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Editorial

WiJ - Journal der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V., vierte Ausgabe 2014

Deutsche Autos! Made in Germany! Fulball-WM 2006: die Welt zu Gast bei Freunden! Bei
diesen Schlagworten handelt(e) es sich um populare Anker des deutschen Selbstverstand-
nisses. Sie bedrfen moglicherweise der strafrechtlichen Aufarbeitung. Die vierte Ausgabe
des Journals der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V. nahert sich undolos diesen
aktuellen Themen.

Szesny und Glander beleuchten ,Die Verbandsgeldbufe gegeniiber Rechtsnachfolgern” un-
ter Beachtung der aktuellen Entscheidungen des EuGH und BGH. Sie beantworten damit
auch die hypothetische Frage, unter welchen Umstdnden eine Haftung etwa eines magli-
chen Rechtsnachfolgers der Volkswagen AG in Bezug auf etwaige Sanktionen im Sinne des §
30 Abs. 2 lit. a OWIG als Folge des ,Diesel-Skandals” in Betracht kdme. Passenderweise
befasst sich Engelhart mit der Verantwortlichkeit in internationalen Konzernstrukturen und
im faktischen Konzern. Dies einerseits in Form einer Anmerkung zu einem Beschluss des
OLG Minchen, andererseits in seiner Rezension einer Dissertation von Caracas, die sich an
der Konzernthematik am Beispiel der im Ausland straflosen Bestechung im geschaftlichen
Verkehr abarbeitet — womit wir uns thematisch dem "Sommermarchen", konkret den
Umstéanden der Vergabe der WM 2006, ndhern. Auch die Urteilsanmerkung von Zimmer-
mann hat allgemeine praxisrelevante Probleme des Korruptionsstrafrechts zum Inhalt und
beschaftigt sich sodann schwerpunktmdBig mit § 108e n.F., der Mandatstragerbestech-
lichkeit, und den praxisrelevanten Ausfihrungen des 2. Strafsenats zur Auslegung dieser
Vorschrift. Die Lektire lohnt nicht nur fiir (kommunale) Mandatstrager und (Fuball-) Funk-
tionare.

Verbandsgeldbuflen oder entsprechende im Ausland verhangte Sanktionen konnen fiir ein
Unternehmen existenzbedrohend sein. In Zeiten der Unternehmenskrise — besser noch da-
vor — lohnt sich die Auseinandersetzung mit den stets praxisrelevanten Ausfilhrungen von
Weyand zu Entscheidungen im Insolvenzstrafrecht und von Brand zur aktuellen insolvenz-
strafrechtlichen Literatur.

Verliert als Folge der aktuellen Entwicklungen die umgangssprachlich also solche bezeich-
nete ,Marke” Made in Germany an Wert? Das deutsche Strafrecht schitzt jedenfalls wei-
terhin Marken, Patente und andere geistige Leistungen; in welcher Form erldautern Petri
und Schmitz in ihrem instruktiven Beitrag zum ,IP-Strafrecht — der Schutz des geistigen Ei-
gentums”. Die Autoren bieten dabei einen tiefen Einblick sowohl in das materielle Straf-
als auch die Besonderheiten des Verfahrensrechts, begleitet von originar zvilrechtlichen
Gesichtspunkten (Blankettnorm, Adhasionsverfahren, Klarung zivilrechtlicher Vorfragen)
und Hinweisen zur Compliance.

Die Ausgabe beinhaltet schlieBlich die Darstellung der neuesten wirtschaftsstrafrechtli-
chen Entwicklungen in Osterreich und die Rezension der Dissertation von Moini zu "Staatli-
che[n] Warnungen vor entlassenen Straftatern" von Glauch.

Bei der Lektiire wiinsche ich viel Vergniigen.

Rechtsanwalt Dr. Henner Apfel, Disseldorf




WIJ Ausgabe 4.2015

Inhaltsverzeichnis/Impressum

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

Impressum

Herausgeber: Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung
e. V., Hochstr. 54, 60313 Frankfurt a.M..

Vertreten durch Dr. Hanno Durth, Dr. Thomas Nuzin-
ger, Milena Piel, Dr. Michael Racky, Dr. Christian
Rosinus, Dr. Markus Ribenstahl, Mag. iur., Kathie
Schroder.

Kontakt: info@wi-j.de

Redaktion: Prof. Dr. Dennis Bock, Milena Piel, Dr.
Markus Ribenstahl, Mag. iur., Dr. André-M. Szesny,
LL.M., Kontakt: redaktion@wi-j.de

Verantwortliche Schriftleitung: Prof. Dr. Dennis
Bock, Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel,
Leibnizstr. 4, 24118 Kiel; Kontakt: redaktion@wi-j.de.
Webmaster/Layout: Milena Piel

Kontakt: webmaster@wi-j.de

Standige Mitarbeiter: Dr. Henner Apfel, LOStA
Folker Bittmann, Dr. Matthias  Brockhaus,
Dr. Matthias Kathrin Ehrbar,
Friedrich Frank, Dr. Bjorn Gercke, Dr. Hans-Joachim

Dann, Mag. iur.
Gerst, Dr. Tine Golombek, Laura Gortz, Antje Kl6tzer-
Prof. Dr.
Dr. Patrick Teubner, Dr. Christian Wagemann.

Manuskripte: Das Wistev-Journal haftet nicht fir

Manuskripte, die unverlangt eingereicht werden.

Assion, Norman Lenger, Nina Nestler,

Manuskripte zur Verdffentlichung koénnen nur in
digitalisierter Form (per Email oder auf einem Da-
tentréger) an die Schriftleitung eingereicht werden
(redaktion@wi-j.de). Die Annahme zur Veroffentli-
chung erfolgt per Email. Die veroffentlichten Beitra-
ge sind urheberrechtlich geschitzt. Mit der Annah-
me zur Veroffentlichung Ubertréagt der Autor dem
WisteV-Journal das ausschlieffliche Veroffentlichungs-
recht bis zum Ablauf des Urheberrechts. Einge-
schlossen ist insbesondere die Befugnis zur Speiche-
rung in Datenbanken und die Verdffentlichung im
Internet (www.wi-j.de) sowie das Recht der weiteren
Vervielfdltigung. Kein Teil des WisteV-Journal darf
ohne schriftliche Genehmigung des WisteV-Journal
reproduziert oder anderweitig veroffentlicht wer-
den. Ein Autorenhonorar ist ausgeschlossen.
Urheber- und Verlagsrechte: Alle Rechte zur Ver-
vielfdltigung und Verbreitung sind dem WisteV-
Journal vorbehalten. Der Rechtsschutz gilt auch
gegenliber Datenbanken oder dhnlichen Einrichtun-
gen.
Erscheinungsweise: Vierteljahrlich, elektronisch.
Bezugspreis: Kostenlos.

Newsletter: Anmeldung zum Newsletterbezug unter
newsletter@wi-j.de. Der Newsletter informiert Uber
den Erscheinungstermin der jeweils aktuellen Aus-
gabe und die darin enthaltenen Themen. Der News-
letter kann jederzeit abbestellt werden.

ISSN: 2193-9950

Inhaltsverzeichnis

Editorial Il
Inhaltsverzeichnis 3
Aufsatze und Kurzbeitrage 224
RA Dr. André-M. Szesny, LL.M. / Wiss. Mit. Anna-Lena Glander*, Dusseldorf

Die Verbandsgeldbul3e gegenlber Rechtsnachfolgern 224
Einfihrung und Schulung 228
RA Dirk Petri / RA Dr. Christian Schmitz, KoIn

IP-Strafrecht — der Schutz geistigen Eigentums 228
Entscheidungskommentare 238
Dr. Till Zimmermann, MUnchen

Anmerkung zu BGH, Urt.v. 17.3.2015 - 2 StR 281/14 238
RA Dr. Marc Engelhart, Freiburg i. Br.

Anmerkung zu OLG Mdnchen, Beschl. v. 23.9.2014 -

3 Ws599/14, 3 Ws 600/14 242
OStA Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht 247
Internationales 250
Rechtsanwaltin Mag. Katrin Ehrbar; Rechtsanwalt Dr. Lukas Kollmann;

Rechtsanwalt Dr. Marcus Januschke, Rechtsanwalt Mag. Philip Wolm, alle Wien

Landerbericht Osterreich 250
Rezensionen 260
Dr. Marc Engelhart, Freiburg i. Br. *

Caracas, Christian, Verantwortlichkeit in internationalen Konzernstrukturen
nach § 130 OWiG: am Beispiel der im Ausland straflosen Bestechung im
geschaftlichen Verkehr. 260
Dr. Christian Brand, Konstanz

Insolvenzstrafrechtliche Literatur im Zeitraum Mai bis August 2015 263
Rechtsanwalt Andreas Arno Glauch, Bautzen

Bijan Moini: Staatliche Warnungen vor entlassenen Straftatern 270




WiJ Ausgabe 4.2015

Aufsatze und Kurzbeitrdage

224

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

Aufsatze und Kurzbeitrage

Unternehmensstrafrecht

RA Dr. André-M. Szesny, LL.M. / Wiss. Mit. Anna-Lena Glander*, Disseldorf

Die VerbandsgeldbuBle gegeniiber
Rechtsnachfolgern

Anmerkungen zu aktuellen Entscheidungen von EuGH
und BGH mit Blick auf den neuen § 30 Abs. 2 lit. a OWiG

Einleitung

Schon seit Langem stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Ge-
samtrechtsnachfolger einer juristischen Person oder einer Personenvereinigung mit einer
GeldbuBe belegt werden kann, wenn die begangene Ordnungswidrigkeit oder Straftat im
Betrieb des Rechtsvorgédngers, also des aufgelosten oder verschmolzenen Unternehmens,
begangen wurde. Diese Diskussion findet vor allem im Kartellrecht statt — einem Delikts-
bereich, in dem die VerbandsgeldbuBBe besonders haufig angewendet wird, wahrend sie
in anderen Bereichen erst in jlingerer Zeit zu Popularitat gelangt. Bewegung in die Diskussi-
on haben zuletzt Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und des Europaischen Gerichts-
hofs gebracht.

Der Europaische Gerichtshof hat am 15. Marz 2015' entschieden, dass im Rahmen einer
Verschmelzung die aufnehmende Gesellschaft grundsatzlich auch fiir die Rechtsverstoe
der aufgenommenen Gesellschaft haften muss. Mit der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist diese Auffassung in ihrer Allgemeinheit unvereinbar: Der BGH betont jlngst
erneut, dass die Gesamtrechtsnachfolge in das Bu3geld nur unter den sehr engen Voraus-
setzungen der ,Nahezu-ldentitat” zwischen der fritheren und der neuen Vermogensverbin-
dung nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise méglich sei.? Der Gesetzgeber hat auf die
strittige Frage inzwischen reagiert: Im Jahr 2013 wurde die Vorschrift des § 30 Abs. 2 lit. a
OWiG eingefiihrt. Danach kann im Falle einer Gesamtrechtsnachfolge oder einer partiellen
Gesamtrechtsnachfolge durch Aufspaltung (§ 123 Abs. 1 UmwG) die Geldbufe auch gegen
den oder die Rechtsnachfolger festgesetzt werden.

Nachfolgende Ausfiihrungen skizzieren die Rechtsprechung des BGH und des EuGH und stel-
len diese ins Licht des neuen § 30 Abs. 2 lit. a OWiG.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bis zur 8. GWB-
Novelle

Die Rechtsprechung des BGH hielt eine Sanktionierung des Gesamtrechtsnachfolgers allen-
falls unter restriktiven Voraussetzungen fiir moglich. Der BGH nahm eine BuBgeldhaftung
Uber § 30 OWiG a.F. an, wenn zwischen der friiheren und der neuen Vermdégensverbindung
nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise nahezu Identitit bestand.? Der Begriff der ,Nahe-
zu-ldentitat” ist seitdem ein gefliigeltes Wort in der Dogmatik der Unternehmenssanktio-
nierung.

* Der Autor Szesny ist Partner der Sozietat Heuking Kiihn Lier Wojtek und leitet die dortige Praxisgruppe Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht; die Autorin Glander ist wissenschaftliche Mitarbeiterin in der Praxisgruppe. Die
Autoren sind erreichbar unter wirtschaftsstrafrecht@heuking.de.

" EuGH, Urteil vom 05.03.2015 - C-343/13.

2BGH, Beschluss vom 16.12.2014 - KRB 47/13 = NJW 2015, 2198.

3 BGH, Beschluss vom 16.12.2014 - KRB 47/13 mit Anmerkung Szesny, BB 2015, 1300; BGH, Beschluss vom 10.
08.2011 — KRB 55/10 = NJW 2012, 164 f.; Dannecker/N.Miiller, in: Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 4.
Auflage 2014, 18. Kapitel, Rn. 144.
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Von einer solchen wirtschaftlichen Identitat ist dem BGH zufolge dann auszugehen, wenn
das ,haftende Vermogen” weiterhin vom Vermogen des gem. § 30 OWiG Verantwortlichen
getrennt, in gleicher oder dhnlicher Weise wie zuvor eingesetzt werde und in der neuen ju-
ristischen Person einen wesentlichen Teil des Gesamtvermdgens ausmache.* Eine extensi-
ve(re) Auslegung des § 30 OWiG komme wegen des Analogieverbots der Art. 103 Abs. 2
GG und § 3 OWiG nicht in Betracht.®

Diese Rechtsprechung fiihrte dazu, dass kartellbeteiligte Unternehmen sich einer gegen sie
verhangten KartellbuBe entziehen konnten, indem sie eine Form der Umstrukturierung
oder VerduBerung des Unternehmens wahlten, die die Annahme einer ,Nahezu-ldentitat”
im Sinne der BGH-Rechtsprechung ausschloss. In der Praxis moglich waren sowohl die blo-
3e Aufnahme in ein erweitertes Unternehmen, die wirtschaftliche Fortfiihrung von wesent-
lichen Teilen des Gbernommenen Unternehmens sowie die Fusionierung zweier annahernd
gleich groBer Unternehmen, um die wirtschaftliche Identitat ablehnen zu konnen. Die lan-
ge Dauer der Kartellordnungswidrigkeitenverfahren und die Hohe der verhdangten Geldbu-
Ben boten ausreichend Zeit und Anreiz, derartige Umgehungsmafinahmen wie diese zu su-
chen, zu ergreifen und umzusetzen. Im Ergebnis verhinderte die bis zur 8. GWB-Novelle gel-
tende Rechtslage somit eine wirksame Kartellahndung.®

Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs

Der EuGH hat demgegeniiber mit Urteil vom 15. Marz 2015 entschieden, dass im Rahmen
einer Verschmelzung die aufnehmende Gesellschaft grundsatzlich fiir Rechtsverstofe der
aufgenommenen Gesellschaft hafte und hat sich damit deutlich gegen die gefestigte
Rechtsprechung des BGH gestellt.”

Begriindet wurde dies damit, dass das aufnehmende Unternehmen gem. Art. 19 Abs. 1
der Dritten Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9. Oktober 1978 das gesamte Aktiv- und
Passivvermogen der Ubertragenden Gesellschaft Gibernehme. Zu jenem Passivvermogen
gehore aber auch die Haftung fir BuBgelder, die gegen das verschmolzene Unternehmen
gerichtet waren. Der EuGH wertet die Haftung fiir Rechtsverstoe somit lediglich als Pas-
sivposten in der Unternehmensbilanz, die ohne weitere Voraussetzungen auf den Rechts-
nachfolger iibergehen.®

Mit dem deutschen straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Schuldprinzip (,Nulla poe-
na sine culpa”) ist diese Rechtsprechung des EuGH jedoch unvereinbar, da sie eine Buf3-
geldhaftung unabhéangig von personlicher Schuld und Strafe begriindet. Im deutschen
Recht wird das Urteil des EuGH daher zunachst keine weiteren Auswirkungen haben: Fir
Altfalle hat der BGH klargestellt, dass eine europafreundliche Auslegung des § 30 OWiG
contra legem nicht zuldssig sei, sodass es fir diese bei dem Erfordernis der ,Nahezu-
Identitat” bleibt.’ Fir Neufille sieht der deutsche Gesetzgeber zudem seit dem Jahr 2013
nun die Moglichkeit des § 30 Abs. 2 lit. a OWiG (GeldbuBe gegen Rechtsnachfolger) aus-
driicklich vor. AuBerhalb dessen Anwendungsbereiches muss auch hier weiterhin auf das
Erfordernis der ,Nahezu-ldentitat” zurlickgegriffen werden.

Die Einfiihrung des § 30 Abs. 2 lit. a OWiG

Allgemeines

Seit Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle besteht nunmehr auch die ausdriickliche gesetzliche
Moglichkeit der Verbandsgeldbulle gegen den Rechtsnachfolger nach dem neu gefassten §
30 Abs. 2 lit. a OWIiG. Der Gesetzgeber folgte mit der Einfilhrung dieser Regelung rechtspo-
litischen Forderungen', die durch den Hinweis des BGH auf die Liickenhaftigkeit des gel-
tenden Rechts und die ZweckmaBigkeit einer gesetzlichen Regelung noch verstarkt wur-

“BGH, Beschluss vom 16.12.2014 - KRB 47/13; Verjans, in: FS fir Schiller, 2014, S. 664.

> BGH, Beschluss vom 10.08.2011 - KRB 55/10 = NJW 2012, 164.

¢ BT-Drucks. 17/11053, S. 26; Dannecker/N.Miiller, in: Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 18. Kapitel, Rn.
144.

7 EuGH, Urteil vom 05.03.2015, C-343/13.

8 EuGH, Urteil vom 05.03.2015, C-343/13.

° BGH, Urteil vom 10.08.2011 - KRB 55/10 = NStZ-RR 2012, 87.

1% Bundeskartellamt, in Stellungnahme zum Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz v. 25. Mai
2012 zur Regelung der Rechtsnachfolge in die BuBgeldhaftung.
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den.” Hintergrund der Regelung ist, dass in diesem Zusammenhang viele Probleme auftra-
ten, die die Wirksamkeit der praktischen Rechtsdurchsetzung gefahrdeten. Bis zu diesem
Zeitpunkt sah das Gesetz keine ausdriickliche Regelung tiber die Rechtsnachfolge (Gesamt-
rechtsnachfolge oder Einzelrechtsnachfolge) vor. § 30 Abs. 2 lit. a OWiG sollte diese Licke
und damit die Umgehungsmoglichkeiten, die sich unter Zugrundelegung der Rechtspre-
chung bislang auftaten, schlieBen.?

§ 30 Abs. 2 lit. a OWiG kann freilich aufgrund des Rickwirkungsverbotes allein auf Verstoi3e
angewendet werden, die nach Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle am 30.06.2013 begangen
wurden.

Voraussetzungen

Nach § 30 Abs. 2 lit. a S. 1 OWIiG kann die Geldbuf3e im Falle einer Gesamtrechtsnachfolge
(oder einer partiellen Gesamtrechtsnachfolge durch Aufspaltung nach § 123 Abs. 1 UmwG)
gegen den oder die Rechtsnachfolger festgesetzt werden. Dies gilt auch bei sukzessiven
Rechtsnachfolgen.’

Zu beachten ist, dass § 30 Abs. 2 lit. a OWIiG in bestimmten Féllen nicht anwendbar ist:'

- Eine Anwendbarkeit scheidet aus, wenn es zu Abspaltungen oder Ausgliederungen
kommt, bei denen der urspriingliche Rechtstrager fortbesteht, da in diesen Fallen
mangels Verlust des Haftungsobjekts kein Bedirfnis fir die Anwendung der Rechts-
nachfolgenorm besteht.

- Weiterhin gilt diese Rechtsnachfolgeregelung nicht fiir Einzelrechtsiibertragungen, bei
denen sich der Rechtstrager einzelner, aber wesentlicher Vermogensgegenstande zu-
gunsten des Erwerbers entledigt (sog. ,Asset Deal”).

- Auch die Félle der Einzelrechtsnachfolge (ein einzelkaufmannisches Unternehmen
wechselt in die Rechtsform einer juristischen Person oder Personenvereinigung oder
umgekehrt) sind nicht von § 30 Abs. 2 lit. a OWiG erfasst.

In diesen Fallen verbleibt es bei der zuvor erlauterten Rechtslage, die auch schon vor der
Gesetzesanderung bestand (Rechtsprechung der ,Nahezu-ldentitat”)."

Folgen fiir die Praxis

Da der Gesetzgeber der Meinung war, dass eine ,pauschale und ausnahmslose Verantwort-
lichkeit von Rechtsnachfolgern ... nicht in Betracht kommt“'®, hat er, der rechtspolitischen
Forderung folgend, nur eine Teilregelung getroffen, die auf viele Umgestaltungsfalle nicht
anwendbar ist. Dies hat zur Folge, dass Umgehungsmdglichkeiten vereinzelt immer noch
bestehen, zum Beispiel durch Abspaltung, Einzelrechtsiibertragungen und Einzelrechts-
nachfolge. Die Unternehmen konnen sich, wenn auch nicht in gleichbleibendem MaRe, auf
diese Art und Weise immer noch der Bul3e entziehen.

Zwar aufBerte das Bundeskartellamt auch beziglich der Neuregelung aufgrund dieser Um-
gehungsméglichkeiten Kritik'’, jedoch sah die Bundesregierung diesbeziiglich keinen wei-
teren Handlungsbedarf'®, sodass eine entsprechende Modifizierung der Regelung nicht
vorgenommen wurde."

(Verfassungsrechtliche) Bedenken

Problematisch scheint die Vereinbarkeit des § 30 Abs. 2 lit. a OWiG mit dem Schuldprin-
Zip (,nulla poena sine culpa”) und somit mit Verfassungsrecht (Rechtsstaatsprinzip, Art. 1,
Art. 20 Abs. 3 GG), wenn der Gesamtrechtsnachfolger im Hinblick auf das Risiko einer Bul3e

" BGH, Beschluss vom 10.08.2011 — KRB 55/10 = NJW 2012, 164; Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiIG, 4.
Auflage 2014, § 30 Rn. 53.

12 BT-Drucks. 17/11053, S. 26.

'3 Meyberg, in: BeckOK OWIG, Edition 8, 2015, § 30, Rn. 44a.

' Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, § 30 Rn. 58.

> Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, § 30 Rn. 58.

16 BT-Drucks. 17/11053, S.20.

7 Bundeskartellamt, in Stellungnahme zum Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz v. 25. Mai
2012 zur Regelung der Rechtsnachfolge in die BuBgeldhaftung.

'8 BT-Drucks. 17/11053, S. 26, 31.

' Dannecker/N.Midiller, in: Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 18. Kapitel, Rn. 144.
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ahnungslos war und dieses sich im Kaufpreis nicht niedergeschlagen hat. In einer solchen
Konstellation scheint eine Sanktionierung des Rechtsnachfolgers nicht nur schwerlich be-
grindbar, sondern auch unter VerhdltnismaBigkeitsgesichtspunkten problematisch.

Laut Bundeskartellamt steht diese Regelung, da sie weder alle Fille der Gesamtrechts-
nachfolge noch die Einzelrechtsnachfolge im Ganzen erfasse, aulerdem im Widerspruch zu
européaischem Recht und der européaischen Rechtsprechung (,Effet utile”, Art. 197 AEUV).°
Jedoch kann die Rechtsprechung des EuGH in diesen Fallen aufgrund des Versto3es gegen
Verfassungsrecht in Gestalt des Schuld prinzips keine Anwendung finden.

Die Zuriickhaltung des Gesetzgebers ist insoweit verstandlich, als eine genaue Grenzzie-
hung, ab welchem AusmaR die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern eine buBgeldrechtliche
Verantwortlichkeit des oder der Nachfolger mit sich bringt, kaum maoglich ist. Jedoch hat-
te zumindest der Fall, in dem die einzelnen Wirtschaftsgiiter des bebufiten Verbands im
Wesentlichen vollstandig auf eine andere juristische Person oder Personenvereinigung
ibergegangen sind, gesetzlich geregelt werden kénnen.?' Dann wiirde es des Riickgriffs auf
die Rechtsprechung des BGH nicht bedrfen.

Somit erfasst § 30 Abs. 2 lit. a OWiG zwar Sachverhalte, bei denen eine BuRe gegen den
Rechtsnachfolger als ,fair” und verhaltnismafig erscheint, nicht, andere dafiir schon, bei
denen eine Inanspruchnahme des Rechtsnachfolgers jedoch als ungerecht und verfas-
sungsmafig nicht haltbar erscheint, da sie nicht zu dem von § 30 OWiG bezweckten Aus-
gleich der unrechtmaBig erlangten Vorteile fiihrt.

Das Erfordernis der Einfiihrung einer Unternehmensstrafe

Von der Moglichkeit, Geldbuf3en gegen juristische Personen zu verhangen, wird insbeson-
dere im Kartellrecht reger Gebrauch gemacht. So soll verhindert werden, dass Unterneh-
men als NutznieBer des kartellrechtswidrigen Verhaltens den Vorteil aus den rechtswidri-
gen Taten erhalten, ohne selbst eine Sanktion befiirchten zu miissen.?? Auch in anderen Be-
reichen, insbesondere dem Korruptions- und Steuerstrafrecht greift die Verbandsgeldbul3e
zunehmend Platz. Gleichwohl wird das System der Sanktionierung von Unternehmen mit
den einzelnen (Anknlpfungs-) Tatbestanden im Ordnungswidrigkeitengesetz als uniiber-
sichtlich kritisiert; auch die Anwendung in der Praxis ist nicht unumstritten. Deshalb wird
in jingster Zeit die rechtspolitische Forderung nach einem einheitlichen ,Verbandsstrafge-
setzbuch” oder einem ,Unternehmensstrafrecht” laut, das die Einfiihrung einer Unterneh-
mensstrafe vorsieht. Zweifelhaft ist jedoch, ob ein solches Bedrfnis in der Praxis wirklich
besteht, sieht das geltende Recht doch die Moglichkeit der VerbandsgeldbuBRe im Ord-
nungswidrigkeitengesetz und den Verfall des durch die Tat Erlangten vor — Instrumente,
die ein abgeschlossenes System der Verbandssanktionierung darstellen, die Unternehmen
empfindlich treffen konnen und damit unter general- und spezialpraventiven Gesichts-
punkten eine geeignete Regelung darstellen.” Eine Lésung des Problems der Sanktionie-
rung des Rechtsnachfolgers brachte die Einfiihrung einer Unternehmensstrafe im engeren
Sinne wohl auch nicht mit sich.

2 Dannecker/N.Miiller, in: Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 18. Kapitel, Rn. 144.
2 Verjans, in: FS fur Schiller, 2014, S. 670.
2 Dannecker/N.Miiller, in: Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 18. Kapitel, Rn. 143.
2 Szesny, in: BB 47.2013,18.11.2013,S. 1.
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IP-Strafrecht

RA Dirk Petri / RA Dr. Christian Schmitz, Koln

IP-Strafrecht - der Schutz geistigen Eigen-
tums

I. Einleitung

Gibt es Eigentum an Gedanken? Ist geistiges Eigentum schiitzenswert? Oder ist Intellectual
Property (IP) nichts anderes als eine moderne ,interessengesteuerte Floskel der Rechteindu-

strie"?!

Die Strafbarkeit der Verletzung von Intellectual Property reicht bis ins alte Rom zurick.
Der Schlissel zum Ganzen ist im Wort ,Plagiat” zu finden. Dieses leitet sich vom lat. Begriff
plagium fir Menschenraub ab. Diese Bezeichnung fiir den ,Diebstahl geistigen Eigentums”
soll wiederum auf den romischen Dichter Martial zuriickgehen. Ein Dritter, ein gewisser Fi-
dentinus, hatte sich als Verfasser von Geschichten geriert, die tatsachlich von dem Dichter
Martial verfasst worden waren. Daraufhin bezeichnete Martial den Fidentinus offentlich als
plagiarii, als Menschenrduber. Denn seine Werke, seine freigelassenen geistigen Kinder, sei-

en durch den Fidentus geraubt und versklavt worden.?

Unterschiedliche Auffassungen zu Rechten an geistigem Eigentum sind mithin kein moder-
nes Phdanomen. Aber gerade die Sachverhalte der Gegenwart haben aufgrund der erhebli-
chen finanziellen Auswirkungen grof3e Brisanz. So findet sich in der Ausgabe Nr. 37/2015
des Nachrichtenmagazins ,Der Spiegel” der Bericht ,Wirtschaftskrimi bei SAP“. Danach
soll nach Aussagen eines ehemaligen Mitarbeiters der gro3te europaische Sofwareherstel-
ler SAP geistiges Eigentum eines Mitbewerbers in erheblichem Umfang ,geraubt” haben.

SAP spricht hingegen von Erpressung und zeigte den ehemaligen Mitarbeiter an.

Die wirtschaftliche Relevanz hinter Rechtsverletzungen an geistigem Eigentum ist hoher
denn je. So erklart sich auch der zunehmende Rickgriff auf das scharfste Schwert im Arse-

nal des Rechts®: das Strafrecht.

Unter den Sammelbegriff IP-Strafrecht fallen samtliche geistigen Eigentumsrechte. Hierun-
ter sind all die Rechte zu fassen, deren Gegenstand die Ergebnisse geistiger Tatigkeit auf

industriellem, wirtschaftlichem, literarischem oder kiinstlerischem Gebiet sind.*

Es wird zwischen den gewerblichen Schutzrechten und dem Urheberecht mit seinen ver-
wandten Schutzrechten differenziert.> Gewerbliche Schutzrechte sind das Gebrauchsmu-
ster, der Halbleiterschutz, das Patent und das Sortenrecht als sog. technische Schutzrech-
te und das Design und die Marke als nichttechnische Schutzrechte. Eine Sonderstellung
nimmt das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) ein, da es sowohl dem Wett-
bewerbsrecht als auch dem Bereich des gewerblichen Rechtschutzes zuzuordnen ist (vgl.
auch § 395 Abs. 1 Nr. 6 StPO). Letztlich dirfte auf die eine oder andere Art auch immer
ein Verrat von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen nach dem UWG bei der Verletzung
spezifischer geistiger Eigentumsrechte naheliegend sein. Die Straftatbestdande sind nor-
miert in § 142 PatG, § 25 GebrMG, § 51 DesignG, §§ 143-144 MarkenG, § 10 HalbISchG, § 39

SortSchG und §§ 106-108b, 111a UrhG und damit in strafrechtlichen Nebengesetzen.

' Vgl. auch Gaede unter: http://meedia.de/2012/04/17/an-die-freunde-gepflegten-mitessertums/ (zuletzt abge-

rufen am 21.09.2015).

2 Schricker in: Urheberrecht, 3. Aufl,, Einl. Rn. 50.

? Kubiciel, Strafrechtswissenschaft und europaische Kriminalpolitik, ZIS 2010, 742.
4 Buck, Geistiges Eigentum und Volkerrecht, 1994, S. 22.

* Milde in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, Kap. 9, Rn. 1.
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VerstoBe gegen die gewerblichen Schutzrechte bzw. das Urheberrecht haben als Produkt-
und Markenpiraterie mit einer erheblichen Dunkelziffer einen beachtlichen Anteil an der
Wirtschaftskriminalitat in Deutschland.® Gleiches gilt fiir die wirtschaftlichen Auswirkungen
der Urheberrechtsverletzungen. Die Business Software Alliance bezifferte bereits im Jahr
2007 alleine den Schaden durch Softwarepiraterie in Deutschland auf anndahernd zwei Mil-
liarden Euro.” Die bestehenden Verfahren bzw. Methoden zur Einschdtzung des Gesamtvo-
lumens des Piraterieaufkommens erscheinen jedoch generell eher unzureichend und be-
finden sich noch in einer Phase der methodischen Weiterentwicklung. Aus diesen Griinden
sind auch die Ergebnisse der im Rahmen von Studien durchgefiihrten Erhebungen mit ge-
wissen Unsicherheitsfaktoren behaftet und konnen allenfalls nur Naherungswerte des ,wah-
ren” Ausmalfes sein.?

Das IP-Strafrecht weist eine erhebliche Schnittmenge mit der Computer-, Internet- und
Datenkriminalitdt insgesamt auf. Bei Sachverhalten aus dem Bereich IP-Strafrecht ist daher
regelmafBig auch das IT- und Datenschutzstrafrecht bzw. das Multimediarecht mitbetrof-
fen. Entsprechend sind hier auch die Straftaten gegen die Vertraulichkeit, Unversehrtheit
und Verfugbarkeit von Computerdaten und -systemen (§§ 202a, 202b, 202c, 303a, 303b,
317 und 206 StGB) und der computerbezogenen Delikte (8§ 263a, 265a, 268, 269, 274 StGB)
von Ubergeordneter Bedeutung.

Insgesamt ist seit dem Streit um sog. file-Tauschborsen wie Napster das Thema Urheber-
recht und Internet in das Bewusstsein nicht nur interessierter Juristen, sondern einer brei-
ten Offentlichkeit geraten. Das Internet hat sich zu dem zentralen Medium entwickelt,
Uiber das in erster Linie Angriffe auf geistiges Eigentum stattfinden. Grund hierfir ist die
Digitalisierung des Content, also der Informationsinhalte, die wiederum Angriffe und das
Hacken vereinfachen. Urheberrechtliche Fragen spielen auch bei Angriffen auf Homepages
eine zentrale Rolle.’ Ebenso bedeutsam fiir das IP-Strafrecht aber auch fir die EU-
rechtliche Warenverkehrsfreiheit und den Urheberrechtsschutz sind die jeweiligen Nor-
men des nationalen Strafrechts der EU-Mitgliedsstaaten.”

Der Beitrag befasst sich im ersten Schritt mit einer Auswahl der ,klassischen” IP-
Straftatbestdnde, um sodann die gemeinsamen verfahrensrechtlichen Besonderheiten zu
erldutern. Abgerundet wird der Beitrag mit Hinweisen zu Praventionsmoglichkeiten fiir
betroffene Unternehmen.

Ausgewahlte IP-Straftatbestiande

Exemplarisch wird nachfolgend auf das Markenrecht als nicht technisches Schutzrecht, auf
das Patentrecht als technisches Schutzrecht und das Urheberrecht als gewerbliches
Schutzrecht sui generis eingegangen.

