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—Vorwort —

Wie bereits der Titel der vorliegenden Arbeit - ,,Die Ausgestaltung von Selbstanzeige-
vorschriften im deutschen Wirtschaftsstrafrecht — de lege lata und de lege ferenda™ -
deutlich macht, ist es das Ziel dieser Dissertation, moglichst umfassend die unterschied-
lichen Gestaltungsspielrdume des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung von Selbstanzei-
gevorschriften aufzuzeigen. Denn wahrend sich zahlreiche bereits existierende Arbeiten
ausfihrlich mit einzelnen Aspekten der Selbstanzeige auseinandersetzen, wird dabei oft-
mals Ubersehen, dass dem Gesetzgeber ein ganzer Straul’ an gestalterischen Stellschrau-
ben offensteht.

So beschaftigen sich beispielsweise die Dissertationen von Wagner (2017) und Patzschke
(2012) ausfuhrlich mit der Frage nach der Legitimation der strafbefreienden Selbstan-
zeige im Steuerrecht bzw. einer méglichen Ausweitung auf andere Deliktsbereiche. Wéh-
rend diese Fragestellungen auch durchaus ihre Daseinsberechtigung haben, wird eine an-
dere - nicht minder bedeutende - Frage dabei jedoch meist Uiberhaupt nicht oder zumindest
nur am Rande beriicksichtigt. Namlich die Frage, welche anderen Gestaltungsmaoglich-
keiten dem Gesetzgeber bei der Bestimmung der Rechtsfolgen einer Selbstanzeige offen-
stehen und ob diese nicht vielleicht besser geeignet wéren als die Gewahrung von Straf-
freiheit.

Und selbst diese Frage betrifft nur eine einzelne der zahlreichen gesetzgeberischen Stell-
schrauben — namlich die konkrete Ausgestaltung der Rechtsfolgen einer Selbstanzeige-
vorschrift. Daneben stehen dem Gesetzgeber jedoch auf Tatbestands- wie auf Rechtsfol-
genseite noch zahlreiche weitere Ausgestaltungsmdoglichkeiten offen, welche in der
(deutschen) rechtswissenschaftlichen Literatur bisher nur duBerst stiefmatterlich behan-
delt werden. Tatsachlich sind diese Stellschrauben aber von ganz erheblicher Relevanz
fiir die Reichweite und Wirkung einer Selbstanzeigevorschrift. So kdnnte etwa die im
Mittelpunkt zahlreicher Diskussionen stehende Selbstanzeigevorschrift des § 371 AO al-
leine dadurch ganz maRgeblich zu Lasten des sich selbst anzeigenden Téters verschoben
werden, dass die Gewahrung von Straffreiheit nicht langer obligatorisch erfolgt, sondern
dem Ermessen der Gerichte Uberlassen wird — eine Maéglichkeit die in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur bisher nur ganz vereinzelt aufgegriffen wurde.

Allein dieses Beispiel zeigt, dass bei der Auseinandersetzung mit Selbstanzeigevorschrif-
ten allzu oft die Frage im Vordergrund steht, ob die jeweilige Vorschrift im Hinblick auf
den betreffenden Tatbestand sinnvoll erscheint, und weniger die — mindestens ebenso
wichtige — Fragestellung, wie denn eine solche Selbstanzeigevorschrift ausgestaltet sein
musste, um tatsdchlich sinnvoll zu erscheinen. Um die Voraussetzungen fur die Beant-
wortung der letzteren Frage zu schaffen, hat sich diese Arbeit zum Ziel gesetzt, auf rechts-
vergleichender Grundlage die Gestaltungsmdoglichkeiten und Stellschrauben des Gesetz-
gebers bei der Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften herauszuarbeiten und aus-
fihrlich zu evaluieren. Auf dieser Grundlage wird abschlie3end ein erster Entwurf fur
eine Neugestaltung des gegenwartigen Systems der Selbstanzeigevorschriften im deut-
schen Wirtschaftsstrafrecht entwickelt.
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A

Einleitung

l. Darstellung der Problematik

Kommt in der deutschen Rechtswissenschaft die Sprache auf das Thema der Selbstan-
zeige, so geschieht dies beinahe ausnahmslos im Kontext des Steuerstrafrechts — nament-
lich der in 8 371 AO geregelten Mdglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige. Bereits
ein kurzer Blick in die strafrechtliche Literatur geniigt, um zu verstehen, wieso dem so
ist. Hier wird die Mdglichkeit der Selbstanzeige in 8 371 AO im Wechsel als ,,Ausnah-
meerscheinung®t, ,.einzigartige Erscheinung“?, ,,Fremdkérper®s oder bisweilen gar als
~schwarzes Schaf“4 innerhalb des Strafrechts bezeichnet.® Allerdings machen einige An-
derungen des Strafgesetzbuches® sowie in mehreren Nischengebieten des Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrechts deutlich,” dass der Selbstanzeige bei Weitem nicht mehr der ab-
solute Ausnahmecharakter zukommt, der ihr von einigen Autoren zugeschrieben wird.®
Vielmehr spielt die Selbstanzeige - insbesondere im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts -
inzwischen eine durchaus nicht unerhebliche Rolle.

Dennoch zeigt bereits ein knapper Blick auf die Systematik der Selbstanzeigevorschriften
und ihrer Rechtsfolgen, dass die Selbstanzeige im deutschen Strafrecht de lege lata auch
weiterhin nur duBerst fragmentarisch und uneinheitlich geregelt ist.® Gerade im Wirt-
schaftsstrafrecht fiihrt dies zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten. Dies ist insbe-
sondere der Tatsache geschuldet, dass wirtschaftsstrafrechtliche Tater im Rahmen eines
einheitlichen Lebenssachverhaltes hdufig eine Kombination verschiedener Tatbestdnde
verwirklichen.® Wird beispielsweise in einem Unternehmen eine schwarze Kasse zur
Zahlung von Schmiergeldern eingerichtet, so werden in aller Regel mehrere Delikte,
ndmlich zumindest die Tatbestande der Untreue, der Steuerhinterziehung und héufig auch
ein Korruptionsdelikt verwirklicht sein.'* De lege lata wirde eine Selbstanzeige des

! So etwa Miiller, DB 1981, 1480 (1481); Brauns, wistra 1985, 171; Klos, NJW 1996, 2336; Bose,
BRJ 2014, 145 (150); Kemper, DStR 2014, 928; Klein AO - Jager, § 371 AO, Rn. 2 (,,Ausnahme-
vorschrift®).

2 U.a. Lenckner/Schumann/Winkelbauer, wistra 1983, 123.
8 Vgl. etwa Bilsdorfer, DStR 2015, 1660 (1662); Leitner/Lehner, NZWiSt 2015, 52 (56).
4 So drastisch etwa Brenner, ZfZ 1979, 140 (141).

5 Ausfiihrlicher Uberblick iiber die Diskussion in MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 18 ff. m.w.N.
Etwa Kemper, DStZ 2013, 538 spricht daneben von einer ,,Besonderheit” des deutschen Strafrechts.

6 Siehe nur die Einfuhrung der §8 261 Abs. 8 (unten B.I1.1.b.), 266a Abs. 6 StGB (unten B.1l.1.c.).

7 Vgl. etwa im Kartellrecht (unten B.11.2.b.), AuBenwirtschaftsrecht (unten B.1l.1.e.) oder Kapital-
marktrecht (unten B.11.1.g.).

8 Wegner, HRRS 2014, 52 (53), spricht in Anbetracht der gegenwaértigen Rechtslage sogar von der
»Mar, die steuerstrafrechtliche Selbstanzeige sei ein einmaliges Rechtsinstitut®.

9 Vgl. dazu insbesondere auch Wegner, HRRS 2014, 52 (57).

10 Vgl. ausfuhrlich zur Strafbarkeit nach den verschiedenen Tatbestédnden bei schwarzen Kassen Satz-
ger, NStZ 2009, 297. Zu den verschiedenen moglicherweise verwirklichten Tatbestdnden bei der

Grindung und Nutzung von Briefkasten- oder Offshore-Firmen vgl. Schuhr, NZWiSt 2017, 265. Zu
den typischen Begleitdelikten der Korruption vgl. Nepomuck, NZWiSt 2016, 409.

1 Siehe Satzger, NStZ 2009, 297.



Taters bezlglich dieses Sachverhalts jedoch lediglich zu seiner Straffreiheit im Hinblick
auf die Steuerhinterziehung fuhren. Hinsichtlich der anderen Delikte kdnnte sich die
Selbstanzeige fur den Tater hingegen sogar nachteilig auswirken, da er sich damit selbst
belasten wirde, zugleich jedoch lediglich auf eine Strafmilderung im Rahmen des 8§ 46
StGB hoffen kdnnte. Solange es im deutschen Recht keine einheitliche Regelung zu den
Rechtsfolgen einer Selbstanzeige gibt, oder zumindest ein Verwertungsverbot hinsicht-
lich der Inhalte einer Selbstanzeige fir samtliche mitverwirklichten Tatbestédnde, wird
dieses Phdnomen daflr sorgen, dass die praktische Effizienz der Selbstanzeige, zumin-
dest im Wirtschaftsstrafrecht, begrenzt bleibt.

Ein Ausflug in die Strafrechtsordnungen anderer L&nder zeigt jedoch, dass eine einheit-
liche Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften fir das gesamte Strafrecht oder zu-
mindest den Bereich des Wirtschaftsstrafrechts durchaus vorkommt. Daran wird deutlich,
dass das ,,faktische Schattendasein*t?, welches die Selbstanzeige in Deutschland - jeden-
falls auRerhalb des Steuerstrafrechts - fristet, gerade im internationalen Vergleich keines-
falls eine Selbstverstandlichkeit ist und sich sogar kontraproduktiv auf die eigentlichen
Zwecke der Selbstanzeige auswirken kann. So kann namlich, insbesondere bei strafrecht-
lich relevanten VVorgangen, die einer staatlichen Einsichtsmoglichkeit weitgehend entzo-
gen sind (etwa im Bereich der Korruption oder bei Kartellabsprachen), eine Erh6hung
der Anreize zur Abgabe einer Selbstanzeige enorm zur Aufdeckung der entsprechenden
Vorgénge beitragen.** Angesichts dieser Umstande erscheint es doch verwunderlich, dass
eine Ausweitung der Selbstanzeige auf andere wirtschaftsstrafrechtliche Tatbestande in
der deutschen Strafrechtspolitik derzeit kaum diskutiert wird.

Das Ziel der vorliegenden Arbeit ist es daher, weitere Gestaltungsmoglichkeiten fir das
System der Selbstanzeigevorschriften im deutschen Recht aufzuzeigen und auf dieser
Grundlage einen eigenen Vorschlag fir eine Neugestaltung der bestehenden Selbstanzei-
gevorschriften im Wirtschaftsstrafrecht zu entwickeln.

. Gang der Untersuchung

Entsprechend dieser Zielsetzung l&sst sich die Arbeit - wie bereits der Titel vermuten l&sst
- thematisch in zwei grofRe Blécke unterteilen: Die Ausgestaltung der Selbstanzeige de
lege lata (1. Teil) und de lege ferenda (2. Teil).

Im ersten Abschnitt der Arbeit wird die gegenwaértige Situation der Selbstanzeige im deut-
schen Wirtschaftsstraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht untersucht.** Dabei werden die
bestehenden Selbstanzeigetatbestande im Hinblick auf ihre konkrete Ausgestaltung, ihre

12 So die Terminologie bei Schafer, Die Privilegierung des ,,freiwillig-positiven* Verhaltens (1992),
S. 257.

13 Vgl. dazu statt vieler nur Schemmel/Hacker, ZRP 2009, 4 (5). Diese sprechen anschaulich davon,
dass in derartigen Konstellationen ,,die repressive Arbeit der [...] Staatsanwaltschaften nur schlag-
lichtartige Aufhellungen der Geflechte versprechen kann®, weshalb die Nutzung anderer Aufkla-
rungsmittel, wie beispielsweise von Selbstanzeigen, gefordert werden sollte.

14 Siehe dazu unten B.
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Voraussetzungen und Rechtsfolgen, aber auch ihre jeweilige empirische Bedeutung in
den Blick genommen. In einem anschlie}enden zweiten Schritt findet eine Evaluation der
einzelnen Selbstanzeigevorschriften sowie deren Zusammenspiels statt.*> Dabei stehen
insbesondere die verfassungsrechtlichen und systematischen Einwande gegen die derzei-
tige Ausgestaltung im Vordergrund. Daneben erfolgt eine umfassende Analyse der ge-
genwadrtigen Rechtslage aus rechtsokonomischer und kriminalpolitischer Sicht.

In dem Bereich der Arbeit, der einen VVorschlag fir die Ausgestaltung der Rechtslage de
lege ferenda entwickeln soll, werden zundchst die systematischen Stellschrauben des Ge-
setzgebers bei der Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften dargestellt. Um die je-
weiligen Ausgestaltungsmaoglichkeiten zu verdeutlichen, wird tberblicksartig auf die
Nennung einiger Beispiele aus internationalen Rechtsordnungen sowie auf entsprechende
Vorschlage aus der juristischen Fachliteratur zurlickgegriffen.®® In diesem Zuge findet
auch eine umfassende rechtsdogmatische und rechtspolitische Bewertung der jeweiligen
Gestaltungsmaglichkeiten statt. Ebenfalls wird in diesem Schritt geprift, inwieweit eine
Ubertragbarkeit der verschiedenen Modelle auf das deutsche Recht (verfassungsrecht-
lich) moglich und (strafrechtssystematisch wie kriminalpolitisch) sinnvoll ist. Insbeson-
dere spielen auf dieser Stufe auch rechtsdkonomische Erwdgungen eine gewichtige Rolle.

Auf Grundlage der so gewonnen Erkenntnisse wird abschlieRend ein eigener VVorschlag
fiir die zukunftige Ausgestaltung der gesetzlichen Regelung der Selbstanzeige im deut-
schen Wirtschaftsstrafrecht formuliert.'”

I11.  Versuch einer Begriffsbestimmung

Meist wird im deutschen Rechtsraum der Begriff der Selbstanzeige sprachlich mit der
Regelung des § 371 AO gleichgesetzt. Allerdings erfordert diese Vorschrift neben der
Anzeige des Sachverhalts bei der zustdndigen Behdrde auch eine Berichtigung der fal-
schen Angaben sowie eine Kompensation des Schadens,*® weshalb die Bezeichnung die-
ses Vorgangs als ,,Selbstanzeige* von Teilen der Literatur - nicht ganzlich zu Unrecht -
kritisiert wird.*® Fur eine trennscharfere Begriffsbestimmung der Selbstanzeige lohnt
stattdessen ein Blick in die Vorschrift des § 261 Abs. 8 S. 1 Nr. 1 StGB, nach der fiir die
Erlangung von Straffreiheit die ,freiwillige Anzeige der Tat bei der zustandigen Behérde
vor Entdeckung der Tat“ erforderlich ist. Da die Elemente der Freiwilligkeit sowie des
Fehlens einer Tatentdeckung jedoch, gerade mit Blick auf andere Rechtsordnungen, kei-
neswegs stets gefordert werden, erscheint es sinnvoller, die Selbstanzeige lediglich als
die ,,Anzeige einer eigenen Tat vor Einleitung eines Straf- oder Bu3geldverfahrens* zu

15 Vgl. dazu unten B.III.

16 Siehe dazu unten D.

e Vgl. hierzu unten E.

18 Pars pro toto Klein AO - Jager, § 371 AO, Rn. 210; MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 10.

19 Vgl. ausfiihrlich zur Begriffsdiskussion Joecks/Jager/Randt - Joecks, § 371 AO, Rn. 14 sowie MiiKo
StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 10, jeweils m.w.N.
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begreifen.® Im Zuge dieser Arbeit wird dieses Begriffsverstandnis als Selbstanzeige im
engeren Sinne bezeichnet. In Rechtsordnungen, die bereits tber ein VVerbandsstrafrecht
verfligen, soll dieses Begriffsverstandnis zusatzlich Selbstanzeigen durch Leitungsperso-
nen eines Unternehmens erfassen. Die angezeigte Tat ware in diesem Fall das Unterlassen
der erforderlichen Aufsichtsmalinahmen, wohingegen die ,,eigentliche* Straftat von der
Selbstanzeige nur mittelbar erfasst wiirde.

Neben dem Verbandsstrafrecht stellt sich im Kontext von Unternehmen hdufig die zu-
séatzliche Frage, ob Leitungspersonen im Unternehmen verpflichtet sein kénnen, von Mit-
arbeitern begangene Taten bei den zustdndigen Behdrden anzuzeigen. In diesem Falle
geht es demnach um eine Anzeige, die von einer anderen (natlrlichen oder juristischen)
Person als dem Téter erstattet wird, und deren Vorteile (bzw. die Verhinderung von Nach-
teilen) der Anzeige erstattenden Person bzw. dem Unternehmen zugutekommen. Diese
Form der Anzeige wird in dieser Arbeit als Selbstanzeige im weiteren Sinne bezeichnet.
Der Begriff der Selbstanzeige mag an dieser Stelle zwar etwas irrefiihrend erscheinen, ist
aber nach Ansicht des Verfassers dennoch sinnvoll, da Anzeigeerstatter und Tater im sel-
ben Unternehmen tétig sind und die Auswirkungen einer strafrechtlichen Sanktion (zu-
mindest mittelbar) auch den Anzeigeerstatter bzw. dessen Unternehmen treffen wiirden.

Wenn in dieser Dissertation vom Bereich des Wirtschaftsstrafrechts die Rede ist, so legt
dies ein weites Begriffsverstdndnis zugrunde, wonach unter Wirtschaftsstrafrecht ,,die
Gesamtheit der Straftaten (und Ordnungswidrigkeiten) zu verstehen ist, die bei wirt-
schaftlicher Betatigung unter Missbrauch des im Wirtschaftsleben notwendigen Vertrau-
ens begangen werden und nicht nur eine individuelle Schadigung herbeiftihren, sondern
auch Belange der Allgemeinheit (Kollektivrechtsguter) berlhren.“*

IV.  Abgrenzung zu anderen Rechtsinstituten

Eine detaillierte Auseinandersetzung mit dem Institut der Selbstanzeige macht zunéchst
eine trennscharfe Abgrenzung zu verschiedenen anderen, verwandten Rechtsinstituten
erforderlich — allen voran der Tatigen Reue. Per Definition handelt es sich sowohl bei der
Tatigen Reue® als auch der Selbstanzeige um einen personlichen Strafaufhebungs- oder
Strafmilderungsgrund,® zudem setzen beide Rechtsinstitute erst nach formeller Tatvoll-
endung an.?* Neben dieser strukturellen Ahnlichkeit der Selbstanzeige und der Tatigen
Reue fallt eine Abgrenzung dieser Rechtsinstitute auch deshalb schwer, da die Begriffe
in der strafrechtlichen Literatur uneinheitlich verwendet werden. Bisweilen scheint es, als

2 Durch die Beschrankung auf Aussagen vor Einleitung eines Straf- oder BuRgeldverfahrens wird eine
Abgrenzung zum Gestandnis ermdglicht. Aussagen nach diesem Zeitpunkt wiirden somit keine
Selbstanzeige, sondern ein Gestandnis darstellen.

2 So die Definition bei Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht (2020), S. 6, Rn. 12.

2 Im Wirtschaftsstrafrecht sind Tatige Reue-Vorschriften etwa in 8§ 264 Abs. 5, 264a Abs. 3, 265b
Abs. 2 StGB anzutreffen.

3 Zur Tatigen Reue vgl. pars pro toto NK StGB - Kretschmer, § 142 StGB, Rn. 112 oder NK StGB -
Kargl, § 306e StGB, Rn. 1. Zur Selbstanzeige vgl. nur MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 13.

2 Vgl. dazu Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 309.
12



wirden einige Autoren die Selbstanzeige als Unter- oder Spezialfall der Tatigen Reue
ansehen,? wéhrend sie von anderen Autoren als eigensténdige, isolierte Rechtsinstitute
angesehen werden.?

Die Ansicht, die Selbstanzeige sei ein von der Tatigen Reue zu unterscheidendes, eigen-
stdndiges Rechtsinstitut, stiitzt sich im Wesentlichen auf zwei Aspekte. Zum Ersten set-
zen zwar beide Rechtsinstitute nach der Vollendung der Tat an. Die Selbstanzeige ist -
im Gegensatz zur Tatigen Reue - jedoch auch dann noch maéglich, ,,wenn die Tat bereits
mehrere Jahre zuriickliegt und dem Téter die finanziellen Vorteile aus der Tat schon
(lange) vollstandig zugeflossen sind*.?” Dagegen l&sst sich allerdings vorbringen, dass
sich im StGB bereits zahlreiche Vorschriften finden, in welchen auch eine Tatige Reue
selbst dann noch belohnt wird, wenn ein (endgultiger) Schaden bereits eingetreten ist.?®
Zum Zweiten fuhrt die Tatige Reue in aller Regel lediglich zu einer fakultativen Straf-
milderung oder einem Absehen von Strafe, wahrend die Selbstanzeige - zumindest im
deutschen Strafrecht - regelmaRig auch materiell die Straffreiheit des Taters nach sich
zieht.? Diese Argumentation stellt sich jedoch als zu sehr auf das Steuerstrafrecht bezo-
gen dar. Wie der Blick in andere Rechtsgebiete zeigt, sind die Rechtsfolgen einer Selbst-
anzeige im deutschen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht hdchst uneinheitlich ausge-
staltet und reichen von einer Straf- bzw. BuRgeldbefreiung (z.B. in § 371 AO oder § 22
Abs. 4 AWG) lber eine Milderung (z.B. in den WpHG-Bulgeldleitlinien) bis hin zu ei-
nem bloR fakultativen Absehen (z.B. in § 398a AQO) oder einem Erlass von Strafe bzw.
BulRgeld (z.B. in der kartellrechtlichen Bonusregelung).

Vorzugswirdig erscheint es deshalb, die Selbstanzeige als ,,Unter- bzw. Sonderfall* der
sog. kompensatorischen Tatigen Reue anzusehen.®* Darunter sind Tatige Reue-Regelun-
gen zu verstehen, ,die erst nach materieller Vollendung der Tat ansetzen und der

25 So etwa Krack, NStZ 2001, 505; Kraatz, JURA 2015, 699 (708) oder Matt/Saliger, Ost. Anwalts-
blatt 2016, 309.

26 Beispielsweise MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 19 f.

27 So die Argumentation bei MiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 19. Ebenso Brauns, wistra 1985,
171.

28 Vgl. zu dieser Argumentation etwa M{iKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 19. Als Beispiele hierfur
sind etwa die 88 306e Abs. 1-3, 314a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 1, 320 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 1, 330b
Abs. 1, 98 Abs. 2, 99 Abs. 3, 129 Abs. 6 Nr. 1, Alt. 2, 239a Abs. 4 oder 239b Abs. 2 StGB zu nen-
nen.

29 Vgl. dazu MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 20.
30 So die Terminologie in Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs. 16/139, S. 2.

81 Vgl. nur Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307; Blicker, Die Tatige Reue (2000), S. 135; NK
StGB - Paeffgen, § 87 StGB, Rn. 24. Nach Ansicht des Schrifttums gibt es drei Arten von Tétige
Reue-Regelungen: Erstens praventive Tatige Reue-Vorschriften, die Tatbestande erfassen sollen,
,»denen eine materielle Vorbereitungs- oder Versuchsstruktur innewohnt* (z.B. reine Vorbereitungs-
handlungen, abstrakte Gefahrdungsdelikte und Fahrlassigkeitstaten). Zweitens praventive Tatige
Reue-Vorschriften, die eine Tatige Reue so lange zulassen, bis die strafbare Rechtsgutsverletzung
eine gewisse Erheblichkeitsschwelle Uiberschreitet (z.B. bei konkreten und abstrakten Gefahrdungs-
delikten). Und drittens die genannten kompensatorischen Tatige Reue-Vorschriften (ausfuhrlich
Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307 m.w.N.).
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Wiedergutmachung des bereits verwirklichten Schadens dienen.“®? Da auch die Selbstan-
zeige erst nach materieller Tatvollendung eingreift und ganz besonders auf die Wieder-
gutmachung aus der Tat resultierender Schaden abzielt, erscheint die Einordnung als
kompensatorische Tatige Reue-Vorschrift naheliegend.

Genau wie die Tatige Reue stellt auch der Rucktritt nach § 24 StGB einen personlichen
Strafaufhebungsgrund dar,® hat er doch zur Folge, dass der zurlicktretende Tatbeteiligte
nicht wegen des Versuchs bestraft wird. Der Ricktritt knlipft dabei stets an den Versuch
einer Straftat an, greift also nur vor der Vollendung der Tat ein.** Hingegen erfasst die
Selbstanzeige ein Umkehrverhalten erst nach Vollendung der Tat.® Der entscheidende
Unterschied liegt mithin im Zeitpunkt des relevanten Umkehrverhaltens — einerseits im
Versuchsstadium, andererseits nach VVollendung der Tat. Teile der Literatur sehen in der
Selbstanzeige daher begrifflich einen ,,nur ausnahmsweise zugelassenen Rucktritt vom
vollendeten Delikt“.® VVon dieser Terminologie sollte jedoch aus Griinden der Begriffs-
klarheit und zur Gewadbhrleistung einer trennscharfen Abgrenzung zwischen den Rechts-
instituten abgesehen werden.

Ein Gestandnis der Tat erfasst indes ,,jedes Zugestehen von Tatsachen durch den Ange-
klagten bezlglich der ihm zur Last gelegten Tat“.?” Im Zeitpunkt der Abgabe einer Selbst-
anzeige wird dem Aussagenden indes gerade noch keine Tat ,,.zur Last gelegt”, da noch
kein Straf- oder BuRRgeldverfahren gegen ihn eingeleitet wurde. Die Selbstanzeige unter-
scheidet sich demnach vom Gestandnis insbesondere in zeitlicher Hinsicht. Wahrend die
Selbstanzeige Aussagen vor der Einleitung eines Straf- oder BuRgeldverfahrens erfasst,
sind Aussagen nach diesem Zeitpunkt lediglich als Gestandnis zu werten.

Schlieflich ist eine Abgrenzung der Selbstanzeige zu einigen verwandten Instituten der
Compliance erforderlich:

Im Rahmen von Amnestieprogrammen geht es, wie bei der Selbstanzeige, darum, eine
Person zur Offenlegung ihres moglicherweise strafrechtlich relevanten Verhaltens zu be-
wegen.® Zu diesem Zweck sagt ein Unternehmen seinen Mitarbeiter zu,* im Gegenzug

32 Vgl. zu dieser Definition Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307.

3 Pars pro toto BeckOK StGB - Cornelius, § 24 StGB, Rn. 3.

34 Siehe nur Gritzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Ruicktritt (Strafrecht).

% In der Regel wird eine Selbstanzeige sogar erst nach Beendigung der Tat abgegeben.

36 U.a. Fabel, Geldwasche und Tatige Reue (1997), S. 63 m.w.N. Danach sind Tatige Reue-Regelun-
gen als ,,besondere Ricktrittsvorschriften” anzusehen. Ganz dhnlich auch Kohler (in: MiKo StGB,
8 371 AO, Rn. 21), der vorbringt, die Selbstanzeige wiirde ,,Rucktritts- und Wiedergutmachungsas-
pekte koppeln*.

s Vgl. zu dieser Definition pars pro toto Karlsruher Kommentar StPO - Diemer, § 254 StPO, Rn. 3.
38 Statt vieler ERwein, CCZ 2018, 73 (74).

b Mitglieder der Unternehmensleitung kommen indes im Regelfall nicht in den Genuss von Amnes-
tieprogrammen, da aufgrund ihrer Vorbildfunktion sowie ihrer gesteigerten Bedeutung firr die Com-
pliance im Unternehmen ein Verzicht auf disziplinarische Maltnahmen nicht zielfiihrend ware (vgl.
dazu Kahlenberg/Schwinn, CCZ 2012, 81 [82]).
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fiir die Offenlegung widerrechtlichen Verhaltens von disziplinarischen Malinahmen,* der
Erstattung von Strafanzeigen sowie der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
abzusehen.* Da der Begriff der Amnestie nicht gesetzlich verankert ist, sind daran jedoch
keine feststehenden Rechtsfolgen gekniipft. Der konkrete Inhalt und Adressatenkreis ei-
ner Amnestie ist daher flr jeden Einzelfall vom Arbeitgeber individuell festzulegen.*> Der
Unterschied zwischen Aussagen im Rahmen von Amnestieprogrammen und Selbstanzei-
gen besteht jedoch darin, dass Erstere - anders als Selbstanzeigen - i.d.R. nur unterneh-
mensintern und nicht bei der zustandigen Verfolgungsbehdrde getatigt werden. Zudem
fihren Aussagen im Rahmen von Amnestieprogrammen lediglich zum Wegfall derjeni-
gen Rechtsfolgen, die zur Disposition des Arbeitnehmers stehen.

Aussagen von Whistleblowern sind hingegen Hinweise von internen Mitarbeitern (in sel-
tenen Fallen auch von externen Dritten) auf Missstande oder VerstoRe gegen interne oder
externe Richtlinien bzw. Normen in einem Unternehmen oder einer staatlichen Behorde.*
Da Whistleblower h&ufig mit Sanktionen durch den Arbeitgeber (bspw. in Form einer
Kiindigung) zu rechnen haben, erméglichen Whistleblowing-Systeme es den Beschéftig-
ten, diese Hinweise in anonymisierter Form abzugeben.* Unter gewissen Umstanden
konnen Whistleblower zudem Schutz vor Verfolgung oder Bestrafung geniel3en.*> Be-
grifflich ist dabei zwischen einer Anzeige gegentiber dem Unternehmen (sog. internes
Whistleblowing) oder gegentiber den Aufsichtsbehorden (sog. externes Whistleblowing)
zu unterscheiden.* Der wesentliche Unterschied zwischen Whistleblowing und einer
Selbstanzeige besteht darin, dass im Rahmen des Whistleblowings fremde VerstoRe zur
Anzeige gebracht werden, von denen der Mitarbeiter Kenntnis erlangt hat, wéhrend die
Abgabe einer Selbstanzeige sich auf eigene Taten bezieht.*” Aulierdem erfasst die Selbst-
anzeige nur die Anzeige einer Tat gegentber der zustandigen Behorde, nicht jedoch die
Anzeige innerhalb des Unternehmens.

Eine Kronzeugenerklarung ist die freiwillige Offenlegung der Beteiligung an bzw. der
Kenntnis von einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit gegenilber einer zustandigen

40 Vgl. dazu Gritzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Amnestieprogramm sowie Kahlen-
berg/Schwinn, CCZ 2012, 81. Zu den arbeitsrechtlichen Implikationen von Amnestieprogrammen
vgl. MAH Arbeitsrecht - Dendorfer-Ditges, § 35, Rn. 246-249. Auf welche MalRnahmen im Einzel-
nen verzichtet werden kann, ist in der Literatur umstritten. Nach der (iberzeugenden (und wohl herr-
schenden) Meinung soll ein Verzicht auf Kiindigungen, nicht jedoch der Verzicht auf andere diszip-
linarische MalRnahmen, wie Abmahnungen oder Versetzungen, méglich sein (vgl. ERBwein, CCZ
2018, 73 [74]; a.A. BreRler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721 [722]).

4 Vgl. BreR3ler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721 (722); ERwein, CCZ 2018, 73 (75).
42 BreBler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721 (722).

2 Vgl. zu dieser Definition etwa Gritzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Whistleblower; Miller,
NZA 2002, 424 (425) oder Schulz, BB 2011, 629 (630). Im Detail zum Schutz von Whistleblowern
de lege lata etwa Eufinger, ZRP 2016, 229 (230).

a4 Siehe Mahnhold, NZA 2008, 737.

% Vgl. dazu pars pro toto Griitzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Whistleblower.

46 Schulz, BB 2011, 629 (630); Fleischer/Schmolke, NZG 2012, 361; Schmolke, RIW 2012, 224 (226).
a7 So etwa Fleischer/Schmolke, NZG 2012, 361.
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Behorde.* Eine solche Erklarung dient dem Ziel, im Rahmen eines Kronzeugenpro-
gramms den Erlass bzw. eine ErmaRigung der drohenden GeldbulRe (bzw. Strafe) zu er-
wirken.* Kronzeugenerklarung und Selbstanzeige stellen sich besonders in Fallen mit
mehreren an der Tat Beteiligten haufig als deckungsgleich dar. In diesen Konstellationen
wird die Abgabe einer Selbstanzeige regelméaRig zugleich auch zur Belastung der weite-
ren Beteiligten flihren, sodass sie zugleich als Kronzeugenerklarung anzusehen ist. Auf-
grund dieser engen Verflechtung der beiden Rechtsinstitute wird die Kronzeugenaussage
in dieser Arbeit auch als ,,Selbstanzeige im weiteren Sinne* behandelt und dementspre-
chend auch unter den jeweiligen Punkten angesprochen.

V. Zwecke der Selbstanzeigemdglichkeits

Bevor die konkrete Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften im deutschen und inter-
nationalen Wirtschaftsstrafrecht in den Blick genommen wird, ist es zunéchst erforderlich
sich zu vergegenwartigen, welche Zwecke dieses Instrument verfolgt, bzw. welche Vor-
teile mit der Abgabe einer Selbstanzeige einhergehen.

Allen voran geht mit einer erhdhten Zahl an Selbstanzeigen regelmaRig ein Anstieg der
aufgeklarten Taten einher. Dies gilt insbesondere fur Sachverhalte, welche staatlicher
Einsicht weitestgehend entzogen sind und daher ohne eine Mitwirkung der Tatbeteiligten
- etwa durch die Abgabe von (Selbst-)Anzeigen - nur schwer bzw. nicht aufgeklart wer-
den konnten. In diese Kategorie fallt insbesondere ein Groliteil der wirtschaftsstrafrecht-
lichen Tatbestdnde. So wurden laut Polizeilicher Kriminalstatistik aus dem Jahr 2018
zwar insgesamt 90,9 Prozent der registrierten Falle von Wirtschaftskriminalitat aufge-
klart.>* Allerdings ist aufgrund des ,,gering ausgeprégten Anzeigeverhaltens der Opfer*
von einer erheblichen Dunkelziffer auszugehen. 52 Gerade in Anbetracht dieses

48 Vgl. die &hnlich lautende Definition in Grutzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Kronzeugenerkl-
rung. Vgl. ebenfalls ausfiihrlich zum Kronzeugenbegriff Eisenberg, Beweisrecht der StPO (2017),
Rn. 942.

49 Grutzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Kronzeugenerkldrung.

50 Vgl. besonders umfassend zu den Legitimationsansatzen der strafbefreienden Selbstanzeige im
Steuerrecht Wagner, Legitimationsprobleme des Rechtsinstituts der strafbefreienden Selbstanzeige
(2017), S. 7 ff. Dabei werden dreierlei Ansatze zur Legitimation der strafbefreienden Selbstanzeige
im Steuerrecht herangezogen: Erstens, der sog. ,.fiskalzwecktheoretische Legitimationsansatz*, wo-
nach die strafbefreiende Selbstanzeige ein rein steuerrechtliches Instrument darstellt, welches der
Staat bendtigt, um bisher verborgene Steuerquellen zu erschlieBen. Zweitens, der sog. ,,kriminalpo-
litische Legitimationsansatz*, wonach durch die Mdglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige
ein Anreiz zu einer Ruckkehr zur Steuerehrlichkeit bzw. weiter gefasst zu einer Ruckkehr ins Recht
geschaffen werden soll. Und drittens, der sog. ,,strafrechtliche Legitimationsansatz*, wonach die
strafbefreiende Selbstanzeige systematisch den strafrechtlichen Riicktrittsvorschriften des Kern-
strafrechts zuzuordnen ist. Da sich diese Ansatze jedoch auf die Selbstanzeigevorschriftin § 371 AO
mit der Rechtsfolge Straffreiheit fokussieren, sollen diese Ansatze im weiteren Verlauf der Arbeit
erst im Rahmen der konkreten Ausgestaltungsmoglichkeiten von Selbstanzeigevorschriften wieder
aufgegriffen werden. An dieser Stelle sollen hingegen lediglich abstrakt die Vorteile der Abgabe
einer Selbstanzeige bzw. des Bestehens von Selbstanzeigevorschriften dargestellt werden.

51 Vgl. Wirtschaftskriminalitat - Bundeslagebild 2018, S. 5. Die Anzahl der registrierten Félle in die-
sem Jahr lag im Bereich der Wirtschaftskriminalitat bei 50.550.

52 Wirtschaftskriminalitat - Bundeslagebild 2016, S. 2.
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Zusammenspiels von hoher Aufklarungsquote und hoher Dunkelziffer ist es besonders
wichtig, dass die Ermittlungsbehérden Kenntnis von den wirtschaftsstrafrechtlichen
Sachverhalten erlangen. Hierfir stellt die Selbstanzeige ein effizientes Mittel dar. Die
gleiche Problematik stellt sich im Bereich der Straftaten mit Unternehmensbezug. Auch
dort werden Straftaten ohne einen entsprechenden Anreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige
zwar haufig innerhalb der Unternehmen bekannt, aber mangels Kenntnis der zustandigen
Behorden nicht Gegenstand von Ermittlungsverfahren.s Diesem Phdnomen kdnnte eben-
falls durch eine effektive Regelung zur Férderung von Selbstanzeigen entgegengewirkt
werden.

Die Aufklarung von Straftaten aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat stellt sich
héaufig als langwieriges und kostspieliges Unterfangen dar.5* Dies wird noch verstarkt
durch die Haufung grenziiberschreitender Sachverhalte sowie durch neue Erscheinungs-
formen von Kriminalitét, wie etwa den enormen Anstieg von Delikten, die unter Nutzung
des Internets begangen werden.> Selbstanzeigen bieten diesbezliglich den Vorteil, dass
bei Tatern, die ihr Verhalten selbst den zustdndigen Behorden anzeigen, keine kostspie-
ligen Ermittlungen erforderlich sind. Dadurch werden finanzielle Ressourcen der Ermitt-
lungsbehdrden gespart, die an anderer Stelle genutzt werden kénnen.* Durch dieses Re-
sultat konnen zusétzlich Wechselwirkungen mit dem von Kaplow und Shavell entwickel-
ten ,,model of probabilistic law enforcement* erzielt werden. Nach diesem Modell ist es
aus volkswirtschaftlicher Sicht nicht wiinschenswert, sdmtliche Straftaten aufzuklaren,
sondern nur einen hinreichend hohen Anteil, damit eine gewisse Praventionswirkung er-
zielt wird.” Durch Selbstanzeigen steigt nun einerseits die Zahl der aufgeklarten Taten
und andererseits konnen durch die freiwerdenden Ressourcen der Strafverfolgungsbehor-
den weitere Taten aufgeklart werden.

Als direkte Folge der Tataufklarung flhrt die Selbstanzeige in aller Regel zu einem Aus-
gleich der durch die Tat verursachten Schaden und dient somit auch den finanziellen In-
teressen privater Geschadigters bzw. des Fiskus.®® Aus diesem Grunde wird als Legiti-
mationsgrund der Selbstanzeige auch der , Tatausgleich durch Restitution*® genannt.
Dieser Gedankengang stellt im deutschsprachigen Rechtsraum kein ganz neues Prinzip

53 So jedenfalls die Argumentation im NRW-Entwurf zum Verbandsstrafrecht, S. 55.
5 Vgl. nur Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht (2020), S. 7, Rn. 15.

55 So wurde im Jahr 2018 bereits in jedem achten Fall der Wirtschaftskriminalitat das Internet zur
Begehung der Tat genutzt (vgl. Wirtschaftskriminalitat - Bundeslagebild 2018, S. 6).

56 Vgl. zu dieser Argumentation etwa Kaplow/Shavell, J. Political Econ. 102 (1994), 583 sowie
Garoupa, J. Econ. Surv. 11 (1997), 267 (280).

57 Vgl. ausfiihrlich dazu Kaplow/Shavell, J. Political Econ. 102 (1994), 583 (584).

58 So etwa BeckOK StGB - Ruhmannseder, § 261 StGB, Rn. 68; Herzog GwG - El-Ghazi, § 261 StGB,
Rn. 203.

59 Vgl. BGH, DStR 2010, 1133, Rn. 7; Klein AO - Jager, § 371 AO, Rn. 2; Joecks/Jager/Randt -
Joecks, § 371 AO, Rn. 21.

60 Riping, DStR 2010, 1768. Vgl. dazu insbesondere auch Schafer (Die Privilegierung des ,,freiwillig-
positiven* Verhaltens [1992], S. 257), der beméngelt, ,,dass Schadenswiedergutmachung durch
Strafverfolgung (de lege lata) nicht nur nicht geférdert, sondern im Gegenteil oft verhindert wird.*
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dar. Bereits das Preuf3ische Allgemeine Landrecht von 1794 ordnete im Falle der freiwil-
ligen Wiederbeschaffung oder Erstattung des entwendeten Gegenstands eine Strafmilde-
rung beim Diebstahl an (T1. 2 Tit. 20 § 1116). Und auch § 167 des Osterreichischen Straf-
gesetzbuches von 1803 sah vor, dass fur den Tater, welcher dem Geschadigten vollen
Ersatz leistet, Diebstahl und Unterschlagung aufhdren, ,.ein Verbrechen zu seyn®.s

Dem Gedanken des mit der Selbstanzeige einhergehenden Schadensausgleichs kommt
insbesondere im Wirtschaftsstrafrecht eine besondere Bedeutung zu. Denn erstens sind
die bei wirtschaftsstrafrechtlichen Taten verursachten Schéden an Individualrechtsgutern
groltenteils ohne Weiteres wieder behebbar. Und zweitens ist das auRergewohnlich hohe
Schadenspotential im Bereich der Wirtschaftskriminalitat zu bertcksichtigen. Typischer-
weise schadigen dabei wenige Téter eine Vielzahl an Opfern, was zu betréchtlichen Ge-
samtschadenssummen flhrt.®2 Auf diese Weise wurde etwa im Jahr 2018 allein in
Deutschland ein Schaden von € 3,356 Mrd. verursacht.s® Dabei noch nicht einmal beruick-
sichtigt sind die teils nicht abbildbaren, schweren immateriellen Schaden, wie z.B. durch
Reputationsverluste.® Kniipft man die fir den Téater positiven Rechtsfolgen einer Selbst-
anzeigevorschrift an das Erfordernis der vollstandigen Schadenswiedergutmachung, so
waére es moglich, zumindest einen Teil dieser enormen Schaden aufzufangen.

Diese enormen Schadenssummen im Wirtschaftsstrafrecht kommen haufig erst durch die
Vielzahl an Geschédigten zustande (z.B. bei Schneeballsystemen, Ping-Anrufen, etc.).
Werden die Ermittlungsbehorden durch die Selbstanzeige eines Beteiligten jedoch frih-
zeitig auf ein entsprechendes Verhalten hingewiesen, so ist es mdglich, den entstehenden
Schaden einzuddammen und eine Ausweitung zu verhindern. ® Besonderes Gewicht
kommt dieser Uberlegung auch im Umweltstrafrecht zu, da in diesen Konstellationen
nach gewisser Zeit eine Unumkehrbarkeit des Schadens droht.s®

Neben dem staatlichen Interesse an der Schadenswiedergutmachung bei gegen den Fiskus
selbst gerichteten Straftaten (etwa im Steuerstrafrecht),’” fordert die Selbstanzeige zudem
das fiskalische Interesse an der Geltendmachung von Straf- und BulRgeldern. Der Blick
in die Haushalte des Bundes und der Lander zeigt, dass es sich dabei um Posten betracht-
licher Hohe handelt. Fur das Jahr 2017 wurde bei der Bundespolizei mit erwarteten

61 Siehe zu diesen historischen Beispielen Riiping, DStR 2010, 1768.

62 Vgl. dazu etwa die Unterrichtung durch die Bundesregierung - Zweiter Periodischer Sicherheitsbe-
richt, BT-Drs. 16/3930 vom 27.11.2006, S. 218.

63 Vgl. Wirtschaftskriminalitat - Bundeslagebild 2018, S. 5. Damit liegt der Anteil der durch Wirt-
schaftskriminalitat verursachten Schaden am in der Polizeilichen Kriminalstatistik ausgewiesenen
Gesamtschaden bei 46 Prozent. Zum durch Wirtschaftskriminalitat verursachten Schaden auf EU-
Ebene sowie in der Schweiz vgl. ausfihrlich Forst, EuZA 2013, 37.

64 Vgl. Wirtschaftskriminalitit - Bundeslagebild 2018, S. 6 oder Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschafts-
strafrecht (2020), S. 8, Rn. 16.

85 Feess/Walzl, Economica 71 (2004), 333; dies., Int. Tax Public Finan. 12 (2005), 265.

66 Pars pro toto zu dieser Problematik im Umweltstrafrecht Erbs/Kohlhaas - Stockel/Miller-Walter,
8 30 BNatSchG, Rn. 7.

67 U.a. BGH, NJW 1959, 205; BGH, NJW 1974, 2293; BGH, NJW 1980, 248 (249); BGH, DStR 2010,
1133; Biltmann, DStR 2017, 1 (5).
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Einnahmen aus BuRgeldern in Hohe von € 3,7 Mio. gerechnet.®® Im Freistaat Bayern be-
trugen die erwarteten Einnahmen aus Bul3geldern im gleichen Jahr bei der Landespolizei
€ 5,5 Mio.®® sowie beim Polizeiverwaltungsamt € 123 Mio.”™ Indem die FOrderung der
Selbstanzeigen zu erhdhten Aufklarungsquoten fiihrt, wirkt sie stark auf das fiskalische
Interesse an der Einziehung dieser Geldbuf3en hin.™

Daneben wird vorgebracht, die Méglichkeit einer Selbstanzeige ermdgliche dem Tater,
ahnlich wie auch der Rucktritt oder die Tétige Reue, gewissermalien eine Riickkehr ins
Recht. Dieses Argument wird v.a. im Steuerstrafrecht genannt, wo die ,,Rickkehr zur
Steuerehrlichkeit” als einer der Hauptgriinde fur die Moglichkeit einer strafbefreienden
Selbstanzeige aufgefuhrt wird.”? Besonders treffend fuhrt Schmidt-Hieber zu diesem As-
pekt der Tatigen Reue aus:

,.-..der urspringliche Gedanke der tatigen Reue ist ein zutiefst humaner und aner-
kennenswerter: Jeder Mensch Uberschreitet irgendwann einmal in seinem Leben
die Grenzen des strafrechtlichen Erlaubten - und die allermeisten nicht nur einmal
und auch nicht nur in schwachen Stunden. Plagt sie danach das schlechte Gewis-
sen, dann sollte es die Chance der straffreien Umkehr geben. Eine solche Mdglich-
keit macht das Strafrecht nicht nur humaner, sondern auch glaubhafter, weil sie
das ultima-ratio-Prinzip betont.““?

Zudem weist die Mdglichkeit zur Abgabe einer Selbstanzeige - insbesondere bei Taten
mit mehreren Beteiligten - auch einen nicht zu unterschatzenden praventiven Effekt auf.
So héngt nach der sog. ,,economic theory of criminal law enforcement” der Entschluss
zur Tatbegehung malgeblich von vier Faktoren ab. Erstens von der Risikoaffinitat des
Taters. Zweitens von den zu erwartenden Vorteilen aus der Tatbegehung, wenn diese
unentdeckt bleibt. Drittens von den verbleibenden Vorteilen, bzw. entstehenden Nachtei-
len, wenn die Tat aufgedeckt wird. Und viertens von der Wahrscheinlichkeit der

68 Bundeshaushaltsplan 2017 - Einzelplan 06 des BMI, S. 142; abrufbar unter: https://www.bundes-
haushalt-info.de/fileadmin/de.bundeshaushalt/content_de/dokumente/2017/soll/epl06.pdf (zuletzt
abgerufen am 16.07.2020).

69 Haushaltsplan 2017/2018 des Freistaats Bayern, S. 156; abrufbar unter: https://www.stmflh.bay-
ern.de/haushalt/staatshaushalt_2017/haushaltsplan/Epl03A.pdf (zuletzt abgerufen am 16.07.2020).

0 Haushaltsplan 2017/2018 des Freistaats Bayern, S. 194.

£ Diese Argumentation greift insbesondere dann ein, wenn die Selbstanzeige zugleich eine Kronzeu-
genaussage darstellt, mithin zu einer Verurteilung weiterer Beteiligter beitrdgt. Ansonsten kann die
Einflihrung von Selbstanzeigevorschriften - je nach ihrer konkreten Ausgestaltung (Straf- bzw. BuR3-
geldbefreiung oder -minderung) - allerdings auch zu einer Reduzierung der eingenommenen Geld-
strafen oder -buRen flihren, wenn der sich selbst anzeigende Tater auf diese Weise die Zahlung einer
Geldstrafe bzw. eines BuBRgeldes umgehen kann.

72 U.a. BGH, DStR 2010, 1133, Rn. 7; BGH, NJW 2011, 3249 (3254), Rn. 52. Von Seiten der Literatur
vgl. dazu Wagner, Legitimationsprobleme des Rechtsinstituts der strafbefreienden Selbstanzeige
(2017), S. 11 ff.; Biiltmann, DStR 2017, 1 (5); Erbs/Kohlhaas - Hadamitzky/Senge, § 371 AO, Rn. 1;
Klein AO - Jager, § 371 AO, Rn. 2; Joecks/Jager/Randt - Joecks; § 371 AO, Rn. 22.

& Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2004).
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Tataufdeckung und anschlieRenden Bestrafung.™ Die Mdoglichkeit zur Abgabe einer
Selbstanzeige wirkt sich dabei insbesondere auf die beiden letztgenannten Aspekte aus.
Indem die Selbstanzeige haufig strafmildernd oder sogar strafbefreiend wirkt, reduziert
sie die Nachteile des Téters aus der Tataufdeckung — jedenfalls wenn die Tataufdeckung
aus der Selbstanzeige resultiert. Dadurch wird fiir den potentiellen Tater eine zusatzliche
Handlungsoption geschaffen, etwa fiir den Fall, dass sich nach der Tat die Aufdeckungs-
wahrscheinlichkeit erhoht. Dementsprechend besteht die Gefahr, dass bei Einfuhrung ei-
ner vorteilsbewehrten Selbstanzeigemoglichkeit die von der Strafe ausgehende Abschre-
ckungswirkung verloren geht.” Insbesondere bei Taten mit mehreren Beteiligten muss
jedoch jeder Beteiligte befiirchten, durch die Selbstanzeige eines anderen Beteiligten
selbst ins Visier der Ermittler zu geraten. Da in dieser Konstellation das Risiko einer
Tataufdeckung durch die Selbstanzeigemdglichkeit erheblich ansteigt, wirkt sie hier tat-
anreizreduzierend.

In der richtigen Ausgestaltung hat die Selbstanzeige demnach durchaus das Potential, die
Anreize zur Tatbegehung zu senken und so eine praventive Wirkung zu entfalten. Dies
gilt umso mehr, wenn man beriicksichtigt, dass die starkste Praventionswirkung nach-
weislich von einem ,effektiven Aufklarungsdruck* ausgeht.”

Daneben besteht bei Taten mit mehreren Beteiligten die Moglichkeit, durch Einfiihrung
von Regelungen zur Selbstanzeige eine Art Gefangenendilemma zu schaffen und so einen
Vertrauensverlust zwischen den an der Tat Beteiligten herbeizuftihren. Das Gefangenen-
dilemma beschreibt ,,ein Problem, vor dem zwei Verdachtige einer Straftat stehen, die
getrennt voneinander verhort werden. Schweigen beide, so kdnnen sie mangels weiterer
Zeugen mit einer geringen Strafe rechnen. Belastet der eine den anderen, so kommt jener
aufgrund einer gedachten Kronzeugenregelung frei. Belasten sie sich gegenseitig, erhélt
jeder die Hochststrafe.“7 Setzt man kooperatives Verhalten der Betroffenen voraus, so
hétte ein Schweigen beider Betroffener den groRten Nutzen, da es in der Summe das ge-
ringste Strafmal} nach sich zieht. Ist jedoch zu erwarten, dass einer der Gefangenen loyal
zu dieser Vereinbarung steht, so ware es flr den anderen von Vorteil, die Vereinbarung
zu brechen, um selbst straffrei auszugehen.™ Eine &hnliche Situation wird durch die Mog-
lichkeit einer strafbefreienden oder zumindest strafmildernden Selbstanzeige bei Taten
mit mehreren Beteiligten geschaffen. Aufgrund der mit der Selbstanzeige einhergehenden
Vorteile muss jeder Beteiligte mit opportunistischem Verhalten der anderen Beteiligten,

" Ausfilhrlich dazu Garoupa, J. Econ. Surv. 11 (1997), 267 (268).

» So argumentieren etwa Feess/Heesen, Journal of Economics 77 (2002), 141 (142) oder Gerlach, J.
Law Econ. 56 (2013), 1061 (1063).

6 Vgl. zu dieser Argumentation beispielsweise Chen/Harrington, The Impact of the Corporate Leni-
ency Program (2005), S. 17.

n Pars pro toto Berwanger, ZRP 2014, 89 (90); Schuster, JZ 2015, 27 (30).

. Zeitler, ZUR 2007, 183 (185). Ausfuhrlich mit den rechtsékonomischen Hintergriinden hierzu Scha-
fer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts (2012), S. 63 ff.

& Zeitler, ZUR 2007, 183 (185).
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d.h. deren Selbstanzeige, rechnen.® Infolge dieser Situation wird das Vertrauen zwischen
den Beteiligten geschwécht und das Risiko erhoht, durch die Selbstanzeige eines anderen
Beteiligten Uberfuhrt zu werden (fear of betrayal).®* Dieses drohende Dilemma drfte be-
reits im Vorfeld der Tat eine praventive Wirkung auf die Beteiligten entfalten.®

Die vorteilsbehaftete Mdglichkeit zur Abgabe einer Selbstanzeige stellt sich allerdings
noch aus einem weiteren Grund als besonders effektives Mittel zur Bekampfung von
Straftaten mit mehreren Beteiligten dar, wie anhand des folgenden Rechenbeispiels ver-
deutlicht werden soll: Angenommen im deutschen Recht findet sich eine Regelung, wo-
nach derjenige an einer Straftat Beteiligte, der sich selbst anzeigt, straflos ausgeht. Wenn
nun die Wahrscheinlichkeit einer Selbstanzeige jedes einzelnen Tatbeteiligten bei 0,5
(50 Prozent) liegt, so lage die Wahrscheinlichkeit, dass bei einer Straftat mit zehn Betei-
ligten mindestens einer der Beteiligten eine Selbstanzeige abgibt, bereits bei mehr als
0,99 (99 Prozent).® Selbstanzeigevorschriften, die sich zugleich als Kronzeugenregelun-
gen darstellen, sind mithin dann besonders effektiv, wenn eine groRere Personenzahl an
einem Delikt beteiligt ist. Deshalb kénnte sich die Férderung der Abgabe von Selbstan-
zeigen als wirksames Mittel im Kampf gegen die Organisierte Kriminalitat erweisen.®

Daneben bewirkt eine zunehmende Zahl an Selbstanzeigen eine Entlastung der Strafge-
richte.®> Denn zum einen haben Selbstanzeigen héufig zur Folge, dass viele Verfahren gar
nicht erst gerichtlich entschieden werden missen, da die Selbstanzeige zur Straffreiheit
fiihrt oder zumindest die Wahrscheinlichkeit auf das Zustandekommen einer verfahrens-
beendenden Verstandigung bzw. einer Einstellung gegen Geldzahlung erhdht. Zum

8 So jedenfalls Feess/Walzl, Economica 71 (2004), 333 (343).

8l Bigoni/Fridolfsson/Le Cog/Spagnolo, J. Law Econ. Organ. 31 (2015), 663; Abbink/Wu, J. Econ.
Behav. Organ. 133 (2017), 256. Spagnolo, Optimal Leniency Programs (2015), S. 2, verweist in
diesem Zusammenhang durchaus trefflich auf den Grundsatz ,,Divide et Impera“.

82 So auch die Argumentation bei Nell/Schliter, NJW 2008, 1996 zur Einfuihrung einer strafbefreien-
den Selbstanzeige im Korruptionsstrafrecht sowie in der Antwort der Bundesregierung auf die
Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Barbara Héll, Harald Koch, Dr. Axel Troost, weiterer Abge-
ordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/14071, S. 3.

8 So lage die Wahrscheinlichkeit, dass keiner der Beteiligten eine Selbstanzeige abgibt, bei zwei Per-
sonen bereits nur noch bei 25 Prozent (0,5 x 0,5), bei drei Personen bereits nur noch bei 12,5 Prozent
(0,5 x0,5x0,5). Bei zehn Beteiligten lage die Wahrscheinlichkeit, dass keiner der Beteiligten von
der Kronzeugenregelung Gebrauch macht, demnach lediglich bei rund 0,1 Prozent (0,51). Selbst
wenn jeder einzelne Kronzeuge nur mit einer Wahrscheinlichkeit von 10 Prozent eine Kronzeugen-
aussage abgeben wiirde, so lage die Wahrscheinlichkeit, dass bei 10 Beteiligten mindestens einer
von diesen eine Kronzeugenaussage abgibt bereits bei gut 65 Prozent (1 - 0,9%).

Ahnlich argumentiert auch Leslie, Tex. L. Rev. 90 (2012), 171 (178), der vorbringt, bei einer gro-
Reren Zahl an Tatbeteiligten steige die Wahrscheinlichkeit, dass mindestens ein Tatbeteiligter in
Panik verfallt und von einer Kronzeugenregelung Gebrauch macht.

84 Féllen organisierter Kriminalitdt kommt in Deutschland mittlerweile enorme Bedeutung zu. So be-
trug der durch Félle organisierter Kriminalitat entstandene Gesamtschaden in Deutschland im Jahr
2018 € 691 Mio. (Organisierte Kriminalitdt - Bundeslagebild 2018, S. 11). Von den registrierten
Féllen organisierter Kriminalitat entfielen 55 Falle auf den Bereich des Wirtschaftslebens, wobei
von einer hohen Dunkelziffer auszugehen ist (Organisierte Kriminalitat - Bundeslagebild 2018,
S. 5).

8 Vgl. etwa Schéfer, Die Privilegierung des ,,freiwillig-positiven“ Verhaltens (1992), S. 257.
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anderen wird, selbst wenn es zu einem Verfahren kommt, die Sachverhaltsfeststellung
durch die vorhergehende Selbstanzeige wesentlich vereinfacht.

Besonders im deutschen Recht kommt diesem Aspekt gesteigerte Bedeutung zu, da
Deutschland bereits mehrfach wegen Uberlanger Verfahrensdauer vom EGMR verurteilt
wurde.® Auf europdischer Ebene ergibt sich das Gebot der Angemessenheit der Verfah-
rensdauer oder auch Beschleunigungsgebot aus Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK.®” Auf nationa-
ler Ebene wird es vom Bundesverfassungsgericht aus dem allgemeinen Justizgewah-
rungsanspruch abgeleitet.®® Bei der derzeitigen Belastung der deutschen Strafgerichte
dauern selbst Verfahren beim Amtsgericht ab Eingang bei der Staatsanwaltschaft bis zu
einer gerichtlichen Entscheidung durchschnittlich 8 Monate. Ist das Landgericht das erst-
instanzliche Gericht, betragt dieser Zeitraum bereits 19,1 Monate. Geht das Verfahren
dann noch in eine weitere Instanz, so erhéht sich die Verfahrensdauer auf 17 Monate bei
einer Berufung zum Landgericht bzw. 23,2 Monate bei einer Revision zum Oberlandes-
gericht.® Der - in Anbetracht dieser Zahlen dringend erforderlichen - Entlastung der Ge-
richte steht jedoch das Recht auf ein faires Verfahren entgegen. Denn dieses droht durch
eine UbermaRige Verfahrensbeschleunigung beeintrachtigt zu werden.® Bei einer Verfah-
rensbeschleunigung infolge einer Selbstanzeige entsteht diese Problematik indes gerade
nicht, bzw. nur eingeschrénkt. Zwar sind die Gerichte bzw. die Ermittlungsbehorden in
diesen Fallen besonders gefordert, die Selbstanzeige auf ihren Wahrheitsgehalt hin zu
uberprifen.®t Dennoch dirfte sich ein solches Verfahren gegenuber einem ,,gewéhnli-
chen* Verfahren als deutlich verkirzt darstellen.

Dieser Uberlegung kommt inshesondere im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts besonde-
res Gewicht zu. Aufgrund der Komplexitét vieler Verfahren in diesem Bereich stellt eine
aulRergewohnlich lange Ermittlungs- und Verfahrensdauer hier eher die Regel als die
Ausnahme dar.® Dies fuhrt in der Praxis haufig dazu, ,,dass die Verhdngung mehrjahriger
Freiheitsstrafen oder [...] die Versagung einer Strafaussetzung zur Bewahrung [...] we-
gen des Zeitfaktors ausscheidet.“®* Dadurch, so beméngelt der 5. Strafsenat des BGH,
drohe ein ,,Ungleichgewicht zwischen der Strafpraxis bei der allgemeinen Kriminalitét

8 Siehe etwa EGMR, Urt. v. 21.06.1983 — 8130/78 (Eckle/Deutschland), EUGRZ 1983, 371;
EGMR, Urt. v. 31.05.2001 — 37591/97 (Metzger/Deutschland), NJW 2002, 2856; EGMR, Urt.
v. 13.01.2011 —397/07, 2322/07, (Hoffer und Annen/Deutschland), NJW 2011, 3353.

87 Liebhart, NStZ 2017, 254.

8 BVerfG, NJW 1981, 1499 (1500); Liebhart, NStZ 2017, 254.

8 Jehle, Strafrechtspflege (2019), S. 29. Die Zahlen stammen aus dem Jahr 2017.
% Tepperwien, NStZ 2009, 1.

o Vgl. etwa Klos, NJW 1996, 2336 (2341). Insbesondere wenn die Selbstanzeige zugleich eine Kron-
zeugenaussage darstellt, ist eine besonders genaue Priifung der Glaubhaftigkeit des Aussageinhalts
erforderlich (vgl. nur Miebach, NStZ-RR 2014, 233 [237]; Eisenberg, Beweisrecht der StPO (2017),
Rn. 943a).

92 Vgl. pars pro toto BGH, NJW 2006, 925 (929); BGH, wistra 2006, 428, (429); Schafer/Sander/Gem-
meren, Strafzumessung (2024), Teil 1, Rn. 19. Ebenso zum Bereich des Steuerstrafrechts Rastétter,
Strafzwecke und Strafzumessung bei der Steuerhinterziehung (2017), S. 277.

9 BGH, NJW 2006, 925 (929).
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und der Strafpraxis in Steuer- und Wirtschaftsstrafverfahren.*** Folglich wére gerade im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts eine Verfahrensbeschleunigung, wie sie etwa durch
eine erhohte Zahl an Selbstanzeigen erreicht werden kann, besonders wiinschenswert.

Die genannten Uberlegungen treffen gleichermaBen auf die Staatsanwaltschaften und
weiteren Verfolgungsbehdrden zu. Auch dort kann eine Erhdhung der abgegebenen
Selbstanzeigen zu einer personellen und finanziellen Entlastung der ohnehin haufig tber-
lasteten Strafverfolgungsorgane beitragen.®

Vor allem in Rechtsordnungen, die bereits Uber ein Verbandsstrafrecht verfiigen, kann
eine vorteilsbewahrte Mdoglichkeit zur Abgabe einer Selbstanzeige aulRerdem zu einer
Verbesserung der Compliance-Malinahmen in Unternehmen beitragen. Schlie3lich muss
ein Unternehmen, um in den Genuss der aus der Selbstanzeige resultierenden Vorteile zu
kommen, zundchst Kenntnis von dem internen Compliance-Verstol3 haben. Um dies zu
erreichen werden die Unternehmen haufig ihre internen Ermittlungen intensivieren® oder
zusétzliche Amnestieprogramme und Whistleblowingsysteme einrichten.®” Teilweise set-
zen die entsprechenden Selbstanzeigevorschriften auch ganz explizit das Bestehen wirk-
samer Compliance-Systeme voraus oder fordern fiir die Zukunft deren Einrichtung bzw.
Verbesserung.%

Schliel3lich schafft die Selbstanzeigemdglichkeit eine Art ,,Ausgleichsinstrument® fiir ge-
wisse gesetzliche Gestaltungen. So statuiert etwa das deutsche Steuerrecht flir den Birger
umfassende Auskunftspflichten hinsichtlich seiner Einkommenshéhe und -quellen. Bei
Burgern, die in der Vergangenheit bereits unentdeckt Steuern hinterzogen haben oder
Teile ihres Einkommens aus strafbaren Handlungen beziehen, wiirde die Einhaltung die-
ser Auskunftspflichten jedoch regelmaRig mit einer Selbstbelastung einhergehen. Damit
diese Auskunftspflichten dennoch keinen Verstol? gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz®

o4 BGH, NJW 2006, 925 (929).

9 Vgl. dazu beispielhaft das Urteil BGH, NJW 2006, 925 (929), in welchem bemangelt wird, dass im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts ,,fiir die gebotene Aufklarung derart komplexer Sachverhalte
keine ausreichenden justiziellen Ressourcen zur Verfligung stehen®.

% Vgl. zu diesem Argument die Gesetzesbegrindung zur Einfilhrung eines Verbandsstrafrechts.
NRW-Entwurf S. 2 und BUJ-Entwurf S. 6. Ebenso argumentiert Schaefer, RATW 2014, 147 (150)
in Bezug auf das AuRenwirtschaftsrecht.

o7 Vgl. dazu etwa Kahlenberg/Schwinn, CCZ 2012, 81 (81 f).
% Ausfuhrlich dazu unten D.V.1. sowie D.V.2.

9 Der Nemo Tenetur-Grundsatz wird im deutschen Recht sowohl aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG als auch dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet (vgl. NK StGB -
Kretschmer, § 142 StGB, Rn. 19) und ist in § 136 Abs. 1 S. 2 StPO positiviert. Auf européischer
Ebene wird der Nemo Tenetur-Grundsatz indes vom EGMR zum Kernbereich eines fairen Verfah-
rens gerechnet und steht in engem Zusammenhang mit der Unschuldsvermutung geméaR Art. 6
Abs. 2 (Grabenwarter/Pabel, EMRK [2021], § 24, Rn. 138). Inhaltlich sichert der Nemo Tenetur-
Grundsatz die ,,Freiheit des Beschuldigten, selbst dartiber zu befinden, ob er an der Aufklarung des
Sachverhalts aktiv mitwirken will oder nicht” (Roxin, NStZ 1995, 465 [466]). So darf niemand ,,kraft
gesetzlicher Verpflichtung, deren Verletzung sanktioniert wird oder durch andere staatliche
Zwangsmittel gezwungen werden, Informationen preiszugeben, die zu einer strafrechtlichen Ver-
folgung seiner Person genutzt werden kdénnen* (MuKo StGB - Schmitz/Wulf, § 370 AO, Rn. 379).
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begriinden, ist - jedenfalls nach Ansicht von Teilen der Literatur - eine Korrektur durch
das Institut der strafbefreienden Selbstanzeige erforderlich.® Denn durch die Selbstan-
zeige wird ein Ausgleichsinstrument geschaffen, welches es dem Tater ermoglicht, der
durch die Auskunftspflicht geschaffenen Konfliktsituation straffrei zu entgehen.

AbschlieRend bleibt somit festzuhalten, dass mit der Abgabe einer Selbstanzeige fast aus-
schlie3lich Vorteile in volkswirtschaftlicher und kriminalpolitischer Hinsicht einherge-
hen. Und auch aus verfassungsrechtlicher Sicht ist das Bestehen vorteilsbewehrter Selbst-
anzeigevorschriften durchaus wiinschenswert. Die in der Literatur diskutierten negativen
Aspekte von Selbstanzeigevorschriften, wie beispielsweise deren Vereinbarkeit mit dem
Nemo Tenetur-Grundsatz oder die Absenkung der kriminellen Hemmschwelle durch die
Schaffung einer zur Straffreiheit flilhrenden zusatzlichen Handlungsoption, resultieren in-
des nicht aus der Selbstanzeige selbst, sondern vielmehr aus der konkreten gesetzlichen
Ausgestaltung der einzelnen Vorschriften.

In Anbetracht der genannten Vorteile einer Selbstanzeige sollte daher nicht infrage ste-
hen, ob die Abgabe von Selbstanzeigen durch gesetzliche Regelungen generell gefordert
werden sollte — denn diese Frage ist in Anbetracht der vielschichtigen Vorteile einer
Selbstanzeige unzweifelhaft mit ,,Ja* zu beantworten. Vielmehr ist der Fokus darauf zu
richten, wie derartige Regelungen auszugestalten sind, um ein Hochstmal} an Effektivitat
unter Einhaltung aller verfassungsrechtlicher VVorgaben zu erzielen.®?

100 vgl. etwa Biiltmann, DStR 2017, 1 (5). Ebenso argumentieren Leitner/Toifl/Brandl (Osterreichi-
sches Finanzstrafrecht [2008], S. 144, Rn. 386) im 6sterreichischen Recht und bringen vor, bei der
strafbefreienden Selbstanzeige handele es sich mithin ,,nicht um eine Rechtswohltat, sondern um
ein verfassungsrechtlich fundiertes Rechtsinstitut®.

Eine alternative Moglichkeit, diesen Konflikt zu umgehen, ware etwa die Etablierung eines Beweis-
verwertungsverbots hinsichtlich der Angaben in der Steuererklarung (so etwa Grotsch/Seipl, NStZ
2015, 498 [500]). Einen solchen Ansatz vertreten etwa Schmitz/Wulf auch hinsichtlich etwaiger
nicht-steuerrechtlicher Straftaten, die durch eine Steuererklarung offenbar wirden (vgl. MiiKo StGB
- Schmitz/Wulf, 8 370 AO, Rn. 384). Auch das BVerfG nahm flr den Fall, dass sich eine Person bei
Erfallung von Auskunftspflichten (in diesem Fall im Rahmen eines Konkursverfahrens) selbst be-
lasten misste, ein Verwertungsverbot hinsichtlich dieser Aussagen an (vgl. BVerfG, NJW 1981,
1431).

01 3o die Terminologie bei MiKo StGB - Kohler, & 371 AO, Rn. 29. Besonders ausfihrlich zu diesem
Aspekt Stahl, FS Klaus Korn (2005), S. 757.

102 Zu diesen Kritikpunkten vgl. sogleich ausfiihrlich im Rahmen der Evaluation der bestehenden
Selbstanzeigevorschriften.

103 Ebenso argumentieren auch Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146 (150 f.).
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B. Die Ausgestaltung der Selbstanzeige im deutschen Wirtschaftsstraf-
recht de lege lata

Bevor im Hauptteil dieser Arbeit auf die Frage nach einer moglichen Ausgestaltung der
Selbstanzeige de lege ferenda einzugehen ist, soll an dieser Stelle zunéchst die gegenwér-
tige Rechtslage in Deutschland in den Blick genommen werden. So werden im folgenden
Teil der Arbeit die bestehenden Selbstanzeigevorschriften im deutschen Recht ausfiihr-
lich analysiert und kritisch beleuchtet. Da zu den einzelnen Selbstanzeigevorschriften be-
reits umfangreiche Literatur existiert und die Rechtslage de lege lata lediglich den Aus-
gangspunkt fur die weitere Arbeit bilden soll, werden die einzelnen Vorschriften indes
nur Uberblicksartig dargestellt — jedoch mit umfangreichen Verweisen auf die einschla-
gige Literatur. Vielmehr soll durch diesen Teil der Arbeit ein systematischer Uberblick
tber die bestehenden Selbstanzeigevorschriften ermdglicht, sowie auf die Vor- und Nach-
teile der jeweiligen Ausgestaltungen eingegangen werden.

l. Ausgangsuberlegungen

Vorab sind dabei zunédchst zwei Ubergeordnete Aspekte des Regelungssystems in den
Blick zu nehmen: erstens, das Fehlen von Selbstanzeigepflichten im deutschen Wirt-
schaftsstrafrecht (1.), sowie zweitens, die Uneinheitlichkeit und tatbestandsbezogene An-
ordnung und Ausgestaltung der bestehenden Selbstanzeigevorschriften (2.).

1. Keine (Selbst-) Anzeigepflicht im deutschen Recht

Ebenso wie der weit Uberwiegende Teil der im weiteren Verlauf dieser Arbeit in den
Blick genommenen internationalen Rechtsordnungen, sieht auch das deutsche Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht de lege lata keine Pflicht zur Abgabe von Selbstanzeigen
vor.’* Auch eine unternehmerische Pflicht zur Anzeige der von Mitarbeitern begangenen
Straftaten ist gegenwartig nicht vorgesehen.s

Etwas anders stellt sich die Rechtslage hingegen im Hinblick auf sog. Anzeigepflichten
dar, welche eine Pflicht statuieren, bekannt gewordene Straftaten den Strafverfolgungs-
behorden anzuzeigen. Eine allgemeine Anzeigepflicht ist dabei weder im deutschen Straf-
recht noch im Ordnungswidrigkeitenrecht zu finden.*% Lediglich in gewissen Ausnahme-
fallen - etwa im Rahmen der Katalogtatbesténde des § 138 StGB” oder in 8 11 GwG und

104 vgl. nur BGH, NStZ 1982, 244; BGH, StV 2017, 441, Rn. 43; BeckOK StGB - Heuchemer, § 138
StGB, Rn. 19; MiKo StGB - Hohmann, § 138 StGB, Rn. 23.

105 Ausfihrlich dazu Ribenstahl/Skoupil, WiJ 2012, 177.
106 \/gl. dazu Biirkle, CCZ 2010, 4 (10); Schockenhoff, NZG 2015, 409 (410); Seibt/Cziupka, AG 2015,
93 (102 f.); Moosmayer, Compliance (2021), Rn. 354; Park - Bottmann, Kap. 2.1., Rn. 45; UmnuR

- Lohmeier/Shahhosseini, § 9, Rn. 4; MiKo VVG - Nowak-Over, Bd. 3, Teil 2, Kap. 2, Para 170,
Rn. 156.

107 Allerdings sind die Ausnahmefélle in § 138 StGB praktisch ohne gréfiere Relevanz fiir den Bereich
des Wirtschaftsstrafrechts (vgl. Bernhard, CCZ 2014, 152 [156]; Hauschka/Moosmayer/Losler -
Buchert, § 42, Rn. 41).
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8 10 WpHG - sind gesetzliche Anzeigepflichten vorgesehen.*® Daneben kann sich eine
Anzeigepflicht fur Mitarbeiter eines Unternehmens in Einzelféallen auch aus den Dienst-
pflichten gegentiber dem Arbeitgeber ergeben.1%®

Somit bleibt festzuhalten, dass das deutsche Wirtschaftsstraf- und Ordnungswidrigkei-
tenrecht de lege lata keine Selbstanzeigepflichten und lediglich vereinzelte Anzeige-
pflichten vorsieht.

2. Tatbestandsspezifische Ausgestaltung der Selbstanzeige im deut-
schen Recht

Daneben zeigt ein erster Blick in das StGB sowie das OWiG, dass im deutschen Straf-
und Ordnungswidrigkeitenrecht de lege lata keine allgemeinen Selbstanzeigevorschriften
bestehen. Lediglich in § 46b StGB ist eine ,,allgemeine“* Kronzeugenregelung zu fin-
den, doch auch diese ist in ihrem Anwendungsbereich auf gewisse Tatbestande be-
schrénkt. Hinsichtlich der Selbstanzeige im engeren Sinne sind hingegen nur Einzelrege-
lungen zu bestimmten Tatbestanden vorgesehen.'* Und auch eine allgemeine Tétige
Reue Regelung, welche ein positives Nachtatverhalten - etwa in Gestalt einer Selbstan-
zeige - honoriert, ist im StGB nicht anzutreffen.'2 Einzig in § 46a StGB findet sich eine
allgemeine Regelung, welche eine Strafmilderung fiir den Fall einer Schadenswiedergut-
machung oder Entschadigung des Opfers anordnet.'** Diese Vorschrift ist auch im Kon-
text der Selbstanzeige von nicht unerheblicher Relevanz, da im Zuge der Selbstanzeige
regelmaRig eine Schadenswiedergutmachung erfolgt.

Ansonsten bleibt die Regelung der Selbstanzeige im deutschen Recht jedoch tatbestands-
bezogen —um nicht zu sagen: Stuckwerk.'** Daher wird im folgenden Teil der Arbeit eine
gesonderte Darstellung der unterschiedlichen Ausgestaltung der Selbstanzeigemdglich-
keit in den verschiedenen Tatbestanden erfolgen.

18 Vgl. Griitzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Anzeigepflicht.
109 Siehe Griitzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Anzeigepflicht.

10 vgl. zu dieser Terminologie etwa Lackner/Kiihl - Heger, § 46b StGB, Rn. 1 oder S/S - Kinzig, § 46b
StGB, Rn. 1.

11 Zu dieser Problematik vgl. Krack, NStZ 2001, 505 (509 f.).

12 Ausfuhrlich zu dieser Problematik im Bereich der Tatigen Reue vgl. Krack, NStZ 2001, 505 und
Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307.

113 Ausfihrlich zu dieser Vorschrift etwa Schadler, NStZ 2005, 366 oder Meier, JZ 2015, 488.

114 Vgl. zu dieser Terminologie auch Jahn/Ebner (FS Bernd von Heintschel-Heinegg [2015], S. 221
[233]), die vom ,,vorherrschenden Stiickwerk [der Tatige Reue-Vorschriften], bei dem der Zufall
der Rechtspolitik Feder gefiihrt hat*, sprechen.
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1. Rechtsfolgen der Abgabe einer Selbstanzeige im deutschen Recht

So sollen nachfolgend die bestehenden Selbstanzeigetatbestande im deutschen Wirt-
schaftsstraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht tberblicksartig dargestellt werden. Weitere
Selbstanzeigevorschriften aus anderen Bereichen des Strafrechts - wie beispielsweise die
Selbstanzeige in § 31d Abs. 1 S. 2 ParteiG oder die Kronzeugenregelung in § 31 BtMG -
werden hingegen nicht thematisiert.

1. Die Selbstanzeige i.e.S.

Zunachst ist der Fokus auf die Selbstanzeige im engeren Sinne zu richten, mithin die frei-
willige Anzeige einer eigenen Tat bei der zustandigen Behdrde vor Einleitung eines Straf-
oder BulRgeldverfahrens.

a. Steuerstrafrecht

Die wohl prominenteste Selbstanzeigevorschrift im deutschen Recht ist im Steuerstraf-
recht, in Gestalt des § 371 AO, beheimatet. Daneben finden sich dort in den § 378 Abs. 3
AO, § 153 AO und § 398a AO noch weitere, die Selbstanzeige betreffende Regelungen.
Und auch Selbstanzeigen, welche nicht die Wirksamkeitsvoraussetzungen dieser Vor-
schriften erfullen, kbnnen im Steuerstrafrecht zumindest zu einer Strafmilderung tber die
88 46 Abs. 2115, 46a Nr. 2 StGB!¢ oder sogar einer Verfahrenseinstellung nach § 153a
StPOY flhren.

aa. 8 371 AO (Strafbefreiende Selbstanzeige)

Das theoretisch'® wie praktisch wichtigste Beispiel einer steuerlichen Selbstanzeigevor-
schrift findet sich dabei in § 371 AO. So wurden zwischen 2013 und 2015 jahrlich mehr
als 15.000 Selbstanzeigen nach 8 371 AO erstattet, die hochste Zahl lag im Jahr 2014
sogar bei 39.812 Selbstanzeigen.'® Seitdem sind die Zahlen - wohl insbesondere auf-
grund der jlngsten Gesetzesverschéarfungen - zwar deutlich zuriickgegangen. Mit 4.400

15 vgl. dazu etwa LG Miinchen I, Urt. v. 13.03.2014 — W 5 KLs 68 Js 3284/13 (= BeckRS 2015,
3061, VI1.3.a.); LG Nurnberg-Firth, Urt. v. 17.02.2009 — 10 Ns 802 Js 21506/06 (= BeckRS 2011,
12500, 1V.2.a.); Rastatter, Strafzwecke und Strafzumessung bei der Steuerhinterziehung (2017),
S. 247 ff.

116 Eine Anwendung des § 46a Nr. 1 StGB scheidet nach Ansicht der Rspr. aus; die Entscheidung Gber
die Anwendbarkeit des § 46a Nr. 2 StGB im Falle der Nachzahlung von Steuern hat der BGH hin-
gegen ausdriicklich offengelassen (vgl. BGH, NStZ 2001, 200 [201]). Ausfuihrlich zur Méglichkeit,
eine missgluickte Selbstanzeige Uiber die Regelung des § 46a StGB zu berlicksichtigen Brauns, wistra
1996, 214.

17 vgl. nur MiKo StPO - Peters, § 153a StPO, Rn. 15 und 18; Habammer/Pflaum, DStR 2014, 2267
(2271).

118 Vgl. zur Verdeutlichung die Auflistung des entsprechenden Schrifttums bei MiKo StGB - Kohler,
8 371 AO, vor Rn. 1 oder Klein AO - Jager, § 371 AO, vor Rn. 1.

119 Vgl. dazu die Anzahl der Selbstanzeigen wegen Steuerbetrug in Deutschland von 2010 bis 2015 in
Statista - Das Statistik-Portal unter https://de.statista.com/statistik/daten/studie/292791/um-
frage/selbstanzeigen-wegen-steuerbetrug-in-deutschland/ (zuletzt abgerufen am 31.08.2024).
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Selbstanzeigen im Jahr 2016,** mehr als 2.000 Selbstanzeigen im Jahr 20172t und immer
noch 1.727 Selbstanzeigen im Jahr 20182 ist die praktische Bedeutung des § 371 AO
dennoch weiterhin enorm. Dies wird insbesondere beim Blick auf das zusatzliche Steu-
eraufkommen aus angezeigten oder aufgedeckten Steuerstraftaten deutlich. So wurden im
Jahr 2011 bei 4.835 registrierten Selbstanzeigen'® steuerliche Mehreinnahmen von knapp
€ 1,2 Mrd. erzielt.*>* Damit stellt § 371 AO (auch heute noch) die mit Abstand bedeut-
samste Selbstanzeigeregelung im deutschen Recht dar.'?

Das Rechtsinstitut der Selbstanzeige verfiigt zudem Uber eine lange Historie im deutschen
Steuerstrafrecht. Erstmals fand sich eine einheitlich kodifizierte Selbstanzeigevorschrift
in § 374 der Reichsabgabenordnung von 1919. Im Laufe der Zeit wurde der Anwendungs-
bereich dieser VVorschrift immer weiter erweitert und u.a. durch die Mdoglichkeit einer
Fremdanzeige ergénzt.’? Zuletzt zeigten sich jedoch die Gerichte!?” wie auch der Gesetz-
geber'?¢ um eine einschréankende Auslegung und Gestaltung der steuerlichen Selbstanzei-
gevorschriften bemiiht. So wurden im Rahmen des Schwarzgeldbekampfungsgesetzes
2011 ein Vollstandigkeitsgebot und eine Ausweitung der Sperrgrinde eingeftihrt.:
2014 kam es im Zuge des Gesetzes zur Anderung der Abgabenordnung und des Einfiih-
rungsgesetzes zur Abgabenordnung®* zu einer Ausdehnung der zeitlichen Erklarungsan-
forderungen auf mindestens zehn Jahre und einer weiteren Verschéarfung der

120 Siehe https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/steuerbetrug-selbstanzeigen-beim-finanz-
amt-erreichen-niedrigsten-stand-des-jahrzehnts/23973784.html?ticket=ST-856852-
QO9V6euYWTf91PsSclP9sl-ap2 (zuletzt abgerufen am 16.07.2020).

121 Vgl. dazu https://lwww.faz.net/aktuell/wirtschaft/immer-weniger-selbstanzeigen-von-steuersu-
endern-15378484.html (zuletzt abgerufen am 16.07.2020).

122 vgl. dazu https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/steuerbetrug-selbstanzeigen-beim-fi-
nanzamt-erreichen-niedrigsten-stand-des-jahrzehnts/23973784.html?ticket=ST-856852-
QO9V6euYWTf91PsSclP9sl-ap2 (zuletzt abgerufen am 16.07.2020).

123 Vgl. dazu https://de.statista.com/statistik/daten/studie/292791/umfrage/selbstanzeigen-wegen-steu-
erbetrug-in-deutschland/ (zuletzt abgerufen am 31.08.2024).

124 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Barbara Holl, Harald
Koch, Dr. Axel Troost, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/14071,
S. 17.

125 Besondere Relevanz kommt der Abgabe einer Selbstanzeige nach § 371 AO zudem im unternehme-
rischen Kontext zu, da dadurch zugleich die Verhdngung einer Verbandsgeldbuf3e tber § 30 Abs. 1
OWIG verhindert wird (ausfiihrlich dazu Reichling, NJW 2013, 2233).

126 vgl. ausfiihrlich zur Historie der steuerlichen Selbstanzeigevorschrift MiilKo StGB - Kohler, § 371
AO, Rn. 3-9a.

127 Vgl. dazu beispielsweise den Ausschluss der strafbefreienden Wirkung bei Teilselbstanzeigen in
BGH, DStR 2010, 1133.

128 Eine Abschaffung der strafbefreienden Selbstanzeige forderte etwa die SPD-Fraktion in der BT-Drs.
17/1411 vom 20.04.2011. Andere restriktive Gesetzesvorschlage finden sich etwa in BR-Drs.
318/1/10, BT-Drs. 17/3449, BT-Drs. 17/3549 oder BT-Drs. 17/5067.

129 Siehe BGBI. | 2011, S. 676.

130 Ausfuhrlich dazu u.a. Hunsmann, NJW 2011, 1482; Prowatke/Felten, DStR 2011, 899; Zanzinger,
DStR 2011, 1397; Rolletschke/Roth, Sthg 2011, 200; Fullsack/Blrger, BB 2011, 1239.

131 Siehe BGBI. 1 2014, S. 2415.
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Sperrgrunde.*® Einige Autoren sprechen aufgrund dieser Tendenz sogar bereits vom
,»Ende des Instituts der Selbstanzeige* im Steuerstrafrecht.'s* Ob dies tatséchlich der Fall
sein wird, bleibt abzuwarten — ein erheblicher Bedeutungsriickgang liegt jedoch nahe.

I. Ausgestaltung

Aus dogmatischer Sicht stellt die Selbstanzeige nach 8 371 AO einen personlichen Straf-
aufhebungsgrund fir die Steuerhinterziehung nach 8 370 AO dar.*** Das Telos der Vor-
schrift liegt einerseits in der Ermoglichung einer vollstandigen Rickkehr zur Steuerehr-
lichkeit,** andererseits im fiskalischen Interesse an einer moglichst vollstandigen Erzie-
lung des Steueraufkommens. 1%

GemaR 8§ 371 Abs. 1 AO ist zur Erlangung von Straffreiheit die Berichtigung, Ergdnzung
oder Nachholung der unrichtigen, unvollstandigen oder unterlassenen Angaben zu allen
Steuerstraftaten einer Steuerart in vollem Umfang fiir die letzten 10 Kalenderjahre erfor-
derlich.®¥” Wie sich bereits aus dem Wortlaut ergibt, gilt dabei das ,,Alles-oder-Nichts*-
Prinzip, d.h. eine Selbstanzeige ist nur dann wirksam, wenn sie alle unverjéhrten Steuer-
hinterziehungen (sog. zeitliches Vollstandigkeitsgebot) einer Steuerart (sog. sachliches
Vollstandigkeitsgebot) vollumfanglich offenbart.*® Daran anknupfend stellt sich die
Frage, ob bei lediglich ,,geringfigigen*“ Abweichungen oder Fehlern noch eine wirksame
Selbstanzeige angenommen werden kann.*® Streng nach dem Wortlaut wére dies nicht
der Fall — der BGH geht in seiner aktuellen Rechtsprechung dennoch davon aus, dass erst
ab einer Abweichung von mehr als finf Prozent vom Verkirzungsbetrag keinesfalls mehr
eine wirksame Selbstanzeige anzunehmen ist (,,absolute Grenze* 40 ). 41 Bej

182 Ausfihrlich dazu u.a. Zipfel/Holzner, BB 2014, 2459; Hunsmann, NJW 2015, 113; Grotsch/Seipl,
NStZ 2015, 498; Buse, DB 2015, 89; Beneke, BB 2015, 407.

133 godrastisch noch MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 8 (2. Aufl. 2015). In der 3. Aufl. (2019) und
der aktuellen 4. Aufl. (2023) ist indes nur von einer ,,dogmatischen Entwertung*“ des Rechtsinstituts
die Rede (Rn. 8).

13 Vgl. etwa BeckOK OWiG - Merkt, § 371 AO, Rn. 1; Erbs/Kohlhaas - Hadamitzky/Senge, § 371 AO,
Rn. 2; Joecks/Jager/Randt - Joecks, 8 371 AO, Rn. 39.

15 GemaR Fullsack/Birger, BB 2010, 2403 (2405) und Rostalski, JR 2017, 620 (621) stellt dies heute
den ,,malgeblichen Grund* fiir die Gewéhrung von Straffreiheit dar. In diese Richtung auch BGH,
NStZ 2010, 642 (643), Rn. 10 (,,[...] erlangt der weitere Zweck, Riickkehr zur Steuerehrlichkeit,
zusétzliches Gewicht.”).

16 vgl. nur BGH, NStZ 2010, 642 (643), Rn. 10; MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 23; Klein AO
- Jager, 8 371 AO, Rn. 2.

187 Uberblicksartig zu den Anforderungen an eine strafbefreiende Selbstanzeige nach neuer Rechtslage
Meyberg, PStR 2010, 162 (163 ff.); Zipfel/Holzner, BB 2014, 2459; Hunsmann, NJW 2015, 113;
Wegner/Himmelreich, SteuK 2015, 89.

1% Schmidt, CCZ 2012, 121 (123 f.); Rolletschke, NZWiSt 2015, 97. Lediglich fir Umsatz- und Lohn-
steuervoranmeldungen statuiert Abs. 2a eine Ausnahme von diesem Prinzip (,,Soweit [...] in dem
Umfang“). VVgl. ausfihrlich hierzu Erdbriigger/Jehke, DStR 2015, 385.

139 AuRerdem ausfiihrlich zu dieser Problematik Biirger, BB 2012, 34; Jope, NZWiSt 2012, 59; Pro-
watke/Kelterborn, DStR 2012, 640; Wegner, SteuK 2012, 74.

140 Birger, BB 2012, 34 (35).
141 BGH, NJW 2011, 3249 (3255), Rn. 56. Die Bemessung der finf Prozent richtet sich dabei nach dem
materiellen Tatbegriff, nicht nach dem Berichtigungsverbund (vgl. Jope, NZWiSt 2012, 59 [60]).
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Abweichungen unterhalb dieser Grenze ist indes anhand der Umsténde des Einzelfalls zu
bewerten, ob die inhaltlichen Abweichungen noch als ,,geringfugig* einzustufen sind
(,,Gesamtbetrachtung im Rahmen der Funf-Prozent-Hurde*'#?).1* Ist dies der Fall, so liegt
trotz der inhaltlichen Unrichtigkeit eine wirksame Selbstanzeige vor.

Schliel3lich darf auch kein Ausschlussgrund nach Abs. 2 vorliegen: Dies sind die Be-
kanntgabe einer Prifungsanordnung (Nr. 1a), die Bekanntgabe der Einleitung des Straf-
oder BuRRgeldverfahrens (Nr. 1b), das Erscheinen eines Amtstragers der Finanzbehdrde
zur steuerlichen Priifung (Nr. 1c), das Erscheinen eines Amtstragers zur Ermittlung einer
Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit (Nr. 1d), das Erscheinen eines Amts-
tragers der Finanzbehtrde zu einer Umsatzsteuer-Nachschau nach § 27b UStG, einer
Lohnsteuer-Nachschau nach § 42g EStG oder einer Nachschau nach anderen steuerrecht-
lichen Vorschriften (Nr. 1e), eine Tatentdeckung (Nr. 2),** ein Verkurzungsbetrag von
mehr als € 25.000 je Tat (Nr. 3) oder das Vorliegen eines besonders schweren Falles nach
§ 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 2-6 AO. Bei einer bereits eingetretenen Steuerverkirzung ist auRer-
dem erforderlich, dass alle hinterzogenen Steuern zuztglich Hinterziehungszinsen und
Zinsen nachentrichtet werden (Abs. 3).14

Liegen diese Voraussetzungen vor, so wird der sich selbst Anzeigende ,,wegen dieser
Steuerstraftaten nicht nach § 370 bestraft®, d.h. ihm wird Straffreiheit gewahrt. Auch im
Hinblick auf die Rechtsfolgen der Selbstanzeige gilt dabei das ,,Alles-oder-Nichts*-Prin-
zip. Bei unvollstandigen oder teilweise unwirksamen Selbstanzeigen kann also keine
Straffreiheit gewdéhrt werden, soweit die Selbstanzeige reicht.’* Zusammenfassen liele
sich die Selbstanzeige nach § 371 AO demnach folgendermafien:

Vollstandige Selbstanzeige bei der zustandigen Behdrde + Schadenswiedergutmachung
+ kein Ausschlussgrund = Straffreiheit

il Evaluation dieser Ausgestaltung

In Anbetracht der umfassenden Literatur zu § 371 AO ist es wenig verwunderlich, dass
sich auch zahlreiche kritische Stimmen zu dieser Selbstanzeigevorschrift finden. Die

142 Birger, BB 2012, 34 (36).

143 BGH, NJW 2011, 3249 (3255), Rn. 56. Dies entspricht auch dem erklarten Willen des Gesetzgebers,
wonach das ,,bewusste Taktieren mit der Teil-Selbstanzeige” sowie ,,das Offenbaren nach Art der
Salamitaktik* bekampft werden soll (vgl. dazu Hunsmann, NJW 2011, 1482 [1484]).

144 Der Bundesgerichtshof vertritt in seiner Rechtsprechung ein dufRerst weites Verstandnis des Begriffs
der ,,Entdeckung”. So soll eine Tatentdeckung bereits vorliegen, ,,wenn das Vorliegen eines Sach-
verhalts wahrscheinlich [ist], der die Aburteilung als Steuerstraftat oder -ordnungswidrigkeit recht-
fertigen wiirde” (vgl. BGH, NStZ 2010, 642 [643 f.]). In der Literatur wird dieses weite Begriffs-
verstandnis durchaus kritisch gesehen (vgl. dazu nur Engler, DStR 2017, 2260 [2264], der insbe-
sondere auf die Wortlautgrenze des Begriffs der Entdeckung verweist).

145 vgl. hierzu im Einzelnen MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 147 ff.

146 gtatt aller Schmidt, CCZ 2012, 121 (123 f.); Beyer, BB 2016, 542.
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gewichtigsten von Seiten der Literatur vorgebrachten Kritikpunkte sollen daher nachfol-
gend kurz beleuchtet werden.*

Teilweise wird von Seiten der Literatur zundchst vorgebracht, die Selbstanzeige lasse
keinen Schluss auf die ,,Steuermoral® (i.S. von Steuerehrlichkeit) des Hinterziehers zu
und solle daher auch nicht dessen Straffreiheit zu begriinden vermégen. So fordert
8 371 AO né@mlich gerade kein subjektives Element, wie etwa Reue, das Einsehen der
Verwerflichkeit der Tat oder Freiwilligkeit. In der Regel wird eine Selbstanzeige daher
erst dann erstattet, wenn die Entdeckungsgefahr ein Ausmal erreicht hat, das fir den
Steuerpflichtigen nicht langer tragbar ist.* Die Selbstanzeige erfolgt also regelméliig
vorrangig aus Opportunitatsgrinden und nicht aus Griinden der Steuermoral. Fraglich ist
jedoch, ob die personliche Motivation des Taters bei Abgabe der Selbstanzeige eine Rolle
fiir die strafrechtliche Bewertung seines Verhaltens spielen sollte. SchlieRlich bewertet
das Strafrecht ausschlieBlich die Legalitét eines Verhaltens, nicht dessen Moralitat.*** Da-
her sollte - wie auch nach derzeitiger Rechtslage - die steuerrechtliche Selbstanzeigemog-
lichkeit auch bei rein opportunem Handeln eréffnet sein, solange die Wirksamkeitsvo-
raussetzungen des 8 371 AQO erfullt sind.

Infolge der jlingsten Einschrdnkungen des 8 371 AO wurden daneben Bedenken laut, ob
es fur den nicht juristisch vorgebildeten Steuerpflichtigen Uberhaupt noch erkennbar
bleibt, ob und unter welchen Voraussetzungen er eine wirksame Selbstanzeige abgeben
kann. Dies ist insbesondere unter Berlcksichtigung des geltenden ,,Alles-oder-Nichts-
Prinzips* ein gewichtiger Aspekt, da infolgedessen jede auch nur teilweise unwirksame
Selbstanzeige (Uberhaupt) keine strafbefreiende Wirkung mehr entfaltet.'® Zudem ist
auch zum effektiven Schutz des Nemo Tenetur-Grundsatzes erforderlich, dass der Aus-
sagende erkennen kann, wann seine Aussage eine strafbefreiende Selbstanzeige und wann
eine Selbstbezichtigung darstellt.’s! Infolge der gesetzlichen Anderungen im Rahmen des

147 Ausgespart wird an dieser Stelle allerdings die Kritik an der Systematik der Selbstanzeigevorschrif-
ten, auf die noch ausfihrlich im Kapitel B.111.1. eingegangen wird. Vielmehr werden in diesem Teil
der Arbeit lediglich die positiven wie kritikwirdigen Aspekte der konkreten Ausgestaltung darge-
stellt. Ebenfalls ausgeklammert wird die Diskussion (ber den Fortbestand der strafbefreienden
Selbstanzeige (dazu unten C.11.1.) sowie die Kritik an der konkreten Rechtsfolge - in diesem Fall:
Straffreiheit. Die Thematik der Rechtsfolgen wird stattdessen ausfiihrlich im Abschnitt D.V1.4.b.aa.
aufgegriffen.

148 gp auch Kemper, ZRP 2008, 105 (107).

149 Vqgl. dazu Riping, DStR 2010, 1768 (1769). Ebenso spricht sich auch Kemper, ZRP 2008, 105 (107)
flr eine rein objektive Bestimmung des Freiwilligkeitskriteriums aus.

150 Und auch eine im Anschluss erstattete zweite Selbstanzeige ist regelmaRig duferst risikobehaftet,
da die erste, unvollstdndige Selbstanzeige ggf. bereits eine Tatentdeckung und damit eine Sperre der
Selbstanzeige ausldst (vgl. zu dieser Problematik etwa Schwartz, wistra 2011, 81).

151 Dies ergibt sich auch aus der Wertung des § 136 StPO zu Vernehmungen. Auch dort muss der Be-
schuldigte vorab Uber seine Aussagefreiheit belehrt werden, um ihm die Gefahr einer Selbstbelas-
tung aufzuzeigen (vgl. etwa MiiKo StPO - Schuhr, § 136 StPO, Rn. 26). Ubertragt man diese Wer-
tung auf die Selbstanzeige, so muss auch dort fir den Tatbeteiligten erkennbar sein, wann seine
Selbstanzeige noch wirksam und damit strafbefreiend ist und in welchen Féllen eine wirksame
Selbstanzeige ausscheidet, er sich durch seine Aussage also selbst der Begehung einer Straftat be-
zichtigen wirde.
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Schwarzgeldbekdmpfungsgesetzes (2011) und des Gesetzes zur Anderung der Abgaben-
ordnung (2014) wurden die Wirksamkeitsvoraussetzungen der steuerlichen Selbstanzeige
erheblich verkompliziert, sodass fur den Aussagenden tatsdchlich kaum noch tiberblick-
bar ist, ob er eine wirksame Selbstanzeige abgibt oder nicht.'>? Die vom BGH vorgenom-
mene Gesamtbetrachtung bei geringfugigen Abweichungen der Steuererklarung verstarkt
diese Unsicherheit noch weiter, da der Aussagende nun auch bei ganz geringfligigen Ab-
weichungen mit der Unwirksamkeit der gesamten Erklarung rechnen muss.'s* Zwar fin-
den auch unwirksame Selbstanzeigen regelmaRig auf Strafzumessungsebene nach § 46
StGB Berticksichtigung®* oder kénnen zu einer Einstellung nach 8 153 StPO flhren.'s
Dennoch liegt infolge der gestiegenen Wirksamkeitsanforderungen der Selbstanzeige ein
deutlich erhohtes Risiko vor, sich ohne nennenswerte ,,Gegenleistung* selbst zu belasten.
Durchaus zutreffend spricht daher Geuenich von der Selbstanzeigemdglichkeit des § 371
AO in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung als ,,Risikoinstrument*.s

Dies ist jedoch nicht zwingend ausschlie3lich negativ zu sehen. So argumentiert etwa
Schuster, dass gerade die Komplexitat der Ausschlussgriinde und der damit einherge-
hende ,,Zufall“, ob Straffreiheit eintritt, dazu flhrt, dass die Selbstanzeigemoglichkeit
nicht schon im Rahmen des Tatentschlusses einkalkuliert wird. Auf diese Weise komme
dem mit der Selbstanzeige verbundenen ,,Risiko* gewissermafen eine generalpréventive
Wirkung zu.*s

Neben dem deutlich gesteigerten Unwirksamkeitsrisiko haben die jlingsten Gesetzesan-
derungen zur Folge, dass der Aufwand, eine wirksame Selbstanzeige abzugeben, erheb-
lich erhoht wurde.®® So wurde insbesondere durch die Verldngerung der Strafverfol-
gungsverjahrung und die damit einhergehenden Verlangerung des Berichtigungszeit-
raums auf zehn Jahre ein erheblicher Zusatzaufwand fur den Erklarenden geschaffen. Ne-
ben der Verdoppelung des Zeitraums dirfte es zudem schwierig sein, derart lange zu-
rickliegende VVorgéange zu belegen.*® Daneben flihrt die Gefahr, dass bereits geringfugige
Abweichungen eine Unwirksamkeit der gesamten Selbstanzeige begriinden, dazu, dass
ein besonderes Mal} an Sorgféltigkeit bei der Abgabe der Selbstanzeige einzuhalten ist.

152 So zumindest argumentieren Fillsack/Blrger, BB 2010, 2403 (2408); Beckemper/Schmitz/Weg-
ner/Wulf, wistra 2011, 281 (282) sowie Grotsch, wistra 2016, 341.

