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Editorial

Nach dem deutschen Corporate Governance-Kodex sorgt der Vorstand im Unternehmen fiir
die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und unternehmensinternen Richtlinien und
wirkt auf deren Beachtung hin. Mit anderen Worten: Compliance liegt in der Verantwortung
des Vorstands.Gleich mehrere Beitrage der dritten Ausgabe des WiJ, des Journals der Wirt-
schaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V. (WisteV), beschéftigen sich mit der Frage, ob es al-
lein bei der Verantwortlichkeit des Vorstandes bleibt und wer im Ernstfall wie reagieren
muss, um nicht personlich fiir ein etwaiges Compliance-Versagen — unter Umstanden auch
strafrechtlich - zu haften.

Golombek stellt in ihrer Abhandlung die Pflichten der Geschéftsleitungs- und Uberwa-
chungsorgane dar, sucht nach deren gesetzlichen Grundlagen und wird fiindig. Dass das
Unternehmen und dessen Verantwortliche bei Verdacht auf UnregelmafBigkeiten im Unter-
nehmen zur internen Aufklarung verpflichtet sind, ergibt sich bei genauer Betrachtung nicht
lediglich aus einem abstrakten Compliance-Auftrag. Golombek klart den Umfang und Inhalt
des gesetzlichen Auftrages, die daraus resultierende Haftung der Uberwachungsorgane,
sowie wann eine Zusammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft geboten ist. Die Fortsetzung
des Einfiihrungs- und Schulungsbeitrages zum Thema ,Internal Investigations” durch Rii-
benstahl/Skoupil knlpft unmittelbar an diese Fragestellungen an und fragt nach der Pflicht
zur Strafanzeige, wenn interne Ermittlungen den Verdacht auf UnregelmaBigkeiten im ei-
genen Unternehmen zu einer Gewissheit haben werden lassen.

Kl6tzer-Assion beschaftigt sich sodann mit einem ,Spezialverantwortlichen” innerhalb der
Geschiftsleitungs- und Uberwachungsorgane: dem Ausfuhrverantwortlichen nach deut-
schem AuBenwirtschaftsrecht. Ist Exportkontrolle ,Chefsache”? Wer ist der Ausfuhrverant-
wortliche, welche Pflichten treffen ihn und welche Haftungsrisiken gehen fiir ihn damit ein-
her, dass er das ,Buch mit sieben Siegeln” des deutschen AuBenwirtschaftsrechts zu ent-
schlisseln und die Einhaltung der entsprechenden Regelungen zu verantworten hat? Klot-
zer-Assion klart dies mit ihrem Beitrag auf.

Der dritte und abschlieBende Teil des von Lenger/Apfel bearbeiteten Einfiihrungs- und Schu-
lungsbeitrages zum Insolvenzstrafrecht behandelt anhand von zahlreichen und anschauli-
chen Beispielen aus der Praxis die prozessualen Fragestellungen des Insolvenzstrafverfah-
rens. Gerade der im Strafrecht beheimatete Leser erhdlt hier einen unmittelbaren Einblick in
das insolvenzrechtliche Verfahren und dessen prozessuale Auswirkungen auf den oder
Wechselwirkungen mit dem Strafprozess. Eine weitere Darstellung aktueller Fragestellun-
gen des Insolvenzstrafrechts und des Diskussionsstandes auf diesem Gebiet gibt Sperling
mit seinem detaillierten Bericht tGiber den Inhalt der WisteV-Tagung zum Thema ,Insolvenzs-
strafrecht in der Krise”.

Heiniger/Frank bringen uns mit der turnusmafBigen Fortsetzung des ,Ldnderberichts
Schweiz" auf den neuesten Stand, was Rechtsprechung und Gesetzgebung des Schweizer
Wirtschaftsstrafrechts betrifft. Hier erfahrt der Leser alles tGiber die neuen gesetzgeberischen
Entwicklungen auf den Gebieten der Geldwaschebekampfung und der Bekdmpfung der
Steuerflucht. Die Autoren stellen (iberdies eine Entscheidung der schweizerischen Bundes-
anwaltschaft vor, die Ende des letzten Jahres gegen eine schweizerische Tochtergesellschaft
eines weltweit tatigen Konzerns ergangen und von internationaler Dimension und Bedeu-
tung ist.

In den WisteV-Standards erhalt Bittmann in der vorliegenden Ausgabe Unterstliitzung durch
Temming. Beide Autoren stellen den Status Quo des Diskussionsstandes in wirtschaftsstraf-
rechtlichen Fragestellungen dar und prasentieren eigene Thesen, die — wie immer - zur Dis-
kussion gestellt werden. Widerspruch, Anregungen und Erganzungen, mithin die Aufnahme
des Diskurses ist hier ausdriicklich gewtinscht, unter standards@wistev.de kann unmittelba-

rer Einfluss auf den aktuellen Diskussionsstand genommen werden.Anregungen, Kritik und
Diskussionsbeitrige sind der Redaktion des WiJ auch im Ubrigen stets willkommen. Nun je-
doch wiinsche ich eine spannende Lektiire des dritten WisteV-Journals!

Milena Piel
Rechtsanwaltin
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Aufsatze und Kurzbeitrage

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwaltin Dr. Tine Golombek, Berlin

Pflichten von Geschiftsleitungs- und
Uberwachungsorganen bei Verdacht auf
UnregelmaBigkeiten im Unternehmen

I. Einleitung

Das Thema ,interne Sachverhaltsaufklarung” ist in den letzten Jahren - unter den Stichwor-
ten ,Internal Investigations” und ,Compliance” - Gberwiegend mit medial begleiteten und
teilweise im Zusammenhang mit Ermittlungen der US-Borsenaufsicht stehenden gro3en
LKorruptionsskandalen” in Verbindung gebracht worden. Es hat aber eine viel weitere Di-
mension.

Bislang wird das Problemfeld weniger aus gesellschaftsrechtlicher Sicht, sondern in erster
Linie aus strafrechtlicher Perspektive betrachtet und § 130 OWiG dabei eine tragende Rolle
zugewiesen.' Seit 2009 hat das Urteil des Bundesgerichtshofs zum Leiter der Rechtsabtei-
lung der Berliner Stadtreinigungsbetriebe? mit dem fir viele Gberraschenden obiter dictum
zur Garantenpflicht des Compliance Officers dazu beigetragen, das Interesse an der Frage-
stellung nochmals zu steigern. SchlieBlich nimmt der Compliance Officer nur eine abgeleite-
te Geschéftsleitungsaufgabe wahr. Die Pflicht, im Zusammenhang mit der Tatigkeit des Un-
ternehmens stehende Straftaten von Unternehmensangehérigen zu verhindern, trifft — die
Auffassung des Bundesgerichtshofs zum grundsatzlichen Bestehen einer Garantenpflicht
zugrunde gelegt — dementsprechend zunachst einmal den Vorstand bzw. die Geschaftsfiih-
rung.?

Als weiterer in diesem Zusammenhang zentraler Aspekt wird zu Recht die — 15 Jahre nach
+ARAG/Garmenbeck” im Grundsatz unbestrittene, in ihren Einzelheiten aber nach wie vor
nicht vollstandig geklarte - Pflicht von Unternehmensorganen angesehen, mogliche Scha-
densersatzanspriiche zu priifen und gegebenenfalls geltend zu machen.

Die (gesellschafts-)rechtliche Grundlage fiir die Verpflichtung, bei vorliegendem Verdacht
auf ,UnregelmaBigkeiten” den Sachverhalt aufzuklaren, soll im Rahmen dieses Beitrags er-
ortert werden. Tatsachlich besteht eine Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung im Fall eines
ernsthaften Verdachts regelmaBig und hat — anders als es im Kontext mit ,Internen Ermitt-
lungen” teilweise anklingt® - eine gesetzliche Grundlage. Ausgehend von der gesetzlichen
Grundlage lasst sich auch die Reichweite der Verpflichtung bestimmen. Dass das ,Ob” und
.Wie” der Sachverhaltsaufklarung einzelfallabhangig ist, wird dabei nicht iberraschen; Leit-
linien lassen sich gleichwohl aufzeigen.

Daneben soll im Rahmen dieses Beitrags kurz angesprochen werden, inwieweit im Fall des
Verdachts straf- oder bugeldbewehrter Handlungen innerhalb des Unternehmens — bei
bereits laufendem Verfahren - eine Pflicht zur Kooperation mit der Staatsanwaltschaft oder
- wenn noch keine Ermittlungen aufgenommen wurden - sogar eine Pflicht zur Einschal-
tung der Ermittlungsbehorden besteht. Die Befiirchtung, Gerichte kdnnten demnachst von
einer ,Pflicht zur Anzeigeerstattung” ausgehen, ist jlingst im Zusammenhang mit der den

! Vgl. die Bezugnahmen auf § 130 OWiG etwa bei Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006,
§ 8 Rn. 34 f.; Moosmayer, Compliance, 2. Aufl. 2012, S. 94, 4; Salvenmoser/Schreier, in: Achenbach/Ransiek, Hand-
buch Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, 15. Teil Rn. 36; Griitzner/Leisch, DB 2012, 787, 791; Dann, AnwBI 2009,
84; Sidhu/von Saucken/Ruhmannseder, NJW 2011, 881, 882.

2 BGH NJW 2009, 3173.

3 Griitzner/Leisch, DB 2012, 787, 789; Reichert, ZIS 2011, 113, 115; Rénnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53, 54 ff.; Riiben-
stahl, NZG 2009, 1341, 1343 f,; Wybitul, BB 2009, 2590, 2591 f.

4 Konkret: GesetzesverstoBe oder VerstdBe gegen interne Regelwerke.

5 Vgl. etwa Momsen, ZIS 2011, 508, 511: ,AuBerhalb des Finanzsektors keine gesetzliche Pflicht, aber [...]
zweckmaBiges Instrument des Krisenmanagements.”
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1)

Finanzsektor betreffenden, mit Wirkung zum 01. Mai 2011 neu gefassten Regelung des
§ 25c Abs. 3 S. 1 KWG aufgekommen.®

Gesetzliche Grundlagen der Verpflichtung zur Sachver-
haltsaufklarung

Die Rechtsprechung hat sich mit der Frage, ob unter bestimmten Umstéanden eine Pflicht
unternehmensinterner Sachverhaltsaufklarung besteht, soweit ersichtlich, noch nicht spezi-
fisch auseinandergesetzt: Zitiert wird in diesem Zusammenhang regelmaBig’ eine Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs aus den 1980er Jahren. Der Bundesgerichtshof postuliert dar-
in, ohne dies nadher zu begriinden, der Geschéftsfiihrer einer GmbH sei nicht nur verpflich-
tet, den Geschéaftsgang so zu iiberwachen, das mit einer ordnungsgemaBen Erledigung der
Geschifte gerechnet werden kénne, sondern misse vielmehr ,sofort eingreifen, wenn sich
Anhaltspunkte fiir ein Fehlverhalten zeigen.” Auch eine in diesem Kontext bisweilen ange-
fuhrte® oberlandesgerichtliche Entscheidung verhalt sich eher zu der (zukunftsbezogenen)
Pflicht zur Reaktion auf festgestellte VerstoBe als zu der vorgelagerten Frage, welche Maf3-
nahmen ein Geschéftsleiter zur Untersuchung von Verst6en ergreifen muss.

Im Schrifttum wird — auch gerade in der Diskussion um ,Interne Ermittlungen” — haufig die
Frage gestellt, ob und unter welchen Voraussetzungen die damit verbundenen MaBhahmen
zuldssig sind, wahrend die Frage, ob sie geboten sind, eher am Rande behandelt wird."

Pflicht zur Wahrung des Unternehmensinteresses

Zutreffend ist zunachst, die Verpflichtung der Geschéftsleitung' zu interner Sachver-
haltsaufklarung priméar im Gesellschaftsrecht zu verorten, namentlich in der — gesetzlich in
§§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG verankerten und vielfach auch fiir Organe von Gesellschaften
anderer Rechtsform geltenden - Pflicht, das Unternehmensinteresse zu wahren und Scha-
den vom Unternehmen abzuwenden.”

§ 76 Abs. 1 AktG, der den Vorstand dazu anhalt, die Gesellschaft ,unter eigener Verantwor-
tung zu leiten”, ist zwar zunachst eine Kompetenzabgrenzungsnorm, die die Aufgabe zur
eigenverantwortlichen Leitung (im Sinne eines ,herausgehobenen Teilbereichs der Ge-
schéftsflihrung”) dem Kollegialorgan Vorstand zuweist und gleichzeitig Hauptversammlung
und Aufsichtsrat von dieser Aufgabe ausschlief3t." In der kryptischen Formulierung des § 76
Abs. 1 AktG wird allerdings auch die Verpflichtung des Vorstands verortet, dem Unterneh-
mensinteresse zu dienen, konkreter: Den Bestand des Unternehmens zu sichern und fiir eine
nachhaltige Wertschépfung zu sorgen.” Auch die - im Grundsatz unbestrittene - Verant-
wortung fiir regelgetreues Verhalten (,Compliance”) soll als Bestandteil der Unternehmens-
kontrolle Leitungsaufgabe sein.'

§93 Abs. 1 S.1 AktG enthélt mit dem Verweis auf die ,Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschaftsleiters” zundchst den allgemeinen Sorgfaltsmaf3stab fiir Vorstands-
handeln. § 93 Abs. 1 S.2 AktG normiert in erster Linie einen Haftungsausschluss fiir Ent-

® Knauer, ZWH 2012, 41, 45.

7 Vgl. etwa Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 8 Rn. 35; Moosmayer, Compliance,
2. Aufl. 2012, S. 4; Griitzner/Leisch, BB 2012, 787, 791 f,; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176.

8 BGH, Urteil v. 08.10.1984 - Il ZR 175/83; nicht vollstandig abgedruckt in GmbHR 1985, 143. Das Gericht behan-
delte den Problemkreis im Zusammenhang mit der Frage, ob eine Geschéftsfiihrerin neben ihrem Vorganger
nach § 109 RAO fiir die Steuerschulden der Gesellschaft haftet, weil sie nach dem Ausscheiden ihres Vorgéangers
die in den von diesem abgegebenen Umsatzsteuervoranmeldungen nicht erfassten Umséatze nicht nachmelde-
te.

o Vgl. etwa Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 8 Rn. 35; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173,
2176; Rénnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53, 59.

© OLG Koblenz, ZIP 1991, 870 (Widerruf einer Bankvollmacht nach Feststellung unberechtigter Entnahmen).

n Vgl. etwa Salvenmoser/Schreier, in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, 15. Teil
Rn. 20 ff. und Knierim, StV 2009, 324, 328.

12 5ofern diese zustandig ist; dazu ndher unten IV.

'3 So mit ausfiihrlicher Begriindung etwa Knauer, ZWH 2012, 41, 46 f. und Wagner, CCZ 2009, 8, 12 ff.; §§ 76
Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG und § 130 OWiG nennend Rénnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53, 59; § 93 Abs. 1 S.1 AktG
L.V.m. § 130 Abs. 1 OWiG" heranziehend Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176 und Reichert, ZIS 2011, 113, 117.

YFleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 76 Rn. 1, 7 f.; Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 76 Rn. 1 ff.
'3 Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 76 Rn. 13; Weber, in: Holters, AktG, 2011, § 76 Rn. 19.
16 Statt vieler Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 93 Rn. 4qg.
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a)

b)

scheidungen, bei denen der Vorstand auf Grundlage angemessener Informationen verniinf-
tigerweise davon ausgehen konnte, sie wiirden dem Unternehmenswohl dienen, spricht
damit aber mittelbar wiederum die Pflicht des Vorstands an, das Gesellschaftswohl zu for-
dern.”

Aufklarung vergangener Verstoe zur Vermeidung zukiinftiger Verst6e

Ziel: Verhinderung von Vermdgensschadigungen

Eine zukunftsbezogene Pflicht der Geschéftsleitung, RechtsverstoBe im Rahmen der allge-
meinen Pflicht zur Einhaltung der Rechtsordnung und nicht zuletzt, weil sie auf vielfaltige
Weise zu Vermdgensschadigungen fiihren konnen,' nach Moglichkeit zu verhindern, ergibt
sich aus den genannten Normen ohne weiteres. Dass sie — vergangenheitsbezogen — auch
Grundlage einer Verpflichtung zur Sachverhaltsaufklarung im Fall eines Verdachts auf be-
gangene VerstoBe sein kdnnen, ist gedanklich nur ein kleiner Schritt: Um Gesetzes- und Re-
gelverletzungen in der Zukunft zu vermeiden, wird es vielfach angezeigt sein, begangene
VerstoBe aufzuklaren, um ,Schwachstellen” erkennen zu kénnen, die zu dichten sind. Die
rickblickende Sachverhaltsaufklarung kann auch die Sensibilitdt fir (andauernde) ver-
gleichbare gegenwartige Verstof3e erhohen, die es — wiederum zukunftsbezogen - zu ver-
hindern gilt.”

Bedeutung von § 130 OWiG

Kommen die Verantwortlichen ihrer Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung nicht nach, kann dies
bei zukiinftigen Verstof3en gegen straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtliche Bestimmun-
gen im Rahmen der Ahndungsmdglichkeiten der §§ 130, 9 OWiG relevant sein. Eine aus die-
sen Normen abgeleitete — und im Fall des Eintretens der weiteren Tatbestandsvorausset-
zungen® buBgeldbewehrte — Aufklarungspflicht?' ist allerdings auf Falle beschrankt, in de-
nen erkennbar ist, dass nur eine Untersuchung vergangener Versto3e die Begehung ver-
gleichbarer Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten in der Zukunft verhindern kann: § 130
OWiG ist nur einschlagig, wenn die Ankniipfungstat durch die gebotenen Aufsichtsmal3-
nahmen verhindert oder wesentlich erschwert worden ware. Denkbar ist dies etwa, wenn
nahe liegt, dass vergleichbare Regelverstof3e sich wiederholen, durch die Erkenntnis, dass
regelwidriges Verhalten nicht aufgeklart und sanktioniert wird, Regelversto3e generell be-
fordert werden oder die Sachverhaltsaufklarung unabdingbar ist, um Organisationsméangel
zu erkennen, die RegelverstoBe bedingen, und diese zu beheben.

Die Einhaltung der nach § 130 OWiG bestehenden Pflichten schuldet der Geschéftsleiter
auch der Gesellschaft.? Dies ergibt sich ohne weiteres daraus, dass BuBgelder nach §§ 130,
30 OWIiG, Abschépfungsmallnahmen (§ 30 Abs. 3 i.V.m. § 17 Abs. 4 OWiG) oder Verfallsan-
ordnungen (8§ 29a OWIG, 73 Abs. 3 StGB) nicht im Unternehmensinteresse liegen. Origina-
rer Rechtsgrund fiir die Verpflichtung des Geschéftsleiters, die ihm nach § 130 OWiG oblie-
genden Aufsichtspflichten zu erfillen und in diesem Rahmen unter Umstanden auch ver-
gangene VerstoBe zu untersuchen, ist aber nicht § 130 OWiG. Die §§ 76 Abs. 1,93 Abs. 1 S. 1
AktG begriinden diese Pflicht des Geschaftsleiters gegentiber der Gesellschaft.*

V7 Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 76 Rn. 13; Weber, in: Hlters, AktG, 2011, § 76 Rn. 19.

'® Haufig angesprochen wird in diesem Zusammenhang das Risiko, dass das Unternehmen Adressat einer Un-
ternehmensgeldbuBBe nach §§ 130, 30 OWiG werden oder von Verfalls- oder Vermoégensabschopfungsmaf-
nahmen betroffen sein kann. Auch Reputationsschaden, die mit &ffentlich werdenden Regelversté3en einher-
gehen, werden sich in aller Regel wirtschaftlich negativ auswirken. Von noch unmittelbarerem Interesse dirfte
allerdings vielfach sein, dass sich RegelverstoBe, auch und gerade gegen unternehmensinterne Richtlinien, wirt-
schaftlich direkt nachteilig auswirken kénnen. Als Beispiel seien hier etwa Verstée gegen interne Kreditverga-
beleitlinien genannt. Solche Regelungen bestehen nicht aus ,Selbstzweck”, sondern beschranken das Risiko un-
ter Konkretisierung bankaufsichtsrechtlicher Vorgaben auf das betriebswirtschaftlich verniinftige MaB3.

9 Mit dieser Schwerpunktsetzung (,Compliance durch Interne Ermittlungen”) etwa Dann, AnwBI 2009, 84, 84 f.;
Momsen, ZIS 2011, 508, 509 ff.; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176 . Vgl. auch Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 126.
2 Insbesondere: Begehung einer rechtswidrigen ,Ankniipfungstat”.

2! Hiervon ausgehend etwa Dann, AnwBI 2009, 84 und Griitzner/Leisch, BB 2012, 787, 791 f., 794.

22 Wagner, CCZ 2009, 8, 13.

3 Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 8 Rn. 34 m.w.N.; Wagner, CCZ 2009, 8, 12.

2 Zutreffend Wagner, CCZ 2009, 8, 13; vgl. auch Fleischer, CCZ 2008, 1, 2.
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3)

4)

Bedeutung von § 91 Abs. 2 AktG

+Zukunftsbezogene Vergangenheitsbewaltigung” kann auch im Zusammenhang mit der
von §91 Abs.2 AktG geforderten Risikofriiherkennung Bedeutung erlangen. Nach wohl
Uiberwiegender Auffassung ist § 91 Abs. 2 AktG jedenfalls auf grof3e, komplexe Unterneh-
men anderer Rechtsform entsprechend anwendbar.®® Der Wortlaut der aktienrechtlichen
Norm fordert vom Vorstand, geeignete MaBBnahmen zu treffen, insbesondere ein Uberwa-
chungssystem einzurichten, damit den Fortbestand der Gesellschaft gefdhrdende Entwick-
lungen friihzeitig erkannt werden. Dass aus Rechtsverst6Ben bestandsgefahrdende Risiken
entstehen konnen, wird haufig als selbstverstandlich vorausgesetzt.*® Au3erdem ist aner-
kannt, dass die Verpflichtung des Vorstands nicht aufhort, wenn das ,Risikofriiherkennungs-
system” einmal eingerichtet ist, sondern die eingeleiteten MalBnahmen stetig daraufhin zu
Uiberprifen sind, ob sie fiir den verfolgten Zweck geeignet sind oder Anpassungsbedarf be-
steht.” Insoweit wird eine Sachverhaltsaufklarung auch im Lichte des § 91 Abs. 2 AktG je-
denfalls in Fillen geboten sein, in denen sie zur Uberpriifung der ~Systemfunktionalitat” er-
forderlich ist.®

Pflicht zur Priifung und Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen

Unmittelbareren Vergangenheitsbezug hat die Pflicht, bei Anhaltspunkten fiir schadensbe-
griindende Pflichtverletzungen maogliche Schadensersatzanspriiche zu priifen und gegebe-
nenfalls - weil das Unternehmensinteresse dies gebietet — geltend zu machen. Vom Bun-
desgerichtshof im Fall ,ARAG/Garmenbeck”® als Pflicht des Aufsichtsrats im Fall moglicher
Anspriiche gegen Vorstandsmitglieder postuliert, ist unbestritten, dass eine entsprechende
Verpflichtung auch den Vorstand treffen kann, sofern Anspriiche gegen Mitarbeiter oder
(ehemalige) Aufsichtsratsmitglieder in Rede stehen.® Das Versaumnis, Schadensersatzan-
spriiche zu priifen und gegebenenfalls geltend zu machen, kann eine eigene zivilrechtliche
Haftung der jeweils Verpflichteten bzw. im Extremfall deren Strafbarkeit nach § 266 StGB
begriinden.®

Keine Entbindung von der Pflicht wegen staatlicher Ermittlungsverfahren

Die Verpflichtung zur Sachverhaltsaufklarung entfallt nicht dadurch, dass ein staatsanwaltli-
ches Ermittlungsverfahren eingeleitet wurde oder er6ffnet wird. Dafiir gibt es diverse Griin-
de: Weil die Staatanwaltschaft mit anderer Zielrichtung tétig wird, werden die Ermittlungs-
ergebnisse in aller Regel allein keine geeignete Basis fiir die zu treffenden unternehmeri-
schen Entscheidungen bieten konnen. Sie werden auch haufig nicht rechtzeitig bzw. zu-
mindest nicht umfassend zur Verfiigung stehen, weil Akteneinsichtsrechte nach §§ 406e,
475 StPO zwar moglicherweise bestehen, bis zum Abschluss der Ermittlungen aber nicht
uneingeschrankt.?? Nicht zuletzt wird ohne parallele interne Ermittlungen im Regelfall keine

% Zélner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 35 Rn. 33; vgl. auch Begriindung zum Regie-
rungsentwurf des KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15: Fiir GmbHs gelte je nach ihrer GroBe, Komplexitat ihrer
Struktur usw. nichts anderes und die Neuregelung (§ 91 Abs. 2 AktG) habe ,Ausstrahlungswirkung” auf den
Pflichtenrahmen der Geschéftsfiihrer auch anderer Gesellschaftsformen.

2 vgl. bereits die Vorstellung des Gesetzgebers, nach der zu den bestandsgefahrdenden Entwicklungen insbe-
sondere ,risikobehaftete Geschafte, Unrichtigkeiten der Rechnungslegung und Verstoe gegen gesetzliche
Vorschriften” gehoren sollen, die sich auf die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft wesentlich
auswirken (BT-Drucks. 13/9712, S. 15); auch Knierim, StV 2009, 324, 326 f.

7 Bihr/Kalinowsky, DStR 2008, 620, 621; Dobler, DStR 2001, 2086, 2087; vgl. auch LG Minchen |, NZG 2008, 319,
320: Pflicht zur Dokumentation des eingerichteten Frithwarn- und Uberwachungssystems.

2 |nsofern zu kurz greifend Knauer, ZWH 2012, 41, 46 und Wagner, CCZ 2009, 8, 12.

* BGH NJW 1997, 1926.

30 Hélters, in: Holters, AktG, 2011, § 93 Rn. 166; Thum/Klofat, NZG 2010, 1087 (jeweils in Bezug auf etwaige An-
spriiche gegen Aufsichtsratsmitglieder).

31 In der Praxis wird freilich regelmaBig der Nachweis eines durch das Unterlassen der Priifung und Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen verursachten Vermogensschadens Schwierigkeiten bereiten, weil hin-
sichtlich des hypothetischen Verhandlungs- oder Prozessausgangs Unsicherheiten bestehen. Abgesehen von
eindeutigen Haftungsféllen durfte das Risiko, dass sich die jeweils Verantwortlichen durch das Unterlassen der
Prufung und Verfolgung tatsachlich selbst einer Haftung aussetzen, daher regelméaBig gering sein. Bereits die
Befiirchtung, sich einer — wenn auch unberechtigten - zivil- oder strafrechtlichen Verfolgung auszusetzen, dirf-
te allerdings Anlass genug sein, potentielle Schadensersatzanspriiche nicht ungeprift zu lassen.

32ygl. etwa auch Knauer, ZWH 2012, 41, 47.
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2)

ausreichende Informationsbasis fiir das im Verhaltnis zur Staatsanwaltschaft unternehmens-
seitig angezeigte Verhalten bestehen.*

Umfang der gebotenen Sachverhaltsaufklarung

Kein Zwang zur Durchfiihrung von ,Internal Investigations”

Auch wenn das zustandige Organ® bei einem Verdacht auf Normverst6Be nach dem oben
Gesagten in der Regel® nicht untatig bleiben darf und - davon abgesehen - auch haufig ein
unmittelbares Eigeninteresse daran haben wird, den Sachverhalt aufzuklaren, um das Feh-
len eigener Verantwortlichkeit nachweisen zu kénnen: Ob eine (ndhere) Sachverhaltsaufkla-
rung geboten ist und welchen Umfang die AufklarungsmaBBnahmen annehmen mudissen,
bestimmen die Umsténde des Einzelfalls. Um Missverstandnissen gleich vorzubeugen: Eine
Verpflichtung, eine groBangelegte ,Internal Investigation” durch externe Berater zu veran-
lassen, besteht in aller Regel nicht®*® bzw. jedenfalls dann nicht, wenn anderweitig eine an-
gemessene und zweckentsprechende Sachverhaltsaufklarung gewahrleistet ist.>

Grundsatzlich kommen verschiedene Mittel fur die — ,(unternehmens-)intern” oder ,extern”
durchgefiihrte Untersuchung der Verdachtsmomente in Betracht, wobei die Aufarbeitung
der ,Aktenlage” zweckmaBigerweise hdufig am Anfang stehen wird,® aber insbesondere
auch Gesprache mit — betroffenen ebenso wie nicht unmittelbar betroffenen — Mitarbeitern
vielfach angezeigt sein werden.

Kriterien fiir den Umfang der Sachverhaltsaufklarung

In welchem Umfang und mit welchen Mitteln eine Sachverhaltsaufklarung geboten ist, rich-
tet sich zunachst nach den mit der Untersuchung verbundenen Zielen:** Entscheidung tber
die Geltendmachung von Haftungsanspriichen und/oder Uber arbeits- oder dienstver-
tragsrechtliche Schritte, Verbesserungen des Compliance- und/oder Risikofriiherken-
nungssystems, Wahrung des Unternehmensinteresses bei behordlichen Untersuchungen,
Entscheidung Uber die Erstattung einer Strafanzeige, Vermeidung von Imageschaden durch
demonstrative ,Selbstreinigung”, Notwendigkeit steuerlicher Berichtigungen - um nur eini-
ge zu nennen. Die Zielrichtung kann sich dabei im Laufe der Sachverhaltsuntersuchungen
und je nach den getroffenen Feststellungen, aber auch etwa in Abhdngigkeit vom Verlauf
eines parallel gefiihrten behoérdlichen Verfahrens selbstverstandlich andern, ausweiten oder
verengen.

MaBgeblich fiir den Aufklarungsumfang ist auch die Schwere méglicher Pflichtverletzun-
gen, ob etwa ,nur” Verletzungen formaler Bestimmungen im Raum stehen oder — auf der
anderen Seite - VerstoBe gegen strafrechtliche Bestimmungen nahe liegen. Zu beriicksich-
tigen ist, ob Regeln nur in Einzelféllen verletzt wurden oder es — andererseits — Hinweise auf
systematische RegelverstdBe gibt. Von Bedeutung ist auch die Hohe (méglicherweise) ein-
getretener oder bei weiteren, vergleichbaren VerstoBen drohender Schaden. Kommen Haf-
tungsanspriiche in Betracht, wird regelmaBig nicht unbericksichtigt bleiben dirfen, inwie-
weit Anspriiche wirtschaftlich realisierbar waren, wobei etwa maB3geblich sein kann, ob eine
(D&O-)Versicherung besteht, ob sie den Fall in versicherungsrechtlicher Hinsicht abdeckt
und wie hoch die Versicherungssumme ist. Ein drohender Rechtsverlust durch Verjahrung
und die sich mit Zeitablauf verschlechternde Beweissituation konnen zur Eile gebieten; im
Hinblick auf Reputationsrisiken kann auch von Bedeutung sein, dass die Offentlichkeit eine
zligige Aufklarung der in Rede stehenden Sachverhalte erwartet. Umgekehrt kann fiir den
Fall, dass etwaige Haftungsanspriiche nicht zeitnah zu verjahren drohen, grundsatzlich Be-

3 Wagner, CCZ 2009, 8, 17.

3% Zu der Frage, welches Organ die Verpflichtung jeweils trifft, unten IV.

35 Zu Ausnahmen sogleich unten 3.

36 Minoggio, in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, 2011, Kapitel 15 Rn. 23; Knauer, ZWH 2012, 41, 47; vgl.
auch Knierim, StV 2009, 324, 328, der die ,Erforschung der Wahrheit” in den Vordergrund stellt.

37 Wagner, CCZ 2009, 8, 16. Vgl. auch Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176: Auswahlermessen bezutglich der Aufkla-
rungsmethoden nur dann reduziert, wenn andere Formen der Sachverhaltsaufklarung keinen vergleichbaren
Aufklarungserfolg versprechen.

%8 Dann, AnwBI 2009, 84, 86.

3 Dies betonend Knauer, ZWH 2012, 41, 47.
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3)

riicksichtigung finden, dass ,duBere” Umstande, etwa das Vorliegen von Ermittlungsergeb-
nissen in einem laufenden Strafverfahren oder der Ausgang von Parallelprozessen, nicht
unerheblich zur Sachverhaltsaufklarung beitragen kénnen und unter Aufwands- und Ko-
stengesichtspunkten deshalb sinnvollerweise abgewartet werden sollten.

Beurteilungsspielraum

Letztlich wird stets eine Abwagungsentscheidung zwischen (voraussichtlichen) ,Informati-
onsbeschaffungskosten” und (voraussichtlichem) Informationsnutzen zu treffen und den
verpflichteten Organen hierbei ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzubilligen sein.*

Die Auffassung, im Hinblick auf das ,Ob” der Sachverhaltsaufklarung bestehe kein Ermes-
sensspielraum,” kann dabei nicht uneingeschrankt richtig sein:* Steht etwa fest, dass die
Regelverstof3e, die in der Vergangenheit vorgekommen sind, sich nicht wiederholen kon-
nen, weil die Art von Geschaften, mit denen sie in untrennbarem Zusammenhang standen,
nicht mehr getatigt wird, wird man das zustéandige Organ kaum fiir verpflichtet halten kon-
nen, eine umfassende, kostenintensive Sachverhaltsaufklarung zu betreiben. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn ausgeschlossen ist, dass aus den Regelwidrigkeiten noch Konsequenzen
gezogen werden miissen — etwa weil mangels Schadigung des Gesellschaftsvermégens
Haftungsanspriiche nicht in Betracht kommen und die Betroffenen bereits aus dem Unter-
nehmen ausgeschieden sind. Auch wenn Schadensersatzanspriiche grundsatzlich in Be-
tracht kommen, aber von vornherein feststeht, dass die Kosten einer Sachverhaltsaufkla-
rung den Ertrag selbst im Fall erfolgreicher zivilrechtlicher Geltendmachung tbersteigen
wirden, etwa weil die Betroffenen wirtschaftlich nicht leistungsfahig sind und kein Versi-
cherungsschutz besteht, liegt eine umfassende Sachverhaltsaufklarung nicht im Unterneh-
mensinteresse.

Der Bundesgerichtshof formuliert in der ,ARAG/Garmenbeck”-Entscheidung zwar ein-
schrankungslos, die Entscheidung des Aufsichtsrats, ob ein Vorstandsmitglied in Anspruch
genommen werden solle, erfordere ,zunachst die Feststellung des zum Schadensersatz ver-
pflichtenden Tatbestandes in tatsachlicher wie rechtlicher Hinsicht sowie eine Analyse des
Prozessrisikos und der Beitreibbarkeit der Forderung.” Eine ,Entscheidungsprarogative”
konne der Aufsichtsrat fiir diesen Teil seiner Entscheidung nicht in Anspruch nehmen und
flir Fragen, die nicht den Handlungs-, sondern den Erkenntnisbereich betrdfen, komme ,al-
lenfalls die Zubilligung eines begrenzten Beurteilungsspielraums in Betracht.” In Fallen, in
denen aufgrund der Komplexitat des Sachverhalts und der rechtlichen Beurteilung bereits
die detaillierte Sachverhaltsaufklarung und rechtliche Priifung ganz erhebliche Kosten ver-
ursachen wiirde, wéahrend feststeht, dass — etwa aus den oben genannten Griinden - Kon-
sequenzen nicht zu ziehen sein werden, muss allerdings aus Griinden der Wirtschaftlichkeit
auch ein Verzicht auf die Beauftragung einer ins Einzelne gehenden Priifung maglich sein.®
Zur Sachverhaltsaufklarung um ihrer selbst Willen besteht keine Verpflichtung.

Freilich: Vollstandig wird das zustéandige Organ auch in solchen Fallen nicht davon absehen
koénnen, den Sachverhalt zu erfassen. Die Sachverhaltsaufklarung muss aber eben nur so
weit gehen, bis ein Erkenntnisstand erreicht ist, auf dessen Basis eine verniinftige Abwa-
gung der Kosten und Chancen einer weiteren Sachverhaltsaufklarung méglich ist.* Leitlinie
ist die Vorgabe, dass fiir unternehmerische (Folge-)Entscheidungen - nicht zuletzt im Hin-
blick auf das Risiko eigener Haftung - eine angemessene Informationsbasis geschaffen wer-

“C Wagner, CCZ 2009, 8, 15 f.

41 S0 Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176; Reichert, ZIS 2011,113, 117 und Wagner, CCZ 2009, 8, 15 f.

42 5o dezidiert auch Kocher, CCZ 2009, 215, 220 f.; vgl. auBerdem Lutter, ZIP 2007, 841, 844 f. mit Verweis auf die
Gesetzesbegriindung.

“vgl. auch Dann, AnwBI 2009, 84, 85: Durchfiihrung kosten- und zeitintensiver AufklirungsmaBnahmen, die
wenig Aussicht auf Erfolg bieten, nicht zumutbar. Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2176 sind darlber hinaus der Auf-
fassung, dass nach dem konkreten Entscheidungszusammenhang der ,ARAG/Garmenbeck”-Entscheidung der
+Erkenntnisbereich” nach dem Verstandnis des Senats auf die Wiirdigung der bereits ermittelten Sachverhalts-
kenntnisse beschrankt sein solle, wahrend die Informationsbeschaffung dem Handlungsbereich zuzuordnen
und damit vom Geltungsbereich der Business Judgement Rule erfasst sei, so dass dem Vorstand hinsichtlich der
zur Informationsbeschaffung einzusetzenden Mittel - ein ,EntschlieBungsermessen” verneinen die Autoren von
vornherein — ,Auswahlermessen” zukomme. Ebenso Reichert, ZIS 2011, 113,117 f.

4 Anders Reichert, IS 2011, 113, 117: ,In Abwesenheit auBergewdhnlicher Umstande [...] umfassende Aufkla-
rung des Geschehens [...], partielle oder unvollkommene Sachverhaltsermittlung gentigt grundsétzlich nicht.”
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5)

den muss.* Auch die viel kritisierte Formulierung des Bundesgerichtshofs, die Haftungspri-
vilegierung der Business Judgement Rule setze voraus, ,alle verfligbaren Informationsquel-
len tatsachlicher und rechtlicher Art” auszuschopfen,* wird man dabei nicht wortlich neh-
men konnen, weil eine entsprechende Vorgabe schlicht unwirtschaftlich ware. Empfeh-
lenswert scheint aber, gegebenenfalls zu dokumentieren, aus welchen Griinden eine Ent-
scheidungsgrundlage als ausreichend angesehen und aufgrund welcher Erwdagungen von
weiteren, theoretisch noch moglichen AufklarungsmaBnahmen abgesehen wird.

Pflicht zur Beauftragung externer Berater?

Die Beauftragung externer Berater wird regelméaBlig hohere Kosten verursachen. In Fallen
gravierender Pflichtverstol3e, strafrechtlich relevanter Sachverhalte und/oder hoher Scha-
denssummen diirfte mit Blick auf die ,angemessene Entscheidungsgrundlage” andererseits
vielfach kein Weg daran vorbeifiihren, zumindest erganzend zu internen Ressourcen (haufig
nahe liegend: Interne Revision) wegen der grundsatzlich zu vermutenden stérkeren Unab-
hangigkeit, Unbeeinflussbarkeit” und speziellen Erfahrung und Expertise externen Sach-
verstand hinzuzuziehen.® Richtig ist aber auch, dass die Sachverhaltsaufklarung in aller Re-
gel auf die Unterstiitzung durch Unternehmensangehdrige angewiesen ist, die mit den Or-
ganisationsstrukturen und Prozessabldufen vertraut sind.*

Begrenzung des Aufklarungsumfangs durch das Unternehmensinteresse

Das Unternehmensinteresse kann die Sachverhaltsaufklarung nicht nur gebieten, sondern
deren Umfang - nicht nur wegen der unmittelbar dadurch verursachten, oft signifikanten
Kosten - auf der anderen Seite auch erheblich einschranken: Eine medienwirksame, um-
fangreiche ,Internal Investigation” wird, weil sie den offentlichen Blick in der Regel primar
auf die untersuchten Verstoe lenkt und nur nebenbei auch auf die lobenswerte Bereit-
schaft, diese aufzuklaren und gegebenenfalls zu sanktionieren, nicht selten eher rufschadi-
gend als -fordernd wirken.* Selbstverstandlich bedeutet das aber nicht, dass Regelverstoe
Lunter den Teppich gekehrt” werden diirfen. Entscheidend ist, bei AufklarungsmaBnahmen
jeweils auch die damit korrespondierenden Nachteile im Blick zu haben und maRvoll zu
agieren.

Zustandigkeit fur die Sachverhaltsaufklarung

Welches Organ innerhalb des Unternehmens die Kompetenz und Verantwortung fiir die
Sachverhaltsaufklarung innehat, ist davon abhdngig, wem nach der bestehenden Ver-
dachtslage Rechtsverstof3e anzulasten sind.

Soweit (nur) Mitarbeiter oder aber (ehemalige) Aufsichtsratsmitglieder betroffen sind, ist re-
gelmaBig die Geschéftsleitung zusténdig, und zwar — ausgehend davon, dass hier Leitungs-
aufgaben wahrzunehmen sind - als Kollegialorgan. Je nach Schwere, moglichen Folgen und
notwendigen Konsequenzen der im Raum stehenden Verst6Be kommt eine Delegation auf
einzelne Vorstandsmitglieder oder nachgeordnete Mitarbeiter in Betracht.’' Eine Kontroll-

45 Vgl. auch Wagner, CCZ 2009, 8, 15 f.
46 BGH NZG 2008, 751, 752; ebenso KG NZG 2011, 429, 431.

47 Freilich: Die Vorstellung, dass externe Berater, die vom Unternehmen beauftragt und bezahlt werden, stets
und uneingeschrankt ,neutral” handeln und urteilen, wére lebensfremd.

