
rien, Nr. 48059/06 und Nr. 2708/09, Rn. 70.

'8 Zur Bindung der Mitgliedstaaten an die Charta in Strafverfahren
siehe Wanitschek, Die Grundrechtecharta der Européischen Union
im Strafverfahren (2018). Insb. S. 57 f. Einen sehr guter Uberblick
Uber die Frage des Anwendungsbereichs der Charta auch konkret
fir strafrechtliche Konstellationen bietet: Meyer, ZStW 2017, 128(4),
1089-1140.

% Esser in: Herrnfeldt/Esser, EuStA Handbuch, §11, Rn. 132.

20 Vergleiche auch ErwGrd 12 und 20.

2! Der EuGH hat sich bislang nicht zur Frage der unangemessenen
Verfahrensdauer geduflert. In einer diesbeziiglichen Vorlagefrage
hat sich der EuGH fur nicht zustandig erklart (EuGH, Beschluss v.
7.09.2017, Ministero della Giustizia, C177/17 und C178/17). Die Vor-
lagefrage war von einem italienischen Gericht gestellt worden und
betraf genau die Frage der Entschadigung flr eine unangemessen
lange Verfahrensdauer und deren Vereinbarkeit mit Art. 47 Abs. 2 der
Charta, allerdings wegen eines Insolvenzverfahrens und nicht wegen
eines Strafverfahrens. Der EuGH stellte jedoch fest, dass es an einer
Anknlpfung an das Unionsrecht fehle und es derzeit keine konkrete
unionsrechtliche Regelung zu diesem Thema gebe. Anders ware dies
natirlich bei einer Vorlagefrage im Rahmen eines EUStA-Verfahrens.
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Art. 47 Abs. 2 der Charta nicht ndher definiert hat, sollte auf
die in der Rechtsprechung des EGMR entwickelten Kriterien
zurtlickgegriffen werden.?? Die EUStA ist auch an die EMRK
gebunden, da diese zum einen Uber Art. 52 Abs. 3 der Char-
ta als materieller Teil des Unionsrechts anzusehen ist,>® zum
anderen, da gem. ErwGrd. 80 EUStA-VO die Verordnung die
Grundrechte und Grundséatze der EMRK wahrt.?*

2. Konkrete Kriterien zur Feststellung einer
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzoge-
rung im Lichte der EGMR-Rechtsprechung

a) MaBgeblicher Zeitraum

Eine Verfahrensverzégerung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK
liegt vor, wenn das Verfahren unangemessen lange gedau-
ert hat und diese Verzégerung der Justiz zuzurechnen ist.
Ob eine solche Verfahrensverzégerung vorliegt, wird in zwei
Schritten geprift. Zunachst ist der Beurteilungszeitraum zu
bestimmen. In Strafsachen beginnt der in Art. 6 Abs. 1 EMRK
zu beurteilende Zeitraum mit der férmlichen Bekanntgabe
der Vorwirfe gegen den Beschuldigten (,as soon as a person
is ,charged’”)?® oder mit dem Zeitpunkt, in dem der Beschul-
digte durch eine andere behdérdliche MaBnahme erkennen
kann, dass gegen ihn ermittelt wird, etwa durch Erlass eines
Haftbefehls, Einleitung eines Ermittlungsverfahrens oder
sonstige MaBBnahmen aufgrund eines gegen ihn bestehenden
Tatverdachts, die ihn erheblich beeintrachtigen.?¢ Der Zeit-
raum endet mit dem Tag, an dem Uber die strafrechtlichen
Vorwurfe endgultig entschieden oder das Verfahren einge-
stellt wird (,the day on which a charge is finally determined
or the proceedings are discontinued”).?”

Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 5 EUStA-VO stellt jedoch auf die
+Ermittlungen” ab (da die Verfahrensfiihrung des Hauptver-
fahrens bei den nationalen Gerichten liegt), so dass Bezugs-
zeitraum fur die Frage, ob die EUStA ohne unangemessene
Verzégerung gehandelt hat, nicht das gesamte Verfahren,
sondern das Ermittlungsverfahren bis zur Anklageerhebung
ist.2® Gleichwohl muss auch das gesamte Verfahren inner-
halb einer angemessenen Frist durchgefuhrt werden.

b) Kriterien zur Bestimmung einer ,uberlangen”
Verfahrensdauer

In einem zweiten Schritt ist zu prifen, ob die Dauer der
einzelnen Verfahrensabschnitte und die Gesamtdauer des
Verfahrens gerechtfertigt sind. Dabei sind insbesondere die
Komplexitat des Falles, das Verhalten der Beschwerdefiih-
rer, das Verhalten der zustandigen Behorde - hier der EUStA
- sowie die Bedeutung der Angelegenheit fiir den Beschwer-
defihrer zu berlcksichtigen.?

Komplexe Wirtschaftsstraftaten kénnen grundsatzlich als
komplexe Falle eingestuft werden,*® wobei die Anzahl der
Beschuldigten, Zeugen, Straftaten und die grenziiberschrei-
tende Dimension des Falles zu bertcksichtigen sind.3' Der
EGMR hat beispielsweise Falle als besonders komplex ein-
gestuft, in denen es um internationale Geldwasche ging,
die Ermittlungen in mehreren Landern erforderte®? oder in

denen es sich um Straftaten handelte, die durch komplexe
Verhaltensmuster zwischen verschiedenen Personen ge-
kennzeichnet waren, was die Beweiserhebung und Auswer-
tung erschwerte.®®

Die Komplexitat der Falle der EUStA dirfte nach den Krite-
rien der Rechtsprechung des EGMR haufig anzunehmen sein,
da sich die EUStA - wie im Jahresbericht 2024 explizit aus-
gefihrt - auf umfangreiche, grenziberschreitende Ermitt-
lungen in Fallen hochentwickelter Wirtschafts- und Finanz-
kriminalitdt konzentriert, insbesondere wenn organisierte
kriminelle Gruppen im Fokus stehen.®* Dabei sollte in Ver-
fahren der EUStA grundsatzlich von einem strengeren Mal3-

22 Vgl. Burchard in: Herrnfeld/Brodowsky, Article by Article Commenta-
ry, Art. 5, Rn. 22.

2 Meyer, ZStW 2017, S. 1090.

24 Wortlich heilit es in ErwGrd 80: ,(...) Diese Verordnung wahrt die
Grundrechte und Grundsatze, die in Artikel 6 EUV und in der Charta,
insbesondere deren Titel VI, in ihren jeweiligen Anwendungsberei-
chen im Vélkerrecht und durch internationale Ubereinkiinfte, bei
denen die Union oder alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind,
darunter insbesondere die Europaische Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, sowie von den Verfassungen
der Mitgliedstaaten anerkannt werden”.

25 EGMR, Urteil vom 15.07.1982, Eckle v. Deutschland, Nr. 8130/78, Rn.
73 ,Charge”, for the purposes of Article 6 par. 1 (art. 6-1), may be
defined as ,the official notification given to an individual by the com-
petent authority of an allegation that he has committed a criminal
offence”, a definition that also corresponds to the test whether ,the
situation of the [suspect] has been substantially affected”.

26 EGMR, Urteil vom 28.05.2019, Liblik und andere v. Estonia, Nr. 173/15,
Nr. 181/15 und Nr. 374/15, Rn. 90.

27 EGMR, Urteil vom 18.06.2015, Yairov v. Russland, Nr. 39317/05, Rn. 72;
EGMR, Urteil vom 01.07.2021, Nechay v. Ukraine, Nr. 15360/10, Rn. 63.

28 Burchard in: Herrnfeld/Brodowsky, Article by Article Commentary,
Art. 5, Rn.24, ,In a literal reading Article 5(5) pertains only pertains to
opening and conducting investigations. From this (...) one should not
take e contrario that the EPPO is free to delay its prosecutions and
trials. After all Art. 47(2) of the Charter remains applicable”.

22 EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulga-
rien, Nr. 48059/06 und 2708/09,Rn. 71; EGMR, Urteil vom 28.05.2019,
Liblik und andere v. Estland, Nr. 173/15 und Nr. 181/15 und Nr. 374 /15,
Rn. 91; EGMR, Urteil vom 11.02.2020, Galea und Pavia v. Malta, Nr.
77209/16 und Nr,77225/16 , Rn. 43; EGMR-Urteil vom 25.02.2025,
Ezeoke v. GroBRbritannien, Nr. 61280/21, Rn. 43; Auch die Recht-
sprechung des BGH zur Frage der rechtsstaatswidrigen Verfahrens-
verzégerung orientiert sich eng an den Kriterien der EMRK und ist
eine Frage der Einzelfallentscheidung, bei der die Umstande des
Einzelfalls, insbesondere die Schwierigkeit und Bedeutung des Ver-
fahrens, das Verhalten der Verfahrensbeteiligten und Dritter sowie die
Verfahrensfuhrung des Gerichts zu beriicksichtigen sind, siehe hierzu
BGH, Urteil vom 14.11.2013 - Il ZR 376/12, Rn. 25 = NJW 2014, 220;
BGH-Urteil vom 15.12.2022 - Ill ZR 192/21, Rn. 26 = NJW 2023, 1578.

30 EGMR, Urteil vom 18/10/2000, C.P u.a. gegen Frankreich, Nr.
36009/97, Rn. 30.

31 EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulga-
rien, Nr. 48059/06 und Nr. 2708/09, Rn.71; EGMR, Urteil vom
28.05.2019, Liblik und andere v. Estland, Nr. 173/15, Nr.181/15 und
Nr. 374/15, Rn. 91; EGMR, Urteil vom 11.02.2020, Galea und Pavia v.
Malta, Nr. 77209/16 77225/16, Rn. 43; EGMR-Urteil vom 25.02.2025,
Ezeoke v. GroBbritannien, Nr. 61280/21, Rn. 43.

32 EGMR, Urteil vom. 09.03.2021, Arewa v. Litauen, Nr. 16031/18, Rn. 52

33 EGMR, Urteil vom 28.05.2019, Liblik und andere v. Estonia, Nr. 173/15,
Nr.181/15 und Nr. 374/15, Rn. 99.

34 Jahresbericht der EUStA 2024, S. 10.
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stab als in nationalen Strafverfahren ausgegangen werden,
da die EUStA zum einen gerade fir diese Art von Verfahren
der grenziberschreitenden Finanzkriminalitat geschaffen
wurde und sich zum anderen ihre Zustandigkeit auch auf
solche komplexen wirtschaftsstrafrechtlichen Sachverhalte
beschrankt und konzentriert. Liegt ein komplexer Fall vor,
so durfte dies nach der Rechtsprechung des EGMR zunachst
zwar eine verhaltnismaBig langere Verfahrensdauer zulas-
sen. Dabei kann aber die Komplexitat eines Sachverhalts zu-
gleich kein ,Freibrief” fir endlose Ermittlungen sein, zumal
die EUStA aufgrund ihrer Schwellenwerte®, wenn sie einmal
Ermittlungen eingeleitet hat, gezwungen ist, genligend Scha-
den zu ermitteln, um nicht ihre Zustandigkeit zu verlieren
(was wiederum nicht prozessékonomisch ware, insbesonde-
re bei Umfangsverfahren).

Gleichwohl entbindet dies die Strafverfolgungsbehérden
nicht davon, ihre Aufgaben ohne unangemessene und ver-
meidbare Verzégerungen wahrzunehmen. Verzégerungen,
die dem Staat - hier der EUStA - zuzurechnen sind, kon-
nen auch in komplexen Wirtschaftsstrafsachen zu einer Ver-
letzung des Rechts auf ein Verfahren in angemessener Zeit
fuhren3¢ Verzogerungen, die der Strafverfolgungsbehoérde
zuzurechnen sind, liegen dabei nicht nur im Verhalten der
Strafverfolgungsbehoérde - wie etwa Zeiten der Untatigkeit®,
sondern kénnen auch auf organisatorische oder strukturelle
Maéngel zurliickzufiihren sein, wie etwa fehlende Ressourcen
oder ineffiziente Fallzuweisungen.®® SchlieBlich sind die Kon-
ventionsstaaten verpflichtet, ihr Rechtssystem so zu organi-
sieren, dass die Justiz alle Anforderungen des Art. 6 Abs. 1
EMRK erfillen kann.?*? Dies gilt, wie oben ausgefiihrt, auch
fir die Organe der Union und die Gewahrleistung der Anfor-
derungen der Charta. Sind solche Verzégerungen der EUStA
anzulasten, kann auch die Komplexitat des Verfahrens sie
nicht exkulpieren.

Neben dem Verhalten der Behérden spielt freilich auch das
Verhalten der Beschwerdefiihrer eine Rolle.** Eine Verfah-
rensverzdégerung kann dem Beschwerdefihrer bspw. zuge-
rechnet werden, wenn er sie vorsatzlich herbeigefihrt hat,*
etwa indem er bis zum letztmdéglichen Zeitpunkt gewartet
hat, um weitere ErmittlungsmaBnahmen zu beantragen,*?
sich vorsatzlich in einen verhandlungsunfahigen Zustand
versetzt hat 0.a. Dabei ist jedoch stets zu bedenken, dass Art.
6 EMRK den Beschuldigten nicht verpflichtet, aktiv mit den
Justizbeh6érden zusammenzuarbeiten. Im Fall Arewa gegen
Litauen befand der EGMR, dass der Umstand, dass der Ange-
klagte zunachst die Aussage verweigerte und erst drei Jahre
spater Angaben machte, nicht bericksichtigt werden kon-
ne, da das Recht auf Aussageverweigerung und das Recht,
sich nicht selbst belasten zu mussen, allgemein anerkannte
internationale Standards seien, die ein zentrales Element des
fairen Verfahrens des Art. 6 EMRK seien.* Auch dass der Be-
schwerdeflhrer in einer fremden Sprache kommuniziert, was
zu erheblichen Verzégerungen aufgrund der erforderlichen
Ubersetzungen von seitenweisen Telekommunikationsiiber-
wachungsprotokollen fihren kann, kann ihm freilich nicht
angelastet werden.

Die Bedeutung der Sache fiir den Beschwerdefihrer wird
insbesondere in Haftsachen ausschlaggebend und ist inso-

weit mit dem in Deutschland geltenden verfassungsrecht-
lichen Beschleunigungsgebot in Haftsachen vergleichbar.
Befindet sich eine Person in Untersuchungshaft, muss dieser
Umstand bei der Frage bertcksichtigt werden, ob die An-
klage innerhalb einer angemessenen Frist erhoben wurde.*

Dieses Kriterium ist letztlich Ausfluss des VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes. Auch komplexe Verfahren, bei denen Ver-
fahrensverzégerungen weder den Behdrden noch den Be-
schuldigten anzulasten sind, muissen eine Grenze finden,
wenn hierdurch die Freiheitsrechte der Beschuldigten inten-
siv eingeschrankt sind. Jedenfalls in deutschen EUStA-Ver-
fahren durfte hier die verfassungsrechtliche Rechtsprechung
zum Beschleunigungsgrundsatz heranzuziehen sein, wonach
die Anforderungen an die Zuléssigkeit der Freiheitsentzie-
hung strenger werden, je langer der Grundrechts-Eingriff an-
dauert.*

lll. Haftung der EUStA als Unionsorgan

Steht eine unangemessene Verfahrensdauer fest und ist diese
der EUStA zuzurechnen, so ergibt sich der Schadensersatz-
anspruch aus Art. 113 Abs. 3 und 4 EUStA-VO. Die EUStA ist
eine unteilbare Einrichtung der Union. So steht es ausdrick-
lich in Art. 8 der EUStA-Verordnung. Trotz der dezentralen
Struktur bleibt die EUStA ein unabhangiges Organ der Union.
Das bedeutet, dass fur Schaden, die die EUStA zu verantwor-

36 Beim praxisrelevantesten Mehrwertsteuerbetrug bspw. muss ein Ge-
samtschaden von mindestens 10 Mio EUR vorliegen, vgl. Art. 22 Abs.
1 EUStA-VO i.V.m. Art. 3 Abs. 2 lit. d PIF-Richtlinie; bei Schaden von
unter 10.000 EUR kann sie nur unter engen weiteren Voraussetzun-
gen ermitteln, Art. 25 EUStA-VO.

3¢ EGMR, Urteil vom 28.05.2019, Liblik und andere v. Estland, Nr. 173/15
und Nr. 181/15 374/15, Rn. 91.

37 EGMR, Urteil vom 07.07.2015, Rutkowski u.andere v. Polen, Nr.
72287/10, Rn. 138 ff.; EGMR, Urteil vom 28.05.2019, Liblik und andere
v. Estland, Nr. 173/15, Nr. 181/15 und Nr. 374/15, Rn. 100; EGMR, Urteil
vom 25.02.2025, Ezeoke v. GroBbritannien, Nr. 61280/21, Rn. 47.
EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulga-
rien, Nr. 48059/06 und Nr. 2708/09, Rn. 72 f; Dies sieht auch das
BVerfG so, wonach sich der Staat zur Rechtfertigung einer Uberlan-
gen Verfahrensdauer nicht auf Umstande berufen kann, die in seinem
Verantwortungsbereich liegen, wie etwa eine allgemein angespannte
Personalsituation, siehe: BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats) Be-
schluss vom 24.3.2023 - 2 BvR 116/23, Rn. 20 = NJW 2023, 1564, 1566.

38 EGMR -Urteil vom 16.10.2000, Kudla v. Polen, Nr. 30210/96, Rn. 124;
EGMR, Urteil vom 01.07.2021, Nechay v. Ukraine, Nr. 15360/10, Rn.
69. EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulga-
rien, Nr. 48059/06 und Nr. 2708/09, Rn.72 f.

3 EGMR, Urteil vom 16.10.2000, Kudla v. Polen, Nr. 30210/96, Rn. 124;
EGMR, Urteil vom 01.07.2021, Nechay v. Ukraine, Nr. 15360/10, Rn. 69.

4 EGMR, Urteil vom 16.10.2000, Kudla v. Polen, Nr. 30210/96, Rn. 124;
EGMR, Urteil vom 01.07.2021, Nechay v. Ukraine, Nr. 15360/10, Rn. 69.

“ EGMR, Urteil vom 23.09.1998, I.A. v. Frankreich, Nr. 28213/95, Rn. 121.

42 EGMR, Urteil vom 23.09.1998, I.A. v. Frankreich, Nr. 28213/95, Rn. 65
i.V.m Rn.121.

43 EGMR, Urteil vom. 09.03.2021, Arewa v. Litauen, Nr. 16031/18, Rn. 53.

4 EGMR, Urteil vom 25.11.1992, Abodella v. Niederlande Nr. 12728/87,
Rn. 24.

4 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 23. Januar
2019 - 2 BvR 2429/18 - Rn. 54 ff; BVerfG, Beschluss vom 5.2.2025, 2
BVR 24/25 and 2 BvR 69/25, Rn. 26 ff. - juris.
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ten hat, nicht die Mitgliedstaaten, sondern die EUStA selbst
haftet, wie Art. 113 der EUStA-Verordnung explizit vorsieht.
Danach ,ersetzt die EUStA nach den allgemeinen Rechts-
grundséatzen, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
der Europaischen Union gemeinsam sind, jeden durch sie
oder ihre Bediensteten in Auslibung ihres Amtes verursach-
ten Schaden, soweit er ihnen zuzurechnen ist”. Dies gilt nach
Art. 113 Abs. 4 auch fur Schaden, die ein Delegierter Euro-
paischer Staatsanwalt (nachfolgend: DEUStA) in Auslibung
seines Amtes schuldhaft verursacht hat. Die Vorschrift hat
also folgende Voraussetzungen:

1. Haftungsbegriindende Kausalitat: zurechenbare Ver-
ursachung eines (materiellen oder immateriellen)
Schadens durch einen Bediensteten/eine Bedienstete
oder DEUStA

2. In Auslbung seines/ihres Amtes

3. Haftungsausfullende Kausalitat: Umfang des Schadens-
ersatzes

Bislang gibt es, soweit ersichtlich, noch keine Rechtspre-
chung zur Auslegung von Art. 113 Abs. 4 EUStA-VO.

Fur die Auslegung des Art. 113 Abs. 3 EUStA-VO bietet sich
eine Orientierung an der Rechtsprechung des EuGH zum pri-
marrechtlichen Standard zur auBBervertraglichen Haftung flr
Handlungen der Union und ihrer Bediensteten an (Art. 340
Abs. 2 AEUV) (hierzu unter 1.).# Ferner kann auch auf die
Rechtsprechung des EGMR rekurriert werden, die ebenfalls
Grundsatze fir die Staatshaftung im Zusammenhang mit
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung entwickelt hat
(Art. 13 EMRK) (hierzu unter 2.).

1. Primarrechtliche Voraussetzungen

Die aul3ervertragliche Haftung kann nicht nur durch gericht-
liche oder behordliche Handlungen, sondern auch durch
andere Arten von Handlungen oder Unterlassungen begriin-
det werden.*” Dabei verlangt der EuGH, dass eine Rechts-
verletzung bzw. ein Rechtsversto3 vorliegen muss, um eine
auBervertragliche Haftung auszulésen. Bei der Beurteilung
des Vorliegens einer auBervertraglichen Haftung sind die
Komplexitat des zu regelnden Sachverhalts, die Schwierig-
keiten bei der Anwendung oder Auslegung der Vorschriften
und insbesondere der Ermessensspielraum des betreffenden
Organs zu bericksichtigen.*

« Drei Voraussetzungen mussen erfillt sein, damit ein
Entschadigungsanspruch anerkannt wird:*?

« Die Rechtsnorm, gegen die verstoBen wurde, muss
(zumindest auch) individualschitzend sein.*® Dies durfte
bei Art. 5 Abs. 5 EUStA-VO unproblematisch der Fall sein.

Der RechtsverstoB muss hinreichend qualifiziert sein. Dies
bedeutet, dass das Organ seinen Ermessensspielraum offen-
kundig und erheblich Uberschritten haben muss.®' Verfugt
das Organ nur Uber einen sehr eingeschrankten oder gar auf
Null reduzierten Ermessensspielraum, kann die blof3e Ver-

letzung von Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht ausreichen,
um einen hinreichend qualifizierten Versto anzunehmen.*?
Nur die Feststellung einer UnregelmaBigkeit, die einer durch-
schnittlich umsichtigen und sorgfaltigen Verwaltung unter
ahnlichen Umstanden nicht unterlaufen ware, kann die Haf-
tung der Union auslésen. Bei der Prifung, ob ein qualifizier-
ter VerstoB vorliegt, sind neben der Frage, ob das betreffen-
de Organ Uber einen Ermessensspielraum verfiigte, auch die
Komplexitat des zu regelnden Sachverhalts, die Schwierig-
keiten bei der Anwendung oder Auslegung der Vorschriften,
der Grad der Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vor-
schrift und die Frage, ob der Rechtsfehler vorsatzlich began-
gen wurde oder unentschuldbar ist, zu berticksichtigen.®®

Fir die Haftung fur eine tUberlange Verfahrensdauer der Er-
mittlungen und dem damit verbundenen VerstoB gegen Art.
5 Abs. 5 EUStA-VO dirften diese grundsatzlichen Vorgaben
allerdings eng an der oben unter I1.2. dargestellten Recht-
sprechung des EGMR und den insoweit entwickelten Krite-
rien zu orientieren sein, so dass ein qualifizierter VerstoR -
vereinfacht dargestellt - jedenfalls anzunehmen ist, wenn die
Komplexitat des Verfahrens die Dauer desselben nicht recht-
fertigt oder aber trotz Komplexitdt das Verfahren durch ein
Verhalten des Bediensteten oder Delegierten Europaischen
Staatsanwaltes verzégert wurde und nicht dem Beschwerde-
fihrer zuzurechnen ist.

« Es muss ein unmittelbarer Kausalzusammenhang
zwischen der Rechtsverletzung und dem Schaden des
Geschadigten bestehen.®* Der Schaden muss tatsachlich
eingetreten sein; ein rein hypothetischer, noch nicht
feststehender Schaden begrindet keinen Anspruch auf
Entschadigung.®

Nach der Rechtsprechung des EuGH dirfen die Vorausset-
zungen fir die Haftung des Staates fiir Schaden, die dem
Einzelnen durch einen Verstof3 gegen das Gemeinschafts-

46 Brodowsky in: Herrnfeld/Brodowsky, Article by Article Commentary,
Art. 113, Rn. 6.

47 Brodowsky in: Herrnfeld/Brodowsky, Article by Article Commentary,
Art. 113, Rn. 7.

48 EuGH, Urteil v. 10.12.2002, C-312/200 P, Kommission v Camar und
Tico, ECLI:EU:C:2002:736, Rn. 52.

4 EuGH, Urteil v. 10.12.2002, C-312/200 P, Kommission v Camar und
Tico, ECLI:EU:C:2002:736, Rn. 53. EuGH, Urteil v. 30.09.2003, C-224/01,
Kobler, ECLI:EU:C:2003:513, Rn. 51; EuGH, Urteil v. 8.01.2025, T354/22,
Bindl gegen Kommission, ECLI:EU:T:2025:4, Rn. 48.

50 EuGH, Urteil v. 10.12.2002, C-312/200 P, Kommission v Camar und
Tico, ECLI:EU:C:2002:736, Rn. 53.; EuGH, Urteil v. 8.01.2025, T354/22,
Bindl gegen Kommission, ECLI:EU:T:2025:4, Rn. 50.

5" EuGH, Urteil v. 10.12.2002, C-312/200 P, Kommission v Camar und
Tico, ECLI:EU:C:2002:736, Rn. 53. EuGH, Urteil v. 8.01.2025, T354/22,
Bindl gegen Kommission, ECLI:EU:T:2025:4, Rn. 52.

52 EuGH, Urteil v. 10.12.2002, C-312/200 P, Kommission v Camar und
Tico, ECLI:EU:C:2002:736, Rn. 54.

% EuGH, Urteil v. 8.01.2025, T354/22, Bindl gegen Kommission, EC-
LI:EU:T:2025:4, Rn. 53.

5 EuGH, Urteil v. 10.12.2002, C-312/200 P, Kommission v Camar und
Tico, ECLI:EU:C:2002:736, Rn. 53.

% EuGH, Urteil v. 8.01.2025, T354/22, Bindl gegen Kommission, EC-
LI:EU:T:2025:4, Rn. 54.
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recht entstanden sind, nicht ohne besonderen Grund da-
nach differenziert werden, ob es sich bei dem schadensver-
ursachenden Rechtstrager um einen nationalen oder einen
gemeinschaftlichen/unionsrechtlichen handelt.>® In diesem
Sinne hat der Gerichtshof auch entschieden, dass es uner-
heblich ist, ob der VerstoB der Judikative oder der Exekutive
zuzurechnen ist.%” Es gibt also keine ,besondere Privilegie-
rung” der Judikative, was auch auf den EUStA Ubertragbar
ist. Bei der Beurteilung der Schwere der Rechtsverletzung
sind die konkreten Aufgaben und Pflichten der EUStA zu be-
ricksichtigen.®

Als mogliche durch Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 5 EUStA-VO
seitens der EUStA verursachte Schaden kommen bei mo-
nate- oder jahrelanger von der EUStA zu verantwortender
Haft bspw. Verlust des Arbeitsplatzes, entgangener Ge-
winn, Ersatzanspriiche gegen Dritte aufgrund Unmdoglich-
keit der Leistungserbringung, bei monate- oder jahrelanger
Beschlagnahme von Vermégen die damit einhergehenden
Verluste etc. in Betracht. Hierbei ist allerdings zu berlck-
sichtigen, dass der RechtsverstoB nicht in der MaBnahme (In-
haftierung, Beschlagnahme) selbst, sondern lediglich in der
Uberlangen Verfahrensdauer liegt, so dass lediglich solche
Schaden, die aufgrund der besonderen Lange der Haft oder
des Verfahrens, wahrenddessen bspw. eine Berufsausibung
oder die Nutzung von Vermégen blockiert ist, als Schadens-
posten in Betracht kommen, nicht hingegen alle aufgrund
der grundsatzlichen Entscheidung der Einleitung eines Ver-
fahrens oder der grundrechtsbeschréankenden Ermittlungs-
maflinahmen entstandenen Schaden.

Ein unionsrechtlicher Schadensersatzanspruch kann sowohl
fur materielle als auch fur immaterielle Schaden bestehen.®
Zur Ausfillung eines solchen Haftungsanspruches in Hin-
blick auf eine Uberlange Verfahrensdauer bietet die EuGH-
Rechtsprechung - mangels bisheriger Anwendungsfalle auf
EU-Ebene - keine Anknipfungspunkte. Diesbezuglich kann
aber auf die Rechtsprechung des EGMR und deutscher Ge-
richte rekurriert werden.

2. Voraussetzungen im Lichte der EMRK

Bei VerstoBen gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK wegen Uberlanger
Verfahrensdauer muissen Rechtsbehelfe nach Art. 13 EMRK
gewahrleistet sein. Der nach Art. 13 geforderte Rechtsbehelf
muss jedoch sowohl praktisch als auch rechtlich ,wirksam”
sein. Der Begriff ,wirksam” bedeutet, dass der Rechtsbehelf
angemessen und zuganglich sein muss.

Rechtsbehelfe gegen unangemessene Verfahrensdauer sind
wirksam im Sinne von Art. 13 EMRK, wenn sie die Verletzung
oder deren Fortsetzung verhindern oder eine angemessene
Wiedergutmachung fir eine bereits eingetretene Verlet-
zung bieten.®® Im Idealfall sollten die Staaten zwei Arten von
Rechtsbehelfen kombinieren, einen zur Beschleunigung des
Verfahrens und einen zur Wiedergutmachung des bereits er-
littenen Schadens.®

« Schllsselkriterien fur die Prifung der Wirksamkeit eines
Rechtsbehelfs gegen lberlange Gerichtsverfahren sind:

« Eine Schadenersatzklage muss innerhalb eines angemes-
senen Zeitraums verhandelt werden;

« der Schadensersatz muss unverziglich, in der Regel spa-
testens sechs Monate nach dem Zeitpunkt, zu dem die
Entscheidung tber die Zuerkennung des Schadensersat-
zes vollstreckbar wird, gezahlt werden;

« Die Verfahrensvorschriften fir eine Schadensersatzklage
missen dem Gebot der Fairness nach Art. 6 EMRK ent-
sprechen;

« die Vorschriften Uber die Prozesskosten durfen fir die
Parteien keine UbermaBige Belastung darstellen, wenn ihre
Klage begriindet ist;

die Hohe der Entschadigung darf im Vergleich zu den vom
EGMR in dhnlichen Fallen zugesprochenen Entschadigungen
nicht unverhaltnismaBig sein.®?

Ein Rechtsbehelf ist ferner wirksam, wenn er dazu dienen
kann, die Entscheidung des mit dem Fall befassten Gerichts
zu beschleunigen, z. B. dem Angeklagten die Méglichkeit zu
geben, seinen Fall vor Gericht zu bringen oder die Einstel-
lung des Verfahrens zu erwirken, wenn das Ermittlungsver-
fahren GbermaBig lange dauert.®®

Ein Rechtsbehelf ist auch dann wirksam, wenn er dem Ver-
fahrensbeteiligten eine angemessene Entschadigung fir
bereits eingetretene Verzégerungen bietet. Der EGMR hat
bereits entschieden, dass verschiedene Arten von Rechtsbe-
helfen die Verletzung wirksam beseitigen kénnen. In Bezug
auf das Strafverfahren kann ein solcher wirksamer Rechts-
behelf gegeben sein, wenn die Dauer des Verfahrens aus-
dricklich und messbar bei der Reduzierung der Strafe be-
ricksichtigt wurde (im deutschen Recht ware dies die sog.
+Vollstreckungslosung”) (,that the length of proceedings had
been taken into account when reducing the sentence in an
express and measurable manner”).*

Eine wirksame Wiedergutmachung kann aber auch durch
eine finanzielle Entschadigung als Ergebnis der Inanspruch-
nahme eines innerstaatlichen Rechtsbehelfs erreicht wer-

% EuGH, Urteil v. 5.03.1996, C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pe-
cheur SA v. Bundesrepublik Deutschland, ECLI:EU:C:1996:79, Rn. 42.

% EuGH, Urteil v. 30.09.2003, C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513,
Rn. 32.

%8 Brodowsky in: Herrnfeld/Brodowsky, Article by Article Commentary,
Art. 113, Rn. 7.

% EuGH, Urteil v. 8.10.1986, C-169/83 und 136/84, Leussink-Brummel-
huis v Commission, ECLI:EU:C:1986:371, Rn.18.

%0 EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulgarien,
Nr. 48059/06 2708/09,Rn. 90; EGMR, Urteil vom 11.02.2020, Galea
und Pavia v. Malta, Nr. 77209/16 und Nr. 77225/16 , Rn. 56 f.

¢ EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulgarien,
Nr. 48059/06, Nr. 2708/09,Rn. 90.

62 EGMR, Urteil vom 11.02.2020, Galea und Pavia v. Malta, Nr. 77209/16
und 77225/16, Rn. 58.

3 EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulgarien,
Nr. 48059/06 und 2708/09, Rn. 92.

¢4 EGMR, Urteil vom 29.03.2006, Cocchiarella v. Italien Nr. 64886/01,
Rn. 77 f.; EGMR, Urteil vom 25.06.2020, Tempel v. Tschechische Re-
publik, Nr. 44151/12, Rn. 78.
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den.®® Hinsichtlich der finanziellen Wiedergutmachung ist
der EGMR der Auffassung, dass nationale Gerichte besser
in der Lage sind, das Vorliegen und die Héhe von Verméo-
gensschaden zu bestimmen® - die Hohe der Entschadigung
darf jedoch im Vergleich zu den vom EGMR in &hnlichen Fal-
len zugesprochenen Entschadigungen nicht unangemessen
sein.®’

Auch der EGMR selbst kann gemaB Art. 41 der Konvention
eine ,gerechte Entschadigung” fir Konventionsverletzungen
zusprechen. Dies begriindet jedoch keinen generellen An-
spruch auf eine solche Entschadigung, sondern wird nurdann
gewahrt, ,wenn das innerstaatliche Recht der betreffenden
Vertragspartei nur eine unvollkommene Wiedergutmachung
zuldsst”, und auch dann nur, wenn der Gerichtshof dies flr
~notwendig” erachtet.® Der Begriff der ,gerechten” Entschéa-
digung kann nicht eindeutig definiert werden. Grundsatzlich
wird der EGMR eine Entschadigung zusprechen, die er unter
den gegebenen Umstanden flir angemessen halt.®’ Eine ge-
rechte Entschadigung wird gemaB Art. 41 der Konvention ge-
wahrt, um den Antragsteller fir den tatsachlichen Schaden
zu entschadigen, der als Folge einer Verletzung festgestellt
wurde, und kann in dieser Hinsicht materielle und immate-
rielle Schaden sowie Kosten und Auslagen umfassen. Wah-
rend der EGMR bei der Entschadigung materieller Schaden
strenge Mal3stabe anlegt und bspw. bei einem Uber 17 Jahre
Uber zwei Instanzen geflhrten Verfahren eine kausale Scha-
densverursachung wegen entgangenen Gehalts, entgangener
Beférderung und entgangener Rente nicht kausal auf die
Verfahrensverzégerung zurtickgefuhrt hat,”® gibt es

bei immateriellen Schaden eine starke, aber widerlegbare
Vermutung, dass UbermaBig lange Verfahren solche Scha-
den verursachen. Auch wenn die Verfahrensdauer in einigen
Fallen zu einem minimalen oder gar keinem immateriellen
Schaden fuhren kann, muss die mit der Sache befasste na-
tionale Behérde oder das mit der Sache befasste nationale
Gericht die Entscheidung, eine geringere oder gar keine Ent-
schadigung zuzusprechen, gemal den in der Rechtsprechung
des EGMR festgelegten Kriterien ausreichend begrinden.”

3. Nationale Voraussetzungen

SchlieBlich ist auch das nationale Recht maf3geblich, da nach
dem Grundsatz der Gleichwertigkeit die nationalen Verfah-
rensregeln, die fur Klagen auf Schutz der vom Unionsrecht
gewahrten individuellen Rechte gelten, nicht weniger glinstig
sein sollen als diejenigen, die fur vergleichbare inlandische
Klagen gelten (ErwGrd 88 EUStA-VO). Hinzu kommt, dass
nach Art. 41 Abs. 3 EUStA-VO Verdachtige und Beschuldigte
sowie andere an EUStA-Verfahren beteiligte Personen alle
Verfahrensrechte genieBen, die ihnen nach dem anwendba-
ren nationalen Recht zustehen.

In Deutschland wird eine Entschadigung flr eine unange-
messene Dauer eines Gerichtsverfahrens in 88 198 ff GVG
vorgesehen. Erleidet ein Verfahrensbeteiligter durch die un-
angemessene Dauer eines Gerichtsverfahrens einen Nach-
teil, ist er gem. 8 198 Abs. 1 GVG (ggfs. i.V.m. § 199 GVQ)
angemessen zu entschadigen. Die Entschadigungsklage kann

schon wahrend des laufenden Ausgangsverfahrens erhoben
werden;’? spatestens ist sie sechs Monate nach Rechtskraft
der Verfahrenserledigung zu erheben (§ 198 Abs. 5 GVG). Die
Entscheidung bleibt innerhalb der jeweiligen Gerichtsbar-
keit. Zustandig ist bei Verfahren, die vor den Staatsanwalt-
schaften und Gerichten eines Bundeslandes anhangig sind,
das jeweilige Oberlandesgericht, in dessen Bezirk das gegen-
standliche Verfahren gefihrt wurde, bei Verzégerung durch
Bundesgerichte oder die Bundesanwaltschaft der Bundesge-
richtshof (§ 201 Abs. 1 GVG i.V.m. § 200 GVG).”®

§ 198 Abs. 1 bis 4 GVG sieht bestimmte Entschadigungsre-
geln fir eine GbermaBig lange Verfahrensdauer vor, die Uber
§ 199 GVG mit einigen Modifikationen auch fur das - hier
allein interessierende (s.0.) - Ermittlungsverfahren gelten.
Dabei spielt das Entschadigungsverfahren in Strafsachen in
der Praxis keine grof3e Rolle, da die Kompensation einer Ver-
fahrensverzégerung gegentber den Angeklagten in Deutsch-
land regelmaBig Uber die sog. Vollstreckungslésung erfolgt.”

a) Geldentschadigung fur materielle Schaden

Fur den durch die Uberlange des Verfahrens entstandenen
materiellen Schaden kann Entschadigung verlangt werden (8
198 Abs. 1 GVG). Dabei setzt § 198 GVG einen Nachteil und
die haftungsausfullende Kausalitat zwischen diesem und der
Uberlangen Verfahrensdauer voraus. Hinsichtlich der mate-
riellen Nachteile muss der Klager darlegen, dass er gerade

%S EGMR, Urteil vom 29.03.2006, Cocchiarella v. Italien Nr. 64886/01,
Rn. 93; EGMR, Urteil vom 29.03.2006, Scordino v. Italien (Nr. 1),

Nr. 36813/97, Rn. 181.

% EGMR, Urteil vom 29.03.2006, Cocchiarella v. Italien Nr. 64886/01,
Rn. 94; unter auBergewdhnlichen Umstanden kann die Feststellung
einer Rechtsverletzung in einem Verfahren innerhalb einer an-
gemessenen Frist an sich eine ausreichende Wiedergutmachung
darstellen. Dies dirfte jedoch fiir die EUStA-Falle nicht relevant sein.
Der EGMR hat dies bisher z.B. bei einem Tétungsdelikt und mehr-
fachen sexuellen Missbrauch (EGMR, Urteil vom 22.02.2001, Szeloch
v. Poland, Nr. 33079/96, Rn. 122) und bei einem Wiederholungstater
wegen Vergewaltigung eines Minderjahrigen und eines Erwachsenen
angenommen (EGMR, Urteil vom 2.08.2000 Cherakrak v. France,
no. 34075/96, Rn. 29).

¢ EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulgarien,
Nr. 48059/06 und 2708/09, Rn. 125.

%8 Vgl. Praktische Anweisungen des Prasidenten des Gerichtshofs gemaR
Regel 32 der Verfahrensordnung vom 28. Mérz 2007, gedndert am
9. Juni 2022, betreffend die gerechte Entschadigung gemal Artikel
41 EMRK, Rn. 3 (abrufbar unter: https://www.echr.coe.int/docu-
ments/d/echr/pd_satisfaction_claims_eng#:~:text=Just%20satisfacti-
on%20is%20afforded%20under,and%20expenses%20(see%20below).

% Vgl. Praktische Anweisungen des Prasidenten des Gerichtshofs gemaR
Regel 32 der Verfahrensordnung vom 28. Mérz 2007, gedndert am
9. Juni 2022, betreffend die gerechte Entschadigung gemal Artikel
41 EMRK, Rn. 3.

70 EGMR, Urteil vom 11.02.2020, Galea und Pavia v. Malta, Nr.77209/16
und 77225/16, Rn. 71.

" EGMR, Urteil vom 10.05.2011, Dimitrov und Hamanov v. Bulga-
rien, Nr. 48059/06 und Nr. 2708/09, Rn. 125.

72 BGH, Urteil vom 10.4.2014, Ill ZR 335/13, Z. 21=NJW 2014, 1967.

73 Kocak in: Radtke/Hoffman, StPO, §201 GVG. Rn. 1,; Barthe in: KK-
StPO, § 201 GVG, Rn. 2.

74 Kocak in: Radtke/Hoffman, StPO, §199 GVG, Rn. 1.
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wegen der Verfahrensdauer einen Vermdgensnachteil er-
litten hat. Hierunter fallen z. B. verzégerungsbedingte Kos-
tenerhéhungen im Ausgangsverfahren sowie Ausfalle durch
Insolvenz des Beklagten wahrend der liberlangen Dauer
des Ausgangsverfahrens, sofern der Klager geltend machen
kann, dass er bei angemessener Verfahrensdauer noch Be-
friedigung flr seine Forderung hatte erlangen kénnen.”® Die
Entschadigungsklage zielt trotz ihrer generalpraventiven
Wirkung, die Gerichte zur Nutzung von Beschleunigungs-
moglichkeiten anzuhalten, in erster Linie auf die Kompen-
sation bereits eingetretener Nachteile und nicht, wie die
Verzdgerungsruge, auf eine konkret-praventive Beschleuni-
gungswirkung.”®

b) Entschadigung auf andere Weise (Vollstreckungslosung)

Eine Entschadigung in Geld ist ausgeschlossen, wenn Wie-
dergutmachung auf andere Weise ausreichend ist (§ 198 Abs.
2 GVG). Die bloBe Feststellung der Unangemessenheit der
Verfahrensdauer ist allerdings nur zulassig, wenn die ,nor-
male” Verfahrensdauer nur geringfligig, hochstens um sechs
Monate, lberschritten wurde und kein Nachteil durch die
Verzbégerung ersichtlich ist.”