158 Vgl. etwa Geuenich, BB 2011, 3106 (3109); Ransiek/Hinghaus, BB 2011, 2271 (2273); Joecks,
DStR 2014, 2261 (2262).

154 Ransiek/Hinghaus, BB 2011, 2271 (2273 f.).
155 MadauBR, NZWiSt 2015, 41 (43).

1% Geuenich, BB 2011, 3106 (3109). Zu drastisch féllt hingegen die Terminologie bei Wulf aus, der
vorbringt die gednderte Selbstanzeigevorschrift des 8 371 AO wirke ,,wie eine Falle* (vgl. Wulf,
wistra 2010, 286 [287]).

157 vgl. zu dieser Argumentation Schuster, JZ 2015, 27 (30).
158 gtatt vieler Geuenich, NWB 2015, 29 (31).

159 Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261). Dies gilt insbesondere in Fallen mit Unternehmens-
bzw. Auslandsbezug (so betragt etwa in Osterreich die Pflicht zur Aufbewahrung von Kontoinfor-
mationen lediglich sieben Jahre). In diesen Féllen dirfte allein die Aufarbeitung des Sachverhalts
erhebliche Zeit in Anspruch nehmen oder es missten Schatzungen vorgenommen werden (vgl. aus-
fuhrlich zu dieser Thematik Erb/Erdel, NZWiSt 2014, 327 [329]).
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Dieser enorme Aufwand durfte in Verbindung mit dem grof3en Zeitdruck, in dem sich der
zur Selbstanzeige bereite Tater in der Regel befindet, haufig dazu fihren, dass die Selbst-
anzeige nach 8 371 AO ,drastisch an Attraktivitat verliert®.*® Etwas weitgehend er-
scheint an dieser Stelle zwar die Einschatzung von Joecks, die zusétzlichen Wirksam-
keitsanforderungen wirden zu einer ,,faktischen Abschaffung® der Selbstanzeige, etwa
bei langer zurtickliegenden Sachverhalten, fihren.'st Der starke Riickgang der Selbstan-
zeigezahlen zeigt jedoch, dass die gegenwartige Tendenz durchaus in diese Richtung
weist und von der urspringlichen ,,goldenen Briicke“ zur Steuerehrlichkeit de lege lata
nicht mehr viel Ubrig ist.

Ein weiterer vielfach kritisierter Aspekt der Selbstanzeigevorschrift in § 371 AO ist die
begrenzte Reichweite der dort angeordneten Rechtsfolgen. So wird eine Strafbarkeit we-
gen etwaiger mitverwirklichter Straftaten durch die Selbstanzeige nicht aufgehoben,
was ebenfalls einige zur Selbstanzeige bereite Tater von der Abgabe einer solchen ab-
schrecken dirfte.’®* Fiir diese entsteht daraus namlich das Risiko, im Zuge ihrer steuerli-
chen Selbstanzeige die Begehung weiterer mitverwirklichter Tatbestande offenzulegen,
auf welche der § 371 AO keine Wirkung entfaltet. Ebenso bleiben bei einer Selbstanzeige
nach §371 AO auch etwaige disziplinarische ¥ oder sonstige ¢ Konsequenzen

160 5o Rolletschke/Jope, NZWiSt 2014, 259 (261). Kemper DStZ 2013, 538 (540) gibt daher zutreffend
zu bedenken, dass die Regelung mittlerweile derart kompliziert ausgestaltet ist, dass es wohl nur
noch steuerlich beratenen Steuerpflichtigen mdglich ist, eine wirksame Selbstanzeige abzugeben.
Dies schafft die Gefahr der Entstehung eines ,,Zwei-Klassen-Rechts*, da sich ebendiese steuerliche
Beratung nicht jeder Steuerpflichtige leisten kann und somit u.U. gezwungen wird, von der Abgabe
einer Selbstanzeige abzusehen (vgl. dazu auch Schuster, JZ 2015, 27 [32]).

161 Joecks, DStR 2014, 2261 (2267).
162 Zu dieser Terminologie auch Hunsmann, NJW 2011, 1482 (1488).

163 Ausfihrlich dazu Maller, Die Selbstanzeige im Steuerstrafverfanren (2015), S. 93, Rn. 363 ff.
Ebenso Pump/Kruger, DStR 2013, 1972 (1972, 1975).

164 \gl. spater noch ausfiihrlich zu dieser Thematik, unten D.IX.

165 Die Problematik méglicher disziplinarischer Folgen einer Selbstanzeige stellt sich insbesondere im
Beamtenrecht. So fiihrt die Abgabe einer Selbstanzeige namlich i.d.R. lediglich zu einer Einstellung
des Steuerstrafverfahrens nach 8 170 Abs. 2 StPO und damit nicht zu einer Anwendung des MaR-
nahmeverbots aus § 14 Abs. 1 Bundesdisziplinargesetz (Fullsack/Burger, BB 2012, 3201 [3207];
Jehke/Gallert, DStR 2014, 1476 [1479]). Zudem wird im Falle einer Selbstanzeige in der Praxis
regelméRig ein zwingendes 6ffentliches Interesse an einer Durchbrechung des Steuergeheimnisses
angenommen (8 30 Abs. 4 Nr. 5 AO), was eine Weitergabe des Sachverhalts an andere Behorden
rechtfertigt (BVerfG, NJW 2008, 3489 [3490 f.]; BVerwG, NJW 2010, 2229 [2230 f.]; Heerspink,
BB 2002, 910 [913]; Jehke/Gallert, DStR 2014, 1476 [1480]; a.A. Flore/Burmann, PStR 1999, 140
[141 f.] oder Hoffman/Knierim, PStR 2000, 211 [213]). Gerade Beamte miissen also im Falle einer
Selbstanzeige damit rechnen, dass der Sachverhalt ihrem Arbeitgeber mitgeteilt wird und es zu dis-
ziplinarischen Schritten gegen sie kommt (allerdings wird die Abgabe einer Selbstanzeige von den
Disziplinargerichten grds. als Milderungsgrund anerkannt, vgl. BVerwG, DOD 2000, 290 [291];
BVerwG, NVwZ-RR 2012, 356 [359], Rn. 36; OVG Koblenz, Urt. v. 15.04.2005 — 3 A 12188/04
(= BeckRS 2005, 26078, Rn. 22 ff.); Brauns, FS Ginter Kohlmann [2003], S. 387 [396] m.w.N.).

166 Darunter fallen u.a. die berufsrechtlichen Sanktionierung von Steuerberatern (§ 109 Abs. 2 StBerG)
und Rechtsanwélten (§ 13 Abs. 2 BRAO), die Abberufung des verantwortlichen Geschéftsleiters
(88 36, 33 KWG), die Untersagung der Gewerbeausiibung (§ 35 Abs. 1 GewO). Ebenfalls kann die
Ausweisung von Auslandern (88 45, 46 AuslG), die Restschuldbefreiung (8§ 286 ff. InsO), der Be-
wahrungswiderruf (88 56 ff. StGB) sowie die Passversagung und der Passentzug (88 7 f. PassG)
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unberthrt.¢” Dadurch bufst das Instrument der strafbefreienden Selbstanzeige in § 371
AO erheblich an Attraktivitat ein.1® Uberspitzt schaufelt sich der Tater durch die Abgabe
der Selbstanzeige gewissermalien ,,sein eigenes Grab*.

AbschlieRend bleibt somit festzuhalten, dass die strafbefreiende Selbstanzeige in § 371
AO durchaus ihre Berechtigung im Steuerstrafrecht hat, in ihrer heutigen Ausgestaltung
jedoch bisweilen inkonsequent wirkt. Dies &ulert sich bereits darin, dass einerseits eine
besonders weitreichende Rechtsfolge gewéhlt wird, andererseits aber zugleich durch be-
sonders strenge und komplexe Wirksamkeitsvoraussetzungen daftr gesorgt wird, dass die
Selbstanzeige nur wenig attraktiv erscheint. Ebenso ist es wenig einleuchtend, dass zwar
die Rechtsfolge der Selbstanzeige obligatorisch angeordnet ist, der Selbstanzeigende in-
folge der komplexen Wirksamkeitsanforderungen und dem ,,Alles-oder-Nichts“-Prinzip
aber dennoch kaum einschatzen kann, ob er tatsachlich in den Genuss dieser obligatori-
schen Straffreiheit kommt.

Deshalb sei an dieser Stelle abschlielend die treffliche Stellungnahme der BRAK vor der
Einflhrung des Schwarzgeldbek&mpfungsgesetzes zitiert:

,.ES mag aktueller allgemeiner Stimmung entsprechen, die Selbstanzeigeregelun-
gen einzuschréanken. Praktisch und juristisch geboten ist das nicht. Die Selbstan-
zeigeregelungen in ihrer bisherigen Form haben dazu gefihrt, dass — gerade in
letzter Zeit — viel Gebrauch von ihnen gemacht wurde. Eine grol3e Zahl von Steu-
erpflichtigen ist wieder steuerehrlich geworden. Allein dies ist Grund genug, es bei
den bisherigen Regelungen zu belassen. Die Staatskasse hat davon enorm profi-
tiert.“6

Dies ist dem Gesetzgeber auch weiterhin zu raten. So wirken die jingsten gesetzgeberi-
schen Aktivitdten eher wie wenig durchdachter, ,,politisch motivierter Aktionismus®,
welcher der Einheitlichkeit und Konsistenz des 8§ 371 AO wenig zutrdglich ist.'”° Es sei
dem Gesetzgeber daher - bereits aus fiskalischem Eigeninteresse heraus - geraten, von
weiteren Einschrénkungen abzusehen und vielmehr in Betracht zu ziehen, die bestehen-
den Wirksamkeitsvoraussetzungen wieder etwas zu lockern.

drohen. Vgl. dazu nur Wolsfeld, PStR 2000, 10 (10 ff.); Heerspink, BB 2002, 910 (913); Pump/Kru-
ger, DStR 2013, 1972 (1975).

167 vgl. nur Heerspink, BB 2002, 910 (913); Brauns, FS Giinter Kohlmann (2003), S. 387 (393);
Frank/Schmidt, PStR 2014, 210 (211).

168 Vgl. dazu nur Flore/Burmann (PStR 1999, 140), die treffend titeln: ,,Die Selbstanzeige des Finanz-
beamten: Antrag auf Selbstentlassung?*“. Ebenso Brauns, FS Ginter Kohlmann (2003), S. 387
(393).

Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Ver-
besserung der Bekdmpfung der Geldwésche und Steuerhinterziehung aus dem November 2010. Ab-
rufbar unter https://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutsch-
land/2010/november/stellungnahme-der-brak-2010-34.pdf, S. 7 (zuletzt abgerufen am 16.07.2020).

170 g0 auch die Terminologie bei Grotsch, wistra 2016, 341.
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bb. 8153 AO (Berichtigungspflicht)

Hé&ufig wird im Kontext von § 371 AO zudem die steuerliche Berichtigungspflicht nach
8 153 AO genannt. Danach ist ein Steuerpflichtiger, der nachtraglich die Unrichtigkeit
oder Unvollstandigkeit seiner Steuererklarung erkennt, verpflichtet, ,,dies unverziglich
anzuzeigen und die erforderliche Richtigstellung vorzunehmen.”* Kommt er dieser
Pflicht nicht nach, droht eine Unterlassensstrafbarkeit nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO.1%2

Unkilar ist jedoch, ob die Berichtigung in § 153 AO unter Umsténden auch die Merkmale
einer Selbstanzeige aufweisen kann. Dies wére jedenfalls dann nicht der Fall, wenn § 153
AO nur in Fallen unvorsatzlicher Unrichtigkeit eingreift, da in diesen Konstellationen
keine anzuzeigende Tat vorliegt. Greift hingegen 8 153 AO auch im Falle einer (bedingt)
vorsatzlichen Unrichtigkeit der Steuererklarung ein, so wiirde die Anzeige der Unrichtig-
keit die Merkmale einer Selbstanzeige im engeren Sinne aufweisen, ndmlich die Anzeige
einer eigenen Tat bei der zustandigen Behorde.

Somit stellt sich die Frage, ob § 153 AO auch Félle vorséatzlich unrichtiger Angaben er-
fasst. Einhellig anerkannt ist, dass bei wissentlich falschen Angaben in der Steuererkla-
rung die Berichtigungspflicht nach 8 153 AO nicht eingreift. Dies gebietet bereits der
Wortlaut, da in diesen Féllen kein ,,nachtragliches Erkennen* der Unrichtigkeit vorliegen
kann.*® Leidenschaftlich umstritten ist hingegen die Behandlung von Féllen eventualvor-
séatzlicher Unrichtigkeit der Steuererklarung. In dieser Konstellation hélt der Steuerpflich-
tige die Unrichtigkeit seiner Erklarung zwar lediglich fir moglich, nimmt diese jedoch
billigend in Kauf.t™ Die Rechtsprechung® sowie die wohl herrschende Meinung in der
Literatur® bejahen eine Berichtigungspflicht auch im Falle einer bedingt vorsétzlich un-
richtig abgegebenen Steuererklarung. Zunachst spreche der Wortlaut fiir diese Ausle-
gung. So kennt der Steuerpflichtige im Falle bloRen Eventualvorsatzes die Unrichtigkeit
seiner Erklarung gerade nicht, sondern hélt diese lediglich fir moglich. Somit sei das vom
Wortlaut geforderte ,,nachtragliche Erkennen“ der Unrichtigkeit sehr wohl moglich.*
Weiterhin wird fiir dieses Ergebnis das Telos der Vorschrift bemiiht. Da der

mn Abzugeben sind demnach zwei unterschiedliche Erklarungen: Erstens die unverziigliche Anzeige
der Unrichtigkeit der Steuererklérung bei der zustdndigen Behérde und zweitens die Berichtigung
der Steuererklarung innerhalb einer angemessenen Frist (vgl. dazu Samson, wistra 1990, 245 [247];
Bornheim, PStR 1999, 94 [95]; Wulf, SAM 2014, 132 [133]; Koenig AO - Coster, § 153 AO, Rn. 3).

72 S0 etwa Koenig AO - Coster, § 153 AO, Rn. 29; Klein AO - Ratke, § 153 AO, Rn. 24.

13 Pars pro toto BGH, NJW 2009, 1984 (1986), Rn. 17; OLG Hamm, NJW 1959, 1504 (1505); Koenig
AO - Coster, 8 153 AO, Rn. 12; Klein AO - Rétke, § 153 AO, Rn. 7.

174 So jedenfalls die Definition der ganz herrschenden Ansicht zum Eventualvorsatz. Vgl. dazu nur
BGH, NStz 2009, 629 (930) oder BGH, NStZ 2011, 338 (339). Ausflhrlich zum Streitstand um die
Definition des Eventualvorsatzes und dessen Abgrenzung zur bewussten Fahrlassigkeit vgl. pars pro
toto NK StGB - Puppe, § 15 StGB, Rn. 14-99.

175 vgl. nur BGH, NJW 2009, 1984 (1986), Rn. 20.

176 So etwa Jesse, BB 2011, 1431 (1438); Fromm, DStR 2014, 1747 (1749); Schockenhoff, NZG 2015,
409 (410); Klein AO - Ratke, § 153 AO, Rn. 8.

7 BGH, NJW 2009, 1984 (1986), Rn. 21. Ebenfalls mit Verweis auf das Wortlautargument Webel,
PStR 2012, 218 (220) oder Fromm, DStR 2014, 1747 (1749).
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Steuerpflichtige in der Regel tber bessere Erkenntnismdglichkeiten als die Finanzver-
waltung verfugt, solle er verpflichtet sein, jede nachtréglich erkannte Unrichtigkeit seiner
Erklarung zu berichtigen (Gedanke der ,,Garantenpflicht aus Ingerenz*).17®

Einige Autoren vertreten hingegen die Auffassung, dass in Féllen eventualvorsétzlicher
Unrichtigkeit der Steuererklarung zwar die Berichtigungspflicht des § 153 AO eingreift,
damit jedoch keine strafbewehrte Abwendungspflicht begriindet wird. So fehle es bereits
an der dafir erforderlichen Garantenpflicht aus Ingerenz, da bei vorsatzlichem Vorver-
halten eine solche gerade nicht entsteht.*”® Zudem stelle die Berichtigungspflicht eine Se-
kundarpflicht dar, ,,die lediglich der Aufrechterhaltung [...] der priméren Erklarungs-
pflicht dient” und deren Verletzung damit kein eigenstandiger Unrechtsgehalt zu-
komme.*® Diese Auffassung fiihrt auch nicht zu Strafbarkeitsliicken, denn in Fallen der
bedingt vorsatzlichen Unrichtigkeit der Steuererklarung kann der Steuerpflichtige immer
noch nach 8 370 Abs. 1 Nr. 1 AO wegen der urspringlichen Unrichtigkeit bestraft wer-
den.

Obgleich die letztgenannte Ansicht durchaus gewichtige Argumente vorweisen kann,
muss - auf Grundlage der Rechtsprechung des BGH - davon ausgegangen werden, dass
die Berichtigungspflicht nach § 153 AO auch alle Félle bedingt vorsatzlich herbeigefihr-
ter Unrichtigkeit der Steuererklarung erfasst. Damit ist die Berichtigungserklarung in die-
sen Konstellationen als Selbstanzeige einzuordnen und es entsteht eine im deutschen
Strafrecht einmalige ,,Selbstanzeigepflicht®.

Diese Ansicht ist jedoch, gerade im Hinblick auf den Erklarungsinhalt, nicht ganz un-
problematisch. Denn infolge der Verschérfung von § 371 AO bestehen ganz unterschied-
liche Anforderungen an eine Erklarung nach § 153 AO und 8 371 AO bzw. § 378 Abs. 3
AO. Die Anzeige der Unrichtigkeit und anschliefende Berichtigungserklarung nach
8 153 Abs. 1 AO kann daher nach gegenwartiger Rechtslage nicht mehr (stets) zugleich
als wirksame Selbstanzeige hinsichtlich der urspriinglichen Hinterziehung gedeutet wer-
den. Fir die Praxis ergibt sich daraus die Schwierigkeit, blof3 fahrlassig unrichtige Erkla-
rungen von solchen abzugrenzen, welche auf leichtfertigem oder eventualvorsatzlichem
Verhalten beruhen.®! Da dies jedoch eine reine Wertungsfrage darstellt, die kaum mit
Gewissheit zu beantworten ist, sollte die Anzeige der Unrichtigkeit nach § 153 Abs. 1
AO in der steuerlichen Praxis stets auch alle VVoraussetzungen einer wirksamen Selbstan-
zeige erfullen. Die Anzeige der Unrichtigkeit nach 8 153 Abs. 1 AO verliert dadurch
quasi jegliche eigenstandige Bedeutung.

Schliel3lich stellt sich die Frage der Vereinbarkeit dieser soeben geschilderten ,,Selbstan-
zeigepflicht” mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz. Wie das BVerfG zutreffend zu bertick-
sichtigen gibt, gewahrt Art. 2 Abs. 1 GG keinen liickenlosen Schutz vor staatlichem

178 So die Argumentation in BGH, NJW 2009, 1984 (1986), Rn. 22.

1% 5o jedenfalls Bilte, BB 2010, 607 (611 f.).

180 Biilte, BB 2010, 607 (612). Ebenso Koenig AO - Cdster, § 153 AO, Rn. 29.
181 So auch Jesse, BB 2011, 1431 (1440 f.).
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Zwang zur Selbstbezichtigung. ,,Unzumutbar und mit der Wirde des Menschen unver-
einbar ware [nur] ein Zwang, durch eigene Aussagen die VVoraussetzungen fir eine straf-
gerichtliche Verurteilung oder die Verhangung entsprechender Sanktionen liefern zu
mussen.“¢2 Zwar verpflichtet § 153 AO den Steuerpflichtigen zur Angabe derartiger In-
formationen. Durch die gleichzeitige Abgabe einer strafbefreienden Selbstanzeige wird
es ihm jedoch maglich, entsprechende Erklarungen abzugeben, ohne sich dadurch dem
Risiko einer strafgerichtlichen Verurteilung auszusetzen. Somit fiihrt die Abgabe einer
Berichtigungserklarung nach § 153 AO in diesen Féllen regelmaRig nicht zu einer Straf-
barkeit, womit auch die geschilderte Pflicht zur Selbstbezichtigung mit dem Nemo Tene-
tur-Grundsatz vereinbar bleibt.1

Daneben ist jedoch zu beruicksichtigen, dass § 153 AO die Pflicht statuiert, die (auch be-
dingt vorsatzliche) Unrichtigkeit der Steuererkl&rung unverziglich, mithin ,,ohne schuld-
haftes Z6gern®, anzuzeigen.® Nach alter Gesetzeslage war dies nicht weiter problema-
tisch, da die Anzeige der Unrichtigkeit mit der daran anschlieBenden Berichtigungserkla-
rung aufgrund der identischen Wirksamkeitsanforderungen zugleich als Selbstanzeige
nach 8 371 bzw. 8 378 Abs. 3 AO gewertet werden konnte. Dadurch war es dem sich
selbst Anzeigenden mdglich, sich durch die Anzeige der Unrichtigkeit selbst zu bezich-
tigen, ohne infolgedessen ein Strafbarkeitsrisiko befurchten zu mussen.® Nach neuer
Rechtslage kann die Anzeige der Unrichtigkeit nach § 153 AO jedoch nicht mehr ohne
weiteres als Selbstanzeige nach 8 371 AO gewertet werden, was zu einer Konfliktlage
zwischen der Berichtigungspflicht und der Selbstbelastungsfreiheit fiihrt. Dies gilt umso
mehr, als es dem Steuerpflichtigen kaum mdglich sein wird, die umfangreiche Selbstan-
zeige nach § 371 AO innerhalb der engen zeitlichen Grenzen des § 153 AO abzugeben. s
Von Seiten der Literatur wird daher teilweise gefordert, das ,,Unverziglichkeitserforder-
nis” in 8 153 AO in diesen Fallen zu suspendieren und dem Steuerpflichtigen ,,s0 viel
Zeit zuzugestehen, wie ihm zur angemessenen Aufbereitung einer Selbstanzeige einge-
raumt werden konne.“¥” Wie jedoch die Rechtsprechung diese Thematik beurteilt, bleibt
in Ermangelung entsprechender Urteile offen. Fir den Rechtsadressaten besteht dement-
sprechend eine erhebliche Rechtsunsicherheit, ob und zu welchem Zeitpunkt er eine Be-
richtigungserklarung abzugeben hat.

182 BVerfG, wistra 1988, 302.

183 9o, unter Bezugnahme auf den Beschluss des BVerfG, auch BGH, NJW 2009, 1984 (1986 f.). Aus-
fuhrlich und durchaus kritisch hierzu Biesgen/Noel, SAM 2012, 182 (184 ff.).

184 vgl. ausflhrlich zum Begriff der Unverziiglichkeit Jehke/Dreher, DStR 2012, 2467.

185 Vgl. dazu etwa BGH, NJW 2009, 1984 (1986); Jesse, BB 2011, 1431 (1438); Klein AO - Ratke,
§ 153 A0, Rn. 8.

18 Ausfihrlicher zu dieser Problematik Jehke/Dreher, DStR 2012, 2467 (2468).

187 Erdbriigger/Jehke, BB 2016, 2455 (2457). Ebenso Beyer, NZWiSt 2016, 234 (235) sowie das BMF
in seinem Anwendungserlass zu § 153 AO vom 23.05.2016, Az.: IV A 3-S5 0324/15/10001, Rn. 5.2.
Nach a.A. (u.a. Koenig AO - Coster, 8 153 AO, Rn. 12 f.) soll in diesen Fallen hingegen bereits die
Berichtigungspflicht nach § 153 AO entfallen.
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cc. § 398a AO (Absehen von Strafverfolgung)

Scheidet eine wirksame Selbstanzeige nach § 371 AO aus, weil die verkurzte Steuer bzw.
der erlangte Steuervorteil einen Betrag von € 25.000 je Tat tbersteigt (Abs. 2 S. 1 Nr. 3)
oder weil ein in 8 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 bis 6 AO genannter besonders schwerer Fall vor-
liegt (Abs. 2 S. 1 Nr. 4), so wird geméal § 398a Abs. 1 AO dennoch von der Verfolgung
einer Steuerstraftat abgesehen, wenn der sich selbst Anzeigende innerhalb einer ihm be-
stimmten angemessenen Frist die hinterzogene Steuer mitsamt Zinsen und Hinterzie-
hungszinsen entrichtet (Abs. 1 Nr. 1) sowie einen anhand der Hohe der hinterzogenen
Steuer zu bestimmenden Zuschlag bezahlt (Abs. 1 Nr. 2).1¢8

Hintergrund der VVorschrift ist, dass Steuerhinterzieher nicht mehr ,,ohnne Weiteres* in den
Genuss von Straffreiheit kommen sollen. Daher sieht der Gesetzgeber in § 398a AO nun-
mehr eine Einschrdnkung der Rechtsfolgen der Selbstanzeige sowie eine starkere wirt-
schaftliche Belastung durch Zahlung des Zuschlags vor. Lediglich bei leichteren Féllen
der Steuerhinterziehung soll die Mdglichkeit einer ,,einfachen” Selbstanzeige nach § 371
AO weiterhin offenstehen.’® In Anbetracht der Hohe des Zuschlags durften zudem fiska-
lische Erwdagungen eine gewisse Rolle bei der Einflihrung der Vorschrift gespielt haben.
Allerdings fiel das zusétzliche Steueraufkommen aus der Zahlung des Geldbetrages nach
8 398a AO in den Jahren nach dessen Einfiihrung im Jahr 2011 eher gering aus. So wur-
den die staatlichen Mehreinnahmen im Jahr 2012 auf ,.lediglich* € 552.250 beziffert.
Im Jahr 2013 lag dieser Betrag jedoch bei € 3.532.397 (aus 303 Verfahren).'** Ob sich
dieser Trend fortgesetzt hat, ist in Ermangelung aktueller Daten unklar, erscheint in An-
betracht der Uber die Jahre hinweg sinkenden Zahl von Selbstanzeigen jedoch unwahr-
scheinlich.

. Ausgestaltung

Nach Einfuhrung des 8§ 398a AO im Zuge des Schwarzgeldbek&mpfungsgesetzes 2011
war vorerst noch ein einheitlicher Zuschlag i.H.v. 5 Prozent der verkirzten Steuer vorge-
sehen. Seit den Anderungen im Zuge des Gesetzes zur Anderung der Abgabenordnung
und des Einflihrungsgesetzes zur Abgabenordnung im Jahr 2015 erfolgt die Berechnung
des Zuschlags nunmehr anhand eines nach Verkirzungsbetrdgen gestaffelten Prozentsat-
zes. Zudem kam es im Rahmen der Gesetzesédnderung zu einer deutlichen Erhéhung der

18 Die Mdglichkeit des Absehens von Strafe trotz Uberschreitens der Betrags-Sperre in § 371 Abs. 2
Nr. 3 wurde durch das SchwGBG eingefiihrt. Im Zuge des AOANdG wurde Ende 2014 die Reich-
weite des § 398a AO auf den Sperrgrund des besonders schweren Falles nach § 371 Abs. 2 Nr. 4
ausgeweitet (vgl. etwa MiKo StGB - Kohler, § 398a AO, Rn. 1).

189 vgl. BT-Drs. 18/3018, S. 12; Hunsmann, BB 2011, 2519.

190 Vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Barbara Holl,
Harald Koch, Dr. Axel Troost, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs.
17/14071, S. 17. Zu diesem Zeitpunkt waren jedoch erst 15 aus 16 Bundeslandern erfasst.

101 Vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Richard Pitterle,
Klaus Ernst, Susanna Karawanskij, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs.
18/3242 vom 19.11.2014, S. 7.
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Prozentwerte.'*? In der gegenwartigen Ausgestaltung des 8§ 398a AO betrégt der zu ent-
richtende Zuschlag 10 Prozent der hinterzogenen Steuer, wenn der Hinterziehungsbetrag
€ 100.000 nicht Ubersteigt, 15 Prozent der hinterzogenen Steuer, wenn der Hinterzie-
hungsbetrag € 100.000 tbersteigt und € 1.000.000 nicht tbersteigt sowie 20 Prozent der
hinterzogenen Steuer, wenn der Hinterziehungsbetrag € 1.000.000 ubersteigt.

Zu beachten ist bei der Bemessung des Zuschlags insbesondere das begriffliche Stufen-
verhaltnis innerhalb der Vorschrift.’** So bildet auf der ersten Stufe der ,,Hinterziehungs-
betrag” den Anknlpfungspunkt fir die H6he des jeweils anzuwendenden Prozentsatzes.
Dessen Bemessung richtet sich nach den Grundsétzen des 8 370 Abs. 4 AO — also inkl.
dem Kompensationsverbot.*** AnschlieRend ist auf einer zweiten Stufe die Hohe der ,,zu
Gunsten des Beteiligten hinterzogene Steuer” zu bestimmen. Sie stellt die BezugsgroRe
fiir den auf sie anzuwendenden Prozentsatz dar und entspricht dem ,,unmittelbaren wirt-
schaftlichen Vorteil aus der Steuerhinterziehung®.'%s Insbesondere bei bloRen Teilnahme-
handlungen kann dies relevant sein, da in diesen Féllen regelméaRig kein ,,unmittelbarer
wirtschaftlicher Vorteil* beim Teilnehmer eintreten wird. Schlielich ist auf einer dritten
Stufe der ,,Geldbetrag®, also der zu zahlende Zuschlag zu bestimmen. Dies ist der prozen-
tuale Teil der ,,zu Gunsten des Beteiligten hinterzogenen Steuer*.

Neben der Zahlung des Zuschlags ist das VVorliegen einer ansonsten wirksamen Selbstan-
zeige erforderlich. Die in 8 371 AO vorgesehen Rechtsfolge Straffreiheit darf also ,,nur*
wegen des Eingreifens der Sperrgriinde der Nr. 3 und/oder 4 (betragsmaRige Sperre
und/oder Vorliegen eines besonders schweren Falles nach § 370 Abs. 3 Nr. 2 bis 5) nicht
eintreten. Liegen hingegen weitere Ausschlussgriinde nach 8§ 371 Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 2
AO vor, so scheidet ein Rickgriff auf § 398a AO aus.*

Auf Rechtsfolgenseite stellt § 398a AO ein zwingendes Verfolgungshindernis dar.*” Das
heif3t, der Tatvorwurf bzw. Schuldspruch bleibt zwar als solcher bestehen, das Bedurfnis
nach Sihne entféllt jedoch aufgrund der erbrachten Wiedergutmachungshandlungen.:s
Daneben scheidet auch die Verhdngung einer VerbandsgeldbuRe nach § 30 Abs. 1 OWIG

192 vgl. nur MiiKo StGB - Kéhler, § 398a AO, Rn. 8.

193 Ausfihrlich dazu Hunsmann, NZWiSt 2015, 130.

194 Danach ist es ,,unerheblich, ob die Steuer aus anderen Griinden héatte ermé&Rigt oder der Steuervorteil
aus anderen Griinden hatte beansprucht werden kénnen* (siehe Hunsmann, NZWiSt 2015, 130
[131]). Kritisch zur Anwendung des Kompensationsverbots auf den Hinterziehungsbetrag jedoch
Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, 281 (286).

1% Hunsmann, NZWiSt 2015, 130 (133 f.). Strittig ist, ob das Kompensationsverbot fiir die Bestim-
mung der Hohe der hinterzogenen Steuer ebenfalls Anwendung findet. Nach der wohl h.M. ist dies
jedoch der Fall (vgl. ausfuhrlich zum Streitstand Hunsmann, NZWiSt 2015, 130 [132 f.]).

1% Pars pro toto Hunsmann, BB 2011, 2519 (2521 f.); MiiKo StGB - Kohler, § 398a AO, Rn. 5.

197 3o die Terminologie bei Hunsmann, NZWiSt 2012, 102 oder Biilte, NZWiSt 2014, 321. Das ,,Ab-
sehen von der Verfolgung* nach § 398a AO geht dabei (iber ein Absehen von Strafe bzw. Bestrafung
noch hinaus. So begriindet es ndmlich - vergleichbar mit § 153a StPO - ,,ein Verfahrenshindernis,
dass in jedem Verfahrensstadium von Amts wegen zu beachten ist“ (Hunsmann, BB 2011, 2519).

198 Vgl. nur Hunsmann, BB 2011, 2519 (,,die Verhangung einer Strafe erscheint nicht mehr opportun®);
ders., NZWiSt 2012, 102.
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aus, da § 398a AO dazu fihrt, dass die ,,Straftat oder Ordnungswidrigkeit aus rechtlichen
Grinden nicht verfolgt werden kann* (8 30 Abs. 4 S. 3 OWiG).1*®

Zusammengefasst lielRe sich die Regelung des § 398a AO also wie folgt darstellen:

Unwirksamkeit einer ansonsten wirksamen Selbstanzeige wegen § 371 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
und/oder Nr. 4 + Nachzahlung der hinterzogenen Steuer mit Zinsen und Hinterzie-
hungszinsen + Zahlung eines Zuschlags = Zwingendes Verfolgungshindernis

i. Evaluation dieser Ausgestaltung

In Anbetracht der erst wenige Jahre zuriickliegenden Einfiihrung des 8§ 398a AO und der
relativ geringen praktischen Bedeutung der Vorschrift, findet sich im rechtswissenschaft-
lichen Schrifttum bereits ein erstaunliches Mal} an kritischen Stimmen gegentiber dieser
Regelung.

(1) Staatlicher ,,Ablasshandel*?

So wird bisweilen vorgebracht, durch die Zuschlagszahlung in 8 398a AO werde ein Han-
del mit dem staatlichen Strafanspruch betrieben, welcher an den historischen ,,Ablass-
handel* erinnere. Dies stehe in starkem Kontrast zur hohen Strafandrohung des 8 370 AO
und drohe so das Vertrauen in die Strafrechtspflege zu untergraben.?® Dem ist allerdings
entgegenzuhalten, dass ein Absehen von Verfolgung bei Leistung einer Geldzahlung
durchaus auch an anderen Stellen im Gesetz vorgesehen ist. So kann etwa nach § 153a
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Alt. 2 StPO von der Verfolgung eines Vergehens abgesehen werden,
wenn der Beschuldigte einen Geldbetrag zugunsten der Staatskasse zahlt, dadurch das
Offentliche Interesse an der Strafverfolgung beseitigt wird und die Schwere der Schuld
einem Absehen von der Verfolgung nicht entgegensteht. Eine ganz ahnliche Wertung
trifft der Gesetzgeber in § 398a AO, indem er gewissermafen pauschal feststellt, dass bei
Zahlung des Zuschlags kein Strafverfolgungsinteresse mehr besteht. Zwar mag man diese
Ausgestaltung mit durchaus guten Griinden inhaltlich wie systematisch kritisieren, der
Vorwurf eines staatlichen ,,Ablasshandels* geht jedoch zu weit.

(2) Verfassungsrechtliche Bedenken

Daneben werden gegen die prozentual gestaffelte Berechnung des Zuschlags verfas-
sungsrechtliche Bedenken laut. So tragen verschiedene Autoren vor, die derzeitige ge-
setzliche Ausgestaltung verstoRe gegen den Grundsatz schuldangemessenen Strafens®t —
abgeleitet aus dem Rechtsstaatsprinzip, Art. 2 Abs. 1 GG und dem Gebot der Achtung

199 Ausfuhrlich zu diesem Aspekt Hunsmann, PStR 2013, 91.

200 Vgl. zu dieser Argumentation Bose, BRJ 2014, 145 (151). Dieselbe Terminologie verwenden auch
Klos, NJW 1996, 2336; Keuchel, DRiZ 2013, 208 oder Schuster, JZ 2015, 27 (29).

201 o etwa Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, 281 (286 f.); Hunsmann, BB 2011, 2519
(2520) oder MadauB, NZWiSt 2014, 21 (22).
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der Menschenwirde.?2 Durch die prozentuale Vorabfestlegung der Hohe des Zuschlags
sei es nicht moglich, die Umsténde des Einzelfalls, insbesondere die Schuld des Beteilig-
ten, in die Bemessung miteinzubeziehen.?? Das Schuldprinzip kann jedoch nur dann ver-
letzt sein, wenn es sich bei dem Zuschlag tberhaupt um eine ,,Strafe* handelt. Darunter
sind staatliche MalRinahmen zu verstehen, ,,die eine misshilligende hoheitliche Reaktion
auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses Verhaltens
ein Ubel verhangen, das dem Schuldausgleich dient.“2+ Der Zuschlag in § 398a AO wird
jedoch vielmehr dazu gezahlt, die eigentliche belastende MaRnahme in Gestalt einer Frei-
heitsstrafe zu verhindern. AuBerdem liegt die Entscheidung dartber, den Zuschlag zu
zahlen - anders als im Falle einer Strafe - ausschlieRlich beim sich selbst Anzeigenden.
Daher erscheint es tberzeugender, im Zuschlag nach § 398a AO keine ,,Strafe” im Sinne
des Grundgesetzes zu sehen.

Weite Teile der Literatur schreiben dem Zuschlag dennoch Strafcharakter zu und auch
nach Angaben des BMF soll der Zuschlag zumindest ,,nach strafrechtlichen Gesichts-
punkten® zu berechnen sein.?* Insbesondere unter Zugrundelegung des autonomen, wei-
teren Strafbegriffs der EMRK, wonach unter Strafe ,,jede Verhdngung repressiver Sank-
tionen wegen der Verantwortlichkeit fur einen Rechtsversto3*2% zu verstehen ist, liegt
diese Einordnung durchaus nicht fern. Misst man dem Zuschlag tatsachlich Strafcharakter
bei, so scheint auch ein VerstoR gegen das Schuldprinzip naheliegend. Zwar ist seit den
Anderungen im Zuge des AOANdG zumindest eine Staffelung der Prozentsétze vorgese-
hen, andere Faktoren von Bedeutung fiir die Schuld des Beteiligten werden hingegen
weiterhin Uberhaupt nicht miteinbezogen.

In diesem Kontext stellt sich weiterhin die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit des
8 398a Abs. 3 AO, wonach die Wiederaufnahme eines nach § 398a Abs. 1 AO abge-
schlossenen Verfahrens zulassig ist, ,,wenn die Finanzbehorde erkennt, dass die Angaben
im Rahmen einer Selbstanzeige unvollstandig oder unrichtig waren®.2°” So wurde namlich
vor der Einfuhrung dieser Vorschrift die Ansicht vertreten, dass ein Beteiligter, welcher
den Zuschlag bereits gezahlt hat, nicht erneut wegen der Ursprungstat bestraft werden

202 \/qgl. pars pro toto BVerfG, NJW 1967, 195 (196); Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7.
28 So die Argumentation bei Blilte, NZWiSt 2014, 321 (322).

204 7u dieser Definition nur BVerfG, NJW 2004, 739 (744) oder, etwas verkiirzt, BVerfG, NJW 2007,
1933 (1941), Rn. 117. Ebenso Frisch, NStZ 2016, 16 (19 f.); SSW StPO - Satzger, Art. 7 EMRK,
Rn. 8; BeckOK GG - Radtke/Hagemeier, Art. 103 GG, Rn. 19.

205 Plenarprotokoll des Deutschen Bundestages vom 30.01.2013, Drs. 17/218, S. 27063, Anl. 44; Ma-
dauB, NZWiSt 2014, 21 (22).

206 Jarass, NStZ 2012, 611 (612). Danach ist jeweils anhand des Einzelfalls zu bestimmen, ob es sich
bei einer staatlichen MalBnahme um eine Strafe i.S.d. Art. 6 EMRK handelt. Dabei sind insbesondere
die Natur der MafRnahme, ihren Zweck, ihre Charakterisierung durch das innerstaatliche Recht, das
vorgesehene Verfahren, den Vollzug sowie die Schwere der MalRnahme in den Blick zu nehmen
(vgl. dazu u.a. Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer EMRK - Harrendorf/Konig/Voigt, Art. 7
EMRK, Rn. 7; Grabenwarter/Pabel, EMRK [2021], § 24, Rn. 19 sowie SSW StPO - Satzger, Art. 7
EMRK, Rn. 8).

207 Dem sollen - nach Ansicht von Roth - diejenigen Félle gleichgestellt sein, in denen nachtréglich das
Vorliegen weiterer (allgemeiner) Sperrgriinde festgestellt wird (Roth, Stbg 2015, 311).
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konne, da der Zuschlag bereits eine entsprechende Strafe darstellt.*® Alles andere wirde
einen Verstol gegen Verbot der Mehrfachbestrafung (ne bis in idem) darstellen. Der Ge-
setzgeber war sich bei der Erganzung des § 398a Abs. 3 AO dieser Thematik ersichtlich
nicht bewusst oder ging schlicht davon aus, der Zuschlag i.S.d. § 398a Abs. 1 AO sei -
wie auch im Rahmen dieser Arbeit vertreten - nicht als ,,Strafe” anzusehen.?® Folgt man
jedoch einer anderen Ansicht, so ist das Zusammenspiel der Wiederaufnahmevorschrift
mit dem ne bis in idem-Grundsatz durchaus kritisch zu bewerten.

Teilweise wird weiterhin vorgebracht, in der Zuschlagszahlung sei ein VerstoR gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 GG zu sehen. Denn durch die Zahlung des Zu-
schlags werde der (ehrliche) sich selbst anzeigende Steuerpflichtige schlechter gestellt als
derjenige Steuerpflichtige, dessen Tat entdeckt wird. Letzterer musste ndmlich ,,ledig-
lich* die hinterzogene Steuer samt Zinsen zuriickzahlen. Dies ubersieht jedoch, dass der
entdeckte Tater zusétzlich einer Bestrafung (regelmaRig sogar in Form einer Freiheits-
strafe) ausgesetzt ist, wahrend bei dem Zuschlagsentrichtungspflichtigen ein Verfol-
gungshindernis eintritt.?® Eine Besserstellung des entdeckten Téters ist damit nicht er-
kennbar.

Daneben wird kritisiert, die zwingende Anwendung des 8§ 398a AO bei einem Hinterzie-
hungsbetrag von mehr als € 50.000 begruinde eine Ungleichbehandlung, fur die sich keine
sachliche Rechtfertigung finden liele.?** Dem ist zuzustimmen, da die Festlegung auf ei-
nen starren Grenzwert eine Beriicksichtigung der Umstande des Einzelfalls gerade nicht
mehr zul&sst. Dadurch wird es unméglich, im Wesentlichen gleich gelagerte Fallkonstel-
lationen auch gleich zu behandeln, wenn einmal der Grenzwert (auch nur geringfugig)
uberschritten wird, ein andermal hingegen nicht.

(3) Verlust der Anreizwirkung?

Weiterhin ist im Blick zu behalten, dass die Hohe des Zuschlags in Einzelfallen ein Viel-
faches der tatséchlich zu entrichtenden Steuer betragen kann. Einige Autoren diskutieren
daher eine mogliche Verletzung des UbermaRverbotes und einen VerstoR gegen Art. 6
EMRK (Recht auf ein faires Verfahren).?? Dies erscheint indes etwas zu weit gegriffen,
da durch den Zuschlag regelmaRig die Verhédngung einer Freiheitsstrafe verhindert wird.
Allerdings kann die Hohe des Zuschlags dazu fiihren, dass einige Steuerpflichtige von
einer Selbstanzeige absehen, da ihre finanziellen Mittel nicht ausreichen, um die

208 5o zumindest Biilte, NZWiSt 2014, 321 (323).

209 Jedenfalls findet sich in der Gesetzesbegriindung keinerlei Hinweis auf die geschilderte Problematik
(siehe BT-Drs. 431/14, S. 14).

20 5o auch die Argumentation bei Hunsmann, BB 2011, 2519 (2521).

211 Vgl. dazu ausfiihrlich mit anschaulichen Beispielsfallen Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra
2011, 281 (284 1.).

212 Diese Frage werfen etwa Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, 281 (287) oder MadauR,
NZWiSt 2014, 21 (22) auf.
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nachzuentrichtende Steuer und den Zuschlag zu bezahlen.?®* In jedem Fall wird die Hohe
des Zuschlags dazu fihren, dass die Selbstanzeige enorm an Attraktivitat verliert.?4
Erb/Erdel gehen daher - jedoch etwas vorschnell - sogar so weit, vom Zuschlag als ,,Sarg-
nagel” der Selbstanzeige zu sprechen.?s Berechtigt erscheinen jedoch die Bedenken, die
Einfihrung und Erhéhung des Zuschlags kénne zur Entstehung eines ,,Zwei-Klassen-
Rechts* flihren, da sich nur noch wohlhabende Steuerpflichtige eine Selbstanzeige leisten
kdnnen.?¢ In Anbetracht des potenziell zu zahlenden Zuschlags kann es daher nach ge-
genwartiger Rechtslage bisweilen sogar sinnvoller erscheinen, von einer Selbstanzeige
abzusehen und stattdessen in einem Steuerstrafverfahren auf eine Einstellung nach § 153a
StPO hinzuarbeiten (sog. Flucht in das Strafverfahren),?” was fur den Beschuldigten zu-
dem den Vorteil eines Strafklageverbrauchs mit sich brachte.?® Dies widerspricht jedoch
ganzlich dem Telos der Selbstanzeigevorschriften, der ja gerade darin liegt, dem Steuer-
pflichtigen eine Rickkehr ins Recht zu ermdglichen.

(4) Zuschlag bei mehreren Beteiligten

Von besonderer praktischer Relevanz ist schliellich die Frage, ob bei Fallen mit mehreren
Beteiligten jeder Beteiligte zur Zahlung des Zuschlags verpflichtet ist oder lediglich der
Steuerpflichtige.?® Eine Literaturansicht vertritt hierzu die Auffassung, dass jedenfalls
der bloRe Teilnehmer keinen Zuschlag entrichten muss, wenn die Steuer nicht ,,zu seinen
Gunsten hinterzogen wurde und er auch die Nachzahlungspflicht nach § 371 Abs. 3 AO
nicht erfullen musste.? Die wohl herrschende Ansicht in Literatur und Rechtsprechung
geht indes - gestitzt auf die unterschiedliche Formulierung der Nummern 1 und 2 des
8 398a AO - davon aus, dass alle Beteiligten, also auch bloRe Teilnehmer, den Zuschlag
in voller Héhe zu entrichten haben.?* Ob dies obergerichtlich ebenso beurteilt wiirde

23 Vgl. zu diesen Bedenken MadauB, NZWiSt 2014, 21 (22).

214 otatt vieler Joecks, DStR 2014, 2261 (2267) sowie Erb/Erdel, NZWiSt 2014, 327 (333).
215 Erp/Erdel, NZWiSt 2014, 327 (333).

216 go Rostalski, JR 2017, 620.

217 So zumindest die Befiirchtung bei Habammer/Pflaum, DStR 2014, 2267 (2271); Hunsmann, NJW
2015, 113 (118) oder Kaiser/Schwarz, MwStR 2015, 165 (172).

218 9o etwa Habammer/Pflaum, DStR 2014, 2267 (2271).

219 Bis zur Anderung des § 398a AO im Zuge des AOANdG war zudem nur vom ,, Téter* die Rede, was
die Frage offenlief3, ob die Vorschrift auch auf die weiteren Beteiligten Anwendung finden sollte
und wie fir diese der Zuschlag zu berechnen wére (vgl. ausfilhrlich zu dieser Thematik Roth,
NZWiSt 2012, 23). Seit dieser Gesetzesédnderung ist in § 398a AO pauschal von den ,,Beteiligten*
die Rede, weshalb sich zumindest diese Problematik nicht langer stellt.

220 Leez, SteuK 2011, 339 (343). Ahnlich Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, 281 (287)
oder Schwartz/Kilz, PStR 2011, 249 (253), die sich flr eine teleologische Reduktion des Sperrgrun-
des in 8 371 Abs. 2 Nr. 3 AO auf die taterschaftliche Steuerhinterziehung aussprechen.

221 So entschied etwa das LG Aachen (NZWiSt 2015, 152) in einem Beschluss aus dem Jahr 2014, dass
die Zahlung des Zuschlags fur alle Beteiligten verpflichtend ist. Ausfihrlich zu diesem Beschluss
mit einer ausflhrlichen Aufarbeitung des Streitstands Rolletschke/Roth, Stbg 2014, 459. Ebenso
Roth, NZWiSt 2012, 23 (25); Roth, PStR 2014, 273 (274); Klein AO - J&ger, § 398a AO, Rn. 62 f.
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bleibt jedoch offen, weshalb die Abgabe einer Selbstanzeige fur den Teilnehmer an einer
Steuerhinterziehung durchaus als Risiko bezeichnet werden muss.???

(5) Fazit

Wenn Autoren wie beispielsweise Grétsch daher bei 8 398a AO von einer ,,verungliick-
ten“ Regelung sprechen,? geht dies zwar etwas zu weit. Dennoch wirft die Vorschrift
einige verfassungsrechtliche Bedenken auf und schrénkt dartiber hinaus die Attraktivitét
der Selbstanzeige im Steuerstrafrecht enorm ein. Die Vorschrift darf also jedenfalls als
»unglicklich® bezeichnet werden. Entsprechend ware auch eine gesetzgeberische Reak-
tion auf die von Seiten der Literatur genannten Bedenken durchaus wunschenswert. Dies
konnte etwa durch einen Verzicht auf die starren Prozentwerte oder die Gewahrung eines
Ermessensspielraums bei der Bestimmung des Zuschlags geschehen. Vorab festgelegte
Prozentsétze sollten hingegen lediglich als Obergrenze bei der Bestimmung des Zu-
schlags festgesetzt werden, um so ein hoheres Mal? an Rechtssicherheit fir den aussage-
bereiten Steuerpflichtigen zu schaffen.

dd. 8378 Abs. 3 AO (BuRRbefreiende Selbstanzeige)

SchlieBlich findet sich im Steuerrecht in § 378 Abs. 3 AO zusétzlich noch eine bulRbe-
freiende Selbstanzeigevorschrift, die auch als sog. ,,kleine” Selbstanzeige bezeichnet
wird.??* Da 8 378 Abs. 3 AO, anders als § 371 AO, kein Vollstandigkeitsgebot vorsieht
und eine Selbstanzeige auch wéhrend einer Betriebspriufung noch méglich ist,?> kommt
aufgrund der unterschiedlichen Wirksamkeitsanforderungen der Abgrenzung zur Selbst-
anzeige in 8 371 AO erhebliche Bedeutung zu. Die Abgrenzung erfolgt danach, ob
Leichtfertigkeit (dann greift § 378 Abs. 3 AO ein) oder Vorsatz (dann greift 8§ 371 AO
ein) vorliegt.??¢ Insbesondere bei schwierigen Abgrenzungsfallen, etwa zum Handeln mit
Eventualvorsatz, ist jedoch praktisch kaum vorhersehbar, wie diese Wertung von einem
Gericht vorgenommen wirde. Daher sollte eine steuerliche Selbstanzeige bei nicht ganz
eindeutigen Fallen in der Praxis stets auch die Anforderungen des § 371 AO erfillen.?

. Ausgestaltung

GemaR § 378 Abs. 3 AO wird eine GeldbuRe nicht festgesetzt, soweit der Téater seine
unrichtigen Angaben berichtigt, unvollstandigen Angaben erganzt oder unterlassenen
Angaben nachholt. Die Selbstanzeige muss dabei keine besondere Form der

222 Ebenso duBert sich dazu Grotsch, wistra 2016, 341(344 f.), der an den Gesetzgeber appelliert, ,,die
Regelung des § 398a AO fiir die Tatbeteiligten als Gesamtschuld zu formulieren.” Kilz/Maurer,
PStR 2013, 150 (152) sehen bereits in der gegenwartigen Ausgestaltung des 8 398a AO die Pflicht
zur Zahlung des Zuschlags als Gesamtschuld an.

228 Grotsch, wistra 2016, 341.

224 9o etwa die Terminologie bei Jestadt, DStR 1994, 1605.
225 Pars pro toto DOrn, wistra 1994, 10 (11).

26 \/gl. Beyer, BB 2016, 2527 (2528).

221 go folgert zutreffend Neuling, DStR 2015, 558 (562 f.).
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Selbstanzeige aufweisen, es genigt die mindliche Anzeige.??® Anders als in 8 371 AO
sperrt zudem erst die Bekanntgabe der Einleitung eines Straf- oder Bul3geldverfahrens
die bul’geldbefreiende Wirkung einer Selbstanzeige. Das heil3t, eine Tatentdeckung -
etwa im Rahmen einer AulRenprifung - ist unschadlich.??® Im Falle bereits eingetretener
Steuerverkirzungen ist schliel3lich erforderlich, dass der Tater die zu seinen Gunsten ver-
klrzte Steuer innerhalb einer ihm bestimmten angemessenen Frist nachentrichtet.

Auf Rechtsfolgenseite ordnet § 378 Abs. 3 AO BuBgeldfreiheit an. Diese greift jedoch -
anders als bei 8 371 AO - ein, ,,soweit” die Angaben berichtigt, erganzt oder nachgeholt
werden. Hier wird also auf das Vollstandigkeitserfordernis sowie das ,,Alles-oder-
Nichts“-Prinzip verzichtet. Dies erscheint durchaus sinnvoll, da dem leichtfertig handeln-
den Tater das volle AusmaR seines PflichtenverstoRes h&ufig nicht bekannt sein wird,
weshalb eine vollstandige Selbstanzeige regelmalig nicht zu bewerkstelligen ist.?

Zusammenfassen liel3e sich die Vorschrift demnach folgendermalien:

Vollstandige Berichtigung ggu. zustandiger Behorde + Schadenswiedergutmachung +
vor Bekanntgabe der Verfahrenseinleitung = Bul3geldfreiheit?:

i, Evaluation dieser Ausgestaltung

Zu 8 378 Abs. 3 AO finden sich in der Literatur weitaus weniger kritische Stimmen als
zu § 371 oder § 398a AO. Lediglich der Verzicht auf den Ausschluss einer wirksamen
Selbstanzeige im Falle einer Tatentdeckung wird bisweilen kritisiert. Schlie3lich liege in
diesen Féllen kein belohnenswerter Entschluss zur Riickkehr ins Recht vor und damit
auch kein Grund fur eine Bul3geldbefreiung.?

Insgesamt ist 8 378 Abs. 3 AO jedoch durchaus positiv zu bewerten. Die Vorschrift ist
klar und einfach gehalten und geht durch den Verzicht auf das VVollstandigkeitserfordernis
zudem auf die Besonderheiten einer leichtfertigen Steuerhinterziehung ein. Damit kommt
der Vorschrift VVorbildcharakter fir den Bereich des Steuerrechts zu.

228 Statt vieler DOrn, wistra 1994, 10 (11); Erbs/Kohlhaas - Hadamitzky/Senge, § 378 AO, Rn. 13 f.
Nicht ausreichend ist das blofRe Zurverfiigungstellen der Biicher, wohingegen die Anerkennung ei-
nes Priifungsergebnisses nach str., aber wohl h.A. gentigen soll (OLG Karlsruhe, wistra 1996, 117;
ausfiihrlich dazu Rackwitz, wistra 1997, 135).

22 5o etwa Klein AO - Jager, § 378 AO, Rn. 41; Erbs/Kohlhaas - Hadamitzky/Senge, § 378 AO,
Rn. 16.

230 Zu dieser Argumentation vgl. Klein AO - Jager, § 378 AO, Rn. 40.

21 Nach § 14 Abs. 3 S. 2 OWiG kommt nur derjenige Beteiligte in den Genuss der BuBgeldfreiheit,
der die Selbstanzeige erstattet hat (vgl. Erbs/Kohlhaas - Hadamitzky/Senge, § 378 AO, Rn. 18).

282 Zu dieser Kritik vgl. etwa Erbs/Kohlhaas - Hadamitzky/Senge, § 378 AO, Rn. 16.
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b. § 261 Abs. 8 StGB (Geldwasche)

Ein weiteres prominentes Beispiel einer (strafbefreienden) Selbstanzeigevorschrift® fin-
det sich im Geldwaschetatbestand in § 261 Abs. 8 StGB. Eingefiigt wurde die Mdglich-
keit einer strafbefreienden Selbstanzeige im Geldwaschetatbestand bereits im Jahr 1992
durch das Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erschei-
nungsformen der Organisierten Kriminalitat (OrgKG).%* In der Gesetzesbegriindung
dazu heil3t es, dass die Strafaufhebung in Absatz 8 einen Anreiz zur Anzeige strafbarer
Geldwaschevorgénge schaffen und damit zur wirksameren Bekampfung der Organisier-
ten Kriminalitat beitragen soll. So kann die Anzeige einer Geldwaschetat nicht nur zur
Aufklarung der Geldwésche selbst, sondern auch der Vortat und zur Sicherstellung des
gewaschenen Gegenstandes beitragen.*

aa.  Ausgestaltung

Nach der der Selbstanzeigeregelung des § 371 AO nachgebildeten®¢ Vorschrift des § 261
Abs. 8 StGB wird wegen Geldwasche nicht bestraft, ,,wer die Tat freiwillig bei der zu-
stdndigen Behorde anzeigt oder freiwillig eine solche Anzeige veranlasst,?” wenn nicht
die Tat zu diesem Zeitpunkt bereits ganz oder zum Teil entdeckt war?® und der Tater dies
wusste oder bei verstandiger Wurdigung der Sachlage damit rechnen musste [...]“
(Nr.1). In Féllen vorsatzlicher Geldwasche ist zusatzlich erforderlich, dass die

23 Sodie Terminologie bei Kraatz, JURA 2015, 699 (708); NK StGB - Altenhain, § 261 StGB, Rn. 122
oder BeckOK StGB - Ruhmannseder, § 261 StGB, Rn. 68. Andere Autoren, wie etwa Fischer StGB,
§ 261 StGB, Rn. 50; Lackner/Kuhl - Heger, § 261 StGB, Rn. 16 und MuKo StGB - Neuheuser,
8§ 261 StGB, Rn. 121 sprechen hingegen von einer ,, Tatige Reue*“-Vorschrift.

2 Siehe BGBI. 11992, S. 1304.

35 BT-Drs. 12/989, S. 28; BT-Drs. 12/3533, S. 15. Ebenso Fabel (Geldwasche und Tatige Reue [1997],
S. 66 f.), der anschaulich davon spricht, die Ermittlungsbehorden befanden sich infolge der verdeck-
ten Natur der Geldwasche in ,,einer Art Notstandssituation, welche die Ergreifung besonderer Straf-
verfolgungsmalRnahmen notwendig macht.”

23 Pars pro toto Fabel, Geldwasche und Tatige Reue (1997), S. 80 f.; Herzog GwG - El-Ghazi, § 261
StGB, Rn. 204; Ellenberger/Bunte - Allgayer, § 11, Rn. 156.

237 Wahrend die wohl h.M. fir ein ,,Veranlassen“ der Selbstanzeige eine tatsdchliche Anzeige durch
einen Dritten fordert (etwa NK StGB - Altenhain, § 261 StGB, Rn. 125 m.w.N.), steht dem der
Wortlaut der Vorschrift entgegen, welcher lediglich von der ,Veranlassung“ der Selbstanzeige,
nicht jedoch deren tatséchlicher Durchfiihrung spricht (so i.E. auch Saliger, in: Jenseits des rechts-
staatlichen Strafrechts [2007], S. 447 [465]).

238 Eine Tat gilt als entdeckt, wenn ,,bereits so viel an Erkenntnissen vorliegt, dass ein Erfolg der straf-
rechtlichen Ermittlungen wahrscheinlich ist und die Tat auch ohne Mitwirkung des Anzeigenden
aufgeklart werden kann* (S/S - Hecker, § 261 StGB, Rn. 34). Daflr gentgt auch die Entdeckung
durch eine ausléndische Behérde oder eine Privatperson, ,,wenn mit der baldigen Weiterleitung an
die zustandige Behdrde zu rechnen ist“ (MiKo StGB - Neuheuser, § 261 StGB, Rn. 125).
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Selbstanzeige die Sicherstellung des Gegenstands bewirkt (Nr. 2).2%° Letzteres ist der Fall,
wenn die Anzeige mitursachlich fir die Sicherstellung des Gegenstands ist.2

Das Erfordernis der ,freiwilligen“ Anzeige der Tat ist dabei wie in § 24 StGB zu bestim-
men.?t Danach liegt Freiwilligkeit vor, ,,wenn der Tater Herr seiner Entschlisse geblie-
ben ist und die Ausfiihrung seines Verbrechensplans noch fiir moglich gehalten hat
[...].“?#2 Auf die Selbstanzeige Ubertragen bedeutet dies, dass eine Selbstanzeige freiwil-
lig erfolgt, wenn nach der Vorstellung des Tatbeteiligten die Nichtentdeckung der Tat
weiterhin moglich erscheint und die Selbstanzeige weder ausschlief3lich aufgrund einer
aulleren Zwangslage oder aufgrund seelischen Drucks erfolgt.

Auf Rechtsfolgenseite stellt § 261 Abs. 8 StGB einen personlichen Strafaufhebungsgrund
dar.?®® Die strafbefreiende Wirkung betrifft jedoch ,,ausschliellich die Geldwasche und
keine tateinheitlich oder tatmehrheitlich begangenen Straftaten.2

Zusammenfassen lie3e sich der § 261 Abs. 8 StGB also folgendermaRen:

Selbstanzeige + keine Tatentdeckung + Schadenswiedergutmachung = Straffreiheit

bb.  Evaluation dieser Ausgestaltung

Die Vorschrift des § 261 Abs. 8 StGB wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur weit
weniger kontrovers diskutiert als die Selbstanzeigevorschrift des 8 371 AO. So wird ins-
besondere betont, dass aufgrund der verdeckten Natur der Geldwésche ein besonderes

239 Bei leichtfertigem Handeln oder bei versuchter Geldwdsche reicht es hingegen aus, wenn der Téter
die noch nicht entdeckte Tat freiwillig anzeigt oder eine solche Anzeige veranlasst (8 261 Abs. 8
Nr. 2 StGB; Ellenberger/Bunte - Allgayer, § 11, Rn. 157; kritisch dazu etwa Loéwe-Krahl, wistra
1993, 123 [126]).

240 \/gl. NK StGB - Altenhain, § 261 StGB, Rn. 128; BeckOK StGB - Ruhmannseder, § 261 StGB,
Rn. 72. Ein erfolgloses Bemuhen um die Sicherstellung soll hingegen nicht geniigen (MiKo StGB
- Neuheuser, 8 261 StGB, Rn. 126; Lackner/Kihl - Heger, § 261 StGB, Rn. 17).

241 Vgl nur Herzog GwG - El-Ghazi, § 261 StGB, Rn. 205; MiiKo StGB - Neuheuser, § 261 StGB,
Rn. 125; S/S - Hecker, § 261 StGB, Rn. 34.

242 BGH, NStZ-RR 2014, 9. Anders jedoch Roxin (FS Ernst Heinitz [1972], S. 251 [256]), der im Rah-
men des § 24 StGB fiir eine wertende Bestimmung der Freiwilligkeit pladiert. Danach soll der Riick-
tritt freiwillig sein, wenn er erkennbar vom ,,Willen zur Rickkehr in die Legalitat“ getragen ist.
Stellt sich der Ricktritt hingegen als Ausdruck eines ,,nach den Normen des Verbrecherhandwerks
lediglich zweckdienlichen Verhaltens* dar, so ist die Annahme von Freiwilligkeit zu verneinen.

243 Vgl statt aller Fabel, Geldwasche und Tatige Reue (1997), S. 65 f.; Herzog GWG - El-Ghazi, § 261
StGB, Rn. 203; MuKo StGB - Neuheuser, § 261 StGB, Rn. 122.

244 MUKo StGB - Neuheuser, § 261 StGB, Rn. 124.
Ergéanzt werden die Rechtsfolgen der Vorschrift durch § 48 GwG, wonach ,,derjenige, der den Straf-
verfolgungsorganen Tatsachen anzeigt, die auf eine Geldwasche schlieRen lassen, nicht wegen sei-
ner Anzeige verantwortlich gemacht werden [kann], es sei denn, die Anzeige ist vorsatzlich oder
grob fahrlassig unwahr erstattet worden*.
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Bedurfnis nach einer Selbstanzeigevorschrift bestehe.?> Dennoch finden sich auch zur
Selbstanzeige im Geldwaschetatbestand einige kritische Stimmen.?#

Dabei wird insbesondere kritisiert, dass die strafbefreiende Wirkung einer Selbstanzeige
nach § 261 Abs. 8 StGB sich lediglich auf den Geldwéschetatbestand, nicht jedoch auf
die Strafbarkeit wegen etwaiger mit der Geldwasche konkurrierender Straftaten®” oder
die Strafbarkeit wegen der Vortat erstreckt.>¢ In Fallen der Eigengeldwésche wirde der
Tater daher seine eigens begangene Vortat offenlegen, ohne diesbeziiglich Straffreiheit
zu erhalten. Dies flhrt zu einer vollstandigen Entwertung der Selbstanzeige in Fallen der
Eigengeldwasche.?*

Zudem wird die Sicherstellung des Tatgegenstands regelmaRig nicht oder nur &uferst
schwer maglich sein, was ebenfalls dazu fuhren dirfte, dass einige Tater von Selbstan-
zeigen absehen werden. Teile der Literatur plédieren daher dafir, § 261 Abs. 8 StGB so
auszulegen, dass bereits die Gberwiegende Sicherstellung des Gegenstands zur Straffrei-
heit fiihrt.2° Ansonsten wiirde eine zu hohe Hirde geschaffen, welche die Selbstanzeige-
maoglichkeit weitgehend entwertet.

Schlief3lich ist zu beriicksichtigen, dass Berufsgeheimnistrager (also z.B. Rechtsanwilte
als Strafverteidiger) sich gemal § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbar machen, wenn sie ihnen
anvertraute Angaben des Mandanten an die Strafverfolgungsbehérden weitergeben. Be-
flrchtet ein Berufsgeheimnistrager jedoch, sich selbst wegen Geldwasche strafbar ge-
macht zu haben, so wirde eine vollstandige Selbstanzeige nach § 261 Abs. 8 StGB gerade
diese Weitergabe erfordern. Damit entsteht fir den Berufsgeheimnistrager eine Pflich-
tenkollision.?* Nach Ansicht der Rechtsprechung ist daher in diesen Fallen eine ,,Gliter-
abwagung“ vorzunehmen, also eine Abwagung der jeweils betroffenen Rechtsgiiter.?? Je
nachdem, welche Rechtsgiter Giberwiegen, kann im Einzelfall die Weitergabe von Be-
rufsgeheimnissen gerechtfertigt sein. Weite Teile der Literatur argumentieren hingegen,

25 Vgl etwa Fabel (Geldwasche und Téatige Reue [1997], S. 67 f.), der vorbringt, aufgrund dieser Be-
sonderheiten sei die Schaffung einer solchen tatbestandsspezifischen und daher fragmentarischen
Selbstanzeigevorschrift als ,,sachgerecht* einzustufen.

246 Neben den sogleich genannten Stimmen Kritisiert etwa Lowe-Krahl (wistra 1993, 123 [126]) die
Selbstanzeigeregelung des § 261 StGB als ,,unnétig kompliziert”. Zustimmend etwa Fabel, Geld-
wasche und Téatige Reue (1997), S. 71 ff., der eine Verletzung des Prinzips der ,,Normenklarheit*
verneint, jedoch zugleich anfihrt, die Vorschrift sei fiir den ,,juristischen Laien* nur schwer ver-
standlich.

247 Dazu etwa SSW StGB - Jahn, § 261 StGB, Rn. 87.

28 \/gl. nur Biilte, NZWiSt 2017, 276 (287).

249 Problematisch ist dies in denjenigen Fallen, in denen die Eigengeldwésche ausnahmsweise gem.
8 261 Abs. 7 StGB strafbar ist.

20 5o etwa Heesen, Selbstanzeige als Instrument zur Kriminalitatsbekampfung (2003), S. 23.

31 vgl. tberblicksartig zu dieser Problematik MiiKo StGB - Neuheuser, § 261 StGB, Rn. 130. Beson-

ders deutlich dazu Von Galen, StV 2000, 575 (581): ,,Die Mdglichkeiten der Absétze 9 und 10 stehen
Strafverteidigern und Strafverteidigerinnen faktisch nicht zur Verfugung.*

%2 g0 etwa BVerfG, NJW 2004, 1305 (1309). Ebenso Hombrecher (Geldwéasche durch den Strafver-
teidiger [2001], S. 41 ff.), der jedoch im Regelfall von einem Uberwiegenden Interesse an der Ge-
heimhaltung der mitgeteilten Informationen ausgeht.

48



aufgrund des 8 48 Abs. 1 GwG liege bei Berufsgeheimnistragern, die nach § 43 GwG zur
Meldung eines Sachverhaltes verpflichtet sind, bereits kein ,,unbefugter* Geheimnisver-
rat 1.S.d. § 203 StGB vor, weshalb die vertraulichen Daten in jedem Falle weitergegeben
werden dirften.?* Von Galen sieht in der bestehenden Pflichtenkollision einen VerstoR
gegen Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG, da Berufsgeheimnistrager wegen der
Strafdrohung des § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht vom Privileg der Absétze 8 und 9 des
8 261 StGB profitieren konnen.?* Daher sei eine verfassungskonforme Auslegung des
8 261 Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 5 StGB in der Weise erforderlich, ,,dass die Tatbestdnde die
Annahme von Strafverteidigerhonorar nicht umfassen.*?5 Weigell/Gorlich verweisen
schliellich auf die Parallel-Thematik im Steuerstrafrecht, wonach ein Berater nach herr-
schender Ansicht nicht durch das Mandatsverhéltnis daran gehindert ist, eine Selbstan-
zeige zu erstatten, wenn er sich selbst (wegen Steuerhinterziehung) strafbar gemacht hat.
Nach Ansicht der Autoren kann daher fir die Geldwésche-Selbstanzeige nichts anderes
gelten.®

Fur den Berufsgeheimnistréager ist diese Situation in der Praxis hochst unbefriedigend.
Wahrend einige Ansatze aus der Literatur durchaus gangbare Lésungen fir den Konflikt
bereitstellen, erschwert die von der Rechtsprechung geforderte Guterabwégung die Ent-
scheidung eher, anstatt sie zu erleichtern. Fur den Berufsgeheimnistrager entsteht damit
ein nicht unerhebliches Strafbarkeitsrisiko, wie auch immer er sich entscheidet.

Ebenfalls ungeklart ist das Zusammenspiel des § 261 Abs. 8 StGB mit der Verdachtsan-
zeigepflicht nach § 43 GwG. GemaR § 43 Abs. 1 GwG hat ein Verpflichteter beim Ver-
dacht des Vorliegens einer Geldwaschevortat oder der Terrorismusfinanzierung den
Sachverhalt ,,unverziglich® der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen zu
melden, andernfalls liegt nach § 56 Abs. 1 Nr. 59 GwG eine Ordnungswidrigkeit vor. Fur
die Abgabe einer Selbstanzeige nach § 261 Abs. 8 StGB hat der Verpflichtete hingegen
bis zur Tatentdeckung Zeit. Kommt ein Verpflichteter seiner Verdachtsanzeigepflicht
nach, wird dies jedoch regelmaRig unmittelbar zu einer Tatentdeckung fuhren. Ein Ver-
pflichteter wiirde sich also durch die Erflllung seiner Anzeigepflicht regelméliig selbst
die Mdglichkeit abschneiden, wegen desselben Sachverhalts eine (méglicherweise straf-
befreiende) Selbstanzeige abzugeben. Zudem wird der Verpflichtete in dieser kurzen Zeit
kaum feststellen kénnen, ob eine vollstandige Sicherstellung des Tatgegenstands Uber-
haupt maoglich ist. Dies kann zur Folge haben, dass sich der Verpflichtete durch eine Ver-
dachtsmeldung selbst belastet, ohne zugleich eine strafbefreiende Selbstanzeige abgeben
zu konnen.

23 U.a. Henssler, NJW 1994, 1817 (1821); Wegner, NJW 2002, 2276 (2278). Nach a.A. entfaltet § 48
GwG als rein zivilrechtliche Vorschrift keine rechtfertigende Wirkung auf strafrechtliche Tatbe-
stdnde (vgl. etwa Hombrecher, Geldwdsche durch den Strafverteidiger [2001], S. 40 f.).

254 Von Galen, StV 2000, 575 (580 ff.). Ebenso Mihlbauer, HRRS 2004, 132 (135).
25 Von Galen, StV 2000, 575 (583).
2% Weigell/Gorlich, DStR 2016, 2178 (2183).
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AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass die Selbstanzeige im Geldwaschetatbestand auf-
grund der gewichtigen teleologischen Erwédgungen durchaus ihre Daseinsberechtigung
hat. Allerdings wéren insbesondere im Zusammenspiel mit den Pflichten aus § 203 StGB
und 8 43 GwG gesetzliche Klarstellungen zum Vorrang der kollidierenden Pflichten wiin-
schenswert, um so dem Rechtsadressaten die Entscheidung zur Abgabe einer Selbstan-
zeige zu erleichtern.

C. § 266a Abs. 6 StGB (Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeits-
entgelt)

Eine weitere Form der Selbstanzeige®” findet sich in § 266a Abs. 6 S. 1 StGB. Obgleich
der Tatbestand des § 266a Abs. 1 oder 2 StGB erfullt ist, kann das Gericht danach von
einer Bestrafung absehen, wenn der Arbeitgeber spatestens im Zeitpunkt der Félligkeit
oder unverziglich danach der Einzugsstelle schriftlich die Hohe der vorenthaltenen Bei-
trage mitteilt (d.h. Selbstanzeige erstattet) und darlegt, warum die fristgemaiie Zahlung
nicht madglich ist, obwohl er sich darum ernsthaft bemuht hat. Gemal § 266a Abs. 6 S. 2
StGB fihrt die Abgabe einer Selbstanzeige sogar zwingend zu einem Ausschluss der Be-
strafung, wenn die Beitrége innerhalb einer von der Einzugsstelle bestimmten angemes-
senen Frist nachentrichtet werden.?® Durch die Schaffung einer solchen Selbstanzeige-
moglichkeit soll dem Arbeitgeber, der sich in einem voraussichtlich behebbaren wirt-
schaftlichen Engpass befindet, eine ,,goldene Briicke” zuriick ins Recht eroffnet wer-
den.? Weitere teleologische Erwégungen sind die geringere Vorwerfbarkeit infolge der
wirtschaftlichen Notlage,?° die Sicherstellung des Sozialversicherungsaufkommens 2t
sowie die Schaffung von Anreizen zum Aufbau eines sozialrechtlichen Compliance-Ma-
nagements. 262

aa.  Ausgestaltung

Die Selbstanzeigeregelung in 8 266a Abs. 6 StGB orientiert sich wiederum an der (ur-
spriinglichen) Selbstanzeigeregelung im Steuerrecht.?® Anders als die bisher in den Blick
genommenen Selbstanzeigevorschriften enthalt § 266a Abs. 6 StGB jedoch kein Freiwil-
ligkeitserfordernis. Dies liegt darin begrundet, dass die VVorschrift gerade nicht das Um-
kehrverhalten aus autonomen Motiven heraus, sondern die Verhinderung einer

%7 9o jedenfalls die Terminologie bei NK StGB - Tag, § 266a StGB, Rn. 126; MiiKo StGB - Radtke,
8§ 266a StGB, Rn. 118 und Wabnitz/Janovsky (2020) - Pelz, 9. Kapitel, Rn. 325.

25 \/gl. dazu etwa OLG Celle, NStZ 1998, 303 (304).

29 gojedenfalls BT-Drs. 10/318, S. 26; Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen zur Sozial-
versicherung (2017), S. 191; MiiKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 119.

260 Vgl. dazu Krack, NStZ 2001, 505 (510); Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen zur
Sozialversicherung (2017), S. 192.

261 Diese teleologische Erwégung nennt BT-Drs. 10/318, S. 26. Ebenso Loose, Das Vorenthalten von
Arbeitgeberbeitragen zur Sozialversicherung (2017), S. 192.

%2 9o jedenfalls Zieglmeier, DStR 2018, 619 (624).
263 Statt vieler Winkelbauer, wistra 1988, 16; MuKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 118.
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endgultigen Schadigung sowie die verminderte VVorwerfbarkeit des strafbaren Verhaltens
honoriert.2s

Die wohl herrschende Auffassung in der Literatur sowie die Rechtsprechung stimmen
darin Uberein, dass die Vorschrift des 8§ 266a Abs. 6 StGB weit auszulegen ist, um alle
Falle einer Unrechts- oder Schuldminderung zu erfassen.?* Nach Abs. 6 S. 1 muss zu-
néchst eine Unmaglichkeit der fristgerechten Zahlung aus einem anzuerkennenden Grund
trotz ernsthaften Bemiihens vorliegen. Die Formulierung ,,nicht méglich* ist dabei etwas
missverstandlich, da es in Féllen der objektiven Unmaoglichkeit der Zahlung bereits an
einem tatbestandsmaéfigen Unterlassen fehlt. Die herrschende Meinung pladiert daher da-
flr, den § 266 Abs. 6 S. 1 StGB auch dann anzuwenden, ,,wenn eine Zahlung zwar maog-
lich, aber (aus Grinden der Erhaltung des Betriebes) erheblich erschwert gewesen
ware.*?¢ Das ,ernsthafte Bemuhen* um fristgerechte Zahlung setzt weiterhin voraus,
dass der Tater ,,alle Mdglichkeiten, die ihm tatsachlich mdglich und zumutbar sind, ge-
nutzt haben muss, um sich die erforderlichen finanziellen Mittel zu verschaffen.*?” Zu-
dem muss der Arbeitgeber spatestens im Zeitpunkt der Falligkeit oder unverziglich da-
nach der Einzugsstelle schriftlich die Hohe der vorenthaltenen Beitrdge mitteilen und dar-
legen, warum die fristgerechte Zahlung nicht méglich ist. Nach S. 2 ist zudem eine Nach-
entrichtung der Beitrdge innerhalb der von der Einzugsstelle bestimmten angemessenen
Frist erforderlich.2®

Im Hinblick auf die Rechtsfolgen der Selbstanzeige ist zwischen § 266a Abs. 6 S. 1 und
S. 2 StGB zu differenzieren.?® Wéhrend S. 1 StGB die Moglichkeit eines Absehens von
Strafe vorsieht, handelt es sich bei S. 2 StGB systematisch um einen persénlichen Straf-
aufhebungsgrund.®

%64 Sjehe dazu Krack, NStZ 2001, 505 (509).
265 Statt vieler MuKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 119.

266 Gercke/Leimenstoll, HRRS 2009, 442 (450), m.w.N. Ebenso argumentieren Winkelbauer, wistra
1988, 16 (17) oder MilKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 119 m.w.N. Dafir sprechen auch die
Gesetzesmaterialien, die nicht von der ,,Unmdglichkeit* der Zahlung sprechen, sondern vom ,,Ar-
beitgeber, der sich in einem voraussichtlich behebbaren wirtschaftlichen EngpaR befindet” (BT-Drs.
10/318, S. 26).

Auf die Gegenauffassung verweist etwa Loose (Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen zur So-
zialversicherung [2017], S. 197 f., m.w.N.). Danach ist der Anwendungsbereich der Selbstanzeige
bei Taten gem. § 266a Abs. 1 StGB auf Félle der ,,omissio libera in causa“ oder der ,,omissio libera
in omittendo* beschrankt (vgl. auch BGH, NJW 2002, 2480 [2481]; kritische Anmerkung dazu von
Radtke, NStZ 2003, 154). In Féllen des § 266a Abs. 2 StGB hétte die Selbstanzeigeregelung dann
keinen praktischen Anwendungsbereich mehr.

267 MuKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 122.

268 Umstritten ist allerdings, ob § 266a Abs. 6 S. 2 StGB auch dann zur Anwendung kommt, wenn der
Tater die Beitrage ohne die von S. 1 geforderte vorhergehende Mitteilung nachentrichtet. Vgl. aus-
fuhrlich zum Streitstand MiiKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 127.

269 Loose (Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen zur Sozialversicherung [2017], S. 191) spricht
dabei anschaulich von einem ,,Stufenverhéltnis“ der beiden Regelungen.

210 Statt vieler Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen zur Sozialversicherung (2017),
S. 191; BeckOK StGB - Wittig, § 266a StGB, Rn. 43 f.; MiKo StGB - Radtke, § 266a StGB,
Rn. 118.
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Liegen sowohl die sachlichen als auch die formellen VVoraussetzungen von S. 1 vor, so
»liegt die Entscheidung Uber das Absehen von Strafe im pflichtgemé&lien Ermessen des
Tatgerichts®.2* Zu berlicksichtigende Faktoren sind dabei insbesondere das Gewicht der
wirtschaftlichen Notlage des Téters, die Gefdhrdung von Arbeitsplatzen sowie das Be-
muhen des Taters um Zahlung der Beitrdge. Zusammengefasst lieBe sich der § 266a
Abs. 6 S. 1 StGB also wie folgt darstellen:

Selbstanzeige + Ernsthaftes Bemuhen um fristgemaRe Zahlung = Fakultatives Absehen
von Strafe

Die Gewéhrung von Straffreiheit gem. 8 266a Abs. 6 S. 2 StGB ist hingegen obligatorisch
angeordnet und richtet sich - anders als im Steuerstrafrecht - nicht nach dem ,,Alles-oder-
nichts“-Prinzip, d.h. die Straffreiheit tritt insoweit ein, wie die geschuldeten Beitrage
nachentrichtet werden.?? Zusammengefasst lieR3e sich § 266a Abs. 6 S. 1 StGB daher fol-
gendermalen darstellen:

Selbstanzeige + Ernsthaftes Bemuhen um fristgemaRe Zahlung + Nachzahlung = Obli-
gatorische Straffreiheit

bb.  Evaluation dieser Ausgestaltung

In der Literatur ist die Regelung des § 266a Abs. 6 StGB vielfach auf Kritik gestoRen.?”
So spricht etwa Wittig von einer ,,strafrechtsfernen” und ,,misslungenen“ Regelung.?
Um zu bestimmen, ob diese Kritik berechtigt ist, sollen nachfolgend die Hauptkritik-
punkte an der Regelung des § 266a Abs. 6 StGB in den Blick genommen werden.

Zunéchst kritisieren einige Autoren den vermeintlich geringen praktischen Anwendungs-
bereich der Vorschrift. So scheiden ndmlich in Féllen der objektiven Unmaoglichkeit der
ursprunglichen Zahlung bereits die Tatbestdnde der § 266a Abs. 1 und 2 StGB aus, sodass
§ 266a Abs. 6 StGB (beinahe) keinen praktischen Anwendungsbereich mehr hétte.?’
Wittig kritisiert daher, die VVorschrift diene in der Praxis meist nur als ,,Verhandlungs-
grundlage fir Verfahrenseinstellungen® nach 88§ 153, 153b und insbesondere § 153a
StPO.2¢ Allerdings geht die - Uberzeugende - wohl herrschende Ansicht davon aus, dass
die Vorschrift weit auszulegen sei und auch Félle umfassen soll, in denen die Entrichtung

21 MUKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 124.
22 Pars pro toto NK StGB - Tag, § 266a StGB, Rn. 136.

23 Vg, statt vieler nur Fischer StGB, § 266a StGB, Rn. 30; BeckOK StGB - Wittig, § 266a StGB,
Rn. 47, jeweils m.w.N.

24 Vgl. BeckOK StGB - Wittig, § 266a StGB, Rn. 47. Differenzierter auBert sich SSW StGB - Saliger,
§ 266a StGB, Rn. 34, der von einer ,,im Wortlaut wenig geglickten Regelung* spricht.

215 Ausfihrlich dazu Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen zur Sozialversicherung (2017),
S. 197 ff.

216 BeckOK StGB - Wittig, § 266a StGB, Rn. 43. So auch die Kritik bei SSW StGB - Saliger, § 266a
StGB, Rn. 34, Fischer StGB, § 266a StGB, Rn. 30 und Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeber-
beitrdgen zur Sozialversicherung (2017), S. 192 f.
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der Beitrage zwar nicht unmdglich, jedoch erheblich erschwert ist (s.0.). Schliefit man
sich dieser Auffassung an, so hat die VVorschrift sehr wohl einen nicht unerheblichen An-
wendungsbereich. Allerdings ist Wittig insofern zuzustimmen, dass die praktische Be-
deutung der Regelung dennoch gering bleibt. So flhrt die Nichtentrichtung der Beitrége
im Falle einer unverziglich nach dem Féalligkeitszeitpunkt der Beitrége erfolgten Selbst-
anzeige des Arbeitgebers ohnehin regelméaRig nur zu einer Verwarnung durch die Ein-
zugsstellen oder zu einer Einstellung nach den 8§ 153 ff. StPO, sodass die Rechtsfolgen
der Selbstanzeigevorschrift Giberhaupt nicht zur Anwendung kommen.?”

Zudem ist auch der fehlende Bekanntheitsgrad der beitragsstrafrechtlichen Selbstanzei-
gemaoglichkeit zu beriicksichtigen. Regelmaiiig wird ein Gebrauchmachen von der Selbst-
anzeigemoglichkeit daher bereits an der fehlenden Kenntnis dieser Option scheitern.?

Daneben ist es fir den Abgabepflichtigen regelmaRig nur schwer oder nicht moglich, die
konkreten Rechtsfolgen einer Selbstanzeige nach § 266a Abs. 6 StGB prazise einzuschat-
zen. Dies liegt zunéchst in der Schwierigkeit begriindet, die Selbstanzeige im Zeitpunkt
der Falligkeit oder ,,unverziglich danach zu erstatten. Insbesondere ist kaum vorherzu-
sagen, ob das zustéandige Gericht die Mitteilung als ,,unverziiglich“, mithin ohne schuld-
haftes Zdgern, anerkennen wird.?”® Hinzu tritt die Problematik, dass ein obligatorischer
Eintritt von Straffreiheit nur bei fristgerechter Nachentrichtung vorgesehen ist. Fir den
Abgabepflichtigen ist daher stets eine Prognoseentscheidung erforderlich, ob die Nach-
entrichtung zu einem spéteren Zeitpunkt moglich sein wird.?® Fiir den selbstanzeigewil-
ligen Abgabepflichtigen besteht damit die Notwendigkeit eines ,,komplexen Abwagungs-
prozesses” bei der Entscheidung zur Abgabe einer Selbstanzeige nach § 266a Abs. 6
StGB.?t Und auch dieser wird nur selten Gewissheit hinsichtlich der konkreten Rechts-
folgen der Selbstanzeige mit sich bringen.

Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass 8 266a Abs. 6 StGB lediglich vom ,,Arbeitgeber* als
maoglichen Selbstanzeigesteller spricht. Unklar bleibt dabei, ob auch Beteiligte, die nicht
Arbeitgeber sind, von der Selbstanzeigemoglichkeit Gebrauch machen kénnen. Die wohl
herrschende Ansicht bejaht dies und wendet daher § 266a Abs. 6 S. 1 StGB analog auf
andere Beteiligte an.?¢2 Dennoch besteht in diesen Féllen ein nicht unerhebliches MaR an
Rechtsunsicherheit. Dieses wird noch dadurch verstarkt, dass § 266a Abs. 6 S. 2 StGB,
der bei einer fristgemaRen Nachentrichtung der Beitrdge obligatorische Straffreiheit an-
ordnet, ausweislich seines Wortlauts nur auf den , Tater Anwendung findet. Mangels

2 Vgl. zu dieser Argumentation Winkelbauer, wistra 1988, 16 (17) oder Loose, Das Vorenthalten von
Arbeitgeberbeitragen zur Sozialversicherung (2017), S. 193 f.

218 Diese Argumentation findet sich zumindest bei Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen
zur Sozialversicherung (2017), S. 194 f.

219 go etwa Sahan, NStZ 2017, 529 (530 f.) oder Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen
zur Sozialversicherung (2017), S. 193.

280 vgl. zu diesem Kritikpunkt Sahan, NStZ 2017, 529 (531).
281 Sahan, NStZ 2017, 529 (531).

282 gtatt vieler Winkelbauer, wistra 1988, 16 (18); NK StGB - Tag, § 266a StGB, Rn. 138; MiiKo StGB
- Radtke, § 266a StGB, Rn. 131.
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einer vergleichbaren Interessenlage dirfte auch eine analoge Anwendung auf weitere Be-
teiligte ausscheiden, da nur der Arbeitgeber Schuldner der Beitrdage ist. Den weiteren Be-
teiligten gegentiber wird regelmaRig auch keine entsprechende Fristsetzung erfolgen.?
Da dies jedoch zur Folge hatte, dass blofRe Teilnehmer praktisch nicht in den Genuss der
obligatorischen Straffreiheit kommen konnten, schldgt etwa Radtke vor, in diesen Féllen
eine Ermessensreduzierung auf Null im Rahmen des § 266a Abs. 6 S. 1 StGB anzuneh-
men. Dies wurde dazu fuhren, dass die Teilnehmer ebenfalls zwingend straffrei gestellt
werden.?* Da es sich dabei in Ermangelung einer gefestigten Rechtsprechung zu dieser
Frage lediglich um Vorschldge von Seiten der Literatur handelt, besteht weiterhin eine
erhebliche Rechtsunsicherheit fir die Beteiligten.

SchlieBlich ist die Anwendung der Selbstanzeigeregelung in § 266a Abs. 6 StGB auch
auf Falle der Tatbegehung nach § 266a Abs. 2 StGB nur schwerlich mit dem bereits ge-
nannten Regelungszweck vereinbar, ndmlich dem in einer Krise befindlichen Arbeitgeber
eine ,,goldene Briicke” zuriick ins Recht zu ebnen. Das Vorenthalten von Arbeitgeberbei-
trdgen gem. 8 266a Abs. 2 StGB, welches zwingend betrugsahnliche Tathandlungen vo-
raussetzt, wird namlich regelmaRig gerade keine Reaktion auf kurzfristige Zahlungs-
schwierigkeiten darstellen, sondern vielmehr einem auf die Umgehung von Beitragszah-
lungen angelegten Tatplan folgen.?®s In diesen Féllen verldsst der Beitragspflichtige je-
doch ganz bewusst den Boden des Rechts und auch von einer verminderten VVorwerfbar-
keit des Handelns kann in dieser Konstellation keine Rede sein.

AbschlieRend l&sst sich damit festhalten, dass insbesondere in Ansehung des hohen Straf-
rahmens des § 266a StGB die Vorschrift zwar durchaus erforderlich ist, um dem in einer
Krise befindlichen Arbeitgeber einen Ausweg aus der Konfliktsituation zu ebnen, entwe-
der Konkurs anzumelden oder die Arbeitgeberbeitrdge zuriickzuhalten.?® Allerdings ist
die Schaffung einer einheitlichen Selbstanzeigeregelung fiir die § 266a Abs. 1 und 2
StGB vom Gesetzgeber mindestens ungliicklich gewahlt. Bereits aufgrund der ganzlich
unterschiedlichen Deliktsnatur der Tatbestandsvarianten flihrt eine einheitliche Selbstan-
zeigevorschrift zwangslaufig zu gewissen Friktionen. Der Gesetzgeber wére daher besser
beraten, fir die Absédtze 1 und 2 eine zweiteilige Selbstanzeigevorschrift zu schaffen,
welche die Besonderheiten der jeweiligen Tatbestdnde beriicksichtigt.?’

Aulerdem ist nicht ersichtlich, weshalb sich eine entsprechende Selbstanzeigeregelung
nur in 8 266a StGB findet. So beruhen auch Insolvenz- und Betrugsdelikte, ,,bei denen
der Tater zum Zeitpunkt der Bestellung von Waren oder Dienstleistungen um die Zah-
lungsunfahigkeit des Unternehmens weil3, [...] oftmals auf der Hoffnung, durch die Straf-
tat die Fortflihrung des Geschaftsbetriebes zu ermoéglichen und so die Insolvenz noch

23 Vgl. zu dieser Argumentation MiiKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 132.
284 Ausfiihrlich zu diesem Vorschlag MiKo StGB - Radtke, § 266a StGB, Rn. 132.

285 So die Argumentation bei Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen zur Sozialversiche-
rung (2017), S. 201 f.

26 \gl. nur BT-Drs. 10/318, S. 26.
287 Ausflihrlich zu den Vorschlagen fiir eine solche Ausgestaltung de lege ferenda unten C.111.3.
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abwenden zu konnen.“?¢ Die Konfliktsituation fir den Geschéftsfuhrer fallt in diesen
Konstellationen nicht anders aus, weshalb die Begrenzung der Selbstanzeigemdglichkeit
auf § 266a StGB wenig einleuchtet und doch stark durch fiskalische Erwégungen moti-
viert erscheint.

d. 8 331 Abs. 3, 8333 Abs. 3 StGB (Die nachtragliche Genehmi-
gung im Korruptionsstrafrecht)

Ein mit der Selbstanzeige eng verwandtes Instrument stellt die nachtragliche Genehmi-
gung von Vorteilen in 88 331 Abs. 3 und 333 Abs. 3 StGB dar. Danach ist eine nach den
88 331 Abs. 1 und 333 Abs. 1 StGB grundsétzlich strafbare Annahme von Vorteilen dann
nicht strafbar, wenn der VVorteilsempfanger unverziiglich bei der zustandigen Behdrde die
Vorteilsannahme anzeigt und diese die Annahme genehmigt.

Wahrend eine vorherige Genehmigung einen Rechtfertigungsgrund darstellt, kommt der
nachtraglichen Genehmigung - ebenso wie der strafbefreienden Selbstanzeige - die Wir-
kung eines Strafaufhebungsgrundes zu.?®® Dennoch besteht ein ganz wesentlicher Unter-
schied zur strafbefreienden Selbstanzeige, etwa in § 371 AO. Wahrend nédmlich dort die
Straffreiheit gerade durch die Abgabe der Selbstanzeige bedingt wird, kommt es bei
88 331 Abs. 3 und 333 Abs. 3 StGB auf die Genehmigung - nicht die Anzeige - des ge-
wahrten Vorteils durch die zustandige Behorde an.?® Ein weiterer Unterschied ist, dass
bei 8§ 331 Abs. 3 und 333 Abs. 3 StGB nur eine rechtméaRige Genehmigung die Strafbar-
keit entfallen lasst, wéhrend es bei der Selbstanzeige keine zusétzlichen Rechtmélig-
keitskriterien gibt.?*

Das in 88 331 Abs. 3 und 333 Abs. 3 StGB genannte Erfordernis der ,,Anzeige* bedingt
also nicht die Straffreiheit, sondern soll vielmehr verdeutlichen, dass zur Erlangung der
Straffreiheit ein Antrag auf Genehmigung durch die zustandige Behorde erforderlich ist.
Somit sind die genannten Vorschriften nicht als Selbstanzeigevorschriften einzuordnen
und auch ansonsten besteht de lege lata keine spezielle Selbstanzeigevorschrift fir den
Bereich des Korruptionsstrafrechts.?*?

288 Krack, NStZ 2001, 505 (510).

289 Pars pro toto BeckOK StGB - von Heintschel-Heinegg/Triig, § 331 StGB, Rn. 45.1. Allerdings han-
delt es sich bei der Selbstanzeige um einen personlichen, bei der Genehmigung indes um einen
sachlichen Strafaufhebungsgrund (MiiKo StGB - Korte, § 331 StGB, Rn. 204).

20 vgl. Nell/Schliter, NJW 2008, 1996 (1998).

291 Vgl. hierzu NK StGB — Kuhlen/Zimmermann, § 331 StGB, Rn. 90, 122; S/S - Heine/Eisele, § 331
StGB, Rn. 64; MuKo StGB - Korte, § 331 StGB, Rn. 190 ff.

292 Allerdings wird eine solche Mdglichkeit de lege ferenda immer wieder vorgeschlagen (s. dazu u.
C.11.2).
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e. § 22 Abs. 4 AWG (Bul3geldbefreiende Selbstanzeige)

Eine der aktuellsten Selbstanzeigevorschriften?s im deutschen Recht ist im Exportkon-
trollrecht zu finden, namentlich in § 22 Abs. 4 AWG. Danach fuhrt die freiwillige An-
zeige gewisser ExportkontrollrechtsverstoRe zu einem Verfolgungshindernis, ,,wenn der
Verstol3 im Wege der Eigenkontrolle aufgedeckt und der zustandigen Behdrde angezeigt
wurde, sowie angemessene MaRnahmen zur Verhinderung eines Verstoles aus gleichem
Grund getroffen werden.” Die Regelung trat im September 2013 im Zuge des Gesetzes
zur Modernisierung des AuBenwirtschaftsrechts (AWG-Novelle)?** mit dem Ziel in Kraft,
Unternehmen starker zu motivieren, ihre interne Uberwachung zu verbessern und Ar-
beitsfehler den zustdndigen Behdrden zu melden.>* Die Selbstanzeigevorschrift des § 22
Abs. 4 AWG unterscheidet sich dabei jedoch sowohl hinsichtlich ihrer VVoraussetzungen
als auch ihrer Rechtsfolgen von den bisher beschriebenen, ,traditionellen* Selbstanzei-
gevorschriften.

aa.  Ausgestaltung

§ 22 Abs. 4 AWG findet Anwendung auf Félle der ,,fahrlassigen Begehung eines Versto-
Res im Sinne des 8 19 Absatz 2 bis 5“,2% also insbesondere VersttRe gegen Form- und
Verfahrensvorschriften, sowie (liber den Verweis aus 8 19 Abs. 3 Nr. 1laund Abs. 4 Nr. 1
AWG) die Ordnungswidrigkeiten nach den 8§88 81 und 82 AWV.*7 In Anbetracht dieses
weiten Anwendungsbereichs tberrascht es auch wenig, dass nach Angaben des Bundes-
finanzministeriums im Jahr 2014 immerhin 61 Selbstanzeigen nach § 22 Abs. 4 AWG
erstattet wurden.®

Zur Erlangung von BuBgeldfreiheit ist zunachst erforderlich, dass ein solcher VerstoR
»-im Wege der Eigenkontrolle aufgedeckt und ,,der zustdndigen Behdrde angezeigt™
wurde.?* Der Begriff der Eigenkontrolle wird dabei weit verstanden und erfasst alle

298 Teilweise ist terminologisch auch von einem ,,selbstanzeigedhnlichen” Rechtsinstitut die Rede (vgl.
etwa Hauschka/Moosmayer/Losler, § 32, Rn. 148).

24 vgl. BGBI. 1 2013, S. 1492; Krause/PrieR, NStZ 2013, 688; Hauschka/Moosmayer/Ldsler - Merz,
8§ 32, Rn. 147. Im urspriinglichen Entwurf der Bundesregierung war die Selbstanzeigeregelung noch
nicht vorgesehen, sondern wurde erst spater durch den Ausschuss fur Wirtschaft und Technologie
vorgeschlagen (vgl. Niestedt/Trennt, BB 2013, 2115 [2118]).

25 vgl. nur BT-Drs. 17/12101, S. 11. Ebenso Krause/PrieR, NStZ 2013, 688; Niestedt/Trennt, BB
2013, 2115 (2118); Helck/Petry, Zfz 2015, 151 (152); Hauschka/Moosmayer/Losler - Merz, § 32,
Rn. 147 f.

2% Den Ausschluss des § 19 Abs. 1 AWG aus dem Anwendungsbereich der Selbstanzeigevorschrift
kritisiert - durchaus zu Recht - Méllenhoff, AW-Prax Service Guide 2016, 20 (22 f.).

27 Niestedt/Trennt, BB 2013, 2115 (2118). Ebenso Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (689) oder Bunnig-
mann, CCZ 2016, 60 (61).

298 Vgl. dazu Priel3, Zwei Jahre auRenwirtschaftsrechtliche Selbstanzeige — eine Bilanz; abrufbar unter
https://compliance.ruw.de/ch-standpunkte/standpunkte/Zwei-Jahre-aussenwirtschaftsrechtliche-
Selbstanzeige--eine-Bilanz-27805 (zuletzt abgerufen am 31.08.2024).

299 Gem. § 22 Abs. 3 AWG muss die Anzeige beim 6rtlich zustdndigen Hauptzollamt erfolgen und ist
in Ermangelung konkreter VVorgaben grds. formfrei mdglich (vgl. Niestedt/Trennt, BB 2013, 2115
[2119)).
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Vorgange, die der ,,Sphdare des Anzeigenden zuzuordnen sind“,*® also auch die bloR zu-
fallige Aufdeckung oder Kenntnisnahme des VerstoRes durch einen mit der Kontrolle
beauftragten Dritten.** Zudem setzt eine Eigenkontrolle kein bestehendes Kontroll- oder
Compliance-System voraus.3*

Daneben muss (wohl) eine freiwillige Selbstanzeige vorgenommen werden. Der Begriff
der Freiwilligkeit ist zwar in S. 2 legal definiert, jedoch in S. 1 nicht ausdricklich als
Voraussetzung genannt. Allerdings ist davon auszugehen, dass es sich dabei entweder um
ein Redaktionsversehen handelt oder der Begriff der Selbstanzeige das Merkmal der Frei-
willigkeit mitumfassen sollte. Jedenfalls muss die Selbstanzeige demnach freiwillig er-
stattet werden,* nach der Legaldefinition also bevor ,,die zustdndige Behdrde hinsicht-
lich des Verstol3es [...] Ermittlungen aufgenommen hat* — unabhéngig davon, ob der Be-
troffene Kenntnis von der Aufnahme der Ermittlungen hat. Allerdings wére eine solche,
auf das Erfordernis der Kenntnis verzichtende Auslegung, mit dem Telos der Freiwillig-
keit, namlich zu gewadhrleisten, dass die Selbstanzeige aus eigenem Antrieb heraus er-
folgt, nur schwerlich vereinbar.** Folglich erfasst der Begriff der ,,Freiwilligkeit” nach
zutreffender herrschender Meinung auch diejenigen Félle, in denen zwar Ermittlungen
aufgenommen wurden, der Betroffene hiervon jedoch noch keine Kenntnis erlangt hat.

Schliel3lich erfordert § 22 Abs. 4 AWG weiterhin, dass ,,angemessene MaRnahmen zur
Verhinderung eines VerstoRRes aus gleichem Grund getroffen* werden. Wie diese Mal3-
nahmen auszusehen haben, héngt von der Art des jeweiligen VerstolRes ab und lasst sich
kaum pauschal beantworten.®¢ Jedenfalls ist Pelz/Hofschneider zuzustimmen, dass da-
runter nicht die Forderung nach der ,,Schaffung eines Compliance-Systems im Sinne ei-
nes Best Practice” zu verstehen sein kann, sondern vielmehr die Anpassung und Verbes-
serung der bestehenden MaRRnahmen genligt.>*’

300 Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (690).

301 Vgl. etwa Pelz/Hofschneider, wistra 2014, 1 (2) oder Helck/Petry, ZfZ 2015, 151 (153) mit ausfiihr-
licher Begriindung.

302 go jedenfalls Krause/PrieB, NStZ 2013, 688 (690); Nestler, WiJ 2015, 1 (4). Nach a.A. (etwa Biin-

nigmann, CCZ 2016, 60 [62]) soll eine Aufdeckung im Wege der Eigenkontrolle zumindest erfor-
dern, dass gewisse ,,Grundstrukturen einer Compliance-Kultur* im Unternehmen vorhanden sind.