8 Sehr bestimmt Minoggio, in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, 2011, Kapitel 15, Rn. 23 ff. mit — am
Rande - zutreffendem Hinweis darauf, dass nach der Neufassung des § 160a StPO mit Wirkung zum 01. Februar
2011 der (faktische) Schutz des Datenmaterials vor dem Zugriff der Ermittlungsbehorden beim externen Anwalt
deutlich hoher ist als ,inhouse”; vgl. auch Dann, AnwBI 2009, 84, 86 (,in komplexen und umfangreichen Fallen
nahezu unverzichtbar”). Zu erwédhnen ist in diesem Zusammenhang weiterhin die ,ISION“-Entscheidung (BGH
NZG 2011, 1271), in deren Rahmen der Bundesgerichtshof kirzlich im Zuge einer Haftungsklage gegen den
Vorstand ausgefiihrt hat, der Vorstand musse sich, um den strengen Anforderungen an die ihm obliegende Pri-
fung der Rechtslage und die Beachtung von Gesetz und Rechtsprechung zu gentigen, unter umfassender Dar-
stellung der Verhiltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von einem unabhén-
gigen, fur die zu klarende Frage fachlich qualifizierten Berufstrager beraten lassen und die erteilte Rechtsaus-
kunft einer sorgféltigen Plausibilitatskontrolle unterziehen, sofern er selbst nicht tber die erforderliche Sach-
kunde verfuge.

49 Minoggio, in: Bottger, Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, 2011, Kapitel 15 Rn.31; Dann, AnwBI 2009, 84, 86;
Knierim, StV 2009, 324, 328.

0 vgl. etwa Knauer, ZWH 2012, 41, 47.

51 Wagner, CCZ 2009, 8, 14 f.
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verantwortung des (Gesamt-)Vorstands, der sich deshalb tiber Stand und Ergebnisse der Un-
tersuchungen regelmaBig berichten lassen sollte, bleibt dabei wie stets in Féllen von ,hori-
zontaler” oder ,vertikaler” Aufgabendelegation®? bestehen.*

Trifft der Verdacht rechtswidrigen Verhaltens den Vorstand, ist im Hinblick auf §§ 111 Abs. 1,
112 S. 1 AktG grundsétzlich der Aufsichtsrat am Zug.** Die Uberwachungsaufgabe des Auf-
sichtsrats richtet sich auch auf Vorgdnge aus der Vergangenheit®® und seine Zustandigkeit
besteht auch dann, wenn nur einzelne Vorstandsmitglieder betroffen sind. Die gesetzliche
Kompetenzzuweisung und deren Zweck, Interessenskonflikte zu vermeiden, sprechen ge-
gen die teilweise vertretene Auffassung,*® der Aufsichtsrat konne sich darauf beschranken,
die Sachverhaltsaufklarung durch die Gbrigen Vorstandsmitglieder zu iberwachen, wenn
sich der Verdacht nur gegen einzelne Vorstandsmitglieder richtet. Eine Verpflichtung des
Aufsichtsrats, einzuschreiten und unter Umstanden selbst Sachverhaltsermittlungen zu ver-
anlassen, besteht schlieBlich, wenn der Vorstand seiner Pflicht zur Aufklarung von Rechts-
verstofen nicht nachkommt.

Sofern — etwa durch anonyme Schreiben - ,unspezifizierte” Vorwiirfe an den Vorstand he-
rangetragen werden, kann sich die Frage stellen, ob der Vorstand zu ,Voraufklarungsmaf-
nahmen” berechtigt und verpflichtet ist. Im Schrifttum wird dies bejaht. Ergeben sich aus
den Voruntersuchungen nur die geringsten Anhaltspunkte fiir eine mogliche Pflichtwidrig-
keit eines (ehemaligen) Vorstandsmitglieds, soll der Vorstand allerdings verpflichtet sein,
den Aufsichtsrat unverziiglich zu informieren, damit dieser seinen Kontroll- und Priifungs-
pflichten nachkommen kann.”

Pflicht zur Kooperation mit der Staatsanwaltschaft?

Stehen Verst6Be gegen Strafrechtsnormen im Raum, stellt sich haufig die Frage, ob eine Zu-
sammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden zweckmaBig ist. Eine pauschale Antwort gibt
es darauf nicht; viel zu unterschiedlich sind die Konstellationen und auch Ziele, die ein Un-
ternehmen mit einer solchen Kooperation verfolgen kann. Deshalb in diesem Zusammen-
hang nur einige grundsatzliche Bemerkungen:

Eine generelle Pflicht zur Kooperation bei bestehendem Verdacht auf strafrechtlich relevan-
te Sachverhalte gibt es nicht. Insbesondere besteht in aller Regel keine Pflicht zur Einschal-
tung der — noch nicht tatigen — Ermittlungsbehoérden.

AuBerhalb des § 138 StGB kennt das deutsche Strafrecht keine Pflicht zur Anzeigeerstat-
tung.’® Eine Verpflichtung, begangene Straftaten anzuzeigen, kann sich auch grundsatzlich
nicht aus einer Garantenpflicht ergeben, weil diese nur auf die Verhinderung andauernder
oder zukiinftiger Straftaten zielt.*® Zur Anzeige strafbarer Handlungen zwingt schlieflich im
Finanzsektor der neu gefasste § 25 Abs.3 S.1 KWG nicht. Richtig ist, dass § 25 Abs.3 S. 1
KWG in der mit Wirkung zum 01. Mai 2011%° neu gefassten Form Institute konkret dazu ver-
pflichtet, Sachverhalte, die auf strafbare, das Vermdgen des Instituts gefahrdende Handlun-
gen hindeuten, intern zu untersuchen.’’ § 25¢ Abs. 1 KWG verpflichtet Institute zur Unter-
haltung eines angemessenen Risikomanagements und zur Einrichtung von Verfahren und
Grundsatzen im Hinblick auf die Verhinderung von Geldwasche, Terrorismusfinanzierung
und sonstige strafbare Handlungen, die zu einer Gefahrdung des Vermodgens des Instituts
fuhren kénnen.® §25 Abs.3 S.1 KWG normiert insoweit eine Pflicht zur Untersuchung

52 Hierzu (fiir die AG) etwa Hélters, in: Holters, AktG, 2011, § 93 Rn. 43 ff. und (fiir die GmbH) Haas/Ziemons, in:
Michalski, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 170 ff.

%3 Wagner, CCZ 2009, 8, 14.

% Hambloch-Gesinn/Gesinn, in: Holters, AktG, 2011, § 112 Rn. 9.

% Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012,§ 111 Rn. 4.

%6 Wagner, CCZ 2009, 8, 15.

57 Hélters, in: Holters, AktG, 2011, § 93 Rn. 168.

58 Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 138 Rn. 2; Knauer, ZWH 2012, 41, 45; Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2180.

9 Vgl. etwa auch Knauer, ZWH 2012, 41, 45.

€ Entsprechend dem BaFin-Rundschreiben 7/2011(GW) - Verwaltungspraxis zu § 25¢ Absatze 1 und 9 KWG
(sonstige strafbare Handlungen) vom 16.Juni 2011 war mit aufsichtlichen MaBnahmen bei noch nicht ange-
messenem Risikomanagementsystem in Bezug auf sonstige strafbare Handlungen vor dem 01. April 2012 aller-
dings nicht zu rechnen.

81 vgl. auch Knauer, ZWH 2012, 41, 45.

52 Hierzu néher etwa Achtelik, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, 4. Aufl. 2012, § 25¢ KWG Rn. 5 ff.
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Lzweifelhafter oder ungewohnlicher Sachverhalte,” wobei der Gesetzgeber davon ausgeht,
dass bereits ein sehr geringer Verdachtsgrad die Untersuchungspflicht begriindet.® Nach
der Vorstellung des Gesetzgebers soll die Pflicht nicht nur Kredit-, sondern auch Finanz-
dienstleistungsinstitute betreffen und unabhdngig davon bestehen, auf welche Art und
Weise die Ungewohnlichkeiten oder Auffalligkeiten festgestellt wurden.®* Dass Gerichte aus
dem Wortlaut des & 25¢ Abs. 3 S. 1 KWG, nach dem Institute aufféllige Sachverhalte untersu-
chen missen, um ,gegebenenfalls [...] die Erstattung einer Strafanzeige gemaR § 158 der
Strafprozessordnung priifen zu kdnnen”, eine generelle Pflicht zur Erstattung einer Strafan-
zeige ableiten werden, erscheint jedoch wenig nahe liegend.

Unabhéngig davon kann es selbstverstandlich in Einzelfdllen empfehlenswert sein, bereits
Lvorbeugend” Kontakt zur Staatsanwaltschaft aufzunehmen, wenn - etwa aufgrund von
Medienberichterstattung — die Einleitung eines Verfahrens droht und die Offenlegung des
Sachverhalts dies entweder bereits verhindern oder die Signalisierung von Kooperationsbe-
reitschaft voraussichtlich jedenfalls den Verlauf des Verfahrens erleichtern kann.® Die Ein-
schaltung der Staatsanwaltschaft kann in besonderen Konstellationen auch angezeigt sein,
wenn nur staatliche Zwangsmittel (gegen ausgeschiedene Mitarbeiter oder au3enstehende
Beteiligte) eine ausreichende Sachverhaltsaufklarung versprechen.®® Lauft bereits ein Ver-
fahren, wird eine Kooperation im Rahmen der StPO sehr haufig zweckmaBig sein®” und - um
wieder zur Ursprungsfrage zurlickzukehren, welche Pflichten Unternehmensorgane beim
Vorliegen eines Verdachts auf UnregelmaBigkeiten haben - auch vielfach vor dem Hinter-
grund der §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG geboten. Ein Anspruch darauf, dass bei moglichen
Sanktionen gegen das Unternehmen interne Bemiihungen zur Sachverhaltsaufklarung be-
riicksichtigt werden, besteht zwar nicht; die Hoffnung, dass Kooperationsbereitschaft hono-
riert wird, wird dagegen im Regelfall legitim sein.® Ein nicht unbedeutender Aspekt kann
daneben sein, dass eingriffsintensive Ermittlungen der Staatsanwaltschaft die Reputation
des Unternehmens weit mehr schadigen diirften als ein — im Idealfall gerduschloses - Zu-
und Zusammenarbeiten® im Rahmen der durch die StPO gezogenen Grenzen. Auf der an-
deren Seite kann beispielsweise Bedeutung erlangen, dass liber Akteneinsichtsgesuche die
der Staatsanwaltschaft zur Verfligung gestellten Ergebnisse interner Aufklarung und Bewer-
tung Dritten zugdnglich werden kénnen, was etwa die Position des Unternehmens im Rah-
men der Abwehr von Schadensersatzanspriichen schwéchen oder aus sonstigen Griinden
(Stichwort: Kenntnisnahme von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen durch Wettbewerber)
nachteilig sein kann. Bestehende Ermessensspielrdume sind in jedem Fall nach pflichtge-
maBer Abwagung der Chancen und Risiken” und unter Berlicksichtigung des Rechtsrats auf
diesem Gebiet spezialisierter Anwalte auszuiiben.

Selbstverstandlich ist, dass stets eine ausreichende eigene Kenntnisbasis bestehen sollte,
um einschatzen zu konnen, welche Folgen die Einschaltung der Staatsanwaltschaft haben
kann bzw. welchen Einfluss die Ubermittlung von Informationen auf den Verlauf des Verfah-
rens voraussichtlich haben wird. Insoweit ist wiederum - hier schlie3t sich der Kreis — die un-
ternehmensinterne Sachverhaltsaufklarung unverzichtbar.

63 Vgl. hierzu im Einzelnen BT-Drucks. 17/3023, S. 60 f.

54 BT-Drucks. 17/3023, S. 60. Der Wortlaut, der auf § 25c Abs. 2 S. 1 KWG und damit auf die Pflicht (nur) von Kre-
ditinstituten zum Betreiben von Datenverarbeitungsystemen verweist, legt zunachst eine andere Interpretation
nahe.

65 Vgl. etwa Dann, AnwBI 2009, 84, 85 (Sachverhaltsaufklarung als ,erster Baustein einer strafrechtlichen Unter-
nehmensverteidigung”) und Knierim, StV 2009, 324, 331. Weiterhin Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 135: Wenn
Risikoeinschatzung in Korruptionsfallen ergibt, dass es bei der ndchsten steuerlichen Betriebsprifung ohnehin
zu einer Mitteilung des Falls an die Staatsanwaltschaft kommen wiirde.

66 Vgl. etwa Knauer, ZWH 2010, 41, 48.

7 So etwa auch Knauer, ZWH 2012, 41, 48; Momsen, ZIS 2011, 508, 510; vgl. auBerdem die Thesen der Bundes-
rechtsanwaltskammer zum Unternehmensanwalt im Strafrecht (BRAK-Stellungnahme Nr. 35/2010), S. 7.

68 Vgl. auBerdem Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 140: Unkooperatives Verhalten im Kartellverfahren u.U. sogar
buBgelderhéhend.

% Knauer, ZWH 2012, 41, 48; Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 135; Momsen, ZIS 2011, 508, 511.

7% So auch Thesen der Bundesrechtsanwaltskammer zum Unternehmensanwalt im Strafrecht (BRAK-
Stellungnahme Nr. 35/2010), S. 6.
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AuBenwirtschaftsrecht

Rechtsanwaltin Antje Klotzer-Assion, Frankfurt

~Exportkontrolle ist Chefsache” - Zu Risi-

ken und Nebenwirkungen der Ubernahme
der Ausfuhrverantwortlichkeit nach deut-

schem AufBBenwirtschaftsrecht

AuBenwirtschaftsrechtsverstoBe werden in der Offentlichkeit besonders wahrgenommen,
wenn sie spektakuldr sind und von der Presse entsprechend aufbereitet werden. Oft stehen
erst Themen, die Ausléser und zugleich auch Gegenstand von Ermittlungen im Bereich des
AuBenwirtschaftsrechts sein kénnen, im Vordergrund der Berichterstattung.' Fiir betroffe-
ne Unternehmen, die regelméaBig in sensiblen Marktsegmenten tétig sind, kann derartige
Presse ungeachtet der Frage, ob sich ein etwaiger strafrechtlicher Anfangsverdacht als zu-
treffend und haltbar erweist, enorme Imageschaden mit sich bringen. Dies gilt umso mehr,
als sich die Ermittlungen stets auf den Vorstand, hier den Ausfuhrverantwortlichen, fokus-
sieren. Der nachstehende Beitrag befasst sich mit der besonderen Stellung des Ausfuhrver-
antwortlichen und den strafrechtlichen wie ordnungswidrigkeitenrechtlichen Risiken fiir

den in solcher Funktion tiatigen Geschiftsleiter.

I. Die Figur des Ausfuhrverantwortlichen im deutschen Auf3en-
wirtschaftsrecht

Die Vorschriften des AuBBenwirtschafts(straf)rechts sind fur viele ,ein Buch mit sieben Sie-
geln”. Das trifft zuweilen auch auf die justizielle Praxis zu, wie Klaus Bieneck auf einer NStZ-
Jahrestagung einmal bemerkte. Insgesamt herrsche eine geringe Normenkenntnis vor. Die
.Kaskade von Ausfiihrungsvorschriften” sei fir den Rechtsanwender kaum zu tberblicken.
Angesichts der gleichwohl umfassenden Pflichten eines Ausfuhrverantwortlichen, der in
Deutschland ,die Schliisselfunktion der Organisation der Exportkontrolle im Unternehmen*?
inne hat — inne haben muss - sprach Bieneck sogar von einem ,unbekannten Existenzrisiko”

flir viele Vorstande und Geschéftsfiihrer von Aulenhandelsunternehmen.

Tatsachlich unterliegen Vorstande oder Geschéaftsfiihrer, welche die Funktion des Ausfuhr-
verantwortlichen begleiten, erheblichen auflerstrafrechtlichen und strafrechtlichen

und/oder ordnungswidrigkeitenrechtlichen Risiken.

1) Der Grundsatz ,Exportkontrolle ist Chefsache”

Obwohl es keine gesetzliche Grundlage dafiir gibt, ist die Benennung eines Ausfuhrverant-
wortlichen im Unternehmen Voraussetzung fiir die Durchfiihrung des Genehmigungsver-
fahrens bei dem Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA), wenn Genehmi-
gungen fiir den Export von in der europdischen oder deutschen Giiterkontrollliste genann-
ten Gutern, Waren und Dienstleistungen etc. angestrebt werden. Dieses Erfordernis folgt
aus den Grundsatzen der Bundesregierung zur Priifung der Zuverlassigkeit von Exporteuren
von Kriegswaffen und riistungsrelevanten Giitern®, welche wiederum die auBen- und si-
cherheitspolitischen Interessen Deutschlands im Blick haben. Denn obwohl der Au3enwirt-

' Am Beispiel der Ermittlungen der Staatsanwaltschaft Stuttgart gegen Verantwortliche des Waffenherstellers
Heckler & Koch lieB8 sich dies nachverfolgen. Z.B. Bericht auf Focus online vom 23.10.2011, Heckler & Koch,
Staatsanwaltschaft ermittelt gegen Waffenhersteller, abrufbar unter

http://www.focus.de/politik/deutschland/heckler-und-koch-staatsanwaltschaft-ermittelt-gegen-

waffenhersteller_aid 677466.html; oder auch Meldung der Financial Times Deutschland vom 10.11.2011, Waf-
fenlieferungen nach Mexico: Razzia bei Heckler & Koch, abrufbar unter

http://www.ftd.de/unternehmen/industrie/:waffenlieferungen-nach-mexiko-razzia-bei-heckler-
koch/60127571.html.

2 Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle, Praxis der Exportkontrolle, 2. Auflage, 2011, S.110.

3 Grundsitze der Bundesregierung und Bekanntmachung des BAFA unter:
http://www.bafa.de/ausfuhrkontrolle/de/vorschriften/zuverlaessigkeit_ausfuhrverantwortlicher/index.html.
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Erkldrung des
Ausfuhrverantwortlichen

2)

schaftsverkehr grundsatzlich frei ist, existieren vielféltige Beschrankungen, welche die im
AuBenhandel titigen Unternehmen zu beachten haben. Der Ausfuhrverantwortliche soll
nicht zuletzt im Interesse des Staates ,Garant” fiir die Einhaltung aller relevanten zoll- und
auBenwirtschaftsrechtlichen Regelungen sein. Entsprechend werden Antrdage auf Ausfuhr-
genehmigungen vom BAFA iiberhaupt nur bearbeitet, wenn ein Ausfuhrverantwortlicher
benannt ist.*

Dies darf angesichts des umfassenden Pflichtenkreises nicht als bloe Formalie betrachtet
werden. Die Funktion des Ausfuhrverantwortlichen ist grundsatzlich von einem Mitglied des
vertretungsberechtigten Organs des Unternehmens auszuiiben. Seine Bestellung muss von
dem zustandigen Organ beschlossen werden. Innerhalb eines Konzernverbundes sind Aus-
fuhrverantwortliche stets bei dem operativ tatigen Unternehmensteil zu bestellen.

Zwar muss der Ausfuhrverantwortliche die operativen Kontrolltatigkeiten wie z.B. die Ein-
ordnung von Produkten oder die Einholung exportrelevanter Informationen etc. nicht per-
sonlich vornehmen. Er kann sich - je nach Struktur und GréBe des Unternehmens - dabei
selbstverstandlich von einem oder mehreren Exportkontrollbeauftragten bzw. einer Export-
kontrollstelle unterstiitzen lassen. Diesen sind innerhalb der gefundenen Organisations-
struktur so genannte Stopp- und Weisungsbe-fugnisse einzurdaumen. Ungeachtet dessen
verbleibt aber das alleinige fachliche Weisungsrecht des Ausfuhrverantwortlichen. Die De-
legation von Aufgaben der Exportkontrolle an Exportkontrollbeauftragte, eine Exportkon-
trollstelle in der innerbetrieblichen Organisation oder gar das Outsourcing des gesamten
Exportkontrollprozesses verhindern mithin weder verwaltungsrechtliche Sanktionen noch
straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtliche Konsequenzen im Falle von Versto3en.

Der Ausfuhrverantwortliche als ,Garant” fiir die Einhaltung des AuBenwirt-
schaftsrechts

Der Ausfuhrverantwortliche hat der Genehmigungsbehdérde gegeniiber folgende Erklarung
abzugeben:

,Die/der Ausfuhrverantwortliche ist Mitglied der Unternehmensleitung. Sie/er ist Gber die
Pflichten des Exporteurs unterrichtet, die im Zusammenhang mit der Abwicklung von Aus-
fuhr- /Verbringungs-Geschéften, insbesondere bei genehmigungsbediirftigen Giitern be-
stehen und ist sich der Bedeutung der o.g. Grundsatze der Bundesrepublik bewusst. Die
/der Benannte ist bestrebt, die einschldgigen Vorschriften des Auflenwirtschaftsgesetzes
(AWG), der Verordnung zur Durchfiihrung des AuBenwirtschaftsgesetztes (AWV), der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1334/2000 Uber eine Gemeinschaftsregelung fir die Kontrolle der Ausfuhr
von Gltern und Technologien mit doppeltem Verwendungszweck, des Gesetzes liber die
Kontrolle von Kriegswaffen (KWKG) und des EG-Zollkodex (in den jeweils geltenden Fassun-
gen) zu beachten. Sie/er wird alle ggf. erforderlichen Vorkehrungen treffen, damit diese Be-
stimmungen im Unternehmen eingehalten werden.

Die Unterzeichner sind sich bewusst, dass es ihnen im Falle einer moglicherweise einzulei-
tenden Zuverlassigkeitsprifung verwehrt ist, sich auf Nichtwissen oder Missverstehen der
auBenwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen zu berufen.

Die Unterzeichner wissen, dass in Fallen, in denen die/der Ausfuhrverantwortliche den An-
trag auf Ausfuhr-/Verbringungs-Genehmigung nicht selbst unterzeichnet, diesem Antrag
eine schriftliche Bestatigung (Anlagen AV2) beigefiigt werden muss, in der die/der Ausfuhr-
verantwortliche die Verantwortung fiir den Antrag ibernimmt. Hierbei ist bekannt, dass die
Erklarung zur Verantwortungsiibernahme bei Antrdagen nach dem AWG, der AWV sowie der
Verordnung (EG) Nr. 1334/2000 mindestens einmal jahrlich gegeniliber dem BAFA abgege-
ben und auf diese Erklarung Bezug genommen werden muss (in Feld 37 des Antrages auf
Ausfuhr-/Verbringungs-Genehmigung). Die dadurch bestétigte Delegierung der Befugnis
zur Zeichnung der Antrdge auf Ausfuhr-/Verbringungsgenehmigung beriihrt nicht die
grundsatzliche Verantwortlichkeit der/des Ausfuhrverantwortlichen und schlie8t eine Ex-
kulpation durch Verweisung auf die Person des Vertreters aus.

4 Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle, Praxis der Exportkontrolle, S. 109.
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Anforderungen an die
Aufbauorganisation

3)

Den Unterzeichnern ist bekannt, dass ein Zweifel an der Zuverlassigkeit der/des Ausfuhrver-
antwortlichen zu den in Nr. 3 ff der 0.g. Grundsétze der Bundesregierung aufgezeigten Fol-
gen fihren kann. Insbesondere ist bekannt, dass das BAFA bei begriindeten Anhaltspunkten
fir einen erheblichen Rechtsversto3 u.a. von der Bescheidung des Antrags auf Ausfuhr-
/Verbringungs-Genehmigung absehen kann, es sei denn, dass durch personelle und organi-
satorische MaBnahmen Zweifel an der Zuverlassigkeit des Unternehmens ausgeraumt wer-
den.

Diese Benennung bleibt bis zu ihrem schriftlichen Widerruf gegeniiber dem BAFA giiltig. Ist
ein Wechsel in der Person des Ausfuhrverantwortlichen gegeben, sind die vertretungsbe-
rechtigten Organe verpflichtet, diesen Wechsel unverziiglich dem BAFA unter Benennung
eines(r) neuen Ausfuhrverantwortlichen anzuzeigen.”

Allein diese Erklarung verdeutlicht, welche herausgehobene Stellung dem Ausfuhrverant-
wortlichen im Unternehmen zukommt und mit welchen verwaltungsrechtlichen Ma3nah-
men bis hin zum unausweichlichen ,Selbstreinigungsprozess” bei Verstoflen gerechnet
werden muss. Die Méglichkeit, ,durch personelle und organisatorische MaBnahmen Zweifel
an der Zuverlassigkeit des Unternehmens” auszurdumen, wird oft zur Notwendigkeit, um
einem faktischen Berufsverbot zu entgehen. Wird ein schwebendes Genehmigungsverfah-
ren ausgesetzt und die Erfiillung von Vertragen auch nur voriibergehend unmaglich, kann
dies enorme finanzielle Nachteile bedeuten.

Fir den zum Ausfuhrverantwortlichen benannten Geschéftsleiter oder Vorstand realisiert
sich damit unter Umstanden das ,unbekannte Existenzrisiko”. In der Praxis wird es den Be-
troffenen Schwierigkeiten bereiten, eine addquate neue Position zu begleiten, zumal gege-
benenfalls durchgefiihrte strafrechtliche beziehungsweise ordnungswidrigkeitenrechtliche
Ermittlungsverfahren oft Jahre dauern. Stellen sich der Verdacht und die Zweifel an der Zu-
verlassigkeit im Nachgang als unbegriindet dar, ist regelmafig ein irreparabler Reputations-
schaden eingetreten. Es wird vertreten, dass im Falle der Rechtswidrigkeit des behérdlichen
Entfernungsverlangens Schadensersatzanspriiche gem. Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB geltend
gemacht werden kénnen.® Die Imageschaden fur das Unternehmen und den Ausfuhrver-
antwortlichen aber bleiben.

Besondere Pflichten des Ausfuhrverantwortlichen

Der Ausfuhrverantwortliche hat dafiir zu sorgen, dass das Unternehmen im AuBenwirt-
schaftsverkehr regelkonform vorgeht, d.h. alle gesetzlichen Vorschriften kennt und einhalt.”
Ihn treffen vor diesem Hintergrund eine besondere Organisationspflicht, eine Personalaus-
wahlpflicht, eine Uberwachungspflicht und die Weiterbildungspflicht.® Die unternehmens-
interne Exportkontrolle muss in die Aufbauorganisation derart eingebunden sein, dass die
damit befassten Personen und Stellen hinreichend unabhéangig, vor allem aber durchset-
zungsfahig sind. Dies gilt insbesondere anderen Unternehmensbereichen wie dem Vertrieb
oder dem Finanzbereich gegentiber. Die in den operativen Unternehmenseinheiten mit der
Durchfiihrung der Exportkontrolle betrauten Mitarbeiter missen vom Ausfuhrverantwortli-
chen sorgfaltig ausgewabhlt sein, d.h. Giber die notwendige Sach- und Rechtskenntnis verfii-
gen. Damit einher geht die Weiterbildungspflicht fiir die betroffenen Mitarbeiter. Es versteht
sich von selbst, dass die Einhaltung der festgelegten Arbeitsabldufe und Berichtsstrukturen
sowie die Personaleignung und -weiterbildung in geeigneter Weise vom Ausfuhrverant-
wortlichen Gberwacht werden missen.

5> Formular zur Benennung des Ausfuhrverantwortlichen, abrufbar unter:
http://www.ausfuhrkontrolle.info.formulare.htm.

® Entsprechende Fille sind bislang nicht bekannt, Pottmeyer, Der Ausfuhrverantwortliche, 4. Auflage, 2011, S.
152.

7 Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle, Praxis der Exportkontrolle, S. 110; dazu auch Mayer, Die straf-
rechtliche Erfassung des illegalen Technologietransfers, 2006, S. 92.

8 Ausfiihrlich dazu Pottmeyer, Der Ausfuhrverantwortliche, S. 69 - 101; Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkon-
trolle, Praxis der Exportkontrolle, S. 110 ff.
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Owi-Tatbestdnde

Straftatbestinde

1)

a)

b)

aa)

Straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Risiken

Korrespondierend zum oben dargestellten Pflichtenkreis Gbernimmt der Ausfuhrverant-
wortliche neben auBerstrafrechtlichen Risiken erhebliche straf- und ordnungswidrigkeiten-
rechtliche Risiken.

Ihn trifft zunachst die gesamte Palette von BuBBgeld- oder Straftatbestanden des AuBenwirt-
schaftsrechts, die hier angesichts des Umfangs nur kurz umrissen werden sollen.

Sanktionen nach AuBBenwirtschaftsrecht

Das AuBenwirtschaftsgesetz (AWG) dient dem Schutz von Allgemeinwohlinteressen, vor al-
lem im aufB3en- und sicherheitspolitischen Sinne.? Das AWG enthdlt groBtenteils Blankettvor-
schriften, die auf Ausfiillungsnormen mit den entsprechenden Beschrankungen verweisen.
Letztere ergeben sich regelméaBig aus der AuBenwirtschaftsverordnung (AWV). Das nationa-
le AuBBenwirtschaftsrecht wird jedoch haufig durch vorrangiges Gemeinschaftsrecht und in-
ternationales Recht tiberlagert.™

Versto3e konnen als Ordnungswidrigkeiten (§ 33 AWG) oder Straftaten (§ 34 AWG) geahn-
det werden. Grundsétzlich ist das anzuwendende Recht zu ermitteln, was angesichts der
Anderungshéufigkeit der zugrundeliegenden Rechtsvorschriften Probleme bereiten kann.
Dies gilt auch fiir Verjahrungsfragen.™

Auch aus Inlandsgeschaften kdnnen auBenwirtschaftsrechtliche Risiken resultieren.’

§33 AWG

Vorsatzliche oder fahrlassige VerstoBe gegen Ge- bzw. Verbote nach Auflenwirtschaftsrecht
und das Handeln ohne die erforderliche Genehmigung kénnen als Ordnungswidrigkeit ge-
mal § 33 AWG geahndet werden. § 33 Abs. 1 AWG stellt eine Blankettnorm dar, die durch
Verhaltensvorgaben in der AWV ausgefillt wird. § 70 AWV bezeichnet insoweit die Ord-
nungswidrigkeiten im Falle von Zuwiderhandlungen gegen Vorschriften der AWV oder der
Dual-Use-Verordnung.” Cornelius bietet einen Uberblick {iber das aktuelle Regelungssche-
ma'™ und die einzelnen Ordnungswidrigkeiten™. In einer Vielzahl von Fallen ist bereits der
Versuch einer Zuwiderhandlung als Ordnungswidrigkeit ahndbar. Die Rechtsfolgen sind
iberwiegend erheblich, denn viele Verstof3e kénnen GeldbuBlen bis zu 500.000 Euro nach
sich ziehen.

§ 34 AWG

Welche Zuwiderhandlungen strafbewehrt sind, ergibt sich aus & 34 AWG. Wie § 33 AWG ist
die Strafnorm aufgrund mehrfacher Verweisungen kaum zu erfassen. Fir einen ersten
Uberblick kann wiederum auf die Ubersicht zur Normstruktur'® von Cornelius verwiesen
werden. Die Strafvorschrift des § 34 AWG enthalt unterschiedliche Haupttatbestdnde: den
Grundtatbestand in Abs. 1, den Gefahrdungstatbestand in Abs. 2 und den Embargotatbe-
stand des Abs. 4.

§ 34 Abs. 1 AWG

§ 34 Abs. 1 AWG ahndet als Grundtatbestand die rechtswidrige, d.h. ungenehmigte Ausfuhr
sowie das ungenehmigte Verbringen in einen anderen EU-Mitgliedstaat von besonders si-
cherheitsrelevanten Giitern, also Waffen, Munition, sonstigem Rlstungsmaterial oder von

°Cornelius in Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 1. Auflage, 2011, § 33 Rn. 4; RGhrig in Achen-
bach/Ransiek, Handbuch fir Wirtschaftsstrafrecht, 3. Auflage, 2012, AuBenwirtschaftsverstoRe, S. 446.

1© Zum Einfluss des Europa- und Vélkerrechts, Bieneck in Muller-Gugenberger/Bieneck, § 62 Rn. 14; im Einzelnen
Graf/Jager/Wittig/Cornelius, § 33 Rn. 16.

n Achenbach/Ransiek/Réhrig, AuBBenwirtschaftsverstoBle, S. 446.

12 pusfiihrlich dazu Deiters, ZIS 2009, 306, 308 ff.

13 Zu den einzelnen Tatbestédnden im Uberblick Graf/Jager/Wittig/Cornelius, § 33 Rn. 21 ff.

4 Graf/Jager/Wittig/Cornelius, § 33 Rn. 2 zum Grundschema.

'> Graf/Jager/Wittig/Cornelius, § 33 Rn. 21 ff.

16 Graf/Jager/Wittig/Cornelius, § 34 Rn. 2.

"7 Bieneck in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, § 62 Rn. 9.
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bb)

cc)

dd)

Gutern mit doppeltem Verwendungszweck, den so genannten Dual-Use-Glitern.'”® Giiter
sind per definitionem alle beweglichen Sachen, die Gegenstand des Handelsverkehrs sein
koénnen sowie Waren, Datenverarbeitungsprogramme, Technologien etc., § 4 Abs. 2 Nr. 2
und 3 AWG. Die jeweiligen Tatobjekte ergeben sich aus den europédischen oder deutschen
Guterkontrolllisten, d.h. den Anhdangen zur Dual-Use-Verordnung oder der Ausfuhrliste zur
AWV (Ausfuhrliste Teil | Abschnitt A).

§ 34 Abs. 1 AWG ist kein Sonderdelikt. Tater kann jeder sein.

Der Strafrahmen betragt Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe, bei fahrlassiger Tat-
begehung Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe, § 34 Abs. 7 AWG. Besonders
schwere Falle unterliegen der Strafandrohung aus § 34 Abs. 6 AWG.

§ 34 Abs. 2 AWG

§ 34 Abs. 2 AWG sanktioniert hingegen Versto3e, die zunédchst als Ordnungswidrigkeiten zu
verfolgen sind. § 34 Abs. 2 AWG wertet origindre Ordnungswidrigkeiten folglich zu Straftat-
bestanden auf. Es handelt sich um einen Gefdhrdungstatbestand. Voraussetzung der Straf-
barkeit ist, dass die Handlungen geeignet sind, die Sicherheitsinteressen der Bundesrepu-
blik Deutschland, deren auswartige Beziehungen und /oder das friedliche Zusammenleben
der Volker zu gefahrden, § 34 Abs. 2 Nr. 1 - 3 AWG.”

Im Gegensatz zu § 34 Abs. 1 AWG ist die Taterbestimmung zum Teil von besonderen Merk-
malen abhdngig. Z.B. handelt es sich bei §§ 34 Abs. 2, 33 Abs. 4 oder 5 AWG sowie § 70 Abs.
4,5, 5a, 6 AWV um Sonderdelikte.?®

Der Strafrahmen betragt auch hier Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe bzw. Frei-
heitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafen bei Fahrlassigkeit.

§ 34 Abs. 3 AWG

Eine Besonderheit stellt § 34 Abs. 3 AWG dar, der Beihilfehandlungen zu bestimmten Taten

Jverselbstandigt””

und zu taterschaftlichem Handeln erhebt. Der so genannte Fordertatbe-
stand ist in der Praxis jedoch wenig bedeutsam. Der Strafrahmen betréagt Freiheitsstrafe bis

zu 5 Jahren oder Geldstrafe.

§ 34 Abs. 4 AWG

§ 34 Abs. 4 AWG betrifft Zuwiderhandlungen gegen Wirtschaftsembargos der Vereinten Na-
tionen oder vom Rat der Europaischen Union im Bereich der Gemeinsamen AuBen- und Si-
cherheitspolitik.?? Umfasst sind auch VerstoBe gegen Umgehungsklauseln, § 34 Abs. 4 Nr. 2
AWG. Darunter fillt im weitesten Sinne die ,Ausschaltung der staatlichen Uberwachung des
geplanten AuBenwirtschafts-Geschdfts”?. Daraus konnen erhebliche Anwendungsproble-
me resultieren, denn der Begriff der Umgehungshandlung ist nicht definiert. Die Gesetzes-
materialien® sind ebenso unergiebig. § 34 Abs. 4 AWG ist angesichts des Strafrahmens von
Freiheitsstrafe von 6 Monaten bis zu 5 Jahren von besonderer Bedeutung.”

'® Zur Abgrenzung zwischen Riistungsgiitern und Dual-Use-Giitern Bieneck, wistra 2008, 451 ff,; ders., wistra
2010, 10 ff.

b Graf/Jager/Wittig/Cornelius, § 34 Rn. 19 ff.; Achenbach/Ransiek/Réhrig, § 34 Rn. 26, 49 ff.; zum Tatbestands-
merkmal der Gefahrdung der auswartigen Beziehungen der BRD siehe BGHSt 53, 128 (= NStZ 2009, 335) mit
Anm. Safferling, NStZ 2009, 604, 605 ff.; Bieneck in Miiller-Gugenberger/Bieneck § 62 Rn. 70 ff.

2 Bieneck in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, § 62 Rn. 59.
21 Graf/Jager/Wittig/Cornelius, § 34 Rn. 41.
2 Die jeweils aktuellen Embargos kénnen auf der Internetseite des BAFA abgerufen werden. Im Zusammen-

hang mit Finanzsanktionen finden sich entsprechende Informationen auch auf der Internetseite der Deutschen
Bundesbank. Zu ausgewahlten Embargos siehe Achenbach/Ransiek/R6hrig, AuBenwirtschaftsverstoBe, S. 466 ff.

3 Bieneck in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, § 62 Rn. 34.
**BT-Drs. 16/385,S. 5.

25 Zur AuBenwirtschaftsrechtsnovelle 2006, mit der § 34 Abs. 4 AWG wieder zum Vergehenstatbestand wurde
Ahlbrecht, wistra 2007, 85 ff.
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Aufsichtspflichtverletzung

Verbandsgeldbul3e

Zuverldssigkeit

ee)

2)

a)

b)

1)

§ 34 Abs. 6 AWG

§ 34 Abs. 6 AWG enthalt die Qualifikationen zu den Abs. 1, 2, 4 und ist als Verbrechenstatbe-
stand ausgestaltet. Dies hat im Schrifttum Kritik erfahren.”® Bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 34 Abs. 6 AWG erhoht sich der Strafrahmen von bis zu 5 Jahren Freiheitsstrafe
oder Geldstrafe (Falle des § 34 Abs. 1 und 2 AWG) bzw. von 6 Monaten bis zu 5 Jahren (Falle
des § 34 Abs. 4 AWG) auf Freiheitsstrafe von nicht unter 2 Jahren. Hinzu kommt die Erho-
hung der Verjahrungsfrist gemaR § 78 StGB auf 20 Jahre.

Allgemeines Ordnungswidrigkeitenrecht

§ 130 OWiG

Neben die auBenwirtschaftsrechtlichen BuBBgeld- und Straftatbestéande tritt § 130 OWiG als
klassische Sanktionsvorschrift fir Aufsichtspflichtverletzungen. Der zum Ausfuhrverantwort-
lichen benannte Geschéftsfiihrer oder Vorstand ist stets tauglicher Tater des § 130 OWiG.
Hat er nicht die flr eine wirksame Exportkontrolle erforderliche innerbetriebliche Organisa-
tion geschaffen oder es unterlassen, diese sachgerecht zu gestalten, kann der Ausfuhrver-
antwortliche entsprechend belangt werden. Das gilt auch bei Versaumnissen im Bereich der
Personalauswahl und -weiterbildung.

Zweifellos treffen die Pflichten, die im Falle von AuBenwirtschaftsrechtsverstoBen verletzt
werden, den Betriebsinhaber. Grundsatzlich sind vorsatzliche und fahrlassige Aufsichts-
pflichtverletzungen ahndbar.

Ist der zugrunde liegende Auflenwirtschaftsrechtsversto3 mit Strafe bedroht, betragt der
BuBgeldrahmen bis zu EUR 1 Mio, bei Fahrlassigkeit EUR 500.000.

§ 30 OWiG

Sowohl ein nach §§ 33 oder 34 AWG zu sanktionierendes Verhalten des Ausfuhrverantwort-
lichen als auch eine Aufsichtspflichtverletzung i.S.d. § 130 OWiG kdnnen Ankniipfungspunkt
fiir eine UnternehmensgeldbuBle sein.

AuBerstrafrechtliche Risiken/Verwaltungssanktionen

AuBerhalb des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts konnen Verwaltungssanktionen er-
hebliche Auswirkungen haben, insbesondere bei Zweifeln an der erforderlichen Zuverlas-
sigkeit des Unternehmens.? In solchen Fallen werden schwebende Genehmigungsantrage
regelmaBig nicht beschieden, so dass vertragliche Pflichten nicht erfiillt werden kénnen
und unter Umstanden Schadensersatzanspriiche drohen. Oftmals ist die Absetzung des
Ausfuhrverantwortlichen unausweichlich.”® Unter Umstéanden wird auch die Neu- oder Um-
organisation der unternehmensinternen Kontrolleinheiten verlangt.

Hinzu kommt der maogliche Verlust zoll- und auBBenwirtschaftsrechtlicher Erleichterungen,
die furr die Unternehmen zur effizienten Exportabwicklung heute unverzichtbar sind.

Nebenfolgen

Einziehung

Gegenstande, die aus der Tat hervorgebracht werden oder die zu ihrer Begehung eingesetz-
ten Tatmittel unterliegen gemaR § 74 StGB der Einziehung. § 36 Abs. 1 AWG erweitert die
Einziehungsmoglichkeit auf Gegenstande, die nicht Werkzeuge fiir die oder Produkte aus
der Tat sind.”®

% Bieneck, Die AuBenwirtschaftsstrafrechtsnovelle, NStZ 2006, 608 ff.; Leipold, Straftaten nach dem AuBenwirt-
schaftsgesetz - Neue Tendenzen, NJW Spezial 2010, 376 ff.

% 7u den Folgen siehe Grundsitze der Bundesregierung Nr. 3 ff. und Bekanntmachung des BAFA Nr. 4.