Gemeinsamkeiten

Fur alle Straftatbestéande liegt die Obergrenze des Strafrahmens bei drei Jahren (auler §
108b Abs. 1 UrhG). Damit ist zwar noch nicht der fir Diebstahl, Betrug oder Steuerhinter-
ziehung angesetzte Rahmen von finf Jahren erreicht, wie es im Bestreben einer Gleichbe-
handlung von sachlichem und geistigem Eigentum gefordert worden war. Dennoch ist mit
dieser Strafandrohung, die etwa auch beim Kreditbetrug oder Wucher angesetzt ist und
die den Rahmen etwa der Sachbeschadigung (zwei Jahre) Ubertrifft, deutlich gemacht,
dass die Verletzung geistigen Eigentums nicht zum Bereich der Bagatellkriminalitat zahlt.
Dementsprechend enthalten die bundeseinheitlichen Richtlinien fiir das Strafverfahren
und das BuBlgeldverfahren (RiStBV) Kriterien zur Bewertung des (besonderen) offentlichen
Interesses an der Strafverfolgung."

©Vgl. zur Dunkelziffer Méller in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kap. 17, Rn.
1.

7 Fifth Annual BSA und IDC Global Software Piracy Study, 2007, S. 5.

8 Vgl. Forschungsbericht Nr. 579 des BMWI ,Die volkswirtschaftliche Bedeutung geistigen Eigentums und des-
sen Schutzes mit Fokus auf den Mittelstand” (Stand 2009) unter
https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Dokumentationen/forschungsbericht-
579,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf (zuletzt abgerufen am 21.09.2015).

° Scheffler in: Kilian/Heuser, Computerrecht | Urheberrecht, Rn. 3.

' BGH GRUR 2013, 62 (Fall ,Donner”).

"' Gruhlin: Muller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 55, Rn. 128.
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Die Moglichkeit, dass ein Strafe aussprechendes Urteil als dessen Nebenfolge durch Pres-
severoffentlichungen bekannt gemacht wird, ist ebenfalls einheitlich geregelt und von zen-
traler Bedeutung (vgl. § 111 UrhG, § 144 Abs. 5 MarkenG sowie jeweils Abs. 6 der § 142
PatG, § 25 GebrMG, § 51 DesignG, § 10 HalbISchG, § 39 SortSchG, § 143 MarkenG).

Die Begrenzung des Regelstrafrahmens auf drei Jahre findet dadurch Ausgleich, dass fir al-
le Schutzrechte ein qualifizierter Tatbestand fiir schwerwiegende Schutzrechtsverletzun-
gen besteht, durch den sich die Hochststrafe auf 5 Jahre erhoht (§ 108b UrhG: 3 Jahre). Ei-
ne Mindeststrafe sieht nur § 143 Abs. 2 MarkenG vor. Denn der Gesetzgeber hat mit Wir-
kung zum 17.10.2013 die Tatbestandsqualifikation des § 143 Abs. 2 MarkenG gedndert
und sieht nunmehr eine Mindeststrafe von drei Monaten bis zu 5 Jahren vor. Samtliche
Qualifikationstatbestande stellen auch die GewerbsmaBigkeit unter Strafe (vgl. §§ 108a,
108b Abs. 3 UrhG und jeweils Abs. 2 der § 142 PatG, § 25 GebrMG, § 10 HalbISchG, § 51
DesignG, § 39 SortSchG); seit der Gesetzesanderung sanktioniert § 143 Abs. 2 MarkenG zu-
dem das Handeln als Mitglied einer Bande. Denn, so die Beschlussempfehlung vom
26.06.2013"?, Produkt- und Markenpiraterie wird iberwiegend durch Zusammenschliisse
von Personen oder Vereinigungen betrieben. Die einzelnen Mitglieder kénnen so unter die
strafscharfende Begehungsform der Bande subsumiert werden. Sowohl der Begriff der Ge-
werbsmaBigkeit als auch der Begriff der Bande kniipfen an die Straftatbestande des Kern-
strafrechts an (vgl. bspw. §§ 243 Abs. 1 Nr. 3, 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB).

Bei samtlichen Schutzrechten ist inzwischen auch der Versuch strafbar (§§ 108 Abs. 2, 108a
Abs. 2 UrhG und jeweils Abs. 3 der §& 142 PatG, § 25 GebrMG, § 10 HalblSchG, & 51 De-
signG, § 39 SortSchG, § 143 MarkenG). Die Sanktionierung des Versuchs ist fir den gesam-
ten Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes (erst) mit dem Produktpirateriegesetz zum
01.07.1990 eingefiihrt worden.' Bis dahin existierte eine Versuchsstrafbarkeit lediglich bei
einer gewerbsmaBigen Urheberrechtsverletzung nach § 108a UrhG. Nach der Gesetzesbe-
grindung sei eine effektive Bekdmpfung der Schutzrechtsverletzungen nur durch Einfiih-
rung eines allgemein strafbaren Versuchs gewéhrleistet.'

Markenrecht

Mit dem ab dem 1.1.1995 geltenden Markengesetz ist das deutsche Markenrecht grundle-
gend reformiert und vereinheitlich worden. Insbesondere sind samtliche Kennzeichenrech-
te in das Markengesetz mit einbezogen worden, die vorher teilweise im UWG (vgl. §§ 3, 4
und 16 UWG a.F.) geregelt waren. Demgemal3 enthalt das Markengesetz nunmehr die ab-
schlieBende und vollstandige Regelung des Markenstrafrechts.’

Wirtschaftlich erfolgreiche Erfindungen und andere Innovationen, die sich auf dem Markt
durchsetzen, finden hdaufig Nachahmer. Ein effektives Vorgehen gegen Plagiate und Imita-
tionen ist nicht zuletzt auch im Interesse der Deutschen Wirtschaft im Hinblick auf die
Standortsicherung geboten. Das mit Hauptsitz in Miinchen ansassige Deutsche Marken- und
Patentamt (DPMA) ist als eine dem BMJ nachgeordnete Zentralbehorde damit befasst,
Schutzrechte fiir technische und gewerbliche Innovationen zu erteilen, einzutragen, zu
verwalten und zu veréffentlichen. Im Jahre 2013 wurden dort 60.161 Markenanmeldungen
verzeichnet. Die Boehringer Ingelheim International GmbH war die Anmelderin mit den
meisten Eintragungen (138), gefolgt von der Deutschen Telekom (84) und der Vodafone
GmbH (67)."

Die Straftatbestande sind in den §§ 143, 144 MarkenG normiert. Es handelt sich um ,un-
echte Sanktionsblankett(straf)tatbestdnde”, so dass der objektive Tatbestand der strafrecht-
lichen Norm mit dem korrespondierenden zvilrechtlichen Tatbestand identisch ist." Un-
ter Strafe ist nur vorsatzliches Handeln gestellt. Bei der strafrechtlichen Bewertung, ob
Vorsatz bejaht werden kann, sind die umfassenden Prifungspflichten des Handelnden zu
hinterfragen. Angesichts der in jlingster Zeit bekannt gewordenen Haufung von Markenpi-
rateriefdllen ist der Herkunft der Waren besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Sollten
sich Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass ernsthafte Zweifel an der Herkunft der Waren an-

12 BT-Drucks. 17/14220S. 2.

3 BT-Drucks. 11/4792.

“Wie vor S. 24.

> Vgl. Ebert-Weidenfeller in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 11. Teil, 4. Kap., Rn.8.
6 Vgl. Milde in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, Kap. 9, Rn. 3.

7 Maske-Reiche in: MiKo-StGB, § 143 MarkenG, Rn. 77.
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a)

gebracht sind, so treffen den Erwerber zusitzliche Nachforschungspflichten.' Die zvil-
rechtlichen Anspriiche bestehen hiervon allerdings unabhangig auch bei Fahrlassigkeit
(vgl. 88 14 Abs. 6, 15 Abs. 5 MarkenG) oder aber verschuldensunabhéngig (vgl. §§ 14 Abs.
5, 15 Abs. 4, 18 ff. MarkenG).

Kern des Markenstrafrechts ist die Kennzeichenverletzung in Form der Verletzung von ein-
getragenen Marken und geschéftlichen Bezeichnungen nach § 143 MarkenG sowie der Ge-
meinschaftsmarke nach § 143a MarkenG. Weiterhin die Verletzung geographischer Her-
kunftsangaben nach § 144 MarkenG. Dariiber hinaus werden einzelne Handlungen minde-
ren Unrechts betreffend des Missbrauchs von Wappen, Flaggen u.a. sowie der Verletzung
bestimmter Mitwirkungs- und Auskunftspflichten als Buflgeldvorschrift nach § 145 Mar-
kenG sanktioniert.

Geschitztes Rechtsgut der Strafvorschriften ist — ebenso wie der spiegelbildlichen zivil-
rechtlichen Schutzvorschriften — in erster Linie das formliche und sachliche Markenrecht
und die sachliche geschéftliche Bezeichnung zur Gewahrleistung des AusschlieBlichkeits-
rechts des Inhabers."

Patent- und Gebrauchsmusterrecht

Das Patent- und Gebrauchsmusterrecht schitzt Erfindungen auf technischem Gebiet. Die
Erteilung eines nationalen Patents setzt die Anmeldung der Erfindung beim DPMA gem. §
34 Abs. 1 PatG vom 16.12.1980 voraus. Als Gebrauchsmuster werden nach § 1 Abs. 1
GebrMG vom 28.8.1986 Erfindungen geschiitzt, die neu sind, auf einem erfinderischen
Schritt beruhen und gewerblich anwendbar sind. Anders als bei Patenten ist der Pri-
fungsumfang im Eintragungsverfahren im Hinblick auf die materiellen Schutzvoraussetzun-
gen beschréankt, da das DPMA die Schutzvoraussetzungen Neuheit, erfinderischer Schritt
und gewerbliche Anwendbarkeit nicht prift (vgl. § 8 Abs. 1 S. 2 GebrMG).

Das Patent

Das Patent stellt das wichtigste technische Schutzrecht dar. Es gewéahrt Schutz auf nationa-
ler Ebene und gilt nur in dem Land, in dem es weltweit erteilt wird (Territorialprinzip).
Das DPMA hat im Jahr 2012 insgesamt 63.158 Patentanmeldungen verzeichnet. Mit 4.144
Anmeldungen ist die Robert Bosch GmbH das Unternehmen mit den meisten Anmeldun-
gen in 2013, gefolgt von der Schaeffler Technologies AG & Co. KG (2.100) und sodann der
Daimler AG (1.854).%°

Hingegen hat das DPMA im Jahr 2012 ,nur” 15.427 Gebrauchsmusteranmeldungen ver-
zeichnet. Grund hierfiir diirfte der geringere Schutz bzw. Rechtssicherheit im Rahmen der
gesetzlichen Gewahrungen sein. Andererseits dirften insbesondere Einzelerfinder sowie
kleine und mittelstandische Unternehmen auf die Gebrauchsmuster zuriickgreifen, da dies
im Anfangsstadium weniger Kosten verursacht und dennoch zu einem durchsetzbaren
Schutzrecht filhrt.?' Letztlich dirfte dies aber zu Lasten der Rechtssicherheit und des
Wettbewerbs des innovativen Mittelstandes gehen. Denn der Mittelstand verfiigt in der
Regel auch nicht Uber die erforderliche IT-Infrastruktur, um sich vor Cyberattacken und
Hackerangriffen zu schiitzen, um so dem internetgesteuerten Abfluss von geistigem Eigen-
tum zu begegnen.

Hinzu kommt, dass das PatG es dem Wettbewerb besonders leicht macht, auf die zentra-
len Képfe der Entwicklungsabteilungen in unlauterer Weise Zugriff zu nehmen. Denn das
PatG sieht in § 37 Abs. 1 PatG fiir das Patentregister voraus, das innerhalb von 15 Monaten
nach dem Anmeldetag der Erfinder zu benennen ist. Nach § 63 PatG ist auf der Offenle-
gungsschrift (§ 32 Abs. 2 PatG), auf der Patentschrift (§ 32 Abs. 3 PatG) sowie in der Verof-
fentlichung der Erteilung des Patents (§ 58 Abs. 1 PatG) der Erfinder zu nennen. Die Nen-
nung ist im Register (§ 30 Abs. 1 PatG) zu vermerken. Bereits wahrend des Anmeldeverfah-
rens steht praktisch jedermann Akteneinsicht zu (§ 31 Abs. 2 PatG). Es ist daher aufgrund
der Gesetzeslage gangige Praxis kreative Kopfe ,abzuwerben”. An dieser Stelle greift dann

'® Maske-Reiche in: MiKo-StGB, § 143 MarkenG, Rn. 76.

Y Vgl. Kaiser in: Erbs/Kohlhass § 143 MarkenG, Rn. 2.

2 \gl. Milde in: Béttger, Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, Kap. 9, Rn. 58.
21 'Vgl. Milde in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, Kap. 9, Rn. 73.
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regelmaBig § 17 UWG als wettbewerbsstrafrechtliche Sondernorm unter dem Gesichts-
punkt des gewerblichen Rechtsschutzes ein.

§ 142 PatG enthdlt die zentrale Strafvorschrift innerhalb des Patentgesetzes. Der objektive
Tatbestand der Patentverletzung im strafrechtlichen Sinne entspricht auch hier den wich-
tigsten zivilrechtlichen Tatbestanden, wie die ausdriickliche Verweisung auf § 9 Satz 2 Nr.
1-3 PatG verdeutlicht. In ihrer jetzigen Fassung wurde die Norm durch das Produktpirate-
riegesetz vom 07.03.1990% mit Wirkung zum 01.07.1990 eingefiigt. Der Schutzumfang be-
zieht sich nicht nur auf nationale Patente, sondern auch auf europdische Patente mit
Schutzerstreckung auf Deutschland und erganzende Schutzzertifikate (vgl. §§8 16a, 49a
PatG). Strafbar ist nach § 142 PatG jede Beeintrdchtigung des mit der Patenterteilung ge-
schaffenen ausschlieBlichen Rechts des Patentinhabers, also jede Benutzung des Produkts
oder Verfahrens, das Gegenstand des Patents ist, ohne Zustimmung des Rechteinhabers.

Strafbar ist nur die vorsatzliche Patentverletzung. Bedingter Vorsatz geniigt. Wegen des
Ausschlusses der Strafbarkeit von fahrldssigen Patentverletzungen war es auch tberflissig,
die in § 9 Satz 2 Nr. 2 PatG formulierte positive Kenntnis bzw. Offensichtlichkeit, ,dass die
Anwendung des Verfahrens ohne Zustimmung des Patentinhabers verboten ist”, in den Straf-
tatbestand des § 142 PatG zu Gbernehmen; denn diese Kenntnis vom bestehenden Patent
ist bereits Voraussetzung fiir alle strafbaren Begehungsformen einer Patentverletzung. Vor-
satz bedeutet namlich Kenntnis aller Tatbestandsmerkmale, wobei der Fall der Offen-
sichtlichkeit trotz fehlender positiver Kenntnis im Rahmen des bedingten Vorsatzes eben-
falls erfasst sein dirfte.

Das Gebrauchsmuster

§ 1 GebrMG verdeutlicht, dass der Schutzbereich des Gebrauchsmusters dem des Patents
nahezu entspricht, weshalb das Gebrauchsmuster auch als ,kleines Patent” bezeichnet
werden kann. Der wesentliche Unterschied zum Patent liegt darin, dass das Gebrauchs-
muster nur bis zu 10 Jahre ab Anmeldung geschiitzt werden kann (§ 23 Abs. 1 GebrMG);
hingegen kann das Patent bis zu 20 Jahre geschiitzt werden (§ 16 Abs. 1 Satz PatG). Es gibt
auch keine europdische oder internationale Gebrauchsmusteranmeldung. Auch erfolgt sei-
tens des DPMA keine Prifung dahingehend, ob lberhaupt ein schutzfahiges Muster vor-
liegt. Denn bereits die ordnungsgeméaBe Anmeldung gem. § 4 GebrMG fiihrt zur Eintragung
und Entstehung des Schutzrechts (§ 8 Abs. 1 Satz 1 und 2 GebrMG). DemgemaR erfolgt
aber auch die Eintragung des Gebrauchsmusters deutlich schneller als die eines Patents.

Der Straftatbestand findet sich in § 25 GebrMG. Wegen der engen Verwandtschaft des
Gebrauchsmusters zum Patent decken sich die Tatbestande weitgehend. In ihrer jetzigen
Fassung wurde die Norm ebenfalls durch das Produktpirateriegesetz vom 07.03.1990%* mit
Wirkung zum 01.07.1990 eingefiigt. Der zentrale Unterschied zu § 142 Abs. 1 PatG besteht
darin, dass inzident die Prifung der tatsachlichen Schutzfahigkeit des Gebrauchsmusters
im Rahmen des objektiven Tatbestands zu erfolgen hat. Daraus folgt, dass die Ermitt-
lungsbehorden zu prifen haben, ob ein schutzfahiges Muster nach §§ 1 ff. GebrMG vorliegt.
Anldsslich der Erstattung einer Strafanzeige ist es ratsam, bereits ein entsprechendes
Sachverstandigengutachten mit zur Akte zu reichen; erganzend bzw. alternativ kann es
sich anbieten, die Frage vorab durch ein Zivilgericht klaren zu lassen und das Ermittlungs-
bzw. Strafverfahren so lange auszusetzen (vgl. § 19 GebrMG i.V.m. § 262 Abs. 2 StPO bzw. §
154d StPO).

Urheberrecht

Das Urheberstrafrecht ist lange wie das ,Aschenputtel” des Urheberrechts behandelt
worden.” So endete die Rechtsprechung zum Urheberstrafrecht mit der reichsgerichtli-
chen Entscheidung vom 07.03.1916.% Dies dnderte sich erst mit der zunehmenden Online-,
Software und Videopiraterie insbesondere im Hinblick auf die sog. Filesharing-Falle’” bzw.

2 BGBI.|, S. 422.

2 Nentwig in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 11. Teil, 2. Kap., Rn. 54.
*BGBI. |, S. 422.

% Nordemann in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 11.Teil, 1 Kap., Rn. 3.
2 RGSt 49, 432.

2 \gl. KG ZUM-RD 2006, 273; OLG Hamburg ZUM 2009, 414 (zu Hyperlinks).
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Streaming-Fille und die sog. Kino.to-Entscheidung des LG Leipzig?®. Allerdings diirfte das
reine Betrachten eines Videostreams keine Urheberrechtsverletzung (vgl. §§ 44a, 53 UrhG)
begriinden.?

Im Hinblick auf die (straf-rechtliche Verantwortlichkeit von sog. Filehostern, welche Spei-
cherplatzim Internet zur Verfligung stellen, soll nach der vielbeachteten Entscheidung des
BGH*® vom 12.07.2012 in Sachen Rapidshare es fiir den Gehilfenvorsatz nicht ausreichen,
wenn der Filehoster nur von gelegentlichen Rechtsverletzungen seiner Nutzer ausgeht; er-
forderlich soll vielmehr eine konkrete Kenntnis von drohenden Haupttaten sein. Fiir die
Rechteinhaber ist die Entscheidung mehr als unbefriedigend. Bei der Erstattung von Straf-
anzeigen ist daher besonderes Gewicht auf die Darstellung der positiven Kenntnis zu legen.
Aber auch wenn Kenntnis nicht nachweisbar ist, so kann durch den strafrechtlichen Vor-
wurf einer vorsatzlichen Tatbegehung, die Storerhaftung fir das Unterlassungsbegehren als
~wesensgleiches Minus” gegen das verletzende Unternehmen begriindet werden. Dies bie-
tet den Vorteil, dass der Nachweis eines Verschuldens des in Anspruch Genommenen nicht
erforderlich ist.*'

Massiv ist auch die Games- und Softwareindustrie von Urheberrechtsverletzungen betrof-
fen. Fir Computerprogramme bestimmt §69a Abs.3 UrhG, dass diese dem Urheber-
rechtsschutz unterliegen, wenn sie individuelle Werke in dem Sinne darstellen, dass sie
das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers sind. Zur Bestimmung ihrer
Schutzfahigkeit sind keine anderen Kriterien, insbesondere nicht qualitative oder &dstheti-
sche, anzuwenden. Der Schutz von Computerprogrammen ist damit schon auf relativ
niedrigem Schépfungsniveau gegeben. Nach der jiingsten ,2011 Piracy Study” der BSA be-
tragt die Raubkopierate in Deutschland 26 %, der entgangene Umsatz alleine in Deutsch-
land belief sich auf 2,26 Mrd. USS. Weltweit entgehen den Herstellern 63,4 Mrd. US$ Um-
satz — Geld, das also fiir neue Arbeitsplatze sowie fir Forschung und Entwicklung nicht
mehr zur Verfigung steht. Fir kleine und innovative Software-Hauser konnen diese Urhe-
berrechtsverletzungen existenzgefihrdend sein.??

Die Film- und Videobranche hat sich im Hinblick auf die Bedrohungslage in der Gesell-
schaft zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen e. V. (GVU) mit Sitz in Berlin zusam-
mengeschlossen. Soweit fiir Filmtitel noch keine Videorechte vergeben wurden, libt die
Schutzrechte der Verband der Filmverleiher in Wiesbaden aus. In diese Zusammenarbeit
ist die GEMA in Minchen mit einbezogen. Die GVU hat eine eigene Abteilung zur Ermittlung
von Urheberrechtsverletzungen fiir solche Falle und unterstitzt proaktiv die Ermittlungs-
behérde im Rahmen von privaten Ermittlungen und anlasslich der Erstattung von Strafan-
zeigen.>

Der strafrechtliche Schutz der Urheberrechte ist in den §§106ff. des UrhG geregelt.
Daneben definiert § 111a UrhG einen Bu3geldtatbestand. Wesentlich ist, dass der Grund-
tatbestand des § 106 Abs. UrhG ausgeschlossen wird, wenn eine sog. Schrankenregelung
vorliegt, zu denen die Normen der §§ 44a ff., 69a ff. und 87c UrhG gehéren. In diesen Fallen
wird nicht unzuldssiger Weise in ein fremdes Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht oder
das Recht auf offentliche Wiedergabe eingegriffen. Von besonderer praktischer Relevanz
im Rahmen der Schrankenregelungen ist § 53 UrhG, der Vervielfdltigungen zum privaten
Gebrauch gestattet, sofern sie weder unmittelbar noch mittelbar Erwebszwecken dienen
und soweit nicht eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder offentlich zuganglich
gemachte Vorlage verwendet wird (sog. Privatkopie).

Rechtspolitisch ist der Einsatz des Strafrechts gegen Urheberrechtsverletzungen im groflen
Stil, die zunehmend dem Bereich organisierter Kriminalitat zuzuordnen sind, notwendig.
Dagegen sollte der Einsatz des Strafrechts gegen den Endabnehmer, der Urheberrechts-
verletzungen im privaten Bereich begeht, unterbleiben.?* Dabei ist ersichtlich, dass der z-
vilrechtliche Schutz des Urheberrechts insgesamt weiter geht als der strafrechtliche. Wah-
rend in den §§ 97 ff. UrhG umfassende zivilrechtliche Unterlassungs-, Schadensersatz- und

% |G Leipzig ZUM 2013, 338.

# Vgl. BT-Drucks. 18/195, zu den Konsequenzen aus der Abmahnwelle gegen Nutzerinnen und Nutzer des Vi-
deostream-Portals Redtube.com; vgl. hierzu auch die Abhilfeentscheidung LG K6ln MMR 2014, 193.

% BGH MMR 2013, 185

31 Zu den Voraussetzungen der Storerhaftung: Hoeren in: Hoeren/Sieber, Mulitmedia-Recht, Teil 18.2., Rn. 18.

2 www.globalstudy.bsa.org/2011 (zuletzt abgerufen am 11.09.2015).

3 www.gvu.de.

3* Heinrich in: MiKo-StGB, § 106 UrhG, Rn. 28 m.w.N.
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sonstige Anspriiche gegen jede Form der Verletzung vorgesehen sind, werden strafrecht-
lich in erster Linie die urheberrechtlichen Verwertungsrechte geschiitzt. Wegen der Ver-
weisung aus den strafrechtlichen in die zivilrechtlichen Vorschriften des UrhG wird auch
vom ,Primat des Zivilrechts” gesprochen.®

Mittels der Erstattung von Strafanzeigen kann aus Sicht des betroffenen Unternehmens das
Strafrecht zur Durchsetzung der zivilrechtlichen Anspriiche aus den §§ 97 ff. UrhG zielfiih-
rend eingesetzt werden. Die hiergegen vorgebrachte Kritik3 der Instrumentalisierung des
Strafverfahrens Giberzeugt nicht, da die gesamtwirtschaftlichen Schaden immens sind und
es wettbewerbsrechtlich auch den Abfluss von geistigem Eigentum im offentlichen Inter-
esse zu verhindern gilt. Hinzu kommt, dass neben den ,klassischen” urheberrechtlichen
Straftatbestdnden in der Vielzahl der Félle auch Straftaten aus dem Kernstrafrecht und
damit Offizialdelikte, wie der Angestelltenbestechung, der Offenbarung von Betriebs-
oder Geschaftsgeheimnissen, Betrug und Urkundenfalschung ebenso wie Steuerstraftaten,
in Betracht kommen.

Besonderheiten des Verfahrens

Das strafprozessuale Verfahren bei den unterschiedlichen Verletzungen von Rechten des
geistigen Eigentums erfolgt nach einem gleichlaufenden Muster. Abweichungen von die-
sem finden sich insbesondere bei den Delikten des UWG. Der Gesetzgeber reagiert damit
auf die zusatzliche bzw. abweichende Schutzrichtung und den erhohten Unrechtswert bei
VerstoBBen in diesem Bereich. Wahrend es bei den Delikten aus dem ,klassischen” IP-
Strafrecht um den Schutz des AusschlieSlichkeits- bzw. Verwertungsrechts des Berechtig-
ten geht¥, soll im UWG zusitzlich die Redlichkeit des Wettbewerbs geschiitzt und der in-
soweit unredliche Eingriff in Unternehmen besonders geahndet werden.*®

Bei allen nebenstrafrechtlichen Tatbestanden zum Schutze des geistigen Eigentums stellen
sich die gleichen strafprozessualen Fragen. Typische Konstellationen, die angesichts der
stark zunehmenden Anzahl von Verfahren aus diesem Bereich, hdufiger relevant werden.

Zustandigkeit

Fur Straftaten aus dem Bereich ,IP-Strafrecht” sind gemal3 § 74c Abs. 1 Nr. 1 GVG die Wirt-
schaftsstrafkammern zustandig. Dies gilt soweit solche Verfahren erstinstanzlich einer gro-
Ben Strafkammer zufallen, § 74 GVG. Da aufgrund der verhdltnismaBig geringen Strafan-
drohung bei diesen Delikten wohl seltener die erforderliche Straferwartung von tber vier
Jahren die erstinstanzliche Anklage zum Landgericht rechtfertigen dirfte, ist eher § 24
Abs. 1 Nr. 3 GVG Hauptanwendungsfall der ,Kammerzustandigkeit”. Hiernach klagt die
Staatsanwaltschaft u. a. wegen besonderen Umfangs und Komplexitdt der Sache zum
Landgericht an.

In der Berufungsinstanz — nach erstinstanzlichem Verfahren bei Strafrichter oder Schoffen-
gericht (ggf. auch nach Einspruch gegen den Strafbefehl) — ist ebenfalls die Wirtschafts-
strafkammer zustandig. Eine abweichende Regelung ist auch in der zweiten Tatsachenin-
stanz nicht statthaft.®

Die Zustandigkeit innerhalb der Staatsanwaltschaften richtet sich durch entsprechende
Ausgestaltung der Geschaftsverteilungsplane nach der gerichtlichen Zuweisung. Die Fih-
rung der Ermittlungsverfahren obliegt daher den Wirtschaftsabteilungen der Staatsan-
waltschaften. Innerhalb dieser haben gréfere Staatsanwaltschaften wiederum eine geson-
derte Zuweisung fir Ermittlungen im Bereich der typischen IP-Straftaten. Es ist wiederholt
zu beobachten, dass sich ein ,Spezialdezernent” der Abteilung Verfahren aus diesem Seg-
ment annimmt. Teilweise sieht die interne Geschaftsverteilung aber auch schon eine Spe-
zialzustandigkeit mehrerer Staatsanwalte vor. Treffen Vermogensdelikte mit denen des IP-
Strafrechts zusammen, wird regelmaBig nach dem Schwergewicht der verdachtigen Ta-
ten bewertet. Ansprechpartner bleibt in jedem Fall die Wirtschaftsabteilung.

3% Heinrich in: MiKo-StGB, § 106 UrhG, Rn. 29 m.w.N.

% Drejer in: Dreier/Schulze UrhG, § 106 Rn. 2.

7 Bspw. Kaiser in: Erbs/Kohlhaas, MarkenG § 143, Rn. 2; Dreier in Dreier/Schulze UrhG, § 106, Rn. 5.
38 BGHSt. 13, 333, 335; siehe auch Diemer in: Erbs/Kohlhaas UWG § 17,Rn. 1.

#Vgl. zum Berufungsverfahren: OLG Stuttgart MDR 1982, 252.
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Strafantrag

Die Strafverfolgung bei Verletzungen des geistigen Eigentums erfolgt grundsatzlich auf An-
trag (vgl. §§ 77 ff. StGB) oder im Falle der Bejahung eines besonderen offentlichen Interes-
ses von Amts wegen durch die Staatsanwaltschaft. Dies gilt einheitlich fiir die Grunddelik-
te der jeweiligen Strafnormen (§ 142 Abs. 4 des PatentG, § 25 Abs. 4 des GebrMG, § 10
Abs. 4 des HalbISchG, § 39 Abs. 4 des SortschG, § 143 Abs. 4 des MarkenG, § 51 Abs. 4 des
DesignG, , § 109 des UrhG, §§ 17 Abs. 5, 18 Abs. 4, 19 Abs. 4 UWG). Auch die Bewertung,
wann ein besonderes offentliches Interesse anzunehmen ist, erfolgt nach einem einheitli-
chen Leitfaden. Nr. 261a RiStBV weist die Staatsanwaltschaften fir Straftaten nach den Ge-
setzen zum Schutze des geistigen Eigentums konkret an, in welchen Fallen die Strafverfol-
gungsorgane auch ohne Strafantrag Ermittlungen fithren sollen. Namentlich besteht ein sol-
ches Interesse, wenn der Tater einschldgig vorbestraft ist, ein erheblicher Schaden droht
oder eingetreten ist, die Tat den Verletzten in seiner wirtschaftlichen Existenz bedroht
oder die offentliche Sicherheit oder die Gesundheit der Verbraucher gefahrdet ist.

Leicht abweichend wird das besondere offentliche Interesse bei den zusétzlich den Wett-
bewerb schiitzenden Straftaten des UWG statuiert. Nach Nr. 260a Abs. 1 RiStBV soll ein
solches schon anzunehmen sein, wenn es sich bei der Tat um ein planvoll gegen mehrere
gerichtetes Vorgehen gehandelt hat oder — in Abweichung zur einschldgigen Vorverurtei-
lung - eine Vorstrafe in (@auch) anderweitigen Bereichen des Wirtschaftsstrafrechts vorliegt.
Der theoretisch weitere Anwendungsbereich wird in der praktischen Behandlung wohl
kaum zu spiren sein.

Will man sich auf Ermittlungen von Amts wegen nicht verlassen, gilt es Fristen im Auge zu
behalten. Grundsatzlich muss der Strafantrag gemafR § 77b StGB innerhalb von drei Mona-
ten seit Kenntnis von der Tat und der Person des Taters gestellt werden. Die Frage, wann
vollstandige Kenntnis im Sinne der Norm vorgelegen hat, liefert in den zumeist komplexen
Sachverhalten und dem regelmafig sukzessiven Erkenntnisgewinn sicherlich einen erhebli-
chen Gestaltungsspielraum (vgl. § 77b Abs. 2 S. 1 StGB). Strafantragberechtigt ist nach §
77 Abs.1 StGB der Verletzte, somit grundsitzlich der Marken-°, Patent-*', also der Verwer-
tungsberechtigte.

Um ein Offizialdelikt handelt es sich hingehen, wenn der Verdacht einer ,qualifizierten”
Verletzung des geistigen Eigentums besteht. Mit Ausnahme des UWG, welches die ge-
werbsmafige Begehung rechtlich als (einen) besonders schweren Fall bewertet (vgl. Nr.
260a Abs. 2 RiStBV), verfligen alle sonstigen Straftatbestande Uber eine Qualifikation, die
bei objektiv und subjektiv gewerbsmafiger Begehung erfiillt ist. Besteht Anfangsverdacht
auch in Bezug auf die GewerbsmaBigkeit, sind Ermittlungen von Amts wegen zu fiihren. Ein
Strafantrag oder ein besonderes Interesse sind nicht erforderlich.

Privatklage

Alle Straftaten nach den Gesetzen zum Schutze des geistigen Eigentums sind privatklage-
fahig und konnen vom Verletzten auf diesem Wege eigenstandig verfolgt werden. GemaR §
374 Abs. 1 Nr. 8 StPO gilt dies fiir die ,§ 142 Abs. 1 des Patentgesetzes, § 25 Abs. 1 des Ge-
brauchsmustergesetzes, § 10 Abs. 1 des Halbleiterschutzgesetzes, § 39 Abs. 1 des Sortenschutz-
gesetzes, § 143 Abs. 1, § 143a Abs. 1und § 144 Abs. 1 und 2 des Markengesetzes, § 51 Abs. 1und §
65 Abs. 1 des Designgesetzes, den §§ 106 bis 108 sowie § 108b Abs. 1 und 2 des Urheberrechtsge-
setzes (und § 33 des Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und
der Photographie)”; nach Nr. 7 ferner fir Straftaten der §§8 16 - 19 UWG.

Dies bedeutet, besteht kein (weiteres) offentliches Interesse an der Strafverfolgung, ver-
weisen die Staatsanwaltschaften den verletzten Anzeigeerstatter auf eine Verfolgung ohne
staatliche Unterstiitzung. Wann offentliches Interesse anzunehmen ist, wird wiederum in
den Strafverfahrensrichtlinien festgelegt. Hohe Anforderungen werden jedoch nicht statu-
iert. So soll ein offentliches Interesse in der Regel bestehen und nur dann zu verneinen sein,
wenn lediglich geringfiigige Schutzrechtsverletzung vorliegen, Nr. 261 RiStBV (mit den
wettbewerbsrechtlichen Besonderheiten vgl. Nr. 260 RiStBV).