303 S0 im Ergebnis auch Niestedt/Trennt, BB 2013, 2115 (2118); Schéning/Sauro, CCZ 2016, 11 (17).

304 Und auch aus systematischer Sicht ware eine solche Auslegung duRerst fragwirdig. So knilipft das
Merkmal der Freiwilligkeit an die Psyche der Person an, ist also i.G. rein subjektiv. Die Legaldefi-
nition stellt hingegen ausschlieBlich auf die Aufnahme von Ermittlungen ab, was jedoch ein rein
objektives Kriterium darstellt (so auch Wegner, HRRS 2014, 52 [56 f.]). Deshalb erscheint es sinn-
voll, Giber das Element der Kenntnisnahme der Aufnahme von Ermittlungen zumindest eine subjek-
tive Komponente miteinzubeziehen.

85 Zu dieser Schlussfolgerung gelangen etwa Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (690 f.) sowie
Helck/Petry, ZfZ 2015, 151 (153). Pelz/Hofschneider, wistra 2014, 1 (4 f.) fordern in diesen Fallen
hingegen eine Einstellung nach § 4 OWIG, auf den § 22 Abs. 4 S. 3 AWG immerhin explizit Bezug
nimmt.

306 \gl. Nestler, WiJ 2015, 1 (4 f.); Bunnigmann, CCZ 2016, 60 (63).

307 Pelz/Hofschneider, wistra 2014, 1 (3 f.).
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Eine Nachholung der rechtlich gebotenen Handlung wird von der Vorschrift zwar nicht
als Erfordernis genannt, erscheint jedoch auch schwierig, da die Waren i.d.R. bereits (ob-
gleich nicht ordnungsgemal) ausgefiihrt wurden. Der Verzicht auf dieses Erfordernis
dirfte also vom Gesetzgeber durchaus gewollt sein.3

Liegen die genannten VVoraussetzungen vor, so wird in § 22 Abs. 4 AWG als Rechtsfolge
angeordnet, dass die ,,Verfolgung als Ordnungswidrigkeit unterbleibt”. Was darunter
konkret zu verstehen ist, ist in der Literatur jedoch einigermaRen umstritten. Wéhrend
Teile der Literatur darin einen persdnlichen Strafaufhebungsgrund sehen,*® geht die Gber-
zeugende und wohl herrschende Auffassung von einem generellen VVerfolgungshindernis
aus.®® Der praktische Unterschied zwischen den Auffassungen liegt darin, dass im Falle
eines generellen Verfolgungshindernisses jegliche Verfolgung wegen des in Rede stehen-
den Sachverhalts ausscheidet, bei einem personlichen Strafaufhebungsgrund hingegen
nur die Verfolgung der aussagenden Person.3* Fr die Annahme eines generellen Verfol-
gungshindernisses spricht insbesondere der Wortlaut, der nicht an einen bestimmten T&-
ter anknupft, sondern allgemeiner von der ,,Verfolgung als Ordnungswidrigkeit* spricht.
Daneben wird dieses Ergebnis auch der Realitat des AuRenwirtschaftsrechts besser ge-
recht. So ist an auRenwirtschaftsrechtlich relevanten Vorgéngen regelmafiig eine Vielzahl
von Personen beteiligt, weshalb das ausfiihrende Unternehmen, welches den Sachverhalt
anzeigt, ein besonderes Interesse daran haben dirfte, dass die Rechtsfolgen sich auf alle
Mitarbeiter des Unternehmens erstrecken.?

Problematisch ist jedoch, dass sich die Rechtsfolge - ausweislich des Wortlauts - lediglich
auf die in 8 19 Abs. 2 bis 5 AWG genannten Tatbestédnde bezieht. Eine Aufsichtspflicht-
verletzung nach § 130 OWiG oder die damit einhergehende VerbandsgeldbufRe nach § 30
OWIG wéren von dieser Rechtsfolge hingegen nicht erfasst. Dieses Ergebnis wirde je-
doch der Intention des Gesetzgebers zuwiderlaufen, der gerade Unternehmen einen An-
reiz setzen wollte, VerstoRe freiwillig selbst anzuzeigen. Krause/Priel3 fordern deshalb
zurecht, auch von einer Verhdngung von BuRgeldern nach § 130 bzw. § 30 OWiG abzu-
sehen.’

308 go die Ansicht von Biinnigmann, CCZ 2016, 60 (64). Nach a.A. soll es sich dabei - jedenfalls wenn
die gesetzlich geforderte Handlung nachgeholt werden kann - um ein Redaktionsversehen handeln,
weshalb das Verfolgungshindernis nur in Fallen eintritt, in denen die gebotene Handlung auch tat-
séchlich nachgeholt wird (Krause/Prie8, NStZ 2013, 688 [690]).

39 Vgl etwa Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (691).

310 go etwa Niestedt/Trennt, BB 2013, 2115 (2119); Pelz/Hofschneider, wistra 2014, 1 (5); BeckOK
OWIG - StraRer, § 22 AWG, Rn. 16.

1 Anders jedoch Nestler, WiJ 2015, 1 (5), welche auch im Falle der Annahme eines Verfolgungshin-
dernisses die Wirkung der Selbstanzeige auf die aussagenden Beteiligten beschranken méchte.

312 vgl. zu dieser Argumentation Niestedt/Trennt, BB 2013, 2115 (2119) oder Helck/Petry, ZfZ 2015,
151 (155).

33 Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (691, 692); ebenso, Blnnigmann, CCZ 2016, 60 (61). A.A.
Niestadt/Trennt, BB 2013, 2115 (2119) oder Nestler, WiJ 2015, 1 (6), die vorbringen, die Abgabe
einer Selbstanzeige im Rahmen des § 30 OWiG solle lediglich als Ermessensgesichtspunkt fir eine
Einstellung des Verfahrens nach § 47 OWiG Berticksichtigung finden.
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In der Praxis ist zudem zu beachten, dass die Rechtsfolgen des § 22 Abs. 4 AWG grol3-
zuigig Anwendung finden. So erfullten im Jahr 2014 zwar lediglich 27 von 50 abschlie-
Rend bewerteten Selbstanzeigen die Wirksamkeitsvoraussetzungen des § 22 Abs. 4 AWG
vollstandig. Dennoch wurde lediglich in drei Féllen ein BuRBgeldverfahren eingeleitet.3'

Zusammengefasst stellt sich die Selbstanzeige gemaR 8 22 Abs. 4 AWG damit wie folgt
dar:

Selbstanzeige vor Aufnahme von Ermittlungen + Aufdeckung im Wege der Eigenkon-
trolle + Mallinahmen zur Verhinderung weiterer VerstolRe = Verfolgungshindernis3s

bb.  Evaluation dieser Ausgestaltung

Im Rahmen der Evaluation der Vorschrift bleibt vorab festzuhalten, dass die Schaffung
einer Selbstanzeigemdglichkeit fur Félle fahrlassig begangener Arbeits- oder Formfehler
eine &ulerst sinnvolle gesetzgeberische Entscheidung darstellt. Insbesondere in Anbe-
tracht des verminderten Unrechtsgehalts dieser Taten und der fahrldssigen Tatbegehung
erscheint es wiinschenswert, den Beteiligten die Tur fur eine einfache Riickkehr ins Recht
zu 6ffnen. Zudem ermaoglicht es die Vorschrift, die Compliance-Bemiihungen von Unter-
nehmen besser zu beriicksichtigen, als lediglich im Rahmen des § 47 OWIiG und erhoht
somit den Anreiz, die entsprechenden Prozesse weiter zu verbessern und zu Uberwa-
chen.?¢ Dennoch hat insbesondere die konkrete Ausgestaltung der Vorschrift auch zu ei-
niger Kritik von Seiten des Schrifttums gefuhrt.

So wird zundchst kritisiert, dass § 22 Abs. 4 AWG lediglich fahrldssige Verstolie erfasst
und somit der Betroffene selbst die im Einzelfall duf3erst schwierige Abgrenzung zwi-
schen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlissigkeit vornehmen muss.3!” Mit anderen
Worten tragt der Tater das Risiko einer falschen Subsumtion, die am Ende zu einer Selbst-
anzeige ohne den Eintritt des gewtnschten Verfolgungshindernisses fiihren kann.3:®

Insbesondere der Begriff der Freiwilligkeit in § 22 Abs. 4 S. 2 AWG birgt zudem einige
Unklarheiten und erschwert somit das Verstandnis der Norm ganz erheblich. So ist

314 Vgl. dazu PrieR, Zwei Jahre auRenwirtschaftsrechtliche Selbstanzeige — eine Bilanz. Abrufbar unter
https://compliance.ruw.de/cb-standpunkte/standpunkte/Zwei-Jahre-aussenwirtschaftsrechtliche-
Selbstanzeige--eine-Bilanz-27805 (zuletzt abgerufen am 31.08.2020).

315 Wie § 22 Abs. 4 S. 3 klarstellt (,,§ 47 OWiG bleibt im Ubrigen unbertihrt*), wird der Anwendungs-
bereich des § 47 OWiG durch § 22 Abs. 4 AWG weder beschrankt noch erweitert. Vielmehr stehen
die Vorschriften selbststandig nebeneinander, sodass § 47 OWiG beim Nichtvorliegen der VVoraus-
setzungen des § 22 Abs. 4 AWG eigenstandig zu prifen ist (siehe dazu nur BeckOK OWiG - Stra-
RBer, § 22 AWG, Rn. 22).

816 vqgl. ausflhrlicher zum Telos der Norm Hauschka/Moosmayer/Lésler - Merz, § 32, Rn. 151.

817 Ausfhrlich zu dieser Kritik Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (691); Wegner, HRRS 2014, 52 (56);
Blnnigmann, CCZ 2016, 60 (62). A.A. jedoch Méllenhoff, AW-Prax Service Guide 2016, 20 (22),
der die Beschrankung auf Fahrlassigkeitstaten als ,,legitime Entscheidung” des Gesetzgebers be-
schreibt.

818 So auch Helck/Petry, ZfZ 2015, 151 (152).
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zunéchst bei einer bloRen Lektire des § 22 Abs. 4 S. 1 AWG nicht klar, ob die in S. 2
genannte Freiwilligkeit der Selbstanzeige tatsachlich eine Wirksamkeitsvoraussetzung
des § 22 Abs. 4 AWG darstellt. Nimmt man dies mit der ganz herrschenden Meinung an,
so stellt sich die daran anschlieende Frage, ob die Aufnahme von Ermittlungen, welche
nach S. 2 die Freiwilligkeit ausschliefit, dem Aussagenden auch bekannt sein muss.3®
Zwar besteht in der rechtswissenschaftlichen Literatur weitgehend Einigkeit dar(ber,
dass erst die Kenntnis von der Einleitung der Ermittlungen die Freiwilligkeit ausschlief3t.
Ob dies jedoch von der Rechtsprechung gleichermalien beurteilt wirde, bleibt - insbe-
sondere in Anbetracht des anderslautenden Wortlauts und vereinzelter Gegenstimmen in
der Literatur® - offen. Fur den potentiellen Selbstanzeigesteller bedeutet dies eine wei-
tere Unsicherheit dahingehend, ob eine wirksame Selbstanzeige im konkreten Fall noch
maoglich ist.

Schliel3lich bestehen, wie bereits geschildert, erhebliche Unsicherheiten hinsichtlich der
Rechtsfolgen einer Selbstanzeige nach § 22 Abs. 4 AWG. Offen bleibt insbesondere die
konkrete Wirkweise der VVorschrift sowie die Frage, wie sich eine Selbstanzeige auf eine
mogliche Unternehmensgeldbufe nach § 30 OWiG auswirkt. Und auch mitverwirklichte
Straftatbestdnde sind von der Wirkung der Selbstanzeige nicht erfasst.®* Zudem enthélt
8 22 Abs. 4 AWG keine Regelung zur Anordnung der Einziehung. Diese trifft die be-
troffenen Unternehmen jedoch regelmaRig weitaus empfindlicher als eine drohende Geld-
buRe, da die Einziehung ggf. die gesamte Hohe des Bruttoerldses aus dem Geschéft aus-
machen kann. Uber den Verweis auf § 47 OWiG besteht zwar die Maglichkeit, von der
Anordnung der Einziehung abzusehen — zwingend ist dies jedoch nicht. Fir aussagebe-
reite Unternehmen bestehen demnach trotz des Ausschlusses der GeldbuRe betréchtliche
finanzielle Risiken, welche die Attraktivitét einer Selbstanzeige nach § 22 Abs. 4 AWG
erheblich einschranken.3

AbschlieRend bleibt somit festzuhalten, dass die Selbstanzeigemoglichkeit im Aufen-
wirtschaftsrecht ein richtiges und wichtiges Instrument darstellt. Zudem finden sich im
Rahmen der konkreten Ausgestaltung einige interessante Aspekte, die im weiteren Ver-
lauf der Arbeit noch ausfihrlich in den Blick genommen werden. Allerdings weist die
Vorschrift zugleich einige handwerkliche Ungenauigkeiten des Gesetzgebers auf, welche
zu einer erheblichen Unsicherheit fir den Selbstanzeigesteller fuhren.®> Gerade in Anbe-
tracht dieser Unsicherheiten ist es begruRenswert, dass die Regelung in der Praxis recht

319 vgl. zu diesen Fragen bereits oben B.11.1.e.aa.

320 So vertritt etwa Nestler die Lesart, beim Freiwilligkeitsbegriff handele es sich um eine bloR3e Fiktion,
sodass jede Aufnahme von Ermittlungen eine wirksame Selbstanzeige ausschlieRe (Nestler, WiJ
2015, 1 [8]).

%21 Nestler, WiJ 2015, 1 (6).
322 vgl. zu dieser Argumentation etwa Mollenhoff, AW-Prax Service Guide 2016, 20 (23).
32 9o lautet auch das Fazit bei Helck/Petry, ZfZ 2015, 151 (156).
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groRzligig angewandt wird. Dennoch waren entsprechende gesetzgeberische Klarstellun-
gen zu den genannten Aspekten auch weiterhin wiinschenswert.3

f. BuRgeldbefreiende Selbstanzeige im Bundesfernstralienmautge-
setz

Eine weitere, an 8 22 Abs. 4 AWG angelehnte Selbstanzeigeregelung ist im Mautrecht
anzutreffen. GemaR einer Bekanntmachung des Bundesamtes fur Guterverkehr unter-
bleibt die Festsetzung einer GeldbulRe wegen eines Verstoles im Sinne des § 10 Abs. 1
Nr. 1 BFStrMG in den Féllen der fahrldssigen Begehung, soweit ,,(1) der Tater die Tat
innerhalb einer Frist von zwei Werktagen schriftlich beim Bundesamt fur Guterverkehr
anzeigt oder eine solche Anzeige veranlasst, (2) die Tat noch nicht entdeckt ist und (3)
der Téter in den letzten sechs Kalendermonaten nicht wegen eines VerstoRRes aus glei-
chem Grund in einem Verfahren nach dem Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten (OWIiG)
verfolgt worden ist.*3?> Wiederum wird klarstellend festgehalten, dass die VVorschrift des
8§ 47 OWIiG im Ubrigen unberiihrt bleibt.

Eine im deutschen Recht einzigartige Besonderheit dieser VVorschrift ist dabei der Aus-
schluss der Selbstanzeige bei gleichgearteten Verstdfien wahrend der letzten sechs Ka-
lendermonate (vgl. ausfuhrlich zur Evaluation dieser VVoraussetzung unten D.V.6.a.).

g. Die Selbstanzeige bei WpHG-VerstoRRen

Daneben findet die Selbstanzeige in den Leitlinien zur Festsetzung von Geldbuf3en im
Bereich des Wertpapierhandelsgesetzes (kurz: WpHG-Buligeldleitlinien 11) Anklang.
Diese erstmals im Jahr 2013%% von der BaFin veroffentlichten Leitlinien dienen dazu,
,»die Hohe der zu verhdngenden GeldbuRe fir bestimmte Ordnungswidrigkeiten im Be-
reich des WpHG im Rahmen der gesetzlichen BulRgeldrahmen zu bemessen.**?” Ziel der
BulRgeldleitlinien ist es, die in der Sanktionspraxis entwickelten VVorgaben fir die Bemes-
sung von GeldbuRen schriftlich niederzulegen und dadurch ein gréfieres Mal an Trans-
parenz und Nachvollziehbarkeit von BulRgeldentscheidungen zu erzielen. Zugleich soll
eine Gleichbehandlung der zu entscheidenden Falle erreicht werden.3?® Durch den Erlass

324 Ebenso duBern sich Pelz/Hofschneider, wistra 2014, 1 (6).

325 Vgl. die Bekanntmachung des Bundesamtes flr Giterverkehr; abrufbar unter
https://www.bag.bund.de/DE/Navigation/Verkehrsaufgaben/Lkw-Maut/Mautnachentrich-
tung/mautnachentrichtung_node.html (zuletzt abgerufen am 16.07.2020).

3% Eggers, BB 2015, 651 (654).

%27 WpHG-BuRgeldleitlinien 1l, S. 4. Geltung entfalten die Leitlinien fiir die Festsetzung von Geldbu-
Ren nach § 120 Abs. 17, 18 und 24 WpHG gegen natiirliche Personen oder gegen juristische Perso-
nen, deren Verantwortliche gegen die buRgeldbewehrten Pflichten des WpHG verstoRen haben.

328 Vgl. etwa Becker/Canzler, NZG 2014, 1090 (1091 f.); Eggers, BB 2015, 651; Nartowska/Walla,
NZG 2015, 977; WpHG-BuRgeldleitlinien I, S. 1; WpHG-BuRgeldleitlinien 11, S. 4.

61



von BuBgeldleitlinien macht die BaFin von ihrem Rechtsfolgenermessen Gebrauch. (vgl.
847 Abs. 1S.1 OWIG, 8§ 39 Abs. 4 WpHG).?»

Die Bedeutung der WpHG-BuRgeldleitlinien fir die Praxis ist dabei enorm. So waren
allein im Jahr 2014 ,,838 BulRgeldverfahren bei der BaFin anhéngig, die grundsatzlich in
den Anwendungsbereich der WpHG-Buf3geldleitlinien fallen. 3%

aa.  Ausgestaltung

Anders als noch die WpHG-Bulgeldleitlinien I aus dem Jahr 2013,33* kommen die im
Jahr 2016 neu aufgelegten WpHG-BuRgeldleitlinien Il nicht nur im Regelfall, sondern
auch beim Vorliegen auBergewohnlicher Sachverhalte zur Anwendung.®*? Allerding kann
bei einem Vorliegen besonderer Umstande ein Abweichen von den Malistaben der Bul-
geldleitlinien angebracht sein.s** Gleiches gilt bei einer gerichtlichen Prufung der Bul3-
geldentscheidung: Als reine ,,Selbstbindung der Verwaltung* entfalten die BuRgeldleitli-
nien keine Bindungswirkung fur die Gerichte, diese entscheiden vielmehr nach freier
Uberzeugung originar selbst.3

Kommt es zu einer BuRgeldbemessung anhand der WpHG-Leitlinien, so sehen diese ein
dreischrittiges VVorgehen vor. Zunachst ist auf der Grundlage der Schwere des VerstoRes
ein Grundbetrag zu bestimmen. Dieser wird anschlieBend aufgrund erschwerender oder
mildernder Umsténde entsprechend angepasst. SchlieRlich wird in einem letzten Schritt
die Hohe der GeldbuRe auf Grundlage der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Betroffenen
- insbesondere der UnternehmensgroRe bei juristischen Personen - angepasst.’

Als mildernder Umstand wird in den BuRRgeldleitlinien u.a. das Gestéandnis und, diesem
gleichgestellt, die Abgabe einer Selbstanzeige genannt. Eine solche soll vorliegen, wenn
der Betroffene sich an die BaFin gewandt und auf sein Versaumnis hingewiesen hat und
die Tat ohne sein Zutun der BaFin nicht bekannt geworden ware.3*¢ Nach Ansicht der
Literatur sollte eine Selbstanzeige selbst dann wie ein Gestéandnis honoriert werden, wenn
der Betroffene das Vorliegen der Voraussetzungen einer Ordnungswidrigkeit bestreitet,
da ohne diese Mitteilung die Tat nicht bekannt geworden wére.®*” AulRerdem erfordert die

329 WpHG-BuRgeldleitlinien 11, S. 4.
30 Nartowska/Walla, NZG 2015, 977.

31 vgl. dazu WpHG-BuRgeldleitlinien I, S. 1; Becker/Canzler, NZG 2014, 1090 (1091); Eggers, BB
2015, 651 (652).

32 vgl. WpHG-BuRgeldleitlinien 11, S. 4.
33 WpHG-BuRgeldleitlinien 11, S. 4.

334 Soetwa Heinrich/Kramer/Miickenberger, ZIP 2014, 1557 (1561); Becker/Canzler, NZG 2014, 1090
(1092); Eggers, BB 2015, 651 (653).

35 vgl. hierzu WpHG-BuRgeldleitlinien 11, S. 6 ff. Ebenso Canzler/von Buttlar, BaFin Journal
12/2013, 15 (16 f.); Becker/Canzler, NZG 2014, 1090 (1093); Brocker, BB 2014, 655 (656 f.); Eg-
gers, BB 2015, 651.

36 So die Voraussetzungen in WpHG-BuRgeldleitlinien 11, S. 10. Dazu auch Heinrich/Kramer/Mu-
ckenberger, ZIP 2014, 1557 (1565).

37 Nartowska/Walla, NZG 2015, 977 (982).
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Subsumtion unter den jeweiligen Tatbestand u.U. die Beantwortung komplexer Frage-
stellungen und kann von den Betroffenen daher nicht erwartet werden.33

Die Abgabe einer Selbstanzeige bei Anwendung der BuBRgeldleitlinien fuhrt somit zu ei-
ner obligatorischen Milderung des zu zahlenden BulRgeldes. Zusammenfassend lielRe sich
die Bedeutung der Selbstanzeige fir die Tatbestdnde des WpHG demnach wie folgt dar-
stellen:

Selbstanzeige + Kausalitat der Selbstanzeige fur das Bekanntwerden der Tat = Milde-
rung des Buligeldes

bb.  Evaluation dieser Ausgestaltung

In der strafrechtlichen Literatur finden sich nur wenige Stimmen zur Rolle der Selbstan-
zeige innerhalb der BuRgeldleitlinien.

Allerdings steht die BuRgeldzumessung im Wege von Leitlinien selbst im Mittelpunkt
zahlreicher kritischer Stimmen von Seiten des Schrifttums.3®

An dieser Art der BuRgeldbemessung wird insbesondere die (vermeintlich) fehlende Fle-
xibilitat der BuBgeldleitlinien kritisiert. So spricht beispielsweise Eggers bildlich davon,
dass die einzelfallbezogene Zumessung der Geldbuf3e durch einen ,,beherzten Griff zum
Taschenrechner* ersetzt werde.3*

Weiterhin wird vorgetragen, die Kategorisierung einer Tat anhand der zwei Hauptfakto-
ren ,,Tatschwere* und ,,Vorstrafen* verhindere eine einzelfallspezifische BuBgeldent-
scheidung®* und flihre zu einer starken Reduzierung weiterer relevanter Faktoren3* — wie
beispielsweise eines positiven Nachtatverhaltens in Gestalt einer Selbstanzeige. Geht von
einer Selbstanzeige jedoch nur eine marginale Milderungswirkung aus, so bestehen fir
den Tater kaum Anreize zur Abgabe einer solchen. Stattdessen durfte sich das Nachtat-
verhalten in diesen Fallen vielmehr auf die Geheimhaltung der Tat konzentrieren. Diese
Unsicherheit wird noch weiter verstarkt durch die Frage, ob die Leitlinien im konkreten
Fall Gberhaupt Anwendung finden und in welchem Male eine Selbstanzeige bei einer
etwaigen gerichtlichen Uberpriifung beriicksichtigt wiirde.s+

3% So argumentieren jedenfalls Nartowska/Walla, NZG 2015, 977 (982).
339 vgl. ausfihrlich dazu noch unten D.VII1.5.b.

340 Vgl. zu dieser Terminologie Eggers, BB 2015, 651. Die Mdglichkeit, beim Vorliegen aulergewdhn-
licher Tatumsténde von den Leitlinien abzuweichen, schrénkt diese Bedenken jedoch ein Stiick weit
ein.

341 Vgl. zu dieser Kritik bspw. Brocker, BB 2014, 655 (656); Heinrich/Kramer/Muckenberger, ZIP
2014, 1557 (1562 f.); Eggers, BB 2015, 651 (652).

32 go jedenfalls die Befiirchtung bei Kaspar, NJW-Beil. 2018, 37 (39).

33 Vgl. zu dieser Problematik Eggers, BB 2015, 651 (652, 654).
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Wie bereits im bisherigen Verlauf der Arbeit gezeigt wurde, besteht im deutschen Recht
de lege lata eine erhebliche Uneinheitlichkeit hinsichtlich des Begriffs der Selbstanzeige
und ihrer Wirksamkeitsvoraussetzungen. In den Bul3geldleitlinien ist dennoch lediglich
pauschal von der Abgabe ,.einer Selbstanzeige” die Rede. Welche Aussagen jedoch als
solche gewertet werden, bleibt offen. Flr den Rechtsanwender ist damit kaum vorherseh-
bar, in welchem Zeitpunkt er die Selbstanzeige zu erstatten hat, ob diese freiwillig erfol-
gen muss und ob er einen moglicherweise entstandenen Schaden wiedergutzumachen hat.

AbschlieBend bleibt damit festzuhalten, dass die Berilcksichtigung der Abgabe einer
Selbstanzeige in den WpHG-BuRgeldleitlinien, eine durchaus zu begriiiende gesetzge-
berische Entscheidung darstellt. Wiinschenswert wére jedoch eine ausfihrlichere Rege-
lung, um die beschriebenen Unklarheiten zu beseitigen und so ein grofleres Mal} an
Rechtssicherheit zu schaffen. Zudem konnte durch eine starkere Berucksichtigung von
Selbstanzeigen bei der Bul3geldbemessung deren Attraktivitat deutlich gesteigert werden.

h. Bedeutung fur die Straf- oder BuRgeldzumessung

Neben der expliziten Benennung der Selbstanzeige in strafrechtlichen VVorschriften spielt
die Abgabe einer Selbstanzeige jedoch noch auf anderen Ebenen eine Rolle. Zunéachst ist
dabei die Bedeutung von Selbstanzeigen fiir die Straf- oder BuBgeldzumessung in den
Blick zu nehmen.

aa. Bedeutung der Selbstanzeige

Berlicksichtigung findet die Selbstanzeige im Rahmen der Strafzumessung auf Ebene des
Nachtatverhaltens gem. 8 46 Abs. 2 S. 2 a.E. StGB. Danach kann u.a. das Verhalten des
Tatbeteiligten nach der Tat strafmildernd berlcksichtigt werden, ,,besonders sein Bemi-
hen, den Schaden wiedergutzumachen, sowie das Bemiihen des Taters, einen Ausgleich
mit dem Verletzten zu erreichen.” Praktische Bedeutung erlangt die Abgabe Selbstan-
zeige als Form des Nachtatverhaltens dabei vor allem im Steuerstrafrecht. Hier ist in Pra-
xis** wie Literaturs*s weitgehend anerkannt, dass auch eine miss- oder verungliickte, und
daher nicht strafbefreiend wirkende Selbstanzeige zumindest strafmildernde Wirkung
Uber § 46 Abs. 2 S. 2 StGB entfaltet. Dies soll jedenfalls dann gelten, wenn die unwirk-
same Selbstanzeige ,,erkennbar vom Willen zur Riickkehr zur Steuerehrlichkeit getragen*
ist.>* Dabei gilt: Je umfassender der Téater zur Aufdeckung der Tat beitragt und je weniger

344 Vgl. beispielsweise LG Minchen Il, Urt. v. 13.03.2014 — W 5 KLs 68 Js 3284/13 (= BeckRS 2015,
3061, VII.3.a.); LG Nurnberg-Fiirth, Urt. v. 17.02.2009 — 10 Ns 802 Js 21506/06 (= BeckRS 2011,
12500, IV.2.a.).

35 U.a. Schafer/Sander/Gemmeren, Strafzumessung (2024), Teil 10, Rn. 1856; Rastatter, Strafzwecke
und Strafzumessung bei der Steuerhinterziehung (2017), S. 247; Klein AO - Jager, § 370 AO,
Rn. 331; MiiKo StGB - Schmitz/Wulf, § 370 AO, Rn. 577. Eine gelungene Ubersicht dazu findet
sich insbesondere bei Webel, PStR 2014, 70.

346 LG Miinchen |1, Urt. v. 13.03.2014 — W 5 KLs 68 Js 3284/13 (= BeckRS 2015, 3061, VI1I.3.a.).

Etwa im Falle dolos unvollstandiger Selbstanzeigen ist hingegen sogar eine strafscharfende Wir-
kung denkbar (vgl. etwa Rolletschke, NZWiSt 2012, 18 [23] oder Rastatter, Strafzwecke und Straf-
zumessung bei der Steuerhinterziehung [2017], S. 248).
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gewichtig der Grund fiir die Unwirksamkeit Selbstanzeige ausfallt, desto umfassender ist
die Strafe zu mildern.3

Doch auch im sonstigen Strafrecht besteht Einigkeit dariiber, dass Aufklarungsbeitrage3+
sowie ein Umkehrverhalten des Téaters*® zu dessen Strafmilderung fuhren kénnen. Da die
Selbstanzeige einerseits erheblich zur Aufklarung eines Sachverhalts beitragen kann und
andererseits ein wichtiges Element des Umkehrverhaltens (neben der Schadenswieder-
gutmachung) darstellt, flihrt sie in aller Regel zu einem verminderten StrafmaR.>> So ist
in verschiedenen - auch wirtschaftsstrafrechtlichen - Urteilen die Abgabe einer Selbstan-
zeige strafmildernd bericksichtigt worden.®! Bei der Bestimmung des konkreten Um-
fangs der Strafmilderung spielen dabei insbesondere die jeweiligen Umstande der Selbst-
anzeige eine Rolle.’?

Daneben stellt die mit einer Selbstanzeige regelmalig einhergehende Schadenswieder-
gutmachung eine Wiedergutmachungshandlung i.S.d. § 46a StGB dar, was ebenfalls eine
fakultative Strafmilderung und ggf. sogar ein Absehen von Strafe zur Folge hat.35

Zusammengefasst lieRe sich die Rolle der Selbstanzeige bei der Strafzumessung demnach
wie folgt darstellen:

Selbstanzeige (auch unvollstandig oder unfreiwillig) = Fakultative Strafmilderung

Und auch im Ordnungswidrigkeitenrecht fuhrt eine Selbstanzeige regelmafiig zu einem
geminderten BuRgeld.** Insbesondere im Rahmen der Anwendung des § 30 OWiG stellt

347 Vgl. zu diesen Kriterien fiir den Umfang der Strafmilderung Ransiek/Hinghaus, BB 2011, 2271
(2273 f.) und Webel, PStR 2014, 70 (73).

348 So etwa Schafer/Sander/Gemmeren, Strafzumessung (2024), Teil 4, Rn. 682; Hamm/Leipold, Kapi-
tel VII.B.37.1.B.4.a.

349 Statt vieler Hamm/Leipold, Kapitel V11.B.37.1.B.4.b.

350 Pars pro toto Hamm/Leipold, Kapitel VI1.B.37.1.B.4.d. Zur strafmildernden Wirkung einer Kron-
zeugenaussage im Bereich der Submissionsabsprachen Nickel, wistra 2014, 7 (10 f.).

31 Vgl. bspw. zum Betrugstatbestand LG Bonn, Urt. v. 10.05.2013 — 27 KLs 430 Js 958/09 — 03/11
(Juris, Rn. 1790); LG Frankenthal, Urt. v. 27.11.2012 — 5171 Js 34796/08.2 KLs (Juris, Rn. 37); LG
Dortmund, Urt. v. 30.01.2012 — 33 KLs — 170 Js 1898/07 — 4/10 (Juris, Rn. 188); LG Flensburg,
Urt. v. 09.01.1985 — | KLs 8/84 — 102 Js 6905/83 (Juris, Rn. 69).

Vgl. zu einem Beispiel der Rauberischen Erpressung BGH, NStZ 2009, 37 sowie der Nétigung LG
Ulm, Urt. v. 31.07.2006 — 1 Kls 21 Js 20974/05 (Juris, Rn. 237).

%2 vgl. etwa LG Dortmund, Urt. v. 30.01.2012 — 33 KLs — 170 Js 1898/07 — 4/10 (Juris, Rn. 188): ,,In
diesem Zusammenhang hat die Kammer auRerdem in ganz erheblichem MaRe strafmildernd bertick-
sichtigt, dass der Angeklagte das Gestandnis in Form einer Selbstanzeige abgelegt hat. Dies geschah
zu einem Zeitpunkt, als es noch keinerlei Ermittlungen gab und der Angeklagte berechtigte Hoff-
nungen haben konnte, dass seine Taten unentdeckt bleiben wirden.*

353 Vgl. zur Anwendung dieser Vorschrift auf missgliickte Selbstanzeigen im Steuerstrafrecht Brauns,
wistra 1996, 214.

354 So wirkt sich die Abgabe einer Selbstanzeige etwa bei einer Unterschreitung des Mindestlohns buf3-
geldmindernd aus (vgl. Aulmann, NZA 2015, 418 [419]).
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die Abgabe einer Selbstanzeige ein Indiz fur ein vorhandenes und effektives Compliance-
System dar, was wiederum eine BuRgeldminderung zur Folge hat.3

bb. Evaluation

Problematisch an der Beriicksichtigung von Selbstanzeigen auf Ebene des Nachtatverhal-
tens nach § 46 Abs. 2 S. 2 StGB ist, dass dieses Modell nur wenig Rechtssicherheit fur
den Selbstanzeigenden bietet. So ist die strafmildernde Berlicksichtigung einer Selbstan-
zeige lediglich fakultativ, steht also im Ermessen des Gerichts. Zudem ist auch im Falle
der Berlcksichtigung einer Selbstanzeige das AusmaR der Strafmilderung im konkreten
Fall kaum vorhersehbar.

Bei einer Strafzumessungsvorschrift ist diese Flexibilitat jedoch erforderlich, um auf die
Umstdnde des Einzelfalls angemessen reagieren zu kénnen. Und schlieBlich zeigt die
Vielzahl an entsprechenden Urteilen, dass die strafmildernde Berlcksichtigung einer
Selbstanzeige heute als stdndige Rechtsprechung anzusehen sein dirfte — wodurch zu-
mindest ein gewisses Mal3 an Rechtssicherheit geschaffen wird.

. Auswirkungen einer Selbstanzeige auf das Zustandekommen ei-
ner verfahrensbeendenden Verstandigung

Daneben hat die Abgabe einer Selbstanzeige Auswirkungen auf die Moglichkeit einer
Verstandigung im Sinne des § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO.

aa. Bedeutung der Selbstanzeige

In einem Beschluss des Grollen Senats fur Strafsachen aus dem Mérz des Jahres 2005
bestétigte dieser die grundsétzliche verfassungsrechtliche Zuléssigkeit von Urteilsabspra-
chen, appellierte jedoch zugleich an den Gesetzgeber, die wesentlichen rechtlichen Vo-
raussetzungen und Begrenzungen von Urteilsabsprachen gesetzlich zu regeln.’s¢ Auf die-
sen Appell reagierte der Gesetzgeber mit einiger zeitlicher Verzdgerung, indem er im Jahr
2009 durch das Verstandigungsgesetz (VerstG)*’ den § 257c in die StPO einfligte.’s® Ge-
méalk Abs. 1 S. 1 dieser Vorschrift kann sich das Gericht ,,in geeigneten Féllen mit den
Verfahrensbeteiligten nach MalRgabe der folgenden Absatze tber den weiteren Fortgang
und das Ergebnis des Verfahrens verstandigen.“

Fur die Moglichkeit einer verfahrensbeendenden Verstandigung ist demnach zunéchst
erforderlich, dass ein ,,geeigneter Fall“ im Sinne des § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO vorliegt.
Was jedoch ein solcher ,,geeigneter Fall* ist, l&sst das Gesetz offen. Und auch die

355 Vgl. dazu nur BGH, NZWiSt 2018, 379 (387), Rn. 118.

36 Vgl. dazu den Beschluss des GroRen Senats fiir Strafsachen des BGH, NJW 2005, 1440 (1447).
Ausflhrlich zu diesem Beschluss auch Saliger, JuS 2006, 8.

357 Siehe BGBI. 1 2009, S. 2353.

%8 Vgl. dazu MiiKo StPO - Jahn, § 257¢ StPO, Rn. 1, die diesen Vorgang als eine der , tiefgreifendsten
Anderungen der StPO seit ihrem Inkrafttreten bezeichnen.
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Gesetzesmaterialien bieten nur einen geringen Anhaltspunkt, wenn sie darauf verweisen,
dies hange ,,von den konkreten Umstanden ab* und das Gericht dirfe ,,nicht vorschnell
auf eine Urteilsabsprache ausweichen®.®® In Literatur und Praxis wird das Erfordernis der
Geeignetheit des Falles meist so verstanden, dass das Gericht im Einzelfall zu priifen hat,
ob es sich auch ohne Durchfiihrung einer Beweiserhebung bereits auf Grundlage des Ak-
teninhalts sowie ggf. eines Gestandnisses dazu in der Lage sieht, zur Uberzeugung von
der Wahrheit der angeklagten Tat sowie der Schuld des Angeklagten zu gelangen.3°

Im Falle einer umfassenden Selbstanzeige eines Tatbeteiligten durfte es dem Gericht re-
gelmaRig einfach fallen, sich von der Wahrheit der angeklagten Tat zu iberzeugen. Dem-
nach fuhrt die Abgabe einer umfassenden Selbstanzeige in den allermeisten Féllen zur
»Geeignetheit” eines Falles fur eine Verstandigung i.S.d. 8 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO.3*

Stellt sich der Fall als geeignet fur eine Verstdndigung dar, so ist es in einem nachsten
Schritt dem Ermessen (,,Kann*“-Bestimmung) des Gerichts (berlassen, ,,0b ein Verstan-
digungsverfahren angestrengt wird oder nicht.“%? Als wichtiger Ermessensgesichtspunkt
ist dabei ein Umkehrverhalten des Téaters zu berlicksichtigen.3® Da die Abgabe einer
Selbstanzeige gepaart mit der Schadenswiedergutmachung eine besonders weitreichende
Form des Umkehrverhaltens darstellt, hat dies in der Regel eine deutliche Erhéhung der
Wahrscheinlichkeit einer Verstandigung zur Folge.

Selbstanzeige = i.d.R. Geeignetheit des Falls & Gesteigerte Wahrscheinlichkeit einer
Verstandigung

bb. Evaluation

Im Rahmen der Berlcksichtigung eines Gestandnisses bzw. einer Selbstanzeige fur das
Zustandekommen einer verfahrensbeendenden Verstandigung wird insbesondere die
Vereinbarkeit mit dem Amtsermittlungsgrundsatz kritisch gesehen. Wahrend das BVerfG
die Vorschrift des § 257¢ StPO als grundsétzlich verfassungskonform bewertete,** hat es
nédmlich zugleich hervorgehoben, dass der Abschluss einer Verstandigung nicht zu einer
Suspendierung des - einfachgesetzlich in § 244 Abs. 2 StPO verankerten - Amtsermitt-
lungsgrundsatzes fiihren dirfe.* In der Praxis bedeutet dies, dass das Gericht ein Ge-
standnis bzw. eine Selbstanzeige sorgfaltig auf seine Glaubhaftigkeit priifen muss, bevor

359 BT-Drs. 16/11736, S. 11. Letzteres hat der Gesetzgeber wortlich tibernommen aus dem Beschluss
des Grof3en Strafsenats des BGH, NJW 2005, 1440 (1442).

%0 MAH Strafverteidigung — Ignor/Bohm, § 13, Rn. 30. Ebenso BeckOK StPO - Eschelbach, § 257¢
StPO, Rn. 7.

%1 So etwa Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2003).

%2 BeckOk StPO - Eschelbach, § 257¢ StPO, Rn. 6.

363 Pars pro toto Krack, NStZ 2001, 505 (509).

364 Vgl. nur BVerfG, NJW 2013, 1058 (1061 f.), Rn. 64.

%5 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1063), Rn. 68. Ebenso BGH, NStZ 2016, 489; Karlsruher Kommentar
StPO - Moldenhauer/Wenske, § 257¢ StPO, Rn. 13.
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es auf dieser Grundlage zu einer Verstandigung gelangen kann.%%¢ Fiur eine Prufung der
Glaubhaftigkeit ist dabei keine umfassende Tataufklarung erforderlich, vielmehr genligen
vereinzelte Vernehmungen.®’ In der gegenwartigen Gerichtspraxis beschrénkt sich diese
Uberpriifung jedoch in den meisten Fallen auf ,,einzelne Riickfragen an den Angeklagten
zur Sache und/oder Urkundsbeweise*.*%® Einzelne Autoren sprechen daher gar von einer
»unvereinbarkeit der derzeitigen Absprachenpraxis mit dem Untersuchungsauftrag des
§ 244 Abs. 2 StPO*.** Wird vom Gericht also eine Selbstanzeige zur Grundlage einer
Verstandigung nach § 257¢ StPO gemacht, so ist zumindest eine sorgfaltige Prifung der
Glaubhaftigkeit der Inhalte dieser Selbstanzeige erforderlich.

Weiterhin ist problematisch, dass die Abgabe einer Selbstanzeige lediglich die Wahr-
scheinlichkeit des Zustandekommens einer Verstandigung erhoht. Gewissheit besteht fur
den Aussagenden hingegen nicht, weshalb die Abgabe einer Selbstanzeige weiterhin ein
gewisses Risiko darstellt.?™

AbschlieRend bleibt damit festzuhalten, dass durch die erhéhte Wahrscheinlichkeit einer
verfahrensbeendenden Verstdndigung - insbesondere in Anbetracht der betrachtlichen
Bedeutung des § 257c¢ StPO im Strafprozess - zwar ein starker zusatzlicher Anreiz zur
Abgabe von Selbstanzeigen geschaffen. Dennoch ware auch weiterhin eine explizite ge-
setzliche Klarstellung dahingehend zu begriiRen, wie sich die Abgabe einer Selbstanzeige
konkret auf den Abschluss einer Verstandigung auswirkt.>* Dadurch kénnte fir den Aus-
sagenden ein hoheres Mal} an Rechtssicherheit erzielt und so die Attraktivitat der Abgabe
einer Selbstanzeige weiter gesteigert werden.

]. Die Selbstanzeige als Ermessensgesichtspunkt fr die Einstel-
lung eines Bul3geldverfahrens

Schlief3lich ist die Abgabe einer Selbstanzeige auch fir die Entscheidung Uber die Ein-
stellung eines BuRgeldverfahrens nach 8 47 OWIiG von Bedeutung.

aa. Bedeutung der Selbstanzeige

Wahrend im Strafrecht aufgrund des Legalitatsprinzips (8 152 Abs. 2 StPO) die Staats-
anwaltschaft im Falle des Verdachts einer verfolgbaren Straftat zum Téatigwerden ver-
pflichtet ist,®2 gilt im Ordnungswidrigkeitenrecht das Opportunitatsprinzip (8 47 Abs. 1

36 \gl. etwa BVerfG, NJW 2013, 1058 (1063), Rn. 68, 71; BGH, NStZ 2016, 489 (489 f.); Leitmeier,
HRRS 2013, 362 (365); Rothe/Szalai, NJOZ 2013, 1801 (1804).

37 So folgern etwa BVerfG, NJW 2013, 1058 (1063), Rn. 71 oder Leitmeier, HRRS 2013, 362 (363).
38 \gl. dazu im Detail Altenhain/Hagemeier/Haimerl, NStZ 2007, 71 (76).

%9 Altenhain/Hagemeier/Haimerl, NStZ 2007, 71 (76).

370 5o auch Waltenberg, wistra 2018, 191 (192 f.).

371 vgl. dazu den Vorschlag unter D.V1.4.b.ff.

372 Siehe dazu bspw. Weigend, ZStwW 109 (1997), 103.
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OWIG).3™ Danach obliegt es der Entscheidung der zustandigen Verfolgungsbehorde, ob
ein BuRgeldverfahren durchgefihrt wird und ob ein bereits begonnenes Verfahren einge-
stellt oder fortgefuhrt wird.

Im Rahmen dieser Entscheidung wird der Behdrde ein weiter Ermessensspielraum einge-
raumt, der sich v.a. an der ,,Bedeutung der jeweiligen Ordnungswidrigkeit, der Zweck-
maRigkeit der Verfolgung und dem staatlichen Verfolgungsinteresse® orientiert.3”* Zu-
dem hat sich die Ermessensaustibung allein auf sachliche Griinde zu stutzen, darf also
nicht willkdrlich erfolgen.’™ Als wesentliche Kriterien fir die Ermessensentscheidung
werden in der Literatur u.a. die Einstellung des Téaters zur Tat sowie etwaiges Nachtat-
verhalten genannt.®”® Beides zeigt sich etwa durch das VVorhandensein von Einsicht bzw.
Reue beim Téter, ein mogliches Gestandnis, oder aber: in Gestalt einer Selbstanzeige.®”
Die Bedeutung der Abgabe einer Selbstanzeige fur eine Verfahrenseinstellung wird ins-
besondere bei einem Blick auf § 22 Abs. 4 S. 3 AWG deutlich, der unterstreicht, dass in
Fallen, in denen die Verfolgung nicht zwingend aufgrund einer wirksamen Selbstanzeige
unterbleibt, eine Einstellung aus Opportunitatsgriinden gemall 8 47 OWIiG weiterhin
mdglich bleibt.?® Und auch im Steuerrecht verweist der Gesetzgeber bei Tatbestanden,
die nicht der Selbstanzeigemoglichkeit der 88 371, 378 Abs. 3 AO unterfallen, auf die
Madglichkeit einer Einstellung aus Opportunitatsgriinden.®™ Diese Verweisungen machen
deutlich, dass die Abgabe einer Selbstanzeige einen gewichtigen Ermessensgesichtspunkt
bei der Entscheidung tber die Verfahrenseinstellung darstellt.

Allerdings geben Bohnert/Krenberger/Krumm zutreffend zu bedenken, dass die Abgabe
einer Selbstanzeige keineswegs zwingend zum Absehen von der Einleitung bzw. zur Ein-
stellung eines BuRgeldverfahrens fiihrt.3® Demnach erhéht die Abgabe einer Selbstan-
zeige im Ordnungswidrigkeitenrecht ,lediglich® die Wahrscheinlichkeit, dass ein Buf3-
geldverfahren unterbleibt oder eingestellt wird.

33 Vgl statt aller BeckOK OWiG - Blicherl, § 47 OWIiG, Rn. 1; Karlsruher Kommentar OWiG - Mit-
sch, § 47 OWIG, Rn. 2; Immenga/Mestmacker GWB - Biermann, Vor § 81, Rn. 234.

374 BeckOK OWiG - Biicherl, § 47 OWiG, Rn. 7.

375 So etwa BeckOK OWiG - Biicherl, § 47 OWiG, Rn. 9; Karlsruher Kommentar OWiG - Mitsch, § 47
OWIG, Rn. 109.

376 Beispielsweise bei Krenberger/Krumm OWiG - Bohnert/Krenberger/Krumm, § 47 OWiG, Rn. 5;
Immenga/Mestméacker GWB - Biermann, Vor § 81, Rn. 234.

877 Vgl. etwa Nell/Schliiter, NJW 2008, 1996; Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (692).

Die Bedeutung einer Selbstanzeige fir eine Einstellung nach § 47 OWIiG wird auch vom BGH be-
miht, um zu argumentieren, dass die Berichtigungspflicht nach § 153 AO auch Félle des Eventual-
vorsatzes erfassen soll. Einem dadurch méglicherweise entstehenden Zwang zur Selbstbelastung
wird die Mdglichkeit der Beriicksichtigung einer unwirksamen Selbstanzeige nach 8 378 Abs. 3 AO
»im Rahmen der Ermessensentscheidung nach § 47 OWiG* entgegengehalten (vgl. BGH, NJW
2009, 1984 [1987]). Ebenso argumentieren Schiitzeberg, BB 2009, 1903 (1906 f.) sowie Jesse, BB
2011, 1431 (1438).

378 Vgl. etwa Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (692).
879 Vgl. BT-Drs. 14/7471, S. 8. Ebenso Heerspink, BB 2002, 910.
%0 Siehe Krenberger/Krumm OWiG - Bohnert/Krenberger/Krumm, § 47 OWiG, Rn. 6.
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Selbstanzeige = Gesteigerte Wahrscheinlichkeit des Unterbleibens der Einleitung bzw.
der Einstellung eines BuRgeldverfahrens

Der Moglichkeit einer Einstellung aus Opportunitatsgrinden kommt damit gewisserma-
Ren eine Auffangfunktion zu, wenn die VVoraussetzungen einer spezielleren Selbstanzei-
gevorschrift nicht vorliegen. In diesen Fallen ist es Gber den ,,Umweg* des § 47 OWIiG
dennoch mdglich, die aktive Mitwirkung bei der Tataufklarung zu honorieren.3*

bb. Evaluation

Teile der Literatur stehen dem Opportunitatsprinzip generell kritisch gegeniiber, da der
darin den Verfolgungsbehorden eingerdumte Ermessensspielraum zu Ungleichbehand-
lungen in der Verfolgungspraxis fuhre.®2 Allerdings ist diese Kritik nur teilweise ange-
bracht, da gerade bei der Entscheidung tber die Verfahrenseinleitung bzw. Einstellung
eine Einzelfallentscheidung vonnéten ist, die nicht verallgemeinert werden kann.

Gleiches gilt fur die Kritik, die Selbstanzeige habe nicht zwingend eine Einstellung des
Verfahrens zur Folge.*® Zwar entsteht dadurch ein gewisses Mal} an Rechtsunsicherheit
fur den Aussagenden. — Anders ist eine Einzelfallabwégung jedoch praktisch nicht um-
setzbar.

Dennoch sollte der Gesetzgeber die Einflhrung eines ergdnzenden Verwertungs- oder
Verwendungsverbots fir diejenigen Falle in Erwégung ziehen, in denen die Selbstanzeige
nicht zu einer Einstellung des Verfahrens fiihrt. Dadurch wirde fur den aussagewilligen
Tatbeteiligten ein hdheres Mal} an Rechtssicherheit dahingehend geschaffen, dass die im
Rahmen der Selbstanzeige offengelegten Informationen nicht spater gegen ihn verwendet
werden konnen. Dies hétte wiederum eine groRere Attraktivitat der Selbstanzeige insge-
samt zur Folge.

2. Die Selbstanzeige i.w.S.

Wahrend die soeben dargestellten Rechtsfolgen allesamt an die Abgabe einer Selbstan-
zeige i.e.S. anknupfen, also die Anzeige einer eigenen Tat, soll im folgenden Teil der
Arbeit noch kurz auf die Rolle von Selbstanzeigen i.w.S. im deutschen Recht eingegangen
werden.

Darunter ist zunéchst die Anzeige einer dem Aussagenden (rechtlich oder faktisch) zwar
zurechenbaren, aber origindr fremden Tat zu verstehen. So stellen im Unternehmen be-
gangene Straftaten fur das Unternehmen bzw. die Unternehmensleitung zwar originar
fremde Taten dar, kdnnen jedoch regelméiiig dem Unternehmen (rechtlich oder faktisch)
zugerechnet werden. Eine Anzeige der Tat durch die Unternehmensleitung bzw. die

31 So auch die Folgerung bei Schéning/Sauro, CCZ 2016, 11 (17).
382 Vgl zu diesem Aspekt etwa Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63 (64).
33 Vgl. dazu etwa Krenberger/Krumm OWiG - Bohnert/Krenberger/Krumm, § 47 OWiG, Rn. 6.
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zustandigen Leitungspersonen bezieht sich somit regelmaRig auf einen zurechenbaren
Sachverhalt und ist daher als Selbstanzeige i.w.S. einzuordnen. 3

Gleiches gilt, wenn mit der Anzeige des Sachverhalts zugleich eine eigene und eine
fremde Tat offenbart wird. So beinhaltet etwa die Abgabe einer Kronzeugenaussage zwar
regelmaRig auch eine Selbstanzeige i.e.S. (Anzeige der eigenen Tat). Honoriert wird aber
vordergrundig die Offenlegung der Tatbeitrdge weiterer Personen, also die Anzeige frem-
der Taten. Aufgrund dieses Zusammenspiels werden diese Konstellationen ebenfalls als
Selbstanzeigen i.w.S. behandelt.

a. 8§ 46b StGB (Grof3ex/Allgemeine®s Kronzeugenregelung)

Das wohl prominenteste Beispiel fur eine strafmildernde Kronzeugenregelung im deut-
schen Recht ist in § 46b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB und § 46b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB zu
finden. Nach dieser allgemeinen Strafzumessungsregelung®’ kann das Gericht die Strafe
mildern, wenn der ,, Tater einer Straftat, [...] durch freiwilliges Offenbaren seines Wis-
sens wesentlich dazu beigetragen hat, dass eine Tat [...], die mit seiner Tat im Zusam-
menhang steht”, aufgedeckt (Nr. 1) oder verhindert (Nr. 2) werden konnte.3

Regelmalig, jedoch keineswegs zwingend, wird die Kronzeugenaussage nach § 46b
StGB zugleich eine Selbstanzeige i.e.S. beinhalten.®* Indes unterfallt eine bloRe Selbst-
anzeige i.e.S., das heil3t die Beschrankung der Aussage auf Angaben zum eigenen Tat-
beitrag, gerade nicht der Kronzeugenregelung des § 46b StGB.**° Vielmehr soll aus-
schliellich die Belastung weiterer Tatbeteiligter honoriert werden. Eine damit einherge-
hende Selbstbelastung ist haufig nur die Folge der Offenlegung des Sachverhalts — i.G.
kdnnte man also auch von einer ,,indirekten Selbstanzeige* sprechen.

Fur den Bereich des Wirtschaftsstrafrechts erscheint die Vorschrift des § 46b StGB auf
den ersten Blick von untergeordneter Bedeutung, da wirtschaftsstrafrechtlich relevante
Tatbestdnde regelmé&lig nicht unter den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO fallen. 3

384 Zur Anzeige von Straftaten im Unternehmen vgl. sogleich B.11.2.c.

%5 Diese Terminologie findet sich etwa bei BeckOK StGB - von Heintschel-Heinegg, § 46b StGB,
Rn. 1 oder MiiKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 1.

36 So die Terminologie in Lackner/Kuhl - Heger, § 46b StGB, Rn. 1 und S/S - Kinzig, § 46b StGB,
Rn. 1.

387 Pars pro toto zu dieser Terminologie NK StGB - Streng/Kett-Straub, § 46b StGB, Rn. 1.

%8 Die Vorschrift des § 46b StGB trat am 01.09.2009 in Kraft (BGBI. | 2009, S. 2288). Im Zuge einer
Gesetzesanderung aus dem Jahr 2013 wurde zudem das Erfordernis eines Zusammenhangs zwi-
schen der Tat des Angeklagten und der aufgeklarten Tat aufgenommen (BGBI. | 2013, S. 1497).

%9 Soetwa im Urteil des LG Dusseldorf vom 06.07.2010 — 3 KLs 7/10 (Juris, Rn. 146: ,[...] waren die
Strafen wegen seiner Selbstanzeige geméaR 88 46b Abs. 1 Nr. 1, 49 Abs. 1 Nr. 2, 3 StGB zu mil-
dern*), dem dazu noch ein wirtschaftsstrafrechtlicher Sachverhalt zugrunde lag.

30 Pars pro toto Dann, CCZ 2010, 30.

391 So u.a. die Tatbestdnde der Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstragern, der Geldwasche,
des Betrugs/Subventionsbetrugs/Computerbetrugs in besonders schweren Féllen oder bandenmagig,
des Sportwettbetrugs in besonders schweren Fallen, des Bankrotts in besonders schweren Féllen,
§298 StGB (Wetthewerbsbeschrankende Absprachen), §299 i.V.m. 8300 S.2 StGB
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Lediglich Delikte der schweren Wirtschaftskriminalitat werden teilweise erfasst.®? Zu-
dem kommt es im wirtschaftsstrafrechtlichen Bereich nur &uf3erst selten vor, dass es sich
um den Téter einer Straftat handelt, ,,die mit einer im Mindestmal} erhohten Freiheits-
strafe oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht ist” (Félle der mittleren und schweren
Kriminalitat*®). Anders dauf3ern sich jedoch Sahan/Berndt, die von einer ,,enormen Be-
deutung* der Kronzeugenregelung fir die Unternehmenspraxis sprechen.* So stellt die
Kronzeugenregelung gerade in der Ermittlungspraxis ein gerne genutztes Werkzeug der
Ermittlungsbehdrden zur Sachverhaltsaufklarung dar.®* Die Bedeutung der Kronzeugen-
regelung in § 46b StGB sollte daher auch im wirtschaftsstrafrechtlichen Bereich - trotz
ihres geringeren Anwendungsbereichs - keinesfalls unterschétzt werden.

aa.  Ausgestaltung

Zunéchst muss der Aufklarungsgehilfe ,, Tater®* einer Straftat [sein], die mit einer im
Mindestmal} erhohten Freiheitsstrafe oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht ist*,
also selbst Straftaten der mittleren und schweren Kriminalitat begangen haben.*” Die er-
hohte Mindeststrafe muss sich dabei aus Schérfungen fur besonders schwere Félle erge-
ben. Fur den Bereich des Wirtschaftsstrafrechts sind insbesondere die § 263 Abs. 3 StGB
und 8 300 S. 2 StGB relevant.

Der Aufklarungsgehilfe muss weiterhin ,,durch freiwilliges®®® Offenbaren seines Wis-
sens* wesentlich dazu beigetragen haben, dass eine mit seiner eigenen Tat im Zusam-
menhang stehende Tat nach § 100a Abs. 2 StPO, ,,noch verhindert* (Nr. 2) oder ,,aufge-
deckt” (Nr. 1) werden kann. Letzteres ist der Fall, wenn aufgrund der Aussagen des Kron-
zeugen ein gegen den Belasteten gefuihrtes Strafverfahren voraussichtlich mit Erfolg ab-
geschlossen werden kann. Dazu ist erforderlich, dass die Angaben des Kronzeugen ,,den
Erkenntnisstand der Strafverfolgungsbehdrden verbessern, einer Uberpriifung standhal-
ten und zur Gewinnung abgesicherter Erkenntnisse fiihren. 3%

(Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Verkehr in einem besonders schweren Fall),
88 332, 334 (Bestechlichkeit und Bestechung) und vorsétzliche Straftaten nach 8§ 17, 18 AWG.

392 Vgl. BeckOK StGB - von Heintschel-Heinegg (37. Ed. 2018), § 46b StGB, Rn. 12.

33 Vgl. BeckOK StGB - von Heintschel-Heinegg, § 46b StGB, Rn. 7; MiiKo StGB - Maier, § 46b
StGB, Rn. 3.

394 Sahan/Berndt, BB 2010, 647 (652).

395 Vgl. etwa zur Behandlung von Kronzeugen im Cum-Ex-Skandal, SZ vom 03.05.2018 ,,Staatsan-
walte wollen Kronzeugen verschonen“. Abrufbar unter http://www.sueddeutsche.de/wirt-
schaft/steuerraubzug-staatsanwaelte-wollen-kronzeugen-verschonen-1.3965680 (zuletzt abgerufen
am 31.08.2024).

396 Entgegen dieses Wortlauts erfasst § 46b StGB samtliche Beteiligte, also Téater und Teilnehmer (vgl.
nur MiiKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 18).

7 MUKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 12.

398 Die Offenbarung des Wissens geschieht freiwillig, wenn sie der Entscheidungsfreiheit des Téters
unterliegt, sich dieser also frei zur Offenlegung seines Wissens entschlieBt (vgl. MiiKo StGB -
Maier, § 46b StGB, Rn. 25).

399 MuKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 49.
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Der ,,Zusammenhang* zwischen der aufgeklarten bzw. verhinderten Tat und der Tat des
Angeklagten erfordert einen ,,inneren verbindenden oder inhaltlichen Bezug“ zwischen
den Taten — diese missen sich als ,, Teil eines kriminellen Gesamtgeschehens* darstel-
len.*® Nicht erforderlich ist hingegen, dass die Tat des Kronzeugen und die aufgeklarte
Tat eine Tat im prozessualen Sinne darstellen oder dass Tateinheit besteht.*

Als Rechtsfolge sieht § 46b Abs. 1 S. 1 StGB fakultativ Strafmilderung vor. GeméaR § 46b
Abs. 1 S. 4 StGB ,,kann* das Gericht dartiber hinaus von Strafe absehen, ,,wenn die Straf-
tat ausschlieBlich mit zeitiger Freiheitsstrafe bedroht ist und der Tater keine Freiheits-
strafe von mehr als drei Jahren verwirkt hat.”“ Das Rechtsfolgenermessen des Gerichts
richtet sich dabei insbesondere nach den in Abs. 2 Nr. 1 genannten Aspekten, wie etwa
Art und Umfang der offenbarten Tatsachen, deren Bedeutung fur die Aufklarung oder
Verhinderung der Tat, den Zeitpunkt der Offenbarung, das AusmaR der Unterstiitzung
der Strafverfolgungsbehtrden sowie die Schwere der offenbarten Tat. GeméaR Abs. 2
Nr. 2 ist zudem ,,das Verhéltnis der in Nummer 1 genannten Umstande zur Schwere der
Straftat und Schuld des Taters*” in die Entscheidung miteinzubeziehen.*?

Zusammenfassen liel3e sich die VVorschrift demnach wie folgt:

Freiwillige Kronzeugenaussage vor Eroffnung des Hauptverfahrens + Tatverhinde-
rung/-aufdeckung = Fakultative Strafmilderung

bb.  Evaluation dieser Ausgestaltung

Im Rahmen der Evaluation der GroRen Kronzeugenregelung sind zwei Aspekte zu unter-
scheiden: Erstens die allgemeine Frage, ob der Gesetzgeber iberhaupt Kronzeugenrege-
lungen schaffen sollte, und zweitens die konkrete Ausgestaltung der Kronzeugenregelung
in § 46b StGB.

I. Die Legitimation der Gro3en Kronzeugenregelung

Die allgemeinere Frage der Einfuhrung von Kronzeugenregelungen bewegt sich dabei
vorwiegend im ,,Spannungsfeld*“4® zwischen der Lésung von Beweisproblemen einer-
seits und der Wahrung verschiedener ,,tragender Séulen unseres Strafrechts“+* anderer-
seits, insbesondere dem Legalitats- und Schuldprinzip, dem Gleichbehandlungsgebot,
dem Gebot der Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns sowie dem Verbot einer Aufklé-
rung um jeden Preis.“s Entsprechend divergieren auch die Meinungen zu diesem

400 go die Gesetzesbegriindung, siehe BT-Drs. 17/9695, S. 8 f. Darauf bezugnehmend Peglau, NJW
2013, 1910 (1912) sowie MuKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 45

401 vgl. nur MiiKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 45.

402 vgl. ausfihrlich dazu Kénig, NJW 2009, 2481 sowie Dann, CCZ 2010, 30 (32).
408 vgl. zu dieser Terminologie Leipold, NJW-Spezial 2009, 776.

404 go die Terminologie bei Konig, NJW 2009, 2481.

405 Vgl. dazu etwa Kdnig, NJW 2009, 2481; Leipold, NJW-Spezial 2009, 776; Eisenberg, Beweisrecht
der StPO (2017), Rn. 943.
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Rechtsinstitut stark danach, welche Parteien des Strafprozesses dazu befragt werden. So
sprachen sich Uber 52 Prozent der im Rahmen einer Studie befragten Staatsanwaélte fir
einen unveranderten Fortbestand des § 46b StGB aus, und auch die Mehrheit der befrag-
ten Richter beflirwortete einen unveranderten (32 Prozent) oder zumindest modifizierten
(32,4 Prozent) Fortbestand der Vorschrift.*¢ Unter den im Rahmen der Studie befragten
Strafverteidigern befurworteten hingegen 85 Prozent eine ersatzlose Streichung der
Kronzeugenregelung.*”

(1) Systematische Erwagungen

Einige Autoren, bringen fur den Fortbestand einer allgemeinen Kronzeugenregelung im
Allgemeinen Teil des StGB zundchst vor, dass die Offenbarung weiterer schwerer Straf-
taten durch den Beschuldigten auch ohne das Bestehen einer speziellen Kronzeugenrege-
lung als positiv zu wertendes Nachtatverhalten regelméafig zu einer Strafmilderung tber
8 46 Abs. 2 S. 2 StGB fiihren wiirde.*® Wahrend einige Autoren argumentieren, die Re-
gelung des § 46b StGB sei daher im Grunde ,,uberflissig",*® schafft § 46b StGB indes
eine begrulRenswerte Klarstellung dahingehend, wie eine Kronzeugenaussage auf Straf-
zumessungsebene konkret zu beriicksichtigen ist.*©

Von Seiten der Literatur wird daneben teilweise die Vereinbarkeit des § 46b StGB mit
dem Legalitatsprinzip bestritten. Dieser Grundsatz besagt, dass die Staatsanwaltschaft
grundsétzlich verpflichtet ist, beim Verdacht einer verfolgbaren Straftat zu ermitteln und,
wenn sich dieser Verdacht bestétigt, Anklage beim zustandigen Gericht zu erheben.*
Einfachgesetzlich ist dies in 8§ 152 Abs. 2, 170 Abs. 1 StPO geregelt. Ausnahmsweise
sehen die 88 153 ff. StPO die Mdglichkeit von Opportunititsentscheidungen bei Delikten
der einfachen und mittleren Kriminalitét vor. Da § 46b StGB dartber hinaus jedoch auch
in Féllen der mittleren und schweren Kriminalitat die Moglichkeit eines Absehens von
Strafe oder zumindest einer Strafmilderung erdffnet, kritisieren Teile der Literatur, dies
wirde ,das fragile Gleichgewicht zwischen Legalitdts- und Opportunitatsprinzip

406 \/gl. hierzu Frahm, Die allgemeine Kronzeugenregelung (2014), S. 334. Zu é&lteren Studien siehe
Muhlhoff/Pfeiffer, ZRP 2000, 121 (122); Schaefer, NJW 2000, 2325 (2326).

407 Frahm, Die allgemeine Kronzeugenregelung (2014), S. 334. Eine weitere Studie zu dieser Frage-
stellung aus dem Jahr 2016 findet sich bei Kaspar/Christoph, StV 2016, 318. Darin sprach sich zwar
die Mehrheit der befragten Strafverteidiger gegen eine ersatzlose Streichung der Kronzeugenrege-
lung aus, brachten jedoch zugleich vor, die gegenwartige Regelung habe sich in der Praxis nicht
bewahrt.

408 Vgl. zu dieser Argumentation etwa Kaspar, ZRP 2011, 159. Ebenso - obgleich mit einer anderen
Folgerung daraus - Konig, ZRP 2011, 159 sowie Frank/Titz, ZRP 2009, 137 (139).

409 So etwa Konig, ZRP 2011, 159. Ebenso Schaefer, NJW 2000, 2325 (2326), der davon spricht, es
bestehe ,kein Anlass fiir eine neue Kronzeugenregelung“. Ahnlich - obgleich weniger drastisch -
&uBern sich Frank/Titz, ZRP 2009, 137 (139), die vortragen, derartige Konstellationen seien bereits
»ausreichend Uber die Regelung des § 46 Abs. 2 StGB erfasst.

40 Sp auch Kaspar, ZRP 2011, 159.

41 Besonders ausfiihrlich zum Legalitatsprinzip Weigend, ZStw 109 (1997), 103.
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durchbrechen®.#? Allerdings Ubersieht diese Kritik, dass der Kronzeuge bei Anwendung
des 8§ 46b StGB keineswegs vollstandig straffrei ausgeht. Vielmehr wird seine Strafe le-
diglich modifiziert, sei es durch eine Strafmilderung oder durch ein Absehen von Strafe.*
Damit liegt, da auch in diesem Falle die verfolgbare Straftat ermittelt und bestraft wird,
keine Verletzung des Legalitatsprinzips vor.*+

(2) Verfassungsrechtliche Erwagungen

Ein Verfassungsprinzip, dessen Vereinbarkeit mit der Kronzeugenregelung des § 46b
StGB vonseiten der Literatur teilweise infrage gestellt wird, ist das aus Art. 1 Abs. 1 GG,
Art. 2 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleitete Schuld-
prinzip. Dieses besagt, ,,dass eine Strafe der Tatschwere und der Schuld des Taters ge-
recht werden muss*“.#5 Folglich hat sich auch eine Regelung, welche die zu verhangende
Strafe mildert, stets an der konkreten Schuld des Téters zu orientieren.*¢ In Anlehnung
daran bringen Teile der strafrechtlichen Literatur vor, die Aussagen des Téters zu Taten
Dritter stinden in keinerlei Zusammenhang zur Schwere der von ihm begangenen Tat
oder seiner personlichen Schuld und kénnten daher auch nicht strafmildernd berticksich-
tigt werden, wie dies in § 46b StGB jedoch der Fall ist.#*” Diese Problematik hat auch der
Gesetzgeber erkannt und versucht, dem Schuldprinzip durch die Beschrankung auf Zu-
sammenhangstaten Rechnung zu tragen. Denn dadurch beziehen sich die Aussagen des
Kronzeugen zumindest mittelbar auch auf die begangene Tat und sind somit ,,geeignet,
das Mal} des ihm gegenuber erhobenen Schuldvorwurfs zu reduzieren®.*® Daher Uber-
rascht es auch wenig, dass die Kritik, § 46b StGB sei nicht mit dem Schuldprinzip ver-
einbar, groftenteils der Zeit vor der Beschrankung der Kronzeugenregelung auf Zusam-
menhangstaten entstammt. Durch dieses zusatzliche Erfordernis werden ausreichende

42 Sahan/Berndt, BB 2010, 647 (648). Ebenso Volk, NJW 1996, 879 (882). Ahnlich auch Weigend,
ZStW 109 (1997), 103 (110 f.), der in Kronzeugenregelungen zumindest eine ,,Einschrankung des
Legalitatsprinzips* erblickt.

413 Dabei ist zudem zu beachten, dass auch der Umfang der Strafmilderung in der Praxis geringer aus-
fallt, als vielfach angenommen. So ergab die von Kaspar/Christoph durchgefiihrte Studie, dass es
nur in wenigen Féllen zu einem Absehen von Strafe oder Strafverfolgung kommt und auch der
durchschnittliche Umfang einer Strafmilderung bei lediglich 33 Prozent liegt (vgl. Kaspar/Chris-
toph, StV 2016, 318 [320]).

414 So argumentiert auch Kaspar, ZRP 2011, 159. I.E. ebenso Frahm, Die allgemeine Kronzeugenre-
gelung (2014), S. 193, der jedoch zur Wahrung des Legalitatsprinzips zusatzlich eine restriktive
Ermessensausiibung hinsichtlich der anzuordnenden Rechtsfolgen fordert.

415 Bohn, HRRS 2016, 201 (202).
416 Pars pro toto NK StGB — Streng/Kett-Straub, § 46b StGB, Rn. 4.

47 So etwa Weigend, ZStW 109 (1997), 103 (112 f.); Sahan/Berndt, BB 2010, 647 (648); Konig, ZRP
2011, 159.

418 Peglau, NJW 2013, 1910 (1911). A.A. jedoch Christoph, KritV 2014, 82 (89), der vorbringt, das
Konnexitétserfordernis lasse keine Riickschliisse auf die innere Einstellung des Téters zu und stelle
daher keine ,,Verbesserung* ggu. der vorherigen Gesetzesfassung dar.
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Rickschliisse auf die Einstellung des Taters zu seiner eigenen Tat ermdglicht, sodass das
Schuldprinzip gewahrt bleibt.*

Daneben rugen Teile der Literatur, durch die Kronzeugenregelung in 8§ 46b StGB werde
ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG begriindet. So kdnne der ins
kriminelle Milieu Verstrickte einfacher in den Genuss einer Strafmilderung kommen als
der nur einmalig straffallig Werdende, da Letzterer nicht die Mdéglichkeit hat, weitere
fremde Taten offenzulegen.* Darin liegt in der Tat eine gewisse Besserstellung mehrfach
straffallig werdender Tatbeteiligter. Allerdings durfte die Aufklarung von Zusammen-
hangstaten einen legitimen Grund fur diese Ungleichbehandlung darstellen.

Weiterhin wird kritisiert, die Auswahl zwischen mehreren potentiellen Kronzeugen hin-
sichtlich ein und desselben Tatkomplexes erfolge rein zuféllig. So ,,wird derjenige be-
lohnt, der (zuféllig) Gber die interessantesten Informationen verfiigt und/oder beim Wett-
lauf der reumatigen Stnder die Nase vorn hat.“#?* Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass
diese Ungleichbehandlung auf die unterschiedliche Kausalitat bzw. das unterschiedliche
Gewicht der einzelnen Aufklarungsbeitrdge zuriickzufuhren ist,*?2 und damit ein sachli-
cher Grund fur die Ungleichbehandlung vorliegt.

(3) Prozessrechtliche und ermittlungstaktische Erwagungen

SchlieBlich wird vorgebracht, die Schaffung von Kronzeugenregelungen schaffe einen
Anreiz oder zumindest ein erhohtes Risiko der Abgabe von Falschaussagen mit der Folge
moglicher Fehlurteile.*?® Dieser Gefahr muss durch eine griindliche Priifung des Aussa-
geinhalts, idealerweise auch durch ,,externe” Beweismittel, begegnet werden.** Um mog-
lichen Falschaussagen entgegenzuwirken, nahm der Gesetzgeber zudem eine Erhéhung
des Strafrahmens fiir das Vortduschen einer Straftat (8 145d StGB) und fr die falsche
Verdachtigung (8 164 StGB) vor.* Eisenberg &ul3ert dennoch Bedenken dahingehend,
inwieweit dies den Kronzeugen von Falschaussagen abzuhalten vermag, da sich der

419 Laut Kénig, ZRP 2011, 159 war es genau das Fehlen dieser Méglichkeit, welches den Verstol? gegen
das Schuldprinzip begrindete. I.E. wohl ebenso NK StGB — Streng/Kett-Straub, § 46b StGB, Rn. 4.

420 Kénig, NJW 2009, 2481. Ebenso argumentieren Frank/Titz, ZRP 2009, 137 (139); NK StGB -
Streng/Kett-Straub, § 46b StGB, Rn. 6.

421 \Weigend, ZStW 109 (1997), 103 (114) argumentiert daher, ein sachlicher, etwa an die Schuld oder
das Unrecht des Aussagenden ankniipfender Grund fur diese Privilegierung sei nicht erkennbar.

422 g0 jedenfalls Wiesner, WuW 2005, 606 (614), der zutreffend darauf hinweist, dass ,,das Betrof-
fensein eines Grundrechtes nicht mit dessen Verletzung gleichgesetzt werden darf.*

42 Vgl. zu diesen Bedenken etwa Muhlhoff/Pfeiffer, ZRP 2000, 121 (124); Frank/Titz, ZRP 2009, 137
(139); Leipold, NJW-Spezial 2009, 776; Eisenberg, Beweisrecht der StPO (2017), Rn. 943a; NK
StGB - Streng/Kett-Straub, § 46b StGB, Rn. 7. Auf dieses Risiko verweist auch BGH, NStZ-RR
2014, 115.

424 9o etwa die Forderung bei Miebach, NStZ-RR 2014, 233 (237); Eisenberg, Beweisrecht der StPO
(2017), Rn. 943a.

425 Siehe BGBI. 1 2009, S. 2288. Ebenfalls dazu MiKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 5.
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Nachweis des subjektiven Tatbestands bei diesen Tatbestdnden schwierig gestaltet.*® Zu-
dem ist fraglich, ob sich der Téter, der bereits Straftaten mittlerer oder schwerer Krimi-
nalitit begangen hat, dadurch von einer Falschaussage abbringen lasst.#?” Den genannten
Stimmen aus der Literatur ist demnach zuzustimmen, dass die Einflihrung von Kronzeu-
genregelungen - trotz der geschilderten VVorbeugungsmalinahmen - eine erhéhte Gefahr
von Fehlurteilen zur Folge hat.*®

Teile der strafrechtlichen Literatur werfen zudem ein, der ,,Handel*“#® zwischen den Er-
mittlungsbehdrden und dem Kronzeugen flhre zu einer Beschrankung der Grundsétze
der Offentlichkeit sowie der Miindlichkeit des Strafverfahrens.«° Wahrend dies wohl
auch unzweifelhaft der Fall ist, geben Sahan/Berndt jedoch zutreffend zu bedenken, dass
die Verletzung dieser Prozessmaxime eine ,,unvermeidbare Folge* der VVorverlagerung
von Aspekten der Strafzumessung in das grundsatzlich geheime Ermittlungsverfahren
darstellt.*t

Kaspar wirft schlieflich die durchaus begriindete Frage auf, ,,0b § 46b StGB (nicht) zu
einer verharmlosenden Strafe flihrt, die von der Allgemeinheit nicht mehr als angemes-
sene Sanktion erlebt wird und daher auch ihre praventive Funktion verfehlt.“4? Im Er-
gebnis wohl zutreffend verneint der Autor jedoch eine derartige Gefahr unter Verweis auf
die Ausgestaltung als ,,Kann*“-Regelung mit ihrem flexiblen MaRstab.** Denn dadurch ist
es dem Tater gerade nicht mehr moglich, die spatere Abgabe einer Kronzeugenaussage
als Moglichkeit zur Erreichung einer Strafmilderung oder gar eines Absehens von Strafe
in seinen Tatentschluss miteinzukalkulieren.

Zudem wird auf die Gefahr verwiesen, dass der Staat, wenn er sich mit dem Kronzeugen
auf einen ,,Handel mit dem Verbrecher einlésst, die Autoritét seiner Richterspriiche* un-
tergrabt.* Etwas Uberspitzt, aber durchaus anschaulich, tragt Schaefer vor, es sei ,,eines
rechtsstaatlichen Strafverfahrens schlechthin unwirdig, auf den Verrat [eines Kronzeu-
gen] institutionell im Rahmen der Beweisfuhrung zu setzen.“+* Diese Kritik féallt jedoch
zu einseitig aus. So wird dabei tbersehen, dass durch das Bestehen von Kronzeugenrege-
lungen regelmalig eine hohere Aufklarungsquote erzielt wird, was wiederum die Préven-
tivfunktion der Strafandrohung fordert. Zudem sind Kronzeugenregelungen auch

426 Eisenberg, Beweisrecht der StPO (2017), Rn. 944. Ebenso Frank/Titz, ZRP 2009, 137 (139), die auf
die Schwierigkeiten des Nachweises von Falschaussagen verweisen.

21 vgl. dazu K6nig, NJW 2009, 2481 (2483); K6nig, ZRP 2011, 159.
428 Pars pro toto Sahan/Berndt, BB 2010, 647 (649) sowie Konig, ZRP 2011, 159.

49 vgl. zu dieser Terminologie K6nig, NJW 2009, 2481; Sahan/Berndt, BB 2010, 647 (648); Konig,
ZRP 2011, 159.

430 Ausflhrlich zu dieser Kritik Frahm, Die allgemeine Kronzeugenregelung (2014), S. 270 ff.
431 Sahan/Berndt, BB 2010, 647 (648 f.).

42 Kaspar, ZRP 2011, 159.

43 vgl. dazu Kaspar, ZRP 2011, 159.

434 Konig, ZRP 2011, 159.

4% Schaefer, NJW 2000, 2325 (2326).
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weiterhin auf wenige Deliktsbereiche - in denen der Gesetzgeber dieses ermittlungstakti-
sche Instrument als erforderlich erachtet - begrenzt, sodass es zu weit geht, in Kronzeu-
genregelungen eine ,,Aushohlung des Rechtsstaats* oder eine ,,Kapitulation der Strafver-
folgung* zu sehen.**

il Kritik an der konkreten Ausgestaltung+’

An der konkreten Ausgestaltung der GroRen Kronzeugenregelung wird insbesondere kri-
tisiert, dass bei einer Beteiligung an Delikten der einfachen Kriminalitat der Anwen-
dungsbereich des 8 46b StGB nicht erdffnet ist, weshalb in diesen Féllen trotz vergleich-
baren Offenbarungspotentials eine Kronzeugenaussage ausscheidet. Dies hat eine
Schlechterstellung der Tatbeteiligten an Delikten der einfachen Kriminalitt gegenuiber
den Beteiligten an Delikten mittlerer oder schwerer Kriminalitat zur Folge.*® Dem lasst
sich zwar entgegenhalten, dass von § 46b StGB nicht erfasste Féalle immer noch als Nach-
tatverhalten strafmildernd beriicksichtigt werden kdnnen, weshalb die Annahme einer
Ungleichbehandlung im Ergebnis nicht unbedingt zwingend ist. Dennoch entsteht zumin-
dest ein erheblicher systematischer Widerspruch dadurch, dass fiir Delikte mittlerer und
schwerer Kriminalitét eine spezielle Kronzeugenregelung geschaffen wurde, wéhrend die
Tatbeteiligten in Fallen einfacher Kriminalitat auf eine Strafmilderung uber die allgemei-
nere Vorschrift des § 46 StGB hoffen missen.

Daneben wird bisweilen die Attraktivitat der Regelung des § 46b StGB fir den Kronzeu-
gen infrage gestellt. Dieser geht mit seiner Aussage ndmlich gewissermal3en in ,,\Vorleis-
tung“ gegenuber den Ermittlungsbehdrden, da diese dem Kronzeugen weder ein Absehen
von Strafe noch eine Strafmilderung zusagen kénnen. Die Gewahrung dieser Rechtsfol-
gen liegt stattdessen im Ermessen des erkennenden Gerichts.*® In der Ermittlungspraxis
wird zwar regelmaRig ,,vor dem Préklusionszeitpunkt der zustdndige Richter bzw. die
zustandige Kammer ermittelt werden®, eine rechtsverbindliche Zusage hinsichtlich der
Rechtsfolgen ist jedoch auch auf diese Weise nicht moglich. Zudem ist in der Praxis meist
nicht vorhersehbar, ob die erhoffte Aufdeckung oder Verhinderung der Zusammenhangs-
tat tatséchlich erfolgreich verlauft.#° Fur den Aussagenden sind die Folgen seiner Kron-
zeugenaussage daher praktisch kaum absehbar. Die Aussage stellt damit stets ein

4% Ebenso i.E. Frank/Titz, ZRP 2009, 137 (139).

437 Weitere, in der Literatur vorgebrachte Kritikpunkte an der Regelung des § 46b StGB sind etwa das
fehlende rechtspolitische Erfordernis einer solchen Vorschrift (so u.a. Kénig, NJW 2009, 2481
[2482]), der Verweis auf den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO (so. u.a. Konig, NJW 2009, 2481
[2482 f.]) oder die Beschrankung auf Zusammenhangstaten (so u.a. Peglau, NJW 2013, 1910
[1911]; Bohn, HRRS 2016, 201).

4% Sahan/Berndt, BB 2010, 647 (648). Ebenso Frahm, Die allgemeine Kronzeugenregelung (2014),
S. 205.

4% Vgl. zu dieser Argumentation Mihlhoff/Pfeiffer, ZRP 2000, 121 (124); Konig, NJW 2009, 2481
(2483).

40 go jedenfalls Leipold, NJW-Spezial 2009, 776.
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gewisses Risiko dar und konnte einige Beteiligte von der Abgabe einer Kronzeugenaus-
sage abhalten.*

ii. Fazit

Als gewichtige Kritikpunkte an der Kronzeugenregelung des 8§ 46b StGB verbleiben so-
mit insbesondere die Ungewissheit Uber den Eintritt der fir den Kronzeugen positiven
Rechtsfolgen sowie Wertungswiderspriiche infolge der Beschrankung des Anwendungs-
bereichs der Vorschrift auf Delikte der mittleren und schweren Kriminalitat. Obgleich
eine gesetzgeberische Aktivitat hinsichtlich dieser Aspekte wiinschenswert wére, begeg-
net die Kronzeugenregelung des § 46b StGB in ihrer gegenwaértigen Form keinen durch-
greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken und ist somit von der weiten gesetzgeberi-
schen Einschétzungsprarogative gedeckt.*

b. Die Selbstanzeige bei Kartellrechtsverstolien

Besondere Bedeutung kommt der Selbstanzeige in Gestalt einer Kronzeugenaussage im
Kartellrecht zu. In den meisten Fallen wird die Kronzeugenaussage im Kartellrecht zu-
gleich die Definition der Selbstanzeige i.e.S. erfullen. Da jedoch die Gewéhrung positiver
Rechtsfolgen vorrangig auf die Offenlegung der Tatbeitrdge weiterer Beteiligter zurtick-
zufiihren ist, erscheint es sinnvoller, die Thematik im Kontext der Selbstanzeige i.w.S.
abzuhandeln.

Praktische Relevanz kommt dem Institut der Selbstanzeige im Kartellrecht auf dreierlei
Ebenen zu. Zum ersten kann die Selbstanzeige fiir die Inanspruchnahme einer Kronzeu-
genregelung relevant sein (vgl. aa.). Zum zweiten kann eine Selbstanzeige auf Ebene der
BulRgeldzumessung Berlicksichtigung finden (vgl. bb.). Und zum dritten kommt eine
Selbstanzeige als mogliche Distanzierungshandlung im Rahmen der kartellrechtlichen
Distanzierung in Betracht (vgl. cc.).

aa. Kronzeugen- oder Bonusregelung

Regelmalig haben Kartellbehdrden eine sog. Kronzeugen- oder Bonusregelung verof-
fentlicht,** ,,wonach ein zu verhdngendes BulRgeld ermé&Rigt oder sogar erlassen wird,
wenn ein am Kartell beteiligtes Unternehmen zur Aufdeckung des Kartells beitragt.“+
Solche Bonusregelungen sind in den meisten Rechtsordnungen anzutreffen. Fur das deut-
sche Recht sind dabei sowohl die nationalen als auch die europdischen Regelungen von

41 Dies zeigt auch die Studie von Kaspar/Christoph (StV 2016, 318 [321]), in welcher die befragten
Strafverteidiger die Unsicherheit hinsichtlich der Rechtsfolgen als einen Hauptgrund flr ein Abse-
hen von Kronzeugenaussagen angaben.

442 Ahnlich auch Frank/Titz, ZRP 2009, 137 (139). A.A. K6nig, ZRP 2011, 159, der eine Abschaffung
der ,,Kronzeugenregelung® und stattdessen eine ,,Kronzeugenregulierung* fordert.

443 Zu anderen Méglichkeiten der Aufdeckung und Bekdmpfung von Kartellen vgl. von Blancken-
burg/Geist, Wirtschaftsdienst 2010, S. 670-675.

44 Grutzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Kronzeugenmitteilung.
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Bedeutung.** Da in diesem Teil der Arbeit jedoch lediglich die nationale Rechtslage de
lege lata in den Blick zu nehmen ist, liegt der Fokus auf der Bonusregelung des Bundes-
kartellamtes.446

Erstmals wurde durch das Bundeskartellamt am 17.04.2000 eine Bonusregelung nach eu-
ropéischem Vorbild eingefiihrt. Am 07.03.2006 wurde schlieBlich eine neue Bonusrege-
lung bekanntgemacht, die auf alle nach dem 15.03.2006 gestellten Kronzeugenantrage
Anwendung findet.” Die Anderung im Jahr 2006 diente dabei insbesondere der ,,Anglei-
chung an die infolge einer Reform des européischen Wettbewerbsrechts gednderte Kron-
zeugenmitteilung der EU-Kommission*.*# Seit ihrer Einflhrung im Jahr 2000 hat sich
die Bonusregelung zu einem der wichtigsten Instrumente bei der Kartellbek&mpfung ent-
wickelt und wesentlich dazu beigetragen, dass sich die Zahl der aufgedeckten Kartelle
gegentber den 1990er Jahren mehr als verdreifacht hat.*° In den Jahren 2009 und 2010
war diese Entwicklung bereits derart weit fortgeschritten, dass in mehr als 20 Prozent
aller durchgefuhrten Kartellverfahren Bonusantrage gestellt wurden.*° In absoluten Zah-
len lag die Zahl der Bonusantrage im Jahr 2016 bei 59, was die enorme praktische Be-
deutung dieses Instruments in der Ermittlungspraxis unterstreicht.**

Aus systematischer Sicht stellt sich die Bonusregelung als Ausgestaltung des - aus dem
Opportunitatsprinzips nach 8 47 Abs. 1 OWIG abgeleiteten - Verfolgungsermessens des
Bundeskartellamtes dar.*2

. Ausgestaltung

Inhaltlich sieht die Bonusregelung die Mdglichkeit eines Erlasses bzw. einer Reduzierung
der Geldbul3e gegeniiber ,,Kartellteilnehmern [vor], die durch ihre Kooperation dazu bei-
tragen, ein Kartell aufzudecken.“** Anwendung findet die Bonusregelung dabei auf sémt-
liche Kartellbeteiligte. Dies kdnnen sowohl natirliche Personen als auch Unternehmen
oder Unternehmensvereinigungen sein.*

445 Vgl. ausfihrlich zur Kronzeugenregelung im Kartellrecht auf européischer Ebene etwa Jiirgens/See-
liger, EWS 2006, 337; Albrecht, WRP 2007, 417; Gruber, MR-Int 2007, 3; Brommelmeyer, NZKart
2017, 551.

446 Im Zuge der am 18. Januar 2021 in Kraft getretenen 10. GWB Novelle wurde die nachfolgend be-
sprochene Kronzeugenregelung in die §§ 81h bis 81n GWB Uberfihrt.

447 \gl. Ohle/Albrecht, WRP 2006, 866 sowie Immenga/Mestmacker GWB (5. Aufl. 2014) - Biermann,
§ 81, Rn. 570.

48 \/gl. pars pro toto Ohle/Albrecht, WRP 2006, 866.

49 Wabnitz/Janovsky (2020) - Dannecker/Muiller, 19. Kapitel, Rn. 189.

450 vgl. Wabnitz/Janovsky (2014) - Dannecker/Mller, 18. Kapitel, Rn. 167.

41 vgl. Bundeskartellamt - Erfolgreiche Kartellverfolgung, S. 20.

452 go etwa Wiesner, WuW 2005, 606 (609 f.) oder van Vormizeele, wistra 2006, 292 (293).
43 Bonusregelung des Bundeskartellamtes A., Rn. 1.

44 Siehe Bonusregelung des Bundeskartellamtes A., Rn. 1. Ebenso Ohle/Albrecht, WRP 2006, 866
(870); Immenga/Mestméacker GWB (5. Aufl. 2014) - Biermann, § 81, Rn. 579.
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Innerhalb dieses Anwendungsbereichs sieht die Bonusregelung drei verschiedene Kons-
tellationen von Kronzeugenaussagen vor:

GemaR der Bonusregelung des Bundeskartellamtes ist einem Kartellbeteiligten obligato-
risch die Geldbuf3e zu erlassen, wenn er sich als erster Kartellbeteiligter an das Bundes-
kartellamt wendet, bevor dieses Uber ausreichende Beweismittel verfugt, um einen
Durchsuchungsbeschluss zu erwirken.** Daneben ist erforderlich, dass das Bundeskar-
tellamt durch die Informationen des aussagenden Kartellbeteiligten in die Lage versetzt
wird, einen Durchsuchungsbeschluss zu erwirken,*¢ der Informant nicht alleiniger An-
fuhrer des Kartells war oder andere zur Teilnahme an dem Kartell gezwungen hat*” und
der Kronzeuge ununterbrochen und uneingeschrankt mit dem Bundeskartellamt zusam-
menarbeitet. s

Selbstanzeige als erster Kartellbeteiligter + Kausalitat der Selbstanzeige fur einen
Durchsuchungsbeschluss + keine fuhrende Stellung innerhalb des Kartells + Ununter-
brochene und uneingeschrénkte Zusammenarbeit = Obligatorischer Erlass der Geldbuf3e

Ist das Bundeskartellamt bereits in der Lage, einen Durchsuchungsbeschluss zu erwirken,
so kann die Selbstanzeige eines Kartellbeteiligten immer noch bul’geldbefreiend wirken,
wenn dadurch die Kartellbehorde in die Lage versetzt wird, die Tat nachzuweisen und
der Kartellbeteiligte wahrend des gesamten Verfahrens ununterbrochen und uneinge-
schréankt mit dem Bundeskartellamt zusammenarbeitet.** Die Rechtsfolge ist dann jedoch
nicht mehr zwingend angeordnet, sondern nur noch als Regelfall.*®

Selbstanzeige als erster Kartellbeteiligter + Kausalitat der Selbstanzeige fiir den Nach-
weis der Tat + keine fuhrende Stellung innerhalb des Kartells + Ununterbrochene und
uneingeschrankte Zusammenarbeit = i.d.R. Erlass der Geldbul3e

Schliel3lich kommt auch eine Reduzierung der GeldbulRe um bis zu 50 Prozent in Be-
tracht, wenn ein Kartellbeteiligter, der nicht die VVoraussetzungen fir einen Erlass der
GeldbuBe erfillt, durch Informationen an das Bundeskartellamt dazu beitragt, die Tat
nachzuweisen und er zudem ununterbrochen und uneingeschrénkt mit den Behorden zu-
sammenarbeitet. 4t Der Umfang der Reduzierung der GeldbulRe richtet sich dann

45 vgl. dazu die Bonusregelung des Bundeskartellamtes B., Rn. 1.
46 S0 die Bonusregelung des Bundeskartellamtes B., Rn. 2.

457 Das fordert die Bonusregelung des Bundeskartellamtes B., Rn. 3. In der vorherigen Version der
Bonusregelung fehlte eine entsprechende Klausel indes noch, was Kritik von Seiten des Schrifttums
hervorrief (vgl. etwa Lutz, BB 2000, 677 [682]).

48 Vgl. dazu die Bonusregelung des Bundeskartellamtes B.3.4.

459 Siehe nur die Bonusregelung des Bundeskartellamtes B., Rn. 4. So auch Immenga/Mestmécker
GWB (5. Aufl. 2014) - Biermann, § 81, Rn. 588; Ohle/Albrecht, WRP 2006, 866 (871).

40 5o die Bonusregelung des Bundeskartellamtes B., Rn. 4.
461 Bonusregelung des Bundeskartellamtes C., Rn. 5. Diese Regelung ist lobend hervorzuheben, da
dadurch nicht langer nur der erste Kronzeuge in den Genuss der Vorteile kommt. Dadurch wird den

am Kartell beteiligten Unternehmen das Risiko abgenommen, méglicherweise erst als zweites Un-
ternehmen den Kronzeugenantrag zu stellen und so voll bestraft zu werden, was zu einem Absehen
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insbesondere nach dem Nutzen der Aufklarungsbeitrdge des Kartellbeteiligten und dem
Zeitpunkt seiner Aussage (Prioritatsprinzip).+?

Informationen an das Bundeskartellamt + Beitrag der Informationen fur den Nachweis
der Tat + Ununterbrochene und uneingeschrankte Zusammenarbeit = Fakultative Redu-
zierung der Geldbule

Bei einem Erlass der Geldbule ,,wird das Bundeskartellamt in der Regel weder einen
erlangten wirtschaftlichen Vorteil (8 34 GWB) abschdpfen, noch einen Verfall (§ 29a O-
WIiG) anordnen.” Wird die Geldbul3e lediglich reduziert, ,,wird das Bundeskartellamt in
der Regel in dem Umfang, in dem die Reduktion gewahrt wurde, auch einen wirtschaft-
lichen Vorteil nicht abschdpfen bzw. einen Verfall nicht anordnen.“#3 Die weiteren zivil-
und strafrechtlichen Folgen der Tat bleiben durch die Kronzeugenaussage indes unbe-
rihrt.se4

i. Evaluation dieser Ausgestaltung

Vorab bleibt festzuhalten, dass die Bonusregelung durch die Moglichkeit eines obligato-
rischen Erlasses der GeldbulRe einen auBergewohnlich starken Anreiz zur Abgabe von
Kronzeugenaussagen darstellt.s> Dies gilt umso mehr, wenn man die H6he der vom Bun-
deskartellamt in der Vergangenheit verhdngten GeldbufRen von bis zu € 195,5 Mio. be-
ricksichtigt.“¢ Boge spricht daher in diesem Kontext durchaus treffend von einem ,,star-
ken Signal* an kartellbeteiligte Unternehmen:

,»Sie sollten ohne Zégern mit dem Bundeskartellamt zusammenarbeiten. Der Vorteil
des BuBgelderlasses kdnnte sonst einem Mitkartellanten zufallen. ¢

Trotz dieser starken Signalwirkung wird die Bonusregelung in der Literatur keineswegs
ausschlieBlich positiv bewertet. So wird teilweise vorgebracht, die Bonusregelung sei
nicht mit dem Gleichheitssatz vereinbar, da die Bonusregelung ausschliellich Kartell-
rechtsverstole erfasst, wéahrend fiir andere bulgeldbewehrte Delikte keine entsprechen-
den Regelungen vorgesehen sind. Allerdings besteht aufgrund der hohen Sozialschéd-
lichkeit von Kartellen ein besonderes Bedurfnis nach der Aufklarung dieser Sachverhalte.
Zudem dient die Bonusregelung im Kartellrecht dem Schutz des ,,freien Wettbewerbs

von Kronzeugenaussagen fuhren kann. Vgl. ausfiihrlich zu diesem Aspekt Motchenkova/van der
Laan, Int. Rev. Econ. 58 (2011), 401 (422).

42 \Vgl. dazu etwa Ohle/Albrecht, WRP 2006, 866 (871) oder Immenga/Mestmacker GWB (5. Aufl.
2014) - Biermann, § 81, Rn. 590.

463 Bonusregelung des Bundeskartellamtes F.11.

464 5o die Bonusregelung des Bundeskartellamtes F.I1., Rn. 24. Ebenso Ohle/Albrecht, WRP 2006, 866
(872 1.).

465 Pars pro toto van Vormizeele, wistra 2006, 292 (298).

466 Im Zucker-Kartellverfahren 2014 wurde das hochste EinzelbuRgeld im deutschen Kartellrecht gegen
ein Unternehmen i.H.v. € 195,5 Mio. verhangt (vgl. BKartA - Jahresbericht 2017, S. 39).

47 Boge, BB Die erste Seite 2006, Nr. 16.
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zum Vorteil der Allgemeinheit”, also eines ,,wesentlichen Elements der deutschen Wirt-
schaftsverfassung®. Darin liegt ein sachlicher Grund fiir diese Ungleichbehandlung.#®

Durch die Abgrenzung der Rechtsfolgen einer Kronzeugenaussage nach deren Zeitpunkt
und dem Prioritatsprinzip wird eine Art ,,Windhundrennen®*® bzw. ,,Windhundprin-
zip“4 geschaffen, in dem jeder Kartellbeteiligte versuchen wird, sich durch eine még-
lichst friihzeitige Aussage BuRgeldfreiheit zu sichern.#* Diese Art der Ausgestaltung
schafft einen enormen zusatzlichen Ansporn zur Abgabe einer maoglichst friihzeitigen
Selbstanzeige.*? Zugleich dirfte es dadurch jedoch hdufig nur vom Zufall abhéngen, wer
das ,,Windhundrennen* unter den Kartellbeteiligten gewinnt, ,,und nicht von der Einfiih-
rung entsprechender Compliance-MaRnahmen®.4”? Zudem kdénnten Kartellanten von ei-
ner Kronzeugenaussage absehen, da sie befurchten, dass ihnen andere Kartellanten zu-
vorkommen oder der entscheidende Zeitpunkt zur Abgabe einer bul3befreiend wirkenden
Kronzeugenaussage bereits verstrichen ist. Der gesetzgeberische Versuch, einen Wettlauf
zwischen den Kartellbeteiligten herbeizufuhren, ist demnach durchaus zweischneidig zu
sehen. Auf diesen Punkt wird im weiteren Verlauf der Arbeit noch ausfihrlich einzuge-
hen sein, vgl. unten D.VIII.

Zudem ist bei der Inanspruchnahme der kartellrechtlichen Bonusregelung zu beachten,
dass dadurch lediglich das BuBgeldrisiko entféllt, nicht jedoch andere Risiken wie etwa
Schadensersatzpflichten, Reputationsverluste oder Auftragsverluste. Vielmehr wird
durch die Selbstanzeige der Verstol? 6ffentlich gemacht, weshalb sich der Eintritt der ge-
nannten Risiken zur Gewissheit ,,verdichten” durfte.** Weiterhin stellen (Submissions-)
Kartellabsprachen neben VerstoRen gegen das GWB héaufig zugleich Individualstraftaten
nach § 298 oder § 263 StGB dar. Ebenfalls denkbar ist zudem eine Aufsichtspflichtver-
letzung nach 8 130 OWiG.*> Wéhrend dabei im Falle einer Kronzeugenaussage zwar die
Verhdngung einer VerbandsgeldbuRe nach 88 30, 130 OWiG wegen des Grundsatzes der
Einmaligkeit der Strafverfolgung nach Art. 103 Abs. 3 GG regelmaRig ausscheidet,*” gilt

48 \gl. zu dieser Argumentation Lutz, BB 2000, 677 (681 f.). Der Autor geht zudem auf das im Rah-
men der Bonusregelung Anwendung findende Prioritatsprinzip ein, durch welches eine Benachtei-
ligung der spater aussagenden Kartellbeteiligten begriindet wird. Allerdings lasst sich diese Un-
gleichbehandlung durch das unterschiedliche Gewicht der Aufklarungsbeitrége rechtfertigen.

49 go etwa die Terminologie bei Diick/Eufinger/Schultes, EuZW 2012, 418 (419) oder im BUJ-Vor-
schlag, S. 16.

470 g0 etwa bei Nickel, wistra 2014, 7 (8) oder Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146 (150). Im englisch-
sprachigen Rechtsraum ist zusétzlich vom ,,Race to the Courtroom* die Rede (vgl. etwa Feess/Walzl,
Economica 71 [2004], 333 [343]).

an Diese Thematik wird noch verscharft, sollten die Sachverhalte eine europdische Dimension aufwei-
sen. In diesen Féllen sind ggf. mehrere Kronzeugenaussagen bei verschiedenen Behdrden erforder-
lich, sodass im Grunde mehrere parallellaufende ,,Windhundrennen® stattfinden (vgl. dazu etwa
Krohs/Uphoff, BB 2016, 643 [645]).

472 Pars pro toto Nickel, wistra 2014, 7 (8).

473 go jedenfalls Eufinger, CCZ 2016, 209 (213).

