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Editorial
WiJ - Journal der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V., vierte Ausgabe 2013

Die vierte Ausgabe 2013 des Journals der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung schlief3t
den zweiten vollstandigen Jahrgang dieser jungen Online-Zeitschrift ab. Wie der Verein
selbst schreibt sie damit eine kleine Erfolgsgeschichte: Die Wil wird inzwischen vielfach zi-
tiert und ist damit schon jetzt mehr als eine (blo3e) Mitgliederzeitschrift.

Rechtspolitisch steht eine hochinteressante Legislaturperiode an, die von der WisteV sicher
kritisch begleitet werden wird. Zwar steht eine Regierungsbildung im Moment noch aus,
dennoch ist es keine allzu gewagte Prognose, dass eine Verbandsstrafbarkeit so nahe ge-
riickt ist, wie nie zuvor. Eine grof3e Koalition kénnte auch so manche liebgewonnene Bastion
der Strafprozessordnung schleifen. In den nachsten vier Jahren rechne ich mit einigen fun-
damentalen Eingriffen des Gesetzgebers.

Jenseits von Untreue und Absprachen werden auf der WisteV-wistra-Neujahrstagung 2014
drei spannende Themenblécke diskutiert. Die Uberschriften lauten ,Wirtschaftsstrafrecht-
lich relevante Entwicklungen im strafprozessualen Beweisrecht”, ,Die Sozialrechts-
Akzessorietat des § 266a StGB” und ,Rechtlicher Schutz von Betriebs- und Geschéftsge-
heimnissen sowie des geistigen Eigentums”.

Die Beitrage dieser WiJ-Ausgabe greifen wiederum verstarkt die Kernpunkte des materiellen
und des prozessualen Wirtschaftsstrafrechts auf. Gerst versucht, jlingere Entscheidungen
des BGH (Stichworte: AUB/Schelsky, Kolner Parteispenden, Telekom-Spitzelaffare) zu ord-
nen, was freilich schon deshalb nicht zufriedenstellend gelingen kann, weil die Organun-
treue durch gesetzeswidrige Zahlungen dort nicht kohérent behandelt wird. Entsprechend
deutlich wird die Kritik formuliert. Ebenfalls reserviert féllt die Entscheidungsbesprechung
von Lenger an einem zivilrechtlichen Versaumnisurteil des BGH aus, in dem es um Scha-
densersatzanspriiche gegen einen Geschaftsfiihrer aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
§ 64 Abs. 1 GmbHG a.F. (jetzt § 15a InsO) ging. Davon ausgehend werden die Gefahren einer
unzureichenden Buchhaltung zivil- und strafrechtlich beleuchtet. In einem verfahrensrecht-
lichen Beitrag untersucht Riibenstahl die Auswirkungen der 8. GWB-Novelle auf die Durch-
suchungsbefugnisse der Kartellbehorden. Die neuen Auskunftsrechte beschranken namlich
das strafprozessuale Zwangsmittel jedenfalls aus VerhaltnismaBigkeitserwagungen: Durch-
suchungen diirften haufiger nicht erforderlich sein, weil der Gesetzgeber ein milderes Mittel
kreiert hat. Den Aufsatzteil schlieBt Elsner und stellt in einem Kurzbeitrag zum Steuerstraf-
recht den neuen § 370 Abs. 6 S. 3 AO vor.

Der Landerbericht stammt dieses Mal aus Osterreich. Bischof/Ehrbar/Wolm informieren
griindlich Gber den neuen Straftatbestand der Verbotenen Intervention (§ 308 StGB);
daneben weisen sie auf die neue Gesetzesbeschwerde und die Einfiihrung der Diversion bei
Amtsmissbrauch hin. Der Beitrag wird durch eine Rechtsprechungsiibersicht abgerundet.

Rekordverdachtig prasentiert sich die Anzahl der Rezensionen (elf!). Mag sich auch nicht
ausnahmslos der Bezug zum Wirtschaftsstrafrecht erschlieBen, so bleibt die Lektiire der WiJ
in dieser Ausgabe auf jeden Fall ein Gewinn. Viel Spaf3!

Dr. Michael Tsambikakis, KéIn
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Allgemeines Wirtschaftsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Hans-Joachim Gerst, Hamburg

Organuntreue
und gesetzeswidrige Zahlungen

I. Einleitung

Spatestens seit Ronnau vor der Mutation der Untreue (§ 266 StGB) zur ,Superverbotsnorm”
gewarnt hat', ist ein Problem deutlich in den Fokus von Rechtswissenschaft und (Wirt-
schafts-)Strafverteidigung geriickt: Der Untreuetatbestand erfasst seinem weiten und unbe-
stimmten Wortlaut? nach jede (irgendwie) pflichtwidrige Schadigung des Treugebervermo-
gens durch einen vermodgensbetreuungspflichtigen Tater. Damit kann § 266 StGB potentiell
jede gesetzwidrige — und insoweit pflichtwidrige — Zahlung durch den Geschéftsleiter einer
juristischen Person® erfassen, etwa Bestechungen (§ 299 StGB) oder verbotene Zahlungen
an Betriebsrédte (§ 119 BetrVG), obschon diese freilich (bereits auch) durch spezielle Vor-
schriften strafrechtlich sanktioniert werden. Dabei droht der Charakter der Vorschrift als
Vermogensdelikt vollig zu verblassen.* Das lasst sich etwa beispielhaft anhand des Falles
zeigen, in dem der Treunehmer durch eine Bestechungszahlung Auftrage akquiriert und so
nicht nur fiir den Treugeber ein Vielfaches der gezahlten Summe als Gewinn erwirtschaftet,
sondern dariiber hinaus auch seine Marktposition festigt.> Angesichts der Tatsache, dass es
nach wie vor Markte gibt, auf denen korruptionsnahes Verhalten an der Tagesordnung und
standortsichernder Faktor ist, sprechen wir also - insbesondere fiir international tatige Kon-
zerne - Uber kein wirklichkeitsfremdes Szenario. Wenn in einem solchen Fall (andere Delikte
ausblendend) auch ein gegen das Treugebervermdgen gerichtetes Vermogensdelikt ange-
nommen werden soll, ist das zumindest in hohem Maf3e begriindungsbediirftig.

Die vorstehend grob umrissene Problematik hat in der jlingsten Vergangenheit durch eini-
ge Judikate des BGH eine auffrischende Dynamik erhalten.” Die Entscheidungen betrafen
dabei vor allem die Frage, ob § 266 StGB nur bejaht werden kann, wenn der an sich vermo-
gensbetreuungspflichtige Tater gegen eine speziell das Treugebervermogen schiitzende
Pflicht verstoBt.® Diese Rechtsprechung wird im Folgenden in ihren wesentlichen Zigen
dargestellt und kritisch gewiirdigt (ll.), wobei sie sich als uneinheitlich und fiir die (Verteidi-
ger-)Praxis nur schwer prognostizierbar erweisen wird. Daran anschlieBend runden einige
Bemerkungen zum Eintritt eines Vermdgensnachteils in den einschlagigen Konstellationen
den Beitrag ab (lll.). Der Blick muss weitgehend auf eine Auswertung der fiir die Verteidi-
gung maf3geblichen héchstrichterlichen Rechtsprechung beschrankt bleiben. Eine vollstan-

' Rénnau, in: FS furTiedemann, 2008, S.713, 719 (dort im Zusammenhang mit der hier nicht ndher vertieften
Problematik der Wirksamkeit eines Einverstandnisses des Treugebers).

2 Zur Kritik unter dem Gesichtspunkt des Art. 103 Abs. 2 GG etwa Dierlamm, in: Miinchener Kommentar, StGB,
2006, § 266 Rn. 3 ff; zur grundsatzlichen VerfassungsmaBigkeit nunmehr (fiir die Praxis insoweit gewiss ab-
schlieBend) BVerfGE 126, 170 = NJW 2010, 3209 m. Bspr. u.a. von Saliger, NJW 2010, 3195 ff.; Becker, HRRS 2010,
383 ff.; Kuhlen, JR 2011, 246 ff.; Wessing/Krawczyk, NZG 2010, 1121 ff.

? Die hier behandelte Problematik betrifft selbstverstandlich andere taugliche Untreuetater gleichermaf3en, wird
aber wegen der erhohten praktischen Relevanz hier auf die Organuntreue beschrankt.

4 Frithzeitig auf dieses Problem hinweisend (und in den Ergebnissen weitgehend wie hier) Taschke, in: FS fur Lu-
derssen, 2002, S. 663 ff.; zum ebenfalls bereits im Grundsatz seit langerem bekannten Kriterium eines funktiona-
len oder inneren Zusammenhangs zwischen der konkret verletzten Pflicht und der Vermégensbetreuungspflicht
Rénnau/Hohn, NStZ 2004, 113, 114 m.w.N.

Vgl. auch Dierlamm, in: FS fir Widmaier, 2008, S. 607, 609: Untreue wird zum Auffangdelikt im Korruptionsstraf-
recht umfunktioniert.

¢ Siehe auch Rénnau, in: FS fur Tiedemann, 2008, S. 713, der die Abwicklung von Schmiergeldzahlungen tber
,Schwarze Kassen” als in der Privatwirtschaft ,durchaus tblich” bezeichnet; zu anderen Beispielen auch Taschke,
in: FS fur Luderssen, 2002, S. 663 f. Ob und inwieweit sich dabei nach den Skandalen der jiingeren Vergangen-
heit - und den z.T. betrachtlichen Bugeldzahlungen - tatsachlich etwas gedndert hat, ist keineswegs sicher.

7 Angesprochen sind hier BGH NJW 2013, 401 (,Telekom-Spitzelaffare”); BGHSt 56, 203 = BGH NJW 2011, 1747 m.
Anm. Brand (,Kolner Parteispendenaffare”) sowie BGHSt 55, 288 = BGH NJW 2011, 88 m. Anm. Bittmann = JR
2011, 394 m. Anm. Brand (,AUB/Schelsky”).

8 Zu diesem Kriterium des Fremdvermogensbezuges zuvor etwa bereits Saliger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier,
StGB, 2009, § 266 Rn. 32 m.w.N.
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dige Beriicksichtigung der inzwischen duBerst umfangreichen Literatur zum Thema ist hier
weder zu leisten noch beabsichtigt.’

Das Merkmal des Vermodgensbezuges in der jiingsten Recht-
sprechung

Die aktuelle Entwicklung ist vor allem durch drei Entscheidungen gepragt worden.”® Zu-
nachst hat der erste Senat das Thema in der dem Siemens-Komplex zugehérigen
+AUB/Schelsky-Entscheidung” erdrtert. In der Folgezeit judizierte derselbe Senat in Sachen
.Kolner Parteispendenaffare”. Den vorlaufigen Schlusspunkt bildete zuletzt das Urteil des
2. BGH-Strafsenates zum Fall ,DT-AG/Telekom-Spitzelaffare”. An die Darstellung der relevan-
ten Aspekte dieser Entscheidungen schlie3t die Schilderung der knappen Bemerkungen des
Zweiten Senats am BVerfG zum Thema ,Vermdgensbezug” an, der dieses Sujet in seinem
grofBen ,Juni-Beschluss” zur VerfassungsmaBigkeit des § 266 StGB'' jedoch eher am Rande
behandelt hat. Die kritische Betrachtung dieser Rechtsprechung wird zwar einige lobens-
werte Ansatze herausarbeiten, insgesamt aber ein uneinheitliches - und letztlich dem De-
liktscharakter des § 266 StGB nicht gerecht werdendes - Bild zeichnen. Da die vorliegende
Betrachtung sich auf Falle der Organuntreue beschréankt, wird das grundsatzliche Vorhan-
densein einer Vermdgensbetreuungspflicht der in Betracht kommenden Tater (GmbH-
Geschaftsfuhrer und AG-Vorstande) nicht weiter thematisiert.

Die Entscheidung in Sachen ,,AUB/Schelsky”

Der Angeklagte hatte in diesem Verfahren von einzelnen Mitgliedern der Siemens-
Konzernleitung Zahlungen erhalten, um damit eine den Interessen der Konzernleitung ge-
wogene Gewerkschaft (die ,Aktionsgemeinschaft Unabhangiger Betriebsangehoriger - AUB
- die Unabhangigen e.V.") zu férdern und so sukzessive die Kréfteverhaltnisse im Konzern-
betriebsrat zu Lasten der IG Metall zu verschieben. Die Zahlungen, die durch Scheinrech-
nungen verschleiert wurden, verstieBen gegen die Strafnorm des § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.
Das LG hatte noch angenommen, dass die (mitangeklagten) Mitglieder der Konzernleitung
sich infolgedessen durch diese Zahlungen auch wegen Untreue - und der Angeklagte we-
gen Beihilfe hierzu - strafbar gemacht hatten. Dem trat der 1. Strafsenat in seinem Beschluss
in bemerkens- und (insoweit im Vorgriff auf die kritische Wiirdigung) begriiBenswerter Klar-
heit entgegen.” Der Senat erkannte zwar, dass das Aktienrecht dem Vorstand hinsichtlich
der Beachtung von Recht und Gesetz keinerlei Entscheidungsspielrdaume fiir ,profitable
Pflichtverletzungen” lasst (sog. Legalitatspflicht), weshalb Gesetzesverst6e immer auch ei-
ne aktienrechtliche Pflichtverletzung begriinden.” Aber es kénne ,[ilm Hinblick auf die tat-
bestandliche Weite des § 266 Abs. 1 StGB [...] nicht in jedem (strafbewehrten) Verstol3 ge-
gen die Rechtsordnung auch eine i.S. von § 266 Abs. 1 StGB strafrechtlich relevante Pflicht-
verletzung erblickt werden”." Eine Gesetzesverletzung sei daher ,in der Regel nur dann
pflichtwidrig i.S. von § 266 StGB, wenn die verletzte Rechtsnorm ihrerseits — wenigstens
auch, und sei es mittelbar — vermogensschiitzenden Charakter fiir das zu betreuende Ver-
mogen hat, mag die Handlung auch nach anderen Normen pflichtwidrig sein und unter
Umstanden sogar Schadensersatzanspriiche gegentiber dem Treuepflichtigen auslésen”.™
Die aktienrechtliche Pflichtwidrigkeit soll nach Ansicht des Senats an diesem untreuespezifi-
schen Prifungsmalstab nichts andern. MaBgeblich sei der Charakter der ,primar verletzten
Rechtsnorm”.’® Im Ergebnis nahm der BGH dann allerdings eine untreuerechtliche Pflicht-
widrigkeit — in einer merklich diffuseren Passage der Entscheidungsgriinde - an, indem er
auf die fehlende inhaltliche Kontrolle der Geschaftsbeziehungen zwischen der Siemens AG
und der AUB abstellte. Dies sei ,mit den — insoweit fraglos vermdgensschiitzenden - Pflich-

ten, die [den Mitangeklagten] trafen, nicht zu vereinbaren”."”

°Vgl. insoweit mit ausfiihrlichen Nachw. Brand/Sperling, AG 2011, 233 ff.

' Nachw. in BGH NJW 2013, 401 (,Telekom-Spitzelaffare”); BGHSt 56, 203 = BGH NJW 2011, 1747 m. Anm. Brand
(,Kolner Parteispendenaffare”) sowie BGHSt 55, 288 = BGH NJW 2011, 88 m. Anm. Bittmann = JR 2011, 394 m.
Anm. Brand (,AUB/Schelsky”).

"' BVerfG NJW 2010, 3209 ff.

2BGH NJW 2011, 88,91 f.

3 BGH NJW 2011, 88, 92.

“BGH NJW 2011, 88, 91.

> BGH NJW 2011, 88, 91.

' BGH NJW 2011, 88, 92.

7 BGH NJW 2011, 88, 92.
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Die Entscheidung zum sog. ,KoIner Parteispendenskandal”

Gut ein halbes Jahr spater duferte sich derselbe Strafsenat erneut zur Frage des notwendi-
gen Vermogensbezuges der konkret verletzten Pflicht.’® Diesmal stand ein Versto3 gegen
eine Norm des PartG in Rede, in der Vorgaben hinsichtlich der Abfassung von Rechen-
schaftsberichten formuliert waren, die der dortige Angeklagte nicht beachtet hatte. Der Se-
nat griff zunachst seine zuvor ergangene Entscheidung auf. Da der einschlagige § 25 PartG
a.F. ,vornehmlich der Sicherstellung und Transparenz der staatlichen Parteienfinanzierung”
diene und nicht ,das jeweilige Parteivermdgen vor Regressanspriichen des Bundes schiit-
zen [soll]”, konne ,ein VerstoB [gegen diese Vorschriften des Parteiengesetzes] fir sich allein
keine pflichtwidrige Handlung i.S. von § 266 Abs. 1 StGB darstellen”.” Im Anschluss schlagt
der BGH jedoch eine - folgenschwere - Volte.”® Denn, so der Senat, die Beachtung der ent-
sprechenden (nicht vermdgensschiitzenden!) Normen sei ,Gegenstand einer selbststandi-
gen, von der Partei statuierten Verpflichtung”; hierdurch werde ,die Beachtung der Vor-
schriften des Parteiengesetzes fiir die mit den Parteienfinanzen befassten Funktionstrager
der Partei zu einer fremdniitzigen, das Parteivermdgen schiitzenden Hauptpflicht i.S. von
§ 266 Abs. 1 StGB”.?' So kann der Senat resiimieren: ,Nicht der Versto3 gegen die nicht ver-
mogensschiitzenden Vorschriften des Parteiengesetzes, sondern die Verletzung der dem
Angekl. B auf Grund seiner Funktion durch Rechtsgeschift auferlegten Treuepflichten be-
griindete damit die Pflichtwidrigkeit seines Tuns i.S. von § 266 Abs. 1 StGB".?

Das Urteil in Sachen ,,DT-AG”

Im - soweit ersichtlich — jingsten Judikat, das sich naher mit der Frage des Vermdgensbe-
zuges bei gesetzeswidrigen Zahlungen befasst, ging es um die strafrechtliche Aufarbeitung
der sog. ,Telekom-Spitzelaffare”. Der vermégensbetreuungspflichtige Angeklagte zahlte ei-
ner Firma einen sechsstelligen Betrag, nachdem diese u.a. zuvor strafgesetzwidrig beschaff-
te Daten ausgewertet hatte, worin ein strafbewehrter Versto gegen die §§44 Abs.1
i.V.m. 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG - seitens der auswertenden Firma - lag.? Jedenfalls soweit die
erbrachten Zahlungen solche verbotenen und strafbewehrten Leistungen betrafen, seien
die entsprechenden Vertrage nichtig gewesen und der Angeklagte habe sich durch die Zah-
lungen wegen Untreue strafbar gemacht.* Zum Merkmal des Vermégensbezuges fiihrt der
zweite Strafsenat des BGH aus, es komme nicht auf die Auftragserteilung und den darin lie-
genden Verstof3 gegen den nicht vermégensschiitzenden § 206 StGB an, sondern vielmehr
darauf, dass der Angeklagte angesichts der Nichtigkeit des Vertrages eine rechtsgrundlose
Zahlung aus dem Treugebervermégen geleistet habe.” Der zweite Strafsenat wahnt sich
dabei im Einklang mit der bereits geschilderten Rechtsprechung des ersten Strafsenats, da
auch dieser die Moglichkeit einer Untreue nicht ganzlich ausgeschlossen habe, obwohl
(auch) ein VerstoRB gegen eine nicht vermdgensschiitzende Norm vorliegt. Entscheidend sei,
ob ,sich - ohne Riickgriff auf den Versto3 gegen die nicht vermdgensschiitzende Norm -
die Verletzung von Pflichten feststellen lasst, die das Vermdgen des Treugebers schiitzen

sollen”.®

Die AuBerungen des BVerfG

Auch die groBBe Entscheidung des BVerfG zur Untreue aus dem Juni 2010 enthélt einige -
wenn auch eher beildufige - knappe Ausfiihrungen zum Merkmal des Vermogensbezuges.”
Das Verfassungsgericht billigte den Umgang des BGH mit dem Merkmal der Pflichtverlet-
zung in der - letztlich aufgrund der Behandlung des Nachteilsmerkmals aufgehobenen -
Entscheidung zum sog. ,Berliner Bankenskandal”. Dabei kommt kurz die Relevanz der im
Rahmen der Pflichtwidrigkeitspriifung bei der Kredituntreue zumindest als Indiz regelmafig
herangezogenen Vorschrift des § 18 KWG zur Sprache, zu der es heift: ,Auch der spezifische
Vermdgensbezug der § 18 KWG zu entnehmenden Pflichten liegt auf der Hand. Die Norm
dient jedenfalls faktisch dem Schutz des Vermdgens der Bank, unabhangig von der Frage, in

'® BGH NJW 2011, 1747 ff. m. Anm. Brand.

' BGH NJW 2011, 1747, 1749.

2Vgl. auch Rénnau, StV 2011, 753, 755, der den Aussagen des Senats ,Sprengkraft” attestiert.
2 BGH NJW 2011, 1747, 1749.

2 BGH NJW 2011, 1747, 1749.

2 Die vorherige Beschaffung der Daten durch den Angeklagten verstie3 gegen § 206 Abs. 1 StGB sowie gegen
§ 88 Abs. 3 TKG.

2 BGH NJW 2013, 401, 402 f.

» BGH NJW 2013, 401, 403.

2 BGH NJW 2013, 401, 403.

¥ BVerfG NJW 2010, 3209, 3217 f.
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a)

wessen Interesse dies letztendlich liegt”.?® Nahere Ausfihrungen zu diesem Aspekt hielt der
Zweite Senat — womdglich wegen der angenommenen Selbstverstandlichkeit des Ergebnis-
ses — offenbar nicht fiir erforderlich.

Kritische Wiirdigung

Die Rechtsprechung ist insgesamt wenig konturenscharf. Das hdangt zum einen damit zu-
sammen, dass der Begriff des Vermogensbezuges dann kaum Restriktionspotential bietet,
wenn man bereits einen mittelbaren oder — wie das BVerfG - sogar einen bloB faktisch ver-
mogensschitzenden Charakter ausreichen lasst.? Es bleibt offen, was hiermit gemeint ist.*°
Als mittelbar vermodgensbezogen liefe sich jede Norm deuten, die den Umgang mit Vermo-
gen betrifft.>' Damit ware dem Merkmal aber jede einschrankende Wirkung genommen.
Zudem hat die Rechtsprechung die im Ansatz begriilenswerte Prazisierung des Pflichtwid-
rigkeitsmerkmals dadurch wieder entwertet, dass sie sowohl im Fall ,AUB/Schelsky” als auch
in Sachen ,DT-AG" letztlich eine Untreuehandlung — unter unklaren Voraussetzungen - be-
jaht hat, nachdem zuvor zunachst ein Versto3 gegen eine nicht vermogensschiitzende
Norm festgestellt wurde. Wenn die fehlende Greifbarkeit von Kriterien damit herausgearbei-
tet ist, unter denen gesetzliche Regelungen den PflichtenmaBstab zu beeinflussen im Stan-
de sein sollen, lohnt eine strenger am Rechtsgut der Untreue orientierte Betrachtung.

Wirtschaftliche Interpretation des Pflichtwidrigkeitsmerkmals

Die Norm des § 266 StGB ist als reines Vermdgensdelikt zu entfalten.®? Das ist spatestens seit
der Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2010 in Stein gemeif3elt. Auch wenn der Zweite
Senat diesen Aspekt dort in erster Linie auf der Nachteilsebene fruchtbar gemacht hat, muss
dieser fir das Pflichtwidrigkeitsmerkmal gleichermaf3en Geltung beanspruchen.®* Dies hat
der erste BGH-Strafsenat im ,AUB/Schelsky-Beschluss” wenigstens im Ausgangspunkt tber-
zeugend umgesetzt. Es kann fiir die Frage, ob eine Zahlung pflichtwidrig i.S.d. § 266 StGB ist,
nicht darauf ankommen, ob sie gegen ein Gesetz verstoBt, dass dem Schutz 6ffentlicher In-
teressen oder sonstiger Dritter dient.>* Auch der ,Umweg” tiber die gesellschaftsrechtlichen
Haftungsnormen (§§ 43 GmbHG, 93 AktG) ist — wie der Senat ebenfalls zutreffend dargelegt
hat - versperrt, mégen diese an sich auch vermogensschiitzend sein.*®> Angesichts der um-
fassenden gesellschaftsrechtlichen Legalitdtspflicht ware die Untreue anderenfalls doch
wieder die ,Superverbotsnorm”, die sie nach der Konzeption ihres Rechtsgutes nicht sein
darf.

Der richtige Zugriff ergibt sich, wenn man § 266 StGB - bzw. die dieser Vorschrift zu Grunde
liegende Verhaltensnorm - als Verbot der Schadigung des anvertrauten Vermégens be-
greift.’® Das Vermaogen ist hier im reinkulturlichen wirtschaftlichen Sinne gemeint. Bei dieser
Betrachtung verliert die Frage nach einer konkret verletzten Pflicht ihre Bedeutung. Auf de-
ren wie auch immer zu ermittelnden ,Vermdgensbezug” kommt es nicht an.’” Auch ist nicht
ersichtlich, weshalb z.B. ein Versto3 gegen § 18 KWG, eine herrschend als vermdgensbezo-

% BVerfG NJW 2010, 3209, 3218.

2 Zu Recht krit. hinsichtlich der Bestimmtheit des Merkmals daher Brand/Sperling, AG 2011, 233, 239 f.; enger als
die h.M. Corsten, wistra 2010, 206, 207, der einen ,unmittelbaren” und ,priméren” Vermogensbezug fordert, da-
gegen aber Rénnau, StV 2011, 753, 754.

* Darauf, dass die Schutzrichtung einer Vorschrift hdufig umstritten sein wird, weist auch hin Rénnau, StV 2011,
753,754 a.E.

3! Darauf lauft m.E. in der Sache die Auffassung von Brand, JR 2011, 400 ff. sowie Brand/Sperling, AG 2011, 233 ff.
hinaus, wonach Verst6Be gegen alle Vorschriften untreuerelevant sein sollen, die (in tatsachlicher Hinsicht) den
Einsatz bzw. die Weggabe von Treugebervermdgen voraussetzen, siehe dazu unten (Fn. 37).

32 Zum im Ausgangspunkt unstreitigen Deliktscharakter siehe etwa Saliger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB,
2009, § 266 Rn. 32 m.w.N., § 266 Rn. 1; Fischer, StGB, 60. Aufl. 2013, § 266 Rn. 2.

3 Zu entsprechenden Erwdgungen zuvor bereits (dies letztlich ablehnend) Rénnau, in: FS fir Tiedemann, 2008,
S. 725 ff. m.w.N.

3 Uberzeugend insoweit bereits Schiinemann, NStZ 2006, 196, 198 f.: Schmiergeldzahlungen kénnen, miissen
aber nicht untreurelevant sein.

3 Insoweit dem BGH zust. auch Rénnau, StV 2011, 753, 754.

% So Schiinemann, in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl. 2012, § 266 Rn. 94; z.T. dhnlich auch Taschke, in: FS
fur Luderssen, 2002, S. 669.

¥ Insoweit anders Rénnau, in: FS fur Tiedemann, 2008, S.722; ders., StV 2011, 753, 754 f,; Saliger, in: Satz-
ger/Schmitt/Widmaier, StGB, 2009, § 266 Rn. 32 m.w.N.; Dierlamm, in: FS fur Widmaier, 2008, S. 612; wohl auch
Kempf, in: FS fur Hamm, 2008, S. 255, 259 m. Fn. 25; krit. gegentuber dem Merkmal des Vermdgensbezuges
Brand/Sperling, AG 2011, 233 ff. sowie Brand, JR 2011, 400 ff., wobei dort im Ergebnis jeder gesetzeswidrige Um-
gang mit Treugebervermégen als pflichtwidrig angesehen wird. Das tiberzeugt aber nicht und geht deutlich zu
weit. Eine gesetzeswidrige Zahlung ist nicht allein deshalb untreuerechtlich pflichtwidrig, weil sie faktisch aus
Mitteln des Treugebers getatigt wird. Ist die Zahlung fiir den Treugeber wirtschaftlich sinnvoll (oder zumindest
vertretbar), ist kein Grund dafiir zu erkennen, sie als Versto3 gegen eine den wirtschaftlichen Interessen des
Treugebers dienende Pflicht zu qualifizieren.
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gen aufgefasste Norm,® immer pflichtwidrig i.5.d. § 266 StGB sein soll, selbst wenn das geta-
tigte Kreditgeschaft wirtschaftlich sinnvoll war.® Sehr vereinfacht lieBe sich sagen, dass
wirtschaftlich sinnvolles (oder besser: vertretbares) Handeln im Ausgangspunkt (zu einer
Einschrankung sogleich unter b) niemals pflichtwidrig i.S.d. § 266 StGB ist. Denn wer eine
Pflicht zur Wahrnehmung der wirtschaftlichen (Vermodgens-)Interessen eines anderen liber-
nommen hat, verhalt sich pflichtenkonform, wenn er mit dem Vermodgen wirtschaftlich
sinnvoll umgeht,* mag die Frage, was im Einzelfall ,wirtschaftlich sinnvoll” ist, haufig auch
schwer zu beantworten und (iber die Zeit verschiedenen Schlussfolgerungen zugénglich
sein. Dabei kommt es jedenfalls stets auf die ex ante-Perspektive an, da hier das Handlung-
sunrecht des Tatbestandes betroffen ist.*’ Flr die Frage der Pflichtwidrigkeit i.S.d. § 266
StGB ist es somit irrelevant, ob eine Zahlung gegen § 299 StGB, § 119 BetrVG oder eine an-
dere gesetzliche Vorschrift versto3t. Da es um eine Pflichtwidrigkeit speziell im Hinblick auf
das im wirtschaftlichen Sinne zu verstehende Vermégen des Treugebers als Rechtsgut der
Untreue geht, gibt allein die Wirtschaftlichkeit des Taterverhaltens den Ausschlag. Diese Be-
trachtung vergréBert die Unsicherheiten gegeniiber der bisherigen Ansicht im Ubrigen
schon deshalb nicht, weil alles andere als eindeutig ist, was mit dem Schlagwort ,Vermo-
gensbezug” gemeint ist, zumal wenn dieser auch als mittelbarer oder gar faktischer Vermo-
gensbezug ausreichen soll.

Aus diesem Ansatz folgt auch keine Pflicht des Treunehmers, wirtschaftlich sinnvolle illegale
Geschafte vorzunehmen.” Eine gegen geltendes Recht verstoBende Zahlung bleibt verbo-
ten. Sie ist nicht allein deshalb erlaubt, und somit erst recht nicht geboten, weil sie aus dem
Vermogensdelikt des § 266 StGB nicht bestraft wird.* Dogmatisch prazise ldsst sich das hier
Gemeinte als Zurechnungsausschluss erfassen. Die Pflichtverletzung wird nicht dem objek-
tiven Tatbestand der Untreue zugerechnet, weil es am notwendigen (Schutzzweck-) Zu-
sammenhang zwischen der verletzten Pflicht und dem Rechtsgut des Tatbestandes fehlt.*

Insgesamt hat der erste Strafsenat im Fall ,AUB/Schelsky” also den richtigen Ausgangspunkt
gewabhlt. Ob die Entscheidung im Ergebnis (hinsichtlich der Frage der Pflichtwidrigkeit) auch
liberzeugend war, hangt davon ab, ob die fehlende Kontrolle (iber die eingesetzten Mittel
zur Folge hatte, dass das Geschaft insgesamt wirtschaftlich unvertretbar war. Ob das ange-
sichts der langen - und offensichtlich funktionierenden - Zusammenarbeit der Haupttater
mit dem Angeklagten der Fall war, kann durchaus bezweifelt werden. Nicht zugestimmt
werden kann der Entscheidung des zweiten Strafsenats zum Fall ,DT-AG". Hier sind wirt-
schaftliche Erwagungen allein unter Hinweis darauf unterblieben, dass die Zahlung auf eine
rechtsgrundlose — und damit nicht bestehende - Schuld erfolgte. Damit ist jedoch kein
zwingender Befund verkniipft, dass die Zuwendung wirtschaftlich unsinnig war. Sofern sich
die Leistungen, die von der beauftragten Firma erbracht wurden, als aus wirtschaftlicher
Sicht fiir die DT-AG sinnvoll erweisen lieBen, kann es nicht allein wegen der Rechtsgrundlo-
sigkeit pflichtwidrig i.S.d. § 266 StGB sein, sie zu bezahlen. Hierzu wéren daher jedenfalls
nahere Erérterungen notwendig gewesen.*

Weniger einfach zu beantworten ist fiir die hier vorgeschlagene Sichtweise die Frage nach
der Beurteilung der Entscheidung zum ,Kdlner Parteispendenskandal”. Das alleinige Abstel-
len auf die wirtschaftliche Sinnhaftigkeit der Zahlung ware verkirzt. Der dort vom ersten

* BVerfG NJW 2010, 3209, 3218 m.w.N.; Rénnau, StV 2011, 753, 754.