2 SelbstreinigungsmaBinahme” zur Wiederherstellung der Zuverlissigkeit, siehe Erklarung des Ausfuhrverant-
wortlichen gegentiber dem BAFA und Nr. 5 Satz 1 der Grundsatze der Bundesregierung.

2 Zum Beispiel eingefiihrte Giiter, Graf/Jager/Wittig/Cornelius, § 36 Rn. 1, 2.
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Abschépfung des
gesamten Erloses

2)

Nach § 36 Abs. 2 AWG besteht auch die Mdglichkeit, Gegenstande bei tatunbeteiligten Drit-
ten einzuziehen.

Vermogensabschopfung

Das Gericht kann gemal3 § 73 StGB den Verfall anordnen fiir das aus der Tat oder fiir die Tat
Erlangte. Das aus der Tat Erlangte, muss unmittelbar aus der Tat stammen. Bei Embargover-
stoBen wird vor dem Hintergrund des Bruttoprinzips gemal3 § 73 Abs. 3 AWG der gesamte
dem Unternehmen zugeflossene Erlos fir verfallen erklart,*® weil sich die Pflichtwidrigkeit
auf das gesamte Geschift bezieht.>'

Zusammenfassung

Das AuBenwirtschaftsrecht ist hochkomplex. Die Regelungsdichte erfordert fiir diejenigen,
die im AuBBenhandel tatig sind, eine standige Befassung mit der Materie, insbesondere die
Beachtung aller Neuerungen und Anderungen. Dies gilt vor allem im Hinblick auf Embargo-
vorschriften. Der Ausfuhrverantwortliche im Unternehmen fungiert als Garant fiir die
rechtskonforme Durchfiihrung von Exportgeschéften. Er libernimmt die Schlisselrolle fiir
die Exportkontrolle innerhalb eines Unternehmens. Korrespondierend dazu treffen ihn be-
sondere Pflichten zur Organisation einer wirksamen Exportkontrolle, in Bezug auf die Perso-
nalauswahl und —weiterbildung sowie die Uberwachung der implementierten Struktur. Der
Ausfuhrverantwortliche steht als verantwortliches Organ stets im Fokus der Ermittlungsbe-
horden. Er tragt angesichts der ihm obliegenden Pflichten hohe Risiken. Bei Zuwiderhand-
lungen gegen Vorschriften des Aullenwirtschaftsrechts muss der Ausfuhrverantwortliche
mit erheblichen straf- oder bu3geldrechtlichen Konsequenzen ebenso rechnen wie mit au-
Berstrafrechtlichen MaBBnahmen, z.B. im Rahmen einer Zuverlassigkeitsprifung durch das
BAFA. Unabhéangig von der Frage, ob sich ein Verdacht der Ermittlungsbehérden bestatigt
oder nicht, verbleibt haufig ein Reputationsschaden.

30 BGH NStZ 1994, 123; NJW 2002, 3339 f.; Bieneck, Gewinnabschopfung bei AuBenwirtschaftsverstoen, AW-
Prax 1999, 336 ff.

31 Jingst bestatigt mit Urteil des 3. Strafsenats vom 19.01.2012. Siehe dort auch zur Problematik ,erlangter Son-
dervorteil”, BGH NStZ 2012, 265, 266.

Internal Investigations

Dr. Markus Rubenstahl, Mag. iur./Dr. Christoph Skoupil

Internal Investigations, Status Quo -
Pflicht zur Strafanzeige?

Einleitung

Im Nachgang zu einer Internal Investigation oder auch schon wahrend diese durchgefiihrt
wird, stellt sich stets die Frage, ob und inwieweit das Unternehmen potentiell strafrechtlich
relevante Sachverhalte und deren mutmaBlliche Urheber den Strafverfolgungsbehorden
mitzuteilen hat. Hier sind grundsatzlich zwei Fragen zu unterscheiden: Liegt es - u. U. be-
reits deshalb, weil parallel ein Ermittlungsverfahren zum selben Sachverhalt gefiihrt wird —
im Interesse des Unternehmens bzw. ist es sogar faktisch unumganglich, belastende Ermitt-
lungsresultate — ggf. alle Ermittlungsergebnisse - offenzulegen und damit der Sache nach
Strafanzeige zu erstatten (vgl. § 158 StPO)? Oder besteht ggf. fir bestimmte Sachverhalts-
konstellationen sogar eine zwingende Rechtspflicht zur Erstattung gerade einer Strafanzei-
ge bei den Strafverfolgungsbehorden auf der Basis strafrechtlicher, privatrechtlicher oder
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1)

a)

offentlich-rechtlicher Normen, ggf. auch auf der Basis von untergesetzlichen Rechtsnormen
oder gar Verwaltungsanweisungen und Kodices? Ware Letzteres der Fall, lage nahe, dass
unter Risikogesichtspunkten eine Ermessensentscheidung zur Nichtoffenlegung orientiert
am Unternehmensinteresse gem. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG (,Business Judgement Rule”) regel-
mafig nicht mehr in Betracht kommt, selbst wenn die Verletzung der Anzeigepflicht nicht
straf- oder sanktionsbedroht ist. Die Frage stellt sich in verscharfter Form, wenn es um Un-
ternehmen geht, die besonders intensiv reguliert werden (z. B. Finanzdienstleistungsunter-
nehmen), oder um solche, fiir die zusatzlich eine Art untergesetzliches Sonderrecht geschaf-
fen wurde, beispielhaft seien borsennotierte Kapitalgesellschaften oder Unternehmen im
Eigentum von Kérperschaften des Offentlichen Rechts genannt. Fiir beide gilt zudem, — aus
unterschiedlichen Griinden - dass das Bekanntwerden von Gesetzesverletzungen - beson-
ders eine rechtswidrige Verheimlichung strafbaren Verhaltens im Unternehmen - zu beson-
ders intensiven Imageschaden fiihren kann. Bei Unternehmen, an denen die o6ffentliche
Hand beteiligt ist, kommt hinzu, dass diese der Allgemeinheit gehoren, oft besonders inten-
siven (partei-)politischen Einflissen ausgesetzt sind und deren Leitungsgremien daher von
der offentlichen Meinung den besonders strengen rechtlichen und politisch-moralischen
MaBstdben unterworfen werden, die auch an politische Amtstrager gestellt werden.

Vor diesem Hintergrund wird oft angefragt, ob und gegebenenfalls unter welchen Umstan-
den unter Zugrundelegung des ermittelten Sachverhalts eine Strafanzeigepflicht, insbeson-
dere gegen (ausgeschiedene) Mitarbeiter oder Organe, auch bei Tochtergesellschaften be-
steht. In den typischen Fallen besteht der Verdacht der Begehung von Vergehen gem. §§
263 ff., 266 ff., 299 f., 331 ff. StGB, 370 AQ, nicht aber von Verbrechen (§ 12 StGB). Unter Be-
riicksichtigung der Sondersituation von Unternehmen mit Beteiligung der 6ffentlichen
Hand wird nachfolgend erortert, inwiefern — entgegen der Intuition — méglicherweise doch
eine Rechtspflicht zur Erstattung einer Strafanzeige bestehen konnte.

Mogliche Rechtsgrundlagen einer Strafanzeigepflicht

Materielles Strafrecht

Im Bereich des materiellen Strafrechts ist bzgl. einer moglicherweise (indirekt) zur Anzeige
verpflichtenden Norm an die §§ 13, 25 ff.,, 138, 258, 258a StGB zu denken.

Beteiligung an der (noch andauernden bzw. erneut bevorstehenden) Straf-
tat (§ 13, 25 ff. StGB)

Fraglich ist, ob sich eine Pflicht zur Strafanzeige bzgl. aus dem Unternehmen heraus began-
gener Straftaten nach den Grundsétzen der §§ 13, 25 ff. StGB ergibt.

Im Falle der Untétigkeit des Geschéftsherrn trotz Kenntnis von etwaigen Verstof3en seiner
Mitarbeiter ist seine strafrechtliche Haftung nur lber eine nicht beachtete Handlungsver-
pflichtung zu begriinden. Die Verpflichtung, gegen im Unternehmen stattfindende Strafta-
ten einzuschreiten, setzt jedenfalls das Bestehen einer Garantenpflicht i.5.d. § 13 StGB vor-
aus. Eine solche sog. Geschaftsherrenhaftung ist zwar im Einzelnen umstritten’, wird aber
von der wohl h.M. anerkannt?. Sie ldsst sich aus der mit der Betriebsorganisation einherge-
henden erhéhten Gefahr fiir die Begehung von Delikten — quasi als Kehrseite der Freiheit ein
Unternehmen betreiben zu diirfen - begriinden.? Anerkannt ist aber, dass sich diese Pflicht
ausschlieBllich auf die Verhinderung betriebsbezogener Straftaten bezieht und solche Taten,
die der Mitarbeiter lediglich bei Gelegenheit seiner Tatigkeit begeht, nicht umfasst.*

Oftmals wird die Verpflichtung zur Vornahme unternehmensinterner Manahmen zur Si-
cherstellung rechtskonformen Verhaltens auf sog. Compliance Officer Gbertragen. Ziel der
Geschéftsleitung ist es, ihre insofern bestehenden Pflichten (vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB) wirk-
sam auf die Errichtung, Organisation und Uberwachung eines Compliance-Systems zu be-

! Vgl. Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81, 83 m.w.N.

2 Wohlers in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 3. Auflage, 2010, § 13 Rn. 53; Fischer, StGB, 59. Auflage, 2012,
§ 13, Rn. 37; Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage, 2011, § 13, Rn. 14; Stree/Bosch in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Auf-
lage, [2010], § 13, Rn. 53. Fiir den Bereich der 6ffentlichen Verwaltung sieht § 357 StGB eine ausdrickliche Rege-
lung vor.

3 Wohlers in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen, StGB, 3. Auflage, 2010, § 13, Rn. 53 m.w.N.

4 BGH, NStZ 2012, 142, 143; Fischer, StGB, 59. Auflage, 2012, § 13, Rn. 38.
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schranken.” Ob den Compliance Officer dann aber per se eine Garantenpflicht trifft, ist frag-
lich. Zu diesem Problemkreis nahm der 5. Strafsenat des BGH jiingst in der BSR-
Entscheidung® im Rahmen eines obiter dictums Stellung. Danach sei eine solche Garanten-

stellung ,regelmaBig””

anzunehmen. Sie entstehe als notwendige Kehrseite der ,gegeniiber
der Unternehmensleitung Gbernommenen Pflicht, Rechtsverst6Be und insbesondere Straf-
taten zu unterbinden [...].” Eine erste - zutreffende - Einschrankung des von ihm aufgestell-
ten Grundsatzes deutet der BGH in seiner Entscheidung bereits selbst an: Zum einen muss
die Straftat in einem Betriebsbezug stehen (s.0.). Zum anderen miissen dem Unternehmen
serhebliche Nachteile durch Haftungsrisiken oder Ansehensverlust” drohen.' Dariber hin-
aus ist die vom BGH propagierte RegelmaBigkeit der Garantenstellung weiter einzuschran-
ken: Die Garantenpflicht des Compliance Officers resultiert aus seinem vertraglich und fak-
tisch ibernommenen' Pflichtenkreis bzw. richtet sich in ihrem Umfang danach, inwieweit
die Aufgaben durch die Leitungsorgane auf ihn in zuldssiger Form delegiert wurden.'? Mit-
hin ist jeweils eine Einzelfallbetrachtung unter mal3geblicher Bertlicksichtigung der konkre-
ten Stellenbeschreibung des Compliance Officers vorzunehmen." Insoweit ist zu beachten,
dass dieser in der Praxis regelmaBig gerade nicht mit Entscheidungs- und Weisungsrechten
ausgestattet ist." Vielmehr beschrankt sich seine Verpflichtung zumeist auf die Aufdeckung
von Regelverstoflen und den Bericht derselben in einem festgelegten unternehmensinter-
nen Berichtsverfahren."

Eine weitergehende Offenlegung bzw. Anzeige etwaiger Straftaten durch den Compliance
Officer gegeniliber unternehmensexternen Stellen kann dagegen nicht verlangt werden.
Hierfur fehlt es an einer geschriebenen Grundlage.'® Gegen den Riickgriff auf eine allgemei-
ne, aber ungeschriebene Verpflichtung spricht, dass der Gesetzgeber, sofern er denn eine
externe Berichts- bzw. Anzeigepflicht fir erforderlich halt, ausdriicklich tdtig geworden ist,
diese Regelungen aber zugleich mit einem stark eingeschrankten Anwendungsbereich ver-
sehen hat (vgl. § 138 StGB, § 11 GwG). Uberdies indiziert auch die Neuregelung des § 46b
StGB, der in seinem Abs. 1 eine Strafmilderung im Falle des freiwilligen Offenbarens von
Wissen bzgl. einer Straftat ermdglicht, dass insofern keine Verpflichtung besteht.”” Bezeich-
nend ist in diesem Zusammenhang, dass das ,Angebot” des Gesetzgebers, Wissen Uber
Straftaten an externe Stellen weiterzugeben, gerade im Falle von besonders schweren Ver-
fehlungen (Katalogtaten i.5.d. § 100a Abs. 2 StPO) gilt; selbst in diesem Bereich der schwe-
ren Kriminalitat wird also keine externe Informationspflicht statuiert.’

Die soeben genannten Gesichtspunkte sprechen auch gegen eine Verpflichtung der Lei-
tungsorgane zur Strafanzeige. Auf welche Art und Weise sie dem durch § 13 StGB erteilten
Auftrag gerecht werden, miissen sie vielmehr unter Beriicksichtigung der Unternehmensin-
teressen selbst entscheiden. Einzig fiir die Falle, in denen die Straftat ausschlief3lich durch
eine Anzeige gegeniiber den Ermittlungsbehorden zu verhindern ware, lieBe sich eine Ver-
pflichtung hierzu denken. Dieses Szenario wird aber in der Praxis aufgrund der weitreichen-
den Entscheidungs- und Weisungsrechte des Arbeitgebers selten einschligig sein. Uberdies
missten auch in dieser Situation noch die durch den Gesetzgeber zum Ausdruck gebrach-
ten Wertungen beachtet werden: Es ware ein erhebliches (etwaige entgegenstehende Un-
ternehmsinteressen Uberwiegendes) offentliches Interesse an der Strafverfolgung zu for-
dern. Die in Frage stehende Straftat misste also mit denjenigen Taten, hinsichtlich derer ei-
ne ausdrickliche Anzeigepflicht normiert ist, vergleichbar sein. Einen solchen Schweregrad
werden die hier in Rede stehenden typischen Vergehen aber nicht erreichen.

5 Vgl. Riibenstahl, NZG 2009, 1341, 1343 m.w.N.

 BGH NJW 2009, 3173 ff.

7 BGH NJW 2009, 3173,3175.

8 BGH NJW 2009, 3173,3175.

 BGH NJW 2009, 3173,3175.

1% Dies ist bei betriebsbezogenem Bagatellunrecht - insbesondere geringfiigigen Vermégensdelikten, Beleidi-
gungen etc. - nicht der Fall; vgl. Riibenstahl, NZG 2009, 1341, 1342.
" vgl. BGH NJW 2008, 1897.

12 | ackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81, 86.

'3 Riibenstahl, NZG 2009, 1341, 1342.

* Kraft/Winkler, CCZ 2009, 29, 32; Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81, 86.
'3 Riibenstahl, NZG 2009, 1341, 1342 f.

'8 Biirkle, CCZ 2010, 4, 10 ff.; Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81, 87.

"7 Biirkle, CCZ 2010, 4, 10.

'8 Biirkle, CCZ 2010, 4, 10.
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b)

Mithin ergibt sich aus den §§ 13, 25 ff. StGB, selbst wenn man eine entsprechende Garan-
tenstellung fiir die Leitungsorgane bzw. den Compliance Officer im konkreten Fall bejaht,
keine Verpflichtung, eine externe Strafanzeige vorzunehmen.

Strafvereitelung, Strafvereitelung im Amt (§§ 258, 258a StGB)

Nach & 258 Abs. 1 StGB (Strafvereitelung) wird bestraft, ,Wer absichtlich oder wissentlich
ganz oder zum Teil vereitelt, dass ein anderer dem Strafgesetz gemal wegen einer rechts-
widrigen Tat bestraft [...] wird, [...]” oder wer dies versucht (Abs. 4). § 258a StGB (Strafverei-
telung im Amt) schreibt strafverscharfend vor: ,Ist in den Féllen des § 258 Abs. 1 der Téter als
Amtstrager zur Mitwirkung bei dem Strafverfahren [...] berufen, so ist die Strafe Freiheits-
strafe [...]."

Der Tater muss durch die Vereitelungshandlung den Eintritt eines bestimmten Vereite-
lungserfolgs herbeifiihren, d.h. der Vortater muss durch die Hilfeleistung im Hinblick auf die
Strafverfolgung tatsachlich besser gestellt worden sein." Strafbar ist zunachst allein ein ak-
tives Tun, das den Erfolg der Strafvereitelung bewirkt: Es ist ausreichend, dass die Ahndung
der Straftat fir ,geraume Zeit” nicht verwirklicht wird.*® Die Definition der erforderlichen
Zeitspanne erfolgt in Literatur und Rspr. uneinheitlich. Als ausreichend angesehen werden
Verzégerungen von zehn bis zwolf Tagen bzw. drei Wochen.?' Aus der Natur des § 258 StGB
als Erfolgsdelikt ergibt sich, dass die Vereitelungshandlung des Taters fiir den Taterfolg ur-
sachlich sein muss. Insoweit kann eine vollendete Strafvereitelung nur dann angenommen
werden, wenn mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststeht, dass die Bestra-
fung ohne die (aktive) Vereitelungshandlung geraume Zeit friiher erfolgt ware.? In Anbe-
tracht der Vielfaltigkeit und Komplexitat des Ermittlungs-, Verhandlungs- und Urteilsfin-
dungsprozesses im Strafverfahren sind jedoch eine derartige Kausalitatsfeststellung und de-
ren Nachweis haufig nicht moglich. Scheitert die Subsumtion allein an der Kausalitatsfest-
stellung, kommt allerdings nach dem Grundsatz in dubio pro reo eine Strafbarkeit wegen
versuchter Strafvereitelung (8§ 258 Abs. 1, Abs. 4, 22, 23 Abs. 1 StGB) in Betracht.?

Ein aktives, strafvereitelndes Tun im Sinne der §§ 258, 258a StGB wird seitens des Unter-
nehmens regelmaBig nicht beabsichtigt oder gar zu beobachten sein. In Betracht kommt
damit allein die bloBe Untatigkeit. Es ist daher zu fragen, ob das Unterlassen einer Strafan-
zeige ein tatbestandliches ,Vereiteln” im Sinne dieser Vorschrift sein kann: Dies setzt wie-
derum voraus, dass dem Tater eine Garantenpflicht (§ 13 Abs. 1 StGB) hinsichtlich der Si-
cherstellung der Strafverfolgung obliegt.** Der Unterlassende muss demnach dazu berufen
sein, an der Strafverfolgung mitzuwirken und in irgendeiner Weise dafiir Sorge zu tragen,
dass Straftater ihrer Bestrafung oder sonstigen strafrechtlichen MaBnahmen zugefiihrt wer-
den.®

Eine solche Verpflichtung kommt bei Privaten regelmafig nicht in Betracht.®® Eine entspre-
chende Handlungspflicht trifft (i.R.d. § 258a StGB) jedoch solche Amtstréger (§ 11 Abs. 1 Nr.
2 StGB), die dienstlich mit der Strafverfolgung betraut sind, so z.B. Strafrichter, Staatsanwilte
und ihre Ermittlungspersonen sowie Polizeibeamte (vgl. §§8 152, 160, 161, 163 Abs. 1 StPO, §
152 GVG). Allerdings sind selbst Entscheidungstrager in Unternehmen mit Beteiligung der
offentlichen Hand offensichtlich nicht dienstlich mit der Strafverfolgung betraut. Sie trifft
mithin auch keine Strafanzeigepflicht im Sinne des § 258a StGB.

Fir Amtstrager, die nicht zum oben genannten Kreis des § 258a StGB gehdren, besteht nach
§ 258 StGB keine Pflicht, ihnen bekannt gewordene Straftaten zur Strafanzeige zu bringen.”
Deren Garantenstellung wiirden allein spezielle gesetzliche Anzeigepflichten begriinden,

9 BGH NJW 1984, 135; Walter in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Auflage, 2010, § 258, Rn. 35; Wessels/Hettinger,
BT/I, 35. Auflage, 2011, Rn. 724; Dessecker, GA 2005, 142, 147.

20 BGH NJW 1999, 2908, 2909 = BGHSt 45, 97, 100 f,; BGH, wistra 1995, 143; OLG Koblenz, NStZ 1992, 146, 147;
OLG Munchen, NStZ-RR 2011, 56.

21 BGH wistra 1995, 143; OLG Stuttgart, NJW 1976, 2084; vgl. Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Vertei-
digers, 2. Auflage, 2010, Rn. 132 f. m.w.N.

22 ygl. BGH NJW 1984, 135.

2 BGH wistra 1995, 143.

24 ygl. BGH,NStZ 1993, 383; BGH NStZ 1992, 540, 541.

» BGH, NStZ 1997, 597 = BGHSt 43, 82, 84 f.; Cramer in: MiinchKomm, StGB, 1. Auflage, 2003, § 258, Rn. 16.

% Fischer, StGB, 59. Auflage, 2012, § 258,Rn. 11.

77 BGHSt 43, 82, 84 ff. = BGH NStZ 1997, 597 f.
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die gerade den Zweck haben, den Strafverfolgungsbehérden Tatsachen, die dienstlich in Er-
fahrung gebracht wurden und die den Verdacht einer Straftat begriinden, mitzuteilen.®

Ob Organe und Mitarbeiter von privatrechtlich organisierten und erwerbswirtschaftlich ta-
tigen Unternehmen mit kommunaler bzw. staatlicher Beteiligung Amtstrager im Sinne des
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB (insbesondere ,sonstige Stellen” i.S.v. § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. c StGB)
sind, beurteilt sich nach einer Gesamtbetrachtung.? Danach waren privatrechtlich organi-
sierte Unternehmen einer Behorde allenfalls dann gleichzustellen, wenn sie bei Wertung der
sie kennzeichnenden Merkmale ,gleichsam als verlangerter Arm des Staates” erschienen.®
Insofern herrscht jedoch eine restriktive Betrachtungsweise vor:*'

Im FRAPORT-Fall* hat der BGH darauf abgestellt, dass die Aufgaben der FRAPORT ebenso
auch von Privaten erfiillt werden kénnten, dass FRAPORT wesentliche Einnahmen jenseits
der Gewahrleistung des bloBen Flugbetriebes erziele und zudem keine 6ffentlichen Zu-
wendungen erhielte. Es falle auch nicht ins Gewicht, dass die Aktionare der FRAPORT aus-
schlieBlich Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts seien, weil dieser Umstand fir sich allein
keinen so weitgehenden Einfluss der 6ffentlichen Hand auf die laufenden Geschéfte des Un-
ternehmens eroffne, dass es als eingegliedert angesehen werden kénne.*

Selbst die Deutsche Bahn AG unterliegt nach der Rspr. nicht derartig staatlicher Steuerung,
dass sie einer Behorde gleichgestellt werden kann.?* Da es im Bereich der Daseinsvorsorge
neben der Organisationsprivatisierung zunehmend zu einer Aufgabenprivatisierung kommt
und der Aufgabenbereich der Daseinsvorsorge auch privaten Marktteilnehmern offensteht
und der Hoheitstrager die Funktion einem privatrechtlich organisierten und marktwirt-
schaftlich agierenden Unternehmen der 6ffentlichen Hand Ubertragt, tragt dessen Handeln
ebenso einen ausschlielllich erwerbswirtschaftlichen Charakter, wie dasjenige der rein pri-
vaten Mitbewerber, weshalb insofern schon die Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe
zweifelhaft ist.*®

Sogar, wenn man annehmen wollte, dass es sich bei den Organen bzw. Entscheidungstra-
gern der als juristische Personen des Privatrechts organisierten Unternehmen mit Beteili-
gung der offentlichen Hand um Amtstrager im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB handeln
wiirde, waren keine speziellen gesetzlichen Anzeigepflichten gegeniiber den Strafverfol-
gungsbehorden ersichtlich: BloBe dienstrechtliche Anzeigepflichten begriinden nach herr-
schender Auffassung keine Garantenpflicht zur Strafanzeige im Sinne des § 13 StGB, da die-
se ausschlieBlich der Gewahrleistung eines funktionsfahigen und ordnungsgemalBen
Dienstbetriebs dienen, nicht aber das Strafverfolgungsinteresse im Auge haben.*® Auch ein
Dienstvorgesetzter macht sich nicht strafbar, wenn er es unterlasst, Straftaten seiner Unter-
gebenen anzuzeigen.” Privatpersonen sind erst recht nicht dazu verpflichtet, die Strafver-
folgung anderer zu gewabhrleisten. Ferner lasst sich auch aus einem privatrechtlichen Ver-
tragsverhaltnis eine Garantenstellung zum Schutz der staatlichen Rechtspflege nicht herlei-
ten.®

Nach alledem ist eine Strafanzeigepflicht basierend auf den §§ 258, 258a StGB nicht gege-
ben.

2 MiinchKomm/Cramer, StGB, 1. Auflage, 2003, § 258, Rn. 17; § 258a, Rn. 8; Biilte, NStZ 2009, 57, 58 ff.; Grunst,
StV 2005, 453, 456; Rengier, BT/I, 12. Auflage, 2010, § 21, Rn. 16.

9 BGHSt 45, 16 ff. = NJW 1999, 2378.

30 BGHSt 43,370 ff,; 45, 16 ff.; 49, 214 ff.,; BGH, NStZ 2006, 628; BGH, NJW 2004, 693; NJW 2001, 3062.

3 Vgl. flr die Literatur MiinchKomm/Radtke, StGB, 2. Auflage, 2011, § 11, Rn. 42 ff. m.w.N. und fir die Rspr. nur
die folgenden Beispiele.

32 ygl. BGHSt 45, 16 ff.

3 BGHSt 45, 16 ff.

3 BGHSt 49, 214, 219 ff.

3 Vgl. BGHSt 50, 299 ff.; sowie BGH, NJW 2007, 2932, fiir den Fall einer erwerbswirtschaftlich ausgerichteten
kommunalen Wohnungsbaugesellschaft, die mit anderen Wohnraumanbietern in Konkurrenz steht.

36 MiinchKomm/Cramer, StGB, 1. Auflage, 2003, § 258, Rn. 19; Hoyer in: Systematischer Kommentar, StGB, 130.
Erganzungslieferung, Stand Okt. 2011, § 258, Rn. 32; Roxin, AT II, 1. Auflage, 2003, § 32, Rn. 81; Grunst, StV 2005,
453, 457; Rudolphi, NStZ 1997, 599, 600; ders. NStZ 1991, 361, 364 f.; auch der BGH hat eine solche Pflicht bisher
nicht angenommen (BGH, NStZ 1997, 597, 598 = BGHSt 43, 82, 86 ff.).

37 BGH, NStZ 1997, 597, 598 = BGHSt 43, 82, 86; AG Frankfurt/M, NStZ 1986, 72, 76; Altenhain in: Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen, StGB, 3. Auflage, 2010, § 258, Rn. 44; Wohlers in: Systematischer Kommentar, StPO, 64.
Erganzungslieferung, Stand Okt. 2009, § 158, Rn. 9; Rudolphi, NStZ 1991, 361, 366 f.

38 Walterin Leipziger Kommentar, StGB, 12. Auflage, 2010, § 258, Rn. 92.




WiJ Ausgabe 3.2012

Einfihrung und Schulung

182

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

c)

2)

3)

Nichtanzeige geplanter Straftaten (§ 138 StGB)

Rein theoretisch kdme auch eine strafrechtlich sanktionierte Anzeigepflicht gem. § 138 StGB
(Nichtanzeige geplanter Straftaten) in Betracht. Da in den typischen Fallen aber lediglich die
Verwirklichung von Vergehenstatbestanden® (vgl. § 12 StGB) in Frage steht, ist § 138 StGB
nicht anwendbar: Die dort genannte Anzeigepflicht bezieht sich ausschlieB8lich auf die Kata-
logtaten - ganz Gberwiegend schwere Verbrechen — die in § 138 Abs. 1, Abs. 2 StGB aus-
driicklich aufgezdhlt werden. Eine analoge Anwendung der Vorschrift ist nicht moglich. !

Keine Strafanzeigepflicht auf der Basis des § 130 OWiG

GemaB § 130 Abs. 1 OWIG (Verletzung der Aufsichtspflicht in Betrieben oder Unternehmen)
wird folgendes Verhalten gegeniiber dem Inhaber eines Unternehmens - aber auch eines
Organs einer Kapitalgesellschaft — als Ordnungswidrigkeit mit BuBgeld bedroht: ,Wer als In-
haber eines Betriebes oder Unternehmens [auch des offentlichen Unternehmens, vgl. Abs. 2]
vorsdtzlich oder fahrldssig die AufsichtsmaBBnahmen unterldsst, die erforderlich sind, um in dem
Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber
treffen und deren Verletzung mit Strafe oder GeldbuB3e bedroht ist, handelt ordnungswidrig,
wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehérige Aufsicht verhindert oder
wesentlich erschwert worden wdre. Zu den erforderlichen AufsichtsmalBnahmen gehdren auch
die Bestellung, sorgfiltige Auswahl und Uberwachung von Aufsichtspersonen.”

Geahndet wird durch § 130 OWIG also das vorsétzliche oder fahrldssige Unterlassen von
AufsichtsmalBnahmen durch die zusténdigen Organe der Gesellschaft, die generell geeignet
sind, Gefahren fiir die Rechtsordnung aus strafbaren oder bu3geldpflichtigen Pflichtverlet-
zungen von Mitarbeitern abzuwenden. Die konkrete Zuwiderhandlung des Mitarbeiters ist
objektive Bedingung der BuB3geldpflichtigkeit des Inhabers bzw. Geschiftsleiters.” GemaR §
130 Abs. 1 S. 2 OWiG gehort zu den erforderlichen AufsichtsmaBnahmen ,auch” die Bestel-
lung, sorgfiltige Auswahl und Uberwachung von Aufsichtspersonen. Diese Pflicht lasst sich
im Konzern auf die von der Muttergesellschaft gestellten Aufsichtsorgane im Verhéltnis zu
den Geschéftsleitern der Tochtergesellschaften erstrecken. Daraus kann sich im Extremfall
auch die Verpflichtung zum Austausch ungeeigneten Personals in einer compliance-
relevanten Position ergeben. Im Grundsatz gilt, dass die Aufsicht so wahrzunehmen ist, dass
die betriebsbezogenen Pflichten voraussichtlich eingehalten werden.* Es handelt sich da-
her bei § 130 OWiG um eine zukunftsgerichtete, praventiv gepragte Pflichtenstellung.

Eine Strafanzeige kann hierbei nicht als eine im Einzelfall erforderliche AufsichtsmaBnahme
gelten. Eine (iber die sonstigen AufsichtsmaBnahmen hinausgehende, effektivere praventi-
ve Wirkung gegeniiber der Gefahr der Verletzung von betriebsbezogenen Pflichten durch
Organe bzw. Mitarbeiter des Unternehmens kann ihr nicht zugeschrieben werden: Der
Mehrwert einer etwaigen - allerdings mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
iberhaupt nicht eintretenden - Abschreckung der Mitarbeiter und Organe durch eine Straf-
anzeige wirde jedenfalls durch die mit der Anzeige einhergehenden negativen Wirkung
aufgezehrt: So konnte sich eine solche hemmend auf die Zusammenarbeit mit den Mitarbei-
tern im Rahmen der erforderlichen Aufarbeitung auswirken und die Ruhe des Betriebs st6-
ren, da die Mitarbeiter dann befiirchten kdnnten, dass sie selbst (zu Unrecht) ebenfalls eine
solche Mal3nahme treffen kdnnte und dass sie deshalb im Eigeninteresse nicht offen tiber
etwaige noch bestehende Compliance-Mangel sprechen kénnen.

Keine Strafanzeigepflicht auf der Basis anwendbarer Steuergesetze

Im steuerrechtlichen Bereich geben insbesondere die Normen der §§ 116, 153 AO Anlass,
Uiber eine Strafanzeigepflicht des Unternehmens nachzudenken.

3 Zum Beispiel der §§ 263 ff,, 266 ff,, 299 f, 331 ff. StGB, 370 AO.

40 Vgl. statt aller Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage, 2011, § 138, Rn. 2 m.w.N.

41 Zudem besteht eine Anzeigepflicht nur, wenn die Ausfiihrung oder (bei Kenntniserlangung erst nach Tatbe-
ginn) der Erfolg der Straftat noch abgewendet werden kann (BGHSt 42, 86). Hieran fehlt es, sofern es nur um die
Anzeige bereits vollendeter oder sogar beendeter (§ 78a StGB) Straftaten geht.

42 Vgl. Bohnert, OWIG, 3. Auflage, 2010, § 130, Rn. 2.

43 Vgl. BGHSt 9, 319, 322 f. = NJW 1956, 1568; 25, 158, 163 = NJW 1973, 1511; OLG Stuttgart, NJW 1977, 1410;
OLG Disseldorf, wistra 1991, 39; OLG Zweibriicken, NStZ-RR 1998, 312.
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a)

b)

c)

Anzeige von Steuerstraftaten (§ 116 AO)

§ 116 Abs. 1 S. 1 AO konstituiert flir bestimmte Behorden und fiir Gerichte eine Anzeige-
pflicht fir dienstlich bekannt gewordene Tatsachen, die auf die Begehung einer Steuerstraf-
tat hindeuten: ,Gerichte und die Beh6rden von Bund, Lédndern und kommunalen Trégern der 6f-
fentlichen Verwaltung, die nicht Finanzbehdrden sind, haben Tatsachen, die sie dienstlich erfah-
ren und die auf eine Steuerstraftat schlieBen lassen, dem Bundeszentralamt fiir Steuern oder,
soweit bekannt, den fiir das Steuerstrafverfahren zustdndigen Finanzbehérden mitzuteilen.” Es
missen also Tatsachen vorliegen, die den Verdacht einer Steuerstraftat (§ 369 AO) begriin-
den. Es ist aber nicht erforderlich, dass das Vorliegen einer Steuerstraftat feststeht, mit einer
an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist oder sonst ein i.5.d. §§ 111a
Abs. 1, 112 Abs. 1, 203 StPO qualifizierter Tatverdacht besteht. Es besteht keine Verpflich-
tung, dienstlich bekanntgewordenen, als Verdachtsanhaltspunkt nicht ausreichenden Tat-
sachen (MutmafBungen) durch eigene Ermittlungen nachzugehen.*

§ 116 AO bezieht sich — neben Gerichten - auf Behoérden i.S.d. § 6 Abs. 1 AO, § 1
Abs. 4 VWVFG, d.h. auf Stellen, die Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung wahrnehmen.”
Hier sind aber mit ,kommunalen Trédgern der éffentlichen Verwaltung” nach h.M. nur Behor-
den von Gebietskorperschaften angesprochen.® Behorden im weiteren Sinne des § 6 Abs. 1
AO - dies kdnnten auch beliehene Unternehmen sein — ¥ werden von der Anzeigepflicht
gem. § 116 Abs. 1 S. 1 AO gerade nicht erfasst. Vor diesem Hintergrund scheidet eine Anzei-
gepflicht von als juristische Personen des Privatrechts organisierten Unternehmen generell
und unabhéangig davon, ob eine Beteiligung der &ffentlichen Hand gegeben ist, aus: Diese
sind zweifelsfrei keine Behorden einer kommunalen Gebietskorperschaft, sondern selbstan-
dige Privatrechtssubjekte. *¢

Amtshilfepflicht (§ 111 AO)

Eine Pflicht zur Amtshilfeleistung zur Durchfiihrung der Besteuerung gem. § 111 AO besteht
nur fir ,alle Gerichte und Behérden”. Privatrechtlich organisierte Unternehmen sind mithin
hiervon nicht betroffen (s.o0.).

Berichtigung von Erkldarungen (§ 153 AO)

Gemal § 153 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AO ist der Steuerpflichtige zur Anzeige und Berichtigung un-
zutreffender Steuererklarungen verpflichtet. Erkennt ein Steuerpflichtiger nachtraglich vor
Ablauf der steuerlichen Festsetzungsfrist (§§ 169 ff. AO), ,dass eine von ihm oder fiir ihn ab-
gegebene Erkldrung unrichtig oder unvollstéindig ist und dass es dadurch zu einer Verkiirzung
von Steuern kommen kann oder bereits gekommen ist [...] so ist er verpflichtet, dies unverziiglich
anzuzeigen und die erforderliche Richtigstellung vorzunehmen. Die Verpflichtung trifft auch [...]
die[...1fiir[...] den Steuerpflichtigen handelnden Personen.”

Da die Vorschrift unstrittig nur der materiellen Richtigkeit der Besteuerung dient (vgl. § 85
AO), ergdnzt § 153 Abs. 1 Nr. 1 AO lediglich die rein steuerlichen Erklarungspflichten gem.
§§ 149, 150 AO i.V.m. den (steuerlichen) Erklarungspflichten in den Einzelgesetzen (KStG,
UStG, EStG) indem er die Wahrheitspflicht des § 150 Abs. 2 S. 1 AO fiir Angaben in der Steu-

“ Klein/Rdtke, AO, 10. Auflage, 2009, § 116, Rn. 4.

* Biilte, NStZ 2009, 57, 58 f.

4 Zéllner in: Pahlke/Koenig, AO, 2. Auflage, 2009, § 116, Rn. 3.

47 ZélIner in: Pahlke/Koenig, AO, 2. Auflage, 2009,§ 111, Rn. 6.

48 Zudem sind die Unternehmen oftmals schon nicht mit hoheitlichen Aufgaben beliehen, da sie im marktwirt-
schaftlich regulierten Wettbewerb um Kunden gewinnorientiert titig sind (s.0.). Uberdies wird es haufig an ei-
nem Bestellungsakt bzgl. des Unternehmens zur Wahrnehmung von Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung -
eine solche Bestellung misste ein offentlich-rechtlicher Akt sein, unabhéngig von der Rechtsnatur des Grund-
verhdltnisses (BGHSt 43, 96; 43, 370, 380; OLG Stuttgart, StV 2009, 77, 79) - sowie an einer Eingliederung in die
kommunale Verwaltungsorganisation mangeln, sodass auch keine Behdrdendquivalenz im Sinne des § 11 Abs.
1 Nr. 2 Buchst. c StGB konstruiert werden kann.
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4)

ererklarung auch nach Abgabe der Erkldarung fortbestehen lasst.* Mithin erfordert § 153
Abs. 1S.1Nr. 1 AO keine Strafanzeige, sondern allein eine rein steuerliche Nacherklarung.®

Keine Strafanzeigepflicht auf der Basis gesellschaftsrechtlicher Vorschriften
zur Compliance (§§8 91 Abs. 2,93 Abs. 1 S. 1 AktG, § 43 GmbHG)

Gemal § 93 Abs. 1 S. 1 AktG haben die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft bei ih-
rer Geschéftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters
anzuwenden; flr die Geschaftsfiihrer einer GmbH gilt dies entsprechend gem. § 43 GmbHG.
Der Vorstand hat auf Grund dessen eine Kontroll- und Uberwachungspflicht bzgl. der nach-
gelagerten Unternehmensebenen. Wie er diese erfiillt, liegt in seinem unternehmerischen
Ermessen.’’ Allerdings enthalt die Regelung des § 91 Abs. 2 AktG immerhin die Verpflich-
tung zur Einrichtung eines Uberwachungssystems zur Vermeidung von den Fortbestand
des Unternehmens gefahrdenden Entwicklungen (IKS). Es ist weitgehend anerkannt, dass
die Compliance-Organisation praventive sowie repressive MaBnahmen vorzusehen hat: Ein
Compliance-System muss gewahrleisten, dass bei Verdachtsfallen ermittelt wird, dass In-
formationen Uber Fehlverhalten im Unternehmen weitergeleitet und dass entsprechende
RegressmaflRnahmen bei nachgewiesenem Fehlverhalten eingeleitet werden.*

Nach wohl herrschender Auffassung ist daher die Androhung von Sanktionen fiir den Fall
der Zuwiderhandlung als Komponente des Compliance-Systems sinnvoll. Als Sanktionen
kommen u.a. eine Regressforderung, eine Kiindigung oder das Stellen einer Strafanzeige in
Betracht.®* Zugleich ist aber festzuhalten, dass nach h.M. im Falle eines Compliance-
Verstof3es keine rechtsverbindlich-zwingende Sanktionspflicht des Vorstands bzw. der Ge-
schaftsfiihrung — bezogen auf irgendeine Form der Sanktion — existiert.>* Erforderlich ist
vielmehr eine Abwédgung der Unternehmensinteressen i.S.d. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, wonach
sich eine Pflicht zur Reaktion u.U. ergeben kann, wenn eine Sanktionierung zum Schutz des
Unternehmensinteresses notwendig ist. Dies ist etwa der Fall, wenn ein besonders grof3er
Vermogensverlust entstanden ist und durch Publikwerden der Verstof3e dem Unternehmen
kein erheblicher Reputationsverlust droht, andererseits aber befiirchtet werden muss, dass
das Absehen von Sanktionierung seitens der Behérden als ein Indiz fiir das Billigen der
Rechtsverletzung durch die Gesellschaft gesehen wird.>® Jedoch verdichtet sich all dies re-
gelmaBig nicht zur Pflicht der Erstattung einer Strafanzeige, sondern allenfalls zur Pflicht zur
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen oder zur Kiindigung eines Mitarbeiters.®
Das Stellen einer Strafanzeige dirfte allenfalls dann geboten sein, wenn allein tiber diesen
Weg Beweise fiir spdtere Schadensersatzklagen ermittelt werden kénnen.”” Auch dies gilt
aber nur, wenn die Abwdgung gem. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ergibt, dass die Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen gegeniiber anderen Aspekten im vorrangigen Unterneh-
mensinteresse liegt.