Als Wiedergutmachung auf andere Weise kommen die in §
199 Abs. 3 GVG ausdriicklich anerkannten und von den Straf-
gerichten entwickelten Kompensationsmoglichkeiten in Be-
tracht. Dabei handelt es sich insbesondere um die vom Bun-
desgerichtshof entwickelte Vollstreckungslésung, bei der die
Verfahrensverzégerung dadurch kompensiert wird, dass (ein
Teil) der Strafe als vollstreckt gilt”® Rechtsgrundlagen sind
das Kompensationsgebot der EMRK und der Rechtsgedanke
des § 51 StGB.”” Die Vollstreckungslosung ersetzt seit 2008
die bis dahin geltende Strafzumessungslosung, bei der eine
unangemessen lange Verfahrensdauer als mildernder Um-
stand bei der Strafzumessung beritcksichtigt wurde.®® Prob-
lematisch war dies aus dogmatischer Sicht, da dadurch das
MindeststrafmaB unterschritten werden konnte®' Bei der
Vollstreckungslosung erfolgt die Feststellung der Verfah-
rensverzégerung und die entsprechende Kompensation in
einem gesonderten Verfahrensschritt nach der Strafzumes-
sung.®? Dies ermoglicht die Feststellung der rechtsstaats-
widrigen Verfahrensverzégerung und deren entsprechende
Kompensation unabhéngig von der Frage des Gewichts der
Tat oder des Grades der Schuld, die fur die Frage der Uber-
langen Verfahrensdauer und deren Kompensation grundsatz-
lich irrelevant sind.®® Fur die Strafzumessung ist die Dauer
des Strafverfahrens allerdings nach wie vor von Bedeutung,
da das Strafbedirfnis immer dann sinkt, wenn zwischen Tat
und Urteil ein besonders langer Zeitraum liegt.

c) Entschadigung fiir immaterielle Schaden

Zur Beweiserleichterung und um den Anforderungen der
Rspr. des EGMR zu genlgen, stellt § 198 Abs. 2 GVG die ge-
setzliche Vermutung auf, dass derartige Schaden eingetreten
sind. Fir diese Schaden ist ein pauschaler Schadensersatz in
Hohe von 1.200 € pro Jahr Verfahrensverzégerung vorgese-
hen. Bei einer geringeren Verfahrensverzégerung verringert
sich der Schadensersatz anteilig auf 100 € fur jeden Monat
Verzogerung.®

IV. Fazit

Trotz ihres Anspruches und ihrer gesetzlichen Verpflichtung,
die Ermittlungen ziigig durchzufihren, ist es fraglich, inwie-
weit die EUStA den Vorgaben des Art. 5 Abs. 5 der EUStA-
VO in ihren Ermittlungen gerecht werden kann. Angesichts
dessen, dass ihre Zustandigkeit und damit ihr Tatigwerden
insbesondere bei dem praktisch relevantesten Mehrwert-
steuerbetrug voraussetzt, dass ein Vermdégensschaden von
mindestens 10 Mio. EUR (vgl. Art. 22 Abs. 1 EUStA-VO i.V.m.
Art. 3 Abs. 2 lit. d PIF-Richtlinie) durch die - zum Zeitpunkt
der Zustandigkeitsbegrindung noch vollstédndig zu ermit-
telnden - Finanzstraftaten entstanden ist, ist eine gewisse
Mindestdauer der Ermittlungen (und ggfs. Vorermittlungen
auf nationaler Ebene) allein zur Feststellung eines so hohen
Schadens wohl unvermeidbar.

Auch wenn die Komplexitat dieser Verfahren (meist grenz-
Uberschreitend, meist eine Vielzahl von Beschuldigten, meist
zeitintensive Ubersetzungen von umfangreichen Telekom-
munikationsiiberwachungsergebnissen in bisweilen mehrere
Sprachen) eine gewisse Dauer rechtfertigen mégen, kann es
sich fur die Verteidigung - nicht zuletzt zur Beschleunigung
der ohnehin duBerst langwierigen Verfahren - lohnen, Haf-
tungsanspriche gegen die EUStA auf Grundlage von Art. 113
Abs. 4, 5 EUStA-VO wegen rechtsstaatswidriger Verfahrens-
verzogerung unter Verletzung von Art. 5 Abs. 5 EUStA-VO,
Art. 47 Abs. 2 GRCh sowie Art. 6 Abs. 1 EMRK zu prufen.Ins-
besondere in Haftsachen kann dies lohnenswert sein, wenn
der EUStA weitere Verzégerungen wahrend der Ermittlungen
schuldhaft zuzurechnen sind. Hierfur bietet die EUStA-Ver-
ordnung in Zusammenschau mit dem Primarrecht und der
Rechtsprechung des EGMR rechtliche Grundlagen.

Gerade weil es in diesem konkreten Bereich noch keine ge-
sicherte Rechtsprechung gibt, sind allerdings die Erfolgsaus-
sichten noch duBerst schwierig einzuschatzen und die Chan-
cen grof3, dass das hiermit befasste Gericht die Frage dem
EuGH im Wege der Vorabentscheidung vorlegen wird (Art. 42
Abs. 2 EUStA-VO i.V.m. Art. 267 AEUV).

75 BGH, Urteil vom 23.1.2014 - Il ZR 37/13, Rn.26 =NJW 2014, 939.

76 BGH, Urteil vom 23.1.2014 - Ill ZR 37/13, Rn.32 =NJW 2014, 939.

77 BGH, Beschluss vom 27.7. 2012 - 1 StR 218/12 (LG Tubingen) = BGH
NStZ 2012, 653 (654).

78 BGH, Beschluss vom 17.1. 2008 - GSSt 1/07 (LG Oldenburg) = NJW
2008, 860.

7 BGH, Beschluss vom 17. 1. 2008 -
und Rn. 32 = NJW 2008, 860.

80 BGH, Beschluss vom 17.1. 2008 -
ff. = NJW 2008, 860.

8 BGH, Beschluss vom 17. 1. 2008 -
NJIW 2008, 860.

82 BGH, Beschluss vom 17.1. 2008 -
NJIW 2008, 860.

83 BGH, Beschluss vom 17.1. 2008 -
NJIW 2008, 860.

8 BGH, Beschluss vom 17. 1. 2008 -
NJIW 2008, 860.

8 BT-Drs. 17/3802, S. 20.

GSSt 1/07 (LG Oldenburg), Rn. 31
GSSt 1/07 (LG Oldenburg), Rn. 20
GSSt 1/07 (LG Oldenburg), Rn. 31 =
GSSt 1/07 (LG Oldenburg), Rn. 31 =
GSSt 1/07 (LG Oldenburg), Rn. 35 =

GSSt 1/07 (LG Oldenburg), Rn. 44 =
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Rechtsanwalt Professor Dr. Markus Riibenstahl,
Frankfurt am Main

Die Bundesnetzagentur und das
Straf- und BuBBgeldverfahren

A. Einfihrung

Die Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommuni-
kation, Post und Eisenbahnen (,BNetzA”) ist allgemein als
Regulierungsbehorde bekannt. Weniger bekannt dirfte ihre
Rolle im Zusammenhang mit und im Vorfeld von BuBgeld-
und Strafverfahren sein. Tatsachlich ist diese Rolle - ver-
gleichbar der der BaFin - jedenfalls potenziell und zukiinftig
von durchaus erheblicher praktischer Bedeutung.

Die der BNetzA obliegende Regulierung der Elektrizitats-
und Gasversorgungsnetze dient den Zielen der Sicherstel-
lung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs bei
der Versorgung mit Elektrizitat und Gas, der Sicherung eines
langfristig angelegten leistungsfahigen und zuverlassigen
Betriebs von Energieversorgungsnetzen sowie der gesamt-
wirtschaftlich optimierten Energieversorgung (8 1 Abs. 2
EnWG). Da sich der Preis fiir Elektrizitat nach wettbewerb-
lichen Grundsatzen frei am Markt bilden soll (§ 1a EnWG),
liegt nahe, dass die BNetzA als im Wesentlichen national
zustandige Regulierungsbehoérde aufgerufen ist, Marktmiss-
brauch durch Marktteilnehmer - im Sinne von Marktmanipu-
lation und Insiderhandel auf den EnergiegroBhandelsmark-
ten - zu verhindern bzw. zu minimieren, aber auch verwal-
tungs-, buBBgeld- und strafrechtlich zu bekampfen bzw. eine
entsprechende Ahndung zu férdern.

B. Allgemeines zur BNetzA

I. Nationale Regulierungsbehérde und Zusammenarbeit
mit u. a. Kartellbehérden

Die Aufgaben der Regulierungsbehérde der entsprechenden
Méarkte nehmen gem. § 54 Abs. 1 EnWG primar die BNetzA
und (sekundar) nach MaBgabe des Abs. 2 die jeweiligen Lan-
desregulierungsbehdrden wahr. Mangels praktischer Relevanz
im vorliegenden Kontext wird auf letztere hier nicht eingegangen.

Die BNetzA wurde als selbstéandige Bundesoberbehérde dem
Geschaftsbereich des Bundesministeriums fir Wirtschaft
(BMWi) untergeordnet (vgl. Art. 87 Abs. 3, S. 1 GG). Sie wird
von einem Prasidenten bzw. einer Prasidentin geleitet; fur die
jeweiligen Zustandigkeitsbereiche hat die BNetzA Abteilungen
gebildet, wobei fur die hier interessierende Energieregulierung
die Abteilung 6 zustandig ist, der derzeit dreizehn Referate
untergeordnet sind.

Die BNetzA nimmt all diejenigen Aufgaben wahr, die aus-
drucklich der BNetzA zugewiesen sind bzw. die nicht in
§ 54 Abs. 2 EnWG aufgeflhrt sind und einer ,Regulierungs-
behorde” Ubertragen wurden?. Im Einzelnen sind hier u.a. die
Pflicht zur Zusammenarbeit mit Regulierungsbehérden ande-
rer Mitgliedstaaten sowie der Europaischen Kommission gem.
§ 57 EnWG sowie AufsichtsmaBnahmen im Rahmen der all-
gemeinen Missbrauchsaufsicht gem. § 65 EnWG relevant.
Zudem ist die BNetzA zur engen Zusammenarbeit mit den
Kartellbehorden verpflichtet (vgl. u.a. 8 58 EnWG, s.u.). Auf
weitere Zustandigkeiten, die vorliegend besonders bedeut-
sam sind, wird unten naher eingegangen.

Il. Europaische Architektur der Regulierungsbehérden

Zur Unterstitzung der nationalen Regulierungsbehdrden
wurde durch die VO (EG) Nr. 713/2009 vom 13.07.2009 die
Agentur fur die Zusammenarbeit der Energieregulierungs-
behérden (European Agency for the Cooperation of Ener-
gy Regulators - ,ACER”) mit Sitz in Ljubljana in Slowenien
gegrundet. Die Aufgabe der ACER besteht im Wesentlichen
darin, die nationalen Regulierungsbehérden in der Austibung
ihrer Pflichten auf europaischer Ebene zu unterstitzen und
ihre Aktivitaten im Bedarfsfall zu koordinieren; sie soll zur
Erfallung dieser Aufgabe eine Koordinierungsfunktion aus-
Uben. Allerdings erschépft sich das ACER an die Hand gege-
bene Handlungsinstrumentarium im Wesentlichen in der Be-
fugnis zur Abgabe von Stellungnahmen und Empfehlungen
sowie der Vorlage von unverbindlichen Rahmenleitlinien;
Bindungswirkungen entfalten lediglich bestimmte Einzelfall-
entscheidungen der ACER3

C. Kompetenzen und Rolle der BNetzA im
Vorfeld von Straf- und BufRgeldverfahren
(Marktuberwachung, sonstige Zusammen-
arbeit mit den Kartellbehérden und ande-
ren Behérden sowie Vorfeldkompetenzen)

I. Marktuberwachung durch die Markttransparenzstelle

§ 47a GWB regelt die Einrichtung der Markttransparenzstelle
fur den GroBhandel mit Strom und Gas (,MTS"), die orga-
nisatorisch bei der BNetzA angesiedelt ist (vgl. auch 8§ 58a
Abs. 2 S. 1 EnWG; nicht wie urspringlich geplant, beim Bun-
deskartellamt* (,BKartA"”)®. Hiermit wurde 2012 eine institu-

Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG § 54

Rn. 95, 96, beck-online.

Theobald/Kihling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG § 54

Rn. 100, beck-online.

Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG § 54

Rn. 120-122, beck-online.

4 So noch im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 21. 6. 2012, BT-
Drs. 17/10060, S. 1 ff.

5 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/

Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 3, beck-online.
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tionelle Struktur geschaffen, die darauf abzielt, die Bildung
wettbewerbskonformer GroBBhandelspreise sicherzustellen
und das Vertrauen in die Integritat der EnergiegroBhandels-
maérkte zu starken®. Die MTS soll durch ein kontinuierliches
und zentralisiertes Monitoring samtlicher relevanter Markt-
und Fundamentaldaten Auffalligkeiten bei der Preisbildung
aufdecken, die auf Missbrauch von Marktmacht, Insiderin-
formationen oder Marktmanipulation beruhen kénnen’. Die
MTS ist mithin zugleich nationale Marktuberwachungsstelle
nach der REMIT-VO; sie Gberwacht gemeinsam mit der BNet-
zA (8 58a Abs. 1, Abs. 2 S.1 EnWG) den Strom- und GroBhan-
del und kooperiert mit der Agentur fir die Zusammenarbeit
der Energieregulierungsbehérden (ACER)S.

Die Zuweisung zur BNetzA (§ 58a Abs. 2 S. 1 EnWG) erschien
sachgerecht, da Regulierungsbehérden besser fir eine kon-
tinuierliche Marktiberwachung aufgestellt sein durften und
im Unterschied zu den Wettbewerbsbehorden die Markt-
entwicklungen kontinuierlich verfolgen; weiter stehen der
BNetzA umfangreiche Datenstréme aus dem Strombereich
zur Verfligung; zudem sprach fur die Ansiedlung bei der
BNetzA auch die auf Regulierungsbehdrden zugeschnittene
(Marktmissbrauchs-)Aufsichtsarchitektur der REMIT-VO?.
Die organisatorische Verantwortung fur die Markttrans-
parenzstelle liegt beim Prasidenten der BNetzA; letztere ist
zugleich zustandig fir die Vertretung im AuBenverhaltnis;
innerbehordlich ist die Markttransparenzstelle auf Referat-
sebene (Referat 603) in der Abteilung Energieregulierung
(Abteilung 6) der BNetzA angesiedelt™.

Die Aufgaben der Markttransparenzstelle nehmen die BNetzA
und das BKartA einvernehmlich wahr (8 47a Abs. 2 GWB).

Die MTS beobachtet laufend den gesamten GroBhandel mit
Elektrizitdt und Erdgas, unabhangig davon, ob er auf phy-
sikalische oder finanzielle Erfullung gerichtet ist, um Auf-
falligkeiten bei der Preisbildung aufzudecken, die auf Miss-
brauch von Marktbeherrschung, Insiderinformationen oder
auf Marktmanipulation beruhen kénnen (8 47b Abs. 1 S. 1
GWB). Die Markttransparenzstelle beobachtet zu diesem
Zweck auch die Erzeugung, den Kraftwerkseinsatz und die
Vermarktung von Elektrizitdt und Erdgas durch die Erzeu-
gungsunternehmen sowie die Vermarktung von Elektrizitat
und Erdgas als Regelenergie (8 47b Abs. 1S.2 GWB).

Die MTS wertet die erhaltenen Daten und Informationen
kontinuierlich aus, um insbesondere festzustellen, ob An-
haltspunkte fir einen VerstoBB gegen 8§ 1, 19, 20 oder 29
GWSB, Art. 101 oder 102 AEUV (Marktmachtmissbrauch), das
WpHG, das BoérsenG oder die Verbote nach den Art. 3 und
5 REMIT-VO - d.h. des Insiderhandels- oder Marktmiss-
brauchsverbot nach der REMIT-VO - vorliegen (8 47b Abs.
6 S. 1 GWB). Gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass eine natur-
liche oder juristische Person gegen die vorgenannten gesetz-
lichen Bestimmungen verstéBt, muss die MTS umgehend
die zustandigen Behorden - BKartA oder BNetzA, ggf. beide
(8 47b Abs. 7 S. 3 GWB) - informieren und den (Beobach-
tungs-)Vorgang an sie abgeben (8 47b Abs. 6 S. 2 GWB). Bei

Verdacht eines Verstof3es gegen die §8 1, 19, 20 und 29 GWB
oder gegen Art. 101, 102 AEUV (Marktmachtmissbrauch)
informiert die MTS die zustandige Beschlussabteilung im
BKartA (8 47b Abs. 7 S. 1 GWB). Bei Verdacht eines Versto-
Bes gegen Art. 3, 5 REMIT-VO wird zustandigkeitshalber die
BNetzA informiert (s.u. 3. zu 8 58a EnWG).

Die MTS leitet gem. 8§ 47b Abs. 7 S. 4, 47i GWB alle von die-
sen Behorden bendtigten oder angeforderten Informationen
und Daten unverziglich an diese weiter.

Il. Sonstige Zusammenarbeit der BNetzA mit den
Kartellbehorden, § 58 EnWG

Auch 8 58 Abs. 1S. 1 EnWG sieht eine Zusammenarbeit der
BNetzA mit dem BKartA vor. Gem. § 58 Abs. 1 EnWG ent-
scheidet die BNetzA in den Fallen von AufsichtsmalBnahmen
gem. § 65 EnWG im Einvernehmen mit dem Bundeskartell-
amt zu diversen Fragen. Trifft die BNetzA Entscheidungen
nach den Bestimmungen des Teiles 3 des EnWG, gibt sie
dem BKartA und der Landesregulierungsbehdrde, in deren
Bundesland der Sitz des betroffenen Netzbetreibers belegen
ist, rechtzeitig vor Abschluss des Verfahrens Gelegenheit zur
Stellungnahme (8 58 Abs. 1S. 2 EnWG).

Fihrt die nach dem GWB zustandige Kartellbehorde - re-
gelmaBig das BKartA - im Bereich der leitungsgebundenen
Versorgung mit Elektrizitdt und Gas Verfahren nach den
88 19, 20 und 29 GWSB, Artikel 102 AEUV (d.h. wegen Markt-
machtmissbrauch) oder nach § 40 Abs. 2 GWB durch, gibt
sie der BNetzA rechtzeitig vor Abschluss des Verfahrens Ge-
legenheit zur Stellungnahme (8 58 Abs. 2 EnWG). Die BNetzA
arbeitet mit der Europaischen Kommission bei der Durch-
fihrung von wettbewerblichen Untersuchungen durch die
Européische Kommission im Bereich der leitungsgebunde-
nen Versorgung mit Elektrizitat und Gas zusammen (§ 58
Abs. 2b EnWG). BNetzA und BKartA sollen zudem auf eine
einheitliche und den Zusammenhang mit dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen wahrende Auslegung dieses
Gesetzes hinwirken (8 58 Abs. 3 EnWQ).

Vor allem aber kdnnen die Regulierungsbehdrden - regelma-
Big die BNetzA - und die Kartellbehorden - regelmaBig das
BKartA - unabhangig von der jeweils gewahlten Verfahrens-
art untereinander Informationen einschlieBlich personen-
bezogener Daten und Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
austauschen, soweit dies zur Erfullung ihrer jeweiligen Auf-

¢ Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 1, beck-online.

7 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 1, beck-online.

8 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 2, beck-online.

¢ Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Lidemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 3, beck-online.

0 | oewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Liddemann, 4. Aufl. 2020, GWB § 47a Rn. 4, beck-online.
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gaben erforderlich ist, sowie diese in ihren Verfahren verwer-
ten (8§ 58 Abs. 4 S. 1 EnWG). Nur Beweisverwertungsverbote
bleiben hiervon unberihrt (8§ 58 Abs. 4 S. 2 EnWQ).

lll. Zusammenarbeit mit Behérden zur Durchfihrung
der REMIT-VO, § 58a EnWG

Die Vorschrift des 8§ 58a EnWG regelt die Zusammenarbeit
der BNetzA mit anderen Behérden zur Durchsetzung der
VO (EU) Nr. 1227/2011 Uber die Integritat und Transparenz
des EnergiegroBhandelsmarkts (hier: REMIT-VO) sowie eine
Pflicht zur gegenseitigen Mitteilung von Beobachtungen und
Feststellungen, die zur Erfallung der jeweiligen Aufgaben
erforderlich sind; nach der Gesetzesbegriindung erfolgt da-
durch eine Angleichung an die Zusammenarbeitsregelungen
zwischen der BNetzA und dem BKartA in den 88 47a ff. GWB
insbesondere betreffend die MTS (s.0.)". Innerhalb der Bun-
desrepublik Deutschland ist die BNetzA zustandig fir die den
Mitgliedstaaten in der REMIT-VO Ubertragenen Aufgaben
(vgl. insbesondere §8 33 Abs. 6, 56 Abs. 1 Nr. 4, 58a Abs. 4,
65 Abs. 6, 69 Abs. 11 EnWG)™. Nur fir den Aufgabenbereich
der Marktliberwachung gilt das nicht unmittelbar, denn der
deutsche Gesetzgeber hat im Einklang mit Art. 7 Abs. 2 UAbs.
2 S.1REMIT-VO die Einrichtung der MTS angeordnet (s.0.)".

§ 58a Abs. 1 EnWG normiert die Befugnis der BNetzA zur
Zusammenarbeit mit der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (BaFin), dem BKartA sowie mit den Bérsenauf-
sichtsbehoérden und den Handelsiiberwachungsstellen (ins-
besondere der MTS) zur Durchfihrung der REMIT-VO; die
Verordnung dient der Bekampfung von Insiderhandel und
Marktmanipulationen am EnergiegroBmarkt (vgl. insbeson-
dere Art. 2, 3, 5 REMIT-VO) und verpflichtet zu diesem Zweck
die Mitgliedstaaten, die zustandigen Behdérden zur Umset-
zung der in der Verordnung festgelegten Verbote und Ver-
pflichtungen mit den notwendigen Befugnissen auszustatten
(vgl. Art. 13 REMIT-VO), fir Deutschland mithin die BNetzA™.

§ 58a Abs. 2 EnWG sieht eine Pflicht zum Informationsaus-
tausch zwischen der BNetzA und der dort eingerichteten MTS
(s.0.), der BaFin, dem BKartA sowie den Bérsenaufsichtsbe-
hérden und den Handelstiberwachungsstellen vor, unab-
hangig von der jeweils gewahlten Verfahrensart bezogen auf
solche Informationen, Beobachtungen und Feststellungen
einschlieBlich personenbezogener Daten sowie Betriebs-
und Geschéaftsgeheimnisse, die zur Erfullung der jeweiligen
behoérdlichen Aufgaben erforderlich sind. Der wechselsei-
tige Informationsaustausch zwischen den Behérden dient
der Schaffung von Synergieeffekten im Rahmen der Behor-
dentatigkeiten zur Umsetzung der REMIT-VO™®. Nach § 58a
Abs. 2 S. 2 EnWG kdénnen die so gewonnen Informationen,
Beobachtungen und Feststellungen in den Verfahren der
jeweiligen Behorde grundsatzlich verwendet werden. § 58a
Abs. 2 S. 3 EnWG weist deklaratorisch auf die davon unbe-
rihrte Fortgeltung der allgemeinen gesetzlichen Beweisver-
wertungsverbote hin.

IV. Meldung von Verdachtsfallen durch Marktteilnehmer
an die BNetzA, Art. 15 S. 1 REMIT-VO, § 5b EnWG

Ausgangspunkt fur in der Konsequenz auch strafrechtliche
MaBnahmen der BNetzA (insbesondere Strafanzeigen) oder
BufB3geldverfahren sind - neben den Informationen der MTS
(s.u.) - insbesondere (rechtlich zwingend angeordnete) Ver-
dachtsmeldungen von Marktteilnehmern gem. Art. 15 REMIT-
VO.

Nach Art. 15 Abs. 1, 2 REMIT-VO missen alle Personen, die
beruflich Transaktionen mit EnergiegroBhandelsprodukten
arrangieren, unverzlglich, spatestens jedoch vier Wochen,
nachdem diese Personen Kenntnis Uber das verdachtige Er-
eignis erhalten, ACER sowie die zustéandige nationale Regu-
lierungsbehorde - die BNetzA - informieren, wenn sie den
begriindeten Verdacht haben, dass ein Handelsauftrag oder
eine Transaktion, einschlieBlich deren Stornierung oder An-
derung, unabhangig davon, ob dieser bzw. diese auf einem
organisierten Markt oder auBlerhalb eines solchen platziert
bzw. vorgenommen wurde, gegen Artikel 3, 4 oder 5 REMIT-
VO verstoBRen kdnnte, d. h. der Verdacht der Marktmanipu-
lation oder des Insidertradings im Sinne dieser Vorschrif-
ten besteht. Fur die Meldungen von Personen, die beruflich
Transaktionen arrangieren oder ausfihren, gelten die Vor-
schriften des Mitgliedstaats, in dem der an dem potenziel-
len VerstoB beteiligte Marktteilnehmer registriert ist und in
den das EnergiegroBhandelsprodukt geliefert wird, d.h. fur
dt. Marktteilnehmer und bei Lieferungen in Deutschland das
EnWG; eine solche Meldung ist dann an die nationale Regu-
lierungsbehorde des Mitgliedstaats, hier die BNetzA, zu rich-
ten (Art. 15 Abs. 4 REMIT-VO).

Zudem besteht im Vorfeld hierzu die Verpflichtung desselben
Personenkreises (d.h. professioneller Marktteilnehmer), wirk-
same Vorkehrungen, Systeme und Verfahren einzufihren
und beizubehalten, mit denen potenzielle VerstoR3e gegen die
Artikel 3-5 REMIT-VO festgestellt werden kdnnen, mit denen
gewahrleistet werden kann, dass ihre Mitarbeiter die Uber-
wachungstatigkeiten gemal diesem Artikel ausliben, keiner-
lei Interessenkonflikten unterliegen und unabhangig handeln
sowie verdachtige Auftrage und Transaktionen aufgedeckt
und gemeldet werden kénnen (Art. 15 Abs. 3 REMIT-VO). Die
BNetzA kann gem. 8 5b Abs. 1 S. 2 EnWG Inhalt und Aus-
gestaltung dieser Vorkehrungen, MaBnahmen und Verfahren
durch Festlegung nach 8 29 Abs. 1 EnWG naher bestimmen.

" Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58a Rn. 1, beck-online.

2 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58a Rn. 2,
beck-online.

¥ BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58a Rn. 2,
beck-online.

™ Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58a Rn. 3, beck-online.

® Theobald/Kihling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58a Rn. 6, beck-online.
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Gemal § 5b Abs.1S.1 EnWG sind Personen, die der o.g. Mel-
depflicht unterliegen, grds. zur Geheimhaltung verpflichtet
und durfen nur Personen, die auf Grund ihres Berufs einer
gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen (regelma-
Big Rechtsanwalte), und staatliche Stellen von einer Anzei-
ge im obigen Sinne oder von einer daraufhin eingeleiteten
Untersuchung oder einem daraufhin eingeleiteten Ermitt-
lungsverfahren in Kenntnis setzen. Die Auskunftspflicht ist
im Hinblick auf die Selbstbelastungsfreiheit entsprechend §
55 StPO eingeschrankt (8 5b Abs.1S. 3 EnWG).

Nicht nur die Auskunftspersonen, sondern auch ,Adressa-
ten” von - nicht naher definierten - ,MaBnahmen” der BNet-
zA wegen eines moglichen VerstoBes gegen ein Verbot nach
Artikel 3, 5 REMIT-VO sind grds. schweigepflichtig. Auch die
Adressaten dieser MaBBnahmen dirfen ausschlief8lich Per-
sonen, die auf Grund ihres Berufs einer gesetzlichen Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegen, und staatliche Stellen von
diesen MaBBnahmen oder von einem daraufhin eingeleiteten
Ermittlungsverfahren in Kenntnis setzen.

Indem den Anzeigenden und den Adressaten von MaRnah-
men weitreichende Verschwiegenheitspflichten einerseits
hinsichtlich der Anzeige selbst und andererseits hinsichtlich
daraufhin eingeleiteter Untersuchungen oder Ermittlungs-
verfahren auferlegt werden, soll eine vorzeitige Kenntnis
der angezeigten Personen bzw. der (Mit-)Beschuldigten von
den Ermittlungen verhindert werden und dass diese entspre-
chende VerdunklungsmaBnahmen vornehmen kénnen; im
Ergebnis sind diese Pflichten nach § 5b Abs. 1 EnWG daher
auf eine effektivere Verfolgung von VerstéBen gegen die RE-
MIT-VO gerichtet."

V. (Verwaltungsrechtliche Ermittlungs-)Befugnisse
der BNetzA zur Durchfiihrung der REMIT-VO, § 69
Abs. 11 EnWG

Durch 8§ 69 Abs. 11 EnWG werden die Befugnisse der BNet-
zA nach der REMIT-VO konkretisiert”, genauer nach Art. 13
Abs. 2 Buchts. a, b und d REMIT-VO™.

Die BNetzA kann nach 8§ 69 Abs.11S.1 EnWG von allen natir-
lichen und juristischen Personen Auskiinfte und die Heraus-
gabe von Unterlagen verlangen sowie Personen laden und
vernehmen, soweit Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass dies
fur die Uberwachung der Einhaltung der Artikel 3 und 5 RE-
MIT-VO - d.h. des Insiderhandels- und Marktmanipulations-
verbots - erforderlich ist. Sie kann in diesem Zusammen-
hang insbesondere die Angabe von Bestandsverdnderungen
in EnergiegroBhandelsprodukten sowie Ausklnfte Uber die
Identitat weiterer Personen, insbesondere der Auftraggeber
und der aus Geschéaften berechtigten oder verpflichteten
Personen, verlangen (8§ 69 Abs. 11 S. 2 EnWG). Darlber hin-
aus stehen der BNetzA - zur Durchsetzung der Verbote - die
weiteren verwaltungsrechtlichen Ermittlungsbefugnisse gem.
§ 69 Abs. 1 - Abs. 9 EnWG zur Verfliigung; weiter sind auch
die §8 68 und 71 sowie 72 bis 74 EnWG entsprechend anzu-
wenden, welche der BNetzA weitere Ermittlungsbefugnisse

einrdumen (8 69 Abs. 1 S. 3 EnWG). In diesem Zusammen-
hang sei kurz auf besonders wichtige bzw. weitreichende Be-
fugnisse der BNetzA hingewiesen:

« Ermittlungen durch Augenscheinnahme, Zeugen- und
Sachverstandigenvernehmung (8 68 EnWG)

« Das Betretungsrecht (§ 69 Abs. 3 EnWG)

« Das Antragsrecht bzgl. amtsgerichtlich anzuordnender
Durchsuchungen; Durchsuchungsrecht bei Gefahr im
Verzuge (8 69 Abs. 4 EnWG)

« Recht auf Ingewahrsamnahme bzw. Beschlagnahme
(8 69 Abs. 5 EnWG)

+ Beschlagnahme (8 71 EnWG)

Gesetzliche Auskunfts- oder Aussageverweigerungsrechte
sowie gesetzliche Verschwiegenheitspflichten bleiben unbe-
ruhrt (8 69 Abs. 11 S. 4 EnWG).

D. Die Rolle der BNetzA im Zusammenhang
mit Straf- und BuBBgeldverfahren

I. Strafanzeige der BNetzA oder Einleitung eines
BuBgeldverfahrens

1. Strafanzeige der BNetzA

Es ist offensichtlich, dass aus der umfangreichen Marktiber-
wachung, den Meldungen von Marktteilnehmern, der Behor-
denzusammenarbeit sowie der Uberwachung der Verbote
nach Art. 3, 5 REMIT-VO (s.0.) durch die BNetzA dieser Be-
hoérde Sachverhalte zur Kenntnis kommen kénnen, die den
Rickschluss auf einen Anfangsverdacht fur Straftaten der
Marktmanipulation bzw. des Insiderhandels (vergleiche § 95a
EnWG) oder eines entsprechenden Buflgeldtatbestands (vgl.
§ 95 Abs. 1b EnWG, s.u. 2.) zulassen. Da naheliegenderweise
solche Sachverhaltskenntnisse und Informationen Gber Ver-
dachtsmomente zuerst und am ehesten bei der BNetzA (bzw.
der MTS) zusammenlaufen. Daher war es nach h. M. unab-
dingbar, eine entsprechende Strafanzeigepflicht der BNetzA
gegenlber der zustandigen Staatsanwaltschaft festzulegen®.

16 Sacker EnergieR/Sacker EnWG § 5b Rn. 1; BeckOK EnWG/Vallone,
12. Ed. 1.9.2024, EnWG § 5b Rn. 1, 2.

7 BT-Drs. 17/10060, 34; Bourwieg/Hellermann/Hermes/Burmeister,
4. Aufl. 2023, EnWG § 69 Rn. 22, beck-online.

'® Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG § 69
Rn. 59, beck-online.

” Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG § 68a
Rn. 3, beck-online.
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Die BNetzA hat Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat
nach § 95a oder § 95b EnWG begriinden, daher der zusténdi-
gen Staatsanwaltschaft unverziglich anzuzeigen (8 68a Abs.
1S.1 EnWG), d.h. fir Straftaten der Marktmanipulation und
des Insiderhandels trifft sie eine Strafanzeigepflicht (gebun-
dene Entscheidung). Die BNetzA wird hier als Verwaltungs-
und nicht als Strafverfolgungsbehdrde tatig; die Strafverfol-
gungszustandigkeit verbleibt bei der Staatsanwaltschaft; die
(verdachtsbezogene) Ermittlungsbefugnis der BNetzA endet
mit Anzeige oder spatestens mit der Einleitung staatsanwalt-
schaftlicher Ermittlungen (vgl. § 68a S. 3 EnWG)?°.

Naturgemal begriindet die Anzeige der BNetzA keine Pflicht
der Staatsanwaltschaft, die strafrechtlichen Ermittlungen
aufzunehmen, sofern auf Basis der Anzeige kein strafrecht-
licher Anfangsverdacht besteht, was allein die Staatsanwalt-
schaft zu entscheiden hat?. Insbesondere auch deshalb,
weil Beamte der BNetzA regelmaBig Uber keine oder keine
ausgepragte strafprozessuale Erfahrung verfligen durften,
empfiehlt sich fiir die Staatsanwaltschaft eine kritische Uber-
prufung spezifisch strafrechtlicher Merkmale und Zurech-
nungskategorien der 88 95a, 95b EnWG, insbesondere des
Verdachts auch bzgl. des (regelmaRig erforderlichen) Vorsat-
zes und der Kausalitat sowie auch der Beweiswirdigung der
BNetzA.

Es trifft zwar zu, dass weder dem Gesetzestext noch den
Gesetzgebungsmaterialien zu entnehmen ist, welcher Ver-
dachtsgrad fir eine Anzeige erforderlich ist?2. Daraus soll
nach einer Ansicht folgen, dass der Konkretisierungsgrad
dieser Tatsachen auch unterhalb der Schwelle eines An-
fangsverdachts liegen kann?. Zurecht wird dem in der Li-
teratur entgegengehalten, dass aus der allgemeinen Ermitt-
lungspflicht der Staatsanwaltschaft erst ab Erreichen der
Schwelle des Anfangsverdachts nach § 152 Abs. 2 StPO i.V.m.
§ 160 Abs. 1 StPO geschlossen werden muss, dass eine Vor-
lage von Tatsachen seitens der BNetzA, welche nicht einmal
diese Schwelle erreichen, zwecklos ware und daher eine An-
zeigepflicht diesbezlglich nicht gewollt sein kann?%. Mithin
hat die BNetzA der Staatsanwaltschaft nur einen solchen
Sachverhalt mitzuteilen, bei dem sie aufgrund ihrer eigenen
Ermittlungen der Auffassung ist, dass ein Anfangsverdacht
vorliegt?®. Ein solcher liegt vor, wenn zureichende tatsach-
liche Anhaltspunkte fur eine verfolgbare Straftat gem. §§ 95a,
95b EnWG vorliegen?t. Dieser MaBstab entspricht auch der
h. M. zur Vorbild- und Parallelvorschrift des § 11 WpHG; eine
vorschnelle Anzeige oder formlose Verdachtsmitteilung
kann daher - wie nach MaBBgabe des WpHG - Amtshaftungs-
anspriiche begrinden?. Dementsprechend ist es aus dies-
seitiger Sicht gerade nicht sachgerecht, wenn die BNetzA in
Zweifelsfallen frihzeitig mit der Staatsanwaltschaft in Kon-
takt tritt und das weitere Vorgehen abklart®; vielmehr darf
der Staatsanwaltschaft nur ein solcher Sachverhalt - auch
auBerhalb einer formalen Anzeige - zur Kenntnis gebracht
werden, bei der die BNetzA von einem Anfangsverdacht aus-
geht. Es liegt zunachst in der Verantwortung der Verwal-
tungsbehodrde, dies zu bewerten.

Sofern einem zustédndigen Beamten bzw. Mitarbeiter der
BNetzA der Anfangsverdacht einer Straftat nach §§ 95a, 95b
EnWG dienstlich zur Kenntnis gelangt, dirfte sich eine Straf-
anzeigepflicht indirekt auch aus der ansonsten moglicher-
weise eingreifenden Strafdrohung wegen Strafvereitelung im
Amt durch Unterlassen (88 258 a, 13 StGB) herleiten lassen.
Umgekehrt besteht mangels Anzeigepflicht kein entspre-
chendes Strafverfolgungsrisiko bei der Nichtanzeige anderer
mutmaBlicher Straftaten.

Die BNetzA ,kann” die personenbezogenen Daten der be-
troffenen Personen, gegen die sich ihr Verdacht richtet oder
die als Zeugen in Betracht kommen, der Staatsanwaltschaft
Ubermitteln, soweit dies fur Zwecke der Strafverfolgung er-
forderlich ist (8 68a Abs. 1S. 2 EnWG). Diese Formulierung
begriindet kein Ermessen der BNetzA, Daten an die Staatsan-
waltschaft weiterzugeben, sondern stellt sich gem. § 161 Abs.
1 StPO vielmehr als Pflicht der BNetzA dar; in der Vorschrift
dirfte eine Befugnis zur Datenweitergabe gem. Art. 6 Abs. 1
lit. e DS-GVO zu sehen sein?. Da es sich um eine Befugnis-
norm handelt, ist allerdings davon auszugehen, dass aus-
schlieBlich die genannten personenbezogenen Daten und
diese nur soweit erforderlich proaktiv Gbermittelt werden
dirfen; alles weitere bleibt der Austbung von Ermittlungs-
befugnissen der Staatsanwaltschaft (etwa gem. § 161 Abs. 1
StPO) vorbehalten. Die weiteren Hinweise auf die Zustan-
digkeit der Staatsanwaltschaft fur ErmittlungsmalBnahmen
und der BNetzA fur verwaltungsrechtliche Sachverhalts-
aufklarung nach §8 56, Abs. 1 S. 2, 69 Abs. 3, Abs. 11 EnWG
haben deklaratorischen Charakter und verdeutlichen, dass
beide Verfahren parallel gefihrt werden kénnen®°. Die ver-
waltungsrechtlichen Ermittlungsbefugnisse der BNetzA un-
terliegen jedoch bei Einleitung strafrechtlicher Ermittlungen
erheblichen Einschrénkungen. Diese MalBBnahmen missen
fur die Durchfihrung von VerwaltungsmaBnahmen oder die
Zusammenarbeit nach Art. 7 Abs. 2 und Art. 16 der REMIT-VO

20 BR-Drs. 253/12, S. 42; BerlKommEnergieR/Wende, 4. Aufl. 2019, EnWG
§ 68a, beck-online; Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4.
Aufl. 2023, EnWG § 68a Rn. 6, beck-online.

2 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk § 68a Rn. 5; BeckOK EnWG/Adam,
13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 68a Rn. 3, beck-online.

22 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG § 68a
Rn. 7, beck-online.

34 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG § 68a
Rn. 7, beck-online.

2 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG §
68a Rn. 4, beck-online.

2 Theobald/Kihling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG §
68a Rn. 4, beck-online.

26 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG §
68a Rn. 4, beck-online.

27 Schwark/Zimmer/Zetzsche/Lehmann, 5. Aufl. 2020, WpHG § 11 Rn. 5,
beck-online; vgl. OLGR Frankfurt 2003, 458.

28 So aber Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023,
EnWG § 68a Rn. 7, beck-online.

29 BeckOK EnWG/Adam, 13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 68a Rn. 4, beck-online.

30Vgl. BT-Drs. 17/10060, 33; BeckOK EnWG/Adam, 13. Ed. 1.12.2024,
EnWG § 68a Rn. 5, beck-online.
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erforderlich sein und eine Gefédhrdung des Untersuchungs-
zwecks von Ermittlungen der Strafverfolgungsbehdrden oder
der fur Strafsachen zustandigen Gerichte darf nicht zu er-
warten sein (8 68a S. 4 Nr. 1 und Nr. 2 EnWG). Da es sich
bei diesen MaBnahmen um offene handelt, wird die BNetzA
hier sehr zuriickhaltend vorgehen mussen, sofern sie nicht
sicher ist, ob die Staatsanwaltschaft ihrerseits strafprozes-
suale MalBnahmen beabsichtigt.

2. BuBgeldverfahren
a) BuBgeldtatbestande des EnWG

Fur die Durchfiihrung eines BuBBgeldverfahrens bzgl. der BuB3-
geldtatbestande gem. § 95 EnWG ist regelméaBig die BNetzA
die sachlich zustéandige Verwaltungsbehorde (8§ 36 OWiG;
88 95 Abs. 5, 54 Abs. 2 EnWG; Annexkompetenz) und verfolgt
diese daher grds. selbst; lediglich im Fall des § 95 Abs. 1 Nr.
2b EnWG ist die zustéandige Behdrde danach das Bundesamt
far Sicherheit fur Informationstechnik®'.

Sofern z. B. aus Behordensicht also eine Marktmanipulation
vorliegt, welche aber nicht auf den Preis einwirkt, wie es der
Wortlaut des 8 95a Abs. 1 EnWG fur den Straftatbestand ver-
langt, kann die BNetzA dies als OWi gem. § 95 Abs. 1b EnWG
verfolgen.

Sofern die BNetzA allerdings bzgl. eines Sachverhaltskom-
plexes neben dem Verdacht von Ordnungswidrigkeiten - ggf.
spater (8 41 Abs. 1 OWIiG) - auch den Anfangsverdacht einer
Straftat sieht, liegt es nahe, dass sie einen etwaigen Gesamt-
komplex der Staatsanwaltschaft anzeigt. Soweit die Staats-
anwaltschaft einleitet, ist sie im Strafverfahren fiir die Ver-
folgung derselben Tat (8§ 264 StPO) auch unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt einer Ordnungswidrigkeit zustandig
(8 40 OWIG). Die Staatsanwaltschaft kann aber die Verfol-
gung der Ordnungswidrigkeit auch dann ibernehmen, wenn
sie eine Straftat verfolgt, die mit der Ordnungswidrigkeit zu-
sammenhangt (§ 42 Abs. 1 S. 1 OWiG) und dies sachdien-
lich ist (8 42 Abs. 2 OWiG), was bei zusammenhangenden
Sachverhaltskomplexen mit Teilidentitat von mutmallichen
Tatern nicht selten der Fall sein wird. Zwischen einer Straftat
und einer Ordnungswidrigkeit besteht gem. 8§ 42 Abs. 1S. 2
OWiG ein Zusammenhang, wenn jemand sowohl einer Straf-
tat als auch einer Ordnungswidrigkeit oder wenn hinsicht-
lich derselben Tat eine Person einer Straftat und eine andere
einer Ordnungswidrigkeit beschuldigt wird.

Sofern also eine Serie von Manipulationstaten mit der Teil-
identitdt von mutmallichen Tatern angenommen wird, bei
denen teilweise der Anfangsverdacht einer Straftat gem. 8§ 95a
Abs. 1 EnWG, teilweise der Verdacht der entsprechenden
Ordnungswidrigkeit gem. 8§ 95 Abs. 1b EnWG besteht, bie-
tet sich wohl oft die Ubernahme der Verfolgung durch die
Staatsanwaltschaft insgesamt als sachdienlich an.

b) VerbandsgeldbuBen wegen Straftaten oder Aufsichts-
pflichtverletzungen

Es ergibt sich aus den allgemeinen Grundsatzen, dass die
BNetzA fur VerbandsgeldbuBBen gem. 8§ 30 OWIiG (auch fur
deren selbstandige Verhadngung, 8 30 Abs. 4 OWiG) zusténdig
ist, soweit diese auf BuB3geldtatbestande in ihrer Zustandig-
keit (d.h. gem. 8 95 EnWG) zuriickzufuhren ist.

Daruber hinaus ist die BNetzA gem. 8 96 S. 1 EnWG aber auch
fir Verfahren wegen der Festsetzung einer selbstandigen
GeldbuBe gegen eine juristische Person oder Personenver-
einigung (8 30 Abs. 1, Abs. 4 S. 1 OWIiG) in solchen Fallen als
Verwaltungsbehérde ausschlieBlich zustandig, in denen (Nr.
1) eine Straftat, die auch den Tatbestand des 8§ 95 Abs. 1 Nr. 4
EnWG verwirklicht, oder (Nr. 2) eine vorsatzliche oder fahr-
lassige Ordnungswidrigkeit nach 8 130 OWiG, bei der eine
mit Strafe bedrohte Pflichtverletzung auch den Tatbestand
des § 95 Abs. 1 Nr. 4 EnWG verwirklicht, zugrunde liegt.

