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A. Wirtschaftsstrafrecht als Aufgabe
Schrifttum: Achenbach, Ordnungsfaktor Wirtschaftsstrafrecht, StV 2008, 324; Achen-
bach, Das Strafrecht als Mittel der Wirtschaftslenkung, ZStW 119 (2007), 789; Dann-
ecker/BÅlte in W/J, Kap. 1; Dessecker in Momsen/GrÅtzner, Wirtschaftsstrafrecht, Kap. 1
A; Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 1; Grunst/Volk in Volk, MÅAnwHdb. Wirt-
schafts- und Steuerstrafsachen, § 1 Rz. 1 ff.; Hefendehl, Außerstrafrechtliche und straf-
rechtliche Instrumentarien zur Eindummung der Wirtschaftskriminalitut, ZStW 119



§ 1 Rz. 1 Entwicklung und Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
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(2007), 816; Schneider/John, Das Unternehmen als Opfer von Wirtschaftskriminalitut,
2013; SchÅnemann, Die großen wirtschaftsstrafrechtlichen Fragen der Zeit, GA 2013,
193; Tiedemann, WiStrafR AT, EinfÅhrung; Wittig, WiStrafR, § 1 Rz. 1 ff.; Wittig in
G/J/W, EinfÅhrung.

I. Phinomen Wirtschaftskriminalitit

Fast tuglich kann man in den Wirtschaftsteilen der Tages- und Wochenzeitun-
gen von kriminellen Vorgingen „in der Wirtschaft“ lesen, von Straftaten in,
durch oder gegen Wirtschaftsunternehmen, von Korruption und Bankrottdelik-
ten, von GrÅndungsschwindel und Insolvenzverschleppung, von BÇrsenmani-
pulation und Subventionserschleichung, von Produktpiraterie, Geldwusche
und Internet-Kriminalitut, von Schwarzen Kassen und Preisabsprachen, von
Ausbeutung der Arbeitskraft und Hinterziehung von Steuern und immer wie-
der von zahllosen Varianten des Betrugs und der Untreue. Und selbst fÅhrende
deutsche – und ebenso auslundische – Unternehmen, etwa Siemens und Volks-
wagen, Porsche und Daimler-Benz, Lufthansa und Thyssen-Krupp, Deutsche
Bahn und Deutsche Bank, Landesbanken und genossenschaftliche Institute,
UBS und Sociyty Gynyrale, Pamalat und Lehman Brothers – die Reihe ließe
sich lange fortsetzen – sind an solchen Vorgungen beteiligt oder von ihnen be-
troffen. Weltumspannende Netze wirtschaftskrimineller Akteure bewirken
durch die Manipulation etwa von Rohstoffpreisen, Wechselkursen, Referenz-
zinssutzen (z.B. LIBOR) die Schudigung von Millionen Betroffener.

Schon seit Langem ist dieses tatsuchliche Phunomen als „Wirtschaftskrimina-
litit“ bezeichnet worden (dazu unten § 2) und sputer hat sich fÅr die Gesamt-
heit der strafrechtlichen Normen, die der Ahndung dieser spezifischen Krimi-
nalitut dienen, der Ausdruck „Wirtschaftsstrafrecht“ herausgebildet. Aller-
dings ist dieser Begriff weder gesetzlich noch wissenschaftlich eindeutig
definiert; dies gilt nicht nur fÅr Deutschland (dazu Rz. 81 ff.), sondern wohl
weltweit (vgl. § 7). Die technische Entwicklung ermÇglicht Vorgehensweisen,
die frÅher undenkbar waren, und die zunehmende Komplexitut der Verhult-
nisse erfordert rechtliche Reaktionen, damit das System „Wirtschaft“ in einem
rechtsstaatlichen Rahmen funktionsfuhig bleibt. Es ist absehbar, dass diese
Entwicklung (vgl. Rz. 52 ff.) sich mit der ihr eigenen Dynamik fortsetzt. Zu
Recht ist deshalb das Wirtschaftsstrafrecht als „die Wachstumsbranche des
Strafrechts“ bezeichnet worden1.

Zu diesem Wachstum auf einzelstaatlicher Ebene – sowohl in Deutschland als
auch in den anderen Industriestaaten – kommt eine immer sturkere Internatio-
nalisierung. Nachdem sich die Wirtschaftskriminalitut noch nie von Landes-
grenzen hat aufhalten lassen und nun mit der Entwicklung der modernen Wirt-
schaft und des Welthandels („Globalisierung“) erheblich zugenommen hat, ist
– mit der unvermeidlichen VerzÇgerung – auch die Menge der einschlugigen
Normen als Reaktion der nationalen und Åbernationalen Ordnungsmuchte

1 So das Zitat bei Kudlich/Oglakcioglu, WiStrafR, 1. Aufl. 2011, § 1 vor Rz. 1; uhn-
lich z.B. Momsen/GrÅtzner, WiStrafR, Vorwort: „WirtschaftsstrafR hat Konjunk-
tur“; Kasiske, StrafR II: WiStrafR, Vorwort: „Das WirtschaftsstrafR ist auf dem Vor-
marsch“.
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stundig angestiegen. Zwischenstaatliche Abkommen und multinatinale }ber-
einkommen im Rahmen der Vereinten Nationen (UNO), der WTO, der OECD
oder des Europarats haben inzwischen die Grundlagen fÅr eine Vielzahl neuer
wirtschaftsrechtlicher Strafnormen geschaffen (Rz. 154 ff.; § 5). Die eigenstun-
dige Rechtsetzungsbefugnis der EU hat zunehmend auch den Bereich des Straf-
rechts – und damit primur des Wirtschaftsstrafrechts – erfasst (Rz. 157 f. und
§ 6).

Diese „Internationalisierung“ der Strafnormen trugt maßgeblich dazu bei, dass
sich die wirtschaftlichen Verhaltensweisen zunehmend angleichen und ein-
heitliche Standards entstehen. Zu deren Durchsetzung ist allerdings auch eine
intensive verfahrensrechtliche Zusammenarbeit Åber die Grenzen hinweg er-
forderlich (nuher § 8). Hat diese Entwicklung auch noch einen langen Weg vor
sich, so sind doch andererseits schon ermutigende Fortschritte erzielt worden.
Besonders augenfullig ist dies bei der Bekumpfung der KrebsÅbel der Weltwirt-
schaft, der Korruption (dazu nuher § 53), der Geldwusche (§ 51) und der grenz-
Åberschreitenden Abgabenhinterziehung (§§ 28, 44, 45); aber auch Internet-Kri-
minalitut (§ 42), Menschen- und Waffenhandel (§§ 37, 62, 73) sind zu nennen.

Durch die weltweite Wirtschaftskriminalitut werden alljuhrlich enorme wirt-
schaftliche Schpden hervorgerufen. Die hohe Sozialschidlichkeit der Wirt-
schaftsdelinquenz (vgl. § 2 Rz. 24 ff.) ist unbestritten, auch wenn deren Beziffe-
rung nicht gesichert ist. Besonders die rechtstreuen Unternehmen haben unter
der Wettbewerbsverzerrung zu leiden, die durch das wirtschaftskriminelle Ver-
halten einzelner Akteure hervorgerufen wird. DarÅber hinaus ist eine unzurei-
chende Durchsetzung wirtschaftsstrafrechtlicher Normen geeignet, das Ver-
trauen der BÅrger in die Leistungsfuhigkeit der rechtsstaatlichen Gesellschafts-
ordnung infrage zu stellen. Die steigende Komplexitut der zunehmend
grenzÅberschreitenden wirtschaftlichen Tutigkeit fÅhrt indes zu erheblichen
Problemen bei der Strafverfolgung. Neben oft schwer zu Åberwindenden Be-
weisproblemen bewirkt die Verschiedenheit der Rechtsordnungen und ins-
besondere der Zustundigkeiten, dass die Bekumpfung der internationalen Wirt-
schaftskriminalitut zu den großen Herausforderungen unserer Zeit zu rechnen
ist.

Eine Erkenntnis aus der letzten, keineswegs voll ausgestandenen weltweiten
Finanzkrise1 geht dahin, dass gerade in der globalisierten Welt ein schlanker
Staat dennoch ein starker Staat sein muss, der in der Lage ist, die wirtschafts-
rechtliche Ordnung auch mithilfe des Strafrechts konsequent durchzusetzen.
Dass wirtschaftskriminelles Verhalten, wenn es z.B. im Rahmen von „system-
relevanten“ Unternehmenstrugern begangen wird, einen demokratischen
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1 Vgl. dazu z.B. Jahn, Die strafrechtliche Aufarbeitung der Finanzmarktkrise, wistra
2013, 41; SchÅnemann/SchrÇder, Chr./Wohlers/Fischer, T., Die strafrechtliche Be-
wultigung der Finanzkrise am Beispiel der Untreue, ZStW 123 (2011), 767 (771,
791, 816); Strate, Strafrechtliche Aufarbeitung der Finanzkrise, HHRS 2012, 416;
LÅderssen/Kempf/Volk (Hrsg.), Die Finanzkrise, das WirtschaftsstrafR und die Mo-
ral, 2010; SchÅnemann (Hrsg.), Die sog. Finanzkrise – Systemversagen oder global
organisierte Kriminalitut?, 2010; aus zivilrechtlicher Sicht z.B. Blaurock, JZ 2012,
226.
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Rechtsstaat sogar sturker gefuhrden kann als etwa die durch §§ 84 ff. StGB kri-
minalisierten Verhaltensweisen, signalisiert das Schlagwort von der „politi-
schen Wirtschaftsstraftat“1. Eine auf freier und zugleich sozialer Marktwirt-
schaft beruhende Gesellschaft ist nicht nur auf eine funktionierende Aufsicht
Åber risikoreiche Wirtschaftstutigkeit angewiesen, sondern auch auf ein funk-
tionierendes Sanktionssystem, mit dessen Hilfe die Missachtung der Grenzen
der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit in einem rechtsstaatlichen Verfahren
angemessen geahndet werden kann. Das Wirtschaftsstrafrecht richtet sich
nicht gegen die Wirtschaft, sondern dient vielmehr ihrem Schutz. Wird nicht
gegen „schwarze Schafe“, die sich auf kriminelle Weise Vorteile verschaffen,
wirkungsvoll vorgegangen, verliert die große Mehrheit der ordnungsgemuß
wirtschaftenden Unternehmen das Vertrauen in die Rechtsordnung – bis
schließlich rechtswidriges Verhalten zur allgemeinen Handlungsform wird
und die soziale Wirklichkeit von Verbrechersyndikaten dominiert wird. Eine
funktionierende unabhungige (rechtsstaatliche) Justiz, unterstÅtzt von ausrei-
chend qualifizierten BehÇrden, kÇnnte dagegen mit der Durchsetzung von
„Wirtschaftsstrafrecht“ der Unterfinanzierung Çffentlicher Haushalte spÅrbar
entgegenwirken, ja sogar manche drohende „Staatspleite“ vermeiden helfen.

Der konsequente Kampf gegen alle – alten und immer wieder neuen – Formen
der Wirtschaftskriminalitit gehÇrt zu den stundigen Aufgaben einer verantwor-
tungsvollen Politik – ebenso wie die (gleichfalls schwierige) Bekumpfung der
(in ihren Erscheinungsformen viel leichter fassbaren) Gewaltkriminalitut.
Diese Bekumpfung stellt hohe Anforderungen an Sachkunde und Durchhalte-
vermÇgen der ErmittlungsbehÇrden und Gerichte. Diese mÅssen stundig – und
leider vielfach vergeblich – gegen die unzureichende personelle und sachliche
Ausstattung ankumpfen und sind deshalb oft geradezu gezwungen, sich auf ei-
nen „deal“ einzulassen, der sowohl grundsutzlich als auch oft im Einzelfall
problematisch ist (nuher § 12 Rz. 39a). An sich berechtigte Forderungen nach
einem „schlanken Staat“ werden sich als kontraproduktiv erweisen, wenn in
diesem sensiblen Bereich an der falschen Stelle gespart wird. Eine ausreichende
Zahl qualifizierter BetriebsprÅfer und Steuerfahnder etwa „rechnet sich“ nicht
nur in der Summe der Einzelfulle, sondern noch mehr im gesamten „System“ –
wie die Schwarzgelder in der Schweiz und deren Aufdeckung (im Zusammen-
hang mit der Selbstanzeige) anschaulich belegt haben.

Insbesondere der Staatsanwaltschaft ist in unserer Rechtsordnung die Aufgabe
Åbertragen, bei konkretem Verdacht von Gesetzes wegen ihre (meist aufwendi-
gen) Ermittlungen aufzunehmen – in Kenntnis der MÇglichkeit, dass sich der
Verdacht in tatsuchlicher oder rechtlicher Hinsicht nicht erhurten lusst. Diese
Pflicht ist Teil unseres rechtsstaatlichen Systems. Weder die herausgehobene
Stellung des/der Verduchtigen noch die raffinierte Verdeckung der Spuren, etwa
durch verschachtelte „Firmenimperien“ oder neue „Bilanzkonstruktionen“
(etwa Ausgliederung von Risiken in sog. Zweckgesellschaften) darf es rechtfer-
tigen, einen Verdacht strafbaren Verhaltens achselzuckend hinzunehmen. Er-

§ 1 Rz. 7 Entwicklung und Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
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1 Grundlegend Naucke, Der Begriff der politischen Wirtschaftsstraftat – Versuch ei-
ner Annuherung, 2012; Kubiciel, Die Finanzmarktkrise zwischen WirtschaftsstrafR
und politischem StrafR, ZIS 2013, 53.

7

8



gibt sich am Ende des Ermittlungsverfahrens oder des Gerichtsverfahrens eine
Einstellung (nuher § 11 Rz. 129 ff.) oder ein Freispruch (§ 12 Rz. 47, 49), so ist
das fÅr die AnklagebehÇrde keine „Schlappe“ – wie dann so oft in der Presse zu
lesen ist, obwohl sie zuvor lautstark nach dem Staatsanwalt gerufen hat – son-
dern das Ergebnis eines notwendigen Klurungsprozesses. Zu den Pflichtaufga-
ben einer rechtsstaatlichen Justiz gehÇrt es, in immer wieder neuen Sachver-
haltskonstellationen die Grenze zwischen noch erlaubtem und schon verbote-
nem Verhalten auf der Grundlage des abstrakten Strafgesetzes im Einzelfall
herauszuarbeiten. Auch in der Wirtschaft darf es keine Freiruume geben, die es
ermÇglichen, andere sanktionslos zu schudigen. Ohne engagierte Staatsanwulte
unterbleibt diese gebotene (und arbeitsintensive) Klurung. Stattdessen ziehen
dann – oft unwiderlegbare – GerÅchte von unerlaubter Einflussnahme, Mau-
schelei und Korruption immer grÇßere Kreise und untergraben das Vertrauen
der Allgemeinheit in die Rechtsordnung.

Die nachstehend (Rz. 10) umrissene Normenvielfalt ist nicht der einzige
Grund dafÅr, dass bei uns die Verfolgung wirtschaftskriminellen Verhaltens
insgesamt nicht mit der an sich gebotenen Effektivitut und Konsequenz er-
folgt1, obwohl dies eine staatliche Aufgabe mit Verfassungsrang ist2. Falsche
Sparsamkeit und falsch verstandene Liberalitut, die letztlich der gesamten
Wirtschaft schaden, sind geeignet, das Vertrauen in die freiheitliche Wirt-
schaftsordnung ebenso zu beeintruchtigen wie eine bÅrokratische }berregulie-
rung. Es bleibt als Aufgabe, das politische und gesellschaftliche Bewusstsein
auf allen Ebenen dafÅr zu schurfen, dass einerseits der wirtschaftliche Hand-
lungsrahmen weit sein muss, andererseits die }berschreitung seiner Grenzen
wirksame Sanktionen nach sich ziehen muss – und zwar nicht nur im Inland,
sondern weltweit. Gesetzgebung, Rechtsprechung und Wissenschaft sind ge-
halten, in gemeinsamer Anstrengung die reichlich vorhandenen „Grauzonen“
zu reduzieren und hinderliche geografische Grenzen zu Åberwinden.

II. Vielfalt der Normen

Das aktuelle Wirtschaftsstrafrecht in Deutschland ist zwar das Ergebnis einer
historischen Entwicklung (Rz. 30 ff.). Es handelt sich jedoch nicht um ein „aus-
gewachsenes“ Rechtsgebiet, das durch ein zentrales Gesetz oder gar eine
Kodifikation geprugt ist. Das sog. Wirtschaftsstrafgesetz enthult – entgegen
seinem irrefÅhrenden Kurztitel – nur noch einen minimalen Restbestand an
wirtschaftsstrafrechtlichen Bestimmungen (Rz. 54). Vielmehr finden sich die
einschlugigen Rechtsnormen zerstreut in zahlreichen Gesetzen und ergunzen-
den Verordnungen, die darÅber hinaus von unterschiedlichen Normsetzern
(Rz. 140 ff.) herrÅhren. Dass sowohl der Begriff des Wirtschaftsrechts als auch
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1 Deutlich BGH v. 2.12.2005 – 5 StR 119/05 – KÇlner MÅllskandal I, BGHSt 50, 299,
308 = NJW 2006, 925 (929) = wistra 2006, 96.

2 BVerfG v. 19.3.2013 – 2 BvR 2628/10 u.a. – Rz. 56 f., 62, BVerfGE 133, 168 = NJW
2013, 1058 zum Verstundigungsgesetz; die naheliegende Frage nach den Resourcen
der Strafjustiz wurde nicht vertieft; dazu krit. TrÅck, ZWH 2013, 169 (175 ff.); vgl.
auch Knauer, NStZ 2013, 433; Landau, NStZ 2014, 425.
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der des Wirtschaftsstrafrechts nicht klar abgegrenzt ist (Rz. 81 ff.), macht die
Rechtslage zusutzlich schwer Åberschaubar. Bedingt durch den fortgesetzten
raschen wirtschaftlichen, technischen und politischen Wandel ist dieser
Rechtsbereich stpndigen Verpnderungen unterworfen. Nahezu jeder wirt-
schaftliche Skandal lÇst den Ruf nach hurteren strafrechtlichen Sanktionen aus
und mancher darauf beruhende gesetzgeberische Akt lusst dann Qualitut und
Eindeutigkeit vermissen; huufige �nderungen – und die damit verknÅpften
}bergangsprobleme (vgl. auch unten § 3) – sind die Folge.

Dabei werden einerseits immer wieder Bestrebungen wirksam, diese Zersplit-
terung der Rechtsnormen wenigstens teilweise durch Eingliederung in das
Strafgesetzbuch (StGB) abzubauen, wie etwa das 1. und 2. Gesetz zur Bekump-
fung der Wirtschaftskriminalitut (1. bzw. 2. WiKG), die Gesetze zur Bekump-
fung der Umweltkriminalitut (UKG) oder das Korruptionsbekumpfungsgesetz
belegen (Nw.: Rz. 63 f., 70, 72). Andererseits gibt es auch immer wieder BemÅ-
hungen zur „Entkriminalisierung“ mit der Folge, dass anstelle von kriminal-
strafrechtlichen Sanktionen solche in Gestalt von Ordnungswidrigkeiten au-
ßerhalb des StGB (Rz. 113 ff.) oder gar Sanktionen außerhalb des Strafrechts im
weiteren Sinne (Rz. 12 f.) treten (Rz. 101 ff.). Nach wie vor enthult eine Vielzahl
von dem Wirtschaftsrecht zuzuordnenden Gesetzen – i.d.R. am Schluss – spe-
zielle Straf- und/oder Bußgeldbestimmungen, die als sog. Nebenstrafrecht oft
wenig bekannt sind und in ihrer praktischen Bedeutung vielfach unterschutzt
werden; darÅber hinaus gibt es fÅr einzelne Rechtsbereiche sogar spezielle „Ne-
benstrafgesetze“1. Die Neigung des Gesetzgebers zu weitreichenden Sanktions-
androhungen insbesondere durch ausufernde, katalogartige Bußgeld-Tat-
bestunde ist ungebrochen2.

Schon in diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass „Wirtschaftsstraf-
recht“ Strafrecht im weiteren Sinne bedeutet. Es umfasst zum einen Straftaten
im engen Sinne, also die mit Kriminalstrafe (Freiheitsstrafe oder Geldstrafe;
§ 12 StGB) bedrohten Handlungen, zum anderen auch die Ordnungswidrigkei-
ten3, die als „nicht kriminelle Handlungen“ nur mit Geldbuße geahndet wer-
den (§ 1 OWiG). Der Gegensatz zwischen krimineller Straftat und Ordnungs-
widrigkeit (nuher Rz. 110 ff.) – der etwa auch im Verkehrsstrafrecht erhebliche
Bedeutung hat – ist nicht so stark, als dass es sinnvoll wure, die Behandlung
von „Wirtschafts-Kriminalstraf-Recht“ und „Wirtschafts-Ordnungswidrigkei-
ten-Recht“ zu trennen. Deshalb ist es wohl einhellige Meinung, dass eine Dar-
stellung des Wirtschaftsstrafrechts die Ordnungswidrigkeiten notwendiger-

§ 1 Rz. 11 Entwicklung und Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
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1 Z.B. die „Lebensmittelrechtliche Straf- und Bußgeldverordnung“ i.d.F. der Bek. v.
7.2.2012, BGBl. I 190 mit �nderungsVO v. 4.4.2013, BGBl. I 757 (vgl. § 72 Rz. 53)
oder die „Weinrechtliche Straf- und Bußgeldverordnung (WeinSBV)“ v. 20.2.2014,
BGBl I 143 (vgl. § 72 Rz. 90).

2 Anschaulich der fortgesetzt erweiterte § 56 KWG (vgl. auch unten Rz. 121, 121b).
3 Vgl. z.B. FÇrster in Rebmann/Roth/Herrmann, vor § 1 OWiG Rz. 1; Bohnert in KK-

OWiG, Einl. Rz. 2 f.; GÅrtler/Seitz in GÇhler, OWiG, Einl. Rz. 2, 14; Klesczewski,
OWiR, § 1 Rz. 1; Weigend in LK, Einl. Rz. 19 f.
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weise einbeziehen muss1. Dies gilt auch, soweit es sich um europuisches Recht
– genauer: um EG-Recht bzw. EU-Recht – handelt (Rz. 158; § 6).

Diese Zusammenfassung aller Zuwiderhandlungen – Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten2 – im Bereich der Wirtschaft zum „Wirtschaftsstrafrecht“ ist zum
einen das Ergebnis einer historischen Entwicklung (Rz. 38 ff.). Sie rechtfertigt
sich aber zum anderen auch daraus, dass zahlreiche Ordnungswidrigkeiten in
Straftaten „umschlagen“, wenn bestimmte Folgen ein- oder einzelne Um-
stunde hinzutreten (z.B. § 148 Nr. 1 GewO: beharrliche Wiederholung be-
stimmter Ordnungswidrigkeiten; dazu § 25 Rz. 12 f.). Die Ahndung all dieser
Zuwiderhandlungen ist auch nur unter Einhaltung derselben verfassungsrecht-
lich garantierten Standards zugunsten der – mutmaßlichen – Tuter zulussig
(Rz. 116). – Andere Rechtsfolgen mit tatsuchlicher Sanktionswirkung – vom
Ordnungsgeld (Rz. 124 ff.) bis zum Schadensersatz (Rz. 131 ff.) – sind dagegen
keine Sanktionen des „Wirtschaftsstrafrechts“, auch wenn sie empfindlich
oder gar existenziell treffen kÇnnen; darauf kann in diesem Buch nur ganz ver-
einzelt und ergunzend hingewiesen werden.

Dass die Strafbarkeit eines Verhaltens – und ebenso die Ahndbarkeit bei Ord-
nungswidrigkeiten – auf einem fÇrmlichen, parlamentarisch legitimierten Ge-
setz beruhen muss, ist ein rechtsstaatlicher, im Grundgesetz niedergelegter
Grundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG; § 1 StGB; § 3 OWiG; § 17 Rz. 5). In vielen Be-
reichen, die einer schnellen Entwicklung unterliegen oder komplexe, detail-
lierte Regelungen erfordern, ist es indes unvermeidbar, ziemlich allgemein ge-
haltene Straftatbestunde durch Verordnungen oder andere AusfÅllungsakte
(insbesondere der VerwaltungsbehÇrden) zu konkretisieren. Diese Verzahnung
von die Straf- bzw. Ahndbarkeit anordnendem Gesetz – sog. „Blankettgesetz“ –
und tatbestandsausfÅllender Verordnung beherrscht weite Teile des Wirt-
schaftsstrafrechts, insbesondere im Bereich des Nebenstrafrechts (vgl. § 3 Rz. 3,
10; § 17 Rz. 8 ff.). Dies wirft fÅr die Bildung des gesetzlichen Tatbestands nicht
nur rechtstheoretische, sondern auch praktische Probleme auf3, insbesondere,
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1 H.M.; vgl. z.B. Tiedemann, WiStrafR AT, Rz. 2, 6 f., 86; Tiedemann in HWiStR,
„EinfÅhrung ...“ S. 2 ff. und schon Tiedemann, GA 1969, 71 ff.; Achenbach in A/R,
I/1 Rz. 1 ff.; Achenbach, StV 2008, 324; Dannecker/BÅlte in W/J, Kap. 1 Rz. 63 ff.;
Grunst/Volk in Volk, MÅAnwHdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 1 Rz. 23;
TÇbbens, WiStrafR, A 1; Quedenfeld/Richter in BockemÅhl, Hdb. des FachAnw.
StrafR, VI/5 Rz. 8; Hellmann/Beckemper, WiStrafR, Vorwort; Kudlich/Ogliakcio-
glu, WiStrafR, Rz. 12; Wittig, WiStrafR, § 1 Rz. 13; Wittig in G/J/W, Einf. Rz. 6.

2 „Zuwiderhandlung“ ist auch in der aktuellen Gesetzgebung der maßgebliche Ober-
begriff; vgl. z.B. die „VO zur Neuordnung der Straf- und Bußgeldvorschriften bei
Zuwiderhandlungen gegen EG- und EU-Verordnungen auf dem Gebiet der Che-
mikaliensicherheit“ v. 24.4.2013, BGBl. I 944.

3 Grundlegend Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im NebenstrafR, bes. S. 88 ff.;
Tiedemann, WiStrafR AT, Rz. 197 ff., 337 ff.; Grunst/Volk in Volk, MÅAnwHdb.
Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 1 Rz. 112 f.; Volk in Volk, MÅAnwHdb. Wirt-
schafts- und Steuerstrafsachen, § 2 Rz. 75 ff.; Wittig in G/J/W, Einf. Rz. 19 ff.;
Dannecker in LK, § 1 StGB Rz. 148 ff.; Rotsch in Momsen/GrÅtzner, WiStrafR,
Kap. 1 B Rz.14 ff. Hassemer/Kargl in NK, § 1 StGB Rz. 22; Eser/Hecker in S/S, vor
§ 1 StGB Rz. 3, § 1 StGB Rz. 18.
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wenn supranationale Sanktionsanordnungen in einzelstaatliches Strafrecht
umzusetzen sind1.

Außerdem ist es eine Besonderheit des Wirtschaftsstrafrechts (im weiteren Sin-
ne), dass viele Zuwiderhandlungstatbestunde den Verstoß gegen außerstraf-
rechtliche Normen, numlich solche des Zivilrechts oder Verwaltungsrechts,
voraussetzen. Ob etwa eine VermÇgensverfÅgung missbruuchlich ist (und da-
mit den Tatbestand der Untreue – § 266 StGB – erfÅllt), bestimmt jeweils kon-
kret das zivilrechtliche Auftrags- und Vertretungsrecht; ob eine Einleitung von
Abwasser unbefugt erfolgt und eine strafbare Gewusserverunreinigung (§ 324
StGB) darstellt, bestimmt sich nach den wasserrechtlichen Erlaubnissen der
zustundigen BehÇrde. Man spricht insoweit von der Akzessorietit des Straf-
rechts im Verhultnis zum Zivilrecht oder Verwaltungsrecht (vgl. z.B. § 38
Rz. 14; § 54 Rz. 113 ff.)2. Das Gleiche gilt von der Maßgeblichkeit des materiel-
len Steuerrechts fÅr die Steuerstraftaten und -ordnungswidrigkeiten (§ 44
Rz. 8 ff.) oder des Insolvenzrechts fÅr das Insolvenzstrafrecht (§ 75 Rz. 49 ff.).
Im Einzelnen ist huufig umstritten, wie eng diese Akzessorietut zu verstehen
ist und ob bzw. inwieweit die Besonderheiten des Strafrechts Lockerungen ge-
bieten oder zulassen. Diese – im Hinblick auf die Einheitlichkeit der Rechts-
ordnung zumindest grundsutzlich gebotene – Akzessorietut macht nicht nur
die einzelnen Verfahren schwieriger und langwieriger, sondern erfordert auch
spezielle Qualifikationen im Bereich der Strafverfolgungsorgane.