Uberdies ist im Ubrigen anerkannt, dass ein Unternehmen verbindlich auf die Erstattung
von Strafanzeigen verzichten kann: Einen umfassenden Schutz vor Strafverfolgungsmaf-
nahmen kann das Unternehmen (ehemaligen) Mitarbeitern rechtlich zwar nicht gewahren.*®
Es ist jedoch - beispielsweise im Zusammenhang mit sogenannten partiellen oder generel-
len ,Amnestien” bei unternehmensinternen Ermittlungen — anerkannt, dass die bei dieser
Gelegenheit haufig zu findende Zusage, wonach der Arbeitgeber auf die strafrechtliche Ver-

49 Céster in:Pahlke/Koenig, AO, 2. Auflage, 2009, § 153, Rn. 3.

%0 Bei vorsitzlichem VerstoR gegen die Anzeigepflicht gem. § 153 Abs. 1 5. 1 Nr. 1 AO (diese Anzeige ist an die
zustandige Finanzbehorde - nicht die Strafverfolgungsbehdrde - zu richten; vgl. BFH/NV 2008, 1017) machen
sich der Steuerpflichtige bzw. - handelt es sich um eine Gesellschaft - seine Organe wegen Steuerhinterziehung
durch Unterlassen nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO strafbar (vgl. FG Dusseldorf, EFG 1989, 491; FG Berlin, EFG 1999,
680). Soweit der Anzeigepflichtige nicht selbst Steuerschuldner, sondern gesetzlicher Vertreter ist - wie ein Ge-
schéftsfiihrer oder Vorstand - und die unterlassene Anzeige Steuerhinterziehung darstellt, kann er nach § 71 AO
personlich als steuerlicher Haftungsschuldner in Anspruch genommen werden.

1 Hauschka/Biirkle, Corporate Compliance, 2. Auflage, 2010,8 8, Rn. 15.

52 Holters, AktG, 1. Auflage, 2011, § 93, Rn. 99.

53 Hélters, AktG, 1. Auflage, 2011, § 93, Rn. 109.

5 Hélters, AktG, 1. Auflage, 2011, § 93, Rn. 109; Mengel, CCZ 2008, 85, 88; a.A. Reichert/Ott, ZIP 2009, 2173, 2178;
vgl. Kremer/Klahold in: Krieger/Schneider,Handbuch Managerhaftung, 1. Auflage, 2007, § 18, Rn. 73ff.

55 Hélters, AktG, 1. Auflage, 2011, § 93, Rn. 109; Mengel, CCZ 2008, 85, 88; vgl. auch BGH NStZ 1986, 34, 35.

%6 Buchert, CCZ 2008, 148, 150; Mengel, CCZ 2008, 85, 88.

57 Hélters, AktG, 1. Auflage, 2011, § 93, Rn. 109; Buchert, CCZ 2008, 148, 150. Dies ist nicht der Fall, wenn sich die
etwa bestehenden Anspriiche aus Buchhaltungsunterlagen rekonstruieren lassen.

58 BreBler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721, 727 f.
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5)

a)

b)

aa)

bb)

folgung einzelner Mitarbeiter verzichtet, meint, dass sich der Arbeitgeber verpflichtet, keine
Strafanzeige oder keinen Strafantrag (§ 158 StPO) zu stellen, und dass dies nicht gegen ar-
beitsrechtliche oder gesellschaftsrechtliche Pflichten versto3t.* Dies ergibt sich nach h.M.
auch daraus, dass eine generelle Pflicht zur Erstattung einer Strafanzeige fiir bereits began-
gene Straftaten strafprozessual nicht besteht.®* Daher wird auch die Vereinbarung eines
entsprechenden vertraglichen Verzichts einer Strafanzeige oder eines Strafantrags als mog-
lich angesehen, sofern nicht die Grenzen des § 138 BGB uberschritten werden.®’

Nach alledem besteht aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ebenfalls keine Pflicht zur Erstat-
tung einer Strafanzeige.

Keine Strafanzeigepflicht auf der Basis anwendbarer 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften

Offentliches Bundesrecht

Im Bundesrecht bestehen strafprozessual gepragte Anzeigepflichten, die allerdings auf pri-
vatrechtlich organisierte Unternehmen von vornherein nicht zutreffen kénnen.*

Auch sonst sind im offentlichen Bundesrecht vereinzelt Anzeigepflichten vorgesehen: Ge-
maf § 6 SubvG haben Gerichte und Behorden von Bund, Landern und kommunalen Tragern
der offentlichen Verwaltung Tatsachen, die sie dienstlich erfahren und die den Verdacht ei-
nes Subventionsbetrugs begriinden, den Strafverfolgungsbehérden mitzuteilen. Einzig in
Betracht kommt insofern eine Anwendbarkeit auf gemischtwirtschaftliche Unternehmen.
Diese sind aber - wie die Identitat des Wortlauts mit § 116 AO zeigt (s.0.) — keine Behérden
von kommunalen Tragern der 6ffentlichen Verwaltung.

Nach § 11 Abs. 1 S. 1 GwG besteht eine Verdachtsmeldepflicht gegentiber dem Bundeskri-
minalamt - Zentralstelle fiir Verdachtsmeldungen - und der zustéandigen Strafverfolgungs-
behorde, wenn Tatsachen vorliegen, die darauf hindeuten, dass es sich bei Vermégenswer-
ten, die mit einer Transaktion oder Geschéftsbeziehung im Zusammenhang stehen, um den
Gegenstand einer Straftat nach § 261 StGB (Geldwéasche) handelt oder die Vermogenswerte
im Zusammenhang mit Terrorismusfinanzierung stehen. Die danach grundsatzlich statuier-
te Anzeigepflicht betrifft mithin nicht den Bereich der hier in Bezug genommenen ,typi-
schen” Vergehen®. Uberdies erfahrt der Kreis der Verpflichteten durch § 2 Abs. 1 GwG eine
Einschrankung.

Landesrecht sowie verwaltungsinterne Erlasse

Auch die landesrechtliche Normenebene ist bei der Priifung einer Strafanzeigepflicht zu be-
riicksichtigen. Selbiges gilt flir etwaige verwaltungsinterne Erlasse. Die gebotene Untersu-
chung soll hier aufgrund des Kanzleisitzes der Autoren am Beispiel der fiir Hessen einschla-
gigen Rechtsvorschriften vorgenommen werden. Vergleichbare, wenn auch nicht unbe-
dingt identische, Gesetze und Erlasse diirften in allen Bundeslandern anzutreffen sein.

Hessisches Beamtengesetz (HessBG)

§ 84 HessBG macht lediglich Vorgaben zur Genehmigungspflicht zur Vorteilsannahme bei
Beamten - im staatsrechtlichen Sinne - und ist somit nicht einschldgig. Er enthélt Gberdies
eindeutig keine Anzeigepflicht.

Erlasse der Landesregierung und des Innenministers

Daneben war die Hessische Landesregierung und das Hessische Ministerium des Inneren
verschiedentlich durch Erlasse bzw. gemeinsame Runderlasse bemiiht, die Korruption in der
offentlichen Verwaltung zu bekdmpfen. Der mogliche Anwendungsbereich dieser verwal-

59 BreBler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721, 727 f.

%0 BreBler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721, 728; Wache in: Karlsruher Kommentar, StPO, 5. Auflage, 2003, §
158, Rn. 25.

51 RGSt 77, 157, 159; BGH, NJW 1991, 1046; Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, StGB, 28. Auflage, 2010, § 77,
Rn. 31; Mitsch in MiinchKomm, StGB, 1. Auflage, 2005, § 77 d, Rn. 7.

62 vgl. insoweit jeweils den Wortlaut von § 159 Abs. 1 StPO, § 183 5.1 GVG, § 41 Abs. 1 OWiG.

% vgl. Einleitung.
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tungsinternen Vorschriften erstreckt sich damit von vornherein nur auf gemischtwirtschaft-
liche Unternehmen. Allerdings ergibt sich im Ergebnis auch insofern keine Rechtspflicht zur
Erstattung einer Strafanzeige:

*  Erlass des Hessischen Ministeriums des Innern und fiir Sport vom
15. Dezember 2008

Der Erlass des Hessischen Ministeriums des Innern und fiir Sport vom 15. Dezember 2008%
sieht in Abs. 3 S. 1 (,Zusammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft”) vor: ,Die Kommune soll
anonyme und offene Anzeigen oder Hinweise grundsatzlich der Staatsanwaltschaft zulei-
ten”. Darin konnte eine Anzeigepflicht (oder zumindest ein gebundenes Ermessen) gesehen
werden, die sich allerdings nicht an privatrechtlich organisierte Unternehmen richtet. Der
Anwendungsbereich wird im Titel sowie in den Einzelvorschriften deutlich auf die Kommu-
nalverwaltungen beschrankt. Die privatwirtschaftlich organisierten Unternehmen mit Betei-
ligung der offentlichen Hand sind aber keine Behorden und ihre Mitarbeiter sind keine
Amtstrager. Es kann daher nicht angenommen werden, diese seien Teil der Kommunalver-
waltung. Gemeint sind erkennbar nur kommunale Beamte und kommunale Angestellte, da
zu Beginn des Erlasses davon die Rede ist, dass die Kommunen - d.h. die Gemeinden und
andere kommunale Gebietskorperschaften — Dienstanweisungen fiir ihre Bediensteten er-
lassen sollen (Nr.1.1).%°

* Gemeinsamer Runderlass der hessischen Landesregierung betref-
fend das Offentliche Auftragswesen (,Schwarze Liste”) vom 16. Fe-
bruar 1995

Der Gemeinsame Runderlass der hessischen Landesregierung betreffend das Offentliche
Auftragswesen (,Schwarze Liste”)® ist nach § 55 der Landeshaushaltsordnung von den Be-
horden des Landes Hessen anzuwenden. Danach fiihren nachgewiesene (Nr. 3) VerstéRe
gem. Nr. 2 (,Schwere Verfehlungen”) grundsatzlich zum Ausschluss von der Vergabe von 6f-
fentlichen Auftragen des Landes (Nr. 4.1). Vor dem Ausschluss hat die ausschliefende Be-
horde (Nr.5.1 S. 1) die ibergeordneten Behérden auf dem Dienstweg zu unterrichten (Nr.
5.1S.2). Zudem ist der Ausschluss gegeniiber der Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main zu
melden (Nr.7.1,7.2).

Demnach wiirde, selbst wenn ein Verdacht auf entsprechende Straftaten (,schwere Verfeh-
lungen”) nachgewiesen sein sollte, eine Ausschluss- und Meldepflicht im Sinne der Nr. 4.1,
5.1, 7.1 nur bei der Behorde bestehen, die fiir Ausschreibungen zustandig ist, d.h. deren
Adressat ist, nicht aber bei dem Unternehmen selbst. Zudem ist der Erlass — da er fiir die
hessische Landesverwaltung gilt - auf Organe und Mitarbeiter privatrechtlicher (gemischt-
wirtschaftlicher) Unternehmen schon nicht anwendbar (s.0.): Letztere sind keine Behdrden;
ihre Mitarbeiter keine Amtstrager.

* Verwaltungsvorschriften des Hessischen Ministerium des Innern
und fiir Sport vom 17. Oktober 2006

SchlieBlich sind die ,Verwaltungsvorschriften des Hessischen Ministerium des Innern und
fur Sport vom 17. Oktober 2006 “®, namlich ,Verwaltungsvorschriften zur Korruptionsbe-
kdampfung in der Landesverwaltung; hier: Verwaltungsvorschriften fiir Beschiftigte des Lan-
des Uber die Annahme von Belohnungen und Geschenken” in Betracht zu ziehen: Gemaf}
Nr. 9.1 gelten diese Verwaltungsvorschriften einheitlich fiir alle ,Beschéftigten des Landes
Hessen” und regeln daher nur das Verbot der Annahme von Vorteilen durch Landesbeschaf-

64 4Korruptionsvermeidung in hessischen Kommunalverwaltungen” (Hess. StAnz. 2009, 132 ff.).

% Auch die weiteren Gliederungspunkte zeigen, dass es nur um unmittelbar weisungspflichtiges Personal der
Kommune gehen kann, denn es wird u.a. auf ,Personalfiihrung” und ,Dienstaufsicht” abgestellt.

% Urspriinglich vom 16. Februar 1995, neu gefasst am 29. Juli 1997 (Hess. StAnz. 2590 ff.), von der Landesregie-
rung als erneut Uberarbeiteter Erlass tiber Vergabesperren zur Korruptionsbekdmpfung vom 14. November
2007 fur die gesamte hessische Landesverwaltung bekannt gemacht (Hess. StAnz. 2007, 2327 ff.).

%7 Hess. StAnz. 2006, 2490 ff. Die Geltungsdauer des Erlasses in der bisher geltenden Fassung wurde mit Erlass
vom 14.12.2011 bis zum 30. Juni 2012 verlangert.
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6)

a)

b)

c)

tigte. Eine Geltung auch fir die Mitarbeiter von privatrechtlich organisierten Unternehmen
liegt dagegen nicht vor.%®

Keine Strafanzeigepflicht auf der Basis des Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex und des Public Corporate Governance Kodex

Deutscher Corporate Governance Kodex (2010)

Der deutsche Corporate Governance Kodex in seiner geltenden Fassung vom 26. Mai 2010%
enthélt keine Regelung zur Erstattung einer Strafanzeige im Falle der Feststellung mutmafB-
licher Straftaten, die durch Mitarbeiter im Rahmen ihrer Tatigkeit begangen wurden.

Public Corporate Governance Kodex des Bundes (2009)

Das Finanzministerium der Bundesrepublik Deutschland (BMF) hat ,Grundsdtze guter Unter-
nehmens- und Beteiligungsfiihrung im Bereich des Bundes” (dazu unter anderem gehorend
«Teil A. Public Corporate Governance Kodex des Bundes”; ,PCGK") veroffentlicht.”® Ausweis-
lich Gliederungsziffer 1.3 des PCGK (,Anwendungsbereich”) sind dessen Empfehlungen aus-
schlieBlich auf privatrechtlich organisierte Unternehmen anwendbar, an denen die Bundes-
republik Deutschland als Gesellschafter bzw. Anteilseigner beteiligt ist, oder auf Unterneh-
men, die 6ffentlich-rechtlich organisiert sind.

Sofern danach der Anwendungsbereich eroffnet ist, muss Folgendes beachtet werden: Eine
Verpflichtung der Geschaftsleitung oder der Aufsichtsgremien von Unternehmen mit Betei-
ligung des Bundes zur Erstattung von Strafanzeige ist dem PCGK nicht zu entnehmen. Aus-
weislich Gliederungsziffer 4.1.2 hat die ,Geschidiftsleitung [...] fiir die Einhaltung der gesetzli-
chen Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auch auf
deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hin (Compliance)”. Zudem ist sie gem. 4.1.3.
zur Korruptionspravention verpflichtet. Diese beiden - zukunftsbezogen-praventiven Pflich-
ten — implizieren aber auch unter Berlicksichtigung der Anmerkungen des BMF zum PCGK
keine Pflicht zur Erstattung von Strafanzeige beziiglich bereits begangener Straftaten.

Public Corporate Governance Kodices auf kommunaler Ebene

Ferner sind auch - sofern sie denn existieren — die entsprechenden auf kommunaler Ebene
bestehenden Richtlinien zu berlicksichtigen. So hat beispielsweise die Stadt Frankfurt am
Main” entsprechende Richtlinien guter Unternehmensfiihrung fir ihre Beteiligungen an
privatrechtlichen Unternehmen erlassen (Public Corporate Governance Kode, ,PCGKF")™.
Sie mdgen im Folgenden als Grundlage einer beispielhaften Betrachtung dienen.”

Die Vorgaben der Stadt Frankfurt richten sich primar an Unternehmen in der Rechtsform der
GmbH, sollen aber entsprechend auch auf Unternehmen anderer Rechtsform angewandt

% Dies ergibt sich auch aus Nr. 9.2 des Erlasses: Danach wird ,Gemeinden, Gemeindeverbdnden und sonstigen der
Landesaufsicht unterstehenden Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts [...] empfohlen,
entsprechend zu verfahren”. Ersichtlich bezieht sich diese Vorgabe aber ausschlieBlich auf juristische Personen
des o6ffentlichen Rechts. Sofern denn der Geltungsbereich - in einer anderen als der hier betrachteten Konstella-
tion - erdffnet sein sollte, konnte sich eine Anzeigepflicht lediglich aus Nr. 6 des Erlasses (,Strafrechtliche Fol-
gen”) ergeben. Dieser deutet jedoch allenfalls eine Anzeigepflicht fiir passive Bestechungsstraftaten gem. §§
331,332 StGB an.

 Abrufbar unter http://www.corporate-governance-code.de/ger/kodex/index.html, abgerufen am 24. April
2012.

7% Stand: 30. Juni 2009.

" Durch Beschlussfassung der Stadtverordnetenversammlung der Stadt Frankfurt am Main am 25. Marz 2010.

72 Abrufbar unter:
http://www.frankfurt.de/sixcms/media.php/738/Richtlinie%20guter%20Unternehmensfiihrung%20und%20-
kontrolle%20der%20Stadt%20Frankfurt%20am%20Main%20%28pdf%2C%20424%20KB%29.pdf,  abgerufen
am 24. April 2012.

73 Grundsatzlich hnlich strukturierte Public Corparate Governance Kodices haben z.B. folgende Stidte erlassen:
Berlin, Bremen, Duisburg, Dusseldorf, Essen, Hamburg, Mannheim, Miinster, Potsdam, Rostock, Saarbriicken, So-
lingen und Stuttgart.
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7)

werden.” Auch sie enthalten jedoch keine Verpflichtung zur Erstattung von Strafanzeigen
wegen des Verdachts von unternehmensbezogenen Straftaten durch Organe oder Mitarbei-
ter von Gesellschaften mit direkter oder indirekter stadtischer Beteiligung: GemaR
Ziff. 3.2.2.1 des PCGKF”* trifft Aufsichtsratsmitglieder lediglich die Verpflichtung, die etwaige
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen die Gesellschaft zu priifen, d.h.
diese nicht zwingend auch geltend zu machen. Hervorzuheben ist ebenfalls, dass damit die
Erstattung einer Strafanzeige als Regelfolge gerade nicht vorgesehen ist. Gemal} Ziff. 3.3.2
des PCGKF”® hat die Geschaftsleitung der Beteiligungsunternehmen angemessene Maf3-
nahmen zur Risikokontrolle und der Korruptionspravention zu treffen. Auch danach missen
allein praventive MaBnahmen zur Abwehr zukiinftiger Straftaten ergriffen werden. Es ist
hingegen an keiner Stelle des PCGKF vorgesehen, dass zwingend repressiv mit strafrechtli-
chen Mitteln gegen straffallige Mitarbeiter oder Organe vorgegangen werden muss.

Zwischenergebnis

Fir privatrechtlich organisierte Unternehmen besteht bzgl. der im Rahmen von Internal In-
vestigations typischerweise aufgedeckten Vergehen keine Pflicht zur Strafanzeige. Dies gilt
ebenfalls ohne Einschrankungen fiir Unternehmen, an denen die 6ffentliche Hand beteiligt
ist. Auch aus den insoweit anzulegenden besonders strengen rechtlichen und politisch-
moralischen Maf3stdben ergibt sich nichts Abweichendes: Sie konnen das Fehlen einer (aus-
driicklich) normierten Strafanzeigepflicht nicht Gberwinden. SchlieBlich vermdgen sich auch
die an borsennotierte Kapitalgesellschaften gerichteten besonders weitgehenden Sorg-
faltsanforderungen regelmafig nicht zu einer Pflicht zur Strafanzeige zu verdichten.

Eine Rechtspflicht zur Anzeige lasst sich schon dem materiellen Strafrecht nicht entnehmen:
Weder ist sie aus den i.R.d. § 13 StGB entwickelten Grundsatzen der Geschéftsherrenhaftung
ableitbar, noch ergibt sie sich aus den §§ 258, 258a, 13 StGB, da die Entscheidungstrager in-
sofern schon keine entsprechende Garantenpflicht trifft. § 138 StGB ist bereits seinem Wort-
laut nach nur auf bestimmte Katalogtaten — Uberwiegend schwere Verbrechen - be-
schrankt. Das praventiv gepragte Pflichtenprogramm des § 130 OWiG sieht lediglich die Er-
fillung erforderlicher AufsichtsmaBnahmen vor. Es beinhaltet allerdings nicht auch die
Pflicht zur Strafanzeige. Nichts anderes ist den steuergesetzlichen Regelungen zu entneh-
men: |.R.d. §§ 116, 111 AO sind die in Bezug genommenen Unternehmen schon keine taug-
lichen Adressaten. Gem. § 153 AO besteht nur eine rein steuerliche Nacherklarungspflicht.
Auch aus gesellschaftsrechtlichen Normen (§§ 91 Abs. 2, 93 Abs. 1 AktG, § 43 GmbHG) resul-
tiert grundsatzlich keine Verpflichtung zur Strafanzeige. Die Form einer etwaig durchzufiih-
renden Sanktion orientiert sich vielmehr an einer am Unternehmensinteresse ausgerichte-
ten Abwégung. Die im offentlichen Bundesrecht kodifizierten Anzeigepflichten sind groi-
tenteils auf privatrechtlich organisierte Unternehmen mit oder ohne Beteiligung der 6ffent-
lichen Hand schon nicht anwendbar (vgl. § 159 Abs. 1 StPO, § 183 S. 1 GVG, § 41 Abs. 1
OWiG, § 6 SubvG). Der Anwendungsbereich von § 11 Abs. 1T GWG erfahrt eine Einschran-
kung durch § 2 Abs. 1 GWG. Zudem ist die Norm nur bei Taten im Zusammenhang mit
Geldwaésche (§ 261 StGB) bzw. der Terrorismusfinanzierung einschlagig. Das hessische Lan-
desrecht und die verwaltungsinternen Erlasse beinhalten ebenfalls keine Rechtspflicht zur
Anzeige: § 84 HessBG normiert schon keine Anzeigepflicht. Uberdies unterliegen selbst ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmen nicht dem Geltungsbereich der relevanten 6ffentlich-

74 \gl. Praambel Seite 4 (Fn. 72): ,Die Regeln und Handlungsempfehlungen des Kodex gelten fiir die Stadt Frankfurt
am Main und alle Unternehmen, an denen sie mehrheitlich (direkt und indirekt) beteiligt ist. Durch Gesellschafterbe-
schluss werden die Organe der Beteiligungsunternehmen verpflichtet, die Regelungen und Standards des Kodex an-
zuerkennen, um den Anforderungen an die Steuerung und Kontrolle bei 6ffentlichen finanzierten Unternehmen und
an die Transparenz gerecht zu werden. Eine diesbeziigliche Entsprechenserkldrung verpflichtet die Beteiligungsunter-
nehmen, die im Folgenden aufgefiihrten Standards zur Transparenz und Kontrolle bei ihrer Unternehmensfiihrung zu
beachten oder Abweichungen davon mit Grund darzulegen. Sofern der Umsetzung der Handlungsempfehlungen bei
den oben genannten Unternehmen Rechte Dritter entgegenstehen sowie bei allen anderen Unternehmen sollen die
Vertreter/-innen der Stadt Frankfurt am Main in der Gesellschafterversammlung und die auf Veranlassung der Stadt
Frankfurt am Main berufenen Mitglieder des Aufsichtsrates, des Verwaltungsrates oder dhnlicher Organe darauf hin-
wirken, dass die Regeln und Handlungsempfehlungen in weitest méglichem Umfang beachtet werden”.

75 Jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied ist dafiir verantwortlich, dass der Aufsichtsrat als Ganzes seine Uberwa-
chungspflicht erfiillt. Erkennt der Aufsichtsrat Fehler der Geschdftsfiihrung, ist er verpflichtet, einzuschreiten. Je nach
Schwere des Pflichtverstol3es sind ggf. die Abberufung und die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen zu
priifen.”

76 ,Die Geschiiftsfiihrung hat fiir den Aufbau und die Einhaltung eines angemessenen Risikomanagementsystems
Sorge zu tragen und hierfiir ein wirksames Kontrollsystem zu implementieren. [...] Die Geschdftsfiihrung hat ausrei-
chende MalSnahmen zur Korruptionsvorbeugung zu treffen. In korruptionsanfilligen Bereichen ist neben anderen ge-
eigneten MalBnahmen insbesondere auch das Vier-Augen-Prinzip umzusetzen.”
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rechtlichen Erlasse. SchlieBlich ergibt sich auch aus den hier gepriiften (von verschiedenen
Ebenen erlassenen) Corporate Governance Kodices keine Strafanzeigepflicht.

Fazit

Eine zwingende gesetzliche oder untergesetzliche Rechtspflicht zur Erstattung einer Straf-
anzeige durch die Unternehmensfiihrung bei unternehmensbezogenen Wirtschaftsstrafta-
ten (insb. §§ 263, 266, 299, 331 ff. StGB, 370 AO) von Mitarbeitern bzw. Organen ist nicht an-
zuerkennen. Die Entscheidung uber die Offenlegung solcher unternehmensbezogener
Straftaten gegeniiber den Strafverfolgungsbehorden liegt somit im pflichtgemaBen Ermes-
sen der Geschiftsleitung des betroffenen Unternehmens. Dieses Ermessen wird fehlerfrei
ausgelibt, wenn die Mitglieder der Geschéftsleitung bei einer Entscheidung tiber die (Nicht-
)Anzeige verniinftigerweise annehmen durfen, auf der Grundlage angemessener Informati-
on zum Wobhle der Gesellschaft zu handeln (§ 93 Abs.1 S. 2 AktG (analog)).

Die Unterlassung von Strafanzeigen gegen straffillige (ehemalige) Organe und Mitarbeiter
ist fir das Unternehmen nicht selten per saldo 6konomisch und insgesamt unternehmens-
politisch sinnvoll, auch weil andere Reaktions- und Sanktionsformen effizienter und ein-
schneidender sein konnen. Erforderlich ist eine Entscheidung anhand der Umsténde des
konkreten Einzelfalls. Mitunter kann (nur) durch die Unterlassung der Strafanzeige ein fiir
das Unternehmen imageschadigendes und haftungstrachtiges (vgl. §§ 73 ff. StGB, 29a, 30
OWiG) Strafverfahren gegen die (gegebenenfalls ehemaligen) Mitarbeiter bzw. Organe in 6f-
fentlicher Verhandlung und - u. U. mit negativer Berichterstattung der Medien - vermieden
werden”. Eine nichtoffentliche Beendigung von Rechtsstreitigkeiten mit einer Straftat ver-
déchtigen (ehemaligen) Mitarbeitern und Organen unter Vermeidung von Imageschaden
kann auch fiir den Rechts- und Betriebsfrieden forderlich sein und hat auch deshalb oft ei-
nen nicht unerheblichen — wenn auch nicht ohne weiteres exakt bezifferbaren — wirtschaft-
lichen Wert fiir das Unternehmen. Auch werden so weder potentielle Kunden, noch aktuelle
Geschiftspartner von Geschiftsbeziehungen abgeschreckt, die durch ein der Offentlichkeit
bekanntes Strafverfahren u. U. von der Geschéftsbeziehung abgehalten werden wiirden. Im
Falle der giitlichen Erledigung von arbeitsrechtlichen oder zivilrechtlichen Streitigkeiten mit
ehemaligen Mitarbeitern und Organen durch einen Aufhebungsvertrag muss auch weniger
befiirchtet werden, dass bisherige Geschaftsbeziehungen oder Unternehmensinterna - ins-
besondere Betriebsgeheimnisse (§§ 17, 18 UWG) — an die Offentlichkeit geraten, was bei ei-
ner Eskalation — auch etwa bei Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche - jedenfalls wohl
wahrscheinlicher wird’®, da nahe liegend ist, dass sich ein ehemaliger Beschaftigter, der sich
in die Enge getrieben fihlt, u. U. auch unter Verletzung von Rechtspflichten verteidigen und
Geschifts- und Betriebsgeheimnisse offen legen kénnte. Die Offenlegung solcher Geheim-
nisse kdnnte bereits fir sich betrachtet eine erhebliche Gefdhrdung des Rufs und ggf. des
Vermogens des Unternehmens nach sich ziehen, letzteres insbesondere, wenn Betriebsge-
heimnisse an Kunden oder die Konkurrenz gelangen. Vor diesem Hintergrund lasst sich zu-
mindest au3erhalb eines bereits laufenden Strafverfahrens mit Unternehmensbezug oft gut
begriinden, dass verniinftigerweise anzunehmen war, dass die Entscheidung zur Nichtan-
zeige des straffalligen Mitarbeiters nach Aufklarung des Sachverhalts auf der Grundlage an-
gemessener Information zum Wohle der Gesellschaft erfolgte.

Umgekehrt kann u. U. - gerade in Einzelfdllen eines bereits laufenden Ermittlungsverfah-
rens, in das das Unternehmen und einzelne Mitarbeiter bzw. Organe involviert sind — ein
kooperatives Verhéltnis zu den Strafverfolgungsbehorden essentiell im Unternehmensin-
teresse liegen, insbesondere zur Vermeidung bzw. Minimierung von unternehmensbezoge-
nen Rechtsfolgen. Diese Kooperation kann u. U. auch die Offenlegung von Sachverhalten
beinhalten, die durch das Unternehmen selbstandig aufgedeckt wurden und aus denen auf
unternehmensbezogene Straftaten von Mitarbeitern bzw. Organen zu schlieBen ist.

7 Vgl. Hoffmann/Wissmann, StV 2001, 251; Ignor/Rixen, wistra 2000, 450.
78 Vigl. Ignor/Rixen, wistra 2000, 450.
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Unterrichtung der StA
durch das Insolvenzgericht

Insolvenzstrafrecht

Rechtsanwalt Norman Lenger und Rechtsanwalt Dr. Henner Apfel,’ beide Diisseldorf

Grundziige des Insolvenzstrafrechts lll -
Prozessuales

Vil.

1)

a)

Im ersten und zweiten Teil dieser Beitragsreihe wurde unter I. bis VI. nach einer kurzen Ein-
leitung in die Terminologien, den potentiellen Taterkreis, die Krisenmerkmale und in das
materielle Insolvenzstrafrecht - dabei die Insolvenzstraftaten im engeren und im weiteren
Sinne - eingefiihrt. Im hiesigen abschlieBenden dritten Teil stellen wir einige grundlegende
prozessuale Besonderheiten des Insolvenzstrafverfahrens dar.

Ausgewahlte prozessuale Probleme

In praktisch-prozessualer Hinsicht stellt sich die Frage, auf welche Erkenntnisquellen sich die
Staatsanwaltschaft (und ggf. auch das Gericht) stlitzen kann, um den Sachverhalt zu erfor-
schen, § 160 Abs. 1 StPO. Innerhalb dieser Fragestellung erlangt die Problematik, inwieweit
der Insolvenzschuldner als Erkenntnisquelle gegen sich selbst genutzt werden darf, beson-
dere Bedeutung.

Insolvenzrechtliche Mitwirkungspflichten vs. Selbstbelastungsfreiheit

Im Insolvenzstrafverfahren prallen Mitwirkungspflichten innerhalb des Insolvenzverfahrens
und das strafprozessuale hohe Gut der Selbstbelastungsfreiheit aufeinander. Diesen Kon-
flikt, der regelmaBig bereits in der Einleitung des Ermittlungsverfahrens angelegt ist, gilt es
aufzuldsen.

Einleitung des Ermittlungsverfahrens nach den MiZi

Ermittlungsverfahren, die Insolvenzstraftaten zum Gegenstand haben, werden etwa durch
Strafanzeigen von Glaubigern oder ehemaligen Mitarbeitern in Gang gesetzt. Die Mehrzahl
der Ermittlungsverfahren ist jedoch automatische Folge der in der ,Anordnung Uber die
Mitteilung in Zivilsachen” (MiZi) festgelegten Pflichten der Amtsgerichte in ihrer Funktion
als Vollstreckungs- und Insolvenzgerichte, die Staatsanwaltschaft Giber bestimmte Sachver-
halte zu informieren. Mitteilungspflichten in Vollstreckungsverfahren ergeben sich aus MiZi,
2. Teil, 3. Abschnitt, VI., Nr. 2: die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung nach § 807 ZPO
und der Erlass eines Haftbefehls nach § 901 ZPO, wenn das Verfahren eine Aktiengesell-
schaft, eine Kommanditgesellschaft auf Aktien, eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
oder eine Genossenschaft betrifft. Dasselbe gilt, wenn das Verfahren eine offene Handelsge-
sellschaft oder eine Kommanditgesellschaft betrifft, bei der kein Gesellschafter eine natirli-
che Person ist (§ 17 Nr. 1 EGGVG). Nach MiZi, 2. Teil, 3. Abschnitt, IX., Nr. 2 und 3 sind der
Staatsanwaltschaft darliber hinaus die Abweisung des Antrags auf Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens mangels Masse (§ 45 VAG, § 26 Abs. 1 S. 1 InsO, § 31 InsO, § 13 Abs. 1 Nr. 4
EGGVG), die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (auch bei Anordnung der Eigenverwaltung
unter Aufsicht eines Sachwalters) sowie die Er6ffnung eines Verbraucherinsolvenzverfah-
rens (§ 31 InsO, § 270 InsO, § 304 InsO, § 45 VAG, § 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG) mitzuteilen.

Betreffen die Mitteilungen natirliche Personen, so priift die Staatsanwaltschaft im Wege der
Vorermittlung, ob sich ein Anfangsverdacht nach § 152 StPO ergibt. Steht eine juristische
Person im Fokus der méglichen Insolvenz, so lasst sich der Anfangsverdacht haufig bereits
aus aktenkundigen erfolglosen Vollstreckungsversuchen und/oder eidesstattlichen Versi-
cherungen ableiten.? Stets erfolgt die Prifung auf Grundlage der Insolvenzakten, die sich
die Staatsanwaltschaft vom Gericht Ubersenden lasst. Hinsichtlich dieser Akten schlieBen

' Norman Lenger ist Fachanwalt fiir Steuerrecht und in der Wirtschaftskanzlei bb [sozietit] Buchalik Bromme-
kamp (www.bb-soz.de), Diisseldorf, tatig. Dr. Henner Apfel ist Fachanwalt fir Strafrecht und in der Kanzlei Al-
bert & Piel (www.albert-piel.de), Diisseldorf, tatig.

2 Dazu Kéhler in: Wabnitz/Janowsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 3. Aufl., 2007, 7. Kap., Rn. 347;
Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, 8. Aufl., 2010, Rn. 169 f.
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Auskiinfte des Schuldners

b)

aa)

bb)

cc)

c)

sich die Fragen an, welche Informationen nicht nur {iber, sondern vor allem vom Schuldner
Akteninhalt geworden sind, und ob diese Informationen verwandt werden diirfen.

Mitwirkungspflichten des Insolvenzschuldners nach § 97 Abs. 1 S. 1 InsO

Die Insolvenzakte enthalt als wesentliche Bestandteile Angaben des Insolvenzschuldners
bzw. der Geschéftsleitung. Dies ist Folge der enorm praxisrelevanten Mitwirkungspflichten
des Schuldners im Insolvenzverfahren als nicht zu unterschatzende Erkenntnisquelle fiir die
Ermittlungsbehdrden. Nach § 97 Abs. 1 S.1 InsO ist der Schuldner verpflichtet, dem Insol-
venzgericht, dem Insolvenzverwalter, dem Glaubigerausschuss und auf Anordnung des Ge-
richts der Glaubigerversammlung tiber alle das Verfahren betreffende Verhéltnisse Auskunft
zu geben. Die Auskunftspflicht geht soweit, dass auch Tatsachen zu offenbaren sind, die ge-
eignet sind, eine Verfolgung wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit herbeizu-
fihren. Besonders prekar wird die Angelegenheit dadurch, dass — was noch zu zeigen ist —
die Rechtsprechung mittlerweile dazu ibergeht, das Verwertungsverbot des § 97 Abs.1 S. 3
InsO tatsachlich nur gegeniiber dem Insolvenzgericht, dem Insolvenzverwalter, dem Glau-
bigerausschuss und — auf Anordnung des Gerichts - der Glaubigerversammlung anzuerken-
nen. Im Insolvenzverfahren gibt es als weitere auskunftsberechtigte Personen aber noch
den Gutachter und - seit In-Kraft-Treten des ESUG° am 01.03.2012 - den vorlaufigen Sach-
walter.

Umfang der Auskunftspflicht

Der Schuldner muss den am Insolvenzverfahren Beteiligten tber alle das Verfahren betref-
fenden Verhaltnisse Auskunft geben, gegeniiber der Glaubigerversammlung allerdings nur
auf Anordnung des Gerichts. Damit soll ein gewisser Schutz des Schuldners erreicht werden.
Die Aussageverpflichtung betrifft insbesondere die Umstande der Insolvenz, das Vermogen
des Schuldners, Aus- und Absonderungsrechte, mégliche Anfechtungsanspriiche und die
Werthaltigkeit und Berechtigung einzelner Forderungen. Den Schuldner trifft dartiber hin-
aus uneingeschrankt eine Auskunftspflicht tber sein im Ausland befindliches Verm('jgen.4
Weiterfiihrende Pflichten treffen den Schuldner nicht. Er ist nicht verpflichtet, fur die Insol-
venzmasse zu arbeiten. Tatsachliche Arbeit ist entsprechend vom Insolvenzverwalter zu
vergulten.

Verhaltnisse der Gesellschaft

Der Schuldner hat insbesondere (iber die Verhéltnisse der Gesellschaft Auskunft zu erteilen.
Im Einzelnen gehdren hierzu alle Auskiinfte Gber die Gesellschafter, die Vorstandsmitglie-
der, Geschaftsfiihrer, Prokuristen und Handlungsbevollméchtigten; ferner die Griinde fir
den Zusammenbruch, die laufenden bzw. schwebenden zivilrechtlichen Auseinanderset-
zungen, die einzelnen Positionen des Aktivwvermdgens, aber auch die Angabe der wichtig-
sten Schuldposten, die zur Zahlungsunfahigkeit fahrten.”

Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

Die Auskunftspflicht des Schuldners erstreckt sich auch auf Tatsachen, die zu seiner eigenen
Verfolgung wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit flihren konnten (§ 97 Abs. 1
S. 2 InsO). Die Rechte der Glaubiger sind gegeniiber dem Schutz vor Selbstbelastung nach
Auffassung des Gesetzgebers vorrangig.6 Dem Schuldner steht kein Aussageverweige-
rungsrecht zu. Er wird durch ein Beweisverwendungsverbot im eigenen Strafverfahren und
im Verfahren der nahen Angehérigen (vermeintlich) ausreichend gesch[jtzt.7

Verwendungsverbot nach § 97 Abs. 1 S. 3 InsO

Gemal § 97 Abs. 1 S. 3 InsO darf eine Auskunft, die der Schuldner geméaR seiner Verpflich-
tung nach Satz 1 erteilt, in einem Strafverfahren oder in einem Verfahren nach dem Gesetz
iber Ordnungswidrigkeiten gegen den Schuldner oder einen in § 52 Abs. 1 StPO bezeichne-

3 Gesetz zur Erleichterung der Sanierung von Unternehmen.

4BGHZ 68, 16 = KTS 1977, 172 = NJW 1977, 900.

5 Wittkowski in: Nerlich/Rdmermann, InsO, 22. Erg.Lfr., Rn. 2.

5 Uhlenbruck in: Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl., 2010, § 97, Rn. 2.

7 So jedenfalls die Ansicht BVerfGE 56, 41f. = ZIP 1981, 361 = NJW 1981, 1431.
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Problem: Insolvenz-
eréffnungsverfahren

aa)

ten Angehorigen des Schuldners nur mit Zustimmung des Schuldners verwendet werden.
Das Verwendungsverbot umfasst auch Tatsachen, zu denen die Aussage den Weg gewiesen
hat.® Die Strafverfolgungsbehodrden sind jedoch nicht gehindert, bereits ihnen bekannte
Tatsachen zu verwerten. Der Insolvenzverwalter ist bei der Erfiillung seiner Aufgaben im In-
teresse der zu befriedigenden Glaubiger auf umfassende Informationen seitens des Schuld-
ners angewiesen. Das Informationsbediirfnis des Insolvenzverwalters geht nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers daher weiter als das der staatlichen Ermittlungsbehorden im Straf-
oder Ordnungswidrigkeitenrecht.9

Beispielsfall

Ausgangssituation ist regelmafig folgender (fiktiver) Sachverhalt:

Am 05.04.2012 wird Uber das Vermdgen der Textil GmbH die vorlaufige Insolvenzverwal-
tung angeordnet und Herr Rechtsanwalt K zum vorlaufigen Insolvenzverwalter bestellt. Der
Beschluss beinhaltet, was folgt:

Amtsgericht Neustadt, Aktenzeichen: 39 IN 0/11

In dem Insolvenzeréffnungsverfahren (iber das Vermégen

der im Register des Amtsgerichts Neustadt unter HRB XXXX eingetragenen Textil GmbH, X- Str.
142, 12345 Beispielstadt, gesetzlich vertreten durch den Geschdftsfiihrer D, Y-Str. 10, 56789 Ort

Geschdftszweig: Einzelhandel mit Textilien und anderen Handelsartikeln, insbesondere mit
Sportartikeln

istam 05.04.2012, um 11:57 Uhr angeordnet worden (§§ 21, 22 InsO):
Zum vorldufigen Insolvenzverwalter wird Rechtsanwalt K, Arbeitssstral3e 25, 47800 Ort bestellt.

Verfiigungen der Schuldnerin tiber Gegenstéiinde ihres Vermégens sind nur noch mit Zustim-
mung des vorldufigen Insolvenzverwalters wirksam (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. InsQO).

Den Schuldnern der Schuldnerin (Drittschuldnern) wird verboten, an die Schuldnerin zu zahlen.
Der vorldufige Insolvenzverwalter wird ermdchtigt, Bankguthaben und sonstige Forderungen
der Schuldnerin einzuziehen sowie eingehende Gelder entgegenzunehmen. Die Drittschuldner
werden aufgefordert, nur noch unter Beachtung dieser Anordnung zu leisten (§ 23 Abs. 1 S. 3 In-
sO).