“ Vgl. Fezer in: Erbs/Kohlhaas MarkenG, § 143, Rn. 36.
“Vgl. Kiihnen in: Erbs/Kohlhaas PatenG, § 142, Rn. 10.
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Verneint die Staatsanwaltschaft trotz der geringen Anforderungen ein offentliches Interes-
se, verweist sie die Sache gemaR Nr. 87 Abs. 1 RiStBV auf den sog. Privatklageweg. Eine
Ausnahme zur sofortigen Verweisung sieht die RiStBV in Abs. 2 vor. Hiernach soll eine Ver-
weisung zundchst unterbleiben, wenn der Verletzte die Straftat nicht oder nur unter gro-
Ben Schwierigkeiten selbststéandig aufklaren kénnte. In diesem Fall soll die Staatsanwalt-
schaft die erforderlichen Ermittlungen unternehmen, bevor sie den (unterstitzten) Verletz-
ten auf die Privatklage verweist. Die Kenntnis dieser duBerst geschadigtenfreundlichen
Richtlinie hilft moglicherweise bei der Argumentation gegeniiber wenig verfolgungseifrigen
Behorden. Die Anwendung scheint angesichts der Auslastung der Justiz und den unscharfen
Trennlinien bei der Bewertung des offentlichen Interesses gleichwohl wenig praxisrelevant.

Nebenklage

Die Befugnis zur Nebenklage besteht bei allen Straftaten zum Schutze des geistigen Eigen-
tums. § 395 Abs. 1 Nr. 6 StPO zdhlt diese in ihrer Gesamtheit auf. Der Begriff des Verletzten
deckt sich mit der Verletzteneigenschaft der Strafantragsberechtigung nach § 77 StGB*,
wonach der Trager des durch die Tat unmittelbar verletzten Rechtsguts, also derjenige, in
dessen Rechtskreis eingegriffen worden ist, berechtigt ist.** Das ist unproblematisch der
Inhaber des AusschlieBlichkeits- oder Verwertungsrechts. In Zweifelsfallen wird eine weite
Auslegung praktiziert. Wer jedoch im Einzelfall als Verletzter angesehen wird, ist anhand
einer Auslegung des Schutzbereichs des jeweiligen Straftatbestandes zu bestimmen.*

Folgen der Verurteilung / Adhéasionsverfahren

Neben dem eigentlichen Strafverfahren bzw. der dort ausgeurteilten Strafe kommen zwei
weitere Folgen besonders in Betracht - hier sind die Tatbestdande des UWG ausgenom-
men.

Zum einen die bereits erwahnte Veroffentlichung der Verurteilung (vgl. Aufzahlung unter II.
1.). Dieses besondere Sanktionsmittel ist in den Tatbestdanden zum Schutze des geistigen
Eigentums durch separate Regelung zu finden und erméglicht es dem verletzten Rechtsin-
haber, im Falle eines berechtigten Interesses die Verurteilung offentlich zu machen. Die
Ankniipfung an eine strafrechtliche Verurteilung verleiht der Urteilsveroffentlichung den
Charakter einer Genugtuung in Form der Nebenstrafe.** Die Anordnung der Urteilsverof-
fentlichung wird durch die Vollstreckungsbehorden vollstreckt. Sie wird nach § 463c Abs.
2 StPO nur vollzogen, wenn der Antragsteller oder ein an seiner Stelle Antragsberechtigter
es innerhalb eines Monats nach Zustellung der rechtskraftigen Entscheidung (§ 463c Abs. 1
StPO) verlangt.*

Zum anderen kann gemaf3 § 74 StGB die Einziehung der im Zusammenhang mit der Tat
stehenden Gegenstande erfolgen. Auch auf Dritte wird die Einziehung zudem gemaR § 74a
StGB erweitert. Die Tatbestdnde zum Schutze des geistigen Eigentums verweisen aus-
driicklich auf dieses Blankett und eréffnen damit die Moglichkeit, auch in ungeklarten oder
gerade fremdniitzigen Konstellationen umfassend einzuziehen. Fiir Tater und Tatbeteiligte
ist die Einziehung zugleich SanktionsmaBnahme.” So gelangen beispielweise hergestellte
Waren ungeachtet ihres jetzigen Ortes, aber auch die zur Herstellung verwendeten Ma-
schinen in den Bereich der einziehbaren Gegenstiande.*® Nicht erst nach Abschluss des Ver-
fahrens droht jedoch der Verlust der tatsachlichen Sachherrschaft. §§ 111b ff. StPO ermog-
licht es den Staatsanwaltschaften - teilweise auch ihren Hilfsbeamten —, die vorgenannten
Gegenstdande bei zu erwartender Einziehung vorlaufig sicherzustellen.

Die strafrechtliche Einziehung tritt jedoch zuriick, sofern den zivilrechtlichen Anspriichen
im sogenannten Adhdsionsverfahren (§§ 403 ff StPO) stattgegeben wird. Dazu zihlt insbe-
sondere  der  zvilrechtliche  Vernichtungsanspruch, der bei Entwendun-
gen/Weiterverarbeitung geistigen Eigentums eine hohe praktische Relevanz hat. Beim Ad-
hasionsverfahren handelt es sich grundsatzlich um die Moglichkeit, nach entsprechendem

“2 Hildebrandt/Reinbacher in: Wandthke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 106, Rn. 49.
4 BGHSt 31, 210; Fischer StGB, § 77, Rn. 2.

“ Mitsch in: MiKo-StGB, § 77, Rn. 4; Fezer in: Erbs/Kohlhaas MarkenG, § 143, Rn. 36.

4 Vgl. RGSt 73, 24, 27; BGHSt. 10, 306, 310.

“ Fezer in: Erbs/Kohlhaas MarkenG, § 143, Rn. 47.

4 Eichmann in: Eichmann/v. Falckenstein/Kiihne DesignG, § 51, Rn. 4.

8 Méller in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kap. 15, Rn. 27.
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Antrag im Rahmen des Strafurteils auch die aus der Straftat entstanden zvilrechtlichen
Anspriiche mit auszuurteilen. Sein Stellenwert in der Praxis ist immer noch nicht hoch und
seine Anwendung die Ausnahme.*

Inanspruchnahme der Zivilgerichtbarkeit

Sowohl die Staatsanwaltschaft gemaf § 154d StPO, als auch das Strafgericht gemafR} § 262
Abs. 2 StPO, konnen die Sache an die Zivilgerichtsbarkeit verweisen, wenn die Sache von
zivilrechtlichen Vorfragen abhéangt. Aufgrund des grof3en normativen Bereichs bei Straftat-
bestanden zum Schutze des geistigen Eigentums, namlich vordringlich wohl der nicht
strafrechtlichen Frage, wer an diesem berechtigt ist, kann die Sache ,in kompetentere
Hande” gelegt werden. Darin liegt nicht das Eingestandnis eigener Unzuldnglichkeit. Viel-
mehr gestattet der Gesetzgeber, Rechtsverfolgungskosten ,abzuwélzen” und so strafpro-
zessuale Ressourcen zu schonen.

Die Ermittlungsbehérden haben dabei die Moglichkeit unter Festsetzung einer Frist, das
zivilrechtliche Betreiben zu verlangen. Verstreicht diese, wird das Verfahren gemal § 154d
StPO eingestellt. Im Hauptverfahren gestattet § 262 Abs. 2 StPO einerseits — ebenfalls un-
ter Fristsetzung — zum zivilrechtlichen Betreiben zu ,nétigen”. Andererseits das Verfahren
auszusetzen und die parallel erwartete zvilgerichtliche Entscheidung zum interessieren-
den Teil abzuwarten. Dabei werden dem Zivilgericht keine zeitlichen Einschrankungen
gemacht.

In der Praxis dirfte die Verweisung auf die Zivilgerichtsbarkeit hdaufig von der Motivation
getragen sein, die Sache zunachst ,vom Tisch zu bekommen®”. Gleichwohl stellt § 262 Abs.
1 StPO klar: Dies entbindet die Staatsanwaltschaften und Strafgerichte nicht davon, die
normative Rechtsfrage anschlieBend nach strafprozessualen Grundsédtzen zu bewerten.

Unternehmerische Praventionsmoglichkeiten

Im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes bestehen erhebliche Gefahren, magliche
Schutzrechte zu verlieren, weil Mitarbeiter Neuentwicklungen nicht rechtzeitig schiitzen
lassen oder weil Informationen an Dritte ,gelangen”. An dieser Stelle ist es unerlasslich,
sowohl Uber die geltenden Gesetze aufzukldren, als auch den Mitarbeitern interne Richtli-
nien an die Hand zu geben. Nur wenn klare Handlungsvorgaben definiert sind, kann dem
Abfluss unternehmerischen Know-hows vorgebeugt werden.

Mit den betroffenen Abteilungen im Unternehmen missen somit gemeinsam konkrete in-
terne Arbeitsablaufe und Priifungsprozesse entwickelt werden, die eine friihzeitige Klarung
der Rechte Dritter, der Neuanmeldung von Schutzrechten und deren praventiver Uber-
wachung sicherstellen. Geboten ist dabei ein eng verzahntes Zusammenarbeiten der Mar-
keting- mit der Rechtsabteilung. Denn letztendlich geht es um die Frage der Umsetzung
einer angemessenen IP-Compliance im Unternehmen.

Folgende Checkliste sollten Unternehmen daher als Ristzeug bei der Bekampfung wett-
bewerbswidriger Produkt- und Markenpiraterie nutzen:

1. Entwicklungs-, Marketing- und Vertriebsabteilung sind (iber geltendes Recht aufzuklaren
und regelmafig zu schulen.

2. Die erforderlichen internen Richtlinien sind zu erstellen und durch die Compliance Ab-
teilung auf dem aktuellen Stand zu halten.

3. Eine friihestmogliche Schutzrechtsanmeldung sollte die Pflicht sein.

4. Erfolgte Schutzrechtsanmeldungen sind dauerhaft zu Giberwachen und durch regelmagi-
ge praventive interne Untersuchungen, u.a. der Entwicklungsabteilungen, sicherzustellen,
um einen wettbewerbswidrigen Zugriff auf die innovativen Kopfe zu verhindern.

5. Etwaige Verletzungen durch Marktteilnehmer sind nachhaltig zu beweiszwecken zu do-
kumentieren.

6. Verstolle von Marktteilnehmern sind zur Anzeige zur bringen und Ermittlungsbehérden
effektiv zu unterstitzen.

4 Schmitt in: Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, Vor § 403, Rn. 3.
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7. Es sollte einen externen Ansprechpartner im Unternehmen fiir die Strafverfolgungsbe-
horden fir Falle von Marken- und Produktpiraterie geben; ebenso einen Ombudsmann
dem VerstoBe und drohender Abfluss von geistigem Eigentum durch Mitarbeiter zur
Kenntnis gebracht werden kann.

8. Die Moglichkeit einer detaillierten Produktesicherung sollte geprift werden, um Origi-
nal und Falschung schnellstmoglich auseinander zu dividieren.

9. Gezielte Offentlichkeitsarbeit fir das von einer gewerblichen Rechtsschutzverletzung
betroffene Unternehmen nebst Veroffentlichung etwaiger Urteile ist ein Muss.

10. Geschaftspartner - insbesondere in fraglichen Drittlandern - sind eingehend katalogi-
siert einer Prifung zu unterziehen.

Entscheidungskommentare

Korruptionsstrafrecht

Dr. Till Zimmermann, Minchen

Anmerkung zu BGH, Urt.v. 17.3.2015 - 2
StR 281/14

Sachverhalt

Der Angeklagte, als ehemaliger Landesinnenminister ein Schwergewicht in der thiringi-
schen Landespolitik, war in der Stadt E von 1994 bis 2011 als Mitglied im Stadtrat sowie
von 2009 bis 2011 als Ehrenbeamter in der Funktion eines Beigeordneten (Zustandigkeits-
bereich: ,Stadtische Beteiligungen”) und stellvertretenden Oberbirgermeisters tétig; in
den Augen der Stadtverwaltung gehorte er damit zur kommunalpolitischen ,Fihrungs-
spitze”. Mitte 2010 schloss der Angeklagte als halftiger Anteilseigner der E-GmbH fiir diese
einen bis Jahresende laufenden, spater bis Ende 2011 verlangerten Beratervertrag mit der
j-AG ab, einem mit Projektentwicklung im Bereich Erneuerbare Energien befassten Unter-
nehmen. Gegenstand des Vertrags war die Entfaltung von Lobbytatigkeiten durch den An-
geklagten zugunsten der j-AG, insbesondere Kontaktgesprache mit Verwaltungseinheiten
und politischen Entscheidungstréagern; vereinbart war dabei, dass auch dienstliche Tatig-
keiten des Angeklagten gegeniiber der j-AG honorarfihig seien. Uber den Inhalt des Ver-
trags lieB der Angeklagte den Oberbirgermeister von E in Unkenntnis. In der Folge fiihrte
der Angeklagte in enger Absprache mit der j-AG, aber stets auch auf Ersuchen des Ober-
birgermeisters, Gesprache mit diversen fiir die Errichtung von Windkraftanlagen zustan-
digen Behérden bis hin zum Umweltminister, um diese fiir die Vorhaben der j-AG zu ge-
winnen; auch bewegte der Angeklagte eine ihm gegeniiber weisungsfreie Mitarbeiterin
des Baudezernats von E zur Ubernahme einer von der j-AG erstellten Ratsbeschlussvorlage.
Bis zur Niederlegung seiner Amter und Mandate Ende 2011 hatte der Angeklagte liber die
E-GmbH der j-AG mit einer Vielzahl von Abrechnungen insgesamt rund EUR 70.000 in Rech-
nung gestellt, die diese jeweils auch bezahlte. Fiir das Jahr 2012 hatte der Angeklagte zu-
dem fiir die E-GmbH unter der Bedingung der Niederlegung aller seiner politischen Posi-
tionen einen weiteren entgeltlichen Beratervertrag mit der j-AG geschlossen; dieser nach
kurzer Zeit wieder gekiindigte Vertrag stellte aber keine Belohnung seiner friiheren Bera-
tertatigkeiten dar.

Unabhéngig davon hatte der Angeklagte bereits Anfang 2011 einen Beratervertrag mit der
TU-AG geschlossen. Diese war an der Errichtung eines Elektrofachmarkts in E interessiert,
wobei dem Bauvorhaben allerdings ein friiherer, seinerzeit auch vom Angeklagten getra-
gener Ratsbeschluss entgegenstand. Gegenstand des (nur) im Erfolgsfall mit EUR 15.000 do-
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tierten Vertrags war die ,Unterstltzung des Bauleitverfahrens” durch den Angeklagten;
diese beinhaltete u.a., bei der neuerlichen Abstimmung im Stadtrat fiir das Bauvorhaben
zu votieren. Schliefllich wurde der von der TU-AG ausgearbeitete Beschlussvorschlag bei
der Abstimmung im Rat unter Beteiligung des Angeklagten mit einer Mehrheit von nur
zwei Stimmen angenommen.

Im Januar 2014 verurteilte das LG Meiningen den Angeklagten hinsichtlich der Vertrage
mit der j-AG wegen Vorteilsannahme gem. § 331 Abs. 1 StGB in zwei Féllen (Vertragsschluss
2010 und -verlangerung fiir 2011) bei Freisprechung im Ubrigen (Vertrag fiir 2012). Die Ab-
rede mit der TU-AG wertete das LG als (passive) Abgeordnetenbestechung gem. § 108e
Abs. 1 StGB a.F.

Zum September 2014 wurde der Tatbestand der passiven Abgeordnetenbestechung
durch die Mandatstragerbestechlichkeit gem. § 108e Abs. 1 StGB n.F. ersetzt.

Entscheidungsgriinde

Der BGH (2. Strafsenat) hat die Schuldspriiche bestatigt und lediglich einen Einzelstraf- und
daher auch den Gesamtstrafenausspruch wegen eines Zumessungsfehlers aufgehoben.

Mit Blick auf die Vorteilsannahmen behandelt der BGH zunachst eine ganze Reihe bekann-
ter Detailfragen ,in nachgerade schulméBiger Form“.2 Hinsichtlich der Amtstragereigen-
schaft des Angeklagten verweist der BGH zunachst schlicht auf dessen nach Landesrecht zu
bestimmenden Beamtenstatus (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a StGB); zugleich bestatigt er in
diesem Kontext seine zu § 108e StGB a.F. ergangene® und vom Gesetzgeber auch der Neu-
fassung dieses Paragrafen zugrunde gelegte* Auffassung, wonach die eigentlich vom tatbe-
standlich restriktiveren § 108e StGB erfasste Tatigkeit kommunaler Mandatstrdger dann
den Amtstragerdelikten unterféllt, wenn — wie hier — die Ausiibung einer konkreten Ver-
waltungstatigkeit inmitten steht. Mit Blick auf die geschéaftsbereichsmafBlige Unzustandig-
keit des Angeklagten zur Fiihrung baupolitischer Gesprache mit externen Behoérden ver-
weist der BGH auf seine tradierte Abgrenzung® zwischen Noch-Diensthandlung (die auch
bei Missachtung interner Geschéftsverteilung gegeben ist) und tatbestandsirrelevanter
Privathandlung (bei - hier nicht einschlagigem - Fehlen jeglichen funktionalen Zusammen-
hangs mit dienstlichen Aufgaben). Ferner wandelt der BGH auf ausgetretenen Pfaden,
wenn er die spatere Vornahme einer Diensthandlung als Indiz fiir eine vorausgegangene
Unrechtsvereinbarung ansieht,® eine mégliche (in concreto verneinte) Genehmigung gem. §
331 Abs. 3 StGB dogmatisch als Rechtfertigung begreift” und bzgl. der konkurrenzrechtli-
chen Situation zwischen der vorherigen Unrechtsvereinbarung (= Abschluss des Berater-
vertrags) und den nachherigen Rechnungsstellungen fiir einzelne Diensthandlungen in letz-
teren keine eigenstandigen Tathandlungen des (abermaligen) Forderns zu erblicken ver-

mag.®

Interessanter ist zum einen die Ansicht des Senats, dass die Zahlungen der j-AG an die
teilweise im Eigentum des Angeklagten stehende E-GmbH nicht als Dritt-, sondern auf-
grund von dessen Anteilseignerschaft als mittelbare Eigenvorteile des Angeklagten anzuse-
hen seien. Zum anderen verdient Erwdhnung, dass der BGH die Tatbestandlichkeit des
2012er-Beratervertrags, abgeschlossen kurz vor Ende der Amtstragereigenschaft des An-
geklagten, mit folgender Begriindung verneint: ,Geschaftsgrundlage fiir diesen Vertrag war
die Niederlegung simtlicher Amter [...], weshalb es denkgesetzlich ausgeschlossen ist,
dass damit Vorteile fir eine kiinftige Dienstausibung gewahrt werden sollten” und ,An-
haltspunkte dafiir, dass dieser Vertrag eine zusétzliche nachtragliche Belohnung fiir die
vom Angeklagten bereits erbrachten Diensthandlungen darstellte”, nicht festzustellen wa-
ren.

In Bezug auf § 108e StGB sah sich der BGH aufgrund der inzwischen eingetretenen Geset-
zesanderung dazu veranlasst, vor dem Hintergrund des Meistbegiinstigungsprinzips (§ 2

' BGBL. I 2014, 410. Zur Neuregelung Francuski HRRS 2014, 220; Kubiciel/Hoven NK 2014, 339; Satzger Jura
2014, 1022; Trips-Hebert JR 2015, 372.

% Rausch ZWH 2015, 225, 226.

* BGH NStZ 2007, 36 f.; BGHSt 51, 44, 57 f. Rn. 43 f. Zsf. Rénnau/Wegner JuS 2015, 505, 508.

4 BT-Drucks. 18/476, S. 8.

> BGH NStZ 1998, 194; BGHSt 16, 37, 38.

® BGH NStZ 2008, 216, 217 Rn. 9; BGHSt 51, 44, 59 Rn. 46.

"BGHSt 31, 264, 285.

$ BGHSt 47, 22, 30; BGHSt 41, 292, 302.
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Abs. 3 StGB) eine Parallelsubsumtion zwischen (passiver) Abgeordnetenbestechung (§ 108e
Abs. 1 StGB a.F.) und Mandatstréagerbestechlichkeit (§ 108e Abs. 1 StGB n.F.) anzustellen.
Obzwar das Gericht im Ergebnis, wenig Gberraschend, die a.F. als das mildere Gesetz ein-
stuft, verdient gerade die Auslegung der Neufassung Beachtung: So seien die Merkmale
Auftrag und Weisung ,weit und im Sinne eines allgemeinen Sprachgebrauchs zu verstehen;
sie erfassen jede Handlung, die den Abgeordneten dazu bewegen soll, sich dem Interesse
des Auftrags- oder Weisungsgebers zu unterwerfen.” Ferner komme es, wie bereits bei der
a.F.,° auf eine Mentalreservation des Vorteilsnehmers nicht an: ,Entscheidend sind nicht in-
nere Vorbehalte, sondern der vom Vorsatz erfasste duBere Erklarungswert des Verhaltens.”
Und schlieBlich weist der BGH darauf hin, dass der hier gewdhrte Vorteil auch ungerecht-
fertigt i.S.v. § 108e Abs. 4 StGB sei, da nach der einschldgigen Thiiringer Kommunalord-
nung die Gemeinderatsmitglieder ihr Stimmverhalten nur nach ihrer freien und dem Ge-
meinwohl verpflichteten Uberzeugung ausrichten diirften.

Anmerkung

Der Entscheidung ist in allen wesentlichen Punkten zuzustimmen. Obzwar an anderer Stel-

u10

le bereits angemerkt worden ist, das Urteil enthalte ,wenig wirklich Neues"'?, verdient es

dennoch unter verschiedenen Gesichtspunkten Beachtung.

1. Zunachst belegt die Verurteilung auf eindrucksvolle Weise, dass es zur Pénalisierung von
unerwiinschten Lobbyismus-Auswiichsen in der politischen Sphare offenbar nicht eines ei-
genen Straftatbestands der missbrauchlichen Einflussnahme (sog. trading with influence,
vgl. Art. 18 UNCAC'") bedarf; vielmehr erweist sich das herkémmliche Korruptionsstraf-
recht auch in komplexeren Sachverhalten wie dem vorliegenden insoweit als ausreichend.

2. Die Ausfiihrungen des BGH zu § 331 Abs. 1 StGB bewegen sich Uber weite Strecken auf
gesichertem Terrain. Mit Blick auf die bereits im Rahmen der Entscheidungsgriinde ange-
sprochenen Punkte - Verhaltnis §§ 331/108e StGB; Konkurrenzverhaltnis zwischen Rahmen-
Unrechtsvereinbarung und darauf Bezug nehmenden Einzelabrechnungen; Abgrenzung zwi-
schen Dienst- und Privathandlung; Rechtsnatur der Genehmigung — wird der bisherigen
Debatte nichts Besonderes hinzugefiigt; auf Ausfiihrungen dazu kann deshalb verzichtet
und auf die einschlagige Literatur verwiesen werden.

a) Hervorzuheben ist indes der Rekurs des BGH auf die Rechtsfigur des mittelbaren (Eigen-)
Vorteils. Diese in der Vergangenheit etwa fiir Parteispenden'? oder Zuwendungen an Ehe-
gatten' herangezogene Figur war seit der (nahezu) flichendeckenden ausdriicklichen Ver-
tatbestandlichung des Drittvorteils durch das KorrBekG 1997'* in der Literatur als prak-
tisch Uberflissig angesehen und deshalb ad acta gelegt worden.'® Tatsachlich macht es fur
den hiesigen Angeklagten im Ergebnis auch keinen Unterschied, ob die Zahlungen an ,sei-
ne” GmbH als mittelbare Eigen- oder unmittelbare Drittvorteile gewertet werden. Die
Bedeutung der Revitalisierung des mittelbaren Vorteils liegt woanders: Zum einem bei der
Auslegung der (praxisirrelevanten aber ,fir die politische und die Rechtskultur unseres
Landes bedeutsamen”'®) Wahlerbestechung nach § 108b StGB, der bei der Einfiihrung der
Drittzuwendung offenbar tibersehen worden ist. Zum anderen (und vor allem) aber darin,
dass der BGH den Anwendungsbereich des Drittvorteils damit ausschlieBlich fiir Félle ge-
nuin altruistischen Verhaltens reserviert' - eine stets aktuelle Fallgruppe (zuletzt: Schulfo-
tografen-Fille'®), von der es in vereinzelten Judikaten und Stellungnahmen im Schrifttum
heilt, diese missten als ,systemsprengend“’® qua teleologischer Reduktion aus korrupti-
onsstrafrechtlichen Tatbestéanden vollstandig ausgeklammert werden. Dieser Ansicht hat
der BGH, zumindest implizit, eine Absage erteilt.

® BGHSt 51, 44, 63 Rn. 54; LG Neuruppin, Urt. v. 2.4.2007 — 13 Kls 365 Js 30366/06 (16/06), Jurion-S. 18.
' Rausch ZWH 2015, 225.

! Wiedergegeben in BT-Drucks. 17/5932, S. 18 f.

'2 BGHSt 35, 128, 133 ff.; Rudolphi NJW 1982, 1417, 1418 f.

* BGH NJW 1959, 346 f.; OLG Stuttgart NJW 2003, 228.

“'BGBL 11997, S. 2038.

!> Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, 3. Aufl. 2015, § 49 Rn. 24.

' Hassemer JuS 1986, 568. Zur Ratio des § 108b StGB Zimmermann ZIS 2011, 982, 988; Sinn/Rudolphi in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar StGB, 9. Aufl., 142. Lfg. (Stand 5/2014), § 108b Rn. 1.

7 zutr. Rausch ZWH 2015, 225, 226.

'8 BGH wistra 2011, 391; BGH NJW 2006, 225, 227 f.; OLG Celle NJW 2008, 164.

' Krey/Hellmann/Heinrich, BT/1, 15. Aufl. 2012, Rn. 937. S. auch LG Bonn, StV 2001, 292, 293 f.
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b) Bedeutsam sind ferner die Ausfiihrungen des Senats zur Verneinung der Unrechtsverein-
barung bei Beratervertragen, die zwar noch wahrend der Amtszeit aber mit Blick auf und
Wirkung erst ab deren Ende geschlossen werden. Indem der BGH hier klar zwischen der
Beeinflussung kiinftiger Dienstausiibung und der Belohnung bereits erbrachter Diensthand-
lungen unterscheidet, ,zerlegt” er die undifferenziert in alle zeitlichen Richtungen weisende
Wendung ,fir die Dienstausiibung” richtigerweise in einzelne, Vergangenheit und Zukunft
zuordenbare Handlungen.®® Hierdurch wird es zumindest ein Stiick weit einfacher, die bei
Wechseln von Amtstragern in die Privatwirtschaft zur Feststellung einer Unrechtsvereinba-
rung bemiihte Figur einer diffusen Gesamtabwigung zu handhaben.?' Im Ubrigen erscheint
es auch inhaltlich Gberzeugend, der nicht als Belohnung gedachten Zuwendung gegeniiber
einer politischen ,lame duck” mangels Gefahrlichkeit die Korruptionsrelevanz abzuspre-
chen.

3. Besonders interessant ist das vorliegende Urteil vor allem aber deshalb, weil es sich um
eine der ganz wenigen zu § 108e StGB ergangenen Entscheidungen und, soweit ersichtlich,
die erste Uberhaupt zur Neufassung dieser Vorschrift handelt.

a) Dass es sich bei der Abrede des entgeltlichen Beratervertrags mit der TU-AG, bei der
Ratsabstimmung entgegen dem vormaligen Verhalten des Angeklagten fiir das Bauvorha-
ben zu votieren, um die einen konkreten Stimmenverkauf beinhaltende Unrechtsvereinba-
rung i.S.v. § 108e Abs. 1 StGB a.F. gehandelt hat, lag auf der Hand und konnte vom BGH
ohne Umschweife in wenigen Worten bejaht werden; dass die Vereinbarung eines reinen
Erfolgshonorars der Annahme einer Unrechtsvereinbarung bereits mit Vertragsschluss
nicht entgegensteht,? sieht der BGH dabei offenbar als erwihnungsunwiirdige Selbstver-
standlichkeit an. Aufgrund des Umstands, dass bei diesem Vertrag nicht die E-=GmbH als
unmittelbare Zahlungsempfangerin fungierte, konnte an dieser Stelle ferner die zur a.F.
umstrittene Frage ausgespart bleiben, ob das Merkmal des Stimmverkaufs auch Drittvor-

teile erfasst hat.?®

b) Mit Blick auf die i.S.v. § 2 Abs. 3 StGB als strengeres Gesetz gewertete Neufassung konn-
te i.E. sub specie Unrechtsvereinbarung selbstverstandlich nichts anderes gelten. Gleich-
wohl sind drei Aspekte der Ausfiihrungen des BGH besonders hervorzuheben. Zunachst
verdient Beachtung, dass dieser sich zu der umstrittenen Frage enthdlt, ob, wie teilweise
im Schrifttum angenommen,® auch der Neufassung von § 108e StGB als Rechts-
gut(sbestandteil) das Vertrauen der Allgemeinheit in die Integritdt der Mandatsausiibung
zugrunde liegt oder aber, wie der Gesetzgeber annimmt,? hierbei allein Sachlichkeits-
aspekte im Vordergrund stehen. Interessant ist des Weiteren, dass der BGH bei der Beja-
hung der tatbestandlich geforderten UnrechtmaBigkeit des Vorteils (Abs. 1 i.V.m. Abs. 4)
auf die an Gemeinderatsmitglieder adressierten Verhaltensregeln der Thiringer Kommu-
nalordnung rekurriert; damit stellt er sich gegen die zur a.F. vorherrschende Ansicht, es
komme fiir die Bestimmung des rechtlich Zuldssigen auf eine vage ,Gesamtbetrachtung”
an?® und macht sich stattdessen die von Teilen des Schrifttums bereits zu § 108e StGB a.F.
vertretene Akzessorietatsthese?” zu Eigen — woraus folgt, dass der Bereich des Strafbaren
je nach landesspezifischer ,Schérfe” der den Mandatstragern auferlegten Verhaltensregeln
variieren kann. Bemerkenswert ist schlieBlich noch der Umgang des BGH mit der omindsen
Wendung ,im Auftrag oder auf Weisung”, welche im Schrifttum zu einem gehoérigen Maf3 an
Verunsicherung gefiihrt hat. Wahrend hier teilweise spekuliert wird, es handele sich um
+Unterwerfungswillen” fordernde Bestandteile des subjektiven Tatbestands,?® versteht der
BGH die Merkmale im Einklang mit dem Gesetzgeber als eher deklaratorische Beschrei-
bung des duBeren Tatbestands der Unrechtsvereinbarung® - und schneidet damit tber-

28, dazu Zimmermann ZStW 2012, 1023, 1057 ff.

21'S. etwa Hoven NStZ 2013, 617, 619 f.

22 Problematisiert von LG Wuppertal, Urt. v. 9.10.2009 — 22 KLs 835 Js 19/01 - 23/06 - Juris (zu § 108e StGB a.F.).
» Bejahend H.-E. Miiller in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar StGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 108e
Rn. 17, verneinend Rosenau in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl. 2014, § 108e Rn. 17.

* 7.B. SK-StGB/Sinn/Rudolphi, 148. Lfg. (Stand 12/2014), § 108e Rn. 8; v. Heintschel-Heinegg in: ders. (Hrsg.),
BeckOK-StGB, Ed. 27 (Stand 11/2014), § 108e Rn. 3.

» BT-Drucks. 18/476, S. 6. Ebenso Sinner in: FS fiir Kargl, 2015, S. 559, 566 f.

* Vgl. Francuski HRRS 2014, 220, 221 m.w.N.

7S, etwa Zimmermann ZStW 2012, 1023, 1027 ff.; Kubiciel ZRP 2014, 48, 49. Zur Neufassung bspw. Willems
CCZ 2015, 29, 31; Sinner in: FS fiir Kargl, S. 559, 569 f.

2 Jickle ZRP 2014, 121, 122. LE. ebenso Francuski HRRS 2014, 220, 227 u. 229; Satzger Jura 2014, 1022, 1028;
Willems CCZ 2015, 29, 32 (dort jew. im Merkmal ,,Gegenleistung™ verortet). Ausf. dazu Kubiciel/Hoven NK 2014,
339, 348 ff.

¥ Ebenso Fischer StGB, 62. Aufl. 2015, § 108e Rn. 31; Kubiciel/Hoven NK 2014, 339, 351; Trips-Hebert JR 2015,
372,374.
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zeugenderweise die Moglichkeit des omnimodo facturus-Einwandes ab; d.h. die kaum wi-
derlegbare Einlassung des Mandatstréagers, er habe sich ohnehin im Sinne des Stimmen-
kaufers verhalten und darum sich diesem gerade nicht unterwerfen wollen, geht stets ins
Leere. Soweit hiergegen eingewendet wird, diese Sehweise vertrage sich nicht mit dem in
der Gesetzesbegriindung propagierten Erfordernis einer ,engen (psychischen) Kausalbezie-

#30

hung“*® zwischen Vorteil und Abstimmungsverhalten, trifft das zwar zu, zeigt aber letztlich
nur die Verfehltheit eines bereits zu § 108e StGB a.F. verbreiteten®' Missverstandnisses und
die Widerspriichlichkeit der Gesetzesbegriindung® auf. Unbegriindet sind ferner Befiirch-
tungen, mangels eigenstandiger Bedeutung der ,im Auftrag oder Weisung“-Floskel im Ver-
héltnis zum Merkmal der Unrechtsvereinbarung komme es zu Friktionen mit dem sog. Ver-

schleifungsverbot.®

Denn ungeachtet des noch wenig geklarten Kerngehalts dieser verfas-
sungsgerichtlichen Auslegungsanweisung® wird man dem Normanwender kaum den Vor-
wurf machen konnen, ein geschriebenes Merkmal mit einem un- bzw. allenfalls halb-
geschriebenen Merkmal - niamlich dem der Unrechtsvereinbarung - zu verschleifen.
Uberzeugender ist es, mit dem BGH in den Tatbestandselementen ,als Gegenleistung da-
fir” und ,eine Handlung im Auftrag oder Weisung vornehme oder unterlasse” lediglich eine
prazisierende Gesamt-Umschreibung des als Kern des Korruptionsunrechts anerkannten
und im Begriff der Unrechtsvereinbarung zusammengefassten regelwidrigen Synallagmas
zu erblicken.