* Jedenfalls insoweit in der Sache zutreffend daher BGHSt 46, 30 = NJW 2000, 2364 sowie (davon allerdings z.T.
wieder abweichend) BGHSt 47, 148 = NJW 2002, 1211, wo dem Versto3 gegen § 18 KWG lediglich indizieller
Charakter zugesprochen wurde; zum Ganzen vertiefend und z.T. krit. Knauer, NStZ 2002, 399 ff.

“ Rhnlich Kubiciel, NStZ 2005, 353, 359 f.; Taschke, in: FS fur Liiderssen, 2002, S. 669 f.; teilw. auch Schiinemann,
NStZ 2006, 296, 298 f.; fur Kick Back-Zahlungen ebenfalls noch BGH wistra 1984, 226; teilw. auch OLG Frankfurt
NStZ-RR 2004, 244, 245; krit. aber R6nnau, in: FS fir Tiedemann, 2008, S. 725 ff. m.w.N. zur Diskussion.

4 Insoweit wie hier Corsten wistra 2010, 206, 208 f.

“ Das ist der Haupteinwand gegen eine wirtschaftliche Betrachtung auf der Ebene der Pflichtwidrigkeit bei
Rénnau, in: FS fir Tiedemann, 2008, S. 726 f.

% Dazu Ransiek, StV 2009, 321: ,Dal} etwas verboten ist, hei3t [also] nicht automatisch, daB es auch im Verhaltnis
des Agenten zum Prinzipal unzuldssig ist”; wie hier auch Taschke, in: FS fir Luderssen, 2002, S. 669.

“ Ebenso Ransiek, StV 2009, 321; zum Kriterium des Schutzzweckzusammenhangs bei der Untreue naher Saliger,
in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, 2009, § 266 Rn. 82 f. m.w.N., der aber insoweit das Merkmal des Fremdver-
mogensbezuges fiir ausreichend und systematisch adaquater halt; weitgehend wie hier dagegen Corsten, wistra
2010, 206, 207 f. m.w.N.

“ Erwdhnt sei an dieser Stelle, dass die hier vorgeschlagene Betrachtung riickblickend auch eine Neubewertung
der Untreuestrafbarkeit in der sog. ,VW-Affare” erforderlich machen konnte, da es jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen ist, dass die Zahlungen zu Gunsten des Gesamtbetriebsratsvorsitzenden (um dessen ,Wohlwollen” zu erhal-
ten) letztlich dem wirtschaftlichen Interesse des Konzerns dienlich waren, dazu BGHSt 54, 148 = BGH NJW 2010,
92 m. Bspr. Corsten, wistra 2010, 206 ff., der im Ergebnis jedoch eine Pflichtwidrigkeit bejaht. Ich werte das - mit
Interna des Sachverhalts vertraut - anders.
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b)

Senat aufgegriffene Gesichtspunkt der Relevanz vertraglicher Regelungen kann nicht véllig
auBlen vor gelassen werden.

Zur Bedeutung von vertraglichen Vorgaben

Es ist im Grundsatz unstreitig, dass der Inhalt der Treuabrede bei der Ermittlung des Pflich-
tenmalstabs eine zentrale Funktion hat.*® Dass dies auch fiir die hier befiirwortete, den
wirtschaftlichen Charakter der vermogensbezogenen Treuepflicht in den Vordergrund riic-
kende Ansicht gelten muss, folgt bereits daraus, dass sich ein Wirtschaftlichkeitsmaf3stab
haufig nicht ohne den Inhalt der Treuabrede wird feststellen lassen. Das gilt z.B. fiir die sog.
Risikogeschdfte,”” bei denen der Treugeber u.U. Vorgaben machen kann (mdglichst geringes
Risiko oder aber méglichst hohe Renditeerwartungen), die dann vom Treunehmer zwin-
gend zu beachten sind, da es ein ,wirtschaftliches” Mal3 per se beim Eingehen von Risiken
nicht gibt. Wem also z.B. Vermdgen eines Dritten zur Sicherung von dessen Altersvorsorge
anvertraut wird, der begeht eine Pflichtverletzung i.S.v. § 266 StGB, wenn er das Geld in
hochspekulative Anlagen investiert, mégen die Investitionen auch an sich — angesichts der
erworbenen Gewinnchancen - wirtschaftlich vertretbar sein. Es ist letztlich selbstverstand-
lich, dass Vorgaben des Treugebers® hinsichtlich des Umgangs mit seinem Vermogen den
PflichtenmaBstab des Treunehmers beeinflussen.” Fraglich ist jedoch, welche Konsequen-
zen daraus fir die hier behandelten Falle der Organuntreue zu ziehen sind.

Zu weitgehend dirfte es sein, wenn jede vertragliche Pflicht zur Beachtung gesetzlicher
Vorschriften diese zum Inhalt des untreuerechtlichen Pflichtenmal3stabs erhebt.®*® Denn Ge-
schéftsleiter juristischer Personen sind regelmaflig - gegeniiber der Gesellschaft (= dem
Treugeber) - kraft ihres Anstellungsvertrages zur Beachtung von Recht und Gesetz ver-
pflichtet, da die Organpflichten, zu denen die Legalitatspflicht zéhlt, durch den Anstellungs-
vertrag zugleich zu vertraglichen Pflichten werden.”’ Damit ware die Pflicht zur Beachtung
von Recht und Gesetz liber den Umweg des Anstellungsvertrages doch wieder genuin un-
treuetatbestandlich installiert. Dieser Taschenspielertrick kann aber kein belastbares Ergeb-
nis bedeuten. Im Ubrigen wiren die Erdrterungen des ersten Senats zu § 119 BetrVG bei
diesem Verstandnis Uberfliissig gewesen, da auch die Beachtung dieser Vorschrift insoweit
vertraglich geschuldet gewesen ware.

Man wird daher unterscheiden miissen zwischen allgemeinen, ggdf. als deklaratorisch zu ver-
stehenden vertraglichen Regelungen® und spezifischen Vereinbarungen, durch die konkre-
te Vorgaben hinsichtlich des gestatteten Vermégensumgangs getroffen werden. Nur letzte-
re konnen eine verbindliche Wirkung fiir den PflichtenmaBstab des Geschéftsleiters entfal-
ten. Welche Art von Regelung vorliegt, ist eine im Einzelfall im Wege der Auslegung zu be-
antwortende Frage. Bei der Siemens AG mag man z.B. angesichts der ,Vorgeschichte” erwa-
gen, dass die aktuell geltenden Compliance-Vorschriften hinsichtlich des Verbots von Beste-
chungsgeldern nicht nur allgemeinen Charakter haben, sondern dass sie die handelnden
Vorstande spezifisch i.S.d. § 266 StGB verpflichten sollen. Das muss aber keineswegs fiir alle
Compliance-Richtlinien in allen Unternehmen gelten.” Fiir eine auf den untreuerechtlichen
Pflichtenmal3stab zurlickwirkende vertragliche Regelung spricht es, wenn die zustandigen
Gremien sich explizit und intensiver mit bestimmten Formen des insoweit ,unerwiinschten”
Vermodgensumgangs befasst haben. Eine routinemaflige Verabschiedung allgemein gehal-
tener Erkldrungen wird dagegen fiir § 266 StGB i.d.R. unbeachtlich sein.

Es kann hier nicht abschlieBend beurteilt werden, in welche Kategorie die Ausfiihrungen in
der ,Einleitung zum Leitfaden zum Abrechnungsbuch der CDU Deutschland” fielen, auf die
der 1.BGH-Strafsenat in der Entscheidung zum ,Kélner Parteispendenskandal” abgestellt
hat. Keinesfalls selbstverstandlich ist aber, dass die dortige Regelung die Beachtung der Re-
chenschaftspflichten zu einer solchen untreuerelevanten ,Hauptpflicht” erhebt, wie es der
erste Senat erkannt hat.

“Vgl. nur BGH NJW 2011, 88, 91; R6nnau, in: FS fuir Tiedemann, 2008, S. 721.

47 Zu diesem Begriff vgl. die Nachw. bei Becker/Walla/Endert, WM 2010, 875 f.

“ Sofern diese allerdings ein bestimmtes Ausmaf3 annehmen, kénnen sie zum Wegfall der Vermogensbetreu-
ungspflicht fihren.

“Vgl. nur Ransiek, StV 2009, 321.

0 Weiterflihrend zum Problemkreis Rénnau, StV 2011, 753, 755.

5" Dazu Rénnau, StV 2011, 753, 755 (im Anschluss an Fleischer).

52 Zu diesem Aspekt Dierlamm, in: FS fur Widmaier, 2008, S. 612; auch Ransiek, StV 2009, 321.

3 Krit. und vertiefend dazu Michalke, StV 2011, 245, 247 ff.
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c)

Zusammenfassende und abschlieBende Uberlegungen zum
Pflichtwidrigkeitsmerkmal

Was hier also vorgeschlagen wird, ist die Ubertragung der bislang weitgehend dem Nach-
teilsmerkmal vorbehaltenen wirtschaftlichen Perspektive auf die Tathandlungsebene. Wer
einem anderen gegeniiber zur Wahrnehmung von dessen wirtschaftlichen Interessen - und
nichts anderes sind Vermdgensinteressen angesichts des wirtschaftlichen Vermogensbe-
griffs - verpflichtet ist, der verletzt diese Pflicht nur, wenn er mit dem ihm anvertrauen Ver-
mogen unwirtschaftlich umgeht. Dass darin kein Freibrief fiir kriminelles Verhalten durch
Unternehmensleiter liegt, ist bereits deshalb offenkundig, weil es zumeist um Falle geht, die
ohnehin nach speziellen Vorschriften strafbar sind. Ein Straftatbestand, der den VerstoR3 ge-
gen vermogensbezogene Verhaltenspflichten sanktioniert, ist dariiber hinaus nur anzu-
wenden, wenn speziell solche Pflichten verletzt wurden. Insofern kdnnen gesetzeswidrige
Zahlungen zugleich unter den Untreuetatbestand fallen, sie miissen es aber nicht.>*

Dabei bietet diese streng wirtschaftliche Betrachtung keine Gewaéhr fiir eine absolut sichere
Handhabung in jedem denkbaren Einzelfall. Unter diesem Gerechtigkeitsvorbehalt fiir den
Singularfall steht — den Rechtstaat trotz aller Bestimmtheitserfordernisse im Ergebnis aus-
zeichnend - jede Betrachtung. Ob ein gesetzeswidriger Einsatz von Treugebervermdgen
(zusatzlich) einen Versto3 gegen eine Vermdgensbetreuungspflicht i.S.d. Untreue darstellt,
wird vielmehr stets — sofern keine ausdriickliche vertragliche Vorgabe des Treugebers vor-
liegt (dazu oben b) - anhand einer umfassenden Abwagung aller relevanten Umstande zu
ermitteln sein. Insbesondere Gewinnchancen sowie sonstige mittelbare Vorteile einerseits,
andererseits (z.B.) Entdeckungsrisiken, Imageverlust sowie fehlende Kontrolle und fehlende
Rechtsdurchsetzungsmoglichkeiten in illegalen Méarkten sind dabei zu beriicksichtigen. Zei-
gen wird sich moéglicherweise in concreto, dass kriminelles Verhalten fiir Wirtschaftsunter-
nehmen generell eher selten wirtschaftlich sinnvoll ist. Wo aber z.B. der Marktzugang als
solcher von der Zahlung von Bestechungsgeldern abhéngt, kann durchaus etwas anderes
gelten. Trotz aller verbleibenden Unsicherheiten bewirkt der hier vorgeschlagene Ansatz je-
denfalls eines: Der Rechtsanwender muss bei gesetzeswidrigen Zahlungen - im Hinblick auf
§ 266 StGB - stets in eine Priifung des Einzelfalles eintreten. Die schematische Bejahung ei-
ner Pflichtverletzung allein aufgrund eines Gesetzesverstol3es ist so verstellt und die Frage
nach ponaler Reaktion auf ein Verhalten des Organs (auch) unter Rickgriff auf den Un-
treuetatbestand nach den dargestellten Ma3gaben zu beantworten.

Gesetzeswidrige Zahlungen und Nachteilsbegriff

Hat der taugliche Tater durch eine gesetzeswidrige Zahlung seine Pflicht, fremde Vermo-
gensinteressen wahrzunehmen, verletzt, setzt der Untreuetatbestand weiterhin den Eintritt
eines Nachteils voraus. Dieses Merkmal, das im Kern mit demjenigen des Vermégensscha-
dens aus § 263 StGB Ubereinstimmt, bedarf stets der eigenstandigen Feststellung; der Nach-
teil darf nicht ohne weiteres aus der Pflichtverletzung geschlossen werden.>* MaBgeblich ist
eine Saldierung der betroffenen Vermogenspositionen bei wirtschaftlicher Betrachtung.®
Das bedeutet fiir die hier behandelte Fallgruppe, dass ein Nachteil ausgeschlossen ist, wenn
der Abfluss des gesetzeswidrig gezahlten Geldes in wirtschaftlich aquivalenter Weise kom-
pensiert wird.”’

Keine Schwierigkeiten bereitet die Saldierung im Grunde dann, wenn der Zahlung eine un-
mittelbare Gegenleistung gegentibersteht.®® Dann ist lediglich zu bewerten, ob diese den
Wert der geleisteten Zahlung erreicht.® So hatte der zweite Strafsenat im Fall ,DT-AG” pri-
fen missen, ob die von der beauftragten Firma erbrachten Leistungen marktiiblich vergutet
wurden. War dies der Fall, liegt eine wirtschaftliche Kompensation vor. Dagegen ist es unzu-
lassig, den Eintritt eines Nachteils allein unter Hinweis auf die Gesetzeswidrigkeit der Zah-
lung zu begriinden.® Dadurch wiirden wirtschaftliche Erwagungen bei der Prifung des
Nachteilsmerkmals vollstandig verdrangt, was das BVerfG in seiner Entscheidung zur Un-

*Vgl. nochmals Schiinemann, NStZ 2006, 196, 199.

% Zu diesem sog. ,Verschleifungsverbot” BVerfG NJW 2010, 3209, 3220 m.w.N.

% Siehe nur Fischer, 60. Aufl. 2013, StGB, § 266 Rn. 115a m.w.N. aus der Rspr.

5 Daher grds. zutreffend BGH NJW 2011, 88, 92 f.

8 Aus dem Bestechungskontext naher Kempf, in: FS fir Hamm, 2008, S. 257 ff.

* Ransiek, StV 2009, 321, 323.

 Taschke, in: FS fur Liderssen, 2002, S. 668; Dierlamm, in: FS fur Widmaier, 2008, S. 613; vgl. zur teilweise gegen-
teiligen Rechtsprechung des Reichsgerichts Ransiek, StV 2009, 321, 322 f. m.w.N.
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treue ausdriicklich untersagt hat.5' Schon in der Entscheidung zum sog. ,Bundesligabeste-
chungsskandal” hat der BGH zu Recht darauf hingewiesen, dass die Kompensationstaug-
lichkeit von Vermdgenszuflissen nicht dadurch ausgeschlossen wird, dass diese ,bemakelt”
sind.®?2 Dem wird die Entscheidung des zweiten Senats zur ,Telekom-Spitzelaffare” nicht ge-
recht. Der Senat stellt allein darauf ab, dass die Zahlung nicht durch den Wegfall einer Ver-
bindlichkeit kompensiert wurde. Ob aber die erbrachten Leistungen kompensationstauglich
sind, bleibt unerortert. Damit wird der Sache nach aus der Rechtsgrundlosigkeit der Zahlung
auf den Nachteil geschlossen. Das ist weder mit der erwdhnten Entscheidung des BGH zum

|

,Bundesliga-Bestechungsskandal” noch mit der aktuellen Rechtsprechung des BVerfG zu

vereinbaren.

Aber auch dort, wo einer gesetzeswidrigen Zahlung keine unmittelbare Gegenleistung -
gleich eines faktischen Synallagmas - gegeniibersteht, bleibt eine Kompensation mdéglich.
Ein Nachteil ist immer dann ausgeschlossen, wenn eine Zahlung - verkirzt gesprochen —
aufgrund einer Gesamtbetrachtung noch als wirtschaftlich sinnvoll angesehen werden
kann.®® Das kann z.B. bei Bestechungszahlungen der Fall sein, die zwar nicht unmittelbar mit
einem bestimmten Auftrag zusammenhangen, die aber mittelfristig die Marktposition des
Unternehmens sichern oder ausbauen und so jedenfalls mittelbar zu Folgeauftragen fiih-
ren.® In diesem Sinne hat der erste Strafsenat im Fall ,AUB/Schelsky” zu Recht eine Kom-
pensation der geleisteten Zahlungen erwogen. Es sei stets ,zu priifen, ob das verbotene Ge-
schaft — wirtschaftlich betrachtet - nachteilig war”.®* Dem ist vom hier vertretenen Stand-
punkt aus wenig hinzuzufiigen.

Dabei ist es im Rahmen der wirtschaftlichen Betrachtung natirlich nicht per se unzulassig,
Entdeckungs- sowie damit verbundene Sanktionsrisiken i.S.e. sog. Gefdhrdungsschadens in
die Saldierung einzustellen.®® Damit diesen aber vermégensmindernde Wirkung zukommt,
muss es sich um konkrete Risiken handeln, die sich aus im Zeitpunkt der Tathandlung objek-
tiv darstellbaren Umstanden ergeben.”’ Ein blof abstraktes Risiko, dass zu einem spateren
Zeitpunkt womoglich die durch die Zahlung erlangten Vorteile dem Verfall unterliegen
konnten oder dass BuBgelder verhangt werden,® genligt nicht.

Zusammenfassung

Die Untreue ist ein reines Vermogensdelikt. Dieser Charakter muss sich auch und insbeson-
dere durchsetzen, wo ein an sich vermogensbetreuungspflichtiger Tater im Umgang mit
dem Treugebervermdgen gegen gesetzliche Vorschriften verstoBt. Die zunachst vielleicht
naheliegende Intuition, es konne ,nicht nicht pflichtwidrig” sein, wenn ein zur Vermogens-
firsorge Verpflichteter mit dem ihm anvertrauten Geld Straftaten begeht, erweist sich bei
naherer Betrachtung als dogmatisch widerlegtes Bauchgefiihl. Der Norm des § 266 StGB
liegt ein am Rechtsgut orientierter und daher wirtschaftlicher Pflichtwidrigkeitsbegriff
zugrunde. Wird das Merkmal der Pflichtverletzung verneint, besagt das keineswegs, dass
der Vermogensumgang insgesamt nicht rechtswidrig oder erlaubt war. Es bedeutet allein,
dass der Tater nicht gegen eine Pflicht zur Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen
seines Auftraggebers verstoBen hat. Fiir die Sanktionierung weitergehender Verst6Be ge-
gen andere Vorschriften ist der Untreuetatbestand konzeptionell unzustandig.® Es bleibt zu
hoffen, dass die Rechtsprechung die teilweise in diese Richtung weisenden Ansatze aus der
jlingeren Zeit weiter ausbaut sowie die gegenteiligen, dem Deliktscharakter des § 266 StGB
2.T. offen widersprechenden Bestrebungen, verwirft.

' BVerfG NJW 2010, 3209, 3215 a.E.

%2 BGH NJW 1975, 1234, 1235f.

¢ Dahingehend der BGH im Urteil zum “Bundesliga-Bestechungsskandal”, BGH NJW 1975, 1234, 1235; weitere
Nachw. aus der Rspr. zur moglichen Gesamtbetrachtung bei der Saldierung bei Saliger, in: Satz-
ger/Schmitt/Widmaier, StGB, 2009, § 266 Rn. 59; ferner Dierlamm, in: FS fuir Widmaier, 2008, S.613 m.w.N.; vgl.
auch Kempf, in: FS flir Hamm, 2008, S. 259: ,eine Art ,Projektkalkulation™.

¢ Dazu Uberzeugend Taschke, in: FS fir Liderssen, 2008, S. 667.

% BGH NJW 2011, 88,92 a.E.

% So auch Ransiek, StV 2009, 321, 323; Kempf, in: FS fir Hamm, 2008, S. 258 m.w.N.; zu diesem Thema eingehend
Jéger, in: FS fir Otto, 2007, S. 593 ff.; fur die Implementierung eines einschrankenden Unmittelbarkeitsprinzips
in diesem Zusammenhang Rénnau, StV 2011, 753, 761 f.

¢ Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Begrindung von Gefahrdungsschaden allgemein
BVerfG NJW 2010, 3209, 3219f.

¢ Zu Fragen der jeweils anzusetzenden Hohe im Rahmen der Saldierung Ransiek, StV 2009, 321, 323; zu dhnli-
chen Uberlegungen auch Taschke, in: FS fiir Liiderssen, 2002, S. 667 f.

% Uberzeugend Taschke, in: FS fiir Liderssen, 2002, S. 668 f.
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Wettbewerbsstrafrecht und Kartellrecht

Rechtsanwalt Dr. Markus Ribenstahl, Mag. iur., KéIn

Die 8. GWB-Novelle und das Kartellbuf3-
geldverfahren

Teil 1: Unverhaltnismaligkeit von Unternehmensdurchsu-
chungen im Kartellbul3geldverfahren aufgrund der neuen
Auskunftspflicht (§ 81a GWB)

Der Bundesgesetzgeber hat im Rahmen der 8. GWB-Novelle” in Gestalt von § 81a GWB mit
Wirkung zum 1. Juli 2013 eine Auskunftspflicht bzw. Herausgabepflicht des nebenbeteilig-
ten — d.h. einem Beschuldigten gleichgestellten - Unternehmens betreffend bestimmter fir
die BuBgeldbemessung relevanter Unterlagen und Daten geschaffen. Diese gesetzgeberi-
sche Neuerung - die diesbeziiglichen Herausgabeverlangen der Kartellbehérde bzw. -
gerichte Verbindlichkeit verleiht - ist mit deren Befugnissen zur (Unternehmens-)-
Durchsuchung ex § 46 OWiG i.V.m. §§ 102, 103 ff. StPO in Beziehung zu setzen. Die folgende
Analyse zeigt, dass die neue Auskunftspflicht dazu fiihrt, dass — auch tber den unmittelba-
ren Anwendungsbereich des § 81a GWB hinaus - unter bestimmten Umstdnden eine An-
ordnung der Durchsuchung beim Unternehmen unverhéltnismaBig (Art. 20 Abs. 3 GG) und
allenfalls ein Herausgabeverlangen gemaf3 § 81a GWB - oder entsprechend § 95 StPO - zu-
lassig ist.

8. GWB-Novelle und § 81a GWB

Gesetzgebungsverfahren

Der Neuregelung liegt ein recht langwieriges und - hinsichtlich der nicht das BuBBgeldver-
fahren betreffenden Punkte — streitiges Gesetzgebungsverfahren zu Grunde. Ende 2011
veréffentlichte das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie einen Referenten-
entwurf fir eine 8. GWB-Novelle.”' Ein davon in wesentlichen Punkten abweichender Ent-
wurf der Bundesregierung wurde im Marz 2012 publiziert.”? Der Bundestag beschloss das
Gesetz mit einigen Erganzungen im Oktober 2012. Mitbeschlossen wurden Anderungen des
OWiG, die zu einer Erhéhung der BuBgeldrahmen fiihrten und die Gesamtrechtsnachfolge
bei der BuBgeldverantwortlichkeit regelten’. Der Bundesrat rief - wegen der geplanten
Einbeziehung der gesetzlichen Krankenkassen in den Anwendungsbereich des Kartellrechts
- den Vermittlungsausschuss an, so dass die Reform zunachst nicht verabschiedet werden
konnte.”* Im Vermittlungsausschuss konnte Anfang Juni 2013 ein Kompromiss gefunden
werden, weshalb die Novelle schlieBlich mit Ablauf des Monats in Kraft getreten ist.”> We-
sentliche Anderungen erfolgten bei der Neuordnung und textlichen Vereinfachung der Vor-
schriften iber marktbeherrschende oder marktstarke Unternehmen, der weiteren Anglei-
chung der deutschen Fusionskontrolle an die Vorschriften der europdischen Fusionskon-
trollverordnung, dem Kartellverfahrensrecht, der Einbeziehung von Verbraucherverbanden
in die private Kartellrechtsdurchsetzung sowie - hier von besonderem Interesse — im Kartel-
lordnungswidrigkeitenrecht.”®

Regelungsinhalt des § 81a GWB

§ 81a GWB (,Auskunftspflichten”) gliedert sich in drei Absdtze. § 81a Abs.1 S.1 GWB be-
stimmt, dass dann, wenn die Festsetzung einer Geldbuf3e nach § 81 Abs.4 S.2 und 3 GWB
gegen eine juristische Person oder Personenvereinigung ,in Betracht kommt”, diese juristi-

7 Dazu zusammenfassend: Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225 ff.; Bechtold, NZKart 2013, 263 ff.; Bischke/Brack, NZG
2013, 736 ff.; Podszun, GWR 2013, 329 ff.; Miihlhoff NZWiSt 2013, 321 ff.

"1 Dazu Bechtold, BB 2011, 3075 ff.

72 BT-Drucks. 17/9852; dazu Fritzsche, DB 2012, 845 ff.; Gronemeyer/Slobodenjuk, WRP 2012, 290 ff.; Rit-
ter/Kdseberg, WuW 2012, 661; Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225.

73 Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225.

7 BR-Drucks. 641/12 (Beschluss).

5\/gl. BT-Drucks. 17/13720 (Beschlussempfehlung) und BGBI. |, 2013, 1738, 1750 ff.

6 \/gl. Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225.
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sche Person bzw. Personenvereinigung gegeniiber der Verwaltungsbehorde (§ 81 Abs. 10
GWB) - regelméaBig dem Bundeskartellamt — auf Verlangen Auskunft zu erteilen hat. Diese
Auskunftspflicht ist keinesfalls unbeschréankt, sondern in §81a Abs.1 S.1 Nr.1 und Nr.2
GWB genau umrissen: Nach Nr. 1 besteht eine Auskunftspflicht liber den Gesamtumsatz des
Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung in demjenigen Geschaftsjahr, das fir
die Behordenentscheidung nach § 81 Abs. 4 S. 2 GWB voraussichtlich maBgeblich sein wird
oder maBgeblich war - d.h. das der Behérdenentscheidung vorausgehende Geschaftsjahr —
sowie in den vorausgehenden finf Geschaftsjahren. Nach Nr. 2 bezieht sich die Auskunfts-
pflicht zusétzlich auf die Umsatze des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung,
die mit allen, mit bestimmten oder nach abstrakten Merkmalen bestimmbaren Kunden oder
Produkten innerhalb eines bestimmten oder bestimmbaren Zeitraums erzielt wurden. So-
wohl beziiglich Nr. 1 als auch Nr. 2 beinhaltet die Pflicht des § 81a Abs. 1 S. 1 GWB ausdriick-
lich auch die Verpflichtung zur Herausgabe der diesbeziiglichen Unterlagen. § 81a Abs. 1
S. 3 GWB sieht ,insoweit” - d.h. hinsichtlich der Umsatzermittlung — ausdriicklich die Unan-
wendbarkeit des ansonsten im Rahmen des Kartellbu3geldverfahrens entsprechend gel-
tenden (§ 46 OWiG) Grundsatzes der Selbstbelastungsfreiheit gem. §§ 136 Abs. 1 S.2, 163a
Abs. 3 u. 4 StPO im Hinblick auf die gem. § 81a Abs. 1 S. 1 GWB von der Auskunftspflicht um-
fassten Informationen und Unterlagen vor. Gemal § 81a Abs. 2 GWB gilt fiir die Erteilung ei-
ner Auskunft oder die Herausgabe von Unterlagen an das Gericht Entsprechendes, d.h. auch
das in KartellbuBgeldverfahren zustandige Oberlandesgericht Diisseldorf kann im Rahmen
des gerichtlichen Verfahrens verbindlich Auskunft bzw. Herausgabe verlangen. Die entspre-
chende Kompetenz der Generalstaatsanwaltschaft im staatsanwaltschaftlichen Zwischen-
verfahren oder im gerichtlichen Verfahren diirfte sich aus § 69 Abs. 4 S. 1 OWiG ableiten las-
sen.”” GemaR § 81a Abs. 3 S. 1 u. 3 GWB bleibt das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit der fir
die juristische Person oder fiir die Personenvereinigung handelnden natdirlichen Personen
insofern — vergleichbar der Regelung des § 55 StPO — intakt, als diese die Auskunft auf sol-
che Fragen verweigern darf, deren Beantwortung sie selbst oder einen Angehérigen (§ 52
Abs. 1 StPO) der Gefahr aussetzen wiirde, wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrig-
keit verfolgt zu werden. Zudem darf sie insoweit auch die Herausgabe von Unterlagen ver-
weigern. GemaR § 81a Abs. 3 S. 1, 2. Hs. GWB sind hierliber die fir die juristische Person oder
Personenvereinigung handelnden natiirlichen Personen zu belehren. Die Verpflichtung zur
Glaubhaftmachung der Selbstbelastungsgefahr gem. § 56 StPO gilt entsprechend (§ 81a
Abs.3S.2 GWB).

Auskunfts- und Herausgabepflicht gem. § 81a GWB und Be-
fugnis zur Durchsuchung gem. §§ 46 Abs. 1 OWiG i.V.m.
102, 103 StPO

VerhéltnismaBigkeitsgebot des Art. 20 Abs. 3 GG als Schranke der Durchsu-
chungsbefugnisse von Kartellbeh6rden und Gerichten

Da fiir das Kartellbu3geldverfahren, wie fiir jedes Bu3geldverfahren, soweit das OWiG nichts
anderes bestimmt, sinngemal die Vorschriften der allgemeinen Gesetze liber das Strafver-
fahren, namentlich der Strafprozessordnung gelten (§ 46 Abs. 1 OWiG) und das GWB im Ub-
rigen bisher keine speziellen Verfahrensvorschriften zur Beweisgewinnung enthalt, richten
sich die Durchsuchungsbefugnisse grundsatzlich nach den §§ 102 ff. StPO. Fir das Bu3geld-
verfahren ist dartiber hinaus anerkannt, dass der ohnehin zu beriicksichtigende Verhéltnis-
mafigkeitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 GG) der Durchsuchungsbefugnis hier besonders enge
Grenzen setzt.’®

Bei Durchsuchungen - beim Verdachtigen (§ 102 StPO) und besonders beim Nichtverdach-
tigen (§ 103 StPO) - ist nach der stdndigen Rspr. des BVerfG dem VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz in besonderem Maf3e Beachtung zu schenken.” Dieser verlangt, dass die jeweili-
ge MaBnahme einen verfassungsrechtlich legitimen Zweck verfolgt und zu dessen Errei-
chung geeignet, erforderlich und verhéltnismaf3ig im engeren Sinne ist. Letzteres impliziert,
dass der Eingriff den Betroffenen nicht iibermafig belasten darf, diesem also zumutbar sein
muss®. Schwere der Tat, Verdachtsgrad, Erfolgsaussichten alternativer Ermittlungsmetho-

77 Miihlhoff NZWiSt 2013, 321, 330.

® Hartmann, in: Dolling/Duttge/Réssner-, 3. Aufl.2013, StPO, § 102 Rn. 1; vgl. auch BVerfG NStZ 2008, 103; LG
Verden NStZ 2005, 527.