474 Diese Beflrchtung duRert zumindest Schockenhoff, NZG 2015, 409 (410).

475 Vgl. dazu beispielsweise Achenbach, NJW 2001, 2232 (2233) oder Nickel, wistra 2014, 7.
476 go jedenfalls Achenbach, NJW 2001, 2232 (2233).
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dies nicht fiir die strafrechtliche Verfolgung der Tat, da diese sich nicht gegen das Unter-
nehmen als solches, sondern die handelnden Personen richtet.#”” Da das deutsche Straf-
recht de lege lata keine Selbstanzeige- oder Kronzeugenregelung im Bereich der Submis-
sionsabsprachen vorsieht und auch 8 46b StGB nicht anwendbar ist, geht mit der Abgabe
der Kronzeugenaussage ein nicht unerhebliches Strafbarkeitsrisiko einher.*’® Die Offen-
legung einer Kartellabsprache im Rahmen eines Kronzeugenantrags kann also nach der-
zeitiger Rechtslage ggf. die Haftungs- und Strafbarkeitsrisiken flir das Unternehmen und
insbesondere die handelnden Personen sogar noch erhéhen. Dies schrénkt die Attraktivi-
tat der Bonusregelung betréchtlich ein.+”

Ein weiterer problematischer Aspekt der Bonusregelung des Bundeskartellamtes ist deren
Verhaltnis zur Européischen Kronzeugenregelung. Hierarchisch stehen die Kartellbehor-
den der Mitgliedstaaten und der EU (die Europdische Kommission) eigenstandig neben-
einander, weshalb auch Kronzeugenaussagen stets nur auf der Ebene Wirkung entfalten,
auf welcher sie getatigt werden.*° Im Grunde sind daher bei grenziiberschreitenden Sach-
verhalten stets mehrere Kronzeugenantrége an alle potentiell zustandigen Kartellbehor-
den erforderlich, um umfassende BulRgeldfreiheit zu erhalten.*! Es ist folglich durchaus
denkbar, dass ein Kartellbeteiligter trotz seiner bul3geldbefreienden Kronzeugenaussage
bei der Europdischen Kommission von der zustdndigen nationalen Kartellbehorde zur
Zahlung eines Bul3gelds verurteilt wird — oder umgekehrt.*¢? Fiir den aussagenden Kar-
tellanten stellt diese Gestaltung ein erhebliches zuséatzliches Risiko dar, da er nun mehrere
Kronzeugenantrage mit ggf. unterschiedlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen stellen und
zudem damit rechnen muss, dass ihm andere Kartellanten mit deren Aussagen zuvorkom-
men.

Teile der Literatur fordern daher, dass die gegentiber einer der beiden Behérden erstattete
Selbstanzeige - ob auf nationaler oder europdischer Ebene -, sich auch in dem bei der
jeweils anderen Behorde anhéngigen Verfahren auswirken solle. Begriindet wird dies da-
mit, dass ,,auch im Fall der Selbstanzeige bei nur einer Behorde das kartellrechtswidrige
Verhalten eingestellt werden muss* sowie mit der engen Zusammenarbeit der nationalen

47 \gl. die Bonusregelung des Bundeskartellamtes F.111., Rn. 24.
478 Ausfihrlich dazu Nickel, wistra 2014, 7 (9).
479 5o auch van Vormizeele, wistra 2006, 292 (298) oder Luz/Spagnolo, JCLE 13 (2017), 729.

480 Pars pro toto Krohs/Uphoff, BB 2016, 643; Stancke, VersR 2016, 677 (685); Immenga/Mestmacker
EU - Biermann, Abschnitt V, Art. 23, Rn. 283.

481 go folgern etwa Stancke, VersR 2016, 677 (685) oder Immenga/Mestmécker EU - Biermann, Ab-
schnitt V, Art. 23, Rn. 283.

482 \gl. dazu Krohs/Uphoff, BB 2016, 643 (644) mit einem praktischen Beispielsfall aus dem italieni-
schen Recht. Ein &hnliches Beispiel stellt der Fall der Kartellabsprachen von Waschmittelherstellern
aus den Jahren 1997 bis 2004 dar. Der deutsche Konzern Henkel war aufgrund einer Kronzeugen-
aussage im Verfahren vor dem Bundeskartellamt damals buBgeldfrei ausgegangen, wahrend in ei-
nem parallelen Verfahren der franzésischen Kartellbehérden ein BuBRgeld von € 92 Mio. gegen ihn
verhangt wurde, da ihm dort andere Kartellbeteiligte mit ihren Kronzeugenantragen zuvorgekom-
men waren. Vgl. dazu https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ermittlungen-gegen-kartell-bei-
wachmitteln-henkel-konzern-muss-millionenbusse-zahlen-1.1229841  (zuletzt abgerufen am
31.08.2024).
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Behorden mit der Kommission, die dazu flihrt, dass eine Kronzeugenaussage auf natio-
naler Ebene stets auch zur Aufdeckung des KartellverstoRRes auf europdischer Ebene bei-
tragt.*® Da diese Auslegung jedoch (noch) nicht dem gegenwadrtigen Stand der Recht-
sprechung entspricht und auch die beschriebenen Schutzmechanismen keine vollstandige
Sicherheit vor einer Verfolgung durch weitere Kartellbehdrden bieten, geht von der Zu-
standigkeit verschiedener Kartellbehérden weiterhin ein gewisses Risiko fiir den aussa-
genden Kartellanten aus.*

Ein fur den Aussagenden besonders wichtiger Aspekt im Rahmen von Kronzeugenrege-
lungen ist die Vertraulichkeit des Kronzeugenantrags. Wiirden namlich die Inhalte des
Antrags und die ubermittelten Beweismittel an die Kartellgeschéadigten weitergereicht, so
hatte der aussagende Kartellant hohe Schadensersatzanspriiche gegen sich zu beflirchten
und konnte daher von der Abgabe einer Kronzeugenaussage absehen. Zugleich hétte je-
doch eine Geheimhaltung der Inhalte der Kronzeugenaussage eine Schlechterstellung der
Kartellgeschéadigten zur Folge, da diese ohne Akteneinsicht bei der Kartellbehdrde deut-
lich geringere Erfolgsaussichten in einem Schadensersatzprozess hatten.*> Die Bonusre-
gelung 16st dieses Spannungsverhéltnis insoweit zugunsten des Kronzeugen auf, als sie
anordnet, dass Antrage privater Dritter auf Akteneinsicht bzw. Auskunftserteilung hin-
sichtlich der Inhalte des Kronzeugenantrags und der Gbermittelten Beweismittel ,,grund-
sétzlich abzulehnen* sind.“®¢ Und auch bei einem Antrag auf Akteneinsicht nach 8 406e
Abs. 1 StPO i.V.m. 8 46 OWIG wird in kartellrechtlichen Sachverhalten die Interessen-
abwdgung nach § 406e Abs. 2 S. 1 StPO regelmaRig dazu fihren, dass die Akteneinsicht
in Fallen einer Kronzeugenaussage zu versagen ist.*¢’ Dieser ,,Vorrang*“ der Kronzeugen-
regelung gegentiber dem Akteneinsichtsanspruch Betroffener beruht auf der Schwierig-
keit, Kartelle ohne Mitwirkung eines Kartellbeteiligten aufzudecken.*# Zudem wird nach
dieser Argumentation der Kartellgeschadigte auch bei einer Versagung von Akteneinsicht
nicht schlechter gestellt, da der Kartellrechtsverstol3 ansonsten iberhaupt nicht bekannt
geworden wére. Denn der Kronzeuge tatigt seine Aussage gerade im Vertrauen auf die
vertrauliche Behandlung seiner in den Akten enthaltenen Geschaftsgeheimnisse.“®® Die

483 Zu dieser Argumentation vgl. Wabnitz/Janovsky (2020) - Dannecker/Miller, 19. Kapitel, Rn. 188.

Weiteren Schutz bietet die Bekanntmachung Uber die Zusammenarbeit der Kommission und der
Gerichte der Mitgliedstaaten aus dem Jahr 2014 (Amtsblatt der Européischen Union 2004/C 101/04,
S. 54 ff.). Darin ist festgelegt, dass ,,die Wettbewerbsbehdrden nicht berechtigt sind, eigene Unter-
suchungen einzuleiten, sobald sie von einem Antrag auf Kronzeugenstatus bei einer anderen Be-
horde erfahren. Sie kénnen dabei die andere Wettbewerbsbehdrde ersuchen, die im Antrag enthal-
tenen Informationen zu Ubermitteln, mussen dafir im Gegenzug umfassende Garantien flr den
Kronzeugen abgeben, die diese de facto gegen BulRgeld schiitzen* (Blake/Schnichels, EuZW 2004,
551 [555]).

484 Zu diesem Ergebnis gelangt auch van Vormizeele, wistra 2006, 292 (297).
485 \/gl. zu dieser Thematik Dlck/Eufinger/Schultes, EuZW 2012, 418.

486 \gl. die Bonusregelung des Bundeskartellamtes F.I., Rn. 22. Ebenso Ohle/Albrecht, WRP 2006,
866 (872); Gussone, BB 2014, 526 (533).

47 9o jedenfalls Steger, BB 2014, 963 oder Willems, WRP 2015, 818 (819).
48 Duck/Eufinger/Schultes, EuZW 2012, 418 (421).
489 Zu dieser Argumentation vgl. auch Willems, WRP 2015, 818 (819).
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Praxis umgeht diese Problematik jedoch zunehmend, indem die Staatsanwaltschaft dem
jeweils zustandigen Zivilgericht Akteneinsicht gem. 88 474, 477, 478 StPO gewahrt.
Nach einem Urteil des OLG Hamm aus dem Jahr 2013 ist die Staatsanwaltschaft sogar
zur Gewdhrung von Akteneinsicht ,,gegeniiber dem ersuchenden Zivilgericht im Regel-
fall ohne Ermessen verpflichtet”.*® Infolge dieser Gerichtspraxis muss der Kronzeuge
wiederum fiirchten, dass die durch ihn im Rahmen der Kronzeugenaussage offengelegten
Informationen nun im Zivilprozess gegen ihn verwendet werden. Insbesondere in Anbe-
tracht der HOohe potentieller Schadensersatzforderungen diirfte diese Aussicht einige Kar-
tellanten von der Abgabe einer Kronzeugenaussage abschrecken.

AbschlieBend bleibt daher festzuhalten, dass die Bonusregelung des Bundeskartellamtes
eine wichtige und auch durchaus sinnvoll ausgestaltete Regelung darstellt, die jedoch ins-
besondere im Zusammenspiel mit anderen Rechtsbereichen und den Bonusregelungen
anderer Rechtsordnungen einige Schwierigkeiten und Risiken fiir den Kronzeugen offen-
bart.

bb.  Buligeldleitlinien des Bundeskartellamtes

Neben der Bonusregelung ist die Abgabe einer Kronzeugenaussage auch im Rahmen der
Bul3geldleitlinien des Bundeskartellamtes von Bedeutung. Mit der Verdffentlichung sei-
ner BuBgeldleitlinien im September 20064 (Neufassung im Juni 2013) hat das Bundes-
kartellamt von der Mdéglichkeit in 8 81 Abs. 7 GWB Gebrauch gemacht, allgemeine Ver-
waltungsgrundsétze Uber die Auslibung seines Ermessens bei der Bemessung der Geld-
buRe festzulegen.* Diese Leitlinien entfalten Geltung fir die Verhdngung von Geldbu-
Ren gegenuber Unternehmen und Unternehmensvereinigungen bei ,,s0g9. schweren Kar-
tellordnungswidrigkeiten (Ordnungswidrigkeiten nach § 81 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 2 lit. a)
und Abs. 3 GWB) — mit Ausnahme der Verstol3e im Bereich Fusionskontrolle®.#

Die Leitlinien sehen dabei eine Bul3geldberechnung in drei Schritten vor. Zunéchst wird
in einem ersten Schritt auf Grundlage des gesetzlichen BulRgeldrahmens unter Einbezie-
hung des Gewinn- und Schadenspotentials sowie der Unternehmensgrofe eine individu-
elle Bul3geldobergrenze ermittelt.** Anschlielend erfolgt in einem zweiten Schritt die
konkrete Buf3geldzumessung ,,anhand der gesetzlich vorgegebenen Zumessungskriterien
(881 Abs. 4 S. 6 GWB und § 17 Abs. 3 OWIG) auf Grundlage einer Gesamtabwagung
der schérfenden und mildernden Faktoren®,* bevor abschlieBend in einem dritten Schritt

40 OLG Hamm, NZKart 2014, 107. Diese Auffassung vertritt auch Gussone, BB 2014, 526 (533).
Ausfiihrlich und teils kritisch zu diesem Modell jedoch Steger, BB 2014, 963 (969).

41 Ausfiihrlich zu den alten BuRgeldleitlinien vgl. etwa Pampel, BB 2007, 1636 (1638);
Heussen/Hamm - Junker/Knigge/Pischel/Reinhart, § 49, Rn. 63.

492 Vgl. nur Bach/Klumpp, NJW 2006, 3524; Mundt, WuW 2007, 458 (459); Pampel, BB 2007, 1636
(1638).

4% BKartA BuBgeldleitlinien (2013), I., Rn. 1.

4% Siehe BKartA BuRgeldleitlinien (2013), Il., Rn. 8-15. Ebenso Barth/Budde, NZKart 2013, 311
(315 f.).

495 BKartA BuBgeldleitlinien (2013), 11.2., Rn. 16. Ebenso Barth/Budde, NZKart 2013, 311 (315 f.).
86



ein ,,positives Nachtatverhalten [...] gesondert bei der BuRgeldzumessung berticksich-
tigt* wird.*¢ Die Abgabe einer Kronzeugenaussage entfaltet dabei auf Ebene des Nachtat-
verhaltens Bedeutung. Dort ist als Beispiel flr ein solches positives Nachtatverhalten ex-
plizit die Stellung eines Bonusantrags genannt.*” Doch auch jede sonstige Kooperations-
bereitschaft, welche nicht die Merkmale eines wirksamen Bonusantrags erfullt, wird als
positives Nachtatverhalten buBgeldmindernd gewertet.**® Darunter durfte regelméalig
auch die Abgabe einer ,.einfachen* Selbstanzeige ohne die Preisgabe weiterer Tatbetei-
ligter oder deren Tatbeitrage fallen.

Freiwillige Selbstanzeige der Tat (oder sonstige Kooperationsbereitschaft) = bu3geld-
mindernde Beriicksichtigung

In der rechtswissenschaftlichen Literatur finden sich - soweit ersichtlich - keine kritischen
Stimmen zur Art der Berucksichtigung von Kronzeugenaussagen in den Bul3geldleitli-
nien, allerdings duRern einige Autoren Kritik grundsatzlicher Natur an den Buf3geldleit-
linien (vgl. dazu bereits oben B.I1.1.g.bb.). So wird bisweilen vorgebracht, dass die Ein-
beziehung von Buligeldleitlinien zwar die Vorhersehbarkeit von Geldbuf3en erhoht,* die
BulRgeldbemessung dabei jedoch zu sehr vom Gesamtumsatz des Unternehmens abhan-
gig gemacht wird, wohingegen ,,schuldbezogene Parameter [...] in den Hintergrund tre-
ten®. Dies fuhrt zu Bedenken hinsichtlich des ,,Gebots einer schuldangemessenen Bestra-
fung®.>® Zudem sind die Ausfuhrungen zur eigentlichen Zumessung mit dem Verweis
auf 8§ 81 Abs. 4 S. 6 GWB und 8 17 Abs. 3 OWIG und eine darauf zu stiitzende ,,Gesamt-
abwagung“ auBerst knapp. Auf dieser Grundlage ist es flr die Kartellbeteiligten kaum
maoglich, die Hohe eines potentiellen BuRgeldes genauer vorherzusehen.®* Gerade dieser
Aspekt konnte einige potentielle Kronzeugen von einer Aussage abbringen.

Unabhéngig von der generellen Bewertung der Nutzung von Leitlinien zur BuRgeldzu-
messung ist es jedoch positiv zu sehen, dass die Abgabe einer Kronzeugenaussage oder
Selbstanzeige in den BuBgeldleitlinien explizit als buf’geldmindernder Umstand genannt
wird. Dies sendet ein Signal an alle aussagewilligen Kartellbeteiligten und reduziert deren
Rechtsunsicherheit, da nun auch unwirksame Kronzeugenantrdge zumindest buf3geld-
mindernd bericksichtigt werden.

4% BKartA BuRgeldleitlinien (2013), 11.2., Rn. 18.

497 Siehe BKartA BuBgeldleitlinien (2013), 11.2., Rn. 18.

4% \gl. nur Heussen/Hamm - Junker/Knigge/Pischel/ Reinhart, § 49, Rn. 63.
4% 9o etwa Barth/Budde, NZKart 2013, 311 (317).

50 vgl. zu dieser Argumentation Barth/Budde, NZKart 2013, 311 (317).

01 9o jedenfalls Barth/Budde, NZKart 2013, 311 (319).
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cc. Kartellrechtliche Distanzierung

SchlieBlich kann die Abgabe einer Selbstanzeige bei der zustandigen Kartellbehtrde auch
als kartellrechtliche Distanzierungshandlung gewertet werden.>?> Relevanz entfaltet das
kartellrechtliche Instrument der Distanzierung insbesondere bei der Teilnahme an Ver-
bandstreffen, bei denen es zu KartellrechtsverstoRen kommt. In diesen Féllen begriindet
namlich bereits die Teilnahme an den Zusammenkinften die Vermutung der rechtswid-
rigen Teilnahme am Kartell. Diese Vermutung kann jedoch durch eine offene Distanzie-
rungshandlung widerlegt werden — etwa in Gestalt einer Selbstanzeige bei der zustandi-
gen Kartellbehdrde.

Damit eine Selbstanzeige als wirksame Distanzierungshandlung angesehen wird, ist es
»erforderlich, dass der Antragsteller die geeigneten noch unbekannten Informationen und
Beweise bzgl. seines kartellrechtswidrigen Verhaltens der Behtrde zukommen l&sst und
seine Teilnahme unmittelbar beendet.“*** Dartiber hinaus muss die Anzeige des kartell-
rechtswidrigen Verhaltens bei der Kartellbehdrde ,,unverziglich* erfolgen. s

Die Vornahme einer wirksamen Distanzierungshandlung hat zur Folge, dass die Vermu-
tung der Kartellbeteiligung aufgrund der Teilnahme an Sitzungen, bei denen wettbe-
werbswidrige Vereinbarungen getroffen wurden, widerlegt wird.¢ Zusammengefasst
wirkt sich eine Selbstanzeige als kartellrechtliche Distanzierungshandlung also wie folgt
aus:

Unverzigliche Selbstanzeige + Unmittelbare Beendigung der Teilnahme = Wirksame
Distanzierungshandlung

Insbesondere um einen Anreiz zur Anzeige kartellrechtswidriger Treffen zu schaffen er-
scheint es sinnvoll, die Selbstanzeige als Distanzierungshandlung anzuerkennen. Aller-
dings finden sich bislang weder auf européischer noch auf nationaler Ebene groRere Aus-
fuhrungen zu diesem Aspekt, weshalb nach wie vor erhebliche Rechtsunsicherheit dar-
uber herrscht, was die genauen Anforderungen an eine wirksame Distanzierungshandlung

502 Vgl. dazu Lettl, WRP 2016, 665 (666); Heinrich/Eckel, NZKart 2017, 106 (107); Von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje - Schréter/van Vormizeele, Art. 101 AEUV, Rn. 43.

503 So zumindest Lettl, WRP 2016, 665 (666); Loewenheim u.a. - Grave/Nyberg, Art. 101 Abs. 1
AEUV, Rn. 258; Von der Groeben/Schwarze/Hatje - Schréter/van Vormizeele, Art. 101 AEUV,
Rn. 43.

504 Heinrich/Eckel, NZKart 2017, 106 (109).

Inwieweit die Abgabe einer Selbstanzeige als Distanzierung auch auf nationaler Ebene buRgeldbe-
freiend wirkt, erscheint fraglich. So verneinte der BGH in friiheren Urteilen eine riickwirkende Be-
seitigung von Kartellverstéien durch eine Distanzierung und maR dieser lediglich Wirkung fir die
Zukunft bei (vgl. BGH, NJOZ 2008, 4318 [4326], Rn. 38).

505 Pars pro toto VVon der Groeben/Schwarze/Hatje - Schroter/van Vormizeele, Art. 101 AEUV, Rn. 63.

506 So jedenfalls Heinrich/Eckel, NZKart 2017, 106 (109 f.). Vgl. dazu auch die entsprechenden Urteile
des EuGH: Urt. v. 01.07.2004, Rs. C-204/00 P (Aalborg Portland u.a./Kommission), BeckRS 2004,
74942, Rn. 81, 82; Urt. v. 8.7.1999, C-199/92 P (Hils AG/Kommission der Europaischen Gemein-
schaften*), BeckRS 1999, 55277, Rn. 155.
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sind. Fir einen aussagewilligen Kartellbeteiligten stellt sich die Abgabe einer Selbstan-
zeige daher auch weiterhin als nur wenig attraktiv dar.

C. (Selbst-) Anzeige von Compliance-VerstoRRen

Schliel3lich ist die Anzeige von im unternehmerischen Kontext begangenen Straftaten
oder Ordnungswidrigkeiten - m.a.W. bei strafrechtsrelevanten Compliance-Verstolien -
in den Blick zu nehmen. Zwar handelt es sich dabei fiir das Unternehmen oder die Unter-
nehmensleitung i.d.R. um originér fremde Taten. Da diese jedoch haufig dem Unterneh-
men (rechtlich oder faktisch>") zugerechnet werden konnen, wird die Anzeige dieser Ta-
ten in dieser Arbeit als Selbstanzeige i.w.S. eingestuft.

In diesen Fallen muss sich die Unternehmensleitung fragen, ob mdéglicherweise Anzeige-
pflichten hinsichtlich dieser Taten bestehen oder ob und, falls ja, welche Vorteile aus
einer Anzeige resultieren wirden. Wahrend nur ganz vereinzelt gesetzliche Anzeige-
pflichten hinsichtlich Compliance-Verstdien bestehen (etwa in Art. 33, 34 DSGVO,
§ 81 a Abs. 4 SGB V, § 43 Abs. 1 GwG),*® kdnnten sich Pflichten zur Bekanntmachung
von Compliance-Verstol3en aus kapitalmarktrechtlichen Pflichten (vgl. aa.) oder der Stel-
lung der Geschaftsleitung (vgl. bb.) bzw. des Compliance-Officers (vgl. cc.) ergeben. Be-
stehen keine gesetzlichen oder anderweitigen Anzeigepflichten, so stellt sich die Ent-
scheidung uber die Abgabe einer Selbstanzeige als unternehmerische Entscheidung dar
(vgl. dd.).

aa. Kapitalmarktrechtliche Anzeigepflichten

Weder im WpHG noch im sonstigen Kapitalmarktrecht finden sich Pflichten zur (Selbst)-
Anzeige von Compliance-VerstoRen. Jedoch kénnten Pflichten zur 6ffentlichen Bekannt-
machung von Compliance-VerstéRen wie eine ,,Quasi-Pflicht“ zur Anzeige wirken.
Wenn namlich ein Compliance-VerstolR ohnehin 6ffentlich bekannt gemacht werden
muss, kann die Zusammenarbeit mit den Strafverfolgungsbehérden zumindest noch das
Strafmal} verringern und die Aulendarstellung des Unternehmens verbessern. Zudem
kann die Unternehmensleitung so einer Anzeige durch die Geschéadigten oder die Aktio-
néare zuvorkommen.5® In diesen Féllen stiinde die Anzeige der Tat bei den Verfolgungs-
behdrden somit im Unternehmensinteresse und die Geschaftsleitung wére zum entspre-
chenden Handeln verpflichtet.

507 Eine rechtliche Zurechnung kann etwa durch eine Aufsichtspflichtverletzung i.S.d. § 130 OWiG
erfolgen. Eine faktische Zurechnung kann indes darin liegen, dass die Offentlichkeit einen bekannt
gewordenen Compliance-VerstoR mit dem Unternehmen in Verbindung setzt, was zu Umsatzeinbu-
Ren oder einem sinkenden Borsenwert des Unternehmens filhren kann.

58 Vgl. dazu ausfiihrlicher Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21 (21 f.).
59 So argumentieren beispielsweise BreRler/Kuhnke/Schulz/Stein, NZG 2009, 721 (725).
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Demnach ist zu prifen, ob in Bezug auf Compliance-Verstoe moglicherweise eine
Pflicht zur offentlichen Bekanntmachung - und daraus resultierend: eine Quasi-Pflicht
zur Anzeige der Tat - besteht.

. Bekanntmachung ad-hoc-pflichtiger Tatsachen

Zunéchst ist es denkbar, dass das Wissen um Compliance-VerstoRe eine Insiderinforma-
tion (Art. 7 MMVO) darstellt, womit nach Art. 17 Abs. 1 MMVO eine Pflicht zur Verof-
fentlichung im Wege einer Ad-hoc-Mitteilung bestlinde.5*° Hierfir bestehen zweierlei
Anknupfungspunkte, ndmlich einerseits eine Bekanntmachungspflicht nach Art. 7 Abs. 1
lit. a MMV O wegen der Compliance-VerstolRe als bereits eingetretene Ereignisse und an-
dererseits eine Bekanntmachungspflicht nach Art. 7 Abs. 2 MMVO wegen der drohenden
Bul3gelder bzw. Reputationsverluste.

Damit ein Compliance-VerstoR eine Insiderinformation nach Art. 7 Abs. 1 lit. a MMVO
darstellt, misste es sich dabei um eine ,,nicht 6ffentlich bekannte prazise Information®
handeln, ,,die direkt oder indirekt einen oder mehrere Emittenten oder ein oder mehrere
Finanzinstrumente betrifft* und ,,die, wenn sie 6ffentlich bekannt wiirde, geeignet ware,
den Kurs dieser Finanzinstrumente oder den Kurs damit verbundener derivativer Finan-
zinstrumente erheblich zu beeinflussen®. Nach Art. 7 Abs. 2 S. 1 MMVO ist eine Infor-
mation dann ,,prézise*, wenn sie sich auf ein Ereignis bezieht, ,,das bereits eingetreten ist
[...] und diese Information dartiber hinaus spezifisch genug ist, um einen Schluss auf die
mogliche Auswirkung [...] dieses Ereignisses auf die Kurse der Finanzinstrumente [...]
zuzulassen.*

Bei einem Bekanntwerden von Compliance-Verstolien drohen dem betreffenden Unter-
nehmen regelmaRig aullergewohnlich hohe finanzielle Lasten, sei es durch die Verhan-
gung von Geldbuf3en oder auch durch drohende Reputationsschaden.s'* Es erscheint daher
uberzeugend anzunehmen, dass die Bekanntmachung eines (gravierenden) Compliance-
VerstoRes regelmaRig geeignet ist, den Kurs eines Finanzinstruments erheblich zu beein-
flussen. Dementsprechend durften zumindest Compliance-VerstoRe, die ein gewisses
Ausmal? und eine gewisse Schwere erreichen, grundséatzlich als Insiderinformationen und
damit als ad-hoc-pflichtige Tatsachen anzusehen sein.**? Entscheidend fiir die Einord-
nung ist jedoch stets das Kursbeeinflussungspotenzial des jeweiligen Compliance-

510 So etwa Mulbert/Sajnovits, WM 2017, 2041. Ebenso Schockenhoff, NZG 2015, 409 (419) und Bunz,
NZG 2016, 1249, die sich jedoch noch auf die Rechtslage vor Einfilhrung der MMV O beziehen.

511 So Schockenhoff, NZG 2015, 409 (412, 413).

512 So im Ergebnis auch Fleischer, CCZ 2008, 1 (6) sowie Schockenhoff, NZG 2015, 409 (412, 413).
Zum Teil wird sogar vertreten, bereits die Aufnahme von Ermittlungen wegen vermuteter erhebli-
cher Compliance-VerstoRe solle (unabhéngig von deren tatsachlichen Vorliegens) eine Mitteilungs-
pflicht ausldsen, da sich die Ermittlungskosten, die Reputationskosten sowie die Kosten fir einen

Vergleich mit einer Ermittlungsbehdrde als derart negativ fiir das Unternehmen darstellen kénnen,
dass ihnen selbst Kurserheblichkeit zukommt (so jedenfalls Kocher/Widder, BB 2012, 2837 [2840]).
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Verstol3es, m.a.W. also die Frage, ,,0b ein verstandiger Anleger die Information bei seiner
Anlageentscheidung [...] berticksichtigen wiirde (sog. Reasonable Investor-Test).*5t

Bunz nennt hierzu eine ganze Reihe von Kriterien, welche fur die Einordnung eines Com-
pliance-VerstoRes als Insiderinformation von Bedeutung sind, darunter die Qualitat des
VerstolRes (Ordnungswidrigkeit oder Straftat), die Anzahl der beteiligten Personen im
Unternehmen, die Beweislage (bloRer Verdachtsmoment oder sichere Beweise), die Po-
sition des Taters im Unternehmen, das Ausmal3 der finanziellen Schaden, die Mdglichkeit
eines Imageschadens fur das Unternehmen sowie die Wahrscheinlichkeit weiterer Ver-
stoRe in diesem Zusammenhang. Insbesondere im Falle einer Beteiligung des derzeitigen
Managements an dem Verstol3 dirfte eine Kursrelevanz besonders haufig anzunehmen
sein.5*

Da die aus dem Compliance-Verstol? drohenden finanziellen Lasten (z.B. durch Bul3gel-
der) zukinftige Ereignisse darstellen, ist fur die Annahme einer Insiderinformation hier
zusétzlich erforderlich, dass ,,verniinftigerweise erwartet werden kann*, dass diese finan-
ziellen Lasten in Zukunft auch tatsachlich eintreten werden (Art. 7 Abs. 2 MMVO). In
Bezug auf die alte Rechtslage - friiher war dieses Kriterium in 8 13 Abs. 1 S. 3 WpHG
geregelt - kam es auf eine Prognose, ob es zu dem zukunftigen Ereignis kommen wird,
an. Nach der friiheren Rechtsprechung des BGH war daftir entscheidend, ob ,,eine tber-
wiegende Wahrscheinlichkeit, d.h. eine Eintrittswahrscheinlichkeit von tiber 50 Prozent*,
besteht.5> Diese Rechtsprechung wurde spater dahingehend modifiziert, dass eine hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit dann anzunehmen ist, wenn nach der allgemeinen Erfahrung
»eher mit dem Eintreten des kiinftigen Ereignisses als mit seinem Ausbleiben zu rech-
nen“s® sei. Dementsprechend dirfte auch nach neuer Rechtslage eine Prognose erforder-
lich sein, ob die Aufdeckung des Compliance-Verstol3es und, damit einhergehend, die
Verhangung einer GeldbulRe tberwiegend wahrscheinlich erscheint.” Gelangt man zu
diesem Ergebnis, so l&ge eine potentiell ad-hoc-pflichtige Insiderinformation vor. Diese
wird aufgrund des enormen Kursbeeinflussungspotenzials regelméaRig auch eine Pflicht
zur Abgabe einer Ad-hoc-Mitteilung auslosen.5®

Eine Ad-hoc-Mitteilung kann jedoch im Wege eines Selbstbefreiungsbeschlusses gem.
Art. 17 Abs. 4 MMV O aufgeschoben werden, wenn der Emittent ,,die Vertraulichkeit der
Information gewahrleisten kann, keine Irrefiihrung der Offentlichkeit zu befiirchten ist

53 wilken/Hagemann, BB 2016, 67 (68).
54 Vql. ausflhrlich dazu Bunz, NZG 2016, 1249 (1253).
55 So noch BGH, NZG 2008, 300 (303), Rn. 25. Vgl. ebenfalls Schockenhoff, NZG 2015, 409 (412).

56 vgl. BGH, NZG 2013, 708 (712), Rn. 29. Darauf bezugnehmend Schockenhoff, NZG 2015, 409
(412); Bunz, NZG 2016, 1249 (1253); Wilken/Hagemann, BB 2016, 67 (67 f.).

517 Zu dieser Folgerung gelangt Krause, CCZ 2014, 248 (251). Bunz gibt indes zu bedenken, dass re-
gelméRig kaum zu prognostizieren ist, ,,ob Malnahmen Dritter tatséchlich zu befiirchten sind (Buf3-
geld, Schadensersatzanspriiche Dritter etc.)”. Zur Beantwortung dieser Frage miisse der VVorstand
»gegebenenfalls auf die Expertise externer Rechtsanwalte zuriickgreifen* (vgl. Bunz, NZG 20186,
1249 [1253]).

518 3o etwa Wilken/Hagemann, BB 2016, 67.
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und der Schutz der berechtigten Interessen des Unternehmens die Befreiung erfordert.*s
Nach Miilbert/Sajnovits ist ein solches Interesse dann anzunehmen, wenn ,,eine rationale
Aussicht darauf besteht, die Bekanntgabe gegeniiber der Offentlichkeit so lange aufzu-
schieben, bis etwaige Schadensersatzanspriiche oder BulRgelder gegeniiber dem Emitten-
ten verjahrt sind bzw. bis die Kurserheblichkeit der Information aus sonstigen Griinden
entfallt“ oder um laufende Verhandlungen mit Vertragspartnern oder Ermittlungsbehor-
den nicht zu gefahrden — wie etwa im Kartellrecht.52 Wilken/Hagemann wollen hingegen
- zurecht - ein berechtigtes Unternehmensinteresse an der Geheimhaltung von Compli-
ance-Verstollen lediglich in absoluten Ausnahmeféllen annehmen, da ein spéateres Be-
kanntwerden der Geheimhaltung erhebliche Reputationsschaden zur Folge hétte, welche
die Nachteile einer Ad-hoc-Mitteilung in der Regel deutlich ibersteigen durften.5

Folglich erscheint es durchaus wahrscheinlich, dass (zumindest schwerwiegende) Com-
pliance-VerstoRe eine Veroffentlichungspflicht auslésen.5? Zwar geht damit nicht unmit-
telbar eine Pflicht zur Anzeige der Tat einher. Wenn der Verstol? jedoch ohnehin 6ffent-
lich gemacht werden muss, so erscheint es flr das Unternehmen &uf3erst sinnvoll oder
sogar geboten,’* den VerstoRR im Wege einer (Selbst-) Anzeige bei der zustandigen Be-
horde anzuzeigen.

Compliance-Verstol3e als Insiderinformation = Pflicht zur Ad-hoc-Mitteilung = u.U.
Quasi-Pflicht zur Anzeige der Tat

il Pflicht zur Offenlegung bei der Begebung von Anleihen oder bei
Kapitalerh6hungen

Daneben kann sich, zumindest fur borsennotierte Unternehmen, eine Pflicht zur Offenle-
gung von Compliance-VerstoRen aus der Prospektpflicht bei der Begebung von Anleihen
oder bei Kapitalerhéhungen ergeben.** Gemal Art. 3 Abs. 1 Prospekt-VO (VO (EU)
2017/1129) und 8 9 Abs. 1 S. 1 WpPG dirfen Wertpapiere dffentlich nur angeboten wer-
den, wenn zuvor ein Prospekt veroffentlicht wurde, der tber alle wesentlichen Angaben
richtig und vollstandig Auskunft gibt. Ist dies nicht der Fall, so haften Personen, welche

19 Pars pro toto Schockenhoff, NZG 2015, 409 (413).
520 Mulbert/Sajnovits, WM 2017, 2041 (2042 ff.).
521 vgl. ausfiihrlich dazu Wilken/Hagemann, BB 2016, 67 (71).

522 Anders - und durchaus uberzeugend - jedoch Gehling, ZIP 2018, 2008 (2015), der zugunsten der
Selbstbelastungsfreiheit des Unternehmens die Ad-hoc-Pflicht suspendieren mdchte. Zwar hat die-
ser Ansatz einiges fur sich; da die Rspr. und die h.L. jedoch eine Geltung des Nemo Tenetur-Grund-
satzes auf Unternehmen ablehnen, durfte vorerst von einem Fortbestand der Ad-hoc-Pflicht in die-
sen Fallen auszugehen sein.

523 Ergibt eine Prognose, dass die Selbstanzeige die einzig gebotene Handlungsalternative darstellt, so
kann die Geschéftsleitung sogar verpflichtet sein, diese vorzunehmen. Da dies jedoch eine Progno-
seentscheidung darstellt, ist nach der business-judgment-rule lediglich erforderlich, dass die Ge-
schéftsleitung auf der Grundlage angemessener Information und zum Wohle der Gesellschaft han-
delt. Dass sich auf dieser Bewertungsgrundlage eine eindeutige Handlungspflicht ergibt, erscheint
eher fernliegend (ausfihrlich dazu Schockenhoff, NZG 2015, 409 [414]).

24 5o etwa Schockenhoff, NZG 2015, 409 (419).
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die Verantwortung fur den Prospekt tibernommen haben oder von denen der Erlass des
Prospekts ausgeht, gesamtschuldnerisch (8 9 Abs. 1 S. 1 WpPG).5% Dartiber hinaus droht
eine strafrechtliche Haftung nach 8 264a StGB.5%

Als wesentlich werden dabei diejenigen Angaben angesehen, die ein verstandiger Anle-
ger bei seiner Anlageentscheidung berticksichtigen wirde, was insbesondere bei wertbil-
denden Faktoren der Wertpapiere der Fall ist. Dementsprechend sind Informationen, die
mdoglicherweise kursbeeinflussend wirken, i.d.R. als wesentlich anzusehen.*” Gerade auf
Compliance-VerstoRe, die hdufig mit hohen BuRgeldern und Schadensersatzrisiken ver-
bunden sind, wird dies regelmaliig zutreffen. Und auch dem hohen Reputationsschaden,
der mit Compliance-VerstoRen meist einhergeht, kommt Kursrelevanz zu, was zusétzlich
fiir die Einordnung der VerstoRe als wesentlich spricht.5?

Demnach besteht eine Pflicht zur Offenlegung von kursrelevanten, d.h. schweren Com-
pliance-VerstdRen im Rahmen von Prospekten. Zwar erwéchst daraus nicht direkt eine
Pflicht zur Anzeige der Tat bei den zustandigen Behorden. Wenn der Compliance-Ver-
stoR aber ohnehin offengelegt werden muss, erscheint die Anzeige der Tat zumindest rat-
sam oder sogar geboten. In letzterem Fall bestiinde u.U. sogar eine Quasi-Pflicht zur
(Selbst-) Anzeige.

Compliance-VerstolRe als wesentliche Angaben = Pflicht zur Offenlegung = u.U. Quasi-
Pflicht zur Anzeige der Tat

ii. Evaluation & Fazit

Folglich begriindet die unternehmensinterne Aufdeckung gravierender Compliance-Ver-
stoRe regelmélig eine Ad-hoc-Mitteilungs- oder Prospektpflicht. Da damit jedoch ein
Bekanntwerden des jeweiligen Verstoles - jedenfalls in seinen Umrissen - einhergeht,
erscheint es geboten, den VerstoR zugleich bei der zustdndigen Behorde anzuzeigen, um
in den Genuss der mit einer Selbstanzeige einhergehenden Vorteile zu gelangen.

Von Seiten der Literatur werden dabei allerdings einige Aspekte dieser Mitteilungspflich-
ten kritisch in den Blick genommen.

So steht zu befiuirchten, dass Unternehmen, um ihren Mitteilungspflichten mit Gewissheit
nachzukommen, ,vorsichtshalber” eine Vielzahl von Compliance-VerstdRen melden

55 Vgl. hierzu Hopt HGB - Kumpan, § 9 WpPg, Rn. 9 ff.; Assmann/Schiitze/Buck-Heeb - Ass-
mann/Kumpan, Teil 1, § 5, Rn. 155 ff.; Schockenhoff, NZG 2015, 409 (413).

Dieselben Pflichten gelten hinsichtlich der Prospektpflicht bei Kapitalerhéhungen. Auch in diesen
Fallen muss der Prospekt Compliance-Verstdl3e offengelegen, sofern eine Auswirkung auf den Ak-
tienkurs des Unternehmens zu erwarten ist (vgl. Schockenhoff, NZG 2015, 409 [413 f.]).

56 \gl. BGH, NZG 2005, 676 (678); Schockenhoff, NZG 2015, 409 (413); MiiKo StGB - Ceffinato,
§ 264a StGB, Rn. 14.

527 So die Folgerung bei BGH, BKR 2012, 515 (517), Rn. 24; Schockenhoff, NZG 2015, 409 (413)
sowie GroR, Kapitalmarktrecht, 8 9 WpPG, Rn. 87.

528 \gl. zu dieser Argumentation Schockenhoff, NZG 2015, 409 (414).
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wirden.5 Dies durfte jedoch eher zu einer Verwirrung bei den Aktiondren fiihren und
droht dadurch, das Anliegen des Anlegerschutzes ins Gegenteil verkehren.s Dass diese
Gefahr durchaus ernst zu nehmen ist, zeigt der Vorschlag von Heider/Hirte, wonach Un-
ternehmen bei der Prifung der Insiderrelevanz ,sicherheitshalber groRziigig verfahren
und im Zweifel von einer Insiderinformation ausgehen® sollten.*** Eine derartige Ausle-
gung hatte wohl zur Folge, dass bei nahezu jedem nicht ganz geringfugigen Compliance-
Verstol? eine Mitteilung erfolgen wiirde.

Problematisch erscheint ferner das Zusammenspiel mit der Bonusregelung des Bundes-
kartellamtes. Danach ist ein aussagender Kartellbeteiligter ,,verpflichtet, die Zusammen-
arbeit mit dem Bundeskartellamt vertraulich zu behandeln, bis das Bundeskartellamt ihn
von dieser Pflicht entbindet“.5% Zugleich stellt sich die Stellung eines Kronzeugenantrags
jedoch regelmaRig als borsenkursrelevante - und damit ad-hoc-pflichtige - Information
dar. Eine Nichtmitteilung, wie vom Bundeskartellamt gefordert, wiirde damit eine straf-
bare Marktmanipulation darstellen. In der Praxis wird in diesen Fallen regelméaRig ein
Selbstbefreiungsbeschluss gefasst werden, um die Mitteilungspflicht fir die Dauer des
Kartellverfahrens aufzuschieben. Dies entspricht i.d.R. auch den ,,berechtigten Interessen
des Unternehmens®, da eine unverziigliche Mitteilung die Wahrscheinlichkeit der Erlan-
gung von BuBgeldfreiheit oder zumindest eines Bul3geldnachlasses erheblich verringern
wirde.53

bb.  (Selbst-) Anzeigepflichten der Geschéaftsleitung?

Weiterhin ist zu untersuchen, ob sich aus der Stellung der Geschéftsleitung moglicher-
weise eine Pflicht zur Anzeige von Compliance-VerstoRen ergibt.

Zunéchst koénnte sich eine solche Pflicht aus der Garantenstellung der Geschéftsleitung
von Unternehmen ergeben. Die Geschéftsleitung ist namlich als Uberwachergarant dazu
verpflichtet, aus dem Unternehmen heraus begangene Straftaten zu verhindern (sog. Ge-
schaftsherrenhaftung).** Bei der Frage, wie solche Straftaten zu verhindern sind, ist je-
doch zugleich die Treue- und Rucksichtnahmepflicht zu beachten, welcher die Geschafts-
leitung unterliegt. Danach sind Gesetzesverstolie grundsatzlich unternehmensintern zu
klaren.>* Eine Einbeziehung externer Dritter soll hingegen nur dann stattfinden, wenn die

529 Diese Beflirchtung duRert jedenfalls Szesny, GWR 2012, 292.

50 vgl. dazu etwa Wilken/Hagemann, BB 2016, 67 (69). Die Autoren sprechen anschaulich von der
Gefahr einer ,,Ad-hoc Inflation®.

531 Heider/Hirte, GWR 2012, 429 (431).
%2 Bonusregelung des Bundeskartellamtes D., Rn. 9.

533 So auch Szesny, BB - Die erste Seite 2017, Nr. 38. Szesny argumentiert zudem, dass in dieser Kons-
tellation eine rechtfertigende Pflichtenkollision vorliege, sodass das Unternehmen nur einer der bei-
den Pflichten nachkommen misse.

53 Vgl. hierzu etwa BGH, BKR 2009, 422 (424), Rn. 27; BGH, NJW 2012, 1237 (1238), Rn. 12 ff.
Aus der Literatur Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81 (83 f.); Poguntke, CCZ 2012, 157 (159); Raus/L{t-
zeler, CCZ 2012, 96 (100).

55 Vgl statt vieler Raus/Ltzeler, CCZ 2012, 96 (100).
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internen Kontrollmechanismen keine Mdglichkeiten mehr bieten, die jeweiligen Strafta-
ten aufzuklaren bzw. in Zukunft zu verhindern.®* Demnach ergibt sich aus der Pflicht zur
Verhinderung von Straftaten im Unternehmen in aller Regel keine Pflicht, bereits began-
gene Straftaten auch bei den zustandigen Behdrden anzuzeigen.s*

Auch aus dem Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) ergibt sich keine Pflicht
zur Anzeige von Compliance-VerstoRen. Zwar ist der Vorstand geméaR Nr. 4.1.3. des
DCGK dazu verpflichtet, fur die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der un-
ternehmensinternen Richtlinien zu sorgen. Eine sich daraus ergebende Verpflichtung, in
der Vergangenheit liegende Verstol3e anzuzeigen, besteht jedoch nicht.53

SchlieBlich koénnte sich eine Selbstanzeigepflicht der Geschéftsleitung auch aus den Bin-
nenregelungen des Unternehmens ergeben. Zwar besteht die Mdglichkeit, eine solche
Pflicht in der Satzung oder Geschéftsordnung eines Unternehmens festzuschreiben. In
der Praxis sind diese Binnenregelungen jedoch fast ausschlieBlich auf die Verhinderung
von Straftaten beschrankt und enthalten keine Regelungen zur Zusammenarbeit mit ex-
ternen Behorden.5* Und auch aus den Verhaltenskodizes oder Ethikrichtlinien der Unter-
nehmen lasst sich i.d.R. lediglich das Verbot entnehmen, gesetzeswidrigen Praktiken
nachzugehen. Eine Aussage dariiber, wie mit VerstoRen in der Vergangenheit umzugehen
ist, ist in den meisten Verhaltenskodizes hingegen nicht enthalten.>+

Demnach besteht - zumindest im Regelfall - keine Pflicht der Geschéftsleitung, im Un-
ternehmen begangene Straftaten bei den zustandigen Strafverfolgungsbehdrden anzuzei-
gen'541

cc. (Selbst-) Anzeigepflicht eines Compliance Officers?

In dieselbe Thematik fallt die Frage, ob aus der Garantenstellung des Compliance
Officers®2 moglicherweise eine Pflicht abgeleitet werden kann, im Unternehmen began-
gene Straftaten den zustandigen Strafverfolgungsbehdrden zu melden. Allerdings ist der
Aufgabenbereich und auch die Garantenstellung des Compliance Officers ,,aus der

%% So zumindest Raus/Litzeler, CCZ 2012, 96 (100); MiUKo GmbHG - Fleischer, § 43 GmbHG,
Rn. 186.

587 Im Ergebnis ebenso Riibenstahl/Skoupil, WiJ 2012, 177 (180).

5% Vgl. hierzu Ribenstahl/Skoupil, WiJ 2012, 177 (187); Schockenhoff, NZG 2015, 409 (410 f.).

539 So etwa Schockenhoff, NZG 2015, 409 (411) oder Seibt/Cziupka, AG 2015, 93 (102). Anders jedoch
Zimmermann, BB 2011, 634 (635), der vorbringt, Compliance Management Systeme wiirden viel-
fach eine Pflicht vorsehen, gravierende Rechtsverstole den Ermittlungsbehérden zur Anzeige zu
bringen.

540 vgl. Schockenhoff, NZG 2015, 409 (411). Nezmeskal-Berggotz, CCZ 2009, 209 (210) auRert sich
zudem kritisch hinsichtlich der Mdglichkeit, eine Anzeigepflicht in die Ethikrichtlinien eines Un-
ternehmens mitaufzunehmen.

%1 Soauch Wuttke, Straftater im Betrieb (2010), S. 90 sowie Ribenstahl/Skoupil, WiJ 2012, 177 (188).
42 Zur Begriindung dieser Garantenstellung vgl. BGH, BKR 2009, 422 (424), Rn. 27.

95



originaren Zustandigkeit der Geschaftsleitung*“s* abgeleitet, als deren verlangerter Arm
er tatig wird. Dementsprechend kann bei einer fehlenden Anzeigepflicht der Geschafts-
leitung (siehe soeben bb.) fur den Compliance Officer nichts anderes gelten, sodass auch
ihn keine externen Anzeigepflichten treffen.>* Zudem wirde die Annahme einer solchen
Pflicht dazu fiihren, dass der Compliance-Officer im Unternehmen als ,,Hilfsbeamter*
der Staatsanwaltschaft wahrgenommen wird, was eine erhebliche Beeintréchtigung des
unternehmensinternen Compliance-Systems nach sich ziehen durfte.5*> Weiterhin sei auf
die Diskussion dazu verwiesen, ob der Compliance Officer tUberhaupt das Recht hatte,
die zustandigen Behorden Gber Compliance-Verstofie zu informieren.*¢ Nachdem durch-
aus gewichtige Teile der Literatur bereits das Bestehen eines solchen Anzeigerechts ab-
lehnen, kann erst recht nicht vom Bestehen einer Anzeigepflicht des Compliance Officers
ausgegangen werden.

dd.  (Selbst-) Anzeige als unternehmerische Entscheidung

Nachdem im deutschen Recht de lege lata somit keine unternehmerische Rechtspflicht
zur (Selbst-) Anzeige von Compliance-Verstolien besteht, stellt sich die Entscheidung
uber die Abgabe einer Selbstanzeige stets als unternehmenspolitische Abwégungsent-
scheidung der Geschéftsleitung dar.>*” Fir eine solche unternehmerische Entscheidung
gelten die Grundsatze der (in 8 93 Abs. 1 S. 2 AktG fir die AG normierten und von der
Rspr. auf andere Gesellschaftsformen Ubertragenen) Business Judgement Rule, wonach
die Geschéftsleitung ihre Entscheidungen ,,auf der Grundlage angemessener Information
zum Wohle der Gesellschaft” zu treffen hat und zudem keine Sonderinteressen oder sach-
fremden Einfllsse einbeziehen darf.>#

Die Geschaftsleitung ist also verpflichtet, im Falle eines Compliance-VerstoRes dessen
Rechtsfolgen mit und ohne die Abgabe einer Selbstanzeige miteinander zu vergleichen
und die daraus resultierenden Vorteile, aber auch Risiken, griindlich gegeneinander ab-
zuwagen.s*®

53 Raus/Lutzeler, CCZ 2012, 96 (100). Vgl. ausfiihrlich zur Frage der Garantenstellung eines Compli-
ance-Officers, Warneke, NStZ 2010, 312 (314 ff.) und Park - Bottmann, Kap. 2.1., Rn. 47 ff.

54 So etwa Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81 (87); Burkle, CCZ 2010, 4 (10 f.); Favoccia/Richter, AG
2010, 137 (141); Fecker/Kinzl, CCZ 2010, 13 (17 f.); Krieger/Gunther, NZA 2010, 367 (372 f.);
Ribenstahl/Skoupil, WiJ 2012, 177 (180); Hauschka, CCZ 2014, 165 (168).

%5 Zu dieser Argumentation vgl. Biirkle, CCZ 2010, 4 (12).

46 Lackhoff/Schulz, CCZ 2010, 81 (87) bejahen ein solches Recht, wenn ,.eine innerbetriebliche Ab-
hilfe nicht zu erwarten ist oder aus anderen Umsténden (z.B. bei schwerwiegenden Straftaten oder
vom Arbeitgeber selbst begangenen Straftaten) ein Festhalten an der Loyalitatspflicht unangemes-
sen ware*. Ebenso Illing/Umnul, CCZ 2009, 1 (5); Dann/Mengel, NJW 2010, 3265 (3267) und
Birkle, CCZ 2010, 4 (11). Noch weitergehend bejahen Favoccia/Richter, AG 2010, 137 (141) sowie
Renz/Leibold, CCZ 2016, 157 (170 f.) ein Recht zur externen Anzeige i.w.S., wohingegen ein sol-
ches von Ronnau/Schneider, ZIP 2010, 53 (60 f.) verneint wird.

57 Pars pro toto Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21 (23) sowie Schaupensteiner, NZA-Beil. 2011, 8 (15).

58 Vgl. Ribenstahl/Skoupil, Wil 2012, 177 (189); Schockenhoff, NZG 2015, 409 (414, 419); Michalski
GmbHG - Ziemons, § 43 GmbHG, Rn. 136; Henssler/Strohn - Dauner-Lieb, § 93 AktG, Rn. 17-25.

%9 So auch Schaupensteiner, NZA-Beil. 2011, 8 (15).
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Werden durch die freiwillige Anzeige des VerstoRes die finanziellen Risiken der Aufde-
ckung zu groRRen Teilen ausgeschlossen und stellt sich auch der zu erwartende Image-
schaden aus dem Bekanntwerden des VerstoRRes als gering dar, so kann sich die (Selbst-)
Anzeige durchaus als gebotene unternehmerische Entscheidung darstellen. Dabei ist auch
zu bertcksichtigen, dass die Abgabe einer Selbstanzeige zwar regelméfig zu einer Ver-
fahrenseinleitung fuhrt, allerdings behalt das Unternehmen durch die Selbstanzeige zu-
gleich ein stuckweit die Kontrolle Gber das Verfahren.>® Zudem ist die Abgabe einer
Selbstanzeige regelmaRig mit positiven Rechtsfolgen verbundensst — wie im bisherigen
Teil der Arbeit bereits gezeigt wurde. Allerdings kann das Bekanntwerden des Compli-
ance-VerstoRes infolge einer Selbstanzeige hohe Reputationsverluste nach sich ziehen.
Die Tatsache der freiwilligen Selbstanzeige des Unternehmens vermag diese jedoch ggf.
etwas abzumildern.52 Und schlielich muss grindlich abgewogen werden, ob und inwie-
weit eine Anzeige bei den Behorden zur Offenlegung von Betriebsgeheimnissen fiihren
wiirde.5

Diese Abwégungsentscheidung kann ggf. auch zum Ergebnis einer Ermessensreduzie-
rung auf Null fir oder gegen die Anzeige des Compliance-VerstolRes fiihren. In diesen
Fallen ist zwingend eine (Selbst-) Anzeige vorzunehmen bzw. von einer solchen abzuse-
hen.s* Insbesondere wenn ohnehin eine Pflicht zur Bekanntmachung des VerstoRRes -
etwa im Rahmen einer Ad-hoc-Mitteilung - besteht, liegt eine solche Ermessensreduzie-
rung auf Null zugunsten der Anzeige der Tat auch bei den zustdndigen Behdrden nahe.

ee. Fazit

Abschlieend bleibt damit festzuhalten, dass de lege lata keine rechtliche Pflicht zur An-
zeige von Compliance-VerstoRen bei den Ermittlungsbehdrden besteht. Jedoch kann sich
eine solche Pflicht durchaus im Wege der gebotenen unternehmerischen Ermessensent-
scheidung ergeben, wenn das Ermessen der Unternehmensleitung im Einzelfall auf Null
reduziert ist. Und auch andernfalls sind die VVor- und Nachteile einer Kooperation mit den
Behorden exakt gegeneinander abzuwégen.

50 Ausfiihrlich zu diesem Aspekt Schaupensteiner, NZA-Beil. 2011, 8 (15); Zimmer/Weigl, CCZ 2019,
21 (23).

51 Vgl. zu diesem Argument Muhl, BB 2016, 1992 (1996); Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21 (23 f.).
52 So argumentieren zumindest Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21 (24).

58 Vgl. etwa Rubenstahl/Skoupil, WiJ 2012, 177 (189).

54 Diesen Gedanken werfen Zimmer/Weigl, CCZ 2019, 21 (26) auf.
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I11.  Evaluation der derzeitigen Rechtslage

Wie eben dargestellt, spielt die Selbstanzeige im deutschen Recht bereits de lege lata an
vielerlei Stellen eine Rolle. Wahrend im Rahmen der Darstellung bisher die Evaluation
der einzelnen Vorschriften im VVordergrund stand, soll abschlie3end die Systematik sowie
das Zusammenspiel der verschiedenen Selbstanzeigeregelungen - kritisch - in den Blick
genommen werden.

1. Kritikpunkte an der gegenwartigen Rechtslage

So hat die Systematik der Selbstanzeigevorschriften im deutschen Recht insbesondere auf
Seiten der Rechtsliteratur einige Kritik hervorgerufen, die im Folgenden zusammenfas-
send dargestellt werden soll.

a. Tatbestandsspezifische Ausgestaltung

Ein Aspekt, der dabei besonders haufig auf Kritik stot, ist die Begrenzung der Selbstan-
zeige im deutschen Wirtschaftsstraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht auf nur wenige Tat-
bestéande.*** Dadurch entsteht gewissermalien ein ,,Flickenteppich“®* der Selbstanzeige-
vorschriften, der fur den Gesetzesadressaten nur schwer durchschaubar und daruber hin-
aus aulerst risikobehaftet ist. So besteht namlich insbesondere bei Handlungen oder
Handlungskomplexen, die ggf. mehrere Tatbestdnde verwirklichen, die Gefahr, dass nicht
samtliche im Zuge der Selbstanzeige offengelegten Tatbestdande von Selbstanzeigevor-
schriften erfasst sind und der Selbstanzeigende sich somit ohne eine ,,Gegenleistung® -
etwa in Gestalt von Straffreiheit oder einer Strafmilderung - selbst bezichtigt. Pump/Kri-
ger werfen diesbezuglich durchaus treffend ein, dass gerade bei steuerlichen Sachverhal-
ten die Selbstanzeige in der 6ffentlichen Wahrnehmung haufig irrtimlich als ,,Allheilmit-
tel gegen alle Rechtsfolgen der Steuerhinterziehung™ angesehen wird.%” Die bei einer
wirksamen Selbstanzeige fortbestehenden steuerlichen, disziplinar-, zivil- und auch straf-
rechtlichen Rechtsfolgen werden hingegen bei der Entscheidung zur Abgabe einer Selbst-
anzeige regelméalig tibersehen.ss

b. Uneinheitlichkeit der Selbstanzeigevorschriften

Hat der Gesetzgeber fur bestimmte Tatbestande Selbstanzeigevorschriften geschaffen, so
sind diese in der Regel sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite vielfach
unterschiedlich ausgestaltet. So sehen beispielsweise einige Tatbestédnde eine Befreiung
von Strafen oder BuRgeldern vor, wahrend dem Aussagenden nach anderen Vorschriften
lediglich ein Absehen von Strafe oder auch blof? eine Milderung der jeweiligen Sanktion

%5 Ausfiihrlich dazu bereits oben B.1.2.
556 Zu dieser Terminologie vgl. Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 239.
%7 Pump/Kriiger, DStR 2013, 1972 (1977).

%8 Vgl. zu dieser Argumentation Pump/Kriiger, DStR 2013, 1972 (1977) sowie Jehke/Haselmann,
DStR 2015, 1036.
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zu gewadhren ist.>® Hinzu kommt, dass diese Rechtsfolgen teils obligatorisch, teils aber
auch blol} fakultativ angeordnet werden. In anderen Bereichen, in denen explizite Rege-
lungen zu den Folgen einer Selbstanzeige ganzlich fehlen, bleibt indes offen, ob und in-
wieweit eine solche bei der Bemessung des Strafmafes oder fur das Zustandekommen
eines Deals bericksichtigt wird.>®® Fir den Rechtsadressaten ist dies insbesondere dann
problematisch, wenn seine Handlung mehrere Tatbestande verwirklicht, da in diesem Fall
eine einheitliche Selbstanzeige unter Umstanden nur teilweise wirksam ist oder unter-
schiedliche Rechtsfolgen hinsichtlich der verschiedenen Tatbestéande entfaltet.5!

Diese Uneinheitlichkeit der Selbstanzeigevorschriften auf Tatbestands- und Rechtsfol-
genseite hat eine Verkomplizierung der Rechtslage zur Folge, die fir den potentiell aus-
sagewilligen Tatbeteiligten nur schwer zu tiberblicken ist. Die - vermeintliche - Attrakti-
vitat der einzelnen Selbstanzeigevorschriften wird durch die so entstehende Unsicherheit
hinsichtlich der Mdoglichkeit der Abgabe einer wirksamen Selbstanzeige und deren
Rechtsfolgen erheblich eingeschrankt.*®? Die erklarten Ziele der Einfiihrung von Selbst-
anzeigevorschriften - eine verbesserte Tataufklarung, Schadenswiedergutmachung und
die Ermdglichung einer Rickkehr ins Recht - drohen dadurch verfehlt zu werden.

C. Gebot der Normenklarheit

Die tatbestandsspezifische und uneinheitliche Ausgestaltung des Systems der Selbstan-
zeigevorschriften erscheint dartber hinaus besonders fragwirdig, wenn man das Gebot
der Normenklarheit beruicksichtigt, wonach Gesetze derart gestaltet sein mussen, dass fir
den Birger das ,,Risiko einer Bestrafung* stets klar erkennbar ist (Art. 103 Abs. 2 GG).5
Um einen effektiven Schutz dieses Grundsatzes zu gewahrleisten, ist es jedoch erforder-
lich, dass es dem Tatbeteiligten mdglich ist, ein auch im Falle seiner Selbstanzeige fort-
bestehendes  Strafbarkeitsrisiko  zutreffend einzuschédtzen. In  Anbetracht der

559 Beriicksichtigt man das Telos der unterschiedlichen Selbstanzeigevorschriften, so lassen sich frei-
lich gute Griinde flr diese Unterscheidung finden. Wahrend in VVorschriften, die lediglich eine Straf-
milderung vorsehen, mit der Selbstanzeige i.d.R. keine (iber die Riickkehr ins Recht und die Ver-
besserung der Tataufklarung hinausgehenden Zwecke verfolgt werden, liegt dies bei Vorschriften,
welche eine strafbefreiende Selbstanzeige oder zumindest ein Absehen von Strafe vorsehen, anders.
So geht in 8§ 371 AO und in 8 266a Abs. 6 S. 2 StGB die Selbstanzeige stets mit der Schadenswie-
dergutmachung, mithin mit Vorteilen fur den Fiskus, einher. Bei § 261 Abs. 8 StGB kann eine
Selbstanzeige auRBerdem zur Aufkl&rung der Vortat sowie zur Sicherung des gewaschenen Gegen-
standes beitragen. Im Rahmen der Bonusregelung des Bundeskartellamtes fihrt die Selbstanzeige
zur Zerschlagung des gesamten Kartells und somit auch zu GeldbuRen fur die anderen Beteiligten.
Somit finden sich in jedem der genannten Falle gute Griinde dafiir, weshalb dort als Rechtsfolge
einer Selbstanzeige Straf- oder BuRgeldfreiheit und nicht blof eine Minderung angeordnet ist.

60 Vgl. etwa Griitzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Selbstanzeige (Exportkontrollrecht).
%61 Vgl. ausfihrlich zu diesem Kritikpunkt Wegner, HRRS 2014, 52 (57).

562 Entsprechend argumentieren etwa van Vormizeele (wistra 2006, 292 [294]) oder Beulke/Moosmayer
(CCZ 2014, 146 [151]) hinsichtlich der bloR fakultativen Anordnung von Rechtfolgen einer Selbst-
anzeige.

%63 BVerfG, NJW 2010, 3209 (3210), Rn. 71 (,,Jedermann soll vorhersehen kénnen, welches Verhalten
verboten und mit Strafe bedroht ist.”); Maunz/Diirig GG - Remmert, Art. 103 Abs. 2 GG, Rn. 92.
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gegenwartigen, komplexen Systematik der Selbstanzeigevorschriften im deutschen Recht
dirfte dies indes kaum maoglich sein.

d. Vereinbarkeit mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz?

Und auch im Hinblick auf den Nemo Tenetur-Grundsatz stellt sich die fehlende Einheit-
lichkeit des Systems der Selbstanzeigevorschriften als mindestens problematisch dar. Der
Nemo Tenetur-Grundsatz statuiert die ,,Freiheit des Beschuldigten, selbst dartiber zu be-
finden, ob er an der Aufklarung des Sachverhalts aktiv mitwirken will oder nicht.“%¢* Die
Wahrnehmung dieser Freiheit erfordert jedoch zugleich, dass fur den Tatbeteiligten er-
kennbar ist, welche Rechtsfolgen seine Mitwirkung an der Sachverhaltsaufklarung nach
sich zieht — mit anderen Worten: ob seine Aussage als strafbefreiende Selbstanzeige ge-
wertet wird oder nicht vielmehr eine Selbstbezichtigung ohne entsprechende positive
Rechtsfolgen darstellt. Das gegenwaértige System der Selbstanzeigevorschriften l&sst -
insbesondere fur den rechtlich nicht vorgebildeten Burger - ein solches Urteil kaum zu.

Etwas Uberspitzt lieRe sich daher argumentieren, die unibersichtliche Systematik der
Selbstanzeigevorschriften schaffe gewissermalien die Voraussetzungen fir eine ,,staat-
lich veranlate, irrtumsbedingte Selbstbelastung®“s®, vor welcher der Nemo Tenetur-
Grundsatz den Burger gerade zu schiitzen sucht.

e. Privilegierung bestimmter Tater- und Opfergruppen

Ein weiterer regelmalig genannter Kritikpunkt ist die Privilegierung gewisser Tater- und
Opfergruppen durch das gegenwartige System der Selbstanzeigevorschriften. So ist es in
vielen Féllen, in denen eine Selbstanzeige straf- oder buBgeldbefreiend wirkt, der Fiskus,
der durch den jeweiligen Straftatbestand geschadigt wird. Aus staatlicher Sicht mag diese
Gestaltung durchaus sinnvoll erscheinen, da die Schaffung der Méglichkeit einer strafbe-
freienden Selbstanzeige geeignet ist, die Chancen der Aufdeckung eines Gesetzesversto-
Res und, damit einhergehend, einer Wiedergutmachung des Schadens zu erhéhen. Wieso
jedoch nicht auch private Geschadigte in den Genuss dieser verbesserten Aufklarungs-
chancen kommen sollten, lasst sich kaum beantworten. Schliel3lich kann auch das gegen-
uber einem Unternehmen vertibte Vermogensdelikt neben dem reinen Vermogensscha-
den gravierende mittelbare Auswirkungen haben, die bis zum Zusammenbruch des Un-
ternehmens und dem Verlust von Arbeitsplatzen reichen kénnen.*¢ Und auch auf Téater-
seite finden sich Selbstanzeigemdglichkeiten insbesondere zugunsten von Unternehmen
bzw. deren Leitungspersonen oder zugunsten staatlicher Akteure, wie beispielsweise die
Selbstanzeigevorschrift im PartG zeigt.5®"

564 BGH, NJW 1994, 1807 (1808). Ebenso Roxin, NStZ 1995, 465 (466).

565 Roxin, NStZ 1995, 465 (466).

56 So etwa Krack, NStZ 2001, 505, 510.

67 Vgl. ausflhrlich hierzu etwa Erbs/Kohlhaas — Lampe/Lutz, § 31d ParteiG, Rn. 20 ff.
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Festzuhalten bleibt demnach, dass die Selbstanzeige kaum genutzt wird, um die Scha-
denswiedergutmachung bei Taten gegen Individuen zu férdern. Dem gegenwaértigen Sys-
tem der Selbstanzeigevorschriften haftet damit - trotz seiner Verfassungskonformitétse -
zumindest der Anschein an, staatliche und wirtschaftliche Akteure zu bevorzugen.

Diese Folgerung greift jedoch zu kurz, Gbersieht sie doch, dass mit dem Tater-Opfer-
Ausgleich in § 46a StGB bereits ein Instrument geschaffen wurde, welches eine Scha-
denswiedergutmachung auch bei Taten gegenuiber Privatpersonen honoriert. Dies zeigt,
dass sich die Bemiihungen des Gesetzgebers zur Forderung positiven Nachtatverhaltens
keineswegs ausschliel3lich auf Taten zum Nachteil des Fiskus beschranken. Zudem stellt
es eine freie gesetzgeberische Entscheidung dar, im Gegenzug fir die Abgabe einer
Selbstanzeige sowie eine vollstandige Wiedergutmachung des Schadens auf die Durch-
setzung des staatlichen Strafanspruchs zu verzichten. Der Gesetzgeber tut indes gut daran,
diese Entscheidung nicht pauschal fir alle Geschadigten vorwegzunehmen, sondern le-
diglich bei Delikten zum Nachteil des Fiskus eine entsprechende Wertung zu treffen.
Denn es erscheint keineswegs offensichtlich, dass auch private Geschadigte stets die Wie-
dergutmachung des Schadens einer (vollstdndigen) Bestrafung des Téters vorziehen. In-
sofern geht die Kritik, der Gesetzgeber wirde Selbstanzeigevorschriften vor allem zu sei-
nem eigenen Vorteil nutzen, fehl.

f. Systematische Méangel

Ein Aspekt, welcher bereits im Rahmen der Evaluation der Einzelvorschriften mehrfach
Anklang gefunden hat, ist das Bestehen einer Vielzahl systematischer Widerspriiche zwi-
schen den bestehenden Selbstanzeigevorschriften. Als Beispiel sei hier etwa auf den Kon-
flikt zwischen dem kartellrechtlichen Geheimhaltungsgebot, wonach ein Kronzeuge zur
Geheimhaltung der mitgeteilten Informationen verpflichtet ist, und dem kapitalmarkt-
rechtlichen Bekanntmachungsgebot, etwa bei Ad-hoc-Mitteilungen nach Compliance-
VerstoRen, verwiesen. Weitere Friktionen hinsichtlich der Gesetzessystematik ergeben
sich etwa im Zusammenspiel der Selbstanzeigeregelung des 8 261 Abs. 8 StGB mit den
Vorschriften des Geldwéschegesetzes.

Der Gesetzgeber ware daher gut beraten, bei der Einfiihrung neuer bzw. der Anderung
bestehender Selbstanzeigevorschriften stets auch das Verhaltnis und Zusammenspiel der
Regelungen untereinander im Blick zu behalten.

568 So lieR das BVerfG in einem Beschluss Uber eine unzulédssige Vorlage des AG Saarbriicken (NStZ
1983, 176) erkennen, dass es trotz der Privilegierung des Fiskus prinzipiell von der Verfassungs-
konformitét des § 371 AO ausgeht (BVerfG, JZ 1984, 99). Dies wird von einigen Autoren (u.a.
Bilsdorfer, DStZ 1983, 131 [132]) zwar kritisch gesehen, die wohl herrschende Meinung in der
Literatur (u.a. MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 28; Klein AO - Jager, § 371 AO, Rn. 3;
Joecks/Jager/Randt — Joecks/Randt, 8 371 AO, Rn. 37) und auch der BGH (NStZ 1983, 415) gehen
jedoch mit dem BVerfG von der grundsétzlichen VerfassungsmaRigkeit der (steuerlichen) Selbst-
anzeigevorschrift aus.
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g. Verhaltnis zum Whistleblowing

Ebenfalls kritisch zu beleuchten ist das Verhaltnis der Selbstanzeige zum Whistleblo-
wing. Diese beiden Rechtsinstitute bewegen sich derzeit namlich rechtspolitisch in ganz-
lich unterschiedliche Richtungen. Denn wahrend die bestehenden Selbstanzeigevor-
schriften - insbesondere im Steuerrecht - immer weiter eingeschrénkt werden und sogar
eine Abschaffung bestehender VVorschriften im Raum steht, werden Whistleblowern vom
Gesetzgeber neue Anreize zur Aussage gesetzt.®

Uberspitzt mchte man meinen: Wer petzt, wird belohnt. — Wer sich selbst anzeigt, wird
bestraft (bzw. kann lediglich auf Milderung hoffen).

Die dahinterstehende gesetzgeberische Wertung leuchtet jedoch nur schwerlich ein. Denn
inwiefern das Gestandnis bzw. die Anzeige der eigenen Tat bei der zustdndigen Behorde
weniger belohnenswert sein sollte als die Anzeige einer fremden Tat, erscheint nicht
nachvollziehbar. Insbesondere diirfte die Uberwindung, sich selbst anzuzeigen, deutlich
schwerer fallen als die Anzeige einer fremden Tat. Freilich obliegt diese Wertung der
weiten Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers. Ob die getroffene gesetzgeberische
Wertung in diesem Falle zu Giberzeugen vermag, erscheint indes fraglich.

h. Fehlende Internationalisierung/Europdisierung

Ein abschlieender Kritikpunkt, der jedoch nicht unmittelbar die Ausgestaltung der
Selbstanzeigevorschriften im deutschen Recht betrifft, ist die fehlende Internationalisie-
rung bzw. Europaisierung des Systems der Selbstanzeigevorschriften. Gerade im Bereich
des Wirtschaftsstrafrechts liegen haufig grenziiberschreitende Sachverhalte vor, bei de-
nen eine Strafbarkeit nach verschiedenen Rechtsordnungen in Betracht kommt. Dement-
sprechend muss auch eine entsprechende Selbstanzeige stets in allen einschldgigen
Rechtsordnungen erstattet werden und die jeweiligen Wirksamkeitsvoraussetzungen er-
fullen. Gegebenenfalls bestehen in auslandischen Rechtsordnungen sogar Anzeigepflich-
ten.5 Diese unterschiedliche Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften in den ver-
schiedenen Rechtsordnungen hat eine erhebliche Rechtsunsicherheit dariiber zur Folge,
ob die Selbstanzeige tatsachlich die erwiinschten Rechtsfolgen in allen einschlagigen
Rechtsordnungen nach sich zieht. Jedenfalls wird die Abgabe einer wirksamen Selbstan-
zeige in allen in Betracht kommenden Rechtsordnungen einen enormen Zeit-, Kosten-
und Personalaufwand erfordern, den Einzelpersonen oder kleinere Unternehmen Uber-
haupt nicht oder nur schwerlich leisten kénnen. Aus diesen Griinden werden viele Betei-
ligte bei internationalen Sachverhalten von einer Selbstanzeige absehen — obgleich sie

%9 vgl. etwa aktuell zum Richtlinienentwurf der EU-Kommission zum Whistleblowing, Wied-
mann/Seyfert, CCZ 2019, 12 oder Gerdemann, RdA 2019, 16.

50 Auf diese Problematik verweisen Renz/Leibold, CCZ 2016, 157 (171).
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doch gerade in diesen Konstellationen zur Sachverhaltsaufklarung besonders wiinschens-
wert ware.s™

Einige Autoren, wie beispielsweise Hetzel, fordern daher eine ,,Harmonisierung der be-
stehenden Kronzeugenregelungen auf internationaler Ebene®. Diese kénne etwa ,,auf dem
Wege internationaler Kooperation in den daftr geschaffenen Gremien und Netzwerken
(wie beispielsweise dem International Competition Network (ICN), dem Global Compe-
tition Forum (GCF), dem UNCTAD oder dem OECD-Ausschuss fiir Wettbewerbsrecht
und Wettbewerbspolitik) erreicht werden®.52 Innerhalb der Européischen Union finden
sich dahingehend auch bereits erste Schritte. So tragen etwa das Inkrafttreten der VO
(EG) Nr. 1/2003 und der Bekanntmachung uber die Zusammenarbeits® sowie die Ein-
richtung des sog. European Competition Network (ECN) zur Verbesserung der Zusam-
menarbeit bei der grenziberschreitenden Kartell- und Missbrauchsbekampfung®™* zur er-
leichterten Anerkennung von Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen in anderen euro-
péischen Rechtsordnungen bei.

Dennoch ist in Zukunft eine weitergehende Harmonisierung winschenswert, wenn nicht
gar erforderlich, um einen wirksamen Anreiz zur Abgabe von Selbstanzeigen auch bei
grenzuberschreitenden Sachverhalten zu schaffen.

2. Schlussfolgerung

AbschlieRend lasst sich also festhalten, dass die Selbstanzeige im deutschen Wirtschafts-
strafrecht de lege lata nur wenig Uberzeugend geregelt ist. Zwar stellen einzelne Rege-
lungen durchaus sinnvoll ausgestaltete und effektive Anreize zur Abgabe von Selbstan-
zeigen dar. Insbesondere der fragmentarische Charakter der Regelungen und systemati-
sche Schwéchen im Zusammenspiel der Einzelvorschriften fuhren jedoch dazu, dass das
grolRe ermittlungstaktische Potential der Selbstanzeige in Deutschland (noch) weitestge-
hend ungenutzt bleibt. Wenn also in der strafrechtlichen Literatur bisweilen von einer
,Willkir bei der Auswahl der Tatbestidnde, die eine Tétige Reue vorsehens’, einer ,,Sys-
temlosigkeit der Vorschriften zum Nachtatverhalten5 oder vom ,vorherrschenden
Stlickwerk der Tatige Reue-Vorschriften*s” die Rede ist, so kann den Autoren diesbe-
zuglich - leider - nur beigepflichtet werden.

Etwas drastisch, aber durchaus zutreffend, erscheint daher an dieser Stelle die Zusam-
menfassung Wegners:

51 Vgl. zu dieser Argumentation auch Hetzel, EuR 2005, 735 (753).

572 Hetzel, EuR 2005, 735 (753).

53 Vgl. dazu etwa Hetzel, EuR 2005, 735 (753).

574 Ausfuhrlich dazu Immenga/Mestmacker EU - Biermann, Abschnitt V, Art. 23, Rn. 282 ff.
575 Krack, NStZ 2001, 505 (510).

56 Abramowski, Die strafbefreiende Selbstanzeige (1991), S. 240.

577 Jahn/Ebner, FS Bernd von Heintschel-Heinegg (2015), S. 221 (233).
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,.Beim Versuch, meine Eingangsfrage [Strafbefreiende Selbstanzeige — ein wider-
spruchliches System?] etwas provokant aufzulésen, wiirde ich sagen: Welches Sys-
tem? Es gibt keins! [...] M.a.W.: Jeder Rechtsbereich kocht hier sein eigenes Slpp-
chen. [...] Die aktuellen Modelle werfen mehr Fragen auf als sie beantworten. Hier
muss geforscht, diskutiert und geschrieben werden, um ein System zu finden, das
diesen Namen auch verdient.“5

Dieser Aufforderung soll in den nachfolgenden Teilen der Arbeit nachgegangen werden,
um abschlieBend einen eigenen Vorschlag fur ein - dann hoffentlich weniger wider-
sprichliches - System der Selbstanzeigevorschriften auszuarbeiten.

57 Wegner, HRRS 2014, 52 (57).
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C. Die Vorschlage zur Ausgestaltung der Selbstanzeige im deutschen
Wirtschaftsstrafrecht de lege ferenda

Bevor ein eigener VVorschlag fur ein System der Selbstanzeigevorschriften im deutschen
Recht entwickelt werden kann, sind jedoch zunachst einige bereits bestehende Ande-
rungsvorschlage im Hinblick auf die dargestellten Selbstanzeigevorschriften in den Blick
zu nehmen.

l. Verbandssanktionenrecht

Bereits konkretisierte \Vorschlége fiir eine Anderung der Rechtslage zur Selbstanzeige im
deutschen Recht finden sich insbesondere in den Entwirfen zur Einfihrung eines Ver-
bandssanktionenrechts.

Die Debatte um die Einfiihrung eines Verbandssanktionen- bzw. Strafrechts nahm erst-
mals im Jahr 2013 besondere Fahrt auf, als das Land Nordrhein-Westfalen einen ,,Geset-
zesentwurf zur Einfihrung eines Verbandsstrafrechts* verdffentlichte (1.), auf welchen
der Bundesverband der Unternehmensjuristen im Frihjahr 2014 mit einem eigenen als
»,Gegenvorschlag” reagierte (2.).

Nachdem es trotz dieser Vorschlage nicht zu einer Anderung der Rechtslage gekommen
war, erfolgten schlieBlich Anfang 2018 mit dem sog. ,,K6lner Entwurf” (3.) sowie im
Spatsommer 2019 mit dem sog. ,,Munchner Entwurf” (4.), zwei weitere VVorschlage zur
Schaffung eines Verbandssanktionengesetzes von Seiten der Literatur.

Die Debatte um die Einfuhrung eines Verbandssanktionengesetzes mindete schlieRlich
im Sommer des Jahres 2020 in einem Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Einfuh-
rung eines Verbandssanktionengesetzes (5.).

Die genannten VVorschlége zur Einfihrung eines Verbandssanktionenrechts enthalten al-
lesamt - mehr oder weniger konkrete - Regelungen zur Selbstanzeige. Hintergrund der
Einfihrung eigenstandiger Selbstanzeigevorschriften im Bereich des Verbandssanktio-
nenrechts ist es, dadurch einen Anreiz fur die Verbénde zu schaffen, ein effektives Com-
pliance-System zu entwickeln, VerstoRe intern aufzudecken und diese anschliel}end den
zustandigen Behdrden zu melden.5”

5% Pars pro toto Moosmayer, NJW 2012, 3013 (3017).
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1. NRW-Entwurf

Ein erster Gesetzesentwurf zum Verbandsstrafrecht wurde im Jahr 2013 durch das Land
Nordrhein-Westfalen vorgelegt.5® Dieser gibt als Ziel unter anderem die ,,Bereitstellung
von Anreizmechanismen zur Einflihrung von Compliance Systemen* aus.%*

Ein solcher ,,Anreizmechanismus* sollte etwa durch die Einflhrung einer Mdglichkeit
zur Abgabe einer Selbstanzeige in § 5 Abs. 2 des Gesetzesentwurfs geschaffen werden. 5
Danach kann das Gericht von Strafe absehen, wenn der ,,Verband durch freiwilliges Of-
fenbaren wesentlich dazu beigetragen [hat], dass eine Verbandsstraftat aufgedeckt wer-
den konnte und den Ermittlungsbehtrden Beweismittel zur Verfiigung gestellt [hat], die
geeignet sind, die Tat nachzuweisen®. Die zu offenbarende Verbandsstraftat liegt dabei
im Unterlassen der erforderlichen AufsichtsmaRnahmen, nicht in der originéren Zuwider-
handlung.®® Zudem muss ,,der Verband ausreichende organisatorische und personelle
MalRnahmen getroffen [haben, um] vergleichbare Verbandsstraftaten in Zukunft zu ver-
meiden.”

Zusammenfassend lielRe sich dieses Selbstanzeigemodell demnach folgendermafen dar-
stellen:

Selbstanzeige + Aufdeckung der Verbandsstraftat + Eignung zum Nachweis + Mal3nah-
men zur Verhinderung weiterer Versto3e = Fakultatives Absehen von Strafe

2. BUJ-Entwurf

Eine vergleichbare Regelung findet sich auch im Konkurrenzentwurf zum Verbandsstraf-
recht des Bundesverbands der Unternehmensjuristen (BUJ), der anders als der VVorschlag
aus Nordrhein-Westfalen kein eigenstandiges Verbandsstrafgesetz, sondern lediglich
eine Anderung des § 30 OWiG vorsieht.ss Ahnlich wie der Vorschlag aus Nordrhein-
Westfalen dient der VVorschlag des BUJ zwei wesentlichen Zielen, ndmlich einerseits der
Schaffung eines ,,Anreizes, Zuwiderhandlungen durch interne Ermittlungen selbst aufzu-
decken und zu offenbaren*, sowie andererseits der ,,Verhinderung weiterer Zuwiderhand-
lung* durch die Ergreifung von Compliance-MaRnahmen. 58

Zur Forderung dieser Ziele wirde dem § 30 OWIG ein neuer Absatz 8 hinzugefligt, wo-
nach die ,,Festsetzung einer GeldbulRe gegen eine juristische Person oder Personenverei-
nigung [...] unterbleibt, wenn diese [...] die Zuwiderhandlung [...] umfassend angezeigt

580 Vgl. ausfuhrlich zu diesem Gesetzesentwurf u.a. Hein, CCZ 2014, 75; Hoven/Wimmer/Schwarz/
Schumann, NZWiSt 2014, 161 (161, 201); Jahn/Pietsch, ZIS 2015, 1; Utz, NZWiSt 2015, 377.

%81 NRW-Entwurf, S. 2.

82 Eine ausflhrliche Analyse und Evaluation dieser Regelung findet sich bei Utz, NZWiSt 2015, 377.
%3 Wie Hein, CCZ 2014, 75 (78) zutreffend hervorhebt.

584 Vgl. ausfihrlich dazu Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146.

%85 Vgl. BUJ-Vorschlag, S. 16.
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und eine rechtlich gebotene Handlung unverziglich nachgeholt hat, [sie zudem] geeig-
nete und angemessene MaRRnahmen zur Verhinderung einer Zuwiderhandlung aus glei-
chem Grund ergreift [...], und eine Einleitung von Ermittlungen wegen der angezeigten
Zuwiderhandlung“ gegentber der juristischen Person oder Personenvereinigung noch
nicht bekannt gegeben wurde.

Zusammengefasst sahe der BUJ-Entwurf zur Selbstanzeige demnach wie folgt aus:

Selbstanzeige + Nachholung der rechtlich gebotenen Handlung + MaRnahmen zur Ver-
hinderung weiterer Verstol3e + keine Bekanntgabe der Einleitung von Ermittlungen =
»unterbleiben® der Festsetzung einer Geldbuf3e

Im Gesetzesentwurf des BUJ finden sich im Hinblick auf die Selbstanzeige demnach drei
wesentliche Unterschiede zum Entwurf aus Nordrhein-Westfalen.

Zum Ersten wird im BUJ-Entwurf die Straffreiheit als zwingende Rechtsfolge der Ab-
gabe einer Selbstanzeige angeordnet, wahrend der NRW-Entwurf die Rechtsfolgen in das
Ermessen des Gerichts stellt.5® Zum Zweiten wird klar definiert, dass es fur den Zeitpunkt
der Selbstanzeige darauf ankommt, ob die Einleitung der Ermittlungen dem Unternehmen
bereits bekannt gegeben wurde und nicht auf die Frage, ob solche Ermittlungen bereits
stattfinden.%®” Und zum Dritten schlieR3t die Selbstanzeige nach dem BUJ-Entwurf die An-
ordnung des Verfalls aus.*® Nach dem NRW-Entwurf bleibt die Anordnung von Verfall
(88 73 ff. StGB) und Einziehung (88 74 ff. StGB) auch bei Abgabe einer Selbstanzeige
weiterhin maoglich. 58

3. Kdlner Entwurf

Im sog. ,,Kolner Entwurf* eines Verbandssanktionengesetzes wird die Moglichkeit der
Abgabe einer vorteilsbewehrten Selbstanzeige zwar nicht explizit genannt, dirfte aber
wohl von 8 14 VerbSG-E (,,Einstellung des Verfahrens®) miterfasst sein.>® Nach dieser
Vorschrift ,,soll die Staatsanwaltschaft von der Verfolgung einer Verbandsverfehlung ab-
sehen, wenn die Schwere der Zuwiderhandlung nicht entgegensteht und der Verband

%86 \/gl. Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146 (150 f.) zu einer Begriindung dieses Aspekts.

7 Siehe Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146 (150); Griitzner, CCZ 2015, 56 (58).

%8 Vgl. Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146 (150); Gritzner, CCZ 2015, 56 (58).

589 So Utz, NZWiSt 2015, 377 (379). Der letztgenannte Unterschied stellt auch den groBten Kritikpunkt
am BUJ-Vorschlag dar. Denn dadurch wiirde das Unternehmen, welches eine Aufsichtspflichtver-
letzung begeht, diese dann jedoch selbst anzeigt, besser gestellt, als ein Unternehmen, bei dem es
trotz gehoriger Aufsicht zu einer betriebsbezogenen Zuwiderhandlung kommt, denn in letzterem
Fall wéren Verfall und Einziehung weiterhin maéglich. Gritzner spricht in diesem Kontext daher
verdeutlichend von einer zu befiirchtenden ,,Flucht ins OWiG", um Verfall und Einziehung zu ver-
hindern (CCZ 2015, 56 [61 f.]).

5% Vgl. zu einer Veroffentlichung des Entwurfes Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1.
Ausflhrliche Auseinandersetzungen mit dem Kdélner Entwurf finden sich etwa bei Beisheim/Jung,
CCZ 2018, 63 oder Weigend/Hoven, ZRP 2018, 30.
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1. vor der Begehung der Zuwiderhandlung technische, organisatorische und perso-
nelle Malinahmen getroffen hat, die darauf gerichtet waren, Zuwiderhandlungen dieser
Aurt zu verhiiten,

2. nachdem ihm die Begehung der Zuwiderhandlung bekannt geworden ist, mit den
Ermittlungsbehdrden zusammengearbeitet und ihnen, soweit rechtlich zulassig, die
ihm zuganglichen Informationen Uber die Zuwiderhandlung tUbermittelt hat,

3. Malinahmen ergriffen hat, die geeignet sind, die Begehung weiterer verbandsbezo-
gener Zuwiderhandlungen dieser Art zu verhindern, und

4. den durch die Verbandsverfehlung entstandenen Schaden wiedergutgemacht
hat. 5

Die Ubermittlung der zuganglichen Informationen und die Zusammenarbeit mit den Be-
horden erfasst wohl auch die Abgabe einer Selbstanzeige, die bei Vorliegen der anderen
Voraussetzungen somit regelmaRig ein Absehen von der Verfolgung nach sich ziehen
durfte:

Keine entgegenstehende Schwere der Zuwiderhandlung + Verhitungsmanahmen vor

Tatbegehung + Information der und Zusammenarbeit mit den Behdrden + MaRnahmen

zur Verhinderung zukunftiger VerstoRe + Schadenswiedergutmachung = Absehen von
Verfolgung als Regelfall

An dieser Ausgestaltung wird insbesondere Kritisiert, dass es nun den Gerichten zufallt,
die Wirksamkeit der Compliance-MalRnahmen beschuldigter Unternehmen zu bewerten.
Dadurch ist - gepaart mit dem Rechtsfolgenermessen der Staatsanwaltschaft - flr die be-
treffenden Unternehmen kaum vorhersehbar, ob die erhofften Rechtsfolgen eingreifen
oder nicht.>2 Auch ansonsten weist der VVorschlag einige unscharfe Formulierungen auf
(z.B. ,,Schwere der Zuwiderhandlung* oder ,,Malinahmen, die geeignet sind, weitere Zu-
widerhandlungen zu verhindern®). Die dadurch entstehende Ungewissheit hinsichtlich
der Rechtsfolgen einer Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehérden diirfte einige Un-
ternehmen von der Abgabe einer Selbstanzeige abhalten.

4. Munchner Entwurf

Ahnlich wie bereits der Entwurf des Landes NRW sieht auch der sog. Miinchner Entwurf
zur Einflihrung eines Verbandssanktionengesetzes die Mdglichkeit eines Absehens von
Strafe bzw. Sanktionen im Falle der Abgabe einer freiwilligen Selbstanzeige vor. So soll
gem. 8 11 Abs. 2 dieses Vorschlages die Festsetzung einer Verbandssanktion ,,unterblei-
ben, wenn

%1 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1 (3); Kollner/Muick, NZI 2018, 311 (312).
%92 9o jedenfalls die Argumentation bei Wagner, NZWiSt 2018, 399 (405).
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a) der Verband der zustandigen Behdrde die Verbandsverfehlung freiwillig umfassend
anzeigt und an der Aufklarung durch eine Untersuchung [...] mitwirkt,

b) der Verband ausreichende organisatorische und personelle Malinahmen [...] getrof-
fen hat, um vergleichbare Verbandsverfehlungen in Zukunft zu vermeiden,

c) die Verbandsverfehlung im Zeitpunkt der Selbstanzeige weder ganz noch zum Teil
bereits entdeckt war und der Verband dies wusste oder bei verstdndiger Wirdigung
der Sachlage damit rechnen musste. %

Bemerkenswert ist dabei insbesondere die Ausgestaltung der Rechtsfolge als ,,Soll*-Ent-
scheidung des Gerichts. Dadurch kommt zum Ausdruck, dass die freiwillige Abgabe ei-
ner Selbstanzeige im Regelfall zu einem Absehen von Strafe fiihrt und das Gericht nur in
begrundeten Ausnahmefallen von dieser Rechtsfolge abweichen darf.

Freiwillige Selbstanzeige vor Tatentdeckung + Mitwirkung an der Untersuchung +
MaRnahmen zur Verhinderung zukinftiger VerstoRe = Absehen von der Festsetzung ei-
ner Verbandssanktion als Regelfall

5. Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirt-
schaft

Anders als die zuvor dargestellten VVorschlédge, enthélt der gegenwartige Gesetzesentwurf
der Bundesregierung zur Einfihrung eines Verbandssanktionengesetzes - leider - keine
eigenstandige Selbstanzeigevorschrift.>** Stattdessen kann die Abgabe einer Selbstan-
zeige nach diesem Entwurf nur im Rahmen der allgemeinen Sanktionsbemessungsvor-
schriften bericksichtigt werden.

So ist gem. § 15 Abs. 3 Nr. 7 VerSanG-E bei der Bemessung der Verbandsgeldsanktion
insbesondere ,,das Bemuhen des Verbandes, die Verbandstat aufzudecken und den Scha-
den wiedergutzumachen* sanktionsmindernd zu berucksichtigen. Als besondere Form
der Tataufdeckung und i.d.R. auch der Schadenswiedergutmachung fallt hierunter laut
Gesetzesbegriindung auch die Abgabe einer Selbstanzeige.>®

Weiterhin findet die Abgabe einer Selbstanzeige im Rahmen des § 17 Abs. 1 VerSanG-
E Bertcksichtigung. Nach dieser Vorschrift ,,soll* das Gericht die Verbandsgeldsanktion
mildern, wenn - neben weiteren VVoraussetzungen - der Verband ,,wesentlich dazu beige-
tragen hat, dass die Verbandstat und die VVerbandsverantwortlichkeit aufgeklart werden

58 3aliger/Tsambikakis/Muckenberger/Huber, NStZ-Beil 2020, 24 (27).
%94 Pars pro toto Teicke, CCZ 2019, 298 (304).

5% BT-Drs. 19/23568, S. 80. Ebenso Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361 (1364); Rotsch/Mutschler/Grobe,
CCZ 2020, 169 (178).
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konnte [...].* Ein solcher Aufklarungsbeitrag liegt im Regelfall insbesondere in der Ab-
gabe einer Selbstanzeige.>®

Zusammengefasst lieRe sich die Bedeutung der Selbstanzeige im VerSanG-E demnach
wie folgt darstellen:

Abgabe einer Selbstanzeige = Milderung der Verbandssanktion im Regelfall

Zudem spielt die Abgabe einer Selbstanzeige auch im Rahmen des 8 5 Nr. 1 VerSanG-E
eine gewichtige Rolle. Nach dieser VVorschrift wird eine Verbandssanktion nicht verhéngt
»~wegen einer Verbandstat [d.h. der individualstrafrechtlichen Anknipfungstat®’], die
nicht verfolgt werden kann, weil eine Strafe ausgeschlossen oder aufgehoben ist.” Ein
Beispiel fiir einen solchen Ausschluss der Strafbarkeit liegt in der Abgabe einer strafbe-
freienden Selbstanzeige. So nennt auch die Gesetzesbegrindung selbst die Abgabe einer
~wirksamen strafbefreienden Selbstanzeige nach 8§ 371 AO* als Anwendungsfall des § 5
Nr. 1 VerSanG-E.>*® Gleiches muss dann denklogisch auch fir alle weiteren strafbefrei-
enden Selbstanzeigevorschriften gelten.

Von Seiten der Literatur hat die - angedeutete - Regelung der Selbstanzeige im VerSanG-
E im Wesentlichen positive Resonanz erfahren. So erhoffen sich einige Autoren durch
diese Regelung eine Bedeutungszunahme der Selbstanzeige in der Compliance-Praxis®®,
wéhrend weitere Autoren die Indizwirkung der Abgabe einer Selbstanzeige ,,flr eine ge-
lebte Compliance-Kultur innerhalb des Unternehmens und fiir das prinzipielle VVorhan-
densein funktionierender Compliance-Vorkehrungen*& betonen. Aufgrund dieser Indiz-
wirkung sei es richtig und wichtig, dass sich die Abgabe einer Selbstanzeige positiv fiir
das betreffende Unternehmen auswirke.

Kritisch - und dies durchaus zurecht - wird indes betrachtet, dass die Selbstanzeige ledig-
lich auf Strafzumessungsebene Wirkung entfaltet und auch dort nur fakultativ (iber 8 17
Abs. 1 VerSanG-E) bzw. ohne exakte Angabe der Reichweite der Milderung (uber § 15
Abs. 3 Nr. 7 VerSanG-E). Eine strafbefreiend wirkende Selbstanzeigeregelung, welche

5% Oftt/Liineborg, NZG 2019, 1361 (1366); Teicke, CCZ 2019, 298 (304).

597 Der Begriff der Verbandstat ist legaldefiniertin § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E als ,.eine Straftat, durch
die Pflichten, die den Verband treffen, verletzt worden sind oder durch die der Verband bereichert
worden ist oder werden sollte*.

5% Siehe BT-Drs. 19/23568, S. 68. Ebenfalls dazu Scharenberg, NZWiSt 2020, 230 (232).

Um zugleich auch Selbstanzeigen nach § 398a Abs. 1 AO - bei denen nur ein Absehen von Strafe
vorgesehen ist, sodass § 5 Nr. 1 VerSanG-E nicht eingreift - zu erfassen, wurde die Vorschrift des
§ 398a Abs. 1 AO dahingehend erweitert, dass im Falle einer Selbstanzeige nicht nur von der ,,Ver-
folgung einer Steuerstraftat”, sondern auch von ,,einem Verfahren nach dem Verbandssanktionen-
gesetz* zwingend abgesehen wird (siehe BT-Drs. 19/23568, S. 38 [Art. 10 Nr. 13 VerSanG-E];
ebenfalls dazu Scharenberg, NZWiSt 2020, 230 [232]).

59 So etwa Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361 (1364) oder Scharenberg, NZWiSt 2020, 230 (235).
600 Lawall/Weitzell, NZWiSt 2020, 209 (213).
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den Unternehmen die ,,Angst“ vor der Selbstanzeige ndhme, sucht man indes verge-
bens.5

1. Steuerstrafrecht

Ein weiteres Rechtsgebiet, auf dem sich zahlreiche Anderungsvorschlage hinsichtlich der
bestehenden Selbstanzeigevorschriften finden, ist - wenig tiberraschend - das Steuerrecht.

1. Verzicht auf das Institut der strafbefreienden Selbstanzeige im
Steuerstrafrecht

Ein erster, in Politik® wie Literatur®® viel diskutierter VVorschlag, liegt in einer Abschaf-
fung der strafbefreienden Selbstanzeige im Steuerstrafrecht. Die Forderung nach einem
solchen Schritt wurde besonders wahrend des verstarkten Ankaufs von Steuer-CDs aus
dem Ausland und den damit einhergehenden Selbstanzeigen mehrerer Prominenter laut
und konzentriert sich insbesondere auf drei Aspekte: den (vermeintlichen) Verlust der
von 8§ 370 AO ausgehenden Praventionswirkung durch die Selbstanzeigemdglichkeit, die
verfassungsrechtliche Legitimation der VVorschrift sowie deren Vereinbarkeit mit der Ge-
setzessystematik.

a. Verlust der Praventionswirkung?

So wird inshesondere Kritisiert, die Steuerhinterziehung werde aufgrund der Mdéglichkeit
einer strafbefreienden Selbstanzeige als ,,Kavaliersdelikt“ wahrgenommen, was einen
Verlust der generalpréaventiven Wirkung des 8 370 StGB bewirke.®% Vielmehr bestehe
sogar die Gefahr, dass Steuerstraftater die Selbstanzeigemdglichkeit von vornherein als
»,Notausstieg* einkalkulieren kdnnten und sich somit die Tatanreize zur Begehung einer
Steuerhinterziehung erhéhen.®¢

Gerade in Anbetracht der doch erheblichen Beschrankung des Anwendungsbereichs des
8 371 AO infolge der jungsten Gesetzesanderungen und dem damit verbundenen Attrak-
tivitatsverlust der Selbstanzeigemdglichkeit trifft diese Argumentation jedoch nur noch
teilweise zu. Zudem unterliegen Selbstanzeigen unabhdngig von ihrer Hohe dem

601 Vgl. zu dieser Kritik Lawall/Weitzell, NZWiSt 2020, 209 (214).

602 Vgl. dazu den Antrag der SPD-Fraktion vom 20.04.2010, BT-Drs. 17/1411.

603 Fur eine Abschaffung pladiert etwa der ehemalige Richter am BGH, Thomas Fischer in einem In-
terview mit der FAZ vom 08.03.2014 (abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/recht-
steuern/die-sicht-des-juristen-steuerhinterziehung-ist-eine-ganz-normale-straftat-12837671-
p2.html; zuletzt abgerufen am 31.08.2024). Ebenso Tiedemann, JR 1975, 385 (387); Kemper, ZRP
2008, 105 (107); PoR, DRiZ 2013, 206. Dagegen etwa Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra
2011, 281; Wissing, DRiZ 2013, 207; Burwitz, NZG 2014, 494; Kemper, DStR 2014, 928; Schuster,
JZ 2015, 27.

604 Brauns, wistra 1985, 171 (172).

605 Statt vieler zu dieser Argumentation Tiedemann, JR 1975, 385 (386) oder Kemper, ZRP 2008, 105
(107).

606 \/gl. zu dieser Argumentation und Terminologie Schuster, JZ 2015, 27 (29).
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Steuergeheimnis nach 8 30 AO, sodass die Erstattung einer wirksamen Selbstanzeige im
Regelfall gar nicht erst an die Offentlichkeit gelangt. Ein anderes gilt freilich im Falle
unwirksamer Selbstanzeigen, bei denen es dennoch zu einem offentlichen Strafverfahren
kommt. Allerdings durfte ein Bekanntwerden dieser Falle die generalpraventive Wirkung
des 8 370 AO eher fordern, denn ihr zu schaden.s”

b. Privilegierung des Steuerhinterziehers?

Ein weiterer Aspekt, der von den Gegnern der Selbstanzeigemdglichkeit in § 371 AO ins
Feld geflhrt wird, ist die damit einhergehende Privilegierung des Steuerhinterziehers ge-
genuber anderen Straftatern.s® Letzteren steht ndmlich regelméaRig keine Méglichkeit zur
Abgabe einer strafbefreienden Selbstanzeige offen.

Dabei ist zudem zu beriicksichtigen, dass gerade bei der Steuerhinterziehung regelmagig
ein sehr langer Zeitraum zwischen dem Eintritt in das Versuchsstadium (d.h. der Abgabe
der Steuererklarung) und der Vollendung des Delikts (d.h. der rechtskréftigen Veranla-
gung) liegt. Entscheidet sich der Téater auch wahrend dieser langen Zeitspanne nicht zu
einem Ricktritt vom Versuch, so wird ihm zusatzlich noch die Selbstanzeigemoglichkeit
eroffnet. Die Tater anderer Delikte haben in der Regel keine derart lange Bedenkzeit um
uber einen Rucktritt zu entscheiden, ohne dass ihnen anschliel3end noch eine Selbstanzei-
gevorschrift zur Verfugung steht.s® Damit entsteht gewissermalien eine doppelte Privile-
gierung des Steuerhinterziehers — zum einen durch den langen Zeitraum bis zur Delikts-
vollendung und zum anderen durch das Bestehen einer Selbstanzeigemoglichkeit auch
nach der Beendigung der Tat.