Unternehmensstrafrecht

RA Dr. Marc Engelhart, Freiburgi. Br.

Anmerkung zu OLG Miinchen, Beschl. v.
23.9.2014 - 3 Ws 599/14, 3 Ws 600/14

Zur Aufsichtspflicht der Muttergesellschaft nach § 130
OWiG im faktischen Konzern

I. Sachverhalt

Gegenstand der Entscheidung des OLG Miinchen ist die Frage der aufsichtsrechtlichen
Verantwortlichkeit der Muttergesellschaft nach § 130 OWiG im Konzernverhéltnis, wenn in
einer Tochtergesellschaft Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten begangen werden.

Die Staatsanwaltschaft Landshut hatte Anklage gegen mehrere verantwortliche Mitarbei-
ter der CAP Flughafen Miinchen Sicherheits GmbH (CAP) und die CAP selbst als Nebenbe-
teiligte erhoben. Die Anklage lautete auf die strafbare Vorenthaltung von Lohnnebenkosten
seitens der Geschaftsfiihrer der CAP im Rahmen eines Lohnsplittingmodells. Die Flughafen
Miinchen GmbH (FMG) hielt 76,1% der Anteile an der CAP und hatte mit dieser eine ,per-
sonelle Verflechtung”, es bestand jedoch kein Beherrschungsvertrag. Der FMG warf die An-
klage als weiterer Nebenbeteiligten vor, durch Handeln eines vertretungsberechtigten
Organs fahrlassig die notwendigen Aufsichtsmaf3nahmen als ,faktische Konzernmutter” zur
Unterbindung des Lohnsplittingmodells unterlassen zu haben (§§8 130, 30 Abs. 1 Nr. 1
OWiG). Dem dritten Nebenbeteiligten V, der einer von drei Geschéftsfihrer der FMG wie
auch Aufsichtsratsvorsitzender der CAP war, wurde der Vorwurf gemacht, personlich fahr-
lassig als vertretungsberechtigtes Organ die erforderlichen AufsichtsmalBnahmen unterlas-
sen zu haben, die das unzuldssige Lohnsplitting verhindert hatten (§§ 130, 9 Abs. 1 Nr. 1
OWiG).

** BT-Drucks. 18/476, S. 7.

*''Vgl. Hoven ZIS 2013, 33, 36.

32 Becker NStZ 2015, 454, 455.

3 So aber Kubiciel/Hoven NK 2014, 339, 350 f.; Becker NStZ 2015, 454, 455.

** BVerfGE 126, 170, 197 f.

* Gegen die Mbglichkeit einer Verschleifung von geschriebenen mit ungeschriebenen Merkmalen Krell ZStW
2014, 902,918 f.
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Die mit dem Fall befasste Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts Landshut hat die An-
klage nur hinsichtlich der verantwortlichen Mitarbeiter der CAP und hinsichtlich der CAP
als Nebenbeteiligte zugelassen, die Eréffnung des Hauptverfahrens gegen die Nebenbetei-
ligte FMG und den V aber abgelehnt, da keine Aufsichtspflicht seitens der FMG bestanden
habe. Die Staatsanwaltschaft Miinchen hat gegen die Nichteréffnung des Hauptverfahrens
sofortige Beschwerde eingelegt, die vom OLG Miinchen als unbegriindet verworfen wurde.

Entscheidungsgriinde

Das OLG Miinchen stellt zunachst fest, dass kein Beherrschungsvertrag zwischen der FMG
und der CAP geschlossen wurde, so dass das Tochterunternehmen insoweit als rechtlich
selbstéandig anzusehen ist. Sodann widmet es sich dem Aspekt der ,faktischen” Konzern-
struktur. Ob aufgrund der personlichen Verflechtung sowie der Beteiligung der FMG an der
CAP eine ,faktische” Konzernstruktur vorliegt, lasst das Gericht letztlich aber offen, da die
Ermittlungsergebnisse zumindest keine ausreichenden Anhaltspunkte fiir die Annahme ei-
ner solchen ergeben. Es bestehe auch grundsétzliche keine origindre gesellschaftsrechtli-
che Aufsichtspflicht der Muttergesellschaft gegeniiber dem Tochterunternehmen. Die Ver-
antwortlichkeit konne zwar auf einer faktischen Konzernstruktur griinden, dafiir genilige
vorliegend aber weder die tatsachlich gegebene Beteiligung der FMG an der CAP noch die
"personelle Verflechtung". Es sei nicht gerechtfertigt, die Konzernmutter unter den vorlie-
gend obwaltenden Umstanden als eigentliche Betriebsinhaberin des Tochterunterneh-
mens ansehen zu wollen und wiirde lberdies ,wegen uniiberschaubarer Zurechnungskas-
kaden zu einer unzuldssigen Ausweitung des Anwendungsbereichs des § 130 OWiG fiihren”.
Hierfir bestehe auch keinerlei Bedurfnis, weil die Verantwortlichen des Tochterunterneh-
mens von § 130 OWiG selbst erfasst werden und die Verantwortlichen der Muttergesell-
schaft ber § 9 OWiG gegebenenfalls auch sanktioniert werden kénnen, sodass keine Sank-
tionsliicke bestehe.

Das OLG fiihrt dann weiter aus, dass die Anwendbarkeit des § 130 OWiG auf Konzernsach-
verhalte nicht pauschal beantwortet werden konne, sondern stets von den konkreten Um-
standen des Einzelfalls abhédngig sei. Fir den Umfang der Aufsichtspflicht im Sinne des §
130 OWIG seien die tatsachlichen Verhaltnisse im Konzern mafgeblich, weshalb auf die
tatsachliche EinfluBnahme der Konzernmutter auf die Tochtergesellschaft abzustellen sei.
Nur wenn der Tochtergesellschaft von der Konzernmutter Weisungen erteilt werden, die
das Handeln der Tochtergesellschaft beeinflussen, und dadurch die Gefahr der Verletzung
betriebsbezogener Pflichten begriindet werde, bestehe im Umfang dieser konkreten Ein-
fluBnahme eine gesellschaftsrechtliche Aufsichtspflicht der Konzernmutter. Soweit die
Tochtergesellschaft in ihrer Willensbildung und Handlungsfreiheit nicht durch die Weisun-
gen beeinflusst werde, verbleibe die Aufsichtspflicht im Sinne des & 130 OWiG trotz der
Einbettung in den Konzern bei den Leitungspersonen der Tochtergesellschaft. Es bestehe
keine schriftliche konzernrechtliche Vertragsvereinbarung zwischen der FMG und der CAP,
wonach die FMG generell "durchregieren" konne. Daher sei auf eine tatsachlich erfolgte
EinfluBnahme der Konzernmutter auf die Tochtergesellschaft im Einzelfall abzustellen, um
eine unverhaltnismaflige und unkalkulierbare Ausweitung der Aufsichtspflichten zu ver-
meiden und eine Kongruenz zwischen Einfluss und Verantwortlichkeit, also zwischen Herr-
schaft und Haftung, herzustellen.

Das OLG sah keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir, dass das von der CAP praktizierte
Lohnsplittingmodell von der FMG durch tatsachliche Handhabung zum Konzernthema ge-
macht worden ware, die FMG die Entscheidung hieriiber an sich gezogen hétte und tat-
sachlich eine Steuerung der CAP durch die FMG in der Frage des Lohnsplittings erfolgte.
Die CAP habe seit vielen Jahren ihre eigene interne Verwaltung und sei fiir ihre Personalsa-
chen eigenstandig zustdandig gewesen. Die Verkniipfung beider Unternehmen durch einzel-
ne Funktionstrager der CAP und der FMG, um eine bessere Steuerung der Tochtergesell-
schaften zu erreichen, die Weisung der FMG an die CAP, strikt auf die Einhaltung des Ar-
beitszeitgesetzes zu achten, die Tatsache, dass der FMG die interne Kostenstruktur der
CAP bekannt gewesen war und dass bei Verhandlungen der FMG Uber Preise letztendlich
Uber die der CAP zustehenden Gewinnmargen mitverhandelt wurde, stehe dem nicht
entgegen. Diese Aspekte betrédfen gerade nicht das Lohnsplitting.

Die personliche Beteiligung des V an der Angelegenheit sieht das OLG als nicht so umfas-
send an, als dass dieser die Kompetenz fir die Entscheidung zum Lohnsplittingmodell als
Konzernangelegenheit der FMG an sich gezogen hatte. Die Gewerkschaft ver.di hatte we-
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gen des Lohnsplittings eine Anfrage an die Geschaftsfilhrung der FMG gerichtet, die FMG
habe damit nach dem OLG also den Vorgang nicht selbst initiiert. Die FMG Geschaftsfiih-
rung hatte das Schreiben von ver.di an ihre Rechtsabteilung wie an die CAP weitergelei-
tet, so dass — nach dem OLG - V die rechtliche Uberpriifung auch nicht selbst bearbeitet
habe. Die FMG Rechtsabteilung empfahl der CAP die Einholung eines Rechtsgutachtens.
Die Geschéftsfiihrung der CAP hatte zwei Rechtsgutachten in eigener Verantwortlichkeit
eingeholt, gegen zumindest ein Gutachten hatte die Rechtsabteilung der FMG auch Beden-
ken gedufBert. Die Geschaftsfilhrung der CAP entschied dann jedoch auf Grundlage der
Gutachten, bei dem Lohnsplittingmodell zu bleiben, wenn der Aufsichtsrat der CAP ein-
verstanden sei. V hat sich als Aufsichtsratsvorsitzender der CAP dieser Auffassung der CAP
Geschéftsfilhrung angeschlossen und in den Akten vermerkt, ,damit sollte die Angelegen-
heit hinreichend geklart sein”. Das OLG sieht in dem Verhalten des V weder eine billigende
Beurteilung noch gar eine endgiiltige Entscheidung hinsichtlich der Beibehaltung des Lohn-
splittingmodells. So habe insgesamt die FMG in der Frage der Zuldssigkeit des von der
CAP praktizierten Lohnsplittingmodells keinen maf3geblichen Einfluss auf die Willensbil-
dung und Handlungsfreiheit der CAP ausgelibt, weshalb es im Falle der Strafbarkeit dieses
Lohnsplittingmodells bei der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verantwortlichen der
CAP verbleibe.

Anmerkung

Das OLG Miinchen behandelt mit seinen Ausfihrungen zur Aufsichtspflicht im Konzernver-
hiltnis ein hochaktuelles Thema,* das insbesondere im Hinblick auf die Erfiillung von
Compliance-Pflichten Gegenstand der Diskussion zu § 130 OWiG de lege lata®” sowie de le-
ge ferenda’® ist. Der Gesetzgeber hat bislang in § 130 OWiG keine Regelung zur Lage im
Konzern getroffen. Der Tatbestand spricht allein von ,Betrieb” oder ,Unternehmen”. Eine
hierzu vom Bundesrat geforderte Klarstellung zur Verantwortlichkeit der Konzernmutter im
Rahmen der Beratungen zur 8. GWB-Novelle im Jahr 2012%° hat die Bundesregierung (be-
dauerlicherweise) abgelehnt, da der bestehende Rechtsrahmen ausreiche.*® Damit bleibt
die Frage weiterhin vor allem der kontroversen Diskussion im Schrifttum tberlassen.*

In der Rechtsprechung findet sich bislang keine klare Stellungnahme seitens des BGH, ins-
besondere nicht aus neuerer Zeit. Der BGH hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1981
die Frage der aufsichtsrechtlichen Verantwortlichkeit einer Konzernobergesellschaft offen-
gelassen und nur angefiihrt, dass einer solchen Verantwortlichkeit die Rechtspersonlichkeit
des Tochterunternehmens (in diesem Fall eine GmbH), die damit selbst Inhaberin des Ge-
sellschaftsunternehmens sei, entgegenstehen kénne.*? Im Jahr 1994 stellte der BGH schlie3-
lich darauf ab, dass der ,Unternehmenstrager” der eigentliche Adressat des § 130 OWiG
sei,® was fiir eine Konzernverantwortlichkeit zumindest bei abhingigen Gesellschaften
spricht.* Das OLG Jena hat im Jahr 2009 in einem zivilrechtlichen Verfahren zudem festge-
stellt, dass im Konzern dem Geschiftsfilhrer der Muttergesellschaft die Uberwachung der
Tochtergesellschaften sowie die Einrichtung bestimmter Kontrollmechanismen obliegt.*

Die bisherige Rechtsprechung hat sich damit nur ansatzweise mit der Thematik befasst.

% Vgl. bspw. Caracas, Verantwortlichkeit in internationalen Konzernstrukturen nach § 130 OWiG, 2014; Muders,
Die Haftung im Konzern fiir die Verletzung des BuBBgeldtatbestes des § 130 OWiG, 2014. Siehe auch Tschierschke,
Die Sanktionierung des Unternehmensverbunds - Bestandsaufnahmen, Perspektiven und Europaisierung, 2013;
¥ Vgl. bspw. Frischemeier, Die Haftung geschéftsfiihrender Organe fur Compliance-Verstoe in Tochtergesell-
schaften, 2014, S. 140 ff.; Grundmeier, Rechtspflicht zu Compliance im Konzern, 2011; Kutschelis, Korruptionspra-
vention und Geschéftsleiterpflichten im nationalen und internationalen Unternehmensverbund, 2014; Peter-
mann, Die Bedeutung von Compliance-MaBnahmen fir die Sanktionsbegriindung und -bemessung im Ver-
tragskonzern, 2013; Vitorino Clarindo dos Santos, Rechtsfragen der Compliance in der internationalen Unter-
nehmensgruppe, 2013.

3 So vor allem im Entwurf des BUJ, Gesetzgebungsvorschlag fiir eine Anderung der §§ 30, 130 des Ordnungs-
widrigkeitengesetzes (OWiG) v. April 2014, der als Alternative zum Entwurf der Schaffung eines Verbandsstraf-
gesetzes seitens des Landes NRW gedacht ist.

 Vgl. das Achte Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-Novelle) v.
26.6.2013, BGBI. 1S. 1738.

“ Vgl. BT-Drs. 17/9852, S. 40 (Stellungnahme des Bundesrates), S.49 (Gegenduf3erung der Bundesregierung).
Siehe auch Achenbach, wistra 2013, 369, 373; KefSler, WRP 2013, 1116, 1121.

4 Gohler/Gurtler, OWIG, 16. Aufl. 2012, § 130 Rn. 5a; KK-OWiG/Rogall, 4. Aufl. 2014, § 130 Rn. 27; Reb-
mann/Roth/Herrmann, OWiG, § 130 Rn. 5; J. Koch, AG 2009, 564; Mansdorfer/Timmerbeil, WM 2004, 369; Tiede-
mann, NJW 1986, 1842.

“2 BGH, Beschl. v. 01.12.1981 - KRB 3/79 -, WuW/E BGH, 1871, 1876 = MDR 1982, 461, 462 (Transportbeton-
Vertrieb).

“BGH v. 13.04.1994 - Il ZR 16/93 -, BGHZ 125, 366, 374 = NJW 1994, 1801.

“Vgl. J. Koch, AG 2009, 564 (567).

“ OLG Jenav. 12.08.2009 - 7 U 244/07 -, NZG 2010, 226.




WiJ Ausgabe 4.2015

Entscheidungskommentare

245

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

Die Entscheidung des OLG Miinchen ist daher eine der wenigen Félle, in denen sich ein Ge-
richt Gberhaupt naher mit der Konzernthematik bei § 130 OWiG auseinandersetzt, was ihr
allein dadurch Bedeutung zukommen lasst. Auch wenn das Gericht bemdht ist, keine all-
gemeinen Grundsatze zur Verantwortlichkeit innerhalb des Konzerns aufzustellen und spezi-
fisch auf den vorliegenden Einzelfall abzustellen, so lassen sich doch einige Grundlinien er-
kennen.

Ohne dass sich das Gericht mit der Frage iberhaupt auseinandersetzt, geht es davon aus,
dass eine Konzernobergesellschaft grundsatzlich durchaus eine Aufsichtspflicht gegentiber
einer Tochtergesellschaft haben kann. Die Aufsichtspflicht wird dabei als echtes Tatbe-
standsmerkmal behandelt. Dies ist keineswegs selbstverstandlich, da sich im Schrifttum
hierzu auch zahlreiche ablehnende Ansichten zu einer Aufsicht der Muttergesellschaft fin-
den.* Allerdings bilden Konzerne eine eigene wirtschaftliche Organisationseinheit mit ei-
gener Zwecksetzung und Leitung, so dass sie durchaus dem Typus des Unternehmens iSv.
§ 130 OWiG entsprechen.”” Die Mehrheit des Schrifttums schlieBt daher eine Aufsichts-
pflicht nicht ganzlich aus, beschrénkt diese aber auf bestimmte (zum Teil nur wenige) Fall-

8 wie die 100 prozentige Inhaberschaft® oder den Konzernbereich (d.h.

konstellationen,
unter Ausschluss der inneren Organisation der Tochtergesellschaft)®. Die entscheidende

Frage ist somit, welche Konstellationen das OLG hier als erfasst ansieht.

Das OLG differenziert, ohne dies systematisch herauszuarbeiten, zwischen Konzernen mit
Beherrschungsvertrag und faktischen Konzernstrukturen, zwischen gesellschaftsrechtlicher
und ordnungswidrigkeitenrechtlicher Betrachtung. Da ein Beherrschungsvertrag vorlie-
gend nicht bestand, konnte das Gericht nur auf faktische Konzernstrukturen abstellen. In
dieser Differenzierung allein klingt aber an, dass das Gericht bei einem Beherrschungsver-
trag andere Kriterien angelegt hatte. Diese ist auch plausibel, da ein Beherrschungsvertrag
iSv. § 291 AktG grundsdtzlich die Leitung der Tochtergesellschaft zum Gegenstand hat.
Damit korreliert dann aber auch eine entsprechende Verpflichtung zur rechtmafigen Lei-
tung und Aufsicht Uber die Vorgange innerhalb der Tochtergesellschaft , so dass hier § 130
OWiG anwendbar ist.

Das OLG spricht in seinen einleitenden Ausfiihrungen die ,gesellschaftsrechtliche Auf-
sichtspflicht” an und wendet sich dann im Anschluss der ,Anwendbarkeit des § 130 OWiG
auf Konzernsachverhalte” zu. Hier wird nunmehr deutlich, dass das Gericht die gesell-
schaftsrechtliche Situation nicht auBer Betracht lasst, aber die Frage der Einbeziehung von
Konzernen in den § 130 OWiIG letztlich davon unabhéngig vornimmt. Dies ist nachvollzieh-
bar, da auch das Gesellschaftsrecht nur bedingt Klarheit schaffen kann. Ein Konzern kann
aus gesellschaftsrechtlicher Sicht dem engen Verstandnis des § 18 AktG folgen, aber auch
der deutlich weiteren Begrifflichkeit des § 15 AktG zu verbundenen Unternehmen, sowie
dem (noch weiteren) Ansatz zum faktischen Konzern in § 311 AktG.”' Indem das OLG die
Terminologie ,faktischer Konzernstrukturen” aufnimmt, klingt zwar der Bezug zu § 311
AktG an, das Gericht bezieht sich jedoch auf keine gesellschaftsrechtliche Norm oder
Rechtsprechung. Im Ergebnis erfolgt damit die Bestimmung des Konzerns bei § 130 OWiG
nicht gesellschaftsrechtsakzessorisch, sondern autonom ordnungswidrigkeitenrechtlich,
wenn auch auf gesellschaftsrechtlicher Basis. Dies entspricht der verbreiteten Ansicht im
Schrifttum.*? Die autonome Begriffsbestimmung ist letztlich nicht zu beanstanden, da
mangels klarer gesellschaftsrechtlicher Vorgaben kein Gebot im Sinne der einheitlichen
Auslegung der Rechtsordnung zu konstatieren ist und § 130 OWiG mit dem Ansatz, Auf-
sichtspflichten innerhalb bestimmter wirtschaftlich verfestigter Strukturen zu normieren,
auch andere Ziele als das AktG mit Herstellung der gesellschaftsrechtlichen Ordnung ver-
folgt.

“ Bspw. Brettel/Thomas, ZWeR 2009, 25; Deselaers, WuW 2006, 118, 123; Hermanns/Kleier, Grenzen der Aufsichts-
pflicht in Betrieben und Unternehmen, 2007, S. 25; krit. auch J. Koch, AG 2009, 564, 573.

4 Vgl. nur KK-OWiG/Rogall, § 130 Rn. 27 mwN.

“ Achenbach, NZWiSt 2012, 321, 326 f.; Bock, ZIS 2009, 68, 71; Bohnert, OWiG, Rn. 7; W. Bosch, ZHR 177 (2013),
454, 466; Graf/Jager/Wittig/Niesler, Wirtschaftsstrafrecht, § 130 OWiG Rn. 52 ff.; Ransiek, Unternehmensstraf-
recht, 1996, S. 105 f.; Wirtz, WuW 2001, 342, 347 ff.

4 Tiedemann, NJW 1979, 1849, 1852.

%0 Bohnert, OWIiG, § 130 Rn. 7; Gohler/Gdirtler, OWIG, 16. Aufl. 2012, § 130 Rn. 5a; Ransiek, Unternehmensstraf-
recht, 1996, S. 105; Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG, § 130 Rn. 5.

' Vgl. Hiiffer, AktG, 11. Aufl. 2014, § 15 Rn. 2 mwN; J. Koch, AG 2009, 564, 566.

52 KK-OWiG/Rogall, § 130 Rn. 27 f.; Graf/Jager/Wittig/Niesler, Wirtschaftsstrafrecht, § 130 OWiG Rn. 52.
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Im faktischen Konzern sind nunmehr nach dem OLG weder die personelle Verflechtung
noch die Beteiligungsverhaltnisse an der Tochter entscheidend fiir eine mogliche Verant-
wortlichkeit nach § 130 OWiG. Dies wiirde ansonsten zu einer zu weiten Ausdehnung des
Verantwortlichkeitsbereichs des § 130 OWIG fiihren. Dies erscheint sachgerecht, nicht al-
lein wie vom OLG ausgefiihrt wegen des ansonsten zu weiten Anwendungsbereichs, son-
dern allein deswegen, weil beide Aspekte nicht klar den Umfang bestimmen konnen, in
denen das Mutterunternehmen Einfluss auf die Tochtergesellschaft hat. Auch bei einer 100
prozentigen Beteiligung kann diese auf den vermodgensrechtlichen Aspekt beschrankt sein
und keine Einflussnahme auf die Geschaftsfilhrung umfassen. Ebenso kommt es im Rahmen
der personellen Verflechtung im Detail darauf an, welcher Art diese ist und auf welcher
Ebene diese stattfindet.

Im Ergebnis zu Recht kommt daher das OLG zu dem Schluss, dass es bei faktischen Kon-
zernstrukturen vor allem auf die Frage einer tatsachlichen Einflussnahme der Muttergesell-
schaft auf die Tochter ankommt, die dann wiederum mit einer entsprechenden Aufsichts-
und Kontrollfunktion korreliert. Es geht somit, wenn keine weiteren gesellschaftsrechtli-
chen Pflichten ableitbar sind, um die gelebte Praxis. Damit stellt das OLG auch klar, dass
es aus seiner Sicht keine generelle Konzerniiberwachungspflicht hinsichtlich der Einhaltung
straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtlicher Normen in Tochterunternehmen gibt. Bedau-
erlicherweise stellt das OLG hier keinen Bezug zur aktuellen Compliance-Diskussion her,
bei der gerade aus § 130 OWiG zum Teil doch sehr weitgehende Compliance-Pflichten ab-
geleitet werden.*® Als caveat gegeniiber dem Ansatz des OLG ist zudem anzufiihren, dass
allein die Nichteinmischung seitens der Muttergesellschaft nicht dazu fihren kann, dass
keine Aufsichtspflicht besteht. Vielmehr kann der Ansatz nur insoweit tragen, dass — bei
der Vielgestalt der Formen innerhalb eines faktischen Konzerns - Ricksicht darauf ge-
nommen wird, inwieweit und in welchen Bereichen die Obergesellschaft in die Tochterge-
sellschaft in der Praxis ,hineinregiert”, was von der faktischen Mitgeschaftsfihrung tber
einzelne Weisungen bis hin zur fast volligen Unabhéngigkeit der Tochtergesellschaft reichen
kann. In Bereichen, in denen die Obergesellschaft bestimmte Aufgaben fiir die Tochter
wahrnimmt oder durch Weisungen etc. mitentscheidet, ist sie aber auch besonders zur
Uberwachung und Kontrolle der Rechtseinhaltung verpflichtet. Im Ubrigen hat sie eine
Pflicht moglichen VerstoBen nachzugehen, soweit sie hiervon konkrete Kenntnis im Einzelfall
erlangt, die eine Zuverlassigkeit der Geschéftsleitung der abhéngigen Gesellschaft in Frage
stellt.>*

Das OLG hat nunmehr nachvollziehbar keine ausreichenden Umstéande gesehen, in denen
die Muttergesellschaft fir die Tochter Aufgaben wahrgenommen hatte. Die Gestaltung des
Vergitungsmodells mit dem Lohnsplitting wurde unabhéangig in der Tochtergesellschaft
abgewickelt wie auch die Verwaltung inklusive der Personalangelegenheiten selbstandig
durchgefiihrt wurde. Weniger nachvollziehbar ist jedoch die Annahme des OLG, dass der
Muttergesellschaft - obwohl sie positiv Kenntnis z.B. seitens ver.di von den Bedenken ge-
gen das Lohnsplittingmodell hat - keine besondere Kontrollpflicht erwachsen ist. Die Ge-
schéftsfihrung der FMG hatte Kenntnis von den Bedenken, die Rechtsabteilung der FMG
hatte selbst Bedenken und der V war tiber den Aufsichtsrat auch direkt mit der Thematik
befasst, die fur ihn als Geschaftsfihrer der FMG bereits von Relevanz war. Dass aus diesen
Umstanden keine Pflicht seitens der FMG, insbesondere des V erwachsen solle, aktiv den
Aspekten in der Tochtergesellschaft nachzugehen und in diesem Punkt eine vertiefte Auf-
sichtsfunktion wahrzunehmen, ist duBerst zweifelhaft. Insgesamt stellt das OLG hier beson-
ders hohe Hirden fiir die Staatsanwaltschaft auf, wenn sie selbst eine vertiefte Befassung
seitens der Muttergesellschaft mit dem in Frage stehenden delinquenten Verhalten in der
Tochtergesellschaft nicht fiir die Begriindung der Aufsichtspflicht ausreichen lasst. Diese
restriktive Haltung mag daran liegen, dass — wie das OLG auch anfilhrt — der Geschéaftsfiih-
rer des Mutterunternehmens tber § 9 OWiG auch Beteiligter einer Aufsichtspflichtverlet-
zung des vertretungsberechtigten Organs des Tochterunternehmens sein kénne (was vor-
liegend jedoch nicht geprdft wird). Dies setzt jedoch eine vorsatzliche Beteiligung iSd § 14
voraus, die ein deutliches Mehr gegenlber der auch fahrlassig moglichen AuBBerachtlassung
der Aufsicht in § 130 OWIG darstellt und damit auf andersartiges ,deliktisches” Verhalten
zielt.

52 Vgl. Bock, ZIS 2009, 68; Losler, Compliance im Wertpapierdienstleistungskonzern, 2003, S. 127 ff.; B. Schmidt,
Compliance in Kapitalgesellschaften, 2010, S. 70.
*Vgl. bspw. KK-OWiG-Rogall, § 130 Rn. 28; Wirtz, WuW 2001, 348 f.
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Mit seiner Entscheidung leistet das OLG Miinchen im Bereich der Aufsichtspflichten inner-
halb von Konzernverhaltnissen insoweit Pionierarbeit, als es die erste vertieftere Auseinan-
dersetzung mit der Thematik seitens der Rechtsprechung ist und auch erste Klarstellungen
beziglich der Reichweite des § 130 OWiG bringt. Wiinschenswert fiir die weitere Entwick-
lung ist nunmehr die Herausarbeitung klarerer Fallgruppen z.B. hinsichtlich verschiedener
Formen des Vertragskonzerns und des faktischen Konzerns sowie die Bestimmung der Kri-
terien, die fiir eine Einflussnahme in die Sphare des Tochterunternehmens seitens der Mut-
tergesellschaft und damit fiir die Begriindung der Aufsichtspflicht besonders relevant sind.

Insolvenzstrafrecht

OStA Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

I. Strafprozessrecht

Voraussetzung einer Durchsuchung nach § 102 StPO

Notwendiger Anlass einer Durchsuchung gemdfl3 § 102 StPO ist ein hinreichender Anfangsver-
dacht, wobei die Verdachtsgriinde auf hinreichend konkreten Tatsachen beruhen miissen.

Mit Blick auf die Schwere des Eingriffs einer Durchsuchung in das Grundrecht aus Art. 13 Abs. 1
GG bedarf eine solche MalBnahme der besonderen Rechtfertigung nach dem Grundsatz der Ver-
hdltnismdBigkeit.

BVerfG, Beschluss vom 08.01.2015 - 2 BvR 2419/13, GesR 2015, 162 = BeckRS 2015, 46586
mit Anm. Gutman, FD-StrafR 2015, 370585

Auch im neuen Berichtszeitraum hat das BVerfG wieder zur Anordnungspraxis der Ermitt-
lungsrichter im Zusammenhang mit Durchsuchungen Stellung genommen (s. dazu schon
die Hinweise in WiJ 2015, 160). In der jetzt entschiedenen Sache, die ein Ermittlungsver-
fahren gegen einen Arzt wegen Betruges (§ 263 StGB) und Ausstellens unrichtiger Gesund-
heitszeugnisse (§ 278 StGB) betraf, war zuvor eine einstweilige Anordnung ergangen, mit
der den Ermittlungsbehorden die Sichtung und Auswertung sichergestellter Beweisgegen-
stande untersagt worden war (BVerfG, Beschluss vom 02.12.2013 - 2 BvR 2419/13, n.v.). Das
BVerfG hat in seiner jetzt ergangenen Entscheidung die DurchsuchungsmafBnahme gebilligt,
aber nochmals auf die besondere Bedeutung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes hinge-
wiesen: Eingriffsintensitat einerseits und Starke des Verdachts bzw. Schwere der im Raum
stehenden Sanktion andererseits missen stets gegeneinander abgewogen werden. Der
Richter hat die Durchsuchungsanordnung, die iberdies aus sich selbst heraus verstandlich
sein muss, hinreichend zu bestimmen und ihren duBeren Rahmen auch festzulegen (BVerfG,
Beschluss vom 16.01.2015 — 2 BvR 440/14, WM 2015, 1034). Zudem muss der Beschluss den
mutmalflich verwirkten Straftatbestand genau bezeichnen (BVerfG, Beschluss vom
16.04.2015 - 2 BvR 2279/13, WM 2015, 1080).

Durchsuchung und Eilkompetenz

Aus Art. 13 GG ergibt sich die Verpflichtung des Staates, eine effektive Durchsetzung des grund-
rechtssichernden Richtervorbehalts zu gewdhrleisten.

Mit der Befassung des zustédndigen Ermittlungs- oder Eilrichters durch die Stellung eines Antrags
auf Erlass einer Durchsuchungsanordnung und der dadurch er6ffneten Mdglichkeit préventiven
Grundrechtsschutzes durch den Richter endet die Eilkompetenz der Ermittlungsbehérden.

Die Eilkompetenz der Ermittlungsbeh6rden kann nur dann neu begriindet werden, wenn nach
der Befassung des Richters tatscichliche Umstdnde eintreten oder bekannt werden, die sich nicht
aus dem Prozess der Priifung und Entscheidung liber diesen Antrag ergeben, und hierdurch die
Gefahr eines Beweismittelverlusts in einer Weise begriindet wird, die der MGglichkeit einer recht-
zeitigen richterlichen Entscheidung entgegensteht.

Auf die Ausgestaltung der justizinternen Organisation kann die Eilzusténdigkeit der Ermittlungs-
behoérden nicht gestiitzt werden.
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BVerfG, Beschluss vom 16.06.2015 - 2 BvR 2718/10, 2 BvR 1849/11, 2 BvR 2808/11, NStZ
2015, 529 mit Anm. Grube. S. auch Bittmann, NJW 2015, 2794

Der Beschluss hat schwerwiegende Auswirkungen auf die Praxis der Ermittlungsbehorden:
Sobald ein Ermittlungsrichter mit der Sache befasst wird, ist die Annahme von Gefahr im
Verzug regelmaBig ausgeschlossen. Anders als der BGH, der bei einem ,unwilligen Ermitt-
lungsrichter” der Staatsanwaltschaft erlaubt hatte, MaBnahmen selbst wegen Gefahr im
Verzug anzuordnen, sofern ein Beweismittelverlust droht (BGH, Beschluss vom 11.08.2005 —
5 StR 200/05, NStZ 2005, 114 mit Anm. Weyand, INF 2006, 51), hebt das BVerfG die beson-
dere Bedeutung des Richtervorbehalts hervor. Dieser ist vorrangig auch dann zu beachten,
wenn der zustandige Richter aus Arbeitsiiberlastung oder wegen vorrangiger anderer Ta-
tigkeiten Uber einen Antrag auf Erlass von DurchsuchungsmaBnahmen nicht entscheiden
kann. Es ist Aufgabe der staatlichen Organe, dafiir Sorge zu tragen, dass ausreichende per-
sonelle und sachliche Ressourcen zur Verfligung gestellt werden, um die effektive Durchset-
zung des praventiven Richtervorbehalts einerseits und eine funktionstiichtige Strafrechts-
pflege andererseits zu gewahrleisten. Defizite insoweit rechtfertigen eine Einschrankung
des praventiven richterlichen Grundrechtsschutzes nicht.