7 BVerfGE 42, 212 ff.; BVerfG NStZ 2006, 641; vgl. Jahn, NStZ 2007, 255, 259.

©BVerfGE 63, 131, 144.
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den und Umfang der Beeintrachtigung sind gegeneinander abzuwdgen.®' Die Durchsu-
chung ist nicht zuldssig, wenn mit einer weniger einschneidenden MafBnahme der gleiche
Zweck erreicht werden kann, weil dann der Eingriff nicht mehr in angemessenem Verhaltnis
zu der Schwere der Straftat und der Starke des Tatverdachts steht.® Soweit méglich, ist da-
her zu Beginn der Durchsuchung dem Betroffenen die Méglichkeit der Abwendung zu ge-
ben, indem die gesuchten Unterlagen freiwillig herausgegeben werden.® Das Verhaltnis-
mafigkeitsprinzip gilt aber auch bereits fiir die Anordnung, nicht erst die Durchfiihrung der
Durchsuchung.® Soweit vorhanden und erfolgversprechend, sind grundrechtsschonendere
ErmittlungsmalBnahmen vorzuziehen.® Sofern also ein Auskunftsersuchen bzw. Herausga-
beverlangen (vgl. § 95 StPO) erfolgversprechend erscheint, ist es vorzugswiirdig. Bei unver-
haltnismaBigen Durchsuchungen kann ein Verwertungsverbot bestehen.®

Sinn und Zweck des § 81a GWB

Die Einflihrung des § 81a GWB hat nach dem Willen des Gesetzgebers offenkundig u.a. zum
Hintergrund, den nebenbetroffenen Unternehmen den wirtschaftlichen Aufwand und die
sonstigen Belastungen zu ersparen, die mit einer nach strafprozessualen Regeln erfolgen-
den Durchsuchung verbunden sind. In der Gesetzesbegriindung wird hierzu insbesondere
ausgefihrt, dass § 81a GWB eine weitere Informationspflicht fiir die Wirtschaft einfiihre. Er
sehe eine Auskunftspflicht fiir juristische Personen und Personenvereinigungen fiir be-
stimmte unternehmens- und marktbezogene Daten vor, die fiir die Bestimmung der Geld-
buf3e erforderlich sind. Bei wirtschaftlicher Abwagung verringere sich durch diese Informa-
tionspflicht ,der Erfiillungsaufwand fiir die Unternehmen um insgesamt 20.500 Euro, da die zur
Beschaffung dieser Daten in der Vergangenheit erforderlichen Durchsuchungen von Unterneh-
men zuklinftig wegfallen"¥ Die Erfahrungen des Bundeskartellamtes wirden laut dem Ge-
setzgeber zeigen, dass eine Durchsuchung die Betriebsabldufe im Unternehmen erheblich
beeintrachtige, da neben Mitarbeitern der zu untersuchenden Abteilung oft auch die Ge-
schéftsleitung und unter Umstanden die Rechtsabteilung beteiligt seien. Durch den ,zukiinf-
tigen Wegfall einer Durchsuchung” ergebe sich fiir die betroffenen Unternehmen ein Einspar-
potential’, denn es entstehe zwar ein Aufwand der betroffenen Unternehmen, die angefor-
derten Informationen zusammenzustellen und an das Bundeskartellamt zu tUbermitteln,
dieser Aufwand sei aber im Hinblick auf den Erflillungsaufwand zu vernachlassigen, da die
Informationen ohnehin dem Bundeskartellamt zur Verfligung gestellt werden mdussten.®
Aus diesen Ausfilhrungen ergibt sich, dass der Gesetzgeber § 81a GWB als milderes Mittel
zur Vermeidung von fiir die Unternehmen regelmafig insbesondere wirtschaftlich aufwan-
digeren Durchsuchungen gemaR §§ 102,103 StPO einfiihrte. Die Vorschrift soll also letztlich
den Unternehmen - durch Einfiihrung einer buBgeldbewehrten Herausgabepflicht fiir die
buf3geldzumessungsrelevanten Daten - indirekt zugutekommen. Sie soll zugleich eine klare
Rechtsgrundlage fiir bisher schon - jedenfalls informell und ohne rechtliche Verbindlichkeit
- im KartellbuBgeldverfahren jederzeit mogliche Herausgabeersuchen des Bundeskartell-
amts oder auch des Oberlandesgerichts Disseldorf schaffen.

Der Gesetzgeber bedauert namlich ausdriicklich, dass die Kartellbehorden in Deutschland
derzeit in Bu3geldverfahren prinzipiell ohne (gesetzlich erzwingbare) Kooperation der be-
troffenen Unternehmen ermitteln mussen, weshalb auch Informationen, die nicht die Tat
selbst betreffen, sondern nur fir die Festsetzung der Geldbuf3e von Bedeutung sind, ermit-
telt werden missen, wobei ,in einigen Fdllen auch nochmalige Durchsuchungen erforderlich
geworden” seien, die sowohl fiir die Kartellbehérden als auch fiir die Unternehmen erhebli-
chen zusdtzlichen Aufwand verursacht” hatten.* Die Europaische Kommission verflige hin-
gegen bereits heute Gber weitgehende buRgeldbewehrte Auskunftsrechte nach Artikel 18
der Verordnung (EG) Nr. 1/2003.”° Daher sehe der neue § 81a GWB eine Regelung tiber Aus-
kunftspflichten von juristischen Personen und Personenvereinigungen vor, die ,unter Wah-
rung der Verteidigungsinteressen” den Abschluss von Kartellverfahren beschleunigen soll. Die

SIEGMR NJW 2006, 1495; BVerfGE 115, 166 = NJW 2006, 976; BVerfG NStZ-RR 2006, 110; Jahn, NStZ 2007, 259;
Kemper, wistra 2007, 252.

82BVerfGE 42, 212, 220; EGMR NJW 2006, 1495 ff.
#Meyer-GoBner, 56. Aufl.2013, StPO, § 102 Rn. 15.

8BVerfGE 59, 95; BVerfG NJW 1997, 2165; BGH NStZ 2000, 46.
#BVerfG NStZ-RR 2006, 110.

%LG Freiburg StraFo 2006, 168.

8 BT-Drucks. 17/9852, S. 18.

8 BT-Drucks. 17/9852, S. 18.

8 BT-Drucks. 17/9852, S. 34.

% BT-Drucks. 17/9852, S. 34.
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Vorschrift stelle einen abgewogenen Ausgleich zwischen dem rechtsstaatlichen Gebot einer
effektiven und effizienten Ahndung von Kartellrechtsrechtsverletzungen und der Wahrung
von Verteidigungsinteressen dar®'. Der Vergleich mit der europarechtlichen Regelung stellt
eindeutig klar, dass § 81a GWB die Situation regeln soll, dass das nebenbeteiligte Unter-
nehmen fir die BuBgeldzumessung relevante Unterlagen und Daten nicht freiwillig oder
auf der Basis einer bloBen Aufforderung herausgibt oder dies jedenfalls zu erwarten ist,
weshalb nach bisheriger Rechtslage dann nur eine - gegebenenfalls nochmalige - Durchsu-
chung maglich, aber auch erforderlich war. Aus den Ausfiihrungen ergibt sich zugleich, dass
- nach Einschédtzung des Gesetzgebers — ein verbindliches Herausgabeverlangen im Sinne
von § 95 StPO an die nebenbeteiligten Unternehmen aufgrund ihrer beschuldigtenahnli-
chen Stellung nach bisheriger Rechtslage nicht gestellt werden konnte. Aus der Gesetzes-
begriindung lasst sich ableiten, dass der Gesetzgeber erreichen will, dass Unterlagen und
Daten der nebenbeteiligten Unternehmen zum Umsatz und anderen fiir die BuBgeldzumes-
sung bedeutsamen Informationen vorrangig im Wege der Herausgabe und nicht im Rah-
men einer — fiir alle Seiten belastenderen — Durchsuchung in den Gewahrsam des Bundes-
kartellamts bzw. des zustandigen Gerichts gelangen sollen.

Konsequenzen der Einfiihrung des § 81a GWB fiir die Ausle-
gung der §§ 102 ff. StPO

Vor dem Hintergrund des oben Gesagten wird der Rechtsgedanke und der Regelungsgehalt
des § 81a GWB dazu flihren mussen, dass sich Bundeskartellamt, Generalstaatsanwaltschaft
und Gerichte in Kartellbuf3geldverfahren bei der Beweisgewinnung besondere Zurtickhal-
tung bei der Anordnung von Durchsuchungen auferlegen missen und kritisch zu prifen
haben werden, ob ein Herausgabeverlangen bzw. Auskunftsersuchen gem. § 81a GWB aus-
reichend und daher eine Durchsuchung unverhaltnismaBig ist.

Besonders ist durch die Kartellbehorden zu beriicksichtigen, dass der Bundesgesetzgeber
ausweislich der Gesetzesbegriindung der 8. GWB-Novelle offenbar davon ausgeht, dass eine
Durchsuchung beziiglich der in § 81a GWB erfassten Unterlagen und Daten regelmafig nur
deshalb erforderlich ist, weil das nebenbetroffene Unternehmen zur freiwilligen Herausgabe
auf Anfordern ohne gesetzliche Verpflichtung nicht bereit sein kdnnte und unterhalb der
Schwelle der Durchsuchungsanordnung kein Auskunftsrecht vergleichbar Art. 18 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1/2003 zur Verfiigung stand. Anders ldsst sich der oben zitierte Hinweis in
der Gesetzesbegriindung auf Art. 18 kaum interpretieren. Diese der gesetzlichen Regelung
offenkundig zu Grunde liegenden Uberlegungen beruhen erkennbar darauf, dass der Ge-
setzgeber etwaige Beweisvereitelungsabsichten der nebenbetroffenen Unternehmen in Be-
zug auf die Daten im Sinne § 81a GWB nicht in Betracht zog, sondern deren Fehlen unter-
stellte. Denn ersichtlich ist der Gesetzgeber der Auffassung, durch die Einfihrung der Her-
ausgabepflicht die Erforderlichkeit der Anordnung von Durchsuchungen im Hinblick auf
Unterlagen und Daten zur Buf3geldbemessung fir die Zukunft ausschlieen zu kénnen.
Daraus ist zu schlieen, dass der Bundesgesetzgeber eine Durchsuchung im Hinblick auf die
in §81a GWB genannten Unterlagen zur Vermeidung von hypothetischen Beweisvereite-
lungshandlungen oder Unterdriickungshandlungen grundsatzlich nicht als erforderlich an-
sieht.” Dies kann nur darauf zurtickzufiihren sein, dass er regelhaft die Rechtstreue der be-
troffenen Unternehmen unterstellt und davon ausgeht, dass diese die betreffenden Unter-
lagen und Daten gem. § 81a GWB zum einen aufbewahren und zum anderen - auf der Basis
der nunmehr eingefiihrten Herausgabepflicht — auf Anforderung auch den Kartellbehorden
zur Verfiigung stellen werden. Faktisch hindert die neue buBgeldbewehrte Herausgabe-
pflicht ndmlich etwaige Beweisvereitelungsbemiihungen nicht, und rechtlich waren diese
auch friher angesichts regelmaBlig bestehender gesetzlicher Aufbewahrungspflichten
schon unzulassig. Durchsuchungen ohne vorheriges Herausgabeverlangen sind daher fir
Unterlagen im Sinne des § 81a GWB regelméRig als unverhaltnismafBig anzusehen.

Aus der Gesetzesbegriindung muss weitergehend abgeleitet werden, dass der Bundesge-
setzgeber ein Durchsuchungserfordernis zu Zwecken der Verhinderung von Beweisunter-
driickungshandlungen im KartellbuBgeldverfahren auch tiber den Anwendungsbereich des
§81a GWB hinaus nur ausnahmsweise fiir geboten halten dirfte. Bekanntermafen sind
namlich gerade die Unterlagen und Daten, die gemafR § 81 Abs. 4 S.3 u. 4 GWB zu Umsatz-

' BT-Drucks. 17/9852, S. 34.
%2 So auch - ohne nahere Begriindung - fuir den ,Regelfall”: Bosch/Fritzsche, NJW 2013, 2225, 2229.
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berechnung zwecks Bemessung des Buf3gelds erforderlich sind und damit von § 81a GWB
erfasst sind, angesichts der einschneidenden BuBgeldsanktion - bis zu 10 % des Gesamtum-
satzes der Unternehmensgruppe - im KartellbuBgeldverfahren von besonderer Sensibilitat
und der Sache nach - jedenfalls in einem spateren Stadium des BuB3geldverfahrens - viel-
leicht noch bedeutsamer als Unterlagen und Daten, die lediglich eine blof3 ordnungswidrige
Beteiligung an einem Kartell (§§ 1, 81 Abs. 2 GWB) an sich belegen.

Geht man von einer solchen, angesichts der Gesetzesbegriindung nahe liegenden Sichtwei-
se des Bundesgesetzgebers aus, ist zum einen eine Aufforderung des nebenbeteiligten Un-
ternehmens zur Herausgabe von Unterlagen und Daten gemal3 § 81a GWB jedenfalls so
lange ein ex ante gleich geeignetes, milderes Mittel (im Sinne des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes gemaB Art. 20 Abs. 3 GG) gegenlber einer Durchsuchung gemaf3 §§ 102,103
StPO, solange nicht aufgrund von Tatsachen davon ausgegangen werden muss, dass diese
Aufforderung - trotz Bestehen einer Rechtspflicht — in der Sache abgelehnt wird oder kon-
krete, tatsachenbasierte Anhaltspunkte daflir bestehen, dass Beweisvereitelungshandlun-
gen hinsichtlich dieser Daten oder Unterlagen drohen. Von Ersterem kann regelmaflig erst
ausgegangen werden, wenn eine solche Aufforderung ausgesprochen und explizit verneint
wurde oder unangemessen lange unbeantwortet blieb (und hierdurch konkludent verneint
wurde).

Die oben stehenden Uberlegungen sind grundsitzlich auch auf Unterlagen und Daten, die
nicht unter § 81a GWB fallen, zu Gbertragen. Dies gilt, weil in einem laufenden KartellbuB3-
geldverfahren, insbesondere in einem spaten Stadium, in dem die Bu3geldzumessung in
den Vordergrund der behordlichen oder gerichtlichen Entscheidung tritt, die Inzentivierung
eines Unternehmens zur Beseitigung von Unterlagen im Sinne des § 81a GWB durchaus ge-
nauso grof3 oder gréBer sein kann als das Motiv, etwaige Beweismittel zu verbergen, die
Tathandlungen im Sinne des KartellbuBgeldtatbestands belegen. Zwar besteht hier keine
Herausgabepflicht im Sinne des § 81a GWB. Vor dem Hintergrund, dass wohl aus der Sicht
des Gesetzgebers im KartellbuBgeldverfahren regelméaBlig nicht mit Beweisvereitelungs-
handlungen zu rechnen ist, dirfte aber auch hier regelmaBig ein Herausgabeverlangen als
gegeniber der Durchsuchung milderes Mittel geeignet sein, wenn kein konkreter Beweisve-
reitelungs- oder verweigerungsverdacht besteht.

Jedenfalls werden Kartellbeh6rden und Gerichte den ausweislich der Gesetzesbegriindung
der neuen Vorschrift zu Grunde liegenden Grundgedanken in allgemeiner Hinsicht bei der
Auslegung der §§ 102 ff. StPO im Rahmen von Kartellbu3geldverfahren zu beriicksichtigen
haben. Danach sind Durchsuchungen in Kartellverfahren zulasten von Unternehmen wegen
ihrer schadlichen Folgen und Kosten soweit als moglich zu vermeiden. Der Gesetzgeber
sieht diese erkennbar als besonders belastende und méglichst zu vermeidende vermégens-
schadigende Eingriffe in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (Art. 12 GG,
Art. 14 GG)® an. Der gesetzgeberische Wille sollte daher generell eine strengere Verhaltnis-
mafigkeitspriifung bei DurchsuchungsmafBinahmen im KartellbuBgeldverfahren zur Folge
haben als in der Praxis bislang tblich. Zumindest ware eine Orientierung an den anspruchs-
volleren MaBstaben des § 103 StPO* geboten, auch soweit eine Durchsuchung nach § 102
StPO zuldssig ware®. Aus Sicht des Bundesgesetzgebers dirfte namlich im KartellbuBgeld-
verfahren einer der typischen Unterschiede der beiden Durchsuchungssituationen - dro-
hende Beweisvereitelung in der Sphéare des Betroffenen (bzw. Nebenbetroffenen) — gerade
entfallen bzw. deutlich geringer sein als etwa im Strafverfahren. Auch vor diesem Hinter-
grund spricht — wie gesagt - Vieles dafir, auch iber den unmittelbaren Anwendungsbe-
reich des § 81a GWB hinaus eine Aufforderung des nebenbetroffenen Unternehmens zur
freiwilligen Herausgabe mangels konkreter, auf erwiesenen Tatsachen beruhender Anhalts-
punkte fiir zu befiirchtende Beweisunterdriickungs- oder Beweisvereitelungshandlung als
gleich geeignetes, milderes Mittel im Sinne des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes und damit
als regelmaRig vorrangig anzusehen. Dies entsprache jedenfalls der herrschenden Sichtwei-
se zu § 103 StPO.* Richtigerweise wiirde man eine Durchsuchung ohne die oben genann-
ten Voraussetzungen und Herausgabeaufforderung gegebenenfalls als rechtswidrig anzu-

*Vgl. BGHZ 43, 359, 361; 59, 30, 34; 65, 325, 328; 105, 346, 350; 166, 84, 110; BGH NJW 2003, 1040, 1041.

% Vgl. BVerfG NJW 2007, 1804; LG Neubrandenburg NJW 2010, 691; LG Potsdam JR 2008, 260; Meyer-Gof3ner,
56. Aufl. 2013, StPO, § 103 Rn. T m.w.N.

% Hier ist im Strafverfahren nach h.Rspr. insbesondere eine vorherige Aufforderung zur Herausgabe im Regelfall
nicht geboten, vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.9.2008 - 2 BvR 1800/07, BeckRS 2010, 51388, jedoch u.U. im besonders
gelagerten Einzelfall, vgl. BVerfG NJW 2005, 1640, 1641 f.

% LG Muhlhausen wistra 2007, 195; LG Kaiserslautern NStZ 1981, 438; Meyer-Gof3ner, 56. Aufl. 2013, StPO, § 103
Rn. 1; vgl. auch BVerfG wistra 2008, 463.
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sehen haben?”, mit der Folge, dass bei schwerwiegenden Fehlern, Vorsatz oder (objektiver)
Willkiir ein Beweisverwertungsverbot in Betracht kommt®,

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber der 8. GWB-Novelle zu recht be-
tont®, dass die Durchsuchungen gegentiber der Herausgabepflicht zu einer Verldangerung
des Verfahrens und zu aufwandigen Nachermittlungen durch die Kartellbehoérden fiihren
konnen. Dies ist erkennbar so zu verstehen, dass der Bundesgesetzgeber durch das Einfiih-
rung des - im Anwendungsbereich des § 81a GWB regelmaflig allein verhaltnismaBigen
(s.0.) - Herausgabeverlangens auch eine Verfahrensbeschleunigung erreichen will. Die Ver-
wirklichung dieses gesetzgeberischen Anliegens, die im Wesentlichen den Kartellbehorden
aufgegeben ist, setzt naturgemal ein gezieltes, genau umschriebenes Herausgabeverlan-
gen hinsichtlich der Unterlagen im Sinne des § 81a GWB voraus, das mindestens den Anfor-
derungen an einen Durchsuchungsbeschluss gem. § 105 StPO stand hédlt. Demnach muss
Zweck und Ziel des Herausgabeverlangens bzw. Auskunftsersuchens moglichst genau be-
zeichnet werden.'® Mindestens annaherungsweise, gegebenenfalls in der Form beispielhaf-
ter Angaben, missen die Art und der vorgestellte Inhalt derjenigen Beweismittel angege-
ben werden, denen das Herausgabeverlangen gilt."" Allgemeine Angaben U(ber die Be-
weismittel oder eine sehr weite Fassung des Ersuchens ohne eine nach Sinn und Zweck
mogliche Begrenzung wadren unzureichend.'® Die gesuchten Unterlagen bzw. Daten ms-
sen gegebenenfalls in Form beispielhafter Angaben soweit konkretisiert werden, dass keine
Zweifel Uber die zu suchenden Gegenstande entstehen kénnen.'®® Zur Konkretisierung der
Ersuchen im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 81a GWB ist an den Wortlaut dieser
Norm (§ 81a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GWB) anzukniipfen. Auch hier reicht aber eine blo3e Be-
zugnahme auf diesen Wortlaut nicht aus, auch nicht in Verbindung mit der Angabe, alle
diesbeziiglichen Unterlagen und Daten seien herauszugeben. Da auch der Umfang dieses
gesetzlich vorgesehenen Herausgabeverlangens den allgemeinen VerhiltnismaBigkeitsein-
schrankungen unterworfen ist, ist eine Einschrankung und Konkretisierung regelmaBig
mdglich und dann auch erforderlich. Ist ein Herausgabeverlangen unzureichend und/oder
wurde es aufgrunddessen (aus Sicht der Behorde) nicht umfassend erfiillt, bliebe eine
Durchsuchung dennoch zunachst unverhédltnisméaflig. Die Kartellbehorde hatte zunachst
das Herausgabeverlangen nachzubessern und zu wiederholen.

Insgesamt sind daher bei naherer Betrachtung die Anforderungen an die RechtmaBigkeit —
insbesondere die VerhaltnismaBigkeit - von Durchsuchungsanordnungen im KartellbuB3-
geldverfahren durch die Einflhrung des § 81a GWB'™ auch Uber dessen unmittelbaren An-
wendungsbereich hinaus erheblich strenger geworden.

” Nur zu § 103 StPO: Schéfer, in: Lowe/Rosenberg, 25. Aufl. 2011, StPO, § 103 Rn. 8.

8 \/gl. BVerfG NJW 2009, 3225.

% BT-Drucks. 17/9852, 5.18, 34.

1% BVerfGE 42, 212, 221.

19" BVerfGE 42, 212, 221.

192 Vgl. BVerfG NJW 2005, 275; Meyer-Gof3ner, 56. Aufl. 2013, StPO, § 105 Rn. 5.

19 Vgl. zum Durchsuchungsbeschluss: BVerfG NJW 2003, 2669; BGH NStZ 2002, 215.

1% Viel spricht dafur, dass bereits vor Inkrafttreten, ndmlich ab Veréffentlichung des (insoweit unstrittigen) Ge-
setzesvorschlags mit Begriindung die Motivation des Gesetzgebers bei der VerhdltnismaBigkeitsprifung im
obigen Sinn zu beriicksichtigen war.

Steuerstrafrecht

Rechtsanwaltin Dr. Beatrix Elsner, Frankfurt am Main

Kurzbeitrag zum Steuerstrafrecht

Dem deutschen Gesetzgeber ist es ernst mit der Bekdampfung des Umsatzsteuerbetrugs. Das
hat er nicht zuletzt mit dem am 14.12.2010 in Kraft getretenen Steuerjahresgesetz 2010 be-
wiesen. Durch dieses kam es mit der Streichung des sogenannten Gegenseitigkeitskriteri-
ums in § 370 Abs. 6 S.3 AO auch zu einer Anderung im Hinblick auf die Verfolgungsmég-
lichkeit deutscher Finanz- und Strafverfolgungsbehérden in Steuerstrafsachen.

Die MaBBnahme dient der Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen durch Umsatzsteuer-
betrug und der Verbesserung der grenziberschreitenden Umsatzsteuerbetrugsbekamp-
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fung. Nach der Gesetzbegriindung (BT-Drs. 17/2249) kénnen Unternehmen, die sich tber
Umsatzsteuerbetrug finanzielle Vorteile erwirtschaften, ihre Produkte am Markt wesentlich
glnstiger anbieten als steuerehrliche Unternehmer. Das fiihrt zu Wettbewerbsverzerrungen
insbesondere im mittelstandischen Unternehmenssektor.

Diese Thematik hatte insbesondere durch die Schaffung des Binnenmarktes zum 01.01.1993
an Relevanz gewonnen, mit der auch die Steuergrenzen zwischen den EU-Mitgliedsstaaten
weggefallen waren. Dadurch entstanden vollkommen neue Mdoglichkeiten der Steuerhin-
terziehung, so insbesondere des grenziiberschreitenden Umsatzsteuerbetrugs.

Dies soll kurz anhand des folgenden Beispiels verdeutlicht werden:

Der deutsche Unternehmer U liefert — zumindest nach Papierlage, aber nicht immer tatsach-
lich - ins europaische Gemeinschaftsgebiet. Diese innergemeinschaftliche Lieferung ist ge-
maR § 6a UStG grundsatzlich steuerfrei. Bei rechtstreuem Verhalten aller Beteiligten ist dies
moglich, da im Gegenzug der innergemeinschaftliche Erwerb im Empfangerland besteuert
wird (8§ 1a, 3d UStG) und somit keine Schaden am Steueraufkommen in den Mitgliedstaa-
ten entstehen. Die Lieferkette bleibt damit nachvollziehbar.

In der hier problematisierten Praxis jedoch kommt der Abnehmer in seinem Registrierungs-
land seinen steuerlichen Pflichten haufig nicht nach, etwa durch ,Scheinfirmen”, die mit fal-
schen Anschriften — bzw. als reine Briefkastenfirmen -, falschen oder nicht existierenden
Steuer- oder Umsatzsteuer-ldentifikations-Nummern (USt-IDNr.) auftreten und - zumindest
fir die Finanzverwaltung — nicht erkennen lassen, wer tatsachlich die gelieferte Ware er-
wirbt. Dies fiihrte, bei um diese Umstande wissentlicher Mitwirkung von U, grundsatzlich zu
einer Beteiligungshandlung an einer Straftat gegen das ausléandische Umsatz- bzw. Ver-
brauchssteueraufkommen, die bis Ende 1992 straflos war.

Dieser Problematik sollte durch Erganzung des § 370 AO (Absatz 6 Satze 2-4) im Rahmen
des Umsatzsteuer-Binnenmarktgesetzes vom 01.01.1993 Einhalt geboten werden, wonach
auch Taten in Deutschland unter Strafe gestellt wurden, die sich gegen auslandische Um-
satz- bzw. Verbrauchssteueraufkommen richten.

Allerdings wurde eine mogliche Strafbarkeit durch den Gesetzgeber insoweit eingeschrankt,
als die Straftaten gegen auslandische Umsatz- bzw. Verbrauchssteueraufkommen in
Deutschland nur dann strafbar waren, soweit die Gegenseitigkeit der Strafverfolgung ver-
biirgt war (§ 370 Abs. 6 S. 3 AO a.F.).

Die Gegenseitigkeit galt grundsétzlich dann als verbiirgt (vgl. auch § 104a StGB), wenn in
dem von der Tat betroffenen Mitgliedstaat die Beeintrachtigung deutscher Umsatz- und
Verbrauchsteuern unter Strafe gestellt ist, d.h. also, wenn Deutschland im jeweiligen Aus-
landsstaat einen entsprechenden Strafschutz genief8t und dieser Schutz auf einer binden-
den Rechtsvorschrift beruht, deren Durchsetzung in dem anderen Staat tatsachlich gewahr-
leistet ist.'® Ferner verlangte das Gesetz zudem die Niederlegung der Gegenseitigkeitsver-
biirgung in einer vom Bundesministerium der Finanzen mit Zustimmung des Bundesrates
erlassenen Rechtsverordnung (§370 Abs.4 AO). Eine entsprechende Rechtsverordnung
wurde jedoch niemals erlassen.

Dies hatte zur Folge, dass der an sich strafbare Umsatzsteuerbetrug zu Lasten der Haushalte
anderer EU-Mitgliedstaaten in Deutschland gar nicht geahndet wurde und die zur grenz-
Uiberschreitenden Umsatzsteuerbetrugsbekampfung eingefiihrte Regelung des §370 AO
Abs. 6 S. 2-4 AO faktisch ins Leere lief.

Nach der Gesetzesbegriindung schloss die Bundesregierung mit der Streichung des Gegen-
seitigkeitskriteriums in § 370 Abs. 6 S.3 AO diese Strafbarkeitsliicke und schiitzt damit im
Ergebnis die steuerehrlichen Unternehmer, indem zumindest ein Ausloser fir Wettbe-
werbsverzerrungen beseitigt wird.

Auch heute, drei Jahre nach Inkrafttreten des Steuerjahresgesetz 2010, ist nicht ersichtlich,
ob und inwieweit die deutschen Strafverfolgungsbehorden bislang von dieser Regelung
tatsachlich Gebrauch gemacht haben und zukiinftig auch machen werden. Vor dem Hinter-
grund, dass die Strafverfolgungsbehérden in vielen Fallen gegen den Beteiligten an einer
Steuerhinterziehung in einem europaischen Mitgliedstaat vermutlich auch schon wegen Ta-

1% Weyand, INF 1993, 461; Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, § 370 StGB Rn. 30.
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terschaft einer eigenen Steuerhinterziehung zu Lasten des deutschen Fiskus ermitteln diirf-
ten, steht zu vermuten, dass von der Regelung eher zuriickhaltend Gebrauch gemacht wird.

Entscheidungskommentare

Rechtsanwalt Norman Lenger, KoIn

Beweis der Zahlungseinstellung -
BGH, Versaumnisurteil vom 24. Januar
2012-11ZR119/10

Die Voraussetzungen der Zahlungseinstellung gelten nach den Grundsatzen der Beweisver-
eitelung als bewiesen, wenn der Geschiéftsfiihrer einer GmbH, der von einem Gesellschafts-
glaubiger wegen Insolvenzverschleppung in Anspruch genommen wird, seine Pflicht zur
Fiihrung und Aufbewahrung von Biichern und Belegen verletzt hat und dem Glaubiger
deshalb die Darlegung néherer Einzelheiten nicht moglich ist. (amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt

Die Klagerin schloss am 18. Mai 2005 einen Frachtvertrag mit der D.S. GmbH (im Folgenden:
Schuldnerin), aus dem ihr ein am 26. Mai 2005 fallig gewordener Verglitungsanspruch in
Hohe von 36.500 € zustand. Ein am 14. Juli 2005 gestellter Antrag auf Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens wurde mangels einer die Verfahrenskosten deckende Masse abgelehnt. Der
Beklagte ist Geschéftsfiihrer der Schuldnerin. Die Kldagerin nimmt ihn wegen verspateter In-
solvenzantragstellung und Eingehungsbetrugs auf Schadensersatz in Anspruch. Bei einer im
Rahmen des gegen den Beklagten eingeleiteten Ermittlungsverfahrens erfolgten Durchsu-
chung wurden zu den folgenden vom Beklagten anlasslich des Insolvenzantrags als offen
stehend bezeichneten Verbindlichkeiten der Schuldnerin keine Unterlagen aufgefunden:

Glaubiger A 90.270,00 €
Glaubiger B 17.806,25 €
Glaubiger C 41.666,00 €

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemal3 zur Zahlung von 36.500 € nebst Zinsen
und Anwaltskosten verurteilt, das Berufungsgericht wies die Klage jedoch ab. Die Klagerin
habe nicht dargelegt, dass die Schuldnerin bereits am 27. April 2005 zahlungsunféhig gewe-
sen sei. Die von der Klagerin angefiihrten Verbindlichkeiten der Schuldnerin seien dafir
nicht aussagekraftig, weil die Kldgerin - teilweise - nicht vorgetragen habe, wann diese tat-
sachlich entstanden und fallig geworden seien. Das vorzutragen, sei ihr zumutbar gewesen.
Denn sie habe die anderen Gldubiger, die sich aus den polizeilichen Ermittlungsakten erge-
ben héatten, dazu befragen kénnen. Zudem hatten noch zwei Kreditlinien offen gestanden,
und die Schuldnerin habe aufgrund einer Geschéftsbeziehung mit dem Dauerkunden G. mit
monatlichen Einnahmen in Héhe von rund 90.000 € rechnen konnen. Aus dem Vortrag der
Klagerin ergebe sich auch nicht, dass die Schuldnerin am 27. April 2005 iberschuldet gewe-
sen sei. Eine Uberschuldung kénne nur durch einen Uberschuldungsstatus nachgewiesen
werden. Diesen habe die Klagerin nicht vorgelegt. Auch die polizeilichen Ermittlungen hat-
ten keinen Schriftverkehr zu Tage gefordert, aus dem sich die Vermodgenssituation der
Schuldnerin hatte ableiten lassen. Dass der Beklagte bereits am 14. Juli 2005 die Ero6ffnung
des Insolvenzverfahrens beantragt habe und zu diesem Zeitpunkt nur noch Verbindlichkei-
ten in Hohe von 452.000 € offen gestanden hétten, aber kein Aktivwvermdgen mehr vorhan-
den gewesen sei, belege angesichts des Geschaftszweigs der Schuldnerin als einer Fracht-
fihrerin im Seeschiffsverkehr nicht, dass die Schuldnerin auch schon am 27. April 2005
iberschuldet gewesen sei.




WiJ Ausgabe 4.2013

Entscheidungskommentare

194

Erschienen im Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin unter www.compliancedigital.de. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschitzt. Kontakt: ESV@ESVmedien.de

Schadenersatzanspruch
folgt aus §§ 823 Abs. 2
i.V.m. 15aInsO

Tatsdchliche Nichtzahlung
eines erheblichen Teils der
fdlligen Verbindlichkeiten

ausreichend flir die
Zahlungseinstellung

Grundsatz: Darlegungs- und
Beweislast bzgl.
Zahlungsunfdhigkeit beim
Anspruchsteller

Ausnahme: Beweisvereitelung

Der BGH hat die Entscheidung mit den nachfolgenden Entscheidungsgriinden aufgehoben
und an das Berufungsgericht zurilickverwiesen, damit die noch erforderlichen Feststellun-
gen getroffen werden konnten.