MalBnahmen der Zwangsvollstreckung einschlieBlich der Vollziehung eines Arrests oder einer
einstweiligen Verfiigung gegen die Schuldnerin werden untersagt, soweit nicht unbewegliche
Gegenstdinde betroffen sind; bereits begonnene MalBnahmen werden einstweilen eingestellt (§
21 Abs. 2 Nr. 3 InsO).

39IN 0/11 Amtsgericht Neustadt, 05.04.2012

Der Geschéftsfuihrer der Textil GmbH wird zu einem Termin mit dem vorlaufigen Insolvenz-
verwalter geladen. In Erflillung seiner Verpflichtungen aus § 97 InsO gibt er dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter umfassend Auskunft und Gbergibt ihm samtliche Geschéftsunterlagen.
Die Zustimmung zur Verwendung im Strafverfahren gibt der Geschéftsfiihrer nicht. Kénnen
die Angaben verwendet werden?

Losung:

Gemal § 97 InsO bestehen die Auskunfts- und Mitwirkungspflichten gegeniber einem In-
solvenzverwalter. Der Insolvenzverwalter existiert allerdings erst nach Verfahrenseroffnung.
Die Verfahrenseroffnung erfolgt mit dem entsprechenden Er6ffnungsbeschluss. Vorliegend
ist ein Insolvenzverfahren noch nicht er6ffnet. Vielmehr befinden wir uns im Beispielsfall erst
im Insolvenzeréffnungsverfahren. Hier konnte man die Auffassung vertreten, dass sich der
Geschéftsfiihrer nicht auf das Beweisverwertungsverbot berufen darf. Dem ist nicht so. Die
Auskunfts- und Mitwirkungspflichten des Schuldners bzw. Schuldnervertreters gem. § 97
bestehen auch im Insolvenzeréffnungsverfahren (§ 20 Abs. 1 S. 2 InsO). Gem. § 22 Abs. 3S. 3

8LG Stuttgart ZInsO 2001, 135, krit. dazu Hefendehl, wistra 2003, 1.
9 Leithaus in: Andres/Leithaus, InsO, 2. Aufl., 2011, § 97, Rn. 2.
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bb)

InsO ist der Schuldner auch gegeniiber dem vorldufigen Insolvenzverwalter verpflichtet, die
erforderlichen Auskiinfte zu erteilen, sodass sich das Beweisverwendungsverbot grds. auch
hierauf bezieht. Dabei kommt es nicht darauf an, ob es sich um einen ,starken” Insolvenz-
verwalter (Verwalter, auf den die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis Gibergegangen ist)
oder um einen ,schwachen” Insolvenzverwalter (Verwalter mit Zustimmungsvorbehalt)
handelt.

Sonderproblem: Informationen gegeniiber einem Gutachter (Beispiel nach
OLG Jena, Beschluss vom 12.08.2010 - 1 Ss 45/10)

In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass statt einem vorlaufigen Insolvenzverwalter zu-
nachst ein Gutachter bestellt wird. Ein entsprechender Beschluss kann wie folgt aussehen:

AMTSGERICHT KLEVE
BESCHLUSS

In dem Insolvenzeréffnungsverfahren

- Glaubigerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

Rechtsanwilte B Disseldorf
gegen
die im Register des Amtsgerichts Kleve unter HRB eingetragene
gesetzlich vertreten durch den
Geschaftsfiihrer
- Schuldnerin -

Verfahrensbevollmachtigte:
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Problem Gutachter

wird zur Aufkldrung des Sachverhalts angeordnet (§ 5 InsO):

Es soll ein schriftliches Sachverstandigengutachten gemaR § 22 Abs. 1 Nr. 3 InsO darii-
ber eingeholt werden,

- ob ein nach der Rechtsform der Schuldnerin maRgebender Ersffnungsgrund
vorliegt,

- welche Aussichten fiir eine Fortfiihrung des schuldnerischen Unternehmens
bestehen,

- ob Anlass fir SicherungsmaRnahmen gegeben ist,

- ob das schuldnerische Vermégen die -zu schitzenden- Kosten des Verfahrens
decken wird; wobei nachvollziehbar die fur die Eroffnung des Verfahrens (§§ 26
Abs.1 Satz 1, 54 InsO) erforderlichen Kosten anzugeben sind,

SchlieBlich mag der Sachverstandige im Hinblick auf die Méglichkeit, gem. §5Abs. 2
InsO das schriftliche Verfahren zu bestimmen, seine Beurteilung dahingehend abgeben,
welche Verfahrensweise er fiir sachgerecht halt.

Mit der Erstattung des Gutachtens wird
Rechtsanwalt”
beauftragt.

Der Sachverstandige ist berechtigt, Auskiinfte tber die schuldnerischen Vermégensver-
haltnisse bei Dritten einzuholen.

Die Schuldnerin hat dem Sachverstandigen Einsicht in die Bucher und Geschaftspapiere
zu gestatten und sie auf Verlangen bis zur Entscheidung tUber die Eréffnung des Verfah-
rens herauszugeben.

SchlieBlich hat sie dem Sachversténdigen alle Auskiinfte zu erteilen, die zur Aufklrung
der schuldnerischen Einkommens- und Vermégensverhéltnisse erforderlich sind.

Bei Missachtung dieser Pflicht kann das Gericht die Schuldnerin bzw. den organschaftli-
chen Vertreter der Schuldnerin zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung laden,
zwangsweise vorfiihren lassen oder in Haft nehmen (§§ 97, 98, 101 InsO).

Hier stellt sich die Frage, ob grundsatzlich auch in diesen Féllen ein Beweisverwendungs-
verbot besteht, wenn der Schuldner oder das vertretungsberechtigte Organ Auskiinfte er-
teilt oder an der Sachverhaltsaufklarung mitwirkt. Bemerkenswert ist insoweit eine aktuelle
Entscheidung des OLG Jena.

* Die Entscheidung des OLG Jena

Nach Auffassung des Gerichts war der Angeklagte nicht verpflichtet, dem bestellten Insol-
venzgutachter Auskunft zu erteilen. Das Gericht fiihrt aus, dass somit hinsichtlich der durch
auszugsweise Verlesung des Gutachtens in das Verfahren eingefiihrten und im Urteil festge-
stellten Auskiinfte des Angeklagten gegeniiber dem Gutachter kein Verwendungsverbot
nach § 97 Abs. 1 S. 3 InsO bestehe. GemaR § 97 Abs. 1 S. 1 InsO sei der Schuldner nur ver-
pflichtet, dem Insolvenzgericht, dem Insolvenzverwalter, dem Glaubigerausschuss und auf
Anordnung des Gerichts der Glaubigerversammlung tber alle das Verfahren betreffenden
Verhéltnisse Auskunft zu geben. Dass der Angeklagte einem nach dieser Vorschrift Aus-
kunftsberechtigten Auskunft erteilt habe, tréagt die Revisionsbegriindung nicht vor, sondern
fihrt aus, dass der Angeklagte gegeniiber dem bestellten Gutachter Auskunft gemaR § 97
Abs. 1 InsO gegeben habe. Der Gutachter sei in § 97 Abs.1 S.1 InsO jedoch nicht genannt.
Die Insolvenzordnung raume dem Gutachter im Er6ffnungsverfahren auch keine Sonder-
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Faktische Zwangsbefugnisse
des Gutachters

Parallele zur
Vernehmungssituation

rechte ein. Vielmehr bestimme sich seine Rechtsstellung grundsatzlich iiber § 4 InsO nach
den 8§ 144, 402 ff. ZPO. Danach kdnne das Insolvenzgericht dem Sachverstandigen Wei-
sungen erteilen, § 404a ZPO, und ihm Uberdies nach Mal3gabe des § 404a Abs. 4 ZPO auch
gestatten, eigene Ermittlungen durch Kontaktaufnahme mit Zeugen oder dem Insolvenz-
schuldner anzustellen. Der Gutachter habe allerdings keine Zwangsbefugnisse gegeniiber
den Verfahrensbeteiligten oder Dritten. Die Mitwirkungspflichten des Schuldners und seiner
organschaftlichen Vertreter wiirden gegeniiber dem Gutachter nicht eingreifen.

Ein Verwendungsverbot bestehe nach § 97 Abs. 1. S. 3 InsO auch nicht im Hinblick auf die
vom Angeklagten dem Gutachter libergebenen Geschéftsabschliisse der Jahre 2000 bis
2002 und die vorlaufigen Auswertungen fiir die Geschéftsjahre 2003 und 2004. Dies gelte
unabhéangig davon, dass das Insolvenzgericht dem Schuldner aufgegeben hat, dem Gutach-
ter Zugang zu den Geschéftsunterlagen zu verschaffen und weiter angeordnet hat, dass der
Gutachter berechtigt ist, diesen Zugang wie ein Eigentiimer zu verlangen. Die Auskunfts-
pflicht des Schuldners nach § 97 Abs. 1 S. 1 InsO, auf die sich das Verwendungsverbot des
Satzes 3 ausschlief3lich bezieht, umfasse nicht die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen; diese
treffe den Insolvenzschuldner vielmehr nur im Rahmen der allgemeinen Mitwirkungspflicht
nach § 97 Abs. 2 InsO. Auf diese Mitwirkungspflicht aber erstrecke sich das Verwendungs-
verbot des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO nach Entstehungsgeschichte, Wortlaut, systematischer Stel-
lung und Schutzzweck der Vorschrift nicht.

. Stellungnahme10

Diese Entscheidung ist problematisch, weil der Gemeinschuldner zum einen in vielen Fallen
von einer Auskunftspflicht gegeniiber dem gerichtlich bestellten Gutachter ausgehen wird.
Zum anderen |6st sie das Spannungsverhaltnis zwischen den Auskunfts- und Mitwirkungs-
pflichten nach der Insolvenzordnung und dem strafrechtlichen nemo-tenetur-Grundsatz
nicht richtig auf. Im Er6ffnungsverfahren bestehen die Auskunfts-und Mitwirkungspflichten
ausschlieBlich gegeniiber dem Insolvenzgericht. Das folgt bereits aus dem Gesetz (§ 20 Abs.
1 InsO). Kommt der Schuldner seiner Auskunfts- und Mitwirkungspflicht nicht nach, kann
ihm die Restschuldbefreiung versagt werden (§ 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO).

Es ist daher zu kurz gesprungen, wenn das Gericht ausfiihrt: ,Die Insolvenzordnung raumt
dem Gutachter im Eréffnungsverfahren [...] keine Sonderrechte ein. [...] Der Gutachter hat
[...] keine Zwangsbefugnisse gegeniiber den Verfahrensbeteiligten oder Dritten. Die Mit-
wirkungspflichten des Schuldners und seiner organschaftlichen Vertreter greifen gegentiber
dem Gutachter nicht ein.”

Denn das Insolvenzgericht Ubertragt seine Ermittlungen zu den Eréffnungsvoraussetzungen
regelmaBig auf einen Sachverstandigen, wenn nicht sofort ein vorlaufiger Insolvenzverwal-
ter mit den entsprechenden Ermittlungsbefugnissen eingesetzt wird. In einem solchen Fall
besteht die Auskunfts- und Mitwirkungspflicht des Schuldners selbstverstandlich auch ge-
geniiber dem Sachverstéindigen.11 Dieser ist namlich als Gehilfe des Gerichts im Rahmen
seines Auftrags berechtigt, vom Schuldner Auskunft und Mitwirkung zu verlangen. Auch er
kann zwangsweise seinen Anspruch — wenn auch mit Hilfe des Gerichts - durchsetzen. Es
macht daher faktisch Gberhaupt keinen Unterschied, ob sich der Schuldner gegeniiber dem
Insolvenzgericht persénlich duflert, oder gegeniiber einem von diesem bestellten und mit
Ermittlungsbefugnissen ausgestatteten Gutachter. Da auch der Gutachter die Hilfe des Ge-
richts in Anspruch nehmen kann, besteht auch nicht zwingend Veranlassung — wie das OLG
meint — sofort einen vorlaufigen Insolvenzverwalter einzusetzen. Abgesehen davon hinge
die Schutzwirkung des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO vom Zufall ab, namlich davon, ob nunmehr ein
Gutachter oder ein (vorlaufiger) Insolvenzverwalter bestellt wird. Es kann also fiir die An-
wendung des Schutzes nach § 97 Abs. 1 S. 3 InsO im Kern nur darauf ankommen, ob eine
Selbstbezichtigung (abstrakt) erzwungen werden kann. Es macht unseres Erachtens keinen
Unterschied, ob der Zwang originar durch das Gericht, mittelbar auf Antrag eines Gutach-
ters bzw. vorlaufigen Insolvenzverwalters oder aufgrund anderer heteronomer Nachteile,
wie etwa die Versagung der Restschuldbefreiung wegen fehlender Mitwirkung, prasent ist.
SchlieBlich kann eine Parallele zumstrafprozessualen Vernehmungsbegriff und den daraus

10 Ausfiihrlich hierzu Lenger, NZI1 2011, 382 ff.
" Ebenso BGH ZVI 2005, 551 f; LG Aachen ZVI 2005, 552 f.
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cc)

folgenden Belehrungspflichten gezogen werden:'? hier ist der entscheidende Gesichts-
punkt fiir eine Vernehmungssituation, dass der Vernehmende in amtlicher Funktion dem
Beschuldigten gegeniibertritt. Der gerichtlich bestellte Gutachter im Insolvenzverfahren tibt
eine amtliche Funktion aus, sodass der regelmaBig von einer Auskunftspflicht ausgehende
Insolvenzschuldner - ebenso wie der Beschuldigte in der Vernehmungssituation - eines be-
sonderen Schutzes bedarf. Dieser Schutz kann im Insolvenzverfahren durch eine Belehrung
iber die Freiwilligkeit der Auskiinfte umgesetzt werden. Unterbleibt diese, so greift unseres
Erachtens das Verwendungsverbot.

Sonderproblem: Der vorldufige Sachwalter - das unbekannte Wesen?!

Wie bereits erortert, ist das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unterneh-
men (ESUG) seit dem 01.03. 2012 in Kraft. Neben den bisher bekannten und moglichen Ak-
teuren im Eréffnungsverfahren — vorlaufiger ,starker”, ,schwacher” oder ,halbstarker” Insol-
venzverwalter - tritt nunmehr noch zusétzlich ein vorlaufiger Sachwalter. Es stellt sich nun-
mehr die Frage, ob und ggf. wie weit ein etwaiges Verwendungsverbot i.5.d. § 97 Abs. 1 S. 3
InsO greift, wenn der Schuldner seinen Auskunfts- und Mitwirkungspflichten gegeniiber
dem vorldufigen Sachwalter nachkommt. Nach § 270a Abs. 1 S. 2 InsO bestimmt sich die
Rechtsstellung des vorldaufigen Sachwalters im Er6ffnungsverfahren nach den §§ 274, 275
InsO. Vorbenannte Paragraphen haben sich wahrend der Reform nicht gedndert und regeln
die Rechte und Pflichten des Sachwalters nach Anordnung der Eigenverwaltung im eréffne-
ten Insolvenzverfahren. Der vorlaufige Sachwalter wird dem endgiiltigen Sachwalter (im er-
offneten Verfahren) nicht nur hinsichtlich Haftung und Vergltung gleichgestellt.

Insbesondere hat er auch die wirtschaftliche Lage des Schuldners zu priifen und die Ge-
schéftsfiihrung zu Giberwachen. Das bedeutet, dass auch der vorlaufige Sachwalter in der
Regel zu prifen hat, ob ein Antragsgrund i.S.d. Insolvenzordnung vorliegt. Ferner hat er zu
priifen, ob eine verfahrenskostendeckende Masse fiir eine Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens gegeben ist. Das Betretungs- und Einsichtsrechts in die Geschaftsraume und Unterla-
gen des schuldnerischen Unternehmens ist ihm ebenfalls gewahrt (vgl. § 274 Abs. 2 S. 2
i.V.m. §22 Abs. 3 InsO). Darliber hinaus gilt auch die Anzeigepflicht des Sachwalters nach §
274 Abs. 3 InsO fur die vorlaufige Eigenverwaltung entsprechend. Das heif3t, er hat insbe-
sondere flr die Glaubiger nachteilige Umstdande anzuzeigen, die in dem Verbleiben der
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis bei der Geschéftsleitung begriindet sind. Dies gilt
etwa, wenn der Schuldner fiir die Masse nachteilige Rechtsgeschéfte eingegangen ist. Ent-
sprechend anzuwenden ist auch das Mitwirkungsrecht des Sachwalters nach § 275 InsO.
Danach soll der Schuldner auch im Eroffnungsverfahren Verbindlichkeiten, die nicht zum
gewohnlichen Geschéftsbetrieb gehoren, nur mit Zustimmung des vorldufigen Sachwalters
eingehen. Bei Verbindlichkeiten, die zum gewo6hnlichen Geschéftsbetrieb gehoren, hat der
vorlaufige Sachwalter ein Widerspruchsrecht. SchlieBlich kann sich der vorlaufige Sachwal-
ter nach § 275 Abs. 2 InsO die Kassenfiihrung vorbehalten.

Der vorlaufige Sachwalter hat somit im Schwerpunkt eine iberwachende Rechtsstellung.
Kraft Gesetzes ausgeschlossen ist es, neben oder statt dem vorldaufigen Sachwalter einen
vorlaufigen Insolvenzverwalter zu bestellen und/oder ein allgemeines Verfligungsverbot
aufzuerlegen (§ 270a Abs. 1 Nr. 1 sowie Nr. 2 InsO).

Die entsprechenden Beschliisse sind regelmafig wie folgt gefasst:

2 BGHSt (GrS) 42, 139, 145 m.w.N.; Meyer-Gol3ner, StPO, 54. Auflage, 2011, § 136a Rn. 4.
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Abb.: 1: Anordnung der vorlaufigen Sachwaltung (§ 270a InsO ohne Schutzschirm)

43 IN 370112 - Abschrift -

AMTSGERICHT BIELEFELD
BESCHLUSS

In dem Insolvenzerdffnungsverfahren Uber das Vermdgen

der im Handelsregister des Amtsgerichts Bad Oeynhausen unter HRB ___

eingetragenen _ ——

gesetzlich vertreten durch den Geschaftsfuhrer

Geschaftszwelg. Betrieb einer Gieferei, der Handel mit GieRlerzeugnissen sowie die
Durchfiihrung aller damit zusammenhingenden Geschafte

wird angeordnet (§ 270 a InsO).

Zum vorldufigen Sachwalter wird Rechtsanwalt, Wirtschaftspriifer und Steuerberater
- - 9 pestellt.

MafRnahmen der Zwangsvollstreckung einschiieflich der Vollziehung eines Arrests cder
einer einstweiligen Verfigung gegen die Schuldnerin werden untersagt, soweit nicht
unbewegliche Gegenstande betroffen sind; bereits begonnene Manahme werden
einstweilen eingestellt (§ 21 Abs. 2 Nr. 3Ins0).

Gegensténde, deren Aussonderung verlangt werden kannte oder die im Falle der
Eroffnung des Verfahrens von § 166 erfasst wiirden - d. h. bewegliche Sachen im Besitz
dle Schuldnerin, an denen ein Absonderungsrecht besteht, sowie Forderungen mit
Ausnahme der in § 166 Abs. 3 InsO genannten, welche die Schuldnerin zur Sicherung

eines Anspruchs abgetreten hat-, durfen von den Glaubigern nicht verwertet oder
eingezogen werden. Diese Gegensténde diirfen von der Schuldnerin nach MaRgabe des
§ 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO zur Fortfihrung des schuldnerischen Unternehmens eingesetzt

werden, da sie hierfir von erheblicher Bedeutung sind.

Der vorlaufige Sachwalter ist berechtigt, die Geschiftsraume und betrieblichen
Einrichtungen der Schuldnerin sinschlieftlich der Nebenraume zu betreten und dort
Nachforschungen anzustellen. Er ist berechtigt, AuskUnfte dber die schuldnerischen
Vermdgensverhiltnisse bei Dritten einzuholen.

Der vorlaufige Sachwalter wird zugleich beauftragt, sachverstandig zu prifen, ob ein
nach der Rechtsform der Schuldnerin mafgeblicher Eréffnungsgrund vorliegt und welche
Aussichten fur eine Fortflhrung des schuldnerischen Unternehmens bestehen. Er hat
ferner zu priifen, ob das schuldnerische Vermogen die Kosten des Verfahrens
voraussichtlich decken wird (§ 22, Abs. 1, Nr. 3, Abs. 2 InsO).

Falls der vorlaufige Sachwalter den Auftrag nicht'binnen sechs Wochen volistandig ~ *
erfiillen kann, ist dem Gericht ein Zwischenbericht zu erstatten. .

Bielefeld, 02.04.2012
Amtsgericht

Richterin am Amtsgericht
N
i
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Abb.: 2: Anordnung eines Schutzschirmverfahrens (§ 270b InsO)

- Abschrift -

504 IN 123/12

AMTSGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In dem Insolvenzerdffnungsverfahren Gber das Vermdgen
der im Handelsregister des Amtsgerichts Diisseldorf unter HRE eingefragenen

|, gesetzlich vertreten durch die Geschaftsfiihrer

Verfahrensbevoliméchtigte:
Rechtsanwalte Bi Dusseldorf

wird heute, am 25.05.2012, um 13:00 Uhr, zur Vorbereitung einer Sanierung angeord-
net (§ 270b InsO):
Der Schuldnerin wird eine Frist von drei Monaten ab Zustellung gesetzt, binnen der ein
Insolvenzplan vorzulegen ist.
Zum vorlaufigen Sachwalter wird Rechtsanwalt

Dusseldorf.

MaBnahmen der Zwangsvollstreckung einschlieflich der Vollziehung eines Arrests oder
einer einstweiligen Verfligung gegen die Schuldnerin werden untersagt, soweit nicht un-
bewegliche Gegenstande betroffen sind; bereits begonnene Malnahmen werden einst-
weilen eingestellt (§ 21 Abs. 2 Nr. 3 InsO).

Die Schuldnerin ist berechtigt, unter der Aufsicht des vorldufigen Sachwalters ihr
Vermdgen weiter zu verwalten und darliber zu verfigen.

Die Gegenstédnde, deren Aussonderung verlangt werden koénnte oder die im Falle der
Eréffnung des Verfahrens von § 166 erfasst wiirden - d.h. bewegliche Sachen im Besitz
der Schuldnerin/des Schuldners, an denen ein Absonderungsrecht besteht, sowie For-
derungen mit Ausnahme der in § 166 Abs. 3 InsO genannten, welche die Schuldnerin
zur Sicherung eines Anspruchs abgetreten hat -, dirfen von den Glaubigern nicht ver-
wertet oder eingezogen werden. Diese Gegenstinde diirfen von der Schuldnerin/dem
Schuldner nach MaRgabe des § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO zur Fortfilhrung des schuldneri-
schen Unternehmens eingesetzt werden, da sie hierfiir von erheblicher Bedeutung sind.

Die Schuldnerin wird bis zur Eréffnungsentscheidung ermachtigt, einzelne
Verbindlichkeiten zu begriinden, die im Falle einer Eréffnung des Insolvenzverfahrens
als Masseverbindlichkeiten gelten (§§ 270b Abs. 3, 55 Abs. 2 InsO), und zwar in
folgendem Umfang

- Versorgungsleistungen in einem Umfang von monatlich ca. 650.000,00 €,

- Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen sowei Dienstleistungen
einschlieilich (externer) Bearbeitung in einem Umfang von monatlich ca. 1.900.000,00
€

- Verbindlichkeiten aus Miet- und Pachtvertriagen in einem monatlichen Umfang von ca.
750.000,00 €,

jeweils gemaR beigeflgter Anlage.

Dusseldorf, 25.05.2012
Amtsgericht
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Verwendungsverbot
flir Auskiinfte gegendiiber
Sachwalter

Weitreichendes
Verwendungsverbot

dd)

2)

a)

Da der Schuldner im Rahmen der Eigenverwaltung nach den §§ 270 ff. InsO - wie oben aus-
gefiihrt - Gber § 274 Abs. 2 S. 2i.V.m. § 22 Abs. 3 InsO ebenso Mitwirkungspflichten hat, sind
liber den Verweis in § 270a Abs. 1 Nr. 2, S. 2 InsO auf die §§ 274,275 InsO Auskiinfte gegen-
iber einem vorlaufigen Sachwalter ebenfalls in den Schutzbereich des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO
einbezogen. Auch der vorldufige Sachwalter nach § 270a InsO wird aber regelméaBig mit ei-
nem Gutachtenauftrag ausgestattet sein. Schon vor diesem Hintergrund ist nicht nachzu-
vollziehen, wieso Auskiinfte und Mitwirkungen gegeniiber einem ,einfachen” Gutachter
(ohne Sachwalterstellung) als einzigen Beteiligten im Insolvenzverfahren nicht privilegiert
sein sollen.

Fernwirkung ?

Die gesetzliche Regelung in § 97 Abs. 1 S. 3 InsO beruht letztlich auf der Entscheidung des
BVerfG vom 13. 1. 1981.13 Danach durfte eine Aussage, durch die der Schuldner im Insol-
venzverfahren eine strafbare Handlung offenbarte, gegen seinen Willen in einem Strafver-
fahren gegen ihn nicht verwertet werden. § 97 Abs. 1 S. 3 InsO geht aber noch weiter, indem
es das bisherige Verwertungsverbot durch eine Fernwirkung ergéinzt.14

Nach einer Entscheidung des LG Stuttgart vom 21.7.2000"° verbietet § 97 Abs. 1S 3. InsO
die ,Verwendung” von Angaben des Schuldners, die dieser in Erfullung seiner sich aus § 97
Abs. 1 S. 1 InsO ergebenden Mitwirkungspflicht gegeniiber dem Insolvenzgericht macht, es
sei denn, dass der Schuldner seine Zustimmung erteilt. Werden derartige Angaben zu Be-
standteilen der Ermittlungsakten, so soll das gesetzwidrig sein.® Die Ermittlungsbehdrden
dirfen sie nicht verwerten, um Ansatze fir weitere ErmittlungsmaBnahmen zu schépfen.
Nach LG Stuttgart hat das Beweisverwendungsverbot also ein ,umfassendes Beweisermitt-
lungsverbot” beziiglich etwaiger hierauf gestiitzter Durchsuchungs- und Beschlagnahme-
beschlisse zur Folge.17 Vor diesem Hintergrund - der sich im Gesetzeswortlaut widerspie-
gelt - spricht man von einem (weiterreichenden) Verwendungs- statt eines Verwertungsver-
botes.

Nicht von diesen Verboten erfasst werden sollen dagegen Geschaftsunterlagen, die der
Schuldner auf Grund allgemeiner gesetzlicher Bestimmungen fiihrt, wie z.B. Handelsbiicher
und Bilanzen.

Weitere Erkenntnisquellen

Die Insolvenzakte beinhaltet nicht nur Auskinfte des Schuldners, sondern bietet regelmafig
Informationen, welche Personen als Zeugen fiir das Strafverfahren Bedeutung erlangen
konnen. Noch bedeutsamer als die Bekundungen der Zeugen ist regelméaBig der Inhalt der
in deren Gewahrsam befindlichen Urkunden. Ein Insolvenzstrafverfahren wird vom Ur-
kundsbeweis dominiert. Werden Urkunden nicht freiwillig herausgegeben, bedarf es der Be-
schlagnahme. Das dabei zu beachtende Beschlagnahmeverbot des § 97 Abs. 1 StPO setzt
wiederum ein Zeugnisverweigerungsrecht des Gewahrsamsinhabers voraus, sodass der
Zeuge und seine Rechte unmittelbare Bedeutung fiir die so wichtigen in seinem Gewahr-
sam befindlichen Urkunden erlangen. Zeugnisverweigerungsrechte und Beschlagnahme-
verbote missen zugleich bedacht werden. Fir die Frage des Zeugnisverweigerungsrechts
ist die konkrete Funktion des Zeugen, in § 53 StPO mehrfach als (berufsbezogene) ,Eigen-
schaft” bezeichnet, das mal3gebliche Kriterium.

Insolvenzverwalter

Der Insolvenzverwalter ist - neben dem Schuldner und dessen Steuerberater - die Person,
die die Firmensituation am besten kennt, insbesondere auch die Genese einer moglichen
Krise am besten nachvollziehen kann. Das von ihm gem. § 152 InsO zu erstellende Glaubi-
gerverzeichnis bietet Anhaltspunkte fiir Zeugenvernehmungen. Auch kann der Insolvenz-
verwalter Hinweise auf strafrechtlich relevante Vermégensverschiebungen geben.

'3 BVerfG, NJW 1981, 1431

“ Vgl. Bittmann/Rudolph, wistra 2001, 81 ff.
'3 LG Stuttgart ZInsO 2001, 135 f.

'® NZ1 2001, 498.

7 vgl auch App in: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, 6. Aufl., 2010, § 97 Rn. 12; Bader, NZI 2009,
416, 417; Uhlenbruck, NZI 2002, 401, 403, 405.
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kein unbegrenztes
Zeugnisverweigerungsrecht

Entbindung von der
Verschwiegenheitspflicht

b)

aa)

bb)

In der Praxis ist eine relativ enge Zusammenarbeit zwischen Ermittlungsbehérden und In-
solvenzverwalter festzustellen. Das Interesse des Insolvenzverwalters, die Masse zu mehren,
fordert haufig seine Kooperationsbereitschaft.18 Weigert sich der Insolvenzverwalter nach
einem entsprechenden Herausgabeverlangen, vgl. § 95 StPO, Unterlagen zur Verfligung zu
stellen, so kann bei ihm nach Ma3gabe des § 103 StPO durchsucht Werden.19 Dabei sind die
Grenzen des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO zu beachten, was aber nicht eine Durchsuchung mit dem
Ziel der Beschlagnahme bereits existierender Unterlagen oder Aufzeichnungen, die der
Gemeinschuldner dem Insolvenzverwalter Gibergeben hat, hindert.20 Der Insolvenzverwalter
ist in seiner Funktion kein zeugnisverweigerungsberechtigter Rechtsanwalt i.S.d. § 53 Abs. 1
Nr. 3 StPO, sodass das Beschlagnahmeverbot des § 97 Abs. 1 Nr. 1 StPO nicht greift.21 Soll
durchsucht werden, so bedarf die Priifung der VerhaltnismaBigkeit der Manahme beson-
derer Beachtung. Ein Durchsuchungsbeschluss sollte mit einer Abwendungsbefugnis verse-
hen sein, sodass die freiwillige Herausgabe an die erschienen Beamten die Ausiibung staat-
lichen Zwangs hindert. 2

Steuerberater

Der Steuerberater verfiigt regelmafig tber exklusive Informationen tiber das krisenbehafte-
te Unternehmen. Die Ermittlungsbehorden wollen in immer starkerem MaBe auf diese In-
formationen durch zeugenschaftliche Vernehmung des Steuerberaters zugreifen, sodass
das Zeugnisverweigerungsrecht praktisch bedeutsam wird, § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO. Auch
finden sich relevante Unterlagen wie Rechnungen, Belege, Kontenibersichten, Handelsbii-
cher, Bilanzen und Inventare in der wirtschaftlichen Krise haufig nicht (mehr) beim Insol-
venzschuldner, sondern beim Steuerberater, sodass sich auch insoweit die Frage des
Zugriffs auf diese im Gewahrsam des Steuerberaters befindlichen Unterlagen stellt. Das in-
soweit relevante Beschlagnahmeverbot des § 97 Abs. 1 Nr. 1 und 2 StPO knipft an das
Zeugnisverweigerungsrecht an.

Sachliche Grenzen des Zeugnisverweigerungsrechts

Die Vorstellung vieler Steuerberater, ein allumfassendes Zeugnisverweigerungsrecht inne-
zuhaben, vertragt sich nicht mit der durch den Gesetzeswortlaut und die Rechtsprechung
gepragten Rechtswirklichkeit: Das Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
StPO bezieht sich nur auf die Tatsachen, die dem Steuerberater in eben dieser Eigenschaft
anvertraut oder bekanntgeworden sind. Informationen, die auBerhalb der beruflichen Stel-
lung erlangt wurden, unterfallen dem Zeugnisverweigerungsrecht nicht.?® Da die Erstellung
der Buchhaltung durch den Steuerberater keine steuerliche Beratung i.e.S. darstellt, einem
Buchhalter ausweislich des abschlieBenden Charakters des § 53 StPO grds. kein Zeugnis-
verweigerungsrecht zusteht, nimmt die Gberwiegende Rechtsprechung diese Tatigkeit vom
Anwendungsbereich des § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO aus.?* Buchhaltung ist danach keine
Steuerberatung, sondern nur deren Grundlage.25

Zeitliche Grenzen des Zeugnisverweigerungsrechts

Die Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht fiihrt beim Steuerberater zu einer Aussa-
gepflicht, § 53 Abs. 2 S. 1 StPO i.V.m. § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO. Das Problem, wer zur Ent-
bindung von der Schweigepflicht berechtigt ist, und wer alles eine entsprechende Erklarung
abgeben muss, damit die Entbindung eintritt, spitzt sich bei einer juristischen Person, fiir die
ein Insolvenzverwalter bestellt ist, bei der sich die Geschéftsleitung dem Vorwurf einer In-
solvenzstraftat ausgesetzt sieht, zu: von einer wirksamen Entbindung allein durch den Insol-

'8 Schdifer, wistra 1985, 209; zustimmend Kéhler in: Wabnitz/Janowsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht, 7. Kapitel, Rn. 387.

19 LG Ulm, NStZ 2007, 543; LG Berlin, ZInsO 2008, 865; LG Neubrandenburg, NJW 2010, 691, 692.

2| G Ulm, NStZ 2007, 543.

21 LG Ulm, NStZ 2007, 543; Ignor/Bertheau in: Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl.,, 2008, § 53 Rn. 34.

216 Neubrandenburg, NJW 2010, 691, 692.

B Weyand|/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 175.

24 LG Berlin, NJW 1977, 725; LG Saarbriicken, wistra 1984, 200; LG Stuttgart, wistra 1985, 41 f.; LG Miinchen |, wi-
stra 1988, 326; a.A. LG Stade, NStZ 1987, 38 ff.; zum Streitstand Ignor/Bertheau in: Lowe-Rosenberg, StPO, § 53
Rn. 35.

% Ausfiihrl. Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 175.
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Streit um Buchungs-
und Geschdftsunterlagen

cc)

c)

venzverwalter?® bis hin zu einer durch den Insolvenzverwalter gemeinsam mit der beschul-
digten alten Geschiaiftsleitung27 wird alles vertreten.®® Im Kern des Streites geht es um die
Frage, bei wem das durch § 53 StPO geschiitzte Vertrauensverhdltnis zum Steuerberater be-
steht: auch bei den geschéftsleitenden natiirlichen Personen oder allein bei der juristischen
Person, diese vertreten durch den, der die Geschafte aktuell leitet (Insolvenzverwalter)?
Welche Meinung herrschend, minder oder im Vordringen befindlich ist, ist in der Praxis we-
niger bedeutsam als das Wissen darum, wie die Problematik im jeweiligen Gerichtsbezirk
gesehen wird. Muss danach auch die Geschéaftsleitung vor Bestellung des Insolvenzverwal-
ters die Entbindung erklédren, so steht ein solches Recht dem faktischen, nicht dem blof3
formellen Geschiftsfuhrer zu.?

SchlieBlich sei noch der allgemeine Hinweis zu allen Zeugnisverweigerungsrechten erlaubt.
Es handelt sich um ein Recht, nicht um eine Pflicht, mag der Versto3 gegen die Verschwie-
genheit auch strafbewehrt sein, im Falle des Steuerberaters etwa durch § 203 Abs. 1 Nr. 3
StGB. Abschlieend ist darauf hinzuweisen, dass die Ausflihrungen zum Steuerberater ent-
sprechend fiir den Wirtschaftsprifer gelten.

Beschlagnahmeverbot

Verboten ist die Beschlagnahme von mandatsbezogenen schriftlichen Mitteilungen zwi-
schen Beschuldigtem und Steuerberater, § 97 Abs. 1 Nr. 1 StPO.30 Darunter fallen u.a. Briefe,
Karten, Zeichnungen, Skizzen, E-Mails und (Computer-)Faxe. Ferner diirfen Aufzeichnungen
nicht beschlagnahmt werden, § 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO. Dies sind Handakten, Mitschriften, Pro-
tokolle, Entwurfe u.éi.31 Andere Gegenstande, die gem. § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO nicht férmlich
in offentlichen Gewahrsam genommen werden dirfen, kénnen etwa Buchungs- und Ge-
schéftsunterlagen sein. Diesbeziglich reichen die Ansichten von einem umfassenden Be-
schlagnahmeverbot lber feine Differenzierungen (etwa ein Beschlagnahmeverbot allein fiir
den noch nicht erledigten Steuerberaterauftrag) bis zur vollkommenen Ablehnung des Ver-
bots.>? Eine Durchsuchung, welche auf die Beschlagnahme von Beweismitteln gerichtet ist,
die nicht beschlagnahmt werden diirfen, ist rechtswidrig.33

Keine Beschlagnahme liegt vor, wenn der Steuerberater Unterlagen in - regelmafig anzu-
nehmender - Kenntnis des Verbots freiwillig herausgibt.34 Das Beschlagnahmeverbot wird
durch die Reichweite des Zeugnisverweigerungsrechts begrenzt. Wird der Steuerberater
wirksam von der Schweigepflicht entbunden, so kénnen Beweismittel bei ihm beschlag-
nahmt werden.*® Die Beschlagnahme ist auch zuldssig, wenn er selbst Beschuldigter ist.
Auch im Falle des Verdachts der Tatbeteiligung des Steuerberaters (oder an einer Begiinsti-
gung, Strafvereitelung oder Hehlerei) im Verfahren gegen den beschuldigten Mandanten
dirfen Unterlagen beim Berater férmlich sichergestellt werden, § 97 Abs. Abs. 2 S. 3 StPO.
Stets diirfen gem. § 97 Abs. 2 S. 3 StPO so genannte Deliktsgegenstande beschlagnahmt
werden.

Register

Weitere Informationen zu einem Unternehmen, bei dessen wirtschaftlicher Betatigung ver-
dachtsweise Insolvenzstraftaten begangen worden sind, liefern das Unternehmens- und

% LG Libeck, NJW 1978, 1014 f,; LG Hamburg, StV 2002, 647 m.w.N.

7 0LG Schleswig, NJW 1981, 294; OLG Diisseldorf, wistra 1993, 120; LG Saarbriicken, wistra 1995, 239 f. m. abl.
Anm. Weyand; AG Berlin-Tiergarten, wistra 2004, 319.

2 Ausfihrlich dazu Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl., 2012, Rn. 346 ff.; Hdcker in: Ml-
ler-Gugenberger/Bieneck, 5. Aufl.,, 2011, Wirtschaftsstrafrecht, § 93 Rn. 9 f.

% BGHSt 31, 118, 122; OLG Celle, wistra 1986, 83.

30 Meyer-Gol3ner, StPO, § 97 Rn. 28.; Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 186.

3 Meyer-Gol3ner, StPO, § 97 Rn. 29; Schdfer in: Léwe-Rosenberg, StPO, § 97 Rn. 72 f.

32 Die unterschiedlichen Positionen sind m.w.N. ausfiihrlich in LG Dresden, NJW 2007, 2709 ff. dargestellt; vgl.
zur Problematik auch Quedenfeld/Richter in: Bockemiihl, Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 5. Aufl., 2012, 6.
Teil, 5. Kapitel Rn. 71.

33 LG Fulda, NJW 2000, 1508 ff.;Nack in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl., 2008, § 103 Rn.
7.; Gusy, NStZ 2010, 353, 358.

3 Dazu Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl., 2012, Rn. 357.

35 Vgl. BGHSt 38, 144, 145 (zum Arzt).

36 Vgl. BGHSt 38, 144, 146 f. (zum Arzt); BGHSt 53, 257, 260 (zum Strafverteidiger).




WiJ Ausgabe 3.2012

Einfihrung und Schulung

202

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

Kollision mit Steuergeheimnis

zuldssige Offenbarung

kein Zeugnisbver-
weigerungsrecht

d)

e)

insbesondere das Handelsregister nebst der Registerakte.37 Die Ermittlungsbehorden for-
dern dabei regelméaflig den Handelsregisterauszug, die Gesellschafterliste, die Gesell-
schaftsvertrage, die Anmeldung zum Handelsregister und etwaige eingereichte Bilanzen
an.38 Informationen zum Firmensitz, den weiteren Geschaftsraumen und Niederlassungen
lassen sich dem Gewerberegister entnehmen. Die (formelle) Geschéftsleitung kann hier auf-
grund der enthaltenen Daten (Name, Privatanschrift, Geburtsdatum, Staatsangehérigkeit)
identifiziert werden. Aus dem Gewerbezentralregister ergeben sich gem. § 149 Abs. 2 Nr. 1
GewO die vollziehbaren und nicht mehr anfechtbaren Entscheidungen einer Verwaltungs-
behorde, wie beispielsweise etwaige Gewerbeuntersagen. Den Verwaltungsbehérden be-
kannt gewordene Strohmanner sind dort verzeichnet >

Finanzbehorden

Das Finanzamt kann den Ermittlungsbehdrden wesentliche Informationen (iber die Einhal-
tung der Zahlungsverpflichtungen gegeniiber dem Fiskus liefern, was wiederum Riick-
schlisse auf die wirtschaftliche Situation insgesamt zulasst.*® Das Informationsinteresse kol-
lidiert dabei mit dem durch § 30 AO geschiitzten Steuergeheimnis. Zuldssig ist die Offenba-
rung erlangter Kenntnisse i.S.d. § 30 Abs. 2 AO, wenn der Betroffene zustimmt. Hier stellt
sich - in Entsprechung zur Befreiung von der Verschwiegenheitsverpflichtung des Steuerbe-
raters - die Frage, wer die Zustimmung wirksam erteilen kann; konkret, ob allein die Zu-
stimmung des Insolvenzverwalters ausreichend ist. !’