Der Grundsatz der einheitlichen Verfolgung der juristischen
Person oder Personenvereinigung gem. § 30 OWiG und der
daran ankniupfenden (Straf-)Tat der natirlichen Person
wird durch § 96 EnWG durchbrochen (vgl. entsprechend
§ 82 GWB)*. Dies ist zulassig, da § 30 Abs. 4 S. 2 OWiG eine
Aufspaltung der Verfahren bei einer besonderen gesetzli-
chen Regelung ausdricklich erlaubt.

Der praktische Anwendungsbereich des § 96 EnWG durfte
allerdings deutlich kleiner sein als der des § 82 GWB (der
typischerweise bei strafrechtlichen Vorwirfen gem. §8 263,
298 StGB im Zusammenhang mit Kartellabsprachen zur An-
wendung kommt). Die Zustandigkeit der BNetzA setzt nam-
lich voraus, dass ein Missbrauchstatbestand des 8§ 95 Abs. 1
S. 4 EnWG (Missbrauch einer Marktstellung entgegen § 30
Abs. 1 S. 1 EnWG) vorliegt und dieser zugleich einen Straf-
tatbestand erfiillt; in Betracht soll etwa der Tatbestand des
Betrugs (§ 263 StGB) kommen®. § 30 Abs. 1S. 1 EnWG be-
zieht sich jedoch ausschlief8lich auf Betreiber von Energie-
versorgungsnetzen (8 3 Nr. 4 ff. EnWG) und verbietet diesen
den Missbrauch ihrer Marktstellung, wie insbesondere in
§ 30 Abs. 1S.2 EnWG néher definiert. Daraus ergibt sich, dass
sonstige Energieversorgungsunternehmen (8 3 Nr. 18 EnWG),
die keine Netzbetreiber sind, sondern Energie liefern, nicht
in den Anwendungsbereich fallen und regelmafig diese Un-
ternehmen - gerade auch wegen Straftaten nach §§ 95a, 95b
EnWG - nicht der Verfolgungszustandigkeit der BNetzA gem.
§ 96 EnWG i.V.m. § 30 OWiG unterliegen.

31 BeckOK EnWG/Pastohr, 13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 95 Rn. 49,
beck-online.

32 BeckOK EnWG/Pastohr, 13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 96 Rn. 4,
beck-online.

33 BeckOK EnWG/Pastohr, 13. Ed. 1.12.2024, EnWG § 96 Rn. 5,
beck-online.
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Auch ihr gem. 8 96 EnWG vorbehaltene Verfahren zur Ver-
hangung einer VerbandsgeldbuBBe kann die BNetzA an die
Staatsanwaltschaft abgeben (8 96 S. 2 EnWG). Dies liegt be-
sonders nahe, wenn die Staatsanwaltschaft bereits ein den
Vorwirfen zu Grunde liegendes Strafverfahren fihrt.

Il. Die BNetzA im Strafverfahren, 8 58b EnWG
1. Allgemeines und Grundsatzliches

Im Ubrigen ist die Beteiligung der BNetzA am Strafverfahren
in § 58b EnWG geregelt. Die Vorschrift dient der innerstaatli-
chen Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben aus Art. 13
Abs. 2 REMIT-VO. DemgemaRB soll § 58b EnWG die BNetzA in
die Lage versetzen, die ihr aus der REMIT-VO zukommende
Rolle bei der Umsetzung der Marktmissbrauchsverbote aus-
zufillen34. Dies betrifft nur solche Verfahren, die strafbare
Zuwiderhandlungen gegen das Insiderhandels- und Markt-
manipulationsverbot nach der REMIT-VO zum Gegenstand
haben®: Dies ergibt sich hinreichend deutlich bereits aus
dem Wortlaut der Vorschrift, die in Abs. 1, Abs. 2 und Abs.
4 ausdrucklich (und den Anwendungsbereich beschrankend)
auf die Strafvorschriften der 88 95a, 95b EnWG Bezug nimmt.
Der Gesetzgeber hat § 58b EnWG uberdies zum 12.12.2012
auf Grundlage des Art. 2 des Gesetzes zur Errichtung einer
Markttransparenzstelle fir den GroBhandel mit Strom und
Gas kodifiziert®¢. Die Einflihrung erfolgte im engen Sachzu-
sammenhang mit den ebenso eingefihrten §§ 58a, 68a, 95a
und § 95b EnWG®. Der Gesetzgeber weist in seiner Begriin-
dung weiter ausdricklich darauf hin, dass die Norm an die
im WpHG geregelte Beteiligung der BaFin an der Strafver-
folgung der kapitalmarktrechtlichen Marktmanipulations-
und Insiderhandelstaten angelehnt ist; diese ist deshalb im
Lichte der entsprechenden Vorschrift des WpHG (heute § 122
WpHG; friher § 40a WpHG a.F.) auszulegen®®t. Da vorsatz-
liche und teilweise auch leichtfertige VerstoBe gegen das In-
siderhandelsverbot gemaR Art. 3 REMIT-VO und gegen das
Marktmanipulationsverbot gemal Art. 5 REMIT-VO unter
den Voraussetzungen der 8§88 95a, 95b EnWG strafbar sind,
soll die BNetzA (nur) hier strafprozessuale Informations- und
Beteiligungsrechte haben®. Diese werden ihr im Hinblick auf
ihre diesbezlglichen verwaltungsrechtlichen Ermittlungsbe-
fugnisse (8 69 Abs. 11 EnWG), die von der BNetzA in diesem
Zusammenhang betriebenen Vorermittlungen sowie wegen
der von ihr federfihrend geleiteten BuBgeldverfahren zur
konsistenten Durchsetzung des Marktmanipulations- und
Insiderhandelsverbots eingerdaumt, damit sie ihren energie-
rechtlichen und energiewirtschaftlichen Sachverstand in das
strafrechtliche Verfahren einbringen kann.

Diese materiell-rechtliche Begrenzung des Anwendungsbe-
reichs von § 58b EnWG ist insofern signifikant, als soweit die
BNetzA z. B. gemal3 § 96 EnWG fir eine Festsetzung einer
selbststandigen VerbandsgeldbuBBe gemaR § 30 OWiG wegen
zugrunde liegender Betrugsvorwiirfe (siehe oben) oder ande-
rer strafrechtlicher Vorwirfe auBerhalb des Anwendungsbe-
reichs der 8§ 95a, 95b EnWG ausschlieBlich zustandig ist, die
BNetzA dennoch in einem zugrunde liegenden Strafverfah-

ren der Staatsanwaltschaft z.B. wegen Betruges (§ 263 StGB)
gegen Individualbeschuldigte nicht Uber die Beteiligungs-
rechte nach § 58b EnWG verflgt.

Die in § 58b EnWG normierten Regelungen sind nach h. M.
bloBe Ordnungsvorschriften; der BNetzA stehen keine férm-
lichen Rechtsmittel zu, wenn die Staatsanwaltschaft oder das
Gericht der BNetzA die in 8§ 58b Abs. 1S.1und S. 3, Abs. 2,
Abs. 3 und Abs. 4 S. 1 eingerdumten Rechte und Befugnis-
se vorenthalten*. Sie kann allerdings eine Gegenvorstellung
einreichen oder eine Dienstaufsichtsbeschwerde einlegen*2.

Teilweise wird in der Lit. betont, dass in dem hoch komplexen
Bereich der Ermittlungen wegen Marktmanipulation bzw. In-
siderhandels auf den Energiemaérkten ein ,Zusammenwirken
zwischen Strafverfolgern und der Verwaltung” sinnvoll sei,
weshalb ,faktisch” ein ,Verfolgungsverbund zwischen den
Behorden” bestehe und nur ,rechtsformal” die Unabhangig-
keit der Behorden gewahrt werde*:. Dieses Verstandnis des §
58b EnNWG (und eine entsprechende Verfahrensweise) ware
jedoch schlicht gesetzeswidrig. Insbesondere sind Mitarbei-
ter der BNetzA gerade nicht Ermittlungsbeamte der Staats-
anwaltschaft. Nach geltendem Recht kann mithin von einem
.Verfolgungsverbund” keine Rede sein, die Staatsanwalt-
schaft bleibt Herrin des Ermittlungsverfahrens, die BNetzA
hat nach dem klaren Gesetzeswortlaut lediglich abschlieend
aufgeflihrte und sehr begrenzte Rechte im bzw. in Bezug auf
das Strafverfahren, auch weil die wechselseitigen Rechte und
Pflichten schon deshalb begrenzt bleiben missen, damit der
Grundsatz der Gewaltenteilung gewahrt bleibt*.

2. Informationspflicht der Staatsanwaltschaft bzgl.
Verfahrenseinleitung, § 568b Abs. 1S.1 EnWG

§ 58b Abs. 1 S. 1 EnWG verpflichtet die Staatsanwaltschaft,
die BNetzA Uber die Einleitung eines strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens aufgrund des Verdachts einer Zuwiderhand-

34 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 1, beck-online.

3% BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b, beck-online.

3¢ BGBL 2012 | 2043.

37 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 1, beck-online.

38 BT-Drs. 17/10060, 33; BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024,
EnWG § 58b Rn. 1, beck-online.

3? BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 2, 3
beck-online.

40 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 3,
beck-online.

4 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 6,
beck-online.

“2Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 11, beck-online; BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024,
EnWG § 58b Rn. 6, beck-online.

43 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 7, beck-online.

4 Schwark/Zimmer/Bose/Jansen, 5. Aufl. 2020, WpHG § 122 Rn. 1,
beck-online zur parallelen Rolle der BaFin.
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lung gegen das Marktmanipulations- und Insiderhandelsver-
bot zu informieren; der Gesetzgeber formuliert allerdings
keine konkreten inhaltlichen und zeitlichen Anforderungen
an diese Informationspflicht*®. Die (proaktiv erteilte) Aus-
kunft der StA an die BNetzA muss nach § 58b EnWG jedoch
mindestens diejenigen Angaben enthalten, die notwendig
sind, damit die BNetzA ihre in 8§ 58b EnWG verankerten Be-
teiligungsrechte wahrnehmen kann; die Staatsanwaltschaft
muss die BNetzA deshalb nach h. M. Uber den konkreten
Straftatbestand, der den Gegenstand des Ermittlungsver-
fahrens bildet, sowie Uber das zugrundeliegende Aktenzei-
chen informieren*. Zweifelhaft ist, ob die Beschuldigten
zu nennen sind, denn an sich genlgt das Aktenzeichen zur
trennscharfen Identifizierung; dagegen kdnnten Grinde des
Datenschutzes streiten. Es genligt, da keine anderen Voraus-
setzungen geregelt sind, grds. eine formlose Mitteilung (fern-
mindlich oder per E-Mail)*.

Soweit vertreten wird, dass in zeitlicher Hinsicht eine unver-
zigliche Information nétig sei, denn nur wenn die BNetzA
von Anfang an Kenntnis von dem Ermittlungsverfahren habe,
kénne sie ungehindert und damit effektiv ihre Expertise in
das Ermittlungsverfahren einbringen und von ihren Infor-
mationsbefugnissen Gebrauch machen®, ist dem nicht zu
folgen®. Die Staatsanwaltschaft muss stets die Moglichkeit
haben, aus ihrer Sicht unaufschiebbare ErmittlungsmaBnah-
men durchzufuhren; sie kann insbesondere nicht gezwungen
sein, eine - sachgerecht wohl erst nach Akteneinsicht mog-
liche - Eingabe der Verwaltungsbehérde bzw. Stellungnahme
abzuwarten. Zutreffend ist allerdings auch, dass die Vermei-
dung von doppelter Ermittlungsarbeit (verwaltungsrechtli-
cher und strafprozessualer Natur) fir eine eher frihzeitige
Information der BNetzA streitet®™.

3. Sachverstandigenstellung fachkundiger BNetzA-
Mitarbeiter im Strafverfahren, § 568b Abs. 1S. 2 EnWG

§ 58b Abs. 1 S. 2 EnWG berechtigt die Staatsanwaltschaft,
(unter anderem auch) einen fachkundigen Mitarbeiter der
BNetzA im Ermittlungsverfahren als Sachverstandigen ein-
zusetzen; der Regelung soll angesichts der ohnehin gultigen
allgemeinen strafprozessualen Bestimmungen im Zusam-
menhang mit Sachverstandigen nur eine Klarstellungsfunk-
tion zukommen®'. Eine entsprechende (Vorbild-)Regelung
enthéalt § 122 Abs. 1S. 2 WpHG fur die BaFin.

Nach § 161a Abs. 1 S. 2 StPO i.V.m. 88 72 ff. StPO (vgl. auch
Nr. 70 Abs. 1 RiStBV) ist die Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren - im gerichtlichen Verfahren das Gericht der
Hauptsache (8 73 Abs. 1 StPO)®? - grundsatzlich berechtigt,
Sachverstandige zur Sachverhaltsaufklarung zu bestellen;
das kénnen nach h. M. grundsétzlich auch fachkundige Mit-
arbeiter einer Behorde sein®. Bei der Sachverstandigenaus-
wahl muss die Staatsanwaltschaft gem. §161a Abs. 1S. 2 StPO
i.V.m. 8 73 Abs. 1 StPO darauf achten, dass die ausgewahlte
Person vorher nicht selbst ermittelnd tatig war und das Gut-
achten eigenverantwortlich und frei von jeder (insbesondere
behordeninternen) Beeinflussung erstatten kann®. Dies muss

auch fur Hilfskrafte (Techniker, Informatiker etc.) gelten,
welche der Sachverstandige grds. in eigener Verantwortung
hinzuziehen darf (und bzgl. derer ebenfalls zu klaren ist, ob
sie Mitarbeiter der BNetzA sein kénnen)®. Soweit gedulert
wird, die Regelung stelle klar, dass die Weisungsgebunden-
heit eines Mitarbeiters der BNetzA bei der Erfullung seiner
Dienstpflicht nicht genlige, um diesen bei der Gutachteraus-
wahl auszuschlieBen, gilt dies nur insoweit, als seine volle
Unabhéngigkeit von u.a. behordlichen Einflissen bei der
Gutachtenerstattung gewahrleistet ist®. Sofern die BNetzA
an Vorermittlungen beteiligt war oder hinsichtlich desselben
Sachverhalts ein BuB3geldverfahren nach § 96 EnWG gegen
das Unternehmen oder nach § 95 EnWG gegen Kollegen des
Beschuldigten fuhrt, darf m. E. kein Mitarbeiter der BNetzA
als Sachverstandiger ausgewahlt werden, der an diesen Ver-
fahren bzw. Ermittlungen personlich beteiligt war oder der
nachweisbar unter dem Einfluss von daran beteiligten Perso-
nen - etwa durch die Involvierung seines unmittelbaren Vor-
gesetzten - steht, sonst ware ein Befangenheitsgrund nicht
fernliegend®. Dariiberhinausgehend wird kritisch zu prifen
sein, ob Beamte oder Mitarbeiter der BNetzA, die im Bereich
der Missbrauchsaufsicht arbeiten, und Beamte oder Mit-
arbeiter der gemeinsamen Markttransparenzstelle fur den
GroBhandel mit Strom und Gas und Aufgaben nach REMIT
(,MTS") der BNetzA und des BKartA (vgl. 8§ 47a, 47b GWB)
als Sachverstandige in Betracht kommen, sofern das Ver-
bandsbuflgeld- oder Strafverfahren auf eine Strafanzeige
bzw. Vorermittlungen der BNetzA bzw. der MTS zuriickgeht.
Insbesondere die MTS ist gem. § 47a Abs. 5 S. 1 GWB hie-
rarchisch organisiert und trifft Entscheidungen stets durch
ihren Leiter. Soweit also die MTS die erforderlichen Daten
fur eine Strafanzeige zusammengestellt und bewertet hat,
kann nicht davon ausgegangen werden, dass deren Angeho6-
rige i.0.S. unbefangen und als Sachverstandige geeignet wa-
ren. Auch bzgl. der BNetzA wird stets zu klaren sein, welche

4 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 8,
beck-online.

4 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 8,
beck-online.

47 Kment, Energiewirtschaftsgesetz, EnWG § 58b Rn. 3, beck-online.

‘¢ BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 8,
beck-online.

4 Vgl. auch Fuchs/Zimmermann/Weick-Ludewig WpHG § 122 Rn. 7.

%0 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 7, beck-online; Schwark/Zimmer/Bose/Jansen WpHG § 122
Rn. 4.

5 Kment EnWG/Gérisch/Wolff § 58b Rn. 4; BeckOK EnWG/Wessling,
13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 10, beck-online.

%2 Das erkennende Gericht kann einen anderen Sachverstéandigen be-
stellen, ist aber nicht dazu verpflichtet, vgl. BGHSt 44, 26, 32; BeckOK
StPO/Monka, 54. Ed. 1.1.2025, StPO § 73 Rn. 1, beck-online.

% BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 10,
beck-online; vgl. auch BeckOK StPO/Monka StPO § 72 Rn. 4.

% BGH BeckRS 2016, 9679 Rn. 10.

% Vgl. BeckOK StPO/Monka, 54. Ed. 1.1.2025, StPO § 73 Rn. 2,
beck-online.

% Vgl. BGH BeckRS 2016, 9679 Rn. 10.

%7 Zuruckhaltender BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG
§ 58b Rn. 10, beck-online; vgl. BGH BeckRS 2016, 9679 Rn. 10.
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Hierarchieebenen in eine Entscheidung tber eine Anzeigeer-
stattung 0.4. involviert waren und ob und inwieweit der mog-
liche Sachverstandige in einem N&heverhéltnis bzw. in einem
engen Unterordnungsverhaltnis zu diesen fir die (Vor-)Er-
mittlungen zustandigen Beamten steht. Nr. 70 Abs. 1 RiStBV
stellt klar, dass vor der Gutachterauswahl in der Regel eine
Anhoérung des Verteidigers zu erfolgen hat®. Der Beschul-
digte ist zudem naturlich gem. § 74 StPO i.V.m. § 24 StPO
berechtigt, einen Sachverstandigen ggf. aufgrund von Befan-
genheit abzulehnen.

Soweit formuliert wird, dass ein Mitarbeiter der BNetzA (oder
ein sonstiger Experte), der, von der Staatsanwaltschaft als
Sachverstandiger bestellt wurde, dieser (basierend auf § 80
StPO) ,von der Staatsanwaltschaft die Vernehmung des Be-
schuldigten oder von Zeugen verlangen, diesen Vernehmun-
gen beiwohnen und dabei auch selbst Fragen stellen” kdn-
ne%, erscheint dies zu weitreichend. Staatsanwalt oder Ge-
richt missen einem solchen Verlangen nicht uneingeschrankt
nachkommen, ihnen verbleibt ein selbstandiges Ermessen;
Anfragen des Sachverstandigen sind an der Pflicht zur er-
schopfenden Sachaufklarung iSd § 244 Abs. 2 StPO zu mes-
sen; der Auftraggeber hat letztlich in dem hierdurch gesteck-
ten Rahmen zu entscheiden, in welchem Umfang und auf
welche Art und Weise er dem Sachverstandigen eine weitere
Tatsachengewinnung er6ffnet®®. Zu Recht wird darauf hinge-
wiesen, dass ein Mitarbeiter der BNetzA als Sachverstéandiger
etwaige Aufklarungsmoglichkeiten nach § 80 StPO nur inso-
weit ausuben darf, als dies fur die Erfullung des konkreten
Gutachtenauftrags zweckmaBig und erforderlich ist und dass
eine Austbung der Aufklarungsbefugnisse zur Férderung von
Ermittlungstatigkeiten oder sonstigen Erkenntnisinteressen
der BNetzA unzulassig ware®'. Eine eigenstandige verfahrens-
bezogene Ermittlungstatigkeit zur Aufklarung des Tatgesche-
hens selbst ist dem Sachverstandigen ebenfalls nicht gestat-
tet, soweit es nicht um die Beantwortung der Gutachtenfrage
auf Grundlage seiner besonderen Sachkunde geht®2. Daher
bleibt die Vernehmung von Zeugen oder Beschuldigten, wie
die Vorschrift klarstellt, regelmafBig dem Gericht oder der Er-
mittlungsbehérde vorbehalten; etwas anderes kann sich nur
ergeben, wenn gerade hierflr die besondere Sachkunde des
Sachverstandigen notwendig ist®®. Anders als bei aussagepsy-
chologischen oder psychiatrischen Sachverstandigen ist bei
(sachverstandigen) Bediensteten der BNetzA nicht von Ver-
nehmungserfahrung auszugehen; regelméaBig sollten diese
daher keine Vernehmungsfunktion wahrnehmen.

Soweit vertreten wird, dass es fiir die BNetzA bei der Be-
stellung eines Sachverstandigen ratsam sei, vom Aktenein-
sichtsrecht gem. § 58b Abs. 3 EnWG Gebrauch zu machen
(s.u.)®4, ist dies irrefiihrend und beruht wohl auf einem Miss-
verstéandnis. Der Sachverstandige erhélt lediglich die - aus
Sicht des Auftraggebers, Staatsanwaltschaft oder Gericht
- erforderlichen Aktenbestandteile, und zwar durch seinen
Auftraggeber. Der behdrdenangehorige Sachverstandige hat
keinen Akteneinsichtsanspruch aus § 58b Abs. 3 EnWG; dies
hat nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift lediglich
seine Behorde; letztere ist auch nicht befugt, ihm die Akten

zur Verfigung zu stellen. Der Umstand, dass die BNetzA evtl.
Akteneinsicht erhalt, bedeutet gerade nicht, dass der Sach-
verstandige diese benutzen dirfte, denn es handelt sich im
Falle der Bestellung zum Sachverstandigen bei diesem und
der BNetzA um separate Entitdten mit vollig unterschiedli-
chen Rechtsstellungen.

Verfehlt ist daher auch die Auffassung, dass dann, wenn ein
Sachverstadndiger aus den Reihen der BNetzA innerhalb sei-
nes Gutachterauftrags aufgrund von 8 80 StPO Erkenntnis-
se erhalte, die fur andere Verfahren relevant seien, ,er und
durch ihn auch die BNetzA” diese Erkenntnisse im Rahmen
von anderen Verfahren ,als Zufallstatsachen” berlcksichti-
gen dirfe®s. Auch dieser Annahme liegt eine offensichtlich
unzulassige Gleichsetzung der Rechtsstellung von Behodrde
und behdrdenangehérigem Sachverstdndigen zu Grunde.
Letzterer darf Erkenntnisse aus seiner Bestellung nur fir die
Zwecke der Erfullung seines Gutachtenauftrags erfillen, be-
stellt wird als Sachverstandiger namlich nicht die BNetzA,
sondern ein ,fachkundiger Mitarbeiter” derselben ad perso-
nam, wie sich aus dem eindeutigen Wortlaut des § 58b Abs.
1S.2 EnWG ergibt. Zufallsfunde gem. § 108 Abs. 1 StPO kén-
nen nur durch Ermittlungsbeamte der Staatsanwaltschaft
.bei der Gelegenheit einer Durchsuchung” gemacht werden,
nicht etwa durch staatsanwaltlich beauftragte Gutachter.

4. Akteneinsichtsrecht der BNetzA, § 58b Abs. 3 EnWG
a) Allgemeines

Der BNetzA ist gem. § 58b Abs. 3 EnWG auf Antrag Akten-
einsicht zu gewahren, es sei denn, schutzwirdige Interessen
des Betroffenen stehen dem entgegen oder der Untersu-
chungserfolg der Ermittlungen wird dadurch geféhrdet. Da
Jst” verwandt wird, ist das Akteneinsichtsrecht der BNetzA
bei Geltendmachung jedenfalls dem Grunde nach zwingend
zu gewahren, sofern nicht (bzw. nicht mehr) einer der beiden
Ausschlussgriinde (Gefahrdung des Ermittlungszwecks oder
schutzwirdige Interessen des Betroffenen) entgegenstehen.
Nach dem klaren Wortlaut reicht das Vorliegen eines der Aus-
schlussgriinde (,oder”) fir die (ggf. teilweise) Versagung der
Akteneinsicht aus. Der Umfang des Akteneinsichtsrechts wird
- anders als in 8 147 StPO - nicht ausdricklich beschrieben.

% BeckOK StPO/Monka, 54. Ed. 1.1.2025, StPO § 73 Rn. 1, beck-online.

% So BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 12,
beck-online.

0 MUKoStPO/Trick, 2. Aufl. 2023, StPO § 80 Rn. 1, beck-online.

" BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 12,
beck-online.

%2 0LG Koln v. 28.10.2011 - 2 Ws 669/11, StraFo 2011, 504; Foth/Karcher
NStZ 1989, 166, 169; MUKoStPO/Triick, 2. Aufl. 2023, StPO § 80 Rn. 1,
beck-online.

% Hadamitzky in KK-StPO §80 Rn. 2; MUKoStPO/Triick, 2. Aufl. 2023,
StPO § 80 Rn. 1, 4, beck-online; Bittmann wistra 2011, 47, 51.

% Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 8, beck-online.

5 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 12,
beck-online.
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Die Vorschrift des § 58b Abs. 3 EnWG entspricht ihrem Wort-
laut nach im Wesentlichen der Akteneinsichtsrechtsvor-
schrift fir die BaFin, heute gem. § 122 Abs. 3 WpHG. Sie wur-
de der seinerzeit geltenden (zu § 122 Abs. 3 WpHG wortlaut-
gleichen) Vorschrift des § 40a Abs. 3 WpHG a.F. entlehnt, um
Art. 13 Abs. 2 REMIT-VO umzusetzen®®. Dementsprechend
sind wohl die Auslegungsgrundsatze zum WpHG entspre-
chend heranzuziehen; dies entspricht auch dem Vorgehen
der Kommentarliteratur.

b) Reichweite des Akteneinsichtsrechts

Das Akteneinsichtsrecht der BNetzA gegenlber Staatsan-
waltschaft und Gericht soll nach der Lit. umfangmaBig dem
Akteneinsichtsrecht des Verteidigers nach § 147 StPO ent-
sprechen,®” bzw. diesem ,ahnlich” sein®. Andernorts ist davon
die Rede, dass § 58b Abs. 3 EnWG ein umfassendes Akten-
einsichtsrecht der BNetzA normiert, was dem des § 147 StPO
entsprechen durfte und ergebnisbezogen wohl nichts An-
deres besagt®. Ein berechtigtes Interesse miisse die BNetzA
nicht darlegen, ein formaler Antrag oder eine Begriindung sei
nicht erforderlich.

Demgegentber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die In-
formationsbefugnisse der BNetzA sich nach europaischem
Recht auf den Zweck der Untersuchung beschréanken sollen
(Art. 13 Abs. 2 S. 1 REMIT-VO). Sie werden laut Art. 13 Abs. 2
S. 2 REMIT-VO im Einklang mit dem innerstaatlichen Recht
ausgeiibt und umfassen das Recht, nach Buchst. a) der Vor-
schrift relevante Unterlagen aller Art einzusehen und Kopien
von ihnen zu erhalten’™. Diese Vorschrift kann m. E. ergén-
zend herangezogen werden, um das wenig prazise normierte
Akteneinsichtsrecht nach 8§ 58b Abs. 3 EnWG zu konturieren.
Bedeutsam ist hier die Verwendung des Begriffs der fir die
Zwecke der Untersuchung relevanten Unterlagen in Art. 13
Abs. 2 S.1, 2 Buchst. a) REMIT-VO. Mithin sollte sich das Ein-
sichtsrecht auf diejenigen Aktenbestandteile beschranken,
die fur die Zwecke des Art. 13 Abs. 1S.1, 2 REMIT-VO - Un-
tersuchungen im Zusammenhang mit der Durchsetzung der
Verbote und Verpflichtungen insbesondere der Art. 3, 5 RE-
MIT-VO - erforderlich sind. Daraus ist zu schlieBen, dass von
dem Akteneinsichtsrecht nach seinem Sinn und Zweck nicht
umfasst sein soll, was fiir die Zwecke des Art. 13 REMIT-VO
ex ante nicht dienlich ist.

Der Sache nach betrifft dies Aktenbestandteile, die flir még-
liche VerstoR3e gegen die REMIT-VO nicht relevant sind (son-
dern ggf. andere Vorwirfe betreffen) oder die schlicht fur
Untersuchungs- und Durchsetzungszwecke (nach REMIT-
VO) oder berhaupt ohne Bedeutung sind. Insoweit hat die
Staatsanwaltschaft die Akteneinsicht zu versagen, wobei sie
aber keine strengen MalBstabe wird anlegen kénnen. Letzt-
lich kann sie im Wesentlichen im Hinblick auf legitime Er-
mittlungszwecke der BNetzA ersichtlich redundante Akten-
bestandteile selbststandig von der Einsicht ausnehmen, d.h.
auch solche, bzgl. derer die ausdriicklichen Ausschlussgriin-
de nicht greifen. Nur im Ubrigen ist - vorbehaltlich etwai-
ger Ausschlussgrinde - der BNetzA in demjenigen Umfang

Akteneinsicht zu gewahren, in welchem einem Verteidiger
Ermittlungsakten ausgereicht werden wirden (Umfang des
§ 147 Abs.1S.1 StPO).

Da die BNetzA nach dem ausdricklichen Wortlaut von § 58b
Abs. 3 EnWG nur ein Akteneinsichtsrecht, nicht aber ein Be-
sichtigungsrecht hat, bleibt ihr jedenfalls die Besichtigung
von Beweismitteln (§ 147 Abs. 1S. 2 StPO) - insbesondere von
nicht zu den Akten i.e.S. genommenen Papier- und EDV-As-
servaten - auch nach Beschlagnahme bzw. endgiltiger Si-
cherstellung verwehrt. Erst recht gilt dies fur lediglich zur
Durchsicht vorlaufig sichergestellte Gegenstande (vgl. 8 110
StPO), insbesondere fir Datentrager etc.; diese missen nicht
nur im Gewahrsam der Strafverfolgungsbehdrden verblei-
ben, sondern durfen auch nicht in Kopie zur Verfligung ge-
stellt werden.

c) Ausschlussgriinde

Teilweise wird in der Lit. behauptet, dass beide alternativen
Ablehnungsvoraussetzungen in der Praxis duferst selten vor-
liegen durften”. Dies kann bezweifelt werden.

aa) Schutzwiirdige Interessen des Betroffenen

Es wird weiter vertreten, dass es faktisch nur wenige Falle
gebe, in denen jedenfalls schutzwurdige Interessen des Be-
troffenen der Akteneinsicht entgegenstehen; in diesem Zu-
sammenhang wird auch auf die Schweigepflicht der Behérde
und deren Pflicht zur Objektivitat verwiesen’. Schutzwirdige
Interessen des Betroffenen sollen nach h. Lit. der Aktenein-
sicht entgegenstehen, wenn das Interesse des Betroffenen an
der Geheimhaltung des Akteninhalts und darin enthaltener
personenbezogener Informationen gréfer ist als das Infor-
mationsinteresse der BNetzA™,

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass bekanntermalen alle
Behorden vergleichbare Schweigepflichten treffen, dennoch
aber jedenfalls vom Steuergeheimnis (§ 30 Abs. 1, 2 AO) ge-
schitzte Daten und solche aus dem héchstpersénlichen Be-

% BerlKommEnergieR/Groebel, 4. Aufl. 2019, EnWG § 58b Rn. 1,
beck-online; BT-Drs. 17/10060, S. 33.

¢ Kment, Energiewirtschaftsgesetz, EnWG § 58b Rn. 3, beck-online;
vgl. auch Assmann/Schneider/Vogel, WpHG, 6. Aufl, § 40a Rn. 10;
Assmann/Schneider/Mulbert/Spoerr, WpHG, 7. Aufl, § 122 Rn. 17,
18 zum WpHG.

%8 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 11, beck-online.

¢ BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 16,
beck-online.

70 Vgl. BerlKommEnergieR/Rohlje, 4. Aufl. 2018, REMIT-VO Art. 13,
beck-online.

" Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 6, beck-online.

72 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 11, beck-online.

73 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 18,
beck-online.
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reich (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) sinnhafterweise
nicht der Akteneinsicht der BNetzA unterliegen kénnen -
schon weil dies Art. 13 REMIT-VO nicht erfordern kann - aber
jedenfalls von einer Schutzwirdigkeit (und von deren Uber-
wiegen) auszugehen ist.

Schutzwirdige Interessen des Betroffenen, die die Informa-
tionsinteressen der BNetzA Gberwiegen, kommen Uberdies in
Betracht, wenn sich der Tatverdacht im Laufe der Ermittlun-
gen zerstreut hat™. Es stellt sich auch die Frage, ob ein - nicht
weiter erharteter - Anfangsverdacht jedenfalls zu Beginn der
Ermittlungen nicht ebenfalls die zumindest im Hinblick auf
personenbezogene Daten stets bestehenden schutzwirdigen
Interessen der Betroffenen ebenfalls zundchst Uberwiegen
lassen sollte. Erst recht gilt dies, solange die Staatsanwalt-
schaft auf eine Anzeige der BNetzA eingeleitet hat und die
Ermittlungsergebnisse den Verdacht noch nicht erhartet ha-
ben.

RegelmaBig wird hier in der Lit. nur auf schutzwirdige Be-
schuldigteninteressen abgestellt. Die ist unzutreffend, wie
auch der Vergleich mit § 475 StPO zeigt, wo mit dem Be-
troffenen offensichtlich auch Dritte gemeint sind. Nach zu-
treffender Ansicht kénnen schutzwirdige Interessen Dritter
ebenfalls in Betracht kommen, insbesondere kénnen Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse sowie die Reputation im
Geschaftsverkehr schutzwirdig sein’. Bzgl. eines Unterneh-
mens kann ein Uberwiegen des Interesses des Unternehmens
insbesondere in Betracht kommen, wenn es proaktiv an der
Aufklarung mitgewirkt hat, etwa in der Weise, dass vorgeleg-
te besonders schutzwiirdige oder wenig verfahrensrelevante
Unterlagen von der Einsicht der Behdrde ausgenommen oder
deren Einsicht insofern zurtickgestellt wird?”.

Jedenfalls durfte eine Teilakteneinsicht der vollstandigen
Versagung vorzuziehen sein, wenn und soweit der o.g. Aus-
schlussgrund nicht vollumfanglich - fir die Gesamtheit des
Aktenbestands - eingreift.

Jedoch ist in jedem Fall - auch nach der Rspr. des BVerfG
- vor Gewahrung der Akteneinsicht - den in ihren schutz-
wirdigen Interessen Betroffenen (Beschuldigten und Dritten)
Gelegenheit zur Stellungnahme zu gewahren. Jedenfalls so-
weit diese ihrerseits liber ein Akteneinsichtsrecht (gem. 8§ 147
oder 475 StPO) verflgen, muss in effektiver Weise recht-
liches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) zum Antrag der BNetzA
gewahrt werden. Ohne Akteneinsicht wird es aber regelma-
Big Beschuldigten oder Dritten nicht moglich sein, effektiv
zu der Frage Stellung zu nehmen, ob ihre schutzwirdigen
Interessen durch die Akteneinsicht beeintrachtigt werden.
RegelmaBig mussen diese - sofern nach den einschlagigen
Vorschriften zulassig - vor der Bescheidung des Antrags der
BNetzA Akteneinsicht erhalten, sofern sie dies zur Ermég-
lichung einer Stellungnahme beantragen. Ansonsten muss
die Staatsanwaltschaft die evtl. in schutzwirdigen Interes-
sen verletzten Betroffenen vor Bescheidung eines Gesuchs
der BNetzA auf potenziell schutzwiirdige Aktenbestandteile
konkret hinweisen.

bb) Gefahrdung des Ermittlungszwecks

Die Ablehnung der Akteneinsicht zur Verhinderung der Ge-
fahrdung des Untersuchungserfolgs erfordere konkrete An-
haltspunkte dafur, dass die ErmittlungsmaBnahmen schei-
tern wirden, wenn die BNetzA vom Akteninhalt Kenntnis er-
langen wirde; solche Umstande sollen in der Praxis aufgrund
der Verschwiegenheitspflicht der BNetzA analog § 30 VwVfG
kaum erfullbar sein”. Auch sonst wird angenommen, dass
diesem Vorbehalt eine vergleichsweise geringe praktische
Bedeutung zukommt’8.

RegelméaBig durften keine Anhaltspunkte fir eine Gefahr-
dung des Untersuchungserfolgs bzw. des Ermittlungszwecks
durch die Einsicht der Akten seitens der BNetzA bestehen. Fur
EDV-Asservate, insbesondere solche, die noch gesichtet wer-
den, durfte das Gegenteil gelten; auf diese bezieht sich nach
zutreffender Ansicht das Akteneinsichtsrecht der BNetzA
allerdings ohnehin nicht.

8. Anhérungsrecht der BNetzA vor Einstellung des
Strafverfahrens, § 58b Abs. 1S. 3 EnWG

§ 58b Abs. 1 S. 3 EnWG verpflichtet die Staatsanwaltschaft,
die BNetzA vor der Einstellung eines Ermittlungsverfahrens
anzuhoren; § 58b Abs. 1 S. 3 EnWG stellt insofern laut der
Lit. sicher, dass die Staatsanwaltschaft auf einer energie-
rechtlich fundierten Grundlage Uber die Verfahrenseinstel-
lung entscheidet’. Die Anhorungspflicht soll es der BNetzA
ermoéglichen, Einwande rechtlicher oder tatsachlicher Art
gegen eine Einstellung des Verfahrens durch die Staatsan-
waltschaft vorzutragen®®. Zutreffend wird allerdings darauf
hingewiesen, dass die subjektive Seite der Tat (Vorsatz, Fahr-
lassigkeit) meist erst im Rahmen des staatsanwaltschaftli-
chen Ermittlungsverfahrens bewertet wird, sodass auch hier
durchaus entlastende Momente fir den Beschuldigten zu
Tage treten konnen®. Soweit vertreten wird, dass es durch
diese Regelung der BNetzA erméglicht werden soll, Einwan-
de vorzubringen und auch nicht berlcksichtigte Argumente
vorzutragen®?, ist dies allerdings sowohl im Licht des ein-
gangs zutreffend umrissenen Regelungszwecks zu sehen, als

7 Vgl. Assmann/Schneider/Vogel, WpHG, 6. Aufl,, § 40a Rn. 10.

75 Assmann/Schneider/Mulbert/Spoerr, WpHG, 7. Aufl,, § 122 Rn. 17.

76 Vgl. ahnlich Assmann/Schneider/Milbert/Spoerr, WpHG, 7. Aufl,
§122 Rn. 17.

77 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 19,
beck-online.

8 Kment, Energiewirtschaftsgesetz, EnWG § 58b Rn. 3, beck-online;
Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 6, beck-online.

7? BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 14,
beck-online.

8 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 4, beck-online.

8 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 9, beck-online.

82 Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 9, beck-online.
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auch unter Berticksichtigung des Umstands, dass die BNetzA
als Verwaltungsbehérde keine genuine Kompetenz zur und
keine Erfahrung bei der Bewertung typisch strafrechtlicher
Zurechnungskriterien (insbesondere Vorsatz, Fragen der obj.
Zurechnung etc.) haben dirfte. Etwaige abweichende Be-
wertungen der BNetzA gegeniber der Bewertung der Staats-
anwaltschaft sind also - anders als evtl. genuin technische
oder verwaltungsrechtliche Aspekte - sinnvollerweise zu
vernachlassigen. Fur den Fall, dass die Staatsanwaltschaft
die Einstellung des Ermittlungsverfahrens nach § 153a StPO
gegen Zahlung einer Geldauflage erwagt, soll die BNetzA
nach e.A. ,aufgrund ihrer branchenspezifischen Kenntnisse”
auch zweckdienliche Hinweise zur angemessenen Hdéhe ei-
ner solchen Auflage geben®. Diese konnen jedoch allenfalls
indirekt Bedeutung erlangen, sofern diese Kenntnisse aus-
nahmsweise maf3geblich fir die Bemessung des potenziel-
len Unrechtsgehalts der Tat sein kénnten. Viel wichtiger sind
hier - auBer in komplexen Fallen - aber die vergleichenden
Kenntnisse der Staatsanwaltschaft in der Anwendung des
§153a StPO in anderen Fallen im Gerichtsbezirk, welche die
BNetzA nicht haben kann. Angebliches Sonderwissen der
BNetzA ist demgegeniiber regelmaBig zu vernachlassigen.
Weitergehend ist die Frage, ob die BNetzA als Verwaltungs-
behoérde - sei es auch nur indirekt - an strafzumessungsahn-
lichen Uberlegungen im Strafverfahren zu beteiligen ist, ten-
denziell zu verneinen.

6. Stellung der BNetzA im Hauptverfahren, § 58b
Abs. 2 EnWG

Das zustandige Strafgericht ist nach 8§ 58b Abs. 2 EnWG ver-
pflichtet, der BNetzA den Termin zur Hauptverhandlung (und
entsprechende Fortsetzungstermine) unaufgefordert mitzu-
teilen, um einem Vertreter der BNetzA die Teilnahme an der
Hauptverhandlung zu ermoéglichen®. Klarstellend ist darauf
hinzuweisen, dass die BNetzA weder Verfahrensbeteiligte ist
noch dies durch die Mitteilung wird® und ihr aus der Infor-
mationspflicht des Gerichts hinaus keinerlei zusatzlichen
Rechte (insbesondere keine Beteiligungsrechte) erwachsen.
Ihre Teilnahme wird ihr in derselben Weise (und mit den-
selben Einschrankungen) erméglicht, wie der Offentlichkeit
(88 169 ff. GVG und insbesondere 88 171b, 172 GVG); die
BNetzA ist im Rahmen einer Hauptverhandlung (falls vertre-
ten) ggf. Teil der passiv teilnehmenden Offentlichkeit. Anders
als nach 8§ 407 AO fur die Finanzbehorde (,Beteiligung der
Finanzbehérde in sonstigen Fallen”) ist gesetzlich schlicht
keine besondere Rechtsstellung der BNetzA im Hauptver-
fahren vorgesehen, wie der Vergleich deutlich macht: Nach
§ 407 Abs.1S.1 AO gibt das Gericht der Finanzbehodrde Ge-
legenheit, die Gesichtspunkte vorzubringen, die von ihrem
Standpunkt flur die Entscheidung von Bedeutung sind; dies
gilt auch, wenn das Gericht erwagt, das Verfahren einzustel-
len (8 407 Abs.1S.2 AO). Gem. § 407 Abs.1S. 4 AO erhalt der
Vertreter des Finanzamts in der Hauptverhandlung auf Ver-
langen das Wort; ihm ist zu gestatten, Fragen an Angeklag-
te, Zeugen und Sachverstandige zu richten (S. 5). Mangels
entsprechender Regelungen im EnWG (wie auch im WpHG)

steht fest, dass die BNetzA (wie die BaFin) diese (oder sons-
tige) Beteiligungsrechte in der Hauptverhandlung nicht hat.

7. Mitteilungen an die BNetzA in energierechtlichen
Strafsachen, 8 58b Abs. 4 EnWG

§ 58b Abs. 4 S.1 EnWG normiert weitere Mitteilungspflichten
gegenuber der BNetzA. Voraussetzung fur die in § 58b Abs. 4
S. 1 EnWG normierten Mitteilungspflichten ist die Erhebung
der offentlichen Klage, also die Einreichung der Anklage-
schrift durch die Staatsanwaltschaft bei dem zustandigen
Gericht gemaR 8 170 Abs. 1 StPO (Nr. 1) oder ein Antrag der
Staatsanwaltschaft auf Erlass eines Strafbefehls gemaR § 407
Abs.1S.2 StPO (Nr. 2), durch den die 6ffentliche Klage eben-
falls erhoben wird (§ 407 Abs. 1S. 4 StPO)8é.

Adressaten der Mitteilungspflichten sind die Staatsanwalt-
schaft und das Gericht. Das geht aus der passiven Formu-
lierung nach § 58b Abs. 4 S. 1 EnWG zwar nicht ausdricklich
hervor, ergibt sich indessen aus Nr. 4 Abs. 1 MiStra; demnach
ist die Staatsanwaltschaft bis zur Anklageerhebung zustan-
dig, das Gericht nach Anklageerhebung bis zur Rechtskraft
der Entscheidung und wiederum die Staatsanwaltschaft als
Vollstreckungsbehdrde nach Rechtskraft der Entscheidung®.