Entscheidungsgriinde

Nach dem festgestellten Sachverhalt hat die Klagerin einen Schadensersatzanspruch gegen
den Beklagten aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. (jetzt § 15a
InsO). Die Schuldnerin war zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit der Kldagerin zahlungs-
unfdhig und damit insolvenzreif, und der Beklagte hat seine daraus folgende Pflicht zur
rechtzeitigen Stellung des Insolvenzantrags schuldhaft verletzt. Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts ist der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens nach § 64 Abs. 1
GmbHG a.F. bei Eintritt der Insolvenzreife grundsatzlich sofort zu stellen. Die hochstens
dreiwdchige Frist des § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. ist nur dann erdffnet, wenn eine rechtzeitige
Sanierung ,ernstlich zu erwarten ist” (BGH, Urteil vom 9. Juli 1979 - 1l ZR 118/77, BGHZ 75, 96,
111 f.). Die Voraussetzung dieser Ausnahme hat nach allgemeinen Grundsatzen derjenige
darzulegen, der sich darauf beruft (BGH, Urteil vom 26. Juni 1989 - I| ZR 289/88, BGHZ 108,
134, 144 f,; Urteil vom 6. Juni 1994 - Il ZR 292/91, BGHZ 126, 181, 200), hier der Beklagte. Dass
der Beklagte dazu Vortrag gehalten hétte, hat das Berufungsgericht - von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig - nicht festgestellt. Revisionsrechtlich ist daher davon auszugehen,
dass eine rechtzeitige Sanierung der Schuldnerin nicht zu erwarten war. Die Schuldnerin
war jedenfalls am 18. Mai 2005, dem somit maRgebenden Tag des Vertragsschlusses mit der
Klagerin, zahlungsunfdhig. Das ergibt sich schon aus § 17 Abs. 2 S. 2 InsO. Danach ist Zah-
lungsunfahigkeit in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner seine Zahlungen einge-
stellt hat. Dafiir reicht ein nach auflen hervortretendes Verhalten, in dem sich typischerwei-
se ausdriickt, dass der Schuldner nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten zu er-
flllen. Die tatsachliche Nichtzahlung eines erheblichen Teils der félligen Verbindlichkeiten
reicht fiir eine Zahlungseinstellung aus, auch wenn noch geleistete Zahlungen betrachtlich
sind, aber im Verhaltnis zu den félligen Gesamtschulden nicht den wesentlichen Teil ausma-
chen. Sogar die Nichtzahlung einer einzigen Verbindlichkeit kann eine Zahlungseinstellung
begriinden, wenn die Forderung von insgesamt nicht unbetrachtlicher Hohe ist. Haben im
fraglichen Zeitpunkt fillige Verbindlichkeiten bestanden, die bis zur Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens nicht beglichen worden sind, ist regelmaBig von Zahlungseinstellung aus-
zugehen (BGH, Urteil vom 30.Juni 2011 - IX ZR 134/10, ZIP 2011, 1416 Rn. 12; Urteil vom
11. Februar 2010 - IX ZR 104/07, ZIP 2010, 682 Rn. 42, jeweils m.w.N.).

Diese Voraussetzungen waren hier am 18. Mai 2005 erfiillt. Allerdings muss - wie das Beru-
fungsgericht zutreffend gesehen hat - die Voraussetzungen der Zahlungseinstellung grund-
satzlich derjenige darlegen und beweisen, der daraus Rechte fir sich herleiten will (BGH, Ur-
teil vom 6.Juni 1994 - Il ZR 292/91, BGHZ 126, 181, 200; Urteil vom 25. Juli 2005 - Il ZR
390/03, BGHZ 164, 50, 57). Das ist hier die Kldgerin. Sie hat nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts teilweise keine substantiierten Angaben zu den Entstehens- und Falligkeits-
zeitpunkten der bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens offenen Verbindlichkeiten gemacht.
Dessen bedurfte es aber auch nicht. Denn nach der Rechtsprechung des Senats gelten die
Voraussetzungen der Insolvenzreife nach den Grundsatzen der Beweisvereitelung als be-
wiesen, wenn der Geschéftsfiihrer die ihm obliegende Pflicht zur Fiihrung und Aufbewah-
rung von Biichern und Belegen nach §§ 238, 257 HGB, § 41 GmbHG verletzt hat und dem
Glaubiger deshalb die Darlegung naherer Einzelheiten nicht moéglich ist (BGH, Urteil vom
12. Mé&rz 2007 - Il ZR 315/05, ZIP 2007, 1060 Rn. 14 zur Uberschuldung). So liegt der Fall hier.

Bei der im Rahmen des gegen den Beklagten eingeleiteten Ermittlungsverfahrens erfolgten
Durchsuchung wurden zu den vom Beklagten anlasslich des Insolvenzantrags als offen ste-
hend bezeichneten Verbindlichkeiten der Schuldnerin keine Unterlagen aufgefunden.

Damit ist davon auszugehen, dass der Beklagte jedenfalls insoweit seine Pflicht aus § 257
Abs. 1 Nr. 2 bis 4 HGB verletzt hat, die empfangenen Handelsbriefe und die Abschriften der
abgesandten Handelsbriefe sowie Buchungsbelege - wie Rechnungen und Quittungen -
aufzubewahren. Hatte er diese Unterlagen aufbewahrt, hatte die Klagerin nach Einsicht-
nahme in die Ermittlungsakte entsprechenden Vortrag halten kénnen. Das ist ihr aufgrund
der Verletzung der Aufbewahrungspflicht durch den Beklagten unméglich. Dagegen spricht
- anders als das Berufungsgericht gemeint hat - nicht, dass die Klagerin die Moglichkeit hat-
te, die ihr aus der Ermittlungsakte bekannten Glaubiger hinsichtlich der Félligkeitszeitpunk-
te ihrer jeweiligen Forderungen und etwaiger Stundungen zu befragen. Denn das Interesse
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Tendenz der Rechtsprechung:
Losung der Darlegungs- und
Beweislastverteilung liber
Vermutungsregelungen

Grundsdtze der
Beweisvereitelung

der Glaubiger ist vorrangig auf die Durchsetzung ihrer eigenen Forderungen gerichtet, und
sie sind der Klagerin nicht zur Auskunft verpflichtet, wie die Revision zu Recht geltend
macht.

Aufgrund der Zahlungseinstellung jedenfalls zum 18. Mai 2005 wird gemaR § 17 Abs. 2 S.2
InsO vermutet, dass die Schuldnerin zu diesem Termin zahlungsunfahig und damit insol-
venzreif war. [...]

Anmerkung

Wie bei § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. ist auch nach § 15a Abs. 1 InsO der Insolvenzantrag ohne
schuldhaftes Zégern, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung zu stellen. Allerdings, so bestitigt der BGH in der vorliegenden Ent-
scheidung seine standige Rechtsprechung, ist die dreiwdchige Frist nur dann er6ffnet, wenn
eine rechtzeitige Sanierung ernstlich zu erwarten ist; andernfalls ist der Insolvenzantrag so-
fort zu stellen. Dies ist im Grunde nichts Neues.

Diese Entscheidung ist bemerkenswert, da der BGH offenbar gleich an verschiedenen Stel-
len mit Vermutungsregelungen zu Lasten des in Anspruch genommenen Geschéftsfiihrers
operiert.

Zunéchst knlpft der BGH an die materielle Vermutungsregelung des § 17 Abs. 2 S. 2 InsO an
und nimmt die Zahlungsunfahigkeit jedenfalls zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses am
18. Mai 2005 an, weil die Schuldnerin ihre Zahlungen eingestellt hat. Dafiir reicht nach stan-
diger Rechtsprechung ein nach auf3en hervortretendes Verhalten, in dem sich typischerwei-
se ausdriickt, dass der Schuldner nicht in der Lage ist, seine félligen Zahlungsverpflichtun-
gen zu erfillen.

In einem weiteren Schritt weist der BGH zutreffend darauf hin, dass die Voraussetzungen
der Zahlungseinstellung grundsatzlich derjenige darlegen und beweisen muss, der daraus
Rechte fir sich herleiten will (vgl. BGHZ 126, 181, 200; 164, 50, 57). Das ware hier grundsatz-
lich die Klagerin gewesen. Diese konnte jedoch nach der Feststellung des Berufungsgerichts
teilweise keine substantiierten Angaben zu den Entstehens- und Falligkeitszeitpunkten der
bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens offenen Verbindlichkeiten machen.

Gleichwohl stiitzt sich der BGH auf die Grundsatze der Beweisvereitelung und fiihrt aus,
dass die Voraussetzungen der Insolvenzreife nach den Grundséatzen der Beweisvereitelung
als bewiesen gelten, wenn der Geschéftsfiihrer die ihm obliegende Pflicht zur Fiihrung und
Aufbewahrung von Biichern und Belegen nach §§ 238, 257 HGB, § 41 GmbHG verletzt hat
und dem Glaubiger deshalb die Darlegung nédherer Einzelheiten nicht moglich sei. Bei der
im Rahmen des gegen den Beklagten eingeleiteten Ermittlungsverfahrens erfolgten Durch-
suchung wurden zu drei vom Beklagten anlasslich des Insolvenzantrags als offen stehend
bezeichneten Verbindlichkeiten der Schuldnerin keine Unterlagen aufgefunden. Somit war
nach Auffassung des BGH davon auszugehen, dass der beklagte Geschaftsfiihrer jedenfalls
insoweit seine Pflicht aus § 257 Abs. 1 Nr. 2 bis 4 HGB verletzt habe, die empfangenen Han-
delsbriefe und die Abschriften der abgesandten Handelsbriefe sowie Buchungsbelege - wie
Rechnungen und Quittungen - aufzubewahren. Hatte er diese Unterlagen aufbewahrt, hatte
die Klagerin nach Einsichtnahme in die Ermittlungsakte entsprechenden Vortrag halten
konnen. Das sei ihr aufgrund der Verletzung der Aufbewahrungspflicht durch den Beklagten
unmaoglich.

Der BGH macht es sich an dieser Stelle sehr einfach, was Anlass dazu gibt, sich die Grundsat-
ze der Beweisvereitelung nochmal vor Augen zu fiihren.

Unter der Beweisvereitelung wird ein vorsatzliches oder fahrlassiges Verhalten des Gegners
der beweisbelasteten Partei verstanden, das dazu fiihren kann, einen an sich moglichen
Beweis (und zwar den Hauptbeweis) zu verhindern oder zu erschweren und dadurch die
Beweisfiihrung des Gegners scheitern zu lassen. Ein solches beweisvereitelndes Verhalten
kann vor oder wédhrend des Prozesses in Betracht kommen und sich auf alle Beweismittel
beziehen. Die Beweisvereitelung setzt zunadchst objektiv ein Tun oder Unterlassen des Ge-
gners der beweisbelasteten Partei voraus, ohne dass die Klarung des Sachverhalts méglich
gewesen ware. Fir die Bejahung einer Beweisvereitelung spielt es zwar keine Rolle, ob das
Verhalten der Partei vor oder wahrend des Prozesses stattfand. Ebenso wenig macht es ei-
nen Unterschied, ob eine vollige Beweisvereitelung vorliegt oder nur eine Erschwerung der
Beweisfiihrung.
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Fazit: Eine ordentliche
Dokumentationslage
erschwert die
Inanspruchnahme

Allerdings liegt keine Beweisvereitelung vor, wenn die Unméglichkeit oder die Erschwerung
der Beweisfiihrung Giberhaupt nicht von konkreten Handlungen des Gegners ausgeht. Dar-
iber hinaus - und das wird oft libersehen - bedarf es auch der Erflillung eines subjektiven
Tatbestands. Der subjektive Tatbestand der Beweisvereitelung verlangt aber grundsétzlich
einen doppelten Schuldvorwurf (vgl. BGH NJW 2004, 222). Die Partei muss erstens ein Be-
weismittel vorsatzlich oder fahrlassig vernichten bzw. vorenthalten. Hinzu tritt als zweiter
Schuldvorwurf, dass die Partei vorsatzlich oder fahrlédssig die Beweisfunktion des Beweismit-
tels beseitigt. Uber die Verwirklichung des subjektiven Tatbestandsmerkmals schweigt sich
die Entscheidung aus.

Zu Unrecht wird in der Literatur im Ubrigen darauf hingewiesen, dass bereits ein Grundsatz-
urteil mit ganz dhnlichem Duktus aus dem Jahr 2007 (BGH, NZI 2007, S. 614, Rn. 14 zur Uber-
schuldung) existiere (so Keller in: GWR 2012, S. 179 ff.). In dem dortigen Fall konnte der
Nachweis der insolvenzrechtlichen Uberschuldung nicht gefiihrt werden, weil die Erstellung
eines Uberschuldungsstatus der beweisbelasteten Partei daran gescheitert ist, dass die Be-
klagte die hierzu seitens des Gutachters fiir erforderlich gehaltenen Unterlagen mit der Be-
hauptung nicht vorgelegt hat, diese seien bei der Auflésung der Schuldnerin ,verschwun-
den”. Mit anderen Worten: Es lagen lberhaupt keine Unterlagen mehr vor! Im hier zu ent-
scheidenden Fall ging es um genau drei Verbindlichkeiten respektive drei Belege.

Fir die Praxis bedeutet das jedenfalls, dass die Geschéftsleiter vor Insolvenzantragstellung
nicht nur unter strafrechtlichen, sonder auch unter zivilrechtlichen Aspekten dafiir Sorge zu
tragen haben, dass die Buchhaltung ajour ist. Ferner muss im Falle einer Inanspruchnahme
herausgearbeitet werden, dass den Geschéftsleiter kein doppelter Schuldvorwurf trifft. Wei-
teres Verteidigungsvorbringen kann ferner sein, dass die Kausalitat zwischen der Pflichtver-
letzung und der Beweisvereitelung dargelegt wird. Denn der BGH fiihrt aus, dass die Grund-
satze der Beweisvereitelung nur greifen, wenn der Geschaftsfiihrer die ihm obliegende
Pflicht zur Fiihrung und Aufbewahrung von Biichern und Belegen verletzt hat und dem
Glaubiger deshalb die Darlegung naherer Einzelheiten nicht moglich ist.

Internationales

Linderbericht Osterreich

Rechtsanwalt Mag. Josef Phillip Bischof, Rechtsanwaltin Mag. Katrin Ehrbar, Rechtsanwalts-
anwarter Mag. Philipp Wolm

Linderbericht Osterreich:
Aktuelles Wirtschaftsstrafrecht

Straftatbestand der Verbotenen Intervention (§ 308 StGB)

Anfang 2013 trat das Korruptionsstrafrechtsanderungsgesetz 2012 in Kraft. Dieses basiert zu
groBBen Teilen auf den Ergebnissen der 3. Evaluierungsrunde der Staatengruppe gegen Kor-
ruption des Europarats (GRECO), die sich dem Bereich der Strafbestimmungen widmete. Die
aktuelle Novelle des Korruptionsstrafrechts, die am 1.1.2013 in Kraft trat, sieht in Bezug auf
die Verbotene Intervention bei einer ungebiihrlichen Einflussnahme auf die Entscheidungs-
findung eines Amtstragers eine strafrechtliche Sanktion fiir den Auftraggeber und den In-
tervenienten vor.

Verbotene Intervention

§ 308. (1) Wer fiir sich oder einen Dritten dafiir einen Vorteil fordert, annimmt oder sich verspre-
chen ldsst, dass er einen ungeblihrlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrd-
gers oder eines Schiedsrichters nehme, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.
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a)

aa)

bb)

b)

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer einem anderen dafiir einen Vorteil anbietet, verspricht oder ge-
wadbhrt, dass dieser einen ungebiihrlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrd-
gers oder eines Schiedsrichters nehme.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3 000 Euro libersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. Wer die Tat in Bezug auf einen 50 000 Euro (iber-
steigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren
zu bestrafen.

(4) Eine Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrégers oder Schiedsrichters ist
dann ungeblihrlich, wenn sie auf die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines Amtsge-
schdfts abzielt oder mit dem Anbieten, Versprechen oder Gewdhren eines ungebiihrlichen Vor-
teils (§ 305 Abs. 4) fiir den Amtstréiger oder fiir ihn an einen Dritten verbunden ist.

(5) Der Titer ist nicht nach den vorstehenden Absditzen zu bestrafen, wenn die Tat nach einer
anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist.

Dreipersonales Verhiltnis

Bei der Verbotenen Intervention liegt zwischen folgenden Personen ein dreipersonales Ver-
haltnis vor:

a) Auftraggeber einer Verbotenen Intervention,
b) Intervenient, der Einfluss ausuben soll,

c) Amtstrager, auf den der Einfluss ausgelibt werden soll.
Auftraggeber

Der Tater tritt selbst in Erscheinung

Neben einer Bestimmung zum Amtsmissbrauch (§ 12 Fall 2, § 14 Abs. 1, § 302 StGB) kdnnte
er dem Amtstrager einen Vorteil anbieten, versprechen oder gewahren, um eine pflichtwid-
rige Vornahme (oder Unterlassung) eines Amtsgeschafts zu bewirken (Bestechung, § 307
StGB). Wenn der Tater ein pflichtgemaBes Amtsgeschéft herbeifiihren will, so ist dies straf-
bar, wenn er dafiir einen ungebiihrlichen Vorteil (§ 305 Abs. 4 StGB) anbietet, verspricht
oder gewahrt (Vorteilszuwendung, § 307a StGB). Nach diesen Bestimmungen ist er auf-
grund der Behandlung aller Beteiligten als Tater i.S.d. § 12 StGB ebenfalls strafbar, wenn er
die Vorteile und sein Anliegen dem Amtstrager nicht selbst Giberbringt, sondern dafiir einen
Mittelsmann verwendet.

Der Tater tritt nicht selbst in Erscheinung

Méochte der Tater aber selbst nicht in Erscheinung treten (also auch ohne einen direkten Mit-
telsmann), wird er sich der Dienste eines Intervenienten bedienen (durch das Anbieten, Ver-
sprechen oder Gewdhren eines Vorteils an diesen). In diesem Fall kann der Tater sich nach
§ 308 Abs. 2 strafbar machen, wenn er es "ernstlich fiir méglich halt und sich damit abfindet"
(8 5 Abs. 1 2. Hs. StGB), dass der Intervenient ungebiihrlichen Einfluss auf die Entscheidungs-
findung des Amtstragers nimmt. Straffrei bliebe er aber, wenn das beabsichtigte Ziel der In-
tervention ein pflichtgeméRes Amtsgeschéft (§ 308 Abs. 4 Fall 1 StGB) sein und damit kein
ungebihrlicher Vorteil fiir den Amtstrager (§ 308 Abs. 4 Fall 2 StGB) verbunden werden soll.

Geklart wurde damit die langandauernde Diskussion, ob auch der Auftraggeber einer Ver-
botenen Intervention strafbar ist. Der OGH bejahte dies zwar, doch wurde diese Ansicht von
Teilen der Lehre kritisiert. Nun folgt der Gesetzgeber schlief3lich dem "formellen Bediirfnis
legistischer Ubersichtlichkeit".

Intervenient

Der Intervenient fungiert als "Zwischenperson" in der dreipersonalen Konstellation der Ver-
botenen Intervention (§ 308 StGB), er ist das Bindeglied. Zunachst fordert er vom Auftrag-
geber einen Vorteil, nimmt einen solchen an oder lasst ihn sich versprechen, um dann un-
gebihrlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung eines Amtstragers zu nehmen (§ 308
Abs. 1 StGB). Neben den rechtlich tolerierten Mitteln der Interessenvertretung kann der In-
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c)

a)

b)

tervenient zur Erfiillung seines Auftrags auch auf rechtlich verponte Moglichkeiten zurtick-
greifen (diese unterscheiden sich nicht von den oben besprochenen Varianten).

Erfasst werden sollen in erster Linie bestimmte Formen des gesetzwidrigen Lobbyismus. Der
Intervenient verkauft seinen Einfluss auf Amtstrager und greift in dessen Entscheidungsfin-
dung nicht zwangslaufig durch (ungebiihrliche) Vorteile ein, sondern etwa durch Einladun-
gen zu speziellen Veranstaltungen. Die Grenze zur Strafbarkeit verlduft dort, wo der Interve-
nient eine pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschéfts erreichen
mochte.

Amtstrager

Der Amtstrager macht sich wegen Bestechlichkeit (§ 304 StGB) strafbar, wenn er einen Vor-
teil vom Intervenienten in Zusammenhang mit einem pflichtwidrigen Amtsgeschéft ange-
nommen oder sich versprechen lassen hat. Wegen Vorteilsannahme (§ 305 StGB) macht er
sich strafbar, wenn er einen ungebiihrlichen Vorteil in Zusammenhang mit einem pflicht-
gemaBen Amtsgeschaft angenommen oder sich versprechen lassen hat. Sollte der Amtstra-
ger schon vor dem konkreten Amtsgeschéft einen ungebiihrlichen Vorteil vom Intervenien-
ten angenommen haben oder sich versprechen lassen, macht er sich wegen Vorteilsan-
nahme zur Beeinflussung (§ 306 StGB) strafbar, wenn der Amtstrager den Vorsatz hatte, sich
dadurch in seiner Tatigkeit beeinflussen zu lassen.

Die Handlung: Ungebiihrliche Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung

Gemal § 308 Abs. 4 Fall 1 StGB ist die Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung eines
Amtstrager dann ungebiihrlich, wenn sie auf die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlas-
sung eines Amtsgeschafts abzielt. Entscheidende Bedeutung flr das Verstéandnis dieser Fall-
variante kommt damit dem Begriff "Amtsgeschaft” und seiner Definition zu.

Amtsgeschaft

Nach dem aktuellen Verstandnis umfasst ein Amtsgeschéft jede Handlung oder Unterlas-
sung, "durch die der Tater spezifische Amts- oder Dienstpflichten erfillt oder verletzt, d.h.
Pflichten, die fiir seinen Aufgabenbereich spezifisch sind".

Unbeachtlich dabei ist es, ob die Handlung o6ffentliche oder berechtigte private Interessen
verletzt; relevant ist nur, ob spezifische Amts- oder Dienstpflichten erfillt oder verletzt wer-
den. Dabei kdnnen die erfassten Handlungen verschiedenster Natur sein: Sie kénnen so-
wohl in einem Hoheitsakt als auch in einem Rechtsgeschaft des Privatrechts liegen.

Andererseits sind Amtsgeschéfte nicht auf Rechtshandlungen oder Hoheitsakte beschrankt.
Auch auf die Ausiibung einer Entscheidungsbefugnis oder einer Befehls- oder Zwangsge-
walt kommt es nicht an. Sogar Verrichtungen rein tatsachlicher Art knnen Amtsgeschafte
konstituieren, sofern sie zwei weitere Kriterien erfiillen: Die Verrichtung tatsachlicher Art
muss erstens zur Erreichung der amtsspezifischen Vollzugsziele sachbezogen und relevant
sein und zweitens einer Rechtshandlung zumindest einigermallen gleichwertig sein (sog.
Gleichwertigkeitsthese).

Nicht erfasst sind Tatigkeiten "von untergeordneten Hilfskraften, die erst die Voraussetzun-
gen fir den eigentlichen Dienstbetrieb schaffen" sollen, wie z.B. die Putzfrau in einem
Amtsgebaude oder der Lenker eines Dienstwagens. Im Gegensatz dazu ist etwa die Tatig-
keit eines Justizwachebeamten keine bloBe Hilfstatigkeit, denn diese stellt "bereits unmit-
telbar die Erfiillung der den Vollzugsbehorden gesetzmaBig aufgetragenen Verpflichtun-
gen" dar.

Gleichwertigkeitsthese und Verrichtungen tatsachlicher Art

Manuelle Tatigkeiten sind nur dann Amtsgeschéfte, wenn sie Rechtshandlungen gleichwer-
tig sind. Der OGH gibt als Begriindung dafiir an, dass bei der Interpretation des Begriffs
"Amtsgeschaft" darauf zuriickgegriffen werden kann, dass der Tater notwendigerweise Be-
amter sein muss und daher die Beamtendefinition des § 74 StGB herangezogen werden
kann. Die Moglichkeit, ein Amtsgeschéaft vornehmen zu kénnen, setzt Beamteneigenschaft
voraus. Die Beamtendefinition des § 74 StGB umfasst "Rechtshandlungen” oder sonstige
"Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Gemeindeverwaltung". Der Begriff Amtsgeschaft ist
als Oberbegriff fur die beiden Begriffe "Rechtshandlungen” und sonstige "Aufgaben der
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c)

d)

Bundes-, Landes- oder Gemeindeverwaltung" zu verstehen. Weiteres ergibt sich aus dem
Wortlaut der Beamtendefinition des § 74 StGB, dass die beiden Begriffe gleich geordnet
sind. Diese Gleichordnung produziert nur dann keine Wertungswiderspriiche, wenn nur sol-
che sonstigen "Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Gemeindeverwaltung" erfasst werden,
die "Rechtshandlungen” einigermaflen gleichwertig sind.

Abgrenzung Sonderdelikt "Amtshandlung” von unechten Sonderdelikten

Wie bei jedem Sonderdelikt ist auch bei den Amtsdelikten zwischen echten Amtsgeschaften
und unechten Amtsgeschaften, also solchen Handlungen, die unter Ausniitzung der Amts-
stellung gesetzt werden, zu unterscheiden. So macht sich etwa ein Amtstrager, der Geld aus
der dienstlichen Kassa entnimmt, eines allgemeinen Vermégensdeliktes schuldig (Verun-
treuung oder Diebstahl, je nach Sachverhaltskonstellation). Entscheidendes Abgrenzungs-
kriterium ist, ob der Amtstrager durch seine Handlung (nur) fiir ihn spezifische Dienstpflich-
ten verletzt oder ob er ein Delikt des Strafgesetzbuchs verwirklicht, das er auch als Privat-
person (also ohne Riicksicht auf seine Stellung als Amtstrager) hatte verwirklichen kénnen.
Hatte auch eine Privatperson dasselbe Delikt begehen kénnen, so ist kein Amtsgeschaft
vorgenommen worden. In Frage kommt allerdings die Erh6hung des Strafrahmens nach
§ 313 StGB, wenn die Handlung unter Ausnutzung der Amtsstellung gesetzt worden ist.

Vollendung der Amtshandlung

Im Rahmen der Strafbarkeitspriifung stellt sich insbesondere die Frage, wann die Amtshand-
lung bzw. das damit verbundene Delikt vollendet ist. Wird beispielsweise nur ein Gesprach
dariiber gefiihrt, ob und unter welchen Umstéanden der Amtstrager ein bestimmtes pflicht-
widriges Amtsgeschéft vornehmen und welches Honorar er sich dafiir vorstellen wiirde, so
ist das Delikt noch nicht vollendet. Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist, ob der Vorteil
bereits angeboten bzw versprochen wurde. Sobald dies passiert ist, ist das Delikt vollendet.
Wirde die Strafbarkeit schon friiher angesetzt werden, bliebe kein Raum fiir die Vorberei-
tung. Diese Frage ist unabhéngig davon zu beurteilen, ob bereits ein bestimmtes Amtsge-
schéft im Raum steht. Denn auch wenn noch kein bestimmtes Amtsgeschaft im Raum steht,
konnte eine Strafbarkeit durch ein Vorbereitungsdelikt vorliegen (z.B. nach §§ 306, 307b
StGB).

Praxisbeispiele

Fiir Reprasentationsaufgaben gegeniiber Amtstragern, insbesondere fiir die Bereiche Kultu-
revents sowie Essenseinladungen, wird Folgendes gelten:

Amtstrager, vor allem Politiker oder hohe Beamte von Gebietskorperschaften, werden re-
gelméBig zu Er6ffnungen, Theater- und Konzertbesuchen eingeladen. Nach § 305 Abs. 4 Z 1
Fall 2 StGB ist dann kein ungebihrlicher Vorteil gegeben, wenn diese Einladungen im Rah-
men von Veranstaltungen gewahrt werden, an deren Teilnahme ein amtlich oder sachlich
gerechtfertigtes Interesse besteht. Erhofft der Einladende sich dadurch einen Werbeeffekt,
um die Bedeutung der Veranstaltung zu erhéhen, um eine dementsprechende Resonanz in
der Presse zu erhalten, ist das seitens des Gebenden als Einlader unbedenklich, da sich die
Gegenleistung auf die Anwesenheit beschrankt. Umgekehrt kann sich auch der Amtstrager
auf Reprasentationspflichten berufen, dann ist die Einladung als amtlich oder sachlich, weil
dienstlich, gerechtfertigt. Schwieriger wird es dann, wenn diese amtlichen oder sachlichen
Rechtfertigungen nicht mehr gegeben sind, wenn beispielsweise untergeordnete Politiker
oder Beamte zu Veranstaltungen wie z.B. zu einer Konzertveranstaltung eingeladen werden.
Der Werbeeffekt ist minimal und die Reprasentation tritt in den Hintergrund.

Unter einem Vorteil ist jede Leistung zu verstehen, auf die der Amtstrager keinen Anspruch
hat und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder auch nur persénliche Lage objektiv ver-
bessert. Besser gestellt wird der Amtstrager vor allem durch materielle Zuwendungen jeder
Art. Dazu zahlen auch Eintrittskarten fir reguldr entgeltpflichtige Veranstaltungen, da diese
Karten einen Vermogenswert haben. Dass die Wahrnehmung von Reprasentationsaufgaben
zu den Dienstpflichten gehort, ist richtig, nimmt aber den Eintrittskarten nicht den Vorteils-
charakter, wohl aber die Strafbarkeit nach § 305 Abs. 4 Z 1 Fall 2 StGB. Diese Frage stellt sich
dann, wenn eben nicht nur die Spitzen einer Gebietskorperschaft, sondern auch Abteilungs-
leiter oder untergeordnete Reprasentanten eingeladen werden: Eine Teilnahme dieser Per-
sonen rechtfertigt sich nicht nach § 305 Abs. 4 Z 1 Fall 2 StGB. Ebenso wenig die Teilnahme
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der Ehefrau, auch wenn es allgemeinen Gepflogenheiten entsprechen mag, auf eine
Abendveranstaltung eine Begleitung mitnehmen zu dirfen.

Strafrechtlich entscheidend ist vielmehr, dass zwischen Vorteil und der Dienstauslibung ein
Gegenseitigkeitsverhéltnis in dem Sinne bestehen muss, dass der Vorteil nach dem ange-
strebten ausdriicklichen oder stillschweigenden Einverstandnis der Beteiligten seinen
Grund gerade in der Dienstausiibung, wobei darunter jede Tatigkeit des Amtstragers zu ver-
stehen ist, hat. Diese muss auch nicht, nicht einmal in groben Umrissen, konkretisiert sein.
Das Ziel der Vorteilszuwendung ist, die kiinftige Dienstausiibung zu beeinflussen oder die
vergangene zu belohnen. Daher muss der Vorteil somit einen Gegenleistungscharakter ha-
ben. Es ist daher entscheidend, welches Ziel der Einladende verfolgt.

Grob kann daher gesagt werden: Verfolgt der Gebende jedes andere Ziel, ist die Einladung
erlaubt und vom Strafrecht nicht umfasst. Somit sind samtliche Einladungen, egal in wel-
cher geldwerten Hohe, die nicht dieses ponalisierte Ziel verfolgen, erlaubt, jedoch wird es
nicht einfach sein, den ersten Anschein zu widerlegen.

Zu den Indizien, die fiir das Erreichen des ponalisierten Zieles sprechen, sei auf obige Aus-
flihrungen verwiesen. Um zu einer Strafbarkeit zu gelangen, muss also nachgewiesen wer-
den, dass die Zuwendung von Eintrittskarten ihren Grund gerade in der Dienstausiibung hat
bzw die Dienstleistung als Gegenleistung mitbestimmender Beweggrund fiir die Zuwen-
dung gewesen ist. Es reicht jedenfalls nicht aus, Einfluss auf die dienstliche Aufgabe der Re-
prasentation nehmen zu wollen, da der Vorteil dafiir keinen Gegenleistungscharakter hat,
sondern nur Mittel zur Erfiillung dieser Aufgabe ist. Im Gegensatz zu Meinungen in der Lite-
ratur ist daher die Einladung an einen breit gestreuten Adressatenkreis sogar gefahrlicher,
da der Ausnahmetatbestand von § 305 Abs.4 Z1 Fall 2 StGB dann eher nicht greifen
kann, da Représentationsaufgaben auf bestimmte Personen beschrankt sind.

Die Rechtsansicht des BMJ, dass bei Masseneinladungen fiir beispielsweise 150 Personen
zur Festigung von Kundenbeziehungen keine Verpflichtung des Unternehmens bestiinde,
die Kundenliste durchzugehen, ob Amtstréager darunter sind, daher bei Masseneinladungen
zu Kundenveranstaltungen kein Vorteil zur Beeinflussung nach § 307b StGB mdglich ware,
ist unrichtig. Auch Masseneinladungen haben individualisierte Adressaten und werden
nicht mittels Flugzettel auf der Stral3e ausgegeben. Es kann nicht an der Zahl der Teilneh-
mer liegen, ob eine "Anfiitterung” besteht oder nicht, dies ist selbstverstandlich individuell
bei jedem einzelnen Teilnehmer zu priifen. Es wird der Frage nachzugehen sein, warum ein
Amtstrager Uberhaupt im "Verteiler" fiir eine Kundenveranstaltung steht. Wenn man das
Beispiel in der Fibel des BMJ heranzieht, so mutet es eigenartig an, wenn ein Amtstrager zu
den "150 besten Kunden" zéhlt und eingeladen wird. Es kann daher gesagt werden, dass ei-
ne Massenveranstaltung keinesfalls von der Strafbarkeit nach § 307b StGB freizeichnet.

Die Einladung und Bewirtung von Eigentiimervertretern ist problemlos erlaubt, zum einen,
weil vom Ausnahmetatbestand des § 305 Abs. 4 Z 1 Fall 2 StGB betroffen, da sachlich bzw.
dienstlich gerechtfertigt, zum anderen fehlt der Vorteilszuwendung jeder Gegenseitigkeits-
charakter und Beeinflussungswille.

Die Einladung eines Amtstragers aus rein privaten und freundschaftlichen Motiven kann er-
laubt sein, muss es aber nicht; sie ist dann erlaubt, wenn eben kein Beeinflussungswille und
Gegenleistungscharakter gegeben ist. Die Beweisfrage bleibt aber wiederum eine schwieri-
ge Einzelfallentscheidung. Im Zweifel sind freundschaftliche Jagdeinladungen oder Einla-
dungen zu Segeltoérns, entgegen den Ausfiihrungen in den parlamentarischen Materialien,
zu vermeiden, da ein Beeinflussungswille nie ausgeschlossen werden kann, zumal wenn Be-
ziehungen des Vorteilsgebers zum Tatigkeitsbereich des eingeladenen Amtstrégers beste-
hen.