Strafprozessualer Arrest - §§ 111 ff. StPO

Wird im Wege vorléufiger SicherungsmalBnahmen das gesamte oder nahezu das gesamte Ver-
mdgen der Verfiigungsbefugnis des Einzelnen entzogen, fordert der VerhdltnismdBigkeitsgrund-
satz nicht lediglich eine Vermutung, dass es sich um strafrechtlich erlangtes Vermégen handelt.
Vielmehr bedarf es einer besonders sorgfdltigen Priifung und einer eingehenden Darlegung der
dabei malB3geblichen tatsdchlichen und rechtlichen Erwdgungen in der Anordnung, damit der
Betroffene gegen diese Rechtsschutz suchen kann.

Nach der Einfiigung des staatlichen Auffangrechtserwerbs in § 111i Abs. 2 - 6 StPO ist neben dem
Interesse des potenziell Geschddigten insbesondere das staatliche Interesse an der Abschépfung
inkriminierten Vermdgens in die Abwédgung einzubeziehen.

Hinsichtlich des Sicherstellungsinteresses (hier: eines Sozialversicherungstrdgers) sind stets be-
sondere Ermittlungen geboten. Aufgelaufene Zinsen und Sdumniszuschldge sind regelmdlig
nicht ,aus der Tat" erlangt und unterliegen daher nicht dem Verfall. Insoweit ist ggf. eine von der
Beitragsschuld abweichende Arrestanordnung zu treffen.

BVerfG, Beschluss vom 17.04. 2015 - 2 BvR 1986/14, ZInsO 2015, 1496
Auch der Fiskus kann Verletzter i.5.d. § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB sein.

Der Umstand, dass (iber das Vermégen des Angeklagten das Insolvenzverfahren eréffnet ist,
steht einer Feststellung gem. § 111i Abs. 2 StPO nicht entgegen.

BGH, Beschluss vom 12.03. 2015 - 2 StR 322/14, ZInsO 2015, 1569 = ZWH 2015, 227

Siehe zu dieser immer praxisrelevanteren Problematik zundchst die umfangreichen
Rechtsprechungs- und Literaturnachweise in WiJ 2015, 82. Aus der neueren Literatur vgl.
Bittmann, ZWH 2015, 58, ders., ZInsO 2015, 1758; Markgraf/Schulenburg, KTS 2015, 1; Pau-
ka/Daners, NZI 2015, 646.

Materielles Strafrecht
Bestechung und Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr - § 299 StGB

Der Alleingesellschafter-Geschdiftsfiihrer einer GmbH kann trotz der rechtlichen Selbststdndigkeit
der Gesellschaft den Tatbestand einer Bestechlichkeit im geschdiftlichen Verkehr (§ 299 StGB)
nicht erfiillen. Anders als die Untreue (§ 266 StGB) ist § 299 StGB nicht auf vermGgensbezogene
Pflichtverletzungen ausgerichtet.

LG Frankfurt/Main, Beschluss vom 22.04. 2015 - 5/12 Qs 1/15, ZInsO 2015, 1287 = ZIP 2015,
1534 mit Anm. Rathgeber, FD-StrafR 2015, 369522
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Weitere Entscheidung mit strafrechtlichem Bezug

Haftung eines Geschéftsfiihrers fiir Beitrage zur Gesamtsozialversicherung
- § 823 Abs.2 BGB iVm § 266a StGB

§ 266a StGB stellt ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar. Der Geschdiftsfiihrer einer
zur Zahlung von Sozialversicherungsbeitrédgen verpflichteten Gesellschaft, der gemdl3 § 35 Abs. 1
GmbHG als deren gesetzlicher Vertreter die Arbeitgeberfunktion fiir diese austibt, ist liber § 14
StGB Normadressat des Schutzgesetzes.

Ein Vorenthalten im Sinne des § 266a StGB ist gegeben, wenn die Beitrdige zum Zeitpunkt der Fdl-
ligkeit nicht entrichtet werden.

Der einzelne Geschidiftsfiihrer einer GmbH bleibt kraft seiner Amtsstellung und seiner nach dem
Gesetz gegebenen "Allzustdndigkeit" fiir alle Angelegenheiten der Gesellschaft und damit auch
fiir die Erfiillung der 6ffentlich-rechtlichen Pflichten der Gesellschaft, zu denen die Abfiihrung der
Sozialversicherungsbeitrdge gehért, verantwortlich, auch wenn die diesbeziiglichen Aufgaben
durch interne Zustdndigkeitsverteilung oder durch Delegation auf andere Personen (ibertragen
wurden. Es bleiben stets Uberwachungspflichten, die Veranlassung zum Eingreifen geben, wenn
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Erfiillung von der Gesellschaft obliegenden Aufgaben
durch den (intern) zustédndigen Geschdftsfiihrer oder den mit der Erledigung beauftragten Ar-
beitnehmer nicht mehr gewdhrleistet ist. Bei einer offensichtlichen Finanzkrise der Gesellschaft
ist der Geschadiftsfiihrer gehalten, aufgrund eigener Kontrolle Sorge dafiir zu tragen, dass die Zah-
lungspflichten auch tatsdchlich erfiillt werden. Auf die Zusage des Mitgeschdiftsfiihrers darf er
nicht vertrauen, sondern muss selbst kontrollieren miissen, ob die Beitrdge tatscichlich abgefiihrt
werden.

Fiir die Annahme der zur Enthaftung des Geschdiftsfiihrers fiihrenden Unméglichkeit der Lei-
stung ist noch nicht ausreichend, dass die Gesellschaft nicht mehr genug Mittel hat, um allen be-
stehenden Verbindlichkeiten nachzukommen. Erforderlich ist, dass das Unternehmen nicht mehr
liber genug liquide Mittel verfiigt, um gerade die konkret geschuldete Forderung (und nur diese)
zu decken. Der Arbeitgeber ist in einer Krisensituation gehalten, durch geeignete MalBnahmen,
etwa durch die Aufstellung eines Liquiditdtsplanes und die Bildung ausreichender Riicklagen un-
ter Zuriickstellung anderer Zahlungsverpflichtungen, notfalls auch durch Kiirzung der auszuzah-
lenden Léhne, sicher zu stellen, dass er die Arbeitnehmerbeitréige zur Sozialversicherung auch
wird fristgerecht abfiihren kénnen.

Die Haftung des Geschidiftsfiihrers entfdllt, wenn die Zahlungen an den Sozialversicherungstrd-
ger spdter hdtten erfolgreich gemdf § 130 InsO angefochten werden kénnen; zur hierfiir erfor-
derlichen Kenntnis des Sozialversicherungstrdgers.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.09.2014 - 1-21 U 38/14, ZInsO 2015, 861 = NZI 2015, 517 =
ZWH 2015, 196 mit Anm. Kluth, NZI 2015, 521

Gewerbeuntersagung bei Insolvenzstraftat und steuerlichen Sdumnissen -
§ 35 GewO

Ein GmbH-Geschdiftsfiihrer, der wegen Insolvenzverschleppung vorbestraft ist, und dessen Ge-
sellschaft in steuerlicher Hinsicht sdumig ist, bietet keine Gewdhr dafiir, dass er in Zukunft ein
seiner bisherigen Tdtigkeit entsprechendes Gewerbe ordnungsgemdf ausiiben wird.

VG Augsburg, Urteil vom 26.03.2015 - Au 5 K 14.1253, ZInsO 2015, 1290

Pflicht des GmbH-Geschéftsfiihrers zur Mittelvorsorge - §§ 34, 35 AO

Der gesetzliche Vertreter einer juristischen Person, der seine Pflicht verletzt, Steuern bzw. die
steuerlichen Nebenleistungen aus den Mitteln zu entrichten, die er verwaltet, handelt i.d.R. grob
fahrldssig.

Reichen die vorhandenen Mittel nicht aus, um alle Schulden zu bezahlen, miissen die im Zeit-
punkt der Fdlligkeit vorhandenen Mittel lediglich anteilig zur Befriedigung des Steuergldubigers
und der (ibrigen Gldubiger eingesetzt werden.

VG Arnsberg, Urteil vom 16.04.2015 - 5 K482/15, ZInsO 2015, 1354
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Internationales

Osterreich

Rechtsanwaltin Mag. Katrin Ehrbar; Rechtsanwalt Dr. Lukas Kollmann; Rechtsanwalt Dr.
Marcus Januschke, Rechtsanwalt Mag. Philip Wolm, alle Wien

Linderbericht Osterreich

I. Das Strafrechtsanderungsgesetz 2015

Das Strafrechtsdnderungsgesetz 2015 (StRAG 2015), welches am 01.01.2016 in Kraft tritt,
setzt seinen Reformschwerpunkt — im Gegensatz zur letzten Novelle aus dem Jahr 2014 -
im materiellen Recht des StGB, welches seit 1975 nicht mehr umfassend reformiert wor-
den war. Ziel dieser umfassenden Novellierung soll - kurz ausgedriickt - eine Anpassung der
Normierungen des StGB an die sozialen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Gegeben-
heiten des 21. Jahrhunderts sein. Im Folgenden soll ein Grobiberblick iber die wesent-
lichsten Neuerungen gegeben werden.

Untreue (§ 153 StGB): Tatbestandsreform und ,Business Judgment Rule”

Die Reform des Untreuetatbestandes findet ihren Ursprung in einem Initiativantrag der Ju-
stizsprecher der Regierungsparteien. Die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs iS Libro?
hatte zu zahlreichen Unsicherheiten insbesondere in der Wirtschaft gefiihrt.

Von den zahlreichen Vorschlagen zur Reformierung des Tatbestandes wurden schlussend-
lich jener, wonach die Untreue nur das Vermogen des wirtschaftlich Berechtigten schiitzen
soll und allein die ,unvertretbaren” PflichtverstdRe strafbar sein sollen?, in den neuen Ge-
setzestext aufgenommen. Der ebenfalls diskutierte Entfall der Strafbarkeit bei Zustim-
mung der wirtschaftlichen Berechtigten fand hingegen keinen Eingang in die Novelle.

Géanzlich neu geschaffenen wurde der Abs 2 leg cit. Missbrauchlich handelt demnach so-
dann nur jener Machthaber, der ,in unvertretbarer Weise gegen solche Regeln verstoft,
die dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen.” Unter Strafe gestellt
werden soll hierbei ein auf unvertretbare Weise gesetzter Verstol3 gegen ,internes Dirfen”.
In Relation zum Ermessensspielraum wird auf Entscheidungen abgestellt, welche jenseits
verninftiger Ermessensausiibung liegen.*

Aufgrund dessen, dass sich eine klare Linie in Bezug auf Uberschreitung des Ermessenspiel-
raumes wohl schwer ziehen lasst, wird die Judikatur, im Rahmen praktischer Anwendung
der Norm, eine eindeutige Abgrenzung erarbeiten miissen

Im Rahmen der Reform wurden auch Bestimmungen des GmbHG und AktG entsprechend
angepasst. Der, von der Judikatur bereits angewandten, ,Business Judgment Rule” ent-
sprechend, wird nun in § 25 Abs. 1a GmbHG und § 84 Abs. 1a AktG das unvertretbare
Handeln definiert. Ein Geschéftsfiihrer oder Vorstandsmitglied handelt ,jedenfalls in Ein-
klang mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters, wenn er
sich bei einer unternehmerischen Entscheidung nicht von sachfremden Interessen leiten
lasst und auf der Grundlage angemessener Informationen annehmen darf, zum Wohle der
Gesellschaft zu handeln.”® Entscheidungen die im Einklang mit der ,Business Judgment Ru-
le” getroffen wurden, sind folglich nicht unvertretbar und sohin auch nicht strafbar. AuBer-

'BGBI12015/112

>120s117/12s

*1A 1110/A BIgNR XXV. GP.

* Gotz/Krakow/Schrank, Compliance Praxis 3/2015, 34.
1A 1110/A BIgNR XXV. GP, 2.
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halb der ,Business Judgment Rule” zu entscheiden bedeutet nicht zwangslaufig einen Sorg-
faltsverstofl begangen zu haben, jedoch wird hierbei eine gewisse Indizwirkung schwer
absprechbar sein.®

Beim Schadensbegriff stellt die Novelle im Rahmen einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise auf den Vermaogensschutz der wirtschaftlich Berechtigten ab. ,Untreue scheidet da-
her aus, wenn eine Vertretungshandlung zwar formal den Machtgeber schadigt, der dies-
beziigliche Nachteil aber wirtschaftlich dem hinter den Machtgeber stehenden Berechtig-
ten (bei Kapitalgesellschaften beispielsweise den Anteilseignern entsprechend ihren Antei-

len) zugutekommt.””

Aufgrund der neu geschaffenen (unbestimmten) Gesetzesbegriffe bleibt abzuwarten, ob
sich diese Neureglung in der Praxis tatsachlich als der ,grofle Wurf” herausstellen wird.

Vermogensdelikte: Anhebung der Wertgrenzen und Sonderzustandigkeit

Wesentliche Anderungen betreffen auch die Erhdhung der Wertgrenzen im Bereich der
Vermogensdelikte. Die erste Wertgrenze wird von EUR 3.000 auf EUR 5.000 angehoben,
wahrend die zweite Wertgrenze von EUR 50.000 auf (beachtliche) EUR 300.000 angehoben
werden wird. Sohin droht ab 01.01.2016 bei Vorliegen einer Untreue erst ab einem Scha-
den in der Hohe von EUR 5.000 eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren, bei einem Scha-
den von EUR 300.000 eine Freiheitsstrafe von bis zu zehn Jahren.

Die Anhebung der Wertgrenzen wiirde fiir Vermogensdelikte mit Schaden bzw. Vorteil von
Uber EUR 50.000 bis EUR 300.000 die Zustandigkeit des Landesgerichts als Einzelrichter
begriinden, da das Schoffengericht erst ab EUR 300.000 zustéandig ware. Dadurch wiirde
der Instanzenzug fiir Vermogensdelikte mit Schaden bzw. Vorteil von Gber EUR 50.000 bis
EUR 300.000 an das Oberlandesgericht verschoben werden. Um dies zu vermeiden, wird
die schoffengerichtliche Sonderzustandigkeit auf den Wertbereich von Gber EUR 50.000 bis
EUR 300.000 ausgedehnt.®

Weiters wurde im Bereich der fahrlassigen Krida der ,qualifizierende Ausfall der Befriedi-
gung” von EUR 800.000 auf EUR 1.000.000 erhoht.®

Demgegeniiber bleiben die bestehenden Wertgrenzen im Bereich der Korruptionsdelikte,
Amtsdelikte und Geldwascherei im bisherigen Ausmal} bestehen.

Sozialbetrug (§ 153d StGB): Tatbestandserweiterung

Bislang machten sich Dienstgeber strafbar, wenn sie auf betriigerische Weise dem Versi-
cherer rechtmaBig zustehende Sozialversicherungsbeitrage oder Zuschldage vorenthielten.

Ab 01.01.2016 macht sich strafbar, wer die Anmeldung einer Person zur Sozialversicherung
oder Bauarbeiter-Urlaubs-Abfertigungskasse (,BUAK"), mit dem Wissen, dass anfallende
Beitrdge nicht geleistet werden sollen, vornimmt, vermittelt oder in Auftrag gibt. Straf-
barkeit besteht allerdings nach wie vor jedoch nur dann, wenn die anfallenden Beitréage
oder Zuschldge nicht vollstindig geleistet werden.'

Gesetzliche Verankerung des Begriffes der groben Fahrlassigkeit

Der Begriff der groben Fahrldssigkeit, wie er sich bei § 159 StGB (grob fahrldssige Beein-
trachtigung von Glaubigerinteressen) und diversen Umweltdelikten findet, erhalt im Rah-
men der Reform gesetzlich verankerte Definition.

Grobe Fahrlassigkeit wird hierbei nunmehr bei jenem ungewohnlichen und auffallend sorg-
faltswidrigen Handeln angenommen, bei welchem der Eintritt eines, dem gesetzlichen
Tatbildes entsprechenden Sachverhaltes, geradezu als wahrscheinlich vorhersehbar war."

¢ Gotz/Krakow/Schrank, Compliance Praxis 3/2015, 36.

1A 1110/A BIgNR XXV. GP, 4.

¥ Rebisant/Singer, Die wichtigsten Anderungen gegeniiber dem Ministerialentwurf im Uberblick, ZWF 2015, 150
(157).

? Gétz/Krakow/Schrank, Anderungen im Straf- und Strafprozessrecht ab Janner 2016, Compliance Praxis 3/2015,
34 (34).

1 Gétz/Krakow/Schrank, Compliance Praxis 3/2015, 39.

" ebd.
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Bilanzdelikte (§§ 163a - 163d)

Ein weiterer Reformschwerpunkt war die Zusammenfassung der, bislang verstreuten und
voneinander abweichenden, Bilanzdelikte unter einen einheitlichen Bilanzdeliktstatbe-
stand. Von Strafbestimmungen im Investmentfondgesetz, Immobilien-
Investmentfondgesetz und Kapitalmarktgesetz abgesehen, werden die Bestimmungen an-
derer Materiengesetze von den neuen StGB Bestimmungen ersetzt.

§ 163a (Unvertretbare Darstellung wesentlicher Informationen iber bestimmte Verbéande)
und § 163b (Unvertretbare Berichte von Prifern bestimmter Verbande) differenzieren hin-
sichtlich des Taterkreises zwischen Entscheidungstragern der Gesellschaft (§ 163a) und ex-
ternen Prifern (§ 163b).

Im StrAG 2015 sind nunmehr auch ausldndische Gesellschaften erfasst.'?

Strafbar nach § 163a StGB macht sich eine unvertretbar falsche oder unvollsténdige Dar-
stellung von wesentlichen Informationen, welche Finanz, Ertrags- oder Vermdgenslage be-
treffen oder fir die Beurteilung kiinftiger Entwicklungen derselben entscheidend sind. Zu-
satzlich muss die falsche bzw. unvollstandige Information in der Lage sein, einen erhebli-
chen Schaden fiir Verband, Gesellschafter, Mitglieder und Glaubiger herbeizufiihren.”
Samtliche kumulative Tatbestandsmerkmale bedrfen des Tatervorsatzes.'

Der Taterkreis des § 163b StGB wird Uber die Generalklausel ,aufgrund verbandsrechtli-
cher Bestimmungen bestellter Priifer mit vergleichbaren Funktionen” demonstrativ be-
stimmt. Es machen sich jene Prifer strafbar, welche vorsatzlich in unvertretbarer Weise
wesentliche Informationen falsch oder unvollstandig darstellen, oder verschweigen, dass
die von ihnen gepriiften Abschliisse, Vertrage oder Berichte wesentliche Informationen
falsch oder unvollstandig darstellen. Auch der in unvertretbarer Weise erteilte inhaltlich
unrichtige Bestatigungsvermerk wird durch § 163b Abs. 2 StGB sanktioniert.'

Im Rahmen der neuen Bilanzdelikte wird in begrenztem Umfang auch die Méglichkeit der
tatigen Reue zugestanden.

Diversion (§ 198 StPO): Diversionshindernis nach Strafdrohung statt Zu-
standigkeit

Das bisherige (formelle) Diversionshindernis der Zustandigkeit des Schoffen- bzw. Ge-
schworenengerichts (siehe aber auch § 198 Abs 3 StPO) wird durch das StRAG 2015 dahin-
gehend erweitert bzw. beseitigt, dass nunmehr (lediglich) darauf abgestellt wird, dass der
bezughabende Strafrahmen fiinf Jahre nicht Ubersteigt, wodurch sich der mogliche An-
wendungsbereich entsprechend erweitern wird. Sohin mogliche Diversionen im Rahmen
gerichtlicher Finanzstrafverfahren sind eigener Regelung vorbehalten.'®

Entscheidungen

Geldwascherei, An-sich-Bringen

§ 165 StGB

OGH 26.8.2014, 11 Ns 41/14i = JBL 2015, 128 (kritisch Stricker)
Rechtssatz

,An sich gebracht" iSv § 165 Abs 2 StGB ist ein Vermdgensbestandteil bei Erlangen fakti-
scher Verfligungsmacht dariiber. Eine solche ist nicht erst - wie bei der Hehlerei - bei Er-
werb des Gewahrsams anzunehmen, sondern bereits bei der ab Einlangen darauf beste-
henden Moglichkeit, Giber den Vermogensbestandteil in Form eines Positivsaldos auf einem
Konto (etwa durch Behebungen oder Uberweisungen) verfiigen zu kénnen. Vermégensbe-
standteile sind eben nicht nur kérperliche Sachen, weshalb - trotz Verwendung desselben

12 Gotz/Krakow/Schrank, Compliance Praxis 3/2015, 37.
1% Rebisant/Singer, ZWF 2015, 152.
' Gotz/Krakow/Schrank, Compliance Praxis 3/2015, 37.
'* Rebisant/Singer, ZWF 2015, 154.
' Rebisant/Singer, ZWF 2015, 162.
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Wortes - bei § 165 StGB nicht (wie bei § 164 StGB) allein auf Gewahrsamserlangung abge-
stellt werden darf.

§ 165 Abs 2 StGB enthalt rechtlich gleichwertige Begehungsweisen und statuiert daher ein
alternatives Mischdelikt. Verwirklicht ein Tater in Ansehung desselben Vermogensbe-
standteils mehrere Begehungsformen, liegt demnach nur eine einzige strafbare Hand-
lung vor. Dies andert indes nichts daran, dass jede der einzelnen Tathandlungen der
Geldwascherei nach § 165 Abs 2 StGB eine selbstdndige Straftat und als solche Ankniip-
fungspunkt fiir den Gerichtsstand des Zusammenhangs gem § 37 Abs 1, Abs 2 StPO ist.

Rechtliche Beurteilung

Uber die Erledigung des Strafantrags der Staatsanwaltschaft Leoben (AZ 7 St 101/14w,
ON 8 der Hv-Akten) gegen Matthias T***** und Hermine D***** wegen eines als Verge-
hen der Geldwdscherei nach § 165 Abs (1 und; vgl RIS-JustizRS0094706) 2 StGB beur-
teilten Verhaltens behdngt ein Zustandigkeitsstreit zwischen den Landesgerichten Steyr
und St. Polten (sieche ON 10 und 11).

T***** und D***** sollen ,in S¥**** | ***** ynd K***** us einem qualifizierten Betrug
stammende 7.000 Euro auf ihrem bei der R***** jn S***** aingerichteten Konto in Emp-
fang, das Geld in I***** Bezirk K***** (ON 6 S 4) behoben und sodann zu einem gro3en
Teil in L***** (neuerlich ON 6 S 4) in die Ukraine transferiert, mithin an sich gebracht und
an Dritte Ubertragen haben.

§ 165 Abs 2 StGB enthalt rechtlich gleichwertige Begehungsweisen und statuiert daher
ein alternatives Mischdelikt. Verwirklicht ein Tater in Ansehung desselben Vermogens-
bestandteils mehrere Begehungsformen, liegt demnach nur eine einzige strafbare
Handlung vor (Kirchbacherin WK? § 165 Rz 14, 18). Dies dndert indes nichts daran, dass
jede der einzelnen Tathandlungen der Geldwascherei nach (hier) § 165 Abs 2 StGB eine
selbstandige Straftat und als solche Ankniipfungspunkt fir den Gerichtsstand des Zu-
sammenhangs gemal § 37 Abs 1, Abs 2 StPO ist.

,An sich gebracht” im Sinne von § 165 Abs 2 StGB (was im Ubrigen zur Herstellung des
subjektiven Tatbestands Wissentlichkeit - § 5 Abs 3 StGB - erfordert) ist ein Vermdgens-
bestandteil bei Erlangen faktischer Verfligungsmacht dariiber (Kirchbacher in WK> § 165
Rz 18a). Eine solche ist nicht erst - wie bei der Hehlerei (Kirchbacher in WK? § 164 Rz 24) -
bei Erwerb des Gewahrsams anzunehmen, sondern bereits bei der ab Einlangen darauf
bestehenden Moglichkeit, ber den Vermogensbestandteil in Form eines Positivsaldos
auf einem Konto (etwa durch Behebungen oder Uberweisungen) verfiigen zu kénnen
(RIS-JustizRS0093893, RS0093878 [T3, T4]). Vermogensbestandteile sind eben
nicht nur kérperliche Sachen, weshalb - trotz Verwendung desselben Wortes - bei § 165

StGB nicht (wie bei § 164 StGB) allein auf Gewahrsamserlangung abgestellt werden darf
(Kirchbacher in WK? § 164 Rz 7, § 165 Rz 6 ff).

Die Zustandigkeit begriindender Tatort (§ 36 Abs 3 StPO, § 37 Abs 1, Abs 2 zweiter Satz
StPO) ist diesfalls der Sitz des kontofliihrenden Unternehmens -im Gegenstand S*****,

Daraus folgt - wie bereits die Generalprokuratur zutreffend ausfiihrte - die Zustandig-
keit des Landesgerichts St. Pélten.

Sperrwirkung der Verfolgung in einem anderen Mitgliedstaat

Art 54 SDU

OLG Linz9.9.2014 7 Bs 131/14k

Werden unverzollte und unversteuerte Zigaretten aus dem EU-Ausland nach Osterreich
und weiter nach Deutschland verbracht und wurde der Schmuggler in Deutschland
rechtskréftig wegen gewerbsmafigen Schmuggels in Tateinheit mit Steuerhinterziehung
verurteilt, ist das in Osterreich gegen den Schmuggler gefilhrte Verfahren wegen ge-
werbsmaBiger Abgabenhinterziehung gem §§ 33 Abs 1, 38 Abs 1 FinStrG wegen ne bis in
idem (Art 54 SDU) einzustellen.

Rechtssatz
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Die Verbringung von unverzollten und unversteuerten Zigaretten aus Serbien bzw. dem Ko-
sovo (iber einen anderen EU-Mitgliedstaat nach Osterreich und in der Folge nach Deutsch-
land, um sie dort zu verkaufen, stellt eine einzige Tat dar.

Die Verurteilung wegen eines solchen Zigarettenschmuggels in Tateinheit mit Steuerhinter-
ziehung durch ein deutsches Gericht, nachdem die deutsche Staatsanwaltschaft in Anse-
hung der 6sterreichischen Tabaksteuer eine Erklarung gemaR §§ 154, 154a dStPO abgege-
ben hatte, hat eine SperrwirkungiSd Art 54 SDU zur Folge.

Verletzung des Ne-bis-in-idem-Grundsatzes durch parallele abgabenrecht-
liche und strafrechtliche Ahndung

Art47.ZPEMRK
EGMR 27.1.2015, Beschw-Nr 17039/13, Rinas gg Finnland

Uber den Beschwerdefiihrer wurde auf gleicher Sachverhaltsgrundlage im Abgabenver-
fahren ein Strafzuschlag und im Strafverfahren wegen Steuerhinterziehung eine Geld- und
Freiheitsstrafe verhdangt. Der EGMR sieht den Grundsatz ne bis in idem aus folgenden Grin-
denals verletzt an:

. Nicht nur die Verurteilung zu einer Geld- und Freiheitsstrafe, sondern auch die
Festsetzung eines Zuschlags im Abgabenverfahren kann eine Strafe im Sinne des Ne-bis-in-
idem- Grundsatzes darstellen , sofern der abgabenrechtliche Zuschlag gemessen an den
vom EGMR etablierten ,,Engel-Kriterien" (Einordnung nach dem jeweiligen innerstaatlichen
Recht, Art der Zuwiderhandlung sowie Art und Schweregrad der drohenden Sanktion) als
Strafe zu qualifizieren ist.

. Im konkreten Fall ergibt sich der Strafcharakter des abgabenrechtlichen Zuschlags
daraus, dass mit der Verhdangung des Zuschlags der Abgabepflichtige von einer erneuten
Pflichtverletzung abgehalten werden soll. Der Zuschlag ist nicht bloB als restitutive Sankti-
on, wie etwa eine Schadenersatzleistung, zu qualifizieren. Dass das finnische nationale
Recht den Zuschlag nicht als Strafe einordnet, steht der Qualifikation als Strafe ebenfalls
nicht entgegen.

. Solange keines der Verfahren rechtskraftig entschieden wurde, besteht keine
Sperrwirkung durch den Ne-bis-in-idem-Grundsatz, und die Verfahren konnen parallel ge-
fihrt werden. Erst die erste rechtskraftige Entscheidung (im gegenstandlichen Fall die
hochstgerichtliche Entscheidung im Strafverfahren) 16st diese Sperrwirkung mit der Kon-
sequenz aus, dass die Beendigung des Strafverfahrens im abgaberechtlichen Verfahren zu
beriicksichtigen ist und der Zuschlag nicht mehr vorgeschrieben werden darf.

Inlandische Gerichtsbarkeit bei tatbestandlicher Handlungseinheit

Eine fiir die inldndische Gerichtsbarkeit Osterreichs wesentliche Frage beantwortet 17 Os
30/14m:

.Der Erledigung des Rechtsmittels ist vorauszuschicken, dass —wie das Erstgericht bereits zutref-
fend erkannt hat (US 36) - § 64 StGB nicht zur Anwendung gelangt. § 64 Abs 1 Z 2 StGB erfasst
nur strafbare Handlungen ésterreichischer (fiir einen Gsterreichischen Rechtstrdger tdtige) Amts-
trdger (vgl dazu Jerabek in WK2 StGB § 74 Rz 17a ff) und § 64 Abs 1 Z 2a StGB (idF BGBI 12012/61)
galt zu den Tatzeiten noch nicht. Auch bestand keine vélkerrechtliche Verpflichtung, Straftaten
unabhdngig von den Strafgesetzen des Tatorts zu verfolgen (§ 64 Abs 1 Z 6 StGB). Denn die Re-
publik Osterreich hatte zum ,,Ubereinkommen auf Grund von Artikel K.3 Absatz 2 Buchstabe c
des Vertrags tiber die Europdische Union (iber die Bekdmpfung der Bestechung, an der Beamte
der Europdischen Gemeinschaften oder der Mitgliedstaaten der Europdischen Union beteiligt
sind" (EU- Bestechungsiibereinkommen, BGBI Ill 2000/38) den Vorbehalt erkldrt, im Hinblick auf
Auslandstaten eigener Staatsblirger nur dann gebunden zu sein, wenn die Tat auch in dem Land
strafbar ist, in dem sie begangen wurde. Weitere relevante Rechtsakte, ndmlich das OECD-
Bestechungstiibereinkommen (BGBI Ill 1999/176) sowie das Ubereinkommen der Vereinten Na-
tionen gegen Korruption (BGBI Ill 2006/47), regeln nur die aktive Abgeordnetenbestechung.

Die osterreichischen Strafgesetze kommen somit nur nach MalBgabe von Strafbarkeit nach aus-
Idndischem Recht im Sinn des § 65 Abs 1 StGB zur Anwendung. Mit Blick darauf, dass der Ange-
klagte nach den Urteilsannahmen den Vorteil in tatbestandlicher Handlungseinheit (zum Begriff
und den Auswirkungen vgl RIS-Justiz RS0122006) in Briissel und London forderte (US 2, 5 ff), lie-
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gen an sich mehrere Bezugspunkte zu ausldndischem Recht vor. In einem solchen Fall genigt es,
wenn die Tat nur nach einem der in Betracht kommenden Tatortgesetze mit Strafe bedroht ist,
weil § 65 Abs 1 StGB ansonsten den paradoxen Fall von Straflosigkeit trotz Vorliegens beidersei-
tiger Strafbarkeit regeln wiirde. Die dem Gesetz somit zugrunde liegende Bevorzugung strenge-
ren Rechts schldgt auch auf die Glinstigkeitsklausel nach § 65 Abs 2 StGB durch. Demnach darf
der Tditer bei der Bestimmung der Strafe (nur) nicht ungiinstiger gestellt werden als nach dem
strengeren (im Verhdiltnis zu dsterreichischem Recht dennoch glinstigeren) Tatortrecht.

Vorliegend waren die Taten nach beiden fiir die Tatzeit in Betracht kommenden ausléndischen
Gesetzen mit Strafe bedroht. Sowohl Art 247 belgischer Code Pénal (vgl auch die Bezugnahme
des Art 250 belgischer Code Pénal auf ausléindische Amtstrdger) als auch der englische ,,Public
Bodies Corrupt Practices Act 1889" (vgl dazu McKenna, A guide to existing bribery and corruption
offences in England and Wales [2010], 6 mit Hinweis [aaO, 4] auf die nach dem Common Law
erfassten ,,members of parliament") kannten § 304 Abs 1 StGB vergleichbare Strafnormen. Nach
dem Gesagten bezieht sich die Glinstigkeitsklausel des § 65 Abs 2 StGB auf englisches Recht, so-
dass sich - abweichend vom Strafrahmen des § 304 Abs 2 letzter Halbsatz StGB - eine Strafbefug-
nis von bis zu sieben Jahren Freiheitsstrafe ergibt. Demnach bleiben die vergleichsweise niedrige-
ren Hochststrafdrohungen nach dem belgischen Code Pénal - dem Berufungsvorbringen zuwider
- auler Betracht."

Rechtssatz

Zur Starkung des Vertrauens in staatliche Institutionen ist es unumganglich, potentiellen
Straftatern in den Bereichen der Korruptions- und Amtsdelikte deutlich vor Augen zu fiih-
ren, dass diesbeziigliche Verfehlungen entsprechende Sanktionen nach sich ziehen.

Rechtssatz

Bilden in verschiedenen Staaten gesetzte Ausfiihrungshandlungen eine tatbestandliche
Handlungseinheit, genligt es, wenn die Tat nur nach einem der in Betracht kommenden
Tatortgesetze mit Strafe bedroht ist, weil § 65 Abs 1 StGB ansonsten den paradoxen Fall
von Straflosigkeit trotz Vorliegens beiderseitiger Strafbarkeit regeln wirde. Die dem Ge-
setz somit zugrunde liegende Bevorzugung strengeren Rechts schldagt auch auf die Giinstig-
keitsklausel nach § 65 Abs 2 StGB durch. Demnach darf der Tater bei der Bestimmung der
Strafe (nur) nicht unginstiger gestellt werden als nach dem strengeren (im Verhaltnis zu
osterreichischem Recht dennoch giinstigeren) Tatortrecht.