Teile der Literatur erblicken in dieser Privilegierung des Steuerstraftaters sogar einen
Verstol} gegen den verfassungsrechtlich garantierten Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG).51 Dieser Schluss ist jedoch nicht zwingend, da im vielfach beschriebenen ,,Ermitt-
lungsnotstand® im Steuerrecht®'* sowie den Besonderheiten des Steuerrechts im Hinblick
auf die Selbstbelastungsfreiheit, sachliche Griinde fir eine Ungleichbehandlung zu sehen
sind. Uberzeugender diirfte es daher sein, eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung
im Ergebnis abzulehnen.®*2 Dennoch ist die Privilegierung des Steuerstraftaters rechtspo-
litisch durchaus kritisch zu sehen.

807 So argumentiert auch Kemper, DStZ 2013, 538 (540).

608 \/gl. dazu etwa Abramowski, Die strafoefreiende Selbstanzeige (1991), S. 240; Keuchel, DRiZ 2013,
208.

809 Vgl. zu dieser Argumentation Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2003 f.).
610 So etwa Abramowski, Die strafbefreiende Selbstanzeige (1991), S. 240.

611 Besonders ausfiihrlich zu diesem Aspekt Abramowski, Die strafbefreiende Selbstanzeige (1991),
S. 199 m.w.N.

612 |.E. ebenfalls einen VerstoB gegen den Gleichheitssatz ablehnend BVerfG, JZ 1984, 99.
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C. Systematische Erwagungen

Weiterhin bringt beispielsweise Tiedemann in einem 1975 erschienenen Aufsatz gegen
den § 371 AO (damals noch § 395 AO) vor, dieser ,,gewahre die Moglichkeit, bei nach-
traglicher Erflllung der steuerlichen Mitwirkungspflichten des Einzelnen durch Scha-
denswiedergutmachung Straffreiheit zu erlangen” und gewahre dem Steuerstraftater
dadurch eine Rechtswohltat, ,,die aulerhalb des Steuerrechts nur im auslandischen Straf-
recht existiert”.®* Im Jahr 1975 mag diese Kritik auch durchaus ihre Berechtigung gehabt
haben. Heute stellt die Selbstanzeige in § 371 AO - insbesondere in Anbetracht der ge-
schilderten Vielzahl an Selbstanzeige- oder Kronzeugenvorschriften und der Einfihrung
des Téater-Opfer-Ausgleichs in § 46a StGB - jedoch bei weitem keine Ausnahmeerschei-
nung mehr dar. Die systematischen Bedenken gegen die Regelung als ,,Fremdkdrper
innerhalb der Strafrechtssystematik sind damit weitestgehend hinfallig.

Weiterhin ist zu berlcksichtigen, dass dem Rechtsinstitut der Selbstanzeige der Gedanke
der Schadenswiedergutmachung zugrunde liegt. Dieser findet auch an anderen Stellen
innerhalb der Rechtsordnung Anklang und sollte bereits aus Erwéagungen des Opferschut-
zes bestmdglich gefordert werden. 5

Von den Gegnern der strafbefreienden Selbstanzeige im Steuerrecht wird in systemati-
scher Hinsicht hingegen der Vergleich zu anderen strafrechtlichen Tatbestanden ohne
entsprechende Selbstanzeigemdglichkeiten bemiht. So entspricht die gesetzliche Ein-
schatzung der Schwere einer Steuerhinterziehung in etwa der beim Betrug, der Untreue
oder dem Diebstahl. Dennoch ist eine Tatige Reue mit einer daraus resultierenden Straf-
milderung bei diesen Tatbestédnden allenfalls mdglich, wenn ein gréRerer Schaden noch
nicht eingetreten ist.5

d. Besonderes Erfordernis zum Schutz vor Selbstbelastung

Diese systematische Kritik an der Beschrédnkung der Selbstanzeigemdglichkeit auf das
Steuerstrafrecht ist allerdings nur dann berechtigt, wenn sich nicht aus den Besonderhei-
ten des Steuerrechts ein besonderes Erfordernis einer Selbstanzeigevorschrift ergibt.6:

So wird zundchst argumentiert, die strafbefreiende Selbstanzeigeregelung sei aufgrund
der steuerlichen Erklarungspflichten bereits verfassungsrechtlich erforderlich.®” Nimmt

613 Tiedemann, JR 1975, 385 (386).
614 So argumentiert etwa Riiping, DStR 2010, 1768 (1772).
615 Vgl. die Argumentation bei Keuchel, DRiZ 2013, 208 oder Burwitz, NZG 2014, 494.

616 Fehlt ein solches Erfordernis, so wére es aus systematischer Sicht tatséchlich einleuchtender, Selbst-
anzeigen wie im Ubrigen Strafrecht ausschlieflich Uber die Strafzumessungsvorschrift des § 46
StGB zu bericksichtigen (so auch Gehm, ZRP 2010, 169).

617 Soargumentiert etwa Stahl, FS Klaus Korn (2005), S. 757 (762 f.), der die Selbstanzeigemdglichkeit
als ,,Manifestation* und ,,Konkretisierung* des Nemo Tenetur-Schutzes begreift und ihr daher sogar
Verfassungsrang einrdumen machte. Ebenso zum 6sterreichischen Recht Leitner/Toifl/Brandl, Os-
terreichisches Finanzstrafrecht (2008), S. 144 f., Rn. 387.

113



man etwa das Beispiel eines Steuerpflichtigen, der Gber Jahre hinweg in seinen Erkl&run-
gen Einkunfte aus bestimmten Quellen verschwiegen hat: Wurde dieser nun seiner Erkla-
rungspflicht vollstandig nachkommen, so wiirde er damit zwangslaufig offenlegen, dass
er in den vorhergehenden Jahren Einkiinfte verschwiegen hat.t¢ Die umfangliche Erfil-
lung der steuerlichen Mitwirkungspflichten hatte also einen VerstoR gegen die strafrecht-
liche Selbstbelastungsfreiheit zur Folge.®® Die Selbstanzeige er6ffnet gewissermafen
eine ,,Goldene Briicke* aus diesem Dilemma, indem sie die Mitwirkungspflicht zwar fort-
bestehen l&sst, aber einen Ausweg aus der Strafbarkeit wegen der urspriinglichen Hinter-
ziehung eroffnet.c?

Zwar lieRRe sich diese Problematik auch durch die Einflihrung eines Verwertungs- bzw.
Verwendungsverbots oder tber eine (teilweise) Suspendierung der Erklarungspflicht auf-
I6sen.®?t Diese Instrumente héatten jedoch gerade keine zwingende Steuernachzahlung zur
Folge und waren damit weniger vorteilhaft fur den Fiskus.®? Zudem ist zu beriicksichti-
gen, dass die Moglichkeit der strafbefreienden Selbstanzeige einen besonders effektiven
Schutz vor einer Selbstbelastung bietet. Somit ergibt sich aus den Besonderheiten des
Steuerstrafrechts im Hinblick auf die Selbstbelastungsfreiheit durchaus ein gesteigertes
Bedurfnis nach der Moglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige. Die systematische
»Besserstellung® gegentber den Delikten des weiteren Wirtschaftsstrafrechts erscheint
demnach berechtigt.

e. Besonderheiten des Steuerrechts

Daneben ist der Staat aufgrund der Vielzahl an Steuererklarungen sowie des Fehlens ei-
nes individuellen Geschéadigten, der die Tat zur Anzeige bringen konnte, zur Ermittlung
von Steuerhinterziehungen auf die Mitwirkung des Steuerpflichtigen angewiesen. Durch
die Maglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige soll dem Tater ein Anreiz zu eben-
dieser Mitwirkung gesetzt werden.®

Weiterhin ist zu beachten, dass die Straftatbestdnde im Steuerrecht fast ausschlief3lich als
Blankettstrafnormen ausgestaltet, d.h. fur den Birger bisweilen nur schwer zu berbli-
cken sind. In Kombination mit der Maoglichkeit, die Tatbestdnde bereits

A.A. hingegen Rostalski, JR 2017, 620 (624 f.) mit ausfiihrlicher Begriindung.
618 Burwitz, NZG 2014, 494.

819 Vgl. etwa Aselmann, NStZ 2003, 71 (74); Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, 281 (282);
Burwitz, NZG 2014, 494; Blltmann, DStR 2017, 1 (5). Auch nach der Rechtsprechung des BVerfG
ist es infolge eines drohenden Konflikts mit der Selbstbelastungsfreiheit geboten, Vorkehrungen
zum Schutz vor derartigen Eingriffen vorzusehen (BVerfG, NJW 1981, 1431).

620 Zu dieser Argumentation und Terminologie vgl. Schuster, JZ 2015, 27 (31 f.). Ebenso &uf3ert sich
Wissing, DRiZ 2013, 207, wonach die strafbefreiende Selbstanzeige ,.kein Privileg, sondern die
Kehrseite der steuerrechtlichen Mitwirkungspflicht ist.

621 Statt vieler Stahl, FS Klaus Korn (2005), S. 757 (776) und Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra
2011, 281 (282).

622 \gl. dazu etwa Burwitz, NZG 2014, 494 oder Schuster, JZ 2015, 27 (31).
623 Pars pro toto Brauns, wistra 1985, 171 (172), m.w.N.
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eventualvorsatzlich zu verwirklichen, entstehen somit hohe Strafbarkeitsrisiken. Die
Moglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige schafft daflr einen angemessenen
»Ausgleich“.6# Zudem kann gerade im Falle umfangreicher Steuererklarungen, wie etwa
im unternehmerischen Kontext, ein ,,Weglassen®, ,,Vergessen* oder ,,Hinzufligen“ ein-
zelner Angaben den Steuerpflichtigen schnell in die Nahe der Steuerhinterziehung ri-
cken. Dies gilt insbesondere, als ,,die Verwirklichung des Tatbestandes der Steuerhinter-
ziehung unabhédngig von dem betroffenen Steuerbetrag eintritt. > Insbesondere fir
Konstellationen, in denen diese Aspekte eine Bestrafung unbillig erscheinen lassen wiir-
den, schafft die Selbstanzeigemdglichkeit einen gangbaren Ausweg aus der Strafbarkeit.

Daneben sprechen fir ein Festhalten an der strafbefreienden Selbstanzeige im Steuer-
strafrecht - ganz banal - fiskalische Erwédgungen.®?¢ Die Mdglichkeit der Selbstanzeige
fuhrt nachweislich zu héheren Steuereinkiinften des Staates. AuBerdem wiirde eine Ab-
schaffung der Selbstanzeigemoglichkeit, aufgrund des gesteigerten Ermittlungsauf-
wands, einen erheblichen Mehraufwand flir Finanzverwaltung und Justiz nach sich zie-
hen'627

Schlief3lich ist auch die Historie des Rechtsinstituts der steuerrechtlichen Selbstanzeige-
maoglichkeit im deutschen Recht in den Blick zu nehmen. So fanden sich erste Selbstan-
zeigevorschriften bereits in den Landessteuergesetzen einzelner deutscher Lander im 19.
Jahrhundert und auch in der Reichsabgabenordnung und spater der deutschen Abgaben-
ordnung war die Mdglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige dauerhaft vorgesehen.
Kemper folgert daher durchaus treffend, ,,die Mdglichkeit der Erlangung von Straffreiheit
fiir Steuerstraftaten durch Selbstanzeige kénne wohl als fester Bestandteil der deutschen
Gesetzgebung bezeichnet werden. 62

f. Weite gesetzgeberische Einschatzungsprarogative

Spath weist daneben zurecht auf die den bestehenden ,,weiten Ermessensspielraum® des
Gesetzgebers bei der Gestaltung von Rechtsnormen hin. So soll es im Bereich des Straf-
rechts dem Gesetzgeber iberlassen bleiben den Unrechts- und Schuldgehalt der verschie-
denen Tatbestdnde zu bestimmen und deren Rechtsfolgen entsprechend anzupassen. Er-
achtet der Gesetzgeber also den Unrechtsgehalt einer Steuerhinterziehung geringer als
den eines Betruges, so kénnte er etwa das StrafmaR der Steuerhinterziehung entsprechend
absenken. Ebenso steht es ihm jedoch - jedenfalls solange dem keine

624 3o die Argumentation und Terminologie bei Klos, NJW 1996, 2336.
625 Kemper, DStZ 2013, 538 (541).

626 Pars pro toto Burwitz, NZG 2014, 494; Kemper, DStR 2014, 928 (931). Diesem Gedanken tragt
jedoch nicht allein die Selbstanzeigeregelung, sondern auch die Arbeit der Ermittlungsbehérden
weitgehend Rechnung. Dies zeigt etwa die Bekanntmachung des Ankaufs von Steuer-CDs, die wohl
nur nachrangig aus ermittlungstaktischen Griinden vorgenommen wurde, vorrangig jedoch die Zahl
der Selbstanzeigen steigern sollte (vgl. dazu etwa Schuster, JZ 2015, 27 [29]).

627 Vgl. dazu nur Kemper, DStZ 2013, 538 (542); ders., DStR 2014, 928 (930 f.).
628 Kemper, DStZ 2013, 538 (539).
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verfassungsrechtlichen Bedenken entgegenstehen - frei, den Strafrahmen unangetastet zu
lassen und stattdessen etwa eine strafbefreiende Selbstanzeigemdglichkeit zu schaffen.s2

g. Fazit

Aus diesen Griinden pladiert die wohl Gberwiegende Mehrheit der Literatur - durchaus
zurecht - fiir ein Festhalten am Instrument der strafbefreienden Selbstanzeige im Steuer-
strafrecht.®*® Obgleich jeder der genannten Griinde isoliert betrachtet wohl keine ausrei-
chende Rechtfertigung fir den Fortbestand der strafbefreienden Selbstanzeigevorschrift
darstellen wiirde, zeigt die Gesamtschau der genannten Argumente doch deutlich das Er-
fordernis bzw. die Sinnhaftigkeit dieses Instruments.%3* Und auch die Politik hat sich -
zumindest zum gegenwartigen Zeitpunkt - fir ein Festhalten an der strafbefreienden
Selbstanzeige, obgleich unter strengeren VVoraussetzungen,? entschieden.

2. Beschrankung der steuerrechtlichen Selbstanzeigevorschrift

In der Literatur finden sich daneben zahlreiche Bestrebungen und Vorschlage, die steu-
erstrafrechtliche Selbstanzeigemdglichkeit in 8 371 AO einzuschrénken. Einige dieser
Beschrankungen wurden vom Gesetzgeber bereits in seiner Anderung des § 371 AO im
Zuge des Schwarzgeldbekampfungsgesetzes sowie des Gesetzes zur Anderung der Ab-
gabenordnung tbernommen.

Ein erster Anderungsvorschlag lag dabei in der Angleichung der strafrechtlichen und
steuerlichen Verjahrungsfristen. Da die strafrechtliche Verjahrungsfrist bei funf Jahren
liegt, wahrend die steuerliche Verjahrungsfrist zehn Jahre betrégt, bezogen sich Selbst-
anzeigen sowie die damit einhergehende Nachzahlung regelmaRig nur auf die vergange-
nen flnf Jahre.®* Dadurch gingen dem Fiskus erhebliche Einnahmen verloren, wenn die
Steuerhinterziehung mehr als finf Jahre zurlckreichte.®* Der Gesetzgeber hat dieser
Problematik durch die Einfuhrung eines neuen § 371 Abs. 1 S. 2 AO im Zuge des Geset-
zes zur Anderung der Abgabenordnung aus dem Jahr 2014 Rechnung getragen.ts Danach
setzt eine wirksame Selbstanzeige nunmehr voraus, dass die darin enthaltenen Angaben

629 So die Uberzeugende Argumentation bei Spéath, Stbg 1983, 163 (164 f.).

630 Vgl. dazu auch die deutliche Stellungnahme Kempers (DStZ 2013, 538 [544]): ,,Das Fazit der der-
zeitigen Reformdebatte [zur Abschaffung des § 371 AO] kann m.E. nur lauten, dass sie schlicht
wieder beendet werden sollte.*

831 So auch Bose, BRJ 2014, 145 (150); Mdller, Die Selbstanzeige im Steuerstrafverfahren (2015),
S. 90, Rn. 353.

632 Ausfiihrlich dazu etwa Grotsch/Seipl, NStZ 2015, 498.
633 Vgl. zu dieser Problematik Kemper, DStR 2014, 928 (931).

834 So argumentieren jedenfalls Feindt/Rettke, DStR 2018, 2357 (2362). Da in diesen Féllen die Ahn-
dung der Tat bereits aufgrund der Verjahrung ausscheidet, besteht fiir den Tater kein Anreiz mehr,
sich selbst anzuzeigen und die hinterzogene Steuer nachzuentrichten.

635 Vgl. BGBI | 2014, S. 2415.
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,»ZU allen unverjéhrten Steuerstraftaten einer Steuerart, mindestens aber zu allen Steuer-
straftaten einer Steuerart innerhalb der letzten zehn Kalenderjahre erfolgen.”

Weitere Vorschldge sehen beispielsweise eine Beschrankung der Selbstanzeigemdglich-
keit auf Bagatellfalle vor®® oder fordern auf subjektiver Ebene eine tatsachliche Reue des
Taters.®” Auch eine Beschrankung des Anwendungsbereichs des § 371 AO auf einzelne
Steuerarten - z.B. durch einen Ausschluss von Einkiinften aus Kapitalertragen®® - wird
bisweilen vertreten.

3. Erweiterung der steuerrechtlichen Selbstanzeigevorschrift

Schliel3lich fordern einige - obgleich wenige - Autoren eine Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs der steuerlichen Selbstanzeigevorschrift in 8 371 AO. Dabei wird die fis-
kalische Zwecksetzung des § 371 AO in den Mittelpunkt gestellt und argumentiert, das
Ziel der Erschliel3ung bislang unbekannter Steuerquellen kénne am wirksamsten erreicht
werden, ,,wenn moglichst viele der vorhandenen gesetzlichen Hindernisse abgebaut wer-
den®.%* Kohlmann fordert daher eine vollstandige Streichung der gegenwaértigen Aus-
schlussgriinde des § 371 Abs. 2 AO. An deren Stelle solle stattdessen ein Ausschluss der
Vorschrift lediglich bei Sachverhaltskenntnis der Ermittlungsbehdrden treten. Danach
hatte die Abgabe einer Selbstanzeige grds. zur Straffreiheit zur Folge, ,,[...] es sei denn,
die Finanzbehorde weist nach, dass ihr der steuerpflichtige Sachverhalt im Zeitpunkt der
Berichtigung bereits bekannt war oder in angemessener Frist bekannt geworden wére.*¢4

Ob die vorgeschlagene Anderung geeignet ware, das erklarte Ziel der ErschlieRung un-
bekannter Steuerquellen zu foérdern, darf jedoch bezweifelt werden. Denn es ist nicht er-
kennbar, wie durch den Anderungsvorschlag neue Anreize zur Abgabe von Selbstanzei-
gen gesetzt werden sollten. Vielmehr besteht durch den Verzicht auf das subjektive Ele-
ment der Kenntnis auf Seiten des Steuerpflichtigen fur diesen stets die Gefahr, unbewusst
eine unwirksame, da verspatete Selbstanzeige abzugeben. Zudem diirfte der Ausschluss
der Selbstanzeigemoglichkeit in Fallen der erwartbaren Kenntnisnahme der Finanzbe-
horde einige Steuerpflichtige von der Abgabe einer Selbstanzeige abhalten.

Zuzustimmen ist dem Autor allerdings insofern, als eine Vereinfachung der Ausschluss-
griinde in § 371 Abs. 2 AO durchaus wiinschenswert ware.

6% Siehe etwa Kemper, DStR 2014, 928 (932).

637 Vgl. nur Kemper, DStR 2014, 928 (932).

6% Vgl. hierzu Kemper, DStR 2014, 928 (932).

839 Kohlmann, in: Bernsmann/Ulsenheimer (Hrsg.), Bochumer Beitrage (2001), S. 79 (102).

640 Kohlmann, in: Bernsmann/Ulsenheimer (Hrsg.), Bochumer Beitrdge (2001), S. 79 (102). Positiv
ggu. diesem Vorschlag auRert sich etwa Brauns, FS Ginter Kohlmann (2003), S. 387 (378 f.).
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4, Neufassung des § 371 AO

Andere Autoren, wie etwa Rostalski, pladieren indes fir eine komplette Neufassung des
8 371 AO. GemaR ihrem Vorschlag ,,kann das Gericht im Fall des § 370 AO die Strafe
nach seinem Ermessen mildern (8§ 49 Abs. 2 StGB) oder von Strafe nach dieser Vorschrift
absehen, wenn der Téter freiwillig gegentber der Finanzbehorde die die Steuerstraftat
betreffenden unrichtigen Angaben berichtigt, die unvollstandigen Angaben ergénzt oder
die unterlassenen Angaben nachholt.*¢4* Der Hauptunterschied zur gegenwaértigen Selbst-
anzeigevorschrift des 8 371 AO liegt in der Abschwéachung der angeordneten Rechtsfol-
gen. Anstelle von Straffreiheit k&men nach dem Vorschlag von Rostalski nur eine Straf-
milderung oder ein Absehen von Strafe in Betracht. Aullerdem ist die Anordnung dieser
Rechtsfolgen lediglich fakultativ, obliegt also dem Ermessen des Gerichts.

I1l.  Weitere Rechtsgebiete

Daneben finden sich in einigen anderen Bereichen des Wirtschaftsstraf- bzw. -ordnungs-
widrigkeitenrechts weitere Vorschlage zur Einfiihrung neuer bzw. der Anderung bereits
bestehender Selbstanzeigevorschriften.

1. Wirtschaftsordnungswidrigkeitenrecht

So wirft beispielsweise Thompson die Uberlegung auf, ein ,einheitliches System fir
Selbstanzeigen von Wirtschaftsordnungswidrigkeiten zu schaffen*.%> Aufgrund des ge-
ringeren Unrechts- und Schuldgehalts im Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts liel3en
sich dort strafbefreiende oder zumindest strafmildernde Selbstanzeigevorschriften einfa-
cher rechtfertigen als im Strafrecht. AuRerdem misse, wenn bereits dem Tater einer Straf-
tat Selbstanzeigeinstitute zur Verfligung stehen, gleiches doch erst recht im Hinblick auf
das Ordnungswidrigkeitenrecht gelten.s* Dieser durchaus interessante, in der strafrecht-
lichen Literatur bisher jedoch nur wenig diskutierte Ansatz wird im weiteren Verlauf die-
ser Arbeit (vgl. unten D.111.3.) noch ausfhrlich in den Blick genommen.

2. Korruptionsstrafrecht

Insbesondere im Bereich der Korruptionsstraftaten finden sich zahlreiche VVorschlége zur
Einflhrung von Selbstanzeigevorschriften, was wohl daran liegt, dass sich in zahlreichen
auslandischen Rechtsordnungen bereits entsprechende Regelungen zu diesem Deliktsbe-
reich finden.®4 Hintergrund dieser Uberlegungen ist, dass der durch die Korruption

841 \/gl. Rostalski, JR 2017, 620 (627).
82 Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 239.
83 Vgl. zu diesem Erst Recht-Schluss Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 231.

644 Ausfiihrlich dazu Waltenberg, wistra 2018, 191 (193 ff.). Im deutschen Recht werden die Korrupti-
onstatbestande de lege lata z.T. von der groBen Kronzeugenregelung in § 46b StGB erfasst. Dies
gilt jedoch nur fiir besonders schwere Falle (NK StGB — Dannecker/Schroder, Vor 8§ 298 ff. StGB,
Rn. 82 ff.), weshalb die nachfolgend geschilderten VVorschlage weiterhin von erheblicher praktischer
Relevanz sind.
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Geschadigte in der Regel nichts von der Korruption oder dem ihm entstehenden Schaden
weil3. Anders als bei den meisten anderen Straftaten ziehen alle unmittelbar an der Kor-
ruption Beteiligten daraus ausschliel3lich Vorteile, haben also ein lebhaftes Interesse da-
ran, die Absprachen geheim zu halten. Deshalb ist eine wirksame Korruptionsbekamp-
fung auf die Aussagen Beteiligter angewiesen.®> Um ebendiese Aussagen zu fordern,
sind jedoch Anreize erforderlich — etwa in Gestalt der Aussicht auf Straffreiheit im Ge-
genzug fur die Abgabe einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage. Neben der Forde-
rung der Deliktsaufklarung kame der Selbstanzeige im Bereich der Korruptionstatbe-
stdnde aber auch noch eine weitere, praventive Bedeutung zu.®¢ Ein besonders wirksamer
Aspekt, der dem Abschluss einer Unrechtsvereinbarung haufig entgegensteht, ist namlich
die Angst, von seinem Partner hintergangen zu werden, etwa durch die Abgabe einer
Selbstanzeige oder die Nichterbringung der versprochenen Leistung.®” Deshalb sollte
dem Gesetzgeber besonders daran gelegen sein, die Wahrscheinlichkeit von Selbstanzei-
gen im Korruptionsstrafrecht zu steigern, was insbesondere durch eine Erhéhung der An-
reize zu deren Abgabe mdglich ist.

Etwa Dannecker schlagt daher vor, fur die Korruptionstatbestdnde eine dem § 371 AO
nachgebildete Regelung, die eine strafbefreiende Selbstanzeige ermoglicht, zu schaf-
fen s

Nell/Schluter plédieren ebenfalls fir die Einfuhrung einer strafbefreienden Selbstanzeige,
wollen diese jedoch anders als in § 371 AO ausgestalten. So soll die Mdglichkeit der
Selbstanzeige flr die Tatbestdnde der VVorteilsannahme und Bestechlichkeit erst eingrei-
fen, wenn der Amtstrager den Vorteil bereits erhalten hat. Andernfalls wére es ihm mog-
lich, ,,die Selbstanzeigemdglichkeit dazu [zu] missbrauchen, um sein Gegenlber dazu zu
zwingen, einen angebotenen oder versprochenen Vorteil auch tatsachlich zu gewéh-
ren.“® Fur die Tatbestdnde der VVorteilsgewahrung und Bestechung soll die Moglichkeit
der Selbstanzeige hingegen erst dann eingreifen, wenn der Amtstrager die versprochene
Diensthandlung beendet hat. Denn ansonsten ,,konnte die Selbstanzeigemdglichkeit vom
Vorteilsgewdhrenden dazu missbraucht werden, den Amtstrager dazu zu zwingen, die
versprochene Dienstausiibung oder Diensthandlung auch tatséchlich bzw. vollstandig
vorzunehmen.“¢® Ahnliche Regelungen werden von den Autoren fiir die §§ 299, 300
StGB vorgeschlagen.

645 Ausflhrlich zu dieser Argumentation Lambsdorff/Nell, Fighting corruption with asymmetric penal-
ties and leniency (2007), S. 4 sowie Nell/Schliiter, NJW 2008, 1996 (1998).

646 vgl. zu diesem Aspekt etwa Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1282);
Nell/Schluter, NJW 2008, 1996 (1998); Abbink/Wu, J. Econ. Behav. Organ. 133 (2017), 256 (257).

647 Vgl. Lambsdorff/Nell, Fighting corruption with asymmetric penalties and leniency (2007), S. 1.

648 Vgl. nur NK StGB — Dannecker/Schroder, Vor 88 298 ff. StGB, Rn. 51. Ebenso Nell, in: Graeff/
Schréder/Wolf (Hrsg.), Die Selbstanzeige als Instrument der Korruptionsbekdmpfung (2009), S. 47
(52).

649 Nell/Schluter, NJW 2008, 1996 (1998).

650 Nell/Schliter, NJW 2008, 1996 (1998).
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Auch Lambsdorff/Nell sprechen sich fir die Einfihrung einer differenziert ausgestalteten
strafbefreienden Selbstanzeigevorschrift aus. In ihrem Vorschlag ist zunédchst eine Straf-
milderung fur den Fall vorgesehen, dass ein Amtstrager sich einen Vorteil versprechen
lasst, die Diensthandlung und die Gewahrung des Vorteils dann jedoch unterbleibt.®* Da-
neben sieht der Vorschlag die Einflihrung einer strafbefreienden Selbstanzeige vor.%? Fiir
die Tatbestande der Vorteilsgewéhrung und Bestechung soll diese Mdglichkeit ebenfalls
erst nach Durchfiihrung der versprochenen Diensthandlung bestehen, um dem Bestechen-
den die Mdglichkeit zu nehmen, mit der Selbstanzeige zu drohen, und den Amtstréger so
zur Vornahme der versprochenen Handlung zu bewegen. Fur die Tatbestdnde der Vor-
teilsannahme und Bestechlichkeit soll die Méglichkeit der Selbstanzeige hingegen bereits
vor der Durchfiihrung der versprochenen Diensthandlung bestehen. Dadurch wird ein zu-
séatzlicher Anreiz geschaffen, die Diensthandlung gar nicht erst vorzunehmen, was zu ei-
nem verstarkten Misstrauen unter den Beteiligten fiihrt. Davon erhoffen sich die Autoren,
dass Unrechtsvereinbarungen in Zukunft praventiv verhindert werden.%

Schemmel/Hacker schlagen schlie8lich vor, fir den Bereich der Korruptionsstraftaten
eine umfassende Amnestie zu gewahren.®* So wiirde dem Korruptionsstraftater danach
fur den Fall seiner strafbefreienden Selbstanzeige und vollstdndigen Nachversteuerung
der Korruptionsgelder ein umfassender Straferlass gewahrt.®> Dadurch sollen dem Staat
zusatzliche Steuerquellen erschlossen und es die weitgehende Aufdeckung der in der Ver-
gangenheit begangenen Korruptionsdelikte ermdglicht werden. Naturgemal masste der
Straferlass auch ,,alle mit dem Korruptionsverhalten verbundenen Straftaten abdecken
und sich somit regelméaRig neben den priméren Korruptionstatbestanden der § 299 sowie
88 331-335 StGB auch auf Begleittaten der 88 261, 266 und 298 StGB erstrecken. %
Weiterhin ware es sinnvoll, die strafbefreiende Selbstanzeige zugleich als Erklarung nach
8 371 AO zu werten, sodass der Tater durch seine Erklarung in den Genuss umfassender
Straffreiheit kommt.s’

3. Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (8 266a
StGB)

Einige weitere Vorschlage zur Einfihrung neuer Selbstanzeigevorschriften finden sich
im Hinblick auf den §266a StGB. Wie bereits ausfiihrlich beschrieben (vgl. oben
B.1l.1.c.), findet sich in Abs. 6 dieser VVorschrift eine bestehende Selbstanzeigevorschrift,
welche jedoch im Mittelpunkt einiger Kritik von Seiten des Schrifttums steht. Aus diesem

81 vgl. Lambsdorff/Nell, Fighting corruption with asymmetric penalties and leniency (2007), S. 13 f.
652 Siehe Lambsdorff/Nell, Fighting corruption with asymmetric penalties and leniency (2007), S. 14.

653 Zu einer ausfiihrlicheren Begriindung dieses Vorschlags siehe Lambsdorff/Nell, Fighting corruption
with asymmetric penalties and leniency (2007), S. 14.

854 Sehr kritisch ggui. diesem Vorschlag Wolf, ZRP 2009, 186.
8% So der Vorschlag von Schemmel/Hacker, ZRP 2009, 4 (5).
8% Schemmel/Hacker, ZRP 2009, 4 (5).

857 So auch Schemmel/Hacker, ZRP 2009, 4 (5).

120



Grunde haben einige Autoren Vorschlage fir eine Neufassung der bestehenden Selbstan-
zeigevorschrift entwickelt.

Ein erster, unter anderem von Saliger oder Lanzinner vertretener VVorschlag, sieht eine
vollstdndige Angleichung des § 266a Abs. 6 StGB an die steuerstrafrechtliche Selbstan-
zeige geméR § 371 AO vor.%¢ Da mit der Hinterziehung von Sozialversicherungsbeitra-
gen regelmaRig auch eine Lohnsteuerhinterziehung einhergeht, kénne nur durch einen
Gleichlauf der Selbstanzeigevorschriften dem Tater eine sichere Ruckkehr in die Bei-
tragsehrlichkeit ermdglicht werden. Allerdings lasst eine solche Regelung die tatbestand-
lichen Unterschiede zwischen den Absétzen 1 und 2 auBer Acht. Bei Taten nach § 266a
Abs. 1 StGB konnen gerade keine ,,Angaben korrigiert” oder ,,Angaben nachgeholt“ wer-
den, weshalb eine an § 371 AO angeglichene Regelung in diesen Féllen leerlaufen
wiirde. 5

Aufgrund dieser Kritik schlagen einige Autoren die Schaffung einer zweiteiligen Selbst-
anzeigevorschrift vor, welche ,,den strukturellen Unterschieden zwischen § 266a Abs. 1
und § 266a Abs. 2 StGB Rechnung tragt*.5® Einigkeit besteht dabei dartiber, dass auf-
grund der dhnlichen Struktur des Absatzes 2 zur Steuerhinterziehung auch die entspre-
chende Selbstanzeigeregelung maoglichst mit 8 371 AO Ubereinstimmen sollte.%! Hin-
sichtlich des Absatzes 1 schlagen etwa Laitenberger und Joecks vor, die Selbstanzeige-
regelung des 8 266a Abs. 6 fortbestehen zu lassen.®? Nach einem Vorschlag von Loose
soll in Fallen des schlichten Nichtzahlens von Arbeitnehmerbeitrdgen nach § 266a Abs. 1
StGB hingegen bereits die ,,Nachzahlung der vorenthaltenen Arbeitnehmerbeitrage* oder
die ,,Anzeige der Erfullungsbereitschaft und das Nachzahlen besagter Beitrage innerhalb
einer von der Einzugsstelle bestimmten angemessenen Frist” zur Straffreiheit des Taters
fuhren.ses

Diese Vorschlage erscheinen in Anbetracht der doch erheblichen strukturellen Unter-
schiede der Absatze 1 und 2 des § 266a StGB durchaus sinnvoll und tiberzeugend. Prob-
lematisch an dieser Art der Ausgestaltung erscheint lediglich, dass der Tater, welcher
zugleich die Abséatze 1 und 2 verwirklicht, nun zwei unterschiedliche Selbstanzeigevor-
schriften zu beachten hatte, was zu praktischen Schwierigkeiten fiihren kdnnte.®

6% Siehe SSW StGB - Saliger, § 266a StGB, Rn. 34; Lanzinner, Scheinselbstandigkeit als Straftat
(2014), S. 211 f.

659 Vgl. zu den Argumenten und dieser Kritik Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen zur
Sozialversicherung (2017), S. 213 f.

60 Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitragen zur Sozialversicherung (2017), S. 215.

1 U.a. Laitenberger, NJW 2004, 2703 (2706); Joecks, wistra 2004, 441 (443); Loose, Das Vorenthal-
ten von Arbeitgeberbeitrdgen zur Sozialversicherung (2017), S. 216.

662 Sjehe Laitenberger, NJW 2004, 2703 (2706); Joecks, wistra 2004, 441 (443).

663 Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen zur Sozialversicherung (2017), S. 216 f. mit ei-
ner ausflhrlichen Begriindung dieses Vorschlags auf S. 217 ff.

664 Vgl. zu dieser Kritik Loose, Das Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrdgen zur Sozialversicherung
(2017), S. 211 1.
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4, (Submissions-) Kartellrecht

Nicht zuletzt wird auch im Bereich des Submissionskartellrechts teilweise ein gesetzge-
berisches Tatigwerden gefordert. Wie bereits im Rahmen der Evaluation der Bonusrege-
lung des BKartA geschildert, sind Submissionsabsprachen regelmaiig sowohl als Straf-
taten (88 298, 263 StGB) als auch als Ordnungswidrigkeiten (§ 1 GWB) zu verfolgen. s
Eine Anwendung der Bonusregelung schlie3t indes nur die ordnungswidrigkeitenrechtli-
che Haftung nach den Vorschriften des GWB aus, wohingegen die Strafbarkeit wegen
mitverwirklichter individualstrafrechtlicher Tatbestdnde unveréndert fortbesteht. Diese
Problematik wird noch dadurch verscharft, dass auch die Kronzeugenregelung des § 46b
StGB im Rahmen des 8 298 StGB unanwendbar ist.%® Ein Unternehmen, welches im
Rahmen einer Kronzeugenaussage seine Beteiligung an Submissionsabsprachen darlegt,
Offnet damit regelmaRig das Tor zu einer individualstrafrechtlichen Verfolgung der be-
teiligten Mitarbeiter.

Deshalb schlagt etwa Nickel die Normierung eines besonders schweren Falles der wett-
bewerbsbeschrankenden Absprachen bei Ausschreibungen in einem neuen § 298 Abs. 3
StGB vor (,,In besonders schweren Fallen ist auf Freiheitsstrafe zwischen drei Monaten
und zehn Jahren zu erkennen.”). Dies hétte zur Folge, dass der Anwendungsbereich des
8 46b StGB eroffnet ware, sodass eine Kronzeugenaussage strafmildernd berlcksichtigt
werden kann und ggf. sogar zu einem Absehen von Strafe fiihrt.%” Allerdings wirde diese
Ausgestaltung ebenfalls dazu fuhren, dass lediglich in besonders schweren Fallen des
§ 298 StGB eine anwendbare Kronzeugenregelung existiert. In allen anderen Féllen
miusste eine Kronzeugenaussage Uber die allgemeinen Instrumente - d.h. auf Strafzumes-
sungsebene, im Rahmen einer moglichen Verfahrenseinstellung oder einer Verstandi-
gung - berlicksichtigt werden. Dies hatte systematische Widerspriiche, insbesondere aber
ein hoheres Risiko flr den aussagenden Kartellanten zur Folge.

Daher erscheint es sinnvoller, in § 298 Abs. 4 StGB eine speziellere Kronzeugenregelung
einzufligen, die zugleich eine Strafbarkeit wegen 8 263 StGB oder weiterer ublicherweise
mitverwirklichter Delikte ausschliel3t.

IV. Fazit

Bereits gegenwartig finden sich somit bereits zahlreiche Vorschldge zu einer Neugestal-
tung des Systems der Selbstanzeigevorschriften de lege ferenda. Allerdings bleiben auch
diese Vorschlédge meist auf einzelne Tatbestande bezogen und sind somit weiterhin der
Kritik ausgesetzt, einen ,,Flickenteppich der Selbstanzeigevorschriften“s zu schaffen,
welcher erhebliche praktische Probleme sowohl fiir den Rechtsadressaten als auch fur
den Rechtsanwender nach sich zieht. Auch bleibt die Diskussion in diesem Bereich meist

85 Vgl nur Nickel, wistra 2014, 7

666 Nickel, wistra 2014, 7 (9).

67 Vgl. zu diesem Vorschlag Nickel, wistra 2014, 7 (13 f.).

668 Zu dieser Terminologie vgl. Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 239.
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einzelfallbezogen und versucht eher, die Schwéchen der bestehenden Vorschriften zu be-
heben, als sich damit auseinanderzusetzen, wie eine Selbstanzeigevorschrift idealerweise
aussehen sollte.
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D. Die systematischen Stellschrauben bei der Ausgestaltung der Selbst-
anzeige de lege ferenda

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion in Deutschland steht - wie eben aufgezeigt -
meist die Frage im Mittelpunkt, ob es im jeweiligen Rechtsgebiet die Mdglichkeit einer
strafbefreienden oder zumindest strafmildernden Selbstanzeige geben sollte oder nicht.®°
Die Frage, wie eine solche Ausgestaltung im Idealfall aussehen sollte, wird hingegen er-
sichtlich kaum thematisiert. Tatsachlich spielt dieser Aspekt jedoch eine bedeutsame
Rolle in der Diskussion.t™ SchlieBlich entziindet sich die Kritik am Institut der strafbe-
freienden oder strafmildernden Selbstanzeige meist an einzelnen Schwachstellen der ver-
schiedenen Regelungen. Bei einer geschickt gewdahlten gesetzlichen Ausgestaltung dieser
Vorschriften wirden viele Bedenken gegen dieses Rechtsinstitut schon von vornherein
beseitigt. Deshalb sollen nachfolgend die verschiedenen Mdglichkeiten der Ausgestal-
tung von Selbstanzeigevorschriften aufgezeigt und ausfihrlich evaluiert werden.

Ein weiter Spielraum kommt dem Gesetzgeber zundchst bei der Ausgestaltung des An-
wendungsbereichs einer Selbstanzeigevorschrift zu. So ist es moglich, eine Selbstanzei-
gevorschrift als Zeitgesetz oder aber als dauerhaft anwendbares Gesetz auszugestalten
(Zeitlicher Anwendungsbereich, vgl. 1.).Weiterhin obliegt es dem Gesetzgeber zu ent-
scheiden, wem die Mdglichkeit einer Selbstanzeige offenstehen soll (Personaler Anwen-
dungsbereich, vgl. I1.) und bei welchen Tatbestdanden diese Mdglichkeit bestehen soll
(Sachlicher Anwendungsbereich, vgl. I11.).

Auch auf Ebene der tatbestandlichen Ausgestaltung der Selbstanzeigevorschriften finden
sich weite Gestaltungsspielrdume. So ist es zundchst moglich und praktisch verbreitet,
den Eintritt der Rechtsfolgen einer Selbstanzeigevorschrift vom Zeitpunkt der Abgabe
der Selbstanzeige (vgl. 1V.) oder vom Vorliegen weiterer Wirksamkeitsvoraussetzungen
abhéangig zu machen (vgl. V.).

Auf Rechtsfolgenseite stellt sich die Frage nach der konkreten Ausgestaltung der aus ei-
ner Selbstanzeige resultierenden Rechtsfolgen (vgl. V1.) sowie der Art der Anordnung
dieser Rechtsfolgen (vgl. VIL.).

Schliel3lich ergeben sich auch noch gesetzgeberische Variationsmdglichkeiten bei der Be-
handlung von Sonderfallen, wie etwa in Konstellationen mit mehreren Beteiligten

669 Vgl. nur die umfangreiche Arbeit von Patzschke (Die Selbstanzeige als Strafaufhebungsgrund des
allgemeinen Strafrechts [2012], S. 230 ff.), die eine allgemeine strafbefreiende Selbstanzeigevor-
schrift fir den Bereich des Eigentums- und Vermdgensstrafrechts fordert. Zwar mag diese Forde-
rung durchaus begriindet sein, geht jedoch i.E. zu kurz, da sie sich einseitig auf den sachlichen An-
wendungsbereich von Selbstanzeigevorschriften konzentriert, andere Erwégungen (z.B. mdgliche
alternative Rechtsfolgen) jedoch nicht beriicksichtigt.

670 So auch Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146 (149 f.): ,,Im Fokus der Diskussion sollte [...] nicht die
Frage stehen, ob es generell angemessen ist, in Fallen der Selbstanzeige einen Sanktionsverzicht in
Aussicht zu stellen. Vielmehr gilt es, den Einwénden der Kritiker dadurch Rechnung zu tragen, dass
die sanktionsbefreiende Wirkung der Selbstanzeige an hinreichend strenge, aber gleichwohl praxis-
taugliche VVoraussetzungen geknupft wird.
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(vgl. VIII.) oder wenn die zur Anzeige gebrachte Handlung mehrere Tatbestande ver-
wirklicht (vgl. I1X.).

Ziel dieser Arbeit ist es daher lediglich, die gangigsten Ausgestaltungen der verschiede-
nen Variationsmaoglichkeiten anhand einiger Beispiele aufzuzeigen. Vollstandigkeit kann
dabei jedoch, allein schon aufgrund der Menge der internationalen Rechtsordnungen,
nicht der Anspruch sein. Auch die Evaluation der verschiedenen Regelungsmodelle wird
nicht in allen Bereichen eine abschlieende Bewertung zulassen. Die Bewertung kann
hier nd&mlich nur abstrakt vorgenommen und nicht auf einzelne Tatbestdnde bezogen wer-
den. Allerdings wére gerade dies flr eine endgiltige Evaluation erforderlich, da Aspekte
wie die Schwere der Tat, die betroffenen Rechtsguter, aber auch die kriminalpolitische
Bedeutung des jeweiligen Delikts von ganz erheblicher Bedeutung fir die konkret zu
waéhlende gesetzliche Ausgestaltung sind.

Vorrangiges Ziel dieses Teils der Arbeit ist es deshalb vielmehr, dem Leser einen Uber-
blick Uber die verschiedenen Gestaltungsmadglichkeiten des Gesetzgebers im Hinblick auf
die Selbstanzeige zu verschaffen und so - hoffentlich - eine rechtspolitische Diskussion
anzustof3en.
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l. Zeitlicher Anwendungsbereich

Zunachst ist die rechtstechnische Ausgestaltung des Gesetzes in den Blick zu nehmen,
namentlich die zeitliche Geltung der jeweiligen VVorschrift. Denkbar ist dabei eine Aus-
gestaltung als zeitlich unbefristetes Gesetz (vgl. 1.), als Zeitgesetz (vgl. 2.) oder aber als
Amnestiegesetz (vgl. 3.).

1. Zeitlich unbefristetes Gesetz

Den Regelfall bei der Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften stellt - zumindest im
europdischen Rechtsraum - die Einfuhrung auf Dauer angelegter Gesetze, das heilt von
Gesetzen ohne zeitliche Befristung, dar. Als prominentestes Beispiel im deutschen Recht
lasst sich hierfiir 8 371 AO anflhren, der keinerlei zeitlicher Befristung unterliegt. Aber
auch samtliche weitere gesetzliche Regelungen zur Selbstanzeige sind im deutschen
Recht de lege lata auf Dauer angelegt.

2. Zeitlich befristetes Gesetz (Zeitgesetz)

Wie sich bereits aus § 2 Abs. 4 S. 1 StGB ergibt, sind unter dem Begriff ,,Zeitgesetz*
solche Gesetze zu verstehen, die nach dem Willen des Gesetzgebers nur fiir eine be-
stimmte Zeit erlassen sind. Dies kann sich zum einen daraus ergeben, dass fir ein Gesetz
»bei seiner Verkiindung oder spater ein nach dem Kalender festgelegter Zeitpunkt oder
ein sonstiges in der Zukunft liegendes Ereignis, an dem das Gesetz auRer Kraft treten soll,
ausdrucklich bestimmt wird (Zeitgesetz im engeren Sinn).“6* Zum anderen werden auch
solche Gesetze als Zeitgesetze angesehen, die ohne kalendermaliige Befristung ihrer Na-
tur nach zeitbedingt sind (Zeitgesetz im weiteren Sinne).57

Ein Beispiel fur eine als Zeitgesetz ausgestaltete Selbstanzeigevorschrift fand sich im
friheren italienischen Steuerrecht. Die als collaborazione volontaria (freiwillige Selbst-
anzeige) bezeichnete Regelung entfaltete nur fur einen begrenzten Zeitraum im Jahr 2015
Geltung.” Vorausgesetzt, es lag eine vollstandig und rechtzeitig abgegebene Selbstan-
zeige vor und es wurden alle Nachzahlungen fristgerecht geleistet,** so wurden dem Aus-
sagenden bei einer wahrend der Geltungsdauer des Gesetzes abgegebenen Selbstanzeige
seine strafrechtlichen VVergehen i.d.R. erlassen und es fand eine Reduzierung der zu zah-
lenden Geldbule statt.®7

671 Karlsruher Kommentar OWiG - Rogall, § 4 OWiG, Rn. 37.

672 Vgl. zu dieser Definition BGH, NJW 1954, 970 (972) sowie, darauf bezugnehmend, Karlsruher
Kommentar OWIG - Rogall, § 4 OWIiG, Rn. 37.

673 Lobis, IStR-LB 2014, 19.

674 Im Detail zu den Anforderungen an eine wirksame Selbstanzeige Lobis, IStR-LB 2014, 19.
675 Vgl. ausfihrlich zu diesen Rechtsfolgen Lobis, IStR-LB 2015, 12 (13) sowie Mayr/Frei, IStR 2015,
467 (469 1.).
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3. Amnestiegesetz

Eine - vor allem im Steuerstrafrecht - praktisch haufig anzutreffende Abwandlung eines
Selbstanzeige-Zeitgesetzes stellt die Amnestie dar.6 Unter einer Amnestie versteht man
eine i.d.R. temporére Regelung, bei der einer bestimmten Gruppe von Téatern die Straf-
barkeit ganz oder teilweise erlassen wird, ohne dass eine vollstandige Schadenswieder-
gutmachung erforderlich ist.5”

Hierin liegt auch der entscheidende Unterschied zu den tblicherweise erlassenen Selbst-
anzeigegesetzen.® Dort ist flr die Erlangung einer positiven Rechtsfolge neben der voll-
standigen Selbstanzeige soweit moglich auch die vollstdndige Wiedergutmachung des
entstandenen Schadens erforderlich. Auf dieses Erfordernis wird im Rahmen von Am-
nestien ganz oder teilweise verzichtet. Auf das Beispiel des Steuerstrafrechts bezogen
bedeutet dies, dass fur die Inanspruchnahme der Amnestie keine vollstdndige Nachent-
richtung der hinterzogenen Steuer erforderlich ist.5”

a. Deutschland (de lege abrogata)

Obgleich Amnestiegesetze in der deutschen Rechtsgeschichte durchaus keine ganz unbe-
deutende Rolle einnehmen,®° sind sie im Wirtschaftsstrafrecht selten zu finden und dort
auf den Bereich des Steuerstrafrechts begrenzt. Zuletzt kam ein steuerliches Amnestiege-
setz in den Jahren 2004/2005 in Gestalt des sog. Strafbefreiungserklarungsgesetzes (Stra-
BEG) zur Anwendung.®* Danach sollte der Tater eines Steuerdelikts durch Abgabe einer
strafbefreienden Erklarung, mithin einer Selbstanzeige, und Entrichtung einer Pauschal-
abgabe eine Strafbefreiung bzw. Befreiung von GeldbuRen erlangen kénnen.®2 Zur Be-
rechnung der Pauschalabgabe wurde flr Selbstanzeigen im Jahr 2004 ein Steuersatz von
25 Prozent auf die erklarten Einnahmen angewandt. Fir Erklarungen bis zum 31. Mérz
2005 kam ein Steuersatz von 35 Prozent zur Anwendung. % Damit lag der

676 Neben den sogleich aufgefuhrten Beispielen fanden sich Amnestiegesetze etwa auch im belgischen
(vgl. dazu Heydt, EuZW 2004, 289), tirkischen (vgl. dazu Kesen, IStR-LB 2003, 4) oder im spani-
schen (Miller, IStR-LB 2012, 112) Steuerrecht.

677 Pflieger, ZRP 2008, 84 spricht in diesem Kontext von einem staatlichen ,,Gnadenakt*.

678 Zur formalen Abgrenzung der Amnestie zu permanenten Selbstanzeigevorschriften vgl. Schiine-
mann, ZRP 2003, 433 (434).

67 So auch Schiinemann, ZRP 2003, 433 (435); Lobis, IStR-LB 2014, 19.

880 \gl. etwa die umfangreichen Amnestiegesetze in der Nachkriegszeit (ausfiihrlich dazu etwa Perels,
KJ 1995, 382) oder in der Rechtsordnung der DDR (vgl. dazu etwa Roggemann, NJW 1988, 27).
Auch nach der deutschen Wiedervereinigung wurde in der Rechtswissenschaft intensiv (iber eine
Amnestie zur Aufarbeitung der DDR-Vergangenheit diskutiert (vgl. dazu etwa Sendler, NJW 1997,
3146).

661 Zwar wird das Gesetz nicht als Amnestiegesetz bezeichnet; nach vorherrschender Ansicht in der
Literatur soll es sich dabei jedoch - zumindest der Sache nach - um eine Steueramnestie handeln
(vgl. etwa Kemper, DStR 2005, 90).

2 Zu den Einzelheiten der Vorschrift vgl. etwa Klengel/Miickenberger, BB 2003, 2094 (2096) oder
Bilsdorfer, NJW 2004, 321 (322).

683 Vgl. BT-Drs. 15/1309 vom 01.07.2003, S. 1.
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nachzuentrichtende Betrag im Rahmen des StraBEG regelmaRig deutlich unter der erfor-
derlichen Nachzahlung im Falle der Abgabe einer strafbefreienden Selbstanzeige nach
8 371 AO.5%

Erklartes Ziel des Gesetzgebers war es, bisher ,,unversteuerte Kapitalanlagen im Ausland
(durch die Aussicht auf den Erhalt eines Steuergeschenkes) zurick ins Inland zu bringen
und diese einer zukinftigen Besteuerung der Kapitalertrage zuganglich zu machen. "
Dadurch erhoffte man sich Mehreinnahmen in Hohe von € 5 Mrd.5%¢

b. Italien (de lege abrogata)

Eine Rechtsordnung, in der es in der VVergangenheit haufiger zur Einflihrung von Amne-
stiegesetzen kam, stellt das italienische Steuerrecht dar. Zuletzt wurde dort zum 31. De-
zember 2008 ein sog. steuerliches Schutzschild (,,scudo fiscale®) aufgelegt.s” Zuvor kam
eine solche Regelung bereits in den Jahren 2001 und 2003 zur Anwendung, wobei insge-
samt € 77 Mrd. nach Italien riickgefuhrt wurden.®

Durch Anzeige der ins Ausland verbrachten Gelder®® und Zahlung einer Abfindungsge-
bihr kann der Téater nach diesen Vorschriften Fluchtgeld aus dem Ausland nach Italien
zuriickfihren, ohne hierfiir Steuerkontrollen, Steuernachzahlungen oder Strafen beflirch-
ten zu missen.®® Aufgrund der sehr glinstigen Ersatzsteuer von lediglich 2,5 Prozent und
dem staatlichen Verzicht auf Zinsen und etwaige Sanktionen stellt der steuerlich Schutz-
schild de facto einen Steuernachlass dar.5*

4. Evaluation

Im Rahmen der Evaluation der eben ausgefiihrten Regelungsmodelle sind insbesondere
ermittlungstaktische sowie verfassungsrechtliche Erwagungen in den Blick zu nehmen.

a. Zeitlich unbefristetes Gesetz

Wie bereits erwahnt stellt die Ausgestaltung als zeitlich unbefristetes Gesetz de lege lata
den Regelfall gesetzlicher Regelungen dar.

684 Pars pro toto Klengel/Miickenberger, BB 2003, 2094 (2097) sowie Bloehs, BB 2004, 247 (248).
685 Kemper, DStR 2005, 90.
686 9o jedenfalls die erklarte Zielsetzung in BT-Drs. 15/1309 vom 01.07.2003, S. 2.

87 Vgl. nur Lobis, IStR-LB 2014, 19. Die Regelung gilt sowohl fiir Individualpersonen als auch fir
Unternehmen (Hilpold, IStR 2003, 762 [767]).

6% Siehe Hilpold, IStR 2010, 285 (286).

689 Nach italienischem Steuerrecht ist jeder Kapitaltransfer oder auch das Halten von Kapital im Aus-
land durch italienische Steuerpflichtige meldepflichtig. Wer dieser Meldepflicht nicht nachkommt,
macht sich strafbar (Hilpold, IStR 2010, 285 [286]).

80 vgl. Lobis, IStR 2009, 88.
891 3o etwa Hilpold, IStR 2002, 511 (512) oder Lobis, IStR 2009, 88.
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aa. Rechtssicherheit

Dies liegt vor allem darin begriindet, dass durch ein zeitlich unbefristetes Gesetz die
groitmogliche Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit hinsichtlich der Rechtsfolgen des
jeweiligen Gesetzes - auch tber einen langeren Zeitraum hinweg - sichergestellt werden
kann. Insbesondere wird dadurch auch die Gleichbehandlung der Gesetzesadressaten ge-
waéhrleistet. Nur bei der Einflihrung von dauerhaft geltenden Gesetzen kann sichergestellt
werden, dass gleiche oder dhnliche Sachverhalte auch zu den gleichen Rechtsfolgen fih-
ren und nicht aufgrund des Auslaufens eines befristeten Gesetzes unterschiedlich zu be-
handeln sind.

Gegen die Einflihrung zeitlich unbefristeter Gesetze bestehen auch keinerlei verfassungs-
rechtlichen Einwande. Vielmehr wird durch den Verzicht auf jegliche zeitliche Befristung
dem verfassungsrechtlich geschiitzten Gleichheitssatz sowie dem Verbot einer Einzelfall-
gesetzgebung Rechnung getragen.

bb.  Geringere Praventionswirkung

Allerdings wird in der Literatur bisweilen die Beflirchtung geduRert, die Einfiihrung zeit-
lich unbefristeter Selbstanzeigeregelungen kénne gegebenenfalls zu einer abgesenkten
Hemmschwelle bei der Deliktsbegehung fihren. Dies wird dadurch begrindet, dass ge-
wisse Tater die Moglichkeit einer spateren strafbefreienden Selbstanzeige in ihre Abwé-
gungsentscheidung miteinbeziehen konnten. Da die Mdglichkeit, durch eine Selbstan-
zeige nachtraglich Straffreiheit zu erlangen, das Strafbarkeitsrisiko von vornherein ab-
senkt, wird der Tater sich vermutlich eher zur Tatbegehung entschliel3en als ohne eine
solche Mdglichkeit.®2 Diese Uberlegung gilt insbesondere bei Selbstanzeigevorschriften
ohne zeitliche Befristung, da der Téater in diesem Fall auch langerfristig mit der Selbstan-
zeigemaoglichkeit ,,planen* kann, um auf gednderte Umstande, wie beispielsweise eine
erhdhte Aufdeckungswahrscheinlichkeit, reagieren zu kdnnen.

Zudem besteht im Falle zeitlich unbefristeter Selbstanzeigevorschriften die Gefahr, dass
die Selbstanzeige hinausgezogert wird, da ohnehin kein Zeitdruck fiir den Téater oder
sonstige Tatbeteiligte besteht. Im Falle von Zeitgesetzen oder Amnestien steht der Téter,
der in den Genuss der Straffreiheit oder Straferleichterung kommen mdchte, hingegen
unter zeitlichem Druck, die Selbstanzeige rechtzeitig abzugeben. Allerdings besteht diese
Problematik lediglich in denjenigen Féllen, in denen nicht bereits ein ausreichender
Selbstanzeigedruck durch die Aufdeckungswahrscheinlichkeit ausgeldst wird.

ccC. Fazit

Der einzige wirkliche Nachteil, den diese Art der Ausgestaltung mit sich bringt, liegt
somit in der moglicherweise herabgesetzten Hemmschwelle bei der Tatbegehung.

892 Vgl. zu dieser Argumentation Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1250) oder
Apesteguia/Dufwenberg/Selten, Economic Theory 31 (2007), 143 (157).
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Allerdings besteht diese Problematik generell bei allen Selbstanzeigeregelungen und fallt
bei einer Regelung ohne zeitliche Befristung nur wenig schwerwiegender aus als bei an-
deren Ausgestaltungen. Somit Uberwiegen eindeutig die Vorteile eines solchen Modells.

b. Zeitlich befristetes Gesetz (Zeitgesetz)

Im Rahmen der Evaluation einer Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften als Zeit-
gesetze sind an dieser Stelle zunéchst die Vor- und Nachteile einer zeitlichen Befristung
von Selbstanzeigevorschriften zu erfassen.

aa. Erhohte Wirksamkeit im Geltungszeitraum

Ein Hauptargument fir eine solche zeitliche Befristung ist die Hoffnung, ein solcher ver-
kirzter Geltungszeitraum werde zu einer erhdhten Anzahl an Selbstanzeigen in diesem
Zeitraum fihren. Denn durch den damit einhergehenden Zeitdruck kénnten Tatbeteiligte
eher zum Mittel der Selbstanzeige greifen, als ohne eine entsprechende Befristung. Al-
lerdings erscheint fragwirdig, inwieweit eine zeitliche Befristung tatséchlich zu einer er-
hohten Anzahl an Selbstanzeigen beizutragen vermag. SchlieRlich besteht weitgehend
Einigkeit daruber, dass der Hauptanreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige in einer Veran-
derung der Aufdeckungswahrscheinlichkeit, mithin einer drohenden Tatentdeckung,
liegt.5 Dass daneben auch eine zeitliche Befristung die Zahl der Selbstanzeigen insge-
samt zu steigern vermag, erscheint daher unwahrscheinlich.

bb.  Verfassungsrechtliche Erwagungen

Daneben stol3en zeitlich befristete Gesetze auch auf gewisse verfassungsrechtliche Be-
denken — insbesondere hinsichtlich des Gleichheitssatzes sowie des Rechtsstaatsprinzips.

Sieht ndmlich eine Selbstanzeigevorschrift im Gegenzug fir die Aussage eines Tatbetei-
ligten eine fir diesen ginstige Rechtsfolge vor, so ist die Gewéhrung dieser Begunstigung
stets auch am grundrechtlich verankerten Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) zu messen.
Ist nun in einem zeitlich befristeten Gesetz eine solche Begunstigung vorgesehen, so fiihrt
dies zu einer grundrechtlich relevanten Ungleichbehandlung derjenigen Téter, die wéh-
rend des Geltungszeitraums der Vorschrift ihre Selbstanzeige abgeben und denjenigen,
welche erst nach dem Auslaufen der VVorschrift aussagen. Diese Ungleichbehandlung ver-
schiedener Aussagender kann freilich gerechtfertigt sein, wenn sachliche Grunde dies er-
fordern und die Ausgestaltung zudem verhéltnismafRig ist.®*

69 Pars pro toto Miiller, Die Selbstanzeige im Steuerstrafverfahren (2015), S. 5, Rn. 9.

6% Pars pro toto BVerfG, NJW 2016, 1295 (1303), Rn. 93. Vgl. zu dieser Argumentation im Rahmen
von Amnestiegesetzen Schiinemann, ZRP 2003, 433 (437). Ein solcher legitimer Zweck kann etwa
im Schutz der Birger bei Einfihrung einer neuen gesetzlichen Strafnorm liegen. In diesem Fall
konnte der Gesetzgeber fiir einen Ubergangszeitraum eine Selbstanzeigemdglichkeit vorsehen, um
Burgern, welche in Unkenntnis der entsprechenden Strafnorm handeln, einen ,Weg zuriick ins
Recht“ zu ebnen.
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Daneben gebietet auch das Rechtsstaatsprinzip grundsatzlich auf Dauer angelegte Ge-
setze. Zeitgesetze mussen daher stets sachgerecht sein und durfen nicht zum Regelfall
werden.5%

cC. Fazit

Die Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften als zeitlich befristete Gesetze stof3t so-
mit vor allem auf Bedenken verfassungsrechtlicher Natur. Insbesondere im Hinblick auf
den Gleichheitssatz sowie das Rechtsstaatsprinzip sollte daher nur in Ausnahmeféllen
von dieser Art der gesetzlichen Ausgestaltung Gebrauch gemacht werden. Entschlief3t
sich der Gesetzgeber dennoch zur Einfuhrung einer zeitlich befristeten Selbstanzeigevor-
schrift, so muss die Befristung einem legitimen Zweck dienen und sachgerecht sowie
verhaltnismaRig ausgestaltet sein.

C. Amnestiegesetz

Diese Erwagungen betreffend die Einfiihrung von Zeitgesetzen sind im Rahmen der Eva-
luation von Amnestiegesetzen als Spezialfall eines Zeitgesetzes ebenfalls zu beriicksich-
tigen. Die konkrete Ausgestaltung als Amnestiegesetz - mithin der Verzicht auf eine voll-
stdndige Schadenswiedergutmachung durch den Tater - begegnet neben diesen Aspekten
jedoch noch weitergehenden praktischen wie verfassungsrechtlichen Bedenken. 5%

aa. Enorme Anreizwirkung zur Abgabe einer Selbstanzeige

Bevor auf diese Bedenken im Einzelnen eingegangen wird, ist jedoch vorab die enorme
Anreizwirkung zur Abgabe von Selbstanzeigen hervorzuheben, welche von einer derar-
tigen Ausgestaltung ausgeht.

In der Regel finden sich Amnestiegesetze vor allem im Steuerrecht und definieren sich
dort insbesondere Uber die Gewahrung garantierter Straffreiheit fir den Selbstanzeigen-
den sowie den Verzicht auf das Erfordernis vollstandiger Steuernachzahlung.®” Durch
diese Art der Ausgestaltung steht der sich selbst anzeigende Steuerhinterzieher im Ergeb-
nis auch finanziell besser da, als der von Anfang an gesetzestreue Biirger, der seine Steu-
ern in voller Hohe entrichten muss. Dieser Umstand in Kombination mit der Aussicht auf
obligatorische Straffreiheit durfte fir viele Tatbeteiligte einen auRergewdhnlich starken
Anreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige darstellen, der durch die zeitliche Befristung der
Regelung nur noch weiter verstarkt wird.®® Im Ergebnis stellen sich Amnestiegesetze da-
her als besonders wirksame Ausgestaltungen von Selbstanzeigevorschriften dar.

8% Vgl. dazu etwa Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates (2006), S. 102.
8% \gl. dazu pars pro toto Bilsdorfer, NJW 2004, 321 (324) m.w.N.

897 Statt vieler Randt/Schauf, DStR 2003, 1369.

% \gl. dazu pars pro toto Bilsdorfer, NJW 2004, 321 (324).

8% Anders argumentiert hingegen Kemper (DStR 2005, 90 [92]), der zumindest den fiskalischen Mehr-
wert von Amnestiegesetzen im Steuerrecht mit guten Grinden anzweifelt. So sei es
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bb.  Verzicht auf vollstandige Schadenswiedergutmachung

Ein Hauptargument, welches jedoch regelmafig gegen die Einfilhrung von Amnestiege-
setzen vorgebracht wird, ist die Besserstellung des - sich selbst anzeigenden - straffalligen
gegeniiber dem gesetzestreuen Biirger. Wahrend Ersterer straffrei ausgeht und zusétzlich
sogar um die Wiedergutmachung des Schadens herumkommt bzw. die Tatvorteile (teil-
weise) behalten darf, erfahrt der gesetzestreue Birger keine derartige Besserstellung. Be-
sonders augenfallig ist diese Ungleichbehandlung im Bereich des Steuerrechts, wo der
gesetzestreue Burger seine Steuern in voller Hohe entrichtet, wéhrend dem sich selbst
anzeigenden Steuerhinterzieher ein - bisweilen erheblicher - Teil der Steuerlast erlassen
wird.7°

Daran anknipfend stellt sich zunéchst die Frage, ob diese Ungleichbehandlung gegen den
verfassungsrechtlich verankerten Gleichheitssatz verst6lit oder moglicherweise durch le-
gitime Zwecke gerechtfertigt sein kann. Als derartiger legitimer Zweck kdme zundchst
die Durchsetzung des staatlichen Steueranspruchs - also fiskalische Interessen - in Be-
tracht. Allerdings stellen auch Selbstanzeigeregelungen ohne einen entsprechenden Ver-
zicht auf vollstandige Steuernachzahlung einen starken Anreiz fur die Rickkehr zur Steu-
erehrlichkeit dar, weshalb in der Literatur bezweifelt wird, ob die Einfuhrung von Amne-
stiegesetzen zur Zweckerreichung auch tatséchlich geeignet und erforderlich ist.”®* So ha-
ben Studien aus dem US-amerikanischen Recht gezeigt, dass insbesondere wiederholt
auftretende Amnestien im Steuerrecht zwar kurzfristig zu hoheren Steuereinnahmen fiir
den Fiskus fuhren, mittel- und langfristig die Steuereinnahmen dadurch jedoch eher sin-
ken, da einige Steuerzahler im Vertrauen auf zuklnftige Amnestien eher zu Hinterzie-
hungshandlungen neigen.”

Fur den Fall, dass die Einfuhrung von Amnestiegesetzen entgegen dieser Auffassung den-
noch als geeignet und erforderlich zur Durchsetzung des staatlichen Steueranspruchs an-
gesehen wird, erscheint es dartber hinaus hochst fraglich, ob die Besserstellung von De-
linquenten gegeniiber gesetzestreuen Birgern ausschliellich zu fiskalischen Zwecken
verhaltnismalig im engeren Sinne ist.” Die Besserstellung des sich selbst anzeigenden

unwahrscheinlich, dass der Verzicht auf vollstandige Steuernachzahlungen durch die mutmaRlich
steigende Zahl an Selbstanzeigen ausgeglichen werde. Im Ergebnis stiinde der Fiskus also nicht
besser, als bei einer Nutzung ,,herkémmlicher* Selbstanzeigevorschriften.

70 Vgl zu dieser Argumentation Randt/Schauf, DStR 2003, 1369 (1370). Pezzer, DStZ 2003, 724
(725), sieht darin zudem einen VerstoR gegen den Grundsatz der GesetzméaRigkeit der Besteuerung,
»,hach dem die Finanzbehorden verpflichtet sind, die gesetzlich geschuldeten Steuern fest- und
durchzusetzen.”

01 Vgl. zu diesen Bedenken Schiinemann, ZRP 2003, 433 (436).

792 Sijehe Luitel, Is Tax Amnesty a good Tax Policy? (2014), S. 57.

73 Soauch Pezzer, DStZ 2003, 724 (725). A.A. jedoch Sendler, NJW 1989, 1761 (Fn. 9) sowie Joecks,
DStR 2003, 1417 (1417 f.). Diese argumentieren, die Einfuhrung von Amnestiegesetzen sei die ein-
zig wirksame Mdglichkeit, Steuerhinterzieher von einer Riickkehr zur Steuerehrlichkeit zu tiberzeu-

gen. Dadurch werde nicht nur die Riickzahlung eines Teils der hinterzogenen Steuer erméglicht,
sondern zugleich auch die Steuerehrlichkeit fur die Zukunft gesichert. Indem zur Erreichung dieser
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Taters durfte folglich nur dann verfassungsrechtlich zu rechtfertigen sein, wenn neben die
fiskalischen Interessen noch weitere sachliche Grunde von erheblichem Gewicht treten.

Geht man davon aus, dass - trotz dieser Bedenken - die bereits beschriebene Besserstel-
lung des sich selbst anzeigenden Téters zu legitimen Zwecken verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt ware, so geht mit dem Verzicht auf vollstandige Schadenswiedergutmachung
dennoch eine rechtspolitisch nur schwer begriindbare Benachteiligung des gesetzestreuen
Birgers einher. Besonders deutlich wird dies wiederum am Beispiel des Steuerrechts.
Dort stellt die Moglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige in 8 371 AO ohnehin be-
reits eine Privilegierung des Steuerhinterziehers gegenuber sonstigen Straftatern dar.
Wird nun im Rahmen eines Amnestiegesetzes auch noch ein Teil der Steuernachzahlung
erlassen, so ware dies eine ,,unndtige steuerliche Wohltat*,* die gegentiber dem ehrli-
chen Steuerzahler kaum zu vermitteln ware.” Plakativ, aber durchaus zutreffend, spre-
chen einige Autoren in diesem Kontext davon, dass bei einer Amnestie der ehrliche und
gesetzestreue Birger stets ,,der Dumme* ist.” Schlielflich kommt dieser seinen steuerli-
chen Pflichten vollumfanglich nach, wéhrend dem Steuerhinterzieher die Nachzahlung
teilweise erlassen wird. Tipke wirft dem Gesetzgeber daher sogar vor, durch die Schaf-
fung einer Amnestie, ,,die Steuerehrlichen glatt im Stich zu lassen®.™”

Eng mit dieser Kritik verbunden ist der Vorwurf, die Einfiihrung von Amnestiegesetzen
wirde - insbesondere im Bereich des Steuerrechts - zu einem Verlust der Praventionswir-
kung von Strafnormen fiihren und darlber hinaus sogar einen Anreiz zur Tatbegehung
schaffen. So kann der Umstand, dass dem sich selbst anzeigenden Tater nicht nur Straf-
freiheit gewéhrt wird, sondern auch ein Teil seiner Steuerlast erlassen wird, schnell zu
einer ,,Bagatellisierung“ in den Augen der Offentlichkeit fiihren.”¢ Bei besonders groR-
zugigen Amnestiegesetzen droht sogar der Eindruck zu entstehen, die Steuerhinterzie-
hung wirde ,,sich lohnen*.7® Besonders problematisch stellt sich dies im Falle ,,wieder-
kehrender* Amnestien dar, also in Rechtsordnungen, in denen der Gesetzgeber bereits in
der Vergangenheit wiederholt von Amnestiegesetzen Gebrauch gemacht hat. Hier droht
die Gefahr, dass Steuerpflichtige bewusst eine Steuerhinterziehung begehen, um spater

Ziele keine dhnlich wirksame Alternative bereitstiinde, welche zudem nicht mit einer Besserstellung
des Téters einhergeht, sei diese Art der Ausgestaltung zumindest verfassungskonform.

704 9o jedenfalls Kemper, DStR 2005, 90 (91).

705 Die Widersprichlichkeit der Einfihrung von Amnestiegesetzen im Bereich des Steuerrechts zeigt
sich insbesondere an folgender von Kemper aufgestellter Uberlegung: So wire es bei Einfiihrung
eines Amnestiegesetzes flr den Steuerpflichtigen vorteilhaft, wenn er eine vorsatzliche Steuerhin-
terziehung begangen hatte, da er in diesem Fall durch eine Selbstanzeige Straffreiheit erlangen
kénnte und nicht zur vollen Steuernachzahlung verpflichtet wére. Gerade in steuerlichen Grenzfél-
len durfte der Steuerpflichtige daher argumentieren, dass eine (bedingt) vorsatzliche oder zumindest
leichtfertige Steuerhinterziehung vorliegt, um sich die Selbstanzeigemdglichkeit offen zu halten
(vgl. Kemper, DStR 2005, 90 [91]).

706 5o die Terminologie bei Sendler, NJW 1989, 1761 (1762 f.); Pezzer, DStZ 2003, 724 (725) oder
Bilsdorfer, NJW 2004, 321 (324).

707 \gl. dazu Tipke, BB 1989, 157 (159).
708 \gl. Hilpold, IStR 2002, 511 (515); Randt/Schauf, DStR 2003, 1369 (1370).
709 Randt/Schauf, DStR 2003, 1369 (1370). Ebenso Tipke, BB 1989, 157 (159).
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in den Genuss der mit einem Amnestiegesetz einhergehenden steuerlichen Vorteile zu
gelangen.™° Allerdings dirfte dieses Risiko lediglich im Falle hdufig und regelmaRig wie-
derkehrender Amnestien bestehen. Liegen die Amnestien zeitlich weit auseinander, so
wird der absolute GroRteil der steuerehrlichen Birger weiterhin von Steuerhinterziehun-
gen absehen, aus Angst, die Tat konnte vor Einfihrung des néchsten Amnestiegesetzes
aufgedeckt werden.

cc. Vereinbarkeit mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz?

Schliel3lich wirft die Einfihrung von Amnestiegesetzen auch gewisse Friktionen mit dem
verfassungsrechtlich verankerten Gewaltenteilungsgrundsatz auf. So argumentiert etwa
Schinemann, durch die Einflhrung einer Amnestie nehme der Gesetzgeber ,,das zusatz-
liche Recht in Anspruch, eine flr die Zukunft weiterhin gultige Norm fir eine objektiv
feststehende Zahl von Einzelféllen zu suspendieren, wodurch er legislative und judikative
Funktionen in einer Hand vereinigt®.”*2 Daraus zwingend einen Versto3 gegen den Ge-
waltenteilungsgrundsatz abzuleiten ginge jedoch zu weit. So bezieht sich ein Amnestie-
gesetz - jedenfalls im Regelfall - keineswegs nur auf bestimmte Einzelfélle, sondern kann
je nach Art der Ausgestaltung durchaus als abstrakt-generelles Gesetz angesehen werden.
Lediglich im Falle von zeitlich sowie sachlich eng umgrenzten Amnestien droht ein Ver-
stol gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung.

dd. Fazit

Die gewichtigen Bedenken, welche gegen die Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschrif-
ten als Amnestiegesetze vorgebracht werden, zeigen, dass die damit einhergehende er-
hohte Anreizwirkung fur potentielle Selbstanzeigende teuer erkauft ist.”** Schiinemann
kommt daher zu dem Ergebnis, dass der Gesetzgeber nur in einer der folgenden Situatio-
nen von Amnestien Gebrauch machen sollte: erstens bei einem ,,Schlussstrich unter die
Vergangenheit bei einem neuen staatlichen Anfang*, zweitens im Falle der ,,Nichtanwen-
dung obsoleter Rechtsnormen nach einer tiefgreifenden materiellen Neuordnung* und
drittens zur ,,Herstellung von Rechtsfrieden nach einer Zeit groller Rechtsunsicherheit
oder Anarchie®.™

70 vgl. hierzu die Argumentation bei Joecks (DStR 2003, 1417 [1418 f.]), der von der sog. ,,krimino-
genen Wirkung“ von Amnestiegesetzen spricht. Ebenso argumentieren Randt/Schauf, DStR 2003,
1369 (1370).

Dass diese Bedenken durchaus ernst zu nehmen sind, zeigen auch die praktischen Erfahrungen aus
dem US-amerikanischen Recht mit wiederkehrenden Amnestien (dazu Luitel, Is Tax Amnesty a
good Tax Policy? [2014], S. 58).

"1 Soauch Joecks, DStR 2003, 1417 (1418).
"2 gchiinemann, ZRP 2003, 433 (437).

73 Luitel (Is Tax Amnesty a good Tax Policy? [2014], S. 58) geht sogar soweit, Steueramnestien als
»ein weiteres Beispiel fir Politikversagen® zu bezeichnen (,,another example of a policy failure*).

714 Schiinemann, ZRP 2003, 433 (437). Dieselben Kriterien nennt bereits Klemm, ZRP 1983, 122 (123).
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Da im deutschen Rechtsraum gegenwartig - glicklicherweise - keine der genannten
Konstellationen vorliegt, sollte der Gesetzgeber auch in Zukunft von der Einfiihrung von
Amnestiegesetzen absehen.

d. Ergebnis

AbschlieBend bleibt damit festzuhalten, dass Selbstanzeigevorschriften auch weiterhin
vorrangig in zeitlich unbefristeten Gesetzen geregelt werden sollten. Lediglich in absolu-
ten Einzelfallen und wenn zwingende Griinde dies erfordern, sollte auf Zeitgesetze oder
Amnestien zuriickgegriffen werden.
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1. Personaler Anwendungsbereich

Eine zweite Variationsmoglichkeit des Gesetzgebers stellt die Ausgestaltung des perso-
nalen Anwendungsbereichs von Selbstanzeigevorschriften dar. Diese kénnen nur im In-
dividualstrafrecht, nur im Verbandssanktionenrecht oder aber in beiden Bereichen zur
Anwendung kommen.

1. Geltung nur im Individualstrafrecht

Dass sich VVorschriften zur Selbstanzeige ausschlieBlich im Individualstrafrecht finden ist
selten und kommt in der Regel nur in Rechtsordnungen vor, die (noch) kein Verbands-
sanktionenrecht eingeflhrt haben.

So finden etwa im deutschen Recht, welches de lege lata noch kein Verbandsstrafrecht
normiert hat,”* die meisten Vorschriften zur Selbstanzeige lediglich Anwendung auf na-
tirliche Personen. Einzig im Kartellrecht, das eine Verhangung von GeldbuRen gegen
Individualpersonen und Unternehmen ermdglicht, findet sich in der Bonusregelung die
Madglichkeit einer bulRgeldbefreienden Selbstanzeige (bzw. Kronzeugenaussage) sowohl
fiir natdirliche als auch fiir juristische Personen und Personenvereinigungen.’® Daneben
ist es moglich, Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen im Rahmen der BuRgeldbemes-
sung im Ordnungswidrigkeitenrecht auch zugunsten von Unternehmen zu bericksichti-
gen. Abseits dieser VVorschriften sieht das deutsche Wirtschaftsstraf- bzw. ordnungswid-
rigkeitenrecht de lege lata jedoch keine speziellen Selbstanzeigevorschriften fir Unter-
nehmen vor.

2. Geltung nur im Verbandssanktionenrecht

Vorschriften, die ausschliellich im Verbandsstraf- oder -ordnungswidrigkeitenrecht Gel-
tung entfalten, finden sich zunéchst in solchen Rechtsordnungen oder Rechtsgebieten, in
welchen sich die Rechtsfolgen bei Gesetzesverstdien ausschliel3lich gegen Unternehmen
richten.

a. Europdaische Union (Kartellrecht)

So kann beispielsweise die Européische Kommission GeldbuRBen wegen Kartellrechtsver-
stoRen ausschliellich ,,gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen® festset-
zen. " Dementsprechend entfaltet auch die Bonusregelung der Europdischen

15 Zur Rolle der Selbstanzeige in den Entwiirfen zur Einflihrung eines Verbandssanktionenrechts vgl.
bereits oben C.1.

716 Sjehe dazu die Bonusregelung des Bundeskartellamtes A., Rn. 1.
17 Siehe Art. 23 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung
der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln.
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Kommission nur insoweit Wirkung, als sie im Gegenzug fur die Kronzeugenaussage ei-
nes Unternehmens BulBgeldfreiheit verspricht.”s

b. Brasilien (Korruptionsstrafrecht)

In anderen Rechtsordnungen hat sich der Gesetzgeber hingegen bewusst dazu entschie-
den, die aus einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage resultierenden positiven
Rechtsfolgen auf Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen zu beschranken.”?

Eine derartige Regelung findet sich etwa im brasilianischen Korruptionsstrafrecht (sog.
Clean Company Act, Law No. 12,846). Die darin normierte Mdglichkeit, durch Abgabe
einer Kronzeugenaussage und Abschluss einer entsprechenden Vereinbarung, Freiheit
von BuRgeldern zu erlangen, steht lediglich Unternehmen oder Organisationen zu. Hin-
gegen ist zugunsten von Individualpersonen,’ welche die Verwirklichung korruptions-
strafrechtlicher Tatbestdnde selbst anzeigen, lediglich eine obligatorische Strafmilderung
im Allgemeinen Teil des brasilianischen Strafgesetzbuches vorgesehen.”? Diese Art der
Ausgestaltung ist in der brasilianischen Rechtswissenschaft auf einige Kritik gestolen,
die sogleich im Rahmen der Evaluation dieses Modells n&her beleuchtet wird.”?

3. Geltung in beiden Bereichen

Sofern die straf- und ordnungsrechtlichen Vorschriften einer Rechtsordnung sowohl auf
natdrliche Personen als auch auf Unternehmen Anwendung finden, sind in der Regel auch
etwaige Selbstanzeigevorschriften derart ausgestaltet, dass natiirliche Personen wie Un-
ternehmen von ihrem Anwendungsbereich erfasst sind. Dabei sind jedoch zwei unter-
schiedliche Ausgestaltungsmaglichkeiten zu finden. In einigen Rechtsordnungen, wie
etwa Russland oder GroRbritannien, sind die Selbstanzeigevorschriften flr natlrliche
Personen wie fiir Unternehmen identisch oder zumindest sehr &hnlich ausgestaltet.”* In
anderen Rechtsordnungen, wie etwa den USA, finden sich zwar ebenfalls Selbstanzeige-
vorschriften, die auf natirliche Personen und Unternehmen Anwendung finden.

8 Vgl. dazu die Mitteilung tber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuBen in Kartellsachen der
Européaischen Kommission (2006/C 298/11) vom 08.12.2006, S. 1 f. (,,Die Kommission erlasst ei-
nem Unternehmen [...] die GeldbuBe [...].”).

e Derartige Ausgestaltungen finden sich neben dem brasilianischen bspw. im mexikanischen Korrup-
tionsstrafrecht (vgl. dazu Luz/Spagnolo, JCLE 13 [2017], 729 [748 f.]) sowie im italienischen Kar-
tellrecht (vgl. dazu Luz/Spagnolo, JCLE 13 [2017], 729 [752]).

720 Art. 16 Clean Company Act (,,cada 6rgéo ou entidade publica“); Pagotto/Bartol Teixeira, Bus. Law
Int. 17 (2016), 103 (113); Luz/Spagnolo, JCLE 13 (2017), 729 (745 f.).

721 Korruptionsstrafrechtliche Tatbestdnde im Individualstrafrecht sind in den Art. 317, 333 und 337-B
des Codigo Penal zu finden (vgl. auch Luz/Spagnolo, JCLE 13 [2017], 729 [745]).

72 Sjehe Art. 65 Il d Cddigo Penal (Law No. 2.848).

72 \gl. nur Pagotto/Bartol Teixeira, Bus. Law Int. 17 (2016), 103 (113) oder Luz/Spagnolo, JCLE 13
(2017), 729 (745).

24 Ein weiteres Beispiel fur eine derartige Ausgestaltung wére etwa das niederlandische Kartellrecht,
dessen Bonusregelung sowohl auf Individualpersonen als auch auf Unternehmen Anwendung findet
(vgl. 81 Art. 1 und 8§ 4 Art. 10 der Leniency Policy Rule; ebenso Dijkstra/Frisch, De Economist
166 [2018], 111 [112]).
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Allerdings sind diese hinsichtlich ihrer Voraussetzungen oder Rechtsfolgen unterschied-
lich ausgestaltet.

a. Russland

Eine im Individual- wie im Verbandsstrafrecht identisch ausgestaltete Selbstanzeigevor-
schrift findet sich im russischen Recht. So sehen sowohl Art. 61 Abs. 1 (i) des russischen
Strafgesetzbuches als auch Art 4.2. (1.3.) des russischen Ordnungswidrigkeitengesetzes
- welches gleichermal3en auf nattrliche wie auf juristische Personen Anwendung findet -
vor, dass die freiwillige Selbstanzeige einer Tat bei den zustandigen Verfolgungsbehor-
den als strafmildernder Umstand zu werten ist.

Ebenso finden sich parallele Regelungen zur Bedeutung von Kronzeugenaussagen im
russischen Kartellrecht. So sieht Art. 14.32 des russischen Ordnungswidrigkeitengesetzes
die Mdglichkeit einer buBgeldbefreiend wirkenden Kronzeugenaussage fir juristische
Personen vor, wahrend Art. 178 UAbs. 3 des Strafgesetzbuches eine strafbefreiende
Kronzeugenregelung fir nattrliche Personen normiert.”

b. Grol3britannien

Ein weiteres Beispiel fiir eine Regelung, bei welcher die Selbstanzeige gleichermalien
Wirkung fur das Individual- wie auch flir das Verbandsstrafrecht entfaltet, stellt die bri-
tische ,,Sentencing Guideline on Fraud, Bribery and Money Laundering Offences* dar.
Darin heif3t es wortlich: ,,This guideline applies only to individual offenders aged 18 and
older or organisations.“’?” Die darin enthaltenen VVorschriften zur Selbstanzeige™ gelten
also gleichermaRen fiir Unternehmen wie fiir (volljahrige) nattrliche Personen.

C. USA

In den Sentencing Guidelines, welche die Strafzumessung im US-amerikanischen Recht
regeln, spielt die Selbstanzeige ebenfalls sowohl im Individual- als auch im Verbands-
strafrecht eine bedeutende Rolle.” Anders als im britischen Recht sind die US-amerika-
nischen Sentencing Guidelines jedoch in zwei Teile aufgeteilt, von denen einer die Straf-
zumessung im Individualstrafrecht und der andere die Strafzumessung im Verbandsstraf-
recht regelt. Die Bedeutung der Selbstanzeige ist dabei in beiden Teilen unterschiedlich
ausgestaltet. Im verbandsstrafrechtlichen Teil werden bei der Selbstanzeige eines Unter-
nehmens, die vor der Einleitung von Ermittlungen und unmittelbar nach Kenntnis des

725 Vgl. dazu noch ausftihrlich D.111.4.

In Féllen einfacher und mittelschwerer Kriminalitat kann die Abgabe einer Selbstanzeige bei voll-
standiger Schadenswiedergutmachung im Individualstrafrecht allerdings auch strafbefreiend wirken
(vgl. dazu Art. 75 Abs. 1 des russischen Strafgesetzbuches).

726 \/gl. ausflhrlich dazu Lubitzsch/Weber, CCZ 2018, 267.

27 UK Sentencing Guidelines - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 4.

28 Vgl. detailliert zur Bedeutung der Selbstanzeige in den Sentencing Guidelines noch unten D.VI11.2.
729 Ausfuhrlich zu den US Sentencing Guidelines vgl. unten D.VII.2.
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Vergehens durch das Unternehmen erfolgt, funf Punkte vom sog. ,,Culpability Score*
abgezogen, was zu einer Reduzierung des StrafmaRes flhrt.” In den Regelungen zum
Individualstrafrecht heif3t es hingegen, dass im Falle einer Selbstanzeige vom errechneten
Strafmal? nach unten abgewichen werden kann. Eine verpflichtende und exakt kalkulier-
bare Strafmilderung ist dort jedoch nicht vorgesehen. AulRerdem fordern die Sentencing
Guidelines zum Individualstrafrecht, dass die Selbstanzeige aus Reue heraus (,,motivated
by remorse*) erfolgen muss und nicht etwa als Folge einer erhéhten Aufdeckungswahr-
scheinlichkeit.”t

4. Evaluation

Vor der Evaluation der verschiedenen Ausgestaltungsmaoglichkeiten bleibt festzuhalten,
dass die genannten Modelle keineswegs zwingend in einem Alternativverhaltnis zueinan-
derstehen. Sieht beispielsweise eine Rechtsordnung einen bestimmten Straftatbestand
ausschlieBlich im Individual- oder im Verbandsstrafrecht vor, so kann sich auch eine da-
rauf bezogene Selbstanzeigeregelung denklogisch nur auf einen der beiden Rechtsberei-
che erstrecken.

Da in diesen Fallen jedoch keine gesetzgeberische Entscheidung fiir eines der genannten
Modelle erforderlich ist, beziehen sich die im Rahmen der Evaluation genannten Uberle-
gungen vorrangig auf Konstellationen, in denen der Gesetzgeber die Wahl hat, wie weit-
reichend er Selbstanzeigevorschriften ausgestalten méchte.

a. Selbstanzeige nur im Individualstrafrecht

Wie bereits erwahnt, findet sich eine Beschrankung von Selbstanzeigevorschriften auf
den Bereich des Individualstrafrechts vor allem bei Rechtsnormen, die ausschlieBlich im
Individualstrafrecht Anwendung finden und tiber kein verbandsstrafrechtliches Aquiva-
lent verfligen.

aa. Beschrankung nur bei fehlendem Verbandsstrafrecht

Abgesehen von derartigen Fallen erscheint eine Beschrankung von Selbstanzeigevor-
schriften - insbesondere aufgrund der Besonderheiten des gesetzeswidrigen Handelns von
Verbanden - jedoch nur wenig sinnvoll. So fihren aus Unternehmen heraus begangene
Straftaten h&ufig zu besonders hohen Schadenssummen, sodass der Schadensbegrenzung
bzw. der Schadenswiedergutmachung besondere Bedeutung zukommt. Gerade zur
Durchsetzung dieser Aspekte stellt die Einflihrung von Selbstanzeigevorschriften ein be-
sonders wirksames Instrument dar.

Daneben ist zu beachten, dass die verbandsstrafrechtliche Verantwortlichkeit in der Regel
an eine Verletzung von Aufsichtspflichten anknupft. Allerdings wird sich das durch die

780 S0 8§8C 2.5(g) (1) Guidelines Manual.
731 Siehe § 5K 2.16 Guidelines Manual.
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Aufsichtspflichtverletzung geschaffene Risiko haufig erst mit einem gewissen zeitlichen
Abstand in der konkreten Rechtsgutsbeeintréachtigung realisieren. Dieses zeitliche Ausei-
nanderfallen von VVollendung der Anknupfungshandlung und Rechtsgutsbeeintrachtigung
stellt regelméafiig die Grundlage fir die Einfihrung von Tétige Reue-Vorschriften dar.’?
So soll dem Tater ein Anreiz geboten werden, das von der Begehung der Ankniipfungs-
handlung ausgehende Gefahrenpotential zu minimieren oder im Idealfall zu beseitigen.”?
Folglich erscheint gerade im Verbandsstrafrecht die Einflihrung von Tétige Reue-Vor-
schriften - etwa in Gestalt einer Selbstanzeigeregelung - &uRerst sinnvoll.

bb.  Anreiz zur Schaffung von Compliance-Management-Systemen

Weiterhin wird vorgebracht, die Einflihrung von Selbstanzeigevorschriften auch im Ver-
bandssanktionenrecht schaffe eine erhéhte Anreizwirkung zur Errichtung und Verbesse-
rung von Compliance-Management-Systemen.* Denn zum einen erfordert die Selbstan-
zeige zunéchst die unternehmensinterne Aufklarung des Sachverhalts, zum anderen wird
der Eintritt der positiven Rechtsfolgen einer Selbstanzeige haufig vom Bestehen bzw. der
Errichtung eines Compliance-Management-Systems abhangig gemacht.” Auch aus die-
sem Grunde erscheint eine Beschrdnkung des Anwendungsbereichs einer Selbstanzeige-
vorschrift auf das Individualstrafrecht wenig sinnvoll.

cc. Konfliktpotential im Unternehmen

Ist gesetzlich dennoch eine Beschrdnkung des Anwendungshbereichs einer Selbstanzeige-
vorschrift auf den Bereich des Individualstrafrechts vorgesehen, obwohl wegen desselben
Tatbestands auch eine verbandsstrafrechtliche Haftung in Betracht kdme, so bringt dies
enormes Konfliktpotential mit sich. Wird namlich der entsprechende Straftatbestand aus
einem Unternehmen heraus begangen, so stiinde nach dieser Art der Ausgestaltung die
vorteilsbewehrte Selbstanzeigemdglichkeit nur dem Arbeitnehmer zu, nicht jedoch dem
Unternehmen.

Dadurch entsteht eine divergierende Interessenlage innerhalb des Unternehmens. Be-
furchtet némlich der Arbeitnehmer die Aufdeckung der Tat, so dirfte ihm an der Abgabe
einer Selbstanzeige gelegen sein. Das Unternehmen hat hingegen in Ermangelung einer
entsprechenden Selbstanzeigevorschrift keinerlei Interesse am Bekanntwerden der Tat
und durfte vielmehr auf die Geheimhaltung des VVorgangs drangen. Im schlimmsten Fall
kdnnte dies sogar dazu fihren, dass Unternehmen Druck auf ihre Angestellten ausiiben,
um diese von der Abgabe von Selbstanzeigen abzubringen. Um Unternehmen und Ar-
beitnehmer gar nicht erst diesem Interessenkonflikt auszusetzen, erscheint es daher

782 \/qgl. pars pro toto MiiKo StGB - Radtke, § 306e StGB, Rn. 1; MiiKo StGB - Krack, § 314a StGB,
Rn. 1; MuKo StGB - Alt, 8 330b StGB, Rn. 1.

78 Vgl. etwa MiKo StGB - Radtke, § 306e StGB, Rn. 1.

73 Vgl. nur Moosmayer, NJW 2012, 3013 (3017); Witte/Wagner, BB 2014, 643 (647); Griitzner, CCZ
2015, 56 (60); Utz, NZWiSt 2015, 377 (381).

735 Ausfihrlich hierzu noch unten D.V.1. oder D.V.2.
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sinnvoll, den Anwendungsbereich von Selbstanzeigevorschriften - nach Maoglichkeit -
auch in den Bereich des Verbandssanktionenrechts hinein zu erstrecken.

dd. Fazit

Eine Beschrankung von Selbstanzeigevorschriften auf den Bereich des Individualstraf-
rechts sollte somit lediglich dann vorgenommen werden, wenn hinsichtlich des jeweili-
gen Tatbestandes berhaupt keine straf- oder bulRgeldrechtliche Haftung fiir Verbénde
vorgesehen ist.

b. Selbstanzeige nur im Verbandssanktionenrecht

Weiterhin ware es moglich, den Anwendungsbereich von Selbstanzeigevorschriften auf
den Bereich des Verbandssanktionenrechts zu beschranken. Wie eben ausgefihrt, er-
scheint zumindest eine Erstreckung von Selbstanzeigevorschriften (auch) in den Bereich
des Verbandssanktionenrechts hinein duBerst winschenswert. Allerdings spricht das Er-
fordernis einer Selbstanzeigeregelung im Bereich des Verbandssanktionenrechts keines-
wegs zugleich fiir eine Begrenzung auf diesen Bereich. Vielmehr trifft der Grofteil der
Argumente, welche flr die Einflihrung von Selbstanzeigevorschriften im Allgemeinen
sprechen, zugleich auf das Individualstrafrecht zu.”

aa. Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz?

Zudem lassen sich einige gewichtige Argumente gegen eine Begrenzung von Selbstan-
zeigevorschriften auf das Verbandssanktionenrecht vorbringen. So liele sich zunédchst
argumentieren, die Begrenzung der vorteilsbewehrten Selbstanzeigemdglichkeit auf Un-
ternehmen stelle eine Bevorzugung von Verbanden gegeniber Privatpersonen und somit
ein Verstol’ gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar.™” Allerdings vertritt die Rechtsprechung im Hin-
blick auf Beschrankungen des Anwendungsbereichs von Selbstanzeigevorschriften eine
grol3zuigige Auslegung und sieht beispielsweise auch die Beschrankung der strafbefrei-
enden Selbstanzeige auf den Bereich des Steuerstrafrechts bzw. andere Straftatbestdnde
als verfassungskonform an.”® Wenn in dieser Besserstellung gewisser Tatergruppen kein
VerstoR gegen den Gleichheitssatz zu sehen ist, muss Gleiches doch auch fiir eine Privi-
legierung von Verbanden gelten.

Aulerdem erscheint fraglich, inwieweit tberhaupt eine Vergleichbarkeit der Sachver-
halte gegeben ist, die fur einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG erforderlich ware.™ So
bestraft das Individualstrafrecht ndmlich schuldhaftes Verhalten einer Person, wéhrend

736 \gl. ausflhrlich zu diesen Argumenten A.V.
737 \gl. etwa Utz, NZWiSt 2015, 377 (380).

7% Soetwa in BGH, NStZ 1983, 415 (,,verfassungsrechtlich unbedenkliche Vorschrift) oder BVerfG,
Urteil vom 28.06.1983 — 1 BvL 31/82 (= BeckRS 1983, 05889, Rn. 25: ,,Dass der Gesetzgeber bei
anderen Strafvorschriften keine Méglichkeit der strafbefreienden Selbstanzeige geschaffen hat, be-
rihrt nicht die Gultigkeit einer solchen Norm im Steuerstrafrecht.”).

739 Vgl. ausflhrlich, aber kritisch zu diesem Erfordernis BeckOK GG - Kischel, Art. 3 GG, Rn. 17 ff.
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im Verbandssanktionenrecht die bul’geldrechtliche Haftung tber ein reines Zurechnungs-
bzw. Organisationsmodell erfolgt.”® Somit ist der Ankniipfungspunkt fiir die straf- bzw.
buBgeldrechtliche Haftung ein grundsatzlich anderer, weshalb auch die beiden Systeme
nur schwer vergleichbar sind.” Dies entspricht wohl auch der herrschenden Ansicht in
der rechtswissenschaftlichen Literatur, welche eine Begrenzung von Selbstanzeigevor-
schriften auf einzelne Bereiche des Strafrechts prinzipiell als verfassungskonform an-
sieht.”

bb.  Erschwerte Sachverhaltsaufklarung & Interessenkonflikte

Auch wenn die Beschrankung von Selbstanzeigevorschriften auf den Bereich des Ver-
bandssanktionenrechts wohl als verfassungskonform anzusehen ist, so brachte diese Art
der Ausgestaltung zumindest doch eine erhebliche Divergenz zwischen den Interessen
von Verbanden und Arbeitnehmern mit sich. Wahrend den Unternehmen stark daran ge-
legen sein dirfte, alle strafbaren Sachverhalte intern aufzuklaren und zur Anzeige zu brin-
gen, wirde sich das Interesse der Arbeitnehmer ohne eine entsprechende Selbstanzeige-
regelung hdufig exakt gegenlaufig darstellen. Dies hatte enorme Interessenkonflikte in-
nerhalb der Unternehmen zur Folge, was sich insbesondere negativ auf die Sachver-
haltsaufklarung auswirken dirfte.”? Da in Ermangelung einer Selbstanzeigeregelung alle
involvierten Mitarbeiter ein Interesse daran hétten, moglicherweise strafbare Sachver-
halte geheim zu halten, ware die Meldung und Aufklarung des Sachverhalts nur noch
durch unbeteiligte Mitarbeiter zu erwarten.” Die Folge wéren nicht nur negative Aus-
wirkungen auf die Kommunikation und Zusammenarbeit innerhalb von Unternehmen,
sondern auch eine betréchtliche Erschwerung der Arbeit von Compliance-Abteilungen.

Die Tatsache, dass die strafrechtlichen Untersuchungen vor einer Selbstanzeige von Pri-
vaten gefuhrt werden, kann zudem zu Friktionen mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz flh-
ren, da zu beflirchten steht, ,,dass betroffene Unternehmen, um selbst Straffreiheit zu er-
langen, Druck auf involvierte Mitarbeiter ausiiben und diese drdngen konnten, sich an
den Untersuchungen umfassend zu beteiligen.*“7* So geht auch die wohl herrschende Auf-
fassung im Zivilrecht davon aus, dass im Rahmen interner Untersuchungen die Andro-
hung arbeitsrechtlicher Sanktionen, wie beispielsweise von Gehaltskiirzungen, Abmah-
nungen oder gar Kundigungen, zuldssig ist, um Aussagen eines Mitarbeiters zu

70 vql. pars pro toto Moosmayer, NJW 2012, 3013 (3017) oder Utz, NZWiSt 2015, 377 (380).

41 Ebenso Utz, NZWiSt 2015, 377 (380), der vortragt, in der Verletzung einer Aufsichtspflicht, welche
das Verbandssanktionenrecht ja gerade sanktioniert, liege ein deutlich geringerer Unrechtsgehalt als
in der tatsdchlichen Begehung der Zuwiderhandlung.

"2 Sou.a. Klein AO - Jager, § 371 AO, Rn. 3; Joecks/Jager/ Randt — Joecks/Randt, § 371 AO, Rn. 37;
MiuKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 28.