Dem klaren Wortlaut zufolge hat § 58b Abs. 4 EnWG allein
solche Verfahren zum Gegenstand, die eine Strafbarkeit
nach § 95a und § 95b EnWG betreffen; nur insoweit als diese
Straftaten betroffen sind, sind die o.g. Dokumente zu Uber-
mitteln®®. Die dargelegte Reduktion der Ubermittlungspflicht
entspricht auch dem Sinn und Zweck der Regelung, der ins-
besondere darin liegt, es der BNetzA zu erméglichen, an ei-
nem Strafverfahren nach § 95a und § 95b EnWG mitzuwirken
und ihre besondere Sachkunde dadurch einzubringen, dass
sie an das Gericht oder die Staatsanwaltschaft sachdienliche
Anregungen herantragt; die Mitteilung eines Sachverhalts,
der ausschlieBlich die Strafbarkeit nach anderen Strafvor-
schriften betrifft, ist daher von dem Normentelos nicht mehr
gedeckt®.

Gemall § 58b Abs. 4 S. 1 Nr. 3 EnWG sind auBerdem ,das
Verfahren abschlieBende Entscheidungen” mit Begriindung
sowie ein etwaiger Hinweis auf die Einlegung eines Rechts-

8 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 4, beck-online.

84 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 5, beck-online.

8 Schwark/Zimmer/Bése/Jansen, 5. Aufl. 2020, WpHG § 122 Rn. 3,
beck-online zu § 122 WpHG.

8 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 21,
beck-online.

8 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 22,
beck-online.

8 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 8, beck-online.

8 Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, 127. EL Oktober 2024, EnWG
§ 58b Rn. 9, beck-online.
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mittels zu Ubermitteln. Darunter sollen Einstellungsverfiigungen
ebenso wie das verfahrensabschlieBende Urteil fallen®™. Die Mit-
teilung sollte nach Ablauf der Rechtsmittelfrist eingereicht wer-
den, denn nur dann kann die BNetzA dartber informiert werden,
ob gegen die Entscheidung ein Rechtsmittel eingelegt wurde®.

In solchen Strafverfahren, die leichtfertig begangene Straftaten
zum Gegenstand haben, wird der BNetzA gemal3 § 58b Abs. 4 S.
2 EnWG die Anklageschrift sowie der Antrag auf Strafbefehls-
erlass nur dann Gbermittelt, wenn aus Sicht der Gibermittelnden
Behorde - also der Staatsanwaltschaft - unverzigliche Entschei-
dungen oder andere MalBnahmen der BNetzA geboten sind. Die
Regelung betrifft konkret nur Félle leichtfertigen Insiderhandels
gem. § 95a Abs. 4 EnWG?2

Wichtig erscheint, diese Mitteilungspflichten und die damit zu-
sammenhéngende Rechtsstellung der BNetzA zutreffend ein-
zuordnen. Unzutreffend ist die Auffassung, durch diese Mit-
teilungen werde der BNetzA die Mdglichkeit gegeben, ihre
Meinung hierzu gegenlber der zustandigen Staatsanwaltschaft
mitzuteilen und so dieser die Mdglichkeit zu geben, dies ge-
gebenenfalls noch in den Prozess (im Falle des Rechtsmittels)
einzufihren®. Der Sache nach werden hier Staatsanwaltschaft
und Gericht namlich nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift
nur Informationspflichten aufgebirdet, nicht etwa der Verwal-
tungsbehoérde zusatzliche Beteiligungs-, Mitwirkung-, Antrags-
oder Anhérungsrechte etc. eingerdumt. Ersichtlich dienen die
Informationspflichten des § 58b Abs. 4 EnWG lediglich dazu,
die BNetzA Uber den Stand bzw. den Ausgang des Strafverfah-
rens zu informieren, so dass diese die verfahrensbezogenen
(Zwischen-)Ergebnisse der Strafjustiz bei der eigenen Behor-

denpraxis berlicksichtigen kann®. Sonst lieBe sich insbesondere
nicht erkléren, weshalb gem. § 58b Abs. 4 Nr. 3 EnWG eine ab-
schlieBende Entscheidung unter Hinweis auf ein ggf. eingelegtes
Rechtsmittel zu Gbermitteln ist - dann wird die Rechtmittelfrist
der Staatsanwaltschaft abgelaufen sein - und weshalb nicht si-
chergestellt wird, dass ein Urteil noch wahrend der laufenden
Rechtsmittelfrist bermittelt wird. Allenfalls dann ware davon
auszugehen, dass die BNetzA die Méglichkeit erhalten soll, sich
Staatsanwaltschaft oder Gericht gegenliber zu &uBern. Soweit
die BNetzA die Ubermittlung zum Anlass nehmen sollte, sich
gegeniuber Staatsanwaltschaft oder Gericht zur Anklageschrift,
zum Urteil etc. zu &uBern, ware dies eine informelle und voéllig
unverbindliche AuBerung eines nicht verfahrensbeteiligten Drit-
ten, die nicht weiter zu beachten ist, soweit nicht ausnahms-
weise die Amtsaufklarungspflicht dazu zwingen sollte. Anders
als durch das gemaf § 58b Abs. 1S. 3 EnWG explizit kodifizierte
Anhérungsrecht im Hinblick auf eine etwaige Einstellung des
Verfahrens wird der BNetzA hier offensichtlich kein Anhérungs-
recht oder eine sonstige Rechtsstellung eingerdumt.

9 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 23,
beck-online.

7 BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 23,
beck-online.

72 Vgl. BeckOK EnWG/Wessling, 13. Ed. 1.9.2024, EnWG § 58b Rn. 24,
beck-online.

7 So Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger, 4. Aufl. 2023, EnWG
§ 58b Rn. 15, beck-online.

7 Insoweit zutreffend Bourwieg/Hellermann/Hermes/Th. Eufinger,
4. Aufl. 2023, EnWG § 58b Rn. 15, beck-online.

WiJ-Checklisten

Dr. André-M. Szesny, LL.M., Rechtsanwalt

Kapitalmarktrechtliche Aspekte
interner Untersuchungen

A. Einflihrung

Umfang und Grenzen interner Untersuchungen werden im
Wesentlichen durch das Gesellschaftsrecht, das Daten-
schutzrecht und das Individual- und Kollektivarbeitsrecht
gesetzt. Interne Untersuchungen in kapitalmarktorientier-
ten Gesellschaften' stellen dariber hinaus Anforderun-
gen im Hinblick auf die Einhaltung kapitalmarktrechtlicher
Vorschriften. Im Zentrum stehen hier die Publizitatsgebo-
te sowie die Insider- und Marktmanipulationsverbote der
Marktmissbrauchsverordnung (MAR).2 Sowohl zu Beginn in-

terner Untersuchungen, erst recht aber wahrend solcher In-
vestigationen treten bislang unbekannte Umstande zutage,
die fir das betroffene Unternehmen von groBer rechtlicher
oder wirtschaftlicher Bedeutung sind. Aus ihnen kénnen sich
Sanktions- und Haftungsrisiken ergeben, aber auch Scha-
denersatzanspriche gegen Dritte oder schlicht personelle
Konsequenzen. Sind diese Umstédnde geeignet, den Borsen-
kurs der Aktie eines solchen Unternehmens zu beeinflussen,
wenn sie bekannt wirden, kann es sich um Insiderinformati-
onen handeln. Fehler im Umgang mit solchen Informationen
sanktioniert das Marktmissbrauchsregime der MAR und des
WpHG streng.

' Eine Legaldefinition flr das deutsche Recht enthalt § 264d HGB.

2 Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 16. April 2014 Gber Marktmissbrauch (Marktmiss-
brauchsverordnung), Abl. L 173 v. 12.06.2014, S. 1 ff. (abrufbar unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:32014R0596).
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Dieses Risiko besteht nicht nur im Rahmen von internen
Untersuchungen bei Emittenten, also juristische Personen,
die Finanzinstrumente (insbesondere Aktien oder Anleihen)
emittieren (Art. 3 Abs. 2 Nr. 21 MAR). Es besteht auch bei in-
ternen Untersuchungen in Gesellschaften, die mit Emittenten
gesellschaftsrechtlich verbunden sind, etwa weil sie an ih-
nen beteiligt oder aber Tochter- oder Schwestergesellschaft
des Emittenten sind. Denn gerade in gesellschaftsrechtlich
verbundenen Unternehmen kénnen emittentenbezogene
Insiderinformationen auftauchen. Eine gefalschte Bilanz in
einer groBen Beteiligungsgesellschaft der bérsennotierten
AG kann durchaus Einfluss auf deren Kennzahlen haben und
damit Relevanz fiir den Bérsenkurs der Aktie.

Dasselbe gilt fur solche Unternehmen, die geschéftliche Be-
ziehungen mit einem Emittenten unterhalten. Auch dort sind
Insiderinformationen denkbar, deren Bekanntwerden Ein-
fluss auf den Kurs des boérsennotierten Geschaftspartners
haben koénnen. Schwere Qualitatsmangel bei einem vom
mittelstandischen Zulieferer produzierten Fertigungsteil, die
den bérsennotierten Kunden zum Rickruf zwingen, sind nur
eines aus einer Vielzahl denkbarer Beispiele.

Checkliste:

L] Wird die interne Untersuchung bei einem Emittenten,
einem kapitalmarktorientierten oder sonst kapitalmarkt-
nahen Unternehmen durchgefuhrt?

L] Hat das Unternehmen, in dem die interne Untersuchung
durchgefihrt wird, geschaftliche Beziehungen zu einem
Emittenten, einem kapitalmarktorientierten oder sonst
kapitalmarktnahen Unternehmen?

L] Schulung der Mitarbeitenden und sonst befassten Perso-
nen Uber die Bedeutung, die Risiken und die Handhabung
von Insiderinformationen.

L] Erstellung eines kapitalmarktrechtliche Aspekte berick-
sichtigenden Priufungsplans, laufende Dokumentation der
internen Untersuchung.

L] Implementierung eines internen Kontrollsystems zur
Uberwachung der Einhaltung der Meldepflichten.

L] Implementierung eines Vertraulichkeitskonzepts, insbe-
sondere einer nur einem definierten und abgeschlosse-
nen Personenkreis zuganglichen Dokumentationssphare
und der Schaffung von Vertraulichkeitsstufen (wer erfahrt
wann von welchen Umstéanden?)

B. Umgang mit Insiderinformationen

I. Uberblick

Was eine Insiderinformation ist, legaldefiniert Art. 7 MAR. Fur
die gangigen Finanzinstrumente wie Aktien sind Insiderin-
formationen gem. Art. 7 Abs. 1 lit a) MAR nicht &6ffentlich be-
kannte prazise Informationen, die direkt oder indirekt einen
oder mehrere Emittenten oder ein oder mehrere Finanz-
instrumente betreffen und die, wenn sie 6ffentlich bekannt
wirden, geeignet waren, den Kurs dieser Finanzinstrumente
oder den Kurs damit verbundener derivativer Finanzinstru-
mente erheblich zu beeinflussen. Es folgen weitere Definitio-
nen und Klarstellungen, die sich an frihere Entscheidungen
des EuGH anschlieBen oder sich auf spezifische Finanzinst-
rumente beziehen.

Tritt eine Insiderinformation auf, folgen hieraus Ge- und
Verbote, die ebenfalls in der MAR geregelt sind. Die Vor-
schriften der MAR sind in den EU-Mitgliedstaaten gem. Art.
288 Abs. 2 AEUV unmittelbar geltendes Recht und bedir-
fen daher keiner nationalen Umsetzung. Flankiert wird das
Marktmissbrauchsrecht insbesondere von den Vorschriften
des WpHG, das in den 88 119 ff. auch BuBgeld- und Straf-
vorschriften fur Verst6Be gegen Insider- und Marktmanipu-
lationsverbote enthalt.

Kenntnis von Insiderinformationen kénnen naturgemal zu-
nachst Mitarbeitende des Emittenten erhalten, insbesonde-
re Mitglieder des Geschaftsfihrungsorgans, Beschaftigte in
Rechts- und Compliance-Abteilungen sowie deren Assistenz.
Auch Berater oder Dienstleister kbnnen im Rahmen ihrer Ge-
schaftsbeziehungen Zugang zu sensiblen Informationen mit
Bezug zum Emittenten oder bestimmten Finanzinstrumenten
haben. So erhalten Rechtsanwaltskanzleien im Vorfeld von
Unternehmenszusammenschlissen Kenntnisse sensibler In-
formationen im Rahmen der Due Diligence. Nichts anderes
gilt fur Berater, die bei internen Untersuchungen Kenntnis
von Insiderinformationen erhalten.

Jeder, der mit Insiderinformationen in Berihrung kommt, ist
zu einem verantwortungsvollen Umgang mit diesen Infor-
mationen verpflichtet - nicht nur Beschéaftigte oder gar nur
Organmitglieder des Emittenten, sondern jedermann.

Il. Entstehung einer Insiderinformation

Es liegt in der Natur der Sache einer internen Untersuchung,
dass diese Insiderinformationen, die bereits bestehen, ans
Tageslicht und damit zur Kenntnis zumindest der mit der
internen Untersuchung befassten Personen gelangen. Dies
kann zu unterschiedlichen Zeitpunkten erfolgen:
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1. Anordnung/Einleitung der internen Untersuchung

Bereits im Zeitpunkt der Anordnung einer internen Untersu-
chung oder sogar noch davor kénnen Insiderinformationen
vorliegen.

Zu unterscheiden ist hier zwischen der Anordnung der inter-
nen Untersuchung selbst und dem Anlass fur die Anordnung.
Liegt in ihm ein potenzieller RechtsverstoB, ist wiederum zu
differenzieren, ob diesbezilglich erst ein Verdacht vorliegt
oder der RechtsverstoB3 bereits festgestellt wurde. Sodann
richtet sich der Blick darauf, ob Folge-Umsténde i. S. von Art.
7 Abs. 2 S. 1 Var. 2 MAR wie Sanktions- oder Haftungsfolgen
vorliegen.

a) Die Einleitung der Untersuchung als Insiderinformation

Die Entscheidung der Geschéftsleitung tUber die Durchfih-
rung einer internen Untersuchung stellt zwar eine nicht 6f-
fentlich bekannte und préazise Information dar.2® Nicht 6ffent-
lich bekannt ist die Anordnung der internen Untersuchung,
da sie - negativ abgegrenzt - nicht einem breiten Anleger-
publikum und damit einer unbestimmten Zahl von Personen
zuganglich gemacht wurde.* Denn die Anordnung ist regel-
maBig zundchst nur den insoweit tatig gewordenen Mitglie-
dern des Geschéaftsfihrungsorgans, ggf. der Rechts- und
Compliance-Abteilung, der IT-Abteilung und den einzubin-
denden Mitbestimmungsgremien bekannt. Hinzu kommen
in der Regel Datenschutzbeauftragte und beratende Rechts-
anwalte und Wirtschaftsprifer. Alle vorgenannten Personen
unterliegen Ublicherweise vertraglichen oder gesetzlichen
Verschwiegenheitspflichten, ggf. werden Verschwiegenheits-
verpflichtungen eingeholt. Jedenfalls ist der Kreis derjeni-
gen, die Kenntnis von der Untersuchung und vom Unter-
suchungsgegenstand haben, begrenzt, was die 6ffentliche
Bekanntheit ausschlief3t.

Ob die interne Untersuchung einen oder mehrere Emittenten
oder ein oder mehrere Finanzinstrumente betrifft, steht hin-
gegen nicht ohne Weiteres fest und hangt vom Gegenstand
der Untersuchung ab. Auch den Emittenten nur mittelbar
betreffende Umstadnde kénnen Insiderinformationen sein.®
Ist der Emittent selbst Auftraggeber, liegt der Emittenbe-
zug nahe, insbesondere wenn der zu untersuchende Sach-
verhalt sich auf das Unternehmen des Emittenten bezieht.
Gibt der Emittent eine interne Untersuchung im Hinblick auf
eine mit ihm verbundene Gesellschaft in Auftrag, kann sich
der Emittentenbezug aus der gesellschaftsrechtlichen Ver-
bindung und hier insbesondere daraus ergeben, dass der
Untersuchungsgegenstand zumindest auch Auswirkungen
auf die Vermogenslage oder sonst grundlegende Umstande
des Emittenten hat.

Hat der Untersuchungsgegenstand keinen Bezug zum Emit-
tenten, ist immer noch ein Bezug zu einem oder mehreren
Finanzinstrumenten méglich. Dies wéare etwa dann der Fall,
wenn eine Gesellschaft eine Untersuchung im Zusammen-
hang mit Umsténden fihrt, bei denen die Aktien eines an-

deren Unternehmens eine Rolle spielen - dies etwa, weil sie
Gegenstand von Spekulationen oder gar Marktmanipulatio-
nen sind.

Allerdings ist die Anordnung der Untersuchung selbst nicht
geeignet, im Falle ihres Bekanntwerdens den Kurs eines
Finanzinstruments erheblich zu beeinflussen. MaBstab ist
hier die Sichtweise eines verstandigen Anlegers, der zum
Zeitpunkt seines Handelns alle verfligbaren Informationen
kennt. Aus dessen Sicht muss es wahrscheinlich erscheinen,
dass der in Rede stehende Umstand zu einer erheblichen
Kursbeeinflussung fihren kann.® Das ist der Fall, wenn ein
Kauf- bzw. Verkaufsanreiz gegeben ist und das Geschéaft
dem verstéandigen Anleger ,lohnend” erscheint.”

Der Umstand, dass eine interne Untersuchung eingeleitet
wurde, erflllt vor diesem Hintergrund allein noch nicht Vo-
raussetzungen einer Insiderinformation.?2 Da selbst die Auf-
nahme von strafrechtlichen Ermittlungen oder verwaltungs-
rechtlichen Untersuchungen an sich nur in besonderen Fal-
len eine Insiderinformation zu begriinden vermag,’” kann fur
die Anordnung und die Einleitung interner Untersuchungen
nichts anderes gelten.

b) Der Anlass der Einleitung als Insiderinformation

Anderes kann hinsichtlich des die Untersuchung ausldsen-
den Umstandes gelten. Hier ist zu prifen, ob im Ausléser be-
reits eine prazise, kursspezifische Information liegt. Handelt
es sich um einen bereits festgestellten Compliance-VerstoR3
und ist nur noch festzustellen, wer daran teilgenommen hat,
kann es sich bereits um eine Insiderinformation handeln
- auch wenn gerichtliche oder verwaltungsrechtliche Ent-
scheidungen noch ausstehen.

Problematischer sind Falle, in denen lediglich der Verdacht
eines VerstofBes den Anlass fur die Untersuchung gibt. Die
BaFin sieht bereits in Gerlichten, die einen Tatsachenkern
enthalten, potenzielle Insiderinformationen,® wenn die
Quelle des jeweiligen Gerlichts vertrauenswiirdig erscheint
und dem Gerlcht nachprifbare Fakten zugrunde liegen."
Damit ist letztlich, insbesondere wegen Faktenbezugs, ein
pendant zum Anfangsverdacht i. S. von § 152 Abs. 2 StPO
umschrieben. BloB vage Gerlchte oder anfangliche Ver-
dachtsmomente, die auf einen Compliance-Verstol3 hindeu-
ten und noch weiterer Aufklarung bedurfen, sind indes keine

Bunz NZG 2016, 1249, 1250.

BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 10.
BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 9.
Schockenhoff, NZG 2015, 400, 413.

BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 12.
Ebenso Bunz NZG 2016, 1249, 1251.

BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 20.
0 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 14.
" BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 15.
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Insiderinformationen,™ denn hier wird sich aus der ex-ante-
Perspektive eines verstandigen Anlegers noch keine Aussage
Uber potenzielle Kursauswirkungen treffen lassen.”® Dabei ist
auch zu berlcksichtigen, dass das mit unternehmerischer
Tatigkeit notwendigerweise verbundene latente Risiko, trotz
aller Bemuhungen Compliance-VerstdéBe nicht verhindern
zu kénnen, jedem Investor bewusst sein wird, weshalb diese
Gefahr bereits in die Borsenkurse ,eingepreist” ist.'" Die ab-
strakte Gefahr von ComplianceverstéBen oder sich hierauf
beziehende Gerlichte ohne Tatsachenkern begriinden mithin
mangels Prazision i. S. der MAR keine Insiderinformationen.

Selbst wenn der die Untersuchung auslésende Verdacht hin-
reichend préazise ist, muss jedoch nicht zwingend das erfor-
derliche Kursbeeinflussungspotential vorliegen. Denn eine
interne Untersuchung kann sich auf alle denkbaren Umstan-
de innerhalb des Unternehmens beziehen, auch auf solche,
die nicht geeignet sind, im Falle ihres Bekanntwerdens, den
Kurs eines Finanzinstruments erheblich zu beeinflussen. Das
gilt insbesondere fir Straftaten mit Einzelfallcharakter im
Beschéaftigtenumfeld, die keinen grundlegenden Impetus auf
das Unternehmen haben. Der Verdacht der sexuellen Belas-
tigung am Arbeitsplatz (sog. #metoo-Falle), des Mobbings
oder auf Straftaten, die nur bei Gelegenheit der betriebli-
chen Tatigkeit begangen werden (z. B. solche gem. §§ 184 ff.
StGB, Insiderhandel durch Nutzung des Dienstrechners, Un-
terschlagung von betrieblichen Arbeitsmitteln) [6st vor dem
Hintergrund der Schadensabwendungs-, der Legalitats-"
und der Aufsichtspflicht’ zwar eine Untersuchungspflicht
der Geschéftsleitungsorgane aus, deren Umsetzung aber
nicht ohne Weiteres Kapitalmarktbezug aufweist: Nicht jeder
Compliance-VerstoB muss deshalb per se kursrelevant sein.”

Bezieht sich der die Untersuchung auslésende Verdacht je-
doch auf eine schwere Straftat mit méglichen erheblichen
wirtschaftlichen Folgen (z. B. Bilanzmanipulation, Produkt-
haftungs- oder Umweltschadensfalle®), begriindet dies die
Annahme einer Insiderinformation. Eine wesentliche Rolle
fur die Beurteilung des Kursbeeinflussungspotenzials spielt,
welche rechtlichen und finanziellen Konsequenzen sich aus
dem GesetzesverstoB fir den Emittenten ergeben kénnen.
Dabei ist nicht nur der straf- oder verwaltungsrechtliche
Rahmen zu beriicksichtigen (z. B. H6he einer Geldstrafe oder
eines BuB3gelds), sondern auch Reputationsschaden, Umsatz-
einbuBBen oder zu erwartende Schadenersatzforderungen.”
Dies gilt insbesondere, wenn deswegen bereits Rickstellun-
gen gebildet wurden.?® Es genlgt, wenn sich dem verstan-
digen Anleger die wirtschaftlichen Folgen aus der in Rede
stehenden Information erschlieBen, einer abschlieBenden
rechtlichen Wiirdigung bedarf es hierzu nicht.!

Checkliste:

L1 Erfillt der Anlass fur die interne Untersuchung die An-
forderungen an eine Insiderinformation? — Dann sind
die unten aufgefihrten Rechtsfolgen und MaBBnahmen zu
beachten.

[1 Beachtung der Vertraulichkeitsstufen.

2. Zwischenergebnisse der internen Untersuchung

Auch Zwischenergebnisse der Untersuchung und weiter-
gehende Verdachtsmomente kdnnen Insiderinformationen
sein, wenn sie prazise und potenziell kursrelevant sind. Dies
folgt daraus, dass die MAR bei sog. gestreckten Sachver-
halten eine Insiderinformation nicht nur in dem Endereignis
sieht, sondern auch bestimmte Zwischenschritte Insiderin-
formationen darstellen kénnen. Zwischenergebnisse einer
internen Untersuchung sind solche Zwischenschritte.?

Voraussetzung ist, dass der jeweilige Zwischenschritt mit
der Herbeifihrung oder Hervorbringung des zukunftigen
Umstands oder (End-) Ereignisses verbunden ist* und fir
sich genommen die Kriterien fur Insiderinformationen ge-
maR diesem Artikel erfullt (Art. 7 Abs. 3 MAR).?* Dies hat der
EU-Gesetzgeber im Nachgang zur sog. Geltl-Rechtsprechung
des EUGH?® ausdricklich in Art. 7 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 MAR ge-
regelt. Als Zwischenschritt, der eine Insiderinformation sein
kann, nennt die MAR z. B. den Stand von Vertragsverhand-
lungen sowie vorlaufig in Vertragsverhandlungen vereinbarte
Bedingungen.?® Es liegt nahe, Zwischenergebnisse von inter-
nen Untersuchungen, auch wenn diese noch nicht final fest-
stehen, etwa weil noch verifizierende Beweise erhoben und
ausgewertet werden mussen, als Zwischenschritte i. S. des
Insiderrechts zu behandeln.

2 Fuchs/Zimmermann-Pfiller/Nerz, WpHG, 3. Aufl. 2024, Rn. 330;
Wilsing, ZGR 2020, 279 f.

¥ Vgl. Fuchs/Zimmermann-Pfuller/Nerz, WpHG, 3. Aufl. 2024, Rn. 330.

™ Fuchs/Zimmermann-Pfiller/Nerz, WpHG, 3. Aufl. 2024, Rn. 330.

® BGH NStZ 2010, 700, 702 = BGHSt 55, 266 ff.; Schockenhoff NZG
2015, 409, 410.

¢ Naher Szesny, Wessing-FS (2015), S. 469, 477 f.

7 Fuchs/Zimmermann-Pfiller/Nerz, WpHG, 3. Aufl. 2024, Rn. 330.

'8 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 22.

% BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 20.

20 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 20.

21 A.A. Bunz NZG 2016, 1249, 1252, demzufolge Informationen ohne
rechtliche Einordnung ,kursneutral” seien.

22 So bereits vor Inkrafttreten der MAR Schockenhoff NZG 2015,
409, 413.

23 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 18.

24 Erwagungsgrund Nr. 16 MAR.

25 EuGH NJW 2012, 2787 ff. m. Anm. Szesny GWR 2012, 292.

26 Erwagungsgrund Nr. 17 MAR.
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Ob eine Insiderinformation vorliegt, ist bei jedem solcher
Zwischenschritte, also bei jedem Zwischenergebnis zu pri-
fen. So kénnen Inhalte von Zwischenberichten oder vorlau-
fige Ergebnisse der Untersuchung, die auf schwerwiegende
VerstéBe hinweisen, Insiderinformationen darstellen. Auch
die Identifizierung von Personen, die fur die untersuchungs-
gegenstandlichen VerstdBe verantwortlich sind, insbeson-
dere wenn es sich um hochrangige Fuhrungskrafte handelt,
kann als Insiderinformation betrachtet werden. Informatio-
nen Uber mogliche Sanktionen oder MaBnahmen, die das
Unternehmen treffen bzw. in Erwégung zieht, wie z. B. Ent-
lassungen, BuBgelder oder rechtliche Schritte, kdnnen eben-
falls Insiderinformationen sein.

Checkliste:

[] RegelmaBige Uberprifung und Bewertung der Untersu-
chungsergebnisse auf ihre Kursrelevanz.

L] Liegt ein Zwischenergebnis vor, das fur sich genommen
bereits die Anforderungen an eine Insiderinformation er-
fallt, dann sind die unten aufgefiihrten Rechtsfolgen und
MaBBnahmen sowie die Melde- und Anzeigepflichten fir
jede einzelne Insiderinformation zu beachten.

[] Beachtung der Vertraulichkeitsstufen.

3. Ergebnis der internen Untersuchung

Far das Ergebnis der internen Untersuchung gilt dasselbe
wie fur deren Anlass. Insbesondere kénnen auch betracht-
liche auBerordentliche Aufwendungen, sobald sie sich kon-
kretisieren, eine Insiderinformation sein. Die BaFin nennt
hier beispielhaft und nicht abschliefend ,auBergewdhnliche
Schadensfalle, etwa verursacht durch Unterschlagungen”?
Auch ein entlastendes, den Ursprungsverdacht nicht besta-
tigendes Ergebnis kann eine Insiderinformation sein, wenn
ein durchschnittlich verstandiger Anleger dieses bei seiner
Anlageentscheidung berucksichtigen wirde. Dies dirfte ins-
besondere dann der Fall sein, wenn wegen des Verdachts
eines Compliance-VerstoBes bereits eine Ad hoc-Meldung
getatigt wurde, die nun ,aus der Welt” geschaffen werden
soll.

Checkliste:

L] Dokumentation des Abschlussergebnisses und Zugéng-
lichmachung fur die relevanten Stakeholder.

] Liegt ein Ergebnis vor, das die Anforderungen an eine
Insiderinformation erfillt, sind die unten aufgeflihrten
Rechtsfolgen sowie die Melde- und Anzeigepflichten zu
beachten.

[1 Beachtung der Vertraulichkeitsstufen.

lll. Rechtliche Konsequenzen und Mahahmen
1. Praventive Gebote

Kapitel 3 der MAR regelt PréaventivmalBnahmen, die zu be-
folgen sind, wenn eine Insiderinformation vorliegt:?® Art. 17
MAR statuiert die Pflicht des Emittenten zur Ad-hoc-Publi-
zitat von Insiderinformationen. Eine Pflicht von Emittenten
und in ihrem Auftrag handelnden Personen zur Flihrung von
Insiderlisten ist in Art. 18 MAR geregelt.

a) Insiderlisten

Zunachst sind Emittenten verpflichtet, fir jede Insiderinfor-
mation eine Insiderliste zu flhren, in die alle Personen ein-
zutragen sind, die Zugang zu Insiderinformationen haben,
weil sie entweder Arbeitnehmer des Emittenten sind oder
anderweitig Aufgaben wahrnehmen, durch die sie Zugang zu
Insiderinformationen haben, wie etwa Berater, Art. 18 Abs. 1
lit. a) MAR.

Die Pflicht, Insiderlisten zu fuhren, gilt auch fir vom Emit-
tenten beauftragte Personen, z. B. externe Rechtsanwalte,
Wirtschaftsprifer, Steuerberater oder Unternehmensberater,
sofern sie im Rahmen ihrer Tatigkeit Zugang zu Insiderinfor-
mationen erhalten, Art. 18 Abs. 1 lit. b) MAR. Die Insiderliste
muss gemal Art. 18 Abs. 3 MAR jederzeit aktuell gehalten
und der zustdndigen Behorde auf Verlangen zur Verfligung
gestellt werden. Sie hat insbesondere folgende Angaben zu
enthalten:

- ldentitat der Insider (Name, Vorname, Geburtsdatum)
« Grund fiur die Aufnahme in die Liste
« Datum und Uhrzeit des Erhalts der Insiderinformation

- Kontaktdaten

27 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 13.
28 Naher Krause, in: Meyer/Veil/Rénnau MarktmissbrauchsR-HdB,
2. Aufl. 2023, § 5 Rn. 23 ff.
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Die Insiderliste dient der Nachverfolgbarkeit von Personen,
die potenziell Insiderhandel begehen kénnten, und unter-
stitzt die BaFin sowie andere Aufsichtsbehdérden bei der
Uberwachung und Durchsetzung der Marktmissbrauchsre-
geln.?

Checkliste:

[1 Insiderverzeichnis fiir jede einzelne Insiderinformation
anlegen

L] eingetragene Personen belehren
L] Aktualitat und Vollstandigkeit monitoren

[ laufende Aktualisierung

b) Ad hoc-Publizitat

Emittenten - und nur diese - sind dariber hinaus verpflich-
tet, Insiderinformationen ad hoc zu veréffentlichen, um
den Informationsvorsprung von Insidern, also Personen, die
Kenntnis von der Insiderinformation haben, und sonstigen
Personen auszugleichen: Gem. Art. 17 Abs. 1 S. 1 MAR geben
Emittenten der Offentlichkeit Insiderinformationen, die un-
mittelbar diesen Emittenten betreffen, so bald wie moglich
bekannt.

Im Einzelfall kann es gute Griinde geben, Insiderinformatio-
nen (noch) nicht zu veréffentlichen. Dies kommt regelmagig
im Zusammenhang mit internen Untersuchungen vor. Vor-
stand und Geschéaftsfihrung werden regelmagig ein Interes-
se daran haben, sowohl den die Untersuchung auslésenden
Verdacht als auch die Ergebnisse der Untersuchung zunéchst
abseits der Offentlichkeit zu behandeln und etwaige Proble-
me intern beizulegen.®® Denn die sofortige Veroffentlichung
konnte den Untersuchungsprozess beeintrachtigen oder er-
heblichen Schaden fir das Unternehmen und ggf. seine In-
vestoren verursachen, der selbst fir den Fall, dass sich der
Ursprungsverdacht oder die Zwischenerkenntnis als unwahr
oder nicht so schwerwiegend herausstellt, irreversibel sein
kann. Fur derartige Falle sieht Art. 17 Abs. 4 MAR die Mog-
lichkeit eines Aufschubs der Ad hoc-Mitteilung vor. Es han-
delt sich um eine Ausnahmevorschrift, die restriktiv hand-
zuhaben ist. GemaR Art. 17 Abs. 4 MAR darf der Emittent die
Veroffentlichung einer Insiderinformation aufschieben, wenn
die in der Vorschrift genannten Voraussetzungen kumulativ
erfillt sind: Die unverzigliche Offenlegung ware geeignet,
die berechtigten Interessen des Emittenten zu beeintrachti-
gen - etwa wenn die Information eine laufende Verhandlung
oder eine interne Untersuchung betrifft, deren vorzeitige
Veroffentlichung den Zweck der Untersuchung gefdhrden
kdénnte; die Aufschiebung der Offenlegung ware nicht geeig-

net, die Offentlichkeit irrezufiihren; der Emittent kann die
Geheimhaltung der Information sicherstellen - dazu gehort
unter anderem die Fuhrung einer Insiderliste nach Art. 18
MAR. Nach Offenlegung der zunachst aufgeschobenen Mit-
teilung mussen die zustandigen Behorden informiert werden.

Der Aufschub einer Insiderinformation kann wohl nicht mit
der Selbstbelastungsfreiheit begriindet werden. Hier besteht
eine Zwickmuhle: Muss ein Unternehmen die Entdeckung
schwerer betriebsbezogener Straftaten - etwa Auslands-
korruption oder Steuerhinterziehung - ad hoc publizieren,
obwohl infolge des dann mit einiger Sicherheit folgenden
Strafverfahrens eine Verbandssanktionierung i. S. von § 30
Abs. 1 OWIiG und die Abschépfung unrechtmaBiger Gewin-
ne droht? Das Bundesverfassungsgericht hat durchscheinen
lassen, dass es eine beschuldigtenahnliche Stellung eines
Unternehmens zumindest dann annimmt, wenn es zu einer
Nebenbeteiligung zur Verhangung einer Verbandsgeldbu-
Be oder zur Einziehung von Vermdgenswerten anzuhéren
ist3' Es ware vor diesem Hintergrund nur konsequent, das
Spannungsverhaltnis zwischen Selbstbelastungsgefahr und
ad hoc-Publizitatspflicht durch eine gesetzliche Regelung
jedenfalls dann aufzuldsen, wenn infolge der Ad hoc-Mit-
teilung die Verhadngung einer VerbandsgeldbuBe nahe liegt.®?
Regelungen, die das Spannungsverhaltnis zwischen Offenle-
gungspflichten und Selbstbelastung auflésen (wie etwa § 97
Abs. 1 InsO fur die Auskunftspflicht des Gemeinschuldners
im Insolvenzverfahren), sucht man im Marktmissbrauchs-
recht jedoch vergeblich.

Checkliste:
[l Ad hoc-Publizitatspflicht prifen.

L1 Méglichkeit des Aufschubs priifen und dokumentieren.

Zu beachten ist, dass das Unterlassen gebotener Ad hoc-
Meldungen oder die Veroffentlichung falscher oder unvoll-
standiger Ad hoc-Mitteilungen buBgeldbedroht und als (in-
formationsgestitzte) Marktmanipulation sogar strafbedroht
sein kann.

27 Im Zeitpunkt der Veroffentlichung dieses Beitrags hat die ESMA
Vereinfachungen der Insiderliste konsultiert. Die Ergebnisse dieser
Konsultation und Konsequenzen fir die Aufsichtspraxis konnten hier
keine Berticksichtigung finden.

30 Bunz NZG 2016, 1249, 1252.

3! BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018 - 2 BvR 1405/17 und 1780/17,

Rn. 94 = BVerfG NJW 2018, 2385, 2390, Rn. 94 - ,Jones Day".

32Vgl. zum Ganzen Szesny, Finanzmarktaufsicht und Strafprozess,

Hamburg 2008.
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2. Insiderverbote

Wer Kenntnis von Insiderinformationen hat, darf diese beim
Handel mit Finanzinstrumenten nicht nutzen, unabhangig
davon, aus welchen Quellen diese Kenntnis stammt.3® Dieses
Insiderverbot gilt fur jedermann, nicht nur fur denjenigen,
der beim Emittenten tatig ist und mit der Insiderinformation
bestimmungsgemaRB in Berihrung kommt. Auch wer eine In-
siderinformation nur zufallig, bei Gelegenheit seiner berufli-
chen Tatigkeit oder sonst zur Kenntnis genommen hat - zum
Beispiel als Rechtsanwalt im Rahmen einer Due Diligence -,
darf diese nicht nutzen. Die MAR kennt drei Insiderverbote:
Verboten ist der Erwerb und die VerdufRerung von Finanz-
instrumenten, auf die oder auf deren Emittent sich die In-
siderinformation bezieht (Verbot von Insidergeschaften, Art.
14 lit. a) MAR), die Empfehlung gegenuiber Dritten, Insider-
geschafte zu tatigen, die Anstiftung zu Insidergeschéften
Dritter (Empfehlungs- und Anstiftungsverbot, Art. 14 lit. b)
MAR) und Insiderinformationen unbefugt offenzulegen (Of-
fenlegungsverbot, Art. 14 lit. c) MAR).

Vorsatzliche VerstoRe gegen die Insiderverbote sind in § 119
Abs. 3 WpHG strafbedroht, im Falle von Leichtfertigkeit dro-
hen gem. §120 Abs. 14 WpHG BuBgelder. Die Kenntnisnahme
von Insiderinformationen im Rahmen interner Untersuchun-
gen fuhrt mithin zu einem erheblichen Sanktionsrisiko fir
jeden an der internen Untersuchung Beteiligten.

Checkliste:

L] Insiderverbote beachten und gefahrdete Personen belehren.

C. Melde- und Anzeigepflichten

Unternehmensinterne Untersuchungen und deren Ergebnis-
se konnen Melde- und Anzeigepflichten begriinden.

Grundsatzlich besteht fur Unternehmen keine generelle
Pflicht, Straftaten der eigenen Mitarbeiter oder Dritter, die
im Rahmen einer internen Untersuchung aufgedeckt wurden,
anzuzeigen®* Geschaftsleitungsorgane sind auch nicht ver-
pflichtet, sich selbst gegentber Behdrden einer Straftat oder
einer Ordnungswidrigkeit zu bezichtigen (nemo tenetur se
ipsum accusare®). Inwieweit dieser Grundsatz auch auf ju-
ristische Personen und Personengesellschaften Anwendung
findet, ist - wie gesehen - unsicher. Diese Frage ist deshalb
auch in Bezug auf Melde- und Anzeigepflichten zu stellen,
weil nicht nur natlrliche, sondern auch juristische Personen
und Personengesellschaften Sanktionen und sanktionsahnli-
chen MalRnahmen wie einer VerbandsgeldbuBe, einer Einzie-
hung, Eintragungen ins Gewerbezentral- und Wettbewerbs-
register und nicht zuletzt dem naming and shaming - der
Veroffentlichung von MaBnahmen der BaFin im Internet -
ausgesetzt sind. Es wurde bereits erwahnt, dass das Bun-

desverfassungsgericht die Méglichkeit einer ,beschuldig-
tendhnlichen Stellung” einer juristischen Person bzw. einer
Personenvereinigung grundsatzlich bejaht.** Zwingende Fol-
ge einer solchen beschuldigtendhnlichen Stellung ist ein der
Selbstbelastungsfreiheit entspringendes Schweigerecht, das
in Konkurrenz zu wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Offen-
legungen treten kann. Die Einzelheiten sind véllig ungeklart;
Falle, in denen einer juristischen Person im kapitalmarkt-
rechtlichen Umfeld ein Dispens von Anzeige-, Melde- oder
Publizitatspflichten erteilt wurde, sind nicht bekannt.

Mit folgenden kapitalmarktrechtsbezogenen® Melde- und
Anzeigepflichten haben Unternehmen sich im Zuge unter-
nehmensinterner Untersuchungen auseinanderzusetzen:

Gem. § 6 Abs. 2 KWG mussen Finanzinstitute der BaFin und
der Bundesbank unverziglich anzeigen, wenn sich wesent-
liche Anderungen in den Geschéftsablaufen oder Risiken er-
geben. Falls eine interne Untersuchung einen signifikanten
Verstol3 gegen regulatorische Vorschriften aufdeckt, kann
dies eine solche Meldung auslésen.

Gem. § 25h Abs. 1 KWG sind Finanzunternehmen verpflichtet,
unverziglich eine Meldung an die Financial Intelligence Unit
(FIU) zu erstatten, wenn der Verdacht auf Geldwasche oder
Terrorismusfinanzierung besteht (Geldwascheverdachtsmel-
dung). Dasselbe gilt gem. 8 11 Abs.1 S.1 GwG fir alle weite-
ren nach dem Geldwéaschegesetz Verpflichteten: Diese haben
eine Transaktion zu melden, wenn Tatsachen vorliegen, die
darauf hindeuten, dass es sich bei Vermdgenswerten, die
mit der Transaktion oder Geschaftsbeziehung in Verbindung
stehen, um den Gegenstand einer Geldwasche i. S. von § 261
StGB handelt oder die Vermogenswerte im Zusammenhang
mit Terrorismusfinanzierung stehen. Der Kreis der Verpflich-
teten wurde in den vergangenen Jahren stets erweitert und
erfasst schon lange nicht mehr allein Unternehmen der Fi-
nanzbranche, sondern z. B. auch Rechtsanwalte, Spielbanken
oder Immobilienmakler usw. (vgl. § 2 GwG).®

Falls sich aus internen Untersuchungen ein Verdacht auf
Marktmanipulation oder Insiderhandel ergibt, kénnte eine
unverzigliche Anzeige bei der BaFin erforderlich sein (§ 23
WpHg).

33 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C, Stand: 25.03.2020, S. 8.

34 Schockenhoff NZG 2015, 409, 410.

35 Naher zu diesem Grundsatz NK-StPO/Eidam, 1. Aufl. 2025,

§136 Rn. 35.

3¢ BVerfG, Beschl. v. 27.6.2018 - 2 BvR 1405/17 und 1780/17,

Rn. 94 = BVerfG NJW 2018, 2385, 2390, Rn. 94 - ,Jones Day".

37 Nicht aufgeflhrt sind Meldepflichten ohne spezifischen kapital-
marktrechtlichen Bezug, etwa im Hinblick auf datenschutzrechtliche
VerstoRRe, Betriebsunfalle o.4.

38 Szesny, in: Bottger Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2023, Kap. 8 Rn. 269.
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Eine Pflicht zur Strafanzeige gegenlber Strafverfolgungsbe-
hoérden besteht hingegen nur in den engen Fallen des §138
StGB.»

37 Szesny, in: Bottger Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2023, Kap. 8 Rn. 270.

Checkliste:

[ Laufende Priifung aller Umstande im Rahmen der Unter-
suchung auf Verdachtsmomente, die anzeige- oder mel-
depflichtig sind - unabhangig vom Vorliegen einer Insi-
derinformation.