Andererseits steht außer Zweifel, dass das Strafrecht im engeren Sinne nur das
„letzte Mittel“ (ultima ratio; vgl. auch Rz. 110 f.) sein kann, um }berschrei-
tungen des rechtlich Zulussigen zu ahnden. Die Subsidiaritit des Strafrechts –
oder auch der fragmentarische Charakter des Strafrechts – ist ein weithin,
nicht nur in Deutschland, anerkannter Grundsatz. Auch wenn die praktische
Umsetzung dieser reichlich unbestimmten Begrenzungsformel viele Fragen
aufwirft3, besteht wohl Einigkeit darin, dass die gesamte Rechtsordnung mit
gestuften Reaktionen darauf ausgerichtet sein muss, einem Missbrauch wirt-
schaftlicher Freiheiten entgegenzutreten und schadensstiftenden Fehlent-
wicklungen angemessen entgegenzusteuern. Neben den Selbstregulierungs-
mechanismen einer freiheitlichen Wirtschaft ist es primur Aufgabe der Privat-
rechtsordnung, den notwendigen Interessenausgleich zu gewuhrleisten und

§ 1 Rz. 15 Entwicklung und Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
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1 Dazu z.B. Schuster, F.P., Das Verhultnis von Strafnormen und Bezugsnormen aus
anderen Rechtsgebieten, 2012; SchÅtzendÅbel, Die Bezugnahme auf EU-Verord-
nungen in Blankettstrafgesetzen, 2012; als Beispiel aus der Rspr.: BGH v. 20.11.13 –
1 StR 544/13, wistra 2014, 145; BGH v. 18.9.2013 – 2 StR 365/12, wistra 2014, 62
(zur „Doping-Liste“).

2 Tiedemann, WiStrafR AT, Rz. 2 ff., 172 ff., 315 ff.; BT Rz. 26a; Ransiek in A/R, Teil
8/3 Rz. 3; Walter, T. in LK, vor § 13 StGB Rz. 4 f.; Renzikowski in Matt/Renzi-
kowski, StGB, Einl. Rz. 15 ff.

3 Vgl. z.B. Roxin, AT I, § 2 Rz. 97 ff.; Tiedemann, WiStrafR AT, Rz. 187 ff.; Kudlich in
S/S/W, vor § 13 StGB Rz. 5 ff.; Rotsch in Momsen/GrÅtzner, WiStrafR Kap. 1B
Rz. 28 f.; KÅhl, Fragmentarisches und subsidiures StrafR, in FS Tiedemann, 2008,
S. 29 ff. (41 ff.); krit. z.B. Prittwitz in v. Kempf/LÅderssen/Volk, Die Handlungsfrei-
heit des Unternehmers – wirtschaftliche Perspektiven, strafrechtliche und ethische
Schranken, 2009, S. 53, (56 ff.).
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insbesondere Åber das Recht des Schadensersatzes Rechtsverletzungen mÇg-
lichst zu verhindern (Rz. 131 ff.). Hoheitliche Regulierung und entsprechende
staatliche Aufsicht mÅssen zum Zuge kommen, wenn die privatrechtliche Re-
gelung nicht genÅgen kann (etwa im Finanz- und Versicherungsbereich). Greift
auch das vielfultige verwaltungsrechtliche Instrumentarium nicht mehr hinrei-
chend, dann erst stellt sich die Frage nach echten hoheitlichen (repressiven)
Sanktionen, entweder in Gestalt einer „leichteren“ Geldbuße oder zuletzt als
Strafe im engeren Sinn (Kriminalstrafe) – letztlich mit der Konsequenz einer
Freiheitsstrafe (Rz. 110).

Der huufig nach wirtschaftlichen Skandalen zu vernehmende Ruf nach straf-
rechtlichen Konsequenzen bedarf allerdings auf der Grundlage solider krimino-
logischer Forschung stets sehr kritischer PrÅfung. Die Frage der Kriminalisie-
rung bzw. Entkriminalisierung des Wirtschaftsrechts ist und bleibt ein „Dauer-
brenner“1. Indes liegt es nicht in der Zielsetzung dieser Darstellung, hier die
fortgesetzt notwendige Diskussion um die rechtspolitisch vernÅnftigen Gren-
zen des Wirtschaftsstrafrechts – einschließlich der „internen“ Abgrenzung zwi-
schen Wirtschafts-Kriminalstrafrecht und Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten-
recht – voranzubringen oder gar kriminalpolitische Positionen zu formulieren
– was indes kritische �ußerungen der Bearbeiter zur jeweiligen Rechtslage kei-
neswegs ausschließt. Vielmehr ist – seit der ersten Auflage (1987) – das zentrale
Anliegen aller Bearbeiter, mit dieser Gesamtdarstellung des in Deutschland
geltenden Wirtschaftsstrafrechts einen praxisbezogenen Beitrag zu leisten, um
damit in erster Linie kÅnftigen Rechtsverletzungen vorzubeugen und in zwei-
ter Linie die rechtsstaatlich gebotene Durchsetzung der Rechtsordnung in ei-
nem schwierigen Bereich zu erleichtern. Deshalb erfordert das von uns ver-
folgte Konzept eine einfÅhrende Erluuterung.

III. Konzeption der Darstellung

1. Zur Gliederung

Angesichts der schwer zu Åbersehenden Vielzahl unterschiedlichster Normen
und der ungesicherten Abgrenzung des gungigen Begriffs „Wirtschaftsstraf-
recht“ (Rz. 81 ff.) ist das Hauptproblem seiner Behandlung das einer nachvoll-
ziehbaren Gliederung und Begrenzung des riesigen Stoffes. Von Anfang an liegt
dieser Darstellung der Gedanke zugrunde, die Masse von Straf- und Bußgeldtat-
bestunden, die ein Unternehmer im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tutigkeit
zu beachten hat, die aber gleichzeitig auch seinem Schutz dienen, praxisnah
nach „Lebensabschnitten“ eines Unternehmens und nach den typischen Berei-
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1 Dazu z.B. Theile, Rationale Gesetzgebung im Wirtschaftsstrafrecht, wistra 2012,
285; Lindemann, Michael, Voraussetzungen und Grenzen legitimen Wirtschafts-
strafrecht, 2012; NÇckel, A., Grund und Grenzen eines Marktwirtschaftsstraf-
rechts, 2012 (Diss. Jena 2011); LÅderssen, Regulierung, Selbstregulierung und Wirt-
schaftsstrafR – Versuch einer interdisziplinuren Systematisierung, in Kempf/LÅ-
derssen/Volk, Die Handlungsfreiheit des Unternehmers, 2009, S. 241 ff.;
LÅdderssen, Entkriminalisierung des WirtschaftsR, 1998/2007 (Aufsatzsammlung,
2 Bde.); vgl. auch die Nw. unten Rz. 97 ff.
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chen unternehmerischer Betutigung zu gliedern. Das Unternehmen als „wirt-
schaftende Einheit“ (nuher § 23 Rz. 1 ff.) bietet sich als geeigneter Kristallisati-
onspunkt an, um das Phunomen Wirtschaftskriminalitut und die Normen zu
deren Bekumpfung zu erfassen, auch wenn dies der herkÇmmlichen dogmati-
schen Denkweise im Strafrecht nicht entspricht (zur Sabotage § 23 Rz. 26).

Damit sind die Unternehmer bzw. Unternehmenstrpger – und damit die im
Unternehmen Verantwortlichen (vgl. besonders unten § 30) in ihren vielfulti-
gen Funktionen und Erscheinungsformen – als (potenzielle) Tuter der zentrale
Orientierungspunkt dieser Darstellung1. Primur sollen den Adressaten dieser
Normen und deren Beratern die Strafbarkeitsrisiken und deren Vermeidung
aufgezeigt werden, indem der Zugang zu den vielfultigen Bestimmungen und
deren Anwendungsfragen erleichtert wird. Aber auch demjenigen, der mit der
Aufarbeitung eventueller Normverletzungen befasst ist, soll eine breite Infor-
mationsgrundlage oder zumindest praxisnahe Einstiegshilfe geboten werden.

Andererseits bestand wegen tatsuchlicher Sachnuhe Anlass, die unternehmens-
bezogene Sicht bisweilen zu verlassen und in einzelnen Bereichen auch Nicht-
Unternehmer als (potenzielle) Tutergruppe in die Behandlung einzubeziehen:
Sowohl bei den Korruptionsdelikten (unten § 53) und der Haushaltsuntreue
(§ 32 Rz. 212) als auch in den Bereichen, in denen hoheitliche Mitwirkung mit
Unternehmenstutigkeit eng verknÅpft sind, etwa im Umweltstrafrecht (unten
§ 54), konnten die Amtstruger nicht außer Betracht bleiben2.

Eine solche gleichsam betriebswirtschaftliche Ausrichtung der Gliederung hat
zwar in gesellschaftsrechtlichen Darstellungen Parallelen, steht aber in Wider-
spruch zur traditionellen Sichtweise der Strafrechtslehre und des Gesetzgebers.
Denn diese ist bei Sanktionsnormen entweder auf das zu schÅtzende Rechtsgut
oder auf bestimmte Begehungsformen oder Rahmenbedingungen der konkreten
Regelung gerichtet. Die hier gewuhlte Ausrichtung hat es einerseits ermÇg-
licht, wirtschaftlich ZusammengehÇrendes im Zusammenhang zu behandeln,
hat aber anderseits auch zu Zuordnungsschwierigkeiten gefÅhrt, deren LÇsung
nicht immer optimal sein mag.

Wuhrend sich einzelne Gruppen von Strafnormen relativ leicht einzelnen „Be-
triebszustpnden“ eines Unternehmens zuordnen lassen, etwa das Insolvenz-
strafrecht der Beendigungsphase, entziehen sich gerade so zentrale Tatbestunde
wie Betrug und Untreue einer solchen Darstellungsweise. Dies hat entweder
eine Behandlung an verschiedenen Stellen (so beim Betrug neben § 47 z.B. § 28
Rz. 72 ff.; § 48 Rz. 1 ff.; § 49 Rz. 4, 6 ff.; § 50 Rz. 102 ff.; § 59; § 86) oder eine for-
cierte Zusammenfassung (so bei der Untreue – § 32 –, ergunzt speziell fÅr die
Kreditinstitute durch § 67 Rz. 1 ff.) zur Folge.

§ 1 Rz. 19 Entwicklung und Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
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1 Vgl. auch Tiedemann, WiStrafR AT, Rz. 17 ff.; Krekeler/Werner, Verteidigung in
Wirtschaftsstrafsachen, 2013, passim; ausgeprugt unternehmensbezogen sind z.B.
auch die Darstellungen von Eidam, Unternehmen und Strafe, 4. Aufl. 2014, und
von Große Vorholt, WiStrafR – Risiken – Verteidigung – Pruvention, 3. Aufl. 2013.

2 Anschaulich Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 3 Rz. 93 ff.
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Aber auch sonst sollten aus der Gliederung keine voreiligen SchlÅsse gezogen
werden: Wenn z.B. das Kartellrecht hier dem Bereich „Absatz“ wuhrend der Be-
triebsphase zugeordnet wurde, so beruht das auf einer praktischen Schwer-
punktbildung, soll aber nicht besagen, dass KartellrechtsverstÇße nicht auch
bei der Beschaffung oder auch schon in der GrÅndungsphase vorkommen kÇn-
nen. Oft hat es auch die sachliche ZusammengehÇrigkeit spezialgesetzlicher
Normen aus GrÅnden der }bersichtlichkeit erforderlich gemacht, gegenÅber
der „betriebswirtschaftlichen“ Grundkonzeption Kompromisse einzugehen.
Solche Abstriche am Konzept erschienen uns akzeptabel, weil der Gewinn an
Transparenz, den ein unternehmensbezogener Aufbau im Vergleich zu anderen
GliederungsmÇglichkeiten insgesamt bietet, dadurch nicht erheblich geschmu-
lert wird – zumal umfangreiche, nach Stichworten und Normen sortierte Re-
gister die Orientierung erleichtern.

Die gewuhlte Konzeption fÅhrt zu einer weit gezogenen Umgrenzung des Be-
reichs des Wirtschaftsstrafrechts, die inzwischen viel Gefolgschaft gefunden
hat. Dazu gehÇrt nicht nur das Steuerstrafrecht (unten §§ 43 ff.), das teilweise
als gesonderter Bereich gesehen wird1. Vielmehr werden auch Tatbestandsgrup-
pen erfasst, die nicht nur außerhalb der gesetzlichen Zustundigkeit der Wirt-
schaftsstrafkammer (Rz. 90 ff.) stehen, sondern frÅher nicht zum Wirtschafts-
strafrecht gerechnet wurden, etwa das (umfangreiche) Umweltstrafrecht (§ 54)2

oder das Arbeitnehmerschutzrecht (§ 34) oder gar das Betriebsverfassungsrecht
(§ 35). Uns erschien es geboten, solche Bereiche in die Darstellung mit einzube-
ziehen, denn aus praktischer Sicht lusst sich eine plausible Unterscheidung bei
derartigen unternehmenstypischen Sachverhalten nicht machen, weder fÅr
den Unternehmer noch fÅr die StrafverfolgungsbehÇrden. Spektakulure Fulle
aus jÅngerer Zeit bestutigen diese Sichtweise3.

Die Betitelung des Werks als „Unternehmensstrafrecht“4 wure indessen zu eng
und irrefÅhrend, denn dieser in jÅngerer Zeit huufig verwendete Ausdruck
nimmt insbesondere das alte Problem in den Fokus, ob Unternehmen – richti-
ger: Unternehmenstruger – „als solche“ mit strafrechtlichen Sanktionen belegt
werden kÇnnen oder sollten (dazu § 23 Rz. 34 ff.).
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1 Die verbreitete Verwendung des Titels „Wirtschafts- und Steuerstrafrecht“ – so z.B.
die von Wabnitz/Janovsky sowie von Volk herausgegebenen HandbÅcher – signali-
siert zwar oberfluchlich eine begriffliche Verschiedenheit, ist jedoch im Ergebnis
eine Zusammenfassung beider Bereiche; nur das von Achenbach herausgegebene
„Handbuch Wirtschaftsstrafrecht“ klammert das Steuerstrafrecht aus, nachdem
das von Achenbach/Wannemacher herausgegebene Loseblattwerk „Beraterhand-
buch zum Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht“ 1999 eingestellt wurde.

2 Graf/Jpger/Wittig bezeichnen im Vorwort zu G/J/W (2011) die Einbeziehung des
UmwStrR als „zwingend“; vgl. Grunst/Volk in MÅAnwHdb. Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen, § 1 Rz. 24 ff.

3 Etwa fÅr das BetriebsverfassungsR: BGH v. 17.9.2009 – 5 StR 521/08 – VW/Volkert,
BGHSt 54, 118 = NJW 2010, 92 m. Anm. Bittmann; BGH v. 13.9.2010 – 1 StR
220/09 – Siemens/Schelski, BGHSt 55, 288 = NJW 2011, 88.

4 Vgl. z.B. Ransiek, UnternehmensstrafR, 1996; Mittelsdorf, Unternehmensstraf-
recht im Kontext, 2007; Kempf/LÅderssen/Volk (Hrsg.),UnternehmensstrafR, 2012;
vgl. auch Bartalyos, Int. UnternehmensstrafR, 2012.
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Die Entscheidung fÅr diese Darstellungskonzeption fiel zu einem Zeitpunkt,
als die Feststellung vom „ebenso notorischen wie beklagenswerten“ Fehlen ei-
ner geschlossenen Abhandlung des deutschen Wirtschaftsstrafrechts1 uneinge-
schrunkt zutraf. Obwohl – und weil – inzwischen zahlreiche andere Darstellun-
gen mit dem Titel „Wirtschaftsstrafrecht“ vorliegen , haben wir uns fÅr die
Beibehaltung dieser Konzeption – unter bewusstem Verzicht auf den Ballast
von zu vielen Details – entschlossen. Sie ist von Anfang an auf ein ganz Åber-
wiegend positives Echo gestoßen2. Dass ein „sturker materiell dominiertes
Gliederungsschema“3 wirklich zu grÇßerer Transparenz und Benutzerfreund-
lichkeit gefÅhrt hutte, hat sich uns nicht erschlossen; der alternative Griff zu
einem Kommentar der jeweils einschlugigen Gesetze stand – und steht – im-
mer offen. Der Benutzer dieses Werks, der zur Bearbeitung eines konkreten Fal-
les mehr „Material“ sucht, wird es oft in den anderen Darstellungen des Wirt-
schaftsstrafrechts finden, auf die hier, auch zur Entlastung des Umfangs, viel-
fach verwiesen wird.

2. Zur Stoffbegrenzung

a) Auch bei dieser Sichtweise mussten zwecks Stoffbeschrinkung Begrenzun-
gen vorgenommen werden, die im Einzelfall anfechtbar sein mÇgen. Nicht nu-
her behandelt sind danach die Normen, die sich an den Unternehmer in glei-
cher Weise wie an jeden Dritten wenden. Obwohl ein Unternehmer, der in sei-
nem Unternehmen Kraftfahrzeuge einsetzt, zur Einhaltung der Vorschriften
Åber Straßenverkehr und Zulassung von Fahrzeugen verpflichtet ist, erstreckt
sich die Behandlung nicht auf das Straßenverkehrsrecht4. Ebenso bleibt der Be-
reich der Betpubungsmittel wegen ihrer Eigenheiten ausgegrenzt, obwohl der
Drogenhandel eine enorme wirtschaftliche Dimension erreicht (auch § 74c
Abs. 1 Nr. 3 GVG klammert diesen Bereich ausdrÅcklich aus). Dies gilt auch –
ungeachtet aller wirtschaftlichen Bedeutung und mafiÇser Tuterstrukturen
(dazu § 9) – fÅr die Prostitution, Pornografie und den „einfachen“ Waffenhan-
del (unterhalb der Kriegs- und Chemiewaffen – dazu § 73).

Auch das fÅr einzelne Berufsgruppen oder Branchen maßgebliche Strafrecht,
etwa fÅr yrzte5 oder fÅr die Bauwirtschaft6, fÅr den Kunsthandel oder den

§ 1 Rz. 23 Entwicklung und Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
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1 Tiedemann, Vorwort zu „WirtschaftsstrafR und Wirtschaftskriminalitut“, Bd. 1,
1976.

2 Vgl. www.wirtschaftsstrafrecht.net/Rezensionen (1.-5. Aufl.); s. auch Tiedemann,
WiStrafR AT, 3. Aufl. 2010, Rz. 35; Satzger/Suchy, JZ 2012, 307.

3 MansdÇrfer, Zur Theorie des Wirtschaftsstrafrechts, 2011, Rz. 16.
4 Das von Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 7 Rz. 1519 ff., unter vier Haupt-

risikobereichen eines Unternehmens als viertes behandelte„Verkehrs- und Ver-
kehrswirtschaftsrisiko“ ist hier nur teilweise berÅcksichtigt (bes. unten § 71, § 34
Rz. 56 ff.).

5 Dazu z.B Ulsenheimer, ArztstrafR in der Praxis, 5. Aufl. 2014; Roxin/Schroth
(Hrsg.), Hdb. des MedizinstrafR, 4. Aufl. 2010; Frister/Lindemann/Peters, Arzt-
strafR, 2011; Kraatz, ArztstrafR, 2013; Sommer/Tsabikakis in Terbille/Clausen/
Schroeder-Printzen (Hrsg.), MÅAnwHdb. MedizinR, 2. Aufl. 2013, § 3; Zuck in
Quaas/Zuck, MedizinR, 3. Aufl. 2014, §§ 70–74.

6 Dazu bes. Greeve/Leipold, Hdb. des BaustrafR, 2004.
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Sport1, konnte nicht nuher oder gar systematisch dargestellt, sondern allenfalls
punktuell angerissen werden; nur die Kreditinstitute und Versicherungsunter-
nehmen einschließlich Makler (§§ 65–70), das Transportwesen (§ 71) und das
Lebensmittel- und Gesundheitswesen (§ 72) sind zumindest als }berblick be-
handelt. Zudem sind die fÅr Unternehmen tutigen professionellen Berater we-
gen ihrer großen tatsuchlichen Bedeutung Gegenstand des 5. Teils (§§ 90–96).
Insgesamt waren fÅr die getroffene Stoffauswahl nicht theoretische Erwugun-
gen maßgebend, sondern praktische Gesichtspunkte aufgrund beruflicher Er-
fahrung.

FÅr die AusfÅhrlichkeit der Darstellung war indessen nicht nur die grÇßere
oder geringere Nuhe zu einem gedachten „Kernbereich“ des Wirtschaftsstraf-
rechts maßgebend, sondern ebenfalls pragmatische, durch Erfahrung be-
stimmte Erwugungen. Tatbestunde, die in den vorhandenen Kommentaren und
LehrbÅchern ausfÅhrlich behandelt sind, wurden anders angegangen als Berei-
che, in denen strafrechtlich orientierte Darstellungen knapp sind. Umfangrei-
che Spezialgebiete, die durch spezifisches Schrifttum gut erschlossen sind, wer-
den regelmußig nur in einem knappen wberblick dargestellt, etwa das große
Gebiet des Steuerstrafrechts (§§ 43–46), das Lebensmittelrecht (§ 72) oder das
Kartellrecht (§ 57).

b) Die im 1. Teil (EinfÅhrung) angesprochenen allgemeinen Themen des Ver-
fahrensrechts (§§ 10–16) und der allgemeinen Voraussetzungen und Folgen ei-
ner Sanktionierung (§§ 17–21) mussten aus GrÅnden des Umfangs knapp gehal-
ten werden, schienen uns aber nicht verzichtbar2. Damit soll dem nicht spezia-
lisierten Leser zumindest ein knapper Abriss mit Hinweisen auf im
Wirtschaftsstrafrecht relevante Schwerpunkte geboten werden. Zugleich dient
dieser Teil der Entlastung der nachfolgenden vier Teile von Wiederholungen
Åber Allgemeines.

Maßgeblicher Ausgangspunkt fÅr die Stoffauswahl war fÅr uns die (banal klin-
gende) Feststellung, dass das Wirtschaftsstrafrecht kein selbstpndiges Rechts-
gebiet ist, sondern – ebenso wie etwa das Verkehrsstrafrecht – Teil des Straf-
rechts (im weiteren Sinne – Rz. 12 f.). Auch die „Wirtschaftsstrafverfahren“
werden nach den allgemeinen verfahrensrechtlichen Bestimmungen durch-
gefÅhrt. Es war und ist nicht Ziel dieser Darstellung, „allgemeine Lehren“ des
Wirtschaftsstrafrechts zu entwickeln oder sich gar an dogmatischen Konzepten
zu versuchen; das soll der Wissenschaft vorbehalten bleiben (Rz. 97 ff.).

Eine wichtige Leitlinie fÅr den Umfang der Darstellung und die Auswahl der
Sachfragen war die Bedeutung in der Unternehmens- und Strafverfolgungspra-
xis. Diese letztlich subjektive Erfahrung der Mitautoren ist trotz (unvermeidli-
cher) LÅckenhaftigkeit bewusst Åber die dogmatische Geschlossenheit irgend-
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1 Mag auch systematisches „Doping“ ganze Zweige der „Sportbetriebs“ erfasst ha-
ben, so fehlt doch der Unternehmensbezug; vgl. dazu die aktuelle Gesetzesvorlage
sowie die Nw. in § 72 Rz. 105.

2 Entgegen dem Rat von Stohrer, Die Justiz 2011, 172 f.; anders SchrÇder, Chr., Bank-
praktiker 2012, 388.
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eines Systems gestellt worden. Da in jÅngerer Zeit das wirtschaftsstrafrecht-
liche Schrifttum erheblich reichhaltiger geworden ist, sowohl an (mehr oder
weniger) umfassenden Darstellungen als auch an Abhandlungen Åber einzelne
Bereiche, und dazu drei Spezialzeitschriften1 fÅr aktuelle Information sorgen,
erlaubt dies im Hinblick auf die StofffÅlle einerseits und auf die Beschrunkung
dieser Darstellung auf einen Band andererseits, sich im Folgenden auf das prak-
tisch Wichtigste zu beschrunken.

B. Zur geschichtlichen Entwicklung

Schrifttum: Achenbach, Zur Entwicklung des Wirtschaftsstrafrechts in Deutschland seit
dem sputen 19. Jh., Jura 2007, 342; Achenbach, Die wirtschaftsstrafrechtliche Reformbe-
wegung – ein RÅckblick, in FS Tiedemann, 2008, S. 47; Dannecker/BÅlte in W/J, Kap. 1
Rz. 40 ff.; Grunst/Volk in Volk, MÅAnwHdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 1
Rz. 38 ff., 46 ff.; RÅping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011;
Wittig in G/J/W, Einf. Rz. 8 f.

KÅrzere geschichtliche }berblicke Åber Erscheinungsformen und Entwicklun-
gen des Wirtschaftsstrafrechts bzw. der Wirtschaftskriminalitut sind vielfach
Gegenstand der einschlugigen HandbÅcher und Kommentierungen2; zahlreiche
VerÇffentlichungen befassen sich mit einzelnen Aspekten oder Epochen. Eine
umfassende historische Darstellung des Wirtschaftsstrafrechts liegt indessen
bislang nicht vor; sie ist im Rahmen der vorstehend umrissenen Konzeption
auch nicht zu leisten. Hier kÇnnen nur einige knappe Hinweise zur geschicht-
lichen Entwicklung geboten werden3. Schon dabei zeigt sich, dass die hier
behandelte Thematik stark von der jeweiligen Definition und Praxis des
„Wirtschaftens“ oder auch des „Wirtschaftsrechts“ (nuher Rz. 81 ff.) beein-
flusst ist4.

§ 1 Rz. 30 Entwicklung und Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
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1 Neben der schon seit 1982 erscheinenden „wistra“ die ZHW (seit Herbst 2011) und
die NZWiSt (seit Anfang 2012).

2 Zur Entwicklung des WirtschaftsR allg. Rittner/Dreher, Europ. und dt. WiR,
3. Aufl. 2008, § 1 Rz. 1 ff., zum WiStrafR § 24 Rz. 48 ff.; vgl. auch Keller/Steinke in
Stober, Dt. u. Int. WiR, 2007, N Kap. 1, Kap. 2; Zacher, Die Entstehung des Wirt-
schaftsrechts in Deutschland, 2002.

3 Der nachstehenden Darstellung (Rz. 30–80) liegt diejenige von Hans Richter in den
Vorauflagen (1./2. Aufl.: § 3; 3.-5. Aufl.: § 2) zugrunde, die nur punktuell aktuali-
siert wurde.

4 Tiedemann, WiStrafR I, 1976, 16, 42 ff., 54 f.; Schneider, H.J., Wirtschaftskriminali-
tut in kriminologischer und strafrechtlicher Sicht, JZ 1972, 461; auch schon Linde-
mann, C., Gibt es ein eigenes WirtschaftsstrafR?, 1932.
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§ 31
Compliance

Bearbeiter: Thorsten Alexander/Wolfgang Winkelbauer

Rz. aa

A. Grundlagen . . . . . . . . . . . . . . . . . 1

I. Bedeutung und Zielsetzung . . . . 3

II. Rechtliche Grundlagen . . . . . . . 8
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4. Verwaltungsrecht . . . . . . . . . . . . 15

5. Aufsichtspflicht i.S. von § 130
OWiG . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 16
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tensrichtlinien . . . . . . . . . . . . . . 22

2. Kommunikation . . . . . . . . . . . . 24

3. Kontrolle der Einhaltung . . . . . . 27

Rz. aa

4. yberprÅfung der Compliance-
Organisation . . . . . . . . . . . . . . . . 37

C. Straf- und ordnungswidrigkei-
tenrechtliche Verantwortlich-
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I. Besonderheiten . . . . . . . . . . . . . 40

1. Compliance-Verantwortlichkeit 42

2. Entlastung durch Compliance . 44

II. Verantwortlichkeiten bei der
Verletzung von Compliance-
Standards . . . . . . . . . . . . . . . . . . 48

1. Unternehmensleitung . . . . . . . . 49

2. Compliance-Beauftragte . . . . . . 54

3. Sonstige UnternehmensangehÇ-
rige . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 58

4. Unternehmensexterne . . . . . . . 60

5. Unternehmenstrtger . . . . . . . . . 61

A. Grundlagen
Schrifttum (Auswahl): Behringer, Compliance fÅr KMU, 2012; BÅrkle, Compliance in
Versicherungsunternehmen, 2009; Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und
Compliance, 2. Aufl. 2012; GÇrling/Inderst/Bannenberg, Compliance, 2010; Harz/Wey-
and/Reiter/Methner/Noa, Mit Compliance Wirtschaftskriminalittt vermeiden, 2012;
Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010; Knierim/RÅbenstahl/Tsambika-
kis, Internal Investigations, 2013; Moosmayer, Compliance, 2. Aufl. 2012; Petermann,
Die Bedeutung von Compliance-Maßnahmen fÅr die SanktionsbegrÅndung und -bemes-
sung im Vertragskonzern, 2012; Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgeber-
systeme, 2012; Umnuß, Corporate Compliance Checklisten, 2. Aufl. 2012.