Beiderseitige Strafbarkeit im Auslieferungsrecht

Das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit im traditionellen Auslieferungsrecht wie
auch Grundfragen des Allgemeinen Teils des StGB beschaftigen die Entscheidung 12 Os
147/14 f.

,Der Beschluss des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien vom 8. Oktober 2014, GZ 313 HR 69/14s-
13, verletzt im Umfang der Bewilligung der Auslieferung des Ivica S***** zur Strafvollstreckung
an Serbien auch wegen der im Urteil des Bezirksgerichts Uzice vom 11. Juli 2008 unter 2./ be-
schriebenen Handlung, wonach er am 5. Marz 2008 dem Edis Sk***** und der Dubravka K*****
rechtswidrig eine Wohnung zum Zwecke des Gebrauchs von Suchtgift tiberlassen hat, was
schwere Folgen, ndmlich den Tod des Edis Sk***** zur Folge hatte, fiir zuldissig erkldrt wurde, das
Gesetz in Art 2 Abs 1 des Europdiischen Auslieferungsiibereinkommens vom 13. Dezember 1957,
BGBI 1969/320 (ergdinzt durch dessen 2. Zusatzprotokoll vom 17. Marz 1978, BGBI 1983/297) und
§27Abs 1Z1SMG.

Der Beschluss, der im Ubrigen unberiihrt bleibt, wird in diesem Umfang aufgehoben und die Aus-
lieferung des Ivica S***** insoweit fiir unzuldssig erkldrt.

In der Auslieferungssache AZ 301 St 54/14s der Staatsanwaltschaft Wien (= AZ 313 HR 69/14s des
Landesgerichts fiir Strafsachen Wien) ersuchte das Ministerium fiir Justiz der Republik Serbien
um Auslieferung des (derzeit zu AZ 26 St 338/14h der Staatsanwaltschaft Wien [= AZ 352 HR
184/14i des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien] in Untersuchungshaft angehaltenen [vgl ON
3]) serbischen Staatsangehorigen Ivica S***** zur Vollstreckung der mit Urteil des Bezirksgerichts
Uzice vom 11. Juli 2008 verhdngten Freiheitsstrafe von drei Jahren und zehn Monaten.

Nach dem Inhalt dieses Urteils hat der Genannte (1./) am 4. Marz 2008 in P***** bewusst und
gewollt 0,31 Gramm Betdubungsmittel, ndmlich Heroin als Mischung mit Koffein und Paraceta-
mol sowie vier Tabletten Xalol 1 mg mit dem Inhaltsstoff Alprazolam, zum Vertrieb besessen und
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teilweise dem zwischenzeitlich verstorbenen Edis Sk***** (iberlassen und (2./) in der Nacht zum
5. Marz 2008 dem Edis Sk***** und der Dubravka K***** durch bewusstes Uberlassen einer Woh-
nung eine Gelegenheit zum unbefugten Gebrauch von Suchtgift verschafft, wobei der Konsum
van Heroin zu schweren Folgen, ndmlich zum Tod des Edis Sk***** aufgrund einer Gehirn- und
Lungenschwellung fiihrte.

Ilvica S***** hat hierdurch die Straftaten (zu 1./) der unerlaubten Herstellung, des Besitzes und
des Vertriebs von Betdubungsmitteln nach Art 246 Abs 1 des serbischen Strafgesetzbuches (mit
einer Strafdrohung von zwei bis zu zw6lf Jahren Freiheitsstrafe), sowie (zu 2./) der Verschaffung
von Gelegenheit zum unbefugten Gebrauch von Betdubungsmitteln nach Art 247 Abs 1 und 2
des serbischen Strafgesetzbuches (mit einer Strafdrohung von zwei bis zu zehn Jahren Freiheits-
strafe) begangen.

Mit dem in der Auslieferungsverhandlung am 8. Oktober 2014 (ON 12) gefassten Beschluss, GZ
313 HR 69/14s-13, erkldirte das Landesgericht fiir Strafsachen Wien die Auslieferung des Ivica
S***** zur Strafvollstreckung wegen der im Auslieferungsersuchen angefiihrten Straftaten unter
Einhaltung des Grundsatzes der Spezialitéit fiir zuldissig und schob die tatsédchliche Ubergabe bis
zur Beendigung des vor dem Landesgericht fiir Strafsachen Wien zu AZ 352 HR 184/14i anhdingi-
gen Strafverfahrens und eines allenfalls daran anschlieSenden Strafvollzugs auf.

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass auf den Sachverhalt das Europdische Auslieferungstiberein-
kommen vom 13. Dezember 1957, BGBI 1969/320 (ergdinzt durch dessen 2. Zusatzprotokoll, BGBI
1983/297), anwendbar sei. Nach Art 2 Abs 1 dieses Ubereinkommens sei eine Auslieferung we-
gen strafbarer Handlungen zuldssig, soweit diese sowohl nach dem Recht des ersuchenden als
auch nach dem Recht des ersuchten Staates mit einer Freiheitsstrafe im Héchstmal., von minde-
stens einem Jahr oder mit strengerer Strafe bedroht sind, wobei tiberdies ein zu vollstreckender
Strafrest von zumindest vier Monaten offen sein miisse. Im vorliegenden Fall Idgen diese Voraus-
setzungen vor, zumal die dem Auszuliefernden anzulastenden Taten nach Gsterreichischem
Recht dem ,,§ 27 Abs 1 Z 1 SMG" (mit einer Strafdrohung von bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe) zu
unterstellen wdren.

Wie die Generalprokuratur in ihrer zur Wahrung des Gesetzes erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde
zutreffend aufzeigt, steht der Beschluss des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien vom 8. Oktober
2014, GZ 313 HR 69/14s-13, im Umfang der Bewilligung der Auslieferung zur Strafvollstreckung
betreffend den Urteilsvorwurf, wonach Ivica S***** am 5. Marz 2008 dem Edis Sk***** und der
Dubravka K***** durch Uberlassen einer Wohnung die Gelegenheit zum unbefugten Gebrauch
von Betdubungsmitteln mit schweren Folgen verschafft (und dadurch dem Art 247 Abs 1 und 2
des serbischen Strafgesetzbuches zuwider gehandelt) hat, mit dem Gesetz nicht im Einklang:

Das - einen Grundpfeiler des traditionellen Auslieferungsrechts (§ 11 Abs 1 und 2 ARHG; Mur-
schetz, Auslieferung und Europdischer Haftbefehl 119; Medigovic, Der Europdische Haftbefehl in
Osterreich — Eine Analyse der materiellen Voraussetzungen fiir eine Ubergabe nach dem EU-JZG,
JBI 2006, 627 [630]) darstellende - Prinzip beiderseitiger Strafbarkeit gilt - wie das Landesgericht
fiir Strafsachen Wien zutreffend ausfiihrte - gemdB Art 2 Abs 1 des im Verhdltnis zur Republik
Serbien zur Anwendung gelangenden Europdischen Auslieferungsiibereinkommens vom 13. De-
zember 1957, BGBI 1969/320 (samt dem 2. Zusatzprotokoll vom 17. Marz 1978, BGBI 1983/297),
uneingeschrdnkt (vgl zur Einschrdnkung dieses Prinzips weiterfiihrend: Zeder, Der Europdische
Haftbefehl: Das Ende der Auslieferung in der EU? AnwBI 2003, 381): Danach muss die den Gegen-
stand einer Auslieferung bildende Tat sowohl nach dem Recht des ersuchenden als auch nach
dem Recht des ersuchten Staates gerichtlich strafbar sein. § 2 Abs 1 des Europdischen Ausliefe-
rungslibereinkommens verlangt (iberdies, dass die der Auslieferung zu Grunde liegende strafbare
Handlung sowohl im Rechtssystem des ersuchenden als auch in jenem des ersuchten Staates mit
mindestens einjéhriger Freiheitsstrafe bedroht und ein zu vollstreckender Strafrest von zumin-
dest vier Monaten offen sein muss. Zu priifen ist also, ob bei sinngemdfSer Umstellung des Sach-
verhalts (dh der Sachverhalt ist so zu beurteilen, als wéire er im Inland verwirklicht worden) auch
eine Strafbarkeit nach dsterreichischem Recht gegeben ist (Goth-Femmich in WK? ARHG § 11 Rz
7).

Das Vergehen des unerlaubten Umgangs mit Suchtgiften nach § 27 Abs 1 Z 1 SMG begeht, wer
vorschriftswidrig Suchtgift erwirbt, besitzt, erzeugt, beférdert, einfiihrt, ausfiihrt oder einem an-
deren anbietet, (iberldisst oder verschafft.

Die zu 2./ des Urteilstenors des Bezirksgerichts Uzice vom 11. Juli 2008 inkriminierte Tat, ndmlich
das Uberlassen einer Wohnung zum Zwecke des Gebrauchs von Suchtgift durch andere, enthdilt
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kein Sachverhaltssubstrat, das - wdire es im Inland gesetzt worden - geeignet widire, eine gericht-
lich strafbare Handlung, insbesondere den Tatbestand des unerlaubten Umgangs mit Suchtgif-
ten nach § 27 Abs 1 SMG zu begriinden.

Im Ubrigen stellt das zu Punkt 1./ des serbischen Urteils inkriminierte Uberlassen von Suchtgift
keinen Beitrag zum gleichzeitig verwirklichten Erwerb und in der Folge fortdauernden Besitz
durch den Kdufer dar (Exklusivitdt; vgl 14 Os 9/04).

Eine Beurteilung des Uberlassens der Wohnung zum ,,ungestérten” Suchtgiftkonsum zu Punkt 2./
des Schuldspruchs als objektiv sorgfaltswidriges Verhalten im Hinblick auf den durch den Sucht-
giftmissbrauch eingetretenen Tod des Edis Sk***** und demgemdf als Vergehen der fahrldssi-
gen Tétung nach § 80 StGB scheitert schon daran, dass das Uberlassen der Drogenwie auch der
Wohnung zum Suchtgiftkonsum einen Fall der straflosen Mitwirkung an eigenverantwortlicher
Selbstgefidhrdung darstellt (vgl Kienapfel/Schroll StudB BT I § 80 Rz 67; Kienapfel/Hdpfel/Kert
AT'* Z 27 Rz 8; Schiitz, Burgstaller-FS 180).

Dach auch ein sonstiger Beitrag zum fortdauernden Suchtgiftbesitz durch das Uberlassen der
Wohnung zum Drogenkonsum kdme nicht in Betracht:

Besitz von Suchtgift ist nach § 27 Abs 1 Z 1 zweiter Fall SMG strafbar und bedeutet Allein- oder
Mitgewahrsam, wobei die Innehabung des Suchtgifts ohne Besitzwillen genligt. Es kommt auch
nicht auf die Dauer der Innehabung an, schon die kurzfristige Ubernahme eines Suchtgifts zum
Zwecke des sofortigen Konsums genligt (RIS-Justiz RS0010122, RS0088349; Litzka/Matzka/Zeder,
SMG? § 27 Rz 8; Kirchbacher/Schroll, RZ 2005, 116 [120]; vgl auch Hochmayr, Strafbarer Besitz
[2005] 14; aA Schwaighofer in WK? SMG § 27 Rz 19 ff; Bertel, Jesionek-FS, 297 [301]).

Nach § 12 dritter Fall StGB ist Beitragstdter, wer sonst - somit auf andere Weise als durch Be-
stimmung eines anderen - zur Ausfiihrung einer strafbaren Handlung beitrdgt. Als Beitragshand-
lungen kommen grundsitzlich alle Handlungen in Frage, welche die Tatausfiihrung durch einen
anderen ermdglichen, erleichtern, absichern oder in anderer Weise férdern (Kienap-
fel/Hépfel/Kert AT E 5 Rz 8; Fabrizy in WK? StGB § 12 Rz 87). Zwischen der Beitragshandlung und
der Tatausfiihrung muss ein kausaler Zusammenhang vorliegen. Nicht erforderlich ist hingegen,
dass die Beitragshandlung zur Vollendung der Tat notwendig war und ohne diese die Tatausfiih-
rung unmdglich gewesen wadire. Es reicht aus, dass die Tat ohne die Forderungshandlung jeden-
falls nicht so geschehen wire, wie sie sich tatsdchlich ereignet hat (Fabrizy in WK? StGB § 12 Rz
83).

Dariiber hinaus muss die Beitragshandlung dem Beitragstditer objektiv zurechenbar sein. Die ob-
jektive Zurechnung setzt voraus, dass der Beitrag - das bereits bestehende - Risiko der Tatausfiih-
rung durch einen anderen in rechtlich missbilligter Weise erhéht hat (Fabrizy in WK? StGB § 12 Rz
92a).

Gerade die zuletzt genannte Voraussetzung liegt im hier zu beurteilenden Fall nicht vor. Durch
das Uberlassen der Wohnung zum Suchtgiftkonsum hat sich an der rechtlichen Qualitét des
Suchtgiftbesitzes als dessen Innehabung nichts gedndert. Die Méglichkeit, die Drogen in der zur
Verfiigung gestellten Wohnung zu konsumieren, hat daher das Risiko fortdauernder Inneha-
bung jedenfalls nicht wesentlich erh6ht (vgl Kienapfel/Hépfel/Kert AT Z 27 Rz 17). Fehlende Ri-
sikoerh6hung gegentiber rechtmdBigem Alternativverhalten betrifft bei Vorsatzdelikten in der
Regel (nur) die Abgrenzung zwischen versuchter und vollendeter Tat (13 Os 131/129). In der hier
zu beurteilenden Konstellation ist die Risikoerh6hung aber im Rahmen der Beitragstditerschaft zu
priifen und - wie dargestellt - zu verneinen. Der Versuch eines sonstigen Beitrags ist jedoch straf-
los (Fabrizy in WK? StGB § 12 Rz 108).

Die fallaktuell vom Landesgericht fiir Strafsachen Wien undifferenziert vorgenommene rechtli-
che Beurteilung der im Urteil des Bezirksgerichts Uzice vom 11. Juli 2008 enthaltenen Schuld-
spruche nach § 27 Abs 1 Z 1 SMG lduft daher dieser Bestimmung, die uneingeschrdnkte Zuldssig-
erkldrung der Auslieferung des Ivica S***** hingegen Art 2 Abs 1 des Europdischen Ausliefe-
rungslibereinkommens vom 13. Dezember 1957, BGBI 1969/320 (ergdnzt durch dessen 2. Zu-
satzprotokoll, BGBI 1983/297), zuwider. Das Landesgericht fiir Strafsachen Wien hditte die Auslie-
ferung zur Strafvollstreckung des Ivica S***** wegen der vom Schuldspruch 2./ des Urteils des Be-
zirksgerichts Uzice vom 11. Juli 2008 erfassten Tat fiir unzuldssig erkldren miissen.

Da diese Gesetzesverletzungen dem Betroffenen zum Nachteil gereichten, sah sich der Oberste
Gerichtshof veranlasst, der Nichtigkeitsbeschwerde gemdB, § 292 letzter Satz StPO - wie aus dem
Spruch ersichtlich - konkrete Wirkung zuzuerkennen."
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Rechtssatz

Das Uberlassen einer Wohnung zum Konsum von Suchtgift ist keine dem Tater objektiv zu-
rechenbare Beitragshandlung zur Innehabung des Suchtgifts durch den Konsumenten, weil
sich durch die Uberlassung an der rechtlichen Qualitit des Suchtgiftbesitzers nichts &n-
dert und das Risiko fortdauernder Innehabung jedenfalls nicht wesentlich erhoht wird.

Rechtssatz

Das Uberlassen von Suchtgift und einer Wohnung zum ungestérten Konsum kénnen als Fall
der straflosen Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung nicht dem Vergehen
der fahrldssigen Tétung nach § 80 StGB subsumiert werden.

Die 4. Geldwascherichtlinie

Am 5.6.2015 wurde die 4.Geldwiésche-Richtlinie 7 im Amtsblatt der EU nach tber zwei-
jahrigem Gesetzgebungsprozess verdffentlicht. Am selben Tag wurde auch die 2. Geld-
transfer-Verordnung '8, mit der die Riickverfolgbarkeit von Zahlern und Empfingern sowie
ihrer Vermogenswerte verbessert werden soll, publiziert. Die 4. Geldwascherichtlinie
nimmt die im Februar 2012 formulierten und Uberarbeiteten 40 Empfehlungen der Finan-
cial Action Task Force der OECD (FATF) zur Pravention von Geldwasche und Terrorismusfi-
nanzierung auf. Sie zelt insgesamt auf einen mehr risikobasierten Ansatz ab. Der gezielte
Austausch von Informationen auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene soll
verbessert werden.

Die Mitgliedstaaten missen die Geldwéasche-Richtlinie binnen zwei Jahren in nationales
Recht umsetzen. Die Geldtransfer-Verordnung trat 20 Tage nach der Verdffentlichung im
Amtsblatt der EU in allen Mitgliedstaaten in Kraft.

Gemall Art 67 Abs 1 der 4. Geldwasche-Richtlinie haben die EU-Mitgliedstaaten bis
26.6.2017 Zeit zur Umsetzung. Wahrend dieser Umsetzungsfrist besteht die 4. Geldwasche-
Richtlinie nun fiir zwei Jahre noch neben der 3. Geldwische-Richtlinie'®und ersetzt diese
dann. Obwohl die 4. Geldwéasche-Richtlinie nur zur Vorschreibung erweiterter Praventi-
onsmafBnahmen fir bestimmte Wirtschaftsteilnehmer verpflichtet, wird sie - zumindest in
Osterreich, wo alle Bestimmungen zur Geldwischeprévention auf den Straftatbestand des
§ 165 StGB Bezug nehmen - indirekt auch strafrechtliche Implikationen haben.

Neu: zentrale Register mit Angaben zu den NutznieBern ("wirtschaftlich Berechtigte") von
Unternehmen, Trusts und anderen Rechtspersonen

Die Richtlinie sieht jetzt insbesondere vor, dass ein zentrales Register eingefiihrt werden
muss, in dem Angaben zum wirtschaftlich Berechtigten der jeweiligen juristischen Person
aufgefiihrt sein sollen. Es sollen insbesondere alle Personen benannt werden, die minde-
stens mit 25 % an dem Unternehmen beteiligt sind. In dieses Register sollen Behorden und
die FIU Einsicht nehmen kénnen, aber auch Personen, die ein berechtigtes Interesse nach-
weisen, z B. Journalisten.

"Legitimes Interesse" Voraussetzung fiir den Zugang zu den Registern

Die zentralen Register mussen fiir die zustandigen Behérden und die zentralen Meldestel-
len, fir "Verpflichtete" (wie z.B. Banken im Rahmen der Erflllung der Sorgfaltspflichten ge-
geniiber Kunden) und alle Personen oder Organisationen, die ein "berechtigtes Interesse"
nachweisen konnen (kann allerdings einer Online-Registrierung und der Zahlung einer Ge-
bihr unterliegen), ohne Einschrankung zuganglich sein.

Um Zugang zu einem Register zu erhalten, muss eine Person oder Organisation (zB. investi-
gative Journalisten oder Nichtregierungsorganisationen) ein legitimes Interesse im Zusam-

' Richtlinie (EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2015 zur Verhinderung der Nutzung
des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwdische und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr 648/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des Europdii-
schen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission, ABI L 141 vom 5.6.2015, S 73.

'8 Verordnung (EU) 2015/847 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2015 iiber die Ubermittlung von
Angaben bei Geldtransfers und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr 1781/2006, ABI L 141 vom 5.6.2015,S 1.

' (Richtlinie 2005/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005 zur Verhinderung der Nutzung
des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwdsche und der Terrorismusfinanzierung, ABI L 309 vom 25.11.2005, S 15.)
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menhang mit Geldwasche, Terrorismusfinanzierung und damit zusammenhdngende Vorta-
ten - wie Bestechung, Steuerstraftaten und Betrug - nachweisen kénnen.

Diese Personen oder Organisationen haben Zugang mindestens zum Namen, Monat und
Jahr der Geburt, der Staatsangehdrigkeit und dem Wohnsitzland des wirtschaftlichen Ei-
gentimers sowie Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses. Auf der Grundlage "einer
Einzelfallprifung unter auBergewdhnlichen Umstanden" kann der Zugang zu den Informa-
tionen verwehrt werden.

Im Fall von Trusts bleiben die Informationen eines Zentralregisters den Behorden und den
"Verpflichteten" vorbehalten.

Sondermalinahmen fiir "politisch exponierte" Personen

Der Text enthdlt auch klarere Regeln beziiglich "politisch exponierter" Personen, bei denen
aufgrund der Amter, die sie bekleiden, ein erhéhtes Korruptionsrisiko besteht, wie bei-
spielsweise Staats- und Regierungschefs, Regierungsmitglieder, hohe Richter, Parlaments-
abgeordnete sowie ihre Familienmitglieder.

Bei risikoreichen Geschédftsbeziehungen mit erwdhnten Personen koénnen angemessene
MaBnahmen ergriffen werden, um die Herkunft des Vermogens und der eingesetzten Gel-
der zu bestimmen.

Dazu kommen auch besondere Berichtspflichten fiir Banken, Rechnungspriifer, Rechtsan-
wilte, Immobilienmakler oder Spielcasinos (unter anderem) hinsichtlich "verdachtiger
Transaktionen" ihrer Kunden.

Aufbau und genereller Inhalt der 4. Geldwasche-Richtlinie entsprechen in vielfacher Hin-
sicht der 3. Geldwdsche-Richtlinie:

Wie schon bisher werden etwa anonyme Sparbiicher und Konten verboten (Art 10) sowie
vor allem allgemeine, vereinfachte und verstarkte Sorgfaltspflichten (Art 10 bis 24) und
Meldepflichten (Art 32 bis 38) festgelegt.

Neu sind allerdings Prazisierungen (zB in Bezug auf die PEP-Definition) und vielfache Ver-
scharfungen gegenliber der 3. Geldwasche-Richtlinie im Detail. Die Anpassungen im Kreis
der verpflichteten Wirtschaftsteilnehmer (Art 2) sind relativ gering: Neu hinzu kommen
Anbieter von Gliicksspieldiensten (bisher nur Casinos) und mit Giitern handelnde Personen,
die Barzahlungen ab EUR 10.000,00 (bisher EUR 15.000,00) entgegennehmen oder tétigen;
die Moglichkeiten der Mitgliedstaaten, bestimmte Ausnahmen vorzusehen, werden star-
ker als bisher reglementiert, bleiben aber bestehen. Auch die teilweise Herabsetzung der
Wertgrenzen bei gelegentlichen Transaktionen, die Sorgfaltspflichten auslsen, betrifft nur
ausgewahlte Wirtschaftsteilnehmer und ist deshalb eher tGberschaubar. Neben die allge-
mein beibehaltene Wertgrenze von EUR 15.000,00 (Art 11 lit b sublit i der 4. Geldwasche-
RL) treten EUR 10.000,00 fiir mit Gitern handelnde Personen, die Barzahlungen abwickeln
(Art 11 lit c der 4. Geldwasche-RL), EUR 2.000,00 bei Gliicksspielen (Art 11 lit d der 4.
Geldwasche-RL) und EUR 1.000,00 bei Geldtransfers (Art 11 lit b sublit ii der 4. Geldwa-
sche-RL).

Schwerwiegender ist die Veranderung des Geldwaschetatbestands, die sich aus der Er-
weiterung des Vortatenkatalogs (,kriminelle Tdtigkeit") ergibt, der nun auch
,Steuerstraftaten, im Zusammenhang mit direkten und indirekten Steuern”, die mit einer Frei-
heitstrafe von mehr als einem Jahr im Hochstmaf} bedroht sind, umfasst (Art 3 Abs 4 lit f
der 4. Geldwéasche-RL). Dies wird in Osterreich wohl zu einer Einbeziehung von Finanzstraf-
taten in den Vortatenkatalog des § 165 StGB in viel weiterem AusmaR als bisher fiihren.

Massive Anderungen kénnte die neue Formulierung der Meldepflichten fiir Verpflichtete
mit sich bringen, die sich anders als bislang nicht auf den Verdacht beziehen, ,dass eine
Geldwdsche oder Terrorismusfinanzierung" begangen wurde, sondern bereits ausgelost wer-
den durch den Verdacht, ,,dass Gelder unabhdngig vom betreffenden Betrag aus kriminellen
Tdtigkeiten stammen oder mit Terrorismusfinanzierung in Verbindung stehen".( Art 33 Abs 1 lita
der 4. Geldwdsche-RL.) Damit eribrigt sich zusehends die geldufige Bezeichnung der
,geldwdschebezogenen Meldepflicht", denn dies bedeutet kaum weniger als eine vortatbe-
zogene Meldepflicht. Eine solche besteht in Osterreich fiir Banken nach §41 Abs 1Z 1 und 2
BWG in dhnlicher Form zwar schon jetzt, fiir andere Berufsgruppen wie etwa Rechtsanwal-
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te oder Steuerberater (insb angesichts der Anderung bei ,,Steuerstraftaten") mag dies je-
doch eine einschneidende Veranderung im Berufsbild mit sich bringen.

Die Verwaltungssanktionen, zu deren Einfilhrung die Mitgliedstaaten gegeniiber Wirt-
schaftsteilnehmern verpflichtet werden, die gegen die ihnen auferlegten Geldwasche- Pra-
ventionspflichten verstoBen (Art 59), sind bedeutend: Offentliche BloBstellung, Entzug der
Berufsberechtigung bzw Konzession oder voriibergehender Ausschluss verantwortlicher na-
tirlicher Personen von Leitungsaufgaben fiir juristische Personen und schwere GeldbuBen
von bis zu EUR 5 Mio im Mindestmal.

Rezensionen

Compliance

RA Dr. Marc Engelhart, Freiburgi. Br. *

Caracas, Christian, Verantwortlichkeit in

internationalen Konzernstrukturen nach §

130 OWiG: am Beispiel der im Ausland
straflosen Bestechung im geschaftlichen
Verkehr.

Baden-Baden: Nomos, 2014, 69 €

Mit dem Bedeutungszuwachs von Compliance hat auch die Figur der Aufsichtspflichtver-
letzung in § 130 OWiG neue Aufmerksamkeit erfahren.! Das deutsche Recht kennt keine
klar normierte allgemeine Pflicht, Compliance-MaBnahmen zur Pravention und Aufdeckung
von Straftaten zu ergreifen. Daher kommt der in § 130 OWiG geregelten Pflicht zu erforder-
lichen AufsichtsmalBnahmen gegen Taten in Unternehmen zentrale Bedeutung im Rahmen
der Compliance-Diskussion zu. So wird die Vorschrift zu Recht als zentrale Norm der Cri-
minal Compliance gesehen.? Entscheidende Fragen fiir die Anwendung der Vorschrift sind,
welche Unternehmen erfasst werden und welche Rechtsverstofle die Aufsichtspflicht ver-
hindern soll. Caracas untersucht in seiner Dissertation, inwieweit Konzerne Adressat des
§ 130 OWiG sind und ob eine im Ausland straflose Bestechung im geschaftlichen Verkehr
durch ein Tochterunternehmen einer deutschen Konzernmutter erfasst wird.

Der erste Teil der Arbeit widmet sich zunachst der Frage, ob Konzerne ,Unternehmen” im
Sinne des § 130 OWiG sind. Die herrschende Meinung bejaht seit Iangerem die Anwendung
auf Muttergesellschaften beziiglich der Organisation von Tochtergesellschaften.® Erst in
neuerer Zeit wird dies jedoch eingehender analysiert.* Der Autor schlief3t sich (S. 81 ff.) der
herrschenden Ansicht an und begriindet dies neben dem Blick auf die bestehende Praxis
im europdischen Wettbewerbsrecht mit der Notwendigkeit einer faktisch organisatori-

" Marc Engelhart leitet am Max-Planck-Institut fuir auslandisches und internationales Strafrecht das Referat Wirt-
schaftskriminalitat und Wirtschaftsstrafrecht.

! Siehe die aktuellen Monografien von Kutschelis, Korruptionspravention und Geschiéftsleiterpflichten im natio-
nalen und internationalen Unternehmensverbund, 2014; Muders, Die Haftung im Konzern fiir die Verletzung des
BuBgeldtatbestandes des § 130 OWiG, 2014; Sonnenberg, Verletzung der Aufsichtspflicht in Betrieben und Un-
ternehmen (§ 130 OWiG), 2014.

2 Bock, in: Rotsch (Hrsg.), Handbuch Criminal Compliance, 2015, § 8 Rn. 2.

3Vgl. nur KK-OWiG-Rogall (4. Aufl. 2014), § 130 Rn. 25 mwN.

4 Vgl. auch die ungefahr zeitgleich entstandenen Arbeiten von Muders, Die Haftung im Konzern fiir die Verlet-
zung des Buf3geldtatbestandes des § 130 OWiG, 2014; Kutschelis, Korruptionspravention und Geschéftsleiter-
pflichten im nationalen und internationalen Unternehmensverbund, 2014, S. 271, sowie die friihere (leider nicht
herangezogene) Arbeit von Grundmeier, Rechtspflicht zu Compliance im Konzern, K6In 2011, S. 37 ff.
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schen Betrachtung, die lber die rechtliche Struktur hinauszugehen hat. Allerdings erfor-
dert er fir die Inhaberstellung des Mutterkonzerns eine steuernde Einflussnahme in die Ge-
schéftstatigkeit des Tochterunternehmens, so dass etwa rein finanzielle Beteiligungen auch
bei 100 prozentiger Inhaberschaft nicht ausreichen.

Kritisch ist hierbei allerdings anzumerken, dass weder die europarechtliche Situation noch
die faktisch-organisatorische Betrachtung starke Argumente fiir eine Einbeziehung des
Mutterkonzerns in den Unternehmensbegriff des § 130 OWiG sind. Da auch die Ahndung
der Verletzung der Aufsichtspflicht — wie die meisten Teile des Wirtschaftsstrafrechts und
Wirtschaftsordnungswidrigkeitenrechts — nur fragmentarischen Charakter hat, ist eine
wirtschaftliche Betrachtung etc. nicht selbstverstandlich. So ware eine eingehendere Aus-
legung insbesondere hinsichtlich des Telos des § 130 OWiG (etwa im Sinne der von Autor
insgesamt als umfassend angesehenen Pflicht zur Sicherstellung rechtstreuens Verhaltens in
wirtschaftlichen Organisationen) bereits an dieser Stelle sowie die Prifung von Alternativ-
szenarien (inwieweit (iber die weitreichende Beteiligungsregelung des § 14 OWiG nicht oh-
nehin die Mutterkonzerne als Beteiligte etwa durch Unterlassen erfasst werden) win-
schenswert gewesen.

Die folgenden Kapitel 2 bis 6 widmen sich der Darlegung, dass § 130 OWiG selbst dann
grundsatzlich gilt, wenn eine Bestechungshandlung im Ausland straflos ist. Hier setzt das 2.
Kapitel zunachst an, einen inlandischen Anknlipfungspunkt zu finden und somit dem Terri-
torialitatsprinzip des § 5 OWiG zu geniigen. Der Autor verneint eine stillschweigende Aus-
nahme von § 5 OWiG aufgrund der in § 299 Abs. 3 StGB geregelten Anwendung der Norm
auch auf auslandische Markte. So verbleibt allein, einen originadr inlandischen Ankniip-
fungspunkt zu finden. Diesen sieht der Autor zundchst darin, dass er das Unterlassen der
AufsichtsmalBnahme als Tatigkeitsort im Inland einstuft. Konkretisierend (S. 93) sieht er
dabei vor allem die ,Anweisung” als in Deutschland geschehend an, wéahrend die ,Durch-
fihrung” auch im Ausland stattfinden kann. Dieser durchaus bedenkenswerte Ansatz leidet
allerdings darunter, dass naheliegende Bezlige wie etwa der zur in der Unterlassungsdog-
matik ausfiihrlich thematisierten Frage, welcher Akt fiir das Unterlassen relevant ist, nicht
naher erértert wird. Kursorisch ist zudem auch die zweite Herleitung des inlandischen
Handlungsortes (S. 94), die der Autor in der durch die unterlassene AufsichtsmaBnahme
malgeblichen Zuwiderhandlungsgefahr sieht. Dass diese Gefahr bei einer Bestechung im
Ausland in einer auslandischen Tochtergesellschaft auch eine inlandische Gefahr darstellt
erscheint nicht so selbstredend wie vom Autor unterstellt, dirfte sogar eher die Ausnah-
me sein.

Der Verzicht auf weitere Ausflihrungen ist an dieser Stelle vor allem deswegen misslich, da
der Autor selbst darlegt (S. 97), dass sich aus der Zuwiderhandlung im Rahmen des § 130
OWiG (der Bestechung im Ausland) selbst kein territorialer Inlandsbezug herstellen lasst.
Der Autor griindet damit insgesamt die Anwendbarkeit des § 130 OWiG auf die von ihm
herangezogenen auslandischen Sachverhalte nicht auf einer sehr soliden Basis. Es verwun-
dert zudem, warum der Autor die Frage, ob eine objektive Bedingung der Strafbarkeit
wie die Zuwiderhandlung im Rahmen des § 130 OWiG tatortbegrindende Wirkung hat
(was er dann auch bejaht), Gberhaupt erortert, da sie in dem Kontext nicht relevant ist.

Dies wird erst im folgenden Kapitel (S. 116) ein wenig klarer, da der Autor die tatortbe-
grindende Wirkung der Zuwiderhandlung als Merkmal anfithrt, um den Schutzbereich des
§ 130 OWIiG auch auf das Ausland zu erstrecken. So kommt er schlieBlich zum Ergebnis,
dass der Tatbestand der Bestechung nach § 299 StGB und § 130 OWiG kongruent auszule-
gen sind (S. 123). Da der Autor der im Ausland straflosen Bestechung (mit der herrschen-
den Meinung) keinen Einfluss auf die Auslegung des weltweit angelegten Schutzbereichs
des § 299 Abs. 3 StGB zuschreibt, habe folglich dieser weite Schutzbereich in der Konse-
quenz auch fiir § 130 OWiG zu gelten (S. 142).