INTERNATIONALES

Oliver M. Loksa, Rechtsanwalt, Wien, und
Prasident der Austrian White Collar Crime Association

Landerbericht Osterreich:
Die Neuregelung der
Handy-Sicherstellung”

Mit 01.01.2025 sind in Osterreich neue gesetzliche Bestim-
mungen in Kraft getreten, die die Mdglichkeiten der Sicher-
stellung von Handys und auf ihnen befindliche bzw Uber sie
einsehbare Daten fur deren Auswertung regeln. Der vorlie-
gende Beitrag bietet einen Uberblick iiber die wichtigsten
Eckpunkte und beleuchtet Kritikpunkte:

1. Hintergrund der Neuregelung

Bis zum Inkrafttreten der Neuregelung konnten Datentrager
und Daten unter denselben Voraussetzungen sichergestellt
werden wie gewdhnliche Gegenstande. Diese fehlende Un-
terscheidung zu einem Geréat, mit dem ein detaillierter Ein-
blick in das Leben und die Persénlichkeit nicht nur des:der
konkret Betroffenen, sondern auch Dritter gewonnen werden
kann, stiel3 vielfach und langjahrig auf Kritik unter Experten.
Tatig wurde der Gesetzgeber schlussendlich, als der VfGH
Mitte Dezember die bisherige Regelung aufhob." In das End-
stadium des Gesetzwerdungsprozesses hinein erliel3 Uber-
dies der EuGH eine separate Entscheidung, die bzgl einer
europarechtskonformen Auslegung der &sterreichischen
Rechtslage zu einem ahnlichen Schluss kam.?

Auch wenn sich (in Osterreich) das Wort ,Handysicherstel-
lung” eingeblrgert hat, handelt es sich nunmehr um eine Be-
schlagnahme, konkret um ,eine gerichtliche Entscheidung
auf Begriindung einer Sicherstellung von a. Datentrégern
und Daten, b. Daten, die an anderen Speicherorten als einem
Datentréger gespeichert sind, soweit auf sie von diesem aus
zugegriffen werden kann, oder c. Daten, die auf Datentragern
oder an anderen Speicherorten gespeichert sind (lit. a und b),

die zuvor nach Z 1 lit. a sichergestellt wurden” (8 109 Z 2a
StPO).

Zweck der ErmittlungsmalBinahme ist jedenfalls stets die
Auswertung von Daten. Um zu dieser zu gelangen, sind in
den 88 115f-1151 StPO drei Schritte vorgesehen:

2. 3 Schritte von der Beschlagnahme
zur Auswertung

2.1 Schritt 1: Beschlagnahme von Daten und Datentragern
(8 115f StPO)

Eine Beschlagnahme ist zulassig, wenn sie aus Beweisgrin-
den erforderlich scheint und aufgrund bestimmter Tatsachen
anzunehmen ist, dass dadurch Informationen ermittelt wer-
den kdnnen, die fur die Aufklarung einer Straftat wesentlich
sind (Abs 1). Ein Anfangsverdacht muss zu diesem Zeitpunkt
bereits bestehen. Es ist demnach unzulassig, erst durch die
Beschlagnahme einen Anfangsverdacht begriinden zu wol-
len.

Um eine Beschlagnahme zu erwirken, bedarf es einer Anord-
nung der Staatsanwaltschaft, die vom zustandigen Haft- und
Rechtsschutzgericht (Landesgericht) bewilligt werden muss.
Mittels dieses Beschlusses wird anschlieBend die Kriminal-
polizei um Durchfiihrung der Ermittlungsmal3inahme ersucht
(Abs 2). Das Prozedere entspricht im Wesentlichen jenem,
das auch zB fur die Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung
vorgesehen ist.

Der Gesetzgeber hat damit bedauerlicherweise trotz immer
wieder geduBerter Kritik® nicht die Chance genutzt, den so-
genannten ,Stampiglienbeschluss” abzuschaffen. Darunter
ist die Praxis gemeint, gemafl3 der das Gericht keinen Be-

' VfGH 14.12. 2023, G 352/2021 h.

2 EuGH C-548/21, Bezirkshauptmannschaft Landeck, 04.10.2024.

3 ZB: Schoénborn/Seidl, Stampiglienbeschluss als rechtsstaatliches
Feigenblatt, Die Presse 2024/05/05; Tipold in Fuchs/Ratz, WK StPO
§ 86 Rz 8/1 (Stand 15.3.2023, rdb.at); Reindl-Krauskopf, Das refor-
mierte strafprozessuale Ermittlungsverfahren, 0JZ 2020/78.
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schluss separat verfasst, sondern die Anordnung der Staats-
anwaltschaft ,abstempelt”. Der OGH vertritt die Auffassung,
dass ein solches Vorgehen rechtskonform ist.*

Die staatsanwaltschaftliche Anordnung und die gerichtliche
Bewilligung mussen eine Beschreibung der zu beschlag-
nahmenden Datenkategorien und -inhalte enthalten. Un-
ter ersterem gemeint ist die Spezifizierung dessen, ob z. B.
Kommunikationsdaten, Metadaten, Fotos, Videos, Standort-
daten etc gesucht werden. Letzteres zielt auf das gesuchte
Beweismaterial ab. AuBerdem muss aus den Unterlagen er-
sichtlich sein, aus welchem Zeitraum Daten gesucht werden.
Eine Ausnahme macht hiervon der Gesetzgeber in Fallen,
in denen Daten aus technischen Griinden nicht einem be-
stimmbaren Zeitraum zuordenbar sind. Dies soll insb ge-
l6schte und wiederhergestellte Daten betreffen, die keinen
Zeitstempel aufweisen.

2.2 Schritt 2: Technische Aufbereitung der Daten

In der Praxis werden regelméaBig UberschieBend Daten si-
chergestellt (bzw beschlagnahmt). Daher ist in § 115h StPO
nunmehr in einem zweiten Schritt eine Reduktion des be-
schlagnahmten Datensatzes auf jenen vorgesehen, der dem
Beschluss entspricht (sogenanntes ,Ergebnis der Datenauf-
bereitung” gem § 109 Z 2e StPO).

Dafur wird zunachst eine Originalsicherung der beschlag-
nahmten Daten erstellt. AnschlieBend wird daraus eine Ar-
beitskopie angefertigt, auf deren Basis die Herstellung des
Ergebnisses der Datenaufbereitung erfolgt. Um die Transpa-
renz und Nachvollziehbarkeit des Verfahrens zu gewahrleis-
ten, muss dieser Prozess umfassend in dokumentiert werden.
AusschlieBlich dieser Datensatz wird im anschlieBenden
Schritt durchsucht und ausgewertet.

Dennoch sind die Originalsicherung und die Arbeitskopie
bis zum rechtskraftigen Abschluss des Strafverfahrens auf-
zubewahren. Auf diese darf unter bestimmten Vorausset-
zungen auch erneut zugegriffen werden - vorausgesetzt, es
wird hierflr eine neue gerichtliche Bewilligung eingeholt. Ein
solches Bedurfnis wird sich ergeben und ist rechtens, wenn
«konkrete Tatsachen oder Umstédnde darauf schlieSen lassen,
dass ein weiterer Zugriff [...] erforderlich ist" (§ 115f Abs. 5
StPO). Die Gesetzesmaterialien haben dabei Falle im Blick,
wenn zB ein Zeitraum von der gerichtlichen Bewilligung nicht
erfasst war, sich aber aufgrund der Ermittlungen materiali-
sierte, dass auch dieser zur Aufklarung der Straftat wesent-
lich ist; oder wenn technische Umstéande bekannt werden,
die die Priifung der Verlasslichkeit der Daten erfordern.

2.3 Schritt 3: Auswertung von Daten

§ 115i Abs. 1 StPO sieht nunmehr ausdriicklich vor, dass StA
und Kriminalpolizei Suchparameter zur gezielten Filterung
der Daten festlegen und benutzen kénnen (aber nicht mus-
sen). Die verwendeten Suchparameter und die Anzahl der
Treffer sind zu protokollieren.

Ziel dieses als ,Relevanzpriifung” bezeichneten Prozesses ist
die Identifizierung jener Informationen, die fiir das Verfahren
relevant sind und als Beweismittel verwendet werden diirfen
- und somit Aktenbestandteil werden.

3. Vorgehen bei Zufallsfunden

Nicht zuletzt bedingt durch die bekannten Korruptions-
prozesse war der Umgang mit Zufallsfunden im Gesetzwer-
dungsprozess hdchst umstritten. Denn diese Verfahren grin-
deten zu einem signifikanten Teil nicht auf Funden, wegen
der ErmittlungsmalBnahmen urspriinglich angeordnet und
durchgefiihrt worden waren.

Schlussendlich einigte sich der Gesetzgeber darauf, dass die
Verwertung von Zufallsfunden wie bisher verwertbar bleibt.
Die Chance bzw das Risiko auf solche zu treffen, soll jedoch
reduziert werden. Erreicht werden soll dies dadurch, dass die
Ermittlungsbehorde eben nicht mehr den gesamten, von ihr
beschlagnahmten Datensatz ihren Ermittlungen zugrunde
legen darf, sondern nur das Ergebnis der Datenaufbereitung.
Die Datenmenge, die einen Zufallsfunde zu Tage férdern
kann, ist somit eine geringere.

Gerat die Ermittlungsbehérde dennoch auf einen Zufalls-
fund, so muss ein neuer Ermittlungsakt angelegt werden, so-
fern die neuen Beweise verwertbar sind (§ 115j Abs. 2 StPO).
Zulassig wird dann auch sein, erneut auf die Originalsiche-
rung oder Arbeitskopie zugreifen zu kdnnen, wofur die Ein-
holung eines neuen Beschlusses notwendig ist.

4. Rechtsschutzméglichkeiten

Neben den im Wesentlichen unverandert anwendbaren all-
gemeinen Rechtsbehelfen (Kapitel 4.1) sieht die neue Rechts-
lage durchaus umfangreich und nicht auf Anhieb einfach zu
Uberblickende weitere Rechtsschutzméglichkeiten vor (Ka-
pitel 4.2 - 4.4):

4.1 Rechtsbehelfe

Gegen die Anordnung der Beschlagnahme steht Betroffenen
das Rechtsmittel des Einspruchs wegen Rechtsverletzung
und gegen die gerichtliche Bewilligung das der Beschwerde
zu. Der Beschwerde kommt keine aufschiebende Wirkung zu.
Wird ihr jedoch insofern Folge gegeben, dass das Vorliegen
eines Anfangsverdachts verneint wird, sind die beschlag-
nahmten Daten zu vernichten bzw ist der beschlagnahmte
Datentrager zurtickzustellen.

Sollte vertrauliche Anwaltskorrespondenz betroffen sein, so
ist die Erhebung eines Widerspruchs gem § 112 StPO maglich.
Mit diesem Rechtsbehelf werden die Daten vorerst vor Ein-
sichtnahme durch die Ermittlungsbehdrden geschitzt und
zum Gegenstand eines Sichtungsverfahrens, an dessen Ende
eine gerichtliche Entscheidung tber die (Nicht-)Freigabe der
Daten steht.

GemaB ausdricklicher gesetzlicher Bestimmung dirfen dem
Anwaltsprivileg unterliegende Erkenntnisse nicht fir weitere
Ermittlungen oder als Beweis verwendet werden (§ 112 Abs. 2
letzter Satz StPO). Diese Bestimmung stellt die einzige in der

4 OGH 26.08.2008, 14 Os 109/08y.
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StPO dar, mit der eine Fernwirkung eines Beweiserhebungs-
verbots vorgesehen ist (fruit of the poisenous tree). Ansons-
ten besteht gemal standiger Rechtsprechung keine Fernwir-
kung von Beweisverwertungsverboten in der Hinsicht, dass
Beweismittel, die auf Grund unverwertbaren Beweismaterials
aufgefunden wurden, ihrerseits aus diesem Grund jedenfalls
unverwertbar waren.?

4.2 Beantragung zusatzlicher Datenauswertungen

Beschuldigte und Opfer (und damit auch Privatbeteiligte)
kénnen die Verwendung weiterer Suchparameter beantra-
gen § 115i Abs. 2 StPO. Durch den Verweis auf das Beweis-
antragsrecht nach § 55 StPO ist davon auszugehen, dass
ein solcher Antrag auf den Einsatz von Suchparametern die
allgemeinen Voraussetzungen eines Beweisantrags erfillen
muss und damit insb die Beweisrelevanz. Dies gilt gemaB be-
stehender Rechtsprechung dann nicht, wenn diese durch das
mit dem Fall und den Akten vertraute Gericht erschlieBbar
ist.6

4.3 Einsichtsrechte Beteiligter

Beschuldigte und Opfer haben das Recht, das Ergebnis der
Datenaufbereitung vor Ort und unter Aufsicht einzusehen
(8 115i Abs. 2 StPO). Andere Beteiligte (insb Mitbeschuldig-
te) erhalten kein generelles Einsichtsrecht, sondern sind auf
die Akteneinsicht beschrankt. Dritte Personen (die nicht Be-
schuldigte oder Opfer sind) haben nur ein eingeschranktes
Einsichtsrecht soweit sie selbst betroffen sind (§ 115i Abs. 4
StPO). Hierfur muss die Staatsanwaltschaft die betroffenen
Personen informieren, sofern ihre Identitdt bekannt oder
ohne unverhaltnismaBigen Aufwand feststellbar ist.

4.4 Vernichtung nicht relevanter Daten

Nicht relevante oder nicht verwertbare Daten missen ge-
maf § 115i Abs. 5 StPO vernichtet werden. Private Daten ohne
Bezug zum Tatverdacht sind von den Ermittlungsbehérden
von Amts wegen zu léschen. Beschuldigte, Opfer oder der
Rechtsschutzbeauftragte kdnnen die Léschung beantragen.

4.5 Rechtsschutzbeauftragte:r

Neu gestaltet und aufgewertet wurde die Rolle des:der
Rechtsschutzbeauftragten. Dieser obliegt allgemein die
Wahrnehmung des besonderen Rechtsschutzes im Sinne der
StPO. Im Rahmen der Daten(trédger)beschlagnahme kommen
ihr umfangreiche Kontrollrechte zu und sie ist zur Erhebung
von Rechtsmitteln berechtigt.

5. Ausnahmen
6.1 Gefahr im Verzug

In Fallen, in denen der Verlust wichtiger Beweismittel droht,
durfen Ermittlungsbehérden auch ohne vorherige Genehmi-
gung handeln. Ein typisches Beispiel ware die Festnahme ei-
nes Beschuldigten, der sein Handy verschliisseln oder Chats
l6schen kénnte.

Die MaBnahme muss detailliert dokumentiert und umgehend
der Staatsanwaltschaft gemeldet werden. Spatestens inner-
halb von 14 Tagen muss eine nachtragliche richterliche Be-
willigung beantragt werden. Falls das Gericht diese verwei-
gert, durfen die gesicherten Daten nicht weiter genutzt und
mussen unverzlglich geldscht werden.

5.2 Punktuelle Daten

Uberhaupt keiner gerichtlichen Bewilligung bedarf es, wenn
nur punktuelle Daten gesucht und sichergestellt werden sol-
len. So kann es bspw gentigen, einen einzelnen Vertrag aus
einer Unternehmensdatenbank zu sichern, ohne dass die
gesamte Geschéaftskorrespondenz des Unternehmens be-
schlagnahmt werden muss.

Selbiges gilt auch fur die Sicherstellung von Daten aus Be-
weisgrinden, die durch Bild- und Tonaufzeichnungsgerate
an offentlichen oder 6ffentlich zuganglichen Orten aufge-
nommen wurden (zB die Aufnahmen einer Bankomatkame-
ra).

6. Uberlegungen des Autors

Dass zB neuerliche Zugriffe auf Originalsicherung bzw Ar-
beitskopie nur unter bestimmten Voraussetzungen erfolgen
durfen, ist positiv. Wenn jedoch die Praxis dazu fihren wird,
dass hierfur notwendige Beschlisse relativ einfach eingeholt
werden koénnten, dann ware in puncto Datenminimierung
und Verfahrenseffizienz wenig gewonnen. Vor diesem Hinter-
grund begegnet gerade die Aufbewahrung der Originalsiche-
rung und der Arbeitskopie bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Strafverfahrens nicht zu Unrecht Kritik.

Inwiefern die Regelung den gewiinschten Zweck, die Aus-
wertung von Daten effizient und transparent durchzufihren,
tatsachlich erreichen wird, bleibt abzuwarten. Viel wird von
der praktischen Umsetzung abhangen.

Nichtsdestotrotz gilt: Wenn auch die Neuregelung durch den
VfGH und auch den EuGH erzwungen wurde, ist es ohne
Zweifel zu begriuBen, dass die StPO nunmehr ein eigenes Re-
gime fur die ,Handysicherstellung” vorsieht.

° RIS-Justiz RSO130052.
¢ Schmoller in Fuchs/Ratz, WK StPO § 55 Rz 63 (Stand 1.9.2022, rdb.
at); OGH 16.09.2008, 11 Os 119/08x; OGH 19.12.2005, 14 Os 129/0k.
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Staatsanwalt Dr. Simon Pschorr, Straubing

Notare sind vor ,Jones Day"-
Durchsuchungen sicher -
Anmerkung zu LG Nirnberg-
Flrth, Beschluss v. 22.11.2024
(18 Qs 17/24)

1. Das fiir die geschiitzten Berufe geltende Beschlagnahme-
verbot aus § 97 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 StPO erfasst nur das Ver-
trauensverhaltnis zwischen dem Zeugnisverweigerungsbe-
rechtigten und dem Mandanten, wenn dieser der Beschul-
digte ist. (Rn. 44)

2. Wird dem Beschuldigten eine Straftat im Zusammenhang
mit der Vertretung einer juristischen Person vorgeworfen,
dann unterliegen Beweismittel beim Berufsgeheimnistra-
ger, der (nur) die juristische Person berat oder vertritt, nicht
dem Beschlagnahmeverbot. (Rn. 48)

3. Zeichnet sich aufgrund tatsachenbasierter Anhaltspunkte
objektiv ab, dass die juristische Person als Adressatin einer
GeldbuBe nach § 30 OWiG oder als Einziehungsbeteiligte
geman § 424 StPO zu beteiligen ware, befindet sich die juris-
tische Person in einer beschuldigtenahnlichen Verfahrens-
stellung und Verteidigungsunterlagen, die auf Veranlassung
der und fir die juristische Person vom Berufsgeheimnistra-
ger angefertigt wurden, sind beschlagnahmefrei. (Rn. 50)

4. Tauscht ein Urkundsbeteiligter den Notar anlésslich einer
Beurkundung iliber Tatsachen und bewirkt er dadurch eine
falsche Beurkundung im Sinne des § 271 StGB sind die Ur-
schrift sowie Abschriften und Ausfertigungen der Urkunden
gemal § 97 Abs. 2 Satz 2 StPO nicht beschlagnahmefrei.
Gleiches gilt fur durch den Notar gefertigte Kopien ge-
falschter und bei der Beurkundung vorgelegter Personal-
dokumente. (Rn. 43)

5. § 97 StPO stellt nach § 160a Abs. 5 StPO eine Spezialrege-
lung fur Beschlagnahmen dar, die § 160a StPO grundsatzlich
verdrangt. Die Zulassigkeit von Beschlagnahmen bei Berufs-
geheimnistragern ist danach allein an § 97 StPO zu messen.
(Rn. 63)

6. Nichtverdachtigen Betroffenen, insbesondere Berufs-
geheimnistragern, ist zumindest vor der Vollstreckung der
Durchsuchung in der Regel Gelegenheit zur freiwilligen He-
rausgabe des sicherzustellenden Gegenstandes zu geben.
(Rn. 61)

Das LG Nirnberg-Furth verwarf eine Beschwerde gegen eine
Durchsuchungsanordnung und Beschlagnahme des Amtsge-

richts NUrnberg, mit der Beweismittel in den Raumen eines
unverdachtigen Notars gesichert wurden, als unbegriindet.
Die Kammer zog damit die rechtlichen Konsequenzen aus
undurchsichtigen Strukturen einer woméglich in Steuerhin-
terziehung verwickelten GmbH und ihrer (rechtlichen und
tatsachlichen) Geschéaftsfihrer im Verhaltnis zum nicht um-
fassend mandatierten Notar. Die Fallgestaltung (l.) und die
Entscheidungsgrinde (ll.) erinnern an und nehmen Bezug
auf die ,Jones Day”-Beschlisse des Bundesverfassungsge-
richts (lll.). Der Beschluss des LG Nirnberg-Furth zeigt ge-
setzgeberischen Handlungsbedarf auf, die Beziehung zwi-
schen privatrechtlichen Gesellschaften, ihren Organen und
Rechtsdienstleistern auf eine rechtssichere Grundlage zu
stellen (IV.).

l. Die Fallgestaltung

Den Geschaftsfihrern der D GmbH wurde vorgeworfen,
Umsatzsteuervoranmeldungen fiur die GmbH nicht recht-
zeitig abgegeben und so Umsatzsteuer verkirzt zu haben.
Der faktische Geschaftsfiihrer der GmbH soll dariber hin-
aus unter dem Namen des im Handelsregister eingetrage-
nen Geschéaftsfihrers unter Vorlage eines gefalschten Reise-
passes ein Konto fiir die GmbH erdffnet haben, weshalb der
Verdacht bestand, auch bei notariellen Beurkundungen im
Hinblick auf die GmbH seien die gefalschten Papiere zum
Einsatz gekommen. Einem staatsanwaltlichen Herausgabe-
ersuchen (gem. 8 95 Abs. 1 StPO) kamen die beauftragten
Notare unter Berufung auf die amtliche Schweigepflicht gem.
§ 18 Abs. 1 S. 1 BNotO nicht nach. Hierauf beantragte die
Staatsanwaltschaft Nirnberg-Furth (wohl mangels Erzwing-
barkeit des Herausgabeersuchens gem. § 95 Abs. 2 S. 2 StPO)
eine auf Unterlagen und Personaldokumente von an der Ein-
tragung der D GmbH und einer weiteren GmbH involvierten
Personen beschrankte Durchsuchungs- und Beschlagnah-
meanordnung gem. § 103 StPO gegen die Notare und hie-
sigen Beschwerdefiihrer, den das Amtsgericht Nirnberg am
06.12.2023 erlieB.

Den Beschwerdefihrern wurde angeboten, die Durchsu-
chung durch Herausgabe der gesuchten Beweismittel abzu-
wenden. Stattdessen erhoben sie am 14.03.2024 Beschwerde
(nur) gegen die Durchsuchungsanordnung, der das Amtsge-
richt Nirnberg noch am selben Tag nicht abhalf. Daraufhin
gaben sie die geforderten Beweismittel in einem verschlos-
senen Umschlag zur Durchsicht (§ 110 Abs. 1 StPO) nach Be-
scheidung der Beschwerde heraus.

Il. Die Entscheidungsgrinde

Zunéchst bejahte die Kammer das Rechtsschutzinteresse
der Beschwerdeflhrer. Zwar sei gegen sie keine Durchsu-
chung vollzogen worden, weil sie selbige durch Herausgabe
der Beweismittel abwendeten. Nachdem der verschlossene
Umschlag noch nicht gesichtet worden sei, kénne eine zu-
kunftige Durchsuchung (aufgrund neuen Durchsuchungs-
beschlusses) zum Zwecke des Auffindens der gesuchten Be-
weismittel nicht ausgeschlossen werden. Jedenfalls dauere
die Durchsuchung schon deshalb noch an, weil die Durch-
sicht des Umschlags nach § 110 Abs. 1 StPO auf die Durch-
suchungsanordnung des AG Nirnberg gestutzt werden solle.
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Die Kammer verwarf die Beschwerde als unbegriindet. Es
habe ein auf Tatsachen gegriindeter Anfangsverdacht hin-
sichtlich weiterer Urkundendelikte des faktischen Geschafts-
fhrers bestanden, nachdem bei diesem vor Anordnung der
Durchsuchung eine Vielzahl gefalschter Papiere sicherge-
stellt werden konnte, die jedenfalls teilweise im Rechtsver-
kehr verwendet worden waren. Es sei mit dem Auffinden von
(weiteren) gefalschten Papieren (in Kopie) bei den Beschwer-
defuhrern zu rechnen gewesen, weil jene nach 8§ 2 Abs. 1 Nr.
10 a) ee), 8 Abs. 2 S. 2 GwG zur Anfertigung von Kopien zu
Identifikationszwecken vorgelegter Ausweisdokumente ver-
pflichtet gewesen waren. Es habe der begriindete Verdacht
bestanden, der faktische Geschéaftsfihrer habe die Eintra-
gungen mit gefalschten Papieren veranlasst und sei auch an-
sonsten fur die D GmbH unter Verschleierung seiner wahren
Identitat aufgetreten.

Die gesuchten Beweismittel hatten auch keinem aus § 97
StPO oder verfassungsunmittelbar folgenden Beschlagnah-
meverbot unterlegen, was auch der Durchsuchungsanord-
nung entgegengestanden hatte.

Die gesuchten Gegenstande seien schon keine Mitteilungen
zwischen einem gem. §8 52, 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 3b StPO
Zeugnisverweigerungsberechtigten und dem Beschuldig-
ten, auf die sich das Zeugnisverweigerungsrecht erstrecke.
Die Klientin der Beschwerdefihrer, fur die (allein) sie tatig
geworden wéren und derbezlglich allein eine Schweige-
pflicht bestanden habe, sei die D GmbH gewesen. Die Kam-
mer schlieBt sich der herrschenden Rechtsprechung an, die
den Beschlagnahmeschutz nach § 97 Abs. 1 Nr. 1-3 StPO auf
Dokumente begrenzt, die in diesem geschutzten Verhaltnis
entstanden sind, und lehnt eine Erstreckung des Schutzes
etwa auf Organe der Gesellschaft ab. Dies folge schon aus
dem zwingenden Wortlaut der 8 97 Abs. 1 Nr. 1 StPO (,Mit-
teilungen zwischen dem Beschuldigten und den Personen”)
und § 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO (,ihnen vom Beschuldigten an-
vertrauten Mitteilungen”). Zwar fehle eine solche gramma-
tikalische Bezugnahme in 8 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO, doch folge
die Beschrankung auf das Verhaltnis Schweigeverpflichteter
- Klient aus dem Regelungszusammenhang, also der Norm-
systematik, weil sonst § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO (ein Auffang-
tatbestand) 8 97 Abs. 1 Nr. 1, 2 StPO absorbiere und obsolet
mache. Dies werde von der Gesetzgebungsgeschichte besta-
tigt: Der Gesetzgeber habe mit § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO allein
eine gegenstandliche Erweiterung des Beschlagnahmeschut-
zes auf ,sonstige Gegenstande” erwirken wollen, ohne einen
strikten Gleichlauf zwischen Zeugnisverweigerungsrecht und
Beschlagnahmeverbot zu erzielen, weil hierdurch der Erfolg
rechtsformiger Strafverfahren gefahrdet und ein erhebliches
Missbrauchspotential geschaffen wiirde. Die Begriindung der
Kammer verweist hierzu ausdricklich auf die ,Jones Day"-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

Im Falle einer Klientenbeziehung mit einer juristischen Per-
son unterldgen Aufzeichnungen der Beschlagnahme, wenn
Beschuldigter nicht die Gesellschaft, sondern (nur) ihr (ge-
setzlicher) Vertreter oder ein Organ der Gesellschaft ist,
sind diese doch rechtlich nicht personenidentisch. Das gelte
nicht nur fur Straftaten gegen die, sondern auch fir Straf-
taten im Interesse der Gesellschaft (im Anwendungsbereich
des § 14 StGB). Angewandt auf den vorliegenden Fall kam
das LG Nurnberg-Fiurth zum Ergebnis, die gesuchten Mit-

teilungen und sonstige Gegenstande i.5.d. 8 97 Abs. 1 Nr. 3
StPO stammten ausschlieBBlich aus einer (geschltzten) Be-
ziehung zwischen den Beschwerdefiihrern und der D GmbH.
Dem stiinde weder die Hoheitlichkeit der notariellen Tatig-
keit noch der Entstehungszeitpunkt der GmbH (8§ 11 Abs. 1
GmbHG) - erst nach Eintragung - entgegen, nachdem jeden-
falls insoweit die Vorgriindungsgesellschaft in Beziehung zu
den Beschwerdefliihrern gestanden habe.

Allerdings sei (schon angesichts drohender Drittbeteiligung
zur Einziehung oder VerbandsbebuBung nach 8§ 30 OWiG)
zu prufen, ob der Gesellschaft eine beschuldigtendhnliche
Verfahrensstellung zukomme. Wann dies der Fall ist, ist um-
stritten. Die Kammer setzt sich mit verschiedenen Literatur-
stimmen auseinander und verlangt - im Anschluss an das
Bundesverfassungsgericht - konkrete Anhaltspunkte, deret-
wegen sich eine Nebenbeteiligung der Gesellschaft objektiv
abzeichne. Die Kammer nimmt eine solche jedenfalls im Hin-
blick auf die D GmbH angesichts der drohenden Einziehung
von hinterzogenen Steuern an, beschrankt die Wirkung dann
allerdings ausschlieBlich auf Verteidigungsunterlagen i.S.d.
§148 StPO bzw. zur Verteidigung vorbereitete Unterlagen, die
§ 97 Abs. 1 Nr. 1-3 StPO unterfielen, welche vorliegend nicht
gesucht wirden. Allein mit der Begrindung, das Strafver-
folgungsinteresse l(berwiegende Geheimhaltungsinteressen
lagen nicht vor, verneint die Kammer eine verfassungskon-
forme Extension des § 97 StPO.

Jedenfalls - was die Kammer inkonsequent teils vorweg
priuft - sei hinsichtlich der Unterlagen zur Grundung von
Scheinfirmen zur unzulassigen Gewinnverlagerung ins Aus-
land 8 97 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 StPO er6ffnet, seien diese doch
nach dem Tatplan zur Begehung zukiinftiger Steuerstraftaten
bestimmt. Notariell beurkundete Dokumente seien im Ub-
rigen selbst durch Straftaten hervorgebrachte Beweismittel,
belegten sie etwa eine mittelbare Falschbeurkundung nach
§ 271 StGB, wurden die Notare Uber dem 6ffentlichen Glau-
ben unterliegende Tatsachen - wie dem Namen des Vertre-
ters einer Gesellschaft - getduscht. Selbiges gelte fiir Foto-
kopien von vorgelegten Ausweisfalschungen, rihrten diese
aus § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB her.

SchlieBlich fihrt die Kammer im Einklang mit herrschender
Rechtsprechung und Literatur aus, auch § 160a StPO stinde
der verhaltnismaBigen Durchsuchungsanordnung nicht ent-
gegen. Die Norm wirde durch den gem. § 160a Abs. 5 StPO
spezielleren § 97 StPO verdréangt, auch soweit dieser weniger
weit reiche.

IIl. Die Ubertragbarkeit der ,Jones Day”-
Rechtsprechung: Zum Unterschied zwischen
anwaltlicher und notarieller Tatigkeit

Die im Ausgangspunkt in sich schlissigen Ausfuhrungen
des LG Nirnberg-Firth stutzen sich zentral auf die durch
den EGMR kirzlich bestatigte’ Rechtsprechung der dritten

" EGMR, Beschluss vom 22.10.2024, Kock ua vs. Germany, 1022/19,
1125/19, https://hudoc.echr.coe.int/#%7B%22itemid%22:%5B%22001-
238295%22%5D%7D.
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Kammer des zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
in Sachen ,Jones Day”. Am 27.06.2018 wies diese drei Ver-
fassungsbeschwerden gegen Durchsuchungsbeschlusse und
jene bestatigende Beschwerdeentscheidungen zur Durch-
suchung von Kanzleirdumlichkeiten der Gro3kanzlei ,Jones
Day”, die internal investigations fir die VW AG im Diesel-
Skandal durchfiihrte, zuriick? Die von der Staatsanwalt-
schaft Braunschweig untersuchten Vorwirfe richteten sich
nicht gegen die VW AG, sondern gegen ihre Tochtergesell-
schaft Audi AG. Das Bundesverfassungsgericht beanstande-
te - aus verfassungsrechtlicher Perspektive - die Auslegung
der 88 97 Abs. 1 Nr. 3, 160a StPO der Fachgerichte nicht. Es
bestatigte insbesondere das durch das LG Nirnberg-Furth
rezipierte Normverhaltnis mit Vorrang des spezielleren § 97
StPO3 Eine Ausdehnung des Beschlagnahmeschutzes auf
~sonstige anwaltliche Tatigkeiten” tGber die durch die Men-
schenwlrdegarantie geschitzte Beziehung zwischen dem
Beschuldigten und dessen Anwalt hinaus sei nicht geboten.*
Fande die Durchsuchung nicht bei dem Rechtsanwalt des
im konkreten Verfahren Beschuldigten statt, misse nach
methodengerechter - durch das LG Nurnberg-Firth wie-
dergegebener - Auslegung ein Schutz nach § 97 Abs. 1 Nr.
3 StPO ausscheiden.® Das Bundesverfassungsgericht betont,
andernfalls kdnnten Beweismittel gezielt in die Hande von
Rechtsanwalten gegeben werden, sodass diese zum ,Safe-
house” fir noch nicht entdeckte Spuren wiirden.

Doch lasst sich dieser Gedanke auf die notarielle Tatigkeit
Ubertragen? Das LG Nurnberg-Firth spricht die Besonder-
heit der Beziehung zwischen Notar und rechtssuchendem
Blrger bereits an, nur um sie ohne Begriindung zu negieren:
Notare werden nicht (allein oder vorrangig) im Interesse der
Aufsuchenden tatig. Sie schlieBen auch keinen Dienst- oder
Geschéftsbesorgungsvertrag,’” sondern werden durch eine
offentlich-rechtliche Rechtsbeziehung verbunden? die der
amtlichen Aufsicht unterworfen ist.” Gehen Notare (zu enge)
Bindungen ein, die Zweifel an der Unparteilichkeit erwecken
kénnen, werden sie gerligt.® Auch die Gebuhren fir ihre Ta-
tigkeit erheben sie allein aufgrund Gesetzes." Dementspre-
chend droht das durch die dritte Kammer des zweiten Se-
nats fur die Rechtsanwaltstatigkeit zutreffend beschriebene
Risiko nicht: Die Verwahrung von Dokumenten und Gegen-
stdnden - mit Ausnahme handschriftlicher Testamente und
solcher, die im Zusammenhang mit ihrer Beurkundungsta-
tigkeit stehen - ist Notaren mangels Amtsbezugs untersagt.
Boten sie sich als ,safehouse” an, muissten sie nicht nur
dienstrechtliche Konsequenzen beflrchten, sondern kénn-
ten damit keinen Beschlagnahmeschutz nach § 97 Abs. 1 Nr.
3 StPO erreichen, erstreckte sich die Schweigepflicht nach
§18 Abs.1BNotO nicht auf diese auBerhalb der Amtsausibung
(§ 18 Abs. 1 S. 2 BNotO) erhaltenen Informationen.” Das te-
leologische Argument zur restriktiven Interpretation des § 97
Abs. 1 Nr. 3 StPO ist auf Notare mithin nicht tbertragbar.

Allerdings sprechen die weiteren Auslegungsmethoden da-
fur, eine Vertrauensbeziehung zwischen dem Geheimnis-
trager und dem Beschuldigten zu verlangen.® Systematik
und Gesetzeshistorie legen auch nicht nahe, dass dieselbe
Vorschrift fur Rechtsanwalte und Notare gespalten ausge-
legt werden sollte. Ein dahingehender Gesetzgeberwille ist
nicht erkennbar. Fraglich bleibt, ob eine gespaltene Ausle-
gung erforderlich ist, um den aufgezeigten Unterschieden
der Rechtsbeziehungen von Rechtssuchenden mit Anwalten

einerseits und Notaren andererseits Rechnung zu tragen.
Hier offenbart sich die groBte Schwache des Beschlusses
des LG Nurnberg-Furth: Wie selbstverstandlich unterstellt
es, dass der beschuldigte faktische Geschaftsfihrer der D
GmbH nicht dem Schutz der notariellen Rechtsbeziehung
unterfallt, sondern diese allein zur D GmbH besteht. Eine Be-
grindung lasst der Beschluss vermissen. Dabei halt das Ge-
setz jedenfalls fUr notarielle Beurkundungstatigkeiten eine
ausdriickliche Regelung bereit: Der Schutz des § 18 BNotO
besteht bezlglich aller Beteiligter, was sich aus § 18 Abs. 2
BNotO ergibt."* Die Plicht zur Verschwiegenheit besteht nicht
nur gegenlUber den unmittelbar am Gegenstand der Amts-
handlung formell beteiligten Personen, also den Urkundsbe-
teiligten, sondern gegenuber allen, deren persénliche oder
wirtschaftlichen Verhaltnisse dem Notar bei seiner Amtsaus-
Ubung bekannt geworden sind.”® Nach § 6 Abs. 2 BeurkG sind
am Beurkundungsverfahren die Erschienenen beteiligt. Dass
diese Vorschrift die Schutzreichweite der notariellen Rechts-
beziehung konstitutiv mitbestimmt, zeigt sich schon daran,
dass die Befangenheit eines Notars an der Beziehung zu allen
Beteiligten i.5.d. § 6 Abs. 2 BeurkG bemessen wird. Dariber
hinaus haftet neben dem Auftraggeber einer Beurkundung

N

BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss vom 27.6.2018 - 2

BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17 = NJW 2018, 2385; BVerfG (3. Kammer

des Zweiten Senats), Beschluss vom 27.6.2018 - 2 BvR 1287/17, 2 BvR

1583/17 = NJW 2018, 2392 (befasst sich mit der Grundrechtsberech-

tigung der auslandischen Sozietéat ,Jones Day”); BVerfG (3. Kammer

des Zweiten Senats), Beschluss vom 27.6.2018 - 2 BvR 1562/17 = NJW

2018, 2395 (befasst sich mit der Beschwerdebefugnis der Partner von

~Jones Day”; noch offen gelassen in BVerfG (3. Kammer des Zweiten

Senats), Beschluss vom 25.7.2017 - 2 BvR 1562/17 = BeckRS 2017,

118600.

BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss vom 27.6.2018 - 2

BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17 = NJW 2018, 2385, 2387 Rn. 74 f.

BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss vom 27.6.2018

-2 BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17 = NJW 2018, 2385, 2388 Rn. 78; vgl.

auch schon BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss vom

27.10.2003 - 2 BvR 2211/00 = NStZ-RR 2004, 83, 84; a.A. LG Braun-

schweig, Beschluss vom 21.7.2015 o 6 Qs 116/15 = NStZ 2016, 308,

309.

BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss vom 27.6.2018 - 2

BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17 = NJW 2018, 2385, 2388 f. Rn. 81 ff.

BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss vom 27.6.2018 - 2

BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17 = NJW 2018, 2385, 2389 Rn. 91; vgl. tref-

fend auch Kollner, Das Jones Day-Debakel - Kein rechtsfreier Raum

flr externe ,interne” Ermittler aus GroBkanzleien?, NZI 2018, 833,

836.

71KG (Senat fur Notarsachen), Beschluss vom 21.2.2017 - Not 4/16 =
BeckRS 2017, 104788 Rn. 33; vgl. auch Borgmann/Jungk/Schwaiger/
Jungk § 10 Rn. 25.

8 BeckOK BNotO/Eschwey § 1 Rn. 9.

¢ Heinemann/Trautrims/Kobitzsch § 1 Rn. 9.

© KG (Senat fur Notarsachen), Beschluss vom 21.2.2017 - Not 4/16 =
BeckRS 2017, 104788 Rn. 32.

" KG (Senat fur Notarsachen), Beschluss vom 21.2.2017 - Not 4/16 =
BeckRS 2017, 104788 Rn. 37.

2 Vgl. BGH, Urteil vom 7.4.2005 - 1 StR 326/04 = NJW 2005, 2406.

8 Zur Gegenargumentation siehe etwa BeckOK StPO/Gerhold § 97 Rn.
26 ff.

' BeckOK BNotO/Sander § 18 Rn. 2 mwN.

® BGH, Beschluss vom 31.1.2013 - V ZB 168/12 = DNotZ 2013, 711, 715

Rn. 22 mwN.

w
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gem. 8 29 Nr. 1 GNotKG - also regelmaBig diejenige Person,
deren Unterschrift beglaubigt wird," es sei denn, sie wird in
fremdem Namen (z.B. eine GmbH) abgegeben” - auch der
Erklarende gem. § 30 Abs. 1 GNotKG fur die Notarkosten.
Wegen dieser rein formalen Betrachtungsweise der Rechts-
beziehung wahlt das Beurkundungsgesetz auch nicht die
durch das LG Nurnberg-Furth verwendete Terminologie des
Mandanten oder Klienten, sondern zieht sich auf die ,Betei-
ligung” zurlck. Der faktische Geschaftsfuhrer war als Erkla-
render mithin als Beteiligter anzusehen. Jedenfalls erfuhren
die Beschwerdeflihrer etwas Uber seine persdnlichen Ver-
haltnisse (die Identitat), weshalb sie im Verhaltnis nicht nur
zur D GmbH, sondern auch zu ihrem faktischen Geschafts-
fuhrer schweigeverpflichtet waren. Dementsprechend be-
stand hinsichtlich der Beurkundung seiner Unterschrift als
Vertreter der D GmbH ein schweigepflichtbegriindendes Ver-
haltnis zwischen dem Beschuldigten und den Beschwerde-
fuhrern, sodass 8 97 Abs. 1 StPO Anwendung fand.

Soweit das LG Nlrnberg-Furth § 97 StPO trotz der beschul-
digtenadhnlichen Verfahrensstellung der D GmbH nicht zur
Anwendung brachte, kann der Beschluss ebenfalls nicht
Uberzeugen. Hier setzt sich die Kammer in Widerspruch zur
bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, die aus-
driicklich 8 97 StPO - und nicht nur 8 148 StPO - auf Ge-
sellschaften in beschuldigtendhnlicher Verfahrensstellung
erstreckt.”® Eine Beschréankung nur auf Verteidigungsunterla-
gen ist dem verfassungsgerichtlichen Beschluss tiberzeugen-
derweise nicht zu entnehmen,” differenziert doch § 97 StPO
gerade nicht zwischen den Schweigeberechtigten in §8 52, 53
Abs. 1 Nr. 1-3b StPO, weshalb sich eine Ungleichbehandlung
von Verteidigungsvorbereitungen (Ublicherweise bei Rechts-
anwalten und Steuerberatern zu finden) und Mitteilungen
sowie anderen Gegenstanden sonstige Schweigeberech-
tigter - etwa Rechtsanwalten in ihrer beratenden Funktion
(und nicht nur als Versteck von Beweismitteln)® - begrin-
den lasst. Der zusatzliche Schutz des § 148 StPO ist allein
Verteidigungsdokumenten vorbehalten, schliet aber andere
Dokumente aus dem (verfassungskonform erstreckten) An-
wendungsbereich des § 97 StPO auch nicht aus.

IV. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Die vorliegende Entscheidung des LG Nurnberg-Firth ruft
den Regelungsbedarf in Erinnerung, der bereits durch die
~Jones Day”-Entscheidungen zu Tage getreten ist: Globale
Konzernstrukturen mit teils fur sie selbst undurchsichtigen
Verantwortlichkeiten haben ein (berechtigtes) Bedurfnis
nach eigener Aufklarung von Fehlverhalten ihrer Organe,
Vertreter und Beschéaftigten, dem die geltende Rechtslage
diametral zuwiderlauft.?' Dieses Bedurfnis darf jedoch kei-
nen Freischein fir reine Selbstjustiz??> unter strafprozessual
geschutzter Exklusion rechtsstaatlicher Verfahren ausstellen.
Der Interessenswiderstreit kann nur durch den Gesetzgeber
aufgelost werden.?® Etwa die Einfihrung eines Verbands-

sanktionengesetzes hatte einige der Probleme ausgeraumt,
wirden doch die beteiligten Gesellschaften nicht nur in
einer beschuldigtenahnlichen Verfahrensstellung, sondern
vielmehr in einer Beschuldigtenstellung an Strafverfahren
beteiligt.2

Der Schutz der notariellen Schweigepflicht kann nach hiesi-
ger Auffassung auch ohne Tatigwerden des Gesetzgebers si-
chergestellt werden, erfasst man mittels § 97 StPO alle Betei-
ligten der notariellen Tatigkeit. FUr die mehraktige Griindung
eines wirtschaftlichen Vereines ist die Beteiligtenstellung je-
doch nicht einfach zu entwirren, handeln etwa bei Abschluss
des (gem. § 2 Abs. 1 GmbHG bzw. §§ 2, 23 Abs. 1 AktG form-
bedurftigen) Gesellschaftsvertrags nur die Gesellschafter
bzw. Grinder, wahrend die Vertreter der Gesellschaft erst
bei der Eintragung ins Handelsregister zum Zuge kommen.
Damit hangt die notarielle Schweigepflicht von zeitlichen Zu-
fallen ab. Hier kdnnte der Gesetzgeber zur Schaffung von
Rechtssicherheit die einheitliche Behandlung des gesamten
Griandungsakts in strafprozessualer Hinsicht anordnen und
die Schweigepflicht von Anfang an auf alle (sukzessive) Be-
teiligten der GmbH-Griindung erstrecken.