Der Begriff „Compliance“ scheint im Wirtschaftsstrafrecht beinahe allgegen-
wtrtig geworden zu sein. Spttestens seit dem Bekanntwerden der insbesondere
korruptions- und steuerstrafrechtlichen VorwÅrfe im Zusammenhang mit der
Siemens AG im Jahr 2006 und deren nachfolgenden Aufarbeitung, die – mit un-
terschiedlichem Augenmerk – von Juristen wie Nichtjuristen begleitet bzw. be-
obachtet wurde, hat sich das Bewusstsein in den Unternehmen bei Rechtsver-
stÇßen mit vor allem korruptionsrechtlichem Bezug gewandelt. Das lag nicht
zuletzt auch an den gegen dieses Unternehmen verhtngten erheblichen Unter-
nehmenssanktionen, die allein in Deutschland Geldbußen und Gewinn-
abschÇpfung in HÇhe von knapp 600 Mio. Euro und in den USA weitere
800 Mio. US-Dollar umfassten1.

1 Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 10.
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Seitdem kommt es – auch unternehmensseitig – zu vielen positiven Aktivitk-
ten vor allem durch den Aufbau von Compliance-Abteilungen, manchmal aber
auch nur zu bloßem Aktionismus, indem die allgemeine Pflicht zu einer geord-
neten UnternehmensfÅhrung als angeblich neue Compliance-Erkenntnisse
verkauft werden. Weniger noch in der Rechtsprechung, dafÅr umso mehr in der
Literatur entwickelte sich zudem eine Diskussionsdynamik, die zu einer zwi-
schenzeitlich bereits unÅberschaubaren Anzahl an monographischen Hand-
bÅchern, Buchbeitrtgen und Zeitschriftenaufsttzen (Letztere teilweise in spe-
ziellen Compliance-Zeitschriften) gefÅhrt hat. Die nachfolgende Darstellung
beschrtnkt sich deshalb zwangsltufig auf grundsttzliche AusfÅhrungen und
die Behandlung ausgewthlter Schwerpunkte.

I. Bedeutung und Zielsetzung

a) Das Thema „Compliance“ hat seinen Ursprung im US-amerikanischen
Recht, wo es im Zusammenhang mit der dort existierenden Unternehmens-
strafe bereits in der 2. Htlfte des 20. Jahrhunderts eine zunehmende Bedeutung
entwickelt hat1. In den vergangenen 20 Jahren hat es in Europa Einzug in viele
Rechtsgebiete gehalten. Bereits Anfang der 90er Jahre gab es im Bereich des
Bank- und Kapitalmarktrechts erste Ansttze fÅr Compliance-Organisationen2.
Die eigentliche Geburtsstunde von Compliance in Deutschland dÅrfte jedoch
das KonTraG3 gewesen sein, das den Vorstand einer Aktiengesellschaft auffor-
dert, Maßnahmen zu treffen und Systeme einzurichten, um die den Fort-
bestand der Gesellschaft gefthrdende Entwicklungen frÅhzeitig zu erkennen
(§ 91 Abs. 2 AktG). Als sog. „Criminal Compliance“ hat es entsprechende Ent-
wicklungen insbesondere in den vergangenen zehn Jahren auch im Bereich des
(Wirtschafts-)Strafrechts gegeben4.

UrsprÅnglich stammt der Begriff „Compliance“ aus der Medizin und bezeich-
net die Einhaltung der trztlichen Therapievorgaben durch den Patienten, also
dessen Therapietreue5. ybertragen auf das Recht ltsst sich eine solche Regelbe-
folgung und daraus der Begriff „Compliance“ als „Handeln in ybereinstim-
mung mit dem geltenden Recht“ umschreiben6. Das Gebot der Einhaltung der
geltenden Rechtsvorschriften ist jedoch – wie schon zu frÅheren Zeiten – eine
Selbstversttndlichkeit, sodass sich bei einer solchen Definition der Complian-
ce-Begriff in einer „Binsenweisheit“ erschÇpfen wÅrde7. Compliance ist des-
halb in einem weitergehenden Sinne zu verstehen.

§ 31 Rz. 2 GeschWftsleitung und Personalwesen
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1 Eingehend dazu Engelhart, Sanktionen, S. 70 ff., 283 ff.; vgl. auch oben § 7 Rz. 43 ff.
2 Bottmann in Park (Hrsg.), KapitalmarktstrafR, 3. Aufl. 2013, Teil 2 Kap. 2 A. Rz. 1

m.w.Nw. in Fn. 1.
3 G zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich v. 27.4.1998, BGBl. I

1998, 786.
4 Vgl. dazu Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 29 ff.
5 Vgl. nur Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 1.
6 Bock, ZIS 2009, 68; U. Schneider, ZIP 2003, 645 (646).
7 In diesem Sinne beispielsweise Liese, BB-Beilage Nr. 5/2008, 17 (22); Schneider, U.,

ZIP 2003, 645 (646).
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Heute wird Compliance Åberwiegend als ein Instrument innerhalb eines Ge-
samtsystems bei der yberwachung von – regelmtßig betrieblichen – Organisa-
tionen oder KÇrperschaften („Corporate Compliance“) angesehen, das die
Grundlage dafÅr bildet, dass sich Unternehmen und ihre Organe bei der Aus-
fÅhrung ihrer unternehmensbezogenen Tttigkeit in ybereinstimmung mit
dem geltenden Recht bewegen1. Hierbei werden nicht nur somtliche Maßnah-
men erfasst, die ein rechtmtßiges Verhalten aller UnternehmensangehÇriger
gewthrleisten sollen2, sondern auch darÅber hinausgehende unternehmens-
interne Richtlinien bis hin zu ethischen Grundsotzen ohne unmittelbare
rechtliche Relevanz3. Compliance bezeichnet folglich die „organisierte Recht-
schaffenheit im Geschtftsverkehr“4.

b) Im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts (im weitesten Sinne) sollen im Wege
der sog. Criminal Compliance Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die im
Unternehmen oder aus dem Unternehmen heraus begangen werden kÇnnten,
verhindert oder jedenfalls erschwert werden5. Ziel ist in erster Linie die Ver-
meidung einer straf-, aber auch ordnungswidrigkeitenrechtlichen Haftung der
Mitarbeiter auf allen Unternehmensebenen sowie des Unternehmens selbst6.
Da die Entstehung eines (berechtigten oder unberechtigten) Verdachts nicht
stets verhindert werden kann, geht es neben einer Haftungsvermeidung oft-
mals auch – auf der zweiten Stufe – darum, eine Haftungsverminderung bzw.
-begrenzung zu erreichen.

Neben der Vermeidung straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtlicher Sanktio-
nen existieren aber auch spezial- oder generalprkventive Zielsetzungen zur Ab-
schreckung potenzieller Ttter und zur Festigung eines antiwirtschaftskrimi-
nellen Bewusstseins in der Mitarbeiterschaft. Außerdem bestehen nicht zuletzt
auch wirtschaftliche Motive in Form einer Verhinderung von Schtden bzw. ei-
ner mÇglichen Realisierung von SchadensersatzansprÅchen gegenÅber pflicht-
widrig handelnden Mitarbeitern und – damit einhergehend – der Vermeidung
negativer Unternehmenspublizittt7. Um dies zu erreichen, ist es Aufgabe der
mit Compliance-Funktionen betrauten Unternehmensmitarbeiter (insbeson-
dere der Compliance-Abteilungen und Compliance-Beauftragten),

– die UnternehmensangehÇrigen Åber die einzuhaltenden Regeln allgemein
oder – regelmtßig auf der Grundlage von Anfragen – fallbezogen aufzuklo-
ren,

– das Bewusstsein fÅr mÇgliche Risiken und Gefahren zu schtrfen und die Re-
gelbefolgung durch regelmtßige Kontrollen zu Åberwachen und

– Åber RegelverstÇße zu berichten und/oder solche selbst abzustellen.

Dadurch kommt der Compliance auch eine Qualitttssicherungs- und Marke-
ting-Funktion zu, da solche Compliance-Maßnahmen nicht nur unterneh-
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1 Hauschka in Hauschka, Compliance, § 1 Rz. 2; Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 3.
2 Bock, ZIS 2009, 68; Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 4; Schneider, U., ZIP 2003, 645 (646).
3 Poppe in GÇrling/Inderst/Bannenberg, Kap. 1 Rz. 3.
4 Rieder/Falge in GÇrling/Inderst/Bannenberg, Kap. 2 Rz. 2.
5 Bock, Criminal Compliance, S. 23 ff.
6 Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 6, 25.
7 Vgl. Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 62.
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mensintern QualitttseinbrÅche und Missbrtuche verhindern, sondern auch
das Vertrauen der Kunden und der zffentlichkeit in das Unternehmen und da-
mit das Unternehmensimage steigern kÇnnen1.

II. Rechtliche Grundlagen

Eine ausdrÅckliche allgemeine straf- oder bußgeldrechtlich bewehrte Pflicht
zur Einrichtung eines Compliance-Systems oder zur Vornahme von Complian-
ce-Maßnahmen existiert nicht. Einzelnen Regelungen lassen sich jedoch ent-
sprechende Pflichten mehr oder weniger direkt entnehmen. Jedenfalls im Be-
reich der gesellschaftsrechtlichen Geschtftsleiterhaftung wird die unterlassene
Einrichtung von Compliance-Systemen als Fehlverhalten qualifiziert und kann
zur Schadensersatzpflicht (z.B. des GeschtftsfÅhrers gem. § 43 GmbHG) fÅh-
ren, wenn dadurch dem Unternehmen Nachteile entstehen. Dabei kann als
Nachteil auch eine Unternehmensgeldbuße gem. § 30 OWiG (Rz. 61) oder eine
sonstige Unternehmenssanktion in Betracht kommen2.

1. Bank- und Kapitalmarktrecht

Mit der Verabschiedung der Wertpapierdienstleistungsrichtlinie der EG3 im
Jahr 1993 und deren nationaler Umsetzung im Jahr 1994 fand der Compliance-
Gedanke Einzug in das deutsche Recht, indem insbesondere § 33 WpHG all-
gemeine Organisationspflichten fÅr Wertpapierdienstleistungsunternehmen
vorschrieb. Seit 2007 ist in § 33 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 5 WpHG (ebenso wie in § 12
Abs. 3 bis 5 WpDVerOV4) auch der Begriff „Compliance“ explizit genannt. § 33
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 WpHG normiert fÅr Wertpapierdienstleistungsunternehmen
die Pflicht,

„angemessene Grundsttze auf[zu]stellen, Mittel vor[zu]halten und Verfahren ein[zu]rich-
ten, die darauf ausgerichtet sind[,] sicherzustellen, dass das Wertpapierdienstleistungs-
unternehmen selbst und seine Mitarbeiter den Verpflichtungen dieses Gesetzes nach-
kommen, wobei insbesondere eine dauerhafte und wirksame Compliance-Funktion ein-
zurichten ist, die ihre Aufgaben unabhtngig wahrnehmen kann“.

Dabei ist gem. § 33 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 WpHG daneben zu gewthrleisten, „dass
die Geschtftsleitung und das Aufsichtsorgan in angemessenen Zeitabsttnden,
zumindest einmal jthrlich, Berichte der mit der Compliance-Funktion betrau-
ten Mitarbeiter Åber die Angemessenheit und Wirksamkeit der Grundsttze,
Mittel und Verfahren nach Nummer 1 erhalten“. § 12 WpDVerOV konkreti-
siert die Verpflichtung nach § 33 Abs. 1 WpHG u.a. dahin gehend, dass das

§ 31 Rz. 8 GeschWftsleitung und Personalwesen
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1 Hauschka in Hauschka, Compliance, § 1 Rz. 7; Kort, NZG 2008, 81; LÇsler, NZG
2005, 104 (104 f.); Wessing/Dann in Volk, MÅAnwHdb. Wirtschafts- und Steuer-
strafsachen, § 4 Rz. 7.

2 LG MÅnchen I v. 10.12.2013 – 5 HKO 1387/10 – Fall NeubÅrger, NZWiSt 2014,
183 ff.

3 RL 93/22/EWG des Rates v. 10.5.1993 Åber Wertpapierdienstleistungen, ABl. EG
Nr. L 141 v. 11.6.1993, 27.

4 VO zur Konkretisierung der Verhaltensregeln und Organisationsanforderungen fÅr
Wertpapierdienstleistungsunternehmen (Wertpapierdienstleistungs-, Verhaltens-
und OrganisationsVO) v. 20.7.2007.
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Wertpapierdienstleistungsunternehmen einen Compliance-Beauftragten zu be-
nennen hat, welcher fÅr die Compliance-Funktion sowie die Berichte an die
Geschtftsleitung und das Aufsichtsorgan verantwortlich ist.

FÅr Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute (vgl. unten § 66) ergeben sich
aus § 25a KWG besondere organisatorische Pflichten, wonach u.a. die Einhal-
tung der vom Institut zu beachtenden gesetzlichen Bestimmungen zu gewthr-
leisten ist1.

2. Versicherungsrecht

Vergleichbare Organisationspflichten sieht § 64a VAG fÅr private Versiche-
rungsunternehmen (vgl. auch unten § 65) vor, durch die die Einhaltung der von
diesen Unternehmen zu beachtenden Gesetze und Verordnungen sowie der
aufsichtsbehÇrdlichen Anforderungen sichergestellt werden muss2.

Das gesetzliche Krankenversicherungsrecht normiert in §§ 81a, 197a SGB V
fÅr Kassentrztliche Vereinigungen und Krankenkassen die Pflicht zur Einrich-
tung von Stellen, die Unregelmtßigkeiten und Missbrtuche im Gesundheits-
wesen aufkltren und bektmpfen sollen. Dort besteht freilich die Besonderheit,
dass diese Maßnahmen sich nicht auf prtventive Vermeidungsstrategien be-
schrtnken, sondern eine Anzeigepflicht gegenÅber der Staatsanwaltschaft beim
Vorliegen eines Anfangsverdachts normieren. Ein Verstoß gegen diese unver-
zÅglich zu erfÅllende Pflicht ist als Strafvereitelung gem. § 258 StGB strafbar3.

3. Gesellschaftsrecht

Im Jahr 1998 wurde mit dem durch das KonTraG4 eingefÅhrten § 91 Abs. 2
AktG geregelt, dass der Vorstand einer Aktiengesellschaft „geeignete Maßnah-
men zu treffen, insbesondere ein yberwachungssystem einzurichten [hat], da-
mit den Fortbestand der Gesellschaft gefthrdende Entwicklungen frÅh erkannt
werden“. Auch wenn diese Regelung zum Risikomanagement auf die Vermei-
dung von Gefahren fÅr den Fortbestand der Gesellschaft abzielt, ist sie als ein
Teilaspekt einer Legal oder Criminal Compliance anzusehen, da auch drohende
rechtliche Risiken oder Unternehmenssanktionen eine Existenzgefthrdung des
Unternehmens verursachen kÇnnen5.
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1 LÇsler, NZG 2005, 104 (106 ff.); Eisele/Faust, in Schimansky/Bunte/Lwowski,
BankR Hdb., § 109 Rz. 1 ff. (auch zu § 54a Abs. 1 KWG).

2 Vgl. hierzu im Einzelnen BÅrkle in BÅrkle, Compliance in Versicherungsunterneh-
men, § 1 Rz. 42 ff.; Kaulbach in Fahr/Kaulbach/Bthr/Pohlmann, 5. Aufl. 2012,
§ 64a VVG Rz. 8 ff.; Schaefer/Baumann, NJW 2011, 3601 (3602 f.).

3 Dannecker, NZWiSt 2012, 1 (8); Hess in Kasseler Kommentar zum Sozialversiche-
rungsrecht, Bd. 1, § 81a SGB V Rz. 2 ff.; Peters in Kasseler Kommentar zum Sozial-
versicherungsrecht, Bd. 1, § 197a SGB V Rz. 2 ff.

4 G zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich v. 27.4.1998, BGBl. I
1998, 786.

5 Engelhart, Sanktionierung, S. 52; Wessing/Dann in Volk, MÅAnwHdb. Wirtschafts-
und Steuerstrafsachen, § 4 Rz. 6.
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Bei bÇrsennotierten Aktiengesellschaften sieht der Deutsche Corporate Gover-
nance Kodex (s. auch § 23 Rz. 14b), zu dem sich Vorstand und Aufsichtsrat
nach § 161 Abs. 1 AktG zu erkltren haben, unter Ziffer 4.1.3 zwar vor, dass der
Vorstand „fÅr die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der unter-
nehmensinternen Richtlinien zu sorgen [hat] und [ . . .] auf deren Beachtung
durch die Konzernunternehmen hin[wirkt] (Compliance)“. Nach § 289a HGB1

ist darauf auch im publizitttspflichtigen Lagebericht ausdrÅcklich hinzuwei-
sen. Hieraus ergibt sich jedoch keine allgemeine gesetzliche Verpflichtung zur
Einrichtung eines Compliance-Programms, da der Kodex lediglich Empfehlun-
gen zur Selbstverpflichtung postuliert und keine Gesetzeskraft entfaltet2.

Keine zwingenden Regelungen zur Einrichtung von Compliance-Systemen las-
sen sich aus der Geschtftsleitungsverantwortung gem. §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1
AktG bzw. § 43 GmbHG und § 34 GenG ableiten. Zwar trifft den Vorstand
bzw. die GeschtftsfÅhrer sowohl eine eigene Legalitttspflicht als auch die Ver-
pflichtung zu einer Legalitttskontrolle in Bezug auf Dritte, die in seinem Ver-
antwortungsbereich tttig sind3. Allerdings htngt es entscheidend vom konkre-
ten Gefthrdungspotenzial ab, inwieweit deshalb eine Compliance-Organisa-
tion einzurichten und auszugestalten ist4. Der Geschtftsleitung kommt
vielmehr ein organisatorischer Spielraum zu5, sodass – je nach Situation – die
Einrichtung einer umfassenden Compliance-Organisation nicht zwingend und
allgemeingÅltig verlangt werden kann.

4. Verwaltungsrecht

Auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts, insbesondere im Bereich des Umwelt-
rechts (unten § 54), ist seit Langem verschiedentlich die Bestellung sog. Be-
triebsbeauftragter vorgesehen. Dies gilt beispielsweise fÅr den Abfallbeauftrag-
ten (§§ 59 f. KrWG), Gefahrgutbeauftragten (§§ 3 ff. GbV), Gewosserschutz-
beauftragten (§§ 64 ff. WHG), Immissionsschutzbeauftragten (§§ 53 f.
BImSchG) und Strahlenschutzbeauftragten (§§ 31 ff. StrlSchV). Daneben beste-
hen fÅr den Anlagenbetreiber (oder -besitzer bzw. fÅr das zusttndige Organmit-
glied oder den zusttndigen Gesellschafter) gegenÅber der zusttndigen BehÇrde
Mitteilungspflichten zur Betriebsorganisation hinsichtlich des Schutzes vor
Schtden oder Gefahren durch die Anlage (vgl. § 52b Abs. 2 BImSchG, § 58
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1 EingefÅgt durch das BilMoG v. 25.5.2009, BGBl. I 2009, 1102.
2 Hauschka in Hauschka, Compliance, § 1 Rz. 23; Spindler in MÅKo, § 91 AktG

Rz. 65.
3 Fleischer in Spindler/Stilz, 2. Aufl. 2010, § 91 AktG Rz. 47.
4 Hauschka in Hauschka, Compliance, § 1 Rz. 23.
5 ZÇllner/Noack in Baumbach/Hueck, § 43 GmbHG Rz. 22; vgl. aber auch LG MÅn-

chen I v. 10.12.2013 – 5 HKO 1387/10 – Fall NeubÅrger, NZWiSt 2014, 183 ff., in
dem das Landgericht den ehemaligen Siemens-Vorstand NeubÅrger zum Schadens-
ersatz verurteilt hat, weil auch dieser in seinem Geschtftsbereich keine ausrei-
chenden Kontroll- und yberwachungsstrukturen eingerichtet habe, mit denen die
korruptiven Geschtftspraktiken verhindert worden wtren, in deren Folge die Sie-
mens AG Verfahrenskosten und Strafsanktionen in MilliardenhÇhe zu bezahlen
hatte. Zwischen den Instanzen sollen sich nach Presseverlautbarungen NeubÅrger
und die Siemens AG verglichen haben.
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Abs. 2 KrWG). Entsprechendes gilt fÅr die Bestellung des Datenschutzbeauf-
tragten gem. § 4 f Abs. 3 BDSG (vgl. § 33 Rz. 115 ff.). Diese genannten Betriebs-
beauftragten unterscheiden sich von einem Compliance-Beauftragten jedoch
insoweit, als diese vom Unternehmen von Gesetzes wegen ausdrÅcklich be-
stellt werden mÅssen; aus dieser kodifizierten Verpflichtung zur Bestellung
dieser Betriebsbeauftragten ltsst sich jedoch nicht zugleich die Pflicht zur Be-
stellung eines Compliance-Beauftragten ableiten.

5. Aufsichtspflicht i.S. von § 130 OWiG

Umstritten ist, ob sich aus § 130 OWiG – ggf. i.V.m. oben genannten Spezial-
vorschriften – (nther § 30 Rz. 125 ff.) der allgemeine Rechtsgedanke fÅr eine
Verpflichtung zur Einrichtung einer Compliance-Organisation herleiten ltsst1.
Bereichsspezifische Einzelregelungen sprechen eher gegen eine solche Annah-
me2, da die speziellen Vorschriften auf ganz bestimmte Sektoren und Gefthr-
dungslagen zugeschnitten sind und sich nicht verallgemeinern lassen3. In je-
dem Falle besteht fÅr den Unternehmensleiter ein großer Ermessensspielraum,
auf welche Weise der Aufsichtspflicht aus § 130 OWiG nachgekommen werden
muss4. Je nach Einzelfall kann hierfÅr die Einrichtung einer Compliance-Orga-
nisation erforderlich sein. Allerdings folgt aus dem Umstand, dass das Vorhan-
densein eines Compliance-Programms eine Aufsichtspflichtverletzung des Ge-
schtftsleiters entfallen lassen kann, im Umkehrschluss nicht eine Pflicht zur
Einrichtung einer Compliance-Organisation, um bei einem Pflichtverstoß
durch einen UnternehmensangehÇrigen einer bußgeldrechtlichen Ahndung zu
entgehen5.

Als zusammenfassender Befund ltsst sich festhalten: Auch wenn keine gene-
relle Pflicht zur Einrichtung einer Compliance-Organisation besteht, wird die
Unternehmensleitung ihrer „Legalitttspflicht“ oftmals nur mittels institutio-
nalisierter Compliance-Strukturen nachkommen kÇnnen6. DarÅber hinaus
kÇnnen derartige Maßnahmen htufig auch außerhalb des strafrechtlich rele-
vanten Bereichs – Ultima-ratio-Funktion des Strafrechts(!) – angezeigt sein, um
– nach dem Vorsichtsprinzip – den Organisationspflichten (auch zur Vermei-
dung einer persÇnlichen Haftung gem. § 43 GmbHG, § 93 AktG des Unterneh-
mensleiters) in jedem Falle nachzukommen oder um damit (auch nicht straf-
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1 Vgl. die Nw. bei Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 18, Fn. 56, 57; bejahend Eidam, Unter-
nehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 40 („Kernvorschrift der Criminal Compliance“);
Schneider, ZIP 2003, 645 (648 ff.); abl. Niesler in G/J/W, § 130 OWiG Rz. 12; Wes-
sing/Dann in Volk, MÅAnwHdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 4 Rz. 31.

2 Dierlamm in GÇrling/Inderst/Bannenberg, Compliance, Kap. 6 Rz. 113; Engelhart,
Sanktionierung, S. 511; Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 18.

3 Hauschka in Hauschka, Compliance, § 1 Rz. 23; Wessing/Dann in Volk, MÅ-
AnwHdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 4 Rz. 31.

4 Vgl. die Nw. bei Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 18 Fn. 58.
5 Wessing/Dann in Volk, MÅAnwHdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 4

Rz. 31.
6 Wessing/Dann in Volk, MÅAnwHdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 4

Rz. 36.
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rechtsrelevante) Nachteile vom Unternehmen und dessen AngehÇrigen abzu-
wenden.

B. Compliance-Organisation

Ein Compliance-System soll maßgeblich – auch – helfen, bereits im Vorfeld po-
tenzieller VerstÇße Fehler und Schtden zu vermeiden, jedenfalls aber vorhan-
dene Mtngel abzustellen. Auch wenn die Compliance bei der letztgenannten
Zielrichtung Gemeinsamkeiten aufweist, setzt sie grundsttzlich frÅher an als
das Controlling und die Revision und unterscheidet sich dadurch maßgeblich
von diesen retrospektiven Instrumenten1.

I. Erforderlichkeit

Ob und in welchem Umfang eine Compliance-Organisation einzurichten ist,
htngt – ohne dass diese gebrtuchliche Formulierung allein eine nthere Orien-
tierung bieten kÇnnte – von den „Umsttnden des Einzelfalls“, d.h. vom jewei-
ligen Unternehmen und seinem Umfeld, ab. Hierbei spielen insbesondere die
GrÇße und Struktur des Unternehmens, das Geschtftsfeld (mit seinem spezi-
fischen Risikopotenzial) und die Frage von VerstÇßen in der Vergangenheit eine
entscheidende Rolle2 (zum rechtlichen Erfordernis vgl. Rz. 8 ff.). Denn da die
Entwicklung einer Compliance-Organisation kein Selbstzweck sein darf3, kÇn-
nen lediglich die erforderlichen und zumutbaren Prtventionsmaßnahmen ge-
fordert werden4.

Voraussetzung zur Feststellung mÇglicher Gefahrenquellen ist deshalb zu-
ntchst, die Unternehmensstruktur zu prÅfen, um im Wege einer Risikoanalyse
besondere Risikobereiche auszumachen5. Besondere Risikorelevanz besteht da-
bei erfahrungsgemtß bei Risikogeschtften, Kartellsachverhalten, Korruptions-
sachverhalten, im Bereich der Beschaffung und des Vertriebs sowie bei der Be-
schtftigung von Mitarbeitern im lohnsteuerlichen und sozialversicherungs-
rechtlichen Bereich6. Sodann sind potenzielle Gefahrenlagen anhand
charakteristischer Merkmale zu identifizieren, wobei es insbesondere um die
Motive bei unternehmensschtdigenden (finanzielle Motive, persÇnliche Kri-
sen, berufliche Konfliktlagen, die als ungerecht empfunden werden) und bei
vermeintlich dem Unternehmen dienenden (Erfolgseifer, Umsatzdruck, Un-
kenntnis der Rechtslage) Handlungen geht7. Problematisch ist dabei jedoch,
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1 BÅrkle in Hauschka, Compliance, § 8 Rz. 55; vgl. aber auch Jakob in Momsen/
GrÅtzner, Kap. 2 B. Rz. 1 ff. („Interne Revision als Mittel zur Sicherstellung des
Compliance“).

2 Fleischer in Spindler/Stilz, § 91 AktG Rz. 50.
3 Hauschka in Hauschka, Compliance, § 1 Rz. 23; Wessing/Dann in Volk, MÅ-

AnwHdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 4 Rz. 35.
4 Fleischer in Spindler/Stilz, § 91 AktG Rz. 53.
5 Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 68; Knierim in W/J, Kap. 5 Rz. 108 ff.
6 Vgl. dazu auch Knierim in W/J, Kap. 5 Rz. 20 ff.; Wessing/Dann in Volk, MÅ-

AnwHdb. Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 14 Rz. 112 ff.
7 Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 69.
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dass es weder zuverltssige charakteristische Ttterprofile gibt noch sich die
oben genannten Befindlichkeiten eines Mitarbeiters gesichert in der Praxis er-
kennen lassen. Es kann deshalb bereits in diesem Verfahrensstadium daran ge-
dacht werden, zur Erlangung weitergehender Informationen unternehmens-
interne Meldesysteme (Ombudsmann, Hotline, „Kummerkasten“; Rz. 34 f.)
einzurichten1.

II. Ausgestaltung

Bei der Ausgestaltung einer Compliance-Organisation kann es keine „Patent-
lÇsungen“ geben. Compliance-Programme sind vielmehr speziell auf das jewei-
lige Unternehmen und die Branche abzustimmen. Dabei spielen u.a. Unterneh-
mensgrÇße und Qualifikation der Mitarbeiter sowie – auch bei der Ausgestal-
tung – Tttigkeitsbereiche und Gefahrenpotenziale eine Rolle2.