Die folgenden beiden Kapitel wenden sich nunmehr der Frage zu, ob auflerhalb des
Aspekts des Schutzbereichs die Straflosigkeit der Bestechnung nach auslandischem Recht
bei § 130 OWIiG (4. Kapitel) bzw. bei § 299 StGB (5. Kapitel) eine Rolle spielen. Bei § 299
StGB sieht der Autor zwar grundsatzlich die Moglichkeit, auslandisches Recht im Rahmen
der Unrechtsvereinbarung zu bericksichtigen. Er lehnt es aber — wie vielfach auch in der
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Literatur vertreten® - wegen des Zwecks des weltweiten Schutzes des lauteren Wettbe-
werbs ab, im Ausland erlaubte Bestechungen als ,sozialadaquat” einzustufen.

Dagegen sieht der Autor bei § 130 OWiG selbst keine Moglichkeit, ausldandisches Recht zu
beriicksichtigen. Die Behandlung dieser Frage der Fremdrechtsanwendung mit sehr le-
senswerten Passagen stellt das eigentliche Kernstiick der Arbeit dar. Aus der strafrechtli-
chen Dogmatik entwickelt der Autor drei aufeinander aufbauende Prifungsschritte
(S. 154): Vorliegen einer auBerstrafrechtlichen Vorfrage, (ausdriicklicher oder stillschwei-
gender) Verweis auf auslandisches Recht, Auflésung der Kollision aus- und inlandischen
Rechts. Nach dem Autor scheitert die Einbeziehung auslandischen Rechts bereits auf der
ersten Stufe, da die Bestimmung der betriebsbezogenen Pflicht, an die Aufsichtspflicht
anknipft, keine auBerstrafrechtliche Vorfrage sei. Bedauerlicherweise tibergeht der Autor,
dass sich im geschaftlichen Bereich zahlreiche Pflichten (zB. bei der Produktion) aus au3er-
rechtlichen Quellen wie DIN-Vorgaben etc. ergeben, die dann (den) entscheidenen Einfluss
etwa auf die Sordfaltspflicht im Rahmen der fahrlassigen Koérperverletzung haben, und
lasst damit die zum groflen Teil auch auBerstrafrechtliche Bestimmung der betriebsbezo-
genen Pflicht auBBer Betracht.

Allerdings prift der Autor (falls man eine auBerstrafrechtliche Natur der betriebsbezoge-
nen Pflicht bejaht) hypothetisch weiter, ob § 130 OWiG auf zweiter Stufe einen Verweis auf
auslandisches Recht vorsieht. Dies verneint er aber ebenfalls. Hauptargument ist, dass dies
vom Schutzzweck des § 130 OWiG nicht gedeckt sei, da der deutsche Gesetzgeber einen
umfassenden Umgehungsschutz (Verlagerung der Pflichten ins Ausland) bezwecke (S. 176).
Ob der Gesetzgeber jedoch tatsachlich einen derart umfassenden Umgehungsschutz fiir
die Tatigkeit von Unternehmen im Ausland bezweckt hat, ist eher zweifelhaft, in den Ge-
setzesmaterialien ist dies so jedenfalls nicht zu finden. Zudem gerét hier die Argumentati-
on in die Gefahr zirkular zu werden, wenn der umfassende Schutz des § 130 OWiG als Ar-
gument dazu dient, das auslandische Recht nicht anzuwenden, um eine umfassende Zu-
rechnung zu erhalten.

Auf dritter Stufe kommt der Autor, wiederum hypothetisch, bei der Anwendung der kolli-
sionsrechtlichen Regelungen zum Ergebnis, dass aufgrund des gesellschaftsrechtlichen Sitz-
statuts fir die Muttergesellschaft das deutsche Recht anwendbar sei. Gleiches ergebe sich
aus dem Tatortprinzip, da der Autor im vorliegenden Fall ja einen inlandischen Tatort be-
jaht hat. SchlieBlich sieht er in diesem Ergebnis auch keinen Versto3 gegen Art. 103 Abs. 2
GG (Bestimmtheitsgrundsatz). Ob jedoch eine derartige Normkenntnis auf deutscher Kon-
zernleitungsebene erwartet werden kann, begegnet jedoch durchaus Zweifeln, da sich die
Handelnden der auslandischen Tochter vor Ort vollkommen rechtmaBig verhalten und die
gangigen Kommentierungen zu § 130 OWiG dieses Problem noch nicht einmal behandeln.

Das letzte und sechste Kapitel widmet sich schlieBlich der Frage, ob die Zuwiderhandlung
in Gestalt des § 299 StGB im Rahmen des § 130 OWiG eine Anwendung der Strafanwen-
dungsvorschriften nach §§ 3 ff. StGB voraussetzt oder nicht. Dies verneint der Autor, da er
die ,Zuwiderhandlung” mit der herrschenden Meinung autonom auslegt. Allerdings wahlt
er hier einen eigenen Begriindungsweg (S. 230). Er sieht die Strafanwendungsvorschriften
(ebenfalls mit der herrschenden Ansicht) als objektive Bedingungen der Strafbarkeit an,
die keinen Rechtsgutsbezug haben, so dass sie fiir die Bestimmung der Zuwiderhandlung
nicht relevant sind. Anders ware dies nur, wenn man das Strafanwendungsrecht als origi-
nar unrechtsbegriindende Tatbestandsmerkmale sieht (S. 231). Hier greift der Autor auf
Ausfiihrungen aus seiner Einfiihrung zurick (S. 30), die als methodologische Begriindung zur
Heranziehung der Strafanwendungsregeln bei der Auslegung materieller Sanktionsnormen
angefiihrt werden. Dem Leser erschlie3t sich kaum, warum die raumliche Trennung dieser
Abschnitte erfolgt ist, wie auch offen bleibt, warum diese Diskussion fiir die Auslegung der
Zuwiderhandlung vorliegend Uberhaupt notwendig ist. Denn selbst wenn man dem Straf-
anwendungsrecht unrechtsbegriindende Tatbestandswirkung zumisst, wiirde die autono-
me Auslegung des Begriffs der ,Zuwiderhandlung” einen Verzicht auf die Einbeziehung der
Strafanwendungsvorschriften erlauben. Dies insbesondere, da in der Literatur fir die Zu-
widerhandlung auch als ausreichend angesehen wird, dass nur der ,aulere Geschehensab-
lauf” einer Tat vorliegen miisse.®

*Vgl. nur Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015, § 299 Rn. 23a.
¢Vgl. nur den Uberblick bei KK-OWiG-Rogall (4. Aufl. 2014), § 130 Rn. 79 mwN.
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Das grof3e Verdienst der Arbeit ist, dass sie ein Gebiet von nicht unerheblicher praktischer
Relevanz erschlief3t, das bislang kaum thematisiert wurde und somit echte Grundlagenar-
beit (mit all ihren Beschwerlichkeiten) leistet. Sie ist zudem mit groer sprachlicher Klar-
heit und in groBen Teilen pointiert geschrieben. Inhaltlich gilt dies jedoch nicht gleicher-
mafen. Themenbereiche werden verstreut tiber das Buch behandelt oder Erklarungen er-
folgen erst an spaterer Stelle, die fir die Verstéandlichkeit schon zuvor hilfreich gewesen
waéren. Erst durch eine Gesamtlektiire erschlief3t sich der Gedankengang des Autors. Dabei
kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, dass die Schrift von der in der Einleitung ge-
nannten Stellungnahme geleitet ist, dass der bewusste Einsatz von auslandischen Tochter-
unternehmen ,kriminalpolitisch nicht hinnehmbar” (S. 25) ist und so von vornherein auf ei-
ne weite Auslegung des § 130 OWiG zielt. Dieser Eindruck wird dadurch verstérkt, dass an
entscheidenden Weichenstellungen vertiefte Ausfiihrungen, auch zu Alternativen und de-
ren Konsequenzen, wiinschenswert gewesen waren.

Mit seiner Arbeit leistet der Autor insgesamt einen wichtigen Diskussionbeitrag zu der
Frage, ob das bestehende Recht — wie etwa in Gestalt des § 130 OWiG - fiir das wichtige
rechtspolitische Ziel einer effektiven weltweiten Korruptionsbekdampfung geristet ist, oder
ob es diesbeziiglich doch weiterer gesetzlicher Anstrengungen bedarf.

Insolvenzstrafrecht

Dr. Christian Brand, Konstanz

Insolvenzstrafrechtliche Literatur im Zeit-
raum Mai bis August 2015

I. Aufsatzliteratur

Christof Piischel/Alexander Paradissis: Die Staatsanwaltschaft als Insol-
venzpolizei - eine Polemik gegen die Praxis der Ermittlungen ohne Ver-
dacht, ZInsO 36/2015, S. 1786- 1788.

Gemal der ,Anordnung lber Mitteilungen in Zivilsachen” (MiZi) sind die Insolvenzgerichte
- beschrankt auf gewerbliche Insolvenzen - verpflichtet, die in ihrem Bezirk eroffneten
bzw. mangels Masse nicht eréffneten Insolvenzverfahren den Staatsanwaltschaften mitzu-
teilen. Im Anschluss an diese Mitteilung fordert die Staatsanwaltschaft regelmafiig die In-
solvenzakten an, um sie auf Anhaltspunkte fiir Insolvenzstraftaten auszuwerten. Diese —
heute gangige — Ermittlungspraxis stufen Verf. als unzuldssig ein. Da weder das eroffnete
noch das mangels Masse nicht eroffnete Insolvenzverfahren — von besonders gelagerten
Ausnahmefallen abgesehen — den Gemeinschuldner per se dem (Anfangs-)Verdacht ausset-
ze, er habe eine Insolvenzstraftat begangen, sei die Staatsanwaltschaft nicht befugt, die In-
solvenzakten auf Hinweise fir Insolvenzstraftaten zu durchforsten. An diesem Ergebnis an-
derten auch die Vorgaben der ,Anordnung tiber Mitteilungen in Zivilsachen” (MiZi) nichts,
da die dort vorgesehene Pflicht, den Staatsanwaltschaften jede gewerbliche Insolvenz an-
zuzeigen, nicht mit der gesetzlichen Regelung harmonierten, die sie konkretisieren.

Raimund Weyand: Fluchtin den § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO - Straffreiheit durch
Selbstbelastung?, ZInsO 39/2015, S. 1948-1952.

Gemal § 97 Abs. 1 Satz 1 InsO hat der Schuldner im Insolvenz- und im Insolvenzer&ffnungs-
verfahren gegeniiber dem Gericht, dem Insolvenzverwalter und dem Glaubigerausschuss
Uber alle das Verfahren betreffende Verhdltnisse umfassend Auskunft zu erteilen. Diese um-
fassende Auskunftspflicht gilt gem. § 97 Abs. 1 Satz 2 InsO selbst fiir solche Tatsachen, de-
ren Offenbarung geeignet ist, den Schuldner oder einen Angehorigen der Strafverfolgung
auszusetzen. Allerdings verbietet § 97 Abs.1 Satz 3 InsO den Strafverfolgungsbehdrden sol-
che selbstbelastenden Auskinfte zu verwenden, die der Schuldner getatigt hat, um seiner
Pflicht aus § 97 Abs. 1 Satz 1 InsO nachzukommen. Inhalt und Reichweite dieses Verwen-
dungsverbots sind bis heute ungeklart. Verf. pladiert — ganz im Einklang mit der wohl h.M.
- dafir, den § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO restriktiv zu handhaben und insbesondere freiwillige
Auskinfte des Schuldners, Auskiinfte, die der Schuldner einem Insolvenz- oder Sanierungs-
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gutachter erteilt hat, sowie die vom Schuldner erstellten Biicher und Bilanzen nicht am
Schutz des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO teilhaben zu lassen (S. 1950 ff.). Auf der Grundlage dieses
restriktiven Verstandnisses spricht Verf. die Empfehlung aus, keine freiwilligen Auskinfte zu
erteilen, sondern abzuwarten, bis das Insolvenzgericht zur Auskunftserteilung auffordert (S.
1952).

Folker Bittmann: Insolvenzverfahren und strafprozessuale Vermogensab-
schopfung - Ausgestaltungsbedarf de lege ferenda, ZInsO 36/2015, S. 1758-
1773.

Dem Verfall gem. den §§ 73 ff. StGB liegt der Grundsatz zugrunde, wonach der Tater das
aus der Tat Erlangte nicht behalten darf. Anders ausgedriickt: Verbrechen sollen sich nicht
lohnen. Gemaf3 § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB darf der Verfall jedoch dann nicht angeordnet wer-
den, wenn dadurch den vom Tater Verletzten die materielle Grundlage ihrer gegen den
Tater bestehenden Ersatzanspriiche entzogen wiirde. Stattdessen kann das Gericht aber
die strafprozessuale Riickgewinnungshilfe (vgl. § 111i StPO) anordnen. Schwierigkeiten bei
der Riickgewinnungshilfe ergeben sich freilich, wenn das noch vorhandene Vermogen des
Taters nicht geniigt, um alle seine Glaubiger zu befriedigen. Wie diese Schwierigkeiten de
lege ferenda behoben werden konnten, dazu unterbreitet Verf. einen umfassenden Vor-
schlag, der im Kern darauf zielt, die Vorziige des Insolvenzverfahrens zur Problemlsung
fruchtbar zu machen.

Thilo Pfordte: Strafrecht und Insolvenzrecht: Was wird aus der Strafvoll-
streckung nach der insolvenzrechtlichen Anfechtung?, StV 7/2015, S. 452-
457.

Erneut hat der IX. Zivilsenat des BGH (StV 2015, 443) einem Insolvenzverwalter Recht gege-
ben, der Zahlungen gem. § 133 InsO angefochten hat, die der Gemeinschuldner an den Ju-
stizfiskus geleistet hatte, um damit eine Geldstrafe zu begleichen, zu der er verurteilt
worden war. Den Einwand, durch die Zahlung der Geldstrafe seien de facto die Glaubiger
begiinstig worden, weil der Gemeinschuldner verhindert habe, dass gem. § 43 StGB gegen
ihn eine Ersatzfreiheitsstrafe verhdangt wird und er dadurch seinen Arbeitsplatz verliert,
lasst der IX. Zivilsenat nicht gelten. Wollte man blof3 mittelbar erzielte finanzielle Vorteile
beriicksichtigen, wiirde die dem Insolvenzanfechtungsrecht zugrunde liegende Einzelsicht
missachtet (StV 2015, 443 [445]). Die gem. § 133 InsO erforderliche Kenntnis des Glaubigers
- hier also des Justizfiskus — von der finanziellen Situation des Gemeinschuldners begriin-
det der IX. Zivilsenat mithilfe der Annahme, der Vollstreckungsrechtspfleger habe nach der
Lektlire des gegen den Gemeinschuldner ergangenen Urteils um dessen fnnanzielle
Schwierigkeiten gewusst (StV 2015, 443 [446]). Angesichts dieser Entscheidung des IX. Zivil-
senats widmet sich Verf. der Frage, welche straf- und strafvollstreckungsrechtlichen Konse-
quenzen die erfolgreiche Anfechtung der auf die Geldstrafe geleisteten Zahlungen hat. Auf-
grund eines von ihm angenommenen Doppelcharakters der Geldstrafe, fiihrt die Insol-
venzanfechtung der zur Tilgung der Geldstrafe an den Justizfiskus erbrachten Leistungen zu
unterschiedlichen Folgen. Wahrend insolvenzrechtlich der Gemeinschuldner die Geldstrafe
wegen § 144 InsO erneut zu leisten habe, filhre die Insolvenzanfechtung strafrechtlich nicht
zum Wiederaufleben des Vollstreckungsanspruchs. Damit entfallt dann ebenfalls die Mog-
lichkeit, gegen den Gemeinschuldner wegen der Insolvenzanfechtung gem. §§ 43 StGB,
459e StPO die Ersatzfreiheitsstrafe zu verhangen.

Klaus Rogall: Totgesagte leben ldnger! - Zur Aufgabe der Interessentheorie
durch den BGH -, in: Carl-Friedrich Stuckenberg/Klaus Ferdinand Garditz
(Hrsg.), Strafe und Prozess im freiheitlichen Rechtsstaat, Festschrift fiir
Hans-Ullrich Paeffgen zum 70. Geburtstag am 2. Juli 2015, S. 361-376.

Sonderdelikte wie der Bankrott, dessen Taterkreis seit jeher auf den Schuldner beschrankt
ist, sahen sich einem - schon vom PreufSischen Obertribunal identifizierten (GA 23 [1875], 31
ff.) - Dilemma gegeniiber, sobald die Position des Schuldners ein Personenverband und
nicht eine natiirliche Person bekleidete. Da der Personenverband nicht straffahig, der den
Bankrotttatbestand verwirklichende Geschéaftsleiter hingegen kein tauglicher Tater ist, lie-
e sich das Vermogen von Personenverbanden unter bankrottstrafrechtlichen Vorzeichen
gefahrlos schadigen. Um diese Liicke zu schlieBen, hat der Gesetzgeber Zurechnungsvor-
schriften geschaffen — zundchst in der Konkursordnung, heute in § 14 StGB -, mithilfe derer
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sich die Gemeinschuldnerstellung des Personenverbands auf die fir ihn handelnden Or-
ganwalter ,lberwalzen” lasst. Diese Zurechnungsoperation kniipft § 14 Abs. 1 StGB u.a. an
die Voraussetzung, dass der Organwalter ,als Organ” etc. gehandelt hat. Was genau man
unter der Partikel ,als” zu verstehen hat, darum rankt sich seit Inkrafttreten des § 14 StGB
eine zT. heftig gefiihrte Debatte. Wahrend die Rspr. seit den Zeiten des Reichsgerichts (s.
etwa RGSt 42, 278 [282]; St 60, 234 [236]; St 73, 117 [120]) und damit schon unter dem Re-
gime der konkursrechtlichen Vorlaufer des heutigen § 14 StGB die Interessentheorie ver-
focht und den Zurechnungszusammenhang ,als” davon abhdngig machte, ob der Organ-
walter die Schadigungshandlung — zumindest auch - im wirtschaftlichen Interesse des Per-
sonenverbands vorgenommen hatte (s. nur BGHSt 28, 371 [372]; St 30, 127; St 34, 221
[223]), vertrat das Schrifttum mehrheitlich die sog. Funktionstheorie, die in ihrer herr-
schenden Auspragung danach unterschied, ob der Organwalter die Schadigungshandlung
»in Ausiibung” oder lediglich ,bei Gelegenheit” seiner Tatigkeit beging (exemplarisch
Labsch, wistra 1985, 59 [60]; Winkelbauer, wistra 1986, 17 [19 f.]). Viel spater gesellte sich
diesen beiden Meinungen ein (organisationsbezogenes) Zurechnungsmodell hinzu, dem zu-
folge ,als Organ” etc. nur handelt, wer entweder den Verband rechtsgeschaftlich wirksam
verpflichtet oder - bei faktischen Schadigungshandlungen — im Einklang mit dem gesell-
schaftsrechtlich wirksamen Einverstandnis der Gesellschafter agiert (dazu nur Brand, NStZ
2010, 9 [12 f.]; Radtke/Hoffmann, NStZ 2012, 91 [93]). Der BGH hat vor einigen Jahren die In-
teressentheorie aufgegeben und sich dem (organisationsbezogenen) Zurechnungsmodell
angenahert - jedenfalls soweit rechtsgeschéftliche Schadigungshandlungen betroffen sind
(BGHSt 57, 229 [237 f.] = NJW 2012, 2366 [2368 f.]). Verf. kritisiert diese Kehrtwende und
wirft der Funktionstheorie sowie dem (organisationsbezogenen) Zurechnungsmodell vor,
die Voraussetzungen, unter denen § 14 StGB das Statusmerkmal ,Schuldner” ,iiberwalzt”,
nicht sachgerecht erklaren zu kénnen (S. 373 f.). Stattdessen pladiert er dafir, an der In-
teressentheorie im Grundsatz festzuhalten (S. 375). Insbesondere die zahlreichen Einwande,
mit denen die Interessentheorie seit jeher zu kdmpfen hat — exemplarisch seien nur er-
wahnt: regelmafige Straflosigkeit bei Buchfilhrungs- und BilanzierungsverstéBen, fehlende
Vereinbarkeit mit der in § 283 StGB vorgesehenen Fahrldssigkeitsstrafbarkeit — sind Verf.
zufolge nicht geeignet, um die Interessentheorie nachhaltig zu diskreditieren (S. 367 ff.).

Raimund Weyand: Faktische Geschiftsfiihrung - eine aktuelle Be-
standsaufnahme, ZInsO 36/2015, S.1773-1777.

Zu den schillerndsten Figuren des Wirtschaftsstrafrechts gehort der faktische Geschaftsfiih-
rer. Wahrend heute weitgehend unstreitig ist, dass der fehlerhaft bestellte Geschaftsleiter
tauglicher Tater auch der Geschéftsleitersonderdelikte (etwa §§ 82 GmbHG, 399 AktG, 15a
InsO) sein kann, gilt vergleichbares nicht fir den faktischen Geschéftsleiter, der ohne einen
intentionalen, wenn auch unwirksamen Bestellungsakt in sein Amt gelangt ist (zur termino-
logischen Unterscheidung s. nur K. Schmidt, in: Festschr. f. Rebmann, 1989, S. 419 [423 {.]).
Zwar steht die Rspr. schon lange auf dem Standpunkt, tauglicher Tater der Geschaftslei-
tersonderdelikte konne auch der faktische Geschaftsleiter sein (s. nur BGHSt 46, 62 [64]; St
33, 21 [24]; St 31, 118 [119]; St 21, 101 [103]). Im Schrifttum mehren sich jedoch die Stim-
men, die sub specie Gesetzlichkeitsprinzip und Bestimmtheitsgebot an dieser Rspr. zT. hef-
tige Kritik Giben (exemplarisch Montag, Die Anwendung der Strafvorschriften des GmbH-
Rechts auf faktische Geschaftsfiihrer, 1994, S. 65 ff.). Verf. zeichnet in seinem Beitrag die
Rechtsprechungsentwicklung nach und legt dar, unter welchen Voraussetzungen die Rspr.
zur Annahme faktischer Geschaftsfiihrung gelangt.

Tobias Ceffinato: Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 18.12.2014 - 4 StR 323/14
und 4 StR 324/14, StV 7/2015, S. 442-443.

In dem Beschluss des vierten Strafsenats, der Gegenstand der Entscheidungsanmerkung ist,
Uibertragt der BGH seine Rspr. zum faktischen Organ auf die Insolvenzverschleppung nach §
15a Abs. 4, 5 InsO. Angesichts des Wortlauts — § 15a Abs. 1 InsO beschreibt den Taterkreis
rechtsformneutral und adressiert die Insolvenzantragspflicht an die ,Mitglieder des Ver-
tretungsorgans — stuft Verf. das Unternehmen, neben dem bestellten auch den faktischen
GmbH-Geschéftsfihrer auf die Taterliste des § 15a Abs. 4, 5 InsO zu setzen, als unzulassige,
weil taterbelastende Analogie ein. Dariiber hinaus halt Verf. der h.M. vor, sie praktiziere
eine Art ,Rosinentheorie”, indem sie nicht nur den faktischen, sondern auch den Stroh-
mann-Geschaftsfiihrer in die strafrechtliche Pflicht nehme. Auch sei es kaum nachvollzieh-
bar, das Merkmal ,Geschéftsfihrer” bzw. ,Mitglied des Vertretungsorgans” mithilfe der
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tatsachlichen Betrachtungsweise zu konkretisieren — einer Betrachtungsweise, die bei der
Interpretation der Statusmerkmale ,Schuldner” und ,Arbeitgeber” langst Gberwunden
sei. An diesem Ergebnis andere schlieBlich auch der Wille des Gesetzgebers nichts, der, als
er den rechtsformneutralen § 15a InsO schuf, der Rspr. des BGH zum faktischen Geschafts-
fihrer nicht den Boden habe entziehen wollen. Denn ein wie auch immer beschaffener Wil-
le des Gesetzgebers erlaube es der Strafrechtsprechung nicht, sich zulasten des Taters
Uiber einen eindeutigen Wortlaut hinwegzusetzen.

Anke Hadamitzky: Die Bedeutung der Rangriicktrittsvereinbarung im ,In-
solvenzstrafrecht”, ZInsO 36/2015, S. 1778-1786.

Bekanntlich hat der Gesetzgeber des MoMiG mit § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG dem von der
Rspr. kreierten Eigenkapitalersatzrecht die Grundlage entzogen. Stattdessen hat der Mo-
MiG-Gesetzgeber mit § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO eine Vorschrift geschaffen, die samtliche Ge-
sellschafterdarlehen - unabhdngig davon, zu welchem Zeitpunkt der Gesellschafter das
Darlehen gewéhrt hat - fiir das Stadium des Insolvenzverfahrens subordiniert. Trotz dieses
gesetzlich angeordneten Nachrangs konnte sich der MoMiG-Gesetzgeber aber nicht dazu
durchringen, Gesellschafterdarlehen von der Passivierungspflicht im Uberschuldungsstatus
auszunehmen. Gemal § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO sind nur solche Gesellschafterdarlehen von
der Passivierungspflicht entbunden, fiir die der darleihende Gesellschafter gem. § 39 Abs.
2 InsO den Rangricktritt hinter die Range der Nrn. 1-5 des § 39 Abs. 1 InsO etklart hat.
Wie dieser Rangriicktritt beschaffen sein muss, um die Wirkungen des § 19 Abs. 2 Satz 2
InsO herbeizufiihren, datliber herrschte lange keine Einigkeit. Der IX. Zivilsenat des BGH hat
diese Frage jingst entschieden und einen qualifizierten Rangriicktritt gefordert. Nach An-
sicht des IX. Zi- vilsenats muss der Rangriicktritt eine vorinsolvenzliche Durchsetzungssperre
begriinden (BGH, GmbHR 2015, 472 [474]). Konkret fordert der IX. Zivilsenat eine mit ,ding-
licher Kraft” ausgestattete Vereinbarung zwischen Schuldner und Glaubiger, die dahin
geht, nur solche Zahlungen auf die subordinierte Forderung zu gestatten, die der Schuld-
ner aus freien, nicht zur Schuldendeckung erforderlichen Mitteln erbringen kann (,verfi-
gender Schulddanderungsvertrag”; dazu BGH, GmbHR 2015, 472 [476]). Welche strafrechtli-
chen Konsequenzen es hat, wenn der Geschéftsfilhrer entgegen dem qualifizierten Rang-
riicktritt das Darlehen an den Gesellschafter zuriickbezahlt, erértert Verf. in ihrem Beitrag
und gelangt dabei zu dem Ergebnis, dass sich der Geschéftsflihrer regelméBig in Tateinheit
wegen Bankrotts und Untreue strafbar macht (vgl. S. 1782 ff.).

Kommentare/Handblicher

Miiller-Gugenberger (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und -
ordnungswidrigkeitenstrafrechts, 6. Aufl. 2015, Otto Schmidt Verlag,
189,00 €, ISBN 978-3-504-40042-2.

In sechster Auflage liegt nunmehr der Klassiker des Wirtschaftsstrafrechts, der ,Miiller-
Gugenberger” vor. Auch in der sechsten Auflage hat der ,Miiller-Gugenberger” sein aufbau-
technisches Alleinstellungsmerkmal beibehalten und erortert das Wirtschaftsstrafrecht
anhand der Lebensphasen eines Unternehmens. Dieser Aufbau ist zwar durchaus interes-
sant und eroffnet dem Leser Einblicke, die ihm bei einem konventionellen Aufbau, der die
einzelnen Delikte nacheinander abhandelt, eher verborgen bleiben, bereitet gelegentlich
aber Schwierigkeiten, etwa wenn es darum geht, rasch an Informationen zu einer be-
stimmten Frage zu gelangen. Das hier allein interessierende Insolvenzstrafrecht, ist im vier-
ten Kapitel des ,Miiller-Gugenberger" enthalten und wird von Hans Richter kommentiert.

a) An den Anfang seiner Ausfiihrungen stellt Verf. einen Abschnitt (§ 75), der einen Uber-
blick Uber die denkbaren Beendigungsverfahren einer wirtschaftlichen Unternehmung
gibt, drren rechtliche Voraussetzungen benennt sowie deren Ablauf schildert. Ebenfalls un-
ter § 75 wendet sich Verf. ganz allgemein der nach wie vor stark umstrittenen Frage zu, ob
die Krisenmerkmale der §§ 283 ff. StGB insolvenzrechtsakzessorisch oder aber strafrechts-
autonom auszulegen sind und pladiert dabei — im Grds. Uberzeugend - fiir eine (strikt) in-
solvenzrechtsakzessorische Lesart. Wenn sich Verf. zur Begriindung seiner Ansicht auf die
Rspr. des BGH beruft, der die insolvenzrechtsakzessorische Interpretation der Krisen-
merkmale anerkannt habe (Rdnr. 52), liberzeugt das nur bedingt, hat sich doch der BGH
im Kontext der §§ 283 ff. StGB bislang nur zur Auslegung des Merkmals ,Zahlungsunfahig-
keit” geduBert. Im Ubrigen macht Verf. nicht deutlich, ob er strafrechtliche Besonderhei-
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ten, wie den in-dubio-Grds., das Bestimmtheitsgebot etc. seinem insolvenzrechtsakzessori-
schen Interpretationsmodell integrieren will oder stattdessen einen strikt akzessorischen
Ansatz verficht. Seine Ablehnung der funktional-insolvenzrechtlichen Akzessorietat (vgl.
Rdnr. 52) legt letzteres nahe.

b) Ein eigenes Kapitel (§ 77) widmet Verf. den strafrechtlichen Risiken, die sich infolge der
Anderungen am Insolvenzrecht durch das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung
von Unternehmen (ESUG) ergeben. Dass literarische Stellungnahmen zu diesem Themen-
kreis weitgehend fehlen, wie Verf. unter Rdnrn. 1 f. bedauernd moniert, trifft freilich so
nicht zu, hat doch der Rezensent in KTS 2014, 1 ff. umfassend zu den insolvenzstrafrechtli-
chen Risiken Stellung genommen, die mit einem Missbrauch des neugeschaffenen Schutz-
schirmverfahrens einhergehen. Uberzeugend stellt sich Verf. auf den Standpunkt, wonach
der Tatvariante des fehlerhaften Antrags (vgl. § 15 Abs.4 Var. 2 InsO) nicht nur unzuldssige
Insolvenzantrage unterfallen, da diese bereits § 15a Abs. 4 Var. 1, 3 InsO erfasst (Rdnr. 6;
dazu auch schon Brand, KTS 2014, 1 [14]). Auf Grundlage dieser Erkenntnis gelangt Verf. so-
dann — und zu Recht — zu dem Ergebnis, dass sich der Schuldner, der im Schutzschirmver-
fahren gegenliber dem Insolvenzgericht seine bereits eingetretene Zahlungsunfahigkeit
verschweigt und stattdessen seinen Antrag auf Uberschuldung bzw. drohende Zahlungsun-
fahigkeit stitzt, wegen Insolvenzverschleppung strafbar macht (Rdnr. 9). Ob das freilich
nur gilt, wenn die unzutreffenden, die eingetretene Zahlungsunfiahigkeit verschleiernden
Tatsachen die Amtsermittlung seitens des Insolvenzgerichts konterkarieren (Rdnr. 9), er-
scheint jedoch fraglich (s. ausf. Brand, KTS 2014, 1 [15 f.]), dirfte aber in den praktischen
Konsequenzen meist keine Auswirkungen zeitigen. Denn unzutreffende Angaben werden
nur selten die von Amts wegen angestellten Ermittlungen des Insolvenzgerichts unbeein-
flusst lassen. Dariiber hinaus will Verf. den Tatbestand der Insolvenzverschleppung auch
gegen solche Manipulationen in Stellung bringen, die die Eignung bzw. Unabhéangigkeit des
Sanierungsbescheinigers betreffen (vgl. Rdnr. 20). Angesichts der Gefahren, die den Glau-
bigern aufgrund eines erschlichenen Schutzschirmverfahrens drohen (s. Brand, KTS 2014, 1
[7 ff., 14 ff.]), erscheint diese Annahme nicht unplausibel. GemaB § 270b Abs. 4 Satz 2 InsO
sind der Schuldner und der vorlaufige Sachwalter verpflichtet, dem Insolvenzgericht den
Eintritt von Zahlungsunfahigkeit unverziglich anzuzeigen. Unterlassen sie das, um unter
dem Schutzschirm des § 270b InsO das Unternehmen weiter zu betreiben, soll nach An-
sicht des Verf. fir den Sachwalter eine Strafbarkeit wegen Untreue im Raum stehen (Rdnr.
16). Der Schuldner scheint nach der Konzeption des Verf. hingegen straflos zu bleiben (vgl.
Rdnr. 16). Wahrend es zwar (iberzeugt, den Schuldner, der die Zahlungsunfahigkeit dem
Insolvenzgericht nicht anzeigt, nicht wegen Insolvenzverschleppung zur Verantwortung zu
ziehen (s. auch § 80 Rdnr. 45; so auch schon Brand, KTS 2014, 1 [16)), ist es durchaus mog-
lich, ihn gem. § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB zu bestrafen (s. dazu Brand, KTS 2014, 1 [22]). Ob
Schuldner und Sanierungsbescheiniger daneben auch eine Betrugsstrafbarkeit droht, wenn
sie mithilfe unzutreffender Angaben die Eroffnung eines Schutzschirmverfahrens erschlei-
chen, wie es Verf. vorzuschweben scheint (vgl. Rdnrn. 21 f.), ist mit Blick auf das Erfordernis
einer Absicht, sich stoffgleich zu bereichern, eher zweifelhaft. Die Schaden, die den Glau-
bigern aufgrund des zu Unrecht eroffneten Schutzschirmverfahrens drohen, werden regel-
maBig nicht ihr Spiegelbild in den Vorteilen finden, die Schuldner und Sanierungsberater
mit dem Schutzschirmverfahren erstreben. Das aber ware erforderlich, um die Absicht
stoffgleicher Bereicherung feststellen zu kénnen. — Prozessual halt Verf. die Sanierungsbe-
scheinigung, die der Schuldner vorlegen muss, will er unter den Schutzschirm des § 270b
InsO schlipfen, fir durch die Strafverfolgungsbehérden verwertbar. Das Verwendungsver-
bot des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO hindere einen Riickgriff auf das Sanierungsgutachten nicht
(vgl. Rdnr. 8 und erg. § 76 Rdnr. 38). Diese Ansicht dirfte mit dem herrschenden Verstand-
nis von § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO harmonieren, iberzeugt aber aus den vom Rezensenten an
anderer Stelle ausgefiihrten Erwagungen nicht (vgl. Brand/Kanzler, wistra 2014, 334 [337
ff.).