Nach & 30 Abs. 4 Nr. 4 Buchst. a AO ist die Offenbarung weiterhin zuldssig, wenn sie der
Durchfiihrung eines Strafverfahrens wegen einer Tat dient, die keine Steuerstraftat ist. Ob
sich aus der Zulassigkeit der Offenbarung unter dem Gesichtspunkt des Legalitatsprinzips
eine Offenbarungsverpflichtung ergibt, ist unklar.*? Betrachtet man die Praxis zu § 30 Abs. 4
Nr. 5 AO (Durchbrechung des Steuergeheimnisses wegen zwingenden offentlichen Interes-
ses), so liegt eine Offenbarungsverpflichtung in der Praxis nahe. Im BMF-Schreiben vom
3»0.07.200943 heiBlt es u.a.: ,Liegen den Finanzbehérden Erkenntnisse zu Insolvenzstraftaten
i.S.d. §§ 283 bis 283c StGB oder zu Insolvenzverschleppungsstraftaten (§ 15a InsO) vor, die sie im
Besteuerungsverfahren erlangt haben, so ist eine Offenbarung dieser Erkenntnisse an die Straf-
verfolgungsbehdrden nach § 30 Abs. 4 Nr. 5 zuldissig.” Jedenfalls bei Insolvenzstraftaten im en-
geren Sinne handelt es sich demzufolge um bedeutsame Wirtschaftsstraftaten i.S.d. § 30
Abs. 4 Nr. 5 Buchst. b AO.

Kreditinstitute

Im Strafverfahren existiert kein Bankgeheimnis im Sinne eines Zeugnisverweigerungs-
rechts.** Da Staatsanwaltschaft und Polizei relevante Tatsachen in Form von Kontensalden
und -bewegungen ermitteln kdnnen, wird stets an die Kreditinstitute des krisenbehafteten
Unternehmens herangetreten.45 Durchsuchungen nach § 103 StPO sind dabei die Ausnah-
me. Zumeist werden die Banken unter Hinweis auf die Moglichkeit einer Durchsuchung,
teilweise auch in Form einer im Durchsuchungsbeschluss enthaltenen Abwendungsbefug-
nis angehalten, die relevanten Daten freiwillig herauszugeben.

Krankenkassen

Sozialversicherungsbeitrége sind in der Krisensituation haufig die ersten Zahlungsverpflich-
tungen, denen nicht nachgekommen wird. Neben Erkenntnissen Uber eine Strafbarkeit
nach § 266a StGB lassen sich durch Auskunftsersuchen an die Krankenkassen seitens der

37 Ausfiihrlich zu den Registern Kéhler in: Wabnitz/Janowsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 7. Ka-
pitel Rn. 353 ff.

38 Vgl. Bittmann in: Bittmann, Insolvenzstrafrecht, 1. Auflage, 2004, § 1 Rn. 71.

3 Ambos in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze, 188. Erganzungslieferung 2012, GewO, § 149 Rn. 14.

40 Zum Finanzamt als Informationsquelle KGhler in: Wabnitz/Janowsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht, Kapitel 7 Rn. 390 ff. und Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 180 ff.

“ Dazu Riisken in: Klein, AO, 11. Aufl, 2012, § 30 Rn. 47 m.w.N.; Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 180.

42 Dazu Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn. 181 f.

43 Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAO) BStBI. 1 2009 S. 807.

4 Zum Bankgeheimnis Hdcker in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 93 Rn. 48 ff.; Meyer-
GoBner, StPO, § 161 Rn. 4.; Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, 2. Aufl., 2009, Rn. 849.

4 Kohlerin: Wabnitz/Janowsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kapitel 7 Rn. 40 ff.; Weyand/Diversy,
Insolvenzdelikte, Rn. 188 f.
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Ermittlungsbehérden wesentliche Indizien fiir das Tatbestandsmerkmal der (drohenden)
Zahlungsunfahigkeit gewinnen.

Internationales

Landerbericht Schweiz

Dr. Matthias Heiniger, Rechtsanwalt, Gerichtsschreiber am Straf-, Zwangsmassnahmen- und
Jugendgericht des Kantons Basel-Landschaft, Liestal; Rechtsanwalt Friedrich Frank, Ziirich

Landerbericht Schweiz: Wirtschaftsstraf-
recht

1)

Einleitung

Der vorliegende Artikel ist schwergewichtig der jiingsten (im weitesten Sinne) wirtschafts-
strafrechtlichen Rechtsprechung in der Schweiz gewidmet, welche seit dem letzten Lander-
bericht' ergangen ist. Allerdings soll auch die gesetzgeberische Entwicklung in der Geldwd-
schereibekdmpfung und der Bekampfung der Steuerflucht nicht unerwahnt bleiben, denn
bekanntlich handelt es sich dabei um ein (stets aktuelles) Thema, gerade auch im Verhaltnis
zwischen der Schweiz und der Bundesrepublik. Wie das ebenfalls aufgefiihrte Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts ~ zur  Amtshilfe  zeigt, stellt  sich  die  Steu-
er(strafrechts)problematik aber auch im Verhéltnis zu anderen Staaten. Und sogar in der
Schweiz selbst gibt es diesbeziiglich noch erstaunlich weile Flecken, wie die Entscheidung
des Bundesgerichts verdeutlicht, in welcher sich dieses mit der Frage der Verwertbarkeit
von Dokumenten und Aussagen aus einem rein verwaltungsrechtlichen Nachsteuerverfah-
ren in einem Steuerbetrugsverfahren auseinandersetzen musste. Von zentraler Bedeutung
flir international tatige Unternehmen, welche auch den schweizerischen Rechtsraum betref-
fen, ist eine Entscheidung der schweizerischen Bundesanwaltschaft, ergangen als Strafbe-
fehl Ende des letzten Jahres gegen eine schweizerische Tochtergesellschaft eines auslandi-
schen, weltweit tatigen Konzerns. Die Autoren sind der Ansicht, dass diese Strafverfligung
gerade wegen ihrer internationalen Dimension auch fir Leser aus Deutschland von Interes-
se ist, weshalb sie im Rahmen dieses Landerberichts in Bezug auf ausgewahlte Fragestel-
lungen ausfiihrlicher erortert wird.

Neue wirtschaftsrechtliche Gesetzesvorhaben

Bekampfung der Geldwascherei

Die Financial Action Task Force (FATF) ist eine internationale Organisation, deren Aufgabe
darin besteht, nationale und internationale Grundséatze zur Bekdmpfung von Geldwéscherei
und Terrorismusfinanzierung zu entwickeln und zu verbreiten. Die dazu geschaffenen Emp-
fehlungen (die sog. Recommendations) sollen gesetzgeberische und aufsichtsrechtliche
Entwicklungen in den 36 Mitgliedslandern ansto3en. Zu den Mitgliedslandern der FATF ge-
hort auch die Schweiz, welche die Empfehlungen regelmafBig sehr entschlossen umsetzt,
um ihre hohen Standards zur Geldwaschereibekampfung aufrechtzuerhalten.

Nach langeren Vorarbeiten hat die FATF am 16. Februar 2012 ihre neuesten Empfehlungen
veroffentlicht.? Als eines der dort aufgefiihrten Hauptproblemfelder stellt sich die Frage

' Wehrenberg/Frank/Isenring/Gétze,, Wi) 2012, 47 ff; abrufbar unter: http://www.wi-j.de/index.php/wij/aktuelle-
ausgabe/item/58-landerbericht-schweiz (zuletzt besucht am 8. Juni 2012).

2 Abrufbar unter:

http://www fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20Recommendations%>
20(approved%20February%202012)%20reprint%20May%202012%20web%20version.pdf (zuletzt besucht am
8.Juni 2012).
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2)

nach der Geldwaschereivortatsfahigkeit des Steuerbetruges bzw. der Steuerhinterziehung.
Die FATF empfiehlt, sogenannte ,Tax Crimes” als Vortaten zur Geldwascherei anzuerkennen.

In Hinblick auf die Schweiz fragt sich nun, was unter diesem Begriff der ,Tax Crimes” zu ver-
stehen ist. Die Schweiz unterscheidet seit vielen Jahren zwischen gemeinrechtlichem Betrug
einerseits, andererseits zwischen Steuerhinterziehung und Steuerbetrug.? Wahrend der ge-
meinrechtliche Betrug im StGB in Art. 146 geregelt ist und im Grundtatbestand mit Frei-
heitsstrafe von bis zu funf Jahren bestraft werden kann, richtet sich die Strafbarkeit von
Steuerbetrug und Steuerhinterziehung nach den Normen des Verwaltungsstrafrechts
(Art. 14 VStrR*) oder nach dem Bundesgesetz tiber die direkten Bundessteuern; dabei ist die
Steuerhinterziehung in Art. 175 DBG bzw. Art. 56 StHG geregelt, der sog. Steuerbetrug in
Art.186 DBG bzw. Art.59 StHG. Die Abgrenzung zwischen Steuerbe-
trug/Steuerhinterziehung und gemeinrechtlichem Betrug nimmt das Bundesgericht anhand
des Kriteriums vor, ob der Tater als Steuerpflichtiger in einem gegen ihn eingeleiteten Ve-
ranlagungs- oder einem ihm aufgezwungenen Riickerstattungsverfahren gehandelt hat,
oder ob er sich aus eigener Initiative - ohne Zusammenhang mit einem reguldren Steuerver-
fahren - zu betriigerischen Handlungen entschlossen hat> Wahrend in der ersten Variante
von einem Fiskaldelikt ausgegangen wird, begeht er bei letzterer, bei der das Veranla-
gungsverfahren bloBes Instrument der Deliktsbegehung ist, einen gemeinrechtlichen Be-
trug zum Nachteil des betroffenen Gemeinwesens.® Es versteht sich von selbst, dass der
erstgenannte Fall die Regel, der zweite die Ausnahme darstellt. In der Schweiz stellen sich
Steuerdelikte deswegen also regelmassig als Fiskaldelikte dar, die mit Geldbuf3e (Steuerhin-
terziehung) beziehungsweise, bei Verwendung von gefalschten oder verfalschten Urkun-
den, mit einer Freiheitsstrafe von maximal drei Jahren (Steuerbetrug) sanktioniert werden.’

Fur eine Vortateigenschaft zur Geldwascherei, strafbar nach Art. 305°* StGB, ist dies indes
nicht ausreichend. Denn ein Delikt kann nur dann Geldwaschereivortat sein, wenn es sich
bei ihm um ein Verbrechen handelt, was gem. Art 10 Abs. 2 StGB eine Freiheitsstrafe von
mehr als drei Jahren voraussetzt. Wie dargestellt droht keines der Fiskaldelikte eine solche
iber drei Jahre hinausgehende Freiheitsstrafe an. Um den aktuellen Vorschlag der FATF im
schweizerischen Recht umzusetzen, muss der Gesetzgeber deswegen zunachst dieses Pro-
blem 16sen, welches wiederum eine Vielzahl von Konsequenzen nach sich zieht, etwa im Be-
reich der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen.® Auch wurde den Auswirkungen neuer
Vortaten auf die aus dem Geldwaschereigesetz und den dazugehérenden Verordnungen
resultierenden Pflichten der Finanzintermediare in der Vergangenheit keinerlei Beachtung
geschenkt.® Mit einer bloBen Revision der Steuergesetze wird es somit nicht getan sein. Die
weitere Entwicklung bleibt ausgesprochen spannend.

Deutsch-schweizerisches Steuerabkommen

Uber das deutsch-schweizerische Steuerabkommen wurde bereits im letzten Landerbericht
ausfihrlich berichtet.”® An dieser Stelle sei deswegen lediglich darauf hingewiesen, dass der
Standerat der Schweiz, bei welchem es sich um die Vertretung der Kantone im eidgendssi-
schen Parlament handelt und der somit mit dem deutschen Bundesrat vergleichbar ist, dem
mit Ergdnzungsprotokoll vom 5. April 2012" gednderten Steuerabkommen am 30. Mai 2012

3 Zur Abgrenzung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung wird bereits an dieser Stelle auf das unten darge-
stellte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. April 2012 zur Amtshilfe in Steuerstrafsachen an die USA
verwiesen und dessen Lektire empfohlen: http://jumpcgi.bger.ch/cgi-
bin/JumpCGI?id=20.12.2011_6B_453/2011 (zuletzt besucht am 8. Juni 2012).

4 Vgl. dazu Eicker/Frank/Achermann, Verwaltungsstrafrecht und Verwaltungsstrafverfahrensrech, 1. Auflage,
2011, S. 104ff.

>BGE 1101V 24 E. 2e.

®BGE 1101V 24 E2e; BGE 112V 19 E.1.

7 Von den Fiskaldelikten kann lediglich der qualifizierte Leistungs- und Abgabenbetrug i.S. von Art. 14 Abs. 4
VStrR als Vortat angesehen werden. Dieser Tatbestand wurde mit der Vorlage zu der Ausfiihrung der revidierten
Empfehlungen der FATF in der Schweiz in das VStrR aufgenommen (vgl. BBl 2007, 6269 ff.). Das Delikt wurde als
BandenmaBiger Schmuggel bezeichnet, womit die revidierten Empfehlungen der FATF, welche schwere
Schmuggeldelikte im Zollbereich zu den Vortaten der Geldwascherei zahlten, umgesetzt wurden.

8vgl. etwa Amadao/Molo, AJP 2011, S. 1369 ff.

° Dazu etwa Schwob, Der Schweizer Treuhander 2011, 281 ff.

1 Wehrenberg/Frank/Isenring/Gétze, ~ WiJ 2012, 47, 52ff,  abrufbar unter:  http://www.wi-
j.de/index.php/wij/aktuelle-ausgabe/item/58-landerbericht-schweiz (zuletzt besucht am 8. Juni 2012).

"' Zu den Anderungen bzw. Erganzungen vgl. Thebrath, Revidiertes Steuerabkommen zwischen Deutschland
und der Schweiz, in: Jusletter vom 7. Mai 2012, Rz. 12ff.
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3)

1)

a)

zugestimmt hat. Die kleine Kammer hat dem Vertrag mit Deutschland mit 31 zu 5 Stimmen
bei 5 Enthaltungen zugestimmt.'

Revision des Swiss Code of Best Practice

Der Swiss Code of Best Practice, eine Empfehlung der Economiesuisse, des schweizerischen
Dachverbandes der Wirtschaft, an samtliche Aktiengesellschaften, welche an der Swiss Ex-
change notiert sind, gilt als das “Herzstlick"™ der Corporate Governance und ist flr den
Wirtschaftsstrafrechtler meist nur von mittelbarer Bedeutung. Gleichwohl sei an dieser Stel-
le die geplante Revision erwdhnt, nach welcher sich der Swiss Code erstmalig auch mit Fra-
gen der Compliance auseinandersetzt. Deren Grundelemente hat Economiesuisse bereits
veroffentlicht.” Wie wichtig ein wirksames Compliance-Programm mittlerweile auch in der
Schweiz ist, zeigt sich unter anderem insbesondere auch an der Revision des Kar-
tell(straf)rechts, in welchem der Bundesrat eine Sanktionsminderung fiir die Unternehmen
vorsehen will, welche ein derartiges Compliance-System implementiert haben.™

Neues aus der wirtschaftsstrafrechtlichen Rechtsprechung

Entscheid des Bundesgerichts vom 8. Dezember 2011 (Geldwéascherei an
Vermogenswerten, welche aus einer kriminellen Organisation kommen)

Sachverhalt

Der Beschuldigte war Angestellter einer schweizerischen Bank und verantwortete fiir diese
das Stidamerikageschaft, wofir er sich in Brasilien aufhielt. Im Rahmen seiner geschéftlichen
Tatigkeit eroffnete er bei seiner Arbeitgeberin ein Bankkonto fiir eine Panama-Gesellschaft
F. Dieses Konto war alimentiert mit USD 3,6 Mio., welche von einem Konto stammten, wel-
ches durch die C er6ffnet wurde. Das Konto wurde so eingerichtet, dass H., das Kind von C,
als einziger wirtschaftlicher Berechtigter desselben erschien. C. und ihr Ex-Partner, der brasi-
lianische Bundesrichter J., Vater des Kindes H., wurden am 30. Oktober 2003 in Brasilien we-
gen des Verdachts der Mitgliedschaft in einer kriminellen Organisation verhaftet, wovon der
Beschuldigte erfuhr. Am 13. November 2003 schlug der Beschuldigte seinem Vorgesetzten
vor, das Konto zu sperren, jedoch den Vorfall nicht der Geldwaschereistelle der Schweiz zu
melden. Am 22. Juni 2004 wurde das Konto durch die schweizerische Bundesanwaltschaft
gesperrt.

Mit Urteil vom 17. Dezember 2004, welches am 4. Februar 2008 vom obersten Gerichtshof
von Brasilien bestdtig wurde, verurteilte das regionale Bundesgericht der 3. Region von Sao
Paulo C und J wegen der Teilnahme an einer kriminellen Organisation, welche sich mit
Amtsmissbrauch, Korruption und anderen Amtsdelikten befasste, zu Haftstrafen.

Mit Urteil vom 1.Juni 2010 wurde der Beschuldigte vom schweizerischen Bundesstrafge-
richt der mangelnden Sorgfalt bei Finanzgeschaften und der Geldwascherei schuldig ge-
sprochen und zu einer bedingt vollziehbaren Geldstrafe von 90 Tagessatzen verurteilt. Das
Bundesstrafgericht hielt fest, dass der Beschuldigte die Geschéftsbeziehung als solche mit
einer "politisch exponierten Person" hétte qualifizieren missen, da er die verwandtschaftli-
che Beziehung zwischen dem wirtschaftlich Berechtigten und der C gekannt hat. In dieser
Situation habe es nicht ausgereicht, dass der Beschuldigte die Compliance-Abteilung seines
Arbeitgebers informiert hat. Vielmehr héatte er zusatzlich die Geldwaschereistelle tGber den
Vorfall in Kenntnis setzen miissen, die Untersuchungen der Vorfélle in Brasilien vertiefen
und die Herkunft der Vermogenswerte auf dem fraglichen Konto untersuchen miissen. Dies
unterlassen zu haben gereiche ihm zum Vorwurf, Geldwascherei betrieben zu haben. Gegen
dieses Urteil erhob der Beschuldigte die Beschwerde ans Bundesgericht. Dieses hatte dabei

2 Sjehe NZZ online vom 30.Mai 2012, Mehrheit fiir Steuerabkommen in Sichtweite; abrufbar unter:
http://www.nzz.ch/aktuell/schweiz/mehrheit-fuer-steuerabkommen-in-sichtweite_1.17091100.html (zuletzt be-
sucht am 8. Juni 2012).

'3 Frick, $JZ 2012, 233

™ Abrufbar unter: http://www.economiesuisse.ch/de/PDF%20Download%20Files/d_dp7 compliance.pdf (zu-
letzt besucht am 8. Juni 2012).

'3 Vgl. zur Kartellrechtsrevision auch Wehrenberg/Frank/Isenring/Gétze, Wi) 2012, 47, 48ff.

'®  Entscheid des Bundesgerichts  6B_729/2010 vom 8. Dezember 2011, abrufbar unter:
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=08.12.2011_6B_729/2010 (zuletzt besucht am 8. Juni 2012).
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b)

c)

insbesondere zu klaren, ob es fiir den Vorwurf der Geldwascherei ausreichend ist, wenn nur
feststeht, dass die Gelder aus einer kriminellen Organisation stammen.

Urteil

Zu Beginn seiner Erérterungen stellt das Bundesgericht fest, dass es sich bis dato nicht ge-
zwungen sah, sich zur Frage zu duBern, unter welchen Umstanden Vermogenswerte einer
kriminellen Organisation als "von einem Verbrechen herriihrend" im Sinne von Art. 305"*
StGB aufzufassen sind. Deshalb referierte das Bundesgericht in einem ersten Schritt die ver-
schiedenen in der Lehre hierzu vertretenen Ansichten.

Das Gericht fiihrt sodann weiter aus, dass Art. 305" StGB die Geldwascherei beziiglich Ver-
moégenswerten deliktischer Herkunft einheitlich regelt. Ungeachtet der zwischen Art. 305%*
StGB und den Bestimmungen zur Einziehung (Art. 69ff. StGB) bestehenden Verbindung sehe
Art. 305 StGB nicht ausdriicklich besondere Bestimmungen fiir Handlungen vor, welche
die Einziehung von Vermogenswerten einer kriminellen Organisation erschwerten. Auch
wenn es wiinschenswert erscheine, dass fir die Strafbarkeit bei Art. 305" StGB das Wissen
des Taters geniige, dass die Vermbgenswerte von einer kriminellen Organisation herstam-
men, und dass mangels dieses Wissens die Vermutung von Art. 72 StGB eine Erleichterung
beziiglich der Beweisprobleme bei der Wasche von Vermbégenswerten einer kriminellen Or-
ganisation bringen wiirde, scheine es, dass der Gesetzgeber diesen Fall der Geldwéscherei
nicht habe anders regeln wollen. Das Bundesgericht verwies diesbeziiglich auf die bundes-
ratliche Botschaft, in welcher ausgefiihrt wurde, dass Art. 260" StGB auch auf denjenigen
anwendbar sei, der Vermogen bewirtschafte in dem Wissen, dass davon eine kriminelle Or-
ganisation profitiere. Diese Bestimmung sei insbesondere auch dann anwendbar, wenn
aufgrund der Vermischung der Vermogenswerte der Organisation, welche sowohl aus lega-
len als auch illegalen Aktivitaten herstammten, nicht mehr moglich sei, die kriminelle Her-
kunft des Vermodgens nachzuweisen, wie dies bei der Geldwéschereinorm notwendig sei.
Insgesamt kam das Bundesgericht zum Ergebnis, dass der Bundesrat der Ansicht war, dass
fur die Anwendung von Art. 305" StGB nicht nur ein Bezug der Vermégenswerte zur krimi-
nellen Organisation bestehen misse, sondern auch zu den Verbrechen, welche von dieser
Organisation begangen werden.

Damit lasst es das Bundesgericht in seinem Entscheid indes nicht bewenden, sondern stellt
fest, dass dieser Ansatz die Verbindungen zwischen der Geldwéaschereinorm und dem
Kampf gegen das organisierte Verbrechen vernachlassige. Schon Art. 6 des Geldwascherei-
gesetzes vom 10. Oktober 1997 verpflichte dazu, den wirtschaftlichen Hintergrund einer Ge-
schéftsbeziehung zu priifen, wenn Anzeichen dafiir bestehen, dass Vermégenswerte aus ei-
nem Verbrechen herstammten oder der Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation
unterliegen. Auf jeden Fall sei es nicht notwendig, endgiiltig die Frage zu entscheiden, ob
die Vermutung von Art. 72 StGB ausreiche, um Art. 305" StGB zur Anwendung zu bringen.

Zusammenfassend hielt das Bundesgericht fest: "Bei der Geldwascherei von Vermégenswer-
ten einer kriminellen Organisation diirfen an den Nachweis der Vortat keine héheren Anfor-
derungen gestellt werden als bei den anderen Féllen der Geldwascherei. Der Beweis, dass
ein Verbrechen vorausging, reicht aus. Exakte Kenntnis des Verbrechens und des Taters ist
nicht erforderlich. Ebenso wenig wird verlangt, dass ein natirlicher und adaquater Kausal-
zusammenhang zwischen den individualisierbaren, im Rahmen der kriminellen Organisati-
on begangenen Verbrechen und den gewaschenen Vermogenswerten aufgezeigt wird. Der
von der Rechtsprechung geforderte "absichtlich lockere" Zusammenhang (BGE 120 IV 323 E.
3d) ist ausreichend erstellt, wenn bewiesen ist, dass die Verbrechen im Rahmen der krimi-
nellen Organisation veriibt wurden und die Vermégenswerte von dieser herriihren. Zwi-
schen den Verbrechen gesamthaft betrachtet und den Vermégenswerten muss ein natirli-
cher und addquater Kausalzusammenhang gegeben sein, selbst wenn die verbrecherische
Herkunft nur eine indirekte ist."

Bemerkung

Auch wenn aus dem bundesgerichtlichen Urteil noch keine endgtltigen Schliisse in Hin-
blick auf die ,Geldwascherei-Vortatfahigkeit des Art. 260" StGB” gezogen werden koénnen,
so scheint das Bundesgericht doch eher zu einer solchen zu tendieren. Denn von einer kri-
minellen Organisation kann grundsatzlich nur dann gesprochen werden, wenn diese durch
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2)

a)

b)

ihre Mitglieder Verbrechen begeht. Der vom Gericht geforderte Beweis der Verbrechensbe-
gehung wére damit eigentlich erbracht. Bis hier Klarheit herrscht, und dies kdnnte im Falle
einer erneuten Bundesgerichtsbeschwerde im Verfahren ,Zigarettenmafia” der Fall sein",
kommt deswegen den Literaturansichten eine besondere Bedeutung zu."®

Entscheid des Bundesgerichts vom 12. Dezember 2011" (Whistleblowing
als Rechtfertigungsgrund)

Sachverhalt

Zwei Mitarbeiterinnen des Sozialdepartements der Stadt Ziirich wurden wegen Verletzung
des Amtsgeheimnisses gemal3 Art. 320 Ziff. 1 Abs. 1 StGB angeklagt, nachdem sie im Mai
2007 einem Journalisten der schweizerischen Wochenzeitschrift "Weltwoche" vertrauliche,
teilweise anonymisierte Dokumente Uiber angebliche Missstdnde im Bereich der Sozialhilfe
in der Stadt Ziirich libergeben hatten. Sie sahen im Gang an die Offentlichkeit den einzigen
Weg zur Behebung der Missstande, nachdem die wiederholten Hinweise bei ihren Vorge-
setzten keinen Erfolg gebracht hatten. Die beiden Mitarbeiterinnen wurden in diesem me-
dientrachtigen Verfahren zunachst vom Bezirksgericht Zirich freigesprochen. Gegen dieses
Urteil legten die Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich und die Stadt Ziirich erfolgreich Be-
rufung beim Obergericht des Kantons Ziirich ein.?® Mit Urteil vom 12. Dezember 2011 besta-
tigte das Bundesgericht den Entscheid des Obergerichts.

Urteil

Das Bundesgericht lehnte die Beschwerde und deren Vorbringen, Whistleblowing im kon-
kreten Fall als Rechtfertigungsgrund anzuerkennen, ab. Dies begriindet das Gericht insbe-
sondere damit, dass die Beschuldigten den Dienstweg nicht ausschopften, sondern, nach-
dem sie bei ihren unmittelbaren Vorgesetzten nicht mit ihren - grundsatzlich berechtigten -
Argumenten durchdrangen, die Presse informierten. Dabei hatten sie sich mit ihrem Anlie-
gen vorgangig beispielsweise an den Rechtsdienst, die Ombudsstelle oder die Geschafts-
prifungskommission wenden kénnen und vor allem auch missen. Zwar ware der Tatbe-
stand des Art. 320 StGB nach Ansicht des Bundesgerichts ggf. auch dann erfiillt gewesen,
wenn sich die Whistleblowerinnen an andere Behérden und Amter gewendet hitten. Da
diese aber ebenfalls dem Amtsgeheimnis unterliegen, ware ein solcher Schritt im Vergleich
zur Information der Presse verhaltnismaBig und angemessen gewesen. Dass es ein Regle-
ment fiir Whistleblower nicht gebe, dandere daran nichts.

Dem Grunde nach erkennt das Bundesgericht Whistleblowing aber durchaus als einen au-
Bergesetzlichen Rechtfertigungsgrund an. Zudem merkt das Gericht an, dass der Whistle-
blower im Dienste der Allgemeinheit handelt, nicht alleine in seinem eigenen Interesse.

Anzumerken bleibt, dass das Bundesgericht auf das Vorbringen der Whistleblowerinnen,
wonach eine Verurteilung entsprechend der vergleichbar gelagerten Entscheidung des
EGMR vom 21. Juli 2011 (Heinisch gegen die Bundesrepublik Deutschland) Art. 10 EMRK ver-
letze, nicht eintrat, da diese erst nach Ablauf der Beschwerdefrist eingereicht wurde.”

7 vgl. diesbeziiglich das Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2011.5 vom 21. Marz 2012 (noch nicht erschienen).

'8 Etwa Cassani, Commentaire du droit pénal suisse, Partie spéciale, vol. 9, 1996 no 9 ad Art. 305" CP; Acker-
mann/D'Addario Di Paolo, forumpoenale 2010, 177ff.; Frank, Art.260"" StGB als verbrecherische Vortat des
Art. 305" StGB?, Jusletter vom 15. Marz 2010.

" Entscheid des Bundesgerichts  6B-305/2011 vom 12. Dezember 2011, abrufbar unter:
http://www.polyreg.ch/d/informationen/bgeunpubliziert/Jahr 2011/Entscheide 6B 2011/6B.305__2011.html
(zuletzt besucht am 8. Juni 2012).

2 7um Prozessablauf und den Entscheiden des Bezirksgerichts Zarich und des Obergerichts des Kantons Ziirich
vgl. Jositsch/Brunner, AJP 2012, 482 ff. Zur rechtlichen Problematik des Whistleblowing vgl. Portmann, AJP 2010,
987 ff.

2 Vgl. dazu Hangartner, AJP 2012, 492 ff.
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b)

4)

a)

Entscheid des Bundesgerichts vom 20. Dezember 20112 (Verwertbarkeit
von Beweisen aus einem Steuerveranlagungsverfahren im Strafverfahren
wegen Steuerbetrugs)

Sachverhalt

Den Beschuldigten wurde in einem Steuerstrafverfahren vorgeworfen, in der von ihnen ge-
fihrten Gesellschaft privat Aufwendungen als geschaftlich verbucht und so bewirkt zu ha-
ben, dass die entsprechenden Bilanzen verfalscht bzw. unrichtig erstellt wurden. Hierdurch
seien die Steuerbehdrden des Bundes sowie der Stadt und des Kantons Ziirich getauscht
worden. Der Sachverhalt wurde insbesondere liber Aussagen des Steuervertreters im (rein
steuerrechtlichen) Nachsteuerverfahren bzw. liber dort eingereichte Urkunden erstellt. Auf
Grundlage dieses Sachverhaltes verurteilte das Bezirksgericht Ziirich die Beschuldigten we-
gen Steuerbetrugs sowie wegen Urkundenfalschung. Aufgrund der hiergegen eingelegten
Berufung sprach das Obergericht des Kantons Ziirich die Beschuldigten frei. Vom Bundesge-
richt war zu prifen, ob Aussagen des Steuervertreters dem Vertretenen zuzurechnen sind
und ob die daraus resultierenden Erkenntnisse im Steuerbetrugsverfahren verwertbar sind.

Urteil

Nachdem das Bundesgericht Ausfiihrungen zur freien Beweiswirdigung (Art. 139 StPO)
vorgenommen hat, stellt es fest, dass Aussagen eines Steuervertreters dem von ihm vertre-
tenen Steuerschuldner, hier also der steuerbetrugsverdachtigen Person, zuzurechnen sind.
Dies gelte insbesondere dann, wenn die jeweilige Aussage des Steuerberaters dem Be-
schuldigten im Steuerbetrugsverfahren vorgehalten wird.

Das Bundesgericht prift im Anschluss, ob der Verwertbarkeit andere Griinde entgegenste-
hen. Dies konnte sich insbesondere daraus ergeben, dass die steuerpflichtige Person im
verwaltungsrechtlichen Steuerveranlagungsverfahren zur Mitwirkung verpflichtet ist
(Art. 126 DBG) und sich unter Umstanden sogar strafbar macht, wenn sie dieser Mitwir-
kungspflicht nicht nachkommt (Art. 174 DBG). Dagegen gelten im Steuerstrafverfahren die
strafprozessualen Verfahrensgarantien, mithin auch der Grundsatz ,nemo tenetur se ipsum
accusare”. Das Bundesgericht entscheidet die Frage nach der Verwertbarkeit von Beweisen
aus dem Steuerveranlagungsverfahren unter Bezugnahme auf die Art. 183 Abs. 1°* DBG und
Art. 57a Abs. 2 i.V.m. Art. 72g StHG nun dahingehend, dass Aussagen des Steuerpflichtigen
und von diesem im Nachsteuerverfahren eingereichte Belege unter dem Gesichtspunkt des
Grundsatzes "nemo tenetur se ipsum accusare" nicht generell unverwertbar seien, sondern
nur dann, wenn er tatsachlich gemahnt und ihm eine Ermessensveranlagung oder eine Ver-
urteilung wegen Verletzung von Verfahrenspflichten angedroht wurde fiir den Fall, dass er
die Angaben nicht mache. Nehme er diese indes - wie im vorliegenden Fall - aus freien Stiic-
ken vor, so seien sie verwertbar. Die Verwertbarkeit der im Nachsteuerverfahren erlangten
Aussagen und Dokumente bedingt indes weiter, dass die kantonale Steuerverwaltung ihren
Aufklarungspflichten gemaB Art. 153 Abs. 1°* und Art. 183 Abs. 1 S. 2 DBG nachkomme. Das
bedeutet, dass sie die nachsteuerpflichtige Person darauf hinweisen muss, dass Beweismit-
tel aus dem Nachsteuerverfahren grundsatzlich auch im Steuerbetrugsverfahren verwertbar
sind.

Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. April 20122 (Amtshilfe
Schweiz-USA)

Sachverhalt

Am 26. September 2011 richtete die Steuerbehdrde der Vereinigten Staaten von Amerika
(Internal Revenue Service, Washington [IRS]) ein Amtshilfegesuch an die Eidgendssische

2 Entscheid des Bundesgerichts 6B_453/2011 vom 20. Dezember 2011, abrufbar unter:
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=20.12.2011_6B_453/2011 (zuletzt besucht am 8. Juni 2012).

3 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-737/2012 vom 5. April 2012, abrufbar unter:
http://www.google.ch/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=18&source=web&cd=1&ved=0CE4QFjAA&url=http%3A%
2F%2Fwww.bvger.ch%2Fpubliws%2Fdownload%3Bjsessionid%3DD8DC0945BB97F235CAQ3FE58E776771D%3
Fdecisionld%3Dffc847c7-8e21-4a89-b924-

762e744424b4&ei=iW_QT 7EFoHdtAak 8jJDO&usg=AFQjCNHDWxas8K9ysVwGPz7Xjyl63SWQDw&sig2=9UgH
KLbIHTprFfOWMhpBEA (zuletzt besucht am 8. Juni 2012).
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b)

Steuerverwaltung (ESTV). Der IRS stiitzte sich dabei insbesondere auf Art. 26 des Abkom-
mens vom 2. Oktober 1996 zwischen der Schweiz und den USA zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung auf dem Gebiet der Einkommenssteuern (DBA-USA 96). Das Gesuch betrifft
in den USA steuerpflichtige Personen (und mit diesen allenfalls verbundene Domizilgesell-
schaften), die bei der Credit Suisse Group AG und ihren Niederlassungen oder Tochterge-
sellschaften in der Schweiz (CS) Konten erdffnet oder gehalten hatten. Der IRS ersuchte um
Herausgabe von Informationen (iber solche, bisher unbekannte Steuerpflichtige, die zu ir-
gendeinem Zeitpunkt in den Jahren 2002 bis und mit 2010 eine Unterschriftsberechtigung
iber Bankkonten bei der CS hatten bzw. wirtschaftlich an bei der CS gehaltenen bestimm-
ten Konten berechtigt waren, die dort gefiihrt, iberwacht oder gepflegt wurden. Die CS ha-
be, so der Vorwurf der IRS, ein Geschaftsmodell entwickelt und ihren Kunden nahegelegt,
welches in den USA steuerpflichtigen Kunden ermdéglicht habe, dem IRS nicht offen gelegte
Konten bei der CS zu halten und darauf Gelder zu deponieren. Mit Hilfe der CS hatten die
Kunden Dokumente erstellt, welche wahrheitswidrig und betriigerisch die Besitzverhaltnis-
se an den Konten falsch angegeben hatten. Diese betriigerischen Machenschaften hatten
eine strafbare Reduktion des Steuervolumens bewirkt. Ende Oktober 2011 forderte die ESTV
die CS schriftlich auf, die vom IRS verlangten Unterlagen bis zum 7. November 2011 einzu-
reichen und die betroffenen Personen zu informieren. Die CS kam der Aufforderung zur
Ubersendung der Unterlagen fristgerecht nach. Am 29. November 2011 erschien im Bun-
desblatt eine Mitteilung der ESTV lber das Amtshilfeverfahren; am 6. Januar 2012 erlie die
ESTV eine dementsprechende Schlussverfiigung. Einer der betroffenen Kunden der CS legte
gegen diese Schlussverfigung beim Schweizerischen Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerde ein und beantragte, diese aufzuheben und das Amtshilfeverfahren einzustellen.

Urteil

Bevor das Gericht auf die Voraussetzungen der Amtshilfe zu sprechen kommt, verneint es
zunachst die vom Beschwerdefiihrer aufgeworfene Frage, ob er durch nur o6ffentliche Be-
kanntmachung (im Bundesblatt) in seinem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2
BV) verletzt sei. Denn der im konkreten Fall einschlagige Art. 36 Bst. c VwVG bestimme, dass
die personliche Zustellung in einer Sache mit zahlreichen Parteien durch Veroffentlichung in
einem amtlichen Blatt ersetzt werden kann (E.2 des Urteils).?

Im Anschluss priift das Gericht umfassend und unter Rickgriff auf die Auslegungsregeln des
Wiener Ubereinkommens {iber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, ob die Vorausset-
zungen von Art. 26 DBA-USA 96 im konkreten Fall vorliegen. Danach besteht eine Aus-
kunftspflicht ,fiir die Verhiitung von Betrugsdelikten und dergleichen, die eine unter das Ab-
kommen fallende Steuer zum Gegenstand haben.” Da das US-amerikanische Steuerrecht den
fir die Anwendung von Art. 26 DBA-USA maBgeblichen Unterschied zwischen Steuerbetrug
und Steuerhinterziehung nicht kennt, wird in Ziff. 10 des gleichzeitig mit dem DBA-USA 96
vereinbarten Protokolls 96 zum Abkommen der Begriff des Steuerbetrugs im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur internationalen Rechtshilfe in Strafsachen um-
schrieben. Auch im Ubrigen, etwa in Hinblick auf die inhaltlichen Anforderungen, denen das
Amtshilfegesuch des IRS zu geniigen hat, konnen nach der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts aufgrund des vergleichbaren Zweckes von Amts- und Rechtshilfe die
Grundsatze Uber die internationale Rechtshilfe auch beim Informationsaustausch herange-
zogen werden, wobei besonders Art. 28 IRSG von Bedeutung ist. Dieser verlangt, dass der
ersuchende Staat Angaben zum Gegenstand und Grund des Ersuchens macht, wobei mog-
lichst genaue Angaben liber die Person zu machen sind, gegen die sich das Verfahren rich-
tet. Das Gericht hebt besonders hervor, dass an Rechtshilfegesuche betreffend Abgabebe-
trug erhohte Anforderungen an die — ansonsten nicht besonders umfangreiche — Begriin-
dung gestellt werden; es muss diesbeziiglich zumindest ein begriindeter Verdacht vorlie-
gen bzw. glaubhaft gemacht werden.

Im Endeffekt hangt die Amtshilfe im konkreten Fall also davon ab, ob ein begriindeter Ver-
dacht auf “Betrugsdelikte und dergleichen” im Sinne von Art. 26 DBA-USA 96 gegeben ist. Die
Begrifflichkeit wird in Ziff. 10 des Protokolls 96 zwar umfassend umschrieben, fraglich sei in-
des, was die Wendung ,und dergleichen” zu bedeuten habe und ob diese neben dem Steu-

2 Seit dem 30. November 2011 bestimmt nun Art. 201 Vo DBA-USA, wie bei +Amtshilfegesuchen ohne Perso-
nenangaben” zu informieren ist: Bezeichnung Zustellungsbevollméachtigter; bei Gesuchen anhand von Verhal-
tensmustern: Publikation im Bundesblatt und diesbeziiglich Information in US-Medien (AS 2011 5259f.).
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5)

a)

erbetrug im Sinne des Art. 186 DBG bzw. Art. 59 StHG, auch den Abgabebetrug im Sinne des
Art. 14 Abs. 2 VStrR und die Steuerhinterziehung im Sinne von Art. 175 DBG bzw. Art. 56
StHG umfasse. Das Bundesverwaltungsgericht priift im Anschluss ausfiihrlich die Vorausset-
zungen der vorgenannten Fiskaldelikte und gelangt zu dem Ergebnis, dass die Begrifflich-
keit zwar den Steuer- und Abgabebetrug (die beide sog. arglistiges Verhalten erfordern),
nicht aber die Steuerhinterziehung umfasse. Dies sei den US-Behérden auch bekannt gewe-
sen, was sich unter anderem auch aus den sog. ,Technical Explanations”, den einseitigen Er-
lauterungen der amerikanischen Behdrden, zum DBA-USA 96 ergebe.