Rechtlich irrelevant ist das auch in der Literatur empfohlene Anfiihren eines Textes bei Ein-
ladungen, womit Eingeladenen die Mdglichkeit gegeben werden soll, den im Text erwdhn-
ten Wert der Einladung auf ein Konto zu liberweisen, damit die Einladung einem guten
Zweck zugute kommt. Zum einen andert das nichts an einem bestehenden Beeinflus-
sungswillen sowie einem mdoglichen Gegenleistungscharakter, zum anderen nimmt das der
Einladung nicht den Vorteilscharakter, da die Karten bei Premieren (meist) ohnehin nicht am
freien Markt erhéltlich sind. Schlief3lich wiirde die Spende nur den Nehmer vor einer Straf-
barkeit schiitzen, keinesfalls aber den Geber, wenn er das ponalisierte Ziel der Beeinflussung
damit bezweckt. Dieser Zusatz ist eher kontraproduktiv, weil mit dem Zusatztext in Einla-
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dungen genau auf das Bewusstsein der Problematik hingewiesen wird und man versucht,
eine Freizeichnung durch eine freiwillige Spende zu erreichen; eine Freizeichnung, die vom
Gesetz her allerdings nicht moglich ist.

Dasselbe gilt auch fiir Einladungen zu Sportveranstaltungen. Das Erscheinen von Amtstra-
gern kann zweifelsfrei zu Werbezwecken benutzt werden, um die Veranstaltung aufzuwer-
ten und die Rolle des Einladenden als Sponsor der Veranstaltung hervorzuheben. Dies kann
bei GroB3ereignissen der Fall sein, bei wochentlichen Fu3ballspielen in verschiedenen Ligen
ist dieser Werbeeffekt wohl nicht gegeben, sodass sich die Strafbarkeit wiederum an den
allgemeinen Kriterien orientiert. Amtstrager sind daher zu solchen Veranstaltungen nicht
einzuladen, da der Beeinflussungswille schwerlich widerlegt werden kann. Nochmals muss
erwahnt werden, dass die Hohe der Zuwendung auf die Strafbarkeit des Gebers keinen Ein-
fluss hat, da nur der Amtstrager als Nehmer privilegiert ist.

Hinsichtlich des Sponsorings gilt Folgendes: Aus rein strafrechtlicher Sicht ist Sponsoring
jede Art der Forderung, die nicht der allgemeinen Lebensfiihrung einer anderen Person
dient. Erhalt der Sponsor echte Gegenleistungen, wie zB Werberechte, so ist das ein klassi-
sches Sponsoring. Dem liegt ein Sponsoringvertrag zugrunde, welcher die Leistungen der
Parteien festlegt. Ziel eines jedes sponsernden Unternehmens ist die Gewinnmaximierung,
diese basiert zweifelsfrei auf einem guten Marketing, welches wiederum auch der Image-
pflege dient.

Fir das Sponsoring kann allgemein gesagt werden, dass dieses gerade nicht fir die Tatig-
keit von Amtstragern bzw. fiir deren Dienstausiibung gewéhrt wird, weil Sponsoring, vor al-
lem im Kulturbereich, gesellschaftlich erwiinscht ist, privat-offentlich-rechtliche Finanzie-
rungskooperationen sozialaddquat sind sowie das Sponsoring unabhangig vom o&ffentli-
chen Handeln ist, ja geradezu sein muss, um die Marketing-Funktion zu erfiillen. Gerade in
diesem Bereich ist Transparenz oberstes Gebot, sodass insgesamt das Sponsoring weder fiir
den Sponsor noch fiir den Gesponserten strafrechtsrelevant ist.

Hinsichtlich der Leistung von Spenden gilt Ahnliches, ein Beeinflussungswillen von Amts-
tragern oder ein Gegenleistungscharakter muss selbstredend ausgeschlossen werden.

Gesetzesbeschwerde

Mit BGBI.1 114/2013 vom 11.07.2013 wurden die verfassungsrechtlichen Bestimmungen,
mit denen die so genannte Gesetzesbeschwerde eingefiihrt wird, kundgemacht.

Demnach erkennt der Verfassungsgerichtshof kiinftig Gber die Gesetzwidrigkeit von Ver-
ordnungen bzw. (iber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag einer Person, die
als Partei einer von einem ordentlichen Gericht in erster Instanz entschiedenen Rechtssache
wegen Anwendung einer gesetzwidrigen Verordnung bzw. eines verfassungswidrigen Ge-
setzes in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, aus Anlass eines gegen diese Entschei-
dung erhobenen Rechtsmittels (Art. 139 Abs. 1 Z4 bzw. Art. 140 Abs.1 Z 1 Buchst.d B-VG
n.F.). Das bedeutet, ein entsprechender Antrag wird gleichzeitig mit einem Rechtsmittel ge-
gen die Entscheidung erster Instanz gestellt. Der Verfassungsgerichtshof kann die Behand-
lung eines solchen Antrages durch Beschluss ablehnen, wenn er keine hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg hat (Art. 139 Abs. 1b bzw. Art. 140 Abs. 1b B-VG n.F.).

Die erforderlichen BegleitmaBnahmen sind noch einfachgesetzlich auszugestalten. Durch
Bundesgesetz soll zudem geklart werden, in welchen Verfahren die Stellung eines entspre-
chenden Antrages unzuldssig sowie welche Wirkung mit einem solchen verbunden ist
(Art. 139 Abs. 1a bzw. Art. 140 Abs. 1a B-VG n.F.).

Die mit dieser Bundesverfassungsgesetz-Novelle vorgenommenen Anderungen zur Geset-
zesbeschwerde treten mit 01.01.2015 in Kraft.

Diversion bei Amtsmissbrauch

Mit dem am 05.07.2013 vom Nationalrat neu beschlossenen Bundesgesetz wird die Straf-
prozessordnung 1975, das Strafregistergesetz 1968 und das Sicherheitspolizeigesetz gedn-
dert. Das Strafprozessrechtsanderungsgesetz 2013 soll am 01.01.2014 in Kraft treten.

Kernpunkt dieses Gesetzes ist aus Sicht der Strafverteidigung die Einflihrung der Diversion
bei Amtsmissbrauch. So sieht § 198 Abs. 3 StPO nunmehr auch im Falle des Missbrauchs der
Amtsgewalt nach § 302 Abs. 1 StGB ein Vorgehen nach dem elften Hauptstiick der StPO vor,
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soweit der Beschuldigte durch die Tat keine oder eine blo3 geringfiigige oder sonst unbe-
deutende Schadigung an Rechten herbeigefiihrt hat und die Tat nicht auch nach § 304 StGB
mit Strafe bedroht ist.

Dem Bericht des Justizausschusses vom 19.06.2013 ist in diesem Punkt zu entnehmen, dass
im Fall der Schadigung an Vermdgensrechten unter ,geringfligig” ein EUR 100 nicht tGber-
steigender Schaden zu verstehen ist. Geringe Bedeutung ist dann anzunehmen, wenn die
Verletzung eines Rechts leicht wieder riickgangig gemacht werden kann oder fiir den Be-
troffenen keine schweren Folgen entstanden sind bzw. auch nicht das Ansehen der 6ffentli-
chen Verwaltung oder Rechtsprechung in groBerem Umfang beeintrachtigt wurde.

Anlass fiir den gegenstandlichen Beschluss des Nationalrats war wohl auch die erstinstanzli-
che Verurteilung wegen Amtsmissbrauchs dreier Angestellter der Wiener Magistratsabtei-
lung 48. Alle drei Angeklagten wurden zu bedingten Haftstrafen verurteilt, weil sie zu viel
Abfall von einem Kunden entsorgt hatten, um diesem Gebuhren zu ersparen.

Zu den weiteren Neuerungen siehe:

http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/BNR/BNR_00828/index.shtml
Rechtsprechung:

Untreue des GmbH-Einzel Gesellschafters

Immer wieder kommt es zu Verurteilungen wegen des Vergehens der Untreue nach § 153
StGB, obwohl der Tater zwar Geschaftsfihrer, gleichzeitig aber auch nur der einzige Gesell-
schafter der GmbH war.

Dazu hélt der Oberste Gerichtshof erneut in seiner Entscheidung vom 22.11.2012, 13 Os
116/12a fest:

Bei einer zu Lasten einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung begangenen Untreue ist
nicht der mittelbare Schaden der Gesellschafter, sondern der unmittelbare Nachteil der Ge-
sellschaft mafRgebend; ist der Tater allerdings (Geschéftsflihrer und zugleich) einziger Ge-
sellschafter, dann ist bei wirtschaftlicher Betrachtung durch die Schadigung der Gesellschaft

ein Schaden bei einem "anderen" nicht eingetreten.'®

Eine auf den Tatzeitraum bezogene Aussage zu den Eigentumsverhaltnissen an der
K. GmbH lasst sich der angefochtenen Entscheidung nicht entnehmen. Demnach ist eine
abschlieBende Beurteilung, ob durch das Verhalten des Angeklagten ein § 153 StGB zu un-
terstellender Vermbgensnachteil eingetreten ist, nicht moglich, weshalb auch fiir die inkri-
minierten Beitragshandlungen des Zweitangeklagten keine taugliche Subsumtionsbasis
vorliegt.

Das Urteil des Landesgerichts Wiener Neustadt als Schoffengericht vom 17. Februar 2012,
GZ 39 Hv 158/11y-26, verletzt § 153 Abs. 1 und Abs. 2 erster Fall StGB.

Sachverhalt:

Mit Urteil des Landesgerichts Wiener Neustadt als Schéffengericht vom 17.02.2012, GZ 39
Hv 158/11y-26, wurde - soweit vorliegend von Relevanz - Jiirgen Le***** des Vergehens der
Untreue nach §§ 12 dritter Fall, 153 Abs.1 und Abs.2 erster Fall StGB schuldig erkannt
(/2/b).

Danach habe er von 10.05.2010 bis 24.06.2010 zur Ausfiihrung der strafbaren Handlung des
Franz L***** der als Geschaftsfiihrer der K***** Gesellschaft mbH die ihm durch Rechtsge-
schéft eingerdaumte Befugnis, Gber fremdes Vermogen zu verfligen, wissentlich missbraucht
und dadurch dem genannten Unternehmen einen Vermdgensnachteil in einem EUR 3.000
libersteigenden Betrag von insgesamt EUR 36.200 zugefiigt hat, indem er vom 10.05.2010
bis zum 24.06.2010 in den im Urteil einzeln bezeichneten Fallen (1I/1) vom Konto des Unter-
nehmens Uberweisungen auf das Konto der Ehegattin des Jiirgen Le***** ohne Gegenlei-
stung durchfiihren lie3, dadurch sonst beigetragen, dass er die Geldbetrage vereinbarungs-
gemaB abhob und Franz L***** (ibergab.

106 RIS-JusUz RS0094723; KirchbacherlPresslauer in: WK2 StGB, § 153 Rz. 37.
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Nach den zu diesem Urteilssachverhalt getroffenen weiteren Konstatierungen wurde Franz
L¥**** im Jahr 2002 alleiniger Gesellschafter der M***** GmbH, die am 30.06.2003 die K*****
GmbH erwarb (US 8).

Rechtssatz:

Wie die Generalprokuratur in ihrer zur Wahrung des Gesetzes erhobenen Nichtigkeitsbe-
schwerde zutreffend ausfiihrt, steht dieses Urteil mit dem Gesetz nicht im Einklang.

Nach §270 Abs.2 Z5 StPO hat das Gericht in den Entscheidungsgriinden in gedrangter
Darstellung — unter anderem — anzugeben, welche Tatsachen es als erwiesen angenommen
hat, zum objektiven Tathergang somit den fiir den Schuldspruch und den anzuwendenden
Strafsatz entscheidungswesentlichen Sachverhalt.'”

Zwang zu Gestandnis ist kein Missbrauch der Amtsgewalt

Gemal § 302 Abs. 1 ist ein Beamter zu bestrafen, der mit dem Vorsatz, dadurch einen ande-
ren an seinen Rechten zu schadigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes, eines Landes,
eines Gemeindeverbandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person des offentlichen
Rechtes als deren Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen, wissent-
lich missbraucht.

In seiner Entscheidung vom 20.12.2012, 13 Os 122/12h hélt der OGH fest:

Wie die Generalprokuratur weiters zutreffend ausfiihrt, besteht in Ansehung des D. betref-
fenden Schuldspruchs wegen eines Verbrechens der Verleumdung nach § 297 Abs. 1 zwei-
ter Fall StGB (VII) kein Anlass fiir ein Vorgehen nach § 290 Abs. 1 zweiter Satz erster Fall StPO.
Werden Polizeibeamte (wissentlich) der Erzwingung eines unrichtigen Gestandnisses falsch
verdachtigt, begriindet dies nicht den Vorwurf des Verbrechens des Missbrauchs der Amts-
gewalt nach § 302 Abs. 1 StGB, sondern jenen des - trotz des § 313 StGB nur mit einer Frei-
108

heitsstrafe bis zu einem Jahr bedrohten
StGB'®.

- Vergehens der Notigung nach § 105 Abs. 1

Dies liegt ganz einfach darin begriindet, dass die Befugnis, im Namen des Bundes, eines
Landes, eines Gemeindeverbandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person des 6ffentli-
chen Rechtes als deren Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen, ein
Verhalten betreffen muss, das ganz allgemein innerhalb des dem Beamten vom Rechtstra-
ger zugewiesenen Kompetenzbereichs liegen muss. Da aber Beamte generell keine unrich-
tigen Gestandnisse erzwingen diirfen, liegt eine derartige Handlung auch nicht innerhalb
dieser Kompetenzen.

Der Spezialitatsgrundsatz im Auslieferungsrecht

Ein immer wiederkehrendes Problem der Praxis behandelt der Oberste Gerichtshof einmal
mehr in seiner Entscheidung vom 09.10.2012, 11 Os 106/12s.

Darin fiihrt das Hochstgericht aus Anlass einer erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde — somit
nicht vom Rechtsmittelwerber geltend gemacht — aus:

Grundlage fiir die mit Beschluss des Justizministeriums von Bosnien und Herzegowina vom
22. Dezember 2011 genehmigte Auslieferung des am 20. Dezember 2011 in Ljubovija fest-
genommenen Angeklagten war der von der Staatsanwaltschaft Wien ausgestellte Europai-
sche Haftbefehl vom 12. Dezember 2011, welcher auf einer gerichtlichen Bewilligung der
Anordnung der Festnahme durch das Landesgericht fiir Strafsachen Wien beruht. Danach
stand der Angeklagte im Verdacht, gemeinsam mit P. und V. sowie weiteren unbekannten
Tatern am 7. September 2011 in Wien das Juweliergeschéft S. unter Verwendung einer Waf-
fe Gberfallen und Markenuhren geraubt zu haben.

Die nunmehr zum Schuldspruch 1/ des gegenstindlichen Urteils angelastete
Tathandlung ist im Europaischen Haftbefehl nicht erwahnt. Gemal3 Art. 14 Abs. 1 des (fallbe-
zogen anzuwendenden) Europdischen Auslieferungsiibereinkommens vom 13. Dezember
1957 (BGBI Nr. 1969/320), welcher durch das Zweite Zusatzprotokoll zum genannten Uber-
einkommen vom 17. Marz 1978 (BGBI Nr 1983/297) keine Anderung erfahren hat und ge-

97 Danek, WK-StPO, § 270 Rz. 30.

198 RIS-Justiz RS0096828; vgl. auch RIS-Justiz RS0125293.

1% RIS-Justiz RS0093367, RS009340; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch, Rz. 14; Pilnacek in: WK2,
§ 297 Rz. 35.
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mall dem im Wesentlichen gleichlautenden Art. 17 Abs. 1 des nunmehr fiir Bosnien und
Herzegowina geltenden Vertrags zwischen der Republik Osterreich und der Sozialistischen
Foderativen Republik Jugoslawien Uber die Auslieferung (BGBI. Nr. 1983/546) darf die aus-
gelieferte Person wegen einer anderen, vor der Ubergabe begangenen Handlung als jener,
die der Auslieferung zugrunde liegt (abgesehen von den aktuell nicht vorliegenden Aus-
nahmeféllen der Buchst. a) und b) leg cit) nicht verfolgt, abgeurteilt, zur Vollstreckung einer
Strafe oder MalBnahme der Sicherung und Besserung in Haft gehalten oder einer sonstigen
Beschrankung ihrer personlichen Freiheit unterworfen werden.

Der Beschluss des Justizministeriums der Republik Bosnien Herzegowina vom 22. Dezember
2011 genehmigt die Auslieferung des Angeklagten ausdriicklich nur unter der Bedingung,
dass gegen diesen keine Strafverfolgung wegen einer anderen vor der Auslieferung began-
genen strafbaren Handlung erfolgen und gegen diesen auch keine Strafe vollzogen werden
kann, die wegen einer anderen vor der genehmigten Auslieferung begangenen strafbaren
Handlung verhdngt wurde. Die unter anderem aus Mitteilungen der Interpol ersichtliche
Zustimmung des Angeklagten zur Auslieferung im vereinfachten Verfahren entfaltet daher

hier in Ansehung des Spezialitatsgrundsatzes keine Bedeutung.'®

Aus den Akten ist festzuhalten'", dass die in Rede stehende Tat in dem vorerwahnten Haft-
befehl nicht angefiihrt ist und somit auch die Auslieferungsbewilligung durch Bosnien und
Herzegowina dieses Raubfaktum nicht umfasst. Damit steht einem diesbeziiglichen Schuld-
spruch des Angeklagten der Grundsatz der Spezialitat der Auslieferung entgegen. Mangels
aktenkundigen Hinweises auf ein zum Urteilszeitpunkt noch anhédngiges Nachtragsausliefe-
rungsverfahren (RIS-Justiz RS0098426 [T3, T5, T9]) war insofern mit Teilfreispruch vorzuge-
hen.

Somit ist fir den Verteidiger immer entscheidend, in jenen Rechtssachen, denen eine Aus-
lieferung zugrunde liegt, sich genau mit den Auslieferungsunterlagen auseinanderzusetzen,
weil bei vorliegender Spezialitdt nur diese dort der Auslieferung zugrunde gelegten Tat-
handlungen auch in Osterreich zu einer Verurteilung fiihren diirfen. Kommt es dessen un-
geachtet dennoch zu einer Verurteilung, so ist dies mit dem Nichtigkeitsgrund nach dem
§ 281 Abs. 1 Z 9 Buchst. b StPO geltend zu machen.

Freispruch Finanzstrafgesetz

Der OGH betont, dass das FinStrG keine andere Art des Freispruchs als jene des §214
FinStrG kennt. Im Ubrigen kennt das FinStrG — entgegen der Beschwerde — keine andere Art
des Freispruchs durch die Gerichte als jenen nach § 214 FinStrG, sodass nach Mal3gabe des
Gesetzeswortlauts (§ 214 Abs. 2 FinStrG) jeder Freispruch vom Vorwurf eines Finanzverge-
hens als ein solcher nach § 214 FinStrG anzusehen ist. Die Wahrnehmung eines allenfalls be-
stehenden Verfolgungshindernisses nach Art.4 des 7.ZP ist Sache der nachfolgend tatig

werdenden Finanzstrafbehorde.?

Spricht das Gericht den Angeklagten "nach § 259 Z 3 StPO" vom Anklagevorwurf frei und
bringt es in den Entscheidungsgriinden zum Ausdruck, dass es einen einem verwaltungs-
behordlich zu ahndenden Finanzvergehen subsumierbaren Sachverhalt fiir strafbar halt, ist
die Finanzstrafbehorde an der Fortsetzung des Finanzstrafverfahrens nicht gehindert, weil
der rechtserhebliche Inhalt einer Entscheidung aufgrund des Wortlauts von Spruch und
Griinden in Verbindung mit dem dadurch angewendeten Gesetz zu |6sen ist.'?

Strafbestimmender Wertbetrag — méangelfreie Begriindung

Der Verweis auf Berechnungen des Finanzamts oder des Sachverstéandigen reicht zur Fun-
dierung der Feststellungen zum strafbestimmenden Wertbetrag unter dem Aspekt mangel-
freier Begriindung nur dann, wenn die bezughabenden Fundstellen im Akt ihrerseits eine
schlissige und nachvollziehbare Berechnung enthalten. Konkret beruft sich das Erstgericht
auf die "Berechnungen der Finanzbehorde" und deren Abschlussbericht sowie das Gutach-
ten des Sachverstandigen, entnimmt die Verkiirzungsbetrage aber einer E-Mail der Finanz-
strafbehorde, in welcher unter Hinweis auf eine Berufungsvorentscheidung eine Neube-

" vgl sonst RIS-Justiz RS0087126 und RS0073377; Murschetz, Auslieferung und Europaischer Haftbefehl, S. 149.
" Ratz, WK-StPO, & 288 Rz. 40, 43, 44; 13 Os 19/08f, EvBI 2010/13, 85.

"2 Ratz, WK-StPO, § 281 Rz. 628.

13 OGH 5.4.2012, 13 Os 124/11a; EvBI-LS 2012/113, 0JZ 2012, 689.
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rechnung der Betrdage vorgenommen wurde, ohne dass die Grundlagen dieser Neuberech-

nung auch nur ansatzweise dargestellt wurden."*

Auslieferung in Steuerstrafsachen

Die Bestimmungen iber die Rechtshilfe sind nach standiger Rechtsprechung Verfahrens-
vorschriften, sind also nach ihrem Inkrafttreten auch auf Delikte anwendbar, welche vor der
Rechtsanderung begangen worden sind. SchlieBt der Gesetzgeber die Rickankniipfung
nicht aus, wird die Schweiz nach dem Wegfall des Fiskalvorbehalts auch Verdachtige auslie-
fern, denen ein vor dem Inkrafttreten der Gesetzesrevision begangenes Betrugsdelikt (Ab-
gabe- bzw. Steuerbetrug) vorgeworfen wird.'

Grenzen der Kontoauskunft

Das Oberlandesgericht Wien hat die Bewilligung einer Kontoauskunft hinsichtlich der nicht
verdachtigen Ehefrau eines Beschuldigten als unzuldssigen Eingriff in das Bankgeheimnis
gem. § 38 BWG aufgehoben und den betreffenden Antrag der Staatsanwaltschaft abgewie-
sen.

Die Kontoauskunft gem. § 109 Z 3 Buchst. a, § 116 Abs. 1 StPO ist auf die Ausforschung von
Geschéftsverbindungen von Beschuldigten beschrankt. Ermittlungen tiber nicht beschul-
digte Dritte wie Geschaftspartner, Familienmitglieder oder Freunde des Verdachtigen sind

unzuldssig.'®

Nur ein einziger Protokollberichtigungsantrag

Eine fur die Praxis der Strafverteidigung duBlerst relevante Regelung behandelt - in einem
Nebensatz - die Entscheidung des OGH vom 27.02.2013, 15 Os 110/12 (15 Os 144/12h).

Dabei schildert das Judikat wortlich folgende Situation: Mit unbekdampft in Rechtskraft er-
wachsenem Beschluss des Vorsitzenden vom 19.06.2012 (ON 278) wurde das Hauptver-
handlungsprotokoll (iber Antrag des Angeklagten (ON 267) teilweise berichtigt. Einen wei-
teren - (iberdies einen fiir das Verfahren lber die Nichtigkeitsbeschwerde nicht relevanten
Umstand betreffenden - Antrag auf Berichtigung des Hauptverhandlungsprotokolls vom
30.03.2012 (sowie des Berichtigungsbeschlusses ON 278) wies der Vorsitzende mit Beschluss
vom 23.09.2012 (ON 293) ab. Der dagegen gerichteten Beschwerde des Rechtsmittelwer-
bers gab der Oberste Gerichtshof keine Folge, weil nach herrschender Rechtsauffassung je-
dem Beteiligten nur ein einziger Antrag auf Berichtigung zusteht, der zweite Antrag somit
unzuldssig war.

Der Oberste Gerichtshof schlieBt sich darin erneut seiner standigen Rechtsauffassung'’ an,
wonach man hinsichtlich eines einzigen Hauptverhandlungsprotokolls auch nur einen ein-
zigen Berichtigungsantrag stellen darf. Als Verteidiger sollte man sich also genau tiberlegen,
welche Passagen eines derartigen Protokolls man gedndert haben méchte, da nachfolgen-
de Anderungen nur mehr von Amts wegen erfolgen kénnten und nachfolgende Antrige
vom Gericht zurtickzuweisen sind.

4 Ratz, Mangelfreie Begriindung des strafbestimmenden Wertbetrags, 0JZ 2012, 679; OGH 5. 4. 2012, 13 Os
18/12i.

5 Holenstein, Schweiz: Sukzessive Offnung auch bei der Auslieferung in Steuerstrafsachen, PStR 2012, 151;
Lochmann, Fiskal- und Spezialitatsvorbehalte in der Rechtshilfe mit der Schweiz vor dem Aus, SWI 2012, 463.

16 OLG Wien 13.7.2011, 17 Bs 193/11y; Flora in: WK2, § 116 Rz 45; Flora, Bankgeheimnis S. 77.

"7 RIS-JustizRS0120818; vgl auch Danek, in: WK-StPO, § 271 Rz 47.
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Rezensionen

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Max Alsberg, Der Beweisantrag im Straf-
prozess

6. Aufl., K6In 2013, Carl Heymanns Verlag, 711 Seiten, EUR 119

Die bibliographischen Angaben fiihren zunachst in die Irre: Zwar hat der seinerzeit in Berlin
tatige Jurist, der unter anderem 1931 als Strafverteidiger Carl von Ossietzys bekannt gewor-
den ist, im Jahre 1930 die erste Auflage dieses Werks veroffentlicht. 83 Jahre spéter ist von
diesem Grundwerk aber naturgemal nicht viel mehr (ibrig. Die jetzt — tGbrigens genau 30
Jahre nach der letzten Ausgabe - erschienene Neuauflage wurde véllig neu bearbeitet von
den Staatsanwalten Dr. Jens Dallmeyer und Dr. Georg-Friedrich Glintge sowie dem Rechts-
anwalt Dr. Michael Tsambikakis, die dem Buch ihre eigene Handschrift verliehen haben. Die
berufliche Tatigkeit der Verfasser birgt fiir einen hohen Praxisbezug, der konsequent und
aktuell umgesetzt wird.

Nach einer kurzen Einleitung, die die Rechtsentwicklung seit dem 19. Jahrhundert referiert,
wenden sich die Autoren zunachst den Grundlagen des Beweisantragsrechts zu. Sie erlau-
tern hier etwa die Unterschiede zu der Sachaufklarungspflicht des Gerichts und geben aus-
fihrliche Hinweise zu der Formulierung und der Substantiierung eines Beweisantrags. Die
Darstellung beschréankt sich dabei nicht etwa nur darauf, die aktuelle Rechtsprechung und
Literatur zu referieren: Es finden sich, wie tiberall im Buch an geeigneten Stellen, auch sehr
dezidierte Stellungnahmen und umfangreiche Losungsvorschlage, z.B. zu dem seit fast 20
Jahren diskutierten Streitthema der Darstellung von Konnexitdt zwischen Beweismitteln
und Beweistatsachen (Rn. 121 ff,, insbes. 135 ff.). Im zweiten — dem umfangreichsten - Teil
beleuchten die Verfasser das Beweisantragsrecht im Ermittlungs- und im Zwischenverfahren
sowie in der Hauptverhandlung. Die forensische Praxis belegt gerade hier, wie hoch der ent-
sprechende Informationsbedarf auf Seiten mancher Rechtsbeistande ist, zumal dann, wenn
sie Verteidigungen nur gelegentlich (ibernehmen. Die gerichtliche Firsorgepflicht (Rn. 740
ff.) vermag formale Mangel und fehlende Rechtskenntnisse hier nur unzureichend zu kom-
pensieren. Dies zeigt sich vor allem in den Entscheidungen, mit denen die Gerichte die ge-
setzlichen Ablehnungsgriinde des § 244 Abs. 3 StPO konsequent umsetzen: Missachtet der
Antragsteller etwa das Verbot der Beweisantizipation (Rn. 768 ff.) oder stellt er unzulassige
Beweisantrage (Rn. 786 ff.), macht er dem Gericht ablehnende Entscheidungen leicht. Glei-
ches gilt, wenn der Verteidiger die Grundlagen zur Erhebung prasenter Beweismittel (§ 245
StPO) falsch interpretiert, die in den Rn. 1465 ff. erschopfend dargestellt werden. Abge-
schlossen wird der zweite Teil des Handbuchs im Ubrigen durch Ausfiihrungen zu Beson-
derheiten der Beweiserhebung in speziellen Verfahrensarten, wie dem Privatklageverfahren,
dem beschleunigten Verfahren oder dem OWi-Verfahren (Rn. 1559 ff.). Der letzte Teil des
Buches befasst sich mit der Priifung von Beweisantragsfragen durch das Revisionsgericht.
Hier werden etwa die Darlegungspflichten des Revisionsfiihrers (Rn. 1627 ff.) und der revisi-
onsgerichtliche Priifungsumfang, insbesondere zur Beruhensfrage (Rn. 1671 ff.) eingehend
geschildert.

Zu makeln bliebt angesichts der hohen Aktualitdt der Ausfiihrungen nicht viel: Ich hatte mir
lediglich ein etwas ausfiihrlicheres Stichwortverzeichnis gewiinscht. Auch sollten Verfasser
und Lektorat liberlegen, ob die bislang bevorzugte Zitierung von BGH-Entscheidungen al-
lein nach der amtlichen Sammlung nicht durch Hinweise auf andere verbreitetere straf-
rechtliche Publikationen ersetzt oder zumindest erweitert werden sollte; die Angabe der je-
weiligen Aktenzeichen in den Fuflnoten wiirde Uberdies die Recherche in juristischen Da-
tenbanken erleichtern.

Ein empfehlenswertes Buch. Jeder Anwalt, der als Verteidiger tatig ist, sollte es seiner Hand-
bibliothek hinzufligen. Es tritt gleichrangig neben den bislang solitaren Spezialkommentar
von Eisenberg, der kiinftig nicht mehr das einzige Standardwerk zu diesem Thema sein wird.
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Dabei bleibt zu hoffen, dass eine Folgeauflage nicht wieder Jahrzehnte auf sich warten lasst.
Die von den Verfassern im Vorwort als bestandige ,Innovationen” im Beweisantragsrecht
charakterisierten hochstrichterlichen Rechtsschépfungen werden sich sicherlich weiter fort-
entwickeln. Der stets aktuelle Informationsbedarf zu diesem ,Zentralproblem des Strafpro-
zesses” bleibt daher auch kiinftig hoch.

Ref. jur. Oliver Schmitt, Bayreuth, Manuel Kéchel, Frankfurt am Main

Jager, Examens-Repetitorium Strafrecht
Allgemeiner Teil und Besonderer Teil

Allgemeiner Teil, 6. Auflage (2013), 21,95 €, 366 Seiten
Besonderer Teil, 5. Auflage (2013), 22,95 €, 433 Seiten

Mit der 6. bzw. 5. Auflage des Examens-Repetitoriums zum Allgemeinen und Besonderen
Teil des Strafrechts sind in diesem Jahr zwei Biicher erschienen, die fiir fortgeschrittene Stu-
denten der Rechtswissenschaften sehr interessant sein konnten. Die Neuauflagen fiihren die
erfolgreiche Konzeption der fallbasierten Didaktik Jdgers in gewohnter Manier fort, sodass
man sie schon langer zum etablierten Kreis der Standardwerke in diesem Bereich zdhlen
kann und diese insoweit auch kaum noch wegzudenken sind. Die Giberzeugende Kombina-
tion aus Kommentar, Fall- und Lehrbuch rundet den positiven Gesamteindruck ab. Nach
Auffassung der Rezensenten (deren Vorbereitung fiir die Erste Juristische Staatspriifung in
nicht allzu ferner Vergangenheit liegt und in deren Rahmen die beiden Biicher einen festen
Bestandteil der materiellen strafrechtlichen Vorbereitung ausmachten) geht beim Erklim-
men des Examensbergs eine intensive Auseinandersetzung mit diesen Exemplaren kaum
ein Weg vorbei. Aus diesem Grund soll im Folgenden eine Durchsicht und Bewertung beider
Werke erfolgen.

Inhalt

Inhaltlich wird in 11 Kapiteln im AT und 22 Kapiteln im BT das gesamte examensrelevante
Wissen im Strafrecht auf knapp 700 Seiten abgedeckt. Der Schwerpunk der Uberarbeitung
in den Neuauflagen ist zwar in die Einarbeitung der neusten Rechtsprechung gelegt wor-
den, aber auch nicht unbedeutende Gesetzgebungsentwicklungen (beispielsweise die hef-
tig diskutierte Erweiterung des Schutzbereichs des § 114 StGB durch einen neuen Abs. 3,
vgl. Besonderer Teil, § 3, Rn. 132a) haben ihren Niederschlag gefunden.