c) Im Anschluss an die §§ 78 und 79, die sich ausfiihrlich mit den Krisenmerkmalen der
(drohenden) Zahlungsunfihigkeit und der Uberschuldung beschiftigen, gegeniiber der
noch von Klaus Bieneck verantworteten Vorauflage aber keine grundlegenden Neuerungen
enthalten und deshalb hier nicht ndher betrachtet werden, widmet sich Verf. dem fir die
Praxis eminent wichtigen und fiir die Dogmatik besonders reizvollen Tatbestand der Insol-
venzverschleppung (unter § 80). Die Praxisrelevanz der strafbaren Insolvenzverschleppung
hangt — worauf Verf. in Rdnrn. 6 und 9 hinweist — zum einen mit der Méglichkeit, neben der
vorsatzlichen auch die fahrlassige Insolvenzverschleppung zu ahnden und zum anderen mit
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der gegenlber anderen Delikten leichteren Nachweisbarkeit zusammen. Der dogmatische
Reiz, den § 15a InsO auch fiir das Strafrecht entfaltet, beruht auf der neu geschaffenen
Handlungsvariante des ,nicht richtig” gestellten Antrags, der Verf. ausfiihrliche Uberlegun-
gen widmet (Rdnrn.53ff.). Uberzeugend votiert Verf. zunichst dafiir, dass die Tatvariante
des ,nicht richtigen” Antrags erst Relevanz gewinnt, wenn der Schuldner einen insolvenz-
rechtlich zuldssigen Pflichtantrag gestellt hat (Rdnr. 53). Sodann stellt er sich auf den
Standpunkt, dem Merkmal ,nicht richtig” nur solche Antrage zu subsumieren, die Falsch-
angaben enthalten, aufgrund derer das Insolvenzgericht in seiner Amtsermittlung behin-
dert wird. So will Verf. etwa den Schuldner, der einen Insolvenzantrag stellt und dabei be-
hauptet, ihm drohe die Zahlungsunfahigkeit, obschon seine Zahlungsunfahigkeit bereits
eingetreten ist, vollig zu Recht gem. § 15a Abs. 4 Var. 2 InsO bestrafen (Rdnr. 55). - Folgen-
de weitere Punkte verdienen noch besonders hervorgehoben zu werden:

aa) Skeptisch bewertet Verf. die Rechtsprechung, wonach ein Insolvenzantrag nach seiner
Abweisung mangels Masse nicht erneut gestellt werden muss, falls im Rahmen eines sich
an die Abweisung anschlieBenden Liquidationsverfahrens unbekannte Vermogensgegen-
stande auftauchen. Der Schutzzweck des § 15a Abs. 4, 5 InsO werde durch diese Spruch-
praxis ausgehohlt (Rdnr. 51).

bb) Unter den Rdnrn. 35 f. erortert Verf. das mit dem MoMiG neu geschaffene Institut der
Fuhrungslosigkeit. Danach trifft die Gesellschafter - bzw. die Mitglieder des Aufsichtsrats
bei einer Aktiengesellschaft oder Genossenschaft — die gem. § 15a Abs. 4, 5 InsO strafbe-
wehrte Insolvenzantragspflicht des § 15a Abs. 1 InsO, falls die Gesellschaft lber kein Ge-
schéftsleitungsorgan verfiigt. Wann sich eine Gesellschaft im Zustand der Fiihrungslosigkeit
befindet, ist bis heute nicht umfassend geklart und besonders fir die Konstellationen um-
stritten, in denen die Gesellschaft nur liber einen faktischen Geschaftsleiter verfiigt. Nach
der zutr. Ansicht des Verf. steht das Vorhandensein eines faktischen Geschéftsleiters der
Annahme von Fihrungslosigkeit entgegen (vgl. Rdnr. 35; so auch schon Brand/Brand, NZI
2010, 712 [714 f.]). Die Aussage, wonach § 15a Abs. 3 InsO u.a. deshalb misslungen sei, weil
er die EU-Auslandsgesellschaften nicht erfasse, trifft in dieser Pauschalitat hingegen nicht
zu, gibt es doch Stimmen im Schrifttum, die es interpretativ fir moglich halten, auch den
Gesellschaftern einer EU-Auslandsgesellschaft im Falle von Flhrungslosigkeit gem. & 15a
Abs. 3 InsO die Antragspflicht des § 15a Abs. 1 InsO aufzubirden (so etwa Haas, in:
Blersch/Goetsch/Hass (Hrsg.), Berliner Kommentar Insolvenzrecht, [41. Lfg./Mai 2012], § 15a
Rdnr. 35; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen (Hrsg.), GmbHG, 7. Aufl. [2012], Vorbem. z § 64
Rdnr. 65).

d) Unter § 81 handelt Verf. allgemeine Grundlagen des Bankrotttatbestandes ab. Neben
Ausfiihrungen zu den tauglichen Tatern sowie zum Verstéandnis der objektiven Strafbar-
keitsbedingung des § 283 Abs. 6 StGB (Rdnrn. 65 ff.) nimmt er auch zu den Voraussetzungen
Stellung, die vorliegen missen, um bspw. einem Organwalter die Gemeinschuldnerpositi-
on des von ihm vertretenen Verbands gem. § 14 Abs. 1 StGB zuzurechnen (Rdnrn. 53 ff.).
Ausflhrlich listet Verf. zundchst die Argumente auf, die gegen die friher von der Rspr. ver-
fochtene Interessentheorie sprechen. Allerdings trifft der Vorwurf der Inkonsequenz (vgl.
Rdnr. 56) jedenfalls insofern nicht zu, als die Rspr. im Kontext der Buchfiihrungs- und Bi-
lanzdelikte nicht stets eine Ausnahme von ihrer Interessentheorie machte, sondern diese
durchaus auch hier gelegentlich anwandte (vgl. BGH wistra 1982, 148 [149] sowie BGH wi-
stra 2000, 136 [137]). Im Anschluss hieran erortert Verf. sodann, wohin die Rspr. bei der In-
terpretation der Partikel ,als” geht, nachdem sie die Interessentheorie verabschiedet hat
(Rdnrn. 61 ff.). Dabei bleibt leider unerwahnt, dass dem BGH in seiner jiingsten Entschei-
dung zum Thema nicht jede rechtsgeschéftliche Schadigungshandlung, die der potentielle
Zurechnungsadressat im Namen der Gesellschaft vornimmt, geniigt, um den Zurech-
nungsmechanismus des § 14 StGB zu aktivieren, sondern nur solche, die die Gesellschaft
wirksam rechtsgeschaftlich binden (BGHSt 57, 229 [237 f.] = NJW 2012, 2366 [2368 f.] m.
Anm. Brand und Wessing, EWIiR 2012, 609 = ZWH 2012, 357 ff. m. Anm. Kudlich).

e) Einen eigenen Abschnitt (§ 82) widmet Verf. der Frage, welche strafrechtlichen Konse-
quenzen die Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen haben kann. Vor Inkrafttreten des Mo-
MiG herrschte die Ansicht vor, dass der Geschaftsfihrer, der im Stadium der Gesell-
schaftskrise sog. eigenkapitalersetzende Darlehen an die Gesellschafter zurlickzahlte sich
entweder wegen Untreue oder Bankrotts strafbar machte (vgl. etwa Rdnrn. 13 ff.). Nach-
dem der Gesetzgeber die Unterscheidung zwischen eigenkapitalersetzenden und ,norma-
len” Gesellschafterdarlehen im Zuge der MoMiG-Reform aufgegeben und nunmehr samtli-
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che Gesellschafterdarlehen, egal wann der Gesellschafter sie der Gesellschaft gewahrt hat,
einem Nachrang in der Insolvenz unterworfen hat (vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO), herrscht
Streit um die insolvenzstrafrechtlichen Folgen, die ein Geschéftsleiter gewartigen muss,
der trotz anhaltender Gesellschaftskrise ein solches Darlehen zurlckfihrt. Verf. pladiert da-
fur, den Geschéftsleiter, der etwa bei bevorstehender Insolvenzreife ein Gesellschafterdar-
lehen zurlckfihrt, wegen Untreue bzw. wegen Bankrotts zu bestrafen (Rdnr. 24).

f) Es lieBe sich noch viel mehr zu der umfassenden Kommentierung des Insolvenzstrafrechts
durch Hans Richter sagen — das wiirde aber den Rahmen sprengen. Fest steht jedenfalls,
dass dem Verf. eine lbersichtliche, die aktuellen Problemlagen aufgreifende und zudem
tiefgehende Darstellung dieser schwierigen Materie gelungen ist. Der ,Muller-Gugenberger”
sollte deshalb auf dem Schreibtisch eines im Insolvenzstrafrecht Tatigen nicht fehlen!

Uhlenbruck/Hirte/Vallender (Hrsg.), Insolvenzordnung, 14. Aufl. 2015, Ver-
lag Franz Vahlen, 259,00 €, ISBN 978-3-8006-4664-7.

Es entspricht mittlerweile guter Tradition dieser Literaturiibersicht neben insolvenzstraf-
rechtlichen auch origindr insolvenzrechtliche Werke vorzustellen, benétigt doch der Insol-
venzstrafrechtler, will er seiner Tatigkeit angemessen nachkommen, auch vertiefte insol-
venzrechtliche Kenntnisse. Im Berichtszeitraum ist die Neuauflage des Standardwerks zum
Insolvenzrecht erschienen, das auch Juristen, die sich mit dem Insolvenzrecht kaum oder
Uiberhaupt nicht beschéaftigen, ein Begriff sein dirfte: der ,Uhlenbruck”. Im Mittelpunkt
der nachfolgenden Besprechung werden die Kommentierungen der §§ 15a, 97 InsO stehen,
die fir den Insolvenzstrafrechtler naturgemaR von besonderem Interesse sind.

a) Wie schon in der Vorauflage kommentiert den fiir das Insolvenzstrafrecht besonders re-
levanten § 15a InsO Heribert Hirte. Bekanntlich hat der Gesetzgeber mit dem MoMiG die
zuvor Uber das gesamte Gesellschaftsrecht verstreuten Insolvenzantragspflichten bis auf
wenige Ausnahmen, wie die Antragspflicht des Vereinsvorstands gem. § 42 BGB und die
Anzeigepflicht bei Kreditinstituten (vgl. § 46b KWG), in einer Vorschrift, namlich dem § 15a
InsO, vereinigt. Mit der Wahl der Insolvenzordnung als neuem Standort der Insolvenzan-
tragspflicht verfolgte der MoMiG-Gesetzgeber v.a. das Ziel, auch die Geschaftsleiter der
EU-Auslandsgesellschaften dieser Pflicht zu unterwerfen. Ob ihm dies gelungen, ob also §
15a InsO international-privatrechtlich als eine insolvenzrechtliche Vorschrift zu qualifizieren
ist, darliber herrscht keine Einigkeit und daran sind jlingst erst wieder verstarkt Zweifel
aufgekommen, nachdem der Gesetzgeber den § 15a Abs. 6 InsO geschaffen hat, der eine
Bereichsausnahme von der Antragspflicht des § 15a Abs. 1 InsO fiir Vereinsvorstéande vor-
sieht (vgl. auch Rdnr. 3). Die Zweifel an der Erfassung der EU-Auslandsgesellschaften durch
§ 15a InsO vergroBern sich noch, blickt man auf den Wortlaut des § 15a Abs. 3 InsO, der
die Konstellationen der sog. Fihrungslosigkeit regelt, dabei aber nur Rechtstrager inlandi-
scher Provenienz nennt (vgl. Rdnr. 61). Keine Auswirkungen auf die Fiihrungslosigkeit soll
nach Ansicht des Verf. die Existenz eines faktischen Geschaftsfiihrers haben (Rdnr.62). Unter
den Rdnrn. 64 ff. widmet sich Verf. dem nunmehr in § 15a Abs. 4, 5 InsO enthaltenen Straf-
tatbestand. Vollig zu Recht stellt er sich dabei auf den Standpunkt, dass es das Analogie-
verbot verbietet, den Geschéftsfihrer einer Vor-GmbH, der seiner Antragspflicht analog
§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO nicht fristgerecht nachkommt (Rdnr. 2), gem. § 15a Abs. 4, 5 InsO
zu bestrafen (Rdnr. 64). Fir mit dem Analogieverbot ebenfalls unvereinbar hédlt Verf. die
von der Rspr. geteilte h.M., auch den faktischen Geschéftsfiihrer, der es unterlasst, seiner
Antragspflicht nachzukommen, gem. § 15a Abs. 4, 5 InsO zu bestrafen (Rdnr. 64). Keine na-
heren Ausfiihrungen finden sich leider zu der die Praxis derzeit besonders beschaftigenden
Frage, was genau man unter einem ,nicht richtigen” Insolvenzantragi.S.v. § 15a Abs. 4 Var.
2 InsO zu verstehen hat.

b) Die Kommentierung der strafprozessual interessanten, im Rahmen der Verteidigerstra-
tegie aber gleichwohl ein Schattendasein fristenden Vorschrift des § 97 InsO hat in der
vierzehnten Auflage des ,Uhlenbruck” Helmut Zipperer ibernommen. Gemal3 § 97 Abs. 1
Satz 1 InsO ist der Insolvenzschuldner verpflichtet, einem dort naher bezeichneten Adres-
satenkreis Uber alle das Verfahren betreffenden Verhédltnisse Auskunft zu erteilen. Diese
Auskunftserteilungspflicht bezieht sich gem. § 97 Abs. 1 Satz 2 InsO ausdriicklich auch auf
solche Tatsachen, deren Offenbarung geeignet ist, den Insolvenzschuldner oder einen An-
gehorigen der Verfolgung wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit auszusetzen.
Als Reaktion auf den sog. ,Gemeinschuldner-Beschluss”, in dem das BVerfG den konkurs-
rechtlichen Vorlaufer des § 97 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 InsO, den § 100 KO a.F., fir verfas-
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sungskonform erklart, gleichzeitig aber ausgesprochen hat, dass die selbstbelastenden
Auskiinfte des Schuldners in einem gegen ihn gerichteten Strafverfahren nicht verwertet
werden dirfen, hat der Gesetzgeber das Verwendungsverbot des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
geschaffen (zur Entwicklung s. Rdnr. 8). Inhalt und Reichweite dieses Verwendungsverbots
sind bis heute nicht abschlieBend geklart, was nicht zuletzt damit zusammen héngt, dass
die Rspr. bislang kaum die Gelegenheit erhalten hat, tber die Auslegung dieser Vorschrift
zu entscheiden (zu diesem Befund s. Weyand, ZInsO 2015, 1948 [1949]). Nachdem Verf. um-
fassend und kenntnisreich zundchst den Kreis der Auskunftsberechtigten und der Aus-
kunftsverpflichteten naher konkretisiert (Rdnrn. 4 ff.), erortert er die Gegenstande der
Auskunftspflicht (Rdnr. 7), bevor er sich dem strafprozessualen Verwendungsverbot zu-
wendet (Rdnrn. 9 ff.). Weitgehend Konsens herrscht immerhin insofern, als § 97 Abs. 1 Satz
3 InsO ein - strafprozessual untypisches — Verwertungsverbot mit Fernwirkung statuiert.
Begriindet wird diese Fernwirkung v.a. mit dem Wortlaut des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO, der
nicht von verwerten, sondern von verwenden spricht. An dieser Begriindung meldet Verf.
Zweifel an, verhalten sich ihm zufolge doch die Verben ,verwerten” und ,verwenden” syn-
onym zueinander (Rdnr. 10). Die These vom synonymen Bedeutungsgehalt der beiden Ver-
ben liberzeugt jedoch weder mit Blick auf die Gesetzgebungsgeschichte — der Gesetzge-
ber sprach zunédchst von ,verwerten”, bevor er zu ,verwenden” wechselte - noch in Anbe-
tracht der Tatsache, dass der Gesetzgeber im Kontext von Verwertungsverboten keines-
falls diese beiden Verben undifferenziert nebeneinander gebraucht. Hingegen moniert Verf.
vollig zu Recht die - v.a. bei den Strafverfolgungsbehérden anzutreffende — Ansicht, wo-
nach nur erzwungene, nicht aber freiwillige Schuldnerauskiinfte dem Verwendungsverbot
des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO unterfielen (Rdnr. 10, 13). Im Einklang mit der ganz h.M. vertritt
Verf. die Ansicht, dass Geschéftsbiicher und Aufzeichnungen, die der Schuldner aufgrund
gesetzlicher Verpflichtung gefiihrt hat (vgl. §§ 238 ff. HGB), nicht dem Verwendungsverbot
unterfallen (Rdnr. 13), wahrend freiwillig gefiihrte Aufzeichnungen - und insofern weicht er
vom Standpunkt der h.M. ab - § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO erfasst (Rdnr. 13).

c) Restimierend erweist sich der ,Uhlenbruck” aus insolvenzstrafrechtlicher Sicht — anderes
zu beurteilen Uiberstiege die Kompetenz des Rezensenten — als ein von hochkaratigen Auto-
ren verfasstes, hochst kenntnisreiches und die dem Insolvenzstrafrechtler begegnenden in-
solvenzrechtlichen Fragestellungen zumeist souverdan beantwortendes Werk! Wer also in-
solvenzrechtliche Vorfragen eines insolvenzstrafrechtlichen Sachverhalts umfassend klaren
muss, dem sei der Gebrauch dieses Werks unbedingt empfohlen!

Verfassungsrecht/Strafrecht

Rechtsanwalt Andreas Arno Glauch, Bautzen

Bijan Moini: Staatliche Warnungen vor
entlassenen Straftdatern. Verfassungs-
rechtliche Zulassigkeit einer umstrittenen
PraventivmafBnahme.

Schriften zum o6ffentlichen Recht
Band 1247, Duncker &Humblot, Berlin 2013, 253 Seiten, 69,90 €

Moini setzt sich in seiner von Prof. Hans-Jiirgen Papier betreuten Dissertation an der Lud-
wig-Maximilians-Universitat Miinchen mit dem Problem der staatlichen Warnung vor
Straftatern auseinander, die ihre Strafe vollstandig verbiiBt haben und nun in die Freiheit
entlassen werden.

Untersucht wird die verfassungsrechtliche Zulassigkeit staatlicher Warnungen. Dabei wird
auch die US-amerikanische Rechtsordnung zum Vergleich dargestellt, die durch unter-
schiedliche Meinungen im US-Supreme Court gekennzeichnet ist. Insbesondere in Folge
der Entscheidungen des EGMR NJW 2010, 2495 ff. und des BVerfG NJW 2011, 1931 ff. zur Si-
cherungsverwahrung waren einige iiber lange Zeit inhaftierte Personen kurzristig und ohne
entsprechende Vorbereitung aus der Unterbringung entlassen worden. Durch Behérden
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und Politiker war vor den Entlassenen gewarnt worden. Diverse Journalisten lauerten ihnen
dann vor den Wohnungen auf. Teilweise kam es zu regelmafigen Protesten und Demon-
strationen der Bewohner in der Nachbarschaft. Die Entlassenen wurden so faktisch von ei-
ner Bleibe zur ndchsten gejagt. In diesem Zusammenhang ist der Hintergrund der Untersu-
chung von Moini zu sehen.

Zunachst werden die allgemeinen Formen staatlicher Informationstatigkeit dargestellt,
die zum Beispiel im Rahmen von Kampagnen betreffend Drogen oder AIDS/HIV erfolgen.
Einen Schritt Gber eine solche ( allgemeine ) Aufklarung hinaus geht dann die staatliche
Empfehlung. Mit der staatlichen Warnung wiederum erhoht sich die Intensitat einer Emp-
fehlung, die aufgrund ihres nun vorliegenden konkreten Bezugs zu einem Rechtssubjekt
auch rechtlichen Anforderungen entsprechen muss. Dabei standen lange Zeit Warnungen
vor Gefahren durch Verbraucherprodukte, insbesondere im Bereich der Lebensmittel, im
Vordergrund der Betrachtungen. Dazu gibt es zahlreiche Entscheidungen (z. B. OLG Stutt-
gart NJW 1990, 2690 ff. - Birkel -). Eine andere Fallgruppe sind staatliche Warnungen vor
Glaubensgemeinschaften, wobei regelmaBig die in Art. 4 Abs. 1 GG garantierte Glaubens-
freiheit betroffen ist (BVerfG NJW 1989, 3269 ff. — Transzendentale Mediation -; BVerfG
NVwZ-RR 2002, 801 ff. - Osho -).

Systematisch und zutreffend sucht Moini nach einer einfach gesetzlichen Erméachtigungs-
grundlage fiir derartige staatliche Eingriffe. Dabei geht er vom Vorliegen des Gesetzesvor-
behalts aus. Er stellt den vom BVerfG gepragten Begriff der ,Grundrechtsbeeintrachtigung”
dar, der sich vom klassischen Eingriff dadurch unterscheide, dass er sich nur faktisch-
mittelbar statt regelnd und unmittelbar auswirke.

In formeller Hinsicht ist fir Moini die Zustandigkeit der konkreten Behérden fiir die ins Au-
ge gefasste Warnung ebenso problematisch, wie die unter Verfahrensgesichtspunkten
notwendiger Weise vorzunehmende vorherige Anhérung des Betroffenen.

In materieller Hinsicht ist fir ihn stets zumindest das Vorliegen einer Gefahr erforderlich,
wobei dem Staat die Pflicht zur umfassenden Aufklarung des Sachverhalts obliege. Dabei
mussen die in der Warnung behaupteten Tatsachen zutreffend sein und es dirfen ihr keine
sachfremden Erwagungen zugrunde gelegt werden. Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
misse beachtet werden.

Im Weiteren stellt Moini den entlassenen Straftater als Trager von Rechten dar, welche
auch durch MaBregeln der Besserung und Sicherung wie der Filhrungsaufsicht gem. §§ 68
ff. StGB beschrankt werden koénnen. Dabei komme den individuellen Gefahrlichkeitspro-
gnosen eine besondere Rolle zu. Der Gesetzgeber habe mit dem Mafregelrecht die von
entlassenen Straftatern moglicherweise ausgehenden Gefahren geregelt. Durch die Eingrif-
fe in das allgemeine Personlichkeitsrecht, den Anspruch auf Resozialisierung sowie das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung sieht Moini das Erfordernis einer gesetzlichen
Grundlage firr die Zuldssigkeit staatlicher Warnungen als gegeben an. Durch das Strafurteil
sei zwar auch die ,innere” Ehre des Straftaters betroffen. Dieser Ansehensverlust sei aller-
dings durch die VerbiiBung der Strafe zumindest teilweise wieder riickgangig gemacht
worden. Deshalb sei die Warnung auch als Eingriff in das Recht auf Achtung und Schutz der
personlichen Ehre aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG einzustufen.

Daneben kénne die Warnung — wegen der in Betracht kommenden Ubergriffe - auch als
Eingriff in das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
gesehen werden. Dafiir bedirfe es letztlich jedoch einer Zurechnung von Verletzungshand-
lungen Privater, die jedenfalls bei vorsatzlichen Straftaten im Ergebnis nicht als gegeben
angesehen werden.

Hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz kommt Moini zu dem Schluss, dass auf Grund-
lage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG der Bund zusténdig ist, soweit es sich um eine Strafe oder
MaRBregel handelt. Nur wenn dies nicht der Fall sei, verbliebe es nach dem Grundsatz des
Art. 70 Abs. 1 GG bei der Gesetzgebungskompetenz der Lander.

Der Menschenwirdegarantie aus Art. 1 Abs. 1 GG komme bei der Prifung der materiellen
Zulassigkeit eine erhebliche Bedeutung zu, wobei die ,Prangerstrafe” als entsprechender
VerstoB und Eingriff in den Kern einer Personlichkeit und der Menschenwiirde anzusehen
sei. Soweit eine ,anprangernde Wirkung” dazu in Abgrenzung gebracht wird, bleiben die
zu ziehenden Schlussfolgerungen im Unklaren. Eine ,Rund-um-die-Uhr-Uberwachung” sei




WiJ Ausgabe 4.2015

Rezensionen

272

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

jedenfalls im Hinblick auf die Erschwerung sozialer Kontakte ein erheblicher Grund-
rechtseingriff.

Ein staatliches Warnsystem muss nach Ansicht Moinis dem Gebot der Erforderlichkeit ent-
sprechen. Soweit Weisungen im Rahmen der Fiihrungsaufsicht die ,objektive Sicherheit”
ebenso gut erhohen konnten, fehle es an einer Erforderlichkeit staatlicher Warnungen. Ge-
he eine Geféahrdung nur fiir einen bestimmbaren Personenkreis aus, misse sich die War-
nung auf diesen Personenkreis beschranken. Der Adressatenkreis sei eng zu ziehen, wobei
sogenannte passive Warnungen zu bevorzugen seien. Diese sollen nur bei Interesse oder auf
Antrag abgerufen werden koénnen. Die unberechtigte Weitergabe derartiger Warnungen
solle unter Strafe gestellt werden.

Mit vorliegender Arbeit durchdringt Moini die Problematik und gibt der Praxis von Be-
hérden, Gerichten und Rechtsanwalten Hinweise auf Erwagungen, die im Einzelfall anzustel-
len sind. Dabei werden die betroffenen Grundrechte der entlassenen Straftater systema-
tisch dargestellt und in ihren Verhdltnis zum Sicherheitsbedirfnis der Allgemeinheit ge-
wertet.

Am Ende seiner Untersuchung unterbreitet Moini Vorschlage firr ein verfassungsrechtliches
zuldssiges staatliches Warnsystem. Dabei bringt er zum Ausdruck, dass dafiir insbesondere
die Tatergruppe der Sexualstraftater in Betracht komme. Von diesen gehe eine Bedrohung
bedeutsamer Individualrechtsgiiter aus. Er begriindet die Effektivitat solcher Warnungen
mit der Behauptung, dass sich entsprechende Opfer mehrheitlich im sozialen Nahbereich
des Sexualstraftaters befinden. Deshalb sei hier der Adressatenkreis fiir staatliche War-
nungen noch am ehesten identifizierbar. Dabei sieht er ein im Vereinigten Konigreich ge-
schaffene Modell als Vorbild an. Es solle ein ,passiver Ansatz’ gewahlt werden, der Infor-
mationen nur auf Anfrage und nach Prifung der Angemessenheit Gbermittle. Zur Beurtei-
lung der Gefahrlichkeit biete sich ein Rickgriff auf die zur Sicherungsverwahrung und Fih-
rungsaufsicht entwickelten Grundsatze an. In dem Geltungsbereich des Grundgesetzes
misse ein Warnsystem nicht wie im Vereinigten Konigreich auf Sexualstraftater begrenzt
werden, die wegen Kindesmissbrauch verurteilt worden sind. Moini weist zutreffend dar-
auf hin, dass in einem solchen Warnsystem wegen des Gebotes der Angemessenheit jegli-
che Form der staatlichen Warnung vor ihrer Ubermittlung zwingend der richterlichen Zu-
stimmung bediirfe. In einem diesbeziiglichen Verfahren solle der Betroffene auch angehért
werden.

Im Rahmen des Einzelfalles sei stets die Erforderlichkeit einer Warnung zu prifen, insbe-
sondere ob ein gleich wirksames, aber milderes Mittel zur Verfiigung stehe. Dabei kom-
men insbesondere Weisungen im Rahmen der Fiihrungsaufsicht in Betracht. Dazu gehodre
auch bestimmte Tatigkeiten zu untersagen und von der Moglichkeit einer ,elektronischen
FuBfessel” gem. § 68b Abs. 1 S. 1 Nr. 12 StGB zum Zwecke der Aufenthaltsiiberwachung
Gebrauch zu machen. Dabei bleibt die grundsatzliche Problematik der ,elektronischen
FuBfessel” in der Betrachtung allerdings ausgespart.

Mit konkreten Uberlegungen zu einem Richtervorbehalt betreffend staatlicher Warnungen
hatte die im Ubrigen liberzeugende Untersuchung noch weiter abgerundet werden kén-
nen.

Bijan Moini gebihrt das Verdienst, die zu Grunde liegende verfassungsrechtliche Proble-
matik in ihren vielfaltigen Konstellationen sorgfaltig aufgearbeitet zu haben. Fir den nach-
sorgenden Strafverteidiger, der seinen Mandanten auch nach der Entlassung aus der Straf-
haft vertritt, ist das Werk lesenswert. Er kann mit den dort dargestellten Systematisierun-
gen und Einzelabwéagungen bei den Behérden seinem Mandanten nachteilige Entscheidun-
gen vermeiden. Letztlich dirfte die Untersuchung auch zivilrechtlich von Bedeutung sein,
wenn Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche geltend zu machen sind.
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15. und 16. Januar 2016 in Frankfurt am Main
Hotel The Westin Grand, Konrad-Adenauer-StraBe 7, 60313 Frankfurt, Tel. 069 2981-0

Freitag, 15. Januar 2016

I

14:45 — 15:00 e Personifizierte Unternehmensdelinquenz: Die Anwendung der §§ 13, 14, 25 ff.
StGB auf Manager als Unternehmensstrafrecht de lege lata

BegriiBung der Teilnehmer und Einfiihrung in die Tagung prof. Dr Lothar Kuhlen. Mannheim

RA Dr. Thomas Nuzinger, Mannheim

15100 - 18:00 18:00 - 20:00
o Abendessen

Themenblock 1:

Das Sonderdelikt im System des Wirtschaftsstrafrechts 20:00 — 21:30

e Das Sonderdelikt im Wirtschaftsstrafrecht: Phdnomen, Funktion und Dialog zu den Ergebnissen der Expertenkommission zur Reform der
Funktionswandel — ein Uberblick StPO
RIBGH Frof. Dr. Henning Raditke, Hannover Teilnehmer: RIBGH Dr. Norbert Mutzbauer, Karlsruhe

e Zur Frage der Legitimitat des Sonderdelikts im Wirtschaftsstrafrecht RA Prof. Dr. Dr. Alexander Ignor, Berlin
Prof. Dr. Wolfgang Mitsch, Potsdam Moderation: Prof. Dr. Joachim Jahn, Berlin/Frankfurt

e. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschiitzt. Kontakt: ESV@ES

Samstag, 16. Januar 2016

09:30 - 13:00 14:00 - 17:00

Themenblock 2: Themenblock 3:

Gefahrgeneigte Rollen in der freien Wirtschaft Amtstragerstrafbarkeit

o Arbeitgeberstrafrecht e Entwicklung des Begriffs des Amtstragers
RA Dr. Oliver Kraft, Ménchengladbach Prof. Dr. Bernd Heinrich, Tibingen

o Arztstrafrecht ¢ Neuere Entwicklungen im Korruptionsstrafrecht (inkl. Vergleich zur
RA Dr. Michael Tsambikakis, Kéln Bestechung im geschéftlichen Verkehr)

Prof. Dr. Klaus Bernsmann, Bochum
o Beraterstrafrecht der Steuerberater und Wirtschaftspriifer

RA Hans-Peter Huber, Berlin e Auslandskorruption
MD Dr. Matthias Korte, Berlin

13:00 - 14:00 17:00 - 17:30
Mittagsbuffet Zusammenfassung der Tagung
Dr. Markus Ribenstahl, KéIn
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WisteV-wistra-Neujahrstagung 2016

Sonderstrafrecht Wirtschaftsstrafrecht

15. und 16. Januar 2016 in Frankfurt am Main

Hotel The Westin Grand, Konrad-Adenauer-StraBBe 7, 60313 Frankfurt, Tel. 069 2981-0

Der Tagungsbeitrag betragt 430,- €.

Eine Teilnahmebescheinigung zur Anerkennung nach § 15 FAO
wird erteilt.

Fir die Teilnehmer der Tagung ist im Hotel The Westin Grand,
Konrad-Adenauer-StraBe 7, 60313 Frankfurt am Main, Tel.:
069/2981-0, ein Zimmerkontingent zu Sonderkonditionen
(bei Ubernachtung 15./16.1.2016 EZ 149,- €, DZ 169,- € inkl.
Friihstlicksbuffett und Nutzung des Wellness-Bereichs) auf Abruf
reserviert. Die Zimmerreservierung bitten wir unter dem Stich-
wort , WisteV-wistra-Neujahrstagung 2016 " bis zum 25.12.2015
selbst unter Tel.-Nr. 069/2981-750, Fax 069/2981-811 oder
E-Mail reservation.frankfurt@westin.com vorzunehmen.

Die Buchung wird auch bei Anreise nach 18:00 Uhr aufrechter-
halten. Bei Nichtanreise oder Stornierung nach 16:00 Uhr wer-
den dem Gast 90 % des Zimmerpreises in Rechnung gestellt.

Anmeldung

bitte an Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V. (WisteV),
HochstraBe 54, 60313 Frankfurt am Main, Fax: 069/3640486-10,
E-Mail: geschéftsstelle@wistev.de.

Stornierung

Wenn Sie verhindert sind, informieren Sie uns bitte bis spates-
tens 10 Tage vor Beginn der Veranstaltung. In diesem Fall be-
rechnen wir eine Bearbeitungsgebiihr von 18,- €. Sollte uns lhre
Absage bis fiinf Tage vor Beginn der Veranstaltung erreichen, ist
die Halfte der Tagungsgeblihren zu zahlen. Sie zahlen die volle
Tagungsgebiihr, wenn uns lhre Stornierung erst nach den ge-
nannten Fristen erreicht.

Ich nehme an der Neujahrstagung teil.

Angaben des Teilnehmers

Name/Vorname

Kanzlei/Firma

PLZ/Ort

StraBe, Hausnummer

Telefon

Fax

E-Mail

Datum, Unterschrift

Bitte faxen an: 0 69/3640486-10