73 Vgl. dazu Pagotto/Bartol Teixeira, Bus. Law Int. 17 (2016), 103 (113); Luz/Spagnolo, JCLE 13
(2017), 729 (745 f.).

744 Luz/Spagnolo, JCLE 13 (2017), 729 (745 f.).

™5 Utz, NZWiSt 2015, 377 (381). Ebenso argumentieren bereits Witte/Wagner, BB 2014, 643 (646).
Vgl. ausfiihrlich zu méglichen Lésungsvorschldgen bzgl. dieser Problematik Greco/Caracas, NStZ
2015, 7 (8 ff.).
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»erzwingen.”¢ Zudem besteht, da die Ermittlungen von Privaten gefuhrt werden, keine
Pflicht zur Aufklarung eines Mitarbeiters Giber dessen Aussageverweigerungsrechte (vgl.
insbesondere 88 55 Abs. 2, 136 Abs. 1 S. 2 StPO).™” Dadurch entsteht eine Schutzliicke,
die der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften im Verbands-
sanktionenrecht zumindest im Blick haben sollte. Zwar lieRen sich die beiden letztge-
nannten Aspekte zumindest ein Stlick weit entkréften, wenn die Mitarbeiter ebenfalls
durch eine Selbstanzeige Straffreiheit oder andere vorteilhafte Rechtsfolgen erlangen
konnten. Ist dies jedoch nicht der Fall, droht eine ,,Umgehung® des grundrechtlichen
Schutzes Privater durch die Verlagerung der Ermittlungen in die Unternehmen.

Umso mehr gilt dies im Falle einer Beteiligung der Unternehmensleitung an potentiell
strafrechtlich relevanten Sachverhalten. RegelmaRig ware die Unternehmensleitung zur
Wahrung des Unternehmensinteresse ndmlich in der Pflicht, dem Unternehmen durch
eine Selbstanzeige die damit einhergehenden Vorteile zu sichern und Haftungsrisiken zu
vermeiden. Beim Fehlen einer parallelen Selbstanzeigeregelung im Individualstrafrecht
wirde sich die Unternehmensleitung durch die Offenlegung des entsprechenden Sach-
verhalts jedoch zugleich selbst einer strafrechtlichen Haftung auszusetzen.” Dieser Inte-
ressenkonflikt lieBe sich durch entsprechend ausgestaltete Selbstanzeigevorschriften so-
wohl im Verbands- als auch im Individualstrafrecht vermeiden.

ccC. Fazit

Somit sprechen gewichtige Argumente gegen eine Beschrankung von Selbstanzeigevor-
schriften auf das Verbandssanktionenrecht, weshalb auch der Gesetzgeber - jedenfalls im
Falle des Bestehens entsprechender individualstrafrechtlicher Tatbestdnde - von dieser
Art der Ausgestaltung absehen sollte.

C. Selbstanzeige in beiden Bereichen

Schliel3lich besteht die Maoglichkeit, eine Selbstanzeigevorschrift sowohl auf das Indivi-
dual- als auch auf das Verbandssanktionenrecht zu erstrecken.

aa. Entkraftung der genannten Bedenken

Dafur spricht insbesondere, dass auf diese Weise ein Auseinanderfallen der Interessen
von Privatpersonen und Verbénden verhindert werden kann und so die damit einherge-
henden Probleme gar nicht erst aufkommen. Haben Arbeitnehmer und Verbénde gleich-
gelagerte Interessen an einer Aufklarung strafrechtlich relevanter Sachverhalte, so stellt
sich auch die Sachverhaltsermittlung durch das Unternehmen als weit weniger

76 Ausfiihrlich dazu etwa Theile, StV 2011, 381 (383), m.w.N. Zugleich fordert der Autor jedoch die
Annahme eines Beweisverwertungsverbotes hinsichtlich der so gewonnenen Informationen in ei-
nem anschlieBenden Strafverfahren (StV 2011, 381 [385]).

7 Vgl. zu dieser Argumentation Utz, NZWiSt 2015, 377 (381).
78 \gl. zu dieser Problematik etwa Waltenberg, wistra 2018, 191 (199).
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problematisch dar. Zudem ist zu berticksichtigen, dass der Grof3teil der Argumente, wel-
che fir die Einfihrung von Selbstanzeigevorschriften sprechen, fir Privatpersonen wie
fiir Verbande gleichermalien einschlédgig ist.

bb.  Destabilisierung des Vertrauensverhaltnisses

Insbesondere bei Taten mit mehreren Beteiligten (wie etwa im Kartellrecht) fihrt die
Madglichkeit zur Abgabe einer Selbstanzeige sowohl fir das Unternehmen als auch fir
die Individualpersonen aullerdem dazu, dass eine gréfRere Zahl an potentiell aussagebe-
reiten Personen besteht. Dadurch steigt die Wahrscheinlichkeit einer belastenden Aus-
sage durch einen der Beteiligten erheblich an, weshalb einige potentielle Tatbeteiligte
bereits von der Tatbegehung absehen oder zumindest eher von der Selbstanzeigemdglich-
keit Gebrauch machen kénnten, um anderen Aussagenden zuvorzukommen.’®

ccC. Fazit

Indem keine der im Rahmen der anderen Modelle genannten Bedenken eingreifen, er-
scheint die Erstreckung von Selbstanzeigevorschriften auf das Individualstrafrecht wie
das Verbandssanktionenrecht als das vorzugswirdige Modell.

d. Ergebnis

Folglich sollten Selbstanzeigeregelungen vom Gesetzgeber derart ausgestaltet sein, dass
sie sowohl im Individualstrafrecht als auch im Verbandssanktionenrecht - und soweit
maoglich: gleichermalen - zur Anwendung kommen.”

79 9o auch die Argumentation bei Leslie, Tex. L. Rev. 90 (2012), 171 (173 f.).
70 Ebenso Luz/Spagnolo, JCLE 13 (2017), 729 (758).
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I11.  Sachlicher Anwendungsbereich

Wie die Analyse der Ausgestaltung der Vorschriften zur Selbstanzeige im deutschen
Recht gezeigt hat, sind die Regelungen hochst uneinheitlich ausgestaltet und in ihrer Wir-
kung meist auf einzelne Straftatbestdnde beschrénkt (s.o. B.11.). Ein Blick in die Rechts-
ordnungen anderer L&nder zeigt jedoch, dass neben dieser Art der Ausgestaltung auch
verschiedene weitere Gestaltungsmaoglichkeiten bestehen. So finden sich in bestimmten
Rechtsordnungen Selbstanzeigevorschriften, die auf das gesamte Strafrecht Anwendung
finden (4.), wahrend Selbstanzeigevorschriften in anderen Rechtsordnungen auf be-
stimmte Deliktsbereiche beschrankt sind (2. und 3.).

1. Tatbestandsspezifische Ausgestaltung

Zundchst ist es moglich, und in der gesetzgeberischen Praxis nach wie vor der Regelfall,
die Selbstanzeige auf einzelne Tatbestdnde zu begrenzen und in Bezug auf diese jeweils
unterschiedlich auszugestalten. Im Zuge dieser Arbeit wird dieses Modell als sog. tatbe-
standsspezifische Ausgestaltung bezeichnet.”!

Wie bereits erwéhnt kommt eine solche Ausgestaltung unter anderem im deutschen Straf-
und Ordnungswidrigkeitenrecht zur Anwendung, wo gesetzliche Selbstanzeigevorschrif-
ten lediglich zu einzelnen Tatbestdnden aus unterschiedlichen Deliktsbereichen vorgese-
hen sind.”? Zudem sind an die verschiedenen Selbstanzeigeregelungen jeweils ganz un-
terschiedliche Voraussetzungen und Rechtsfolgen geknupft.’:

2. Bereichsspezifische Ausgestaltung

In einigen anderen Rechtsordnungen sind hingegen Selbstanzeigevorschriften anzutref-
fen, die in ihrer Reichweite auf Gruppen von Tatbestdnden beschrankt sind, wie etwa den
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts oder die Eigentums- bzw. Vermdégensdelikte.”

51 Diese Terminologie findet sich auch bei Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307 (310), die in
diesem Kontext von sog. ,.tatbestandsspezifischen Tatige Reue-Regelungen® sprechen.

52 Ausfiihrlich dazu bereits oben B.1.2.
53 Vgl. pars pro toto Leitner/Lehner, NZWiSt 2015, 52 (56).

754 Eine &hnliche, aber noch weitergehende Regelung findet sich im griechischen Strafrecht. Dort ent-
faltet im Bereich der ausgleichsfahigen Eigentums- (Art. 384 grStGB) und Vermogensdelikte
(Art. 406A grStGB) bereits jede Wiedergutmachung des Schadens strafbefreiende (bzw. bei Ver-
brechen: strafmildernde) Wirkung. Voraussetzung hierfiir ist die vollstandige Schadenswiedergut-
machung aus eigenem Antrieb des Taters vor einer Vernehmung durch die zustandige Behdérde. Fiir
den Fall einer spateren Schadenswiedergutmachung hangt das Absehen von Strafe von der Zustim-
mung des Geschadigten ab (vgl. ausfiihrlich hierzu Tzannetis, ZIS 2012, 132; Ubersetzungen der
Vorschriften bei Billis/Chalkiadaki, The Greek Penal Code [2017] auf S. 206 und 212 f.). Im deut-
schen Recht fordert eine derartige Ausgestaltung etwa Patzschke, Die Selbstanzeige als Strafaufhe-
bungsgrund des allgemeinen Strafrechts (2012), S. 230 ff.
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a. Osterreich

So findet sich beispielsweise im Gsterreichischen Recht - in Gestalt des § 167 Abs. 3 Ost-
StGB - die Mdglichkeit zur Abgabe einer strafbefreienden Selbstanzeige fir den Groliteil
der vermdgensstrafrechtlichen Tatbestdnde.”™ In der Literatur wird diese Regelung -
durchaus zu Recht - auch als ,international herzeigbares Herzstiick Osterreichischer
(Straf-) Rechtskultur*7s¢ angepriesen.

Die Vorschrift sieht fur den Bereich der gewaltfreien Vermogensdelikte die Mdglichkeit
Tatiger Reue (8§ 167 Abs. 1, 2 OstStGB) oder der Abgabe einer Selbstanzeige (§ 167
Abs. 3 OstStGB) vor.™” Unter anderem erfasst die Regelung die Tatbestande der Verun-
treuung, des Betrugs, der Untreue, des Férderungsmissbrauchs, des Wuchers, sowie der
Vollstreckungsvereitelung und der Hehlerei. Nach § 167 Abs. 3 OstStGB wird dabei fiir
die genannten Tatbesténde die Strafbarkeit aufgehoben, wenn der Téater durch eine Selbst-
anzeige ,,der Behorde sein Verschulden offenbart*7>® und er den gesamten entstandenen
Schaden ,,durch Erlag“™° bei dieser Behdrde gutmacht. Damit ist im Osterreichischen
Strafrecht beinahe der gesamte Bereich der Vermdgensdelikte von der Selbstanzeigevor-
schrift des § 167 Abs. 3 OstStGB abgedeckt, weshalb hier von einer ,,bereichsspezifi-
schen* Ausgestaltung der Selbstanzeige gesprochen werden kann.

b. Grol3britannien

Ganz ahnlich - obgleich etwas weniger einheitlich - ist auch im britischen Strafrecht ein
GroRteil der wirtschaftsstrafrechtlichen Vorschriften vom Anwendungsbereich einer ein-
zelnen Selbstanzeigeregelung erfasst. So hat das UK Sentencing Council fiir den Bereich
des Wirtschaftsstrafrechts die sog. Definitive Guideline on Fraud, Bribery and Money
Laundering Offences erlassen, die Richtlinien fur die Strafzumessung zu den Tatbestan-
den Betrug (Fraud), Bestechung (Bribery) und Geldwésche (Money Laundering) auf-
stellt.”® In dieser Guideline ist eine schrittweise und rein schematische VVorgehensweise

%5 Ergénzt wird diese Vorschrift um eine spezielle steuerstrafrechtliche Selbstanzeigeregelung in § 29
OstFinStrG (dazu noch D.V.3.) sowie eine Kronzeugenregelung im Bereich des Kartellrechts in
§ 11 Abs. 3 bis 5 OstWettbG (ausfiihrlich dazu D.1V.4.).

756 Soyer/Pollak, SIAK-Journal 2016, 49. Leitner/Lehner sprechen von einem ,,Systemprinzip* des 6s-
terreichischen Strafrechts (vgl. NZWiSt 2015, 52 [56]).

57 Vgl. Soyer/Pollak, SIAK-Journal 2016, 49 [50]).

78 Die ,,Offenbarung des Verschuldens erfordert, dass die Selbstanzeige der zustandigen Behorde
neue Erkenntnisse bringt (Soyer/Pollak, SIAK-Journal 2016, 49 [57]).

759 Erlag erfordert dabei jedoch nicht, wie der Wortlaut vielleicht vermuten lassen wiirde, dass der Tater
die Sache sofort kdrperlich an die Behdrde ubergibt. Vielmehr ist lediglich erforderlich, dass der
Tater dem Geschadigten der Tat eine unverziigliche Empfangnahme des Tatobjekts sichert (vgl.
Soyer/Pollak, SIAK-Journal 2016, 49 [57]).

760 Daneben bestehen eigenstandige Selbstanzeigevorschriften im Bereich des Steuerstrafrechts (dazu
noch unten D.VI.1.g.aa.) sowie eine Kkartellrechtliche Kronzeugenregelung. Letztere sieht fiir den
Fall der Abgabe einer Kronzeugenaussage eine Befreiung sowohl von ,,civil penalties* als auch von
»criminal sanctions* vor (vgl. etwa https://www.slaughterandmay.com/media/1515647/an-over-
view-of-the-uk-competition-rules.pdf, zuletzt abgerufen am 16.07.2020, S. 1).
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bei der Strafzumessung festgelegt.”* Danach ist zundchst anhand des Verschuldens sowie
des entstandenen Schadens ein Ausgangspunkt fir die Strafmal3berechnung sowie ein
Hochst- und Mindeststrafmal zu bestimmen,? bevor in einem néchsten Schritt Faktoren
einbezogen werden, welche die Schwere der Tat abschwachen oder erh6hen und somit
zu einer Reduzierung bzw. Erhéhung des StrafmaRes fihren. Unter anderem werden in
dem dort aufgefiihrten Katalog die Zusammenarbeit mit den Entwicklungsbehdrden, ins-
besondere durch eine freiwillige Selbstanzeige (Offender co-operated with investigation,
made early admissions and/or voluntarily reported offending)™ und die Unterstiitzung
der Strafverfolgung (assistance to the prosecution)”™ als mildernde Faktoren genannt.
Der Selbstanzeige kommt demnach im Bereich der Sentencing Guideline strafmildernde
Wirkung zu."s

Obgleich die Bezeichnung als ,,Sentencing Guideline on Fraud, Bribery and Money Lau-
ndering Offences” nur einen recht begrenzten Anwendungsbereich vermuten lasst, ent-
faltet die Sentencing Guideline flir einen weiten Teil des Wirtschaftsstrafrechts Geltung.
In personaler Hinsicht ist die Sentencing Guideline auf natlrlichen Personen ab 18 Jahren
sowie ,,Organisations®, d.h. Unternehmen anwendbar.”® Und auch in sachlicher Hinsicht
ist der Anwendungsbereich der Regelung weit zu verstehen. So soll etwa der Begriff
»fraud* den gesamten Bereich der Betrugsdelikte, vorbereitende Handlungen sowie den
Tatbestand der Untreue (,,fraud by abuse of position®) abdecken.”” Auch der Begriff
Loribery* erfasst die gesamte Bandbreite der Korruptionsdelikte, d.h. sowohl Korrupti-
onsdelikte im privaten als auch im &ffentlichen Sektor sowie vorbereitende Handlun-
gen.”® Damit deckt die Sentencing Guideline einen erheblichen Teil - wenn nicht sogar
den Grofiteil - des Wirtschaftsstrafrechts ab.

3. Ausweitung auf das gesamte Wirtschaftsordnungswidrigkeiten-
recht

Ein weiterer Ansatz, der jedoch bisher weder in der strafrechtlichen Literatur grofieren
Anklang gefunden hat,” noch ersichtlich in einer Rechtsordnung praktiziert wird, wére
es, eine Selbstanzeigeregelung fir den gesamten Bereich des Wirtschaftsordnungswid-
rigkeitenrechts einzufiihren. Diesem Ansatz liegt die Uberlegung zugrunde, dass

761 Zu den Details vgl. unten D.VI.1.c.

762 \/gl. dazu UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 6 ff.
763 UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 10.

764 UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 11.

765 Sentencing Guidelines zu anderen Deliktsbereichen, wie beispielsweise im Umweltstrafrecht, ord-
nen haufig ebenfalls eine strafmildernde Wirkung von Selbstanzeigen an (siehe etwa UK Sentencing
Guideline - Environmental Offences, S. 11, 20).

766 Pars pro toto Spath/Tybus, CCZ 2016, 35 (37).
67 Siehe nur Vogel, ZStW 124 (2012), 257 (259).
768 So jedenfalls Maton, Employee Relations Law Journal 2010, 37.

769 Thompson, die diesen Ansatz aufwirft spricht von einem ,,bisher nicht in der Literatur vorgefunde-
nen Denkansto3* (Thompson, Modelle der Selbstanzeige [2018], S. 227).
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Ordnungswidrigkeiten von der Rechtsordnung als leichtere bzw. einfacher hinnehmbare
Gesetzesverstolie eingestuft werden. Wahrend Straftaten stets mit einem ,,sozialethischen
Unwerturteil und einem Schuldvorwurf” einhergehen, sollen Ordnungswidrigkeiten
»hicht strafwirdige Gesetzesverletzungen mit minder schwerem Unrechtsgehalt* erfas-
sen.” Berlcksichtigt man nun die verschiedenen Tatige Reue- und Selbstanzeigevor-
schriften im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts, welche es dem Tater ermdglichen, die
Strafe zu mindern oder sogar ganzlich auszuschlieRen, so muss diese Mdéglichkeit ,,erst
Recht* dem Tater einer Ordnungswidrigkeit offenstehen.””* Deshalb schldgt Thompson
vor, der Gesetzgeber solle eine einheitliche Selbstanzeigeregelung fiir den Bereich des
Wirtschaftsordnungswidrigkeitenrechts schaffen, um diesen Wertungswiderspruch zu
beseitigen.”

4. Umfassende Ausgestaltung

Als Gegenpol zur bereits ausgefiihrten tatbestandsspezifischen Ausgestaltung der Selbst-
anzeigevorschriften besteht die Mdglichkeit der Schaffung einer ,,umfassenden* Rege-
lung, d.h. einer Selbstanzeigevorschrift, die Geltung fiir alle Tatbestédnde des Straf- bzw.
Ordnungswidrigkeitenrechts entfaltet. Praktisch umsetzbar wére dies etwa durch die Ein-
fihrung einer Regelung im Allgemeinen Teil des StGB oder OWiG. Die im Zuge dieser
Arbeit vorgenommene Untersuchung verschiedener Rechtsordnungen hat gezeigt, dass
eine solche umfassende Selbstanzeigeregelung de lege lata im Verbandsstrafrecht bereits
die Regel,”” im Individualstrafrecht hingegen (noch) die Ausnahme darstellt.”

a. China

Besonders verbreitet sind umfassend ausgestaltete Selbstanzeigevorschriften, die auch im
Individualstrafrecht Wirkung entfalten, im asiatischen Rechtsraum. Dort galt aus religio-
sen und kulturellen Griinden historisch der Rechtsgrundsatz, wonach ein Téter, welcher
sich freiwillig selbst den Behorden stellt und - soweit moglich - den entstandenen

0 Thompson, S. 231.
m Zu diesem Schluss gelangt jedenfalls Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 231.

m Einen konkreten Vorschlag, wie eine solche Regelung aussehen konnte, macht Thompson indes
nicht. Vielmehr geht es ihr darum, den ,,AnstoR zu einer Diskussion* zu geben (Thompson, Modelle
der Selbstanzeige [2018], S. 239).

s Eine entsprechende Regelung findet sich etwa im spanischen Verbandsstrafrecht, wonach eine
Selbstanzeige vor Kenntnis moglicher Untersuchungen zu einer Reduzierung des Strafmalies flihrt
(vgl. Art. 31 quater 1 a Ley Organica 10/1995; Schautes/Schier, CCZ 2013, 149 [154 f.]). Die Selbst-
anzeigevorschriften in den Gesetzesentwirfen zur Einfihrung eines Verbandsstrafrechts in
Deutschland sind ebenfalls als ,,umfassende Regelungen* ausgestaltet (vgl. ausfihrlich dazu bereits
oben C.1.).

m Als weiteres Beispiel hierflir ware etwa das australische Recht zu nennen. So wird nach Section 16A
(2) (h) des Crimes Act 1914 (entspricht der Strafprozessordnung) derjenige Tater milder bestraft,
der wahrend der Ermittlungen mit den Strafverfolgungsbehdrden kooperiert. Eine Form der Koope-
ration stellt dabei die Selbstanzeige dar (vgl. Fields, The Geo. Wash. Int’l L. Rev. 49 [2016], 441
[464]). Als Regelung des Allgemeinen Teils ist die australische Vorschrift ebenfalls als ,,umfas-
sende” Selbstanzeigeregelung ausgestaltet.
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Schaden wiedergutmacht, nicht zu bestrafen sei.””> Zwar wurde dieser Ansatz durch kom-
munistische und heute westliche Einflisse deutlich eingeschréankt, besteht aber in Teilen
weiterhin fort.””®

Nach chinesischem Recht wird das exakte Strafmaf - ebenso wie im deutschen Recht -
durch die Einbeziehung von Strafmilderungs- und Strafscharfungsgrinden bestimmt.””
Wahrend der Selbstanzeige im deutschen Strafrecht als Form des Nachtatverhalten eine
strafmildernde Bedeutung zukommen kann, ist im chinesischen Recht die Selbstanzeige
der Tat bei den zustdndigen Behorden vor einer Tatentdeckung explizit als gesetzlicher
Milderungsgrund festgeschrieben (sog. Prinzip des tzu-shou™).7” Die entsprechende Re-
gelung findet sich im Allgemeinen Teil des Chinesischen Strafgesetzbuches (,,General
Provisions®) in Art. 67.7% Danach kann derjenige Té&ter milder bestraft werden, der frei-
willig den Strafverfolgungsbehorden seine Taten offenbart (,,voluntary surrender*7). Bei

5 Vgl dazu etwa Rickett, J. Asian Stud. 30 (1971), 797 (813).

776 Neben der sogleich ausfihrlich beschriebenen chinesischen Vorschrift finden sich dhnlich lautende
Regelungen beispielsweise auch im japanischen oder thaildndischen Recht.

So legt Art. 42 Abs. 1 des japanischen Strafgesetzbuches fest, dass demjenigen Téter, der sich den
Ermittlungsbehoérden stellt, bevor er der Tat verdachtig ist, die Strafe gemildert werden kann. Wah-
rend die Voraussetzungen also genau wie im chinesischen Recht ausgestaltet sind, besteht auf
Rechtsfolgenseite ein bedeutender Unterschied. Nach der japanischen Regelung kommt ndmlich le-
diglich eine fakultative Strafmilderung in Betracht, wéhrend im chinesischen Recht auch Straffrei-
heit mdoglich ist.

Gleiches gilt nach thailandischem Recht. Auch dort kann nach § 78 des Strafgesetzbuches derjenige
Tater milder bestraft werden, der sich freiwillig selbst bei der zustdndigen Behérde anzeigt.

Da die Vorschriften jeweils im Allgemeinen Teil (,,General Provisions*) der Strafgesetzbucher zu
finden sind, kommen sie auf alle Tatbestande des Strafgesetzbuches zur Anwendung und sind mithin
als ,,umfassende” Selbstanzeigevorschriften ausgestaltet.

i Vgl. ausfihrlich zur Bestimmung des Strafmales nach chinesischem Recht Lu/Kelly, Crime Law
Soc. Change 50 (2008), 229 (230).

8 Der historische Ursprung des tzu-shou Prinzips reicht zuriick bis in die Zeit der Han-Dynastie des
Chinesischen Kaiserreichs. Damals wurde Strafe als ein Mittel angesehen, um das durch eine Straf-
tat gestorte Gleichgewicht im menschlichen Zusammenleben wiederherzustellen. War es dem Téter
moglich, dieses Gleichgewicht durch ernsthafte Reue und Wiedergutmachung des entstandenen
Schadens wiederherzustellen, so war eine Bestrafung nicht langer erforderlich.

Aufgrund der Einfliisse des Kommunismus und westlicher Rechtsordnungen wurde diese Philoso-
phie jedoch weitgehend verdrangt bzw. entwertet und das tzu-shou Prinzip stellt heute nur noch
einen gesetzlichen Strafmilderungsgrund dar (vgl. ausfuhrlich zu den rechtshistorischen Aspekten
van der Valk, Monumenta Serica 29 [1970], 589; Rickett, J. Asian Stud. 30 [1971], 797 [813 f];
Griffin, The China Quarterly 58 [1974], 310 [320]; Kim, Tulane Law Review 61 [1987], 1413
[1437 f.]; Neighbors, Modern China 35 [2009], 3 [13]).

8 Vgl etwa Rickett, J. Asian Stud. 30 (1971), 797 oder Sprick, ZStW (124) 2012, 829 (846 f.).

780 Art. 68 des Chinesischen Strafgesetzbuches enthalt zudem eine allgemeine Kronzeugenregelung.
Teilweise finden sich auch eigenstandige Selbstanzeigevorschriften im Besonderen Teil des Straf-
gesetzbuches, wie beispielsweise in Art. 390, der eine Kronzeugenregelung fur den Bereich des
Korruptionsstrafrechts enthalt. Daneben besteht eine Parallelvorschrift in Art. 19 Abs. 4 des sog.
Public Security Administration Punishment Law, wonach bei Dienstvergehen im o6ffentlichen
Dienst eine Selbstanzeige ebenfalls straf- oder buRgeldmindernde, in Einzelfallen auch -befreiende
Wirkung entfaltet (vgl. Li, Frontiers L. China 4 [2009], 258 [272 f.]).

781 Dem gleichgestellt ist seit einer Gesetzesdnderung aus dem Jahr 2011 ein Gestandnis, wenn dieses
zur Verhinderung weiterer Schaden beitragt (Art. 67 (3): ,,A criminal suspect who truthfully
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Taten von geringerer Schwere kann auch von der Verhangung einer Strafe abgesehen
werden. Bei der Entscheidung, ob und inwieweit die Strafe gemildert oder sogar von
Strafe abgesehen wird, kommt dem Gericht ein weitreichender Ermessensspielraum zu.
Insbesondere sind dabei die Schwere der Tat und die Umstande der Selbstanzeigehand-
lung zu berticksichtigen.?

b. Russland

Neben mehreren ostasiatischen Rechtsordnungen findet sich auch im russischen Straf-
recht eine allgemein ausgestaltete Selbstanzeigevorschrift. So ist gem. Art. 61 Abs. 1 (i)
des russischen Strafgesetzbuches die Strafe zu mildern, wenn der Téter sich freiwillig den
Strafverfolgungsbehdrden stellt (,,giving oneself up®). In Art. 142 Abs. 1 ist diese Hand-
lung legaldefiniert als ,,die freiwillige Aussage Uber die begangene Tat*.”® Ebenso ist
nach Art 4.2. (1.3.) des russischen Ordnungswidrigkeitengesetzes ein durch einen Ver-
band oder eine natirliche Person zu zahlendes BuRgeld zu mindern, wenn der Téter die
jeweilige Straftat selbst bei der zustandigen Verfolgungsbehdrde angezeigt hat.

Die Vorschriften sind als Regelungen des Allgemeinen Teils jeweils auf alle Tatbestéande
des Individual- und Verbandssanktionenrechts anwendbar und stellen sich mithin als
»,umfassend* ausgestaltete Selbstanzeigevorschriften dar.

5. Evaluation

Im Rahmen der nachfolgenden Evaluation der soeben genannten Ausgestaltungsmodelle
ist wiederum zu beachten, dass die verschiedenen Modelle keineswegs in einem ExKklu-
sivitatsverhéltnis zueinanderstehen, sondern durchaus auch nebeneinander zur Anwen-
dung kommen kénnen. So ware es etwa denkbar, in einer Rechtsordnung eine umfassende
strafmildernde Selbstanzeigeregelung einzufiihren, diese jedoch um weitere tatbestands-
spezifische strafbefreiend wirkende Selbstanzeigevorschriften zu erganzen. Diese Mdg-
lichkeit des Zusammenspiels verschiedener Ausgestaltungen ist auch bei der Bewertung
der verschiedenen Modelle im Blick zu behalten.

a. Tatbestandsspezifische Ausgestaltung

Zunachst ist die tatbestandsspezifische Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften, wie
sie in Deutschland de lege lata vorzufinden ist, in den Blick zu nehmen.

confesses to his crime may be given a lighter penalty [...] and may be given a mitigated penalty if
any especially serious consequence is avoided for his truthful confession.”).

72 \gl. dazu Li, Suffolk U. L. Rev. 43 (2010), 655.
3 Vqgl. ebenso die Definition bei Burnham/Kahn, Rev. Cent. & E. Eur. L. 33 (2008), 1 (9).
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aa. (Verfassungswidrige) Ungleichbehandlung?

Der Hauptkritikpunkt an dieser Art der Ausgestaltung liegt darin, dass mit der Begren-
zung von Selbstanzeigevorschriften auf bestimmte Tatbestdnde eine nur schwer zu be-
griindende Bevorzugung gewisser Tatergruppen sowie Geschadigter einhergeht. So fuhrt
etwa eine Beschréankung der strafbefreienden Selbstanzeige auf den Tatbestand der Steu-
erhinterziehung dazu, dass lediglich Steuerstraftiter in den Genuss der Selbstanzeige-
maoglichkeit kommen und die damit einhergehende Schadenswiedergutmachung aus-
schlie3lich dem Fiskus zugutekommt.”* Eine derartige Ausgestaltung wirkt daher wie ein
»,Rosinenpicken des Gesetzgebers*.

Allerdings stellt sich diese mit der tatbestandsspezifischen Ausgestaltung einhergehende
Ungleichbehandlung bestimmter Personengruppen keineswegs generell als mit dem
Gleichheitssatz unvereinbar - und damit verfassungswidrig - dar. Vielmehr kann die
Schaffung von Selbstanzeigevorschriften zu einzelnen Tatbestanden durch das Vorliegen
sachlicher Griinde gerechtfertigt oder zum Schutz des Nemo Tenetur-Grundsatzes sogar
verfassungsrechtlich geboten sein. Demnach kann die VerfassungsmaRigkeit tatbestands-
spezifischer Selbstanzeigevorschriften stets nur anhand der einzelnen Regelungen geprift
werden.™ Die mit der Schaffung tatbestandsspezifischer Selbstanzeigevorschriften ein-
hergehende Besserstellung gewisser Tater wie Geschédigter kann also durchaus verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sein. Aus rechtspolitischer Perspektive wirkt die sachliche
Begrenzung des Anwendungsbereichs von Selbstanzeigevorschriften dennoch haufig wie
Willkir des Gesetzgebers und sollte daher nur mit Vorsicht zum Einsatz kommen.

bb.  Ubertragung der Theorien zum Rucktritt vom Versuch

Beschéftigt man sich mit der Ausgestaltung des sachlichen Anwendungsbereichs von
Selbstanzeigevorschriften, so sollte stets auch ein Blick auf das verwandte Rechtsinstitut
des Rucktritts vom Versuch geworfen werden. Schlie3lich hat sich der Gesetzgeber dazu
entschieden, die Mdglichkeit des Rucktritts vom Versuch als umfassende Regelung im
Allgemeinen Teil des StGB auszugestalten, wéhrend die Selbstanzeigemdglichkeit tatbe-
standsspezifisch geregelt ist. Daher sind insbesondere die unterschiedlichen Begriin-
dungsansétze dieses Rechtsinstituts in den Blick zu nehmen und auf ihre Implikationen
fur das Instrument der Selbstanzeige zu untersuchen.

Von besonderer rechtshistorischer Bedeutung ist die u.a. von Feuerbach und Liszt postu-
lierte sog. kriminalpolitische Theorie, wonach Ricktrittsvorschriften dazu dienen, dem
Versuchstater eine ,,goldene Briicke* zuriick ins Recht zu ebnen.” Durch die Gewahrung

784 Vgl zu dieser Kritik statt vieler Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2003 f.). Der Autor zieht aus
dieser Kritik das Fazit, man misse die Selbstanzeige entweder abschaffen oder ,,auf alle Vermé-
gensdelikte erstrecken* (NJW 1992, 2001 [2004]).

8 So auch Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 233.

78 \gl. nur MiiKo StGB - Hoffmann-Holland, § 24 StGB, Rn. 20 oder Roxin, FS Ernst Heinitz (1972),
S. 251 (272), jeweils mit VVerweis auf die Originalquellen Feuerbachs und Liszts. Ebenso Maurach,
Deutsches Strafrecht AT (1971), S. 518.
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von Straffreiheit soll dem Té&ter ein Anreiz geboten werden, die Tat nicht zu vollenden,
was insbesondere dem Opferschutz dient.”®” Dieselbe Erwédgung lasst sich jedoch auch
hinsichtlich der Einfihrung von Selbstanzeigevorschriften anfiihren. Auch diese sollen
dem Tater eine Rickkehr ins Recht ermdglichen und zugleich einen Anreiz setzen, den
durch die Tat entstandenen Schaden wiedergutzumachen — was schlussendlich ebenfalls
dem Geschadigten zugutekommt.

Nach der sog. Gnadentheorie ist dem vom Versuch zuriicktretenden Tater Gnade zu ge-
wahren, da er durch sein Handeln den Schuldvorwurf wieder aufwiegt.” Eine &hnliche
Argumentation lie3e sich - freilich in eingeschrankter Form™° - auch hinsichtlich der
Selbstanzeige vertreten, da dort ebenfalls eine Umkehrhandlung des Té&ters und somit ein
verminderter Schuldvorwurf vorliegt. Dies sprache ebenfalls flr ein geringeres bzw. feh-
lendes Strafbedirfnis im Falle einer Selbstanzeige bzw. Tétigen Reue des Téters.

In eine &hnliche Richtung geht die sog. Verdienstlichkeitstheorie, wonach die Straffrei-
heit infolge des Rucktritts gewissermalien die Belohnung fiir die Rickkehr in die Legali-
tat und die Verhinderung des Erfolgseintritts darstellt.” Im Falle einer Selbstanzeige liegt
zwar keine ,,Verhinderung* des Erfolgseintritts, sondern eine nachtragliche ,,Wiedergut-
machung® desselben vor. Je nach Deliktsnatur - beispielsweise im Bereich der Vermo-
gensdelikte - liegt darin jedoch im Ergebnis kaum ein Unterschied. Deshalb lieRe sich
auch im Rahmen von Selbstanzeigevorschriften argumentieren, die positiven Rechtsfol-
gen flr den Téter seien als ,,Belohnung® fir dessen Selbstanzeige und Schadenswieder-
gutmachung zu verstehen.

Nach der heute wohl herrschenden Strafzwecktheorie verbleibt bei einer Analyse der
Strafzwecke bei einem Rcktritt vom Versuch kein Strafbediirfnis mehr.”! Indem der Ta-
ter durch seine Umkehrhandlung gezeigt hat, dass er die Rechtsordnung respektiert, ist
unter spezialpraventiven Gesichtspunkten keine Strafe erforderlich. Gleiches gilt im Hin-
blick auf die Generalprévention, da vom zuriicktretenden Tater vielmehr sogar eine Vor-
bildwirkung ausgeht. Und auch unter den Aspekten des Schuldausgleichs sowie der
Sihne fiir begangenes Unrecht ist keine Bestrafung angebracht, da der Tater das Hand-
lungsunrecht durch seine Umkehrhandlung ausgeglichen hat und der tatbestandliche Er-
folg noch nicht eingetreten ist.”®2 Insbesondere die Erwégungen hinsichtlich der Spezial-
sowie der Generalpravention lassen sich in abgeschwdéchter Form auch auf die

87 Statt vieler Haas, ZStW 123 (2011), 226 (232).
78 \gl. dazu Haas, ZStW 123 (2011), 226 (233) m.w.N.

789 In eingeschrénkter Form deshalb, da die Selbstanzeige i.d.R. erst nach der Beendigung der Tat an-
setzt, weshalb eine vollstdndige Umkehrhandlung regelméRig ausscheidet und sich die Rechtsguts-
verletzung beim Geschadigten bereits verfestigt hat.

70 Diesen Ansatz vertreten heute etwa Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT (2019), S. 363, Rn. 1005.
Zu weiteren Nachweisen vgl. nur MiKo StGB - Hoffmann-Holland, § 24 StGB, Rn. 29 ff. oder
Roxin, FS Ernst Heinitz (1972), S. 251 (271).

1 Vgl. Haas, ZStW 123 (2011), 226 (233).

792 Siehe zu dieser Argumentation etwa BGH, NJW 1956, 718 (718 f.); Roxin, FS Ernst Heinitz (1972),
S. 251 (270) oder MuKo StGB - Hoffmann-Holland, § 24 StGB, Rn. 32.
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Selbstanzeige Ubertragen. In abgeschwachter Form deshalb, weil der Téater das Versuchs-
stadium bereits deutlich tberschritten hat und somit eine weitaus grofiere Missachtung
der Rechtsordnung zum Ausdruck gebracht hat. Zudem hat die bereits erfolgte Beendi-
gung der Tat zur Folge, dass weder das Handlungsunrecht noch das Erfolgsunrecht durch
die Abgabe einer Selbstanzeige vollstandig beseitigt werden kdnnen. Somit gelten die
Erwagungen hinsichtlich der Strafzwecke auch im Rahmen der Selbstanzeige - allerdings
liegt dort kein vollstandiger Fortfall des Strafbedurfnisses vor.?

Nachdem sich die Theorien zum allgemein gultigen Rechtsinstrument des Ricktritts vom
Versuch weitestgehend auch auf die Selbstanzeige bzw. die Tétige Reue Ubertragen las-
sen, erscheint nicht ersichtlich, wieso sich letzteres Rechtsinstitut auf einzelne Tatbe-
stdnde beschrénken sollte, wahrend der Rucktritt vom Versuch umfassend geregelt ist.
Dies gilt umso mehr, als es sich bei den angefiihrten um allgemeine - nicht auf bestimmte
Tatbestande begrenzte - Uberlegungen handelt.

cc. Fehlende gesetzliche Einheitlichkeit

Daneben ist zu bericksichtigen, dass eine tatbestandsspezifische Ausgestaltung von
Selbstanzeigevorschriften unter Umstanden sogar abschreckend auf die Abgabe einer
Selbstanzeige wirken kann. Hat ein Tater beispielsweise im Rahmen eines einheitlichen
Sachverhalts mehrere Delikte verwirklicht, die nicht allesamt von einer Selbstanzeige-
vorschrift erfasst sind, so wiirde er sich durch die Abgabe einer Selbstanzeige ggf. selbst
belasten, ohne Straffreiheit oder andere positive Rechtsfolgen zu erlangen.”*

Dies ist insbesondere auch unter dem Gesichtspunkt der Gesetzessystematik und -klarheit
problematisch. So besteht de lege lata im deutschen Recht eine Vielzahl von Selbstanzei-
gevorschriften mit ganz unterschiedlichsten Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfol-
gen, weshalb etwa Matt/Saliger in diesem Kontext ebenso bildlich wie zutreffend von
einem ,,Flickenteppich der geltenden Tatige Reue-Regelungen® sprechen, der fiir den
Rechtsadressaten kaum noch zu tberblicken ist.”*s Folglich wére bereits aus Grunden der
Gesetzesklarheit eine Vereinfachung des Systems der Selbstanzeigevorschriften win-
schenswert, die bei einem Fortbestand der zahlreichen tatbestandsspezifischen Selbstan-
zeigevorschriften jedoch kaum zu erreichen ist.

dd. Fazit

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass eine Beschrankung von Selbstanzeigevorschriften
auf einzelne Tatbestédnde - bei einem Vorliegen sachlicher Griinde - zwar verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden ist, die besseren Argumente i.d.R. aber dennoch gegen

798 Ausfihrlich hierzu noch unten D.VI.4.b.aa.
7% Vgl. zu dieser Argumentation etwa Luz/Spagnolo, JCLE 13 (2017), 729 (740).
5 Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307 (310).
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eine derartige Beschrankung sprechen.”¢ Insbesondere sind auch die abstrakten Vorteile
von Selbstanzeigeregelungen (vgl. A.V.) - zumindest grofitenteils™ - nicht auf einzelne
Tatbestande begrenzt, weshalb von der Einfuhrung tatbestandsspezifischer Selbstanzei-
gevorschriften im Regelfall abgesehen werden sollte. Lediglich wenn verfassungsrecht-
liche oder rechtspolitische Grunde die Einfihrung besonders weitgehender Selbstanzei-
gevorschriften erfordern - wie etwa im Falle der strafbefreienden steuerrechtlichen
Selbstanzeigemoglichkeit -, sollte auf eine tatbestandsspezifische Ausgestaltung zurick-
gegriffen werden.

b. Bereichsspezifische Ausgestaltung

Die bereichsbezogene Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften - etwa begrenzt auf
den Bereich des Eigentums- oder Vermogensstrafrechts - wurde zuletzt vermehrt auch
innerhalb der deutschen Rechtsliteratur diskutiert und teilweise auch als Ausgestaltungs-
mdoglichkeit de lege ferenda vorgeschlagen.”

aa. Kein (volles) Strafbedurfnis

Ein gewichtiges Argument, welches fur diese Art der gesetzlichen Ausgestaltung ins Feld
gefiihrt wird, ist der Umstand, dass im Falle einer vollstdndigen Wiedergutmachung des
entstandenen Schadens das Erfolgsunrecht - und damit auch das Strafbedrfnis - zu gro-
Ren Teilen beseitigt wird. Allerdings ist eine solche vollstdndige Schadenswiedergutma-
chung nur in bestimmten Deliktsbereichen moglich. Ist hingegen ein irreversibler Scha-
den an geschiitzten Rechtsgditern eingetreten - etwa bei Delikten gegen Leib oder Leben
- S0 ist eine Beseitigung des Erfolgsunrechts nicht mehr méglich und es besteht trotz der
Abgabe einer Selbstanzeige ein erhebliches Strafbedirfnis.”

Dies spricht dafir, Selbstanzeigevorschriften danach zu unterteilen, ob in einem gewissen
Deliktsbereich eine vollstandige Schadenswidergutmachung moglich ist oder nicht. Dem-
nach erscheint es sinnvoll, nur Tatbestdnde aus dem Bereich des Eigentums- oder

796 Ein derartiger sachlicher Grund, welcher eine tatbestandsspezifische Ausgestaltung von Selbstan-
zeigevorschriften rechtfertigen wirde, 1age beispielsweise im Schutz des Rechtsadressaten bei be-
sonders komplexen oder neuen Straftatbestanden oder Ordnungswidrigkeiten. In diesem Fall kann
es erforderlich und wiinschenswert sein, dem Tater durch die Schaffung einer entsprechenden
Selbstanzeigevorschrift die Riickkehr ins Recht zu erméglichen.

97 Anderes gilt etwa, wenn argumentiert wird, die Selbstanzeige bzw. Kronzeugenaussage solle vor
allem einen Ausgleich fir Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen schaffen oder diene der Be-
k&mpfung der organisierten Kriminalitat. Wenn hierin die vorrangigen Zwecke von Selbstanzeige-
oder Kronzeugenregelungen gesehen werden, lasst sich eine Beschrankung auf einzelne Tatbestande
erheblich einfacher rechtfertigen.

798 Vgl. dazu nur die VVorschlédge von Abramowski (Die strafbefreiende Selbstanzeige [1991], S. 245 ff.)
oder Schmidt-Hieber (NJW 1992, 2001 [2004]), eine einheitliche Selbstanzeigevorschrift fir den
Bereich der Vermdgensdelikte einzuftihren. Ein konkret ausgestalteter Vorschlag findet sich dazu
bereits bei Patzschke, Die Selbstanzeige als Strafaufhebungsgrund des allgemeinen Strafrechts
(2012), S. 230 ff.

79 Vgl. nur Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2004): ,,Die tatige Reue schafft lediglich fiir Vermo-
gens- und Eigentumsdelikte einen StrafausschlieBungsgrund.*

155



Vermogensstrafrechts mit Selbstanzeigevorschriften auszustatten, beziehungsweise die
Selbstanzeigevorschriften in diesen Bereichen besonders weitgehend auszugestalten.

In Konstellationen, in denen eine vollstdndige Schadenswiedergutmachung moglich ist,
besteht zudem - nachweislich® - ein besonderes Opferinteresse an einer Selbstanzeige
des Téters. Deshalb sollte gerade in Deliktsbereichen wie dem Vermdgens- oder Eigen-
tumsstrafrecht die Selbstanzeige als Instrument zur Schadenswiedergutmachung genutzt
werden. Ist hingegen eine vollstandige Wiedergutmachung des Schadens ausgeschlossen
- wie etwa bei Delikten gegen Leib und Leben - treten andere Opferinteressen, wie der
Aspekt der Vergeltung, starker in den VVordergrund. Da das Opfer in diesen Féllen ohne-
hin keine Aussicht auf eine Wiedergutmachung des Schadens hat, besteht auch nur ein
deutlich geringeres Interesse an einer Einfiihrung von Selbstanzeigevorschriften.

bb. Besonderheiten des Wirtschaftsstrafrechts

Schlief3lich ist zu beriicksichtigen, dass insbesondere im Wirtschaftsstrafrecht die Abgabe
einer Selbstanzeige bereits heute regelmaRig zugunsten des Taters berlcksichtigt wird.
So erhoht die Abgabe einer Selbstanzeige die Chancen auf den Abschluss einer verfah-
rensbeendenden Verstandigung® oder eine Verfahrenseinstellung®? ganz betrachtlich.
Zudem wird der Selbstanzeige insbesondere in diesem Bereich eine besonders weitge-
hende strafmildernde Wirkung eingerdumt.t® In Anbetracht dieser Rechtsprechungspra-
xis erschiene es nur konsequent, Selbstanzeigevorschriften auch gesetzlich auf das ge-
samte Wirtschafts- oder zumindest das Vermogensstrafrecht auszuweiten.

Zudem sind viele wirtschaftsstraf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Tatbestédnde
durch eine besondere Komplexitat gekennzeichnet, die es fur den Rechtsadressaten bis-
weilen erheblich erschwert, die Legalitat seines Handelns zutreffend einzuschatzen.&*
Diese Problematik erfordert es, dem (eventualvorsétzlich handelnden) Téater eine Mog-
lichkeit zu er6ffnen, ,,ins Recht zurlickzukehren*.8 Da der Ricktritt vom Versuch mit
seinem eng umgrenzten Anwendungsbereich hierfir nicht ausreicht, ist daneben der

800 vgl. mit Verweis auf die entsprechenden empirischen Studien Soyer/Pollak, SIAK-Journal 2016,
49 (51).

801 Vgl. dazu bereits oben B.I1.1.h.bb. Ebenso Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2003).

802 vgl. dazu bereits oben B.I1.1.].

83 Vgl. dazu bereits oben B.Il.1.h. Besonders weitgehend dazu Schmidt-Hieber (NJW 1992, 2001
[2003]), der vorbringt, die Bestrafung nach Abgabe einer Selbstanzeige habe im Wirtschaftsstraf-
recht ,,haufig nur noch symbolischen Charakter”.

804 Vgl. dazu beispielsweise den Einsatz von Blankettstrafnormen. Ein weiteres treffendes Beispiel
waére die fehlende Schérfe des Untreuetatbestands, die auch vom Bundesverfassungsgericht bean-
standet wurde, obgleich die Norm ,,noch* als verfassungskonform angesehen wurde (vgl. BVerfG,
NJW 2010, 3209 [3212], Rn. 85).

805 Dies gilt umso mehr, wenn man bericksichtigt, dass bei gewissen Delikten sogar eine leichtfertige
(vgl. etwa § 378 AO), in den meisten Féllen aber zumindest die eventualvorsétzliche Tatbegehung
eine straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtliche Verantwortlichkeit begriindet.
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Ruckgriff auf Tatige Reue-Vorschriften - etwa in Gestalt von Selbstanzeigeregelungen -
erforderlich.

Sieht man hingegen in der Einfuhrung strafbefreiender Selbstanzeigevorschriften vor al-
lem ein Mittel, Mitwirkungs- oder Mitteilungspflichten wie etwa im Steuerstrafrecht ver-
fassungsrechtlich zu rechtfertigen, so sprache dies gegen eine Ausweitung von Selbstan-
zeigevorschriften auf ganze Deliktsbereiche. Denn derartige Mitwirkungspflichten sind
im deutschen Recht nur ganz vereinzelt vorgesehen, weshalb tatbestandsspezifische
Selbstanzeigevorschriften hierflr gentigen wirden.

cc. Besserstellung gewisser Tater- und Opfergruppen

Daneben ist zu beachten, dass auch im Falle einer Begrenzung von Selbstanzeigevor-
schriften auf bestimmte Deliktsbereiche der Vorwurf der Bevorzugung gewisser - ob-
gleich groRerer - Tater- und Opfergruppen bestehen bliebe. Demnach sind auch bei dieser
Art der Ausgestaltung sachliche Griinde erforderlich, um diese Ungleichbehandlung zu
rechtfertigen.

dd.  Schwierigkeit der Begrenzung des Anwendungsbereichs

SchlieBlich stellt sich fiir den Gesetzgeber bei Einflihrung einer bereichsspezifischen
Selbstanzeigevorschrift die praktisch schwierig zu beantwortende Frage, welche Delikte
in den Anwendungsbereich der jeweiligen Vorschrift einbezogen werden sollten. So wird
im Osterreichischen Recht etwa Kritisiert, dass die Vorschrift nicht nur den Tatbestand des
Diebstahls, sondern auch dessen Qualifikationen und Katalogtatbestdnde erfasst.
Dadurch werde die Mdéglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige auch bei ,,nicht re-
stitutionsfahigen Rechtsgutsverletzungen* geschaffen.®®

Die gleiche Problematik wirde sich im Wirtschaftsstrafrecht stets dann stellen, wenn ge-
wisse Tatbestdnde nicht ausschliel3lich restitutionsféhige Individualrechtsgiter schiitzen
— wie beispielsweise im Korruptionsstrafrecht oder im Kartellrecht.

ee. Fazit

Dennoch bleibt abschliel3end festzuhalten, dass es sich bei der bereichsspezifischen Aus-
gestaltung von Selbstanzeigevorschriften - trotz gewisser Bedenken - um ein &ul3erst sinn-
volles Modell handelt. Insbesondere in den Bereichen des Eigentums- wie des Vermo-
gensstrafrechts sollte ein solches Modell aus Griinden des Opferschutzes und aufgrund
des verminderten Strafbedirfnisses vom Gesetzgeber in Betracht gezogen werden. Zu-
treffend sprechen daher Soyer/Pollak davon, dass eine auf das gesamte

806 Schafer, Die Privilegierung des ,.freiwillig-positiven Verhaltens (1992), S. 253.
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Wirtschaftsstrafrecht bezogene Selbstanzeigeregelung ,,das Potential hat, [...] Impulsge-
ber fur aus Opferperspektive wiinschenswerte Reformschritte zu sein. &7

C. Ausweitung auf das gesamte Wirtschaftsordnungswidrigkeiten-
recht

Bei dem Vorschlag von Thompson, eine einheitliche Selbstanzeigevorschrift fir den ge-
samten Bereich des Wirtschaftsordnungswidrigkeitenrechts zu schaffen, handelt es sich
im Grunde um eine Spielart der bereichsspezifischen Ausgestaltung von Selbstanzeige-
vorschriften. Folglich gelten die soeben ausgefiihrten Erwégungen an dieser Stelle wei-
testgehend genauso, sollen jedoch um einige spezifische Uberlegungen erganzt werden.

aa. ,,Erst Recht* - Schluss

Zunéchst argumentiert Thompson dahingehend, dass in Anbetracht der bereits bestehen-
den Selbstanzeigeinstitute im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts gleiches auch im Wirt-
schaftsordnungswidrigkeitenrecht gelten misse. Aufgrund des geringeren Unrechtsge-
halts von Ordnungswidrigkeiten misse dort ,,erst Recht* die Mdglichkeit bestehen, durch
Abgabe einer Selbstanzeige in den Genuss vorteilhafter Rechtsfolgen zu kommen &%

Auf dieser Grundlage eine umfassend ausgestaltete Selbstanzeigeregelung fir den ge-
samten Bereich des Wirtschaftsordnungswidrigkeitenrechts zu fordern, geht jedoch zu
weit. Denn auch im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts finden sich de lege lata nur ver-
einzelte Selbstanzeigevorschriften. Deshalb kann auch der von Thompson bemuihte Erst-
Recht-Schluss nur als Argumentation fir die Einfihrung tatbestandsspezifisch ausgestal-
teter Selbstanzeigevorschriften im Wirtschaftsordnungswidrigkeitenrecht herangezogen
werden.8®

bb.  Ruckgriff auf § 47 OWiG ausreichend?

Gegen die Einflihrung einer allgemeinen Selbstanzeigevorschrift im Bereich des Wirt-
schaftsordnungswidrigkeitenrechts lieRe sich zudem anfuhren, eine mdgliche Selbstan-
zeige im Ordnungswidrigkeitenrecht sei bereits ausreichend von § 47 OWiG erfasst. Da-
nach steht der Bul3geldbehorde bei der Entscheidung, ein BulRgeldverfahren einzuleiten,
ein weiter Ermessensspielraum zu. Bei Abgabe einer Selbstanzeige wird dieses Ermessen

807 Soyer/Pollak, SIAK-Journal 2016, 49 (57). Ebenso auRert sich Schafer, Die Privilegierung des ,,frei-
willig-positiven“ Verhaltens (1992), S. 256. Ahnlich, obgleich etwas zuriickhaltender auch Wagner,
Legitimationsprobleme des Rechtsinstituts der strafbefreienden Selbstanzeige (2017), S. 149 ff.

808 S0 die Argumentation bei Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 231.

809 Derartige Regelungen bestehen im Bereich des (Neben-) Ordnungswidrigkeitenrechts zudem bereits
an verschiedenen Stellen. So etwa in Gestalt der bufRgeldbefreienden Selbstanzeige im Steuerrecht
(vgl. dazu bereits oben B.11.1.a.dd.), in 8 22 Abs. 4 AWG (vgl. dazu bereits oben B.Il.1.e.), in der
Selbstanzeigevorschrift bei MautverstdRen (vgl. dazu bereits oben B.11.1.f.) sowie der Bedeutung
der Selbstanzeige in den WpHG-BuRgeldleitlinien (vgl. dazu bereits oben B.11.1.g.).
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regelmaRig dahingehend ausgelbt, dass von der Einleitung eines BulRgeldverfahrens ab-
gesehen wird.®°

Allerdings ist dabei auch zu berlcksichtigen, dass das Absehen von der Verfahrensein-
leitung im Falle der Abgabe einer Selbstanzeige eben ,,bloR* im Ermessen der Behorde
steht und nicht obligatorisch angeordnet ist. Eine allgemein ausgestaltete Selbstanzeige-
vorschrift, deren Rechtsfolgen idealerweise obligatorisch angeordnet sind, hatte demge-
genuber den Vorteil ,,besserer Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit der sich aus seiner
Selbstbezichtigung ergebenden Konsequenzen.* 8! Von einer derart ausgestalteten
Selbstanzeigevorschrift dirfte daher eine erheblich hdhere Anreizwirkung zur Abgabe
von Selbstanzeigen ausgehen als von der VVorschrift des 8 47 OWIG.

cc. Rechtspolitische Erwagungen

Daneben werden auch rechtspolitische Griinde fur die Einflhrung einer allgemeinen
Selbstanzeigevorschrift im Bereich des Wirtschaftsordnungswidrigkeitenrechts vorge-
bracht. So &uRert Thompson die Hoffnung, die Mdéglichkeit zur Abgabe strafbefreiender
oder sonst vorteilhafter Selbstanzeigen werde zur Férderung der Compliance-Bemihun-
gen in Unternehmen beitragen.8!2 Dem ist weitestgehend zuzustimmen. So diirfte die
Aussicht auf die mit der Selbstanzeige einhergehenden Vorteile tatsachlich zu verstérkten
Aufdeckungsbemiihungen von Compliance-VerstoRen im Unternehmen fiihren. Aller-
dings droht dieser Effekt konterkariert zu werden, wenn die Vorteile der Selbstanzeige
sich nicht zugleich auf den jeweiligen Mitarbeiter erstrecken. Denn andernfalls wére den
Mitarbeitern wohl eher daran gelegen, die jeweiligen Compliance-Verstél3e auch unter-
nehmensintern geheim zu halten, um das Unternehmen an der Abgabe einer Selbstan-
zeige zu hindern.s

Weiterhin ist zu berlcksichtigen, dass die Flut an (buRgeldbewehrten) Regelungen im
Wirtschaftsverkehr fiir den Rechtsanwender kaum noch zu Gberblicken ist, weshalb es
schnell zu - bisweilen unbeabsichtigten - GesetzesverstdlRen kommen kann. Die Einfuh-
rung einer allgemeinen bul3befreienden Selbstanzeigevorschrift bietet die Mdoglichkeit,
einen gewissen Ausgleich zu dieser Problematik zu schaffen.®** Ebenfalls nicht auRer
Acht zu lassen ist die zu erwartende Reduzierung des Ermittlungsaufwands der zustandi-
gen Behorden bei Einfuhrung einer allgemeinen Selbstanzeigeregelung in diesem Be-
reich.8%

810 vqgl. dazu bereits ausfihrlich B.11.1.].

811 Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 234.

812 Siehe Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 236.
813 vgl. zu dieser Argumentation bereits oben D.I1.2.

814 So auch Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 236.

815 Thompson, Modelle der Selbstanzeige (2018), S. 236. Kritisch zu der Frage, ob die Einfiihrung all-
gemeiner Selbstanzeigevorschriften tatsachlich zu einer Entlastung der Justiz sowie einer Kostener-
sparnis fihren wiirde, auBern sich indes Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307 (310).
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dd. Keine Schadenswiedergutmachung

Andererseits ist zu beachten, dass im Ordnungswidrigkeitenrecht - anders als im Straf-
recht - haufig Tatbestdnde anzutreffen sind, bei denen kein, bzw. zumindest kein bezif-
ferbarer Schaden entsteht. Da dementsprechend die Wiedergutmachung des Schadens
auch nicht zur Voraussetzung einer wirksamen Selbstanzeige gemacht werden kann, be-
steht die Gefahr, dass Tater dies ausnutzen und sich vorsorglich selbst anzeigen kdnnten
(,,kostenfreie” Selbstanzeige). Auf diese Weise ist ,,quasi eine risikolose Begehung der
Ordnungswidrigkeit moglich, da aufgrund der Selbstanzeige kein BuRgeld droht und auch
kein wiedergutzumachender Schaden entstanden ist. Allerdings kann dieser Problematik
durch eine entsprechende tatbestandliche Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften
Rechnung getragen werden. So ist es etwa madglich, nur eine einmalige Selbstanzeige
hinsichtlich desselben Tatbestands zuzulassen.®¢ Dadurch wird verhindert, dass sich ein
Tater dauerhaft ordnungswidrig verhélt und durch wiederholte Selbstanzeigen die Ver-
héngung von BuRgeldern vermeidet.

ee. Fazit

Trotz gewisser Bedenken erscheint die von Thompson vorgeschlagene Einfuhrung einer
allgemeinen Selbstanzeigevorschrift im Bereich des Wirtschaftsordnungswidrigkeiten-
rechts als durchaus sinnvoller Vorschlag, mit welchem sich der Gesetzgeber ernsthaft
befassen sollte. Insbesondere bei einer Ausweitung der Selbstanzeigevorschriften auf das
gesamte Wirtschaftsstrafrecht sollte parallel die Einfuhrung einer umfassenden Regelung
im Ordnungswidrigkeitenrecht erfolgen, um ein systematisches Auseinanderfallen dieser
Regelungsregime zu verhindern.

d. Umfassende Ausgestaltung

Ein besonders weitreichendes Modell, welches de lege lata insbesondere im asiatischen
Rechtsraum anzutreffen ist, stellt die Einflihrung von Selbstanzeigevorschriften dar, wel-
che auf das gesamte Straf- oder Ordnungswidrigkeitenrecht Anwendung finden. Doch
auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur pladiert eine zunehmende Zahl von Auto-
ren flr die Einfihrung einer umfassenden Selbstanzeigevorschrift im deutschen Recht —
etwa durch die Schaffung einer entsprechenden Vorschrift im Allgemeinen Teil des
StGB.&

816 Eine derartige Ausgestaltung ist etwa im BundesfernstraBengesetz (vgl. dazu B.I1.1.f.) sowie in ei-
nigen internationalen Rechtsordnungen (vgl. dazu D.V.6.) vorgesehen.

817 Derartige Vorschlége zur Schaffung einer allgemeinen Tétige Reue-Vorschrift finden sich etwa bei
Schafer, Die Privilegierung des ,.freiwillig-positiven“ Verhaltens (1992), S. 238 oder Krack, NStZ
2001, 505 (510).
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aa. Keine Bevorzugung gewisser Tater- und Opfergruppen

Wurde im Rahmen der Evaluation der tatbestandsspezifischen sowie bereichsspezifi-
schen Ausgestaltung der Selbstanzeige noch die Kritik geduf3ert, derartige Modelle wiir-
den zu einer Bevorzugung gewisser Opfergruppen - im deutschen Recht insbesondere des
Fiskus - flihren, so bestehen bei einer umfassend ausgestalteten Selbstanzeigeregelung
keine derartigen Bedenken.®® Gleiches gilt fir die Kritik an der Bevorzugung bestimmter
Tatergruppen durch die zuvor genannten Modelle. Zudem birgt die Begrenzung von
Selbstanzeigevorschriften auf einzelne Tatbestande die Gefahr einer Bagatellisierung die-
ser Tatbestande.®® Durch eine Ausweitung der Selbstanzeigemoglichkeit auf das gesamte
Strafrecht wird dieser Tendenz entgegengewirkt.

bb.  Grundgedanke der Selbstanzeige

Insbesondere wird zugunsten einer allgemeinen Selbstanzeigevorschrift vorgebracht,
dass der Grundgedanke, welcher der Selbstanzeige zugrunde liegt, ein allgemeiner, nicht
auf einzelne Tatbestande beschrénkter Gedanke ist. So argumentiert etwa Schmidt-Hie-
ber, dass jeder Mensch ,,irgendwann einmal in seinem Leben die Grenzen des strafrecht-
lichen Erlaubten Gberschreitet — und die allermeisten nicht nur einmal und auch nicht nur
in schwachen Stunden.“®® Fir diese Félle sollte das Recht die Mdglichkeit einer ,,straf-
freien Umkehr* vorsehen. Eine solche Art der Ausgestaltung wirde insbesondere auch
das Ultima Ratio-Prinzip unterstreichen, da im Falle einer freiwilligen Rickkehr ins
Recht eine Bestrafung des Téaters unangemessen erscheint.®

Bei irreversiblen Verletzungsdelikten ist ein vollstdndiges Umkehrverhalten des Téters
hingegen nicht mehr mdglich. Daher wére insbesondere aus Opfersicht kaum nachvoll-
ziehbar, weshalb der sich selbst anzeigende Tater dennoch mit einer (ggf. erheblichen)
Strafmilderung oder sogar Straffreiheit rechnen darf.s2

cc. ,» 1 atbestandsbezogenheit* der Tatige Reue-Vorschriften

Zudem ist zu beachten, dass es sich bei Tatige Reue-Regelungen regelmafRig um tatbe-
standsspezifische Ausnahmeregelungen handelt, die nur &uRerst bedingt als allgemeine
Grundprinzipien des Strafrechts taugen. So sollen Tatige Reue-Vorschriften regelméliig
einen Ausgleich fir eine Vorverlagerung der Tatbestandsverwirklichung bzw. Vollen-
dung des Tatbestands und den damit einhergehenden, weitgehenden Ausschluss der
Ricktrittsmoglichkeit schaffen. 8 Und auch im Rahmen der besonderen

818 \gl. zu dieser Argumentation etwa Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2003).

819 Zu dieser Argumentation im Steuerrecht vgl. etwa Tiedemann, JR 1975, 385 (386) oder Kemper,
ZRP 2008, 105 (107).

820 Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2004).

821 So jedenfalls die Argumentation bei Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2004).
82 vgl. dazu Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307 (310).

82 Vgl. dazu pars pro toto Oglakcioglu/Kulhanek, JR 2014, 462 (463).
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Selbstanzeigevorschriften bestehen in der Regel tatbestandsspezifische Griinde, welche
die Einfihrung von (strafbefreienden) Selbstanzeigevorschriften erfordern. So schafft die
Moglichkeit der strafbefreienden Selbstanzeige im Steuerrecht einen Ausgleich fur die
steuerlichen Mitwirkungspflichten dar und dient so dem Schutz des Nemo Tenetur-
Grundsatzes.®?* Die Selbstanzeigemdglichkeit in § 266a Abs. 6 StGB soll hingegen einen
Ausweg aus dem Interessenkonflikt er6ffnen, in einer Krisensituation entweder gegen
den § 266a Abs. 1 StGB zu verstol3en oder den Fortbestand des Unternehmens zu riskie-
ren.s?

Oglakcioglu/Kulhanek gelangen aufgrund dieser Tatbestandsakzessorietdt der gegenwaér-
tigen Téatige Reue-Vorschriften zu dem Schluss, dass die Schaffung einer allgemeinen
Tatige Reue-Vorschrift ,,zum Scheitern verurteilt” sei.t?¢ Allerdings haben die gegenwaér-
tigen Téatige Reue-Vorschriften auf Rechtsfolgenseite durchwegs Straffreiheit oder zu-
mindest ein Absehen von Strafe zur Folge. Als Argument gegen die Einfuhrung einer
allgemeinen - strafmildernden - Selbstanzeigeregelung vermag die Tatbestandsbezogen-
heit der Tatige Reue-Vorschriften daher nicht herzuhalten.

dd.  Eingliederung in die Gesetzessystematik

Weiterhin erscheint es fraglich, ob und wie ein derartiges Modell in die bestehende Ge-
setzessystematik einzugliedern ware, insbesondere im Verhéltnis zu den bestehenden T&-
tige Reue-Vorschriften sowie einigen verwandten Rechtsinstituten. Diesbeztglich schla-
gen etwa Matt/Saliger vor, eine allgemeine Tatige Reue-Vorschrift im Allgemeinen Teil
des StGB einzufiihren, die vorhandenen Tatige Reue-Regelungen im Besonderen Teil des
StGB jedoch als vorrangige Spezialvorschriften fortbestehen zu lassen.®?” Ein einheitli-
ches Zusammenspiel mit den bestehenden Vorschriften zum Rucktritt (§ 24 StGB), zum
Tater-Opfer-Ausgleich bzw. zur Schadenswiedergutmachung (8 46a StGB) sowie zur
strafbefreienden Selbstanzeige (8 371 AO) konnte nach Ansicht der Autoren dadurch er-
reicht werden, dass die dort aufgestellten VVoraussetzungen auch in eine allgemeine Téatige
Reue-Vorschrift aufgenommen werden, um Einheitlichkeit zu gewahrleisten. Danach
wirde die Téatige Reue-Vorschrift ebenfalls nur dann eingreifen, wenn ,freiwillig und
personlich* Wiedergutmachung geleistet wird, die Leistung nicht allein durch Dritte er-
bracht wird und nicht nur eine versuchte Tétige Reue vorliegt.8? Bei einer derartigen Aus-
gestaltung sind auch keine Friktionen mit der bestehenden Gesetzessystematik ersicht-
lich, sodass wenig gegen die Einfihrung eines solchen Modells spricht.

824 Vgl. etwa Burwitz, NZG 2014, 494.

85 Vgl. dazu bereits oben B.Il.1.c.

826 Oglakcioglu/Kulhanek, JR 2014, 462 (464).

87 Ausfiihrlich dazu Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307 (311).

88 7u diesen Voraussetzungen vgl. Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307 (311).
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ee. Historische Beschrankung auf einzelne Teilbereiche

Schliel3lich bleibt zu beriicksichtigen, dass im deutschen Recht die Mdglichkeit einer
strafbefreienden Selbstanzeige historisch auf das Steuerstrafrecht und einige Einzeltatbe-
stdnde begrenzt ist.®? Und auch im Steuerstrafrecht ist zuletzt eine Verengung des An-
wendungsbereichs der Selbstanzeige auf immer weniger Tatbestdnde zu beobachten. So
wurden die Tatbestdande des Bannbruchs und des Schmuggels aus dem Anwendungsbe-
reich der Vorschrift gestrichen.s® Durch das AOAndG wurden zudem deutlich strengere
Anforderungen an eine wirksame Selbstanzeige normiert. Dabei wurde eine Ausdehnung
der zeitlichen Erklarungsanforderungen auf mindestens zehn Jahre beschlossen, die be-
tragsmaRige Sperre fir die Abgabe einer Selbstanzeige deutlich reduziert, und alle sons-
tigen benannten besonders schweren Falle der Steuerhinterziehung wirken nunmehr
ebenfalls sperrend. Zudem wurden die Zuschlagspflichten massiv erhoht.s*

Die Gesetzeshistorie sowie der derzeitige gesetzgeberische Trend gehen folglich eher
weg von der Mdglichkeit einer umfassenden Selbstanzeigevorschrift hin zu eng umgrenz-
ten, tatbestandsspezifischen Selbstanzeigeregelungen. Zwar stellt dies kein zwingendes
Argument gegen eine Umkehr dieser Tendenz dar — die Einflihrung einer allgemeinen
Selbstanzeigeregelung dirfte sich in Anbetracht dieses gegenwértigen Trends dennoch
als wenig realistisch darstellen.

ff. Fazit

AbschlieRend lasst sich festhalten, dass es sich bei der Einfiihrung allgemeiner Selbstan-
zeigevorschriften durchaus um ein interessantes und auch begriRenswertes Modell han-
delt. Allerdings dlrfte ein derartiges Modell allenfalls konsensféhig sein, wenn die
Rechtsfolgen einer derartigen Regelung auf eine Strafmilderung beschréankt bleiben.

e. Ergebnis

Insbesondere aus Grinden der Gesetzessystematik sowie der Gesetzesklarheit sprache
somit vieles fir die Einfiihrung einer allgemeinen Selbstanzeigevorschrift. Allerdings
sollte eine derartige Vorschrift sowohl in ihren Anwendungsvoraussetzungen als auch
ihren Rechtsfolgen sehr restriktiv gehalten sein®2 — also nicht tiber die Anordnung einer
obligatorischen Strafmilderung hinausgehen.

Daher erscheint auch eine Kombination der zuvor genannten Modelle sinnvoll. So ware
es etwa maglich, eine allgemeine strafmildernde Selbstanzeigevorschrift im Allgemeinen
Teil des StGB zu integrieren, diese jedoch zugleich um weitere tatbestands- oder be-
reichsspezifische Selbstanzeigevorschriften zu ergénzen, die auf Rechtsfolgenseite ein

828 Ausflhrlich hierzu MiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 3.

830 Vgl. MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 4.

81 Vgl. MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 8.

832 So auch die Folgerung bei Jahn/Ebner, FS Bernd von Heintschel-Heinegg (2015), S. 221 (233 f.).
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Absehen von Strafe oder sogar Straffreiheit vorsehen. In Anbetracht der gegenwaértigen
rechtspolitischen Entwicklungen durfte damit jedoch auf absehbare Zeit (leider) nicht zu
rechnen sein.
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IV.  Anforderungen an den Zeitpunkt der Selbstanzeige

Ein weiterer wichtiger Aspekt, den der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung einer Selbst-
anzeigevorschrift zu berucksichtigen hat, ist die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Ab-
gabe einer Selbstanzeige wirksam mdglich ist, bzw. ab welchem Zeitpunkt eine Selbst-
anzeige keine positiven Rechtsfolgen mehr auslost. In der gesetzgeberischen Praxis wird
dabei v.a. auf drei unterschiedliche Zeitpunkte abgestellt: Zundchst kommt in Betracht,
ab Kenntnis des entsprechenden Sachverhalts durch die Ermittlungsbehdrden und der da-
mit einhergehenden Aufnahme von Ermittlungen, die Selbstanzeige auszuschliel3en (vgl.
sogleich 1.). Daneben kamen als spatere Zeitpunkte auch die Kenntnis der Identitéat des
Taters durch die Ermittlungsbehdrden (vgl. 2.) oder die Einleitung eines Straf- bzw. Bul-
geldverfahrens (vgl. 3.) in Betracht. Zudem besteht die Moglichkeit, mehrere dieser Zeit-
punkte zu wéhlen, allerdings bei einem spateren Zeitpunkt strengere Anforderungen an
die Selbstanzeige aufzustellen oder deren positive Rechtsfolgen einzuschréanken (vgl.
4.).8 Zusatzlich muss sich der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung einer Selbstanzeige-
vorschrift entscheiden, ob bereits der objektive Eintritt des jeweiligen Ereignisses die
Selbstanzeigemoglichkeit ausschliel3t, oder ob zusatzlich die subjektive Kenntnis des Ta-
ters vom Eintritt des Ereignisses erforderlich ist (vgl. 5).

1. Selbstanzeige bis zur Aufnahme von Ermittlungen

Als erster Zeitpunkt fir den Ausschluss der Selbstanzeige kommt die Kenntnis der zu-
standigen Behorde vom entsprechenden Sachverhalt und die damit einhergehende Auf-
nahme der Ermittlungen in Betracht.®** Dabei reicht die bloRe Kenntnis des Sachverhalts
in seinen Grundzugen durch die Behorde aus. Weitergehendes Detailwissen der Behorde
oder sogar Kenntnis der Identitat der Beteiligten ist hingegen nicht erforderlich. Dieses
Modell ist insbesondere im englischsprachigen Rechtsraum héufig vorzufinden.s

a. Australien (Korruptionsstrafrecht)

Ein erstes Beispiel flr diese Art der Ausgestaltung findet sich im australischen Korrupti-
onsstrafrecht. Dort wird die (wirksame) Selbstanzeige definiert als ,,die Mitteilung einer
eigenen strafbaren Handlung gegeniliber den Strafverfolgungsbehorden bevor diese

83 Ausflhrlich zu den verschiedenen Optionen Feess/Walzl, Int. Tax Public Finan. 12 (2005), 265.

834 Tatsachlich sind diese Zeitpunkte nicht in jeder Konstellation identisch. So kann es aufgrund der
behérdeninternen Abldufe durchaus einige Zeit in Anspruch nehmen, bis nach der ersten Kenntnis-
nahme des Sachverhalts die tatséchlichen Ermittlungen beginnen. Aufgrund der engen zeitlichen
und sachlichen Konnexitét der beiden Zeitpunkte und aus Griinden der Vereinfachung werden diese
Zeitpunkte im Zuge dieser Arbeit jedoch zusammengefasst.

835 Dem englischsprachigen Rechtsraum entstammt auch die Terminologie, wonach Selbstanzeigen bis
zur Aufnahme von Ermittlungen als ,,spontane” Selbstanzeigen und spatere Selbstanzeigen als
»hicht spontane Selbstanzeigen bezeichnet werden (vgl. nur Motta/Polo, Int. J. Ind. Organ. 21
[2003], 347 [374]). Inzwischen wird diese Terminologie auch in der deutschen rechtswissenschaft-
lichen Literatur aufgegriffen (vgl. bspw. Ferci¢, WiRO 2011, 110 [112]).
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Ermittlungen wegen des in Rede stehenden Verhaltens eingeleitet haben.“#¢ Eine recht-
zeitig eingelegte Selbstanzeige ist auf zweierlei Ebenen von Bedeutung. Zundchst liegt
darin ein Ermessensgesichtspunkt, der bei der Entscheidung, ob ein Strafverfahren ein-
geleitet wird, zwingend berticksichtigt werden muss.8” AuRerdem wirkt sich die Selbst-
anzeige auf Strafzumessungsebene obligatorisch strafmildernd aus.

b. Europaische Kronzeugenregelung

Ahnlich ausgestaltet ist im Hinblick auf den zeitlichen Anwendungsbereich auch die Eu-
ropéische Kronzeugenregelung im Kartellrecht. Nach dieser Regelung wird ein ,,Erlass
der GeldbuRe [...] nur dann gewahrt, wenn die Kommission zum Zeitpunkt der VVorlage
nicht bereits Uber ausreichende Beweismittel verfugt, um eine Nachprifung im Zusam-
menhang mit dem mutmalilichen Kartell anzuordnen oder eine solche Nachpriifung be-
reits durchgefiihrt hatte.“®** Die Regelung der Europaischen Kommission unterscheidet
also zwischen einer Kenntnis des Sachverhalts und der Einleitung des Nachprifungsver-
fahrens. Wahrend die generelle Kenntnis des Sachverhalts in seinen Umrissen die Kron-
zeugenaussage noch nicht sperrt,2* kommt ein Erlass der GeldbuRRe dann nicht mehr in
Betracht, wenn ein Nachpriifungsverfahren angeordnet wurde bzw. hétte angeordnet wer-
den konnen.

2. Selbstanzeige bis zur Kenntnis der Identitat des Taters

Daneben ist es mdglich, die Selbstanzeige noch zuzulassen, solange die Behdrden zwar
bereits Kenntnis des Sachverhalts, nicht jedoch von der Identitét der Tatbeteiligten haben.
Eine bereits laufende Ermittlung bzgl. des offenbarten Sachverhalts wére damit unschad-
lich fur die Wirksamkeit der Selbstanzeige, solange noch keine einzelnen Tatbeteiligten
identifiziert werden konnten. Diese Art der Ausgestaltung ist im internationalen Ver-
gleich seltener anzutreffen als ein Abstellen auf den Beginn der Ermittlungen.

8% Siehe die ,,Best Practice Guideline on self-reporting of foreign bribery“ der AFP/CDPP, S. 2,
Para. 5. Im Originaltext heif3t es dort: ,,Self-report means a report by a corporation to the AFP of
suspected criminal conduct by the corporation and/or its officers and/or its employees and/or its
agents at a time prior to the receipt of any referral or the commencement of an investigation by the
AFP of the conduct which is the subject of the self-report by the corporation concerned. [...]“

87 Siehe AFP/CDPP Best Practice Guideline on self-reporting of foreign bribery, S. 2, Para. 7(d).

8% \gl. AFP/CDPP Best Practice Guideline on self-reporting of foreign bribery, S. 2, Para. 7(f).

839 Siehe dazu die Mitteilung der Kommission tber den Erlass und die Ermé&Rigung von Geldbuf3en in
Kartellsachen, Rn. 10.

840 Dies ergibt sich schon aus der Formulierung, ein Buf3gelderlass komme lediglich infrage, wenn die
Kommission ,,nicht bereits tiber ausreichende Beweismittel verfligte*, um eine Nachprifung anzu-
ordnen. Damit werden Falle erfasst, in denen der Sachverhalt der Behdrde zwar in seinen Grundzi-
gen bekannt ist, aber noch nicht geniigend Anhaltspunkte fir die formelle Anordnung einer Nach-
prifung bestehen.
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a. Japan

Ein erstes Beispiel fir diese Art der Regelung stellt die umfassend ausgestaltete Selbst-
anzeigevorschrift in Art. 42 Abs. 1 des japanischen Strafgesetzbuches dar. Danach kann
die Strafe gemildert werden, wenn ein Tater sich freiwillig ,,den zustandigen Behorden
stellt”, bevor er der Behorde als Tatverdéchtiger bekannt war.8t

Besonders bei umfassend ausgestalteten Selbstanzeigeregelungen erscheint diese Art der
Ausgestaltung sinnvoll, da ein Abstellen auf die blof’e Kenntnis des Sachverhalts durch
die zustandige Behorde bei einigen Taten zu sehr friihen Ausschlissen der Selbstanzei-
gemoglichkeit fiihren wiirde. Etwa bei Taten, die in der Offentlichkeit, wie beispielsweise
im StraBenverkehr begangen werden, wird die zustdndige Behorde im Regelfall unmit-
telbar nach der Tat Kenntnis des jeweiligen Sachverhalts erlangen. Dadurch wiirde dem
Tater jedoch jegliche Bedenkzeit genommen, um tber die Abgabe einer Selbstanzeige zu
entscheiden.

b. Deutschland (8§ 371 AO)?

Welche zeitliche Grenze die Regelung des § 371 AO im deutschen Steuerstrafrecht zieht,
ist indes in der rechtswissenschaftlichen Literatur umstritten. Im Wortlaut der Norm heif3t
es lediglich, dass Straffreiheit nicht eintritt, wenn die Steuerstraftat ,,ganz oder zum Teil
bereits entdeckt war®. Ob fir die Tatentdeckung bereits die Kenntnis des Sachverhalts in
seinen Umrissen gentgt, oder ob auf’erdem die Identitat des Taters bekannt sein muss,
bleibt nach dem Wortlaut offen — und demnach auch in Literatur wie Rechtsprechung
weiterhin umstritten.

Nach der Rechtsprechung des BGH soll eine Entdeckung der Tat dann vorliegen, ,,wenn
bei vorlaufiger Tatbewertung die Wahrscheinlichkeit eines verurteilenden Erkenntnisses
gegeben ist.” Erforderlich ist danach ein Sachverhalt, der rechtlich dazu geeignet ist, eine
Aburteilung wegen einer Steuerstraftat zu rechtfertigen. Ist das Vorliegen eines solchen
Sachverhalts wahrscheinlich, ist die Tat entdeckt.®* Allerdings ist nach Ansicht der
Rechtsprechung gerade nicht erforderlich, dass der Tater der Steuerhinterziehung bereits
ermittelt ist. Diese Auffassung wird mit dem Gesetzeswortlaut begriindet, der nur an die
Entdeckung der ,, Tat“, nicht aber an eine Entdeckung des ,, Taters* ankntpft.s+

Diese Rechtsprechung wird von weiten Teilen der Literatur - mit guten Argumenten -
kritisiert. Wenn man namlich mit dem BGH fordert, dass auf Grundlage des bekannten
Sachverhalts eine Aburteilung als Steuerstraftat hinreichend wahrscheinlich ist, so kann

84l Im Originaltext heif3t es dort wie folgt: ,,The punishment of a person who committed a crime and
surrendered him/herself before being identified as a suspect by an investigative authority may be
reduced.”

842 vgl. ausfiihrlich zu dieser Thematik etwa MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 288 oder Joecks/Ja-
ger/Randt — Joecks/Randt, § 371 AO, Rn. 314 f., jeweils m.w.N.

83 BGH, NStZ 2010, 642 (643 f.), Rn. 24.
84 \/gl. etwa BGH, NStZ 1983, 415; BGH, NStZ 2010, 642 (644), Rn. 26.
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dabei die Kenntnis der Person des Taters nicht auler Acht gelassen werden. Liegt ndmlich
ein Sachverhalt vor, bei welchem eine Ermittlung des Taters unwahrscheinlich erscheint,
so ist konsequenterweise auch die Aburteilung als Steuerstraftat unwahrscheinlich, da es
ohne die Kenntnis der Identitét des Taters unmdoglich zu einer Aburteilung kommen kann.
Deshalb fordern Teile der Literatur zu Recht, dass die Person des Taters mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zumindest ,,bestimmbar® sein muss.#* Demnach ware also auf ein
Zwischenstadium zwischen der Kenntnis des Sachverhalts und der Identitat des Téaters
abzustellen. Erforderlich ist eine so weitgehende Kenntnis des Sachverhalts, dass auf die-
ser Grundlage die Identitat des Taters zumindest ,,bestimmbar ist.

3. Selbstanzeige bis zur Einleitung des Straf- oder Bul3geldverfah-
rens

Als spéatestmdglicher Zeitpunkt fir den Ausschluss der Abgabe einer Selbstanzeige
kommt die Einleitung des Straf- oder BulRgeldverfahrens in Betracht. Denn spétestens ab
diesem Zeitpunkt ware die Offenlegung des eigenen Tatbeitrags als Gestdndnis und nicht
mehr als Selbstanzeige zu werten.®¢ Da der Mehrwert einer Selbstanzeige in diesem Zeit-
punkt allerdings nur noch gering ausfallt, findet sich diese Mdglichkeit der gesetzlichen
Ausgestaltung nur selten.

Ein Beispiel hierfir stellt § 378 Abs. 3 S. 1 AO im deutschen Steuerrecht dar.8” Danach
wird eine GeldbuRe flr Falle der leichtfertigen Steuerverkiirzung nicht festgesetzt, ,,so-
weit der Téater gegenuber der Finanzbehdrde die unrichtigen Angaben berichtigt, die un-
vollstandigen Angaben erganzt oder die unterlassenen Angaben nachholt, bevor ihm oder
seinem Vertreter die Einleitung eines Straf- oder BuRgeldverfahrens wegen der Tat be-
kannt gegeben worden ist.” Entscheidender Zeitpunkt fur den Ausschluss der positiven
Rechtsfolgen ist also, anders als bei der vorsatzlichen Steuerhinterziehung, die Bekannt-
gabe der Einleitung des Buligeldverfahrens.8

4, Abgestufte Anforderungen bzw. Rechtsfolgen je nach dem Zeit-
punkt der Aussage

Die soeben dargestellten Modelle sehen einen Ausschluss der positiven Rechtsfolgen ei-
ner Selbstanzeige ab einem bestimmten Zeitpunkt vor. In der gesetzgeberischen Praxis
wird jedoch haufiger eine Ausgestaltung gewahlt, bei der ein Verstreichen des gesetzlich

85 Ausfiihrlich hierzu u.a. Hofmann, DStR 1998, 399 (401); Joecks/Jager/Randt — Joecks/Randt, § 371
AO, Rn. 315; MiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 288.

846 Im tschechischen Steuerrecht ist dennoch die Inanspruchnahme der strafbefreienden Selbstanzeige-
vorschrift noch bis zum Ergehen des Strafurteils der Ersten Instanz méglich (vgl. Leitner/Vor-
liekova, IStR 2010, 693 [694 f.]).

847 Eine &hnliche Ausgestaltung findet sich auch in der allgemeinen Kronzeugenregelung des § 46b
Abs. 3 StGB. Danach ist eine ,,Milderung sowie das Absehen von Strafe nach Absatz 1 ausgeschlos-
sen, wenn der Tater sein Wissen erst offenbart, nachdem die Er6ffnung des Hauptverfahrens (§ 207
der Strafprozessordnung) gegen ihn beschlossen worden ist.”

88 Vgl etwa Klein AO - Jager, § 378 AO, Rn. 41.
168



festgelegten Zeitpunktes die Rechtsfolgen nicht vollig ausschlieBt, sondern lediglich ab-
schwécht — etwa anstelle von Straffreiheit ,,nur noch* eine Strafmilderung anordnet. Da-
neben besteht fur den Gesetzgeber die Mdglichkeit, die gesetzlich vorgesehenen Rechts-
folgen der Selbstanzeige auch bei einer ,,zu spaten* Selbstanzeige fortbestehen zu lassen,
diese aber an zusétzliche Anforderungen zu knipfen.8+

Als Zeitpunkt fir die Anderung der Rechtsfolgen bzw. Anforderungen an die Abgabe
einer wirksamen Selbstanzeige kommen wiederum die bereits genannten Anknipfungs-
zeitpunkte in Betracht: die Kenntnis des entsprechenden Sachverhalts bzw. daran an-
schlielend die Aufnahme der Ermittlungen, die Kenntnis der Identitat des Té&ters und
schliellich die Bekanntgabe der Einleitung des Straf- bzw. BuRgeldverfahrens.

a. Osterreich (Kartellrecht)

Ein erstes Beispiel fir diese Art der Ausgestaltung findet sich im Gsterreichischen Kar-
tellrecht. GemaR § 11 Abs. 3 S. 1 OstWettbG kann die Bundeswettbewerbsbehérde da-
von Abstand nehmen, die Verhangung einer GeldbulRe zu beantragen, wenn ein Beteilig-
ter ,,die Bundeswettbewerbsbehdrde lber diese Zuwiderhandlung informiert, bevor sie
von dem Sachverhalt erfahrt.“s° Der offengelegte Sachverhalt und die Beweismittel mus-
sen ausreichen, um einen Anfangsverdacht zu begriinden, welcher den Behorden Ermitt-
lungen ermdglicht.®* War der Sachverhalt der Bundeswettbewerbsbehorde jedoch bereits
bekannt, so kann sie bei Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen lediglich eine gemin-
derte GeldbuRe beantragen (§ 11 Abs. 3 S. 2 OstWetthG).

Nur im Falle einer Kronzeugenaussage vor Sachverhaltskenntnis®s durch die Wettbe-
werbsbehdrde ist also ein kompletter Wegfall der Geldbufze moglich.

849 Diese Art der gesetzlichen Ausgestaltung ist recht selten und war im Rahmen der Recherche zu
dieser Arbeit neben dem US-amerikanischen Kartellrecht noch im tiirkischen Kartellrecht zu finden.
Danach kann ein Kronzeuge auch im Falle einer Aussage erst nach Beginn der Ermittlungen noch
volle Straf- und BulRgeldfreiheit erlangen, jedoch unter der zusétzlichen Voraussetzung, dass die
Ermittlungsbehérde noch nicht iber ausreichende Informationen verfligt, um die Zuwiderhandlung
zu beweisen (vgl. Bagis Akkaya, S. 11).

850 Daneben ist erforderlich, dass die Mitwirkung an der Zuwiderhandlung eingestellt wird, uneinge-
schrénkt und zlgig mit der Bundeswettbewerbsbehdrde zwecks vollstandiger Aufklarung des Sach-
verhaltes zusammengearbeitet wird und der Kartellant keine anderen Unternehmen zur Teilnahme
an der Zuwiderhandlung gezwungen hat (vgl. § 11 Abs. 3 S. 1 OstWetthG).

81 vgl. nur Gruber, RdW 2005, 535; ders., RdW 2006, 261.

852 Von Teilen der Literatur wird vertreten, dass eine bullgeldbefreiende Kronzeugenaussage auch dann
noch méglich sein soll, wenn der Sachverhalt der Behdrde zwar bekannt ist, sie jedoch nicht tiber
genugend Beweise fiir die Einleitung eines Verfahrens beim Kartellgericht verfiigt. Wenn in diesem
Falle die Informationen aus der Kronzeugenaussage die Fortfiihrung der Untersuchung und letztlich
die Einleitung des Verfahrens ermdglichen, so soll auch dann noch ein Verzicht auf die Beantragung
der GeldbuRe mdglich sein (vgl. ausfihrlich zu dieser Argumentation Gruber, RdW 2006, 261, der
jedoch offen lasst, ob er die Ansicht liberzeugend findet). Allerdings steht der eindeutige Wortlaut
des § 11 Abs. 3 S. 2 OstWetthG dieser Ansicht entgegen. Dort heilt es, dass die Kenntnis des Sach-
verhalts (,,Sachverhalt [...] bereits bekannt*) die Mdglichkeit eines Absehens von der VVerhdngung
einer GeldbufRe ausschlieBt (so i.E. wohl auch Gruber, RdAW 2005, 535 [536]).
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b. USA (Kartellrecht)

Die Kronzeugenregelung im US-amerikanischen (Verbands-)Kartellrecht sieht eine Pri-
vilegierung flr Kronzeugen in zweierlei Fallen vor. Zum einen wird der erste aussagende
Kronzeuge bessergestellt als spater aussagende Kartellanten.®? Und zum anderen soll
derjenige Kronzeuge, der bereits vor Beginn der Ermittlungen aussagt, bessergestellt wer-
den als derjenige, der erst nach Ermittlungsbeginn zu einer Aussage bereit ist.

So enthalt die sog. DoJ Corporate Leniency Policy zwei unterschiedliche Kronzeugenre-
gelungen — eine fur die Behandlung von Kronzeugenaussagen, die bereits vor Beginn der
Ermittlungen getétigt werden und eine weitere fur Kronzeugenaussagen, die erst nach
Beginn der Ermittlungen erfolgen.®* Nach beiden Vorschriften ist es fur den ersten aus-
sagenden Kartellanten mdglich, Straf- und Bul3geldfreiheit zu erlangen. Neben den in
beiden Vorschriften genannten VVoraussetzungen ist aber fur den Fall einer erst nach Be-
ginn der Ermittlungen getatigten Aussage zusétzlich eine ,,Fairnessprifung“ vorzuneh-
men. Dabei hat die Beh6rde anhand verschiedener Faktoren (z.B. des exakten Zeitpunkts
der Aussage, der Rolle des aussagenden Unternehmens innerhalb des Kartells sowie der
Natur und Reichweite der illegalen Handlungen) zu bestimmen, ob die Gewahrung von
Straf- oder Bul3geldfreiheit im Einzelfall eine ,,gerechte* Rechtsfolge darstellt.

C. Australien (Kartellrecht)

SchlieBlich findet sich im australischen Kartellrecht eine Verkniipfung der beiden soeben
beschriebenen Ansétze. So hangt gemal? der Kronzeugenregelung der australischen Kar-
tellbendrde ACCC zundchst die Gewahrung von (straf- wie ordnungswidrigkeitenrecht-
licher) Immunitat vom Zeitpunkt der Kronzeugenaussage ab. Wird die Aussage getétigt,
bevor die ACCC Kenntnis von dem Kartell hatte, so kann vollstdndige Immunitat gewahrt
werden.®¢ War das Kartell der ACCC im Zeitpunkt der Kronzeugenaussage hingegen be-
reits bekannt, so kann das Unternehmen lediglich von der Verhdngung einer GeldbuRe
befreit werden. Andere Rechtsfolgen, wie etwa auf strafrechtlicher Ebene, bleiben indes
weiterhin moglich. AuBerdem steht die Erlangung von BuRgeldfreiheit unter der

83 Pars pro toto Brodsky, Am. Crim. L. Rev. 46 (2009), 73 (82); Garrett, Va. Law Rev. 97 (2011),
1775 (1822).

854 Bemerkenswert ist, dass die entsprechende Kronzeugenregelung im Individualkartellrecht hingegen
nach der Aufnahme von Ermittlungen keine Mdglichkeit mehr vorsieht, durch eine Kronzeugenaus-
sage Straf- oder BuRgeldfreiheit zu erlangen (vgl. dazu die DoJ Individual Leniency Policy).

855 Im Originaltext heif3t es dort: ,, The Division determines that granting leniency would not be unfair
to others, considering the nature of the illegal activity, the confessing corporation's role in it, and
when the corporation comes forward.

86 Uthmeyer/Merrett, J. Int'l Bus. & L. 32 (2004), 251 (252). Der Begriff der Kenntnis diirfte dabei
weit verstanden werden. So soll ,,Kenntnis“ des Kartells bereits vorliegen, wenn die ACCC (ber
irgendwelche Informationen verfiigt, wonach die Tatigkeit des Kartells irgendeinen Einfluss auf den
australischen Markt hatte (Uthmeyer/Merrett, J. Int'l Bus. & L. 32 [2004], 251 [252]).
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zusétzlichen Voraussetzung, dass die Behorde nicht bereits Gber ausreichende Beweis-
mittel verfugt, um ein Verfahren einzuleiten.®’

Die Einleitung von Ermittlungen fuhrt also im australischen Kartellrecht zum einen dazu,
dass an eine wirksame Kronzeugenaussage eine zusatzliche Anforderung gestellt wird
und zum anderen zu einer Verringerung der aus der Kronzeugenaussage resultierenden
Vorteile.

5. Objektive oder Subjektive Bestimmung des Merkmals?

Nachdem die mdglichen Anknupfungszeitpunkte fir einen Ausschluss der Selbstanzei-
gemoglichkeit dargestellt wurden, stellt sich daran anschlief}end die Frage, ob bereits der
objektive Eintritt des ,,sperrenden® Ereignisses die Selbstanzeigemoglichkeit ausschlief3t,
oder ob daneben die subjektive Kenntnis des Selbstanzeigenden vom Eintritt des Ereig-
nisses erforderlich ist. Diese Festlegung ist von immenser Bedeutung, da zwischen dem
jeweiligen Ereignis, etwa der Aufnahme von Ermittlung, und der Kenntnisnahme durch
den Tater bisweilen betrachtliche Zeitraume liegen kdnnen.

a. Rein objektive Bestimmung

In der gesetzgeberischen Praxis nur selten zu finden sind Regelungen, die allein auf den
objektiven Eintritt des jeweiligen Ereignisses abstellen.

Ein Beispiel fur eine solche Regelung findet sich jedoch im schweizerischen Steuerstraf-
recht. Geméall Art. 181a DBG wird im Falle der erstmaligen Selbstanzeige einer juristi-
schen Person von Strafverfolgung abgesehen, wenn ,,die Hinterziehung keiner Steuerbe-
hérde bekannt ist, [...] [die juristische Person] die Verwaltung bei der Festsetzung der
Nachsteuer vorbehaltlos unterstiitzt und sie sich ernstlich um die Bezahlung der geschul-
deten Nachsteuer bemiiht.*8® Anders als im deutschen Recht ist die Selbstanzeigemég-
lichkeit also nicht erst dann ausgeschlossen, wenn der Tater auch damit rechnen musste,
dass die Behorden die Tat schon entdeckt haben, sondern bereits ab Kenntnis der Hinter-
ziehung durch die Steuerbehorde.®*

Diese Art der Ausgestaltung ist jedoch vor allem unter Wirksamkeitsgesichtspunkten kri-
tisch zu sehen. Wie mehrere rechtsokonomische Studien gezeigt haben, ist einer der
Hauptgriinde, weshalb von Selbstanzeigen abgesehen wird, die Ungewissheit dartiber, ob
der sich selbst anzeigende Tater tatséchlich in den Genuss der positiven Rechtsfolgen
kommt.®° Bei einer rein objektiven Bestimmung ist fir den Téater indes gerade nicht mit
Gewissheit ersichtlich, ob der Eintritt der erhofften Rechtsfolge im Falle der Abgabe einer

87 Vgl. dazu etwa Uthmeyer/Merrett, J. Int'l Bus. & L. 32 (2004), 251 (253).

88 Die Regelung trat am 01.01.2010 in Kraft. Vgl. ausfuhrlich zum Gesetzesentwurf https://www.ad-
min.ch/opc/de/official-compilation/2008/4453.pdf; zuletzt abgerufen am 31.08.2024.

89 Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28).
80 \/gl. pars pro toto Motchenkova/van der Laan, Int. Rev. Econ. 58 (2011), 401 (422).
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Selbstanzeige Gberhaupt noch méglich ist. Deshalb sollte der Gesetzgeber diese Form der
Ausgestaltung zumindest durch ein Verwendungsverbot fir den Fall absichern, dass die
Tat der Verfolgungsbehdrde bereits bekannt ist, der Tater aber dennoch in Unkenntnis
der Tatentdeckung eine Selbstanzeige abgibt.

b. Subjektives Element erforderlich

Wohl auch aufgrund dieser Bedenken fordert die Mehrzahl der in den Blick genommenen
Selbstanzeigevorschriften zusétzlich zum objektiven Eintritt des die Abgabe einer Selbst-
anzeige ausschliel’enden Ereignisses auch die tatséchliche Kenntnis des Téters vom Ein-
tritt dieses Ereignisses.

Eine Selbstanzeigevorschrift, welche auf die tatsachliche Kenntnis vom Eintritt des je-
weiligen Ereignisses abstellt, ist im Osterreichischen Steuerstrafrecht zu finden. GeméR
§ 29 Abs. 3 lit. b OstFinStrG tritt Straffreiheit trotz der Abgabe einer Selbstanzeige nicht
ein, wenn zum Zeitpunkt der Selbstanzeige die Tat bereits ganz oder zum Teil entdeckt
war oder die Entdeckung der Tat unmittelbar bevorstand. Daneben ist erforderlich, dass
die (bevorstehende) Tatentdeckung ,,dem Anzeiger bekannt war*.

Wahrend diese Art der Ausgestaltung zweifelsohne ein betrachtliches Mal an Rechtssi-
cherheit fur den sich selbst anzeigenden Tater mit sich bringt, gehen damit jedoch enorme
Beweisschwierigkeiten einher. So durfte nur schwerlich nachweisbar sein, ob der Téater
im Zeitpunkt der Abgabe seiner Selbstanzeige tatséchlich positive Kenntnis von der Ein-
leitung der Ermittlungen hatte.

C. Subjektivierte objektive Bestimmung

Daher findet sich in anderen Rechtsordnungen eine Ausgestaltung, welche zwar auf den
objektiven Eintritt des jeweiligen Ereignisses abstellt, dieses Ergebnis jedoch insoweit
subjektiviert, als der Eintritt des Ereignisses fur den sich selbst anzeigenden Téter auch
(subjektiv) héatte erkennbar sein mussen.

So hat sich etwa der deutsche Gesetzgeber in § 371 AO dafir entschieden, das bloRe
»Kennenmissen® der Tatentdeckung als Sperrgrund der Selbstanzeige ausreichen zu las-
sen.®t So tritt gemal des Wortlauts des 8 371 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AO trotz der Abgabe einer
ansonsten wirksamen Selbstanzeige ,,Straffreiheit [...] nicht ein, wenn [...] eine der [of-
fenbarten] Steuerstraftaten im Zeitpunkt der Berichtigung, Erganzung oder Nachholung
ganz oder zum Teil bereits entdeckt war und der Tater dies wusste oder [er] bei verstan-
diger Wurdigung der Sachlage damit rechnen musste [...].“¢2 In Anbetracht der verbes-
serten Ermittlungsmaglichkeiten soll der Tater heute jedoch - so zumindest die Rspr. des
BGH - in beinahe jedem Fall mit einer Tatentdeckung zu rechnen haben. Der Sperrgrund
des ,,Kennenmissens* der Tatentdeckung wird damit ,,malgeblich durch die objektive

81 Ausflhrlich dazu MiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 297.
82 Der identische Wortlaut ist beispielsweise auch in § 261 Abs. 8 Nr. 1 StGB zu finden.
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Voraussetzung der Tatentdeckung [...] und weniger durch die subjektive Komponente
bestimmt.*e63

Durch diese gesetzgeberische Ausgestaltung, wonach nur erforderlich ist, dass der Téater
»mit der Tatentdeckung rechnen musste*, wird ein Zeitpunkt gewahlt, der einerseits ob-
jektiv bestimmbar ist, aber zudem die konkrete Mdglichkeit zur Kenntnisnahme durch
den Tater berlcksichtigt. Das Abstellen des Gesetzgebers auf das Element des ,,Kennen-
miussens* der Tatentdeckung bzw. des Eintritts des relevanten Zeitpunktes stellt demnach
einen sinnvollen Mittelweg zwischen rein objektiver und rein subjektiver Bestimmung
dar.