1. Verhaltenskodex und Verhaltensrichtlinien

Die Errichtung einer Compliance-Organisation beginnt mit der Formulierung
eines (rechtlichen und ethischen Grundsttzen entsprechenden) Unterneh-
mensleitbildes, das die jeweilige Unternehmenspolitik und Unternehmens-
ethik umfasst3. Diese Grundsttze werden in Verhaltensrichtlinien festgeschrie-
ben, die von der Unternehmensleitung vorgelebt werden und auf die die Unter-
nehmensmitarbeiter geschult werden. Auch wenn das Unternehmen bei der
Definition eines Unternehmensleitbildes frei ist, geht der Minimalstandard
dahin, dass die allgemeingesetzlichen Bestimmungen zu erfÅllen sind sowie
Regeln eingehalten werden mÅssen, zu denen sich das Unternehmen gegen-
Åber Dritten (insbesondere Vertragspartnern) vertraglich verpflichtet hat. Zu
beachten ist, dass die Unternehmensrichtlinien4 als Instrument der Selbstbin-
dung nicht lediglich vordergrÅndig (straf-)rechtskonformes Verhalten der Un-
ternehmensmitarbeiter gewthrleisten, in Wirklichkeit aber allein unter Çko-
nomischen Gesichtspunkten vor allem die erstrebte Gewinnmaximierung
sichern sollen5. Existenz, Kommunikation und Kontrolle der Unternehmens-
richtlinien gewthrleisten dann ntmlich nicht die Einhaltung rechtlicher oder
ethische Grundsttze, sondern bergen die Gefahr, eher zur bloßen PR-Maß-
nahme zu verkommen6.

Bei solchen Richtlinien kann in Ausnahmefollen sogar das Risiko bestehen,
dass sie strafbarkeitskonstituierend wirken7. Zwar mÇgen privatrechtliche Re-
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1 Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 70.
2 Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 65 ff.; Hauschka, NJW 2004, 257

(259); Knierim in W/J, Kap. 5 Rz. 105 f.; Harz/Weyand/Reiter/Methner/Noa, Mit
Compliance Wirtschaftskriminalittt vermeiden, S. 37 f.

3 Eidam, Unternehmen und Strafe, Kap. 14 Rz. 80; Harz/Weyand/Reiter/Methner/
Noa, Mit Compliance Wirtschaftskriminalittt vermeiden, S. 13 ff.

4 Vgl. hierzu Theile, ZIS 2008, 406 ff.
5 Vgl. insofern die Bedenken von Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 45.
6 Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 45; Theile, ZIS 2008, 406 (417 f.).
7 Vgl. Rotsch in A/R, Kap. 4 Rz. 47.
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Schrifttum: (außer den Kommentaren zu § 266a StGB): Bader, Schadensermittlung im
Beitragsstrafrecht, wistra 2010, 121; Bollacher, Das Vorenthalten von Sozialversiche-
rungsbeitrtgen, 2006; BÅttner, Berechnung des illegalen VermÇgensvorteils, 2. Aufl.
2012; Esser/Keuten, Strafbarkeit nach § 266a Abs. 1 StGB und zivilrechtliche Haftung des
GmbH-GeschtftsfÅhrers bei Teilzahlung von Gesamtsozialversicherungsbeitrtgen, wi-
stra 2010, 161; Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrtgen [...] wthrend
der materiellen Insolvenz der GmbH, 2009; KÅttner, Personalbuch, 21. Aufl. 2014; Stein-
berg, Nicht intendierte strafmildernde Wirkung des § 266a StGB, wistra 2009, 55; Radt-
ke, NichtabfÅhren von Arbeitnehmerbeitrtgen [...] in der Krise des Unternehmens,
GmbHR 2009, 673; Stuckert, Schadensermittlung bei Schwarzarbeit am Bau, wistra 2014,
289 ff., Waszczynski, Wirtschaftsstrafrecht als studentische Herausforderung – Zur Kor-
relation verschiedener Rechtsgebiete am Beispiel des § 266a StGB, ZJS 2009, 596; außer-
dem die Nachweise oben zu § 36 und § 37.

A. Beitragsvorenthaltung

I. pberblick

Bei der Bektmpfung der illegalen Beschoftigung (zum Begriff Rz. 265, s. auch
oben § 36) ist der Straftatbestand der Beitragsvorenthaltung (§ 266a Abs. 1 und
2 StGB) von großer Bedeutung. Die Strafvorschrift richtet sich gegen den Ar-
beitgeber, also gegen den Unternehmer, als potenziellen Ttter. Der Unterneh-
mer ist nicht nur zentraler Orientierungspunkt der Darstellung in diesem
Handbuch (§ 1 Rz. 19), sondern in seiner Eigenschaft als Arbeitgeber auch die
SchlÅsselfigur fÅr diese Art der Kriminalittt: Der Arbeitgeber ist es, der in ers-
ter Linie von der illegalen Beschtftigung profitiert. In der Strafrechtspraxis
steht die Frage im Vordergrund, welcher der Beteiligten als „Arbeitgeber“ der
Ttter ist (Rz. 27 ff.). Die Straftaten der sonstigen Profiteure, ggf. auch der Be-
schtftigten, leiten sich – auch dogmatisch (Anstiftung und Beihilfe) – von der
Straftat des Arbeitgebers ab (s. Rz. 29).

Die Strafvorschrift des § 266a StGB enthtlt in den Abs. 1–3 verschiedene Straf-
tatbesttnde mit unterschiedlichen Voraussetzungen. FÅr die Bektmpfung der
illegalen Beschtftigung sind nur Abs. 1 und Abs. 2 von Bedeutung, weil es nur
dort um Sozialversicherungsbeitrtge geht, die vorenthalten werden. FÅr diese
beiden Absttze, die zusammen einen Tatbestand bilden1 (Rz. 292a), wird hier
die Bezeichnung „Beitragsvorenthaltung“ verwendet. Dagegen hat der von
Abs. 3 erfasste Sachverhalt mit der Sozialversicherung nichts zu tun, sondern
ist ein Sonderfall der Untreue, durch den – abgesehen von historischen GrÅn-
den (Rz. 12a) – die rtumliche Nthe der gesamten Norm zu § 266 StGB (§ 32
Rz. 1 ff.) etwas plausibler wird. Das von Abs. 3 unter Strafe gestellte Verhalten
spielt in der Praxis keine nennenswerte Rolle.

1 BGH v. 4.9.2013 – 1 StR 94/13, Rz.18.
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In § 266a Abs. 3 StGB geht es nicht um Sozialversicherungsbeitrtge (oder Lohnsteuer:
§ 370 AO, Rz. 301 ff.), sondern um andere „Teile des Arbeitsentgelts“, die der Arbeitgeber
dem Beschtftigten vom Lohn auf dessen Kosten abziehen darf oder muss und die er direkt
an eine andere Person zahlen soll. Gemeint sind damit z.B. vermÇgenswirksame Leistun-
gen i.S. des 5. VermÇgensbildungsgesetzes1 oder gepfkndete Lohnbestandteile. Insoweit
geht § 266a Abs. 3 StGB als speziellere Norm dem allgemeinen Untreuetatbestand vor.

Sonstige Zahlungspflichten des Arbeitgebers ohne Lohnabzug, wie etwa die Umlagen zur
SOKA-BAU (Rz. 195), unterfallen auch der Strafvorschrift des Abs. 3 nicht.

Die Beitragsvorenthaltung als Inbegriff der illegalen Beschtftigung wird nach
zwei unterschiedlichen Vorschriften bestraft:

– § 266a Abs. 1 StGB stellt die schlichte Nichtzahlung von Beitrtgen unter
Strafe und erfasst nur die sog. Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
(Nichtzahlungsfklle, Rz. 26 ff.). Mit illegaler Beschtftigung hat dieser Tat-
bestand nichts zu tun (Rz. 266).

– § 266a Abs. 2 StGB setzt neben der Nichtzahlung die Verwirklichung eines
Ttuschungselements voraus (Tkuschungsfklle), eben „illegales“ Verhalten
des Arbeitgebers, erfasst selbst aber nur Beitrtge und Umlagen nach dem So-
zialversicherungsrecht, die wirtschaftlich vom Arbeitgeber zu tragen sind
(Rz. 186). In Ftllen illegaler Beschtftigung wird er deshalb von Abs. 1 ergtnzt
(Rz. 292a); gemeinsam erfassen beide Absttze dann alle gesetzlichen Sozial-
versicherungsbeitrtge und Umlagen. Der fÅr Beschtftigung ab Juli 2004 gel-
tende (Rz. 181) Abs. 2 verdrtngt seither den Betrugstatbestand2.

Die ursprÅngliche Strafvorschrift ist § 266a Abs. 1 StGB, die sich bereits seit
1986 im StGB befindet. Zuvor waren vergleichbare Strafvorschriften in den da-
maligen Gesetzen zur Sozialversicherung zu finden3.

1. Wirtschaftliche HintergrÅnde

Die Beitragsvorenthaltung ist eine der wichtigsten Triebfedern fÅr illegale Be-
schtftigung (s. auch § 36 Rz. 7 ff.). Denn der große Gewinn fÅr den Arbeitgeber,
sein Motiv fÅr diese Form der Kriminalittt, steckt in erster Linie im ersparten
Aufwand an Beitrtgen zur Sozialversicherung. Der Lohnaufwand des gesetzes-
treuen, redlichen Arbeitgebers betrtgt i.d.R. mehr als das Doppelte des aus-
gezahlten Nettolohnes. Zum Bruttolohn gehÇren, neben dem Nettolohn, die
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung und die Lohnsteuer (Rz. 101).

Der Gesamtsozialversicherungsbeitrag, der von der Strafvorschrift der Beitrags-
vorenthaltung in erster Linie erfasst wird, macht dabei rund 40 % des Brutto-
lohnes aus, also allein schon 50–60 % des Nettolohnes. Nimmt man die Lohn-
steuer hinzu, liegt der Aufschlag auf den Nettolohn schon in der GrÇßenord-
nung von 80 %.

§ 38 Rz. 3 GeschWftsleitung und Personalwesen
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1 § 2 Abs. 7 des 5. VermBG: VermÇgenswirksame Leistungen sind arbeitsrechtlich
Bestandteil des Lohns oder Gehalts; BGH v. 15.7.2010 – 4 StR 164/10, Rz. 8 f.

2 BGH v. 20.12.2007 – 5 StR 481/07 – Altfall-Entscheidung; BGH v. 24.4.2007 – 1 StR
639/06 – Gewerbsmtßigkeit begrÅndet keinen bes. schweren Fall.

3 Einzelheiten und Fundstellen zum frÅheren Recht bei Radtke in MÅKo, § 266a
StGB, Rz. 1.
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Zum weiteren Lohnaufwand, also zu den Lohnnebenkosten des Unternehmers
fÅr den Beschtftigten, zthlen zusttzlich zum Bruttolohn insbesondere die Ar-
beitgeberanteile und die Umlagen zu den Sozialversicherungen, Kosten der
Lohnfortzahlung bei Urlaub, Krankheit, Schwangerschaft (Rz. 102, 186 ff.) so-
wie die anteiligen Gemeinkosten (Kosten fÅr Verwaltung, Arbeitskleidung, Sa-
nittrrtume usw.)1.

Die Beschtftigten legen htufig primtr Wert auf den Nettolohn (Barlohn), nicht
auf die Beitragszahlung zur Sozialversicherung. An ihre kÅnftigen Renten den-
ken sie oft nicht. Der Arbeitgeber kann die Arbeitsleistung dann „schwarz“
einkaufen und dadurch erhebliche Kosten sparen. Der Beschtftigte erhtlt Ar-
beit und Lohn, der Arbeitgeber eine billige Arbeitskraft. Diese vermeintlich fÅr
beide Seiten vorteilhafte Abrede fÅhrt dazu, dass die Beitragsvorenthaltung
weit verbreitet ist, ob nun im Kleinen einzelne tberstunden „schwarz“ einge-
kauft werden oder im Großen hauptberufliche Arbeit „schwarz“ abgerechnet
wird. Die finanziellen Folgen fÅr Arbeitgeber, die in großem Stil „schwarz“ ab-
rechnen, sind im Falle der Aufdeckung zumeist ruinÇs (s. auch Rz. 289a).

Der Arbeitgeber hat oft keine RÅcklagen, um die Beitrtge nachtrtglich zu ent-
richten. Denn auch seine Auftraggeber wissen, dass der Lohnaufwand des ille-
galen Arbeitgebers sich auf den Nettolohn beschrtnkt, und drÅcken entspre-
chend die Preise. Und wenn der Arbeitgeber mit seinem geringeren Werklohn
nicht einverstanden wtre, so findet der Auftraggeber in vielen Branchen leicht
einen anderen Unternehmer, der bereit ist, den niedrigen Werklohn zu akzep-
tieren und so den Auftraggeber am Vorteil der Beitragsvorenthaltung im gefor-
derten Maß teilhaben zu lassen.

Beraterhinweis: Berater (Steuerberater, Rechtsanwolte, Unternehmensberater, Projekt-
steuerer usw.) sind htufig in die Organisation der illegalen Beschtftigung involviert, ins-
besondere bei „Scheinselbsttndigkeit“ (Rz. 11b) und vorgettuschten Werkvertrogen
(Rz. 19a). Nach Aufdeckung der illegalen Beschtftigung werden sie zunehmend in die
Verantwortung genommen, sowohl von den StrafverfolgungsbehÇrden wie vom Arbeit-
geber, der auf einen Regress hinaus will, eine naheliegende Weiterentwicklung der Beru-
fung des Ttters auf eine falsche Beratung als schlichte Ausrede2 (Rz. 241).

Aber auch fÅr Berater ohne große einschltgige Erfahrung, die erst nach Aufdeckung der
Taten zugezogen werden, stellt sich die Vielfalt der Rechtsfragen und der Konsequenzen
fÅr den Mandanten verwirrend dar3 und birgt das Risiko eigener Haftung, dem die hiesi-
gen AusfÅhrungen entgegenwirken kÇnnen.

Vom jthrlichen Gesamtschaden in MilliardenhÇhe, den illegale Beschtftigung
verursacht, entftllt ein Großteil auf vorenthaltene Sozialversicherungsbeitrtge.
Es liegt nahe, dass der Beitragssatz deutlich gesenkt werden kÇnnte, wenn alle
Arbeitgeber die Beitrtge fÅr ihre Beschtftigten pflichtgemtß abfÅhrten.

Der Umsatz in der Schattenwirtschaft soll 2013 geschttzt 344 Mrd. Euro betragen haben
– das wtren 13,2 % des Bruttoinlandsprodukts (BIP)4. Verursacht wird wohl immerhin
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1 Beispielsrechnung und Erltuterung in BÅttner, Illegale Beschtftigung – Schwarz-
arbeit, 2012, S. 13.

2 So noch im Fall BGH v. 16.4.2014 – 1 StR 516/13, Rz. 45 f.
3 Anschaulich die Beispiele bei KÇrner, NJW 2014, 584 ff.
4 So eine Prognose der Universitot Linz und des TÅbinger Instituts fÅr Angewandte

Wirtschaftsforschung (IAW), verÇffentlicht im Hamburger Abendblatt v. 6.2.2013.
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ein Schaden fÅr Sozialversicherung und Fiskus in zweistelliger MilliardenhÇhe; genaue
Zahlen gibt es natÅrlich nicht1. Die GrÇßenordnung der Einnahmen der gesetzlichen So-
zialversicherungen (Beitragsaufkommen) lag 2013 bei rund 500 Mrd. Euro (2012: 536,5
Mrd.); 2009 (Einnahmen: 480 Mrd.) gab es ein Defizit von 22 Mrd., 2012 einen tber-
schuss von 15,8 Mrd.2. Das gesamte Steueraufkommen lag – zum Vergleich – 2013 eben-
falls in der GrÇßenordnung von gut 500 Mrd. Euro.

Zusttzliche illegale Gewinne winken dem Arbeitgeber auch aus Steuerhinter-
ziehung (§ 370 AO, bezÅglich Lohnsteuer und Umsatzsteuer), sowie aus dem
strafbaren Verstoß gegen die Vorschriften des Schwarzarbeitsbekompfungs-
gesetzes (SchwarzArbG), des Aufenthaltsgesetzes und des ArbeitnehmerÅber-
lassungsgesetzes (AyG) sowie aus Ordnungswidrigkeiten nach diesen Geset-
zen und dem Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG), wobei AyG, AEntG und
SchwarzArbG auch fÅr rein deutsche Beschtftigungsverhtltnisse gelten (§ 37
Rz. 29a ff.). Kosten spart der illegale Arbeitgeber oft zugleich auch durch Ver-
stÇße gegen Arbeitszeit- und andere Arbeitsschutzvorschriften. Denn seine
„Schwarzarbeiter“ wagen regelmtßig keinen Protest – wenn sie denn die
Schutzvorschriften fÅr Arbeitnehmer Åberhaupt kennen (s. auch Rz. 11b, 28a).

Die AbschÇpfung des Gewinns aus den ersparten Aufwendungen ist ebenso
wichtig wie die Bestrafung. Der Arbeitgeber (ggf. eine juristische Person) und
andere Tatbeteiligte (GeschoftsfÅhrer, Gehilfen) haften persÇnlich fÅr die Bei-
trtge bzw. auf Schadensersatz (§ 823 Abs. 2 BGB), weshalb strafrechtlich regel-
mtßig nicht Verfall (wegen § 73 Abs. 1 S. 2 StGB), sondern „RÅckgewinnungs-
hilfe“ zugunsten der Sozialversicherungstrtger veranlasst ist (§ 111b Abs. 5
StPO).

Dabei haften mehre Ttter – und zusttzlich die aufgrund Verschiebung Beteilig-
ten3 – als Gesamtschuldner, ggf. in unterschiedlicher HÇhe, etwa wegen § 73c
StGB4, soweit dem VermÇgen des (Verschiebungs-)Beteiligten die ersparten
Aufwendungen zugeflossen sind5.

Die strafrechtliche Verurteilung der Unternehmensverantwortlichen ist auch
fÅr deren zivilrechtliche Haftung (§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a StGB6) von
Bedeutung. Bei illegaler Beschtftigung („Schwarzarbeit“) sind die Einzugsstel-
len in der Praxis ohne die Ergebnisse der strafrechtlichen Ermittlungen und das
Strafurteil nicht in der Lage, den Schadensersatz einzuklagen (Rz. 151).

Die Unternehmensverantwortlichen kÇnnen sich ihrer Haftung durch Delega-
tion auf Mitarbeiter nicht vollsttndig entledigen; tberwachungspflichten blei-
ben7 (Rz. 31).

Das Unternehmen verwirkt regelmtßig eine „Verbandsgeldbuße“ gem. § 30
OWiG (Rz. 175). Als weitere Nebenfolge ordnet § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Schwarz-

§ 38 Rz. 8 GeschWftsleitung und Personalwesen
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1 Zur Methodik Schneider/Torgler/Schaltegger, Schattenwirtschaft und Steuermoral,
2008.

2 Quellen: Pressemitteilungen des Statistischen Bundesamtes Deutschland.
3 BGH v. 13.7.2010 – 1 StR 239/10.
4 BGH v. 28.10.2010 – 4 StR 215/10.
5 BGH v. 22.7.2014 – 1 StR 53/14.
6 BGH v. 11.6.2013 – II ZR 389/12.
7 BGH v. 15.10.1996 – VI ZR 319/95 – Delegations-Entscheidung, BGHZ 133, 370.
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ArbG eine Auftrags- und Vergabesperre an1. Zur Haftung des Strafttters im
Steuerrecht s. Rz. 343.

2. Schutzgut

Ratio legis der Strafvorschriften ist allein (Rz. 12) der Schutz des Beitragsauf-
kommens der Solidargemeinschaft der gesetzlich Sozialversicherten in
Deutschland (Rz. 11a). Das System der gesetzlichen Sozialversicherungen be-
ruht darauf, dass ein Teil des durch Arbeit erwirtschafteten Wertes den Sozial-
versicherungen zur VerfÅgung gestellt wird, damit die Sozialversicherungen da-
raus ihre Aufgaben (Altersvorsorge, KrankheitsfÅrsorge usw.) bezahlen kÇnnen.
In Deutschland werden dazu vorwiegend die von den abhongig Beschoftigten
fÅr ihren Arbeitgeber erwirtschafteten Werte herangezogen.

Dem System der gesetzlichen Sozialversicherungen wird deshalb seine Basis
entzogen, wenn erhebliche Teile des Bruttoinlandsprodukts erwirtschaftet
werden, ohne dass die Arbeitgeber aus den LÇhnen Sozialversicherungsbeitrtge
abfÅhren. Neben der „Schwarzarbeit“ von Inltndern spielt dabei zunehmend
eine negative Rolle, dass wegen der Regelungen der Europkischen Union zur
sog. Entsendung (Rz. 11a, 19 ff., 63a) EU-Ausltnder vergleichsweise problemlos
in Deutschland beschtftigt werden kÇnnen, ohne dass hier Sozialversiche-
rungsbeitrtge anfallen (s. auch § 37 Rz. 136 ff). Aus der Sicht des Arbeitgebers
ist dies doppelt verlockend: Zum niedrigen Lohn, mit dem diese Ausltnder zu-
frieden sind, kommt die immense Ersparnis an Lohnnebenkosten (Rz. 5).

Der Straftatbestand schÅtzt nur deutsche Sozialversicherungsbeitrtge2. Sorgt
der Unternehmer dafÅr, dass fÅr seine Beschtftigten wegen „Entsendung“
keine Sozialversicherungsbeitrtge in Deutschland zu zahlen sind (Rz. 19), ist er
vor Strafverfolgung sicher. Zwar ergeben die hiesigen Ermittlungen zumeist,
dass im Herkunftsstaat, wo bei Entsendung die Beitrtge anfallen, die wirkliche
Bemessungsgrundlage – der vergleichsweise hohe Lohn in Deutschland – ver-
schwiegen wird. Jedoch ist es schon aus praktischen GrÅnden, insbesondere
wegen des aufwendigen Rechtshilfeverfahrens, kaum mÇglich, mit den hiesi-
gen Erkenntnissen zu einer Bestrafung des Ttters im Herkunftsstaat zu verhel-
fen. yberdies sind im Herkunftsstaat die Beitragsbemessungsgrenzen oft so
niedrig, das dort kein Beitragsschaden entsteht. Und schließlich haben die Tt-
ter inzwischen ihren Lebensmittelpunkt regelmtßig in Deutschland und sind
deutsche StaatsangehÇrige, sind also fÅr die StrafverfolgungsbehÇrden im Her-
kunftsstaat nicht greifbar.

Andererseits bestÅnden auch große Schwierigkeiten, das Vorenthalten von So-
zialversicherungsbeitrtgen eines anderen Staates von hier aus zu verfolgen.
Zum einen wtre der Informationsaustausch – im Rechtshilfeweg – kompliziert
und langwierig, also in Haftsachen kaum zu verantworten. Zum anderen haben
die Ttter schon wegen ihrer Finanzkraft vielfach zu viel Einfluss auf die BehÇr-
den des Herkunftsstaates.
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1 Einzelheiten bei Pananis in Ignor/Rixen, § 6 Rz. 47.
2 BGH v. 24.10.2006 – 1 StR 44/06, Rz. 25.
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Das grÇßte Problem fÅr das Beitragsaufkommen ist indes die sogenannte
Scheinselbstkndigkeit: abhtngig und beitragspflichtig Beschtftigte werden vom
Arbeitgeber als „Selbsttndige“ (Gewerbetreibende) behandelt. Sie werden nicht
in der Lohnbuchhaltung gefÅhrt, sondern als Lieferant bei den bezogenen Leis-
tungen. Sie erhalten keine Lohnabrechnung, sondern werden nach Gutschrif-
ten oder Rechnungen bezahlt, htufig mit Ausweis der Umsatzsteuer1, aber
eben ohne Zahlung von Sozialversicherungsbeitrtgen. Zugleich spart sich der
illegale Arbeitgeber die Kosten einer Einhaltung der Arbeitsschutzvorschriften
(Rz. 8) und die Zahlung der fÅr ihn verbindlichen LÇhne (Mindestlohn, Tarif-
lohn).

Der Aufdeckung von Scheinselbsttndigkeit, der Abgrenzung von abhtngiger
Beschtftigung und Selbsttndigkeit (Rz. 48b), kommt deshalb große Bedeutung
zu, nicht nur fÅr das Beitragsaufkommen. In der Praxis geschieht wenig, schon
weil die PrÅfdienste der Rentenversicherungstrtger (Rz. 22) personell ungenÅ-
gend ausgestattet sind. Strafrechtlich haben die Ttter, wenn die Fehlbehand-
lung das erste Mal aufgedeckt wird, auch wenig zu befÅrchten (Rz. 289a).

In aller Regel sind Berater (Rz. 6a) eingebunden, auf deren Rat sich der Ttter
nach der Aufdeckung der Tat beruft. Und so bekommen die Ttter htufig einen
strafmindernden Irrtum (Rz. 236, 289a) zugebilligt, wthrend im Gegenzug eine
Haftung der Berater infrage kommt – solange nicht festgestellt werden kann,
dass der Ttter selbst rechtskundig ist und seine Berater gezielt Åber den wirk-
lichen Sachverhalt gettuscht hatte (Rz. 241).

Schtden und illegale Gewinne im Sozialversicherungsrecht wegen „Scheinselbsttndig-
keit“ wtren nicht mehr mÇglich, wenn alle Erwerbstttige, auch Selbsttndige, gesetzlich
pflichtversichert wtren, wie dies etwa in usterreich und der Schweiz der Fall ist.

Nach dem geltenden Recht gibt es bei § 266a Abs. 1 und 2 StGB kein Element
einer Veruntreuung einbehaltener Beitrtge mehr2 (Rz. 161). Der Schutzzweck
umfasst keine Rechte des Beschtftigten3; dessen Einwilligung in die Beitrags-
vorenthaltung ist bedeutungslos (Rz. 180; zu Nachteilen fÅr Beschtftigte s.
Rz. 259). Der Arbeitgeber schuldet die Beitrtge selbst (fÅr den Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrag s. § 28e SGB IV). Es ist nur die Missachtung dieser gesetzli-
chen Zahlungspflichten des Arbeitgebers, die vom Straftatbestand der Beitrags-
vorenthaltung – § 266a Abs. 1 und 2 StGB – erfasst wird.

Die gesetzliche yberschrift „Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt“ ist his-
torisch bedingt. Der Gesetzgeber sah das strafwÅrdige Unrecht ursprÅnglich darin, dass
der Arbeitgeber einen Teil des vereinbarten Lohnes („Bruttolohn“, Rz. 5) einbehtlt und
seinem Beschtftigten nur den Restbetrag („Nettolohn“) auszahlt, den einbehaltenen
Lohnbestandteil aber pflichtwidrig nicht als Beitrag abfÅhrt, sondern fÅr sich verwendet,
also veruntreut. Daher wurde der Straftatbestand auch hinter dem Straftatbestand der
Untreue (§ 266 StGB) in das StGB eingefÅgt.

Die gesetzliche Bezeichnung des Tatbestands fÅhrt in die Irre, ntmlich regelmtßig – sogar
bei Rechtsanwtlten – zu der irrigen Annahme, der Straftatbestand erfasse die Ftlle, in de-

§ 38 Rz. 11b GeschWftsleitung und Personalwesen
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1 Ein Beispiel im Fall BGH v. 16.4.2014 – 1 StR 516/13, Rz. 9.
2 BGH v. 28.5.2002 – 5 StR 16/02 – Omissio-libera-in-causa-Entscheidung, BGHSt

47, 318, Rz. 12 f.
3 Radtke in MÅKo, § 266a StGB, Rz. 4.
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nen der Arbeitgeber den (Netto-)Lohn nicht zahlt. Ein solches Fehlverhalten wird indes
allenfalls als Betrug erfasst.

Der Straftatbestand der Beitragsvorenthaltung erschließt sich nur einem An-
wender, der die GrundzÅge des Systems der gesetzlichen Sozialversicherungen
und ihrer Finanzierung kennt. Das Sozialversicherungsrecht ist die Basis der
Tatbestandsverwirklichung. Im vorliegenden Beitrag werden die grundsttzli-
chen Zusammenhtnge dargestellt, ohne auf die vielftltigen Besonderheiten im
fein vertstelten Sozialversicherungsrecht einzugehen.

Praxistipp: Mithilfe der hier dargestellten GrundzÅge allein ltsst sich nicht abschließend
beurteilen, ob und in welcher HÇhe und insbesondere von wem als Arbeitgeber Sozialver-
sicherungsbeitrtge zu zahlen sind, schon wegen der vielftltigen Ausnahmen und Beson-
derheiten nicht, aber auch wegen der sttndigen {nderungen, wie etwa 2013 die Mini-
jobreform1 (Rz. 188 ff.). Der PrÅfdienst der Deutschen Rentenversicherung muss ohnehin
von den Ermittlungsergebnissen informiert werden und Åber die Nacherhebung von Bei-
trtgen gegenÅber dem Arbeitgeber entscheiden (Rz.185a); hier findet man eine kom-
petente Beurteilung der Rechtslage, beispielsweise im Text der verwaltungsverfahrens-
rechtlichen AnhÇrung des Arbeitgebers.