Nachdem es diese Grundlagen der Amtshilfe in Steuerstrafsachen unter E.3 - E.7 des Urteils
ausfihrlich erortert hat, prift das Bundesverwaltungsgericht unter Ziff. E.8 des Urteils, ob im
Amtshilfegesuch des IRS ,lberhaupt geniigend Hinweise vorliegen, aus denen sich der begriin-
dete Verdacht ergibt, es seien amtshilfefihige Straftaten begangen worden.” Damit alleine ist
es nach Ansicht des Gerichts indes noch nicht getan. Erforderlich sei vielmehr auch, dass bei
Vorliegen eines solchen Verdachts dieser auch auf eine bestimmte Person gerichtet werden
kann, ,mit anderen Worten, ob die im Amtshilfegesuch genannten Kriterien geeignet sind, dieje-
nigen Personen zu finden, die méglicherweise die vorgeworfene(n) Straftat(en) begangen ha-
ben.” Bzgl. Letzterem sei insbesondere auch der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu wah-
ren. Das Vorliegen eines begriindeten Tatverdachts im Hinblick auf amtshilfefahige Delikte,
also ,Betrugsdelikte und dergleichen”, wird vom Bundesverwaltungsgericht bejaht. Ein sol-
cher ergebe sich aus den Ausfiihrungen des Amtshilfeersuchens (E.8.1 - E.8.3.2 des Urteils).
Allerdings reichen die im Ersuchen aufgefiihrten Kriterien, welche ,zur Identifikation der be-
troffenen Person fiihren sollen” (,search criteria”), nach Ansicht des Gerichts nicht aus; den
search criteria selbst sei kein Hinweis auf betriigerische und arglistige Handlungen zu ent-
nehmen. Es sei viel zu offen formuliert und deswegen ungeeignet, mithin nicht verhaltnis-
mafig. Es bestehe deswegen ,die Gefahr, dass die Bank in erheblichem Ausmal3 Daten von
Kunden an die ESTV ausliefert, die keines unter der Herrschaft des vorliegend einzig massgeben-
den DBA-USA 96 amtshilfefdhigen Delikts verddchtigt werden kénnen.” (E.8.4 des Urteils). Fol-
gerichtig gibt das Bundesverwaltungsgericht der Beschwerde des CS-Kunden statt und un-
tersagt damit die Amtshilfe an die US-amerikanischen Behorden auf Grundlage des beste-
henden Amtshilfeersuchens.

Strafbefehl der Schweizerischen Bundesanwaltschaft gegen die ALSTOM
Network Schweiz AG vom 22. November 2011

Sachverhalt®

ALSTOM ist ein Konzern mit globaler Prasenz, der schwergewichtig in den Bereichen Ener-
gie und Verkehr tatig ist. ALSTOM hat - wie zahlreiche andere in diesen Bereichen tatige
Konzerne - eine langjdhrige Tradition in der Verpflichtung von Beratern (sog. Consultants).
Solche Berater wurden insbesondere fir die Akquisition von Projekten, zum Teil auch fir die
Unterstlitzung wahrend der Implementierung und fir den Abschluss von Projekten ver-
pflichtet. Mit diesen Beratern wurde in der Regel ein Erfolgshonorar, teilweise in Form einer
im Voraus bestimmten Summe, fiir den Fall eines Vertragsabschlusses vereinbart, welches
bei Erreichen von vordefinierten sog. Milestones jeweils in Raten zur Bezahlung fallig wurde.
Ca. ab dem Jahr 2000 hat ALSTOM die interne Abwicklung betreffend diesen sog. Consul-
tancy Agreements fiir ihre verschiedenen Business Units und Landergesellschaften weltweit
zentralisiert und dabei namentlich die Compliance Aufgaben zu einem betrachtlichen Teil
auf die Gesellschaften ALSTOM Network Schweiz AG und ALSTOM Network UK Ltd. ausge-
lagert, die zur Wahrnehmung dieser Aufgaben gegriindet worden waren. ALSTOM Network
Schweiz AG als Beschuldigte hatte ab Januar 2000 vor allem die Aufgabe, die in der Regel
von den Verkaufsabteilungen (sog. Business Units) vorgeschlagenen Consultants auf deren
Konformitat mit den internen Compliance Regeln und spater die Abwicklung der Zahlungen
auf ihre Vertragskonformitat hin zu Uberprifen. Die internen Richtlinien des ALSTOM-
Konzerns untersagten Zahlungen an Consultants zu Bestechungs- oder anderen rechtswid-
rigen Zwecken. Um das Risiko von illegalen Handlungen, insbesondere rechtswidrigen Zah-
lungen, maglichst zu vermeiden, waren die von ALSTOM verpflichteten Consultants gemaf

% Der Sachverhalt wird (zusammenfassend) aus dem Strafbefehl der Bundesanwaltschaft vom 22. November
2011 zitiert. Eine Medienmitteilung findet sich unter:
http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=42300 (zuletzt besucht am 8. Juni 2012).
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b)

den mit ihnen abgeschlossenen Consultancy Agreements oder dhnlichen Vereinbarungen
grundsatzlich verpflichtet, ihre effektiv erbrachten Leistungen im Zusammenhang mit der
Vertragsvergabe an ALSTOM auszuweisen und mit den jeweils einverlangten ,proofs of
rendered services” zu belegen. Entsprechende Richtlinien hatte ALSTOM bereits im Januar
2001 erlassen, deren Durchsetzung jedoch erst ab 2003 ausreichend an die Hand genom-
men. Die Zahlungen an einen Consultant hétten somit grundsatzlich erst dann ausgeldst
werden dirfen, nachdem dieser entsprechende Aufstellungen gemacht und mit Belegen
dokumentiert hatte und diese von ALSTOM Uiberprift worden waren. Diese fiir die Vermei-
dung von Korruptionszahlungen grundsatzlich richtigen MaBnahmen wurden jedoch in
vereinzelten Fallen nicht oder nur ungeniigend umgesetzt.

Der Vorwurf an ALSTOM Network Schweiz AG lautet gemall dem von der schweizerischen
Bundesanwaltschaft erlassenen Strafbefehl wie folgt: Die Beschuldigte, also die vorgenann-
te Gesellschaft, hat es nach Inkrafttreten der Strafbestimmungen Uber die aktive Beste-
chung fremder Amtstrager (namentlich auch von Art. 322t StGB) im Mai 2000 namentlich
versaumt, mit geeigneten organisatorischen MaBnahmen gegen Consultants oder eigene
Mitarbeiter vorzugehen, deren Tatigkeiten den internen Richtlinien widersprochen haben.
Es wurde auch versaumt, dafiir zu sorgen, dass fehlbare Consultants nicht Giber weitere von
diesen betriebene Offshore Gesellschaften alte Geschdfte mit ALSTOM weiterfiihren oder
mit dieser neue Geschéfte eingehen konnten. Derartige MaBnahmen héatten bestehende
und auch als solche anerkannte Korruptionsrisiken zweifellos verringern kénnen. Somit ist
festzuhalten, dass das Unternehmen nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisatori-
schen Vorkehren getroffen hat, um die Bestechung fremder Amtstrager zu verhindern, wo-
durch es in Lettland, Tunesien und Malaysia jeweils zur Bestechung fremder Amtstrager ge-
kommen ist. Entsprechend wurde die ALSTOM Network Schweiz AG zu einer Buf3e von
CHF 2.500.00,00 verurteilt.

Bemerkungen

Seit dem 1. Oktober 2003 kennt die Schweiz eine strafrechtliche Verantwortlichkeit von Un-
ternehmen. Im Unterschied zu Deutschland, welches diese Rechtsmaterie im Ordnungswid-
rigkeitenrecht und damit auBerhalb des Kriminalstrafrechts normiert hat, hat sich der
schweizerische Gesetzgeber fiir eine Verankerung im Kernstrafrecht entschieden und die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens in Art. 102 des Allgemeinen Teiles des
StGB normiert. Wahrend § 30 OWiG nur gewisse wirtschaftlich tatige Verbdnde der ord-
nungswidrigkeitenrechtlichen Haftung unterstellt, war der schweizerische Gesetzgeber be-
miht, umfassend samtliche wirtschaftlich tatigen Unternehmen, unabhéngig von deren
rechtlichen Verfassung, der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu unterwerfen. So ist bei-
spielsweise — im Unterschied zur rechtlichen Situation in Deutschland — auch der Einzel-
kaufmann Normadressat von Art. 102 StGB. Der wohl gewichtigste Unterschied zwischen
den beiden Normen liegt jedoch in den unterschiedlichen Haftungskonzepten. Wahrend
§ 30 OWiG dem sogenannten Zurechnungsmodell folgt®, ist Art. 102 StGB nach dem Modell
der origindren Verantwortlichkeit des Unternehmens ausgestaltet”. Das Unternehmen hat
nicht primar fiir Fehlverhalten von Mitarbeitern, beispielsweise den Leitungspersonen ein-
zustehen, sondern fiir eigenes Organisationsunrecht, welches sich nicht ohne weiteres als
Summe von Fehlverhalten einzelner Personen verstehen ldsst. Es wird in Art. 102 StGB zwi-
schen zwei Haftungsvarianten unterschieden, der sog. subsididren in Abs. 1 und der konkur-
rierenden Haftung in Abs. 2. Grundsatzlich hat das Unternehmen in der erst genannten,
subsididren Variante nur dafiir einzustehen, dass die Eruierung des Téaters einer unterneh-
mensinternen Straftat — beispielsweise eines Umweltdelikts — nicht aufgrund einer uniiber-
sichtlichen Unternehmensstruktur verhindert wird. Nur bei einer abschlieBend aufgezahlten
Anzahl von Straftaten — unter anderem den im Strafbefehl der Bundesanwaltschaft zugrun-
deliegenden Korruptionsdelikten - kann das Unternehmen neben dem Individualtater —
eben konkurrierend zu ihm - strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden, wenn es
nicht alle zumutbaren organisatorischen MalBnahmen ergriffen hat, um solche unterneh-
mensbezogenen Straftaten zu verhindern.

2 Vgl. Forster, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB, 2006, S. 40 ff.
z Vgl. Forster, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB, S. 47 ff.




WiJ Ausgabe 3.2012

Internationales

212

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

Nach dieser Kurziibersicht Uber das schweizerische Unternehmensstrafrecht® soll im Fol-
genden auf die Besonderheiten des Strafbefehls der Bundesanwaltschaft vom
22. November 2011 eingegangen werden. Dabei wird nicht der Anspruch erhoben, diesen
zur Erledigung eines ausgesprochen komplexen Wirtschaftsstrafverfahrens dienenden ,Vor-
schlag” der Bundesanwaltschaft an das beschuldigte Unternehmen umfassend darzustellen
und zu diskutieren. Vielmehr sollen nur einige praxisrelevante Themenbereiche vertieft an-
gesprochen werden.”

Es handelt es sich - soweit ersichtlich — erst um den zweiten Entscheid gestiitzt auf Art. 102
StGB gegen ein wirtschaftlich bedeutendes Unternehmen wegen ,klassischer” Unterneh-
menskriminalitdt und um den ersten mit internationalen Beziigen liberhaupt. Bis zu diesem
Zeitpunkt wurden vor allem Familienbetriebe gebiifit, deren Firmenfahrzeuge an Verkehrs-
regelverletzungen beteiligt gewesen waren, ohne dass der fehlbare Lenker ausfindig ge-
macht werden konnte. Dann hatte das Unternehmen nach der speziellen schweizerischen
Regelung namlich nicht bestraft werden kénnen. Es liegt nun auf der Hand, dass der Ge-
setzgeber bei der Schaffung von Art. 102 StGB nicht priméar an Verkehrsregelverletzungen
gedacht hat, welche mittels strafrechtlicher Inanspruchnahme des Unternehmens bekampft
werden sollen.

Eines der heikelsten Probleme der schweizerischen Bestimmung beziiglich strafrechtlicher
Verantwortlichkeit des Unternehmens betrifft die Frage, wann eine Unternehmensorganisa-
tion als gesetzeskonform anzusehen ist und somit die Bestrafung des Unternehmens man-
gels Tatbestandsmafigkeit auller Acht fallt. Hierzu sagt Art. 102 StGB nichts und auch au-
Berhalb des Strafrechts finden sich nur vereinzelt Bestimmungen, welche die Unterneh-
mensorganisation zum Gegenstand haben.* Daraus ist der Schluss zu ziehen - insbesonde-
re auch mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot als Teilgehalt des in Art. 1 StGB verankerten
Prinzips ,nulla poena sine lege” -, dass nur gravierende Organisationsmangel zu einer Be-
strafung des Unternehmens fiihren dirfen® deren Unzweckmafigkeit geradezu ,ins Auge
springt”. Das behauptete Organisationsversagen bildet den Kern des strafrechtlichen Vor-
wurfs an das Unternehmen und muss aus diesem Grund von den Strafverfolgungsbehorden
besonders sorgféltig und umfassend nachgewiesen werden. Die Bundesanwaltschaft hat
sich in ihrem Stafbefehl zu dieser Problematik - ansatzweise - geduBBert und hebt sich da-
durch in erfreulicher Weise von den kantonalen Strafverfolgungsbehdérden ab, welche die-
ser Problematik vielfach tiberhaupt keine Beachtung schenken.

Ebenfalls erwahnenswert ist der Umstand, dass ein Unternehmen mit Sitz in der Schweiz
von schweizerischen Strafverfolgungsbehdérden offenbar fiir strafbare Handlungen von Aus-
landern im Ausland gegen Rechtsgiiter des Auslands verantwortlich gemacht werden kann,
wie dies der Vorfall in Lettland verdeutlicht. Aus dem Strafbefehl ergibt sich, dass die eigent-
liche Bestechungshandlung im Sinne von Art. 322"t StGB von einem lettischen Consultant
in Lettland begangen wurde, indem er finanzielle Mittel, welche ihm von ALSTOM Network
Schweiz AG (berwiesen worden sind, an Mitarbeiter staatlicher lettischer Unternehmen
weiterleitete. Solange nicht nachgewiesen werden kann - und der im Strafbefehl wiederge-
gebene Sachverhalt gibt hierzu keine Anhaltspunkte -, dass im Unternehmen ALSTOM Net-
work Schweiz AG ein Mitarbeiter wusste, wofir die dem lettischen Consultant Gberwiese-
nen finanziellen Mittel tatsachlich dienen sollten, er sich somit der Gehilfenschaft oder allen-
falls der Anstiftung zur Bestechung schuldig gemacht hat, ist gemaf schweizerischem inter-
nationalem Strafrecht kein Anknipfungsprinzip gegeben, welches die ,herkdmmliche”
Strafverfolgung gegen eine Individualperson durch schweizerische Behérden zugelassen
héatte. Zwar sieht Art. 6 StGB die Moglichkeit vor, dass sich die Schweiz staatsvertraglich da-
zu verpflichtet, gegen Auslander fiir im Ausland begangene Straftaten, die keinen Bezug zur

2 Vertiefend zum schweizerischen Unternehmensstrafrecht auch Heiniger, Der Konzern im Unternehmensstraf-
recht gemaéss Art. 102 StGB, 2011, Schneider, Unternehmensstrafbarkeit zwischen Obstruktion und Kooperation,
strafrechtliche Begiinstigung und Aussagedelikte im Rahmen der Strafbarkeit juristischer Personen nach
Art. 102 StGB, 2009; Ryser, Outsourcing, Eine unternehmensstrafrechtliche Untersuchung, 2007; Geiger, Organi-
sationsméangel als Anknlipfungspunkt im Unternehmensstrafrecht, aufgezeigt am Beispiel der Geldwascherei-
bekdmpfung im Private-Banking einer Bank-AG (2006); Meier, Strafrechtliche Unternehmenshaftung, Einfihrung
in der Schweiz unter Berucksichtigung prozessualer Folgeprobleme im Konzern, 2006.

2 Eine vertiefte Analyse des Sachverhalts und des Strafbefehls findet sich bei Nadelhofer do Canto, GeskR 2012,
129 ff.

30 50 unter anderem Forster, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB, S. 222;
Heiniger , Der Konzern im Unternehmensstrafrecht gemass Art. 102 StGB, N 687 ff.

31 Gleicher Ansicht Ryser, Outsourcing, Eine unternehmensstrafrechtliche Untersuchung, N 229, m.w.H.
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Schweiz aufweisen, ein Strafverfahren in der Schweiz durchzuftihren. Art. 4 Ziff. 1 des OECD-
Ubereinkommens gegen die Bestechung auslidndischer Amtstriger vom 17.Dezember
1997 sieht jedoch eine solche Verpflichtung gerade nicht vor. Auch Ziff. 2 der genannten
Bestimmung ist nicht einschlagig, da bei einer Auslandtat immerhin die schweizerische
Staatsangehorigkeit beim Tater vorliegen muss, damit die Schweiz zur Strafverfolgung ver-
pflichtet ist. Ob es unter diesen Umstanden richtig ist, ein Unternehmen von schweizeri-
schen Behorden dafur strafrechtlich zur Rechenschaft ziehen zu lassen, kdnnte zweifelhaft
sein. Damit ein Unternehmen strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kann, ist
gemal schweizerischem Recht eine Anlasstat, vorliegend eben das Korruptionsdelikt, not-
wendig. Wenn dieses jedoch - individualstrafrechtlich - der schweizerischen Strafhoheit
nicht unterliegt, erscheint es als problematisch, wenn dann das Unternehmen dafiir trotz-
dem von den schweizerischen Behorden strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
kann®, Fraglich ist denn auch, ob der Lehrmeinung gefolgt werden kann, welche postuliert,
dass ein Unternehmen immer dann - auch bei Sitz im Ausland - in der Schweiz bestraft wer-
den kann, "wenn der Organisationsmangel (auch) in einem in der Schweiz gelegenen Teil
des Unternehmens aufgetreten ist"*. Ggf. verkennt man hiermit den Zusammenhang zwi-
schen Organisationsdefizit und Anlasstat, welche eine untrennbare Einheit bilden. Ein Un-
ternehmen kann nach schweizerischem Recht nur dann strafrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden, wenn sich das Organisationsdefizit in einer Anlasstat manifestiert hat.
Dann besteht aber der vorgangig erwahnte Widerspruch, wenn die schweizerische Rechts-
ordnung sich zwar fiir die Anlasstat fur nicht zustandig erklart, jedoch das Unternehmen
trotzdem fiir das Organisationsdefizit, welches strafrechtlich ohne Anlasstat Giberhaupt kei-
nes ist, mittels Strafrecht zur Verantwortung zieht.

32 Abrufbar unter: http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_311_21/index.html (zuletzt besucht am 8. Juni 2012).

3 AA. offenbar Pieth in: Niggli/Wipréchtiger, Basler Kommentar zum Strafrecht II, 2. Aufl., 2007, Art. 3225¢°tes N
7a.
34 Nadelhofer do Canto, GesKR 2012., 129 ff., 133.

Veranstaltungsberichte und Rechtspolitisches

Redaktionell zusammengestellt von Folker Bittmann, Leitender Oberstaatsanwalt, Dessau-
RoBlau

WisteV-Standards

Fortsetzung des Artikels aus WiJ 2/2012 Seite 142- 48: Themenblocke 4-6 und aus WiJ
1/2012 S. 62-80: Themenblocke 1-3.

In der WiJ werden aktuelle Thesen und Fragestellungen von Folker Bittmann, Dessau-
RoBlauer Leitender Oberstaatsanwalt, regelméaBig in aufbereiteter und von ihm redaktio-
nell verantworteter Form vorgestellt. Samtliche Thesen versuchen, den innerhalb von Wi-
steV erzielten Diskussionsstand reprasentativ widerzuspiegeln, konnen aber nicht durch-
weg Ergebnis eines vereinsweiten Diskussionsprozesses sein. Sie stellen schon deshalb nie
unverriickbare Endpunkte dar.

Vielmehr sind die Leser, ob WisteV-Mitglieder oder nicht, aufgerufen, sich am steten Pro-
zess der Aktualisierung und Weiterentwicklung zu beteiligen und sich unter Angabe ihres
Berufes zu einzelnen, bereits benannten oder auch zusitzlichen Aspekten zu positionieren.
Im besten Falle findet so eine permanente Qualifizierung statt, die allen Interessierten eine
verldssliche Orientierung bietet.

Zur vorliegenden Ausgabe des Wil steuert Dr. Dieter Temmig, Vorsitzender Richter am
Landgericht Osnabriick, eigene Thesen auf der Basis seines im Januar auf der 3. Wistra-
WisteV-Jahrestagung gehaltenen Referats bei und stellt diese zur Diskussion innerhalb der
WisteV.

Anregungen, Kritik oder Widerspruch kénnen gerichtet werden an: standards@wi-j.de.
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7)

WisteV ist ein Zusammenschluss verschiedener am Wirtschaftsstrafrecht beteiligter Berufs-
gruppen. Das bietet den Vorteil, Themen aus unterschiedlicher Sicht betrachten zu kénnen.
Auch damit wird es allerdings nicht gelingen, in jeglicher Hinsicht Konsens herzustellen. Be-
reits das Anstreben eines solchen Zieles ware von vorn herein, weil vollig unrealistisch, zum
Scheitern verurteilt. Aber mehr Klarheit zu schaffen, hinsichtlich des Trennenden wie des
Gemeinsamen, erscheint als wiinschenswert, sinnvoll und vor allem erreichbar. Ungewiss-
heiten mégen zwar den professionell am Wirtschaftsstrafrecht Beteiligten aus unterschiedli-
chen bis gegensatzlichen Griinden durchaus zupass kommen, weil dabei die Chance argu-
mentativer Beeinflussung des Ergebnisses groBer ist als beim Bewegen auf gesichertem Ter-
rain. Aber derjenige, der sich fragt, wie er auf rechtméaBlige Weise ein (wirtschaftliches) Ziel
erreichen kann, der hat keinerlei Interesse an Ungewissheiten. Er strebt nach einem ,safe
harbour’. Dieses Interesse ist vollig legitim: in einer freiheitlichen Gesellschaft darf — prinzi-
piell, trotz des faktisch erforderlichen Freischwimmens in einem Meer <und Mehr!> aus Bii-
rokratie — frei gehandelt und damit auch frei gewirtschaftet werden. Um von dieser Freiheit
innerhalb des legalen Rahmens Gebrauch machen zu kénnen, bedarf es der Rechtssicher-
heit. Diese wird in einer sich wandelnden Welt immer nur partiell erreicht werden kdnnen.
Das stellt die Sinnhaftigkeit dieses Ziels allerdings nicht in Frage.

WisteV hat es sich deshalb zur Aufgabe gemacht, fiir méglichst viele Themenfelder Stan-
dards dergestalt zu entwickeln, dass einerseits Konsentiertes und andererseits Kontroverses
formuliert wird. Geeignete Ausgangspunkte sind WisteV-Veranstaltungen zu aktuellen
Themen. Deshalb sind insbesondere diejenigen, die Regional- oder Facharbeitskreis-
Veranstaltungen organisieren, aufgerufen, das Diskutierte in diesen beiden Kategorien
moglichst tiefgehend zusammenzufassen. Es ist allerdings auch ohne weiteres denkbar,
derartige Aufstellungen auch aus anderem Anlass zu formulieren.

Themenblock: Hospitality - Fremdfinanzierte Einladungen zu Sport-, Kul-
tur-, Freizeit- und/oder Fachveranstaltungen

Redaktionell aufbereitet von Folker Bittmann nach einer Vortrags- und Diskussionsveran-
staltung der Regionalgruppe Mitte der WisteV und des Arbeitskreises Korruptions- und
Wettbewerbsstrafrecht der WisteV im Méarz 2012 in Frankfurt am Main. Néhere Informatio-
nen zu der Veranstaltung finden Sie unter www.wistev.de (Archiv).

Konsens:

1. Der Informationsaustausch zwischen allen Beteiligten ist notwendig und wiin-
schenswert. Einzubeziehen sind je nach Sachgebiet Politik, Verwaltung, Wissen-
schaft und Forschung, Industrie und Anwender.

2. Zu differenzieren ist zwischen sachbezogenem Informationsaustausch, norma-
lem Marketing und sachfremder Beeinflussung, auch wenn diese drei Aspekte
durchaus zusammenfallen kénnen.

3. Aufgrund der auch o6ffentlich gefiihrten Diskussion der letzten Jahrzehnte sind
alle Beteiligten sensibilisiert im Umgang mit der Thematik.

4, Konsentierte Grenzen fehlen allerdings noch ebenso wie allseitige Akzeptanz
zuldssiger Verhaltensweisen (save harbour). Rechtliche Unsicherheiten beste-
hen im Hinblick auf die Uberginge von Information und Marketing hin zur Be-
einflussung. Die Abgrenzung hangt haufig vom konkret verfolgten Zweck ab.
Dieser ist fiir AuBenstehende wie die Justiz nicht immer sogleich erkennbar. Die
damit verbundenen Unsicherheiten in tatsdchlicher Hinsicht erklaren oft einer-
seits die Aufnahme von Ermittlungen und andererseits die spatere Einstellung
des Verfahrens.

5. Das Herausbilden eines Konsenses verlangt verladssliche Beurteilungskriterien,
ist aber nur in kleinen Schritten und jeweils sachverhaltsbezogen zu erwarten.

6. Sachbezogener Austausch ist selbst bei Finanzierung durch einen finanziell Po-
tenten und an der Verbreitung der Informationen zwecks Forderung eigener
Absatzziele Interessierten strafrechtlich irrelevant, wenn keine Verbindung zu
konkret anstehenden Entscheidungen besteht, betroffene Institutionen als sol-
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che eingeladen werden und keine (weitergehenden) personlichen Vorteile fiir
Teilnehmer, insbesondere Entscheider, damit verbunden sind, sowie wenn
grundsatzliche Transparenz auch nach auBlen herrscht (z.B. keine Selektion von
Tagungsteilnehmern; Offenlegung (ohne Einzelheiten) von Anwendungsbeob-
achtungen).

Im privaten Sektor sind weitere Zuwendungen dann unproblematisch, wenn
das nachfolgende Verhalten der Eingeladenen vom Einladenden nicht weiter
beeinflusst werden soll, kann und wird.

Die Finanzierung der Teilnahme von (insbesondere hdchstrangigen) Amtstra-
gern an offentlichkeitswirksamen kulturellen oder sportlichen GroBveranstal-
tungen

e ist nur dann vollig unproblematisch, wenn der Eingeladene keine fiir das
Geschéftsfeld des Eingeladenen relevanten Entscheidungen zu treffen hat
(Marketing),

e st strafbar, wenn sie im Zusammenhang mit einer konkret anstehenden
Entscheidung steht,

* bewegt sich in einer Grauzone, wenn sich Geschéftsfeld und Zustandig-
keitsbereich tiberschneiden, weil Zuwendungen zwar nicht allein wegen des
Zusammenhangs mit der Dienstausiibung, wohl aber fiir diese strafbar sind:
je konkreter die (auch nur: potentiellen) beruflichen Berihrungspunkte
sind, desto eher ist eine Zuwendung fiir die Dienstausiibung anzunehmen;
umgekehrt: je abstrakter die (auch: aktuellen) beruflichen Beriihrungspunk-
te sind, desto eher ist eine Zuwendung nur im Zusammenhang mit der
Dienstausiibung anzunehmen.

Fir die dienstliche oder geschaftliche Befassung, erst recht fiir bestimmte beruf-
liche Handlungen, erbrachte unentgeltliche Geld- oder Sachleistungen sind an
individuelle Personen (Angestellte, Beauftragte, Amtstrager) immer strafbar. Auf
individuelle Geldzuweisungen im Zusammenhang mit der Berufstatigkeit ist zu
verzichten, weil die Annahme der Entlohnung fiir die Tatigkeit allzu naheliegt.
Sponsoring ist hingegen im Grundsatz erlaubt.

Feste Wertgrenzen fiir die erlaubte Hohe sachlicher Zuwendungen werden der
Unterschiedlichkeit der Sachverhalte nicht gerecht. Ein opulentes und entspre-
chend teures Festmahl auf der Veranstaltung zum hundertjghrigen Bestehen
eines Unternehmens wird zumeist sozialaddaquat sein, wahrend ein ebenso teu-
res individuelles Mahl am Abend nach einer (z.B.) Tagung (beim Vorliegen der
Ubrigen Voraussetzungen) korruptives Verhalten nahelegt. Eine fliichtige ein-
malige Sachzuwendung im Wert von bis zu EUR 50 diirfte hochst selten, im Wert
von bis zu EUR 100 nur bei Hinzutreten zusétzlicher Umstédnde bedenklich sein.

Zu differenzieren ist nicht nur nach der Hohe des zugewendeten Wertes, son-
dern auch nach der Stellung des Empfangers in seiner Organisation und nach
dessen personlichen Lebensumstanden.

Beeinflussung zu Pflichtwidrigkeiten ist nie gestattet.

Neben der Verbindung zu anstehenden Entscheidungen sprechen ein hoher
Wert, aber auch ein groB3er Anteil personlicher Vorteile (fir den Empfanger, des-
sen Partner/-in oder sonstige Nahestehende), insbesondere deren Uberwiegen,
im Verhaltnis zu dem sachlichen Informationsgehalt der Anlassveranstaltung
ebenso wie haufiges Einladen derselben Person tendenziell fiir Strafbarkeit.

Transparenz, insbesondere Kenntnis und Zustimmung von Vorgesetzten, Mitbe-
teiligten, ggf. auch auBBenstehenden Dritten, spricht tendenziell gegen Strafbar-
keit.




WiJ Ausgabe 3.2012

Veranstaltungsberichte und Rechtspolitisches

216

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

15. Das Bediirfnis der Agierenden nach einer rechtsverbindliche Auskiinfte ertei-
lenden Clearingstelle ist ebenso verstandlich wie dessen Befriedigung unreali-
stisch.

16. Hilfreich und realistisch ist hingegen die Entwicklung und Einhaltung transpa-

renzférdernder Kodices und Verbandsrichtlinien. Sie kdnnen zwar keine ver-
bindliche Interpretation des Strafrechts vornehmen. lhre Wahrung spricht aber
tendenziell gegen vorhandenes Unrechtsbewusstsein, damit gegen schuldhaf-
tes Verhalten und kann auf diese Weise vor Bestrafung schitzen.

8) Themenblock: Compliance

Redaktionell aufbereitet von Folker Bittmann nach der Fachtagung ,Compliance - Haf-
tungsvermeidung oder Inkarnation des ehrbaren Kaufmanns?!”, veranstaltet von der
School of Governance, Risk & Compliance (School GRC) in Zusammenarbeit mit WisteV in
Berlin am 4. und 5.11.2011. N&here Informationen zu der Tagung finden Sie unter
www.wistev.de (Archiv).

Konsens:

a) Begriffliches

1. Compliance ist ,in’ und hat Hochkonjunktur. Verlassliche Klarheit, was Compli-
ance eigentlich ist, herrscht gleichwohl noch nicht.

2. In einem weiten Sinne wird unter Compliance sowohl die Vermeidung von Re-
gelverstéBen (Compliance im engeren Sinne) als auch die unternehmenseigene
Reaktion auf begangene RegelverstoBe, hier insbesondere durch eigene Ermitt-
lungen (Internal Investigations), verstanden.

3. Compliance (im engeren Sinne) und Internal Investigations weisen zwar un-
Ubersehbare Berlihrungspunkte auf, unterscheiden sich aber nach Anlass,
Zweck, Zielrichtung, Gestaltung und den mafBgeblichen handlungsleitenden
Kriterien.

b) Compliance im engeren Sinne

1. Compliance (im engeren Sinne) als Vermeidung von RegelverstdBen richtet den
Blick auf Gegenwart und Zukunft.

2. Festzustellen sind die gegenwartig einzuhaltenden Pflichten und die zu diesem
Zwecke (auch) zukiinftig zu wahrenden Handlungsanforderungen.

3. Compliance-relevant kdnnen sein:
* - unternehmensinterne Zugriffsmoglichkeiten (Gegenstande, Konten),
* - unternehmensnitzliche (bewusste oder sorgfaltswidrige) Rechtsverstoie,
* - Vertriebstétigkeiten,
e - Kartellbildung,
* - Preisabsprachen,
e - Aktivitaten in Landern mit verbreiteter Korruption,
* - Geheimnisverrat und -spionage (z.B. Transfer von Knowhow),
e - Steuerpflichten,
e - Geldwasche,
* - Marktmanipulation,
* -eigennltzige Verwertung von Insider-Informationen,

* - Verschweigen erkannter Risiken,
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e - Unfallursachen,

e - Produktfehler,

* - Embargoverstofle,

* -verungliickte Internal Investigations (z.B. DatenschutzverstoRe),
* - (gezielte?) Negativ-lmage-Kampagnen

Fir jede einzuhaltende Pflicht sind die organisatorischen, personellen, zeitli-
chen, informationellen und koordinatorischen Erfordernisse zu regeln.

Die Gesamtorganisation muss so gestaltet werden, dass sie jeder dieser Anfor-
derungen Rechnung zu tragen vermag.

Welche konkreten Anforderungen zu erfiillen sind, ist sachverhaltsabhéngig.
Ziele und Grenzen:

* - Information zur Starkung des Rechts- und Verantwortungsbewusstseins,
* - Verstellen von Ausweichstrategien,

* - Angemessenes Verhaltnis Aufwand — Gewinn,

* - Abgrenzung zum rechtlichen Minimum (§§ 266 StGB, 30 und 130 OWiG),

* - Vermeidung von Kriminalitdtsanreizen (Klima im bzw. ,Philosophie’ des
Unternehmens, Entlohnung, Verstandnis fiir persénliche Krisen),

* - Erh6hung des Entdeckungsrisikos (im Rahmen des gesetzlich Zulassigen),

* - bei Vermeidung von Verunsicherung (Misstrauen, Denunziation, Uberreak-
tion).

Zwingende Vorschriften an die Organisation gibt es nur ausnahmsweise (AktG,
KWG, WpHG). Die Gestaltung ist weitgehend frei. In Betracht kommen

* Unternehmensrichtlinien mit Verhaltenskodices, zB. Compliance-
Richtlinien,

* die Bestellung eines Compliance-Officers,
e der Aufbau einer Compliance-Abteilung,
» die Ubertragung der Aufgaben auf die bestehende Innenrevision,

» die Ubernahme seitens der Geschiftsleitung selbst (in kleineren Unterneh-
men),

* Information, Schulung und Beratung der Verantwortlichen wie der Mitarbei-
ter,

¢ Rotation,
* Vier-Augen-Prinzip

* KontrollmaBBnahmen (Auswertung von Beschéftigtendaten, akustische und
optische Uberwachung, Ombudsmann, Whistleblowing).

c) Internal Investigations

1.

Internal Investigations als Aufarbeitung moglicherweise begangener Regelver-
stoBe richten den Blick in die Vergangenheit.

Sie stellen eine von mehreren Handlungsalternativen dar (Ignorieren, eigene
Prifung, Straf- oder Ordnungswidrigkeitenanzeige, Kombination aus mehre-
ren).

Entscheidungskriterien sind u.a.

e -Schwere des Verdachts,
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9)

* - Bedeutung des (potentiellen) RegelverstoRes,

* - bereits vorhandenes Wissen und zur Verfligung stehende Informations-
quellen,

* - gdf. rechtliche Grenzen (Datenschutz),
* - abstrakt und konkret drohende Folgen fiir das Unternehmen,
* - Regelungsfahigkeit.

4, Bei Internal Investigations werden Externe eingeschaltet, um entweder bereits
bekannte oder (nur oder auch) vermutete Regelverst6Be durch Unbeteiligte mit
vorhandenem Spezialwissen aufzuklaren.

5. Die Motivation kann von innen kommen (Basis fir Haftungsanspriiche), kann
aber auch von auBBen stammen (Druck aufgrund von Aktivitaten der Presse, von
Aufsichts- und/oder Strafverfolgungsbehorden).

6. Betriebsverfassungsrechtliche Beteiligungserfordernisse sind einzuhalten.

7. Auf bekanntwerdende Informationen ist sachgerecht zu reagieren: organisatori-
sche, ggf. personelle Konsequenzen, (Verdachts-) Kiindigung, Verfolgung zivil-
rechtlicher Haftungsanspriiche, steuerliche Selbstanzeige, evtl. Ubermittlung
der Erkenntnisse (nebst Unterlagen) an Strafverfolgungsbehérden (z.B. zwecks
Ergreifen vermogensabschépfender MaBnahmen).

Kontrovers:

Frage 1: Besteht eine Auskunftspflicht auch beziiglich eigener (auch in unterlassener
Uberwachung bestehender) Rechtsverst6Re, gar strafbarer Handlungen?

Frage2:  Sind auf arbeits- oder gesellschaftsvertraglicher Basis pflichtgemal3 erteilte In-
formationen strafprozessual verwertbar?

Frage3:  Wenn solche Angaben nicht verwertbar sein sollten, besteht dann auch ein dar-
Uber hinausgehendes strafprozessuales Verwendungsverbot?

Frage 4: Bestehen etwaige strafprozessuale Verwertungs- oder Verwendungsverbote
nur im Verhaltnis zum Aussagenden? Ist eventuell auch danach zu differenzie-
ren, ob ein oder mehrere Ermittlungs- bzw. Strafverfahren gefiihrt werden?

Themenblock: Strafzumessung im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht

Thesen von Dr. Dieter Temmig, Vorsitzender Richter am Landgericht Osnabriick, auf der Ba-
sis seines am 21. Januar auf der 3. Wistra-WisteV-Jahrestagung gehaltenen Referats zum
Thema ,Theorie und Praxis der Strafzumessung im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht”.

Né&here Informationen zu der Tagung finden Sie unter www.wistev.de (Archiv).

These 1:  In Wirtschaftsstrafsachen gelten fiir die Strafzumessung die allgemeinen Grund-
sitze. Es gibt deshalb an sich kein besonderes Strafzumessungsrecht fir be-
stimmte Deliktsgruppen, mithin auch fiir Wirtschaftsstrafsachen nicht

These 2:  Es treten bei der Strafzumessung aber immer - je nach Deliktsgruppe - beson-
dere Problemkreise auf, die dann dort eine grof3ere praktische Relevanz aufwei-
sen als bei anderen Straftaten; dies gilt insbesondere fiir Wirtschaftsstraftaten,
bei denen die Schadenshodhe als bestimmender Faktor des Schuldumfangs eine
beherrschende Rolle spielt.

These 3:  In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird liberwiegend angenommen,
vermutet oder zumindest argwohnt, dass die gerichtliche Praxis bei sog. Wirt-
schaftsstraftaten ,soft law” anwendet.




WlJ Ausgabe 3.2012 Veranstaltungsberichte und Rechtspolitisches

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

These 4:

These 5:

These 6:

These 8:

These 9:

These 10:

These 11:

These 12:

These 13:

These 14:

Die Vermutung, dass in Wirtschaftsstrafsachen geringere Strafen verhangt wer-
den als bei der Aburteilung ,sonstiger” Delikte, die in die Zustéandigkeit allge-
meiner Strafgerichte fallen, wird durch statistisches Material nur bedingt belegt.
Allerdings ergibt sich aus den Zahlen der Strafverfolgungsstatistik allgemein ei-
ne durchschnittlich niedrige Bestrafungshohe bei Betrug und —signifikant- bei
Steuerhinterziehung im Vergleich zu anderen Deliktsarten, firr die vergleichbare
Strafrahmen angedroht sind.

Hinsichtlich der Erledigung schwerwiegender Wirtschaftsdelikte durch Wirt-
schaftsstrafkammern besteht kein statistisches Material, da es von den Bundes-
landern nicht erhoben wird.

Zahlreiche Einzelfdlle offentlichkeitswirksamer Strafverfahren und die Zahlen
einzelner Landgerichte bestatigen jedoch den Verdacht, dass schwerwiegende
Wirtschaftsdelikte nicht angemessen hoch geahndet werden.

Dies entspricht auch den Erfahrungen einzelner Senate des Bundesgerichtsho-
fes, nach deren Einschatzung eine dem Unrechtsgehalt schwerwiegender Kor-
ruptions- und Steuerhinterziehungsdelikte addaquate Bestrafung nicht erfolgt.

Fir eine im Vergleich zu anderen Deliktsarten niedrigere Bestrafung von Ver-
mogens- und Korruptionsdelikten besteht nach den Verscharfungen der hierfir
geltenden Strafrahmen in §§ 263 Abs. 3, 266 Abs. 2, 335 StGB durch das 6. StrRG
keine gesetzliche Grundlage mehr. Gleichwohl ist nach den Strafverfolgungssta-
tistiken der vergangenen Jahre zu vermuten, dass die Rechtsprechung diesen
Wandel der Gesetzgebung bisher nicht durch eine entsprechende Anderung ih-
rer Strafzumessungspraxis nachvollzogen hat.

Dies gilt erst recht fuir die vom Bundesgerichtshof allgemein fiir die Strafzumes-
sung in Steuerstrafsachen vorgegebenen Grundsatze, wonach bei Hinterzie-
hungsbetrdagen in Millionenhohe eine aussetzungsfahige Freiheitsstrafe nur bei
Vorliegen besonders gewichtiger Milderungsgriinde noch in Betracht kommt.
Das bisher vorliegende statistische Material lasst nicht erkennen, dass diese
Grundsatze von den Tatgerichten umgesetzt werden.

Eine Ursache einer nicht dem Unrechtsgehalt schwerwiegender Korruptions-
und Steuerhinterziehungsdelikte addaquaten Bestrafung ist, dass fiir die gebote-
ne Aufklarung derart komplexer Sachverhalte ausreichende justizielle Ressour-
cen nicht zur Verfligung stehen. Dies fiihrt dazu, dass die seit der Tat vergange-
ne Zeit und auch die Dauer des Ermittlungs- und Strafverfahrens (vgl. Art. 6
Abs.1 Satz1 MRK) in derartigen Verfahren haufig zu derart bestimmenden
Strafzumessungsfaktoren werden und die Verhdngung mehrjahriger Freiheits-
strafen oder die Versagung einer Strafaussetzung zur Bewahrung nach § 56 Abs.
3 StGB wegen des Zeitfaktors ausscheidet.

Die zunehmende Komplexitat von Wirtschaftsstrafsachen beruht auch darauf,
dass die hochstrichterliche Rechtsprechung eine zunehmend differenzierte Aus-
legung der Straftatbestdande vornimmt. Bei Steuerhinterziehungsdelikten be-
trifft dies allein im Zusammenhang mit der fir die Strafzumessung bedeutsame
Frage der Schadensbewertung die Problembereiche des ,Verkiirzungsschadens
auf Zeit”, des ,formalen Steuerschadens” oder der Einschrankung des Kompen-
sationsverbots. Derartige schwierige Sach- und Rechtsfragen haben dazu beige-
tragen, dass sich Wirtschaftsstrafverfahren immer komplexer und schwieriger
gestalten.