6. Evaluation

Stellt man hinsichtlich des subjektiven Elements darauf ab, dass der Tater mit dem Eintritt
des relevanten Ereignisses oder Zeitpunktes rechnen musste, so bleibt dennoch die Frage
offen, ab welchem Zeitpunkt eine wirksame Selbstanzeige ausscheiden sollte. Wie bereits
dargestellt kommen hierfiir drei unterschiedliche Zeitpunkte in Betracht: Erstens die Auf-
nahme von Ermittlungen (a.), zweitens die Kenntnis der Identitat des Taters durch die
Ermittlungsbehdrden (b.) und drittens die Einleitung des Straf- oder BuRgeldverfahrens
(c.). Daneben ist aulerdem eine Abstufung der Rechtsfolgen oder Wirksamkeitsanforde-
rungen einer Selbstanzeige anhand der verschiedenen Zeitpunkte denkbar (d.).

a. Selbstanzeige nur bis zur Aufnahme der Ermittlungen

Zundchst ist es moglich, die Abgabe einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage nur bis
zur Aufnahme von Ermittlungen zuzulassen. In diesem Fall ist der entsprechende Sach-
verhalt der zustdndigen Behdrde bereits in seinen Grundzligen bekannt, Detailwissen der
Behorde oder sogar Kenntnis um die Identitat der Beteiligten liegt hingegen in diesem
Stadium noch nicht vor.

aa. Geringerer Anreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige

Gegen dieses Modell wird von Seiten der rechtswissenschaftlichen Literatur insbesondere
vorgebracht, dass vor der Aufnahme von Ermittlungen noch kein bzw. nur ein geringer
Anreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige bestehe. SchlieBlich ist vor der Aufnahme von
Ermittlungen durch die Behdrden die Aufdeckungswahrscheinlichkeit ebenso hoch wie
im Zeitpunkt der Tatbegehung. Da sich der Tater jedoch - in Kenntnis dieser Aufde-
ckungswahrscheinlichkeit - bewusst zur Tatbegehung entschlossen hat, wird er bei un-
veranderter Sachlage wohl kaum von der Selbstanzeigemdéglichkeit Gebrauch machen. &
Erst bei einem gesteigerten Aufdeckungsrisiko - etwa aufgrund der Einleitung von

863 BGH, NStZ 2010, 642 (644), Rn. 33.

864 Anderes kdnnte allenfalls dann gelten, wenn die Tatvorteile erheblich geringer ausfallen als erwar-
tet. In diesem Fall kénnte der Tater bereits bei gleichbleibender Aufdeckungswahrscheinlichkeit von
einer Selbstanzeigemdglichkeit Gebrauch machen, um sein Strafbarkeitsrisiko zu minimieren.

173



Ermittlungen - steigt fiir den Téater der Anreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige. Nach die-
sem Modell ware eine solche dann jedoch nicht mehr wirksam moglich.®

bb.  Erhohter Anreiz zur Abgabe einer Kronzeugenaussage

Im Rahmen von Kronzeugenregelungen stellt sich diese Thematik indes entgegengesetzt
dar. Dort fuhrt die enge zeitliche Begrenzung vielmehr dazu, dass jeder Beteiligte be-
furchten muss, ein anderer Beteiligter konne ihm zuvorkommen und vor der Aufnahme
von Ermittlungen einen Kronzeugenantrag stellen. Aus diesem Grunde diirften einige po-
tentiell Tatbeteiligte bereits von der Begehung der Tat absehen oder, falls es dennoch zu
einer Tatbeteiligung kommt, sich zumindest zu einer moglichst friihzeitigen Kronzeugen-
aussage entschlieRen. 8

cc. Rechtspolitische und volkswirtschaftliche Erwagungen

Die verminderte Anreizwirkung zur Abgabe von Selbstanzeigen zieht allerdings auch ei-
nen gewichtigen Vorteil nach sich. So dirfte der Grofdteil der abgegebenen Selbstanzei-
gen bei dieser Art der Ausgestaltung tatsachlich auf Félle echter Reue des Taters zuriick-
zufiihren sein, wéhrend bei den weiteren Modellen die Vielzahl an Selbstanzeigen eher
aus Opportunitatserwagungen als aus echter Reue heraus erfolgen wird.

Hinzu kommt, dass die Einflihrung einer (strafbefreienden) Selbstanzeige gegenuber den
Opfern ohnehin schwer zu vermitteln ist — insbesondere im Falle der Unmdglichkeit einer
vollstdndigen Schadenswiedergutmachung. Bei der Begrenzung auf einen derart friihen
Zeitpunkt durfte fur die Einfuhrung entsprechender Vorschriften indes noch am ehesten
Verstandnis bestehen. Entsprechend geht auch der gegenwaértige gesetzgeberische Trend
eher in Richtung immer enger gefasster Selbstanzeigevorschriften. Folglich wére wohl
auch die Einfuhrung zeitlich moglichst eng gefasster Regelungen am ehesten im Sinne
dieser Gesetzesentwicklung.

Einige Autoren argumentieren hingegen, aus volkswirtschaftlichen Erwagungen solle
eine Selbstanzeige bzw. Kronzeugenaussage auch nach der Aufnahme von Ermittlungen
moglich sein.®” So bringen beispielsweise Motta/Polo vor, dass durch die Einfiihrung
strafbefreiend wirkender Selbstanzeigevorschriften sowie Kronzeugenprogrammen wirt-
schaftliche Ressourcen bei den Ermittlungsbehorden eingespart und zudem mehr Taten
aufgeklart werden koénnten.® Aus diesem Grunde sollten die entsprechenden gesetzli-
chen Vorschriften derart weitreichend ausgestaltet sein, dass ein moglichst hoher Anreiz
zur Abgabe einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage gesetzt wird. Da jedoch erst die
Einleitung von Ermittlungen die Anreize zur Abgabe einer Selbstanzeige erhoht, sollte -

85 \gl. ausflhrlich zu dieser Argumentation Motta/Polo, Int. J. Ind. Organ. 21 (2003), 347 (373 f.).
86 So argumentieren auch Luz/Spagnolo, JCLE 13 (2017), 729 (759), Fn. 154 m.w.N.

87 Vgl. nur Motta/Polo, Int. J. Ind. Organ. 21 (2003) 2003, 347 (375) oder Kim/Kim, JCLE 12 (2016),
351 (354).

88 Motta/Polo, Int. J. Ind. Organ. 21 (2003), 347 (375).
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jedenfalls aus volkswirtschaftlicher Sicht - auch nach diesem Zeitpunkt noch eine wirk-
same Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage moglich sein.&®

dd. Fazit

AbschlieRend bleibt festzuhalten, dass es sich bei der Begrenzung von Selbstanzeigen auf
das Stadium vor Aufnahme von Ermittlungen zwar rechtspolitisch um ein interessantes
Modell handelt. Jedoch erscheint die von dieser Art der Ausgestaltung ausgehende An-
reizwirkung dauferst fraglich, was auch zu volkswirtschaftlichen Nachteilen im Vergleich
zu anderen Ausgestaltungen fiihren dirfte.

b. Selbstanzeige nur vor Kenntnis der Identitat des Taters

Weiterhin ist es denkbar, die Selbstanzeige auch dann noch zuzulassen, wenn die Auf-
nahme der Ermittlungen bereits erfolgt ist, die ermittelnden Behdrden jedoch noch keine
Kenntnis von der Identitat des Téaters haben. Je nach Ausgestaltung dieses Modells wird
teilweise auch auf die Bestimmbarkeit der Person des Téters abgestellt.

aa. Erhohte Anreizwirkung

Zunachst weist dieses Modell den Vorteil einer erheblich gréReren Anreizwirkung zur
Abgabe von Selbstanzeigen auf. Da die Ermittlungen bereits laufen, muss der Téter ein
deutlich héheres Aufdeckungsrisiko einkalkulieren und wird daher eher von der Selbst-
anzeigemoglichkeit Gebrauch machen, um zumindest sein Strafbarkeitsrisiko zu reduzie-
ren oder gar auszuschlief3en.

bb.  Wesentlicher Aufklarungsbeitrag

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass in diesem Stadium der Ermittlungen bereits we-
sentliche Ermittlungsschritte vorgenommen wurden und eine vollstandige Aufklarung
auch ohne die Selbstanzeige des Taters (lberwiegend) wahrscheinlich erscheint. Die
Selbstanzeige des Taters flhrt in diesem Stadium also ,,nur noch* dazu, dass der Ermitt-
lungsaufwand sowie die Verfahrensdauer reduziert wird — ist jedoch h&ufig nicht mehr
kausal fur die Sachverhaltsaufklarung.

Aus ermittlungstaktischer wie volkswirtschaftlicher Sicht erscheint es dennoch sinnvoll,
auch in diesem Zeitpunkt noch eine wirksame Selbstanzeige zuzulassen. Allerdings sollte
im Rahmen der Rechtsfolgen bzw. VVoraussetzungen berlicksichtigt werden, dass die Tat
wohl auch ohne das Zutun des Taters aufgedeckt worden wére.

89 So die Folgerung bei Motta/Polo, Int. J. Ind. Organ. 21 (2003), 347 (375).
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cc. Schwierige Bestimmung des Zeitpunktes

Eine weitere praktische Schwierigkeit besteht, wenn wie im deutschen Steuerrecht auf
die ,,Bestimmbarkeit* der Identitét des Téaters abgestellt wird. RegelmaRig wird sich ndm-
lich nur auBerst schwierig nachvollziehen lassen, zu welchem Zeitpunkt die Behorde tiber
hinreichende Sachverhaltskenntnisse verfugt, damit der Téter als ,,bestimmbar* angese-
hen werden kann. Insbesondere flr den Tater selbst ist daher kaum zu Gberblicken, ob im
konkreten Fall noch eine wirksame Selbstanzeige maglich ist. Dies dirfte das (eigentlich)
hohere von diesem Modell ausgehende Anreizpotential erheblich einschranken.

dd. Fazit

Der Ausschluss der Moglichkeit zur Abgabe einer wirksamen Selbstanzeige ab dem Zeit-
punkt der Kenntnis der Identitat des Taters stellt im Ergebnis dennoch einen durchaus
sinnvollen Ansatz dar.

C. Selbstanzeige bis zur Verfahrenseinleitung

Besonders weitgehend fallt schliellich die letztgenannte Art der Ausgestaltung aus, wo-
nach eine Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage noch bis zur Einleitung des Straf- bzw.
Bul3geldverfahrens wirksam mdoglich sein soll.

aa. Erhohte Anreizwirkung

Fur dieses Modell l&sst sich zundchst die besonders hohe Anreizwirkung zur Abgabe ei-
ner Selbstanzeige anfiihren, die von dieser Art der Ausgestaltung ausgeht. Da zu diesem
Zeitpunkt die Ermittlungen bereits weit fortgeschritten sind und eine Verurteilung auf-
grund der Tat berwiegend wahrscheinlich erscheint, besteht flir den Tater ein besonderes
Interesse daran, der Verfahrenseinleitung durch eine rechtzeitige Selbstanzeige zuvorzu-
kommen. Unter den genannten Modellen dirfte von dieser Art der Ausgestaltung dem-
nach die hochste Anreizwirkung zur Abgabe von Selbstanzeigen ausgehen.

bb.  Exakte Bestimmbarkeit des Zeitpunktes

Daneben erlaubt die Orientierung am Zeitpunkt der Bekanntgabe der Verfahrenseinlei-
tung - anders als bei den anderen Modellen - eine exakte Bestimmung des Ausschlusses
wirksamer Selbstanzeigen. Da der Zeitpunkt der ,,Einleitung des Verfahrens” in § 397
Abs. 1 AO legaldefiniert ist und zudem in den Akten zu vermerken (Abs. 2) sowie dem
Beschuldigten mitzuteilen ist (Abs. 3),8° kann eindeutig bestimmt werden, bis wann eine
wirksame Selbstanzeige moglich ist. Dadurch wird fur den Téater ein deutlich groReres
Mal an Rechtssicherheit geschaffen.

870 Ausfihrlich dazu MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 205 ff.
176



cc. Bestmdglicher Opferschutz

Daneben ist auch der Gedanke des Opferschutzes, der im Rahmen der Erwédgungen zur
Tatigen Reue eine gewichtige Rolle spielt, in die Argumentation mitaufzunehmen. So ist
auch zu diesem spéten Zeitpunkt regelmaiiig noch eine vollstandige Schadenswiedergut-
machung oder zumindest die Zahlung eines Ausgleichs in Geld mdglich. Tatséchlich
durfte die Erlangung eines Ausgleichs fir den erlittenen Schaden regelmaRig das vorran-
gige Interesse der Opfer darstellen, weshalb es aus Opfersicht durchaus wiinschenswert
erscheint, dies durch die Schaffung einer Selbstanzeigemdglichkeit entsprechend zu for-
dern.

Allerdings gilt dies nur in Fallen, in denen eine Wiedergutmachung oder zumindest ein
Ausgleich des erlittenen Schadens mdglich ist. Scheidet hingegen - wie etwa im Rahmen
der Totungsdelikte - die Mdglichkeit einer Schadenswiedergutmachung oder Entschédi-
gung des Opfers der Sache nach aus, so dirfte sich das Interesse der Opfer, bzw. dessen
Angehdoriger eher auf den Aspekt der Vergeltung und Siihne flr das begangene Unrecht
richten. Dass auch eine derart spéte Selbstanzeige noch zu einer (erheblichen) Strafmil-
derung oder gar Straffreiheit flihrt, dirfte fir die Opfer in diesen Konstellationen daher
nur schwer nachzuvollziehen sein.

dd.  Mehrwert der Selbstanzeige?

Weiterhin ist zu berlicksichtigen, dass zum Zeitpunkt der Bekanntgabe der Einleitung des
Strafverfahrens sowohl der fragliche Sachverhalt als auch die Identitat des Taters bereits
weitestgehend ermittelt ist. Eine Selbstanzeige des Téters bringt zu diesem Zeitpunkt
folglich kaum neue Erkenntnisse mit sich — im Grunde stellt die Selbstanzeige dann nicht
mehr als ein ,,besseres Gestandnis* dar.

Allerdings kann eine vollstandige Selbstanzeige auch zu diesem Zeitpunkt noch zu einer
Entlastung der Gerichte sowie der Staatskasse flihren, da durch die Selbstanzeige das
Verfahren vereinfacht und verkiirzt wirde. Indem die dadurch entstehenden Ersparnisse
hinsichtlich der Ermittlungs- sowie Verfahrenskosten zu diesem Zeitpunkt jedoch erheb-
lich geringer als im Falle frihzeitiger Selbstanzeigen ausfallen, kommt diesem Argument
weit weniger Gewicht zu, als noch im Rahmen der vorhergehenden Modelle.

ee. Selbstanzeige ausschliel3lich aus opportunistischen Grinden

Schliel3lich besteht im Falle derart spéter Selbstanzeigen die Gefahr, dass die Selbstan-
zeige ausschlieBlich oder zumindest vorrangig aus zweckrationalen Erwagungen heraus
erstattet wird und nicht einmal teilweise auf echte Reue des Taters zurlickzufthren ist.

Allerdings spricht dies keineswegs zwingend gegen die Einflihrung einer derart ausge-

stalteten Regelung. Vielmehr héngt dies davon ab, worin der Hauptzweck der Einflihrung

von Tétige Reue-Vorschriften gesehen wird. Sollen diese ausschliel3lich dem reuigen T&-

ter die Ruckkehr ins Recht ermdglichen, so sollte auch die Selbstanzeige nur zu friiheren

Zeitpunkten wirksam maoglich sein. Stehen hingegen eher volkswirtschaftliche bzw.
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fiskalische Erwagungen oder der Gedanke des Opferschutzes im Vordergrund, so ist nicht
ersichtlich, weshalb eine Selbstanzeige aus rein rationalen Erwégungen heraus weniger
weitgehend bzw. tiberhaupt nicht beriicksichtigt werden sollte.

ff. Fazit

Die Wahl eines derart spaten Zeitpunktes fur den Ausschluss wirksamer Selbstanzeigen
weist zwar den Vorteil einer hohen Anreizwirkung sowie eines gréReren Mafes an
Rechtssicherheit auf, bringt jedoch zugleich erhebliche Bedenken mit sich. So féllt der
ermittlungstaktische und damit volkswirtschaftliche Mehrwert einer Selbstanzeige zu
diesem Zeitpunkt deutlich geringer aus, als im Falle friherer Selbstanzeigen. Zudem ist
aus Opfersicht - insbesondere bei irreversiblen Verletzungsdelikten - nur schwer ersicht-
lich, weshalb auch eine derart spate Selbstanzeige noch positive Rechtsfolgen bis hin zur
Straffreiheit nach sich ziehen sollte.

In Anbetracht dieser doch gewichtigen Bedenken vermag dieses Modell daher allenfalls
bei einer Begrenzung auf bestimmte Deliktsgruppen sowie weniger vorteilhafte Rechts-
folgen - wie etwa eine fakultative Strafmilderung - zu iberzeugen.

d. Abstufung der Anforderungen bzw. Rechtsfolgen anhand des
Zeitpunkts der Aussage

Neben den eben genannten Modellen, welche die Wirksamkeit einer Selbstanzeige an
deren Abgabe vor einem bestimmten Zeitpunkt knipfen ist es ebenfalls denkbar, eine
Abstufung der Rechtsfolgen bzw. der Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Selbstanzeige
anhand des Zeitpunkts ihrer Abgabe vorzunehmen.

aa. Maglichkeit zur Reaktion auf die genannten Bedenken

Dieses Modell bietet den enormen Vorteil, einen angemessenen Ausgleich zwischen den
oben genannten Ausgestaltungsvarianten zu ermoglichen. So l&sst sich etwa im Falle der
Abgabe einer Selbstanzeige erst unmittelbar vor der Einleitung eines Strafverfahrens die
Gewahrung von Straffreiheit nur schwer rechtfertigen, da in diesem Zeitpunkt wohl vor
allem Rationalitatserwagungen im Vordergrund stehen und sich zudem der Schaden be-
reits Uber einen l&ngeren Zeitraum hinweg konstituiert hat. Allerdings ist es aus Griinden
des effektiven Opferschutzes und zur Verfahrensbeschleunigung dennoch wiinschens-
wert, auch in diesem Stadium noch Anreize zur Abgabe von Selbstanzeigen zu setzen.
Dies koénnte etwa durch die Aussicht auf eine obligatorische Strafmilderung geschehen.

bb. Fazit

Eine abgestufte Ausgestaltung anhand der Rechtsfolgen stellt damit das vorzugswirdige

Modell dar. Besonders tiberzeugend ware es dabei zumindest im Rahmen restitutionsfa-

higer Delikte, bei einer frihzeitigen Selbstanzeige, d.h. zu den beiden erstgenannten Zeit-

punkten, als Rechtsfolge der Selbstanzeige Straffreiheit oder zumindest ein Absehen von

Strafe zuzulassen, bei einer spateren Selbstanzeige jedoch nur noch eine Strafmilderung.
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V. Zusatzliche Anforderungen an die Wirksamkeit einer Selbstan-
zeige

Um in den Genuss der mit einer Selbstanzeige einhergehenden positiven Rechtsfolgen zu
kommen, ist neben der Abgabe der Selbstanzeige nach den meisten Vorschriften erfor-
derlich, dass - sofern mdéglich - der durch die Tat entstandene Schaden wiedergutgemacht
wird,#"* der letztmdgliche Zeitpunkt zur Abgabe der Selbstanzeige noch nicht verstrichen
ist®”2 und wahrend der gesamten Ermittlungen uneingeschrénkt mit den Behdrden koope-
riert wird.®”® Welche dartiberhinausgehenden Voraussetzungen flr den Eintritt der positi-
ven Rechtsfolgen aufgestellt werden, variiert hingegen von Rechtsordnung zu Rechtsord-
nung. Im nachfolgenden Teil der Arbeit werden deshalb die hdufigsten Zusatzanforde-
rungen anhand von Beispielen analysiert und evaluiert.

1. Aufdeckung der Tat im Rahmen eines Compliance-Manage-
ment-Systems

Bei Selbstanzeigevorschriften im Bereich des Verbandssanktionenrechts wird zunéchst
teilweise gefordert, dass die Tat im Rahmen eines Compliance-Management-Systems
aufgedeckt wurde.

a. Argentinien

Als Beispiel hierfur lasst sich etwa die Selbstanzeigevorschrift im argentinischen Ver-
bandsstrafrecht anfuhren. Ziel der Einfuhrung eines Verbandsstrafgesetzbuches war es
insbesondere, einen Anreiz fir Unternehmen zu schaffen, Compliance-Systeme zu im-
plementieren oder bestehende Systeme zu verbessern.t”* Zu diesem Ziel ordnet Art. 9 des

87t Allerdings finden sich durchaus Vorschriften, die auf dieses Erfordernis verzichten. Zum einen ist
dies haufig bei ,,umfassend ausgestalteten“ Selbstanzeigevorschriften der Fall, da sich deren Wir-
kung auch auf Delikte erstreckt, bei denen eine Schadenswiedergutmachung bereits von vornherein
ausscheidet (vgl. etwa Art. 67 des Chinesischen Strafgesetzbuches, der kein Erfordernis der Scha-
denswiedergutmachung vorsieht). Und auch bei bereichsspezifischen Vorschriften kann eine Scha-
denswiedergutmachung zum Teil nicht infrage kommen. So etwa im Korruptionsstrafrecht, wo der
entstandene Schaden meist kaum bezifferbar ist. Entsprechend sieht beispielsweise auch die Vor-
schrift zur strafbefreienden Selbstanzeige im Korruptionsstrafrecht der Vereinigten Arabischen
Emirate vor, dass fir die strafbefreiende Wirkung eine vor Tatentdeckung abgegebene Selbstanzeige
genugt (vgl. Art. 239 Federal Law Penal Code).

Doch auch wenn eine Schadenswiedergutmachung moglich ware, wird teilweise auf dieses Erfor-
dernis verzichtet. So gentigt beispielsweise in der Schweiz fir eine strafbefreiende Selbstanzeige im
Steuerstrafrecht bereits das ,,ernstliche Bemiihen“ um die Nachzahlung der hinterzogenen Steuer
(vgl. Informationsblatt der Finanzdirektion Bern zur Straflosen Selbstanzeige; Gehriger/Harbeke,
IStR-LB 2008, 27 [28]; Kolb, IStR-LB 2010, 72).

872 vgl. ausfiihrlich dazu bereits oben, D.IV.
873 Dieses Erfordernis findet sich vor allem im englischsprachigen Rechtsraum, ist in vielen anderen
Rechtsordnungen hingegen nicht explizit normiert.

874 Ausfihrlich dazu Kutschelis, CCZ 2018, 133 (135). So sieht neben der zugleich beschriebenen
Selbstanzeigevorschrift auch Art. 24 des Verbandsstrafgesetzbuches eine Pflicht zur Einflihrung
von Compliance-Programmen fir Unternehmen, die sich an Ausschreibungen der 6ffentlichen Hand
beteiligen, vor (sog. ,,Programas de Integridad*).
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Verbandsstrafgesetzbuches an, dass argentinische Strafgerichte zwingend von einer Ver-
urteilung wegen eines Korruptionsdelikts absehen missen, ,,wenn ein Unternehmen in-
folge einer Internal Investigation Selbstanzeige erstattet hat, bereits ein Integritatspro-
gramm nach den Vorgaben des Verbandsstrafgesetzes vorhanden war und der Wert der
infolge der Bestechung erreichten Bevorzugung erstattet wird.“¢”> Das Bestehen eines
Compliance-Management-Systems sowie die Aufdeckung der Tat im Rahmen einer In-
ternal Investigation sind demnach zwingende Voraussetzungen, damit von einer Verur-
teilung abgesehen wird.

b. Evaluation

Der Hauptvorteil dieser Art der Ausgestaltung liegt auf der Hand. So wird durch die Be-
schrankung auf Taten, die im Rahmen von Compliance-Programmen aufgedeckt werden,
ein besonders starker Anreiz zur préventiven Schaffung eines effizienten Compliance-
Management-Systems gesetzt. Allerdings werden durch eine solche Regelung zugleich
kleinere und jingere Unternehmen benachteiligt, die noch kein Compliance-Manage-
ment-System aufbauen konnten oder sich dies nicht leisten kdnnen. AufRerdem scheidet
durch diese Ausgestaltung die Selbstanzeigemdglichkeit fur nur zuféllig aufgedeckte
Compliance-Verstol3e aus, weshalb diese wohl meist geheim gehalten wiirden.

Aufgrund dieser Nachteile erscheint es sinnvoller, eine ahnliche Ausgestaltung wie der
deutsche Gesetzgeber in § 22 Abs. 4 AWG zu wéhlen, wonach fiir die Wirksamkeit buf3-
geldbefreiender Selbstanzeigen lediglich erforderlich ist, dass die Tat ,,im Wege der Ei-
genkontrolle* aufgedeckt wurde.®”® Dadurch wird es moglich, auch Kontrollmalinahmen
zu berlcksichtigen, die nicht den Anforderungen eines umfassenden Compliance-Ma-
nagement-Systems geniigen.®”” Zudem begriindet danach auch die bloR zuféllige Aufde-
ckung oder die Kenntnisnahme des VerstoRes durch einen mit der Kontrolle beauftragten
Dritten die Wirksamkeit der nachfolgenden Selbstanzeige.®’®

2. Aufbau eines Compliance Management Systems

Eine weitere Art der Ausgestaltung, die ausschlieBlich im Verbandssanktionenrecht an-
zutreffen ist, stellt das Erfordernis des ,,Aufbaus (bzw. der Verbesserung) eines Compli-
ance-Systems zur Verhinderung zukinftiger VerstoRe* dar.s7

85 Kutschelis, CCZ 2018, 133 (135).

876 Ausfihrlich zu diesem Aspekt bereits oben B.11.1.e.aa.

87 9o jedenfalls Krause/PrieR, NStZ 2013, 688 (690); Nestler, WiJ 2015, 1 (4).

878 \gl. etwa Pelz/Hofschneider, wistra 2014, 1 (2) oder Helck/Petry, ZfZ 2015, 151 (153).

8% Auch hier findet sich wiederum eine weniger strenge Art der Ausgestaltung in § 22 Abs. 4 AWG.
Danach sind zur Erlangung der Buf3geldfreiheit angemessene ,,MalRnahmen zur Verhinderung zu-
kinftiger VerstoRe* zu treffen. Der Aufbau eines umfassenden Compliance-Management-Systems
wird indes nicht gefordert (vgl. ausfuhrlich dazu bereits oben B.Il.1.e.aa.).
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a. USA (Korruptionsstrafrecht)

Von einer derartigen Ausgestaltung hat etwa das US-amerikanische Justizministerium
»,Department of Justice* (DoJ) in seiner ,,Richtlinie zur Strafverfolgung von Unterneh-
men bei VerstdRen gegen den Foreign Corrupt Practices Act* (FCPA) Gebrauch gemacht.
In dieser Richtlinie sichert das DoJ Unternehmen verbindlich®® einen Anklageverzicht
(,,declination”) zu, wenn diese Verstofle gegen den FCPA ,rechtzeitig und freiwillig
selbst anzeigen (,,voluntary self-disclosure®), bei den Ermittlungen voll kooperieren
(,,full cooperation®) und zeitnah angemessene Compliance-Malinahmen einfiihren, um
weitere VerstolRe kunftig zu verhindern (,,remediation*).*8s

b. Evaluation

Wahrend diese Art der Ausgestaltung sicherlich ein effektives Mittel ist, um die Compli-
ance-Bemiihungen bereits straffallig gewordener Unternehmen zu fordern, steht im Falle
einer allzu strengen Ausgestaltung dieses Merkmals (z.B. durch das Erfordernis zur
Schaffung eines der best practice entsprechenden Compliance-Management-Systems)
wiederum eine Benachteiligung und Uberforderung kleinerer Unternehmen zu befiirch-
ten. Durch dieses Zusatzerfordernis kdnnten kleinere Unternehmen, welche sich umfang-
reiche Compliance-Management-Systeme nicht leisten kbnnen bzw. wollen, von vornhe-
rein von der Abgabe einer Selbstanzeige abgehalten werden. Deshalb erscheint es an die-
ser Stelle wiederum sinnvoll, mit dem deutschen Gesetzgeber in 8 22 Abs. 4 AWG die
Etablierung ,,angemessener MaRnahmen* zur Verhinderung kinftiger Verstol3e ausrei-
chen zu lassen. Dadurch ist es mdglich, die GroRe und finanzielle Leistungsfahigkeit der
Unternehmen in grofRerem Male zu bertcksichtigen.

Daneben wird kritisiert, die Einflhrung eines derartigen Erfordernisses werde dem zu-
kunftsbezogenen Charakter von Compliance nicht gerecht. Denn durch das Erfordernis
der Anpassung des Compliance-Management-Systems erst nach der Begehung eines Ver-
stoRes wirden die Unternehmen dazu verleitet, anstatt der Einfiihrung eines praventiven
Compliance-Systems nur dann nachzubessern, wenn ,,sich gerade eine Liicke offenbart
hat“.%®2 Diesem Kritikpunkt ist zwar durchaus zuzustimmen, kann jedoch durch das Zu-
satzerfordernis eines bereits bestehenden angemessenen Compliance-Management-Sys-
tems im Zeitpunkt der Tatbegehung - wie eben beschrieben (vgl. 1.) - begegnet werden.

880 Die Rechtsfolge greift jedoch nicht mehr zwingend ein, wenn zusatzliche erschwerende Umsténde
(»aggravating circumstances”) zulasten des Taters festgestellt werden. Darunter fallen beispiels-
weise eine Beteiligung der obersten Managementebenen des Unternehmens an der Tat, ein beson-
ders hoher Profit aufgrund der Korruptionshandlung sowie die Haufung derartiger Verstofie inner-
halb desselben Unternehmens. Vgl. dazu FCPA Corporate Enforcement Policy (9-47.120), S. 1. Ab-
rufbar auf der Internetseite des DoJ unter https://www.justice.gov/criminal-fraud/file/838416/down-
load; zuletzt abgerufen am 31.08.2024.

881 Pasewaldt/DiBari, NZWiSt 2018, 309.
882 Hein, CCZ 2014, 75 (78).
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3. Vollstandigkeitserfordernis

Ein weiteres Erfordernis, welches sich in ganz unterschiedlichen Ausgestaltungen in den
verschiedenen Rechtsordnungen findet, ist die VVollstandigkeit der im Zuge der Selbstan-
zeige gemachten Angaben. Wahrend in einigen Rechtsordnungen die positiven Rechts-
folgen einer Selbstanzeige nur bei deren absoluter Vollstandigkeit eingreifen (sog. Dokt-
rin vom ,,reinen Tisch*“#®?), lassen andere VVorschriften bereits unvollstandige Selbstanzei-
gen genugen. Im letzteren Fall greifen die Rechtsfolgen der Selbstanzeigevorschrift nur
ein, ,,soweit* die Selbstanzeige reicht.

a. Deutschland (Steuerrecht)

Ein Rechtsgebiet, welches beide Formen der Ausgestaltung kennt, stellt das deutsche
Steuerstraf- und Ordungswidrigkeitenrecht dar.8 So stellt der strafrechtliche Tatbestand
der Steuerhinterziehung in § 371 AO auf das sogenannte ,,Alles-oder-Nichts*-Prinzip ab,
wonach im Falle einer unvollstdndigen Selbstanzeige deren strafbefreiende Wirkung
komplett entfallt.®> Eine unvollstdndige Selbstanzeige kann damit lediglich auf Strafzu-
messungsebene noch strafmildernd bertcksichtigt werden.ss®

Hingegen statuiert die sog. bulgeldbefreiende Selbstanzeige nach § 378 Abs. 3 AO kein
solches Vollstandigkeitserfordernis. Danach soll im Falle einer Selbstanzeige die Rechts-
folge BuBgeldfreiheit eingreifen, ,,soweit” die Selbstanzeige reicht.®’

b. Osterreich

Im dsterreichischen Steuerstrafrecht wird bei der strafbefreienden Selbstanzeige (8 29
OstFinStrG) ebenfalls auf den ,,Alles-oder-Nichts“-Grundsatz verzichtet.s Wahrend die
weiteren VVoraussetzungen der Selbstanzeige weitestgehend deckungsgleich mit der deut-
schen Regelung ausfallen, greift auch im Falle einer unvollstandigen Selbstanzeige die
Rechtsfolge Straffreiheit ,,insoweit” ein, wie die Verfehlungen offengelegt werden. Die
Vollstandigkeit der Selbstanzeige ist im 6sterreichischen Steuerstrafrecht demnach keine
zwingende Voraussetzung flr den Eintritt von Straffreiheit.

83 Diese Terminologie findet sich etwa bei Fromm, DStR 2014, 1747 (1749) oder Klein AO - Jager,
§ 378 AO, Rn. 40.

84 Zu den Details vgl. bereits oben B.11.1.a.

885 Pars pro toto Grotsch/Seipl, NStZ 2015, 498. Eine Ausnahme von dieser Regel stellen jedoch sog.
undolos unvollstandige Selbstanzeigen bei Abweichungen von weniger als 5 Prozent der hinterzo-
genen Steuern dar. In diesen Féllen soll nach der Rechtsprechung des BGH weiterhin Straffreiheit
moglich sein (vgl. etwa BGH, NJW 2011, 3249).

86 \gl. hierzu etwa Webel, PStR 2014, 70 oder MadauR, NZWiSt 2015, 41 (43).
87 Ausfiihrlicher dazu Klein AO - Jager, § 378 AO, Rn. 40.

88 Siehe Leitner/Lehner, NZWiSt 2015, 52 (53). Ausfhrlich zu den durch die Finanzstrafgesetzno-
velle 2010 eingefiihrten Neuerungen Eberl, Ost. Anwaltsblatt 2011, 169 (171 ff.).

889 Vgl. hierzu nur Leitner/Toifl/Brandl, Osterreichisches Finanzstrafrecht (2008), S. 152, Rn. 415 oder
Leitner/Lehner, NZWiSt 2015, 52 (54).
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C. Evaluation

Die Frage, ob die Vollstandigkeit der Selbstanzeige als eigenstandiges Wirksamkeitskri-
terium ausgestaltet sein sollte, stellt auch in der Rechtswissenschaft eine vieldiskutierte
Frage dar.2® Fir den Verzicht auf ein Vollstandigkeitserfordernis spricht dabei zunéchst,
dass es bei komplexen Sachverhalten, wie sie im Wirtschaftsstrafrecht und insbesondere
im unternehmerischen Kontext haufig vorkommen, praktisch schwierig sein kann, die
Selbstanzeige in jedem Fall vollstandig abzugeben. Selbst wenn dies gelingt, dirfte je-
doch die diesbezuglich verbleibende Unsicherheit eine betrachtliche abschreckende Wir-
kung entfalten und somit zu einer reduzierten Zahl an Selbstanzeigen fihren.

Zur Problematik der vollstdndigen Ermittlung des Sachverhalts tritt nachgelagert die
Frage hinzu, was denn konkret fur die Vollstandigkeit der Selbstanzeige zu fordern sei.
Wahrend es etwa im Steuerstrafrecht bei 8 371 Abs. 1 AO heiRt, die Berichtigung, Er-
ganzung oder Nachholung der Angaben musse sich auf ,,alle Steuerstraftaten einer Steu-
erart” beziehen, bleiben die Detailfragen offen. So bleibt etwa unklar, ob die Beschrén-
kung auf eine Steuerart auch dann bestehen bleibt, wenn tateinheitlich weitere Steuer-
straftaten mitverwirklicht wurden, die andere Steuerarten betreffen. AufRerdem ist frag-
lich, ob auch versuchte oder lediglich als Teilnehmer begangene Steuerstraftaten hinsicht-
lich derselben Steuerart in die Selbstanzeige miteinzubeziehen sind. Schliel3lich bestehen
auch einige Diskussionen hinsichtlich des Begriffs der ,,Steuerart®. So ist etwa unklar, ob
die Lohn- bzw. Kapitalertragsteuer als Erhebungsformen der Einkommensteuer als ei-
genstandige Steuerarten neben der Einkommensteuer zu werten sind.#!

Wiirde man also das in einigen Tatbestdnden geforderte Vollstandigkeitsgebot restriktiv
auslegen, so wirde dies die eben genannten praktischen und rechtlichen Probleme bei der
Einreichung einer vollstandigen Selbstanzeige noch weiter verstérken. Die ,,verfassungs-
rechtlich anerkannte Briicke in die Steuerehrlichkeit wirde morsch und briichig*.8

Andererseits wirde ein Verzicht auf das Vollstandigkeitserfordernis dem Tater die Mog-
lichkeit erdffnen, die Selbstanzeige auf diejenigen Aspekte zu begrenzen, die eine héhere
Entdeckungswahrscheinlichkeit aufweisen. Dadurch entstiinde die Gefahr, dass die
Selbstanzeige entgegen ihres gesetzgeberischen Telos gerade nicht zur Rickkehr ins
Recht, sondern als taktisches Mittel zur Umgehung einer Bestrafung (aus)genutzt wird.

Deshalb erscheint es sinnvoll, einen Mittelweg zwischen einem Festhalten am Vollstan-
digkeitsgebot und einer nicht GbermaRig restriktiven Auslegung und Anwendung dieses
Erfordernisses zu finden. Dies kdnnte etwa dadurch geschehen, dass auch die Abgabe

890 Dies wird insbesondere deutlich, wenn man einen Blick auf die zahlreiche Literatur zum Entschluss
des BGH zur Aufgabe der Teilselbstanzeige wirft (BGH, NStZ 2010, 642). Vergleiche statt vieler
nur Gehm, ZRP 2010, 169 oder Habammer, DStR 2010, 2425.

891 Vgl. uberblicksartig zu den soeben aufgeworfenen Problemfeldern MadauR, NZWiSt 2015, 41 so-
wie Grotsch/Seipl, NStZ 2015, 498.

892 So die bildliche Terminologie bei Grotsch/Seipl, NStZ 2015, 498 (503).
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unvollistandiger Selbstanzeigen als obligatorischer gesetzlicher Strafmilderungsgrund
festgeschrieben wird.

4, Subjektives Element

In einigen Rechtsordnungen wird dariiber hinaus ein subjektives Element fur die Wirk-
samkeit einer Selbstanzeige gefordert. Im Individualstrafrecht liegt ein solches beispiels-
weise im Erfordernis von ,,Freiwilligkeit* oder ,,Reue*. Im Verbandsstrafrecht wird hin-
gegen teilweise gefordert, dass die Selbstanzeige Ausdruck des gesellschaftlichen ,,Wil-
lens“ sein musse.

a. Deutschland (Individualstrafrecht)

Im deutschen Individualstraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht wird mehrfach auf den Be-
griff der Freiwilligkeit rekurriert, ohne diesen jedoch einheitlich zu verwenden. Wahrend
etwa das Freiwilligkeitserfordernis in 8 22 Abs. 4 AWG lediglich auf die zeitlichen An-
forderungen an die Selbstanzeige verweist, stellt der Freiwilligkeitsbegriff in § 261
Abs. 8 StGB tatsachlich auf die Psyche des Téaters ab. Nach der ganz herrschenden Auf-
fassung in der Literatur®® sowie dem erklarten Willen des Gesetzgebers®* ist der Begriff
der Freiwilligkeit in § 261 Abs. 8 StGB dabei wie in § 24 StGB - mithin allein anhand
der Psyche des Téters®® - zu bestimmen. Danach handelt der Betroffene freiwillig, wenn
er noch ,,Herr seiner Entschliisse geblieben ist [...], er also weder durch eine duf3ere
Zwangslage [...] noch durch seelischen Druck*“®®¢ zur Abgabe der Selbstanzeige gedréngt
wurde.

b. USA (Individualstrafrecht)

Ein weiteres subjektives Kriterium flr die Abgabe einer Selbstanzeige findet sich in den
US-amerikanischen Sentencing Guidelines zum Individualstrafrecht. GemaR § 5 K 2.16.
S. 1 des Guidelines Manual kann die Strafe oder GeldbulRe gemindert werden, wenn der

893 Ppars pro toto MiKo StGB - Neuheuser, § 261 StGB, Rn. 125; Herzog GwG - El-Ghazi, § 261 StGB,
Rn. 205.

894 Vgl. BT-Drs. 12/989, S. 28.

8% go jedenfalls fordert es die Rechtsprechung des BGH (vgl. etwa BGH, NJW 1988, 1603 oder BGH,
NStZ-RR 2014, 9 [10]). Nach Auffassung von Teilen der Literatur soll hingegen der Freiwilligkeits-
begriff rein normativ zu bestimmen sein. Entscheidend wére danach, ob das Handeln des Selbstan-
zeigenden auf autonomen oder heteronomen Motiven beruht. Nur in ersterem Fall wére die Selbst-
anzeige als freiwillig zu bewerten (vgl. hierzu ausfuhrlich m.w.N. MiiKo StGB - Hoffmann-Holland,
§ 24 StGB, Rn. 109 ff.).

8% BGH, NStZ-RR 2014, 9 (10). Ebenso bereits BGH, NStZ 1992, 536 oder BGH, HRRS 2013 Nr. 831,
Rz. 2. Anders jedoch Roxin (in: FS Ernst Heinitz [1972], S. 251 [256]), der die Freiwilligkeit beim
Versuch wertend danach bestimmen mdchte, ,,ob der Ricktritt Ausdruck eines [...] Willens zur
Ruckkehr in die Legalitat [dann freiwillig] oder eines nach den Normen des Verbrecherhandwerks
lediglich zweckdienlichen Verhaltens [dann unfreiwillig] ist.”

184



Tater eine noch nicht entdeckte Tat freiwillig (,,voluntarily) selbst bei den Behorden
anzeigt und die Tat ohne die Selbstanzeige voraussichtlich nicht entdeckt worden wére.

Wie aus S. 2 und 3 derselben Vorschrift hervorgeht, soll die Vorschrift insbesondere die-
jenigen Falle erfassen, bei welchen die Selbstanzeige aufgrund echter Reue (,,motivated
by remorse*) des Téters abgegeben wurde. Nicht vom Anwendungsbereich sollen hinge-
gen diejenigen Félle erfasst sein, in denen die Selbstanzeige auf eine gesteigerte Entde-
ckungswahrscheinlichkeit zurtickzufthren ist (,,knowledge that discovery of the offense
is likely or imminent®).2%¢ Das subjektive Element ist bei der amerikanischen Regelung
demnach noch enger gefasst als im deutschen Recht.

C. USA (Verbandskartellrecht)

Im Verbandsstrafrecht kann hingegen bereits denklogisch nicht auf typisch subjektive
Merkmale wie Freiwilligkeit oder Reue des Selbstanzeigenden zurtickgegriffen werden.
Dennoch finden sich auch dort teilweise Einschrdnkungen, die den subjektiven Elemen-
ten im Individualstrafrecht &hneln. So fordert etwa Section A.4. der Kkartellrechtlichen
,Corporate Leniency Policy“ des Department of Justice (DoJ) fur eine wirksame Selbst-
anzeige, dass diese auf einer gesellschaftlichen Willensbildung beruht (,,truly a corporate
act”). Eigenstandige Selbstanzeigen von Leitungspersonen oder sonstigen Mitarbeitern
des Unternehmens (,,isolated confessions of individual executives or officials®) sollen
hingegen keine Wirkung flr das Unternehmen entfalten.®® Durch das Erfordernis einer
verbandsinternen Willensbildung stellt die VVorschrift gewissermafen ein Aquivalent zum
Freiwilligkeitserfordernis im Individualstrafrecht dar.

d. Evaluation

Wie soeben dargestellt, sind die subjektiven Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Selbst-
anzeige, wenn solche denn vom Gesetzgeber gefordert werden, ganz unterschiedlich aus-
gestaltet. Allerdings sind besonders weitgehende Einschrankungen, wie etwa durch das
Erfordernis ,,echter Reue* des Téters, durchaus kritisch zu sehen.*® Zum einen wird durch

8s7 Im Originalwortlaut hei3t es dort: ,,If the defendant voluntarily discloses to authorities the existence
of, and accepts responsibility for, the offense prior to the discovery of such offense, and if such
offense was unlikely to have been discovered otherwise, a downward departure may be warranted.”

898 Vgl. den Originaltext der Vorschrift: ,,For example, a downward departure under this section might
be considered where a defendant, motivated by remorse, discloses an offense that otherwise would
have remained undiscovered. This provision does not apply where the motivating factor is the de-
fendant’s knowledge that discovery of the offense is likely or imminent, or where the defendant’s
disclosure occurs in connection with the investigation or prosecution of the defendant for related
conduct.”

899 In der Vorschrift hei3t es dazu wie folgt: ,,The confession of wrongdoing is truly a corporate act,
as opposed to isolated confessions of individual executives or officials.” Eine beinahe wortgleiche
Bestimmung findet sich auch im australischen Kartellrecht (vgl. Section 23 (e) der ACCC Leniency
Policy).

%0 Allerdings bringt etwa Kopacek, NJW 1970, 2098 (2091) durchaus treffend vor, dass das Erfordernis
eines subjektiven Wirksamkeitserfordernisses dem zweistufigen Telos der steuerlichen
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ein solches rein subjektives Merkmal die Gefahr eines Gesinnungsstrafrechts geschaffen
und kaum zu Giberwindende Beweisprobleme aufgeworfen. Zum anderen werden dadurch
rechtskundige bzw. anwaltlich beratene Biirger bevorzugt, die ihre Selbstanzeige im Wis-
sen um dieses Erfordernis - unabhéngig von ihren tatsachlichen Beweggriinden - entspre-
chend begriinden. Wie Kemper zurecht vorbringt, sollte von einer derartigen Bevorzu-
gung fachkundiger bzw. fachkundig beratener Birger in einem rechtsstaatlichen Verfah-
ren unbedingt abgesehen werden.®t Demnach spricht zumindest im Individualstrafrecht
vieles dafur, kein tber die ,,Freiwilligkeit” hinausgehendes subjektives Wirksamkeitser-
fordernis fur die Selbstanzeige zu schaffen.

Im Verbandsstrafrecht ist dies hingegen durchaus unterschiedlich zu werten. Da ein Un-
ternehmen stets nur durch seine Organe oder zumindest die Mitarbeiter handeln kann,
muss deren Handeln dem Unternehmen auch zurechenbar sein. Bei isolierten Handlungen
einzelner Personen, denen ggf. die sonstige Ausrichtung des Unternehmens entgegen-
steht, ware dies gerade nicht der Fall. Deshalb ist es richtig zu fordern, dass die Selbstan-
zeige eines Unternehmens auf einer gesellschaftlichen Willensbildung beruht und keine
isolierte Handlung einzelner Personen darstellt.

5. Kausalitat fur das Bekanntwerden der Tat

Daneben wird in einigen Vorschriften flr die Wirksamkeit einer Selbstanzeige gefordert,
dass die Tat den Behorden ohne die Abgabe einer Selbstanzeige (voraussichtlich) nicht
bekannt geworden waére. Die Selbstanzeige muss also kausal fiir das Bekanntwerden der
Tat gewesen sein.

a. Deutschland (WpHG-Bul3geldleitlinien)

Ein erstes Beispiel fur diese Art der Ausgestaltung findet sich in den WpHG-Bul3geld-
leitlinien, wonach ein Gestandnis oder eine Selbstanzeige als mildernde Umsténde bei
der Buf’geldbemessung zu bertcksichtigen sind. Eine wirksame Selbstanzeige soll immer
dann vorliegen, wenn der Betroffene sich an die BaFin gewandt und auf sein VVersaumnis
hingewiesen hat und die Tat ohne sein Zutun der BaFin nicht bekannt geworden ware.*®
Erforderlich ist also eine tatsdchliche Kausalitat der Selbstanzeige fur die Kenntnisnahme
der jeweiligen Tat durch die BaFin.

b. USA (Sentencing Guidelines)

Eine leicht abgeschwéchte Form des Kausalitatserfordernisses ist in den US-amerikani-
schen Sentencing Guidelines zum Individualstrafrecht anzutreffen. Gemal? § 5 K 2.16.
S. 1 des Guidelines Manual kann die Strafe oder GeldbulRe gemildert werden, wenn der

Selbstanzeigemdglichkeit besser gerecht wiirde. So l&sst sich der Wille des Taters zu einer Riickkehr
ins Recht nur unter Beriicksichtigung der Psyche bestimmen.

%1 vgl. dazu die Argumentation bei Kemper, DStR 2014, 928 (932).
%2 So die Voraussetzungen in den WpHG BuBgeldleitlinien 11 AT C.11.1.b.
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Tater eine noch nicht entdeckte Tat freiwillig selbst bei den Behdrden anzeigt und die Tat
ohne die Selbstanzeige voraussichtlich nicht entdeckt worden ware (,,unlikely to have
been discovered otherwise®).? Erforderlich ist also nicht die tatsachliche Kausalitat der
Selbstanzeige fur die Tatentdeckung, sondern lediglich eine gesteigerte Wahrscheinlich-
keit dieser Kausalitéat.

C. Evaluation

Im internationalen Vergleich findet sich nur in vereinzelten Vorschriften zur Selbstan-
zeige ein solches Kausalitatserfordernis — und dies auch aus gutem Grunde. Schlie3lich
wird durch das Kausalitatserfordernis eine ganz erhebliche Rechtsunsicherheit fir den
Selbstanzeigenden geschaffen, da dieser kaum vorhersehen kann, ob die Tat auch ohne
seine Selbstanzeige bekannt geworden ware. Um die Moglichkeit bzw. Wahrscheinlich-
keit der Tataufklarung ohne sein Zutun bewerten zu kénnen, bréuchte der Selbstanzei-
gende umfassende Einblicke in die Ermittlungsarbeit der zustdndigen Behdrden. Da dies
jedoch in aller Regel nicht mdglich sein wird, ist eine Bewertung der Wirksamkeit einer
potenziellen Selbstanzeige im Hinblick auf das Kausalitatserfordernis praktisch ausge-
schlossen. Der Anreiz zur Abgabe von Selbstanzeigen dirfte demnach bei Regelungen
mit einem Kausalitatserfordernis erheblich geringer ausfallen als fur gewdhnlich, wes-
halb von dieser Art der Ausgestaltung abgesehen werden sollte.

6. Ausschluss bei vorherigen Verstt3en oder Selbstanzeigen

Eine weitere Einschrankung von Selbstanzeigevorschriften, welche sich sowohl im deut-
schen Recht als auch in internationalen Rechtsordnungen findet, stellt der Ausschluss der
Rechtsfolgen einer Selbstanzeigevorschrift im Falle vorheriger VerstoRe gegen denselben
Tatbestand dar. Dabei sind zwei Ausgestaltungsmdglichkeiten denkbar: Zum einen der
Ausschluss der Selbstanzeigemoglichkeit im Falle jeglichen friiheren VerstoRes (a.), zum
anderen der Ausschluss nur im Falle einer friiheren Selbstanzeige (b.).

a. Keine vorherigen Verstolie

Zundchst ist es moglich, die Selbstanzeigemdglichkeit auszuschliel’en, wenn der sich
selbst anzeigende Téater in der Vergangenheit bereits gegen denselben Tatbestand oder
zumindest dasselbe Gesetz verstol3en hat.

aa. Deutschland (BundesfernstralRenmautgesetz)

Im deutschen Recht findet sich eine entsprechende Ausschlussregelung in der Selbstan-
zeigevorschrift zum Bundesfernstralenmautgesetz. In einer Bekanntmachung des Bun-
desamtes flr Guterverkehr heif3t es, dass eine GeldbufRe wegen eines VerstolRes im Sinne

903 Im Originalwortlaut heif3t es dort: ,,If the defendant voluntarily discloses to authorities the existence
of, and accepts responsibility for, the offense prior to the discovery of such offense, and if such
offense was unlikely to have been discovered otherwise, a downward departure may be warranted.”
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des § 10 Abs. 1 Nr. 1 BFStrMG in Féllen der fahrlassigen Begehung nicht festgesetzt
wird, wenn der Téter die Tat schriftlich selbst anzeigt oder eine solche Anzeige veran-
lasst, die Tat noch nicht entdeckt ist und ,,der Tater in den letzten sechs Kalendermonaten
nicht wegen eines Verstol3es aus gleichem Grund in einem Verfahren nach dem Gesetz
uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) verfolgt worden ist. %

Die Erstattung einer Selbstanzeige schlieit demnach die Verfolgung wegen einer
Nichtentrichtung der Mautgebihr dann nicht aus, wenn der Téter innerhalb der letzten
sechs Monate schon einmal wegen eines solchen Verstolies verfolgt wurde. Friihere Ver-
stoRe sind hingegen unschéadlich.

bb.  Stdafrika (Kartellrecht bis 2008)

Eine sehr dhnliche - obgleich etwas weiter gefasste - Einschrankung fand sich in der ur-
sprunglichen Fassung der sudafrikanischen kartellrechtlichen ,,Corporate Leniency Po-
licy* aus dem Jahr 2004. Dort hiel? es in Paragraph 9.1.2.1., dass nur diejenigen Kartell-
beteiligten eine strafbefreiende Kronzeugenaussage téatigen kénnen, die nicht bereits zu-
vor wegen einer Kartellbeteiligung nach diesem Gesetz verurteilt wurden.®s Die Ein-
schrankung der Selbstanzeige ist also etwas weiter gefasst als im deutschen Mautrecht,
da sie fir alle zuvor begangenen Taten nach demselben Gesetz die Selbstanzeigemog-
lichkeit ausschlief3t und nicht nur fur einen einzelnen Tatbestand und einen begrenzten
Zeitraum,

Seit einer Anderung der Bestimmungen im Jahr 2008 wird auf diese Einschrankung der
Selbstanzeige jedoch géanzlich verzichtet. Dies ist darauf zuriickzufuihren, dass man sich
durch die Ausweitung der Selbstanzeigemoglichkeit auf alle Kartellbeteiligten eine wei-
tere Destabilisierung von Kartellen erhoffte.*

b. Keine vorherigen Selbstanzeigen

Eine weitere Spielart dieser Ausgestaltung stellt der Ausschluss der Selbstanzeigemdg-
lichkeit im Falle einer friheren Selbstanzeige des Téaters nach derselben Vorschrift dar.
Im Grunde handelt es sich dabei um einen Unterfall des soeben beschriebenen Ausschlus-
ses der Selbstanzeigemdglichkeit im Falle vorheriger Verstolie, da jede Selbstanzeige
notwendigerweise auch einen vorhergehenden Verstol} voraussetzt.

%4 Siehe unter https://www.bag.bund.de/DE/Navigation/Verkehrsaufgaben/Lkw-Maut/Mautnachent-
richtung/mautnachentrichtung_node.html; zuletzt abgerufen am 16.07.2020.

905 Lies Paragraph 9.1.2.1. (b) der SA Corporate Leniency Policy 2004. Dazu auch Moodaliyar, S. Af-
rican L.J. 125 (2008), 157 (159).

908 So wird jedenfalls der ebenfalls im Zuge dieser Gesetzesanderung beschlossene Verzicht auf eine
Einschrédnkung der Selbstanzeigemdglichkeit fur Anstifter und Fiihrungspersonen in Kartellen be-
griindet. Vgl. dazu Lavoie, World Competition 33 (2010), 141 (151).
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aa.  Osterreich (Steuerrecht)

Ein erstes Beispiel fir eine solche Regelung stellt § 29 Abs. 3 lit. d OstFinStrG dar. Da-
nach soll Straffreiheit nicht eintreten, wenn ,,bereits einmal hinsichtlich desselben Abga-
benanspruches [...] eine Selbstanzeige erstattet worden ist.”“ Anders als die Sperrgriinde
in den bisher untersuchten Rechtsordnungen bezieht sich die 6sterreichische Regelung
nicht auf VerstdRe gegen ein bestimmtes Gesetz oder einen bestimmten Tatbestand, son-
dern betrifft lediglich Selbstanzeigen wegen ,,desselben Abgabenanspruchs* — also eines
Teilbereichs der Finanzvergehen. Somit ist der Sperrgrund enger gefasst als die Vor-
schriften der anderen Rechtsordnungen.

Dieser Sperrgrund der Selbstanzeige wurde erst 2014 im Zuge einer Gesetzesanderung
eingefihrt. Erklartes Ziel dieser Gesetzesanderung war es, die ,,Anzahl von Selbstanzei-
gen fur vorsatzlich oder grob fahrl&ssig begangene Finanzdelikte anldsslich von Pri-
fungsmaRnahmen* zu beschranken.®”

bb.  Schweiz (Steuerrecht)

Im Schweizer Steuerrecht findet sich ein weiteres Beispiel dieser Art der Ausgestaltung.
Dort ist geméaR Art. 175 Abs. 3 DBG*® fiir ein Absehen von Strafe erforderlich, dass die
steuerpflichtige Person erstmals eine Steuerhinterziehung selbst anzeigt und ,,a) die Hin-
terziehung keiner Steuerbehorde bekannt ist; b) sie die Verwaltung bei der Festsetzung
der Nachsteuer vorbehaltlos unterstiitzt; und c) sie sich ernstlich um die Bezahlung der
geschuldeten Nachsteuer bemdiht.“*® Danach schlie3t also bereits jede vorherige Selbst-
anzeige einer Hinterziehungshandlung eine wirksame Selbstanzeige aus.

C. Evaluation

Auf den ersten Blick erscheint der Sperrgrund vorheriger Verstél3e oder Selbstanzeigen
durchaus einleuchtend und tberzeugend. Schliellich zeigt ein Téter durch seine erneute

907 Vgl. den Bericht des Finanzausschusses iber den Beschluss des Nationalrates vom 8. Juli 2014 be-
treffend ein Bundesgesetz, mit dem das Finanzstrafgesetz gedndert wird (Finanzstrafgesetznovelle
2014 - FinStrG-Novelle 2014).

908 Bis zur Einflihrung des ,,Bundesgesetzes liber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige” im Jahr 2010 oblag die Steuergesetzgebung im
Schweizer Recht den einzelnen Kantonen. So war etwa im Steuergesetz des Kantons Bern festge-
legt, dass im Falle einer friheren Selbstanzeige aufgrund einer Steuerstraftat bei allen weiteren
Selbstanzeigen nur noch eine Milderung aber keine vollstandige BuRgeldfreiheit mehr méglich war.
Die GeldbuRe sollte daher bei allen anderen als der erstmaligen Selbstanzeige auf ein Finftel der
hinterzogenen Steuer festzusetzen sein (vgl. Art. 217 Abs. 3, 4 Steuergesetz des Kantons Bern.
Ebenfalls hierzu Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 [28]; Kolb, IStR-LB 2010, 72; Informations-
blatt der Finanzdirektion Bern zur Straflosen Selbstanzeige). In anderen Kantonen, wie beispiels-
weise im Steuergesetz des Kantons Zirich war hingegen weder eine bugeldbefreiende Selbstan-
zeigemoglichkeit noch der Sperrgrund vorheriger Selbstanzeigen vorgesehen. Dort fand sich ledig-
lich in § 235 Abs. 3 eine bufRgeldmildernde Selbstanzeigevorschrift.

909 Ausflhrlich dazu auch Wagner, Legitimationsprobleme des Rechtsinstituts der strafbefreienden
Selbstanzeige (2017), S. 5.
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Tat, dass die durch die erste Selbstanzeige implizierte ,,Rickkehr ins Recht” nur voriber-
gehender Natur war und wohl eher auf eine erhéhte Entdeckungswahrscheinlichkeit zu-
rickzufuhren ist, denn auf echte Gesetzestreue.**® Dementsprechend soll ihm auch das
Privileg der strafbefreienden Selbstanzeigemdglichkeit nicht erneut zugestanden werden.

Diese Argumentation Ubersieht jedoch, dass gerade im Bereich des Wirtschaftsstraf- und
Ordnungswidrigkeitenrechts haufig besonders komplexe Tatbestdnde oder auch Blan-
kettnormen zur Anwendung kommen, sodass auch der an sich gesetzestreue Blrger eine
- eventualvorséatzliche oder fahrlassige - Tatbegehung nicht komplett ausschlieRen kann.
Gerade in solchen Konstellationen sollte dem Téter daher nicht generell die Méglichkeit
zur Abgabe einer weiteren strafbefreienden Selbstanzeige entzogen werden. Denn an-
sonsten steht zu befiirchten, dass auch der grundsétzlich rechtstreue Tater von der Abgabe
einer Selbstanzeige absehen wird.*

7. Begrenzung auf Falle mit geringer Schadenshéhe

In einigen Rechtsordnungen findet sich zudem ein Ausschluss der strafbefreienden oder
strafmildernden Selbstanzeige ab einer bestimmten Schadenshéhe. Daneben ware auch
eine Beschrankung der Selbstanzeigemdoglichkeit auf bloRe Bagatellfalle denkbar.

a. Deutschland (Steuerstrafrecht)

Ein Beispiel fur eine solche betragsméaliiige Obergrenze der Selbstanzeigemaoglichkeit fin-
det sich etwa im deutschen Steuerstrafrecht. Dort heif3t es in 8 371 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 AO,
Straffreiheit trete nicht ein, wenn die verkurzte Steuer oder der ungerechtfertigt erlangte
Steuervorteil einen Betrag von € 25.000 je Tat Ubersteigt. Zwar wird in diesen Féallen
gemé&R § 398a AO dennoch von Strafe abgesehen, wenn der Selbstanzeigende zusétzlich
zur hinterzogenen Steuer einen Zuschlag zugunsten der Staatskasse entrichtet. Die
Rechtsfolge ,,Straffreiheit* tritt jedoch nur dann ein, wenn die Steuerverkirzung nicht
mehr als € 25.000 betrégt.?

b. China

Das Strafgesetzbuch der Volksrepublik China sieht eine recht &hnliche VVorschrift fur die
Tatbestande der Untreue (Art. 383 Abs. 3) und Bestechlichkeit (Art. 386 i.VV.m. Art. 383
Abs. 3) vor. Im Jahr 1988 wurde im Zuge einer Gesetzesdnderung erstmals eine spezielle
Selbstanzeige- bzw. Kronzeugenregelung fiir diese Tatbestdnde eingefuhrt. Diese sah
eine fakultative Straffreiheit oder Strafmilderung bei Taten mit einer Schadenshéhe von

%0 vgl. zu dieser Argumentation Wagner, Legitimationsprobleme des Rechtsinstituts der strafbefrei-
enden Selbstanzeige (2017), S. 164, mit weiteren Verweisen auf die Gesetzesunterlagen.

oL Eine ganz dhnliche Argumentation findet sich auf Seite 125 des Stenographischen Protokolls der
34. Sitzung des Nationalrates der Republik Osterreich vom 08.07.2014.

912 Zum Unterschied zwischen Straffreiheit und einem Absehen von Strafverfolgung vgl. noch ausfiihr-
lich unten D.VI.1.
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bis zu ¥ 5.000 vor.®** 1997 wurde die fir die Selbstanzeigemdglichkeit maximale Scha-
denshohe dann durch eine weitere Gesetzesanderung auf ¥ 10.000 angehoben.®* Da die
Reformen insbesondere im Bereich der Bestechlichkeit in der Praxis wenig erfolgreich
waren, s entschied sich der Gesetzgeber im Jahr 2015 zu einer erneuten Gesetzesénde-
rung. Seitdem wird sowohl fir die Bestimmung des Strafrahmens als auch fir die Folgen
einer Selbstanzeige danach unterschieden, ob das Ausmal} der Korruption oder Untreue
,»grol“ (,,relatively large®), ,,sehr grol3* (,,huge*) oder ,,aulergewdéhnlich groR* (,,especi-
ally huge®) ausfallt. Im ersten Fall kann eine Selbstanzeige strafbefreiend wirken, im
zweiten und dritten Fall lediglich strafmildernd.s

Durch diese Anderung sollte den Gerichten die Mdglichkeit eingerdumt werden, ange-
messen auf regionale oder positionsbedingte Einkommensunterschiede und weitere Um-
stdnde des Einzelfalls reagieren zu kénnen. SchlieBlich kann sich der wertmaRig identi-
sche Betrag fiir unterschiedliche Personen bzw. Unternehmen durchaus als Untreue ,,gro-
Ren“, ,,sehr groRen* oder ,,auBergewdhnlich groRen* Ausmalies darstellen.

C. Evaluation

Insbesondere aus Gerechtigkeitserwagungen heraus lief3e sich ein derartiges Modell gut
begrunden. Schliellich soll derjenige Tater, der Schaden (besonders) groRen Ausmalies
verursacht hat, nicht so einfach durch eine Selbstanzeige seiner ,,gerechten Strafe entge-
hen kdnnen. Dem liel3e sich indes entgegenhalten, dass insbesondere in Féallen mit beson-
derer Schadenshdhe ein gesteigertes Opferinteresse an einer Wiedergutmachung eben-
dieser Schéaden besteht. Gerade die Wahrscheinlichkeit der Schadenswiedergutmachung
wird durch das Bestehen einer von der Schadenshdhe unabhangigen Selbstanzeigemaog-
lichkeit jedoch erheblich gesteigert.

Kemper wirft zudem die Frage der Verfassungskonformitét einer solchen Ausgestaltung
auf. Schlie3lich mussten dadurch Taten, die ggf. allein in der Schadenshdhe in geringem
Umfang divergieren, von den Gerichten ganzlich unterschiedlich beurteilt werden (Straf-
freiheit vs. Strafbarkeit). Ob eine solche Ungleichbehandlung beinahe identischer Selbst-
anzeigen mit dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz vereinbar ware erscheint zu-
mindest fraglich.®v

913 Vgl. nur Perrotta Berlin/Qin/Spagnolo, Leniency, Asymmetric Punishment and Corruption (2017),
S. 8.

914 So jedenfalls Perrotta Berlin/Qin/Spagnolo, Leniency, Asymmetric Punishment and Corruption
(2017), S. 8.

915 Ausflhrlich dazu Perrotta Berlin/Qin/Spagnolo, Leniency, Asymmetric Punishment and Corruption
(2017), S. 9 ff.

916 Vgl. dazu Perrotta Berlin/Qin/Spagnolo, Leniency, Asymmetric Punishment and Corruption
(2017), S. 8 sowie die Zusammenfassung der Covington & Burling LLP zu den Gesetzesanderungen
im Jahr 2015, S. 2.

%17 Siehe dazu Kemper, DStR 2014, 928 (932).
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Die uberzeugenderen Argumente sprechen mithin gegen die Einfiihrung fester Schadens-
grenzen im Rahmen von Selbstanzeigevorschriften. Allerdings dirfte in Anbetracht der
derzeitigen politischen Gemengelage rund um die Selbstanzeige eher mit der gegenteili-
gen Entwicklung - also einer Einflihrung zusétzlicher bzw. einer Verschérfung bestehen-
der Schadensgrenzen - zu rechnen sein.

Deshalb kommt der nachgelagerten Frage, wie solche Schadensobergrenzen der Selbst-
anzeigevorschriften bestimmt werden sollten, auch weiterhin eine nicht unerhebliche Be-
deutung zu. Wéhrend eine exakt bezifferte Obergrenze, wie sie im deutschen Steuerstraf-
recht zu finden ist, den Vorteil erhdhter Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit mit sich
bringt, wird dadurch den Gerichten die Mdglichkeit ggnommen, angemessen auf die Um-
stdnde des Einzelfalls reagieren zu kénnen. Insbesondere im Bereich des Steuerstrafrechts
werden die festgelegten Grenzwerte bei Privatpersonen mit geringer Steuerlast kaum zu
erreichen sein, wéhrend bei groRen Unternehmen oder Firmeninhabern bereits geringfi-
gige Abweichungen ausreichen kénnen, um die Grenzwerte zu Uberschreiten. Dabei kann
es im deutschen Steuerrecht zu der kuriosen Situation kommen, dass - wenn die Steuerlast
besonders hoch ausfallt - der Hinterziehungsbetrag zwar unter der in der Rechtsprechung
anerkannten Toleranzgrenze von 5 Prozent liegt, aber dennoch den Grenzwert von
€ 25.000 (deutlich) tbersteigt. Wie mit einer derartigen Konstellation umzugehen waére,
bleibt unklar.®*® Entsprechend sollte der Gesetzgeber - wenn er sich denn fur den Aus-
schluss gewisser Félle anhand deren Schadenshohe entscheidet - auf exakt bezifferte
Grenzwerte im Gesetz verzichten und stattdessen allenfalls Richtwerte angeben, von de-
nen im Einzelfall abgewichen werden kann.

8. Keine beherrschende Stellung bei Fallen mit mehreren Beteilig-
ten

Eine weitere - sehr kontrovers diskutierte - Art der Ausgestaltung stellt der Ausschluss®*
bzw. die Einschrankung®® der Selbstanzeigemdoglichkeit dar, wenn der sich selbst anzei-
gende Tater weitere Beteiligte zur Tat angestiftet hat oder eine beherrschende Stellung
unter den Beteiligten innehatte. Diese Art der gesetzlichen Ausgestaltung ist besonders
im englischsprachigen Rechtsraum - und dort insbesondere im Kartellrecht - weit ver-
breitet. Regelungstechnisch spricht man dort von sog. NICs (,no immunity for

%8 Vgl. dazu Kemper, DStR 2014, 928 (932).

918 Ein vollstandiger Ausschluss der Selbstanzeige fur den Anstifter findet sich - neben den sogleich
beschriebenen Beispielen - auch im slidkoreanischen (vgl. Choi/Hahn, JCLE 10 [2014], 883 [888]),
im brasilianischen (vgl. Chen/Ghosh/Raoss, Int. J. Ind. Organ. 41 [2015], 19), oder im niederlandi-
schen (Dijkstra/Frisch, De Economist 166 [2018], 111 [118]) Kartellrecht. Im schweizerischen Kar-
tellrecht schlieft zuséatzlich dazu auch eine beherrschende Stellung unter mehreren Beteiligten die
Selbstanzeigemdglichkeit aus (vgl. das Merkblatt der WEKO zur Bonusregelung, S. 3348; Keller-
Rapold, Voraussetzungen und Wirkungen der Selbstanzeige bei unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankungen [2010], S. 24).

920 Neben den sogleich genannten Beispielen gilt auch im Européischen Kartellrecht gemaR § 13 der
Mitteilung der Kommission tber den Erlass und die ErméRigung von GeldbuRRen in Kartellsachen
(2006/C 298/11), dass ein Unternehmen, welches andere zu deren Beteiligung an einem Kartell ge-
zwungen hat, nur noch fir eine ErméaRigung (nicht mehr: Erlass) der GeldbulRe in Betracht kommt.
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instigators clauses™).?? In den vergangenen Jahren I&sst sich jedoch zunehmend beobach-
ten, dass Rechtsordnungen, die zuvor entsprechende Klauseln und Ausschlussgriinde ein-
geflhrt hatten, im Zuge von Gesetzesanderungen nun auf derartige Ausgestaltungen ver-
zichten.®

a. USA (Kartellrecht)

Ein besonders prominentes Beispiel fir ein Regelungsmodell, bei dem eine beherr-
schende Stellung zu einem kompletten Ausschluss der Selbstanzeigeregelung flhrt, ist
das US-amerikanische Kartellrecht. Dort heil3t es in Section A.6. der Corporate Leniency
Policy des Department of Justice, dass nur diejenigen Unternehmen im Rahmen einer
Kronzeugenaussage Buligeldfreiheit erlangen kdnnen, die keine anderen Unternehmen
zur Beteiligung an dem Kartell angestiftet haben und keine fuhrende Rolle innerhalb des
Kartells innehatten.®=

b. Grol3britannien (Kartellrecht)

Im britischen Kartellrecht fiihrt die Anstiftung anderer Kartellanten zu deren Beteiligung
hingegen lediglich zu einer Abschwachung der mit der Kronzeugenaussage tblicherweise
einhergehenden positiven Rechtsfolgen. Hat ein Unternehmen bzw. ein Beteiligter andere
zu deren Teilnahme am Kartell angestiftet, so kommt nur noch die sog. ,, Type C Le-
niency* zur Anwendung. Danach kann die UnternehmensgeldbufRe um bis zu 50 Prozent
gemindert werden und gegenuber Individuen kann Straffreiheit sowie der Verzicht auf
Berufsverbote erklart werden. Die Rechtsfolgen liegen jedoch allesamt im Ermessen der
Kartellbehorde.® Die Anstiftereigenschaft eines Kartellbeteiligten schliel3t also die aus
seiner Kronzeugenaussage resultierenden Vorteile nicht voéllig aus, sondern schrénkt
diese lediglich ein.

C. Sudafrika (Kartellrecht bis 2008)

Das stidafrikanische Kartellrecht enthielt urspriinglich ebenfalls eine solche Klausel, wo-
nach die Initiatoren und Anstifter zu einem Kartell nicht fiir Straffreiheit oder einen Erlass
der GeldbuBe in Betracht kamen. Diese Vorschrift wurde jedoch im Jahr 2008

921 Vgl. zu dieser Terminologie beispielsweise Chen/Ghosh/Ross, Int. J. Ind. Organ. 41 (2015), 19.

922 Als Beispiele hierfiir sind etwa das kanadische (vgl. Chen/Ghosh/Ross, Int. J. Ind. Organ. 41 [2015],
19 [20]) oder das sudafrikanische Kartellrecht (vgl. Lavoie, World Competition 33 [2010], 141
[151]) zu nennen.

923 Im Originalwortlaut heif3t es dort: ,,Leniency will be granted to a corporation reporting illegal activ-
ity before an investigation has begun, if the following six conditions are met: [...] 6. The corporation
did not coerce another party to participate in the illegal activity and clearly was not the leader in, or
originator of, the activity.”

924 vgl. den Uberblick zum britischen Kartellrecht auf https://www.slaughterandmay.com/me-
dia/1515647/an-overview-of-the-uk-competition-rules.pdf, S.27f. (zuletzt abgerufen am
16.07.2020). Im Falle einer ,,Type B Leniency* ist ein Verzicht auf 100 Prozent der GeldbuRe mdg-
lich, die Rechtsfolgen bleiben jedoch fakultativ. Im Falle einer ,, Type A Leniency” greift ein auto-
matischer Erlass der Geldbuf3e, sowie Straffreiheit und ein Verzicht auf Berufsverbote ein.
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dahingehend geéndert, dass nunmehr alle Kartellbeteiligten durch eine entsprechende
Kronzeugenaussage Straf- oder Buf3geldfreiheit erlangen kénnen.*?s Hintergrund dieser
Gesetzesanderung war die Uberlegung, dass durch die Mdoglichkeit zur Abgabe einer
Selbstanzeige fur alle Beteiligten die Stabilitat von Kartellen weiter geschwacht werden
konne. Denn in diesem Fall kdnnen die weiteren Kartellbeteiligten nicht mehr darauf ver-
trauen, dass der Initiator des Kartells keinesfalls eine Kronzeugenaussage tatigen wird.
Davon erhoffen sich die Kartellbehérden zusétzliche Kronzeugenaussagen und damit ein-
hergehend die Aufdeckung weiterer - noch unentdeckter - Kartelle.*?

d. Evaluation

Der sudafrikanische Gesetzgeber greift damit einen einleuchtenden und auch in der
rechtsbkonomischen Literatur vielzitierten Gedankengang auf: Durch den Verzicht auf
sog. NIICs wird die Bereitschaft jedes einzelnen Beteiligten gestarkt, eine Selbstanzeige
oder Kronzeugenaussage abzugeben. Aufgrund der damit einhergehenden Erh6éhung der
Aufdeckungswahrscheinlichkeit dirften viele potenzielle Beteiligte bereits im Vorfeld
davon absehen, sich an Kartellen zu beteiligen. Diejenigen, die bereits an Kartellen mit-
wirken, werden h&ufiger und schneller Kronzeugenaussagen tétigen, um anderen Betei-
ligten zuvorzukommen.®?” Nach dieser Theorie fiihrt ein Verzicht auf N1ICs also zu einer
verringerten Bildung krimineller Zusammenschliisse sowie zu einer erhdhten Anzahl von
Selbstanzeigen und Kronzeugenaussagen.

Rechtsdkonomische Studien zeigen jedoch, dass derselbe Effekt auch durch die Verwen-
dung von NIICs eintreten kann. Dadurch, dass den Initiatoren, Anstiftern und Fihrungs-
personen innerhalb eines Kartells die Mdglichkeit zur Abgabe spéterer Kronzeugenaus-
sagen genommen wird, sinkt fir diese zugleich der Anreiz zur Bildung eines solchen
Kartells. Die Anstiftung anderer zu deren Beteiligung an einem Kartell oder die Wahr-
nehmung einer flihrenden Position innerhalb des Kartells wird also beim Vorliegen von
NIICs erheblich riskanter, was dazu fiihren kann, dass Kartelle gar nicht erst entstehen.*?

Diese Uberlegung gilt jedoch nur bis zum Entstehen eines Kartells. Hat sich ein solches
bereits gebildet, fiihren die NIICs dazu, dass gewisse Personen oder Unternehmen von
der Abgabe einer Kronzeugenaussage ausgeschlossen sind. Dadurch sinkt das Risiko ei-
ner Aufdeckung und die Bindung sowie das Vertrauen der Beteiligten untereinander wird
gestarkt.®® Aus rechtsokonomischen Gesichtspunkten spricht deshalb vieles dafir, auf
die Verwendung von NIICs zu verzichten. Herre/Mimra/Rasch werfen in diesem Kontext
zudem den Gedanken auf, dass aus ermittlungstaktischer Sicht der Kronzeugenaussage
des fihrenden Kartellbeteiligten bzw. des Initiators des Kartells besonderer Wert

95 Ausfiihrlich dazu Lavoie, World Competition 33 (2010), 141 (151) sowie van Heerden/Botha, Ty-
dskrif vir die Suid-Afrikaanse Reg 2015, 308 (315).

926 \/gl. Lavoie, World Competition 33 (2010), 141 (151).

927 Vgl. dazu etwa Lavoie, World Competition 33 (2010), 141 (151).

98 Siehe dazu etwa die Studie bei Chen/Ghosh/Ross, Int. J. Ind. Organ. 41 (2015), 19.

99 So jedenfalls die Argumentation bei Chen/Ghosh/Ross, Int. J. Ind. Organ. 41 (2015), 19 (20).
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zukommt, da dieser in der Regel Uber die meisten Informationen verfligt. Deshalb ware
es nur wenig sinnvoll, gerade diese Personen von der Abgabe einer Kronzeugenaussage
auszuschlief3en. %

Allerdings berticksichtigen diese Erwdgungen noch nicht, dass derjenige, der andere zu
deren Beteiligung am Kartell anstiftet oder eine fiihrende Stellung innerhalb des Kartells
innehat, zugleich auch zusétzliches Handlungsunrecht verwirklicht. Dementsprechend
liegt auch ein entsprechend gesteigertes Strafbedirfnis vor, dem durch den Ausschluss
der Selbstanzeigemoglichkeit Rechnung getragen werden kdnnte. Demnach lasst sich
eine Schlechterstellung des Anstifters zumindest aus Unrechts- und Gerechtigkeitserwa-
gungen heraus durchaus plausibel begriinden.

Um den jeweiligen Erwdgungen angemessen gerecht zu werden, sollte daher ein Mittel-
weg gewdhlt werden, welcher den Anstifter gegentiber den sonstigen Beteiligten zwar
schlechter stellt, nicht jedoch vollstandig von den positiven Rechtsfolgen einer Selbstan-
zeige oder Kronzeugenaussage ausschlie3t. Dies kdnnte etwa dadurch geschehen, dass
beim Anstifter die Selbstanzeige lediglich eine Milderung der Strafe oder GeldbuRe zur
Folge hat, oder dass die Rechtsfolge lediglich fakultativ angeordnet wird. Letzteres héatte
zudem den Vorteil, dass das Gericht bzw. die zustandige Behdrde angemessen auf die
konkreten Umstande des Einzelfalls reagieren konnte.

Q. Ergebnis

Somit sollten Selbstanzeigevorschriften - neben der rechtzeitigen Abgabe einer Selbstan-
zeige sowie der Wiedergutmachung des entstandenen Schadens - auch noch weitere An-
forderungen aufstellen, um in den Genuss der positiven Rechtsfolgen einer Selbstanzeige
zu gelangen.

So sollte der Gesetzgeber fur die strafbefreiende Selbstanzeige ein Vollstandigkeitserfor-
dernis statuieren, unvollstandige Selbstanzeigen jedoch zumindest noch als obligatori-
schen Strafmilderungsgrund anerkennen.

AuBerdem sollten im Falle einer beherrschenden Stellung eines Beteiligten oder bei der
Anstiftung weiterer Beteiligter, die Rechtsfolgen der Selbstanzeigevorschrift lediglich fa-
kultativ angeordnet werden.

Im Falle verbandsstrafrechtlicher Selbstanzeigevorschriften sollte dartiber hinaus gefor-
dert werden, dass der Gesetzesverstol ,,im Wege der Eigenkontrolle* aufgedeckt wurde,
»angemessene MaRnahmen* zur Verhinderung kunftiger Verstoie ergriffen werden und
sich die Selbstanzeige als ,,unternehmerische Entscheidung® darstellt.

930 Vgl. die Argumentation bei Herre/Mimra/Rasch, Excluding ringleaders from leniency programs
(2012), S. 28.
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V1.  Konkrete Ausgestaltung der Rechtsfolgen

Nachdem bisher der Anwendungsbereich sowie die Tatbestandsvoraussetzungen von
Selbstanzeigevorschriften thematisiert wurden, ist das Augenmerk nunmehr auf die
Rechtsfolgenseite zu richten.*s! Der internationale Vergleich zeigt, dass an die Abgabe
bzw. die Nichtabgabe einer Selbstanzeige ganz unterschiedliche Rechtsfolgen gekniipft
sind. In der Regel gehen mit der Abgabe einer Selbstanzeige positive Rechtsfolgen ein-
her, die entweder in der Vermeidung der negativen, aus der Begehung der Straftat resul-
tierenden Rechtsfolgen liegen oder auch eigenstandige Vorteile darstellen kdnnen. Die
Anknupfung solcher positiven Rechtsfolgen an die Abgabe einer Selbstanzeige wird in
dieser Arbeit als sog. Incentive Modell bezeichnet. In einigen wenigen Rechtsordnungen
finden sich indes auch andere Regelungsmodelle, die eigenstandige negative Rechtsfol-
gen an das Unterlassen der Abgabe einer Selbstanzeige kntpfen. Diese Modelle sind, vor
allem aus verfassungsrechtlicher Sicht, weitaus problematischer und werden im Folgen-
den als Penalty Modelle bezeichnet.

Anders ausgedruckt kdnnen Selbstanzeigevorschriften also entweder eine vorteilsbe-
wehrte Handlungsoption (Incentive Modelle) oder eine nachteilsbewehrte Handlungs-
pflicht (Penalty Modelle) zur Abgabe einer Selbstanzeige statuieren.®

1. Incentive Modelle

Der Blick in verschiedene internationale Rechtsordnungen zeigt, dass dem Gesetzgeber
zahlreiche Gestaltungsmaoglichkeiten offenstehen, positive Rechtsfolgen an die Abgabe
einer Selbstanzeige zu knipfen. Vorab sind an dieser Stelle natirlich die aus dem deut-
schen Recht bekannten Rechtsfolgen der Gewéhrung von Straffreiheit (vgl. D.VI.1.a.),
des Absehens von Strafe (vgl. D.VI.1.b.) sowie der Strafmilderung (vgl. D.VI.1.c.) zu
nennen. Ebenfalls méglich ist es jedoch, die Selbstanzeige lediglich durch ein Verwer-
tungs- bzw. Verwendungsverbot ,,abzusichern“ (vgl. D.V1.1.e.) oder gewisse prozessuale
Vorteile daran zu kniipfen (vgl. D.VI1.1.g.). Schliellich finden sich auch Regelungsmo-
delle, wonach die Selbstanzeige lediglich gewisse Nebenfolgen der Tat, wie etwa Berufs-
verbote oder den Ausschluss von Staatsauftragen, ausschlief3t (vgl. D.VI.1.f.). Und auch

931 In der englischsprachigen rechtsékonomischen Literatur ist, wenn es um die Ausgestaltung der
Rechtsfolgen von Selbstanzeigevorschriften geht, haufig vom sog. ,,carrot and stick approach” die
Rede (vgl. pars pro toto Nunes, Ariz. St. L.J. 27 [1995], 1039; Grimm, N.Y.U. J.L. & Bus. 7 [2010],
247 [258]; Kim, Nw. J. Int'l L. & Bus. 36 [2016], 235; Tobolowsky, Law & Bus. Rev. Am. 22 [2016],
383 [411]). Danach sollte der Gesetzgeber zur Durchsetzung von Verhaltensnormen idealerweise
positive Rechtsfolgen an das gewiinschte Verhalten - in diesem Falle die Abgabe einer Selbstanzeige
- knipfen (,,carrots*) und bei Zuwiderhandlungen entsprechende Sanktionen aufstellen (,,sticks®).
Im Kontext der Selbstanzeige ist die ,,carrot* dabei in den positiven Rechtsfolgen der Selbstanzeige
zu sehen, wie bspw. der Gewéhrung von Straffreiheit oder einer Strafmilderung. Der ,,stick” kann
etwa in der Verhdngung eigenstandiger negativer Rechtsfolgen bei Nichtabgabe einer Selbstanzeige
liegen (vgl. dazu unten D.VI1.2.) oder, was haufiger der Fall ist, in einer generellen Anhebung des
Strafrahmens flr die zugrunde liegende Strafnorm oder Ordnungswidrigkeit.

932 Die Anordnung der jeweiligen - positiven oder negativen - Rechtsfolgen der Selbstanzeige kann
dabei fakultativer oder obligatorischer Natur sein. Dies wird im ndchsten Abschnitt der Arbeit the-
matisiert (vgl. dazu D.VIL.).
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der Inbegriff eines Incentive Modells, namlich die Vergabe einer (finanziellen) Beloh-
nung im Gegenzug fiir die Abgabe einer Selbstanzeige, findet sich in einigen Rechtsord-
nungen (vgl. D.VI.1.h.).

a. Straffreiheit

Die nicht nur im deutschen Recht bekannteste Rechtsfolge diirfte dabei in der Gewéhrung
von Straffreiheit infolge der Abgabe einer Selbstanzeige liegen. Insbesondere im Bereich
des Steuerrechts sowie bei Kronzeugenregelungen stellt die Gewéhrung von Straf- bzw.
Bulgeldfreiheit auch im internationalen Vergleich die wohl am h&ufigsten gewéhlte
Rechtsfolge einer Selbstanzeige dar.

Das im deutschen Recht wohl prominenteste Beispiel einer solchen Selbstanzeigerege-
lung, die auf Rechtsfolgenseite Straffreiheit anordnet, d.h. die materielle Strafbarkeit ent-
fallen ldsst,* stellt § 371 AO dar.*** Der Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde, dass fur
denjenigen Tater, der infolge seiner Selbstanzeige und anschliefenden Wiedergutma-
chung des Schadens in die Legalitét - oder bildlich gesprochen: auf den Boden des Rechts
- zurlickkehrt, kein Strafbedrfnis mehr besteht.s>

b. Absehen von Strafe

Eine der Straffreiheit - praktisch - sehr &hnliche Rechtsfolge stellt das Absehen von Strafe
infolge der Abgabe einer Selbstanzeige dar. Der Unterschied zur Gewahrung von Straf-
freiheit besteht darin, dass bei einem Absehen von Strafverfolgung der Tatvorwurf bzw.
Schuldspruch als solcher erhalten bleibt. Jedoch lasst die vom Téter ,,nach der Tat er-
brachte Wiedergutmachungshandlung [in Gestalt der Selbstanzeige] die Verhédngung ei-
ner Strafe aus general- wie spezialpréventiven Gesichtspunkten nicht mehr opportun er-
scheinen*, weshalb eine Bestrafung unterbleibt.%

Der deutsche Gesetzgeber hat von dieser Rechtsfolge in der steuerstrafrechtlichen Vor-
schrift des 8§ 398a AO Gebrauch gemacht.®” Danach wird im Falle einer ansonsten wirk-
samen Selbstanzeige, die lediglich wegen der Ausschlussgriinde in § 371 Abs.2 S. 1

93 Zwar heilt es im Wortlaut des § 371 Abs. 1 AO lediglich, dass der Téater ,,nicht bestraft wird. Die
herrschende Literatur (vgl. nur MiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 335) sowie die Rechtsprechung
(vgl. statt vieler BGH, NStZ 1987, 514 oder BGH, NStZ-RR 2010, 147) sehen darin jedoch einen
personlichen Strafaufhebungsgrund (,,Straffreiheit*) und nicht bloB ein ,,Absehen von Strafe*.

934 Ausflhrlich zu den Details sowie der Evaluation dieser Regelung vgl. bereits oben B.Il.1.a.aa.

95 Vgl. dazu BGH, NStZ 2010, 642 (643), Rn. 10. Danach tritt der fiskalische Zweck der Vorschrift
heute eher in den Hintergrund und die Riickkehr zur Steuerehrlichkeit bildet den Hauptgrund fiir
das Bestehen der Vorschrift.

936 Hunsmann, BB 2011, 2519; ders., NZWiSt 2012, 102.

937 Als weiteres Beispiel aus dem deutschen Recht ware de lege lata noch die Selbstanzeigevorschrift
des § 266a Abs. 6 S. 1 StGB zu nennen. Auch dort ist als Rechtsfolge der Selbstanzeige ein Absehen
von Strafe angeordnet (vgl. dazu Wabnitz/Janovsky [2020] - Pelz, 9. Kapitel, Rn. 325).
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Nr. 3 oder 4 AO®8 unwirksam ist, zwingend von Strafe abgesehen, wenn der Tater zu-
sétzlich zur Nachzahlung der hinterzogenen Steuer die anfallenden Zinsen, Hinterzie-
hungszinsen sowie einen Strafzuschlag entrichtet. Rechtsdogmatisch handelt es sich beim
»Absehen von Strafe” nach 8§ 398a AO um ein strafprozessuales Verfolgungshindernis,®®
wahrend 8 371 AO einen personlichen Strafaufhebungsgrund statuiert.*

C. Strafmilderung

Ebenfalls mdglich - und im internationalen Vergleich durchaus géngig - ist es, dem
Selbstanzeigenden im Gegenzug fir dessen Aussage lediglich einen Teil der Straf- oder
Bullgeldandrohung zu erlassen. Dies kann zum einen dadurch geschehen, dass in spezi-
ellen Selbstanzeigevorschriften die Gewahrung einer Strafmilderung als Rechtsfolge an-
geordnet wird, oder aber, indem das Institut der Selbstanzeige als allgemeiner Strafmil-
derungsgrund in der jeweiligen Rechtsordnung anerkannt wird.

aa.  Deutschland (§ 370a S. 3 AO a.F.)

Ein Beispiel fur eine spezielle Selbstanzeigevorschrift, die als Rechtsfolge Strafmilde-
rung vorsieht, fand sich im deutschen Steuerrecht in § 370a S. 3 AO bis zu dessen Strei-
chung im Jahr 2008.* Die Vorschrift des § 370a Abs. 1 AO sah in Fallen der gewerbs-
oder bandenmaRigen Begehung einer Steuerhinterziehung, die eine Steuerverkiirzung
»groflen AusmaRes*“##? zur Folge hatte, die Einstufung des Tatbestands der Steuer-hinter-
ziehung als Verbrechen vor (sog. ,,schwere Steuerhinterziehung®). Im Zuge einer Geset-
zesanderung im Jahr 2006 wurde in Satz 2 der Vorschrift ein minder schwerer Fall der
»Schweren Steuerhinterziehung” eingefiigt sowie in Satz 3 die Klarstellung,®* dass

938 Umfasst sind also besonders schwere Falle nach 8§ 370 Abs. 3 Nr. 2 bis 5 AO sowie Félle, in denen
der Hinterziehungshetrag € 25.000 tibersteigt. Vgl. ausfihrlich zur Vorschrift des § 398 AO etwa
Hunsmann, BB 2011, 2519 (2521 f.). AuRerdem bereits oben 0.

939 Terminologisch handelt es sich dabei um ein zwingendes Verfolgungshindernis (vgl. Hunsmann,
NZWiSt 2012, 102; Bulte, NZWiSt 2014, 321). Jedoch geht die Regelung des 8 398a AO - entgegen
ihres Wortlautes - iber ein bloBes Verfolgungshindernis hinaus. Vielmehr wird beim Vorliegen der
Voraussetzungen des § 398a AO jede weitere Strafverfolgung unzuléssig. Demnach stellt die Vor-
schrift sogar ein (8 153a StPO &hnliches) Verfahrenshindernis dar (vgl. hierzu Hunsmann, BB 2011,
2519; ders., NZWiSt 2012, 102.).

%0 vgl. nur Klein AO - Jager, § 398a AO, Rn. 50; MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 335.

941 Die Vorschrift wurde durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und
anderer verdeckter Ermittlungsmanahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG vom
21.12.2007 (BGBI. 1 2007, S. 3198) mit Wirkung zum 01.01.2008 aufgehaoben.

942 In ihrer urspriinglichen Fassung vom 28.12.2001 verzichtete die Regelung noch auf das Erfordernis
einer Steuerverkirzung groen AusmaRes. Dieses Merkmal wurde erst im Jahr 2006 im Zuge einer
Gesetzesanderung eingefligt (vgl. Spatscheck/Wulf, NJW 2002, 2983). Von der Rechtsprechung
(BGH, DStR 2004, 1604 [1605]) sowie weiten Teilen der strafrechtlichen Literatur wurde das Er-
fordernis des ,,groflen Ausmafes“ jedoch als nicht ausreichend bestimmt i.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG
und damit als verfassungswidrig angesehen (vgl. nur Harms, FS Gunter Kohlmann [2003], S. 413
[423 ff.] oder Hild/Albrecht, NJW 2005, 336; a.A. jedoch Fahl, ZStwW 114 [2002], 794 [812]; Huns-
mann, DStR 2004, 1154 [1155 f.]; ders., NStZ 2005, 72 [73]; tendenziell ebenfalls eine ausreichende
Bestimmtheit bejahend, Riiping, DStR 2004, 1780 [1781]).

943 Die Rede ist deshalb von einer ,,Klarstellung®, da zuvor umstritten war, ob die Selbstanzeigevor-
schrift des 8 371 AO analog auf den § 370a AO anzuwenden sei oder nicht. Vgl. dazu etwa
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insbesondere die Abgabe einer Selbstanzeige die Annahme eines solchen minder schwe-
ren Falles begrunde.** Damit stellte die Selbstanzeigeregelung in § 370a S. 3 AO im
Grunde ,.eine bloR3e Strafzumessungsregel dar.** Infolge des geringeren Unrechtsgehalts
aufgrund des Nachtatverhaltens des Taters war der Strafrahmen zwar zu mindern, blieb
jedoch derart hoch, dass auch weiterhin auf die Verhangung einer Freiheitsstrafe zu ent-
scheiden war.94

Die Einflhrung einer Selbstanzeigeregelung als konkret benannter Strafmilderungsgrund
war ein ,,Novum* im Kontext der deutschen Selbstanzeigevorschriften. Zuvor fanden sich
lediglich Selbstanzeigevorschriften, die Straffreiheit oder ein Absehen von Strafe als
Rechtsfolge anordneten oder die Selbstanzeige wurde als unbenannter Strafmilderungs-
grund im Rahmen des Nachtatverhaltens berticksichtigt.*’

bb. Russland

Im russischen Recht findet sich indes ein Beispiel fur die Ausgestaltung einer Selbstan-
zeigevorschrift als allgemeine, d.h. auf samtliche Tatbestdnde anwendbare Strafzumes-
sungsregel. So ist gem. Art. 61 Abs. 1 (i) des russischen Strafgesetzbuches die Strafe zu
mindern, wenn ein Téter sich freiwillig den Strafverfolgungsbehdérden stellt (,,giving on-
eself up®). Art. 142 Abs. 1 definiert diese Handlung als ,,freiwillige Aussage hinsichtlich
der begangenen Tat* — m.a.W. als Selbstanzeige.**® Ebenso ist auch im russischen Ord-
nungswidrigkeitenrecht (Art 4.2. [1.3.] des Ordnungswidrigkeitengesetzes) ein zu zah-
lendes BuRgeld zu mindern, wenn der Téter die begangene Straftat selbst bei der zustén-
digen Verfolgungsbehdrde angezeigt hat.

ccC. USA

Schlieflich ist es auch maoglich, die Abgabe einer Selbstanzeige strafmildernd im Rahmen
sog. Sentencing Guidelines zu berticksichtigen — wie beispielsweise in den US-amerika-
nischen Sentencing Guidelines, welche die Abgabe einer Selbstanzeige als allgemeinen
Strafmilderungsgrund benennen.** Bei den US-Sentencing Guidelines handelt es sich um
unverbindliche Richtlinien,*° die von Richtern bei der Festsetzung des Strafmalies

Spatscheck/Wulf, NJW 2002, 2983 (2985); Fahl, ZStW 114 (2002), 794 (807); Hunsmann, DStR
2005, 318 (321).

%4 Vgl. Spatscheck/Wulf, NJW 2002, 2983 (2984 f.).
%5 Hunsmann, DStR 2005, 318 (320).

946 Siehe Hunsmann, DStR 2005, 318 (320). Der vorgesehene Strafrahmen fiir minder schwere Félle
lag bei einer Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu flinf Jahren.

%7 Vqgl. hierzu Hunsmann, DStR 2005, 318 (320), der ebenfalls von einem ,,Novum* spricht.

%8 Vgl. ebenso die Definition bei Burnham/Kahn, Rev. Cent. & E. Eur. L. 33 (2008), 1 (9).

949 Daneben haben auch nationale Strafverfolgungsbehdrden, wie das Department of Justice oder die
Securities and Exchange Commission ¢ffentlich bekanntgegeben, dass ,,die freiwillige Offenlegung
eines Fehlverhaltens und die Kooperation im Rahmen der Aufkl&rung bei der Frage beriicksichtigt

wird, ob und welche Vollstreckungsmittel gegen Unternehmen verhangt werden* (Hopson/Graham
Koehler, CCZ 2008, 208 [212]).

950 Ausflhrlich zur (faktischen) Bindungswirkung der Sentencing Guidelines noch unten D.VI1.2.
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verwendet werden.* Chapter 5 des Guidelines Manual regelt dabei die konkrete Strafzu-
messung bei Taten natlrlicher Personen, wahrend die Strafzumessung im Verbandsstraf-
recht in Chapter 8 geregelt ist.

Im Individualstrafrecht sehen die Sentencing Guidelines eine Bemessung des Strafmal3es
in zwei Schritten vor. Zun&chst ist die Tatschwere (sog. ,,base offense level®) auf einer
Skala von 1-43 zu bestimmen. Dabei spielen insbesondere der konkret verwirklichte Tat-
bestand sowie die spezifischen Tatumsténde eine Rolle. In einem zweiten Schritt finden
anschlielend die VVorstrafenbelastung des Taters (sog. ,,criminal history* auf einer Skala
von 1-6) sowie etwaige Strafrahmenverschiebungen (sog. ,,departures®) Berucksichti-
gung.®? Ein Beispiel fir eine solche Strafrahmenverschiebung findet sich in § 5 K 2.16
des Guidelines Manual, wonach eine Strafrahmenverschiebung zugunsten des Téters
stattfinden kann (sog. ,,downward departure®), wenn dieser die Tat vor der Tatentdeckung
selbst bei den Strafverfolgungsbehdrden anzeigt.®:

Und auch bei der Strafzumessung im Verbandsstrafrecht spielt die Selbstanzeige eine
bedeutende Rolle. In den einleitenden Kommentaren zu Chapter 8 des Guidelines Manual
hei3t es, das Telos der Vorschriften sei es, Anreize fiir die Unternehmen zu schaffen,
kriminelles Verhalten durch interne Strukturen zu verhindern, aufzuklaren und selbst an-
zuzeigen.®* Dementsprechend solle auch die Bestrafung des Unternehmens mafRgeblich
von zwei Faktoren abhangen: Erstens dem Bestehen eines effektiven Compliance-Ma-
nagement-Systems und zweitens der Bereitschaft des Unternehmens zur Abgabe einer
Selbstanzeige, Zusammenarbeit mit den Behdrden und Einsicht in das eigene Fehlverhal-
ten.*s Die Hohe des Strafmafes wird auf Grundlage der Sentencing Guidelines wiederum
in zwei Schritten berechnet. Zunéchst ist ein Basis-Wert (,,base fine*) zu bestimmen, wel-
cher sich nach dem konkreten VVergehen, dem entstandenen Schaden sowie der Hohe des
erlangten Vermdgensvorteils richtet.®® Anschliefend wird dieser Basis-Wert mit einem
genauer bestimmten Faktor multipliziert, der anhand des sog. ,,Culpability Scores* des

%1 Vgl. Withus, CCZ 2011, 63 (64); Hauschka/Moosmayer/Ldsler - Hauschka/Moosmayer/Losler, § 1,
Rn. 74. Erklartes Ziel der Einfiihrung der Sentencing Guidelines war es, den Gerichten eine festge-
legte Vorgehensweise bei der Strafmabestimmung an die Hand zu geben, um eine gerechte, ange-
messene und insbesondere auch einheitliche Bestrafung zu gewéhrleisten (vgl. Chapter 1 Part A.1.3.
Guidelines Manual).

%2 Vgl. Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2764); Kaspar, NJW-Beil 2018, 37 (39).

953 Im Originaltext heif3t es dort: ,,If the defendant voluntarily discloses to authorities the existence of,
and accepts responsibility for, the offense prior to the discovery of such offense, and if such offense
was unlikely to have been discovered otherwise, a downward departure may be warranted. For ex-
ample, a downward departure under this section might be considered where a defendant, motivated
by remorse, discloses an offense that otherwise would have remained undiscovered. This provision
does not apply where the motivating factor is the defendant’s knowledge that discovery of the of-
fense is likely or imminent, or where the defendant’s disclosure occurs in connection with the in-
vestigation or prosecution of the defendant for related conduct.”

94 Introductory Comments to Chapter 8 Guidelines Manual.

955 Diese Faktoren sind in den Introductory Comments zum Chapter 8 des Guidelines Manual genannt.

%6 Vgl. § 8 C 2.4 Guidelines Manual.
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Unternehmens zu bestimmen ist.%” Als Basis wird von einem Culpability Score von 5
Punkten ausgegangen. In den Sentencing Guidelines genauer festgelegte Faktoren fuihren
anschlielend dazu, dass zu diesem Wert weitere Punkte addiert oder auch abgezogen
werden. So werden u.a. im Falle einer Selbstanzeige des Unternehmens flinf Punkte vom
Culpability Score abgezogen, wenn die Selbstanzeige vor der Einleitung von Ermittlun-
gen und unmittelbar nach Kenntnisnahme der Tat durch das Unternehmen erfolgt. Wei-
terhin ist eine umfassende Zusammenarbeit mit den Behdrden bei der Aufklarung des
Sachverhalts, sowie die Einsicht des Unternehmens in das begangene Unrecht erforder-
lich (8 8 C 2.5 (g) (1) USGM).