3. Akzessorietkt

a) Verwaltungsrechtsakzessorietkt

Die normativen Tatbestandsmerkmale bestimmen sich nach dem Sozialver-
sicherungsrecht2. Wenn nach dem Sozialversicherungsrecht kein Beitrag ent-
standen ist, kann der Tatbestand der Beitragsvorenthaltung (§ 266a StGB) nicht
verwirklicht werden3. Das Strafrecht kann nur den Verstoß gegen eine Hand-
lungspflicht (Zahlung der Beitrtge) ahnden, wenn die Handlungspflicht nach
Sozialversicherungsrecht besteht4. Wegen Beitragsvorenthaltung kann nur
strafbar sein, wer in seiner Person als Arbeitgeber i.S. des Sozialversicherungs-
rechts wirklich Beitrtge schuldet (Sonderdelikt, Rz. 29).

FÅr die Frage, ob nach Sozialversicherungsrecht Beitrtge entstanden sind,
kommt es allein auf die tatstchlichen Verhtltnisse, die „gelebte Zusammen-
arbeit“, an5 (Rz. 48, 104). Ein Gestkndnis des Arbeitgebers kann der Verurtei-
lung deshalb nur zugrunde gelegt werden, soweit es die AnknÅpfungstatsachen
betrifft6(Rz. 246). Ein „Gesttndnis“ der Beitragspflicht bzw. -hÇhe ist die {uße-
rung einer Rechtsauffassung, ntmlich Rechtsanwendung7, die nur bei sozial-
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1 Zur „Minijobreform“ mit Rentenversicherungspflicht Segebrecht in jurisPK,
2. Aufl. 2013, § 172 SGB VI Rz. 9, 22 ff.

2 St. Rspr., etwa BGH v. 2.12.2008 – 1 StR 416/08 – Hochrechnungsentscheidung,
BGHSt 53, 71.

3 BGH v. 2.12.2008 – 1 StR 416/08 – Hochrechnungsentscheidung, BGHSt 53, 71,
Rz. 14.

4 BGH v. 24.10.2006 – 1 StR 44/06 – E 101 (EU)-Entscheidung, BGHSt 51, 124, Rz. 25.
5 BGH v. 4.9.2013 – 1 StR 94/13, Rz. 10; BGH v. 7.10.2009 – 1 StR 478/09 – Entleiher-

Entscheidung, wistra 2010, 29.
6 Im SteuerR BGH v. 11.8.2010 – 1 StR 199/10; BGH v. 15.3.2005 – 5 StR 469/04, wi-

stra 2005, 307, Rz. 5; zum „faktischen GeschtftsfÅhrer“ BGH v. 23.1.2013 – 1 StR
459/12, Rz. 37.

7 Vgl. etwa BGH v. 11.8.2011 – 1 StR 295/11, unter Nr. 3.
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versicherungsrechtlicher Sachkunde des Arbeitgebers von Bedeutung sein
kann.

Wenn das Sozialversicherungsrecht eine Schktzung der Bemessungsgrundlagen
(Arbeitsentgelt) erlaubt (§ 28f Abs. 2 SGB IV), etwa anhand eines aus dem Ver-
gleich mit anderen Unternehmen gewonnenen Prozentsatzes vom Umsatz1,
thnlich wie im Steuerstrafrecht2, so gelten die sich daraus ergebenden Beitrtge
auch fÅr das Strafrecht (Rz. 247).

Von der folglich hier gegebenen Verwaltungsrechtsakzessoriettt ist die Verwal-
tungsaktsakzessorietkt zu unterscheiden: Eine Bindung des Strafrechts an Ver-
waltungsakte der Sozialversicherungstrtger besteht nicht. Das Strafrecht ist
nur im Ergebnis an Verwaltungsakte der Sozialversicherungstrtger „gebun-
den“, weil ein Ttter, der die falsche Rechtsauffassung des Sozialversicherungs-
trtgers teilt, seinen (Verbots-)Irrtum regelmtßig nicht vermeiden konnte
(Rz. 238).

Keinerlei Bindung gibt es an Entscheidungen in anderen Rechtsgebieten, etwa
an Urteile der Arbeitsgerichtsbarkeit (Rz. 43).

b) Europkische Union

Das Recht der EU beeinflusst das deutsche Sozialversicherungsrecht, wenn ein
weiterer Mitgliedsstaat betroffen ist, insbesondere bei „Entsendung“ nach
Deutschland. Hier gibt es eine Bindung an Akte anderer Mitgliedsstaaten, etwa
die Bindung des deutschen Sozialversicherungsrechts an die Entsendebeschei-
nigungen nach EU-Recht (A 1, frÅher: E 101, Rz. 111). Ferner entfaltet die Ge-
werbeanmeldung in einem anderen Mitgliedsstaat eine Sperrwirkung fÅr Sozi-
alversicherungsbeitrtge in Deutschland (Rz. 63a). Gesttrkt wird durch die Re-
gelungen zur Entsendung der Grundsatz, dass jeder UnionsbÅrger in nur einem
Mitgliedsstaat an das System der sozialen Sicherung (Altersabsicherung usw.)
angeschlossen sein soll.

Besteht keine solche Bindungswirkung, kann die Anwendung europtischer Re-
gelungen – etwa der Niederlassungsfreiheit – nicht durch Absprachen „auf dem
Papier“ erzwungen werden; auch hier gilt dann die gelebte Wirklichkeit3.

Die heutige Rechtslage ist ein Problem fÅr das europaweite Beitragsaufkommen. In
Deutschland missbrauchen illegale Arbeitgeber die Regelungen zur Entsendung. Sie set-
zen ihre Beschtftigten in einer Weise ein, dass nach deutschem Sozialversicherungsrecht
Beitrtge zu zahlen wtren, ttuschen durch Werkvertroge „auf dem Papier“ eine Entsen-
dung vor und berufen sich gegen Beitragsforderungen in Deutschland auf diese „Entsen-
dung“ – materiell zu Unrecht, aber eben mit Bindungswirkung. Diese Ttter haben nichts
zu befÅrchten, wenn hier aufgedeckt wird, dass sie bewusst Beschtftigte mit erschliche-
nen Entsendebescheinigungen oder unberechtigten Gewerbebescheinigungen ihres Hei-
matlands einsetzen, die Entsenderegelungen also missbrauchen: Solche Arbeitgeber kÇn-

§ 38 Rz. 16 GeschWftsleitung und Personalwesen
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1 BGH v. 6.2.2013 – 1 StR 577/12; grundlegend: BGH v.10.11.2009 – 1 StR 283/09 –
Nettolohnquote-66,66-%-Entscheidung, wistra 2010, 148, Rz. 21 ff.; BGH v.
2.12.2008 – 1 StR 416/08, BGHSt 53, 71, Rz. 8.

2 BGH v. 24.5.2007 – 5 StR 58/07 – Schttzungs-Entscheidung (SteuerR), wistra 2007,
345.

3 BGH v. 27.9.2011 – 1 StR 399/11, Rz. 11 ff.
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nen mangels Beitragspflicht in Deutschland dafÅr nicht bestraft werden (Rz. 116) und
auch im Herkunftsstaat drohen weder Strafe noch Forderungen nach Beitragszahlung
(Rz. 11a).

4. ZusammenarbeitsbehÇrden

a) Deutsche Rentenversicherung

Das seit Åber 125 Jahren in Deutschland bestehende, komplexe System der so-
zialen Sicherung mit Krankenversicherung (1883), Unfallversicherung (1884),
Rentenversicherung (Invalidittts- und Altersversicherung 1889), 1911 in der
RVO zusammengefasst, ist vielfach reformiert und erweitert (Arbeitslosenver-
sicherung, Pflegeversicherung) worden; es findet sich heute in dem aus 12 BÅ-
chern mit jeweils eigensttndiger Paragrafenzthlung bestehenden Sozialgesetz-
buch (dazu § 36 Rz. 13).

Trtger der gesetzlichen Rentenversicherung – einem der fÅnf Zweige der Sozi-
alversicherung (§ 36 Rz. 13) – ist die „Deutsche Rentenversicherung“. Ihr
kommt in Strafsachen eine besonders wichtige Rolle zu:

Aufgabe der „Deutschen Rentenversicherung“ ist es auch, die Einhaltung der
Beitragspflichten durch die Arbeitgeber zu prÅfen und – nur gegenÅber dem Ar-
beitgeber1 – Åber die Beitragszahlungspflicht zu entscheiden (Rz. 147, 185a).
Die Deutsche Rentenversicherung als Trtger der gesetzlichen Rentenversiche-
rung prÅft und entscheidet auch in den anderen Zweigen der Sozialversiche-
rung, seit 2010 auch in der Unfallversicherung. Die Deutsche Rentenversiche-
rung beurteilt von Amts wegen – mit Amtsermittlungspflicht – einen ihr be-
kannt gewordenen Sachverhalt und entscheidet auch, ob und von wem als
Arbeitgeber nachtrtglich Beitrtge und Umlagen zu erheben sind. Der intern zu-
sttndige PrÅfdienst der Deutschen Rentenversicherung legt dabei den zah-
lungspflichtigen Arbeitgeber ebenso fest wie die HÇhe der Beitrtge. Streitigkei-
ten werden in der Sozialgerichtsbarkeit ausgefochten.

yber die finanzielle Haftung anderer (Tat-)Beteiligter entscheiden hingegen die
Einzugsstellen (Rz. 151), im Streitfall unter Befassung der Zivilgerichtsbarkeit
(Rz. 10).

Die Zusttndigkeit innerhalb der Deutschen Rentenversicherung ist aufgeteilt
zwischen der Deutschen Rentenversicherung Bund, der ehemaligen Bundes-
versicherungsanstalt fÅr Angestellte (BfA) und der Deutschen Rentenversiche-
rung in den einzelnen Bundesltndern (also z.B. Deutsche Rentenversicherung
Baden-WÅrttemberg), den ehemaligen Landesversicherungsanstalten (LVA).
Zur Abgrenzung zwischen Bund und Land dient die letzte Ziffer der Betriebs-
nummer (Rz. 95) des Arbeitgebers und zur Bestimmung der Çrtlichen Zusttn-
digkeit der Sitz des Arbeitgebers (s. auch Rz. 300).

Die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des Sachverhalts durch die
Deutsche Rentenversicherung – etwa in der verfahrensrechtlichen AnhÇrung
des Arbeitgebers – ist fÅr die Strafjustiz von großer Bedeutung. Sie ist die Basis
der Strafverfolgung, ntmlich Ausgangspunkt der eigensttndigen sozialversiche-
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1 LSG NRW v. 25.1.2012 – L 8 R 67/09, Rz. 25.
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rungsrechtlichen WÅrdigung durch die Strafjustiz. Angesichts der Komplexittt
der sozialversicherungsrechtlichen Materie wtre das Fehlerrisiko ohne sach-
kundige Vorbeurteilung durch die Deutsche Rentenversicherung zu groß
(Rz. 13, 185a). Dies gilt auch in Ftllen schlichter Nichtzahlung der vom Arbeit-
geber selbst genannten („nachgewiesenen“) Beitrtge (Rz. 147a).

Die Ermittlungen der StrafverfolgungsbehÇrden sind im Gegenzug auch fÅr die Deutsche
Rentenversicherung von großer Bedeutung. Deren – ohnehin viel zu wenige (Rz. 11b) –
Mitarbeiter im PrÅfdienst sind weitgehend auf freiwillige Angaben und freiwillig prtsen-
tierte Unterlagen der Arbeitgeber angewiesen, seien diese nun vollsttndig und richtig
oder nicht. DemgegenÅber schaffen die Ermittlungen der Strafjustiz eine sehr viel ver-
ltsslichere, der Wirklichkeit sehr viel nther kommende Grundlage fÅr die sozialversiche-
rungsrechtliche Beurteilung bei illegalen Beschtftigungsverhtltnissen, also in Ttu-
schungsftllen (Rz. 181 ff.), schon weil den Strafverfolgungsorganen die Zwangsmittel der
StPO zur VerfÅgung stehen (s. auch § 36 Rz. 26).

b) Finanzkontrolle Schwarzarbeit

Zu den ZusammenarbeitsbehÇrden zthlt, neben der Strafjustiz und der Deut-
schen Rentenversicherung, insbesondere die „Finanzkontrolle Schwarzarbeit“;
das sind Dienststellen der Hauptzolltmter. Die Finanzkontrolle Schwarzarbeit
ist, neben anderen Aufgaben (s. § 36 Rz. 22 ff.), origintr nur fÅr die Aufdeckung
illegaler Beschtftigung zusttndig, also nicht fÅr reine VerstÇße gegen Abs. 1 der
Strafvorschrift (Rz. 3). Trifft illegale Beschtftigung mit anderen Straftaten (etwa
Urkundenftlschung) zusammen, entscheidet die Staatsanwaltschaft, ob sie die
Finanzkontrolle Schwarzarbeit auch insoweit mit den Ermittlungen beauftragt
oder zusttzlich oder stattdessen die allgemeine (Landes-)Polizei heranzieht.
Htufig empfiehlt es sich, Ressourcen und Kompetenzen in gemeinsamen Er-
mittlungsgruppen zu bÅndeln (s. § 36 Rz. 50), i.d.R. unter Einbindung der Steu-
erfahndung.

Ferner gehÇren die Einzugsstellen (§ 28h SGB IV), die Arbeitsverwaltung, Poli-
zei- und BußgeldbehÇrden, aber auch Ausltnder- und GewerbebehÇrden und
vor allem auch die Finanzverwaltung zu den ZusammenarbeitsbehÇrden. Dem-
entsprechend gibt es viele Vorschriften, die zur Zusammenarbeit verpflichten
und im Ergebnis fast keine Verschwiegenheitspflichten („Datenschutz“) zwi-
schen den an der Bektmpfung der illegalen Beschtftigung beteiligten Zusam-
menarbeitsbehÇrden (s. § 36 Rz. 28 ff.). Auch Zivilgerichte kÇnnen zur Mittei-
lung von illegaler Beschtftigung verpflichtet sein (Nr. I 5 MiZi1).

Das Steuergeheimnis (§ 30 AO) ist hier faktisch aufgehoben durch § 31a AO,
der sogar eine Mitteilungspflicht der FinanzbehÇrden vorschreibt, ebenso wie
§ 6 Abs. 1 SchwarzArbG (§ 36 Rz. 29). Auch das Verwendungsverbot fÅr außer-
steuerliche Straftaten (wie gerade § 266a StGB) in § 393 Abs. 2 AO (§ 15 Rz. 42),
Ausprtgung des „Nemo-tenetur-Grundsatzes“ (s. § 10 Rz. 10), greift regel-
mtßig nicht2.

§ 38 Rz. 24 GeschWftsleitung und Personalwesen
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1 Anordnung Åber die Mitteilungen in Zivilsachen zu §§ 12, 13 Abs. 1, §§ 15–17
EGGVG.

2 BGH v. 16.4.2014 – 1 StR 516/13, Rz. 32 ff.; w.Nw., aber keine hilfreiche Klarstel-
lung zu §§ 31a, 393 AO in BVerfG v. 27.4.2010 – 2 BvL 13/07.
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c) Arbeitsinspektion?

Die Zusammenarbeit der vielen FachbehÇrden und der Strafjustiz bÅndelt und
nutzt die unterschiedlichen Kompetenzen, was bei der Aufdeckung und Ahn-
dung von illegaler Beschtftigung (Ttuschungsftlle nach Abs. 2 der Strafvor-
schrift, Rz. 181 ff.) auch unabdingbar ist. Sie erzeugt aber auch viele Reibungs-
verluste, schon durch die unterschiedlichen Aufgaben und Zielvorgaben.

Die Zusammenarbeit gehÇrt dennoch weiter ausgebaut, ntmlich um bei einer
Kontrolle die Einhaltung aller beschtftigungsbezogenen Vorschriften prÅfen zu
kÇnnen. Denn die Ttter ziehen ihren Vorteil aus allen VerstÇßen (Rz. 8). Die
Finanzkontrolle Schwarzarbeit ist aber beispielsweise nicht zusttndig fÅr Ver-
stÇße gegen Arbeitszeit- und andere Arbeitsschutzvorschriften. Deshalb muss
bislang ein Mitarbeiter der Gewerbeaufsicht zugezogen werden, um die Gele-
genheit der Kontrolle auch zur yberprÅfung des Arbeitsschutzes zu nutzen.
Die BÅndelung der yberprÅfungen wtre auch ein Vorteil fÅr die Unternehmen,
weil es dann seltener Kontrollen geben kÇnnte.

Abhilfe kÇnnte eine entsprechend kompetent zusammengesetzte, gut ausgebil-
dete und ausgestattete, fÅr alle relevanten VerstÇße zusttndige Arbeitsinspek-
tion schaffen, die einer eigenen Bußgeldstelle, daneben den Straf- und Bußgeld-
sachenstellen der Finanzverwaltung und insbesondere spezialisierten Staats-
anwaltschaften – nach deren Vorgaben – zuarbeitet. Das Fachpersonal einer
solchen Arbeitsinspektion kÇnnte sich um alle Rechtsverletzungen mit Bezug
zur Beschtftigung kÅmmern, vom Meldeverstoß Åber die Mindestlohnunter-
schreitung bis zu Lohnwucher (§ 291 StGB) und Menschenhandel zum Zweck
der Arbeitsausbeutung (§ 233 StGB).

II. Fklle schlichter Nichtzahlung

§ 266a Abs. 1 StGB betrifft sog. „Nichtzahlungsftlle“. Dieser Tatbestand ist
von großer praktischer Bedeutung insbesondere im Zusammenhang mit Insol-
venzen (Rz. 142c). Der Straftatbestand ist vergleichsweise schnell verwirklicht:
Strafbar ist es bereits, wenn der Ttter „schlicht“1 einen Teil der Sozialversiche-
rungsbeitrtge – die „Arbeitnehmeranteile“ – nicht pÅnktlich und vollsttndig
zahlt. § 266a Abs. 1 StGB ist somit ein „scharfes Schwert“, zumal mit dem Re-
gelstrafrahmen bis zu fÅnf Jahren Freiheitsstrafe.

Praxistipp: Im Urteil genÅgen bei § 266a Abs. 1 StGB wenige notwendige Feststellungen.
Der BGH fÅhrt dazu aus, dass es in solchen Ftllen (entgegen seiner frÅheren Rechtspre-
chung) fÅr Taten nach dem 1.4.2003 nun lediglich noch der Feststellung der Arbeitgeber-
stellung, der HÇhe der vorenthaltenen Arbeitnehmeranteile (Rz. 98), der geschtdigten
Krankenkasse (Einzugsstelle, Rz. 148) sowie der Beschoftigungsmonate, fÅr die Beitrtge
vorenthalten wurden, bedarf2. Anderes gilt bei Abs. 2, also in Ftllen illegaler Beschtfti-
gungsverhtltnisse (Rz. 181 ff.)3. Zur Zusttndigkeit s. Rz. 299 ff.

Diese Feststellungen lassen sich allein auf die Beitragsnachweise (Rz. 142 ff.) des Arbeit-
gebers stÅtzen, sofern davon ausgegangen werden kann, dass der – ggf. sachkundig bera-
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1 OLG ThÅringen v. 26.8.2011 – 1 Ss 40/11, wistra 2012, 121.
2 BGH v. 7.10.2010 – 1 StR 424/10.
3 BGH v. 11.8.2010 – 1 StR 199/10
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tene – Ttter inhaltlich richtige Beitragsnachweise eingereicht hat (Rz. 176), also wegen
seiner Arbeitgeberstellung (Rz. 27 ff.) auch verpflichtet war, Åberhaupt gegenÅber der
Einzugsstelle Beitragsnachweise abzugeben.

Praxistipp: Der notwendige Inhalt einer wirksamen Anklage („Umgrenzungsfunktion“)
ist gering1: Es genÅgt in allen Ftllen, auch Ttuschungsftllen, die Angabe der Beschtfti-
gungsmonate und der Einzugsstellen, auf die sich die gerichtliche Untersuchung der
pflichtwidrig nicht gezahlten Sozialversicherungsbeitrtge erstrecken soll. Die Angabe
des Schadens, der HÇhe der vorenthaltenen Beitrtge, ist allerdings im Hinblick auf die
Informationsfunktion der Anklage wÅnschenswert, gehÇrt also zu einer sachgerechten
Anklage2. Einer Verlesung seitenlanger Tabellen mit einzelnen Beschtftigungsmonaten
und Beitrtgen aus der Anklageschrift bedarf es nicht3.

Die Akten sollten Ausdrucke der Beitragsnachweise enthalten oder zumindest eine Er-
kltrung der Einzugsstelle, dass ihre Angaben zu vorenthaltenen Arbeitnehmeranteilen
aus Beitragsnachweisen des Ttters stammen und nicht etwa aus ihren (Pseudo-)„Schot-
zungen“, weil diese der Strafverfolgung nicht zugrunde gelegt werden kÇnnen (Rz. 260).

1. Arbeitgeber

a) Arbeitgeberstellung

Der Arbeitgeber i.S. der Strafnorm bestimmt sich allein nach dem Sozialver-
sicherungsrecht4: Tauglicher Ttter ist nur der zahlungspflichtige Arbeitgeber
nach den Regelungen im SGB (z.B. § 28e Abs. 1 S. 1 SGB IV), denn § 266a StGB
schÅtzt nur das Beitragsaufkommen (Rz. 11). Eine Definition des Arbeitgebers
gibt es in den SozialgesetzbÅchern allerdings nicht. Im Sozialversicherungs-
recht und damit im Strafrecht ist im RÅckschluss „Arbeitgeber“, wer die aus
Beschtftigung entstandenen Beitrtge und Umlagen nach Sozialversicherungs-
recht schuldet5. Der Arbeitgeber definiert sich somit Åber die abhtngige Be-
schtftigung (Rz. 36 ff.) einer anderen Person. Zwar zahlungspflichtig, aber eben
kein „Arbeitgeber“ i. S. der Strafnorm, ist demzufolge der „kleine Selbsttndi-
ge“ (Rz. 86).

Der BGH hat inzwischen die Kriterien fÅr die Arbeitgeber-Eigenschaft i.S. des
Straftatbestands mehrfach klargestellt6 und dabei die vorstehenden AusfÅhrun-
gen bestttigt. Auch hier sind der rechtlichen Beurteilung die tatstchlichen Ver-
htltnisse und nicht die (Schein-)Vertrtge oder Rechtsauffassungen der Beteilig-
ten zugrunde zu legen7. Bei der Subsumtion im Sozialversicherungsrecht ist
eine wertende GesamtwÅrdigung der Umsttnde erforderlich – und in diesem
Erfordernis steckt das Problem fÅr den einfachen Strafrechtspraktiker. Der
BGH orientiert sich bei der WÅrdigung an den Begrifflichkeiten der sozialge-
richtlichen Rechtsprechung, deren sachgerechte Anwendung indes schwierig

§ 38 Rz. 26b GeschWftsleitung und Personalwesen
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1 BGH v. 2.3.2011 – 2 StR 524/10, Rz. 6; OLG ThÅringen v. 26.8.2011 – 1 Ss 40/11,
wistra 2012, 121 (122).

2 BGH v. 8.8.2012 – 1 StR 296/12
3 BGH v. 12.1.2011 – GSSt 1/10.
4 BGH v. 4.9.2013 – 1 StR 94/13, Rz. 10.
5 So auch Radtke, GmbHR 2009, 673 (675).
6 Zusammenfassend BGH v. 4.9.2013 – 1 StR 94/13; BGH v. 16.4.2014 – 1 StR 516/13,

Rz. 24 ff.
7 BGH v. 6.2.2013 – 1 StR 577/12, Rz. 33 ff.; BGH v. 7.10.2009 – 1 StR 478/09.
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ist. Die PrÅfung auf ein „umfassendes arbeitsrechtliches Weisungsrecht“ und
auf eine „Einbindung in den Betriebsablauf des Arbeitgebers“1 fÅhrt nur dann
zum richtigen Ergebnis, wenn die Abgrenzung zum Weisungsrecht des Auftrag-
gebers (Rz. 51) und zur Unterwerfung des Lieferanten (des Subunternehmers)
unter die betrieblichen Erfordernisse des Auftraggeberbetriebs (Rz. 38) gelingt.

Huufig besteht das Problem vor allem darin, unter den vielen Beteiligten, etwa
bei Subunternehmens-Ketten („Kettenbetrug“), den wirklichen Arbeitgeber
und damit den (Haupt-)Tuter herauszufinden2.

Praxistipp: Es gilt als Grundsatz: Aus dem Kreis der vielen Personen, die an der Verwer-
tung von Arbeit beteiligt sein kÇnnen, ist der Arbeitgeber derjenige Unternehmer, der das
unternehmerische Risiko trugt, auch dann zur Lohnzahlung verpflichtet zu sein, wenn er
aus der Tutigkeit des Lohnempfungers keine aduquaten Einnahmen erzielen konnte3

(Rz. 60). Dieses Zusammenwirken von Arbeitgeber und Beschuftigtem (Lohnempfunger)
wird im SGB „Beschoftigung“ genannt (Rz. 37).

Praxistipp: Es hilft die Suche „von unten“: Bei mehreren potenziellen Arbeitgebern, huu-
fig die Folge einer vom Initiator bewusst verschleierten (illegalen) Beschuftigung, geht
man bei der Suche nach dem wirklichen Arbeitgeber „von unten“, also von der Person
aus, fÅr deren Arbeit der Kunde (Auftraggeber) bezahlt, und prÅft zuerst, ob diese Person
selbstundig, also selbst Unternehmer ist. Falls nicht, liegt stets abhungige Beschuftigung
vor (Rz. 36 ff., 48b); die Arbeit wird im Rahmen abhungiger Beschuftigung verrichtet.
Nun gilt es noch, den Arbeitgeber dieses Beschuftigten zu finden. Dazu sucht man „von
unten“ den ersten Vorgesetzten dieses Beschuftigten, der Unternehmer ist, also nicht
ebenfalls Beschuftigter (Arbeitnehmer).

Dann ist zu prÅfen, ob es sich hierbei um ein „Serviceunternehmen“ (s. Rz. 160a) han-
delt, das eine feste Provision fÅr seine Dienste erhult, oder um den Arbeitgeber, der Un-
ternehmerrisiko trugt, gerade auch aus der Beschuftigung (Rz. 28).

Nach außen kann der so als Arbeitgeber identifizierte Unternehmer ebenso gut als angeb-
lich angestellter KolonnenfÅhrer wie als angeblicher Auftraggeber eines nur scheinbar
selbstundigen Mitarbeiters auftreten (s. die Beispiele unten).

Mit dieser Methode gelangt man ohne spitzfindiges Abwugen der (An-)Weisungen der ver-
schiedenen Unternehmer in der Kette, die aus der Arbeit des Beschuftigten ihren Gewinn
erzielen, zum Arbeitgeber4. Dessen Auftraggeber haftet zwar nicht direkt als Arbeitgeber
(Rz. 29); er kommt jedoch regelmußig als Beteiligter (Anstifter, Gehilfe) in Betracht.
Denn er ist es zumeist, der zur eigenen Kostenersparnis seine Arbeitnehmer „out-
gesourct“ hat und dabei weiß, dass sein Lieferant, der Arbeitgeber, nur deshalb die Arbeit
so billig an ihn verkaufen kann, weil er vielfultig Gesetze verletzt: nicht nur die Zah-
lungspflichten als Arbeitgeber, sondern auch Arbeitszeit- und andere Arbeitsschutzvor-
schriften (Rz. 8). Zur Bestrafung des Hintermannes s. Rz. 294.

Beispielsfllle: (1) Einer von drei „KolonnenfÅhrern“, die nach außen unter der Firma „O
GmbH“ auftreten, verhandelt jeweils die zu verrichtenden Bauarbeiten und Preise mit
dem Auftraggeber, plant und Åberwacht die Arbeiten und sorgt fÅr die benÇtigten Arbei-
ter. Der jeweilige KolonnenfÅhrer leitet die Arbeiter an und zahlt den Lohn aus. Die
Rechnungen werden nach Vorgaben der KolonnenfÅhrer vom GeschoftsfÅhrer der O
GmbH geschrieben und der Werklohn wird von den Auftraggebern an die O GmbH ge-
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1 BGH v. 4.9.2013 – 1 StR 94/13, Rz. 11.
2 LSG NRW v. 25.1.2012 – L 8 R 67/09, Rz. 33.
3 }hnlich BSG v. 27.7.2011 – B 12 KR 10/09, Rz. 18.
4 SchÇn zu testen auch am Fall BGH v. 16.4.2014 – StR 516/13, Rz. 25 ff.
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zahlt. Die O GmbH behult hiervon 8 % ein und gibt den Rest an die KolonnenfÅhrer wei-
ter. Die Differenz zum Lohnaufwand verbleibt den KolonnenfÅhrern1.