6 KG (Senat fur Notarsachen), Beschluss vom 21.2.2017 - Not 4/16 =
BeckRS 2017, 104788 Rn. 57 mwN.

7 BeckOK Kostenrecht/Touissant § 29 GNotKG Rn. 9 ff.

'8 BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss vom 27.6.2018 - 2
BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17 = NJW 2018, 2385, 2389 Rn. 93.

” So auch Baur, Neues zum strafprozessualen Schutz interner Ermitt-
lungen?, NZG 2018, 1092.

20 Pelz, Die Beschlagnahmefahigkeit von Unterlagen aus Internal Inves-
tigations - zugleich eine Besprechung von BVerfG, Beschluss vom
27.6.2018, Az. 2 BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17, CCZ 2018, 211, 214.

2! Lilie-Hutz/Ihwas, Ein Ausblick auf Internal Investigations nach den
VW/Jones Day-Entscheidungen, NZWiSt 2018, 349, 355; Beukel-
mann, Durchsuchung bei Anwalten, NJW-Spezial 2018, 504; Rieder/
Menne, Internal Investigations - Rechtslage, Gestaltungsmoglich-
keiten und rechtspolitischer Handlungsbedarf, CCZ 2018, 203,

210 f,; vgl. angesichts der Fremdheit des Instruments der internen
Untersuchung fir die kontinentale Rechtsordnung auch Triig/Ulrich,
Speicherung mandatsbezogener Unterlagen aus internal investigati-
ons auf im Ausland belegenen Servern, NZWiSt 2021, 1.

22 KK-StPO/Greven § 97 Rn. 14d; Koéllner, Das Jones Day-Debakel -
Kein rechtsfreier Raum fir externe ,interne” Ermittler aus GroBkanz-
leien?, NZI 2018, 833, 836.

2 Momsen, Volkswagen, Jones Day und interne Ermittlungen, NJW
2018, 2362, 2366.

24Vgl. auch Baur/Holle, Verbandssanktionierung - Zuriick auf Los?, ZRP
2022, 18, 20; krit. zum Entwurf des Verbandssanktionengesetzes auf-
grund der vorgesehenen weiteren Einschrankung des § 97 Abs. 1 Nr. 3
StPO deshalb Kainer/Feinauer, Interne Ermittlungen im Referenten-
entwurf zum Verbandssanktionengesetz, NZA 2020, 363, 366.
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Oberstaatsanwalt a.D. Raimund Weyand, St. Ingbert

Wichtige Entscheidungen
zum Insolvenzstrafrecht

l. Strafprozessrecht

1. Durchsuchung und Beschlagnahme bei Dritten -
88 97,103 StPO

Das fur die geschiitzten Berufe (hier: ein Notar) geltende Be-
schlagnahmeverbot aus § 97 StPO erfasst nur das Vertrau-
ensverhaltnis zwischen dem Zeugnisverweigerungsberech-
tigten und dem Mandanten, wenn dieser der Beschuldigte
ist. Wird dem Beschuldigten eine Straftat im Zusammenhang
mit der Vertretung einer juristischen Person vorgeworfen,
dann unterliegen Beweismittel beim Berufsgeheimnistrager,
der (nur) die juristische Person berat oder vertritt, nicht dem
Beschlagnahmeverbot. Zeichnet sich aufgrund tatsachenba-
sierter Anhaltspunkte objektiv ab, dass die juristische Person
als Adressatin einer Geldbuf3e nach § 30 OWiG oder als Ein-
ziehungsbeteiligte gemal § 424 StPO zu beteiligen ware, be-
findet sich die juristische Person in einer beschuldigtendhn-
lichen Verfahrensstellung und Verteidigungsunterlagen, die
auf Veranlassung der und fur die juristische Person vom Be-
rufsgeheimnistrager angefertigt wurden, sind beschlagnah-
mefrei. Tauscht ein Urkundsbeteiligter den Notar anlasslich
einer Beurkundung Gber Tatsachen und bewirkt er dadurch
eine falsche Beurkundung im Sinne des § 271 StGB sind die
Urschrift sowie Abschriften und Ausfertigungen der Urkun-
den gemaB § 97 Abs. 2 Satz 2 StPO nicht beschlagnahmefrei.
Gleiches gilt fir durch den Notar gefertigte Kopien gefalsch-
ter und bei der Beurkundung vorgelegter Personaldokumen-
te. § 97 StPO stellt nach § 160a Abs. 5 StPO eine Spezialrege-
lung fur Beschlagnahmen dar, die § 160a StPO grundsatzlich
verdrangt. Die Zuldssigkeit von Beschlagnahmen bei Berufs-
geheimnistragern ist danach allein an § 97 StPO zu messen.
Nichtverdachtigen Betroffenen, insbesondere Berufsgeheim-
nistragern, ist zumindest vor der Vollstreckung der Durchsu-
chung in der Regel Gelegenheit zur freiwilligen Herausgabe
des sicherzustellenden Gegenstandes zu geben.

LG Nurnberg/Furth, Beschl. v. 22.11.2024 - 18 Qs 17/24,
NotBZ 2025, 39.

2. DurchsuchungsmaBnahme bei Berufsausiibungs-
gesellschaften - § 103 StPO

Ein in einem Verfahren wegen Steuerhinterziehung (§ 370
AO) ergangener Durchsuchungsbeschluss erfillt die gebote-
nen rechtsstaatlichen Mindestanforderungen nur dann, wenn
nach seiner Begriindung klar ist, ob und wann der Beschul-
digte unrichtige Angaben gemacht hat oder ob die (wann und
mit welchem Inhalt auch immer) ergangenen Steuerbeschei-
de wegen Nichterklarung aufgrund von Schatzungen erlas-
sen wurden. Sollten unrichtige Angaben gemacht worden
sein, muss klar sein, wann was erklart wurde und zu welcher

Steuerfestsetzung dies gefuhrt hat. Das Steuergeheimnis
(8 30 AO) steht bei derartigen Beschllssen einer Sachver-
haltsbeschreibung nicht grundsatzlich entgegen. Steuerda-
ten des Beschuldigten sollen im Rahmen der Beschreibung
des steuerstrafrechtlichen Vorwurfs Dritten aber nur inso-
weit offenbart werden, als dieses notwendig ist. Mindestens
mussen aber Grund, Ziel und Zweck der Durchsuchungs-
maBnahmen nachvollziehbar dargestellt sein. Haben sich
Rechtsanwaélte mit Steuerberatern, Steuerbevollméachtigten,
Wirtschaftsprifern und vereidigten Buchprufern in einer
Berufsausibungsgesellschaft (§ 59b BRAO) verbunden oder
umgekehrt Steuerberater und Steuerbevollmachtigte sich
mit Mitgliedern einer Rechtsanwaltskammer sowie mit Wirt-
schaftsprufern und vereidigten Buchprifern zu einer Berufs-
auslbungsgesellschaft (§ 49 StBerG) unter Nutzung gemein-
samer Raumlichkeiten zusammengeschlossen, und ist im
konkreten Fall von der Durchsuchungsmafnahme lediglich
das Vertrauensverhéaltni szu einem Steuerberater oder Wirt-
schaftsprufer betroffen, dann richtet sich diese Ermittlungs-
maBnahme nicht gegen einen Rechtsanwalt und ist nicht
nach 8 160a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 4 StPO unzulassig.

LG Nurnberg-Furth, Beschl. v. 8.1.2025 - 18 Qs 27, 18 Qs
28/24, n.v. Zu der Entscheidung s. Knierim, FD-StrafR 2025,
802307.

Il. Materielles Strafrecht

1. Spannungsverhaltnis Ehrverletzungsdelikte -
Meinungsfreiheit - § 185 ff. StGB, Art. 5 GG

Zum wiederholten Male hat das BVerfG strafgerichtliche
Entscheidungen aufgehoben und die besondere Bedeu-
tung der Meinungsfreiheit im Spannungsverhaltnis zu den
8§ 185 ff. StGB hervorgehoben. Die Beschwerdefuhrerin war
ersichtlich mit den Leistungen ihres bisherigen Rechtsbei-
standes unzufrieden und hatte diesem in Emails Inkompe-
tenz und betriigerisches Verhalten vorgeworfen. AG und LG
verurteilten die Angeklagte wegen Beleidigung; ihre Revision
wurde durch das OLG formelhaft verworfen. Zu Unrecht: Das
BVerfG verweist auf seine bisherige Rechtsprechung, nach
der zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen bei der
Deutung einer AuBerung gehért, dass sie unter Einbeziehung
ihres Kontextes ausgelegt und ihr kein Sinn zugemessen
wird, den sie objektiv nicht haben kann. Mal3geblich fur die
Deutung einer AuBerung ist hiernach weder die subjektive
Absicht der sich AuBernden noch das subjektive Verstand-
nis der von der AuBerung Betroffenen, sondern grundsatzlich
der Sinn, den sie nach dem Verstdndnis eines unvoreinge-
nommenen und verstandigen Durchschnittspublikums hat.
Die isolierte Betrachtung eines umstrittenen AuBerungs-
teils wird den Anforderungen an eine zuverlassige Sinner-
mittlung regelmaBig nicht gerecht. Eine Ausnahme gilt nur,
wenn es sich um AuBerungen handelt, die sich als Angriff auf
die Menschenwirde, Formalbeleidigung oder Schmahung
darstellen. Im Kontext rechtlicher Auseinandersetzungen
(,Kampf um das Recht”) ist es - wie hier vom BVerfG gebilligt
- insbesondere erlaubt, besonders starke und eindringliche
Ausdrucke zu benutzen, um Rechtspositionen und Anliegen
zu unterstreichen.
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BVerfG, Beschl. v. 16.1.2025 - 1 BvR 1182/24, n.v. zu der Pro-
blematik s. etwa BVerfG, Beschl. v. 4.4.2024 - 1 BvR 820/24,
NStZ-RR 2024, 168 m.w.N., BVerfG, Beschl. v. 19.5.2020 - 1
BvR 2397/19, NStZ-RR 2020, 368, sowie BVerfG, Beschl
v. 9.22022 - 1 BvR 2588/20, NStZ 2022, 734 (,damlicher
Staatsanwalt”).

2. Untreue bei Vorgesellschaft - § 266 StGB

Die noch fehlende Eintragung in das Handelsregister hat bei
einer Vorgesellschaft zur Folge, dass bei VerstoRen gegen
§ 266 StGB fur das geschitzte Vermdgen und ein etwa tatbe-
standsausschlieBendes Einverstandnis auf die Grindungs-
gesellschafter abzustellen ist. Dass sich das Vermégen, auf
das der Tater zugreift, aus Spendengeld speist, fihrt zu kei-
ner anderen Beurteilung. Der Untreuetatbestand ist nur dann
durch das Merkmal einer gravierenden Pflichtverletzung ein-
zuschranken, wenn es Anlass gibt, dem Handelnden - hier
einem als Geschaftsfuhrer einer Vorgesellschaft tatigen
Rechtsanwalt, der sich eigenmaéchtig erhebliche Vergitungen
auszahlte - mit Blick auf den Bereich, in dem er tatig wird,
einen Ermessensspielraum zuzubilligen.

OLG Braunschweig, Beschl. v. 5.11.2024 - 1 Ws 46/24, JuS
2025, 185.

Zur Frage der gravierenden Pflichtverletzung s. bereits BGH,
Urt. v. 24.7.1991 - 4 StR 258/91, StV 1992, 465. S. auch OLG
Celle, Beschl. v. 23.8.2012 - 1 Ws 248, 12, wistra 2013, 37.

3. Abgrenzung Bankrott - Verletzung der Buchfiihrungs-
pflicht - 88 283 Abs.1 Nr. 7, 283b Abs. 1 Nr. 3b StGB

Werden Bilanzen auBerhalb der Unternehmenskrise nicht
erstellt, kommt lediglich eine Strafbarkeit wegen Verlet-
zung der Buchfuhrungsfrist in Frage, nicht aber wegen Bank-
rotts. Wer bereits mehrfach als Geschaftsfihrer einer GmbH
tatig war, kann sich nicht auf die rechtliche oder tatsachliche
Unmoglichkeit einer Bilanzerstellung berufen, weil er infolge
dieser Tatigkeit in der Lage ist, die Bilanzen selbst anzufer-
tigen.

BayObLG, Beschl. v. 20.11.2024 - 206 StRR 394/24, ZR|1 2025, 99.

4. Schuldnerbeginstigung - § 283d StGB

Ist der Schuldner im Fall des § 283d StGB eine GmbH, kommt
es fur die Einwilligung (8 283d Abs. 1 Var. 1 StGB) ins Beisei-
teschaffen auf deren Geschaftsfiihrer und nicht auf die Ge-
sellschafter an.

LG Narnberg-Furth, Urt. v. 18.10.2024 - 12 NBs 503 Js
2133/21, ZInsO 2024, 2572. Krit. hierzu Merschmoller,
FD-StrafR 2024, 823637.

lll. Zivilrechtliche Entscheidung mit
potentieller strafrechtlicher Relevanz

1. Kreditwiirdigkeitsprafung - § 505d BGB

Die Nichtmitteilung einer rechtskraftigen mehrjahrigen Haft-
strafe bei Beantragung eines Darlehens stellt in der Regel
einen Umstand dar, der zum Sanktionsausschluss des § 505d
Abs. 3 BGB fuhrt. In der entschiedenen Sache hatte der Be-
troffene unmittelbar vor Antritt einer 2 '/, jahrigen Haftstrafe
antragsgemaB ein Darlehen erhalten, dessen Raten er haft-
bedingt nicht erbringen konnte. Der Senat weist darauf hin,
dass es einem Darlehensgeber nicht nur darauf ankommt,
welches (Lohn-)einkommen der Darlehensnehmer in der
Vergangenheit erzielt hat, sondern auch, ob dieses (auch) in
Zukunft erzielt wird, um die falligen Raten bedienen zu kdn-
nen. Dies sei einem Kreditaspiranten regelmaBig bewusst.

OLG Oldenburg, Beschl. v. 11.9.2024 - 8 U 78/24, BKR 2025,
177 m. zust. Anm. Koslowski.

2. Gehilfenhaftung im Zivilrecht - 88 823 Abs. 2, 826 BGB

Die Gehilfenhaftung richtet sich auch im Zivilrecht nach
strafrechtlichen Grundsatzen. Gehilfe ist, wer vorsatzlich ei-
nem anderen zu dessen vorsatzlich begangenen rechtswidri-
gen Tat Hilfe leistet (§ 27 Abs. 2 StGB). Beihilfe ist danach die
vorsatzliche Hilfeleistung zu einer Vorsatztat eines anderen.
Objektiv muss die Beihilfehandlung fir den Taterfolg nicht
ursachlich gewesen sein; sie muss die tatbestandsméaBige
Handlung lediglich gefoérdert, erleichtert oder den Tater in
seinem Entschluss bestarkt haben. Gehilfenvorsatz liegt vor,
wenn der Gehilfe zwar nicht alle Einzelheiten, aber dennoch
die zentralen Merkmale der Haupttat sowie deren Férderung
durch sein Verhalten kennt oder zumindest i.S. bedingten
Vorsatzes fir moglich halt und in Kauf nimmt. In subjekti-
ver Hinsicht sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden: Zielt
das Handeln des Haupttaters ausschlieBBlich darauf ab, eine
strafbare Handlung zu begehen, und weil3 dies der Hilfeleis-
tende, so ist sein Tatbeitrag als Beihilfehandlung zu werten.
In diesem Fall verliert sein Tun stets den ,Alltagscharakter”;
es ist als Solidarisierung mit dem Téater zu deuten und dann
auch nicht mehr als sozialaddquat anzusehen. Weil3 der Hil-
feleistende dagegen nicht, wie der von ihm geleistete Bei-
trag vom Haupttater verwendet wird, halt er es lediglich fur
moglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat genutzt
wird, so ist sein Handeln regelmaBig noch nicht als strafbare
Beihilfehandlung zu beurteilen, es sei denn, das von ihm er-
kannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstitz-
ten war derart hoch, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die
Forderung eines erkennbar tatgeneigten Taters angelegen
sein lieB. Ob und welche Anhaltspunkte es gibt, die es als
sehr oder jedenfalls Gberwiegend wahrscheinlich erscheinen
lassen, dass die gesamte durch das Tun des méglichen Ge-
hilfen geforderte Tatigkeit auf die Begehung von Straftaten
angelegt war, hat das Gericht einzelfallbezogen im Rahmen
einer Gesamtwurdigung aller fur und gegen den Betroffenen
sprechenden Umstande zu prifen. Liegen mehrere Beweis-
anzeichen vor, genugt es nicht, diese jeweils nur einzeln ab-
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zuhandeln. Denn der Beweiswert einzelner Indizien ergibt
sich regelmaRBig erst aus dem Zusammenhang mit anderen
Hilfstatsachen, mithin im Rahmen einer stets vorzunehmen-
den Gesamtschau.

BGH, Urt. v. 7.11.2024 - Ill ZR 79/23, ZIP 2024, 2939.

Zur ,professionellen Adaquanz” vgl. grundlegend bereits
BGH, Urt. v. 1.8.2000 - 5 StR 624/99, wistra 2000, 340. S. zu-
dem etwa BGH, Urt. v. 19.12.2017 - 1 StR 56/17, ZInsO 2018,
1956 m. Anm. Weyand. Zu der Problematik vgl. auch Kéllner,
NZI 2024, 809. S. ferner BGH, Urt. v. 11.7.2024 - Il ZR 176/22,
ZIP 2024, 2540, sowie BGH, Urt. v. 26.8.2021 - lll ZR 189/19,
NJIW 2022, 705.

3. Ordnungsgeldverfahren und UbermaBverbot - § 335 HGB

In dem Ordnungsgeldverfahren gemaR3 8§ 335 HGB bleibt eine
Personengesellschaft des Handelsrechts im Beschwerde-
und Rechtsbeschwerdeverfahren trotz einer nach Festset-
zung des Ordnungsgeldes erfolgten Loschung im Handels-
register weiterhin beteiligtenfahig (§ 8 FamFG) um die Be-
rechtigung der festgesetzten Ordnungsgelder in dem dafir
vorgesehenen gerichtlichen Verfahren Uberprifen zu lassen.
Bei kapitalmarktorientierten Unternehmen gewahren die
Hochstgrenzen gemal 8 335 Abs. 1a HGB dem Bundesamt fir
Justiz bei der Festsetzung von Ordnungsgeldern einen wei-
ten Ermessensspielraum. Dieser Spielraum gilt jedoch nicht
schrankenlos, sondern findet seine Grenze in dem grundge-
setzlich begriindeten UbermaBverbot. Das UbermaBverbot ist
jedenfalls dann verletzt, wenn die in den Jahresabschluss-
berichten durch einen Wirtschaftsprifer attestierte finanziel-
le Situation des Unternehmens nicht ansatzweise erkennen
lasst, dass die festgesetzten Ordnungsgelder ohne vollstan-
dige Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz leistbar sind
und damit der Schutzbereich des Art. 12 GG berlhrt ist. Be-
finden sich die fur eine Ermessensentscheidung bendtigten
Unterlagen in Form von Jahresabschlussberichten bei Akten
kann der Senat im Rechtsbeschwerdeverfahren in der Sache
selbst entscheiden (8 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG), auch wenn
diese nicht Gegenstand der angefochtenen Beschwerdeent-
scheidung waren.

OLG Kaoln, Beschl. v. 4.9.2024 - 1-28 Wx 4/24, BB 2024,
2414 m. zust. Anm. Lenenbach, ZWH 2024, 395.

4. Kriterien faktischer Geschaftsfiihrung - § 64 GmbHG a.F.

Auch faktische Geschéftsfihrer unterliegen den Haftungs-
folgen gemal § 64 Satz1und 2 GmbHG a.F. in analoger An-
wendung. Fur die Beurteilung der Frage, ob jemand faktisch
wie ein Organmitglied gehandelt und als Konsequenz seines
Verhaltens sich wie ein nach dem Gesetz bestelltes Organ-
mitglied zu verantworten hat, kommt es auf das Gesamter-
scheinungsbild seines Auftretens an. Es ist nicht erforderlich,
dass der Handelnde die gesetzliche Geschaftsfihrung vollig
verdrangt. Entscheidend ist, dass der Betreffende die Ge-
schicke der Gesellschaft im AuBenverhaltnis mafl3geblich in
die Hand genommen hat und tatsachlich wie ein geschafts-
fihrendes Organ tatig wird. Dazu reicht eine interne Einwir-

kung auf die satzungsmaBigen Geschaftsfihrer nicht aus,
sondern es muss auch ein eigenes, nach auBen hervortreten-
des, Ublicherweise der Geschaftsfihrung zuzurechnendes
Handeln gegeben sein.

OLG SchlH, Urt. v. 27.11.2024 - 9 U 22/24, ZIP 2024, 2948.
S. zu der Problematik bereits BGH, Urt. v. 11.7.2005 - Il ZR
235/03, ZInsO 2005, 878.

5. Obliegenheiten eines Scheingeschéaftsfihrers - § 15a InsO

Die in §15a InsO verankerte Insolvenzantragspflicht nach Ein-
tritt der Insolvenzreife ist eine Kardinalpflicht. Zum Elemen-
tarwissen eines Geschaftsfuhrers gehort die Vergewisserung
der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft sowie die einge-
hende Prufung der Insolvenzreife. Der Unternehmensleiter ist
zur bestandigen wirtschaftlichen Selbstkontrolle verpflichtet.
Tritt der Geschaftsfuhrer lediglich als Strohmann auf, kann
ihn dies insoweit nicht entlasten, da ihm dann die wissentli-
che Verletzung kardinaler Organisations- und Kontrollpflich-
ten anzulasten ist. Will ein eingetragener Geschéaftsfihrer,
der seine Organtatigkeit faktisch nicht ausibt und keine
Kontrollmoglichkeiten in Bezug auf die Geschéafte der Ge-
sellschaft hat, sich haftungsbefreiend von der Gesellschaft
trennen, muss er sein Amt niederlegen.

OLG Frankfurt/Main, Urt. v. 16.1. 2025 - 7 W 20/24, ZRI
2025, 143. Vgl. bereits BGH, Beschl. v. 21.5.2019 - Il ZR
337/17, ZInsO 2019, 1529.

6. Insolvenzanfechtung gezahlter Geldauflagen - § 129
InsO, § 153a StPO

Auch von der Strafjustiz beschlossene Geldauflagen kénnen
insolvenzrechtlich angefochten und zuruckgefordert wer-
den. Das Land ist dabei gleichfalls fir Zahlungen, die nicht
der Landeskasse, sondern gemeinnutzigen Einrichtungen
zugutekommen, richtiger Anfechtungsgegner. Das Land ist
nach Meinung des Gerichts weiter hinsichtlich der von seiner
Strafjustiz beschlossenen Geldauflage einem Insolvenzglau-
biger (8 131 InsO) gleichgestellt. Den in § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO
genannten Geldzahlungsverpflichtungen sind - jedenfalls im
Rahmen des § 131 InsO - die von der Strafjustiz beschlosse-
nen Geldauflagen gleichrangig. Solche Geldauflagen sind als
unvollkommene Verbindlichkeiten zu qualifizieren, welche
das Land als Insolvenzglaubiger ,nicht zu beanspruchen” hat
(8131 Abs. 1 Alt. 1InsO).

OLG Frankfurt/Main, Urt. v. 15.1.2025 - 4 U 137/23, ZIP
2025, 274. Zu der Problematik vgl. bereits Cranshaw,
jurisPR-InsR 17/2008, Anm. 1

IV. Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen
mit potentieller strafrechtlicher Relevanz

Gewerberechtliche Unzuverlassigkeit

Die Nichtabgabe der Vermdgensauskunft rechtfertigt die An-
nahme, dass der GmbH-Geschéaftsfihrer nicht nur leistungs-



01.2025 | ENTSCHEIDUNGSKOMMENTARE

unfahig, sondern auch leistungsunwillig und damit gewer-
berechtlich unzuverlassig ist. Denn aus einer solchen Ver-
haltensweise wird die Weigerung des Geschéftsfihrers deut-
lich, seinen Glaubigern und denen der von ihm vertretenen
Gesellschaft den notwendigen Uberblick tber die jeweiligen
Vermdégensverhaltnisse zu verschaffen. Dies ist mit der An-

nahme einer ordnungsgeméaBen Gewerbeauslibung nicht zu
vereinbaren.

VGH Minchen, Beschl. v. 11.6.2024 - 22 ZB 23.2014, ZInsO
2024, 2633.

Dr. Kathrin Klose, Berlin

Die Reichweite des ne bis

in idem-Grundsatzes im
Unionsrecht -

Anmerkung zur Entscheidung
des EuGH C-27/22 vom

14. September 2023

Leitsatze

1. Art. 50 der Charta der Grundrechte der Européischen
Union ist dahin auszulegen, dass eine in den nationalen
Rechtsvorschriften vorgesehene Verwaltungsgeldbulle,
die von der fur den Verbraucherschutz zustdndigen na-
tionalen Behorde gegen eine Gesellschaft wegen unlaute-
rer Geschéaftspraktiken verhéngt wird, eine strafrechtliche
Sanktion im Sinne dieser Bestimmung darstellt, obwohl
sie in den nationalen Rechtsvorschriften als Verwaltungs-
sanktion eingestuft wird, wenn sie eine repressive Zielset-
zung verfolgt und einen hohen Schweregrad aufweist.

2. Der in Art. 50 der Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union verankerte Grundsatz ne bis in idem ist dahin
auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegen-
steht, die es erlaubt, eine gegen eine juristische Person
wegen unlauterer Geschéaftspraktiken verhangte Geldbu-
Be strafrechtlicher Natur aufrechtzuerhalten, wenn diese
Person wegen derselben Tat in einem anderen Mitglied-
staat strafrechtlich verurteilt worden ist, auch wenn diese
Verurteilung nach dem Erlass der Entscheidung, mit der
die Geldbule verhangt wurde, erfolgt ist, aber rechtskraf-
tig geworden ist, bevor Gber den gerichtlichen Rechtsbe-
helf gegen diese Entscheidung rechtskraftig geurteilt wor-
den ist.

3. Art. 52 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union ist dahin auszulegen, dass er eine Einschran-
kung der Anwendung des in Art. 50 der Charta veranker-
ten Grundsatzes ne bis in idem zulédsst, um eine Kumu-
lierung von Verfahren oder Sanktionen wegen derselben
Tat zu ermoglichen, sofern die in Art. 52 Abs. 1 der Charta
vorgesehenen Voraussetzungen, wie sie von der Recht-

sprechung naher bestimmt wurden, erflllt sind, namlich
erstens, dass diese Kumulierung keine tbermaBige Belas-
tung fur die betreffende Person darstellt, zweitens, dass es
klare und prazise Regeln gibt, anhand deren sich vorher-
sehen lasst, bei welchen Handlungen und Unterlassungen
eine Kumulierung in Frage kommt, und drittens, dass die
betreffenden Verfahren in hinreichend koordinierter Wei-
se und in einem engen zeitlichen Zusammenhang gefiihrt
wurden.

(amtliche Leitsatze)

|. Sachverhalt

Die Entscheidung des EuGH geht zurlick auf einen im Jahr
2016 in Italien geflhrten Rechtsstreit, in dem die italienische
Wettbewerbsbehorde (Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato) gegen die Volkswagen AG (,VW AG") und deren
italienische Vertriebsgesellschaft (Volkswagen Group ltalia
SpA) eine GeldbuBe im Sinne von Art. 20 Abs. 2, Art. 21 Abs. 1
lit. b und Art. 23 Abs. 1lit. d des italienischen Verbraucherge-
setzbuchs in Hohe von funf Millionen Euro wegen unlauterer
Geschéaftspraktiken betreffend das ab dem Jahr 2009 erfolg-
te Inverkehrbringen von Dieselfahrzeugen in Italien mit einer
softwaregestitzten Manipulation der Abgaswerte und das
Bewerben der entsprechenden Fahrzeuge als emissionsarm
verhangte. Die Gesellschaften legten gegen die Festsetzung
dieser Geldbuf3e Rechtsmittel ein. Vor der Entscheidung des
italienischen Gerichts verhangte nun aber die Staatsanwalt-
schaft Braunschweig mit Bescheid vom 13. Juni 2018 wegen
einer Aufsichtspflichtverletzung nach den §8 130, 30 OWiG
eine Geldbule gegen die VW AG in H6he von einer Milliarde
Euro, wobei ein Anteil von finf Millionen Euro eine Geldbu-
Be ausmachte und 995 Millionen Euro einen Abschopfungs-
teil gemalR 8§ 17 Abs. 4 S. 1 OWIG darstellten. Zur Begriindung
stellte die Staatsanwaltschaft Braunschweig allen voran fest,
4die fehlende Aufsicht tber die Entwicklung und den Einbau
der Software sei eine der Ursachen gewesen, die zu weite-
ren VerstoBen der VW AG weltweit zwischen 2007 und 2015
bei der Beantragung der Typgenehmigung, der Werbung fir
Fahrzeuge und deren Verkauf an Endabnehmer beigetragen
hatten, insbesondere weil diese Fahrzeuge trotz des Vorhan-
denseins der unzulassigen Software der Offentlichkeit als
Fahrzeuge mit umweltfreundlicher Dieseltechnologie, das
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heiBt als besonders emissionsarme Fahrzeuge, prasentiert
worden seien.! Der BuBgeldbescheid wurde noch am Tag sei-
nes Erlasses rechtskraftig, da die VW AG auf Rechtsmittel
verzichtete und das Buf3geld unmittelbar bezahlte. Sodann
machten die Gesellschaften vor dem italienischen Gericht
(Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio) geltend,
dass eine Aufrechterhaltung des anhangigen Verfahrens ge-
gen den Grundsatz ne bis in idem gemaB Art. 54 SDU, Art. 50
GRCh verstoBBe. Mit Urteil vom 3. April 2019 wies dieses Ge-
richt die Klage der Gesellschaften u. a. mit der Begriindung
ab, dass der Grundsatz ne bis in idem der Aufrechterhaltung
der in der streitigen Entscheidung vorgesehenen GeldbuBe
nicht entgegenstehe. Hiergegen legten die Gesellschaften
Rechtsmittel beim italienischen Staatsrat (Consiglio di Stato)
ein, der den Sachverhalt entsprechend den Voraussetzungen
des Art. 267 AEUV dem EuGH zur Vorabentscheidung vor-
legte.

Il. Allgemeines zum ne bis in idem-Grundsatz

Der ne bis in idem-Grundsatz verbietet eine erneute Ver-
folgung und Bestrafung eines Taters, der bereits wegen der-
selben Tat bestraft oder rechtskraftig freigesprochen worden
ist. Im deutschen Recht ist er in Art. 103 Abs. 3 GG verfas-
sungsrechtlich verankert und betrifft insoweit allein deut-
sche Verfahren. Eine Verurteilung durch ein ausldndisches
Gericht fuhrt in Deutschland grundsatzlich nicht zum Straf-
klageverbrauch, es sei denn, es existiert ein bilaterales oder
multilaterales vélkerrechtliches Ubereinkommen, das ein
Doppelbestrafungsverbot vorsieht.2 In der EU bzw. im Schen-
gen-Raum ist das Verbot der Doppelbestrafung in Art. 50
GRCh und Art. 54 SDU geregelt.

Nach Art. 54 SDU darf derjenige, der durch eine Vertrags-
partei rechtskraftig abgeurteilt worden ist, durch eine ande-
re Vertragspartei wegen derselben Tat nicht verfolgt werden,
vorausgesetzt, dass im Fall einer Verurteilung die Sanktion
bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird oder
nach dem Recht des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt
werden kann. Nach Art. 50 GRCh darf niemand wegen einer
Straftat, derentwegen er bereits in der Union nach dem Ge-
setz rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden ist,
in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden.
Die beiden Vorschriften gelten grundséatzlich nebeneinander
in den Vertragsstaaten.® Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh beschréankt
die Anwendung des Art. 50 GRCh dabei zwar auf die Mit-
gliedsstaaten der EU, soweit sie Unionsrecht durchfiihren.
Dies bejaht der EuGH jedoch bereits, wenn ein Fall in den
Geltungsbereich des Unionsrechts fallt.*

lll. Bewertung der wesentlichen Eckpunkte
der Entscheidung

1. Anwendbarkeit des Art. 50 GRCh auf juristische Personen

Zunéachst sollte nicht untergehen, dass der EuGH in dieser
Entscheidung erstmals - wenn auch nicht explizit - Stellung
zur Anwendung des Art. 50 GRCh auf juristische Personen
nimmt.5 Dies ergibt sich zum einen daraus, dass er diesen
ohne weitere Erlduterung auf den hiesigen Sachverhalt, in
dem Sanktionsadressaten zwei juristische Personen waren,
anwendet.* Zum anderen ergibt sich dies aus der insofern
im Verhaltnis zu Art. 54 SDU vorgenommenen Differenzie-
rung. Dessen Anwendbarkeit auf den hiesigen Sachverhalt
lehnt der EuGH namlich ausdriicklich mit der Begriindung
ab, dass dieser es bezwecke, einem Betroffenen zu garan-
tieren, dass er sich, wenn er in einem Mitgliedstaat verurteilt
worden ist und die Strafe verbuB3t hat oder gegebenenfalls
endglltig freigesprochen worden ist, im Schengen-Gebiet
bewegen kann, ohne beflirchten zu missen, dass er in einem
anderen Mitgliedstaat wegen derselben Tat verfolgt wird, was
im Ausgangsverfahren nicht infrage stehe, da es um zwei (in
Deutschland bzw. Italien ansassige) Unternehmen gehe.” Ob
Art. 54 SDU - anders als Art. 50 GRCh - tatséchlich (nur) die
Fortbewegungsfreiheit im wértlichen Sinne schitzt und da-
mit nur natirliche Personen Anwendung findet, ist allerdings
sehr zweifelhaft.?

' EuGH NJW 2024, 33 (34) Rn. 21.

Siehe hier nur BeckOK StGB/von Heintschel-Heinegg, 61. Ed.
1.5.2024, § 51 Rn. 10.

Nach wohl herrschender Meinung und Auffassung des EuGH ist das
Vollstreckungserfordernis des Art. 54 SDU eine zulassige einfach-
gesetzliche Konkretisierung von Art. 50 GRCh und deshalb auch

in dessen Rahmen zu berticksichtigen, vgl. EuGH NJW 2014, 3007
(3008) - Spasic, Rn. 54 ff. Siehe zum Meinungsstand zudem BeckOK
GG/Radtke, 58. Ed. 15.8.2023, Art. 103 Rn. 50.2 m.w.N.

4 EuGH NJW 2013, 1415 - Akerberg Fransson, Rn. 19. Da im SDU eine
vergleichbare Regelung nicht existiert, ist allgemein anerkannt, dass
Art. 54 SDU auch bei allein durch nationales Recht geregelten Sach-
verhalten zur Anwendung kommt, siehe Krause, NStZ 2025, 9 (10).
In materieller Sicht sei Art. 50 GRCh hier anwendbar, da im vorlie-
genden Fall aus den Erlauterungen des vorlegenden Gerichts her-
vorgehe, dass die streitige Entscheidung auf der Grundlage der italie-
nischen Rechtsvorschriften zur Umsetzung der Richtlinie 2005/29
erlassen worden sei und somit eine Durchfuhrung des Rechts der
Union im Sinne von Art. 51 Abs. 1 der Charta darstelle (EuGH NJW
2024, 33, juris Rn. 37).

EuGH NJW 2024, 33 (34) Rn. 43 ff.

EuGH NJW 2024, 33 (37) Rn. 82.

Siehe dagegen Uberzeugend Krause, NStZ 2025, 9 (10f.), der keine
ernsthaften Zweifel daran hat, dass Art. 54 SDU auch auf juristische
Personen Anwendung findet, da eine Einschrankung auf natirliche
Personen weder dem Wortlaut (,wer”) noch dem telos in Gestalt der
Gewahrleistung der Grundfreiheiten - auf die sich auch juristische
Personen berufen kénnen - sowie von Rechtssicherheit und Rechts-
staatlichkeit entnommen werden kénne.

N
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2. UnternehmensgeldbuBe als strafrechtlichen Sanktion
im Sinne des Art. 50 GRCh

Art. 50 GRCh besagt, dass jemand wegen einer bereits ver-
folgten Straftat nicht erneut in einem Strafverfahren verfolgt
werden darf. Grundlage der Entscheidung war jedoch eine
Sanktion nach Art. 20 Abs. 2, Art. 21 Abs. 1 lit. b und Art. 23
Abs.1lit. d des italienischen Verbrauchergesetzbuchs, bei der
es sich nach italienischem Recht um eine verwaltungsrecht-
liche GeldbuBe handelt. Da die Sanktionsverfahren in den
Mitgliedsstaaten nicht vereinheitlicht wurden, mithin natio-
nale Unterschiede bestehen, hat sich in der Rechtsprechung
eine autonom unionsrechtliche Beurteilung des Begriffs der
sstrafrechtlichen Sanktion” etabliert.” Nach den hierfir her-
angezogenen vom EGMR in seiner sog. Engel-Entscheidung
entwickelten Kriterien™ ist maf3geblich

« die rechtliche Einordnung der Zuwiderhandlung im
nationalen Recht,

« die Art der Zuwiderhandlung, wobei entscheidend sei,
ob mit der fraglichen Sanktion zumindest auch repressive
Zielsetzungen verfolgt werden oder ob lediglich ein
entstandener Schaden ausgeglichen werden soll,

« der Schweregrad der drohenden Sanktion, wobei es auf
die vorgesehene Hochststrafe ankomme.

Der EuGH wies in seiner Entscheidung darauf hin, dass es
stets Sache des vorlegenden Gerichts sei, anhand der ge-
nannten Kriterien zu beurteilen, ob die im Ausgangsverfah-
ren fraglichen Sanktionen solche im Sinne des Art. 50 GRCh
sind"”, machte jedoch einige Klarstellungen zur weiteren
Auslegung.

Zum einen wird deutlich, dass die genannten Kriterien kei-
nesfalls kumulativ vorliegen missen. Denn obgleich es sich
bei der hier maBBgeblichen Sanktionsnorm nach italienischem
Recht um eine verwaltungsrechtliche Geldbuf3e handelt, ord-
nete der EuGH diese unter Heranziehung des zweiten und
dritten Engel-Kriteriums als Sanktion strafrechtlicher Natur
im Sinne des Art. 50 GRCh ein. Die mal3gebliche italienische
Sanktionsnorm sei (zumindest auch) repressiv, was insbe-
sondere daher rihre, dass die GeldbuBle je nach Schwere
und Dauer des fraglichen VerstoBes variiere, zusatzlich aber
auch durch die Festlegung eines Mindest- und Hochstbetra-
ges der GeldbuBe indiziert werde.” Letzteres verdeutlicht,
dass telos der italienischen Sanktionsnorm - entgegen dem
Vortrag der italienischen Regierung - gerade nicht (allein) die
Entziehung des ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteils sein
kann. Denn so ware einerseits eine Begrenzung des ,entzieh-
baren Vorteils” nach oben hin zweckwidrig fur diesen Betrag
Uberschreitende erlangte Wettbewerbsvorteile, andererseits
ware auch die Festlegung eines Mindestbetrages sinnlos,
da der erlangte Wettbewerbsvorteil selbstverstandlich auch
unter 50.000,00 Euro liegen kann.® Auf Grundlage dieser
Auslegung seitens des EuGH bleibt jedoch auch infolge die-

ser Entscheidung offen, ob MalBnahmen der Vermégensab-
schopfung eine strafrechtliche Sanktion im Sinne des Art. 50
GRCh darstellen kdnnen."

Auch die Anwendung des dritten Kriteriums fuhrt nach Auf-
fassung des EuGH zu einer Einordnung der italienischen
Sanktionsnorm als strafrechtlich im Sinne des Art. 50 GRCh,
da die vorgesehene Hochststrafe von finf Millionen Euro
einen hohen Schweregrad habe.”

3. Zur Voraussetzung ,bis"

Eine weitere Klarstellung macht der EuGH zum Merkmal
des ,bis"." MaBgeblicher Zeitpunkt fir die Bestimmung von
Erst- und Zweitsanktion sei derjenige der Rechtskraft.” Zu-
dem misse die nach diesem MafBstab zu bestimmende Ent-
scheidung infolge einer Prifung in der Sache ergangen sein.”®

Damit war es im hiesigen Fall unerheblich, dass die Entschei-
dung der Staatsanwaltschaft Braunschweig erst gut zwei Jah-
re nach der Entscheidung der italienischen Wettbewerbs-
behodrde erging, da erstere eine Entscheidung in der Sache
darstellte, die rechtskraftig wurde, bevor tber den gericht-
lichen Rechtsbehelf gegen die italienische Sachentscheidung
rechtskraftig entschieden wurde. Auf die Art und Weise, wie
die in der Sache ergangene Entscheidung rechtskraftig ge-
worden ist (hier: Verzicht auf Rechtsmittel und unmittelbare
Begleichung der GeldbuB3e im Gegensatz zum Durchlaufen
des Instanzenzugs oder Verstreichenlassen der Rechtsmit-
telfristen), komme es nicht an.”” Dies eroffnet in der Praxis
einen nicht zu unterschatzenden Gestaltungsspielraum fur
die Verteidigung®, die durch Einlegung bzw. Verzicht auf
Rechtsmittel die Einordnung als Erst- oder Zweitsanktion zu
einem gewissen Grad beeinflussen und dann ggf. gegen die
fir sie unliebsamere Zweitsanktion Art. 50 GRCh einwenden
kann.?

9 So auch Krause, NStZ 2025, 9 (11) m.w.N.

© EGMR, Urt. v. 8.6.1976 - 5100/71 (Engel u.a. v. Niederlande), Rn. 80 ff.
= EuGRZ 1976, 221 (231).

" EuGH NJW 2024, 33 (35) Rn. 46.

2 Vgl. EuGH NJW 2024, 33 (35) Rn. 52.

B EuGH NJW 2024, 33 (35) Rn. 51 f.; dieser Analyse des EuGH zustim-
mend Krause, NStZ 2025, 9 (15).

* So auch Schomburg/Schauf, NStZ-RR 2024, 31; zum diesbezuglichen
Meinungsstand Krause, NStZ 2025, 9 (11).

® EuGH NJW 2024, 33 (35) Rn. 54.

6 Das Merkmal ,bis” meint eine friihere ,endgultige” - genauer: rechts-
kraftige i.S.d. Art. 50 EuGRCh Entscheidung, was neben der formellen
Rechts- oder auch Bestandskraft allerdings auch ein Ergehen der
Entscheidung nach Prifung in der Sache voraussetzt.

7 EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 59.

® EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 58.

” EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 61.

20 Krause, NStZ 2025, 9 (19).

2 Vgl. auch Schomburg/Schauf, NStZ-RR 2024, 31.
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4. Zur Voraussetzung ,idem"”

Wahrend der EuGH zu den bisher angesprochenen Punkten
mehr Klarheit bezlglich zuvor nicht ausdricklich entschie-
dener Aspekte des ne bis in idem-Grundsatzes im Unions-
recht brachte, verlieren seine Ausfuhrungen an Trennschér-
fe, wenn es um die Voraussetzungen des Merkmals ,idem”
geht.

a) Personelle Identitat

Das Verbot der Doppelbestrafung kommt nur dann zur An-
wendung, wenn der zugrunde liegende Sachverhalt identisch
ist. In personeller Hinsicht setzt dies voraus, dass sich die
Sanktion gegen dieselbe Person richtet. Wahrend dieses Kri-
terium bei natirlichen Personen offensichtlich erfullt oder
nicht erfillt ist, kann dies bei Sachverhalten mit Unterneh-
mensbezug - je nach Auswahl des BuBRgeldadressaten - kom-
plexer sein.