Wegen der besonderen Komplexitat der in Wirtschaftsstrafverfahren zu klaren-
den Sach- und Rechtsfragen und der damit verbundenen besonderen Revisi-
onsanfélligkeit der Urteile neigen Tatgerichte zunehmend dazu, aufwandigen
Beweisaufnahmen durch eine Urteilsabsprache aus dem Weg zu gehen.

Der mit einer Verstandigung erzielte ,Vergleich” fiihrt dabei in aller Regel zu ei-
ner fir den Angeklagten akzeptablen Rechtsfolge, in der Regel also zu einer
Bewahrungsstrafe. Anderenfalls wére das Gericht zu einer umfassenden Priifung
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der den Wirtschaftsstrafverfahren innewohnenden schwierigen Sachverhalts-
konstellationen und Rechtsfragen gezwungen, um zu einem rechtsfehlerfreien
Urteil, das einer revisionsgerichtlichen Uberpriifung standhilt, zu gelangen.

These 15:  Dadurch unterschreiten die Tatgerichte regelmaBig den Rahmen schuldange-
messenen Strafens.

These 16: Die Tendenz, umfangreiche Wirtschaftsstrafverfahren durch einen ,Vergleich”
abzukiirzen, hat der Gesetzgeber durch das Gesetz zur Regelung der Verstandi-
gung im Strafverfahren entscheidend verstarkt.

These 17: Die Vermdgensabschopfung stellt in Wirtschaftsstrafverfahren einen zusatzli-
chen erheblichen Anreiz fiir eine Urteilsabsprache dar und birgt nicht nur die
Gefahr in sich, dass die Grenzen einer schuldangemessenen Rechtsfolge unter-
schritten werden, sondern auch, dass sich in der Offentlichkeit der Eindruck ei-
ner Klassenjustiz verfestigt.

Tagungsbericht

Rechtsreferendar Christian Sperling, Konstanz

Tagungsbericht zur Vortrags- und Diskus-
sionsveranstaltung , Insolvenzstrafrecht
in der Krise”

Am 29. November 2011 fand in den Raumlichkeiten des 5. Strafsenats des Bundesgerichts-
hofes in Leipzig die Vortrags- und Diskussionsveranstaltung ,Insolvenzstrafrecht in der Kri-
se” statt, deren Anliegen es war, Uber grundsatzliche, aktuelle und praktische Fragestellun-
gen zum Insolvenzstrafrecht zu diskutieren und somit ein Forum fiir einen offenen Gedan-
ken- und Erfahrungsaustausch der verschiedenen, mit dem Insolvenzstrafrecht in Beriihrung
kommenden Berufsgruppen zu bilden. Ausgerichtet wurde diese vom WisteV-Arbeitskreis
Insolvenzstrafrecht; die Moderation Gibernahm Rechtsanwalt Christof Piischel, strafverteidi-
ger|blro, K&In. Die Veranstaltung stie8 auf reges Interesse und wurde von einer Vielzahl von
Teilnehmern aus Justiz, Wissenschaft und Praxis besucht.

Nach der BegriiBung und Einflihrung durch das WisteV Vorstandsmitglied Dr. Michael Racky,
Siemens AG, ging Bundesanwalt Prof. Dr. Hartmut Schneider in seinem GruBwort der streitig
diskutierten Frage nach, wer Rechtsbeistande juristischer Personen von deren strafprozes-
sualer Schweigepflicht entbinden darf, sofern zwischen der relevanten, dem Schweigerecht
unterfallenden Aussage und dem Zeitpunkt der Entbindungserklarung ein Personalwechsel
innerhalb des Vertretungsorgans stattgefunden hat. Mit anderen Worten: Muss der ausge-
schiedene Geschéftsfiihrer einer GmbH, der einem fiir ,seine” GmbH tatigen Rechtsanwalt
sensible, auch ihn personlich betreffende Auskiinfte erteilt hat, beflirchten, dass sein Nach-
folger in einem gegen ihn (den Altgeschéftsfiihrer) gefiihrten Strafverfahren den Anwalt
von seiner Schweigepflicht wirksam entbindet? Vier L6sungen werden derzeit in Schrifttum
und instanzgerichtlicher Rechtsprechung hierzu angeboten: Sie reichen von der Ansicht,
wonach nur das ehemalige Organ zur Entbindung des Rechtsbeistands befugt ist, tiber die
Auffassung, beide, also der friihere und der aktuelle Organwalter missten gemeinsam die
Entbindungserklarung abgeben, bis hin zu der These, zustandig zur Entbindung sei das Or-
gan in seiner momentanen Besetzung. Vermittelnd tritt noch die Meinung hinzu, die danach
differenziert, wessen Geheimnissphéare von der Zeugenaussage des Rechtsbeistands betrof-
fen ist. Es liegt auf der Hand: Erlaubt man den aktuellen Organwaltern, den Berufsgeheim-
nistrager von seiner Schweigepflicht zu entbinden, gelangt man zu der fiir die Justizpraxis
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glinstigsten Losung. Denn insbesondere in Strafverfahren gegen die ehemaligen Organwal-
ter werden ihre Nachfolger — vor allem, wenn es um die Aburteilung von gegen die juristi-
sche Person gerichteten Straftaten geht — nur allzu gerne bereit sein, die Entbindungserkla-
rung abzugeben. Diese Bereitschaft diirfte sich noch potenzieren, wenn die Organstellung
aufgrund der zwischenzeitlichen Insolvenz der juristischen Person auf einen Insolvenzver-
walter Gibergegangen ist. Da dem ausgeschiedenen ehemaligen Organwalter laut Schneider
die Entbindungsbefugnis wegen mangelnder Rechtskompetenz fehlt, scheiden die beiden
Lésungen aus, nach denen es seiner Mitwirkung bedarf; eine mégliche Entbindung gehort
nicht mehr zu seiner Rechtssphare. Das Argument, wonach zwischen Rechtsbeistand und
Organwalter ein Vertrauensverhéltnis bestehe und schon deshalb dem friiheren Vertre-
tungsorgan die Kompetenz zum Erteilen der Entbindungserklarung zustehen misse, lehnte
der Referent ab. Auch einer Differenzierung nach Geheimnissphéren widerspricht der Vor-
tragende aus folgendem Grund: § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO unterscheide nicht zwischen einzel-
nen Geheimnisspharen oder bestimmten Geheimnissen; der Norm sei eine Binnendifferen-
zierung fremd. Es erstaunt somit nicht, dass der Referent als ein Vertreter der Strafverfol-
gungspraxis der Ansicht den Vorzug gibt, die eine Erklarung der aktuellen Organwalter fir
die wirksame Entbindung von der Schweigepflicht geniigen lasst. Die Moglichkeit, eine ver-
tragliche Abrede mit der juristischen Person zu treffen, bleibt dem ehemaligen Organwalter
dennoch erhalten. Jedoch miissen die Vertragspartner beachten, dass die Grenze des § 266
StGB nicht durch einen zu weit gehenden Vertrag tangiert wird.

Den Tagungsauftakt bildete der Vortrag von Akad. Rat a.Z. Dr. Christian Brand, Universitat
Konstanz, mit dem Thema ,Legitimitat des Insolvenzstrafrechts — Zur Strafwiirdigkeit der In-
solvenzdelikte angesichts der Finanzkrise”, der demnachst in der Zeitschrift fir Insolvenz-
recht (KTS) erscheinen wird. Anlass dazu boten das vom Gesetzgeber im Rahmen der Kri-
sengesetzgebung verabschiedete Restrukturierungsgesetz sowie die Anderungen des InvG.
Ob bzw. inwieweit im Kontext der Bankenkrise die Anwendung des Bankrottstrafrechts (§§
283 ff. StGB) und der strafbewehrten Insolvenzverschleppung (§ 15a Abs. 4, 5 InsO) - bei Be-
teiligung einer Bank die diese ersetzende Anzeigepflicht gegeniiber der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (§§ 46b Abs. 1, 55 KWG) — aufgrund dieser Anderungen ihre
Legitimitat verlieren, bildeten die Schwerpunkte von Brands Uberlegungen. Die erste ,Legi-
timationsliicke” konnte, so Brand, ihre Ursache darin haben, dass bei systemrelevanten Ban-
ken staatliche HilfsmaBnahmen die Entstehung der Insolvenzgriinde ,Zahlungsunfahigkeit”
bzw. ,Uberschuldung” oder aber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens verhindern. In die-
sen Fallen bleibt ein wirtschaftswidrig investierender Bankenmanager, im Gegensatz zu ei-
nem ,normalen” GmbH-Geschéftsfiihrer, wegen § 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB straflos, da in der er-
sten Konstellation — wegen fehlender Verursachung der Insolvenzgriinde — der objektive
Tatbestand des § 283 Abs. 2 StGB nicht erfiillt ist und in der zweiten die objektive Strafbar-
keitsbedingung gemaR § 283 Abs. 6 StGB fehlt. Der Referent zeigte sodann die verschiede-
nen, durch das Restrukturierungsgesetz geschaffenen Instrumentarien auf, die bestehen,
wenn eine Bank in den ,Strudel der Insolvenz” gerat. Zur Vermeidung von Zahlungsunfa-
higkeit bzw. Uberschuldung oder eines Insolvenzverfahrens stellte Brand dabei das im Kre-
dReorgG verankerten Reorganisationsverfahren (dessen Teilnehmer nur bestandsgefahrde-
te systemrelevante Banken sein kdnnen) sowie die durch den Restrukturierungsfonds unter-
stiitzte aufsichtsrechtliche Ubertragungsanordnung gemaR §§ 48a ff. KWG dar. Daran an-
schlieBend untersuchte der Redner die Auswirkungen der einzelnen Sanierungsoptionen
auf die Legitimitat des Insolvenzstrafrechts. Er stellte fest, dass jedenfalls keine legitimatori-
schen Bedenken angebracht sind, wenn die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) im Rahmen der Ausgliederungsanordnung — wie es wohl regelmaBig der Fall sein
wird — vorerst alle Vermodgensbestandteile der angeschlagenen Bank auf eine neue ,Briic-
kenbank” tibertrdgt, um sodann — nach genauer Sichtung der nicht systemrelevanten Teile -
die ,toxischen, systematisch irrelevanten Bestandteile” zurlick zu Gbertragen. Denn obwohl
die Riickiibertragung haufig aufgrund der knappen Frist von vier Monaten gemaf3 § 48j Abs.
1S. 1 KWG unterbleiben wird, steht als Anknlpfungspunkt fiir eine Bankrottstrafbarkeit die
zumindest subsidiar weiter fir alte Verbindlichkeiten haftende “Rechtstragerhiille” des
strauchelnden Instituts zur Verfiigung; wegen der Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschul-
dung, die meist zur Insolvenzeréffnung fiihrt, ist die objektive Strafbarkeitsbedingung nach
§ 283 Abs. 6 StGB liblicherweise verwirklicht.
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Selbst in den Féllen, in denen erst das Dazwischentreten der BaFin in Form einer partiellen
Ubertragungsanordnung die Zahlungsunfahigkeit bzw. Uberschuldung und Insolvenzeroft-
nung herbeifiihrt, sind keine Bedenken angebracht. Der Erfolgseintritt der Insolvenzeroff-
nungsgriinde ist dem Manager namlich trotzdem objektiv zurechenbar; ein eigenverant-
wortliches Dazwischentreten der BaFin liegt nicht vor.

Da der Zurechnungszusammenhang zwischen Tathandlung und objektiver Strafbarkeitsbe-
dingung lediglich einen tatsachlichen und zeitlichen Bezug verlangt, andert auch das Her-
beifiihren der objektiven Strafbarkeitsbedingung ,Insolvenzeréffnung” durch die BaFin bei
schon bestehender Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung an diesem Ergebnis nichts.

Was den Bereich des Reorganisationsverfahrens angeht, besteht zwar eine Ungleichbehand-
lung im Vergleich von Managern systemrelevanter und bestandsgefdhrdeter Institute, die
durch ein Reorganisationsverfahren eine Strafbarkeit gemaR § 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB abwen-
den konnen (vgl. oben), und ,normalen” GmbH-Geschéftsfiihrern, denen dieses Instrumen-
tarium nicht zur Verfligung steht. Jedoch fiihrt auch diese Ungleichbehandlung nicht dazu,
dass die Legitimitat dahinschwindet. Denn obwohl GmbH-Geschéftsfiihrer in den Fallen des
§ 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB bzw. § 283 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB zur Unternehmensrettung mit
staatlicher Unterstiitzung das vergleichbare Insolvenzplanverfahren erst nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens beschreiten kénnen und somit durch Herbeifiihrung der objektiven
Strafbarkeitsbedingung dem Verdikt von § 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB ausgesetzt sind, ist es, wie
Brand darstellte, nicht notwendig, einen Sonderstraftatbestand fiir Manager von systemre-
levanten Instituten zu schaffen, ,die drohende Zahlungsunfahigkeit aus der Krisentrias des
Tatbestandes zu streichen” oder aber § 283 Abs. 6 StGB um eine speziell fiir die Vornahme
der Ubertragungsanordnung geltende Variante zu ergénzen. Die Privilegierung gilt ndmlich
weder uneingeschrankt noch fiir einen groBen Teil von Bankmanagern (dazu ausfihrlich:
Brand, KTS, im Erscheinen).

Die zweite ,Legitimationsliicke”, die der Referent untersuchte, ergibt sich daraus, dass Ge-
schéftsleiter von Kapitalanlagegesellschaften und Investmentaktiengesellschaften wie sol-
che von Kreditinstituten gemal3 §§ 99 Abs. 3 S. 1, 19k InvG i.V.m. § 46b Abs. 1 S. 2 KWG von
der Insolvenzantragspflicht des § 15a Abs. 1 InsO befreit sind. Stattdessen werden die be-
treffenden Person dazu verpflichtet, schon die drohende Zahlungsunféhigkeit der BaFin an-
zuzeigen. Jedoch droht einem Geschaftsleiter einer Kapitalanlagegesellschaft oder Invest-
mentaktiengesellschaft bei Nichtbeachtung dieser Pflicht keine Bestrafung, wie dies bei
Kreditinstituten gemaf § 55 KWG der Fall ist, sondern lediglich eine ,Bebufung wegen einer
Ordnungswidrigkeit” gemdR § 143 Abs. 3 Nr. 5 InvG. Griinde, Manager dieser Gesellschafts-
formen insolvenzstrafrechtlich zu privilegieren, existieren laut Brand nicht; es bestehe kein

|

Lgeringeres Glaubigergefahrdungspotenzial” als dies bei Kreditinstituten der Fall sei. Daher

misse der Gesetzgeber zur Auflésung dieser Ungleichbehandlung tatig werden.

AnschlieBend widmete sich Staatsanwalt Christian Brudnicki, Leipzig, dem Thema ,Straf-
rechtliche Implikationen des ESUG". Als Leiter der Unterabteilung WESP, stellte der Referent
einleitend die gemeinsame Ermittlungsgruppe von Staatsanwaltschaft und Polizei zur Ver-
folgung von Wirtschaftsstraftaten (WESP) in Leipzig vor. Diese hat das Ziel, die Ermittlungs-
arbeit durch eine besonders enge Zusammenarbeit von Staatsanwaltschaft und Polizei zu
intensivieren und zu verbessern und die Akzeptanz der Strafverfolgung zu erhdhen; pro Jahr
werden ca. 700 Ermittlungsverfahren bearbeitet. Daraufhin zeigte Brudnicki einige durch das
Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) entstandene
Anderungen auf. Zunichst wurde eine redaktionelle Neuerung in § 15a InsO in den Blick
genommen, die das Wort ,Insolvenzantrag” in ,Er6ffnungsantrag” modifiziert. Dies konnte,
so der Redner, Auswirkungen auf die Akzeptanz der strafrechtlichen Verfolgung haben und
diese starken, was im Gleichlauf mit einem der Ziele der WESP stande. Sodann beschéftige
sich der Referent mit der ,verscharften Mitwirkungspflicht” des § 13 Abs. 1 InsO, nach der
ein Schuldner nunmehr dem Eréffnungsantrag ein Verzeichnis der Glaubiger und ihrer For-
derungen beizufiigen hat sowie weitere zusatzliche Angaben zu machen sind, wenn der
Schuldner die Eigenverwaltung beantragt, die Merkmale des § 22a Abs. 1 InsO erfillt oder
die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses beantragt wurde. Ob diese ver-
scharfte Mitwirkungspflicht des Schuldners in der Praxis durchsetzbar ist, bezweifelte Brud-
nicki. Denn bereits jetzt sei die Mitwirkung bei ,unwilligen Schuldnern” schwer durchsetz-
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bar. Daraufhin wandte sich der Redner dem neu eingefligten § 26 Abs. 4 InsO zu, dessen Ziel
es sei, ,den Schuldner (bzw. dessen Vertreter/Geschéftsfiihrer) [bei Vorliegen der Vorausset-
zungen einer Insolvenzverschleppung] bereits im Vorfeld zur Massekostendeckung [ver-
pflichtend] heran zu ziehen und nicht nur die nachtragliche Inanspruchnahme durch einen
vorschieBenden Glaubiger zu erméglichen”. Das Insolvenzverfahren soll dadurch eréffnet
und somit Vermdgenswerte fiir die Glaubiger gesichert werden. Denn schon die Gesetzes-
materialien und das Beispiel Leipzig zeigten — der Insolvenzgerichtsbezirk Leipzig hat pro
Jahr ca. 400 Abweisungen mangels Masse zu beklagen, wobei ,vorschieBende Glaubiger”
nahezu nicht ins Gewicht fallen —, dass das Kostenrisiko fiir einen Vorschuss nach § 26 Abs. 3
InsO zu hoch ist und diese Norm daher in der Praxis keine allzu grof3e Rolle spielt; ein Be-
dirfnis nach dieser Neuerung bestehe daher. Da bei natiirlichen Personen haufig keine Mit-
tel zur Leistung des Vorschusses vorhanden sind, kritisierte Brudnicki zugleich die fehlende
Relevanz von § 26 Abs. 4 InsO, wenn keine juristische Person die Rolle des Schuldners ein-
nimmt. Zudem forderte er eine Klarstellung, ob auch ein faktischer Geschéftsfiihrer erfasst
ist. Da Geschaftsleiter aus Furcht vor strafrechtlichen und haftungsrechtlichen Folgen re-
gelméaBig das Vorliegen der Voraussetzungen des § 26 Abs. 4 InsO bestreiten werden und
der vorldufige Insolvenzverwalter somit dazu ,gezwungen” wird, den Anspruch in einem
langwierigen Verfahren gerichtlich geltend zu machen, zweifelte der Vortragende an der Ef-
fektivitat der Neuregelung. AuBBerdem warf er die Frage auf, wer die Kosten eines solchen
Verfahrens zu tragen habe. Schlie3lich thematisierte Brudnicki einige weitere ,Folgeproble-
me”: Da staatsanwaltliche Ermittlungen vor einem ,angedachten oder laufenden Insolvenz-
verfahren” zur Feststellung der Insolvenzverschleppung ,an Wert gewinnen”, erwartet der
Redner eine Vielzahl an Akteneinsichtsgesuchen und vorsorglichen Anzeigen durch Glaubi-
ger oder Insolvenzgutachter, was die Verfahrendauer und -kosten erheblich steigern wird.
Denn reichte den Strafverfolgungsbehorden nach alter Rechtslage noch regelmégBig das In-
solvenzgutachten fiir eine summarische Prifung, befiirchtet der Vortragende, dass nun-
mehr ,die Erkenntnisse des Gutachters [...] perspektivisch von den Strafverfolgungsbehor-
den selbst ermittelt werden” missen. Fiir die Strafverfolgungsbehérden positiv sieht Brud-
nicki die Neuregelung daher nur, wenn die zivilrechtliche Inanspruchnahme gemaB § 26
Abs. 4 InsO vor dem Ermittlungsverfahren erfolgt.

Der ,Diskussionsvortrag” von LOStA Folker Bittmann, Dessau-Rof3lau, und Rechtsanwalt Dr.
Carsten Wegner, Krause und Kollegen, Berlin, mit dem Titel ,Das Verwendungsverbot des §
97 Abs. 1 S. 3 InsO”, der die mit dem Verwendungsverbot einhergehenden Probleme be-
leuchtete, bildete den Schlusspunkt der Veranstaltung (vgl. zum Ganzen auch die WisteV-
Standards, Bittmann, WiJ 2012, 144 ff.). Dabei vertraten die beiden Referenten bei vielen der
streitigen Fragen die jeweils gegenteilige Ansicht, wobei Bittmann zumeist die ,justizfreund-
lichen” und Wegner die ,beschuldigtenfreundlichen” Argumente fir sich in Anspruch nahm.
Das Ausgangsproblem, mit dem sich die Redner beschéftigten, war der Konflikt zwischen
einer umfassenden Auskunftspflicht des Verpflichteten im Insolvenzverfahren im Interesse
der Glaubiger auf der einen und dem aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleite-
ten verfassungsverbiirgten Schweigerecht des Beschuldigten im Ermittlungs- und Strafver-
fahren als Auspragung des ,Nemo-tenetur-Prinzips” auf der anderen Seite. Die Referenten
stellten zunachst dar, dass sich die durch den Gemeinschuldnerbeschluss des BVerfG
(BVerfGE 56, 37) zunachst als Verwertungsverbot ausgestaltete Untersagung des § 97 Abs. 1
S. 3 InsO mit Inkrafttreten der Insolvenzordnung 1999 zu einem weitergehenden Verwen-
dungsverbot wandelte, das auch die sogenannte Fernwirkung erfasst. Danach diirfen Er-
kenntnisquellen, die durch die Auskunft des Schuldners bzw. bei juristischen Personen sei-
ner Organe erlangt worden sind, nicht verwendet werden und die Auskunft auch nicht zu
weiteren Erkenntnisquellen fiihren. Hingegen diirften, so die Vortragenden noch liberein-
stimmend, die Insolvenzgerichte die Staatsanwaltschaft wegen des schon 1998 und somit —
trotz Verabschiedung der InsO im Jahr 1994 - vor der InsO in Kraft getretenen Justizmittei-
lungsgesetzes als Grundlage der ,Mitteilungen Uber Zivilsachen”, auf ein eréffnetes Insol-
venzverfahren oder die Abweisung mangels Masse hinweisen. Dies gelte auch bei einem Ei-
genantrag des Schuldners. Erste Unterschiede wurden bereits deutlich bei der Frage, ob die
Staatsanwaltschaft dazu berechtigt ist, Insolvenzakten mitsamt den darin enthaltenen Aus-
kiinften des Schuldners zu lesen; jedenfalls gibt es aber kein Recht, Informationen, die darin
enthalten sind und der Auskunftspflicht des § 97 Abs. 1 S. 1 InsO unterfallen, zu verwenden.
Uber die Frage, ob das Verwendungsverbot dariiber hinaus AuBerungen, die dem Gutachter
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im Insolvenzeroffnungsverfahren gegeniiber erklart wurden, erfasst, waren sich die Redner
ebenfalls einig. Da der Gutachter lediglich Helfer des Insolvenzgerichtes ist und somit AuRe-
rungen diesem gegenilber auch ,mittelbare Angaben gegeniliber dem Insolvenzgericht”
sind, greift § 97 Abs. 1 S. 3 InsO. Im weiteren wurden durch die Vortragenden vor allem fol-
gende Thesen kontrovers diskutiert: Sind Erklarungen des Schuldners — auch in Erfiillung
sonstiger gesetzlicher Pflichten — im Eigenantrag zur Insolvenzeroffnung von § 97 Abs. 1 S. 3
InsO erfasst bzw. gilt dies auch fiir die durch das ESUG beizufligende Glaubigerliste? Wie
sind freiwillige AuBerungen, beispielsweise gegeniiber dem Insolvenzgericht, aufgrund ei-
nes Irrtums Uber die Person des Insolvenzverwalters oder seiner Mitarbeiter zu behandeln?
Kénnen Falschauskiinfte sowie Informationen, die durch beredtes Schweigen gewonnen
werden, verwendet werden? Des Weiteren setzten sich Bittmann und Wegner mit der Frage
auseinander, ob der Inhalt von Biichern und Bilanzen dem Verwendungsverbot unterliegt.
Bittmann argumentierte, dass diese ,nicht aufgrund insolvenzrechtlicher Pflichten gefiihrt”
bzw. erstellt werden und somit frei verwendbar sind; sollte aber das Versteck, in dem diese
Unterlagen verborgen sind, durch eine Auskunft gemaR § 97 Abs. 1 S. 1 InsO bekannt wer-
den, so solle diese von § 97 Abs. 1 S. 3 InsO umfasst sein. Erortert wurde zudem, ob Kundga-
ben, die grundsatzlich dem Verwendungsverbot unterfallen, in einem Verfahren gegen wei-
tere Verantwortliche wie Mitgeschéftsfiihrer verwendet werden diirfen bzw. sollte dies der
Fall sein, ob das ,nur [fiir] selbststandige Verfahren gilt oder auch bei Ermittlungen in einem
Verfahren gegen alle Verantwortliche”. Aus Sicht der Staatsanwaltschaft fiihrte Bittmann
noch aus, dass bei unrechtmaBiger strafprozessualer Verwertung von Informationen, die
§97 Abs. 1 S. 1 InsO unterliegen, diese im Ermittlungs- und Strafverfahren ,dann weiter ge-
nutzt werden [dirfen], wenn sie sich auch auf eine von der Auskunft unabhangige, also un-
eingeschrankt verwertbare Quelle zuriickfiihren” lassen. Schlussendlich wurde noch der
Frage nachgegangen, wie sich die Stellung des Insolvenzverwalters im Ermittlungs- und
Strafverfahren darstellt: Die Referenten waren sich einig, dass diesem kein Zeugnisverwei-
gerungsrecht zusteht, sondern beziiglich der Verwendbarkeit seiner Aussage ein inhaltli-
cher Gleichlauf mit § 97 Abs. 1 S. 3 InsO zu préferieren ist.

Rezensionen

Rechtsanwalt Prof. Dr. Jirgen Wessing, Diisseldorf

Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in
Steuerstrafsachen

4. Auflage, Heidelberg 2012, 516 Seiten, 79,95 Euro

Sieben Jahre haben sich Quedenfeld/Fiillsack mit einer Neuauflage ihres Werkes ,Verteidi-
gung in Steuerstrafsachen” Zeit gelassen. Das Warten hat sich gelohnt. Bereits die drei Vor-
auflagen galten vielen Praktikern als unverzichtbar. Die nun erschienene Neubearbeitung
wird diesen Ruf weiter festigen.

Mit Florian Bach, Michael Braun und Markus Krauter tragen hierzu neben den bisherigen
Verfassern gleich drei neue Co-Autoren bei. Insbesondere die Rekrutierung von Michael
Braun erweist sich als Gewinn. Als Regierungsrat in Stuttgart und Sachgebietsleiter der
Steuerfahndung erganzt er die anwaltliche Perspektive der librigen Verfasser um den Blick
des routinierten Steuerermittlers. Dies passt zum Anspruch des Buches, eine erfahrungsge-
sattigte und praxisnahe Einfihrung in die Verteidigung in Steuerstrafsachen zu bieten.

Der erste Teil des Buches ist den Allgemeinen Grundfragen gewidmet und gibt einen Uber-
blick Gber die komplexe Verzahnung von Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren sowie de-
ren Konsequenzen fiir Verteidiger und steuerliche Berater. Zu Recht betonen die Verfasser
die Notwendigkeit einer engen Kooperation und geben Hinweise, wie diese moglichst rei-
bungslos funktionieren kann.
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Im zweiten Teil werden die einzelnen Tatbestdnde des Steuerstraf- und Ordnungswidrigkeiten-
rechts dargestellt. Die Autoren vermitteln einen Uberblick {iber die Besonderheiten und ty-
pischen Anwendungsfélle der Rechtsmaterie, ohne dabei deren Verzahnung mit den allge-
meinen Regeln des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht aus den Augen zu verlieren. Le-
diglich zum Verhaltnis mancher Bestimmungen zu den Tatbestdnden des Kernstrafrechts
hatte man gerne noch etwas mehr gelesen. Grundlegende Fragen - etwa zur steuerlichen
Relevanz von Schmiergeldzahlungen (§ 4 Abs. 5 S. 10 Nr. 10 EStG) — werden aber beantwor-
tet.

Der dritte Teil des Buches beschéftigt sich mit dem Recht der Selbstanzeige, das seit der Vor-
auflage grundlegende Veranderungen erfahren hat. Zu Recht schenken die Verfasser diesen
Anderungen besondere Aufmerksamkeit. Die Neufassung des § 371 AO wirft etliche Fragen
auf, deren Beantwortung fiir den Mandanten existenzielle Auswirkungen haben kann. Die
Autoren begniigen sich nicht damit, diese Unklarheiten zu identifizieren. Sie erldutern auch,
wie der Verteidiger sie sich zu Nutzen machen kann, und wagen - stets mit der gebotenen
Vorsicht - eigene Prognosen zur Weiterentwicklung der Rechtsprechung.

Der vierte Teil stellt ausfiihrlich die Abschnitte des Steuerstrafverfahrens dar — vom ersten Er-
mittlungsanlass bis zum letzten Wort in der Hauptverhandlung. Auch hier referieren die Au-
toren nicht nur die Rechtslage, sondern zeigen auf jeder Stufe konkrete Handlungsoptionen
und Risiken fir die Verteidigung auf. In einem separaten Abschnitt wird das Ordnungswid-
rigkeitenverfahren abgehandelt.

Die Ergebnisse und Folgen des Steuerstraf- und Ordnungswidrigkeitenverfahrens werden im
finften Teil des Buches thematisiert. Der sechste und abschlieBende Teil besteht aus diver-
sen Mustertexten und praktischen Arbeitshilfen wie Strafmaftabellen und einem Fragenka-
talog zur Selbstanzeigeberatung.

Quedenfeld/Fillsack haben bei der Uberarbeitung die Entwicklung von Rechtsprechung
und Gesetzgebung bis Ende 2011 beriicksichtigt. Die Grundsatzentscheidung BGHSt 53, 71
zur Strafzumessung haben sie ebenso integriert wie die Entscheidungen von BGH, EuGH
und BVerfG zur Umsatzsteuerhinterziehung bei innergemeinschaftlicher Lieferung im Kfz-
Handel (BGH BFH/NV 2009, 699; EuGH DStR 2010, 2572; BVerfG Beschl. v. 16.06.2011 - 2 BVvR
542/09 -).

Ausfiuihrlich behandeln die Autoren auch das neue Steuerabkommen zwischen Deutschland
und der Schweiz, das am 01.01.2013 in Kraft treten soll. Anhand von mehreren Beispielsfal-
len verdeutlichen sie seine wahrscheinlichen Auswirkungen. Das jiingst unterzeichnete Er-
gadnzungsprotokoll (vgl. Pressemitteilung des BMF Nr. 12/2012 v. 05.04.2012), mit dem eini-
ge wichtige Anderungen verbunden sind, konnte freilich keine Beriicksichtigung mehr fin-
den. Dessen ungeachtet diirfte der Quedenfeld/Fillsack momentan der aktuellste Ratgeber
auf dem dynamischen Gebiet des Steuerstrafrechts sein.

Mehr noch als seine Aktualitat streiten jedoch die geballte praktische Erfahrung und Fach-
kenntnis der Verfasser fiir das Werk, dessen inhaltliche Tiefe es keineswegs nur als Einfiih-
rung interessant macht. Die Lektiire eines Lehrbuches zum materiellen Steuerrecht, auf wel-
ches die strafrechtlichen Blanketttatbestande der AO verweisen, kann und soll es nicht er-
setzen. Der Quedenfeld/Fiillsack empfiehlt sich jedoch als Orientierungshilfe fiir jeden Prak-
tiker, der sich der komplexen Querschnittsmaterie ,Steuerstrafrecht” nahern mochte. Den
Strafverteidiger sensibilisiert es fiir die enge Verschrankung von Steuerstraf- und Besteue-
rungsverfahren und vermittelt ihm einen Uberblick iiber die grundlegenden Begriffe, Be-
sonderheiten und Tlicken des Rechtsgebiets. Dem steuerlichen Berater gibt es strafprozes-
suales Ristzeug an die Hand und schérft seinen Blick fiir die strategische Dimension der
Strafverteidigung.

Weil Quedenfeld und Fiillsack dabei durchgehend die richtigen Schwerpunkte setzen, bleibt
das Buch auch in der Neuauflage von einer iberschaubaren Lange. Der Leser wird - und
dies ist ein grofles Verdienst — nicht mit Information erschlagen, sondern in die Lage ver-
setzt, an der richtigen Stelle selbstandig weiterzulesen.
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Prof. Dr. Martin Paul WaBmer, KdIn

Der Pflichtwidrigkeitsvorsatz der Untreue.
Zugleich ein Beitrag zur gesetzlichen Be-
stimmtheit des § 266 StGB

Von Lasse Dinter, Schriften zum Wirtschaftsstrafrecht, C.F. Miiller Heidelberg u.a. 2012 - X,
148 S., 49,95 Euro

§ 266 StGB hat sich in den letzten Jahren zu einer der wichtigsten Strafvorschriften des Wirt-
schaftsstrafrechts entwickelt. Allerdings gelten zentrale dogmatische Fragen als ungelost.
So hat der 3. Strafsenat des BGH im Mannesmann-Urteil (BGHSt 50, 331 ff.) die Frage offen
gelassen, ob der Irrtum Uber die Pflichtwidrigkeit einen Tatbestands- oder einen Verbotsirr-
tum begriindet: Eine sachgerechte Einordnung lasse sich ,nicht durch schlichte Anwendung
einfacher Formeln ohne Riicksicht auf wertende Kriterien und differenzierende Betrachtun-
gen” erreichen. Dinter hat es sich in seiner Miinsteraner Dissertation, die von Mark Deiters
betreut wurde, zum Ziel gesetzt, eine praxistaugliche Losung zu entwickeln.

Im einleitenden ersten Teil stellt Dinter zunachst das bisherige Meinungsspektrum vor. Das
Schrifttum begreife die Pflichtwidrigkeit entweder als ,normatives Tatbestandsmerkmal”,
was die Anwendung der Regeln des Tatbestandsirrtums nahe lege, oder aber als ,Blankett”,
Jblankettartiges Merkmal” bzw. ,gesamttatbewertendes Merkmal”, was fir die Anwendung
der Regeln des Verbotsirrtums spreche. Der BGH gehe dagegen von einem ,komplexen”
normativen Tatbestandsmerkmal aus, bei dem der Irrtum Uber die Pflichtwidrigkeit nicht
zwangslaufig zu einem Tatbestandsirrtum fiihre, sondern auch einen Verbotsirrtum darstel-
len kénne.

Im zweiten Teil analysiert Dinter die grundsatzliche Abgrenzung des Tatbestandsirrtums
vom Verbotsirrtum. Beim Pflichtwidrigkeitsmerkmal der Untreue lasse sich entweder auf die
Tatsachen-, die Rechtsfolgen- oder die Rechtskenntnis abstellen, womit drei ,Vorsatzmodel-
le” existieren. Bei Untreuetaten konne daher gegebenenfalls bereits die Kenntnis der die
Verhaltensnormen begriindenden Tatsachen einen Appell an den Tater richten, tber die
Rechtmafigkeit nachzudenken, ohne dass der Pflichtversto3 erkannt worden sein miisse.
Die Pflichtwidrigkeit begreift Dinter als ein ,teilweise verhaltensnormenvermittelndes Tat-
bestandsmerkmal”, das nicht auf eine, sondern auf mehrere Verhaltensnormen Bezug
nimmt. Deshalb kénne ein Verstol3 gegen das allgemeine Schadigungsverbot noch keine
Untreue begriinden. Die blo3e Verursachung eines Nachteils vermittle keinen hinreichen-
den Unrechtsimpuls, womit der Schluss vom Nachteils- auf den Pflichtwidrigkeitsvorsatz
unzuldssig sei.

Im dritten Teil befasst sich Dinter mit der Frage, welche Umstande der Tater erkannt haben
muss, um einen Pflichtwidrigkeitsappell vermittelt zu bekommen. Er pladiert zunéachst da-
fir, den Maf3stab der Erkennbarkeit dem Adressatenkreis anzupassen (Expertenstrafrecht).
Damit bereite die Annahme von Vorsatz selten praktische Probleme. Wer wisse, dass fiir sei-
ne Tatigkeit Vorschriften bestehen, sich aber nicht informiere, handle meistens mit Eventu-
alvorsatz. Hinsichtlich der Umstande, die der Tater kennen muss, will Dinter nach der Quelle
der Vermdgensbetreuungspflicht differenzieren (S. 73 ff.): Bei Verstéen gegen gesetzliche
Pflichten genlige Tatsachenkenntnis, da der Normadressat diese Pflichten zu kennen habe,
gesetzliche Verbote generell und damit fiir jedermann erkennbar formuliert seien. Dagegen
misse der Normadressat bei Verstoflen gegen Pflichten aus Rechtsgeschaft oder aus be-
hordlichem Auftrag den Pflichtversto erkannt haben (Rechtskenntnis), da es hier an einer
allgemeinen Wertwidrigkeit fehle, das Verbot erst durch eine nur dem Einzelnen zugangli-
che Anordnung konkretisiert werde. Diese Differenzierung diirfte allerdings auf Widerstand
stolBen: Denn mafllgebend kann nicht sein, dass ,jedermann” den Pflichtwidrigkeitsappell
vermittelt bekommt, sondern entscheidend ist, dass gerade der Vermdgensbetreuungs-
pflichtige Anlass hat, tiber die Rechtmafigkeit seines Verhaltens nachzudenken. Der ,Pflich-
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tige” dirfte aber die Pflichten, die ihm durch Vertrag oder behordlichem Auftrag konkret
auferlegt wurden, regelmafig besser kennen als abstrakte gesetzliche Pflichten!

Den abschlieBenden vierten Teil widmet Dinter verfassungsrechtlichen Problemen, die da-
durch entstehen, dass das Pflichtwidrigkeitsmerkmal an Verhaltensnormen mit unterschied-
lichem Bestimmtheitsgrad ankniipft. Der Verweis auf unbestimmte Vermdgensbetreuungs-
pflichten (z.B. Beachtung der ,Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes”, § 93 Abs. 1 S. 1
AktG) sei zulassig, wenn die erforderliche Bestimmtheit hergestellt werden kdnne. Restrikti-
onsansatze, die auf der objektiven Tatbestandsebene ansetzen, betrachtet Dinter allerdings
als unergiebig, da weder das Erfordernis einer gravierenden Pflichtverletzung noch das Kri-
terium der Vertretbarkeit einer Entscheidung bzw. der Evidenz einer Pflichtverletzung liber-
zeugen konnten. Vielmehr misse die Restriktion im subjektiven Tatbestand erfolgen. Der
Vermogensinhaber verdiene namlich nur dann Schutz, wenn er seinen Willen hinreichend
klar gedufert habe (viktimodogmatische Betrachtung) und der Tater sicher wisse, dass er
entgegen dem Willen bzw. dem Interesse des Vermdgensinhabers handelt. Auch in Zwei-
felsfallen bestehe keine Erkundigungspflicht. Bei unbestimmten Verhaltensgeboten sei da-
her eine Strafbarkeit erst bei Kenntnis vom Pflichtversto8 anzunehmen. Die Einwande, die
im Schrifttum gegen eine derartige Sichtweise, die den Vermdgensinhaber und damit das
Opfer benachteiligt, bereits vorgebracht wurden, konnten Dinter nicht Giberzeugen (S. 124
f.): Dem Zwang juristischer Personen, sich eines vermogenspflichtigen Organs bedienen zu
missen, stehe der Nutzen gegeniiber, Giberhaupt handlungs- und willensfahig zu sein; ei-
nen weitergehenden Schutz konne nur der Gesetzgeber durch die Kodifizierung hinrei-
chend bestimmter Pflichten oder durch die Einrdumung von Weisungsrechten gegeniiber
den Organen sicherstellen; solange der Gesetzgeber die Verhaltenslenkung unbestimmten
MaBstabsfiguren Uberlasse, verbleibe dem Privaten lediglich die Entscheidung dariiber, ob
er sich flr sein Unternehmen eines — aus strafrechtlicher Perspektive - sektoral unsicheren
Jwirtschaftlichen Mantels” bedienen mochte. Auch diese Auffassung diirfte auf Widerstand
stoBen: Denn die Einrdumung eines Ermessensspielraums ist im Kontext unternehmerischer
Entscheidungen rechtsokonomisch notwendig, wie Dinter selbst konzediert, so dass eine
gesetzliche Konkretisierung an Grenzen stof3t. Schlieflich soll nach Auffassung von Dinter
auch der Einwand nicht verfangen, dass subjektive Restriktionsbemiihungen jenen auf ob-
jektiver Tatbestandsebene deshalb strukturell unterlegen seien, weil der Richter die Kennt-
nis des Taters vom PflichtverstoB aus seiner richterlichen Uberzeugung ableiten kénne (S.
125 f.): Der Richter werde ,bei einer behutsamen und gewissenhaften Anwendung des in-
dubio-Grundsatzes nicht umhin kommen, seine persénliche Empdorung tiber den besonders
skandaldsen Einzelfall beiseite zu legen und in Zweifelsféllen freizusprechen”. Diese Hoff-
nung diirfte eine lllusion sein: Warum soll ein Richter — gerade in einem ,empdrenden Fall” -
den subjektiven Tatbestand der Untreue verneinen, zumal wenn nach Meinung von Dinter
der Vorsatz bei schadenstrachtigen unternehmerischen Entscheidungen bereits dann vor-
liegen soll, wenn sich ein Handeln entgegen dem Willen des Vermdgenstragers ,geradezu
aufdrangt” (S. 126 f.)?

Die Schrift bietet damit ein gemischtes Bild. Einerseits sind Darstellung und Analyse sorgfal-
tig und instruktiv. Andererseits tendiert die Lésung dazu, bei unbestimmten Verhaltens-
pflichten den Vermdgensinhaber zu benachteiligen. Das diirfte kaum konsensfahig sein.
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