So wurde die hochaktuelle und damit héchst examensrelevante BGH-Entscheidung ,Hells
Angels” (BGH NStZ 2012, 272) zur Verdeutlichung der Ausfiihrungen zum Erlaubnistatbe-
standsirrtum eingefiigt. In dieser Entscheidung prift der BGH geradezu schulméaBig zu-
nachst in der Rechtswidrigkeit die objektive Rechtfertigungslage, ehe er sodann im Rahmen
der Schuld untersucht, ob sich der Tater rechtfertigende Umstande vorgestellt hat. Auch der
+Mobbing-Fall” (BGHSt 57, 42 ff.) ergéanzt in der neuesten Auflage zum Strafrecht AT ab so-
fort das Kapitel zum vorsatzlichen Unterlassungsdelikt. Dieser Entscheidung liegt eine aus-
flhrliche Priifung des BGH zugrunde, ob eine Garantenstellung des Taters anzunehmen ist
oder nicht. Die Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen wird schlie8lich mit dem Fall
+Winnenden” (BGH StraFo 2012, 173 ff.) vervollstandigt. Diese aktuelle Rechtsprechung
iberzeugt nicht nur durch eine lehrbuchartige Abgrenzung, sondern zeigt auch, dass es im
Einzelfall (insbesondere in der Examenklausur) schwerpunktmagBig lediglich auf eine gute
Argumentation ankommt, da im Zweifel beide Ansichten vertretbar sind.

Zu Beginn des Exemplars fiir den Allgemeinen Teil finden sich ca. 20 Seiten Ausfiihrungen
zu den Grundlagen des Strafrechts. Ob diese Passagen nicht in einem reinen Lehrbuch bes-
ser aufgehoben waren, kann aufgrund der Kiirze dahingestellt bleiben. Zumindest fiir die
Vorbereitung auf den miindlichen Teil der Juristischen Staatspriifung kann ein kurzer Blick
in dieses Kapitel nicht schaden. Hervorzuheben ist in der AT Variante weiterhin der ergénzte
Exkurs hinsichtlich ausgewahlter echter Unterlassungsdelikte (namentlich die offensichtlich
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examensrelevanten §§ 138 und 323c StGB), welche als Pendant zu den unechten Unterlas-
sungsdelikten bewusst kurz erlautert werden.

Beispielhaft erganzt im BT nicht nur der ,Drohversuch-Fall” (BGH StV 2012, 153) die Ausfiih-
rungen zum Tatbestand des schweren Raubes, sondern auch der ,Bilddateien-Fall” (BGH StV
2012, 465) den subjektiven Tatbestand zum Raub. In den universitdren Veranstaltungen
weist Jdger zudem stets auf den ,Mobiltelefonfall” (BGH NStZ 2011, 36) hin, der nach seiner
Auffassung irgendwann im Examen ,abgefragt werden muss”. Dieser Stoff des Besonderen
Teils wird dabei in drei umfangreiche Oberkapitel untergliedert: Delikte gegen hochstper-
sonliche Rechtsguter, Delikte gegen das Vermogen und weitere examensrelevante Delikts-
gruppen. Bereits im Rahmen dieser Aufteilung wird erkennbar, dass das Buch neben der
klausurtaktischen Ausrichtung v.a. auf das Systemverstandnis der Materie ausgelegt ist. Die
unter § 21 des BT Bandes besprochenen Delikte des Umweltstrafrechts sind zwar kein
Pflichtstoff in der Ersten Juristischen Staatspriifung, sodass die Ausfiihrungen dazu im Hin-
blick auf eine Examensvorbereitung auch hatten weggelassen werden kénnen; anlasslich
der kurzen Darstellung und der Tatsache, dass an manchen Universitaten ein Schwerpunkt
zu eben jenem Bereich angeboten wird, fallt dieser Aspekt nicht unbedingt negativ ins Ge-
wicht.

Alle Félle werden dabei nicht nur gutachterlich und somit klausurahnlich gel6st, sondern in
knappen Bemerkungen kritisch hinterfragt und ggf. erganzt.

Kritisch zu beurteilen und auch erst auf den zweiten Blick erkennbar ist, dass zwar haufig
Sonderprobleme den jeweiligen Diskussionsstand komplettieren, allerdings gewisse Berei-
che, von denen ein Examenskandidat zumindest einmal Notiz genommen haben sollte,
nicht erortert werden. So wurden im Examen beispielsweise bereits Fallgestaltungen wie die
fahrlassige Mittaterschaft abgepriift, zu der dogmatische Ausfiihrungen jedoch in den Bii-
chern fehlen. Um die Seitenzahl nicht GberméaBig zu erhohen, ware zumindest ein kurzer
Verweis auf jene Problematiken in einer FuBnote mit weiteren Fundstellen angebracht. Ob
eine vertiefte Auseinandersetzung mit der jeweiligen Problematik erfolgt, ist dann dem Le-
ser selbst tGberlassen.

Was inhaltlich hiernach dagegen sofort auffallt, ist, dass Ausfiihrungen zur Strafprozessord-
nung vollstandig ausgespart worden sind. Fiir die Examensvorbereitung sehr zu empfehlen
ist an dieser Stelle (ebenfalls aus der Unirep Jura Reihe) das Examens-Repetitorium von Eng-
Idnder, das ebenfalls in diesem Jahr in der 6. Auflage erschienen ist. Dieses Buch rundet die
strafrechtliche Wissensvermittlung auf lediglich gut 100 Seiten prozessrechtlich ab.

Darstellung

Auch unter formalen Aspekten gleichen sich die Werke, da sie beide in Abgrenzung zur son-
stigen Literatur den Inhalt geradezu abwechslungsreich darstellen. Denn im Unterschied zu
den klassischen Lehrbiichern legt der Autor nicht nur besonderen Wert auf allgemeine Auf-
bauhinweise, indem er Ubersichtliche und einpragsame Schemata integriert, die Ausgangs-
punkt und Leitfaden fiir jede Klausurbearbeitung darstellen, sondern es fallt auch auf, dass
mit examensnahen Klausur- und Problemhinweisen in pragnantester Form die Vermeidung
von typischen Fehlerquellen vermittelt werden soll. Diese Tipps beziehen sich dabei nicht
nur auf spezifische Einzelfallfragen, sondern greifen auch allgemeine klausurtaktische Auf-
bauratschlage auf.

Mit diesem Konzept erreichen beide Bande das Ziel der Unirep Jura Reihe des C.F. Miiller
Verlages, eine gezielte Vorbereitung auf die Erste Juristische Staatspriifung. Hilfreich wirken
dabei auch nicht nur die in kursiv abgedruckten Klausurhinweise (,Achtung Klausur” bzw.
LHinweis fir die Klausurbearbeitung”), sondern auch die klare Sprache. Was fiir den Klausur-
verfasser umso dankbarer ist, sind die haufig kurz und auf das Wesentliche reduzierten Auf-
bereitungen der Streitstande, die jedem Examenskandidaten bekannt sein missen. Exem-
plarisch kann das anhand der Aufbereitung des Erlaubnistatbestandsirrtums und der Ab-
grenzung des dolus eventualis von der bewussten Fahrlassigkeit festgemacht werden (All-
gemeiner Teil, § 3, Rn. 75 ff. sowie & 5, Rn. 212 ff.): Wahrend zunéachst die jeweilige Strémung
mit zwei bis drei Satzen pragnant erlautert wird, folgt im unmittelbaren Anschluss neben
der systematischen Verortung im Prifungsaufbau ein Argument gegen die entsprechende
Deutungsmaoglichkeit. Haufig gewdhrt einem die strafrechtliche Examensklausur nicht den
notwendigen zeitlichen Rahmen eine andere Auffassung mit mehr als ein bis zwei Argu-
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menten zu entkréften. Vervollstandigt wird diese methodische Herangehensweise mit dem
bereits oben erwahnten ,Hells Angels-Fall”.

Es gelingt Jéger zudem des Ofteren, vermeintlich Kompliziertes verstindlich zu vermitteln.
Mithilfe einer analytischen Aufschliisselung der Regelungsstufung der examenstrachtigen
Brandstiftungsdelikte (vgl. Besonderer Teil, § 16, Rn.502) wird die Unterscheidung in
Grunddelikt, Qualifikation, Erfolgsqualifikation und abstraktes Gefahrdungsdelikt trenn-
scharf herausgearbeitet. Mittels drei typischen Klausurkonstellationen (vgl. Besonderer Teil,
§ 11, Rn. 381 ff.) wird die in schriftlichen Arbeiten haufig unzutreffende Abgrenzung zwi-
schen Raub und rauberischer Erpressung kurz aber entsprechend fundiert erlautert. Gerade
die tabellenartige Gegeniiberstellung der divergierenden Rechtsfolgen fiir die BGH- und die
Literaturlésung beschranken den aktuellen Forschungsstand auf die wesentlichen Punkte.

Zur abwechslungsreichen Darstellung tragen schlief3lich die vielen kleinen Félle bei. Diese
sind in den Text integriert und greifen den zuvor vermittelten Examensstoff unmittelbar auf.
Nach Auffassung der Rezensenten schafft kein anderes Lehrbuch eine so fliissige Integration
der Félle in die Vermittlung des abstrakten Lernstoffes. Die Sachverhalte sind dabei mei-
stens Entscheidungen des BGH nachempfunden und bilden dadurch gleichzeitig potentielle
Examenssachverhalte. Im Anschluss an den grau hinterlegten Sachverhalten folgt eine sorg-
faltig ausformulierte Lo6sung. Diese wird dabei, abweichend vom Urteilstil des BGH, unter
Einbeziehung des strafrechtlichen Gesamtsystems derart aufbereitet, dass sie als Gutachten
fur eine Examensklausur dienen kdnnte.

Abschlieend sei noch auf eine Selbstverstandlichkeit hingewiesen: Um einem Repetitori-
umsbuch gerecht zu werden, bleibt es nicht aus, Grundlagenwissen in knapper Form darzu-
stellen und gewisse Vorkenntnisse vorauszusetzen. Aus diesem Grund kann das Buch nicht
fir Studenten in den ersten Semestern empfohlen werden.

Zusammenhang

Der immanente Vorteil der beiden Bande ist darin zu sehen, dass beide von dem gleichen
Verfasser geschrieben worden sind. Jdger unternimmt damit den Versuch, mit Verweisun-
gen (Beispielsweise Allgemeiner Teil, § 3, Rn. 82a sowie Besonderer Teil, § 15, Rn. 489 und
gleicher Band § 8, Rn. 272) zwischen den Banden die Beziige zwischen AT und BT herzustel-
len und eine einheitliche Darstellung zu erméglichen. Im Ergebnis ergénzen sich die Biicher
damit gegenseitig. Zwar mag es z.T. etwas Uberwindung kosten, den jeweiligen anderen
Band aufzuschlagen und die entsprechende Stelle nachzulesen. Allerdings kann nur tber
diesen Weg der notwendige ,Examensinstinkt” fir die typisch unbekannten Falle in den
Klausuren gescharft werden. Mithin ist es gerade im Bereich des Besonderen Teils des Straf-
rechts von entscheidender Relevanz, den rechtsgutsbezogenen Charakter der einzelnen De-
likte zu erkennen und damit das womaoglich unbekannte Problem mit juristisch sauberer
Methodenlehre zu 16sen. Uber die jeweiligen Verweise zwischen den beiden Exemplaren
wird schlieBBlich noch gewahrleistet, dass der Student nicht nur am Einzelproblem hangen
bleibt, sondern die Problematik im Gesamtzusammenhang einzuordnen vermag.

Vergleich

Abschlieend soll noch vergleichend eine Alternative zu den Werken von Jdger aufgezeigt
werden. Mit dem Klausurenkurs im Strafrecht richtet sich Beulke mit einem auf drei Bande
ausgelegten Gesamtwerk ebenfalls an Examenskandidaten. Wahrend Teil | und Il fiir Anfan-
ger bzw. Fortgeschrittene konzipiert ist, wendet sich Teil lll speziell an Studenten, die sich
gezielt fallorientiert und repetitoriumsartig auf das Examen im Strafrecht vorbereiten wol-
len. Inhaltlich verfolgt dieses 2013 nunmehr in 4. Auflage erschienene Werk ein anderes
Konzept, indem es anhand von 15 klausurnahen Féllen den gesamten examensrelevanten
Stoff abdecken will. Die Falle sind dabei vom Schwierigkeitsgrad her durchaus anspruchs-
voll, aber nicht examensfern. Im Rahmen der L6sungen werden dabei 160 Hauptprobleme
herausgegriffen und optisch so hervorgehoben, dass ein spateres kurzes Uberfliegen leicht
moglich ist. Mit 600 Seiten ist das Werk dahnlich umfangreich, behandelt allerdings mit 29
Problemen zusatzlich auch das Strafprozessrecht in seinen wesentlichen Ziigen. Positiv her-
vorzuheben sei noch, dass dieses Werk nicht auf den ersten beiden Banden aufbaut, aber
dennoch natirlich wie auch bei den Werken von Jédger als Repetitoriumsbuch Grundkennt-
nisse voraussetzt.
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Fazit

Als Fazit lasst sich konstatieren, dass die Werke eine Liicke zwischen den meist knappen Re-
petitoriumsskripten und den fiir die Examensvorbereitung zu ausfiihrlichen Lehrbiichern
bestmaoglich ausfiillen, indem der strafrechtlich relevante Stoff konzentriert dargestellt wird.
Dadurch erhdlt man die Moglichkeit, das Strafrechtswissen aus den beiden Biichern in ei-
nem Schnelldurchlauf einige Wochen vor dem Examen noch einmal Revue passieren zu las-
sen, indem die wichtigsten Probleme in relativ kurzer Zeit durch die formale Hervorhebung
tiberflogen werden kénnen.

Mit einem Preis von jeweils um die 22 Euro stellen sie damit eine erschwingliche und gute
Alternative zur sonstigen Fachliteratur dar. Ein weiterer positiver Effekt ist, dass durch die
Einbettung der neuen Entscheidungen der Umfang der Biicher beibehalten werden konnte,
indem einige éltere Falle als Beispiele fortgefiihrt werden. Empfehlen kann man dieses Buch
also allen Jurastudenten, die den Examensberg vor Augen haben und ihr Wissen tber den
Allgemeinen und Besonderen Teil des StGB auffrischen mochten und eine sehr gute Lektiire
suchen. Aber auch fiir Referendare kann ein kurzer Blick in die aktuellen Auflagen fiir die
Wiederholung des materiellen Rechts eine gelungene Abwechslung sein.

Rechtsanwalt Dr. Max Klinger, Schorndorf

Compliance und Strafrecht

Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina (Hrsg.), C.F. Miiller, 2013

Wer sich beruflich mit Criminal Compliance beschéftigt, wird sich — gerade bei der Beratung
international tatiger Mandanten oder von Unternehmen mit internationaler Gesellschafter-
struktur — der grenziiberschreitenden Dimension einschlagiger Fragestellungen und Risiken
nicht entziehen kénnen. Regelkonformitat kann hierbei nur unvollstandig anhand des ge-
setzlichen Rahmens oder unternehmensinterner Richtlinien beurteilt werden; vielmehr ist
die praventive Bewertung strafrechtlicher Haftungsrisiken bzw. die Priifung, ob bereits eine
deliktische Uberschreitung vorliegen kénnte, nicht zuletzt auch an den jeweils vorherr-
schenden ethischen und dogmatischen Standards auszurichten, die im internationalen Kon-
text aufgrund unterschiedlicher kultureller Anschauungen und Mentalitaten divergieren
kénnen.

Um dem interessierten Leser einen anschaulichen Vergleich der deutschen und der spani-
schen ,Compliancekultur” zu ermdéglichen, bedienen sich die Herausgeber Kuhlen, Kudlich
und Ortiz de Urbina in ihrer Veroffentlichung ,Compliance und Strafrecht” des Stilmittels der
thematischen Gegeniberstellung: Der Sammelband umfasst insgesamt zwolf Referate, die
anlasslich einer Tagung der deutsch-/spanischsprachigen Strafrechtslehrervereinigung Cri-
mint an der Universitdit Mannheim im Jahr 2012 gehalten wurden, wobei ausgewdhlte
Schwerpunktthemen jeweils aus der Perspektive eines deutschen und eines spanischen
oder lateinamerikanischen Referenten beleuchtet werden.

Neben den Einfiihrungsreferaten zu den ,Grundfragen von Compliance und Strafrecht” ge-
ben die Folgereferate mit den Themen ,Aufsichtspflichten und Compliance im Unterneh-
men”, ,Compliance und Mitarbeiterrechte”, ,Die Rechtsstellung und strafrechtliche Verant-
wortung des Compliance-Beauftragten”, ,Compliance und Internal Investigations” sowie
+,Compliance und Strafsanktionen gegen Unternehmen” durch die kompakte, klar geglie-
derte und iibersichtliche Darstellungsweise des Referatstils einen guten Uberblick tiber den
jeweiligen Themenbereich. Dass es teilweise zu Wiederholungen und inhaltlichen Uber-
schneidungen kommt, z.B. hinsichtlich der Definitionen gangiger Begriffe, dient durchaus
der Verstandlichkeit und erlaubt, einzelne Beitrdge auch isoliert - mit Gewinn - zu lesen.

Es wiirde den Rahmen einer Rezension sprengen, die Unterschiede beider ,Compliancekul-
turen” unter dem Blickwinkel des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts umfassend darzu-
stellen. Beispielhaft ist hervorzuheben, dass die Aufsichtspflichten der Unternehmenslei-
tung in Deutschland u.a. gem. §§ 130, 9 OWiG positiv normiert sind, wahrend diese in Spa-
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nien - nach herrschender Auffassung — auf einer allgemeinen Garantenpflicht fiir das Un-
ternehmen als ,Sonderrisiko” beruhen sollen; die Fiihrungskraft sei demnach sowohl straf-
rechtlich verantwortlicher Beschitzergarant in Bezug auf die Vermeidung interner Schaden
und Vermégensnachteile als auch Uberwachungsgarant mit der weitgefassten Pflicht, eine
Schadigung Dritter zu verhindern.

Die Betonung dieses Unterschiedes ist gerade im Hinblick auf eine — kurz nach der Tagung
veréffentlichte und daher noch unberiicksichtigte — Entscheidung des BGH vom 10.07.2012
Lbrandaktuell”; darin hebt der 6. Zivilsenat hervor, dass die sich aus der Organstellung
gem. § 43 Abs. 1 GmbHG und gem. § 93 Abs. 1 AktG ergebende Pflicht, fiir die RechtmaBig-
keit des Handels der Gesellschaft Sorge zu tragen (sog. ,Legalitatspflicht”, vgl. hierzu BGHZ
Bd. 133, S. 370, 375), grundsatzlich nur gegeniiber der Gesellschaft besteht und bei ihrer
Verletzung folglich auch nur Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft entstehen konnen.
Eine Garantenpflicht von Geschéftsfiihrern oder Vorstandsmitgliedern gegentiiber Dritten
zur Verhinderung von Vermdégensschaden wird somit derzeit in Deutschland - im Gegen-
satz zum spanischen Ansatz — hochstrichterlich abgelehnt (BGH Az. VI ZR 341/10; NZG 2012,
S.992 ff.).

Auswirkungen hat die unterschiedliche Betrachtungsweise auch auf die Begriindung und
den Umfang der Garantenpflicht des Compliance Officers. Wahrend diese Garantenpflicht in
Deutschland - in Anlehnung an das obiter dictum des 5. Strafsenats vom 17.07.2009 (BGH
NJW 2009, S.3173 ff.) — als originire Pflicht kraft vertraglicher Ubernahme i.S.v. § 13 StGB
begriindet wird, wobei eine Strafbarkeit — mangels Vorsatz und tatsachlicher Erfolgsabwen-
dungsméglichkeiten sowie aufgrund eingeschrénkter vertraglicher Uberwachungspflichten
- praktisch kaum gegeben sein diirfte, geht der spanische Referent von einer derivativen,
d.h. von der Unternehmensfiihrung abgeleiteten und damit sehr weit gefassten Praventi-
onspflicht des Compliance Officers aus.

Die Referate zum Themenkreis der unternehmensinternen Ermittlungen beschéftigen sich
in erster Linie mit dem Fehlen selbstregulierender Vorschriften zur Durchfiihrung von Inter-
nal Investigations und der dogmatischen Herleitung abgestufter Eingriffsrechte in die Pri-
vatsphare von Arbeitnehmern. Erfrischend praxisnah sind die Ausfiihrungen zu konkreten
Problemstellungen der anwaltlichen Beratung — insbesondere, unter welchen Umstéanden
eine interne Untersuchung zu empfehlen ist und welche MaBnahmen hierbei in Betracht
kommen.

SchlieBlich wird — angesichts der in anderen EU-Landern bestehenden Unternehmensstraf-
barkeit und deren Einflihrung in Spanien im Jahr 2010 - das Bediirfnis einer allgemeinen
Verbandsstrafbarkeit diskutiert. Neben der Behandlung bedeutsamer Fragen, wie der straf-
rechtlichen Handlungsfahigkeit, der Schuldfahigkeit sowie der strafrechtlichen An-
sprechbarkeit juristischer Personen, erortert der deutsche Referent, ob eine Verbandsstraf-
barkeit de lege ferenda eher liber einen Pauschalverweis (sog. ,All-Crime-Approach”) oder
liber einen enumerativen Deliktskatalog (sog. ,List-Based-Approach”) — unter Berticksichti-
gung der ,Compliance-Fahigkeit” bzw. der Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit unter-
nehmensbezogener Delikte — einzufiihren wére. Einschrankend wird jedoch zu Recht her-
vorgehoben, dass auch die geltenden Buf3geldtatbesténde und die Verfallsvorschrift gem.
§ 73 Abs. 3 StGB, die an ein strafbares Organverhalten ankniipfen, durchaus eine effektive
Verhaltenssteuerung bewirken kdnnen und die Einfiihrung einer Verbandsstrafbarkeit folg-
lich nicht zwingend geboten ist.

In diesem Sinne setzt sich der spanische Referent bemerkenswert kritisch damit auseinan-
der, ob - aus externer Sicht — die Einfiihrung einer Unternehmensstrafbarkeit in Deutsch-
land zu befiirworten sei und hierbei das spanische Modell als Leitbild dienen konnte. Insbe-
sondere sei nicht ersichtlich, welchen zusétzlichen Vorteil die strafrechtliche Sanktionierung
von Unternehmen - angesichts des Ultima-Ratio-Gedankens und generalpraventiver Uber-
legungen - gegeniiber einer rein administrativen Ahndung bringen wiirde. Zudem beruhe
die Unternehmensstrafbarkeit in Spanien, die durch die Ley Organica 5/2010 eingefiihrt
wurde, auf dem fragwiirdigen Grundsatz einer unmittelbaren, zwingenden Zurechnung des
Verschuldens natiirlicher Personen (Organmitglieder, Vertreter), obwohl oft nicht ausge-
schlossen werden koénne, dass — trotz guter Organisation und einer regelférmigen Unter-
nehmenspolitik — ein singuldres, nicht vorhersehbares Fehlverhalten auftritt. Das spanische
Modell wird folglich eher als Negativbeispiel vermeidbarer Fehler beschrieben.
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Zusammenfassend ist festzustellen, dass das vorliegende Werk eine tbersichtliche Darstel-
lung des aktuellen Diskussionsstandes zu wesentlichen Kernbereichen der Criminal Compli-
ance bietet. Der interessierte Leser kann sich — gerade durch den kompakten Referatstil der
einzelnen Kapitel — mit (iberschaubarem Zeitaufwand einen guten Uberblick zu den jeweili-
gen Themen verschaffen. Die Gegeniiberstellung zweier ,Compliancekulturen” dient hierbei
nicht nur dem Rechtsvergleich; vielmehr erlauben die unterschiedlichen Perspektiven —
auch unter dem Gesichtspunkt kiinftiger Entwicklungstendenzen - einen bereichernden
,Blick tiber den Tellerrand” hinaus.

Rechtsanwalt Dr. Stefan Hiebl, Bonn

Russack, Die Revision in der strafrechtli-
chen Assessorklausur

8. Auflage 2013, 177 Seiten, 20,95 €

Als der Rezensent im Jahre 2005 vom Prasidenten des Oberlandesgerichtes Koln erstmals
damit beauftragt wurde, als Rechtsanwalt eine Fortgeschrittenen-Arbeitsgemeinschaft fir
Referendare auf dem Gebiet des Strafrechts zu leiten, stellte sich die Frage, wie man den Re-
ferendaren das Revisionsrecht naherbringt. Erfahrungen von anwaltlichen Kollegen gab es
nicht, weil die Anwalte bis dahin nicht in die Ausbildung in Form der Leitung von Arbeits-
gemeinschaften eingebunden waren. Das Oberlandesgericht selbst verwies (und verweist
auch heute noch) auf die im Internet veroffentlichten Ausbildungspléne. Die Ausbildungs-
plane helfen jedoch nicht wirklich weiter. Dort wird nicht erklart, wie man den Referendaren
den Priifungsstoff ndherbringt, sondern eine solche Masse von Ausbildungsgegenstanden
aufgezahlt, die unmaoglich in zwei bzw. drei Vortragsmodulen gelehrt werden kénnen (Stel-
lung prozessualer Antrage, Verteidigungsstrategie, Verstandigung im Strafverfahren, Auf-
bau einer Verteidigungsschrift, prozessualer Tatbegriff, Beweiserhebung und Beweiswiirdi-
gung, besondere Verfahrensarten, Klageerzwingungsverfahren, Nebenklage, Privatklage,
Wiederaufnahmeverfahren, Aufbau und notwendiger Inhalt strafgerichtlicher Entscheidun-
gen, Berufung, Beschwerde, Revisionsrecht). Auf der Suche nach geeigneter Literatur stief3
der Rezensent u. a. auf ,den Russack”, der damals in der 1. Auflage erschienen war. Nach
Auswertung verschiedener Lehrbiicher und Skripten mehrerer Anbieter von Repetitorien
stellte sich heraus, dass ,der Russack” in geradezu herausragender, einzigartiger Weise ge-
eignet ist, Referendare auf die Revision in der strafrechtlichen Assessorklausur vorzuberei-
ten. Russack holt die Referendare dort ab, wo sie sich revisionsrechtlich befinden, namlich
bei null.

Die in der Regel fehlenden Vorkenntnisse der Referendare sind darauf zurtickzufiihren, dass
im Studium allenfalls die Grundziige des Verfahrensrechts gelehrt werden, wozu die Spezifi-
ka der Revision nicht gehoren.

Russack gelingt es vorbildlich, die hochkomplexe Materie des Revisionsrechtes so zu ent-
schlacken, dass er auf 171 Seiten alle klausurrelevanten Probleme der strafrechtlichen As-
sessorklausur in einfacher Sprache klar, verstandlich und nachvollziehbar darstellt.

Das Buch ist kein Lehrbuch im klassischen Sinne. Es ist ein reines Anleitungsbuch zur Ferti-
gung einer Klausur im Assessorexamen. Diesem Ansatz folgend hat der Autor sich darauf
beschrénkt, im Wesentlichen nur zwei Kommentare zu zitieren, namlich Meyer-Gof3ner,
Strafprozessordnung, 55. Auflage und Fischer, Strafgesetzbuch, 60. Auflage. Wissenschaftlich
ware diese Vorgehensweise zu beanstanden. Fiir ein Anleitungsbuch ist diese Beschrankung
sinnvoll, ja geradezu zwingend, weil die Referendare im Examen auch nur diese beiden
Kommentare zur Verfligung haben.

Auch thematisch beschrankt sich Russack darauf, nur die Punkte anzusprechen, die tatsach-
lich klausurrelevant sind. Gefunden hat er diese Punkte durch eine Auswertung von rd. 100
Original-Examensklausuren. Das Buch bildet damit exakt den Stoff ab, der bisher examens-
relevant war. Auch hierdurch unterscheidet es sich von anderen Lehrbiichern. So wird bei-
spielsweise die in der Revisionspraxis (nicht in der Klausurpraxis!) bedeutsame Problematik
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des § 344 Abs. 2 S. 2 StPO, nach der bei der Riige der Verletzung formellen Rechts die den
Mangel enthaltenen Tatsachen angegeben werden missen, komplett ausgeblendet, weil
sie bisher kaum examensrelevant war.

Es gibt — worauf Russack hinweist — nur einen einzigen Fall aus dem Jahre 2006, bei dem das
LJPA NRW auch eine Revisionsbegriindung gefordert hat. Soweit Russack hierzu ausfiihrt,
+Wer den Umgang mit dem StPO-Kommentar von Meyer-GolSner eingeiibt hat, wird auf die-
se exotische Ausnahmekonstellation auch ohne spezielle Vorbereitung sicher reagieren
kénnen” (Rn. 6), besteht fiir einen solchen Optimismus kein Anlass. Der Rezensent hat die
besagte Klausur zweimal in der Fortgeschrittenen-Arbeitsgemeinschaft schreiben lassen
und seitdem nicht mehr angeriihrt. Die Ergebnisse waren desastros. Die Bearbeiter waren
weit Uberwiegend nicht in der Lage, eine den Anforderungen des § 344 Abs. 2 S. 2 StPO ent-
sprechende Revisionsbegriindung zu fertigen. Ein solches Ergebnis ist schon deshalb arger-
lich, weil es in der Praxis dazu fiihrt, dass ein falsches Urteil rechtskraftig wird, nur weil der
Revisionsfiihrer nicht in der Lage ist, die Formalia einzuhalten.

Hieraus den Schluss zu ziehen, es misste gerade deshalb § 344 Abs.2 S.2 StPO vermehrt
gelehrt und gepriift werden, ware jedoch falsch. Hierzu fehlt im Referendariat — so wie es
derzeit aufgebaut ist — schlicht die Zeit. Man muss bei der derzeitigen Konzeption der Aus-
bildung damit leben, dass auch derjenige, der gute Revisionsklausuren schreiben kann, da-
mit noch nicht automatisch in der Lage ist, im Einzelfall eine Revision formgerecht zu be-
grinden.

Es ist daher richtig und ausdriicklich zu begriiBen, dass Russack die Problematik des § 344
Abs. 2 S. 2 StPO bewusst ausblendet.

Der besondere Clou des Buches besteht darin, dass der Leser an die Hand genommen und
durch die verschiedenen Priifungsstufen einer Examensklausur gefiihrt wird. Dabei ist das
Buch exakt so gegliedert wie eine Examensklausur (Zulassigkeit, Begriindetheit, Zweckma-
Bigkeitserwdgungen, Revisionsantrage). Es werden samtliche examensrelevanten Probleme
angesprochen, so dass es bisher keine Klausur gab, die nicht mit Hilfe ,des Russacks” hétte
gelost werden konnen.

Eine weitere Besonderheit des Buches ist, dass an verschiedenen Stellen Tipps gegeben
werden, wie man klausurtechnisch am besten mit bestimmten Problemen umgeht. Dabei
geht die Hilfestellung sogar so weit, dass konkrete Formulierungen fiir die Klausur vorge-
schlagen werden. Mehr kann man beim besten Willen nicht machen.

Neben den vielen Vorziigen des Buches sind nur wenige kritische Anmerkungen veranlasst.
So empfiehlt der Autor die absoluten vor den relativen Revisionsgriinden zu prifen (Rn. 80),
wobei sprachlich sogar der Eindruck erweckt wird, diese Priifungsreihenfolge sei zwingend.

Beidem ist zu widersprechen. Man kann die absoluten vor den relativen Revisionsgriinden
prifen, muss es jedoch nicht. Empfehlenswert ist es, die Rechtsfehler in chronologischer
Reihenfolge zu priifen. Dieser Aufbau gibt eine groBere Gewahr dafiir, dass Fehler nicht
Ubersehen werden. Entscheidend ist, dass die Rechtsfehler und vor allem die verletzte
Norm, die § 338 StPO nicht sein kann, gefunden werden.

Der von Russack empfohlene Aufbau verleitet zu einem falschen Obersatz. Viele Bearbeiter
beginnen - dem Aufbauschema Russacks folgend - etwa wie folgt: ,Es konnte § 338 Nr. 5
StPO verletzt sein, weil in der Hauptverhandlung ein Verteidiger nicht anwesend gewesen
ist.”

Dieser Obersatz ist schon deshalb falsch, weil § 338 Nr. 5 StPO zu der Frage, ob ein Verteidi-
ger anwesend sein musste, nichts sagt. Unter § 338 Nr. 5 StPO kann man den Sachverhalt
nicht subsumieren. Besser ist es, wenn die Bearbeiter die verletzte Norm suchen (z.B. § 140
Abs. 1 Nr. 1 StPO) und die Einordnung, absoluter oder relativer Revisionsgrund, im Rahmen
der Beruhenspriifung vornehmen.