In der hiesigen Entscheidung war der Sachverhalt insoweit
noch verhaltnismaBig einfach gelagert. Denn da sowohl die
deutsche als auch die italienische BuBgeldentscheidung ge-
gen die VW AG gerichtet waren, entschied der EuGH, dass
Personenidentitat vorliege, woran auch nichts andere, dass
Adressat der italienischen Entscheidung zusatzlich die aus-
landische Vertriebsgesellschaft war.??2 Diese Auffassung des
EuGH ist zu befirworten, denn wiirde man bereits in dieser
Konstellation der teilweisen Uberschneidung des BuBgeld-
adressaten die subjektive Identitat des Betroffenen vernei-
nen, dirfte dies im Widerspruch zur effektiven Verwirkli-
chung des effet utile stehen.?

Offen bleibt, ob der EuGH die subjektive Identitat des Be-
troffenen anders beurteilt hatte, wenn das italienische Ver-
fahren ausschlieBBlich gegen die auslandische Vertriebsge-
sellschaft gerichtet gewesen ware. Entscheidend ist, ob diese
Voraussetzung streng an die rechtliche Identitat des Betrof-
fenen anknlpft oder ob die Eingliederung der Adressaten in
eine Konzernstruktur ausreicht.>* Im Bereich des Kartellord-
nungswidrigkeitenrechts, der Verbandsgeldbuf3e nach §§ 130,
30 OWIG und der strafrechtlichen Geschéaftsherrenhaftung
tendieren neuere Ansatze in der Rechtsprechung und Litera-
tur dazu, Konzernobergesellschaft und Tochtergesellschaft
als einheitliches Unternehmen (organisatorische Einheit) mit
der Konzernobergesellschaft als dessen Inhaberin anzuse-
hen, wenn die Konzernobergesellschaft tatsadchlich derart
herrschenden Einfluss auf die Tochtergesellschaft nimmt,
dass diese in ihrer Entscheidungsfindung faktisch nicht mehr
als autonom angesehen werden kann.?® Es spricht vieles da-
fur, diese Grundsatze auch auf die Beurteilung der Identi-
tdt des Adressaten im Rahmen des ,idem”-Kriteriums zu
Ubertragen. Dies ermdglicht eine Anwendung des ne bis in
idem-Grundsatzes auch bei Adressierung zweier rechtlich
selbststandiger Unternehmen, ohne dabei lediglich auf das
weitaus unscharfere Kriterium der wirtschaftlichen Identitat
abzustellen. Nach diesem Ansatz wéare die subjektive Identi-
tat ebenfalls zu bejahen, wenn die italienische Entscheidung

ausschlieBlich gegen die italienische Vertriebsgesellschaft
und die deutsche Entscheidung ausschlief3lich gegen die VW
AG gerichtet gewesen ware, soweit diese bei Zugrundele-
gung der faktisch-herrschaftsbezogenen Betrachtungsweise
eine organisatorische Einheit und mithin ein einheitliches
Unternehmen darstellen.

b) Sachliche Identitat

Daruber hinaus setzt die Anwendung des Doppelbestrafungs-
verbots die Identitat der materiellen Tat im Sinne der Iden-
titdt der Tatsachenbasis voraus. Unter dem ,idem factum”
versteht der EUGH im Einklang mit seiner bisherigen Recht-
sprechung die Gesamtheit konkreter zeitlich sowie raumlich
untrennbar miteinander verbundener Umstande, die zu Frei-
spruch oder rechtskraftiger Verurteilung des Betroffenen ge-
flhrt haben?, ohne dass es daneben auf die rechtliche Ein-
ordnung der Tat in den jeweiligen Rechtsordnungen oder das
geschitzte Rechtsgut ankomme?. Erforderlich sei, dass die
Taten, auf die sich die beiden infrage stehenden Verfahren
bzw. Sanktionen beziehen, identisch sind; eine bloBe Ahn-
lichkeit der Sachverhalte genlige nicht.?®

Der EuGH weist wiederum darauf hin, dass es letztlich Sa-
che des vorlegenden Gerichts sei, dies im konkreten Fall zu
beurteilen, und macht sodann vier Anmerkungen als klar-
stellende Richtschnur fur die Auslegung des Unionsrechts?,
wobei allerdings nicht in jedem Fall klar wird, ob er diese als
Indiz fur oder gegen das Vorliegen eines identischen Sach-
verhalts wertet.®°

Erstens weist der EuGH darauf hin, dass die von der deut-
schen Entscheidung erfasste Nachlassigkeit bei der Auf-
sicht Uber die Tatigkeiten einer in Deutschland ansassigen
Organisation ein Verhalten sei, das sich vom Inverkehrbrin-
gen von Fahrzeugen mit unzulassiger Abschalteinrichtung in
Italien, und von der Verbreitung irrefihrender Werbung in
diesem Mitgliedstaat unterscheide.® Wahrend dies als Argu-

22 EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 65.

23 Krause, NStZ 2025, 9 (15).

24 Insofern die Frage aufwerfend, ob neben der rechtlichen auch die
wirtschaftliche Identitat ausreichen kann, Krause, NStZ 2025, 9 (12,
15) m.w.N. zum diesbeziglichen Meinungsstand. Kritisch unter Her-
vorhebung des Rechtstragerprinzips Meyer, JZ 2024, 242 (249).

25 Ausfuhrlich zum diesbeziiglichen Meinungsstand Klose, Strafrecht-
liche Geschéftsherrenhaftung im Konzern, 2025, S. 334 ff.

26 EUGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 66; siehe im Ubrigen nur EUGH NZKart
2022, 200 (201) - Nordzucker Rn. 38.

27 EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 67; siehe im Ubrigen nur EuGH NZKart
2022, 200 (201) - Nordzucker Rn. 38.

26 EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 70.

22 EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 71.

30 Kritisch zur Einordnung der Hinweise des EuGH mit umfassenden
Ausfihrungen zu den einzelnen Anmerkungen und zur Identitat der
Tatsachenbasis im konkreten Fall Krause, NStZ 2025, 9 (16 f.) sowie
Wegner, NStZ 2023, 401 (403); vgl. zudem v. Graevenitz, EuZW 2023,
1045 (1052); Meyer, JZ 2024, 242 (246 ff.).

3 EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 74.
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ment gegen das Vorliegen eines ,idem factum” zu verstehen
sein durfte, scheint der EuGH in seinem dritten Hinweis ein
Argument fir das Vorliegen eines identischen Sachverhalts
zu liefern.3 Denn darin fihrt er aus, dass aus der deutschen
Entscheidung hervorgehe, dass der Verkauf der betroffenen
Fahrzeuge in anderen Mitgliedstaaten (einschlieBlich Italien)
von der deutschen Staatsanwaltschaft bei der Berechnung des
Betrags zur Vermégensabschdpfung in Hohe von 995 Millio-
nen Euro berlicksichtigt worden sei.®

Von allgemeiner Bedeutung scheint die zweite Anmerkung,
wonach, soweit die deutsche Entscheidung das Inverkehr-
bringen von Fahrzeugen mit einer solchen unzulassigen Ab-
schalteinrichtung, einschlieBlich in Italien, sowie die Verbrei-
tung unrichtiger Werbung in Bezug auf den Verkauf dieser
Fahrzeuge betrifft, klarzustellen sei, dass die bloBe Tatsache,
dass eine Behorde eines Mitgliedstaats in einer Entscheidung
einen tatsachlichen Umstand erwahne, der sich auf das Ho-
heitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats bezieht, nicht fur
die Annahme ausreichen kénne, dass dieser tatsichliche
Umstand der Grund fur die VerfolgungsmalBnahmen sei oder
von dieser Behorde als einer der Umstande angesehen wor-
den sei, die diesen VerstoB tatbestandlich begriinden.? Statt-
dessen sei es notwendig zu prifen, ob die erste nationale
Entscheidung auf einen tatsdchlichen Umstand auch in der
Tat eingegangen sei, ,um den VerstoB sowie die Verantwort-
lichkeit des Beschuldigten [...] festzustellen™®. Das bedeutet,
dass nur solche Umstande Teil des identischen Gesamtsach-
verhalts sind, die fur die konkrete Ahndung von Bedeutung
sind, nicht hingegen bloBes Randgeschehen ohne direkten
Bezug zur Begriindung der Sanktionierung.3¢

Was auch diese Anmerkung des EuGH véllig vermissen lasst,
und dies trotz erstmaliger Befassung mit einem entsprechen-
den Sachverhalt, ist eine Bezugnahme auf die Besonderhei-
ten bei der Bestimmung des ,idem factum” bei Sachverhalten
mit Unternehmensbezug, bei denen sich der relevante Tat-
sachenstoff gerade nicht einfach durch eine natirliche Be-
trachtungsweise erfassen lasst.¥” Erforderlich ist es, in jedem
konkreten Einzelfall zu ermitteln, welche tatsachlichen Um-
stdnde in die Sachprifung der Erstentscheidung einbezogen
wurden.® Mit Blick auf die Vorgabe des EuGH, dass in der
Erstentscheidung zu den diese weiteren Zuwiderhandlungen
betreffenden tatséchlichen Umstanden in der Tat ausgefuhrt
werden muss, spricht bei komplexen internationalen Sachver-
halten mit Unternehmensbezug vieles dafur, nicht allzu hohe
Anforderungen an den Prifungsumfang zu stellen.®* Denn
wilrde man das Eingehen in der Tat dahingehend verstehen
wollen, dass die deutsche Staatsanwaltschaft den Sachver-
halt fur jeden der betroffenen Staaten in allen erdenklichen
Einzelheiten gesondert hatte prifen mussen, wirde dies nati-
onale Behorden und Gerichte aufgrund der Komplexitat der-
artiger Falle und dem damit verbundenen unitberschaubaren
Prafungsaufwand wohl haufig faktisch dazu zwingen, den zu
prufenden Sachverhalt ausschlieBlich auf ihr jeweiliges Ho-
heitsgebiet zu beschranken und so die Bekampfung grenz-
Uberschreitender Kriminalitat bei gleichzeitiger Beibehaltung
der Bedeutung des Doppelbestrafungsverbots einddmmen.*°

Obgleich die einleitenden Worte des EuGH zu diesem Hin-
weis suggerieren kénnten, dass er hier von einer diesem
MaBstab nicht genigenden bloBen Erwdhnung des italieni-
schen Sachverhalts ausgeht, legt er sich insofern gemaRB sei-
nem Hinweis, lediglich eine Richtschnur flr die Auslegung zu
geben, nicht fest und lasst mithin an dieser Stelle entschei-
denden Spielraum fiur die Bewertung des Sachverhalts durch
die italienischen Gerichte.

Im vierten Auslegungshinweis weist der EuGH schlief3lich da-
rauf hin, dass seitens der Staatsanwaltschaft Braunschweig
in der deutschen Entscheidung ausdricklich ausgefihrt
wurde, dass der im deutschen Grundgesetz verankerte ne bis
in idem-Grundsatz der Verhangung weiterer strafrechtlicher
Sanktionen gegen den Volkswagen-Konzern in Deutschland
in Bezug auf die fragliche Abschalteinrichtung und deren
Verwendung entgegenstehe.* Nach Ansicht der Staatsanwalt-
schaft handele es sich namlich bei dem Sachverhalt, der von
der deutschen Entscheidung erfasst werde und demjenigen,
auf den sich die streitige Entscheidung beziehe, um densel-
ben Sachverhalt im Sinne der EuGH-Rechtsprechung, da der
Einbau der Abschalteinrichtung, die Erteilung der Typgeneh-
migung sowie die Werbung fur die betreffenden Fahrzeuge
und deren Verkauf eine Gesamtheit konkreter, unlésbar mit-
einander verbundener Umstande darstellen wiirden.*? Unver-
standlich ist, ob der EuGH insofern davon ausgeht, dass die
rechtliche Einordnung des Sachverhalts durch die Staats-
anwaltschaft Braunschweig auch von Bedeutung fir die Be-
stimmung des ,idem factum” im Rahmen des Art. 50 GRCh
sein soll.®® Dem durfte entgegenstehen, dass die Beurteilung
eines Sachverhalts als identisch nicht bindend von der Be-
wertung einer der zwei Sanktionsbehdrden abhangen kann.*

32 So auch Wegner, NStZ 2023, 401 (403); Krause, NStZ 2025, 9 (16 f.),
der die vom EuGH dargelegte Betrachtung im Rahmen der ersten
Anmerkung jedoch als verkirzt einordnet.

3 EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 72.

34 EuGH NJW 2024, 33 (37) Rn. 73.

38 EuGH NJW 2024, 33 (37) Rn. 73.

36 So Krause, NStZ 2025, 9 (16); vgl. auch Meyer, JZ 2024, 242 (246).

37 Vgl. auch Meyer, JZ 2024, 242 (244, 246).

38 Ausfuhrliche Kriterien zur Bestimmung des ,idem factum” konkret
fir die Aufsichtspflichtverletzung im Sinne des § 130 OWiG gibt
Wegner, NZWiSt 2023, 401 (407): Erfassung typengleicher Zuwider-
handlungen.

%9 So auch Krause, NStZ 2025, 9 (16 f.).

40 Vgl. auch Krause, NStZ 2025, 9 (16 f.).

“EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 75.

42 EuGH NJW 2024, 33 (36) Rn. 75.

43 Ausfuhrlich zu den diesbezlglichen sprachlichen wie inhaltlichen
Unklarheiten auch Wegner, NZWiSt 2023, 401 (403). Dagegen
versteht Krause diesen Hinweis lediglich dahingehend, dass ein
transnationales ne bis in idem vor dem Hintergrund des Ziels der
Verwirklichung der Grundfreiheiten nur dann Geltung beanspruchen
koénne, wenn bereits auf der Ebene des nationalen Rechts des Erst-
verfolgerstaates eine weitere Verfolgung bzw. Sanktionierung infolge
der konkret in Rede stehenden Entscheidung ausgeschlossen sei
(Krause, NStZ 2025, 9 (17).

“In die Richtung auch Wegner, NZWiSt 2023, 401 (403 f.).
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5. Ausnahmen vom Doppelbestrafungsverbot

Anders als im deutschen Recht* sind im Unionsrecht unter
bestimmten Voraussetzungen Ausnahmen vom ne bis in
idem-Grundsatz moglich. Denn auf der Grundlage von Art.
52 Abs. 1 GRCh ist eine Einschréankung der in der Grund-
rechte-Charta niedergelegten Rechte und Freiheiten zulas-
sig, wenn deren Wesensgehalt geachtet wird und dies ver-
haltnismagig ist.

In seiner Entscheidung hat der EUGH nunmehr klargestellt,
dass die von ihm fur innerstaatliche Sachverhalte zur Ver-
haltnisméaBigkeit entwickelten Kriterien*® gleichermalien
maf3geblich fur transnationale Sachverhalte sind. Vor diesem
Hintergrund ist nach der Rechtsprechung des EuGH eine
Kumulierung von Sanktionen méglich, wenn die Zwecke der
in Rede stehenden Sanktionsnormen nicht deckungsgleich,
sondern zueinander komplementar sind, d.h. in zusammen-
hangender Weise verschiedene Aspekte desselben rechts-
widrigen Verhaltens betreffen.*” Eine Einschrankung des ne
bis in idem-Grundsatzes ist mithin verhaltnismaBig, wenn (1)
die Kumulierung keine ibermaBige Belastung fir die betref-
fende Person darstellt*, (2) es klare und prazise Regeln gibt,
anhand derer sich vorhersehen l&sst, bei welchen Handlun-
gen und Unterlassungen eine Kumulierung méglich ist** und
(3) die betreffenden Verfahren in hinreichend koordinierter
Weise und in einem engen zeitlichen Zusammenhang ge-
fahrt werden®.

Mit Blick auf die Ausflihrungen des EuGH zu den einzelnen
Voraussetzungen ist jedoch zweifelhaft, wie viel Bedeutung
den ersten beiden Kriterien beizumessen ist.5" Hinsichtlich
der ersten Voraussetzung stellt der EuGH fest, die Kumulie-
rung der Geldbufen stelle keine UberméaRige Belastung dar,
weil die in Italien verhangte Sanktion lediglich 0,5 % des in
Deutschland verhangten BuBgeldes betrage.’? Dass es sich
bei der italienischen Sanktion um den dort héchstmoglichen
Betrag handele, sei ohne Bedeutung.®® Insofern scheint der
EuGH zur Beurteilung der iberméaBigen Belastung einzig auf
das Verhéltnis zwischen den jeweiligen Bul3geldbetragen und
die sofortige Zahlungsbereitschaft der VW AG in Bezug auf
den hoheren Betrag abzustellen.®* Entgegen der Auffassung
des EuGH ist jedoch sehr zweifelhaft, ob der Umstand, dass
sich auf den gesetzlichen Hochstbetrag belaufende BuBgel-
der verhdngt wurden, tatsachlich ohne Bedeutung fir die
Beurteilung der Belastung ist.5® Denn die Betrachtung des
EuGH lasst letztlich auch auler Acht, dass die H6he der BuB3-
gelder je nach Jurisdiktion erheblich variieren kdnnen.* Vor-
zugswirdig ware es daher, nicht die jeweiligen Sanktionen
miteinander zu vergleichen, sondern die kumulierte Sanktion
ins Verhaltnis zur sanktionierten Tat zu setzen.”’

Obgleich die Existenz von ,klaren und prézisen Regeln” zur
Vorhersehbarkeit der Kumulierung von Sanktionen auch fur
transnationale Sachverhalte maBgeblich sein soll, scheint
der EuGH die Bedeutung dieses Kriteriums abzuschwéachen,

wenn er es flr ausreichend erachtet, dass die VW AG hatte
vorhersehen kénnen, dass das Verhalten in mindestens zwei
Mitgliedstaaten zu Verfahren flihren konnte.’® Bei strenger
Anwendung dieses Kriteriums wirde eine Sanktionskumu-
lierung schon an diesem scheitern, da Normen, die die Ku-
mulierung von Sanktionen zulassen, im Verhéltnis zwischen
Italien und Deutschland nicht existieren.®” Denn fir klare und
prazise Regelungen bezuglich einer Kumulierung von Sank-
tionen kann es nicht ausreichen, wenn die Sanktionsvoraus-
setzungen gesetzlich normiert sind - was nach dem Gesetz-
lichkeitsprinzip des Art. 49 GRCh selbstverstandlich ist.°

Einzig von Bedeutung scheint fir den EuGH mithin das dritte
Kriterium, dass die Zulassigkeit der Kumulierung der Sank-
tionen von einer hinreichenden Koordinierung der natio-
nalen Verfahren abhangig macht. Im konkreten Fall stellte
der EuGH dazu fest, dass eine Koordinierung zwischen den
beiden Verfolgungsbehdrden nicht stattgefunden habe, da
die italienische Behérde an einem Koordinierungsversuch
der Staatsanwaltschaft Braunschweig Uber die Agentur der
Europaischen Union fir justizielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen (Eurojust) nicht mitgewirkt habe.' Praktisch durfte
das Koordinationserfordernis allerdings einige Schwierig-
keiten mit sich bringen. Dies gilt zum einen in Bezug auf die
Bestimmung verlasslicher Kriterien, in welcher Intensitat und
Qualitat eine Verfahrenskoordinierung erfolgen muss, um

45 Die Moglichkeit der Wiederaufnahme des Verfahrens stellt eine
Durchbrechung des ne bis in idem-Grundsatzes dar, ist jedoch zu
Lasten des Angeklagten in Deutschland nur in den engen Grenzen
des § 362 StPO moglich.

46 Dazu zuletzt etwa EuGH BeckRS 2023, 24050 - Vinal; EuGH BeckRS
2022, 5011 - bpost; EuGH BeckRS 2018, 6055 - Menci.

47 Siehe hier nur EuGH BeckRS 2018, 6055 - Menci, Rn. 44.

48 EUGH NJW 2024, 33 (38) Rn. 94, 96.

4 EuGH NJW 2024, 33 (38) Rn. 95 f.

0 EuGH NJW 2024, 33 (38) Rn. 95 f.

5 Ahnlich Wegner, NZWiSt 2023, 401 (408).

%2 EuGH NJW 2024, 33 (38) Rn. 97.

% EuGH NJW 2024, 33 (39) Rn. 97.

54 EuGH NJW 2024, 33 (38 f.) Rn. 97: ,Angesichts dessen, dass die
VWAG die GeldbuBe iHv 1 Mrd. EUR akzeptiert hat, ist nicht ersicht-
lich, dass die mit der streitigen Entscheidung verhangte GeldbuBe,
deren Betrag nur 0,5% der in der deutschen Entscheidung festge-
setzten Geldbuf3e entspricht, dazu geflihrt hatte, dass die Kumulie-
rung dieser Sanktionen eine UberméaRBige Belastung fir diese Gesell-
schaft darstellt.”

% So hebt Krause, NStZ 2025, 9 (18) hervor, dass die doppelte Ver-
hangung eines sich auf den gesetzlichen Héchstbetrag belaufenden
BuBgeldes bereits fiir sich ggnommen eine erhebliche Belastung dar-
stellt; siehe zudem v. Graevenitz, EuZW 2023, 1045 (1052).

% Krause, NStZ 2025, 9 (18).

 In die Richtung auch Wegner, NZWiSt 2023, 401 (408).

% EuGH NJW 2024, 33 (39) Rn. 98.

% Krause, NStZ 2025, 9 (18); kritisch insofern auch Meyer, JZ 2024, 242
(150).

%0 Wegner, NZWiSt 2023, 401 (408); a.A. wohl Schomburg/Schauf,
NStZ-RR 2024, 31 (32).

¢ EuGH NJW 2024, 33 (39) Rn. 99 ff.
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die Kumulierung von Sanktionen zu rechtfertigen.®> Zum an-
deren gilt dies auch konkret fir den Beschuldigten, der sich
kinftig auf Art. 50 GRCh berufen will, fur den es aber in der
Regel faktisch nicht moéglich sein wird, das fir ihn nicht ein-
sehbare Kommunikationsverhaltnis zwischen den beteiligten
staatlichen Stellen aufzukléren und darzulegen.®®

IV. Fazit

Es bleibt festzuhalten, dass die Entscheidung des EuGH mehr
Klarheit bezuglich der Anwendbarkeit von Art. 50 GRCh auf
juristische Personen und die Kriterien zur Einordnung von
VerwaltungsgeldbuBen als strafrechtliche Sanktionen im Sin-
ne des Unionsrechts gebracht hat. Das starkt den Grundsatz
des Doppelbestrafungsverbots gerade in Bereichen, in denen
- wie z. B. im Kartellrecht, aber auch im Ordnungswidrigkei-
tenrecht - haufig mit Verwaltungsgeldbul3en gearbeitet wird.

In Bezug auf die zentralen Punkte, wann denn ein transna-
tionaler Sachverhalt mit Unternehmensbezug nun identisch
ist und unter welchen Voraussetzungen eine Einschrankung
des Kumulierungsverbots Uber Art. 52 GRCh auch bei trans-
nationalen Sachverhalten moglich sein soll, fihren die Aus-
fihrungen des EuGH dagegen eher zu Verwirrung, jedenfalls
aber nicht zu mehr Rechtssicherheit. Die erhoffte Starkung
des effektiven Schutzes vor Mehrfachverfolgung bleibt daher
aus.

2 Krause, NStZ 2025, 9 (18); vgl. auch Wegner, NZWiSt 2023, 401 (408).

3 Kritisch insofern auch Wegner, NZWiSt 2023, 401 (408); Krause,
NStZ 2025, 9 (18 f.); vgl. zudem Schomburg/Schauf, NStZ-RR 2024,
31(33).

VERANSTALTUNGSBERICHTE,

RECHTSPOLITIK

Sebastian Wolf, Minster

Tagungsbericht: WisteV-wistra
Neujahrstagung 2025

+~Wann endet dieses Verfahren?” -
Ursachen und Handhabung von Umfangs-
verfahren im Wirtschaftsstrafrecht

17.01.-18.01.2025, Frankfurt am Main

l. Einfihrung

Die 16. WisteV-wistra-Neujahrstagung zu aktuellen wirt-
schafts- und steuerstrafrechtlichen Fragestellungen hatte
sich zum Ziel gesetzt, die Handhabung von Umfangsver-
fahren im Wirtschaftsstrafrecht zu beleuchten. Rund 200
Teilnehmer kamen am 17. und 18. Januar 2025 in Frankfurt
zusammen, um sich Uber aktuelle Entwicklungen auszutau-
schen. Die Referenten beleuchteten die verschiedenen Ver-
fahrensstadien aus unterschiedlichen Perspektiven - von der
Ermittlungsphase aus Sicht der Staatsanwaltschaft bis zur
Prozessfihrung in der Hauptverhandlung. Dabei lag stets der
Schwerpunkt der Vortrage auf der kritischen Frage, inwiefern

Umfangsverfahren zum Wohle aller Verfahrensbeteiligten
optimiert werden kdnnten.

RA Dr. Thomas Nuzinger, Mannheim eréffnete die Veranstal-
tung mit einer kritischen Reflexion Uber die Definition von
Umfangsverfahren. Eine einheitliche Begriffsbestimmung
existiere nicht: Gemeinhin wirden unter Umfangsverfahren
solche Verfahren gefasst, bei denen gem. § 76 lll GVG drei
Richter und zwei Schoéffen an der Entscheidung mitwirken,
als auch solche, bei denen der Verteidigung eine Pauschal-
gebihr nach § 42 RVG zusteht - etwa, weil die regularen Ge-
blhren angesichts des Umfangs oder der Komplexitat unan-
gemessen waren. Auch medienwirksame Verfahren, wie z.B.
der ,Wirecard-Prozess” oder die ,Cum-Ex-Verfahren”, deren
Aufarbeitung die Ermittlungsbehérden und Gerichte Uber
Jahre beschéftigt, lassen sich dem Begriff des Umfangs-
verfahren zuordnen. Lange und komplexe Verfahren seien
jedoch kein modernes Phanomen und nicht ausschlieB8lich
dem Wirtschaftsstrafrecht zuzuordnen. Thomas Nuzinger er-
innerte an das NSU-Verfahren vor dem OLG Minchen, mit
Uber 400 Verhandlungstagen und mehr als 500 Zeugen, so-
wie an den Frankfurter Ausschwitzprozess, initiiert von Fritz
Bauer, der bereits 1963 Uber 183 Verhandlungstage dauerte
und bei dem 319 Zeugen vernommen wurden.’

Ob die zunehmende GroBe der Gesellschaft und die wirt-
schaftliche Globalisierung in Zukunft noch gréBBere Heraus-
forderungen fir Strafverfolgungsbehdrden mit sich bringen,
bleibe abzuwarten. Dabei sei nur am Rand auf kiunstliche In-

' https://www.unesco.org/en/memory-world/frankfurt-auschwitz-trial
(zuletzt besucht am 18.01.2025).
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telligenz verwiesen, die méglicherweise ein ganz neues, eige-
nes Strafbarkeitsfeld er6ffnen kdnnte.

Im Namen der wistra begruBte Frau Professorin Schmitt-Leo-
nardy (Bielefeld) die Tagungsteilnehmer. Sie bekraftigte, dass
Umfangsverfahren die Justiz seit Giber 100 Jahren beschéfti-
gen. Die heutige Welt werde allerdings immer komplexer und
die streitigen Verfahren wiirden diesem Trend folgen. GroR3-
verfahren hatten inzwischen ein Ausmal erreicht, bei dem
eine weitere Ausdehnung kaum vorstellbar sei. Vor diesem
Hintergrund sei es rechtspolitisch geboten, Uber Verbesse-
rungen des bestehenden Systems nachzudenken. Als kon-
traproduktiv bezeichnete sie den Trend des Gesetzgebers,
komplexe Sonder- oder Blankettgesetze zu verabschieden,
deren rechtliche Einordnung bereits auf tatbestandlicher
Ebene erhebliche Schwierigkeiten bereite. Festzuhalten blei-
be, dass eine bessere Verfahrensorganisation, Vorgesprache
zwischen allen Beteiligten und effizientere Terminplanungen
dem Status quo entgegenwirken kdénnten. Hinzu komme die
absolute Verjahrung als ,Damoklesschwert” Giber jedem Ver-
fahren. Aus rechtsstaatlicher Perspektive stelle sich daher
die Frage, ob eine Verldngerung der Verjahrungsfrist sinnvoll
ware.

Il. Themenblock 1: Das Ermittlungsverfahren
in Umfangsverfahren

1. Die verfahrenstechnische Bewaltigung von Umfangs-
verfahren - ausgewahlte rechtliche, strategische und
praktische Aspekte

Unter Moderation von RA Prof. Dr. Markus Rubenstahl
(Frankfurt a. M.) stellte OStA Dr. Nino Goldbeck (Bamberg)
im ersten Panel die Organisation umfangreicher Verfahren
aus Sicht der Ermittlungsbehérden dar. Das Legalitatsprin-
zip verlange eine umfassende Aufklérung der materiellen
Wahrheit. Gleichzeitig seien die Strafverfolgungsbehdrden
dem Beschleunigungsgebot und der Notwendigkeit effizien-
ter Verfahren verpflichtet. Eine frihzeitige, gut strukturierte
Planung, die immer wieder auf Effizienz hin Gberprift werden
musse, sei daher essenziell.

Ein zentraler Aspekt sei die Abwagung, ob Verfahren verbun-
den oder getrennt werden sollten. Zwar liege es im Interes-
se der Staatsanwaltschaft, redundante Ermittlungsarbeiten
zu vermeiden, jedoch kdénnten rechtsstaatliche Grundsatze
wie die Waffengleichheit und das Recht jedes Beschuldig-
ten auf ein faires Verfahren - Stichwort Informationsparitat
- eine Trennung von Verfahren rechtfertigen. Diesbeziglich
komme der Staatsanwaltschaft eine weite Einschatzungs-
prarogative zu. Der verantwortliche Staatsanwalt versuche in
der konkreten Situation regelmaBig die Vielzahl der Partiku-
larinteressen in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.
Eine besondere Gewichtung komme dabei Haftsachen zu
(8 121 Abs. 1 StPO). AbschlieBend betonte Goldbeck: Sollte
eine sachgerechte Bewertung von Teilermittlungen erst nach
vollstandiger Aufklérung des Gesamtgeschehens méglich
sein, durfe die Staatsanwaltschaft die abschlieBende Bewer-
tung nach standiger Rechtsprechung zuriickstellen, bis alle
Ermittlungsstrange abgeschlossen seien.

2. Akteneinsicht in Paralellverfahren

« Hieran anknipfend erlauterte Herr RA Christof Puschel,
Kéln die Akteneinsichtsrechte der Verteidigung bei abge-
trennten Verfahren. Aus dem Recht auf ein faires Verfah-
ren ergebe sich, seinem Pladoyer zufolge, ein Anspruch
auf Kenntnisnahme aller ermittelten Informationen - auch
auBerhalb der Hauptakte. Drei Fallgruppen seien zu unter-
scheiden:

« Bei Abtrennung des Verfahrens und gleichzeitiger Fort-
fihrung der Ermittlungen im Ursprungsverfahren bestehe
ein robuster Anspruch der Verteidigung auf Einsicht in die
Akten des parallellaufenden Ursprungsverfahrens.

« Die Weigerung der Staatsanwaltschaft, Akten des Parallel-
verfahrens wegen Gefahrdung des Untersuchungszwecks
herauszugeben, kénnte nach Ansicht von RA Puschel in
dem abgetrennten Verfahren zu einem voribergehenden
Verfahrenshindernis fuhren, das im Einzelfall auch eine
Aussetzung der Hauptverhandlung begriinden kénne.

« Bei Anklageerhebung in beiden Verfahren vor demselben
Gericht bestehe eine Pflicht zur Gewahrung der Aktenein-
sicht, um Waffengleichheit herzustellen.

Die taktisch motivierte Trennung von Verfahren durfe keinen
Einfluss auf das Informationsrecht der Verteidigung haben.
Die Durchsetzung dieses Rechts sei eine zentrale Pflicht der
Verteidigung.

3. Datenforensik in Umfangsverfahren -
Fragen der digitalen Beweissicherung

Im zweiten Panel - moderiert von OStA Dr. Martina Miller-
Ehlen (Koblenz) - analysierten RA Dr. Malte Cordes (Dort-
mund) und Benjamin Loffler (Bad Soden a.T.) die Rolle der
Datenforensik in Umfangsverfahren.

RA Dr. Cordes beleuchtete die Herausforderungen der di-
gitalen Beweissicherung gem. § 110 StPO. Insbesondere die
massenhafte Sicherstellung elektronischer Datenbestéande
berge verfassungsrechtliche Risiken, die VerhaltnismaBigkeit
sei hier besonders kritisch zu prifen. Als mildere Mittel seien
beispielsweise Auskunfts- und Herausgabeverlangen durch
die Ermittlungsbehérden zu erwagen. Zudem mussten Er-
mittler relevante und irrelevante Datenbesténde trennen, da
jede Sicherstellung einen erheblichen Eingriff in die Grund-
rechte des Beschuldigten darstelle. Die pauschale Beschlag-
nahme des gesamten E-Mail-Bestands eines Unternehmens
dirfte deshalb in der Regel gegen das UbermaRverbot ver-
stoBen. Der Ermittlungsbehodrde stiinden insoweit zahlreiche
technische Méglichkeiten zur Verfiigung den Ermittlungs-
umfang auf tatrelevante Beweismittel zu reduzieren.

Auch die Durchsicht der zu beschlagnahmenden Daten stelle
ein probates Mittel daflir dar, den Datenumfang insgesamt
zu verringern.2 GroBe Datenbestdnde mussten zunachst auf
ihre Beweisgeeignetheit Gberprift werden. Das bedeute al-

2 Vgl. hierzu BVerfG, NJW 2009, 2431, 2436 Rn. 88.
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lerdings nicht, dass die zur Durchsicht vorlaufig sicherge-
stellten Unterlagen vor einer richterlichen Beschlagnahme-
anordnung ausgewertet werden durfen. Eine Missachtung
dieser Pflicht wiurde einen nicht unerheblichen Verfahrens-
verstof3 darstellen.®

Hinsichtlich der Frage, wie lange eine Durchsicht dauern dur-
fe, lasse sich kein einheitliches Bild zeichnen. Wiinschens-
wert ware es, dass de lege ferenda der gemaB § 110 Abs. 4 i.
V. m. 8 98 Abs. 2 Satz 2 StPO zustandige Richter eine Hochst-
dauer fir die Durchsicht anordnen kénnte oder eine gesetz-
liche Fristbestimmung in Anlehnung an § 121 Abs. 1 StPO, z. B.
von maximal sechs Wochen mit Verldngerungsoption von je-
weils vier Wochen unter Darlegung der erschwerenden Um-
stdnde mit Prifung durch eine Beschwerdekammer des LG,
vom Gesetzgeber aufgenommen werde.*

Einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Anwesenheit bei
einer Durchsicht habe das Bundesverfassungsgericht bislang
abgelehnt, nachdem ein solches Recht durch das erste Ge-
setz zur Modernisierung der Justiz vom 24. 8. 2004 (BGBI
[, 2198) ersatzlos gestrichen wurde, vgl. § 110 Il a.F.> Zwar
kénne es im Einzelfall zur Wahrung der VerhaltnisméaBigkeit
geboten sein, den Inhaber des Datenbestandes zur Prifung
der Verfahrenserheblichkeit einzubeziehen,® ein pauschaler
Teilnahmeanspruch lasse sich daraus allerdings nicht ab-
leiten. Vielmehr misse die Ermittlungsbehérde im Einzelfall
das staatliche Interesse an einer wirksamen Strafverfolgung
und die Intensitat des Datenzugriffs in einen angemessenen
Ausgleich bringen.” In der Literatur werde deshalb diskutiert,
ob mit Blick auf die vorgetragenen Argumente eine planwid-
rige Regelungsliicke bestehe, die eine analoge Anwendung
des 8 106 Abs. 1 Satz 1 StPO rechtfertigte. Hierfir wird vor
allem angefihrt, dass die Durchsicht, strukturell betrachtet,
Teil der Durchsuchung sei. Zudem bestehe ein Anwesen-
heitsrecht des Verteidigers bei Vernehmungen, 8§ 163a Abs. 3
Satz 2, 168c Abs. 1 Satz 1 StPO - ,a maiore ad minus” misse
dies auch fur Durchsichten gelten. Letztlich spreche fur eine
analoge Anwendung des § 106 Abs. 1 Satz 1 StPO, dass die
Anwesenheit des Berechtigten bei der Durchsicht eine direk-
te Kontrolle der MalBnahme ermégliche. So kénnte dazu bei-
tragen, dass die Durchsicht verhaltnismafig und im Rahmen
des rechtlich Zulassigen durchgefihrt werde. Mithin wirde
ein umfassendes Abwehrrecht gegen den erheblichen staat-
lichen Eingriff etabliert.®

Das Bundesverfassungsgericht setzt den Ermittlungsbehor-
den erhebliche Schranken fir die Durchsicht. Die Einhaltung
dieser zu Uberwachen, ist zentrale Aufgabe der Verteidi-
gung.’ Aus dem in Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK verankerten ,prin-
ciple of equality of arms” lasst sich zudem ein Recht des Be-
schuldigten auf Beibringung eigener Suchbegriffe ableiten.
So kann die Verteidigung gezielt aktiv darauf hinwirken, dass
die Staatsanwaltschaft nicht nur die zur Belastung, sondern
auch die zur Entlastung dienenden Umstande ermittelt, vgl.
§ 160 Abs. 2 StPO. Mit Blick auf die Zukunft werden KI-Er-
mittlungshilfen der Ermittlungsbehérden die Verteidigung
vor neue Herausforderungen stellen. Der Fokus wird darauf
liegen, zu Uberprifen, ob Kl-Algorithmen fehlerhaft Erkennt-
nisse aus anderen Verfahren Ubertragen und so Ergebnisse
verfalschen. Hier sieht Dr. Cordes einen akuten Handlungs-
bedarf des Gesetzgebers, um angesichts bestehender Kon-

trolldefizite die Teilhaberechte des Betroffenen und seines
(anwaltlichen) Vertreters zu gewahrleisten.

Gegen die Durchsicht ist der Antrag gemaR § 98 Abs. 2 Satz
2 StPO analog statthaft. Im Ubrigen kann auch Beschwerde
gemal § 304 Abs. 1 StPO erhoben werden. Diese Rechtsmit-
tel sind mit Blick auf die Subsidiaritdt der Verfassungsbe-
schwerde zunachst auszuschoépfen. Aus schwerwiegenden,
bewussten oder willkirlichen Verfahrensversté3en kann ein
Beweisverwertungsverbot folgen.”® Irrelevante Unterlagen
hat die Ermittlungsbehérde auf Antrag herauszugeben und
zu loschen, vgl. 8 98 Abs. 2 StPO. Das umfasst Originalasser-
vate und Kopien. Nicht abschlieBend geklart ist jedoch, wie
mit Erkenntnissen, die auf Grundlage dieser Unterlagen ge-
wonnen wurden, umzugehen ist. Eine Uberzeugende Ansicht
stutzt einen Léschungsanspruch auf § 500 Abs. 1 StPO i.V.m.
§ 75 Abs. 2 BDSG.

4. Big Data - die Auswertung groBer Datenmengen

Die von Herrn Dr. Cordes aufgegriffene Frage, ob von Er-
mittlungsbehérden eingesetzte Kl-Systeme falschlicher-
weise Erkenntnisse aus anderen Verfahren auf das aktuelle
Ubertragen und so das Ergebnis verfalschen, griff Benjamin
Loffler, Bad Soden a.T. auf. Benjamin Loffler ist CTO der Sina-
bis Analytics GmbH. Sinabis stellt technologische Lésungen
zur Verfugung, um groBe Datenmengen greifbar und durch-
suchbar zu machen. Ermittlungsbehdrden und Privatperso-
nen kénnen auf die Dienstleistungen von Sinabis zurlickgrei-
fen, um umfangreiche Datenbestdnde wie Geschéftsverkehr,
Chatprotokolle und dhnliche Inhalte strukturiert und schnell
auszuwerten.

Benjamin Loffler erlauterte dem juristischen Publikum zu-
nachst, was sich hinter dem Begriff ,Big Data” verbirgt und
warum Daten als das ,Ol des 21. Jahrhunderts” gelten. Dabei
betonte er vor allem den Vorteil der modernen Technik im
Umgang mit grofBen Datenbestdnden. Konkret wiirden etwa
E-Mails von Softwarelésungen in Vektordarstellungen um-
gewandelt. Dies ermdgliche es, durch Algorithmen &hnliche
Datenmuster zu identifizieren und inhaltliche Zusammen-
hange prazise aufzuzeigen.

Entgegen der von Dr. Cordes thematisierten Bedenken setzt
die Sinabis Analytics GmbH fur jedes Verfahren eine separat
trainierte Kl ein, wodurch datensatziibergreifende Verzer-
rungen ausgeschlossen werden.

%)

BVerfG, BeckRS 2022, 34717 Rn. 6.

Park, in: FS Ignor, S. 757, 768 ff.

BVerfG, NJW 2009, 2431, 2437; BVerfG, NJW 2009, 2431, 2437

Rn. 96.

BVerfG, NJW 2005, 1917, 1922; BVerfG, NJW 2009, 2431, 2437 Rn. 96.
BVerfG, NJW 2009, 2431, 2437; BVerfG, NJW 2009, 2431, 2437

Rn. 96.

8 Vgl. hierzu Dierlamm, in FS Ignor, S. 923, 930 f.

¢ BVerfG, NJW 2009, 2431, 2436 Rn. 84 ff.

0 Vgl. BVerfG, NJW 2005, 1917, 1923; LG Stralsund, StV-Spezial 2023,
150, 152.
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An der anschlieBenden Diskussion hat sich das Publikum
rege beteiligt. Im Mittelpunkt stand die Frage, ob bei groRen
Datenbestanden die Mdglichkeit besteht, nicht verfahrens-
relevante Daten aus dem Algorithmus auszusondern und die
Suche, auch mit Hilfe seitens der Verteidigung eingebrachten
Parametern, zu beschranken.

5. Normative Leitlinien fiir die Einstellung des Verfahrens

In dem anschliellenden Vortrag setzte sich RA Dr. Sebastian
Minkel, Mannheim mit der Frage auseinander, ob normative
Leitlinien far die 88 153, 153a, 154 StPO bestehen und ob es
gegebenenfalls de lege ferenda solcher bedarf.

Zunachst stellen die 88 153, 153a, 154 StPO zentrale Instru-
mente zur Entlastung der Justiz und Verfahrensbeschleuni-
gung dar, indem sie das Legalitatsprinzip durchbrechen und
eine einfache Verfahrenserledigung erméglichen.

Entgegen verbreiteter Vorwiirfe zeigt eine statistische Unter-
suchung jedoch keine Tendenz zur vorschnellen Verfahrens-
einstellung - insbesondere im Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht.

2023 wurden bundesweit 20 % aller Strafverfahren nach
88 153, 1533, 154 StPO eingestellt. Im Wirtschafts- und Steu-
erstrafrecht zeigt sich eine niedrigere Einstellungsquote von
13 %, was auf eine restriktivere Praxis in diesem Teilbereich
hindeutet. Vergleichszahlen aus dem Jahr 2014 verdeutli-
chen einen erheblichen Riickgang der Opportunitatseinstel-
lungen. 2014 wurden noch 36 % der Verfahren nach §§ 153,
153a, 154 StPO eingestellt.

Die gesetzlichen Tatbestande der §8 153 ff. StPO seien be-
wusst unbestimmt formuliert, um Flexibilitat zu gewahrleis-
ten. Konkretisierende Vorgaben finden sich vorrangig in der
RiStBV (z.B. Nr. 93 zu Auflagen bei § 153a StPO) und der AStBV
fur Steuerstrafverfahren mit Kriterien zur ,geringen Tatfolge”
(z.B. Schadenshéhe als OrientierungsgréBe). Eine bindende
Taxierung von Schwellenwerten existiere jedoch nicht, da die
Entscheidung stets eine Einzelfallabwagung erfordere.