LÇsung: Sind bereits die KolonnenfÅhrer jeweils Arbeitgeber, ist es nicht die O GmbH
(also PrÅfung „von unten“). Deren GeschuftsfÅhrer ist dann nicht als Tuter, sondern als
Anstifter oder Gehilfe strafbar2 (s. auch Rz. 294). So ist es hier: Ob und welchen Gewinn
die „KolonnenfÅhrer“ aus ihrer Tutigkeit ziehen (unternehmerisches Risiko), hungt da-
von ab, ob sie gut verhandeln, den Auftrag bekommen (unternehmerische Initiative),
nicht zu viele Arbeiter einsetzen (Lohnaufwand!), aber auch nicht zu wenige und gute Ar-
beit liefern, also voll bezahlt werden (unternehmerisches Risiko) – kurz: von ihrem un-
ternehmerischen Geschick. Der GeschuftsfÅhrer bekommt schlicht seine Provision (8 %)
fÅr seine Dienstleistung – und die Arbeiter erhalten, wenn sie erst einmal eingestellt
wurden („Lohnrisiko“, Rz. 59), ihren Lohn fÅr die geleisteten Stunden.

(2) Ein weiteres Beispiel in der neueren Rechtsprechung des BGH ist ein Fall mit drei
„selbstundigen“ Polen in der Landwirtschaft, die „auf dem Papier“ andere Polen im Be-
trieb eines Großbauern beschuftigten. Der BGH bestutigte, wenn auch ohne nuhere Be-
grÅndung, die Einstufung des Bauern als Arbeitgeber aller Polen3. Der Entscheidung lusst
sich entnehmen, dass auch die „selbstundigen“ Polen nichts zu entscheiden hatten, son-
dern schlicht fÅr ihre Arbeit bezahlt wurden4: Sie trugen kein unternehmerisches Risiko
und entfalteten keine unternehmerische Initiative.

Es kann auch mehrere Arbeitgeber geben, die strafrechtlich nebeneinander haf-
ten. Dies gilt etwa fÅr die illegale ArbeitnehmerÅberlassung (Rz. 78) und das
mittelbare Arbeitsverholtnis (Rz. 88).

Beitragsvorenthaltung ist ein Sonderdelikt: Tauglicher Tuter kann nur sein,
wer in seiner Person das besondere persÇnliche Merkmal „Arbeitgeber“ erfÅllt
(§§ 14, 28 StGB). Neben Organen von juristischen Personen und dem Betriebs-
inhaber kÇnnen das auch „Beauftragte“ i.S. von § 14 Abs. 2 StGB sein5, die
sonst nur Gehilfen wuren.

Mittelbare Tlterschaft wird nicht von § 266a StGB erfasst (Rz. 294).

Andere Tatbeteiligte, die nicht selbst Beitruge schulden (Rz. 1, 28a), kÇnnen
nur als Anstifter oder Gehilfen strafbar sein, aus einem wegen des fehlenden
besonderen persÇnlichen Merkmals „Arbeitgeber“ gemilderten Strafrahmen6.

Beispiele: Ein Arbeitnehmer, der den Arbeitgeber dazu bringt, ihn „illegal“ zu beschufti-
gen, damit sein Sozialleistungsbetrug nicht bekannt wird, ist bezÅglich § 266a StGB An-
stifter – und sein illegaler Arbeitgeber Gehilfe beim Betrug des Arbeitnehmers (s. auch
Rz. 282). Ein Verkuufer von Scheinrechnungen (besser: Abdeckrechnungen), mit deren
Hilfe der (Bar-)Lohnaufwand in der Buchhaltung des Arbeitgebers abgedeckt werden soll
(Rz. 256), ist Gehilfe7 bei der Beitragsvorenthaltung und – ggf. in Tateinheit8 – der
(Lohn-)Steuerhinterziehung.

§ 38 Rz. 28c GeschZftsleitung und Personalwesen
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1 Angelehnt an BGH v. 5.6.2013 – 1 StR 626/12, NStZ-RR 2013, 278 f.
2 So im Fall BGH v. 5.6.2013 – 1 StR 626/12, NStZ-RR 2013, 278 f.
3 Im Fall BGH v. 4.9.2013 – 1 StR 94/13.
4 BGH v. 4.9.2013 – 1 StR 94/13, Rz. 4, 12.
5 Instruktiv BGH v. 12.9.2012 – 5 StR 363/12, Rz. 12 ff.
6 BGH v. 14.6.2011 – 1 StR 90/11 – Abdeckrechnungsschreiber, Rz. 23.
7 BGH v. 5.6.2013 – 1 StR 626/12; BGH v. 4.3.2008 – 5 StR 594/07 – Beihilfe-Ent-

scheidung, wistra 2008, 217.
8 BGH v. 5.6.2013 – 1 StR 626/12, Rz. 9.
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Dritte festellbar“ sein mÅssen1. Danach ist insbesondere gekltrt, dass „Schein-
auslandsgesellschaften/-firmen“ (s. hierzu § 29 Rz. 69 ff., § 80 Rz. 21 ff. § 87
Rz. 20 ff.) am Ort ihrer tatstchlichen Tttigkeit erfasst werden2.

Diese europtische Entwicklung war auch Anlass fÅr die zusttndige Working
Group V der Kommission der Vereinten Nationen fÅr internationales Handels-
recht (United Nations Commission on International Trade Law – UNCITRAL
2006), Empfehlungen fÅr die Gesetzgeber („Legislative Guide on Insolvency
Law“) zu erarbeiten3. Das Bundesministerium der Justiz hat mit seinem 2013
vorgelegten Diskussionsentwurf fÅr ein „Gesetz zur Erleichterung der Bewnlti-
gung von Konzerninsolvenzen (DiskE)“4 nationale Wege zur Erleichterung der
Sanierung von Konzernen aufgezeigt, ein Weg, der auch von der EU-Kommis-
sion im Rahmen der vorgesehenen Reform der EuInsVO vorgelegten Modell
des Konzerninsolvenzrechtes (Group of Companies) verfolgt wird5. Weiterge-
hend sind nun allerdings die am Scheme of Arrangement6 des UK angelehnten
Empfehlungen der Kommission vom 12.3.2014, die sich deutlich vom Insol-
venzverfahren lÇsen und den Sanierungsgedanken ins Vorfeld verlagern7.

§ 76
„Insolvenzstrafrecht“ im sberblick

Bearbeiter: Hans Richter

Rz. aa

I. RechtsgÅterschutz bei Unter-
nehmensbeendigung . . . . . . . . . . 1

1. Kriminogene Wirkung der Krise 2

Rz. aa

2. Insolvenzstrafrecht in der Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise . . . 11

1 Vgl. die Nw. bei Nerlich in Nerlich/RÇmermann, InsO, VO (EG) 1346/200 Art. 3
Rz. 12 ff.

2 Eingehend zu den – schon zivilrechtlich – begrenzten MÇglichkeiten auch nach der
InsO-Reform 2014 (nther oben Rz. 45) vgl. Mock, KTS 2014, 423 (445 ff.).

3 Vgl. hierzu – und zu den Ergebnissen der Arbeitsgruppe des BMJ – den Bericht von
Paulus, ZGR 2010, 270 ff. (272, 280 ff.) mit umfangreichen Nw.

4 Eingehend hierzu Dirk/MÇhlenkamp, BB 2013, 579 ff.
5 COM (2012) 743, 744 final v. 12.12.2012, vgl. Dirk/MÇhlenkamp, BB 2013, 579 ff.

m.Nw.; zum Vorschlag der Kommission v. 12.12.2012 (EuInsVO-E), insbes. auch zur
geplanten Erweiterung auf vorinsolvenzrechtliche/Hybride Sanierungsverfahren
und Anpassungen hinsichtlich der int. Zusttndigkeit vgl. Thole, ZEuP 2014, 39 ff.
und die Beitrtge auf der KTS-Insolvenzrechtslehrertagung 2014 in Wien, Thole, KTS
2014, 351 ff.; Brinkmann, KTS 2014, 381 ff. und EidenmÅller, KTS 2014, 491 ff.

6 Paulus, BB 2012, 1556 ff.; Karsten Schmidt, BB 2011, 1603 ff.; Mock, GPR 2013,
156 ff.; zu den Anwendungsgrenzen in Deutschland BGH v. 15.2.2012 – IV ZR
194/09, BB 2012, 1561 ff. m. Anm. SchrÇder/Fischer.

7 Hinweise hierzu bei Paulus, BB 2014, Nr. 18, Die erste Seite; vgl. auch die am
12.3.2014 von der EU-Kommission vorgestellten Grundsttze fÅr nationale Insol-
venzverfahren, KTS 2014, 211 ff.
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1. Insolvenzverfahren und Straf-
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2. Insolvenzgeheimnis . . . . . . . . . . 22

3. Verbraucherinsolvenz . . . . . . . . 45
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Rz. aa

2. Straftaten im yberblick . . . . . . . 52

3. Europtische Insolvenz . . . . . . . . 54

IV. Folgen fÅr Unternehmensver-
antwortliche

1. Strafrechtliche Sanktionen . . . . 59

2. Organsperre . . . . . . . . . . . . . . . . . 64

3. Versagung der Restschuldbefrei-
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Schrifttum (vgl. oben § 75; zu den Krisen unten §§ 77–81): Achenbach, Zivilrechtsakzes-
soriettt der insolvenzstrafrechtlichen Krisenmerkmale, in GS SchlÅchter, 2002, S. 257;
Bieneck, Strafrechtliche Relevanz der Insolvenzordnung und aktueller {nderungen des
Eigenkapitalersatzrechts, StV 1999, 43; Bartels, Das gegenwtrtige Institut der Rest-
schuldbefreiung, KTS 2013, 349 ff.; Bittmann, Insolvenzstrafrecht, Handbuch fÅr die Pra-
xis, 2004; Bittmann, Reform des GmbHG und Strafrecht, wistra 2007, 321; Bittmann, In-
solvenzrecht und RÅckgewinnungshilfe, ZHW 2014, 135 ff.; Bittmann/Pikarski, Strafbar-
keit der Verantwortlichen der Vor-GmbH, wistra 1995, 91; Bittmann/Rudolph, Das
Verwendungsverbot gemtß § 97 Abs. 1 S. 3 InsO, wistra 2001, 81 ff.; Blesinger, Das Steu-
ergeheimnis und Erkenntnisse der FinanzbehÇrden Åber Insolvenzdelikte und Straftaten
gegen die Gesetzmtßigkeit der Steuererhebung, wistra 2008, 416 ff.; BÇmelburg, Der
Selbstbelastungszwang im Insolvenzverfahren, Diss. KÇln 2004; Bora/Liebl/Poerting/
Risch, Polizeiliche Bearbeitung von Insolvenzkriminalittt, 1992; BrÅssow/Gatzweiler/
Krekeler/Mehle (Hrsg.), Strafverteidigung in der Praxis, 4. Aufl. 2007; Dannecker/Knie-
rim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl. 2012; Deutscher/KÇrner, Strafrechtlicher
Gltubigerschutz in der Vor-GmbH, wistra 1996, 8; Dohmen, Verbraucherinsolvenz und
Strafrecht, 2007; EidenmÅller, Strategische Insolvenz: MÇglichkeiten, Grenzen, Rechts-
vergleichung, ZIP 2014, 1197 ff.; Grosche, Die Generalklausel des § 283 Abs. 1 Nr. 8
StGB im deutschen Bankrottstrafrecht, Diss. WÅrzburg, 1992; Hadamitzky/Richter, Ver-
meidung deliktischer Handlungen im Vorfeld einer Insolvenz – Unternehmenssanierung
und Strafrecht, in von Leoprechting (Hrsg.) Unternehmenssanierung, 2010, 173 ff.; Hefen-
dehl, Beweisermittlungs- und Beweisverwertungsverbote bei Auskunfts- und Mitwir-
kungspflichten, wistra 2003, 1 ff.; HegenrÇder, Die Reform des Verfahrens zur Entschul-
dung natÅrlicher Personen, KTS 2013, 385 ff.; Moosmayer, Einfluss der Insolvenzordnung
1999 auf das Insolvenzstrafrecht, 1997; MÅller-Gugenberger, Glanz und Elend des GmbH-
Strafrechts, in FS Tiedemann, 2008, S. 1003; MÅller-Gugenberger, GmbH-Strafrecht nach
der Reform, GmbHR 2009, 578; Pelz, Strafrecht in Krise und Insolvenz, 2004; Penzlin,
Strafrechtliche Auswirkungen der Insolvenzordnung, 2000; PÅschel, Das Verwendungs-
verbot des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO und seine Folgen fÅr die Verteidigung, in Arbeitsgemein-
schaft Strafrecht des Deutschen Anwaltsvereins (Hrsg.), Strafverteidigung im Rechts-
staat, 2009, S. 759; Quedenfeld/Richter in BockemÅhl (Hrsg.), Handbuch des Fach-
anwalts Strafrecht, 6. Aufl. 2014, Teil E Kap. 9; RÇnnau/Wegner, Wann ist ein
ErÇffnungsantrag „nicht richtig“ gestellt i.S.v. § 15a Abs. 4 2. Var. InsO? – eine strafrecht-
liche Analyse nach dem ESUG, ZInsO 2014, 1025 ff.; Richter, Auskunfts- und Mittei-
lungspflichten nach §§ 20, 97 Abs. 1 InsO, wistra 2000, 1 ff.; Richter, „Scheinauslands-
gesellschaften“ in der deutschen Strafverfolgungspraxis, in FS Tiedemann, 2008, S. 1023;
RÇhm, Zur Abhtngigkeit des Insolvenzstrafrechts von der Insolvenzordnung, Diss. TÅ-
bingen, 2002; RÇhm, Verbraucherbankrott, ZinsO 2003, 538; Schellberg, Der Insolvenz-
plan im neuen Insolvenzrecht, DB 1994, 1833; Schellberg, Zur Vorverlagerung der Insol-
venzauslÇser durch das neue Insolvenzrecht, KTS 1995, 563; SchlÅchter, Der Grenz-
bereich zwischen Bankrottdelikten und unternehmerischen Fehlentscheidungen, 1977;
StÅrner, Strafrechtliche Selbstbelastung und verfahrensfÇrmige Wahrheitsermittlung,
NJW 1981, 1757; Tiedemann, Generalklauseln im Konkursstrafrecht, KTS 1984, 539; Uh-
lenbruck, Strafrechtliche Aspekte der Insolvenzrechtsreform 1994, wistra 1996, 1; Weiß,
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Ausschluss vom GeschtftsfÅhreramt bei strafgerichtlichen Verurteilungen nach § 6
Abs. 2 GmbHG n.F., wistra 2009, 209; Verrel, Nemo tenetur – Rekonstruktion eines Ver-
fahrensgrundsatzes, NStZ 1997, 361 ff. und 415 ff.; Weyand, Strafrechtliche Aspekte des
MoMiG im Zusammenhang mit juristischen Personen, ZInsO 2008, 702 ff.; Weyand/Di-
versy, Insolvenzdelikte: Unternehmenszusammenbruch und Strafrecht, 9. Aufl. 2013.

Schrifttum Europnisches Insolvenzrecht: Andres/MÇhlenkamp, Konzerne in der Insol-
venz – Chance auf Sanierung?, BB 2013, 579 ff.; Bittmann in Bittmann (Hrsg.), Insolvenz-
strafrecht, 2004, § 12 Rz. 343 ff.; Carstens, Die internationale Zusttndigkeit im europti-
schen Insolvenzrecht, 2005; Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 4. Aufl. 2010, § 128
Grundfragen des Internationalen Insolvenzrechts; Kemper, Die Verordnung (EG)
Nr. 1346/2000 Åber Insolvenzverfahren, ZIP 2001, 1609 ff.; Mock, Internationale Rest-
schuldbefreiung, KTS 2014,423 ff.; Leonhardt/Smid/Zeuner (Hrsg.), Internationales Insol-
venzrecht, 2. Aufl. 2012; Paulus, Europtische Insolvenzverordnung, 4. Aufl. 2013; Pau-
lus, Europtisches Wettbewerbsrecht und sein Verhtltnis zum nationalen Insolvenzrecht,
ZIP 2014, 905 ff.; Paulus, Wege zu einem Konzerninsolvenzrecht, ZGR 2010, 270 ff.; Pra-
ger/Keller, Der Vorschlag der Europtischen Kommission zur Reform der EuInsVO, NZI
2013, 57 ff.; Radtke/Hoffmann, Die Anwendbarkeit von nationalem Insolvenzrecht auf
EU-Auslandsgesellschaften, EuZW 2009, 404 ff.; Siemon/Frind, Der Konzern in der Insol-
venz, NZI 2013, 1 ff.

I. RechtsgÅterschutz bei Unternehmensbeendigung

Wurden im vorangegangen § 75 die zivilrechtlichen MÇglichkeiten vorgestellt,
die Unternehmern bei Eintritt einer wirtschaftlichen Krise zur VerfÅgung ste-
hen, soll nunmehr zuntchst auf den Zusammenhang zwischen Krise und Straf-
recht eingegangen werden (Rz. 2 ff.). Gelingt eine Sanierung, wird regelmtßig
Strafverfolgung nicht stattfinden, da die StrafverfolgungsbehÇrden von etwai-
gen strafbaren Handlungen keine Kenntnis erlangen. Scheitert sie allerdings,
muss mit Ermittlungsverfahren gerechnet werden. Die hierfÅr nahezu stets er-
folgenden Amtsermittlungen und die Verfolgungspraxis werden unter Rz. 17 ff.
erltutert. Sodann folgt ein sberblick Åber regelmtßig in diesem Zusammen-
hang ermittelte Straftaten bei Sanierung und Unternehmensbeendigung
(Rz. 48 ff.) und die damit verbundenen Sanktionen des Strafrechts und sonstige
Folgen der Taten (Rz. 59 ff.). Unter Rz. 54 ff. wird kurz auf die internationalen
BezÅge des Insolvenz(straf)rechts eingegangen.

1. Kriminogene Wirkung der Krise

Unternehmenskrisen, die im Insolvenzstrafrecht in den Begriffen der (drohen-
den) Zahlungsunfnhigkeit (nther § 78) und sberschuldung (§ 79) ihren Aus-
druck finden, wurden vor Inkrafttreten der InsO 1999 wegen meist vÇllig auf-
gebrauchter finanzieller Mittel nur selten durch Sanierung Åberwunden, son-
dern fÅhrten zumeist zur Beendigung der Unternehmungen. Daran hat sich
wenig getndert: Eine sehr geringe Eigenkapitalausstattung sowie einge-
schrtnkter Zugang zu Kredit und (neuem) Eigenkapital und dadurch hervor-
gerufene Zahlungsprobleme, aber auch Managementfehler machen die Unter-
nehmen weiterhin krisenanftllig. Dies gilt nicht nur fÅr kleine und mittlere
Unternehmen bzw. Familienunternehmen, sondern ganz allgemein. Treten
dann schwieriger werdende Außenbedingungen wie versttrkter Preisdruck,

1

2



UmsatzrÅckgtnge oder Insolvenzen von Lieferanten oder Kunden hinzu,
kommt es schnell zur auch strafrechtlich relevanten Krise1.

UnternehmenszusammenbrÅche fÅhren htufig zu erheblichen Wertverlusten
nicht nur beim betroffenen Unternehmenstrtger, sondern auch bei dessen Ge-
schtftspartnern. Die Zerschlagung eines Unternehmens fÅhrt – neben dem
Verlust von Arbeitsplttzen – zur AuflÇsung der Betriebsorganisation als ge-
wachsener Funktionseinheit und zum Untergang von individuellem und ge-
meinschaftlich erarbeitetem Know-how. Wegen der hochgradigen Arbeitsteilig-
keit der Wirtschaft kÇnnen sich diese zuntchst bei dem einzelnen betroffenen
Unternehmen eingetretenen Schtden durch ihre Kettenwirkung bei Lieferan-
ten, Kunden und staatlichen Institutionen vervielftltigen und sich so negativ
auf die gesamte Volkswirtschaft und Gesellschaft auswirken. Die Wirtschafts-
und Finanzkrise 2008/2010 hat erneut gezeigt, dass ZusammenbrÅche von
weltweit tttigen Unternehmen, insbesondere von Kreditinstituten mit syste-
mischer Bedeutung, in der globalisierten Wirtschaft Gefahren internationalen
Ausmaßes herbeifÅhren kÇnnen.

Rechtspolitisches Ziel der Anfang 1999 in Kraft getretenen Insolvenzrechts-
reform im Unternehmensbereich und ganz versttrkt deren Novellierung 2011
durch das ESUG war und ist die Vermeidung von Unternehmenszerschlagung
durch Vorverlegung des Zeitpunkts der Insolvenzreife und durch erweiterte
rechtliche FortfÅhrungsmÇglichkeiten (eingehend § 75 Rz. 35 ff., 46 ff.). Das In-
solvenzstrafrecht will dabei den Schutz der gegenwtrtigen und zukÅnftigen
Gltubiger insolventer Unternehmen sowie letztlich der gesamten Volkswirt-
schaft vor VermÇgens- und Funktionsschtden durch VerstÇße Einzelner gegen
die Grundsttze ordnungsmtßiger WirtschaftsfÅhrung gewthrleisten. Dem ent-
spricht die h.M. zu den geschÅtzten RechtsgÅtern des Insolvenzstrafrechts2.

Schon dem Konkursstrafrecht kam, vor allem nach seiner {nderung und Ein-
fÅgung in das StGB durch das 1. WiKG und die GmbH-Novelle 1980, eine
wichtige Rolle bei der Bektmpfung der Wirtschaftskriminalittt zu. Die Insol-
venzrechtsreformen haben diese Bedeutung noch versttrkt3. Die Wirkung der
noch vor Eintritt der Finanz- und Wirtschaftskrise vorgenommenen erneuten
Reform des Rechts der Kapitalgesellschaften durch das MoMiG mit ihrer auf
Deregulierung gerichteten Zielsetzung auf diesen RechtsgÅterschutz wird un-
ten (§ 82) nther beleuchtet, wobei das Ergebnis derzeit noch als durchaus zwei-
schneidig bewertet werden muss. Strafrechtliche Relevanz kÇnnen aber auch
Unternehmensbeendigungen ohne Krise erlangen (zur offenen und stillen Li-
quidation und zum außergerichtlichen Vergleich vgl. § 75 Rz. 22 ff., zur Unter-
nehmensnachfolge ohne Krise unten § 89).

Die VerhÅtung oder Behebung einer Unternehmenskrise erfordert – neben
neuer Liquidittt und/oder besserer Ertragslage – umfangreiche Kenntnisse und
Erfahrungen, um unter den zahlreichen LÇsungsalternativen die richtige aus-

§ 76 Rz. 3 Unternehmenskrise
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1 Vgl. zu den Insolvenzursachen und zur Insolvenzanftlligkeit nach Branchen und
Rechtsformen RÇhm, Abhtngigkeit des InsolvenzstrafR, S. 6 ff.

2 So deutlich Fischer, vor § 283 StGB Rz. 3 m.w.Nw.
3 Zur geschichtlichen Entwicklung des Insolvenzstrafrechts vgl. etwa RÇhm, Abhtn-

gigkeit des InsolvenzstrafR, S. 5 ff.
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zuwthlen und den einmal gefundenen Weg fehlerfrei zu gehen (die einschltgige
Literatur ist inzwischen unÅbersehbar geworden1). Einigkeit herrscht aber Åber
den Ausgangspunkt: Zuntchst sind betriebswirtschaftliche Analysen des be-
troffenen Unternehmens durchzufÅhren und markt- und ertragsbezogene Prog-
nosen aufzustellen, um Åber die Frage der Unternehmensbeendigung oder -fort-
fÅhrung entscheiden zu kÇnnen. Dementsprechend basieren auch die insol-
venzstrafrechtlichen Feststellungen zur Krise auf Prognosen. Erst danach ist
ein Gesamtkonzept betriebswirtschaftlicher, finanztechnischer und recht-
licher Maßnahmen zu erstellen, welches handels-, gesellschafts-, sachen- und
schuldrechtliche Aspekte sowie auch Komponenten des Erb- und Familien-
rechts, vor allem auch des Arbeits- und Steuerrechts, enthalten kann.

Hier zeigt sich die zentrale Bedeutung der FortfÅhrungsprognose eines Unter-
nehmens – auch und gerade in insolvenzstrafrechtlicher Hinsicht –, die durch
das FMStG mit seiner neuen (= alten) versttrkt zukunftsbezogenen Auslegung
des yberschuldungstatbestands unterstrichen wird (eingehend § 79 Rz. 19 ff.).
Daneben sind verfahrensrechtliche Fragen zu kltren. Der sich hieraus erge-
bende PrÅfungs- und Entscheidungsumfang erfordert erheblichen Zeitaufwand.
Da fÅr Kapitalgesellschaften nur eine Frist von maximal drei Wochen nach Kri-
seneintritt zur VerfÅgung steht, die gerade keine „Sanierungsfrist“ darstellt
(§ 80 Rz. 40 ff.), ist i.d.R. der Beginn erfolgversprechender Maßnahmen verspt-
tet, wenn bereits die yberschuldung oder Zahlungsunfthigkeit eingetreten ist.
Erforderlich ist daher die fortlaufende sberwachung der wirtschaftlichen Lage
und der Zukunftsaussichten schon eines (noch) gesunden Unternehmens. Un-
terlassungen insoweit sind insolvenzstrafrechtlich bei der VerschuldensprÅ-
fung zu berÅcksichtigen (§ 80 Rz. 41).

Nicht nur Unterlassungen nach Kriseneintritt, sondern vor allem auch unsach-
gemtße Aktivittten zur Abwendung von Krisen fÅhren in den strafrechtlichen
Risikobereich. Die vielftltigen GestaltungsmÇglichkeiten und komplexen
Prognoseentscheidungen erÇffnen nicht nur Fehlerquellen, die zu fahrltssigen
VerstÇßen fÅhren, sondern auch entsprechende Tatanreize zu vorsttzlichem
Handeln und haben daher eine große kriminogene Wirkung, wie die Zahl ent-
sprechender Strafverfahren zeigt. Zu den oft betrtchtlichen wirtschaftlichen
Werten, die in einem Unternehmen – selbst nach Kriseneintritt – noch vorhan-
den sein kÇnnen, kommt htufig die Einschttzung, dass einem hohen Tatge-
winn durch AushÇhlung des RestvermÇgens nur eine geringe Entdeckungs-
gefahr gegenÅbersteht. So wird manche Insolvenz bewusst, als „strategische
Insolvenz“2 – unter scheinbarer oder tatstchlicher, allerdings rechtsmiss-
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1 Vgl. neben den Literaturangaben oben zu § 75 unter dem Blickpunkt der Anforde-
rungen an eine ordnungsgemtße Sanierung aus der Sicht der WirtschaftsprÅfer
PrÅtting, ZIP 2013, 203 ff.; aus Beratersicht Meyer-SÇwy/Bruder, GmbHR 2012,
432 ff.; wertvolle Hinweise finden sich auch im Rundschreiben 3/2014 (BA) – Min-
destanforderungen an die Ausgestaltung von Sanierungspltnen (MaSan) der BaFin,
obwohl diese fÅr Bankensanierungen bestimmt sind.

2 Eingehend hierzu – auch zu den Missbrauchsrisiken – EidenÅller, ZIP 2014, 1197
(1202 ff.). Der aktuelle Fall „Suhrkamp“ (BGH v. 17.7.2014 – IX ZB 13/14, ZIP 2014,
1442 = NJW 2014, 2436) zeigt Missbrauchspotenzial des Insolvenzplanverfahrens
im Hinblick auf Gesellschafterstreitigkeiten.
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brtuchlicher – HerbeifÅhrung der InsolvenzgrÅnde zum Zweck der persÇnli-
chen Bereicherung beantragt oder ein (fast) insolventes Unternehmen allein zu
diesem Zweck erworben und danach „bestattet“ (§ 87 Rz. 44 ff.).

Auch die durch Angst vor wirtschaftlicher Existenzbedrohung und gesell-
schaftlicher Disqualifikation als Unternehmer hervorgerufene Ausnahme-
situation mancher persÇnlich involvierter Krisenbetroffener kann zum Tatent-
schluss beitragen. Nicht gering sind die externen Tatanreize, die von berufs-
mnßigen „Sanierern“ sowie von Großglnubigern, KonzernmÅttern oder
ybernahmeinteressenten des Unternehmens ausgehen, die ihre EinflussmÇg-
lichkeiten zur Verfolgung eigennÅtziger Ziele einsetzen und die strafrecht-
lichen Folgen ihres Handelns dem krisenbetroffenen Unternehmer aufzubÅr-
den versuchen (zu den Fallgestaltungen unten § 87).