Hinsichtlich der ZweckmaBigkeitserwdgungen formuliert Russack, dass es sich bei diesem
Klausurteil um ein bloBes Anhédngsel handele, das besondere inhaltliche Anforderungen
kaum aufweise (Rn. 616). Dem ist energisch zu widersprechen. Bei den ZweckmaBigkeitser-
wagungen handelt es sich um ,das Salz in der Suppe”. Hier kann und muss der Bearbeiter
zeigen, ob er in der Lage ist, die gefundenen Ergebnisse auch in zweckméaRige Handlungen
umzusetzen.
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Aus anwaltlicher Sicht trennt sich hier die Spreu vom Weizen. Derjenige, der zwar in der La-
ge ist, die Sach- und Rechtslage zutreffend zu klaren, dem aber die Begabung und/oder
Kenntnis fehlt, das gefundene Ergebnis auch in praxisnahe und zweckmafBige Handlungen
umzusetzen, ist schlechterdings als Anwalt nicht brauchbar.

Wenn man beispielsweise bei der Bearbeitung festgestellt hat, dass das Urteil an formellen
Fehlern leidet, die zwingend zur Aufhebung filhren missen, ist damit noch nicht gesagt,
dass automatisch die Revision durchgefiihrt werden misste.

Kommt man namlich beispielsweise in der materiellen Priifung zu dem Ergebnis, dass das
Urteil richtig ist oder aber dass das Urteil zu Gunsten des Mandanten falsch ist (Verurteilung
wegen Totschlags statt wegen Mordes) stellt sich die Frage, warum dann Revision eingelegt
werden soll. In solchen Situationen wiirde die Durchfiihrung der Revision nur Zeit und Geld
kosten, ohne dass der Mandant irgendwelche Vorteile hatte.

Von daher muss man von einem Referendar in einer solchen Situation erwarten, dass er im
Rahmen der ZweckmaRBigkeit vorschlagt, die eingelegte Revision zuriickzunehmen, weil —
trotz der festgestellten formellen und méglicherweise auch materiellen Fehler - fiir den
Mandanten kein giinstigeres Ergebnis zu erreichen ist.

Die Revision ist kein Selbstzweck. Sie sollte nur dann durchgefiihrt werden, wenn fiir den
Mandanten auch ein zdhlbarer Erfolg herauskommt.

Aus diesem Grund sollten auch bei der Priifung der materiellen Rechtslage nicht nur die
Tatbestande erértert werden, die zur Verurteilung gefiihrt haben. Vielmehr sollten auch alle
weiteren Tatbestande mitgeprift werden, um beurteilen zu kdnnen, ob eine Revision wirk-
lich sinnvoll ist.

Wenn statt einer Verurteilung wegen Diebstahls eine Verurteilung wegen Betruges heraus-
kommt, wird sich am StrafmaB nichts andern, so dass die Durchfiihrung des Revisionsver-
fahrens nicht zweckma@ig erscheint.

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch die Frage, was im Rahmen der Priifung der
materiellen Rechtslage zu erdrtern ist. In einem sehr konstruktiven Disput mit einem richter-
lichen AG-Leiter war diese Frage aufgetaucht, weil der richterliche AG-Leiter den Referenda-
ren beigebracht hatte, im Rahmen der Priifung der Verletzung materiellen Rechtes nur die
Tatbestande zu erortern, die im Urteil angesprochen sind, wahrend der anwaltliche AG-
Leiter der Auffassung war, es muissten samtliche in Betracht kommende Tatbestande eror-
tert werden. Die unterschiedliche Auffassung ergibt sich aus der unterschiedlichen Vorge-
hensweise von Richtern und Anwalten. Fiir den Revisionsrichter ist einzig und allein die Fra-
ge entscheidend, ob die im Urteil besprochenen Straftatbestdande tatsachlich vorliegen oder
nicht. Ob weitergehende Tatbestande verwirklicht wurden, hat den Revisionsrichter nicht zu
interessieren. Von daher erscheint es aus der Sicht eines Revisionsrichters geradezu fernlie-
gend zu sein, im Rahmen der Priifung der Verletzung materiellen Rechts Dinge zu erortern,
die im Urteil selbst nicht angesprochen worden sind.

Der anwaltliche AG-Leiter hat bei der Prifung der materiellen Rechtslage das ,Ganze" im
Kopf. Fir ihn kommt es nicht nur darauf an, das Urteil zu Fall zu bringen. Der Anwalt prift
bereits weiter, was denn bei einer ,Neuauflage” herauskommen kdnnte. Von daher ist es aus
anwaltlicher Sicht geradezu zwingend, samtliche in Betracht kommenden Straftatbestande
zu erortern, gleichviel ob sie im Urteil erértert werden oder nicht.

.Im Russack” ist dieser Konflikt beildufig angesprochen. Russack weist darauf hin, dass jeden-
falls in jingerer Zeit das Justizpriifungsamt in dem Bearbeitervermerk darauf hinweist, dass
samtliche Straftatbestéande zu prifen sind.

Man merkt aber den Ausfiihrungen von Russack an, dass er aus seiner richterlichen Sicht
wenig Verstandnis fir eine solche Vorgehensweise hat.

Aus der richterlichen Sicht hat er dabei sogar Recht. Da die Revisionsklausuren haufig An-
waltsklausuren sind, kommt es aber entscheidend auf die Sicht des Revisionsfiihrers an.

Auch wenn ein Mandant durch die Verurteilung wegen Totschlages statt Mordes nicht be-
schwert ist und auch bei Durchfiihrung des Revisionsverfahrens gem. § 358 Abs. 2 S. 1 StPO
keine Verschlimmerung des Strafmafes zu befiirchten ist, macht die Durchfiihrung des Re-
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visionsverfahrens keinen Sinn, wobei sogar noch darauf hinzuweisen ist, dass eine Verande-
rung des Schuldspruchs von Totschlag auf Mord maéglich ware.

Der Rezensent arbeitet seit dem Jahre 2005 mit ,dem Russack”. Es ist erfreulich, dass das
Buch jedes Jahr auf den aktuellen Stand gebracht wurde, wobei der Umfang des Buches in
dieser Zeit nicht allzu sehr zugenommen hat. Die nunmehr vorliegende 8. Auflage befindet
sich auf dem Stand des Jahres 2013. Ausdriicklich wird darauf hingewiesen, dass neun neue
Examensklausuren aus dem Jahre 2012 eingearbeitet worden sind.

Dies zeigt, dass das Buch auch jetzt wieder auf dem neuesten Stand und hochaktuell ist.

Dieser fiir Referendare ausgesprochen erfreuliche Umstand ist fiir die AG-Leiter allerdings
sehr problematisch.

Es ist namlich so, dass offensichtlich Russack die freigegebenen Klausuren frither erhélt als
die AG-Leiter, die auch heute noch nicht auf neun Klausuren aus dem Jahre 2012 zurtck-
greifen konnen. Damit muss zwangslaufig die Ausbildung im Referendariat hinter dem zu-
riickbleiben, was ,der Russack” bietet. Schon dies ist aus ausbildungstechnischen Griinden
nicht unproblematisch. Schlimmer noch ist, dass man als AG-Leiter keine Klausur stellen
kann, die nicht schon ,im Russack” verarbeitet ist. Russack hat samtliche Klausuren, die in
Nordrhein-Westfalen gestellt worden sind, ausgewertet. Dies bedeutet, dass die AG-Leiter
keine einzige Original-Klausur zur Verfigung haben, deren Losung man nicht schon ,im
Russack” nachlesen kann.

Dies wiederum bedeutet, dass die AG-Leiter, die Klausuren stellen, zwangslaufig immer hin-
ter ,dem Russack” hinterherlaufen. Es ist wenig sinnvoll, Original-Klausuren auszugeben, de-
ren Losung die Referendare entweder in Form ,des Russacks” in der Tasche oder aber un-
mittelbar vorbereitet haben.

Besser ware der umgekehrte Weg: Das Buch wiirde keinen Schaden nehmen, wenn zu-
nachst die AG-Leiter einen Vorsprung erhielten, so dass sie wenigstens in der Lage waéren,
Klausuren zu stellen, deren Losung noch nicht veréffentlicht worden ist und somit die Refe-
rendare sich ,eigene” Gedanken machen missen. Auch der Respekt vor der Leistung der
AG-Leiter sollte es gebieten, sie nicht schlechter zu behandeln als einen (auch) kommerziel-
len Anbieter.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass das Buch von Russack ein absolutes Muss fur je-
den Referendar ist. Wer glaubt, auf die Lektiire verzichten zu kénnen, macht bei der Ex-
amensvorbereitung einen Fehler. Wer ,den Russack” durchgearbeitet hat, braucht die Revi-
sion in der strafrechtlichen Assessorklausur nicht zu fiirchten. Im Gegenteil: Man kann sich
darauf freuen.

Rechtsanwalt Norman Lenger, KoIn

Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Unter-
nehmenszusammenbruch und Strafrecht

9., vollig neu bearbeitete Auflage, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2013, 260 Seiten, Gebunden,
€ 42,60.I1SBN 978 3503 15417 3

Das Insolvenzstrafrecht stellt nach wie vor eine der schwierigeren Materien des Rechts dar.
Dies nicht zuletzt durch das am 01.03.2012 in Kraft getretene Gesetz zur Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen (ESUG) mit seinem neuen Instrumentarium. Das aktuell in 9.,
vollig neu bearbeiteter Auflage vorliegende Handbuch von Weyand/Diversy knipft an die
bisherige Historie an und erreicht sein Ziel, einen erschépfenden Uberblick tiber den aktuel-
len Stand der Rechtsentwicklung zu geben. Es ist gleichermalen fiir im Bereich des Straf-
bzw. Insolvenzrechts tatige Personen wie Insolvenzverwalter, Polizeibeamte, Staatsanwalte
und Richter geeignet, aber auch und insbesondere fiir die Beraterschaft (Rechtsanwalte,
Wirtschaftspriifer und Steuerberater), die ihren Mandanten in der Unternehmenskrise zur
Seite stehen. Uber zwanzig Jahre nach dem Erscheinen der ersten Auflage von Weyands
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Lehrbuch — damals noch zu Konkurszeiten — wird man wohl sagen dirfen, dass es seinen
Platz in der Fachliteratur zum Insolvenzstrafrecht gefunden hat.

Leider kommen die angekiindigten aktuellen Rechtsdanderungen durch das ESUG etwas zu
kurz. Das ist schade, zumal zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des Werks das ESUG bereits
1 % Jahre praktisch gelebt wird und festzustellen ist, dass gerade die Beraterschaft nach den
bisherigen Erfahrungen des Rezensenten deutlich zu sorglos mit dem Thema umgeht. Dies
gilt insbesondere fiir die Strafbarkeit des eigenverwaltenden Schuldners, die im Hinblick auf
die seit dem 01.03.2013 angestiegenen Insolvenzplan- und Eigenverwaltungsverfahren an
Bedeutung gewonnen hat.

Die aktuelle Auflage kniipft beziiglich des Aufbaus zunachst an die Vorauflagen an. In der
Einflhrung legen Weyand/Diversy das Verhéltnis zwischen dem Insolvenz- und dem Straf-
verfahren dar und geben zunichst einen Uberblick {iber die Insolvenzentwicklung seit 1999.
Es folgt die Definition des Begriffs der ,Insolvenz und ein Uberblick (iber die typischen In-
solvenzursachen. Gut nachvollziehbar machen die Autoren sodann nochmal den Unter-
schied der Insolvenzstraftaten im engeren Sinne (§§ 283 bis 283d StGB) - die auch Gegen-
stand der weiteren Ausfiihrungen in dem Werk sind - und im weiteren Sinne deutlich.
Selbstverstandlich fehlt auch nicht der Hinweis auf die typischen Begleitdelikte wie etwa Be-
trug, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen, Insolvenzverschleppung, Steuerhin-
terziehung oder Untreue. Die Einfiihrung schlieft mit einem Uberblick tiber die geschichtli-
che Entwicklung des Insolvenzstrafrechts.

Das zweite Kapitel erlautert den méglichen Taterkreis der Insolvenzdelikte als Sonderdelikte
unter Bezugnahme auf die einzelnen Unternehmensformen. Wie in der Vorauflage werden
insbesondere die praktisch sehr bedeutsamen Problemfelder ,Private Company Limited by
Shares” sowie der ,faktische Geschéftsfiihrer” und der Hintermann thematisiert. Es folgt im
dritten Kapitel eine Erorterung des ,Krisenbegriffs”. Hier wird bereits deutlich, dass das, wor-
in sich die Krise widerspiegeln muss, in den einzelnen Tatbestdnden unterschiedlich gere-
gelt ist. Wahrend § 283 StGB ein Handeln wihrend einer bestehenden Uberschuldung oder
einer drohenden oder eingetretenen Zahlungsunfahigkeit gentigen lasst, setzt § 283d StGB
zwingend eine bestehende Zahlungsunfihigkeit voraus. Im Zusammenhang mit der Uber-
schuldung erértern Weyand/Diversy sehr schén die Entwicklung des Uberschuldungsbegriffs
und zeigen auf, dass eine Riickkehr zum neuen - alten — Uberschuldungsbegriff stattgefun-
den hat. Der deutsche Bundestag hatte Anfang November 2012 beschlossen, die bisher bis
zum 31.12.2013 befristete Regelung zur insolvenzrechtlichen Uberschuldung (§ 19 Abs. 2
InsO) unbefristet auf Dauer beizubehalten. Somit liegt eine Uberschuldung auch nach 2013
nicht vor, wenn die Fortfilhrung des Unternehmens nach den Umstdnden (iberwiegend
wahrscheinlich ist. Das vierte Kapitel widmet sich den in § 283 Abs. 6 StGB geforderten ob-
jektiven Bedingungen der Strafbarkeit, insbesondere der Frage nach dem erforderlichen Zu-
sammenhang zwischen Tathandlung, Unternehmenskrise und objektiver Bedingung der
Strafbarkeit. Die Autoren weisen nochmal darauf hin, dass zwar Einigkeit dahingehend be-
steht, dass der Eintritt der objektiven Bedingung der Strafbarkeit nach § 283 Abs. 6 StGB der
Tathandlung der §§ 283 ff. StGB zeitlich nachfolgen kann, gleichwohl umstritten ist, ob es
liberhaupt einen Zusammenhang zwischen Tathandlung und objektiver Bedingung der
Strafbarkeit geben und wie dieser beschaffen sein muss.

Im nachfolgenden fiinften Kapitel folgt die Darstellung der einzelnen Tatbestdnde der
§§ 283 bis 283d StGB. Die verschiedenen Tatbestandsvarianten des § 283 Abs. 1 StGB wer-
den instruktiv erortert. Insbesondere erfolgt eine klare Darstellung der fiir die Vorschriften
jeweils einschligigen Krisenmerkmale, also Uberschuldung, drohende Zahlungsunfihigkeit
oder eingetreten Zahlungsunfahigkeit bei § 283 StGB, Zahlungsunfdhigkeit bei § 283c StGB
und drohende Zahlungsunfahigkeit und Zahlungseinstellung bei § 283d StGB. Bei § 283c
StGB wird insbesondere darauf hingewiesen, dass der durch den Tater beglinstigte Glaubi-
ger sich durch bloBe Annahme der ihm gewahrten Verglinstigung nicht als Teilnehmer
strafbar macht, weil ohne dessen Beteiligung der Tatbestand begriffsnotwendig nicht ver-
wirklicht werden kann.

Im sechsten Kapitel folgen dann ausgewahlte Begleitdelikte, also die Insolvenzstraftaten im
Lweiteren Sinne”, allen voran das praktisch bedeutendste ,Begleitdelikt”, die Insolvenzver-
schleppung. Diese ist seit Inkrafttreten des MoMiG einheitlich und umfassend in & 15a InsO
geregelt. Die Autoren fassen sehr schon die zwischenzeitlich zu dieser Regelung erschiene-
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ne Kommentarliteratur zusammen und erértern die relevanten Themen wie ,fiihrungslose
Gesellschaften” und ,nicht richtige” Insolvenzantragstellung. Sodann gehen Weyand/Diversy
auf die Untreue, insbesondere unter den Gesichtspunkten der Riickzahlung von Gesellschaf-
terdarlehen, ein und zeigen auf, dass mit dem Wegfall des § 32a GmbHG durch das MoMiG -
und damit der Eigenkapitalersatzregeln — nicht gleichzeitig ein Wegfall der Strafbarkeit ver-
bunden ist. Lediglich die Argumentation ist nunmehr eine andere. Zuletzt setzen sich die
Autoren mit der Beitragsvorenthaltung nach § 266a StGB in samtlichen Varianten auseinan-
der.

Das siebte Kapitel befasst sich sodann mit der Praxis der Ermittlungsbehorden und stellt
ausfihrlich dar, wie die Ermittlungsbehérden naturgemaB an die Informationen geraten, die
sie zur Aufnahme der Ermittlungen veranlassen. Einen wesentlichen Teil der Darstellung
nimmt das Thema ,Gemeinschuldnerbeschluss des BVerfG und seine Umsetzung in § 97 In-
sO” ein. Weyand/Diversy beschéftigen sich vor allem intensiv mit der Frage des Beweisver-
wendungsverbotes nach § 97 Abs. 1 S. 3 InsO, dort insbesondere, was die ,freiwillige” Her-
ausgabe von Informationen umfasst. Es folgt eine Ubersicht der Bedeutung des Insolvenz-
verwalters, der Finanzbehorden und insbesondere steuerlicher Berater als Erkenntnisquel-
len.

Im abschlieBenden achten Kapitel gehen die Autoren sodann auf die strafrechtliche Ver-
antwortung des Beraters und des Insolvenzverwalters ein, wobei auf Beraterseite die Eigen-
nitzigkeit und die Glaubigerbegiinstigung im Fokus steht, wahrend auf Seiten des Insol-
venzverwalters der ,Dauerbrenner” die Untreue durch Verletzung von Vermogensbetreu-
ungspflichten erortert wird.

Zusammenfassend kann man festhalten, dass das Werk von Weyand/Diversy sowohl zur Ein-
arbeitung in die Materie des Insolvenzstrafrechts als auch zur Vertiefung fiir den Praktiker
bestens geeignet ist. Es ist praxisorientiert und verzichtet auf die Darstellung tberfliissiger
Theorien, sodass das Werk nicht nur fiir Strafverfolger, sondern auch fiir Angehorige der
rechts- und steuerberatenden Berufe uneingeschrankt empfehlenswert ist. Fir die kiinftige
Auflage wére es wiinschenswert, wenn die Autoren sich naher mit den strafrechtlichen Fra-
gestellungen mit und um die Eigenverwaltung beschéftigen kénnten.

Rechtsanwalt Bjorn Krug, Mainz

Verteidigervergiutung

Von Dr. Andreas Mertens und Iris Stuff; 1. Auflage, Verlag C.F. Miiller, 2010, 348 Seiten,
EUR 44,95. ISBN: 978-3-8114-3549-0

Mit ihrem Werk ,Verteidigerverglitung” haben Mertens/Stuff eine praxisrelevante Liicke in
der gelben Reihe ,Praxis der Strafverteidigung” des Verlags C.F. Miller geschlossen. In Giber-
sichtlicher Weise und schnell verstandlich vermitteln die Autoren die Systematik des RVG
mitsamt Verglitungsverzeichnis und erméglichen einen gezielten Zugriff auf die relevanten
Abschnitte. Dies ist gerade deswegen von Vorteil, da die Vergiitung in Strafsachen sonst re-
gelméaBig nur einen Abschnitt in Sammelwerken oder Kommentierungen - mit Ausnahme
des mehr als 2.000 Seiten starken Spezialkommentars ,RVG - Straf- und Bu3geldsachen” von
Burhoff — ausmacht und sich den vorkommenden Problemstellungen daher in nicht so aus-
flhrlicher Form gewidmet werden kann. Die Detaillierung des Buches macht es dabei mog-
lich, auch die weiterfiihrenden Rechtsprechungshinweise und Literaturmeinungen zu Streit-
fragen nachzuvollziehen.

In allen Ausfiihrungen ist die Handschrift der praktisch tatigen Autoren deutlich herauszule-
sen. Dass dabei aktuellere Fragen wie beispielsweise die des Vorsteuerabzugs bei Uber-
nahme von Verteidigungskosten durch ein Unternehmen oder auch eine Darstellung der
Anderungen durch das 2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz (mit dem sich einige bisheri-
ge Streitfragen der Abrechnung erledigen und die Gebiihren maB3voll erhoht wurden) keine
Berticksichtigung finden konnten, erklart sich mit Blick auf das Erscheinungsdatum von
selbst. Der grundsatzlichen Systematik tut dies keinen Abbruch, zumal die notwendigen
Anderungen von den Autoren in einer Neuauflage sicher mit aufgegriffen werden.
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Nach einem kurzen Abriss der Inhalte des Buches gehen Mertens/Stuff im 2. Kapitel zundchst
auf die Vergutungsvereinbarung ein und stellen deren gesetzliche Anforderungen, die Még-
lichkeiten der Abrechnung, weitere Bestandteile der Vergiitungsvereinbarung und die prak-
tische Handhabung mit eingangigen Mustervorlagen und einer Checkliste dar. Fiir den
Praktiker sind die Empfehlungen insbesondere fiir die Priifung des eigenen bisherigen Vor-
gehens hilfreich, werden (iber Vergiitungsvereinbarungen doch haufig gréBere Teile des
Umsatzes abgerechnet, so dass Fehler, die ggf. zur Unwirksamkeit fiihren, finanziell
schmerzhaft spirbar sein konnen.

Im 3. Kapitel, dem umfangreichsten des Werks, werden die gesetzlichen Gebiihren ausfiihr-
lich und systematisch dargestellt. Dies reicht von einer Erlauterung der einzelnen Gebiihren-
tatbestande in samtlichen Verfahrensstadien liber die Unterscheidung der Pflicht- und
Wabhlverteidigergebiihren bis hin zu den Gebiihren im Bu3geldverfahren und den weiteren
Auslagen, die gerade in der Praxis — durchaus auch zum Nachteil des Anwalts - fehlertrach-
tig sein kdnnen.

In dem sich anschlieBenden 4. Kapitel wird auf die Rechnung, deren formelle und inhaltliche
sowie steuerliche Anforderungen eingegangen. Dazu werden die zivilrechtlichen Wirkun-
gen der Rechnungslegung und die Frage des Vorschusses angesprochen.

Mit den ebenfalls umfangreichen Kapiteln 5. und 6. gehen Mertens/Stuff systematisch auf die
Fragen von Kostengrundentscheidung und Kostenfestsetzung ein. Gerade die ausdifferen-
zierten und sehr ausfiihrlich dargestellten Inhalte der Kostengrundentscheidung sind dabei
wesentlich, da eine Korrektur nur im Rahmen der sofortigen, also fristgebundenen Be-
schwerde moglich ist, was in der Praxis haufig libersehen wird. Schon werden im Anschluss
die Fragen zur Erstattungsfahigkeit von Parteiaufwendungen und der Verteidigervergiitung
dargestellt und dabei auch auftretende Sonderkonstellationen - beispielsweise die Erstat-
tung bei der Tatigkeit mehrerer Verteidiger oder bei sukzessiver Mehrfachverteidigung -
dargestellt. Gleiches gilt fiir Fragen der Abtretung von Erstattungsanspriichen und die Még-
lichkeit der Aufrechnung fiir die Staatskasse sowie fiir das Handhaben der Kostenfestset-
zung gegen den Auftraggeber und die — besonders in umfangreichen Pflichtverteidi-
gungsmandaten sinnvolle - Beantragung der Festsetzung einer Pauschgebiihr.

Vervollstandigt wird das Werk durch Mertens/Stuff mit Hilfe zweier Exkurse zur Beratungshil-
fe im Straf- und BuB3geldverfahren und zur Abrechnung als Zeugenbeistand, Nebenklage-
oder Privatklagevertreter. Hiermit schlieBen sich fiir den nicht nur als Verteidiger im Straf-
recht tatigen Praktiker die Liicken zu den wesentlichsten sonstigen Abrechnungsmaglich-
keiten.

Insgesamt ist festzuhalten, dass Mertens/Stuff die Thematik der systematischen Abrechnung
von dem Abschluss einer Vergiitungsvereinbarung zu Beginn bis hin zu Rechtsmitteln in der
Kostenfestsetzung und sich daran anschlieBende Einzelfragen in nahezu all ihren Facetten
beleuchten. Sehr gelungen und hilfreich sind die haufig vorkommenden Formulierungsvor-
schlage und Muster, die sich schnell in die Praxis umsetzen lassen. Das Werk richtet sich
durch seine praxisorientierte Darstellung insbesondere an gelegentlich oder auch aus-
schlieBlich im Strafrecht tatige Rechtsanwalte, die hiermit ihre Abrechnungspraxis Gberpri-
fen und optimieren kénnen. Gerade mit Blick auf die wenigen Alternativen auf dem Markt
sollte die Darstellung von Mertens/Stuff in keiner Kanzlei, die zumindest gelegentlich in
Strafverfahren tétig wird, fehlen.

Rechtsanwalt Johannes Omari, Tlibingen/Duisburg

Handbuch Gesellschaftliche Streitigkeiten

Mehrbrey (Hrsg.), 2013, ca. 1250 Seiten, gebunden, 148,00 €, ISBN 978-3-45227600-1

Das Buch soll insbesondere Rechtsanwalte, die auf dem Gebiet des Handels- und Gesell-
schaftsrecht tatig sind und dartiber hinaus auch Unternehmensjuristen/Justiziare, Rechtsab-
teilungen in Unternehmen und Richter ansprechen.
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Inhalt

Bewertung

Fazit

Insgesamt steuerten 43 Autoren Beitrage bei, wobei ein deutlicher Schwerpunkt auf Rechts-
anwalten, insbesondere aus der internationalen Wirtschaftskanzlei Hogan Lovells LLP, liegt.

Nach der Einleitung werden zundchst typische Konfliktsituationen in den einzelnen fiir Un-
ternehmen moglichen Rechtsformen beleuchtet. Hierbei werden die Aktiengesellschaft, die
GmbH, die Konzernsituation, die GbR, die oHG, die KG mit GmbH & Co. KG, die PartG, die
eingetragene Genossenschaft, der Verein und die englische Limited im Einzelnen behan-
delt. Im Weiteren werden das Thema der Streitigkeiten im Zusammenhang mit Umwand-
lungen und das Spruchverfahren abgehandelt.

ErwartungsgemaBl nehmen die Ausfiihrungen zu den Streitigkeiten in der AG und der
GmbH mit insgesamt 750 Seiten den bei Weitem gro3ten Umfang in dem Werk fir sich in
Anspruch. Hinsichtlich der AG werden alle wichtigen Problemfelder wie die Griindung,
Durchsetzung der Aktionarsrechte und —pflichten, die Durchfiihrung der Hauptversamm-
lung und die Streitigkeiten unter den Verwaltungsorganen im Detail und erschépfend be-
handelt.

Im Gegensatz zur Mehrzahl der bisherigen Veréffentlichungen zum Thema Unternehmens-
recht widmet sich die Veréffentlichung nicht schwerpunktmaBig dem materiellen Recht im
Gesellschaftsrecht, sondern den prozessualen Besonderheiten. Dabei kommt dem Heraus-
geber die erwiesene Expertise des Autorenteams offensichtlich sehr zugute. So stellt das
Werk nicht nur die einzelnen mdoglichen prozessualen Vorgehensweisen umfassend dar,
sondern streut auch Erfahrungswerte aus der Praxis ein. Beispielhaft seien hier die Ausfiih-
rungen zur rechtstatsdachlichen Bedeutung des Auskunftserzwingungsverfahrens nach
§ 132 AktG (S. 165f.), zu den Kosten des Antrags nach § 98 Abs. 1 AktG (S. 207), zur Passivle-
gitimation bei der allgemeinen Feststellungsklage (S. 348), zu Erfahrungswerten hinsichtlich
der Erfolgsaussichten fiir die Durchsetzung einer Due Diligence (S. 569), zur Prozesskosten-
hilfefahigkeit der oHG (S. 884) und zum notwendigen Inhalt eines Antrages auf Einleitung
eines Spruchverfahrens (S. 1215) genannt.

Diese praxisorientierten Hinweise machen das ,Handbuch Gesellschaftsrechtliche Streitig-
keiten” zu einem geeigneten Werkzeug fiir die tégliche Beratungs- und Vertretungspraxis, in
der sich, gerade bei seltener vorkommenden Konstellationen, regelmaflig die Frage des
konkreten prozessualen Ablaufs stellt.

Derart gut informiert kann der geneigte Leser dann ans prozessuale Werk gehen und ent-
wickelt umgehend einen weiteren, durch dieses Werk bisher unerfiillten Wunsch: ein am
Aufbau des , Handbuch Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten” orientiertes Formular- und
Musterschreiben-Handbuch. Ein solches Fortsetzungs- bzw. Vervollstandigungswerk wiirde
vermutlich enorme Ausmafle annehmen, konnte fiir den Herausgeber aber die Chance ber-
gen, fiir ein echtes Standardwerk der Zukunft verantwortlich zu zeichnen.

Rechtsanwalt Andreas Arno Glauch, Bautzen

Tobias Mahlstedt, Die verdeckte Befra-
gung des Beschuldigten im Auftrag der
Polizei

Informationelle Informationserhebung und Selbstbelastungsfreiheit, Schriften zum Straf-
recht Heft 223 (Berlin 2011)

Bereits im Vorwort seiner Dissertation an der Universitat Regensburg stellt der Verfasser die
Praxisnahe des Themas fest. Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, dass im Ermittlungsverfahren
maf3gebliche Weichen fiir den Ausgang des Strafverfahrens gestellt werden. Dabei ist be-
kanntlich das Aussageverhalten des Beschuldigten von zentraler Bedeutung. Daran kniipfen
die Pflichten der Ermittlungsbehorden zur Belehrung tiber das Schweigerecht und zur Be-
stellung eines Verteidigers an. Gleiches gilt fir den ,Nemo Tenetur”-Grundsatz, sich nicht
selbst belasten zu missen. Offensichtlich dient in der Praxis die heimliche Befragung des
Beschuldigten auf Veranlassung der Ermittlungsbehdrden durch eine hilfsbereite Person der
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Umgehung staatlicher Garantien zur Wahrung elementarer Beschuldigtenrechte. Damit
kommt der Problematik eine dhnliche Bedeutung zu wie der verdeckte Einsatz von V-
Leuten.

Der Verfasser stellt zundchst auf Grundlage obergerichtlicher Rechtsprechung die ma3geb-
lichen Sachverhaltsvarianten dar, wobei er grundsatzlich zwischen sogenannten ,Zweith6-
rer-Fallen” und ,U-Haft-Fallen” unterscheidet. Zum Einen geht es darum, dass die Ermitt-
lungsbehdrde sich einer dritten Person bedient, um eine nicht von Strafverfolgung gepréag-
te Aussage des Beschuldigten zu erlangen. In der Untersuchungshaft wird zudem gezielt die
den Freiheitsentzug verursachte Not und die vermeintliche Vertrauensstellung des Mitge-
fangenen ausgenutzt, um in Besitz von Informationen zu gelangen.

Die Untersuchung beschéftigt sich zentral mit der Vorschrift des § 136 StPO, die historische
Entwicklung der Selbstbelastungsfreiheit einschlieBlich ihrer Auspragungen durch die Ent-
scheidungen des BGH und des EGMR. Letztlich stellen sich die prozessualen Fragen eines
Verwertungsverbotes gemaR § 136 Abs. 1S. 2 StPO und § 136a Abs. 3 S. 2 StPO.

Die historische Darstellung des Rechts der Aussagefreiheit zeigt, wie langsam sich die
Rechtsprechung von der Ansicht des Schweigens als Schuldeingestéandnis verabschiedete.
Letzte wichtige Anderungen am Recht der Belehrungsvorschriften gab es im Jahr 1964. Seit
dem ist dazu in erheblichem Umfang obergerichtliche Rechtsprechung einschlieflich des
sogenannten ,Horfallenbeschluss” des GroBen Senats fiir Strafsachen vom 13.05.1996 fest-
zustellen (BGHSt 42,139 = BGH NStZ 1996, 200). In diesem Beschluss hatte der BGH in aller
Deutlichkeit formuliert: ,Veranlassen die Ermittlungsbehorden eine Privatperson, mit einem
Tatverdachtigen ohne Aufdeckung der Ermittlungstatigkeit ein auf die Erlangung von An-
gaben zum Untersuchungsgegenstand gerichtetes Gesprach zu fiihren, so liegt darin kein
Verstol3 gegen die Vorschriften der Strafprozessordnung, der ein Beweisverwertungsverbot
zur Folge haben kénnte.”

Der ,Nemo Tenetur”-Grundsatz sei mangels Zwanges nicht vernetzt. Auch die Heimlichkeit
des Vorgehens sei nicht von vornherein eine Rechtsverletzung. Es bediirfe der Abwagung
zwischen dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und dem Grundsatz des fairen Verfahrens
einerseits und dem mit Verfassungsrang ausgestalteten Gebot der Effektivitat staatlicher
Rechtsverfolgung.

Das Werk befasst sich im Einzelnen mit den Grundlagen einer offenen Beschuldigtenbefra-
gung und mdoglichen Verstdf3en gegen § 136 StPO auf Grundlage informeller Informations-
erhebungen der Ermittlungsbehérden. Die Gefahr der Umgehung des § 136 StPO wird um-
fassend erortert.