Das sei aber auch sinnvoll. Die §8 153, 153a, 154 StPO bilden
einen differenzierenden Regelungskanon, der die Rechtsfol-
ge von der Schwere der Schuld und dem 6ffentlichen Inter-
esse abhangig macht. Damit bietet das Gesetz einen Rahmen
fir eine gleichméaBige Gesetzesanwendung, die trotzdem
dem Einzelfall Rechnung tragt. Einen symbolischen Siche-
rungsanker bilden dabei stets die Einbindung des Gerichts
und das Zustimmungserfordernis des Beschuldigten bei
§153a StPO, die willkirliche Ergebnisse verhindern.

Insofern bestehe ein robustes System, dass die Bewaltigung
von Umfangsverfahren erleichtern kann. Winschenswert
ware es jedoch, ein Begriindungserfordernis fur Einstellun-
gen zu etablieren, um dieses Themenfeld dem rechtspoliti-
schen Diskurs weiter zuganglich zu machen.

lll. Themenblock 2: Die Hauptverhandlung
in Umfangsverfahren

In einem zweiten Themenblock widmeten sich - unter der
Moderation von Dr. Alexander Paradissis, Kéln - LOStA Pro-
fessor Dr. Georg-Friedrich Guntge, Schleswig und VRILG Dr.
Michael Nehring, Bonn der Hauptverhandlung in Umfangs-
verfahren.

1. Sinn und Unsinn des Unmittelbarkeitsprinzips

Zunachst untersuchte LOStA Professor Dr. Glintge kritisch,
welchen Erkenntnisgewinn das Unmittelbarkeitsprinzip in
Umfangsverfahren verspricht und ob angesichts des Verfah-
rensumfangs vermehrt Selbstleseverfahren genutzt werden
sollten.

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit umfasst die formelle Un-
mittelbarkeit, 8§ 226 StPO, die eine ununterbrochene Beweis-
aufnahme vor dem erkennenden Gericht vorsieht und die
materielle Unmittelbarkeit (§ 250 StPO), die das Ersetzen von
Zeugenvernehmungen durch Urkunden oder Protokollverle-
sungen grundsatzlich verbietet. Kritisch diskutiert wurde, ob
§ 250 StPO auch das Ersetzen durch den Augenscheinsbe-
weis untersagt, wobei die herrschende Meinung dies nur bei
inhaltlicher Aussagensubstitution annimmt." Einige Stimmen
in der Literatur vertreten ein umfassenderes ,Transferverbot”
flr Beweismittel aus dem Ermittlungsverfahren, das jedoch
gesetzlich nicht verankert ist."

Tatsachlich wird der Grundsatz durch Ausnahmeregelun-
gen und Rechtsprechung aber regelmafBig durchbrochen:
So erlauben 88 251-254 StPO etwa Protokollverlesungen bei
Einverstandnis, Erinnerungsliicken oder Beweissicherungs-
bedarf. Der BGH akzeptiert zudem die Verwertung friherer
Vernehmungsniederschriften, wenn der Zeuge in der Haupt-
verhandlung ,ausgeschopft” wurde.”

Bei Umfangsverfahren besteht ein Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Unmittelbarkeitsgrundsatz und der gebotenen
Verfahrenseffizienz. Gerade mit Blick auf Verfahrensinhalte,
die bereits schriftlich dargelegt wurden, misse daher die
starre Regelung des § 250 StPO mit Blick auf ihre Sinnhaftig-
keit hinterfragt werden. Gleiches gelte fir die Befragung von
Ermittlungspersonen, die sich in der Regel durch Aktenlek-
tare auf die Hauptverhandlung vorbereiten.

Vor diesem Hintergrund erscheine eine Abschaffung des
§ 250 StPO nicht ganzlich abwegig. Mithin konnte § 244 Abs.
2 StPO eine hinreichende Grundlage bieten, um die Erfas-
sung aller relevanten Beweismittel zu gewahrleisten.

" Schmitt, in Meyer-GoBner, StPO, 67. Auflage, § 250 Rn. 2; Glntge,
in: Alsberg, Der Beweisantrag im Strafprozess, 8. Auflage, Kapitel 5
Rn. 47.

2 Velten, in: SK-StPO, Vor §§ 250 ff. Rn. 15 ff.

8 BGH, Beschluss vom 8.2.2018 - 3 StR 400/17.
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Dem sei allerdings entgegenzuhalten, dass es unterschiedli-
che Einschatzungen zur Relevanz von Zeugenaussagen gebe.
Entsprechend sinnvoll kénne es sein, einer gerichtlichen Ent-
scheidung Uber die Relevanz einzelner Aussagen und damit
verbundener Irrtiimer vorzubeugen, indem uber § 250 StPO
pauschal alle Zeugen gehort werden missten. Nur so kénne
auch das Konfrontationsrecht des Beschuldigten aus Art. 6
Abs. 3 lit. d EMRK gewahrt werden.

Das Selbstleseverfahren in Wirtschaftsstrafsachen stelle eine
Herausforderung fur den Unmittelbarkeitsgrundsatz dar, der
eine 6ffentliche und miindliche Beweisaufnahme vor dem er-
kennenden Gericht vorsieht. Sowohl das Miindlichkeitsprin-
zip, als auch die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme sind
davon betroffen. Obwohl argumentiert wird, dass Selbstlesen
die direkteste Form der Beweiserhebung bei Schriftstiicken
sei, bleibt jedoch kritisch, dass die Kenntniserlangung auf3er-
halb der Hauptverhandlung und ohne Einbindung anderer
Verfahrensbeteiligter erfolgt. Der formelle Unmittelbarkeits-
grundsatz soll zudem rechtliches Gehér und Transparenz
bezuglich des verwerteten Beweismaterials gewahrleisten,
was durch das Selbstleseverfahren eingeschrankt werde.
Dies beeintrachtige auch die Méglichkeit des Angeklagten,
Ruckschlisse auf die Uberzeugungsbildung des Gerichts zu
ziehen und sein AuBerungsrecht sinnvoll wahrzunehmen.
Obwohl das Selbstleseverfahren dem legitimen Zweck die-
ne, umfangreiche Verfahren effizienter zu gestalten, stelle es
eine Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes dar
und werfe Fragen hinsichtlich der Fairness des Verfahrens
auf. Somit stehe es trotz seiner verfahrensékonomischen
Vorteile im Konflikt mit wesentlichen Prinzipien des Straf-
prozessrechts.

2. Zeugen, Sachverstandige, Sachverstandige Zeugen -
eine Einordnung

VRiLG Dr. Michael Nehring, Bonn sprach anschlieBend tber
die Abgrenzung zwischen Zeugen, Sachverstandigen und
sachverstandigen Zeugen aus richterlicher Perspektive.

Zeugen schildern selbst wahrgenommene Tatsachen aus
ihrer Erinnerung und sind nicht ersetzbar, wahrend Sach-
verstandige als austauschbare Gehilfen des Gerichts Fach-
wissen vermitteln oder Schlussfolgerungen aus dem Sach-
verhalt ziehen. Sachverstandige Zeugen kombinieren beide
Rollen: Sie sind in erster Linie Zeugen. Sie berichten aber
Uber spezifische, fachkundig wahrgenommene Tatsachen,
sind aber ebenfalls nicht austauschbar. Rechtsfragen durfen
grundsatzlich nicht durch Sachverstandige geklart werden -
diese obliegen ausschlieBlich dem Gericht." Eine Ausnahme
bildet auslandisches Recht, bei dessen Anwendung Sachver-
standige hinzugezogen werden kénnen.

Im Kontext von Wirtschaftsstrafverfahren spielen Wirt-
schaftsreferenten eine zentrale Rolle. Als interne Experten
der Staatsanwaltschaft unterstitzen sie bei der Sichtung
von Geschéftsunterlagen, berechnen Schadenssummen (z.B.
Steuermehrbelastungen), prifen Bilanzierungsfehler oder
Insolvenzindikatoren. lhre forensische Erfahrung und Vor-
arbeit im Ermittlungsverfahren macht sie zu effizienten Be-
weismitteln.

Problematisch ist ihre potenzielle Befangenheit durch die
organisatorische Einbindung in Ermittlungsbehérden. Wah-
rend die bloBe Zugehdrigkeit zur Behodrde keine Befangen-
heit begriindet,”® gelte dies nicht, wenn sie eigenstandig Er-
mittlungsentscheidungen treffen (vgl. § 22 Nr. 4 i.V.m. § 74
Abs.1S.1StPO). Denn aktive Ermittler wie Staatsanwalte oder
Polizeibeamte sind grundsatzlich von der Sachverstandigen-
tatigkeit ausgeschlossen. Entscheidendes Abgrenzungskrite-
rium darfte mithin sein, ob der Wirtschaftsreferent unabhan-
gig uber die Vornahme, den Inhalt und den Umfang einer Er-
mittlungshandlung ,wie ein Staatsanwalt oder Polizeibeam-
ter” entscheidet bzw. in der Vergangenheit entschieden hat.

Vor diesem Hintergrund ist eine klare funktionale Abgren-
zung zwischen den verschiedenen Auskunftspersonen es-
senziell, um Verfahrensgerechtigkeit und Beweistauglichkeit
zu gewahrleisten.

3. Podiumsdiskussion

Den ersten Abend beendete ein von RAin Dr. Ricarda Schelz-
ke, Frankfurt a.M. geleitetes Streitgespréch. Die Diskussion
zwischen OStA Uwe Muhlhoff, RA Nico Werning und Wirt-
schaftsWoche-Redakteur Lukas Zdrzalek kreiste um die Fra-
ge, ob und wie Strafverfahren trotz wachsender Komplexi-
tat - insbesondere bei Wirtschaftsdelikten - Rechtsfrieden,
Rechtssicherheit und einen gerechten Schuldausgleich ge-
wahrleisten kénnen. Einigkeit bestand darin, dass das Ver-
fahren den Beschuldigten nicht zum Objekt degradieren
darf, doch bereits hier zeigten sich Spannungen: Muhlhoff
kritisierte, dass wirtschaftlich schwachere Beschuldigte oft
harter verfolgt wirden, wahrend sich Unternehmen durch
Ressourceniiberlegenheit und strategische Prozessfiihrung
der Strafverfolgung entzégen.

Allerdings werfen umfangreiche Wirtschaftsstrafverfahren
aus seiner Sicht auch praktische Probleme auf. So kénne
die personliche Anwesenheitspflicht von Unternehmensver-
antwortlichen in langwierigen Verfahren die Lenkung eines
Unternehmens erheblich beeintrachtigen. Aber auch die Be-
teiligung von Laienrichtern ohne Aktenkenntnis in komple-
xen Fallen stelle die Praxis regelmafig vor besondere Her-
ausforderungen. Gleichzeitig wiirden Verjahrungsfristen eine
sorgfaltige Beweisaufnahme erschweren.

Werning betonte, dass das Beschleunigungsgebot oft gegen
Beschuldigte instrumentalisiert werde - etwa durch Drohun-
gen einen Pflichtverteidiger beizuordnen, wenn die Termin-
abstimmung nicht der Vorstellung des Gerichts entsprache.

Zdrzalek verwies auf strukturelle Defizite: Die mangelnde
Spezialisierung von Staatsanwaltschaften, das Ortlichkeits-
prinzip und eine fehlende Koordination zwischen Behérden
beglnstigten ineffiziente Verfahren.

* Vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. vom 08.03.2021 - L 7 KO
7/18.

5 BGHSt 28, 381 ff.; BGH wistra 2000, 307 ff., Rn. 3; BGH wistra 1984,
62 f.
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Muahlhoff nannte das Legalitatsprinzip als Ursache fir ,Dau-
erverfahren”, da jede Anzeige verfolgt werden misse, unge-
achtet knapper Ressourcen. Komplexe Strukturen auszuer-
mitteln koste Zeit.

Dem entgegnete Werning, dass die StPO hinreichend Még-
lichkeiten biete, ein Verfahren effizient zu fihren, wie zum
Beispiel das Selbstleseverfahren. Gleichviel ware es ange-
zeigt, dass Staatsanwalte sich auf zentrale Anklagepunkte in
Umfangsverfahren konzentrierten und von ihrem Recht, nach
§ 154 StPO einzustellen, Gebrauch machen.

Einigkeit bestand dartber, dass komplexe Blankett-Tatbe-
stande den Verfahrensgang weiter komplizieren.

Als Lésungsansatze diskutierten die Teilnehmer prozessuale
Vereinfachungen wie die Ausweitung des Kreises verlesbarer
Beweismittel (§ 249 1l StPO) und eine bessere Richterausbil-
dung fir ein stringenteres Verhandlungsmanagement. Struk-
turell forderten sie spezialisierte Wirtschaftsstaatsanwalt-
schaften mit GUberregionaler Zustandigkeit, eine Wirtschafts-
und Finanzpolizei sowie regelmaBige ,Wasserstandsberich-
te” des Gerichts zur Transparenz im Verfahrensfortschritt.

Festgehalten wurde jedoch, dass es ein zentrales Recht des
Beschuldigten sei, auf einen Freispruch zu pladieren und die
dafur erforderlichen Beweise zu erbringen. Der Staat misse
die hierfir erforderlichen Ressourcen bereitstellen.

IV. Themenblock 3: Materiell-rechtliche
Bewaltigungsstrategien fur Umfangs-
verfahren

1. Ausdehnung des Bereichs strafbaren Verhaltens
durch Ponalisierung leichter nachweisbarer Taten

Der zweite Tag der Tagung widmete sich der Frage, welche
materiell-rechtlichen Bewaltigungsstrategien fir Umfangs-
verfahren in Frage kommen. Unter Moderation von RAin
Dr. Laura Borgel, Frankfurt erérterte OStA Kai Sackreuther,
Mannheim, ob der Bereich des Strafbaren durch die Péna-
lisierung (vermeintlich) leichter zu ermittelnden Verhaltens
ausgedehnt wird. Als Praxisbeispiel nannte OStA Sackreu-
ther, 8129 StGB.

Die 2017 reformierte Fassung des 8 129 StGB hat den Anwen-
dungsbereich fur kriminelle Vereinigungen im Wirtschafts-
strafrecht erweitert, indem sie friihere Hiirden wie das Erfor-
dernis der ,Unterordnung des Einzelwillens unter den Grup-
penwillen” abschaffte. Stattdessen definiert die aktuelle Le-
galdefinition eine kriminelle Vereinigung als langerfristigen
organisierten Zusammenschluss von mehr als zwei Personen
zur Verfolgung eines Ubergeordneten gemeinsamen Inter-
esses, wobei auf feste Rollen oder ausgepragte Strukturen
verzichtet wird. Diese Anderung diente der Umsetzung des
EU-Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 zur Bekampfung orga-
nisierter Kriminalitat, hebt sich aber durch das zuséatzliche
Merkmal des ,lbergeordneten Interesses” von der europai-
schen Vorgabe ab, die rein finanziell motivierte Zusammen-
schlisse erfasst.

Prozessual ermdglichte bereits die 2008 erfolgte Erweiterung
des § 100a StPO die frihzeitigere Anwendung verdeckter Er-
mittlungsmethoden bei Wirtschaftsdelikten wie Bandenbe-
trug oder Steuerhinterziehung, wodurch die friihere Notwen-
digkeit entfiel, 8 129 StGB als ,Umweg"” fur die Anordnung
von Telefoniberwachungen zu nutzen.'® Die Rechtsprechung
des BGH konkretisierte die Anwendung des § 129 StGB im
Wirtschaftsstrafrecht in zwei Leitentscheidungen: Im ,Poli-
zistentrick”-Fall” betonte der BGH, dass auch Wirtschafts-
kriminalitat unter die Norm fallt, sofern ein Gbergeordnetes
Gruppeninteresse - etwa Uber rein individuellen Profit hinaus
- vorliegt. Kriterien hierfir sollen u.a. organisatorische Struk-
turen, grenziberschreitende Aktivitaten oder interne Sank-
tionsmechanismen sein. Die ,Cyberbunker”’-Entscheidung
erweiterte dies auf Beihilfestrukturen, die gezielt Straftaten
Dritter unterstutzen, sofern die Mitglieder konkrete Kenntnis
der Haupttaten haben.

Praktisch bleibe die Relevanz von § 129 StGB jedoch begrenzt:
Zwar entfallt hier die Notwendigkeit eines Nachweises in-
dividueller Tatbeteiligungen, doch seien Ermittlungen zum
Jibergeordneten Interesse” und zur Organisationsstruktur
ahnlich aufwandig wie klassische Bandenermittlungen. Ein
mogliches Anwendungsfeld seien ,Serviceunternehmen”, die
Scheinrechnungen fir Steuerhinterziehung- oder Betrugsde-
likte erstellen. Hier scheine es gut vertretbar angesichts des
Gewinnstrebens der einzelnen Tater ein kollektives Uber-
geordnetes Ziel anzuerkennen. Der individuelle Profit des
Mitgliedes korreliere stets mit dem Erfolg der Gesamtorga-
nisation, weshalb die einzelnen Tater stets auch ein gemein-
sames Interesse am ,Gesamtkonstrukt” verfolgen wirden.”

Letztlich bleibe § 129 StGB somit ein ergdnzendes Instrument
mit Nischenbedeutung, das vor allem in komplexen Fallen
mit grenzlberschreitenden oder arbeitsteiligen Strukturen
zum Tragen kommt.

2. Das uneigentliche Organisationsdelikt als
materiellrechtliche Bewaltigungsstrategie?

AnschlieBend beleuchtete RiBGH i.R. Professor Christoph
Krehl das uneigentliche Organisationsdelikt.

Erstmals 2004 vom BGH verwendet,?® dient das uneigent-
liche Organisationsdelikt dazu, Einzeltaten zu einer ,Tat” im
Sinne des § 52 StGB zusammenzufassen, wenn organisatori-
sche, auch vorgelagerte, Beitrage wie der Aufbau eines Ver-
triebssystems mehrere Delikte gleichzeitig férdern. Dennoch
bleibt der Nachweis der Einzeltaten und deren Bezug zum
Hintermann erforderlich. Voraussetzung ist ein Gbergeordne-
ter Tatbeitrag, der mehrere Einzeldelikte gleichzeitig fordert
(z. B. durch Leitungsmacht oder die Aufrechterhaltung eines
betrigerischen Geschéftsbetriebs). Die Rechtsprechung ver-

¢ Vgl. Niemann, wistra 2021, 425 m.w.N.

7 BGH, Urteil vom 02.06.2021 - 3 StR 21/21.
'8 BGH, Urteil vom 12.09.2023 - 3 StR 306/22.
¥ Niemann, wistra 2021, 425, 426.

20 BGHSt 49, 177.
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zichtet allerdings bewusst auf eine detaillierte konkurrenz-
rechtliche Aufklarung jeder Einzeltat, da dies oft unverhalt-
nismaBig aufwendig ware.

Die Organisationsherrschaft hingegen begriindet mittelbare
Taterschaft, 8 25 Abs. 1 StGB, in hierarchischen Strukturen,
selbst wenn der unmittelbar handelnde Vordermann vor-
satzlich und verantwortlich agiert. Urspriinglich fir staat-
liche Unrechtsregime entwickelt, Stichwort ,Mauerschit-
zen"-Entscheidung, wurde das Konzept auf wirtschaftliche
Unternehmen Ubertragen. Der BGH stitzt sich hier auf eine
normative Gesamtbetrachtungen, bei der die Tatbeitréage des
Hintermanns nahezu automatisch zur Tatbestandsverwirkli-
chung fluhren. Kritiker lehnen diese Ausweitung ab, da die
unprazisen Kriterien wie ,Leitungsmacht” oder ,institutio-
nalisierte Ablaufe” das Verantwortungsprinzip untergraben
und eine Ausdehnung strafbarer Handlungen erméglichen.
Die Kritik zielt dabei auf die normative Unschérfe der Or-
ganisationsherrschaft, die durch die fehlende dogmatische
Konturierung eine willkirliche Zurechnung von Taterschaft
in Unternehmensstrukturen beguinstigt. Insbesondere wird
bemangelt, dass die Rechtsprechung keine klaren Maf3sta-
be fur die erforderliche Einflussnahme innerhalb von Hier-
archien liefert, wodurch die Strafbarkeit letztlich auf einer
offenen Gesamtbetrachtung des Geschehens statt auf einem
konkretem Tatbeitrag beruhe.?!

Prozessual bleibt es notwendig, konkrete Tatbeitrage nach-
zuweisen und den Zusammenhang zwischen den Handlun-
gen der Tatmittler und dem Hintermann herzustellen. Der
Amtsermittlungsgrundsatz verpflichtet Richter dazu, direkte
Beteiligungen an Einzeltaten zu prufen. Nur bei unklarer in-
dividueller Férderung kommt der Zweifelssatz (,in dubio pro
reo”) zugunsten der jeweiligen Einzeltat zur Anwendung.

AbschlieBend betont Professor Krehl, dass das uneigentliche
Organisationsdelikt keine materiellen Strafbarkeitsvoraus-
setzungen erweitere, sondern lediglich eine Regel zur Bewer-
tung konkurrierender Taten darstelle. Problematisch bleibe
jedoch die parallele Rechtsprechung zur Organisationsherr-
schaft, deren unklare Konturen eine potenziell unzulassige
Ausdehnung strafrechtlicher Verantwortlichkeit beglnstigen
kénnen. Er fordert, die Rechtsprechung musse die Figur star-
ker konturieren und klare MaBstabe fiir ihre Anwendung ent-
wickeln.

3. Restriktive Auslegung als Bewaltigungsstrategie?

Ob und wie sich der Bereich strafbaren Verhaltens durch
eine restriktive Auslegung geltenden Rechts einschranken
lasst, stand im Mittelpunkt des Vortrags von Professor Dr.
Hans Kudlich, Erlangen. Unter Moderation von RA Christoph
Tute, Frankfurt, arbeitete Professor Dr. Kudlich zunachst die
Grenzen dieser Strategie heraus. Auf der einen Seite steht
das Legalitatsprinzip, dass die Ermittlungsbehdrden zur um-
fassenden Strafverfolgung verpflichtet. Hinzu kommt eine
faktische Bindung innerhalb der Rechtsprechung, die sich
durch wiederholte Gesetzesauslegung Uber den Instanzen-
zug manifestiert.

Allerdings kénnte eine restriktive Auslegung von Gesetzen
auch als Chance begriffen werden, um Umfangsverfahren
handhabbar zu machen. Dieses Vorgehen biete den Vorteil,
dass Einschrankungen klar und transparent kommuniziert
wirden. Dies stehe in klarem Kontrast zu der aktuellen Ein-
stellungspraxis nach §8 153 ff. StGB.

Einen moglichen Ansatzpunkt fur eine restriktive Auslegung
biete die neutrale Beihilfe. Die Rechtsprechung differenziert
hier zwischen bewusster Férderung strafbaren Verhaltens (8§
27 StGB) und bloRB zufalliger Mitwirkung.

Eine strafbare Beihilfehandlung ist nach der Rechtsprechung
anzunehmen, wenn der Hilfeleistende weil3, dass der Haupt-
tater ausschlieBlich darauf abzielt eine strafbare Handlung
zu begehen.?? In diesem Fall verliert das Handeln des Teil-
nehmers den Alltagscharakter - die Solidarisierung mit dem
Tater ist nicht mehr als sozialadaquat anzusehen.

Halt der Hilfeleistende es dagegen nur fir moglich, dass sein
Tun fur die Begehung einer Straftat genutzt wird, handelt es
sich regelmaBig noch nicht um eine strafbare Beihilfehand-
lung, ,es sei denn, das von ihm erkannte Risiko strafbaren
Verhaltens des von ihm Unterstltzten war derart hoch, dass
er sich mit seiner Hilfeleistung die Férderung eines erkenn-
bar tatgeneigten Taters angelegen sein lie8."%

Die Rechtsprechung macht die Strafbarkeit mithin abhangig
vom Grad des Vorsatzes, wobei fir den Fall des bedingten
Vorsatzes eine Einschréankung vorgesehen wird. Insgesamt
schafft die Rechtsprechung so ein vages Geflige, dass kaum
eindeutige Zuordnungen zulésst. Diesem Umstand ist es ge-
schuldet, dass auch weit vorgelagertes berufsneutrales Ver-
halten bereits als Beihilfe gewertet werden kann, wie der Fall
eines Handlers von Maschinen zur Zigarettenherstellung
zeigt.®

Ein weiterer moglicher Ansatzpunkt fur eine restriktive Ge-
setzesauslegung ware, den von der Praxis definierten Ban-
denbegriff kritisch zu hinterfragen. Man kénne hier sehr viel
strenger zwischen Bandenmitgliedschaft und bandenmai-
ger Tatbegehung trennen.

Auch mit Blick auf das Vorsatzerfordernis bestehe Raum fur
eine mogliche restriktive Auslegung. Wirtschaftsstraftaten
seien typischerweise Vorsatzdelikte. Allerdings bestehe das
Risiko bei einer ex ante Betrachtung der Entscheidungssi-
tuation des Beschuldigten nicht hinreichend Rechnung zu
tragen. Insofern sei es zentral, vorsatzkritische Elemente in
die Abwagung miteinzubeziehen. Fehle beispielsweise ein
eigener Vorteil oder habe sich der Handelnde sich in einer
Dilemmasituation befunden, misse die Hypothese eines be-
dingten Vorsatzes zumindest kritisch hinterfragt werden. Ge-

2 Joecks/Scheinfeld, in: Minchener Kommentar zum StGB, 4. Aufl,
§ 25, Rdn. 164.

22Vgl. BGH 1 StR 636/16.

% Ebenda.

24BGH 1 StR 56/17.
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rade die Vermodgensbetreuungspflicht eines Unternehmens-
funktionars kdnne eine Handlungspflicht auslosen, gleichviel
aber auch die Unterlassung von schadigenden Verhalten be-
dingen. Es sei eine Frage des Einzelfalls und mithin danach,
wie ein verstandiger Unternehmer in der Situation gehandelt
hatte, Stichwort business judgement rule.

Selbst wenn sich mithin verschiedene Ansatzpunkte ergeben
Verfahren im materiellen Recht zu verschlanken, fehlten pro-
zessuale Mechanismen zur Durchsetzung restriktiver Ausle-
gungen. Die Verteidigung habe kaum eine Mdéglichkeit eine
restriktivere Auslegung zu erzwingen.

4. Alternative Strategien zur Bewaltigung von
Umfangsverfahren

Das letzte Themenfeld der diesjahrigen Neujahrestagung be-
schéaftigte sich mit der Frage, ob neben dem Strafverfahren
alternative Wege existieren, um Umfangverfahren in einem
rechtsstaatlichen Prozess abzuwickeln. Moderiert von RA Dr.
Thomas Nuzinger, Mannheim diskutierte RiBGH Alexander
Meyberg, Karlsruhe die Vorziige von 88 30, 130 OWiG gegen-
Uber Individualstrafen.

Grundsatzlich ermoglichen §8 30, 130 OWiG bereits in einem
frihen Ermittlungsstadium - wenn absehbar ist, dass die Er-
mittlungen ausufern kénnten - eine Verfahrenseinstellung
gegen GeldbuBe. Dies wirde eine aufwandige Aufklarung
individueller Vorwerfbarkeiten ertbrigen.

§ 30 OWIG stellt zwar eine buBgeldrechtliche Sanktion eige-
ner Art - und eben keine Kriminalstrafe - dar, gilt allerdings
als Ausgangspunkt von Uberlegungen, Kriminalstrafen gegen
Unternehmen in Deutschland einzufihren. Anknlpfungs-
punkt von § 30 OWiG stellt das vorwerfbare Verhalten einer
Person in Leitungsfunktion dar. Damit verfolgt § 30 OWiG in
erster Linie einen praventiven Ansatz und will Unternehmen
zu Compliance anhalten.

Allerdings bringt das Verfahren auch erhebliche rechtsstaat-
liche Defizite mit sich, die in die Abwagung mit einflieBen
mussen. Zum einen wirden Deals, gerade in sogenannten
.Landmark Cases”, zu einer gestérten Rechtsentwicklung
fahren. Verfahren, die der Judikatur entzogen werden, wir-
den auch dem rechtspolitischen Diskurs entzogen und blei-
ben fortan bei der Rechtsfortbildung unberiicksichtigt.

Hinzu komme ein Wahrheitsdefizit. Durch die Verhangung ei-
ner GeldbufB3e werde das Gericht von seiner Pflicht zur Erfor-
schung des wahren Sachverhalts entbunden. Das beglinstige
eine Verantwortungsverlagerung auf den Nichttater. Wenn
der Verband anstelle des eigentlich Handelnden die Geld-
buBe akzeptiere, kdnnte man argumentieren, dass es den
Falschen treffe. Dem lasse sich allerdings entgegnen, dass in
der Regel gerade der Verband von den Tatvorteilen profitiere.

Allerdings ergeben sich aus einer verhangten GeldbuB3e auch
Folgefragen, die fur ein Unternehmen nicht unerhebliche
Konsequenzen haben kénnen, wie z.B. die Frage nach etwai-
gen Regressanspruchen.

Letztlich musse der Rechtsstaat beflirchten, dass die Pra-
ventionswirkung von Strafe verloren gehe, wenn die eigent-
lich Verantwortlichen nicht mehr zur Verantwortung gezogen
wirden.

AbschlieBend betonte RiBGH Meyberg die systemrelevan-
te Rolle einer unabhangigen Justiz angesichts erstarkender
autokratischer Tendenzen. Sein Appell an die Zuhorerschaft:
+Es gilt, die Starkung der Justiz aktiv zu unterstiitzen, damit
das Recht weiterhin die Praxis bestimmt - nicht umgekehrt
die Praxis das Recht.”

5. Muss es immer das Wirtschaftsstrafrecht sein? -
ein kritischer Blick

Professor Dr. Wolfgang Spoerr, Berlin analysierte das Zu-
sammenspiel von Zivilrecht, Strafrecht und o6ffentlichem
Recht in der Konfliktbewaltigung. Er konstatierte eine zu-
nehmende Verschrankung der Rechtsgebiete und stellte die
grundlegende Frage: Ist es sinnvoll, parallel zu einem Haf-
tungsprozess zusatzlich ein Strafverfahren zu fihren?

Der aktuelle Status quo zeige einen Wettbewerb der Teil-
rechtsgebiete um Durchsetzungsmacht bei gleichzeitiger
Verscharfung der Sanktionsmechanismen. Bufligeldtat-
bestdnde wirden massiv erhdht; Blankettnormen stellten
Rechtsanwender vor wachsende Interpretationsherausfor-
derungen. Im Zivilrecht zeichne sich ein Trend ab, samtli-
che Schadensfolgen durch Kompensationsklagen geltend zu
machen - flankiert durch die Zunahme von Verbandsklagen
und einem rigideren europarechtlichen Haftungsregime.

Diese Entwicklung fihre zu hochkomplexen Parallelverfah-
ren in unterschiedlichen Rechtsbereichen, die die Burger
systematisch tGberfordern.

Zudem lasse sich beobachten, dass unterschiedliche Teil-
rechtsordnungen auch unterschiedlich gut geeignet seien,
um Verfahren aufzuklaren. So habe sich das Strafrecht etwa
als sehr effektiv bei der Aufarbeitung der ,Diesel-Falle” er-
wiesen, bis es an die Anklage der Individualbeschuldigten
gegangen sei. Zivilrechtliche Haftungsprozesse in der glei-
chen Sache seien weniger wirkungsvoll gewesen.

Aus dieser Erkenntnis heraus formulierte Professor Dr. Wolf-
gang Spoerr finf Thesen.

1. Strafverfolgungsbehérden bendtigen keine zivilrechtliche
Unterstitzung, da sie eigenstandig leistungsfahig ermit-
teln kénnen.

2. Parallele Verfahrensarten beschneiden Verteidigungrechte
und fihren zu Doppelbelastungen.

3. Die Sanktionshaufung durch unterschiedliche Teilrechts-
ordnung spiegelt UbermafBige Staatsregulierung wider. Ein
Problem fiir Gesellschaft Demokratie und Rechtsstaat.

4. Das Zivilrecht Ubertrifft das Strafrecht bei der Verfolgung
diffuser Schaden, bei denen sich individuelle Beteiligte
nicht identifizieren lassen.
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5. Strafrechtliche Effektivitat setzt kollektive Verantwor-
tungszuschreibung voraus, nicht nur Individualschuld.

V. Zusammenfassung

AbschlieBend fasste RA Dr. Thomas Nuzinger, Mannheim, die
Ergebnisse der Tagung zusammen und dankte fir den inten-

siven kollegialen Austausch. Er verblieb mit einem Hinweis
auf eine von WisteV durchgefihrte Studie hinsichtlich der
Verfahrensdauer von Wirtschaftsstrafverfahren und sprach
eine herzliche Einladung fir die nachstjahrige Neujahresta-
gung aus.

Staatsanwaltin Meylin Pietzsch, Kiel

.Follow the Money”

WisteV-Tagung am 20.09.2024 an der
Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

Bei der Vortrags- und Diskussionsveranstaltung am
20.09.2024 gestaltet von den Moderatoren Frau Richterin
am Bundesgerichtshof Dr. Sohre Tschakert, Karlsruhe, Herrn
Richter am Landgericht Dr. Sebastian Eberz, Lubeck, und
Herrn Rechtsanwalt Dr. Alexander Paradissis, Koln, stand der
Tatbestand des 8§ 261 StGB im Fokus. Diese Tagung wurde von
der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung (WisteV) in Zu-
sammenarbeit mit der Christian-Albrechts-Universitat, dem
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht und der Gene-
ralstaatsanwaltschaft des Landes Schleswig-Holstein geplant
und hybrid als Kooperationsveranstaltung durchgefihrt. Die
Aktualitdt des Veranstaltungsthemas und die Mdéglichkeit
einer sowohl Présenz- als auch Online-Teilnahme fuhrten
zu einer hohen Teilnehmerzahl von Uber 200 interessierten
Strafrichtern, Staatsanwalten, Strafverteidigern, Strafrechts-
wissenschaftlern, Referendaren und Studenten.

Seit der Reform des § 261 StGB im Jahr 2021 reichen die
Meinungen von ,véllig missglickt” bis zur ,neuen Allzweck-
waffe”. Gerade - aber nicht nur - im Bereich der Wirtschafts-
kriminalitat ist der Tatbestand daher auch in jlngster Zeit
wieder stark in den Fokus der Strafverfolgungsorgane gera-
ten. Besonders die nicht unerhebliche Ausweitung tauglicher
Vortaten bietet Chancen und Risiken zugleich. Die Justiz
wird hier vermehrt vor die Frage gestellt, wo die Grenzen
des Anwendungsbereichs der Norm in solchen wirtschafts-
strafrechtlichen Verfahren liegen. Dem Grundanliegen der
WisteV entsprechend ermdglichte die Veranstaltung eine
Diskussion dieser Frage aus allen Blickwinkeln, aber jenseits
der Einschrankungen eines streitigen Verfahrens, um alle zur
Rechtsanwendung berufenen Personen auf diese Aufgabe
besser vorzubereiten.

Dieses Spannungsfeld wurde bereits in der Einfihrung durch
Herrn Rechtsanwalt Dr. Alexander Paradissis, Kéln und dem
Leitenden Oberstaatsanwalt, Herrn Prof. Dr. Georg-Friedrich

Guntge, Generalstaatsanwaltschaft Schleswig, verdeutlicht.
Herr Prof. Dr. Georg-Friedrich Glntge warf u.a. die Frage auf,
ob durch die Reform des 8 261 StGB nun andere Normen, wie
§ 259 StGB leerliefen. Dies bot einen treffenden Einstieg in
die vorliegende Problematik.

Entsprechend konnte Herr Rechtsanwalt Prof. Dr. Dennis
Bock umgehend in die Grundlagen des § 261 StGB eintau-
chen. Bereits anhand der Uberschrift ,§ 261 StGB - ein neues
Multitool im Wirtschaftsstrafrecht? - eine Einflhrung” wurde
die Vielseitigkeit des § 261 StGB deutlich. Der Uberblick tber
die Voraussetzungen von § 261 StGB war als Auftakt berei-
chernd, da das Teilnehmerfeld gro8 und der Kenntnisstand
mannigfaltig war. Jeder der Teilnehmer konnte letztlich den
aufgeworfenen Slogan ,all crimes, all everything” nachvoll-
ziehen, der flr die gesamte Tagung tragend blieb.

Mit dem folgenden Vortag ,Das Problem der ,schmutzigen
Wasche” bei organisierter Kriminalitat” konnte Herr Florian
Schmid, Richter am Landgericht Hamburg (zzt. abgeordnet
zum Generalbundesanwalt, Karlsruhe), den theoretischen
Vortrag des Herrn Prof. Dr. Bock mit Leben fillen. Er stellte
anhand eines tatsachlich in Hamburg gefihrten und letzt-
lich weitestgehend vor dem Bundesgerichtshof erfolgreichen
Verfahrens die Fallstricke der Praxis dar. Das Landgericht
hatte die Angeklagten - teils unter Freisprechung im Ubri-
gen - wegen vorsatzlicher Geldwasche in jeweils zahlreichen
Fallen verurteilt, den Angeklagten A. C. in vier Fallen in Tat-
einheit hierzu mit unerlaubter Erbringung von Zahlungs-
dienstleistungen und den Angeklagten M. C. zudem wegen
unerlaubten Besitzes einer Schusswaffe in Tateinheit mit
unerlaubtem Besitz von Munition (LG Hamburg, 1. Dezem-
ber 2022, 618 KLs 6/20). Die auf die Verletzung materiellen
Rechts gestutzten Revisionen der Angeklagten H. C. und A. C.
hatten nur im geringen Umfang Erfolg wegen Einstellungen
einzelner Taten. Im Ubrigen waren ihre Rechtsmittel unbe-
grundet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO. Die Revisionen der
Angeklagten S. K., B. K. und M. C. waren in vollem Umfang
unbegrindet (BGH, Beschluss vom 27. April 2023 - 5 StR
213/22 -, Rn. 1, juris).

Weitere Hindernisse der Praxis im anderen Gewand wurden
durch Herrn Steffen Brauer, Richter am Landgericht Ham-
burg (zzt. abgeordnet zum Bundesgerichtshof, Leipzig), be-
zuglich auslandischer Vortaten, insbesondere hinterzogener
auslandischer Steuern, skizziert. Das Erfordernis der beider-
seitigen Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 8 StGB (i.d.F. bis zum
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17.3.2021) ist abstrakt zu beurteilen. MaBgeblich ist somit, ob
die auslandische Hinterziehungstat, ware sie in Deutschland
gegenuber den deutschen Steuerbehérden begangen wor-
den, nach deutschem Steuerstrafrecht strafbar ware (OLG
Koblenz, Beschluss vom 7. Dezember 2023 - 1 Ws 22/23,
BeckRS 2023, 43041, beck-online). Wobei der Gesetzgeber
mit der Anderung des § 261 Abs. 8 StGB am 18.03.2021 deut-
lich machte, dass es im Fall einer Nichtanwendbarkeit des
deutschen Strafrechts fur eine im Ausland begangene Vor-
tat fur die Gleichstellung bedirfe, dass eine entsprechende
Vortat bei hypothetischer Anwendung des deutschen Straf-
rechts und erforderlichenfalls auch sinngemafBer Umstellung
des Sachverhalts eine rechtswidrige Tat nach 8 11 Abs. 1 Nr. 5
StGB ware. Weiterhin gelte Absatz 9 auch fur den Fall, dass
auf die im Ausland begangene Vortat deutsches Strafrecht
anwendbar sei, wenn bei sinngemaler Umstellung des Aus-
landssachverhalts eine rechtswidrige Tat vorliegen wirde
(BT-Drs. 19/26602, S. 8).

Losgeldst von den rechtlichen Fallstricken verdeutlichte Herr
Holger Thiel, Verbindungsbeamter der Financal Intelligence
Unit (FIU), wie sich der Weg von der Geldwascheverdachts-
anzeige bis zur Verdichtung des Tatverdachts bahnt und
machte eindricklich, wo die Méglichkeiten, aber auch die
Grenzen der Untersuchung verdachtiger Transaktionen lie-
gen. Es wurde der Weg der Verdachtsanzeige der Bank durch
die Organisation der FIU dargestellt, wobei insbesondere auf
die Vorschriften des Geldwaschegesetzes (GwG) und deren
Schnittstellen zur Justiz eingegangen wurde. Auffallig war
die enorme Potenzierung der Falle in den letzten Jahren. 2011
waren es lediglich 13.544 Verfahren, 2023 bereits 322.590.

Herr Staatsanwalt Dr. Uriel Méller, zzt. abgeordnet an die
Generalstaatsanwaltschaft des Landes Brandenburg, griff
mit seinem Vortag ,Hoher Gewinn ohne persdnlichen Auf-
wand”? - Der Finanzagent im Rahmen des § 261 StGB” noch-
mal die hohe Dynamik in der Rechtsprechung und den Wan-
del in der Gesetzgebung nunmehr unter Berucksichtigung
kriminologischer Aspekte auf. Dies wurde anhand der zwei
klassischen Falle der Finanzagenten, dem ,App-Tester” und
dem ,Lovescam-Opfer”, dargetan. Auch das durch die Ge-
setzesdnderung im Lichte des ,All-Crime-Ansatzes” entstan-
dene Spannungsfeld zwischen der Hehlerei und der Geld-
wasche wurde eingehend erdrtert. Das in diesen besagten
Fallen auftretende Massendelikt ,Geldwasche” fand mithin
entsprechendes Gehor.

Interdisziplinar, wie Tagungen der WisteV bewusst aufgebaut
sind, wurde in der Veranstaltung ein Blick der Justiz und der
Rechtsanwaltschaft auf das Spannungsfeld ,Rechtsanwalte
und die Gefahr der Geldwasche” gelegt. Frau Richterin am
Landgericht Hamburg, Dr. Marie Kuntz LL.M. (King's College
London), legte die rechtlichen Grundlagen der Strafbarkeit,
die Qualifikation aus 8§ 261 Abs. 4 StGB sowie die Anforde-
rungen aus 8 2 Abs. 1 Nr. 10 GWG dar, wobei die Abgrenzung
zur Selbstgeldwasche aus Absatz 7 sowie eine Beteiligung an
der Vortat erfolgen musse. Tatsachlich problematisch bleibt
jedoch der Tatnachweis. § 43 Abs. 2 GWG sieht vor, dass
abweichend von Absatz 1 Verpflichtete nach § 2 Abs. 1 Nr.
10 GWG nicht zur Meldung verpflichtet sind, wenn sich der
meldepflichtige Sachverhalt auf Informationen bezieht, die
sie im Rahmen von Tatigkeiten der Rechtsberatung oder Pro-
zessvertretung erhalten haben. Daher ist bereits ein Trichter
aus dem Taterkreis (nur Verteidiger), der Tathandlung (ver-
schaffen - Nr. 3 - oder verwenden - Nr. 4 -) und dem Tatob-
jekt (nur Honorar) zum Nachweis der Tat geschaffen.

Die Verteidigerperspektive nahm Herr Rechtsanwalt Dr. Max
Schwerdtfeger, Hamburg, ein, und nahm er auf die Recht-
sprechung des BVerfG 2004 Bezug, die eine Strafbarkeit der
Geldwéasche nur bei Kenntnis der inkriminierten Herkunft
zulasst (BeckRS 2004, 21424, Rn. 60 ff.). Mit Blick auf § 73b
StGB gelangt er, wie auch Herr Fischer, zur Auffassung, dass
dieser einer verfassungskonformen Auslegung bedurfe (Fi-
scher, 71. Aufl. 2024, § 261 Rz. 47 und § 73b Rn. 11a). Im Ubri-
gen wurde in der Diskussion jedoch differenziert betrachtet,
ob es einer weiteren Einschrankung des Tatbestandes durch
verfassungskonforme Auslegung bedrfe.

Die Beleuchtung aktueller Themen des Wirtschaftsstraf-
rechts aus den Blickwinkeln verschiedener Rechtsanwender
und die regelmaBige Méglichkeit zum gemeinsamen (Er-
fahrungs-) Austausch férdert aus Sicht der Veranstaltungs-
organisatoren und der Verfasserin die Auseinandersetzung
mit aktuellen Problemfeldern und trégt nachhaltig zu einer
interessengerechten Rechtsanwendung bei. Daher kann man
sich bereits auf eine weitere Veranstaltung in 2025 freuen.
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