Die insolvenzstrafrechtlichen Grenzen dieses unternehmerischen Handelns,
die 1976 durch das 1. WiKG (§ 1 Rz. 63) neu bestimmt worden waren und durch
die InsO zwar keine ausdrÅckliche, aber wegen der Zivilrechtsakzessoriettt
des Strafrechts gleichwohl eine entsprechende Vertnderung erfahren haben
(vgl. § 75 Rz. 49 ff.), ergeben sich aus den nachfolgenden Paragraphen, wobei
Straftaten bei Unternehmensbeendigungen unten in den §§ 77–87 dargestellt
sind, wthrend die AusfÅhrungen unten in § 89 in erster Linie die Unterneh-
mensfortfÅhrung und Sanierung betreffen (vgl. die detaillierte ybersicht
Rz. 53).

2. Insolvenzstrafrecht in der Finanz- und Wirtschaftskrise

Die im Herbst 2008 sichtbar gewordene Finanz- und Wirtschaftskrise ist ganz
wesentlich auch eine Krise des Glnubigerschutzes. In hohem Maße ist (oft vir-
tuelles) VermÇgen, das Gltubigern zur Sicherheit fÅr ihre AnsprÅche gedient
hatte, verloren gegangen – auch VermÇgen von Kapitalgesellschaften, das zivil-
und strafrechtlich unter besonderem gesetzlichen Schutz gestanden hat. Da-
durch ist in ebenso hohem Maße auch eine wirtschaftliche Vertrauenskrise
entstanden. Das Insolvenzstrafrecht hat dies nicht verhindern kÇnnen. Es
konnte insbesondere den Schutz seiner Åberindividuellen RechtsgÅter, ntm-
lich des Funktionierens der Kreditwirtschaft und des gesamtwirtschaftlichen
Systems1, nicht gewthrleisten.

Jedenfalls die insolvenzstrafrechtliche Verantwortlichkeit der Finanzkrisenver-
ursacher – soweit sie der deutschen Strafgerichtsbarkeit unterfallen – wegen
der HerbeifÅhrung ihrer Unternehmenskrise durch Spekulations- oder Diffe-
renzgeschnfte, die gegen die Grundsttze ordnungsgemtßen Wirtschaftens ver-
stoßen hatten (§ 283 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB – vgl. § 83 Rz. 54 ff.) und deren
Verschleierung in den Bilanzen (Verstoß gegen die Grundsttze der ordnungs-
mtßigen Bilanzierung, §§ 283 Abs. 1 Nr. 5 und 7, 283b StGB – unten § 85)
scheitert zumindest an den objektiven Strafbarkeitsbedingungen des § 283
Abs. 6 (§ 81 Rz. 65 ff.). Die vom Staat mit Çffentlichen Mitteln – glÅcklicher-

§ 76 Rz. 9 Unternehmenskrise
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1 Fischer, vor § 283 StGB Rz. 3.
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weise – getroffenen Notmaßnahmen haben Zahlungseinstellung oder Insol-
venzerÇffnung oder -ablehnung mangels Masse im Banken- und damit auch im
Industrie- und Handelsbereich bisher weitgehend verhindern kÇnnen.

Auf der anderen Seite sind Unternehmen, denen keine staatliche UnterstÅt-
zung in Form von Darlehen oder BÅrgschaften zu Hilfe kamen, infolge der Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise in die Insolvenz geraten. Ihre Verantwortlichen wa-
ren und sind – nach Eintritt einer der objektiven Strafbarkeitsbedingungen
nach § 283 Abs. 6 StGB – bei ErfÅllung der sonstigen Tatbestandsvoraussetzun-
gen der Strafverfolgung unterworfen, vor allem auch wegen Bankrotthandlun-
gen, die mit Spekulations- oder Differenzgeschtften nichts zu tun haben. Dies
kann als GerechtigkeitslÅcke wahrgenommen werden mit der Folge, dass die
bisher geÅbte Strafverfolgung von Insolvenzdelikten erschwert wird – ganz ab-
gesehen von den vom Gesetzgeber zusttzlich bewirkten Aufweichungen des
Gltubigerschutzes1.

Bereits vor Sichtbarwerden der Finanz- und Wirtschaftskrise hat der Gesetz-
geber allerdings auf die aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis in Europa
Platz greifenden EinflÅsse zum Nachteil des Gltubigerschutzes reagiert: Der
nach der Rechtsprechung des EuGH zur Zuzugsfreiheit ausltndischer Kapital-
gesellschaften2 (vgl. auch § 23 Rz. 108) – und deren Anerkennung durch den
BGH3 – zunehmend zu beobachtenden Verbreitung ausltndischer Kapitalgesell-
schaften ohne Kapital, insbesondere der britischen Limited4, erforderlich ge-
wordenen Anpassung des nationalen Gesellschaftsrecht wurde im Rahmen des
MoMiG (§ 75 Rz. 2) Rechnung getragen5. Jedenfalls auf diese noch verhtltnis-
mtßig moderate Bestttigung des Gltubigerschutzes mÅssen sich die Wirt-
schaftsbeteiligten einstellen6 (§ 80 Rz. 17 ff.).

Dem steht aber insbesondere die gltubigerschutzeinschrtnkende Wiederein-
fÅhrung der frÅheren sberschuldungsdefinition aus der Zeit vor dem Inkraft-
treten der InsO durch das FMStG entgegen, nachdem die ursprÅngliche Befris-
tung auf zwei Jahre als „Notmaßnahme“ offenkundig unter der Annahme dau-
erhafter „Not“ 2012 entfristet“ wurde (§ 75 Rz. 4 und § 79 Rz. 16 ff.).

Die InsO hat den Wortlaut der Straftatbestnnde der §§ 283 ff. StGB sowie der
Insolvenzverschleppung (heute § 15a InsO) nicht vernndert, wenn man von den
redaktionellen Anpassungen nach § 60 EGInsO absieht (statt „Konkurs“ dann
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1 So auch Bittmann, wistra 2009, 139 m.w. Literatur-Hinweisen.
2 EuGH v. 9.3.1999 – Rs. C-212/97 – Centros, NJW 1999, 2027; EuGH v. 5.11.2002 –

Rs. C-208/00 – yberseering, BB 2002, 2402 = NJW 2002, 3614; EuGH v. 30.9.2003 –
Rs. C-167/01 – Inspire Act, NJW 2003, 3331.

3 BGH v. 14.3.2005 – II ZR 5/03, NJW 2005, 1648.
4 Vgl. hierzu m. umfangreichen Hinweisen, auch zu statistischen Zahlen: MÅller-

Gugenberger in FS Tiedemann, 2008, S. 1011; Dannecker/Knierim/Hagemeier, In-
solvenzstrafR, Rz. 12.

5 Vgl. zu der Historie MÅhlbauer, Von England via BrÅssel in die deutsche Provinz –
und zurÅck?, in FS Wahle, 2008, S. 362 ff.

6 Zu den Fallgestaltungen ausltndischer Gesellschaften vgl. MÅller-Gugenberger in
FS Tiedemann, 2008, S. 1010 ff.; Richter in FS Tiedemann, 2008, S. 1023 ff.
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„Insolvenz“). Die InsO ist jedoch AusfÅllungsnorm fÅr das Insolvenzstrafrecht,
indem sie etwa die strafrechtlichen Tatbestandselemente der yberschuldung
sowie der drohenden und eingetretenen Zahlungsunfthigkeit definiert. Ihre zi-
vilrechtlichen Definitionen sind ntmlich nach h.M. und Rechtsprechung1 ent-
sprechend dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Rechtsordnung sowie der
Rechtsklarheit und -sicherheit auf das Strafrecht zu Åbertragen (sog. Zivil-
rechtsakzessoriettt)2. Das Gleiche gilt fÅr die nachfolgenden zivilrechtlichen
Rechtstnderungen durch das MoMiG, FMStG und BilMoG (vgl. im Einzelnen
§ 75 Rz. 49 ff.).

II. Ermittlungspraxis

Beim Unternehmensniedergang begangene Straftaten betreffen einen erhebli-
chen Teil der von den StrafverfolgungsbehÇrden im Bereich der Wirtschaftskri-
minalitnt zu bewtltigenden Ftlle, wobei die einzelnen Staatsanwaltschaften
der Bundesrepublik aber nicht nur die Einleitung, sondern auch den Umfang
von Ermittlungsverfahren bei Unternehmensinsolvenzen sehr unterschiedlich
handhaben3 (hierzu Rz. 18 ff.). Derartige „Vorermittlungen“ kollidieren jedoch
mit einem zentralen Grundsatz unserer Rechtsordnung, der Selbstbelastungs-
freiheit eines Beschuldigten im Strafrecht („nemo tenetur se ipsum accusare“;
s. § 10 Rz. 10). Diesem – auf dem verfassungsrechtlich geschÅtztem allgemei-
nen PersÇnlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) und der MenschenwÅrde (Art. 1
Abs. 1 GG) in § 136 Abs. 1 S. 2 StPO generell fÅr die Beschuldigten und speziell
fÅr das Insolvenzverfahren in § 97 InsO geregelten – Grundsatz messen die
Staatsanwaltschaften umfassende Bedeutung bei, weshalb dessen Handhabung
unter Rz. 22 ff. nther dargestellt wird. Nicht erfasst von dieser Praxis der Vor-
prÅfung sind Straftaten im Zusammenhang mit einer Verbraucherinsolvenz (s.
§ 75 Rz. 43 ff.); auf die hierauf bezogene Strafverfolgung wird unter Rz. 45 ff.
eingegangen.

§ 76 Rz. 17 Unternehmenskrise
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1 BGH v. 22.2.2001 – 4 StR 42/00, wistra 2001, 306; BGH v. 24.5.2005 – IX ZR 123/04,
wistra 2005, 432; BGH v. 23.5.2007 – 1 StR 88/07, wistra 2007, 386.

2 Vgl. die Nw. fÅr die Rspr. und h.M. bei Heine/Schuster in S/S, § 283 StGB Rz. 50;
von „funktonalen Akzessoriettt“, demgegenÅber sprechen z.B. Dannecker/Hage-
meier in Dannecker/Knierim/Hagemeier, InsolvenzStrafR, Rz. 54 und 87, von „in-
dizieller“ Bedeutung der insolvenzrechtlichen Definition fÅr das Strafrecht; weiter
differenzierend Tiedemann in LK, Vor § 283 StGB Rz. 155; Hoyer in SK, § 283 StGB
Rz. 10 und Bittmann in Bittmann, InsolvenzstrafR, § 12 Rz. 17 ff.; je m.w.Nw.; s.
auch Radtke/Petermann in MÅKo, Vor §§ 283 ff. StGB Rz. 7 ff.; Bieneck, wistra
2001, 54; Bieneck, StV 1999, 43; Grube/RÇhm, wistra 2009, 84; Maurer/OdÇrfer,
GmbHR 2008, 351; Moosmayer, S. 163 ff.; RÇhm, S. 82 ff.; Weyand/Diversy, Insol-
venzdelikte, S. 39 ff.

3 Quedenfeld/Richter in BockemÅhl, Hdb. FA StrafR, Rz. 93 ff.

17



1. Insolvenzverfahren und Strafverfolgung

Generell prÅfen alle Staatsanwaltschaften auf der Grundlage der ihnen von
Vollstreckungs- und Insolvenzgerichten nach den Anordnungen Åber Mitteil-
ungen in Zivilsachen (MiZi)1 verpflichtend zu Åbermittelnden BeschlÅssen
(z.B. im Hinblick auf die Eidesstattliche Versicherung durch Organe juristische
Personen sowie Åber InsolvenzerÇffnungen und Antragsabweisungen mangels
Masse) von Amts wegen, ob konkrete Anhaltspunkte fÅr Straftaten vorliegen.
Grundlage dieser PrÅfung sind dabei die Vollstreckungs- insbesondere aber die
Insolvenzakten der Amtsgerichte und insofern vor allem die darin enthaltenen
Berichte der (vorltufigen und/oder endgÅltigen) Insolvenzverwalter. Deren
Auswertung bezieht sich insbesondere auf die unternehmensinterne Verant-
wortlichkeit, die Art und Bedeutung des Unternehmenstrtgers, den Grund sei-
nes Zusammenbruchs, seine VermÇgenslage und Zahlungsweise. Ergtnzend
zur Insolvenzakte werden JahresabschlÅsse aus dem Unternehmensregister,
Zwangsvollstreckungsakten und AuszÅge aus der Schuldnerkartei, der Han-
dels- und Gewerberegister sowie auch Informationen im Internet beigezogen.

Ziel dieser Auswertungen ist die Kltrung„ ob ein Anfangsverdacht (§ 152
Abs. 2 StPO; vgl. § 11 Rz. 25 ff.) vorliegt2. Daraufhin eingeleitete Ermittlungs-
verfahren werden – im Unterschied zu Verfahren aufgrund von Strafanzeigen in
allgemeinen Kriminalitttsftllen – nur in wenigen Einzelfnllen nach § 170
StPO eingestellt. Sie fÅhren vielmehr regelmtßig zum Tatnachweis einer
Mehrzahl von Straftaten (nther Rz. 52 f.). Von ihnen sind z.B. nach der langjth-
rigen Praxis der zusttndigen Stuttgarter Ermittlungsabteilung in hÇchstens
zwischen 10 und 20 % Einstellungen nach Opportunitttsgrundsttzen mÇglich;
ca. 75 % werden aber durch Strafbefehlsantrtge und im ybrigen durch Ankla-
geerhebung abgeschlossen3.

Neben der soeben erwthnten Einholung und Auswertung der beim Unterneh-
mensregister (vgl. § 22 Rz. 29 ff.) hinterlegten JahresabschlÅsse4 sind auch die
Mitteilungen von FinanzbehÇrden aus dem Besteuerungsverfahren eine wich-
tige Informationsquelle der ErmittlungsbehÇrden fÅr den Verdacht von Insol-
venzstraftaten. Zwar sind die FinanzbehÇrden nach § 30 AO zur Verschwiegen-
heit Åber die „Verhtltnisse“ der Steuerpflichtigen i.S. des Steuergeheimnisses
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1 Auf einer Ltndervereinbarung beruhende bundeseinheitliche Verwaltungsvor-
schrift nach § 12 Abs. 5 EGGVG; BAnz. Nr. 218 v. 18.11.1967; Neufassung
v. 29.4.1998, BAnz. S. 10705; in Baden-WÅrttemberg in der Neufassung
v. 29.4.1998, BAnz. S. 10705 v. 18.11.1997, zul. getnd. am 17.8.2012, BAnz. AT
v. 12.9.2012, B1.

2 Allgemein zur Zultssigkeit von Ermittlungen zur Feststellung, ob ein strafrecht-
lich relevanter Anfangsverdacht besteht, vgl. Diversy, ZInsO 2005, 180; Diemer,
NStZ 2005, 666; N. Lange, DRiZ 2002, 264; Baldarelli, Kriminalistik 2013, 356;
Baumgarte, wistra 1991, 171.

3 Quedenfeld/Richter in BockemÅhl, Hdb. FA StrafR, Rz. 94.
4 Vgl. § 8b HGB (oben § 41); bedeutsam fÅr eine mÇgliche Straftat des Bankrotts ist

insofern allerdings auch, wenn keine JahresabschlÅsse vorgelegt wurden und wenn
Ordnungsgelder gem. §§ 325 f., 335 HGB (hierzu BVerfG v. 24.3.2011 – 1 BvR
555/11) festgesetzt und – insoweit auch fÅr Insolvenzverschleppung – nicht bei-
getrieben werden konnten.
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verpflichtet (vgl. § 15 Rz. 41 ff.). Nach § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO ist dessen Durch-
brechung jedoch bei einem zwingenden Çffentlichen Interesse zur Offenbarung
erlaubt. Davon ist in den letzten Jahren – wie auch in vielen anderen Geheim-
nisbereichen (vgl. oben § 33) – zunehmend Gebrauch gemacht worden. Dann
dÅrfen solche Informationen nach § 393 Abs. 2 AO auch fÅr die Verfolgung
nicht steuerstrafrechtlicher Taten verwertet werden.

Nach der Neufassung des Anwendungserlasses zur AO (AEAO) des BMF vom
2.1.20081 entspricht es dem zwingenden Çffentlichen Interesse, Erkenntnisse
aus einem Besteuerungsverfahren zu Insolvenzstraftaten nach §§ 283–283c
StGB sowie zu Insolvenzverschleppungen nach den frÅher geltenden Vorschrif-
ten den StrafverfolgungsbehÇrden mitzuteilen. An dieser Mitteilungsbefugnis
tndert es nichts, dass die Insolvenzverschleppungstatbesttnde durch das Mo-
MiG in § 15a InsO ÅberfÅhrt worden sind (dazu § 80 Rz. 2), denn die Bewertung
des zwingenden Çffentlichen Interesses ist unabhtngig von formalen Gesichts-
punkten vorzunehmen. Die Zweifel an der rechtlichen Zultssigkeit dieser Of-
fenbarungsbefugnis2 – genauer: der im beamtenrechtlichen Innenverhtltnis
wirksamen Ermessensrichtlinie in der Form einer Verwaltungsanweisung3 –
hat die praktische Wirksamkeit des Erlasses bislang nicht beeintrtchtigen kÇn-
nen.

2. Insolvenzgeheimnis

a) Schon nach der Konkursordnung (§ 100 KO) war der Gemeinschuldner ver-
pflichtet, dem Konkursverwalter, dem Gltubigerausschuss und der Gltubiger-
versammlung Åber alle das Verfahren betreffenden Verhtltnisse Auskunft zu
geben. Die ErfÅllung dieser Pflicht konnte nach § 101 Abs. 2 KO durch gericht-
liche VorfÅhrung und Haft erzwungen werden. Auskunfts- und Vorlagepflich-
ten (§§ 75, 104 KO) trafen den Schuldner bereits im ErÇffnungsverfahren. Er
hatte sie auf Antrag durch eidesstattliche Versicherung zu bekrtftigen (§ 125
KO). Das hierdurch tangierte Problem einer etwaigen Selbstbelastung hatte die
KO nicht geregelt.

Erst der Gemeinschuldner-Beschluss des BVerfG4 vom 13.1.1981 hatte dem
verfassungsrechtlich verankertem „Nemo-tenetur“-Prinzip5 (s. Rz. 17) Geltung
verschafft. Danach war klargestellt, dass die vom Gemeinschuldner nach § 100
KO vollsttndig und wahrheitsgemtß zu erstattenden AuskÅnfte in einem
Strafverfahren gegen ihn nicht „verwertet“ werden dÅrfen. Eine entsprechende
Verwertungsbegrenzung fÅr Angaben des Schuldners in der Einzelzwangsvoll-
streckung nach § 807 ZPO folgte durch den BGH6.

§ 76 Rz. 21 Unternehmenskrise
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1 BStBl. I 2008, 26.
2 So Blesinger, wistra 2008, 416.
3 Vgl. Blesinger, wistra 2008, 416 (419).
4 BVerfG v. 13.1.1981 – 1 BvR 116/77, BVerfGE 56, 37, NJW 1981, 1431; BVerfG

v. 9.5.2004 – 2 BvR 480/04, wistra 2004, 383.
5 Vgl. BVerfG v. 8.5.1973 – 2 BvL 13/72, BVerfGE 35, 47: § 11 Rz. 34.
6 BGH v. 19.3.1991 – 5 StR 516/90, BGHSt 37, 340.

21

22

23



In der strafrechtlichen Praxis hatte diese Rechtsprechung jedoch kaum Aus-
wirkungen, denn sie konnte mangels sog. Fernwirkung die Verwertung der
Schuldnerangaben letztlich nicht verhindern. Die Verwertung zur BegrÅndung
eines Anfangsverdachts der offenbarten Straftat nach § 152 StPO (FrÅhwir-
kung)1 und darÅber hinaus dann auch zur Gewinnung weiterer Beweismittel
und damit zur BegrÅndung von strafprozessualen Zwangsmaßnahmen blieben
ntmlich zultssig. Jedenfalls hatten die ErmittlungsbehÇrden in der Praxis –
ohne ersichtliche Beanstandung durch die Rechtsprechung – fÅr die BegrÅn-
dung des Anfangsverdachts die Angaben des Schuldners weiterhin zugrunde ge-
legt. Dies entsprach der Entscheidung des BVerfG2, kein Offenbarungsverbot
fÅr die Angaben des Gemeinschuldners auszusprechen. Mit thnlicher BegrÅn-
dung verneinte auch StÅrner in seiner Besprechung dieser verfassungsgericht-
lichen Entscheidung die „Fernwirkung“, die nach seiner Ansicht keinen Ver-
fassungsrang hat, sondern vom einfachen Gesetzgeber auszugestalten ist3.

b) Diese Auslegung hat den Gesetzgeber der InsO zu einer Kodifizierung des
Insolvenzgeheimnisses veranlasst. § 97 Abs. 1 InsO bestimmt, dass der Schuld-
ner auch unter der Geltung der InsO verpflichtet ist, dem Insolvenzgericht,
dem Insolvenzverwalter, dem Gltubigerausschuss und, auf Anordnung des Ge-
richts, der Gltubigerversammlung Åber alle das Verfahren betreffenden Ver-
htltnisse Auskunft zu geben. Nach § 98 Abs. 1 InsO kann das Insolvenzgericht
zur HerbeifÅhrung wahrheitsgemtßer Angaben auch die eidesstattliche Ver-
sicherung des Schuldners anordnen und nach § 98 Abs. 2 InsO Zwangsmittel
einsetzen. Jedoch darf die Auskunft, die der Schuldner gemnß dieser Verpflich-
tung erteilt, in einem Strafverfahren oder Verfahren nach dem Gesetz Åber Ord-
nungswidrigkeiten gegen ihn oder einen seiner in § 52 Abs. 1 StPO bezeichne-
ten AngehÇrigen nur noch mit seiner Zustimmung „verwendet“ werden (§ 97
Abs. 1 S. 3 InsO).

Mit dem Begriff „verwendet werden“ begrÅndete der Gesetzgeber ein Verwen-
dungsverbot und geht damit ausdrÅcklich Åber das unmittelbare Verwertungs-
verbot insofern hinaus, als nun auch die Fernwirkung umfasst wird4. Dies er-
gibt sich aus dem Vergleich des Wortlautes des Regierungsentwurfs zu § 109
(jetzt § 97) InsO und der BegrÅndung hierzu mit der endgÅltigen Gesetzesfas-
sung und der BegrÅndung des Rechtsausschusses, die zu dieser endgÅltigen Fas-
sung fÅhrte.

In § 109 des Regierungsentwurfs hieß es noch:

„Jedoch darf eine Auskunft [...] nur mit Zustimmung des Schuldners verwertet werden.“

Die BegrÅndung hierzu lautete:

„Der Grundsatz der Auskunftspflicht ist in Abs. 1 Satz 1 in Anlehnung an § 100 Konkur-
sordnung geregelt. Ergtnzend wird klargestellt – im Anschluss an die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 13. Januar 1981 (BVerfGE 56, 37) –, dass sich die Aus-
kunftspflicht auch auf Tatsachen erstreckt, die den Schuldner der Gefahr einer Strafver-
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1 Vgl. Hengstenberg, Die FrÅhwirkung der Verwertungsverbote, 2007 (Diss. KÇln
2006), S. 21.

2 Anders die abweichende Meinung des Senatsmitglieds Heußner.
3 StÅrner, NJW 1981, 1757.
4 Meyer-Goßner in Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, Einl. Rz. 57a m.w.Nw.
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folgung aussetzen, dass insoweit allerdings ein Verbot besteht, die Auskunft ohne Zu-
stimmung des Schuldners im Strafverfahren zu verwerten (Abs. 1 Satz 2, 3). Nach dem
Sinn dieses Verbots dÅrfen auch solche Tatsachen nicht verwendet werden, zu denen die
Auskunft den Weg gewiesen hat. Auf der anderen Seite hindert das Verbot nicht die Ver-
wertung von Tatsachen, die der StrafverfolgungsbehÇrde bereits bekannt waren.“

Bereits diese BegrÅndung stellt klar, dass die Angaben des Schuldners nicht
auch zum Anlass von Ermittlungen genommen werden dÅrfen.

Der Rechtsausschuss des Bundestages hat das Wort „verwertet“ sodann durch
das aus der Terminologie des Datenschutzrechts stammende Wort „verwen-
det“ ersetzt. In der BegrÅndung des Rechtsausschusses heißt es dazu:

„In Satz 3 des Absatzes wird das Wort ,verwertet’ durch das Wort ,verwendet’ ersetzt.
Entsprechend einem Anliegen des Bundesbeauftragten fÅr den Datenschutz wird damit
zum Ausdruck gebracht, dass eine Auskunft des Schuldners ohne dessen Zustimmung
auch nicht als Ansatz fÅr weitere Ermittlungen dienen darf.“

Der eindeutigen Wortwahl liegt zugrunde, dass das Interesse der Glnubiger an
einer lÅckenlosen Aufkltrung der Verhtltnisse des Schuldners nur dann ausrei-
chend gesichert erscheint, wenn der Schuldner in keinerlei Hinsicht befÅrch-
ten muss, sich oder seine AngehÇrigen durch wahrheitsgemtße Angaben straf-
rechtlicher Verfolgung auszusetzen. Das Aufklnrungsinteresse des Staates bei
Straftaten1 hat – auch um des verfassungsrechtlich begrÅndeten Schutzes des
Schuldners – vor erzwungener Selbstbelastung zurÅckzutreten. Nach der nun-
mehr vorliegenden Gesetzesformulierung kann die „Fernwirkung“ daher nicht
verneint werden2.

Angesichts dieser Fernwirkung des Insolvenzgeheimnisses bekommt die Frage
nach dessen inhaltlicher Reichweite im Einzelnen Bedeutung. Insbesondere ist
zu prÅfen, was als nach § 97 Abs. 1 InsO geschÅtzte „Auskunft des Schuld-
ners“ anzusehen ist. Hierbei ist zuntchst voranzustellen, dass zwar sowohl die
Angaben des Schuldners im Insolvenzverfahren vom Schutz umfasst sind, auf
die sich § 97 Abs. 1 InsO unmittelbar bezieht, als auch seine Angaben im Insol-
venzerÇffnungsverfahren nach §§ 20, 22 Abs. 3 InsO, da diese ihrerseits auf
§§ 97, 98 InsO Bezug nehmen. Nicht umfasst sind demgegenÅber Angaben des
Schuldners, soweit diese zur Zultssigkeit des Antrags erforderlich sind (Rz. 38),
und die im ErÇffnungsverfahren gegenÅber dem vom Gericht bestellten Insol-
venzgutachter gemachten, da dieser nicht zu den Auskunftsberechtigten nach
§ 97 Abs. 1 S. 1 InsO gehÇrt3.

aa) Nicht geschÅtzt sind zuntchst alle Angaben des (vorltufigen) Insolvenzver-
walters, von Gltubigern, Sachversttndigen und sonstigen Dritten im Insol-
venz(erÇffnungs)verfahren oder auch außerhalb dieses Verfahrens, soweit sie
sich nicht auf die Wiedergabe geschÅtzter AuskÅnfte des Schuldners beschrtn-
ken. Insbesondere gilt das Verwendungsverbot daher nicht fÅr Tatsachen, die
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1 Eingehend m.Nw. BVerfG v. 7.12.2011 – 2 BvR 2500/09, 2 BvR 1857/10 – Al Quaida
– Rz. 113, 121, BVerfGE 130, 1.

2 So schon Richter, wistra 2000, 1; Bittmann/Rudolph, wistra 2001, 81; zum Unter-
schied zwischen Verwertungs- und Verwendungsverbot vgl. Dencker in FS Meyer-
Goßner, 2001, S. 237 ff.

3 OLG Jena v. 12.8.2010 – 1 Ss 45/10; bestttigend OLG Celle v. 19.12.2012 – 32 Ss
164/12.
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sich aus den eigenen Ermittlungen z.B. des (vorltufigen) Insolvenzverwalters
ergeben. Eine mittelbare Fernwirkung fÅr Feststellungen Dritter wird von § 97
InsO nicht begrÅndet1.

Bei Berichten des (vorltufigen) Insolvenzverwalters im Insolvenz(erÇff-
nungs)verfahren oder z.B. gegenÅber den StrafverfolgungsbehÇrden ist daher da-
nach zu differenzieren, ob darin geschÅtzte Angaben des Schuldners, die dieser
im Insolvenz(erÇffnungs)verfahren gemacht hat, mitgeteilt werden. Angaben
des Schuldners außerhalb oder nur im Zusammenhang mit dem Verfahren, wie
etwa gegenÅber Gltubigern direkt oder an die Presse, sowie Wiedergaben des
(vorltufigen) Insolvenzverwalters Åber Schuldnerangaben vom HÇrensagen
sind nicht geschÅtzt. Gleiches gilt etwa fÅr Angaben eines Gltubigers in einer
Strafanzeige Åber ihm vom Schuldner direkt erteilte AuskÅnfte. Nur das, was
der Gltubiger aus den Eigenangaben des Schuldners aus der Insolvenzakte ent-
nommen hat, ist geschÅtzt.