Insbesondere wird untersucht, welche Auswirkungen derartige Ermittlungsmethoden und
Tauschungen auf die WillensentschlieBung und Willensbetatigung eines Beschuldigten ha-
ben. Der Verfasser kommt zu dem Ergebnis, dass im Rahmen einer verdeckten Befragung er-
langte selbstbelastende AuBerungen des Beschuldigten einem unselbststindigen Beweis-
verwertungsverbot gemafll § 136a Abs. 3 S. 2 StPO analog unterliegen, wenn und soweit sie
nicht durch die §§ 110a ff. StPO gestattet sind.

Zudem sieht er fir den Gesetzgeber keine Moglichkeit zur Schaffung einer verfassungs-
rechtlich zuldssigen Rechtsgrundlage zur Durchfiihrung verdeckter Befragungen des Be-
schuldigten zum Zwecke informeller Informationserhebungen. Der Autor endet mit der
Darstellung seiner 14 zentralen Ergebnisse und Thesen.

Das Werk ist durchgédngig verstandlich und nachvollziehbar formuliert. Es stellt deutlich die
Bedeutung und historische Entwicklung der Selbstbelastungsfreiheit dar. Die systematische
Zuordnung und Durchdringung der durch die Rechtsprechung entschiedenen Sachver-
haltsvarianten stellt fiir die zuklinftige Rechtspraxis ein Baustein zur Sicherung eines fairen
Verfahrens dar.
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Ass. jur. Bjorn Fleck, Hannover

Internal Investigations - Tendenzen priva-
ter Ermittlungen

Doktorarbeit von Philipp Reeb, erschienen 2011 im Duneker & Humbolt Verlag

Diese Arbeit setzt sich mit dem Spannungsfeld zwischen dem staatlichen Gewaltenmono-
pol und privaten Ermittlungen auseinander. Es wird der Frage nachgegangen, inwieweit
private Ermittlungen zuldssig (eventuell sogar zwingend erforderlich) sind und ob privat
ermittelte Beweise vor Gericht verwertet werden kénnen.

Durch die gesetzlichen Pflichten und aufgedeckten Korruptionen der letzten Jahre sind
Themen wie Compliance, Risikomanagement, Anti-Fraud-Management, Interne Revision
und Uberwachung der Vorstiande immer mehr in den Fokus von Gesetzgebern, Aufsichtsra-
ten und Vorstanden geraten. Es geht dabei um den Schutz des Unternehmens. Ein hinrei-
chender Tatverdacht kann zu staatlichen oder internen Ermittlungen fiihren. Dabei stellen
sich zwei grundlegende Fragen: Inwieweit sind private Ermittlungen liberhaupt erlaubt und
dirfen die ggf. gefundenen Beweise vor Gericht verwertet werden?

Diese und weitere Grundfragen werden auf 196 Seiten in DIN A5 ausgefiihrt. Die Doktorar-
beit ist gut strukturiert und damit fiir den Leser verstandlich und nachvollziehbar. Die ver-
schiedenen Theorien zu den einzelnen Themen werden entsprechend einer wissenschaftli-
chen Arbeit erklart und gegeniiber gestellt. Neben dem umfassenden Literaturverzeichnis
werden vereinzelt Urteile als Quellen angegeben.

Das Buch gliedert sich in flinf Hauptteile:
. Private Ermittlungen: Systematisierung und Abgrenzung
. Die Zulassigkeit privater Ermittlungen
. Die Rechtmafigkeit privater Ermittlungen
. Die Verwertbarkeit der Ergebnisse privater Ermittlungen

. Reslimee

Zum Inhalt:

Der Autor stellt fest, dass durch die deutsche Gesetzgebung Unternehmen verpflichtet sind,
Compliance-MaBBnahmen zu ergreifen. Das Unternehmen ist damit aufgefordert, Verdachts-
fallen nachzugehen. Wie es dieses tut, ob mit eigenen Ermittlungen oder durch staatliche
Ermittlungsbehoérden, liegt im Ermessen der Unternehmungsleitung.

Der Autor teilt die Ermittlungen in drei Kategorien auf:
*  staatliche Ermittlungen durch staatliche Akteure
e  staatliche Ermittlungen durch private Akteure
e private Ermittlungen durch private Akteure

Die Einstufung ist nach Ansicht des Verfassers wichtig fiir die erlaubten Handlungen und die
spatere Beweisverwertung. Als besonders Rechtsproblematisch hebt der Autor die staatli-
chen Ermittlungen durch private Akteure hervor. Hier unterscheidet er, ob der private Ak-
teur Beliehener oder Verwaltungsgehilfe ist.

Ein wesentlicher Komplex des Buches ist der Frage gewidmet, ob und wieweit private Er-
mittlungen rechtmaBig sind, besonders wenn bereits staatliche Ermittlungen durchgefiihrt
werden. So kommt der Autor zu dem Ergebnis, dass aufgrund der Vorherrschaftsstellung
der staatlichen Stellen bei der Strafverfolgung und Sanktionierung private Ermittlungen ge-
setzlich legitimiert sein miissen, wenn die staatlichen Behdrden ermitteln. Dieses ist nach
Ansicht des Verfassers bereits dann gegeben, wenn bei einer Straftat ein Anfangsverdacht
besteht. Eine Ausnahme ist nur dann méglich, wenn private Ermittlungen durch Normen
gesondert legitimiert werden.
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Als Beispiel wird § 32 Abs. 1 BDSG angegeben, durch den private Ermittlungen erlaubt sind,
auch wenn ein Anfangsverdacht fiir eine Straftat vorliegt. Fehlt eine solche Legitimation
und besteht gleichzeitig der Anfangsverdacht, seien parallele Ermittlungen nicht mehr er-
laubt. Mit Hilfe von Modellen werden die Ausfiihrungen weiter untermauert. Als praktisches
Beispiel wird das Geldwéaschegesetz herangezogen. Hier ibernehmen die Unternehmen die
laufende Uberwachung und werden dazu gesetzlich berechtigt und verpflichtet. Tritt das
Stadium eines Verdachts ein, so muss unverziiglich die festgelegte staatliche Behorde in-
formiert werden. Gleichzeitig darf nichts unternommen werden, was den moglichen Strafta-
ter warnen koénnte, z. B. keine Kiindigung bestehender Vertragsverhaltnisse. Eigene Maf3-
nahmen sind folglich nicht erlaubt. Diese ,Verstaatlichung” privater Akteure wird kritisch be-
leuchtet.

Dieses wirft die Frage nach den Grenzen des allgemeinen Personlichkeitsrechtes auf. Dieses
ist unterschiedlich geschiitzt, abhangig vom privaten oder staatlichen Eingriff. Es greifen
entweder die Schranken des Verfassungsrechts (vertikale Ebene) oder des Zivilrechts (hori-
zontale Ebene). Dabei diirfen die Ermittlungen die Schranken nicht tiberschreiten, damit die
Verwertbarkeit der Beweise gewihrleistet bleibt. Die Uberschreitung wird durch die Giiter-
und Interessenabwagung festgestellt. Dieses wird anhand von Beispielen erlautert, wie dem
Zugriff privater Ermittler auf den Emailverkehr von Mitarbeitern.

Der Autor kommt zu dem Ergebnis, dass im Strafprozess Beweise nur verwertbar sind, wenn
es gesetzlich legitimiert ist. Dogmatisch betrachtet ist danach das Beweisverwertungsverbot
die Regel, wahrend die Verwertbarkeit die Ausnahme ist. Dieses hat Auswirkungen auf Be-
weise, die illegal von privaten Ermittlern erlangt und an die staatlichen Stellen weitergelei-
tet wurden. Nur wenn hypothetisch die staatliche Beweiserhebung rechtmafig gewesen
ware, darf der Beweis verwertet werden.

Fazit:

Der Autor setzt sich entsprechend seinem Ziel wissenschaftlich mit der Problemstellung
auseinander. Er leitet seine Thesen nachvollziehbar und logisch aus dem Staatsrecht, den
Grundrechten (Personlichkeitsrechten) und dem Straf- und Zivilprozessrecht ab.

Rechtsanwalt Sebastian Baur, Flensburg-Handewitt

AnwaltFormulare Strafrecht, Erlauterun-
gen und Muster

Breyer/Endler (Hrsg.), 3. Auflage 2013

Seit das Internet zum Allgemeingut gehort, sind Formulare und Muster jeder Art wie Sand
am Meer verfiigbar. Genau in dieser Flle liegt die Gefahr fiir den gedankenlosen Anwender,
dem sie doch gerade Hilfestellung bieten sollen. Gut, wenn man da eine Sammlung zur
Hand hat, die fiir Qualitat blrgt und sich eine Vollstandigkeit nicht anmaft, sich vielmehr ih-
rer Grenzen bewusst ist und versucht, diese durch Struktur, Praxisbezug und pointierte Er-
lauterung auszuweiten.

Die AnwaltFormulare Strafrecht stehen hierfir seit ihrer Erstausgabe im Jahr 2006. Mit der
3. Auflage legen die Herausgeber eine den aktuellen Entwicklungen im Strafrecht folgende
Neubearbeitung vor, im neuen Gewand (bedingt durch einen Verlagswechsel), aber ihren
Grundsatzen treu bleibend.

Anders als der Titel vielleicht vermuten lieBe, handelt es sich bei dem 1146 Seiten umfas-
senden Werk dabei nicht nur um eine Ansammlung von Formularen und Mustern, man halt
vielmehr ein umfassendes Handbuch in der Hand, eine Arbeitshilfe, die jedem Muster um-
fassende rechtliche Einfliihrungen und Erlduterungen zum Thema voranstellt.

Dabei bietet zwar der grobe Aufbau nichts Neues im Vergleich zu strafrechtlichen Handbii-
chern anderer Herausgeber. Er orientiert sich zweckgemaB am zeitlichen Ablauf des straf-
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rechtlichen Mandats und Verfahrens, von der Mandatsiibernahme Uber die Wiederaufnah-
me bis hin zu einer Darstellung spezieller Deliktsbereiche.

Eine Besonderheit bieten aber durchgehend die einzelnen Kapitel: Jedem vorangestellt ist
ein ,typischer Sachverhalt”, den sowohl ein theoretischer Erlauterungsteil wie auch die das
Kapitel abschlieBenden Muster und Formulare aufgreifen. Vereinzelte Checklisten runden
den Eindruck gelungener Praxisbezogenheit ab, der nochmals durch die Autorenliste ver-
starkt wird: 22 erfahrene Strafrechtler aus der Praxis, zumeist aus der Anwaltschaft und mit
dazugehorigem Fachanwaltstitel im Strafrecht, oftmals mit zusatzlicher themenbezogener
Spezialqualifikation. So erfillt das Buch die Erwartung, dass etwa das Steuerstrafrecht von
Wirtschaftsjuristen und einem Finanzwirt und Steuerberater bearbeitet wird.

Inhaltlich wurde das Werk an einigen Stellen erheblich erganzt und aktuellen Entwicklun-
gen im Strafrecht angepasst.

Neu sind:

*  Eine umfassende Kommentierung zur Neuregelung der Verstandigung im Straf-
verfahren durch das Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren:
Seit der Vorauflage hat die Verstandigung im Strafverfahren in dem Gesetz zur
Regelung der Verstandigung im Strafverfahren eine gesetzliche Regelung erfah-
ren. Dies machte eine vollstandige Neubearbeitung dieses Themas erforderlich. Es
werden die mal3geblichen Neuregelungen vorgestellt und das nunmehr gesetz-
lich erforderliche Verfahren erldutert. Die wahre Starke eines Handbuches zeigt
sich allerdings immer in seinen praktischen Hinweisen: Die Theorie ist wichtig,
hilft aber in der Verhandlungssituation oftmals nicht weiter. Es fallt positiv auf,
dass sich dem Kapitel ein doch recht langer Teil mit ,Praktischen Hinweisen zur
Verstandigung” anschlieflt, obwohl gerade in diesem Bereich wohl kaum allge-
meingultige Ratschlage moglich sind.

*  Ausfihrungen zu den auBerstrafrechtlichen Folgen der Straftat: Das strafrechtli-
che Mandat mag fiir viele mit dem Urteil enden, die Beziechung zum Mandanten
dauert gerade in Wirtschaftsstrafsachen oftmals an: in zivilgerichtlichen Verfah-
ren, denen das strafrechtliche Urteil als Grundlage dient. Die entsprechend erfor-
derliche Weitsichtigkeit mahnen die Herausgeber im Vorwort an, und versuchen
mit einem eigenen neuen Kapitel liber die auBerstrafrechtlichen Folgen der Straf-
tat hier Hilfestellung zu geben. Dabei wird den zivilrechtlichen Folgen leider nur
knapper Raum gegeben. Sehr ausfiihrlich dagegen ist die Darstellung liber die
méglichen beruflichen Folgen. Abgerundet wird das Kapitel mit einem Uberblick
iber auslander- und familienrechtliche Folgen.

*  Ausfihrungen zum Verhéltnis Strafverfahren und Presse: Korrespondierend mit
der stetig gewachsenen Bedeutung der Medien wird dem Thema ,Strafverfahren
und Presse” mit einem eigenen Kapitel breiter Raum gewahrt. Dort wird nicht nur
der Umgang mit der Presse im unmittelbaren Zusammenhang mit der Hauptver-
handlung dargestellt (Verbot von Filmaufnahmen etc., Hausrecht), sondern auch
presserechtliche und zivilrechtliche Méglichkeiten zum Schutz des Mandanten
bzw. zur Abwehr personlichkeitsbeeintrachtigender Berichterstattungen umfas-
send erlautert und mit Mustern ergénzt. Diesbeziiglich hebt sich das Werk von
vergleichbaren Werken ab.

*  Eine Darstellung der Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht: Bei
dem etwas unscheinbaren, in der Praxis fiir die Breite der Strafverteidiger wohl
weniger relevanten neu aufgenommenen Thema der Verfassungsbeschwerde
zum Bundesverfassungsgericht zeigt sich die Starke des Buches als praktischer
Leitfaden fir die strafrechtliche Anwaltstatigkeit: Weniger verfassungsrechtliche
Grundfragen stehen im Mittelpunkt, als vielmehr organisatorische und praktische
Hinweise, die den Leser an das heranfiihren, was konkret zu tun ist, wenn Man-
dant und Anwalt sich zur Erhebung oder jedenfalls ernsthaften Priifung einer Ver-
fassungsbeschwerde entschlieen. Daneben ist das weitere Verfahren nach Erhe-
bung der Beschwerde beschrieben. Fiir die vertiefte Auseinandersetzung schlief3t
das Kapitel mit einer Liste ausgewahlter Entscheidungen des Bundesverfassungs-




WiJ Ausgabe 4.2013

Rezensionen

224

Erschienen im Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin unter www.compliancedigital.de. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschitzt. Kontakt: ESV@ESVmedien.de

gerichts zu Verfassungsbeschwerden ab, die nicht den Ausgang des Verfahrens
betrafen.

. Eigene Kapitel zur Beratung in GroBverfahren, also Kapital-, Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen: Gemessen an der Zahl aktiver Strafverteidiger ist die Zahl straf-
rechtlicher GroBverfahren (iberschaubar. Konsequenz: Gerade hier mangelt es
oftmals an Erfahrung. Von einem guten Handbuch erwartet man dann zumindest
einen ersten handfesten Uberblick. Hieran wagt sich nunmehr auch das vorlie-
gende Werk mit neuen, fir ein allgemeines strafrechtliches Handbuch durchaus
ausfuhrlichen Kapiteln zum Kapital-, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht. Besonder-
heiten im Verfahren, die die jeweiligen Straftaten mit sich bringen, werden her-
ausgestellt, etwa was den Umgang mit den oftmals vielzdhligen Verfahrensbetei-
ligten angeht. Sehr angenehm ist, dass die Darstellung der materiellen Grundla-
gen der jeweiligen Straftaten eher knapp gehalten ist, dafiir umso mehr Raum fir
konkrete Verfahrensbesonderheiten und praktische Hinweise bleibt.

Neben diesen Neuerungen finden sich selbstverstandlich die zu erwartenden Kapitel Gber
die Mandatsiibernahme, die Verteidigung im Ermittlungs-, Zwischen- und Hauptverfahren,
die Verteidigung des in Untersuchungshaft sitzenden Mandanten, Rechtsmittel, Hand-
lungsmaglichkeiten in Strafvollstreckung und -vollzug, Hinweise zur Tatigkeit fiir Gescha-
digte und Zeugen, zum StrEG und zu weiteren besonderen Deliktsbereichen, wie etwa dem
StraBenverkehrsrecht.

Alle diese Themen sind nach bereits beschriebener Konzeption aufbereitet: Darstellung ei-
nes typischen Sachverhalts und grundsatzliche Einfiihrung in die mal3geblichen Normen,
wobei der Schwerpunkt erfreulicherweise eher nicht auf einer dozierenden Erklarung mate-
riellen Rechts liegt, sondern auf einer Darstellung taktischer, strategischer und prozessualer
Méglichkeiten und Besonderheiten.

Die sich jedem Kapitel anschlieBende Fiille an Mustern, Formularen und Checklisten (auch
solcher fir ein Buch aus dem Strafrecht ungewohnlicherer Art, etwa Muster einer vorprozes-
sualen Abmahnung gegentiber der Presse) macht das Werk zu einem praktischen Leitfaden,
der uneingeschrankt zu empfehlen ist.

Die im Vergleich zu den Vorauflagen erhebliche inhaltliche Erweiterung hat nicht gescha-
det, sondern wertet das Werk auf. Der fiir diese Erweiterung in Kauf genommene Verzicht
auf das bisher enthaltene Kapitel ,Kosten/RVG” fallt deshalb nicht negativ auf.

Rechtsanwalt Detlev Stoffels, Paderborn

Pirmurat, Said: Legitimation der Errich-
tung des Obersten irakischen Strafge-
richtshofes (urspriinglich irakisches Son-
dertribunal)

2012, 332 Seiten, 84,90 €, ISBN 978-3-428-13953-8

Der irakisch-stammige Autor hat dieses Werk in der Reihe ,Beitrdage zum Internationalen
und Europdischen Strafrecht” im Jahre 2011/2012 als Dissertation an der Georg-August-
Universitat in Gottingen vorgelegt. Betreut wurde er von Herrn Professor Dr. Kai Ambos.

Ich méchte lhnen dieses Buch ans Herz legen. Nicht, weil es sich mit einer Thematik befasst,
mit der Sie in der nachsten Zukunft erwarten missen konfrontiert zu werden, sondern weil
dieses Buch von dem Gegenstand unseres Berufes handelt, obgleich wir in unserer zivilisier-
ten und hochkomplexen Gesellschaft, zumal, wenn wir im Wirtschaftsstrafrecht tatig sind,
diese Form des strafrechtlich relevanten Handelns gar nicht (mehr) kennen. Dieses Buch
handelt von dem, was Menschen einander antun kdnnen und von einer Gesellschaft am Bo-
den, ohne ein funktionierendes Justizsystem und wie man versucht, Gerechtigkeit (wieder?)
einzufiihren. Wenn Sie lhren Beruf mit Begeisterung ausfiihren, dann wird Sie dieses Buch




WiJ Ausgabe 4.2013

Rezensionen

225

Erschienen im Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin unter www.compliancedigital.de. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschitzt. Kontakt: ESV@ESVmedien.de

interessieren, eben weil es nicht von dem handelt, was unser taglich Brot ist. Dieses Buch ist
lhre Chance, einen Blick Giber den Tellerrand zu werfen.

Verwerfen Sie meine Empfehlung nicht mit der Uberlegung, der Oberste Irakische Gerichts-
hof sei weit weg und zudem Geschichte. Jederzeit kann es notwendig werden, in einem an-
deren Land ein anderes Ad-hoc-Tribunal wie im Irak zu etablieren - trotz permanentem In-
ternationalen Strafgerichtshof in Den Haag.

Lesen Sie das oder zumindest in dem Buch und erfahren Sie, wie die Zulassigkeit der Ad-
hoc-Tribunale begriindet wird (oder auch nicht), worin der Unterschied zum Internationalen
Strafgerichtshof besteht und wie man ganz praktisch vorgehen kann, wenn ein Justizsystem
neu aufgebaut werden muss. Lesen Sie etwas (iber ein System, das Alt-Bundesprasident Ri-
chard von Weizsdcker und Ex-Supermodel Naomi Campbell schon lange vor lhnen kennen
gelernt haben. Richard von Weizscicker, als er im Nirnberger Kriegsverbrecherprozess seinen
Vater vertrat und Naomi Campbell, als sie als Zeugin im Verfahren gegen den Diktator
Charles Taylor vor dem Sierra Leone Tribunal von unserem britischen Kollegen Courtney Grif-
fith als Verteidiger ebenso freundlich wie nachdriicklich befragt wurde.

Wer heutzutage als Strafverteidiger tétig ist, sollte die Ad-hoc-Tribunale kennen und den In-
ternationalen Strafgerichtshof nicht mit dem Internationalen Gerichtshof verwechseln.

In sechs Kapiteln setzt sich der Autor systematisch mit der aus dem Titel seiner Dissertation
sich ergebenden Fragestellung auseinander. Dabei lasst er den in der Thematik nicht be-
heimateten Leser nicht alleine, sondern fiihrt ihn systematisch in die Problematik dieses —
eines — Ad-hoc-Gerichtshofes ein.

Nachdem Pirmurat zunéachst den historischen Hintergrund erldutert, womit die Rechtslage
nach dem Sturz Saddam Husseins im Irak gemeint ist, insbesondere die US-Zivilverwaltung
unter Paul Bremer, dessen legendares ,Ladies and Gentlemen: We got him!“, am 14.12.2003
die Festnahme Saddam Husseins bestétigte, setzt er sich rechtshistorisch mit den irakischen
Sonder- und Ausnahmegerichten des vergangenen Jahrhunderts auseinander. Diese Ge-
richte spielten eine groBe Rolle im Irak und wurden erst durch die irakische Ubergangsver-
fassung von 2004 verboten.

Es folgt die Darlegung der vom Saddam Regime begangenen Verbrechen gegen die einzel-
nen Bevolkerungsteile, insbesondere die Kurden, die Schiiten sowie gegen die religidsen
Minderheiten.

Der Hauptleidtragende der Diktatur des Saddam Hussein war das eigene Volk. Der Autor
geht davon aus, dass 6 % der Bevolkerung — wie er es formuliert — ,grausam ermordet” wur-
den in dem arabisch-nationalistischen Wahn der irakischen Bath-Partei/Regierung, einen
arabischen Nationalstaat zu griinden.

Nicht unerwahnt lasst der Autor die von Saddam Hussein begangenen Verbrechen gegen
die Nachbarstaaten, den Angriffskrieg gegen den Iran, die Invasion Kuwaits und die Rake-
tenangriffe auf Israel.

AnschlieBend skizziert der Autor die ersten Uberlegungen zur strafrechtlichen Verfolgung
der Mitglieder des Saddam Regimes. Diese Uberlegungen gehen weit zuriick in die Vergan-
genbheit, bis in das Jahr 1996, als Menschenrechtsorganisationen die Organisation INDICT ins
Leben riefen, die sich firr die Schaffung eines Ad-hoc-Strafgerichtshofes zur Verfolgung der
Verbrechen des Saddam Hussein einsetzten. Tatsachlich auf den Weg gebracht wurde das
Sondertribunal jedoch erst am 10. Dezember 2003, als Paul Bremer die Anordnung Nr. 48 er-
lieB, auf dessen Grundlage der provisorische Regierungsrat am selben Tag das Statut fiir das
Irakische Sondertribunal beschloss. Das Sondertribunal wurde auBerhalb des irakischen Ge-
richtsystems errichtet, mit einer eigenen Verwaltung ausgestattet und eigenen Regeln un-
terworfen.

Wer sich mit dem Obersten Irakischen Strafgerichtshof auseinander setzt, kommt nicht um-
hin, die Situation, die zur Griindung dieses Ad-hoc-Gerichtshofes fiihrte, zu beschreiben, al-
so die Ausgangslage vor und nach den Golfkriegen und schliellich den Einmarsch der alli-
ierten Truppen am 20. Marz 2003 im Irak. Dabei setzt sich Pirmurat kritisch mit der Rechtma-
Bigkeit der militarischen Intervention auseinander und stellt die unterschiedlichen Begriin-
dungsansatze vor. Im Ergebnis vertritt der Autor die Auffassung, dass insbesondere die im
Zusammenhang mit dem Irak verhangten UN-Resolutionen oder auch ein Selbstverteidi-
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gungsrecht der USA die Intervention nicht rechtfertigen und der Angriff auf den Irak eine
nicht gerechtfertigte Verletzung des Gewaltverbotes und des Interventionsverbotes gem.
Art. 2 UN-Charta darstellt und daher volkerrechtswidrig war.

Das bereits erwahnte Statut des Obersten Irakischen Strafgerichtshofes wurde nach seinem
Inkrafttreten im Dezember 2003 im Oktober 2005 gedndert. Der Name des Tribunals wurde
in den jetzt giiltigen umformuliert. Auch einige rechtliche und verfahrensrechtliche Ande-
rungen wurden in das Statut aufgenommen. Insgesamt besteht das Statut aus 10 Teilen mit
40 Artikel. Neben dem Namen, dem Sitz des Tribunals sowie dessen strukturelle Zusam-
menarbeit werden in dem Statut die materielle Zustandigkeit sowie die Verbrechenstatbe-
stande (Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und spezifi-
sche Straftaten aus irakischen Gesetzen) geregelt. Ebenfalls die personliche strafrechtliche
Verantwortlichkeit und Zurechnung, wie Verfahrens- und Beweisregeln sowie allgemeine
Grundsatze des Strafrechtes, Regeln zum Ermittlungsverfahren, zur Verfolgung und zu den
Rechten des Angeklagten wie Regeln lber die Hauptverhandlung, Rechtsmittel und Wie-
deraufnahmeverfahren finden in der Verordnung ihren Niederschlag. Auch die Rechtsfol-
gen, die Strafen, sind dort geregelt. Dem ein oder anderen wird noch das Hinrichtungsvideo
Saddam Husseins in Erinnerung sein. Tatsachlich lasst das Statut die Todesstrafe zu.

Mit der Uberschrift ,Standortbestimmung des Obersten irakischen Strafgerichtshofes be-
zlglich internationaler und gemischter Tribunale” leitet der Autor im fiinften Kapitel die
Abgrenzung dieses Gerichtshofes zu einigen Ad-hoc-Tribunale und dem permanenten
Strafgerichtshof ein. Insbesondere erwahnt er den Special Court fiir Sierra Leone, das Son-
dertribunal fiir den Libanon, die Sonderkammern von Ost-Timor, aber auch das Tribunal von
Nirnberg und das fiir das ehemalige Jugoslawien.

Der Hauptteil der Dissertation beschaftigt sich mit der Behandlung der Frage der Rechtma-
Bigkeit der Errichtung des irakischen Sondertribunals.

Systematisch prift der Autor die Voraussetzungen der RechtmaBigkeit des Tribunals und
beginnt demzufolge mit der Uberpriifung der RechtméBigkeit des Gesetzes Nr. 1 aus dem
Jahr 2003. Nach dem Sturz Saddam Husseins Regimes durch die alliierten Truppen etablier-
ten die Besatzungsmichte eine Ubergangsverwaltung. Der Zivilverwalter Paul Bremer sei-
nerseits setzte die existierende irakische Verfassung auBler Kraft und I6ste alle irakischen In-
stitutionen auf. Fiir den Autor stellt sich demzufolge die Frage, ob das Besatzungsrecht eine
ausreichende Legitimationsgrundlage zum Erlass dieses Gesetzes Nr. 1 sein konnte.

Im Ergebnis verneint Pirmurat diese Frage.

Weder der provisorische irakische Regierungsrat noch das Transitional Government besaf3
ausreichende Legitimation zur Errichtung des Obersten irakischen Strafgerichtshofes. Der
Autor begriindet dies damit, dass beide Institutionen den Bestimmungen des Besatzungs-
rechts unterliegen. Die Hoheitsgewalt dieser Institution wurde durch die Regierungen der
alliierten Truppen jedoch nicht tatsachlich Gbertragen. Zudem lassen die Regelungen des
Besatzungsrechts eine strafrechtliche Gesetzgebungsbefugnis nur in eng gesteckten Gren-
zen zu.

Nach der Haager Landkriegsordnung miissen die Gesetze, die durch die Besatzungsmacht
erlassen werden, nicht nur im Interesse der Bevolkerung sein und deren Wohle dienen, sie
dirfen zudem auch keinen endgiiltigen Charakter haben.

Im weiteren Verlauf seiner Priifung stellt der Autor fest, dass auch die UN-Resolutionen
1483,1500 und 1511 keine Ermachtigungsgrundlage zur Errichtung des Strafgerichtshofes
liefern kdnnen. Der Gerichtshof ist zustandig fiir volkerrechtliche Verbrechen, die Saddam
Husseins Regime fiir den Zeitraum 17. Juli 1968 bis zum 1. Mai 2003 vorgeworfen wurden.
Da sowohl die Verbrechen des Volkermordes als auch Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen erstmals mit dem Gesetz Nr. 1 kodifiziert wurden, verst6B3t eine Verur-
teilung aus diesen Tatbestanden gegen das Riickwirkungsverbot als Bestandteil des Legali-
tatsprinzips.

SchlieBlich stellt Pirmurat fest, dass die tatsachlich gegen Saddam Hussein verhangte Todes-
strafe gegen damals geltendes Recht verstieB. Denn durch die CPA-Verordnung Nummer 7
vom 9. Juni 2003 wurde die Todesstrafe de facto abgeschafft. Auch der Ausschluss einer Be-
gnadigungsmoglichkeit durch den Staatsprasidenten stellt einen Rechtsversto3 dar, da der
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Irak den Internationalen Pakt (iber birgerliche und politische Rechte unterzeichnet hat, der
in Art. 6 Abs. 4 dieses Recht jedem zum Tode Verurteilten zugesteht.

Pirmurat ist es gelungen, nicht nur die Rechtsgrundlagen des Obersten irakischen Strafge-
richtshofes umfassend und kritisch darzustellen und zu prifen. Er hat diesen Gerichtshof
auch in der geschichtlichen Realitat seiner Tage verankert und liefert dem Leser somit ein
anschauliches Bild von den damaligen politischen Verhaltnissen im Irak.
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Wirtschaftsstrafrecht jenseits von
Untreue und Absprachen

17. und 18. Januar 2014 in Frankfurt am Main
Steigenberger Hotel Metropolitan, PoststralBe 6, 60329 Frankfurt am Main, Tel.: 069/37 00 30

Freitag, 17. Januar 2014

14:45 - 15:00
BegriiBung

15:00 - 18:00

Themenblock 1: Wirtschaftsstrafrechtlich relevante
Entwicklungen im strafprozessualen Beweisrecht

Moderation: RA Dr. Thomas Nuzinger, Mannheim
* Vernehmung von und Durchsuchung bei Mitarbeitern und

Beratern von Wirtschaftsunternehmen
Prof. Dr. Frank Schuster, Wiirzburg

* Methoden der Beschleunigung der Beweisaufnahme in
Wirtschaftsstrafverfahren
Vizeprésident des LG Mosbach Dr. Alexander Ganter

* Das Beweisrecht im Wirtschaftsstrafverfahren in der
Revisionsinstanz
OStA Dr. Georg-Friedrich Giintge, Schleswig

09:15 - 13:00

Themenblock 2: Die Sozialrechts-Akzessorietéit des
§ 266a StGB

Moderation: Dr. Oliver Kraft, Monchengladbach

» Abhéangige Beschaftigung und Selbststandigkeit im Sozialrecht
VRIBSG Dr. Josef Berchtold, Kassel

» Sozialrechtliches Prifungsverfahren und Statusfeststellungs-
verfahren nach § 7a SGB |V im Verhéltnis zum Strafverfahren
RA Prof. Dr. Hermann Plagemann, Frankfurt

» Aufgaben und Befugnisse der Finanzkontrolle Schwarzarbeit
Dr. Thomas Méller, Osnabriick

13:00 - 14:00
Mittagsbuffet

18:00 — 20:00
Abendessen

20:00 — 21:30
Dialog zu einem aktuellen steuerstrafrechtlichen Thema

Teilnehmer: Préasident des BFH Prof. Dr. Rudolf Mellinghoff,
RIBGH Prof. Dr. Henning Radtke

Moderation: Prof. Dr. Joachim Jahn, FAZ

14:00 - 17:00

Themenblock 3: Rechtlicher Schutz von Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen sowie des geistigen Eigentums
Moderation: RA Dr. Markus Riubenstahl, Koln

» Tatobjekt und Tathandlungen des § 17 UWG und verwandter
Vorschriften zum Schutz von KnowHow — Uberblick und
aktuelleTendenzen
RA Dr. Matthias Dann, Disseldorf

» Zivilprozessuale Aspekte des Schutzes von Betriebs- und
Geschéaftsgeheimnissen sowie des geistigen Eigentums
RA Dr. Thorsten Vormann, Frankfurt

» Strafprozessuale Besonderheiten des Schutzes von Betriebs-
und Geschéaftsgeheimnissen sowie des geistigen Eigentums
StA Dr. Holger Essig, Stuttgart

17:00-17:30

Zusammenfassung der Tagung