Dass der Schuldner Åber das Verwendungsverbot bestimmen kann, ergibt sich
schon aus dem Wortlaut des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO und entspricht dem Schutz-
gedanken des Insolvenzgeheimnisses und des zugrunde liegenden Verbots einer
Verpflichtung zur Selbstbelastung. Dementsprechend kann der Schuldner seine
AuskÅnfte auch teilweise freigeben, allerdings nur bezÅglich des Umfangs sei-
ner Angaben, nicht aber personenbezogen hinsichtlich ihrer Verwendbarkeit
gegen ihn selbst oder einen seiner AngehÇrigen. Die Zustimmung des Schuld-
ners ist unwiderruflich, da die Fernwirkung zu einem sptteren Zeitpunkt prak-
tisch nicht mehr abgrenzbar ist2.

Dem Schutzzweck des Insolvenzgeheimnisses entsprechend ist eine Verwen-
dung geschÅtzter AuskÅnfte zugunsten des Schuldners auch ohne seine Zu-
stimmung mÇglich. Das Gleiche gilt fÅr insoweit neutrale AuskÅnfte, etwa
Åber die allgemeine wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens3.

Weder aus dem „Nemo-tenetur“-Prinzip noch nach dem Gltubigerschutz-
gedanken ltsst es sich begrÅnden, dass auch vorsntzlich falsche oder pflicht-
widrig unvollstnndige Angaben des Schuldners vom Verwendungsverbot ge-
schÅtzt sind. Das Selbstbelastungsverbot darf nicht die straffreie Begehung
weiterer Straftaten durch den Schuldner ermÇglichen, die darin bestehen, die
Gltubiger eines Insolvenz(erÇffnungs)verfahrens Åber seine Verhtltnisse zu
ttuschen. FÅr die Verwendung solcher falschen Angaben ist vorausgesetzt, dass
sie nach der Beweislage zum Verwendungszeitpunkt mit Åberwiegender Wahr-
scheinlichkeit vorsttzlich der Wahrheit zuwider gemacht worden sind4.

Ebenso dÅrfen aus dem vollsttndigen oder teilweisen Schweigen bzw. der aus-
drÅcklichen Auskunftsverweigerung des Schuldners SchlÅsse gezogen werden,

Richter | 2681

„Insolvenzstrafrecht“ im bberblick Rz. 36 § 76

L:/sch/schmidt/werke/AWS_6_00029_PSI_V1/04_3b2/08_AWS6_Teil4_Kap1.3d / 18.05.2015 – 17:38:45

1 A.A. fÅr Angaben des (vorltufigen) Insolvenzverwalters Bittmann in Bittmann, In-
solvenzstrafR, § 1 Rz. 19; weitergehend auch PÅschel, S. 767.

2 Vgl. StÅrner, NJW 1981, 1758.
3 Vgl. Bittmann/Rudolph, wistra 2001, 84.
4 So auch Richter, wistra 2000, 3; Diversy, ZInsO 2005, 180 ff. (183); Bittmann/Ru-

dolph, wistra 2001, 84; zur Strafbarkeit solcher Falschangaben vgl. BGH
v. 2.12.1052 – 1 StR 437/52, BGHSt 3, 309.
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unbeschadet davon, ob das Insolvenzgericht mit Zwangsmitteln dagegen vor-
gegangen ist.

bb) In der Literatur wird immer noch die Kernfrage streitig diskutiert, ob sich
das Verwendungsverbot auf die vom Schuldner mÅndlich oder schriftlich ge-
machten Angaben beschrtnkt oder ob es sich auch auf gesetzlich von ihm zu
erstellende und aufzubewahrende Buchhaltungsunterlagen, wie Bilanzen, Be-
lege und Geschtftsbriefe, bezieht, die er vorlegt oder freiwillig zugnnglich
macht1. Dabei kann es sich neben schriftlichen Unterlagen auch um Datentrt-
ger bzw. Dateien handeln. HierÅber ltsst sich weder dem Gemeinschuldner-Be-
schluss des BVerfG zur frÅheren Konkursordnung noch dem § 97 InsO etwas
AusdrÅckliches entnehmen. Bittmann/Rudolph sprechen daher von einer Kon-
turenlosigkeit der gesetzlichen Regelung2.

Angesichts der umfangreichen Zultssigkeitsvoraussetzungen der §§ 13, 270a,
270b InsO nach dem ESUG (s. § 80 Rz. 46 f., Rz. 53 ff., § 77 Rz. 7)3 ist der Um-
fang des Verwendungsverbotes in der strafrechtlichen Praxis erheblichen Unsi-
cherheiten ausgesetzt. Ausgangspunkt sollte insofern allerdings sein, dass sich
das Verwendungsverbot nicht auf die Unterlagen erstreckt, die ein Schuldner-
Vertreter zur Zulnssigkeit und auch nach §§ 101, 15 Abs. 2 InsO zur Glaubhaft-
machung des Insolvenzgrundes im InsolvenzerÇffnungsverfahren freiwillig
vorlegt, denn § 97 Abs. 1 S. 3 InsO bezieht sich nur auf § 97 Abs. 1 S. 1 InsO,
nicht aber auf § 15 Abs. 2 InsO. Zwar bezieht sich die strafbewehrte Insolvenz-
antragspflicht nur auf den ErÇffnungsantrag nach § 15a Abs. 1 S. 1 InsO, also
nicht auf (auch gleichzeitig gestellte) Antrtge auf Eigenverwaltung und/oder
Schutzschirmverfahren nach §§ 270a, 270b InsO. Diese Angaben – insbeson-
dere also auch solche im Insolvenzplan – die Bescheinigung nach § 270b Abs. 1
S. 1 und 2 InsO ist ohnehin keine „Auskunft des Schuldners“ – sind daher ver-
wendbar. Werden allerdings darÅber hinaus Unterlagen in analoger Anwen-
dung des § 20 Abs. 1 S. 1 InsO vom Insolvenzgericht eingefordert, so unterlie-
gen sie nach der Rechtsprechung des BGH4 dem Schutz des § 97 InsO5. und der
Praxis der Insolvenzgerichte, dem Schuldner umfangreiche FragebÇgen (mit
Vorlagevorschltgen) schon zur Antragstellung anzubieten, verwischen sich die
Grenzen und entstehen berechtigte Zweifel an der „Freiwilligkeit“, was straf-
rechtlich zugunsten des Schuldners berÅcksichtigt werden muss.

Zur Ablehnung des Verwendungsverbots fÅr BuchfÅhrungs- und Bilanzunterla-
gen wird zutreffend auf die Unterscheidung zwischen geschÅtzten Auskunfts-
pflichten nach § 97 Abs. 1 S. 1 InsO einerseits und den nicht geschÅtzten sons-
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1 Richter, wistra 2000, 1, und (differenzierter) Bittmann/Rudolph, wistra 2001, 81,
verneinen dies; thnlich auch Hefendehl, wistra 2003, 1 und GÅrtler in W/J, Kap. 23
Rz. 59; Bittmann in Bittmann, InsolvenzstrafR, § 1 Rz. 24; Diversy, ZInsO 2005,
181.

2 Bittmann/Rudolph, wistra 2001, 81.
3 Eingehend hierzu RÇnnau/Wegner, ZInsO 2014,1025.
4 BGH v. 12.12.2002 – IX Z.B. 426/02, BGHZ 153, 205 (207).
5 So auch PÅschel, S. 766 unter Berufung auf LG Stuttgart v. 21.7.2000 – 11 Qs

46/2000, wistra 2000, 439.
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tigen Mitwirkungspflichten nach § 97 Abs. 2 und 3 InsO verwiesen. Diese Un-
terscheidung wird auch in § 22 Abs. 3 InsO gemacht1. Die Vorlage der Unterla-
gen ist danach den Mitwirkungspflichten zuzuordnen2; ihnen kommt ein selb-
sttndiger Beweiswert zu, den auch alle VermÇgensgegensttnde des Schuldners,
also auch seine Buchhaltungsunterlagen, haben3.

Bestntigt wird dieses Ergebnis durch eine Analyse der Struktur des § 97 InsO.
Dieser definiert die Mitwirkungspflichten des Schuldners, zu denen auch die
Auskunftspflicht sowie ergtnzend die UnterstÅtzungspflicht nach § 97 Abs. 2
InsO als generalklauselartige flankierende Obliegenheit gehÇrt. Zuntchst hat
die in § 97 Abs. 3 InsO normierte Pflicht des Schuldners, sich zur Verfahrens-
abwicklung zur VerfÅgung zu stellen, lediglich Hilfsfunktion. Bei den Buchhal-
tungs- und Bilanzunterlagen handelt es sich aber um die Unterlagen, mit denen
der Insolvenzverwalter – mit oder ohne die Mitwirkung des Schuldners – seine
fÅr das Insolvenzgericht und die Gltubiger bedeutsamen Entscheidungen und
Bewertungen trifft4. Die Auskunftspflichten des § 97 Abs. 1 InsO sind dem-
gegenÅber dessen hÇchstpersÇnliche Erkltrungen zu den Verhtltnissen der Ge-
sellschaft5. Auch die gesetzlichen Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten nach
§ 393 AO unterfallen dem Schutzbereich der grundgesetzlich geschÅtzten
Selbstbelastungsfreiheit nach der Rechtsprechung des BVerfG dann nicht,
wenn diese Unterlagen zur Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkei-
ten verwendet werden6.

Ein weiteres Argument fÅr die Verwendbarkeit von Buchhaltungs- und Bilanz-
unterlagen ist die handelsrechtliche Pflicht zu deren FÅhrung und Erstellung
(vgl. oben § 22 Rz. 20 ff., Rz. 73 ff. und § 26; unten § 85). Das in ihnen doku-
mentierte Çffentliche Interesse Åberwiegt die verfassungsrechtliche Selbst-
belastungsfreiheit des Schuldners7. Dies bestttigt auch das LG Stuttgart in ei-
ner Beschwerdeentscheidung zu einem Durchsuchungsbeschluss8. Die Gegen-
ansicht9 fÅhrt zu einem „Asyl fÅr Geschtftsunterlagen“10 und steht im
Widerspruch zur Publizitttspflicht des Ergebnisses des Rechnungswesens, wel-
ches sowohl dem Çffentlichen Interesse als auch dem Gltubigerschutz dient11,
wie deren notwendige Vorlage bei Banken u.a. belegt (vgl. auch § 265b StGB).

Richter | 2683

„Insolvenzstrafrecht“ im bberblick Rz. 41 § 76

L:/sch/schmidt/werke/AWS_6_00029_PSI_V1/04_3b2/08_AWS6_Teil4_Kap1.3d / 18.05.2015 – 17:38:45

1 Vgl. hierzu im Einzelnen Uhlenbruck, KTS 1997, 375.
2 So Richter, wistra 2000, 1, mit ausfÅhrlicher BegrÅndung unter Hinweis insbes. auf

Verrel, NStZ 1997, 361 und 415; ausdrÅcklich bestttigend nunmehr OLG Celle
v. 19.12.2012 – 32 Ss 164/12.

3 Bittmann in Bittmann, InsolvenzstrafR, § 1 Rz. 20, 22.
4 Richter, wistra 2000, 4.
5 Richter, wistra 2000, 4.
6 BVerfG v. 20.4.2010 – 2 BvL 13/07, wistra 2010, 341 ff.; a.A. Jnger in Klein, § 393

AO Rz. 25; Joecks in F/G/J, § 292 AO Rz. 67.
7 Richter, wistra 2000, 4.
8 LG Stuttgart v. 21.7.2000 – 11 Qs 46/2000, wistra 2000, 439 m. Anm. Richter.
9 Wegner in A/R, VII 2 Rz. 14; PÅschel, S. 770; Stephan in MÅKo, § 97 InsO Rz. 18a;

BÇmelburg, S. 139; Bieneck in Voraufl., § 75 Rz. 73; einschrtnkend Hefendehl, wi-
stra 2003, 1; thnlich Schork, NJW 2007, 2057.

10 Richter, wistra 2000, 4; Bittmann/Rudolph, wistra 2001, 82.
11 Richter, wistra 2000, 4.
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Auch wenn man alternative BeschaffungsmÇglichkeiten von (Teilen) der Buch-
haltungs- und Bilanzunterlagen in Betracht zieht, httte eine hierauf bezogene
Ausdehnung des Insolvenzgeheimnisses weitreichende praktische Auswirkun-
gen fÅr die Strafverfolgung. Die MÇglichkeiten schon der Verdachtsgewinnung,
aber auch der Beweismittelerhebung wtren dadurch erheblich eingeschrtnkt,
jedenfalls mit weiterem hohem Ermittlungsaufwand verbunden. Die Ausdeh-
nung des Insolvenzgeheimnisses auf diese Unterlagen wird auch deshalb von
den StrafverfolgungsbehÇrden in der Praxis nicht anerkannt.

cc) Sind in einem Insolvenz(erÇffnungs)verfahren mehrere (gesetzliche) Vertre-
ter des Gemeinschuldners beteiligt (vgl. §§ 101, 15 InsO), so gilt das Verwen-
dungsverbot nur gegenÅber demjenigen, der die Auskunft erteilt hat (und sei-
nen AngehÇrigen). Andere Gemeinschuldner-Vertreter kÇnnen den Schutz fÅr
sich (und ihre AngehÇrigen) nur durch jeweils eigene – mÇglicherweise auch
nur bestttigende – AuskÅnfte erlangen.

GeschÅtzt sind auch AuskÅnfte, die der Schuldner nicht hÇchstpersÇnlich,
sondern durch einen bevollmnchtigten Vertreter, z.B. einen Rechtsanwalt, er-
teilt1. Die Tatsache, dass die AuskÅnfte vom Schuldner – etwa durch Haft-
anordnung – erzwungen werden mussten, steht dem Verwendungsschutz nicht
entgegen.

3. Verbraucherinsolvenz

Grundsttzlich2 – allerdings nicht uneingeschrtnkt3 – sind die Bankrottnormen
der §§ 283 ff. StGB auf die Verbraucherinsolvenz anwendbar. Da erst die InsO
dem Verbraucher Zugang zur Gesamtvollstreckung einrtumt und gltubiger-
schtdigende Handlungen dieses Personenkreises zuvor nur von der Strafnorm
des Vereitelns der Zwangsvollstreckung (§ 288 StGB; vgl. § 88 Rz. 5 ff.) erfasst
wurden , wenn deren enge Voraussetzungen Åberhaupt einmal erfÅllt waren,
sind auch im ybrigen Modifikationen erforderlich4.

Im Ergebnis besteht aber Einigkeit darÅber, dass sich jedenfalls VermÇgensver-
schiebungen nach §§ 283 Abs. 1 Nr. 1 und 4, Abs. 2, 283a (insoweit), 283c und
283d StGB als strafbare Tathandlungen Privater sowohl fÅr die Zeit der Geltung
der Konkurs-, Vergleichs- sowie Gesamtvollstreckungsordnung als auch nach
Inkrafttreten der InsO auch neben § 288 StGB vorliegen kann.

Bankrotthandlungen, die einen Verstoß gegen die Anforderungen einer ord-
nungsgemnßen Wirtschaft voraussetzen (§ 283 Abs. 1 Nr. 1–3 und 8, Abs. 2 [in-
soweit], § 283a [insoweit] StGB) oder einen Verstoß gegen BuchfÅhrungs- oder
Bilanzierungspflichten, die nur ein Kaufmann zu erfÅllen hat, und – unbescha-
det der rein praktischen Schwierigkeiten der Widerlegung der Åberwiegenden
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1 Vgl. zur grundsttzlich hÇchstpersÇnlichen Auskunftspflicht des Schuldners nach
der InsO Uhlenbruck, KTS 1997, 375.

2 BGH v. 22.2.2001 – 4 StR 42/01, wistra 2001, 306; OLG MÅnchen v. 29.8.2000 – 2
Ws 991/00, ZIP 2000, 1841.

3 Tiedemann in LK, Vor § 283 StGB Rz. 85b ff.; krit. KrÅger, wistra 2002, 52;
Schramm, wistra 2002, 55.

4 Umfassend m.Nw. Tiedemann in LK, Vor § 283 StGB Rz. 85b ff.
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FortfÅhrungswahrscheinlichkeit („FortfÅhrungsprognose“ vgl. § 79 Rz. 19 ff.) –
das auf juristische Personen zugeschnittene Krisenmerkmal sberschuldung
(§ 19 InsO) sind auf einen Verbraucher nicht anwendbar.

RÇhm1 ist zwar zuzugestehen, dass es sich bei dem Verbraucherinsolvenzver-
fahren um ein gegenÅber dem Regelverfahren eigenstnndiges Verfahren handelt
und dieses neben dem Schutz des VermÇgens der Gltubiger auch den der sozia-
len Interessen des Schuldners umfasst2. Dieses Verfahren betrifft aber nicht
nur den „reinen“ Verbraucher, sondern auch den wirtschaftlich tttigen Schuld-
ner, der zwar ein Gewerbe betreibt, aber mangels Notwendigkeit eines einge-
richteten kaufmtnnischen Geschtftsbetriebs keine Kaufmannseigenschaft be-
sitzt (dazu § 22 Rz. 73 ff.); dabei sind die gleichen Abgrenzungsmerkmale an-
wendbar, die nach § 1 Abs. 2 HGB fÅr die Kaufmannseigenschaft gelten3.
Deshalb ist es abzulehnen, das Verbraucherinsolvenzverfahren ganz aus dem
Anwendungsbereich des Bankrottstrafrechts herauszunehmen. Zu unterstÅt-
zen sind aber Forderungen, fÅr den Verbraucher de lege ferenda spezielle Straf-
normen zu schaffen4.

III. Straftaten bei Unternehmensbeendigung

1. RechtsgÅter

Zwar hat der Gesetzgeber kein einheitliches geschÅtztes Rechtsgut der Insol-
venzdelikte im weiteren Sinne seiner komplexen Regelungen zugrunde gelegt.
Den Feststellungen zum Insolvenzantrags- und Bankrottstrafrecht (vgl. § 80
Rz. 5 und § 81 Rz. 1 ff.) ist jedoch die Gleichrangigkeit individueller und Åber-
individueller RechtsgÅter zu entnehmen: neben den VermÇgensinteressen der
Glnubigergesamtheit des krisenbetroffenen Unternehmenstrtgers, die auf eine
mÇglichst weitgehende Befriedigung aus der vorhandenen Masse gerichtet sind,
die Funktionsfthigkeit der Kreditwirtschaft. Den VermÇgensinteressen der
Gltubiger entspricht dabei der Schutz der VermÇgensmasse.

Nachdem mit der Schaffung der InsO (1994) und ihrer In-Kraft-Setzung 1999
und insbesondere dem ESUG 2011 die Gestaltungsfreiheit der Insolvenzglnubi-
ger erweitert und hervorgehoben wurde, hat ein Teil der Literatur auch diese
zum geschÅtzten Rechtsgut erhoben5. Da sich die DispositionsmÇglichkeit der
Insolvenzgltubiger jedoch lediglich auf das ihnen haftende VermÇgen bezieht –
was auch gilt, wenn das schuldnerische Unternehmen fortgefÅhrt wird -, han-
delt es sich lediglich um einen unselbsttndigen Aspekt der geschÅtzten Befrie-
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1 RÇhm, Verbraucherbankrott, ZInsO 2003, 538 m.w.Nw.
2 Vgl. die zu Recht krit. WÅrdigung der zunehmenden Haftungslockerung (Abwen-

dung vom Begriff der „Schuld“) bei Bartels, KTS 349 (350) und HegenrÇder, KTS
2014, 385.

3 Vgl. Bork, Ex-Unternehmer als Verbraucher?, ZIP 1999, 301; AG KÇln v. 31.3.1999
– 73 IN 20/99, DStR 1999, 1159.

4 Moosmayer, S. 182; RÇhm, Verbraucherbankrott, ZInsO 2003, 535 ff. mit Formulie-
rungsvorschltgen.

5 Kindhnuser in NK, vor § 283 StGB Rz. 18, 26; Erdmann, S. 59 ff.; M. Krause, Ord-
nungsgemtßes Wirtschaften, S. 159 ff.
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digungsinteressen der Gltubiger1. Ein eigensttndiges Rechtsgut der Gestal-
tungsfreiheit der Gltubiger kann daher weder fÅr das Insolvenzstrafrecht i.w.S.
noch fÅr das Bankrottstrafrecht anerkannt werden.

yber den Bereich des individuellen VermÇgensschutzes hinaus sind aber auch
die Interessen der Arbeitnehmer an der Erhaltung ihres Arbeitsplatzes (wie
§ 283a Nr. 2 StGB beispielhaft zeigt)2 sowie nach h.M. als Åberindividuelles
Rechtsgut die Funktionsfnhigkeit der Kreditwirtschaft vor ernsthaften StÇrun-
gen in den Schutzbereich des Insolvenzstrafrechts einbezogen, wie etwa die
BuchfÅhrungs- und Bilanzdelikte als abstrakte Gefthrdungstatbesttnde (§ 283b
StGB) zeigen3. Zutreffend wird davon ausgegangen, dass das Insolvenzstrafrecht
Åberindividuell auch dem Schutz der Gesamtwirtschaft bzw. des gesamtwirt-
schaftlichen Systems dienen soll4 (vgl. zur Entwicklung auch § 2 Rz. 36 ff.).
Von einem Teil der Literatur wird der Schutz jeglichen Åberindividuellen
Rechtsguts dagegen vor allem wegen seiner Unbestimmtheit abgelehnt und
das Insolvenzstrafrecht zu den ausschließlichen VermÇgensdelikten gezthlt5.

An der Rechtsgutsbestimmung hat sich durch das Inkrafttreten der InsO, des
MoMiG und des ESUG ebenso wenig getndert, wie Åberhaupt am Wortlaut der
§§ 283 ff. StGB – wenn man von redaktionellen Anpassungen im Bereich der
objektiven Bedingungen der Strafbarkeit absieht (vgl. § 81 Rz. 65). Die Effekti-
vittt des RechtsgÅterschutzes ist allerdings schon durch das MoMiG verringert
worden; dieser Trend wurde durch das Finanzmarktstabilisierungsgesetz und
das ESUG nochmals versttrkt6.

2. Straftaten im sberblick

Die einzelnen Tatbesttnde des Insolvenzstrafrechts enthalten die genannten
Aufbauelemente in unterschiedlicher Kombination. Regelmtßig sind jedoch
auch weitere Strafnormen Gegenstand der Ermittlungsverfahren im Zusam-
menhang mit dem Unternehmenszusammenbruch. Die nachfolgende Kurz-
Åbersicht will daher die Zuordnung praxisrelevanter Sachverhalte und Tat-
handlungen von Unternehmensverantwortlichen und etwaige Tatbeteiligun-
gen durch Berater (nther unten §§ 90 ff.), soweit sie im Zusammenhang mit

§ 76 Rz. 50 Unternehmenskrise
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1 H.M., BT-Drs. 12/2443, 93; Hoyer in SK, vor § 283 StGB Rz. 4; Radtke in MÅKo,
vor § 283 StGB Rz. 13; Tiedemann in LK, Vor § 283 StGB Rz. 3, 48.

2 Str., jedenfalls aber in ihrer Eigenschaft als Insolvenzgltubiger: Kindhnuser in NK,
vor § 283 StGB Rz. 19, 31; Radtke in MÅKo, vor § 283 StGB Rz. 9.

3 BGH v. 22.2.2001 – 4 StR 421/00, wistra 2001, 307; BGH v. 18.12.2002 – IX ZB
121/02, NJW 2003, 974, DZWIR 2003, 165 m. Bespr. RÇhm, 143 ff.; Moosmayer,
S. 141; Tiedemann in LK, Vor § 283 StGB Rz. 53.

4 BGH v. 22.2.2001 – 4 StR 421/00, NJW 2001, 1874; BGH v. 18.12.2002 – IX ZB
121/02, NJW 2003, 974; Fischer, vor § 283 StGB Rz. 3; Hoyer in SK, vor § 283 StGB
Rz. 5; Tiedemann in LK, Vor § 283 StGB Rz. 54; RÇhm, S. 63 ff.

5 Vgl. Dohmen/Sinn, KTS 2003, 205; Penzlin, S. 29 ff., 34 ff. m.w.Nw.; Erdmann,
S. 59 ff.

6 Krit. zur Effizienz des RechtsgÅterschutzes schon nach frÅherem Recht Dann-
ecker/Knierim/Hagemeier, InsolvenzstrafR, Rz. 18.
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Sanierung und ihrem Scheitern stehen, verdeutlichen, um den Zugang zu den
behandelten Strafrechtsbereichen zu erleichtern1:

Tathandlung Tnter mÇgliche
Teilnehmer

Strafnorm Fundstelle

Bei Zahlungs-
unfthigkeit
und/oder yber-
schuldung ein
nicht oder nicht
in dieser Form
bestehendes
Recht als beste-
hend ausgege-
ben

GeschtftsfÅhrer
(formal/fak-
tisch)

Berater
Bankmitarbeiter

§ 283 Abs. 1
Nr. 4 StGB

§ 83 Rz. 35 ff.

z.B. durch fal-
sche eidesstatt-
liche Versiche-
rung gegenÅber
dem Insolvenz-
verwalter

§ 156 StGB § 88 Rz. 5 ff., 24
ff.
§ 87 Rz. 37
§ 83 Rz. 31, 43

Bei Zahlungs-
unfthigkeit
und/oder yber-
schuldung Han-
delsbÅcher
nicht richtig
oder zeitnah
fÅhren
z.B. Unterlassen
jeglicher Buch-
fÅhrung

GeschtftsfÅhrer
(formal/fak-
tisch):
handelt oder un-
terltsst selbst;
unterltsst die
yberwachung
bei Delegation

Berater:
unordentliche
oder unterlas-
sene (vertrags-
widrige) FÅh-
rung der Buch-
haltung fÅr den
Unternehmer
Bankmitarbeiter

§ 283 Abs. 1
Nr. 5 StGB

§ 85 Rz. 34 ff.
§ 85 Rz. 35

Bei Zahlungs-
unfthigkeit
und/oder yber-
schuldung Han-
delsbÅcher
nicht aufbewah-
ren*
z.B. ZerstÇren
oder Beiseite-
schaffen von Bi-
lanzen

GeschtftsfÅhrer
(formal/fak-
tisch):
handelt oder un-
terltsst selbst;
unterltsst die
yberwachung
bei Delegation

Berater:
Verletzung der
vertraglichen
Aufbewah-
rungspflicht
oder Verstecken
der Buchhaltung
fÅr den Unter-
nehmer
Bankmitarbeiter

§ 283 Abs. 1
Nr. 6 StGB

§ 85 Rz. 55 ff.
§ 85 Rz. 61
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1 Vgl. zu einer solchen ybersicht schon Hadamitzky/Richter in von Leoprechting
(Hrsg.) Unternehmenssanierung, S. 187 ff.
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Tathandlung Tnter mÇgliche
Teilnehmer

Strafnorm Fundstelle

Bei Zahlungs-
unfthigkeit
und/oder yber-
schuldung Bi-
lanz unrichtig
erstellen*
z.B. Einstellen
falscher Wert-
ansttze

GeschtftsfÅhrer
(formal/fak-
tisch):
handelt oder un-
terltsst selbst;
unterltsst die
yberwachung
bei Delegation

Berater
Bankmitarbeiter

§ 283 Abs. 1
Nr. 7 Buchst. a
StGB

§ 85 Rz. 39 ff.

Bei Zahlungs-
unfthigkeit
und/oder yber-
schuldung Bi-
lanz nicht
rechtzeitig er-
stellen*

GeschtftsfÅhrer
(formal/fak-
tisch):
handelt oder un-
terltsst selbst;
unterltsst die
yberwachung
bei Delegation

Berater
Bankmitarbeiter

§ 283 Abs. 1
Nr. 7 Buchst. b
StGB

§ 85 Rz. 44 ff.

Bei Zahlungs-
unfthigkeit
und/oder yber-
schuldung
z.B. Firmen-
bestattung

GeschtftsfÅhrer
(formal/fak-
tisch)

Berater
Bankmitarbeiter

§ 283 Abs. 1
Nr. 8 StGB

§ 87
§ 87 Rz. 44 ff.

Dem Gltubiger
in Kenntnis der
Zahlungsunft-
higkeit etwas
geben, worauf er
zu dieser Zeit
oder in dieser
Art keinen An-
spruch hat*
z.B. Begleichung
einer ftlligen
Forderung mit
Ware

GeschtftsfÅhrer
(formal/fak-
tisch):
Statt wie verein-
bart in Geld zu
leisten, wird Si-
cherheit/Ware
gegeben Zah-
lung vor Ftllig-
keit

Berater
Bankmitarbeiter

§ 283c StGB § 84 Rz. 17 ff.
§ 84 Rz. 46

Sanierer zahlt
aus einem zu-
gunsten der
Gltubiger einge-
richteten Fond
an den Schuld-
ner1

Außenstehender
Dritter

„Sanierer“
Berater

§ 283d StGB § 84 Rz. 5 ff.

§ 76 Rz. 53 Unternehmenskrise
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1 Beispiele bei Richter, wistra 19084, 98.