Eine Selbstanzeige fuhrt demnach sowohl im Individual- als auch im Verbandsstrafrecht
bei Anwendung der Sentencing Guidelines zu einer Milderung des Strafmal3es.

dd. GrolR3britannien

Ebenso wird auch in der sog. ,,Definitive Guideline on Fraud, Bribery and Money Lau-
ndering Offences” des UK Sentencing Council die Abgabe einer Selbstanzeige strafmil-
dernd bertcksichtigt. Dabei handelt es sich um eine Richtlinie zur Bemessung des Straf-
mafes hinsichtlich der Tatbestédnde des Betrugs (Fraud), der Bestechung (Bribery) sowie
der Geldwasche (Money Laundering).®

In diesen Richtlinien wird fiir die Strafzumessung eine VVorgehensweise in acht Schritten
festgelegt. Zunéchst ist die konkrete Tat einer bestimmten ,,Offence Category* zuzuord-
nen. Dies geschieht anhand der Faktoren culpability, also Verschulden (,,high, medium
oder low*) und harm, also Schaden (,,actual, intended or risked loss as may arise from
the offence™).®*® AnschlieBend wird mithilfe dieser Faktoren in einer Tabelle der Aus-
gangspunkt fur die StrafmaRberechnung sowie ein Hochst- und Mindeststrafmal be-
stimmt.* In einem dritten Schritt werden weitere Faktoren einbezogen, welche die seri-
ousness, also die Schwere der Tat, abschwéchen oder erhdhen und somit zu einer Redu-
zierung oder Erhohung des Strafmalies flihren. In einem vierten Schritt werden zuséatzlich
guilty pleas, also Gesténdnisse als zusatzliche strafmildernde Faktoren bericksichtigt.®*
Die weiteren Schritte beziehen sich auf Aspekte wie die Begriindung des Strafmales, die

957 Der Culpability Score bemisst sich vor allem anhand der Bemiihungen des Unternehmens, strafbares
Verhalten bereits im Vorfeld zu verhindern und aufzudecken, an der Billigung oder Beteiligung des
Managements an der begangenen Tat sowie am Nachtatverhalten des Unternehmens (vgl. Alexan-
der/Cohen, Am. Crim. L. Rev. 52 [2015], 537 [575]).

9%8 Die UK Sentencing Guidelines finden sowohl Anwendung auf die Bestimmung des Strafmal3es fur
natirliche Personen als auch auf die Strafzumessung im Verbandsstrafrecht. Vergleiche ausfuhrlich
hierzu auch Spath/Tybus, CCZ 2016, 35.

99 So die UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 6, 7.
%0 UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 8, 9.
%1 Soinder UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 11.
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Einbeziehung von Konkurrenzen sowie die Anrechnung der Untersuchungshaft oder der
auf Kaution freien Zeit auf das Strafmal?.?62

Die Abgabe einer Selbstanzeige erlangt dabei insbesondere im dritten Schritt gesteigerte
Bedeutung. Unter anderem werden in dem dort aufgefuhrten Katalog die Zusammenar-
beit mit den Entwicklungsbehérden, insbesondere durch eine freiwillige Selbstanzeige
(,,Offender co-operated with investigation, made early admissions and/or voluntarily re-
ported offending*) sowie die Unterstiitzung der Strafverfolgung (,,assistance to the pro-
secution)®“ als mildernde Faktoren genannt.

Demnach bleibt festzuhalten, dass auch bei Anwendung der ,,UK Sentencing Guideline
on Fraud, Bribery and Money Laundering Offences” eine freiwillige Selbstanzeige straf-
mildernde Wirkung entfaltet.

d. Kombination aus Straffreiheit und Strafmilderung

Madglich ist daneben auch eine Kombination der Rechtsfolgen Straffreiheit und Strafmil-
derung. Die Erlangung von Straffreiheit im Gegenzug fur die Abgabe einer Selbstanzeige
und Schadenswiedergutmachung wird in diesem Falle an zusatzliche Anforderungen ge-
knupft. Werden diese vom Selbstanzeigenden nicht vollumféanglich erfillt, so wird dieser
zumindest noch mit einer Strafmilderung ,,belohnt”. Im Grunde kommt dieser Ansatz in
einer Vielzahl internationaler Rechtsordnungen - obgleich ohne explizite gesetzliche An-
ordnung - zur Anwendung. So etwa im deutschen Steuerstrafrecht, wo eine sog. ,,miss-
gluckte* Selbstanzeige, die also nicht alle zur Straffreiheit erforderlichen Tatbestandsvo-
raussetzungen erfillt, regelmaRig als Nachtatverhalten zumindest strafmildernd beriick-
sichtigt wird.*s In einigen Rechtsordnungen finden sich auch Selbstanzeigevorschriften,
die explizit anordnen, dass beim Fehlen bestimmter Voraussetzungen eine ansonsten
strafbefreiend wirkende Selbstanzeige zumindest strafmildernd zu berticksichtigen ist.

aa. Vereinigte Arabische Emirate (Korruptionsstrafrecht)

Ein Beispiel fur eine solche Regelung findet sich zundchst im Korruptionsstrafrecht der
Vereinigten Arabischen Emirate. Gemal? Art. 239 des dortigen Penal Codes, also des
Strafgesetzbuches, wird der Beteiligte eines Korruptionsdelikts straffrei gestellt, wenn er
die Tat vor Einleitung des Strafverfahrens bei der zustandigen Behdrde selbst anzeigt. ¢

%2 \/gl. UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 11.
%3 UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 10.
%4 UK Sentencing Guideline - Fraud, Bribery and Money Laundering, S. 11.

965 Vgl. ausfihrlich zur ,,missgliickten* Selbstanzeige und ihren Rechtsfolgen Klein AO - Jager, § 370
AO, Rn. 331; MlKo StGB - Schmitz/Wulf, § 370 AO, Rn. 577; Schéfer/Sander/Gemmeren, Straf-
zumessung (2024), Teil 10, Rn. 1856.

96 Statt vieler Moyer - Afridi/Angell, S. 183.
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Wird die Tat erst nach diesem Zeitpunkt angezeigt, so ist die Selbstanzeige dennoch als
strafmildernder Umstand zu berticksichtigen.®’

bb.  Schweiz (Steuerordnungswidrigkeitenrecht)

Auch im Steuerrecht der Schweiz wirkt die Abgabe einer Selbstanzeige im flir den Téter
besten Falle buRgeldbefreiend. VVoraussetzung hierfur ist gemal Art. 175 Abs. 3 DBG,
dass ,,die Hinterziehung noch keiner Steuerbehdrde bekannt ist, der Steuerpflichtige die
Behorden bei der Nacherhebung der Steuer vorbehaltlos unterstiitzt und der Steuerpflich-
tige sich ernstlich um die Bezahlung der geschuldeten Steuer bemuiht.“*¢¢ Jedoch wird auf
die Erhebung der GeldbulRe nur im Falle einer erstmaligen Selbstanzeige verzichtet.*®
Bei allen spéteren Selbstanzeigen wird - selbst bei VVorliegen aller weiterer Wirksamkeits-
voraussetzungen - die Geldbuf3e lediglich gemindert.°™

e. Verwertungs- oder Verwendungsverbot

Neben den bisher beschriebenen ,,klassischen* Rechtsfolgen der Abgabe einer Selbstan-
zeige finden sich in einigen Rechtsordnungen auch speziellere Rechtsfolgen von Selbst-
anzeigevorschriften. So ist es etwa denkbar, die im Zuge der Selbstanzeige offengelegten
Informationen lediglich durch die Begriindung eines Verwertungs- oder Verwendungs-
verbotes abzusichern. In diesem Falle wirde die Selbstanzeige des Téaters weder Straf-
freiheit noch eine Strafmilderung nach sich ziehen, jedoch dirfte die vom Téater gemachte
Aussage nicht verwertet bzw. gegen ihn verwendet werden.

Ein Beispiel flr diese Art der Ausgestaltung ist in Section 24 des indischen Prevention of
Corruption Act von 1988 zu finden. Urspriinglich sah diese VVorschrift vor, dass dem Ta-
ter einer Amtstragerbestechung im Falle seiner Kronzeugenaussage Straffreiheit hinsicht-
lich des Bestechungsdelikts gewéhrt wurde.®”* Im Zuge einer Gesetzesanderung aus dem
Jahr 2018 wurde diese Vorschrift jedoch dahingehend verscharft, dass die Aussage des
Taters, einen Amtstrager bestochen zu haben, zwar keine Straffreiheit mehr nach sich
zieht, allerdings weiterhin nicht zur Verfolgung des Aussagenden verwendet werden
darf.°? Aufgrund der Aktualitat dieser Gesetzesanderung findet sich gegenwaértig nur

967 Im Originaltext des Art. 239 Penal Code heif3t es: ,,A briber or an intermediary who takes the initi-
ative to inform judicial or administrative authorities of the crime or who confesses his crime before
the case comes before the court shall be exempted from punishment. However, if the confession is
made after the court becomes aware thereof, it shall be considered an extenuating excuse.*

%8 Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28). Vgl. auRerdem Kolb, IStR-LB 2010, 72.
%9 Vgl Art. 175 Abs. 3 DBG; Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28); Kolb, IStR-LB 2010, 72.
%0  Siehe Art. 175 Abs. 4 DBG; Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28); Kolb, IStR-LB 2010, 72.

o Gibson Dunn Informationsblatt, S. 2 (abrufbar unter https://www.gibsondunn.com/wp-content/up-
loads/2018/08/amendments-to-prevention-of-corruption-act-1988-implications-for-commercial-or-
ganizations-doing-business-in-india-1.pdf; zuletzt abgerufen am 31.08.2024).

2 Im englischsprachigen Originaltext heif3t es dort: , Notwithstanding anything contained in any law

for the time being in force, a statement made by a person in any proceeding against a public servant
for an offence under Sections 7 to 11 or under Sections 13 or Section 15, that he offered or agreed
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wenig Literatur und noch keine Rechtsprechung zu der geédnderten Vorschrift. Der relativ
weit gefasste Wortlaut deutet jedoch darauf hin, dass die Rechtsfolge einem umfassenden
Verwendungsverbot im deutschen Recht entspricht. Demnach ist nicht nur die Nutzung
der vom Aussagenden offenbarten Tatsachen als Beweismittel, sondern auch als Ermitt-
lungsansatz ausgeschlossen.®”

f. Vermeidung von Nebenstrafen

Weiterhin ist es denkbar - und in einigen Rechtsordnungen durchaus gebréuchlich® - die
positiven Rechtsfolgen einer Selbstanzeige nur bzw. auch auf die Nebenstrafen und Ne-
benfolgen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu beziehen. So finden sich in mehreren
Rechtsordnungen Regelungen, die fur bestimmte Delikte besondere, zuséatzliche Sankti-
onen androhen, diese aber bei Abgabe einer Selbstanzeige oder Kronzeugenerklérung
wieder entfallen lassen. Im deutschen Recht ist eine solche Ausgestaltung bisher nicht
vorgesehen, ware jedoch, etwa im Hinblick auf das Fahrverbot (§ 44 StGB) oder die Ne-
benfolgen der Strafe (88 45 ff. StGB), durchaus vorstellbar.

Im englischsprachigen Rechtsraum hingegen ist der Ausschluss von Nebenfolgen der
Strafe aufgrund von Selbstanzeigen bereits heute weit verbreitet. Dort ist es insbesondere
im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts tblich, sowohl strafrechtliche (sog. ,,criminal sanc-
tions“) als auch verwaltungsrechtliche (sog. ,,administrative sanctions®) Sanktionen zu
verhangen.®”> Dementsprechend beziehen sich auch die Rechtsfolgen einer Selbstanzeige
regelmaRig auf beide Bereiche, in Einzelfallen sogar ausschlie3lich auf die ,,administra-
tive sanctions®.

aa. Grol3britannien

Ein Beispiel hierfur ist zunéchst im britischen Steuerrecht zu finden. GemalR § 94 Abs. 1
des britischen Finance Acts 2009 hat die britische Finanzbehdrde ,,Her Majesty's Reve-
nue & Customs* (HMRC) die Mdglichkeit, neben weiteren Sanktionen verschiedene In-
formationen tber den Steuerpflichtigen (z.B. dessen Name, Adresse, die verhangte Geld-
buBe sowie den Verkirzungsbetrag) zu veroffentlichen, ¢ wenn die Tat £ 25.000

to offer any gratification (other than legal remuneration) or any valuable thing to the public servant,
shall not subject such person to a prosecution under Section 12.“

Vgl. ausfiihrlich zu den Gesetzesédnderungen die Informationsblétter der Kanzleien Gibson Dunn
(s.0. Fn. 971) sowie Nisith Desai (abrufbar unter http://www.nishithdesai.com/information/news-
storage/news-details/article/parliament-tightens-the-noose-on-corruption.html; zuletzt abgerufen
am 16.07.2020).

o3 Vgl. zur Reichweite von Verwendungsverboten nach deutschem Recht MiiKo StPO - Pflaum, § 393
AO, Rn. 59 ff.

974 Zusétzlich zu den sogleich ausgefiihrten Regelungen findet sich etwa im spanischen Recht ein ver-
gleichbarer Ansatz (siehe Schautes/Schier, CCZ 2013, 149 [154 f.]).

95 Vgl. nur Mota Prado/Carson/Correa, Osgoode Hall L. J. 53 (2015), 107 (163).

976 Die Veroffentlichung erfolgt tber die Internetseite des HMRC und ist einsehbar unter dem Link
https://www.gov.uk/government/publications/publishing-details-of-deliberate-tax-defaulters-
pddd/current-list-of-deliberate-tax-defaulters (zuletzt abgerufen am 31.08.2024).
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Uberschreitet (sog. Publishing details of deliberate defaulters oder Naming and Sha-
ming).*”” Gemal} 8 94 Abs. 10 (b) UK Finance Act 2009 ist eine solche Veroffentlichung
jedoch ausgeschlossen, wenn eine Selbstanzeige des Steuerpflichtigen zur maximal még-
lichen Reduzierung der GeldbuRe gefiihrt hat — was bei einer umfassenden Selbstanzeige
regelmaRig der Fall ist.°”® Somit bietet die Abgabe einer richtigen und vollstandigen
Selbstanzeige die Mdglichkeit, der Veroffentlichung - potenziell rufschadigender - Infor-
mationen Uber die Person bzw. das Unternehmen zu entgehen.®”

bb.  USA (Vergaberecht)

Besondere Bedeutung kommt der Abgabe von Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen
im US-amerikanischen Vergaberecht zu. GemaR Section 9.406-2 (a), (c) der US-ameri-
kanischen Federal Acquisition Regulation (FAR)%° kann die Begehung von Straftaten im
Zusammenhang mit der Vergabe von Staatsauftrdgen zu einer sog. ,,suspension*®t oder
einem ,,debarment” %2 also einem Ausschluss von Staatsauftrdgen flhren. ® Die

97 Martin, NZWiSt 2017, 212 (220).

Auf den ersten Blick mag dieses Rechtsinstitut fir das deutsche Rechtsverstandnis einigermalen
exotisch erscheinen. Allerdings gibt es vergleichbare VVorschriften, welche die Bekanntmachung von
Informationen ermdglichen, auch im deutschen Recht. So kann nach § 124 Abs. 1 WpHG die BaFin
»Entscheidungen tber MalRnahmen und Sanktionen, die wegen Verstoien gegen Verbote oder Ge-
bote [...] dieses Gesetzes erlassen [...] wurden, auf ihrer Internetseite unverziglich bekannt* ma-
chen (vgl. Griitzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Naming and Shaming).

Zudem findet sich in § 40 des Lebensmittel-, Bedarfsgegenstdnde- und Futtermittelgesetzbuches
(LBFG) eine Erméchtigungsgrundlage zur Veroffentlichung von Informationen tber den Hersteller
von Lebens- oder Futtermitteln, u.a. wenn der Verdacht besteht, dass dieser gegen Vorschriften des
LBFG verstof3en hat (vgl. dazu auch Waldhoff, JuS 2013, 860).

Zwar findet sich in diesen Vorschriften kein Ausschluss der Rechtsfolge aufgrund einer vorherigen
Selbstanzeige des Unternehmens. Jedoch ist es fiir die zustdndigen Behdrden durchaus mdglich, eine
Selbstanzeige im Rahmen ihres Ermessens zu beriicksichtigen. Im Ergebnis l&sst sich folglich fest-
halten, dass dieses Modell keineswegs so ungewdhnlich ist, wie es auf den ersten Blick erscheinen
mag. Vielmehr stellt es sich als Kombination zweier - in Deutschland sehr wohl bekannter - Modelle
dar: des ,,Naming and Shaming* sowie der Erlangung von Vorteilen aus der Abgabe einer Selbst-
anzeige. Wahrend ersteres Modell v.a. der praventiven Verhinderung von Straftaten dient, soll der
Anreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige insbesondere die Aufklarung bereits begangener Straftaten
erleichtern.

78 Denn entscheidend fiir den Umfang der Reduzierung der GeldbuRe ist die ,,Qualitat* der Selbstan-
zeige (,,quality of the disclosure*), vgl. § 13 des Schedule 41 des Finance Acts 2008.

9% So im Ergebnis auch Martin, NZWiSt 2017, 212 (220).
%0 Title 48, Chapter 1 des US Code of Federal Regulations.

981 Eine ,,suspension* ist ein temporérer, hochstens zwolf Monate dauernder Ausschluss eines Unter-
nehmens von Staatsauftrdgen (vgl. die Definition in Section 2.101 FAR; zu den Unterschieden zum
debarment im Einzelnen, vergleiche die FAQs Suspension & Debarment)

982 Ein ,,debarment” ist der langer andauernde Ausschluss eines Unternehmens von Staatsauftréagen fiir
einen Zeitraum von i.d.R. drei Jahren (vgl. die Definition in Section 2.101 FAR).

983 Hierbei ist jedoch zu beachten, dass es sich bei diesen Rechtsfolgen nicht um Strafen oder Mal3nah-
men mit Strafcharakter handelt. Vielmehr ist der Ausschluss von Staatsauftragen eine MalRnahme,
die dem offentlichen Interesse dienen muss. Daher ist furr die Entscheidung, ob eine solche Mal-
nahme zu verhangen ist, vor allem auf das Nachtatverhalten des Unternehmens (etwa durch Selbst-
anzeigen oder die Starkung von Compliance-Programmen) abzustellen, da dies besondere Ruck-
schlisse auf das zu erwartende zukiinftige Verhalten des Unternehmens zulésst (vgl. Dubois, U.
Chi. Legal F. 2012, 195 [210]).
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Anordnung dieser Rechtsfolgen liegt im Ermessen der zustandigen amerikanischen Wett-
bewerbsbehdrde.®®* Section 9.406-1 (a) FAR nennt dabei als wichtige Ermessensfaktoren
fur die Anordnung eines ,,debarments* die Frage, ob das Unternehmen den Gesetzesver-
stoR zeitnah nach eigener Kenntnis den Behdrden angezeigt hat®®> und, ob das Unterneh-
men die Ergebnisse seiner internen Ermittlungen vollumfanglich den Behdrden zugang-
lich gemacht hat.*®¢ GemaR Section 9.407-1 (b) (2) FAR gelten diese Ermessensgesichts-
punkte auch fir die Frage, ob eine ,,suspension® angeordnet wird.

Somit kann die Abgabe einer Selbstanzeige erheblich dazu beitragen den Ausschluss von
Staatsauftragen aufgrund von Verst6l3en gegen das Vergaberecht zu verhindern.

cc. Brasilien (Korruptionsstrafrecht)

Und auch gemalR den Vorschriften des brasilianischen Clean Company Acts (CCA) zieht
ein von einem Unternehmen begangenes Korruptionsdelikt sowohl strafrechtliche Sank-
tionen, die durch ein Gericht verhdngt werden, als auch sog. ,,administrative processes
and sanctions®, die von der Exekutive verhangt werden, nach sich.%’ Die angedrohten
»administrative processes and sanctions* umfassen dabei unter anderem®® die Moglich-
keit, eine Verwaltungsentscheidung tber die Verhangung eines BuRgeldes gegen ein Un-
ternehmen offentlich bekannt zu machen®® und Unternehmen ,,von offentlichen Zuschds-
sen, Subventionen, Krediten oder anderen Fordermitteln fur eine Dauer von bis zu finf
Jahren® auszuschlief3en.* Gibt ein Unternehmen jedoch als Erstes eine Kronzeugener-
klarung ab und unterl&sst unverziiglich das entsprechende Verhalten, so kdnnen diese
Rechtsfolgen abgewendet werden. ®t Zusatzliche Voraussetzung hierfur ist die

%4 Vgl. Section 9.406-1 (a) FAR. Die zustandigen Behdrden sind gemaR Section 1.103 (b) FAR das
»Secretary of Defense”, der ,,Administrator of General Services“, sowie der ,,Administrator der Na-
tional Aeronautics and Space Administration®.

%5 Vgl. Section 9.406-1 (a) (2) FAR sowie Dubois, U. Chi. Legal F. 2012, 195 (210).
%6 \/gl. Section 9.406-1 (a) (3) FAR sowie Dubois, U. Chi. Legal F. 2012, 195 (210).
%7 Statt vieler Mota Prado/Carson/Correa, Osgoode Hall L. J. 53 (2015), 107 (113).

988 Als weitere Sanktionsmdglichkeiten nennt der Clean Company Act eine umsatzorientierte Geld-
buRe, ein Tatigkeitsverbot fiir bestimmte Geschéftsfelder sowie die Unternehmensauflésung (vgl.
ausfihrlich zu den Rechtsfolgen von VerstdRen Earle/Cava, Rich. J. Global L. & Bus. 13 [2014],
439 [461]; Richard, Law & Bus. Rev. Am. 20 [2014], 357 [361]; Pagotto/Teixeira Bartol, Bus. Law
Int. 17 [2016], 103 [112]; Gutierrez/Bueno, The Construction Lawyer 36 [2016], 16). Damit stellt
der Clean Company Act ein auch im internationalen Vergleich auergewdhnlich strenges Sankti-
onsregime flir Unternehmen dar (so auch Tobolowsky, Law & Bus. Rev. Am. 22 [2016], 383 [395]).

%9 Art.6 Abs. 2 CCA; Mota Prado/Carson/Correa, Osgoode Hall L. J. 53 (2015), 107 (123 ff.);
Stein/Galvdo, NZBau 2015, 602 (608); Pelz/Saito Sampaio, CCZ 2017, 50 (51).

90 Art. 19 Abs. 4 CCA; Stein/Galvdo, NZBau 2015, 602 (608); Pelz/Saito Sampaio, CCZ 2017, 50
(51).

%1 Vgl. Art. 16 Abs. 2 CCA,; Stein/Galvdo, NZBau 2015, 602 (608); Mota Prado/Carson/Correa, Os-
goode Hall L. J. 53 (2015), 107 (125); Winters, Rich. J. Global L. & Bus. 13 (2015), 681 (688);
Gutierrez/Bueno, The Construction Lawyer 36 (2016), 16. Zudem findet eine Reduzierung der még-
lichen GeldbulRe um bis zu zwei Drittel statt (vgl. Pagotto/Teixeira Bartol, Bus. Law Int. 17 [2016],
103 [120 f.]). Die strafrechtlichen Folgen der Tat bleiben hingegen von einer Kronzeugenaussage
regelmé&Rig unberihrt (vgl. Gutierrez/Bueno, The Construction Lawyer 36 [2016], 16).
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Kooperation des Unternehmens mit den Strafverfolgungsbehdérden wéhrend der gesamten
Verfahrensdauer.%?

g. Erreichen prozessualer Vorteile

Schliel3lich finden sich in einigen Rechtsordnungen Regelungen, die gewisse prozessuale
Vorteile von der Abgabe einer wirksamen Selbstanzeige abhangig machen.

aa.  Verbesserte Chancen auf eine Einstellung

So ist vielerorts anerkannt, dass die Abgabe einer Selbstanzeige die Chancen auf eine
Verfahrenseinstellung oder eine verfahrensbeendende Verstandigung zu erhthen vermag.

I Deutschland

Etwa im deutschen Recht erh6ht die Abgabe einer umfassenden Selbstanzeige regelmé-
Rig die Wahrscheinlichkeit des Zustandekommens einer verfahrensbeendenden Verstéan-
digung im Strafverfahren®® oder einer Verfahrenseinstellung im Ordnungswidrigkeiten-
recht.*** Jedoch beruht dies nicht auf einer entsprechenden gesetzlichen Regelung, son-
dern einzig auf der géngigen Gerichts- bzw. Verwaltungspraxis.

. Australien (Korruptionsverbandsstrafrecht)

Im australischen Korruptionsstrafrecht ist indes explizit festgeschrieben, dass die Selbst-
anzeige als gewichtiges Argument gegen die Einleitung eines Verfahrens zu bericksich-
tigen ist. So ist in Section 7 den ,,AFP (Australian Federal Police) and CDPP (Common-
wealth Director of Public Prosecutions) Best Practice Guidelines on self-reporting of for-
eign bribery and related offending by corporations“®s zum Korruptionsstrafrecht eine
zweifache Wirkung von Selbstanzeigen angeordnet. Gemal Section 7 (d) der Guidelines
stellt die Tatsache, dass ein Unternehmen das entsprechende Verhalten selbst angezeigt
hat, einen gewichtigen Ermessensgesichtspunkt bei der Entscheidung dar, ob ein Verfah-
ren gegen das betreffende Unternehmen eingeleitet wird. Kommt das CDPP nach dieser
Ermessensentscheidung dennoch zu dem Ergebnis, ein Verfahren einzuleiten, so ist gem.
Section 7 (f) der Guidelines die Selbstanzeige weiterhin als buRgeldreduzierender Faktor
zu berticksichtigen.

Iii. GrofRbritannien (Korruptionsstrafrecht)

Eine sehr ahnliche Art der Ausgestaltung findet sich daneben in der britischen ,,Joint
Guidance for Prosecutors® des Director of Public Prosecutions und Director of the Serious

992 Sijehe Pelz/Saito Sampaio, CCZ 2017, 50 (51).
%3 Ausfuhrich dazu bereits oben B.I1.1.i.
94 Siehe dazu oben B.I1.1.j.

95 Abrufbar unter https://www.cdpp.gov.au/sites/default/files/20170812 AFP-CDPP-Best-Practice-
Guideline-on-self-reporting-of-foreign-bribery.pdf. Zuletzt abgerufen am 16.07.2020.
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Fraud Office (Joint Guidance).*® Darin werden gewisse Leitlinien fur die Entscheidung
vorgegeben, ob ein Verfahren aufgrund von VerstoRen gegen die Vorschriften des UK
Bribery Act 2010 (Korruptionsstrafgesetz) eingeleitet wird. Als wesentliche Ermessens-
gesichtspunkte flr die Einleitung eines Verfahrens werden in dieser Guidance die Wahr-
scheinlichkeit einer Verurteilung sowie das 6ffentliche Interesse an der Durchfiihrung des
Verfahrens genannt.*’ Ein bedeutender Faktor, welcher gegen ein solches 6ffentliches
Interesse an der Verfolgung spricht, soll dabei insbesondere in der freiwilligen Selbstan-
zeige der entsprechenden Compliance-VerstoRe liegen.* Ein zwingendes Absehen von
einer Verfolgung im Falle der Abgabe einer Selbstanzeige ist hingegen - anders als noch
in friheren Versionen der Guidelines - nicht mehr vorgesehen, was in der Literatur teil-
weise auf Kritik stoit.*°

bb.  Abschluss von Vereinbarungen mit den Ermittlungsbehorden

Dem US-amerikanischen Verbandssanktionenrecht entstammt daneben die Mdglichkeit,
durch eine Vereinbarung zwischen einem Unternehmen und den Verfolgungsbehorden
einen Wegfall der Anklage, bzw. eine Einstellung der Strafverfolgung bei Erfiillung ge-
wisser Auflagen zu beschlieen.*® Diese Vereinbarungen werden als sog. ,,Pretrial
Diversion Agreements* (PDAS) bezeichnet und sind mittlerweile in zahlreichen Rechts-
ordnungen zu finden.*®* Rechtlich handelt es sich bei den ,,Pretrial Diversion Agree-
ments” um (quasi-)vertragliche Vereinbarungen zwischen einem Unternehmen und den
staatlichen Ermittlungs- bzw. Verfolgungsbehorden. Darin werden gewisse Auflagen
vereinbart, die das Unternehmen zu erflllen hat, wie etwa die Zahlung von Geldbuf3en,
Berichtspflichten, die Abgabe eines Gestandnisses oder eine Kooperation wéhrend der
Ermittlungen. Erfillt das Unternehmen diese Auflagen vollumfanglich, so vermeidet es

9% Download mdglich unter  https://www.sfo.gov.uk/publications/guidance-policy-and-proto-
cols/bribery-act-guidance/. Zuletzt abgerufen am 31.08.2024.

%7 Vgl. Section 1 der Joint Guidance sowie Baker, Compliance Week 2012, 51 (69).

998 Vgl. Section 1 der Joint Guidance (,, The factors tending against prosecution may include cases
where [...] there has been a genuinely proactive approach involving self-reporting and remedial
action®). Ebenso Maton, Employee Relations Law Journal Winter 36 (2010), 37 (44 f.); Dunst/Dia-
mant/Kung, Bus. Law Int. 12 (2011), 257 (274); Baker, Compliance Week 2012, 51 (69).

9% Vgl. etwa Lippmann, Pub. Cont. L.J. 42 (2013), 649 (666 f.); Trautman/Altenbaumer-Price, Int.
Lawyer 47 (2013), 481 (509).

1000 Im US-amerikanischen Recht hat dieses Rechtsinstitut eine lange Tradition. GemaR Kaal/Lacine,
Bus. Law. 70 (2014), 61 (71) wurden Pretrial Diversion Agreements bereits 1914 eingefihrt. Re-
gelméRig zur Anwendung kommen PDAs jedoch erst seit ca. 15 Jahren. So wurden vor dem Jahr
2003 weniger als zwei Dutzend PDAs abgeschlossen, zwischen 2003 und 2014 hingegen beinahe
300 (vgl. Cunningham, Fla. L. Rev. 66 [2014], 1 [19]).

101 Bonifassi/Massoulier, Journal des sociétés 2017, 38 nennen als Beispiele hierfiir etwa GroRbritan-
nien (dazu sogleich), Frankreich, die Niederlande, Israel, Brasilien, Kanada oder Danemark.

Im franzdsischen Recht werden die entsprechenden Vereinbarungen zwischen Gericht, Staatsan-
waltschaft und Unternehmen als ,,convention judiciaire d’intérét public* (CJIP) bezeichnet. Die ge-
setzliche Regelung hierzu kommt dem britischen Recht sehr nahe, da auch dort Gerichte am Zustan-
dekommen von CJIPs bzw. DPAs zu beteiligen sind. Ausfuhrlich zu den CJIPs im franzdsischen
Recht vgl. Schumacher/Saby, CCZ 2017, 68 (69 f.) sowie Bonifassi/Massoulier, Journal des sociétés
2017, 38.
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dadurch die Einleitung eines Strafverfahrens bzw. die daraus resultierende Verurtei-
lung. 1002

I. USA

Im US-amerikanischen Recht finden sich zwei unterschiedliche Ausgestaltungen dieser
Pretrial Diversion Agreements — zum einen die sog. ,,Deferred Prosecution Agreements*
(DPAs) und zum anderen die sog. ,,Non Prosecution Agreements* (NPAS).1% Der Unter-
schied zwischen diesen beiden Erscheinungsformen von PDAs liegt darin, dass im Falle
eines NPAs bereits auf die Verfahrenseinleitung verzichtet wird, wahrend im Falle eines
DPAs bereits ein Verfahren eingeleitet wurde, jedoch auf die abschliellende Verurteilung
verzichtet wird. VVoraussetzung fir den Verzicht auf die Verfahrenseinleitung bzw. die
Verurteilung ist jeweils die vollstandige Erfullung der vereinbarten Auflagen.to

Der Abschluss eines PDAs hat fir die Unternehmen dabei zweierlei Vorteile: Erstens
kommt es dadurch nicht zu einer formellen Verurteilung mit den damit einhergehenden
Reputationsschéden. Zweitens sind die im Rahmen eines PDAs vereinbarten Rechtsfol-
gen exakt bestimmbar und im Regelfall weniger einschneidend als die im Falle einer Ver-
urteilung drohenden Sanktionen. %

Allerdings stellen PDAs kein gesetzlich normiertes Rechtsinstitut dar, sondern basieren
lediglich auf dem sog. ,,US Attorneys Manual*“ (USAM), also einer Art VVerwaltungsan-
weisung an die Strafverfolgungsbehorden.’ GemaR § 9-28.300 USAM steht die Ent-
scheidung uber die Einleitung oder Fortfiihrung eines Verfahrens im Ermessen der Straf-
verfolgungsbehdrden.” § 9-28.300 S. 5 USAM nennt dabei zehn spezifische Ermes-
sensfaktoren, die bei der Entscheidung, von einem Verfahren gegen ein Unternehmen
abzusehen (was etwa bei Abschluss eine DPAs oder NPAs der Fall ware), besonders zu
beruicksichtigen sind* — darunter auch die frihzeitige und freiwillige Abgabe einer

1002 Pars pro toto Kaal/Lacine, Bus. Law. 70 (2014), 61 (63); Arlen, J. Legal Analysis 8 (2016), 191
(192); Arlen/Kahan, Univ. Chic. Law Rev. 84 (2017), 323 (325, 332 f.).

1003 \/gl. nur Mazzacuva, J. Crim. L. 78 (2014), 249 (250 f.); Arlen/Kahan, Univ. Chic. Law Rev. 84
(2017), 323 (325).

1004 pars pro toto Mazzacuva, J. Crim. L. 78 (2014), 249 (250 f.); Arlen/Kahan, Univ. Chic. Law Rev.
84 (2017), 323 (332 f.).

1005 \/gl. zu diesen Vorteilen Arlen/Kahan, Univ. Chic. Law Rev. 84 (2017), 323 (332 f.).
1006 g0 jedenfalls die Einordnung bei Mazzacuva, J. Crim. L. 78 (2014), 249 (255 f.).

1007 GemaR § 9-28.300 S. 3 USAM sind bei dieser Ermessensaustibung die allgemeinen Erwagungen
bzgl. einer Verfahrenseinleitung (,,normal factors of prosecutorial judgment®), also beispielsweise
die Erfolgsaussichten des Verfahrens, die Folgen einer Verurteilung oder das Bestehen anderer
(nicht strafrechtlicher) Sanktionsmdéglichkeiten zu berticksichtigen (vgl. dazu auch Mazzacuva, J.
Crim. L. 78 [2014], 249 [256]).

1008 \/gl. ausfihrlich hierzu auch Garrett, Va. Law Rev. 97 (2011), 1775 (1836); Mazzacuva, J. Crim.
L. 78 (2014), 249 (256); O'Sullivan, Am. Crim. L. Rev. 51 (2014), 29 (64); Alexander/Cohen, Am.
Crim. L. Rev. 52 (2015), 537 (538); Arlen, J. Legal Analysis 8 (2016), 191 (198); Arlen/Kahan,
Univ. Chic. Law Rev. 84 (2017), 323 (332 f.).

Die weiteren in § 9-28.300 USAM benannten Ermessensfaktoren sind die Art und Schwere der be-
gangenen Tat (Nr. 1), die weitreichende Verstrickung des Unternehmens in die Tat (Nr. 2), das
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Selbstanzeige.* Somit stellt die Selbstanzeige im amerikanischen Verbandsstrafrecht
einen gewichtigen - jedoch nicht zwingenden° - Ermessensfaktor fur den Abschluss ei-
ner Vereinbarung zwischen Unternehmen und Ermittlungsbehorden Gber den Wegfall der
Anklage bzw. eine Einstellung des Strafverfahrens dar.

i. Grol3britannien

Eine ganz &hnliche, dem US-amerikanischen Recht nachgebildete Regelung' findet
sich auch im britischen Verbandsstrafrecht.*? Dort wurde mit der Einflihrung des Crime
and Courts Act im April 2013 ebenfalls die Moglichkeit geschaffen, Deferred Prosecution
Agreements (DPASs) abzuschlie3en.o®* Unter einem DPA ist dabei - wie auch im US-
amerikanischen Recht - eine Vereinbarung zwischen den Ermittlungsbehdrden und einem
Unternehmen Gber den Fortfall der Anklage bei einer vollstandigen Erflllung der verein-
barten Auflagen durch das Unternehmen zu verstehen.1o1

Die Einzelheiten zu den Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abschlusses von DPAs
sind im sog. ,,DPA Code of Practice* des britischen ,,Serious Fraud Offices” (SFO) fest-
gehalten, der die Selbstanzeige an dreierlei Stellen nennt: Erstens stellt die Abgabe einer
Selbstanzeige zwar keine Garantie fiir den Abschluss eines DPASs dar, sie ist jedoch ein

Vorliegen oder Fehlen vergangener aus dem Unternehmen heraus begangener Straftaten (Nr. 3), die
Kooperation mit den Ermittlungsbehérden bei der Sachverhaltsaufklarung (Nr. 4), das Bestehen ei-
nes angemessenen und effektiven Compliance-Programms im Zeitpunkt der Tat oder die nachtrag-
liche Schaffung eines solchen (Nr. 5), die Reaktion des Unternehmens nach Bekanntwerden der Tat,
etwa durch Schadenswiedergutmachung oder Anpassungen des Compliance-Programms (Nr. 7), die
Gefahr schwerer aus der Verurteilung resultierender Kollateralschédden fiir das Unternehmen oder
Dritte (Nr. 8), die Mdglichkeit der Verhdngung angemessener zivilrechtlicher oder regulatorischer
MafRnahmen gegen das betreffende Unternehmen (Nr. 9) sowie die Angemessenheit eines Verfah-
rens gegen die handelnden Individualpersonen anstelle des Unternehmens (Nr. 10).

1009 §9-28.300 Nr. 6 USAM.

1010 Siehe dazu auch § 9-28.900 USAM, der explizit betont, dass eine Selbstanzeige nicht zwingend den
Abschluss eines PDAs nach sich zieht, sondern lediglich einen von mehreren Ermessensfaktoren
darstellt. Vgl. Gberblicksartig zu dieser Thematik auch Seeger/Getz/Grouse, International Financial
Law Review October 2012, 63.

1011 g0 jedenfalls Baker, Compliance Week 2014, 56. Ein Unterschied zu DPAs nach amerikanischem
Recht liegt jedoch darin, dass nach britischem Recht DPAs zwar zwischen den Verfolgungsbehor-
den und dem betreffenden Unternehmen zustande kommen, jedoch erst nach einer gerichtlichen
Uberpriifung durch den Crowns Court in Kraft treten. Dieser priift, ob durch ein DPA dem Strafver-
folgungsinteresse geniigt wird und ob sich die Bestimmungen des DPASs als gerecht und angemessen
darstellen (vgl. Mazzacuva, J. Crim. L. 78 [2014], 249 [252 f.] oder Luz/Spagnolo, JCLE 13 [2017],
729 [743)).

1012 Im Individualstrafrecht ist der Abschluss von DPAs indes nicht maglich. Vgl. statt vieler Killeen, J.
Crim. L. 77 (2013), 380 (385) sowie Weil3, CCZ 2014, 81 (84).

1013 vgl. Killeen, J. Crim. L. 77 (2013), 380 (385); Schorn/Sprenger, CCZ 2014, 211; SuiRe/Puschel,
CCZ 2016, 131 (133). Dies war erforderlich, da DPAs im britischen Recht keine Tradition haben
und dementsprechend auch keine Vorschrift als Anknipfungspunkt fir derartige Vereinbarungen
bereitstand (vgl. Mazzacuva, J. Crim. L. 78 [2014], 249 [252]).

1014 g0 jedenfalls die Definition bei Schorn/Sprenger, CCZ 2014, 211; Mazzacuva, J. Crim. L. 78 (2014),
249 (252 f.) oder StRe/Piischel, CCZ 2016, 131 (133). Anders als im US-amerikanischen Recht sind
jedoch keine NPAs, also Vereinbarungen tiber den Verzicht auf die Verfahrenseinleitung, moglich
(so etwa Jaeger, Compliance Week 2012, 57 [58]).
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entscheidender Faktor fr einen solchen.'®s Zweitens wirkt das Fehlen einer Selbstan-
zeige stets als Ermessensgesichtspunkt gegen den Abschluss eines DPA.*¢ Und drittens
stellt die Abgabe einer Selbstanzeige einen Milderungsfaktor bei der Bemessung der Auf-
lage oder vereinbarten GeldbuRe dar.2*

Als Argument fur oder gegen den Abschluss eines DPAs wird dabei insbesondere be-
ricksichtigt, ob die Selbstanzeige umgehend®:® die gesamten Informationen offenlegt
und den Strafverfolgungsbehdrden insbesondere auch das Material zur Verfligung stellt,
welches spéter zu einer Strafverfolgung von Leitungspersonen oder Mitarbeitern des Un-
ternehmens flhren kann.'® Wirde solches Material zurlickgehalten, um einzelne Perso-
nen vor Strafverfolgung zu schitzen, so wiirde dies massiv gegen den Abschluss eines
DPA sprechen.®*® |n der Praxis diirfte die Bedeutung einer umféanglichen Selbstanzeige
fiir den Abschluss eines DPA folglich kaum zu Uberschétzen sein. Ben Morgan, der ,,Joint
Head of Bribery and Corruption” des britischen Serious Fraud Office bezeichnet die
Selbstanzeige betroffener Unternehmen gar als ,,zwingende Grundvoraussetzung* fur die
Madglichkeit eines DPAs. 102t

Unabhangig von der exakten praktischen Bedeutung einer Selbstanzeige ist jedoch her-
vorzuheben, dass allein ihr Vorhandensein niemals automatisch zum Abschluss eines
DPAs fuhren kann. Das Angebot fur den Abschluss eines DPAs steht stets im ,,Ermessen
der zustandigen Strafverfolgungsbehorde und kommt nur dann tberhaupt in Betracht,
wenn eine Abwégung der verschiedenen Aspekte des konkreten Falls ergibt, dass dem
offentlichen Interesse an der Strafverfolgung durch den Abschluss eines DPAs Geniige
getan werden kann,*1022

h. Belohnung fur die Abgabe einer Selbstanzeige

Im Bereich des Whistleblowings'? ist es durchaus nicht uniblich, dem Whistleblower
im Gegenzug fur seine Aussagen Belohnungen - meist finanzieller Natur - zu gewah-
ren. In den gesetzlichen Vorschriften zu Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen

1015 Ziffer 2.8.2.i. DPA Code of Practice. Vgl. zudem Schorn/Sprenger, CCZ 2013, 104 (107); WeiR,
CCZ 2014, 81 (84); Spath/Tybus, CCZ 2016, 35 (41).

1016 Ziffer 2.8.1.v. DPA Code of Practice.
1017 Ziffer 8.4. DPA Code of Practice. Vgl. dazu auch Schorn/Sprenger, CCZ 2014, 211 (215).

1018 \/gl. hierzu die Stellungnahme des SFO bei Jaeger, Compliance Week 2016, 31 (62): ,,We will only
invite a company into DPA negotiations if our director is persuaded that they have offered genuine
cooperation [...], that means prompt reporting [...].*

1019 Sijehe Ziffer 2.9.1. DPA Code of Practice. Ebenso Schorn/Sprenger, CCZ 2014, 211 (216).
1020 v/gl. Ziffer 2.9.1. DPA Code of Practice.
1021 Diese Aussage greifen etwa StRe/Piischel, CCZ 2016, 131 (133) auf.

1022 gjjRe/Piischel, CCZ 2016, 131 (133). Vgl. dazu auRerdem Killeen, J. Crim. L. 77 (2013), 380
(385 f.).

1023 Anders als bei Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen ist im Bereich des Whistleblowings der
Aussagende (d.h. der Whistleblower) i.d.R. nicht selbst an der angezeigten Tat beteiligt.

1024 \gl. Luz/Spagnolo, JCLE 13 (2017), 729 (765). Diese nennen als Beispiele fiir Rechtsordnungen,
in denen dies der Fall ist Ungarn, Stidkorea oder GroRbritannien.
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finden sich entsprechende Ansatze jedoch sowohl de lege lata als auch de lege ferenda
nur ganz vereinzelt. Lediglich zur Férderung von Kronzeugenaussagen wird teilweise die
Gewaéhrung einer Belohnung fir den Aussagenden in den Raum gestellt.

aa.  Teile der (englischsprachigen) Literatur

Hintergrund der rechtlichen Privilegierung von Kronzeugenaussagen - im Regelfall durch
die Aussicht auf Straffreiheit - ist es, bei Straftaten mit mehreren Beteiligten diese durch
die Schaffung eines ,,Gefangenendilemmas‘“®® gegeneinander auszuspielen. Dadurch er-
hofft man sich, dass (potentielle) Beteiligte aus Furcht vor einer spateren Aufdeckung der
Tat durch die Aussage eines Kronzeugen bereits von vornherein von der Tatbegehung
absehen'? oder zumindest selbst Kronzeugenaussagen tatigen werden, um so den ande-
ren Beteiligten zuvorzukommen. Um die Wahrscheinlichkeit der Abgabe von Kronzeu-
genaussagen zu erh6hen, wird daher einem Kronzeugen in den meisten Rechtsordnungen
Straffreiheit gewahrt, wenn durch seine Aussagen die weiteren Beteiligten verurteilt wer-
den kdnnen.027

Auf der Grundlage dieser Erwagungen wird in der Rechtsliteratur nun die Uberlegung
laut, ob sich ein solches Modell nicht noch effektiver ausgestalten lieRRe, indem dem Kron-
zeugen eine Belohnung fur seine Aussage gewéhrt wird.*® So bringen Aubert/Rey/Kova-
cic sowie Buccirossi/Spagnolo vor, dass sich der durch die Gefahr von Kronzeugenaus-
sagen hervorgerufene Abschreckungseffekt (,,deterrence effect) und das Misstrauen
zwischen den Beteiligten durch die Aussicht auf eine Belohnung (zuséatzlich zur Gewah-
rung von Straffreiheit) fir den Kronzeugen noch weiter steigern liel3e.2> Dementspre-
chend fordern diese Autoren eine Belohnung finanzieller Natur fur denjenigen Kronzeu-
gen, der mit seiner Aussage zur Verurteilung der anderen Beteiligten beitréagt.

Einschrankend wird jedoch vorgebracht, die Belohnung miisse grof3 genug ausfallen, um
die negativen Auswirkungen der Kronzeugenaussage fur den Aussagenden auszuglei-
chen.1% Diese negativen Auswirkungen umfassen etwa den Wegfall der zu erwartenden

1025 Zum Begriff des Gefangenendilemmas vgl. etwa Zeitler, ZUR 2007, 183 (185).

1026 Aubert/Rey/Kovacic sprechen vom sog. ,,deterrence effect” also dem Abschreckungseffekt aufgrund
der Gefahr der spéteren Offenlegung der Tat (Int. J. Ind. Organ. 24 [2006], 1241 [1264 f.]).

1027 Vgl. nur die Ausfiihrungen bei Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1282).

1028 3o jedenfalls Spagnolo, Optimal Deterrence Mechanisms (2004), S. 4 f.; Buccirossi/Spagnolo, J.
Public Econ. 90 (2006), 1281 und Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241.

1023 Spagnolo, Optimal Deterrence Mechanisms (2004), S. 5 (,,Maximal rewards maximize the deter-
rence effect of the law enforcement policy.“); Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006),
1241 (1264 f.); Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1282).

1030 g0 jedenfalls Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1248) oder Buccirossi/Spa-
gnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1289).

Spagnolo geht in einer friiheren Arbeit sogar so weit zu fordern, die Belohnung fiir den Kronzeugen
solle so hoch ausfallen, wie die Summe der von den anderen Beteiligten zu zahlenden Geldstrafe
oder -buBRe. Dadurch wiirde die Wahrscheinlichkeit einer Kronzeugenaussage am starksten erhéht,
ohne dass zuséatzliche Kosten fiir die Verfolgungsbehdrden entstehen — was im Umkehrschluss die
groftmaogliche Abschreckungswirkung unter den Beteiligten bewirkt (vgl. Spagnolo, Optimal De-
terrence Mechanisms [2004], S. 4 f.).
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Gewinne aus dem strafbaren Geschéft sowie drohende Nachteile aufgrund von ,,Vergel-
tungshandlungen* der anderen Beteiligten.3t Weiterhin wird gefordert, der Anstifter
bzw. Initialisator der Tat (,,coercer”) dirfe keine Belohnung im Falle seiner Kronzeugen-
aussage erhalten. Diesem diirfe lediglich Straf- oder BulRgeldfreiheit gewahrt werden. 0%

bb.  USA (Vergaberecht)

Waihrend die meisten Kronzeugenregelungen auf Rechtsfolgenseite - trotz der soeben
vorgebrachten Argumentation - lediglich die Gewahrung einer Strafmilderung oder von
Straffreiheit vorsehen, findet sich im US-amerikanischen Vergaberecht - genauer gesagt
in 8§ 3730 (d) des U.S. Civil False Claims Act - tatséchlich eine Regelung, welche dem
Kronzeugen eine Belohnung fiir dessen Aussage in Aussicht stellt.10%

Der U.S. Civil False Claims Act dient dazu, Betrugsfalle zu Lasten der US-Regierung zu
sanktionieren. Erfasst werden dabei insbesondere Betrugsfalle bei K&ufen des Militérs
bzw. des Verteidigungsministeriums sowie Félle von Versicherungsbetrug zum Nachteil
staatlicher Krankenversicherungen (Medicare).** § 3730 (d) (1) des U.S. Civil False
Claims Acts sieht eine Belohnung flr diejenige Person vor, welche die US-Regierung
tber einen solchen Betrugsfall informiert, unabhéngig davon, ob die Person selbst an der
Tat beteiligt war — erfasst sind also sowohl Whistleblower als auch Kronzeugen. Vorge-
sehen ist in diesem Fall eine Belohnung in Hohe von 15-25 Prozent der von den anderen
Beteiligten zu zahlenden Geldbul3e, je nach dem konkreten Beitrag des Kronzeugen zur
Verfolgung der Tat.'s Gemal} 8§ 3730 (d) (3) des U.S. Civil False Claims Act ist die Hohe
der Belohnung jedoch zu mindern, wenn der Kronzeuge selbst den GesetzesverstoR ge-
plant oder in Gang gesetzt hat. In diesem Fall hat das Gericht die Belohnung auf einen
»angemessenen Betrag* (,,appropriate extent™) zu reduzieren. Damit fallt die Vorschrift
sogar noch grof3ziigiger als die Vorschlage der Literatur aus, wonach der Anstifter voll-
standig von einer Belohnung ausgeschlossen ware.

1081 vgl. dazu etwa Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1248) oder Buccirossi/Spa-
gnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1289). So kann die ,,Vergeltung“ (Aubert/Rey/Kovacic spre-
chen von ,retaliation*) der anderen Beteiligten zu einem Wegfall von Vertragsbeziehungen oder zu
einem Verlust der beruflichen Aufstiegschancen fihren.

1082 Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1265).

Unterschiedlich wird hingegen beurteilt, ob auch Personen, welche eine ,,Flihrungsrolle* unter den
Beteiligten innehaben fiir eine Belohnung infrage kommen. Etwa Aubert/Rey/Kovacic fordern auch
eine Belohnung fir Kronzeugenaussagen dieser Personen, da ansonsten die weiteren Beteiligten
darauf vertrauen kénnen, dass diese Fuhrungspersonen jedenfalls nicht als Kronzeugen in Betracht
kommen, was den Abschreckungseffekt abschwéchen wirde (vgl. Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind.
Organ. 24 [2006], 1241 [1265]).

1083 vgl. nur Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1243).

1034 Sjehe dazu Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1243).

1035 \/gl. dazu Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1243).
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2. Penalty Modelle

Anstatt positive Rechtsfolgen, wie beispielsweise die Gewéhrung von Straffreiheit oder
einer Belohnung, an die Abgabe einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage zu knup-
fen, besteht auch die Mdglichkeit, das Unterlassen der Abgabe einer Selbstanzeige mit
nachteiligen Rechtsfolgen zu belegen (sog. Penalty Modelle). Insbesondere aufgrund ver-
fassungsrechtlicher Bedenken® ist eine solche Art der Ausgestaltung zwar selten, aller-
dings dennoch in einigen Rechtsordnungen anzutreffen.

a. Eigenstandige Unterlassensstrafbarkeit

Die wohl strengste denkbare Form einer solchen Ausgestaltung wére die Einflihrung einer
eigenstandigen Strafbarkeit bzw. Haftung, welche durch das Unterlassen der Abgabe ei-
ner Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage begriindet wird.

aa. Nigeria

Eines der ganz wenigen Beispiele dieser Art der Ausgestaltung findet sich im nigeriani-
schen Korruptionsstrafrecht, genauer gesagt in Section 23 des Corrupt Practices and
Other Related Offenses Act 2000.1%” Gemal? Absatz 1 dieser Vorschrift trifft jeden Be-
amten, welchem eine Bestechungszahlung oder ein sonstiger Vorteil geleistet, verspro-
chen oder angeboten wird, die Pflicht, diesen VVorgang bei der zustdndigen Strafverfol-
gungsbehoérde anzuzeigen.'* Die gleiche Pflicht trifft geméall Absatz 2 diejenige Person,
welche einem Beamten einen solchen Vorteil gewéhrt, verspricht oder anbietet.’*® Die
Anzeigepflicht bleibt selbst dann bestehen, wenn es sich bei dem anzuzeigenden Sach-
verhalt um eine eigene strafbare Handlung handelt.*® Nach Absatz 3 der Vorschrift
macht sich strafbar, wer dieser Pflicht nicht nachkommt (,,shall be guilty of an offense®)
und wird mit einer Geldstrafe von bis zu % 100.000%°** und/oder mit Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahren bestraft.1042

1036 \/gl. ausfiihrlich hierzu sogleich D.VI.4.c.

1037 Abrufbar unter https://www.icpc.gov.ng/wp-content/uploads/downloads/2012/09/CORRUPT-
PRACTICES-ACT-2010.pdf. Zuletzt abgerufen am 31.08.2024.

1038 Im Originaltext heift es dort: ,,Any Public officer to whom any gratification is given, promised, or
offered, in contravention of any provision of this Act shall report such gift, promise or offer [...] to
the nearest officer of the Commission or Police Officer.”

1038 Ausfuhrlicher dazu Ocheje, J. Afr. Law 45 (2001), 173 (180 f.); Ogbu, Ann. Surv. Int'l & Comp. L.
14 (2008), 99 (121).

1040 vgl. Temple Nwankwoala v. Federal Republic of Nigeria (2015) LPELR-24392 (CA); abrufbar un-
ter https://judgements.lawnigeria.com/2018/06/06/3plr-temple-nwankwoala-v-federal-republic-of-
nigeria/; zuletzt abgerufen am 31.08.2024. In diesem Fall wurde dem Angeklagten sowohl die An-
nahme von Bestechungszahlungen gem. Section 10 (A) (1) als auch die Nichtanzeige des Empfangs
dieser Zahlungen gem. Section 23 des Corrupt Practices and Other Related Offenses Act 2000 zur
Last gelegt (Count Il und 111 des Urteils).

1041 Entspricht etwa € 250 (Stand: 02.10.2019).
1042 Vgl. dazu auch Ocheje, J. Afr. Law 45 (2001), 173 (181); Ogbu, Ann. Surv. Int'l & Comp. L. 14
(2008), 99 (121).
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Damit statuiert Section 23 Abs. 3 des Corrupt Practices and Other Related Offenses Act
2000 eine echte strafbewehrte Handlungspflicht zur Abgabe einer Selbstanzeige.

bb. Sudafrika

Ein ahnliches - jedoch etwas anders ausgestaltetes - Modell einer strafbewehrten Anzei-
gepflicht findet sich auch im sudafrikanischen Korruptionsstrafrecht, wo Section 34 Pa-
ragraph 2 des Acts zur ,,Prevention and Combating of Corrupt Activities* (PCCAA) eine
eigene Strafbarkeit fir den Fall anordnet, dass Leitungspersonen im Unternehmen began-
gene Straftaten nicht bei den zustdndigen Behorden anzeigen.:+

Section 34 PCCAA stellt fiir die Strafbarkeit vier Voraussetzungen auf:'* Zundchst ist
der Téterkreis auf Leitungspersonen (,,person who holds a position of authority”) be-
schréankt.**s Weiterhin ist erforderlich, dass eine andere Person unter der Aufsicht dieser
Leitungsperson eine in Section 34 Paragraph 1 PCCAA aufgefiihrte Straftat begangen
hat. Darunter fallen aus wirtschaftsstrafrechtlicher Perspektive insbesondere die Korrup-
tionstatbestande sowie der Betrugstatbestand (,,fraud“). Von dieser Tat muss die Lei-
tungsperson entweder Kenntnis haben (,,knows®), hatte davon Kenntnis haben missen
(,,ought reasonably to have known*1%4), oder muss einen entsprechenden Verdacht haben
(,,suspected®). SchlieRlich muss es die Leitungsperson trotz dieser Kenntnis bzw. dieses
Verdachts unterlassen haben, eine entsprechende Anzeige bei den Ermittlungsbehorden
zu erstatten. Sind diese Voraussetzungen erftllt, hat sich die Leitungsperson nach Section
34 Paragraph 2 PCCAA strafbar gemacht (,,is guilty of an offence®).

Tatséchlich handelt es sich bei der Pflicht aus Section 34 PCCAA also nicht um eine
strafbewehrte Selbst-, sondern vielmehr um eine Fremdanzeigepflicht. Jedoch besteht flr
die anzeigepflichtige Leitungsperson stets die Gefahr, durch die Anzeige eigene Auf-
sichtspflichtverletzungen offenzulegen oder Sanktionen gegen das Unternehmen auszu-
I6sen. Demnach steht die Anzeige fremden Verhaltens einer Selbstanzeige in diesem Fall
durchaus nahe, weshalb die VVorschrift hier auch entsprechende Erwahnung findet.

b. Ausschluss von Staatsauftragen

Daneben sind Ausgestaltungen von Penalty Modellen insbesondere im Verbandsstraf-
recht von Bedeutung. Insbesondere im Vergaberecht besteht dort die Mdglichkeit, Unter-
nehmen im Falle des Unterlassens der Abgabe einer Selbstanzeige von Staatsauftragen

1043 vgl. Labuschagne/Els, Meditari Accountancy Research 14 (2006), 29 (34); Moosmayer, Compli-
ance (2015), Rn. 354.

1044 Ausfiihrlich hierzu Lambrechts, Acta Criminologica 17 (2004), 106 (116).
1045 gection 34 Paragraph 4 PCCAA nennt hierflr einige Fallgruppen.

1046 Der Umstand, dass die Anzeigepflicht bereits dann eingreift, wenn die Leitungsperson von einer
Straftat bloB ,,hatte Kenntnis haben missen®, stéf3t im stidafrikanischen Schrifttum weitgehend auf
Kritik. Denn dadurch wird i.E. eine Strafbarkeit fir die fahrlassige Unkenntnis der Begehung einer
Straftat statuiert (vgl. Sibanda, South African Journal of Criminal Justice 18 [2005], 1 [11 f.] sowie
Pragal, Acta Criminologica 19 [2006], 18 [24]).
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auszuschlielRen. Eine besonders drastische Regelung hierzu findet sich seit einer Geset-
zesanderungen aus dem Jahr 2008 im US Code of Federal Regulations — namentlich in
Title 48 (Federal Acquisition Regulation; kurz FAR24") dieses Gesetzes.'%4

Vor dieser Gesetzesanderung wurde die freiwillige Anzeige des Sachverhalts durch ein
Unternehmen ausschlieBlich als Ermessensgesichtspunkt gegen einen mdglichen Aus-
schluss von Staatsauftragen gesehen. Und auch das Unterlassen einer solchen Selbstan-
zeige war lediglich auf Ermessensebene von Bedeutung, vermochte jedoch nicht, eigen-
standig einen solchen Ausschluss zu begriinden. VVon Seiten des Kongresses und des De-
partment of Justice (DoJ) wurden jedoch Bedenken laut, ob diese Art der Ausgestaltung
einen hinreichend starken Anreiz zur Anzeige moglicherweise strafbarer Sachverhalte
bot. Deshalb kam es - auf Betreiben des DoJ - zu der besagten Anderung des FAR, in
deren Rahmen eine Pflicht zur Anzeige von im Unternehmen begangenen Straftaten ein-
gefiihrt wurde. 104

GemaR Section 9.406-2 FAR kann ein Unternehmen nunmehr fiir i.d.R. drei Jahre von
Staatsauftragen ausgeschlossen werden (sog. ,,debarment*“1%), wenn eine Leitungsperson
(,,principal®) des Unternehmens es versdumt, Straftaten nach Bundesrecht, die mit der
Anbahnung, dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrages im Zusammenhang
stehen, bei der zustandigen Behorde anzuzeigen.i%st Um ein solches ,,debarment” zu
rechtfertigen, muss das Ubergewicht der Beweise (,,preponderance of the evidence*) auf
ein wissentliches Unterlassen der Abgabe einer Selbstanzeige sowie den vorherigen
RechtsverstoR schlieRen lassen.'®? Geméal Section 9.407-2 (a) (8) FAR kann aus densel-
ben Griinden eine ,,suspension”, also ein temporérer, hochstens jedoch zwolf Monate
dauernder Ausschluss eines Unternehmens von Staatsauftrdgen angeordnet werden. 0%
Hierfur gendgt es allerdings, dass hinreichende Beweise (,,adequate evidence®) auf ein
wissentliches Unterlassen der Abgabe einer Selbstanzeige sowie auf den zugrunde lie-
genden Gesetzesverstol} hindeuten.

Demnach kann das Unterlassen der Abgabe einer Selbstanzeige also eigenstandig als
Grund fir den Ausschluss eines Unternehmens von Staatsauftrdgen gewertet werden.0s

1047 Wirkung entfaltet dieses Gesetz fiir alle Unternehmen, die in Vertragsbeziehungen zu US-Bundes-
behoérden eintreten (vgl. Section 1.104 FAR).

1048 Zur den Details der Anderung des FAR vgl. die Gesetzesdnderung No. 73 FR 67091 vom
12.11.2008, S.67091 (abrufbar unter https://www.govinfo.gov/content/pkg/FR-2008-11-
12/pdf/E8-26953.pdf; zuletzt abgerufen am 31.08.2024) mit ausfiihrlicher Begrindung auf
S. 67068 ff.

1043 vgl. nur Canni, Pub. Cont. L.J. 38 (2009), 547 (581) sowie Meunier/Nelson, Pub. Cont. L.J. 46
(2017), 553.

1050 Vgl. dazu die Definition in Section 2.101 FAR.

1051 Section 9.406-2 (b) (1) (vi) FAR.

1052 gection 9.406-2 (b) (1) FAR.

1058 vgl. zur Definition einer ,,suspension* Section 2.101 FAR.
1054 Section 9.407-2 (a) FAR.

1055 vgl. dazu etwa Moosmayer, Compliance (2015), Rn. 354. Uberblicksartig zu diesen Rechtsfolgen
in Bezug auf den US Foreign Corrupt Practices Act Spehl/Gritzner, CCZ 2013, 198 (203).
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Diese Art der Ausgestaltung stellt ein klassisches Beispiel des im US-amerikanischen
Recht haufig anzutreffenden ,,carrot and stick“-Ansatzes dar. So sind einerseits positive
Rechtsfolgen an die Abgabe einer Selbstanzeige geknupft, andererseits jedoch negative
Rechtsfolgen an die Nichtabgabe einer solchen. Das ausgefiihrte Regelungsmodell stellt
sich somit als eine Kombination von Incentive und Penalty Modellen dar.

3. Sonderfall: Selbstanzeigepflicht ohne entsprechende Rechtsfol-
gen

Schliel3lich ist es auch moglich, die Selbstanzeige wie im Rahmen der Penalty Modelle
als Handlungspflicht auszugestalten, an deren Nichtbefolgung jedoch keine negativen
Rechtsfolgen geknupft sind. Diese Art der Ausgestaltung findet sich vor allem im asiati-
schen Rechtsraum.

aa. Sudkorea (Korruptionsstrafrecht)

Eine solche nicht-strafbewehrte Pflicht zur Abgabe einer Selbstanzeige (,,affirmative duty
to self-report“1%%) findet sich zunéchst im slidkoreanischen Korruptionsstrafrecht. Gemaf
Art. 9 des Improper Solicitation and Graft Act ist ein Beamter dazu verpflichtet (,,shall
report*), jede an ihn geleistete Bestechungszahlung oder jedes Versprechen zur Leistung
einer solchen Zahlung bei der Behdrdenleitung zu melden.1%” Kommt er dieser Verpflich-
tung nicht nach, so sind daran jedoch keine eigenstandigen negativen Rechtsfolgen ge-
knupft.1ose

bb. China

Eine dhnliche Vorschrift findet sich im chinesischen Strafrecht, ist dort jedoch nicht auf
den Bereich des Korruptionsstrafrechts beschrankt. GemaR Art. 108 des Criminal Proce-
dure Law hat jede natirliche Person oder Organisation, welche Kenntnis von einem Ver-
brechen erlangt, das Recht und die Pflicht, die zustandige Behorde von dieser Tat in
Kenntnis zu setzen (,,shall have the right and duty to report the case [...]*). Wie sich aus
dem Kontext der Vorschrift ergibt, trifft diese Pflicht grds. sogar den Tater selbst.10%
Demnach statuiert Art. 108 des Criminal Procedure Law nicht nur eine allgemeine An-
zeigepflicht, sondern zugleich eine Pflicht zur Selbstanzeige. Diese Pflicht ist indes weder

1056 5o die Terminologie bei Kim, Nw. J. Int'l L. & Bus. 36 (2016), 235 (249).

1057 \/gl. Handbook of the Improper Solicitation and Graft Act 2017, S. 123 f. Download méglich unter
https://ecck.eu/acrc-handbook-of-improper-solicitation-and-graft-act/;  zuletzt abgerufen am
16.07.2020.

1058 Die Abgabe einer Selbstanzeige hat indes zur Folge, dass eine mogliche Strafbarkeit wegen eines
Korruptionsdelikts entfallt (siehe Handbook of the Improper Solicitation and Graft Act 2017,
S. 124).

1059 9o heilt es namlich in Art. 108 Abs. 4: ,,\Where an offender delivers himself up to a public security
organ [...], the provisions of the third paragraph shall apply.“ Die explizite Erwadhnung des Taters
(;,offender*) erscheint systematisch nur dann sinnvoll, wenn auch diesen die Pflicht zur Anzeige der
Tat trifft.
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strafbewehrt, noch sind an ein Versaumnis der (Selbst-) Anzeige irgendwelche sonstigen
Rechtsfolgen gekndipft.

4. Evaluation

a. Voriberlegungen

Bei der Evaluation der moglichen Rechtsfolgen von Selbstanzeigen ist ein ganzer Strauf3
von Erwdgungen miteinzubeziehen.

aa.  Verfassungsrechtliche Erwagungen

Als besonders gewichtig stellen sich im Rahmen der Evaluation der moglichen Rechts-
folgen von Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen - wenig Uberraschend - verfas-
sungsrechtliche Erwdgungen dar. Dies ist zuvorderst der Tatsache geschuldet, dass durch
die verschiedenen Ausgestaltungen zumindest ein Anreiz, teilweise sogar eine strafbe-
wehrte Pflicht zur Selbstbezichtigung statuiert wird. Dass es dadurch zu Friktionen mit
dem verfassungsrechtlich gewahrleisteten Nemo Tenetur-Grundsatz kommen kann, liegt
auf der Hand und wird im Rahmen der Evaluation der einzelnen Rechtsfolgen noch im
Detail zu untersuchen sein. Daneben sind bei einzelnen Gestaltungsmoglichkeiten insbe-
sondere der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) sowie das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) in die Uberlegungen mit einzubeziehen.

bb.  Bericksichtigung der Strafzwecke

Insbesondere bei Gestaltungsmodellen, nach denen sich die Selbstanzeige auf Strafzu-
messungsebene auswirkt, sind zudem die verschiedenen Strafzwecke in den Blick zu neh-
men. Schliellich ist ein (teilweiser) Wegfall der Strafe nur dann vertretbar, wenn mit der
Abgabe einer Selbstanzeige auch das entsprechende Strafbedurfnis entfallt — was sich
wiederum anhand der Strafzwecke bemisst. Nach der Rechtsprechung des BVerfG, dient
Strafe insbesondere dem ,,Schuldausgleich, der Prévention, der Resozialisierung des Ta-
ters, sowie [der] Stihne und Vergeltung fiir begangenes Unrecht*.2¢ Wé&hrend die Reso-
zialisierung des Taters im Wirtschaftsstrafrecht generell von eher untergeordneter Bedeu-
tung ist, erscheint es hinsichtlich der anderen Strafzwecke durchaus fraglich, ob und in-
wieweit sich die Abgabe einer Selbstanzeige auf diese auswirkt.

cc. Rechtsokonomische Erwagungen

Im englischsprachigen Rechtsraum werden die unterschiedlichen Ausgestaltungsmaog-
lichkeiten der Rechtsfolgen von Selbstanzeigevorschriften vor allem auf dem Feld der
Rechtsokonomie diskutiert. Die dort durchgefiihrten rechtsdkonomischen Studien haben

1080 vgl. nur BVerfG, NJW 1977, 1525 (1531).
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insbesondere zwei Erkenntnisse aufgezeigt, die bei der Evaluation der moglichen Rechts-
folgen im Blick zu behalten sind.

Zundchst ist dies die Erkenntnis, dass die Selbstanzeige eines rational agierenden Téaters
nur dann mit Gewissheit erfolgen wird, wenn diesem im Gegenzug fiir seine Aussage
vollstandige Straffreiheit gewahrt wird und der Tater alle aus der Tat resultierenden Vor-
teile behalten darf. Muss der sich selbst anzeigende Tater hingegen alle Vorteile der Tat
herausgeben und bringt die Selbstanzeige keinerlei Straferlass ein, so sinkt die Selbstan-
zeigewahrscheinlichkeit auf den Wert Null ab.1%* Zugleich ist jedoch zu berucksichtigen,
dass die Schaffung von Anreizen zur Abgabe einer Selbstanzeige durch mdglichst vor-
teilhafte Rechtsfolgen stets auch zu einer Absenkung der von der Strafandrohung ausge-
henden Abschreckungswirkung fiihrt.2¢2 SchlielRlich wird ein planvoll handelnder Té&ter
die Mdoglichkeit, durch eine spatere Selbstanzeige straffrei ausgehen zu kénnen, schon
von vornherein in seinen Tatentschluss miteinkalkulieren.

Dementsprechend ist bei der Bestimmung der Rechtsfolgen einer Selbstanzeige ein Mit-
telweg zu wahlen, welcher die aus einer Selbstanzeige resultierenden Vorteile nicht zu
sehr einschrankt, aber zugleich die von der Strafe ausgehende Abschreckungswirkung
(weitestgehend) unangetastet lasst.1063

dd. Deliktsspezifische Erwagungen

Schliel3lich sind bei der Evaluation der verschiedenen Ansdtze auch deliktsspezifische
Besonderheiten in den Blick zu nehmen, welche eine pauschale Bewertung der moglichen
Rechtsfolgen bisweilen unmdéglich machen.

So kann es einen erheblichen Unterschied machen, ob bei einem Delikt eine vollstdndige
Schadenswiedergutmachung durch den Tater auch nach der VVollendung noch mdéglich ist
oder nicht. Ist, wie regelméaRig im Bereich der Vermogensdelikte, der entstandene Scha-
den ohne weiteres auszugleichen, so wird das Erfolgsunrecht durch die Abgabe einer
Selbstanzeige und anschlielende Schadenswiedergutmachung erheblich gemindert und
es spricht vieles daftr, eine fur den Tater besonders giinstige Rechtsfolge anzuwenden.
Ist hingegen, wie bei Delikten gegen Leib oder Leben, eine Wiedergutmachung des

1061 \/gl. ausflhrlich dazu Gerlach, J. Law Econ. 56 (2013), 1061 (1063).

1062 Sjehe ausfihrlich zu diesem Aspekt Feess/Heesen, Journal of Economics 77 (2002), 141 (142) so-
wie Gerlach, J. Law Econ. 56 (2013), 1061 (1063).

1063 7u diesem (jedenfalls im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts) (iberzeugenden Ergebnis gelangt Ger-
lach, J. Law Econ. 56 (2013), 1061 (1074 f.). Dieser Schluss ist jedoch nicht fir alle Deliktsbereiche
zwingend. Etwa bei haufig auftretenden Delikten mit geringem Strafmaf sollte generell von einer
vorteilsbewehrten Selbstanzeigemdglichkeit abgesehen werden. Denn aufgrund des Strafrahmens
und der niedrigen Entdeckungswahrscheinlichkeit wére ohnehin von einer geringen Anzahl an
Selbstanzeigen auszugehen. Wiirde fir diese Félle zudem noch eine Strafmilderung oder gar Straf-
freiheit im Falle der Abgabe einer Selbstanzeige vorgesehen, so wiirde die Strafe beinahe jegliche
Abschreckungswirkung verlieren (so auch die Argumentation bei Kaplow/Shavell, J. Political Econ.
102 [1994], 583 [603]).
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Schadens schon der Sache nach ausgeschlossen, so dirfte wohl allenfalls eine geringfi-
gige Strafmilderung in Betracht kommen.

Daneben wiegen auch ermittlungstaktische und rechtsékonomische Erwégungen in ver-
schiedenen Deliktsbereichen unterschiedlich schwer. Ist beispielsweise ein Kriminalitéts-
phanomen in gewissen Landern besonders stark ausgepragt, so kann es zu dessen Be-
kédmpfung erforderlich sein, so viele Anreize zur Tataufklarung wie moglich zu setzen —
bis hin zur Belohnung eines Kronzeugen fur dessen Aussagen. Ist hingegen ein Delikts-
bereich weniger stark ausgepréagt und verfugt die Strafverfolgungsbehdrde Uber ausrei-
chende finanzielle und personelle Ressourcen, um das entsprechende Kriminalitatspha-
nomen auch ohne den Erkenntnisgewinn aus Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen
wirksam bekampfen zu konnen, wére eine strafbefreiende oder auch strafmildernde
Selbstanzeigeregelung bereits aus volkswirtschaftlicher Sicht wenig sinnvoll. Denn in
diesem Fall wére infolge der Selbstanzeige keine oder zumindest nur eine geminderte
Geldstrafe oder -bufle zu verhdngen, obgleich die Tat (wohl) ohnehin aufgedeckt
wiirde. 1064

b. Incentive Modelle

Im Rahmen der Evaluation der Incentive Modelle bleibt eingangs festzustellen, dass ge-
gen die Anknipfung positiver Rechtsfolgen an die Abgabe einer Selbstanzeige keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken grundsétzlicher Natur bestehen. einen. Zwar soll dadurch
ein Anreiz gesetzt werden, sich selbst der Begehung einer Straftat zu bezichtigen, was
einen Verstol3 gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz darstellen kénnte. Allerdings statuie-
ren die Incentive Modelle gerade keine Pflicht zur Selbstanzeige, vielmehr werden
dadurch die Handlungsoptionen des Betroffenen erweitert. Demnach ist in den Incentive-
Modellen prinzipiell kein VerstoRR gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz zu sehen.**® Da
durch die Incentive Modelle keine Pflicht zu einem bestimmten Handeln oder ein Verbot
statuiert wird, scheidet auch ein Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG von vornherein aus.

aa. Strafbefreiung

Im Falle einer Selbstanzeige des Téters, die nicht zugleich als Kronzeugenaussage zu
werten ist, stellt die Gewdéhrung vollstandiger Straffreiheit die weitreichendste

1064 \gl. zu dieser Argumentationslinie Motchenkova/van der Laan, Int. Rev. Econ. 58 (2011), 401
(422).

1065 |m Bereich des Steuerrechts ist vielmehr anerkannt, dass die Existenz einer strafbefreienden Selbst-
anzeigemdoglichkeit dem Schutz des Nemo Tenetur-Grundsatzes dient. Denn dadurch wird dem Ta-
ter die Mdglichkeit er6ffnet, seine steuerlichen Mitwirkungspflichten zu erfiillen, ohne sich zugleich
selbst einer ahndungsfahigen Steuerstraftat zu bezichtigen (pars pro toto MiiKo StGB - Kohler,
8 371 AO, Rn. 29; vgl. dazu bereits oben A.V.).
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Ausgestaltung unter den Incentive Modellen dar. Dementsprechend geht von diesem Mo-
dell eine besonders hohe Anreizwirkung zur Abgabe einer Selbstanzeige aus.1%®

I. Besondere Wirksamkeit bei mehreren Beteiligten

Dies gilt besonders in Konstellationen mit mehreren Tatbeteiligten — wie etwa bei Kar-
tellabsprachen. Aufgrund der hohen Anreizwirkung zur Abgabe einer Selbstanzeige, die
von der Aussicht auf Straffreiheit ausgeht, muss jeder Beteiligte von vornherein mit der
Selbstanzeige bzw. Kronzeugenaussage der weiteren Beteiligten rechnen, was eine
Schwéchung des Vertrauensverhéltnisses zur Folge hat. Dadurch wird es wahrscheinli-
cher, dass die Beteiligten bereits im Vorfeld von der Tatbegehung absehen. Und auch
wenn es bereits zu einer entsprechenden Verabredung und ggf. ersten Tathandlungen ge-
kommen ist, erhoht die Aussicht auf Straffreiheit die Wahrscheinlichkeit, dass einer der
Beteiligten zum Mittel der Selbstanzeige greift.%”

il. Vereinbarkeit mit den Strafzwecken

Ein Wegfall der Strafbarkeit infolge der Abgabe einer Selbstanzeige ist - ungeachtet der
enormen Anreizwirkung - jedoch nur sinnvoll, wenn keine Strafzwecke fiir eine fortbe-
stehende Strafbarkeit sprechen oder ein Fortfall der Strafbarkeit aus anderen Grinden
zwingend erforderlich scheint.

Nach den heute in Rechtsprechung wie Literatur vorherrschenden Vereinigungstheorien
dient die Strafe - zumindest im Individualstrafrecht - einem ganzen Biindel an Zwecken,
wobei meist der Schuldausgleich sowie die Suhne und Vergeltung fir begangenes Un-
recht im Vordergrund stehen.'?% Als weitere Strafzwecke werden daneben die (General-
und Spezial-) Pravention sowie die Resozialisierung des Téaters genannt.106

Der Ausgleich der Schuld des Taters als Strafzweck ergibt sich bereits aus dem verfas-
sungsrechtlich garantierten Schuldprinzip, wonach die ,,Strafe in einem gerechten Ver-
héltnis zur Schwere der Tat und zum Verschulden des Téters stehen* muss.°™ Aufgrund
dieser Verkniipfung der Schuld des Taters mit der konkreten Tathandlung erscheint frag-
lich, inwiefern sich die Abgabe einer Selbstanzeige als blof3es Nachtatverhalten auf die
Schuld des Téters auszuwirken vermag. Nach der wohl herrschenden Meinung auf Seiten
der Literatur lasst jedoch auch das Nachtatverhalten gewisse Riickschliisse auf die Schuld
des Téters zu, weshalb es auf Strafzumessungsebene entsprechend zu berlicksichtigen

1066 \/gl. pars pro toto Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146 (149), die von einer ,.erheblichen Anreizwir-
kung“ sprechen.

1067 S0 argumentieren etwa Chen/Harrington, The Impact of the Corporate Leniency Program (2005),
S. 17.

1088 vgl. BVerfG, NJW 1977, 1525 (1531). Aus der Literatur u.a. Detter, NStZ 2017, 624.
1069 gtatt vieler BVerfG, NJW 1977, 1525 (1531).

1070 Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (8). Vgl. dazu ebenfalls BVerfG, NJW 1967, 195 (196)
sowie Frisch, NStZ 2016, 16 (20) m.w.N.
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ist.1 Dementsprechend wirkt sich auch die Abgabe einer Selbstanzeige als Aspekt des
Nachtatverhaltens einschrédnkend auf die Schuld des Taters aus und kann zumindest zu
einem teilweisen Wegfall dieses Strafzwecks fuhren. Ein vollstdndiger Ausgleich der Tat-
schuld durch die Abgabe einer Selbstanzeige als ,,bloRes” Nachtatverhalten erscheint in-
des nur schwer begriindbar.

Daneben lielRe sich argumentieren, die Selbstanzeige und damit Gblicherweise einherge-
hende Schadenswiedergutmachung lasse nachtraglich das begangene Unrecht entfallen,
sodass auch keine Siihne bzw. Vergeltung des Taters fiir ebendieses Unrecht erforderlich
sei.’*2 Eine solche Argumentation Ubersieht indes, dass sich das tatbestandliche Unrecht
aus dem Erfolgsunrecht einerseits und dem Verhaltens- bzw. Handlungsunrecht anderer-
seits zusammensetzt. Letzteres bleibt jedoch von der Selbstanzeige weitestgehend unan-
getastet. Denn durch die Tat hat sich der Tater in Widerspruch zu den anerkannten ge-
sellschaftlichen Verhaltensnormen gesetzt — ein Widerspruch, der auch durch eine nach-
tragliche Selbstanzeige nicht vollstandig zu beseitigen ist.2”* Zudem entfallt auch das Er-
folgsunrecht durch die nachtrégliche Schadenswiedergutmachung keineswegs komplett.
Denn zum einen lag im Zeitraum zwischen dem schadigenden Ereignis und der (unge-
wissen) Wiedergutmachungshandlung der Schaden bereits vollumfanglich vor. Zum an-
deren wurde durch die Schadigungshandlung ein konkreter Gefahrdungserfolg geschaf-
fen, da die spatere Abgabe einer Selbstanzeige in diesem Zeitpunkt keineswegs gewiss
war. 0™ Dieser temporér bestehende Schaden sowie der Gefdhrdungsschaden kdnnen
auch durch eine nachtragliche Wiedergutmachungshandlung nicht vollstandig ausgegli-
chen werden, sodass ein vollstdndiger Wegfall des Erfolgsunrechts ebenfalls nicht mog-
lich ist. Folglich fuhrt die Abgabe einer Selbstanzeige selbst bei einer vollstdndigen Scha-
denswiedergutmachung nicht zu einem kompletten Fortfall des Tatunrechts. Demnach
bleibt das Strafbedtrfnis der Stihne und Vergeltung fir dieses Unrecht auch im Falle der

1071 Vgl nur NK StGB - Streng, § 46 StGB, Rn. 74 ff.; S/S - Kinzig, § 46 StGB, Rn. 8.

Im Schrifttum wird dies jedoch teilweise anders gesehen, da sich die Schuld stets ,,auf die konkrete
Tatbestandsverwirklichung beziehen muss*, was beim Nachtatverhalten gerade nicht der Fall sei
(Schéafer/Sander/Gemmeren, Strafzumessung [2024], Teil 4, Rn. 583). Daher betrifft das Nachtat-
verhalten nach a.A. ,,ausschlieBlich verfahrensbezogene Aspekte und nicht etwa Tatumstéande oder
schuldbezogene Gesichtspunkte” (BeckOK JGG - Putzke, § 52a JGG, Rn. 11).

1072 Ppraktisch umgesetzt wurde dieser Gedanke etwa im griechischen Strafrecht: Dort entfaltet im Be-
reich der ausgleichsfahigen Eigentums- (Art. 384 grStGB) und Vermdgensdelikte (Art. 406A
grStGB) bereits die Wiedergutmachung des Schadens strafbefreiende (bei Verbrechen: strafmil-
dernde) Wirkung. Voraussetzung hierfur ist die vollstdndige Schadenswiedergutmachung aus eige-
nem Antrieb des Téaters vor seiner Vernehmung durch die zustandige Behoérde. Fir den Fall einer
spateren Schadenswiedergutmachung hangt das Absehen von Strafe von der Zustimmung des Ge-
schadigten ab (vgl. ausfihrlich hierzu Tzannetis, ZIS 2012, 132). Die lbersetzten Vorschriften sind
bei Billis/Chalkiadaki, The Greek Penal Code (2017) den S. 206 und 212 f. zu entnehmen.

1073 S0 auch Rostalski, JR 2017, 620 (621). In der Literatur wird dies jedoch teilweise anders beurteilt,
mit der Begriindung, der Téter erbringe durch die Berichtigung der Steuererkldrung eine Art ,,Um-
kehrleistung®, die das Verhaltensunrecht in Gestalt der urspr. Nicht- oder Falschangaben wieder
beseitige (Joecks/Jager/Randt — Joecks/Randt, § 371 AO, Rn. 30).

1074 Vgl. zu dieser Argumentation etwa Rostalski, JR 2017, 620 (621).
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Abgabe einer Selbstanzeige und nachfolgenden Schadenswiedergutmachung (zumindest
teilweise) bestehen.107s

Hinsichtlich des Strafzwecks der Pravention ist zwischen der Spezial- und der General-
pravention zu unterscheiden: Durch seine (erstmalige) Selbstanzeige und die damit ein-
hergehende ,,Rickkehr ins Recht” erkennt der Tater - auch zukinftig - die Geltung der
Rechtsordnung an und zeigt dadurch, dass von ihm keine weiteren GesetzesverstoRe mehr
zu erwarten sind. Unter dem Gesichtspunkt der Spezialprévention bestiinde demnach in
der Regel kein Strafbedlrfnis mehr.1° Hinsichtlich der Generalpravention fihrt eine
maoglichst groRziligig ausgestaltete Selbstanzeigevorschrift zwar einerseits zu einer erhoh-
ten Gefahr der Tataufklarung - vor allem bei mehreren Beteiligten - und 16st dadurch eine
gewisse Abschreckungswirkung auf potenzielle Tater aus. Andererseits wird fir den Ta-
ter dadurch aber auch ein Anreiz geschaffen, ,,es auf einen Rechtsverstols ankommen zu
lassen*, um anschlieBend mithilfe der Selbstanzeige auf gednderte Umsténde (z.B. eine
erhdhte Entdeckungswahrscheinlichkeit) reagieren zu kénnen.*”” Die Frage, ob die Ge-
wahrung vollstdndiger Straffreiheit als Rechtsfolge der Selbstanzeige mit dem Straf-
zweck der Generalprévention vereinbar ist, hangt also mal3geblich davon ab, wie man die
eben ausgefiihrten Erwédgungen gewichtet. Eine generelle Wertung wird dabei kaum
maoglich sein, da die genannten Aspekte stets auch von den Besonderheiten des jeweiligen
Straftatbestandes abhangen.

Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass - insbesondere unter Beriicksichtigung der
Strafzwecke des Schuldausgleichs sowie der Suihne oder Vergeltung fiir begangenes Un-
recht - sich eine vollstandige Strafbefreiung als Rechtsfolge der Abgabe einer Selbstan-
zeige im Individualstrafrecht nur schwerlich begriinden lasst.

Anders hingegen liegen die Erwégungen hinsichtlich der Strafzwecke im Verbandssank-
tionenrecht. Denn wahrend die Strafe im Individualstrafrecht insbesondere dem
Schuldausgleich dient, erscheint dies im Bereich des Verbandssanktionenrechts proble-
matisch, da unklar ist, ob und inwiefern Unternehmen tberhaupt schuldfahig sind.**’® \Von
Teilen der rechtswissenschaftlichen Literatur wird dies mit dem Argument verneint, dass

1075 Zu diesem Ergebnis gelangen auch Forst, EuZA 2013, 37 (69) und Rostalski, JR 2017, 620 (621).
1076 So auch Rastatter, Strafzwecke und Strafzumessung bei der Steuerhinterziehung (2017), S. 98.

1077 Forst, EUZA 2013, 37 (69). Ebenso Kemper, ZRP 2008, 105 (107), der Bedenken dahingehend &u-
Rert, durch die Mdglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige kdnnten gewisse Tatbesténde als
»Kavaliersdelikte” aufgefasst werden. Etwas weitgehend erscheint indes die Einschatzung, die
»Verheilung von Straffreiheit schaffe einen Tatanreiz unerhorter Starke* (so jedoch Brauns, wistra
1985, 171 [172]).

Anders sah dies im Jahr 2013 noch die Bundesregierung, die einem mdglichen Verlust der Praven-
tionswirkung infolge der Einfuhrung einer Selbstanzeigemdglichkeit entgegenhielt, entscheidendes
Kriterium fur die Entscheidung zur Tatbegehung sei vor allem die Aufdeckungswahrscheinlichkeit.
Diese bliebe auch durch die Mdglichkeit einer nachtréglichen Selbstanzeige unveréndert (vgl. Ant-
wort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Barbara Holl, Harald Koch,
Dr. Axel Troost, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/14071, S. 3).

1078 Ausfiihrlich zu diesem Aspekt bspw. Dannecker/Dannecker, NZWiSt 2016, 162 (175), m.w.N.
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nur natlrlichen Personen eine Tat auch personlich vorgeworfen werden kdnne.*”® Dem
widersprechen weite Teile der Literatur unter Verweis auf die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, wonach zwar kein eigenstandiges schuldhaftes Handeln von Ver-
bénden maoglich ist, diesen jedoch das schuldhafte Verhalten einer zur Vertretung berech-
tigten natlrlichen Person zugerechnet werden kann.*® Unabhéngig davon, wie diese
Frage beantwortet wird, l&sst sich jedoch festhalten, dass gegeniiber dem Individualstraf-
recht jedenfalls nur eine reduzierte - da im Wege der Zurechnung begriindete - Tatschuld
vorliegt. Indem der Selbstanzeige eines Unternehmens (weitere) schuldmindernde Wir-
kung zukommt, liegt zumindest ein erheblich gemindertes Bedurfnis vor, aus Griinden
des Schuldausgleichs zu den Mitteln des Strafrechts zu greifen.

Daneben gilt auch im Verbandssanktionenrecht, dass die Strafe neben dem Schuldaus-
gleich der Vergeltung und Siihne fiir begangenes Unrecht dient. SchlieBlich sind auch
Unternehmen ,,eigenstandige Rechts- und Pflichtentrager und somit eigenstandige Nor-
madressaten®.1%8! VVerletzt ein Unternehmen solche (strafbewehrten) Pflichten, so begeht
es dadurch ein zu sanktionierendes Unrecht.'®®2 Allerdings ist zu beruicksichtigen, dass
Sanktionsnormen im Verbandsrecht in aller Regel ,,lediglich” die Verletzung von Auf-
sichts- oder Auswahlpflichten sanktionieren und dariiber die Verletzung von Individual-
strafnormen den Unternehmen zurechnen.1%¢ Zwar wird auch durch diese Pflichtverlet-
zungen ein gewisses Handlungsunrecht indiziert — da diese Pflichtverletzungen i.d.R. je-
doch lediglich Unterlassens- oder Fahrl&ssigkeitscharakter aufweisen, ist auch der ent-
sprechende Unrechtsgehalt (erheblich) gemindert. ¢ Dieses Handlungsunrecht wird
durch die Abgabe einer Selbstanzeige noch weiter reduziert, da durch die interne Aufde-
ckung der Tat und die nachfolgende Anzeige bei den Behdrden gewissermafen eine

107 vgl. nur Mitsch, NZWiSt 2014, 1 (2); Beisheim/Jung, CCZ 2018, 63 (64) oder Schiinemann, ZIS
2014, 1 (4) (,,die Zurechnung fremder Schuld kann eine fehlende Schuldvoraussetzung nicht er-
schaffen®); jeweils m.w.N.

1080 BVerfG, NJW 1967, 195 (197). Darauf bezugnehmend etwa Scholz, ZRP 2000, 435 (438 f.); Engel-
hart, NZWiSt 2015, 201 (204 f.) oder Wagner, NZWiSt 2018, 399 (399 ff.). Im Ergebnis ebenfalls
zustimmend Dannecker/Dannecker, die jedoch die Schuldfahigkeit von Verbanden damit begriin-
den, durch die Einflihrung eines Verbandsstrafrechts werde ein ,,eigenstandiger Schuldvorwurf [be-
griindet], der nicht mit dem des Individualstrafrechts identisch ist* (NZWiSt 2016, 162 [175]).

1081 Dannecker/Dannecker, NZWiSt 2016, 162 (173).

1082 Der Unterschied zum Individualstrafrecht liegt einzig darin, dass im Verbandsstrafrecht von der
Sanktionierung ,.kein individuelles, sondern ein korporatives Unwerturteil” ausgeht (so jedenfalls
Dannecker/Dannecker, NZWiSt 2016, 162 [173]).

1083 Zu kurz geht jedoch die Aussage von Mitsch, eine ,,Straftat der juristischen Person kénne nur auf
Zurechnungsbasis - nicht auf Handlungsbasis - konstruiert werden*, was aus Sicht des Autors gegen
die Einfiihrung eines Verbandsstrafrechts spricht (vgl. Mitsch, NZWiSt 2014, 1 [2]). Zwar erfordert
eine Verbandssanktion stets auch eine Zurechnung. Diese bezieht sich indes hauptsachlich auf den
Erfolg in Gestalt des eingetretenen Schadens, wahrend die vorwerfbare Handlung gerade in der Ver-
letzung der Aufsichts- oder Auswahlpflicht - also einem eigenen Tun bzw. Unterlassen des Unter-
nehmens bzw. dessen Organen - liegt.

1084 Haufig ist das sanktionierte Verhalten, das die Zurechnung begriindet ein Unterlassen der erforder-
lichen Aufsicht (Unterlassenscharakter) oder ein Auerachtlassen der erforderlichen Sorgfalt (Fahr-
lassigkeitscharakter). Dass im StGB sowohl Fahrldssigkeitstaten als auch ein Unterlassen (in der
Regel) milder bestraft werden als aktiv begangene VVorsatztaten zeigt den geringeren Unrechtsgehalt
dieser Handlungen.
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Nachholung der unternehmerischen Sorgfaltspflichten erfolgt. Kommt es dartber hinaus
im Zuge der Selbstanzeige zu einer vollstandigen Schadenswiedergutmachung, so dirfte
auch das Erfolgsunrecht zu weiten Teilen entfallen. Insgesamt liegt damit im Falle der
Abgabe einer Selbstanzeige ein deutlich geringerer Unrechtsgehalt - und damit einherge-
hend auch ein deutlich geringeres Strafbediirfnis - vor, als noch im Individualstrafrecht.

Wahrend die Strafzwecke des Schuldausgleichs sowie der Vergeltung begangenen Un-
rechts im Verbandssanktionenrecht von eher untergeordneter Bedeutung sind, kommt
dem Strafzweck der Prévention hier besonderes Gewicht zu.**® Hinsichtlich der Auswir-
kungen der Einflihrung einer strafbefreienden Selbstanzeigeregelung auf die Praventions-
wirkung der zugrundeliegenden Strafnorm ist dabei zwischen Selbstanzeigen i.e.S. und
Selbstanzeigen, die zugleich eine Kronzeugenaussage darstellen, zu unterscheiden. Wéh-
rend letztere zu einer Erhohung der Aufdeckungswahrscheinlichkeit und somit auch zu
einer verstarkten Préaventionswirkung beitragen dirften, drohen erstere eher das Gegen-
teil zu bewirken. So konnten einige Unternehmen die Wahrnehmung ihrer Aufsichts-
pflichten in dem Wissen vernachléssigen, im Falle der Straftat eines Mitarbeiters immer
noch zum Mittel der strafbefreienden Selbstanzeige greifen zu kénnen. Eine solche Ent-
wicklung wirde jedoch gerade den Zielen eines Verbandssanktionenrechts - nd&mlich der
Verhinderung unternehmensbezogener Straftaten - zuwiderlaufen. Mit dieser Zielsetzung
ware eine entsprechende strafbefreiende Selbstanzeigevorschrift nur schwer vereinbar. %

Deshalb sollte unter Berucksichtigung der Strafzwecke*®” von einer generellen strafbe-
freienden Selbstanzeigevorschrift im Verbandssanktionenrecht abgesehen werden. Le-
diglich Selbstanzeigen, die zugleich Kronzeugenaussagen enthalten, sollten entsprechend
mit der Gewéhrung von Straffreiheit ,,belohnt werden. Denn in diesen Fallen besteht
aufgrund des stark eingeschréankten Schuldvorwurfs sowie des reduzierten Handlungs-
und Erfolgsunrechts kein Strafbedurfnis mehr.

hi. Verfassungsrechtliches Erfordernis?

Demnach sollte die Gewahrung von Straffreiheit fur die Abgabe einer Selbstanzeige auf
diejenigen Falle beschrankt bleiben, in welchen ein besonderes Erfordernis fur die

1085 \/gl. etwa Dannecker/Dannecker, NZWiSt 2016, 162 (173). Nach der zutreffenden Ansicht Wag-
ners stellt die Prévention sogar den vorrangigen Strafgrund im Verbandssanktionenrecht dar (vgl.
Wagner, NZWiSt 2018, 399 [401]).

1086 o auch die Kritik von Ronnau/Wegner, ZRP 2014, 158 (161); Hein, CCZ 2014, 75 (78); Utz,
NZWiSt 2015, 377 (380) oder Gritzner, CCZ 2015, 56 (60).

1087 Teilweise wird in der Literatur vorgebracht, im Verbandsstrafrecht trete neben die genannten Straf-
zwecke auch der Schutz der ,,Funktionsfahigkeit der Volkswirtschaft“. Aufgrund der enormen
GroRe und Bedeutung von Unternehmen im Vergleich zu natirlichen Personen geht von ihnen im
Falle deliktischen Handelns ggf. eine solche Gefahr fir die Volkswirtschaft aus, dass ein unterneh-
mensbezogenes Strafrecht erforderlich wird (vgl. dazu Schréder, NZWiSt 2016, 452 [453]). Aller-
dings durfte die Einfiihrung von (auch strafbefreienden) Selbstanzeigevorschriften regelméRig keine
Auswirkungen auf die ,,Funktionsfahigkeit der VVolkswirtschaft” haben, weshalb dieser Aspekt im
Rahmen dieser Arbeit ausgeklammert wurde.
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Anordnung dieser Rechtsfolge besteht — wie etwa zur Forderung von Kronzeugenaussa-
gen oder aber: aus verfassungsrechtlichen Griinden.

So wird beispielsweise im Steuerrecht vorgebracht, die Mdglichkeit der strafbefreienden
Selbstanzeige schaffe einen verfassungsrechtlich gebotenen Ausgleich zu den steuerli-
chen Erklarungspflichten, durch welche ein Steuerstraftater ansonsten u.U. gezwungen
waére, sich selbst wegen einer zuvor begangenen Straftat zu belasten.'% Wahrend die
Schaffung der Mdglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige zwar das geeignetste
Mittel zur Aufldsung dieses Konflikts darstellt, ist es jedoch keineswegs das Einzige. So
konnte der Steuerpflichtige beispielsweise auch durch eine Suspendierung seiner Erkla-
rungspflichten oder durch die Anordnung eines Verwertungs- bzw. Verwendungsverbots
ausreichend vor einer Selbstbelastung geschitzt werden.® Demnach besteht zwar ein
verfassungsrechtliches Erfordernis zur Schaffung eines Auswegs aus dem Konflikt zwi-
schen der Erflllung der steuerlichen Erklarungspflichten und der Gefahr, sich dadurch
selbst einer Straftat bezichtigen zu mussen. Dieser Ausweg erfordert jedoch nicht zwin-
gend die Einfuhrung einer Mdglichkeit zur Abgabe einer strafbefreienden Selbstanzeige.

Eine &hnliche Konfliktsituation wirde sich bei der Einfliihrung eines Verbandssanktio-
nenrechts auch fir gewisse Unternehmen ergeben. Ist ndmlich ein Unternehmen im Falle
eines Compliance-Verstol3es zu einer Ad-hoc-Mitteilung dieses VerstoRes verpflichtet,
so wirde durch die Ad-hoc-Pflicht - jedenfalls bei Bestehen eines Verbandssanktionen-
rechts - quasi ein Zwang zur Selbstbelastung statuiert.®® Daher erscheint fraglich, ob die-
ses Zusammenspiel von Ad-hoc-Pflicht und Verbandssanktionenrecht mit dem Nemo
Tenetur-Grundsatz vereinbar ware oder eine verfassungsrechtliche Korrektur - etwa in
Gestalt der Schaffung einer sanktionsbefreienden Selbstanzeigemdglichkeit - erfor-
dert.2* Zwar ist in Literatur wie Rechtsprechung einigermal3en umstritten, ob der Nemo
Tenetur-Grundsatz auch auf juristische Personen Anwendung findet.**? Jedenfalls ent-
stiinde aber auch in diesem Falle keine zwingende Notwendigkeit der Schaffung einer
sanktionsbefreienden Selbstanzeigemoglichkeit. Schlieflich konnte auch durch einen

1088 Ausfiihrlich zu dieser Problematik bereits oben C.11.1.
108 \gl. nur Stahl, FS Klaus Korn (2005), S. 757 (762 f.).
1090 Ausfuhrlich zur Ad-hoc-Pflicht bei Compliance-VerstoRen bereits oben B.11.2.c.aa.

1091 Eine hnliche Diskussion findet sich in der strafrechtlichen Literatur zur Frage, ob die Ad-hoc-
Pflicht zu suspendieren ist, wenn sich ein Organmitglied dadurch 6ffentlich selbst wegen einer be-
gangenen Straftat bezichtigen wirde (vgl. ausfiihrlich dazu Bunz, NZG 2016, 1249 [1252] oder Ass-
mann/Schneider/Milbert - Assmann, Art. 17 VO Nr. 596/2014, Rn. 76).

1092 3o vertreten etwa das Bundesverfassungsgericht (vgl. BVerfG, NJW 1997, 1841 [1843 f.]) sowie
weite Teile der Literatur (so etwa Arzt, JZ 2003, 456 [457 f.]; von Freier, ZStW 122 [2010], 117
[118]; Fink, wistra 2014, 457 [462]) die Auffassung, nur natiirliche Personen kénnten sich auf den
Nemo-Tenetur-Grundsatz berufen, nicht jedoch juristische Personen und sonstige Organisationen.
Nach anderer Ansicht soll sich das Nemo Tenetur-Prinzip - jedenfalls in seinem prozessualen Ge-
waéhrleistungsgehalt - auch auf juristische Personen erstrecken (vgl. etwa Ackermann, NZKart 2015,
17 [19]; Dannecker, ZStW 127 [2015], 370; Dannecker, ZStW 127 [2015], 991; Dannecker/Dan-
necker, NZWiSt 2016, 162 [176 f.]; Zerbes, ZStW 129 [2017], 1035 [1043 f.]). Ahnlich auch,
Gehling, ZIP 2018, 2008 (2015), der den Nemo Tenetur-Schutz fiir Unternehmen jedoch tiber Art. 6
Abs. 1 EMRK und Art. 47 Abs. 2 der Grundrechte-Charta herleitet.

Ausfiihrlich zu dieser Thematik noch unten D.VI1.4.c.bb
226



Selbstbefreiungsbeschluss, 0 eine Suspendierung der Ad-hoc-Pflicht** oder ein Ver-
wertungs- bzw. Verwendungsverbot ein ausreichender Schutz vor einer erzwungenen
Selbstbelastung sichergestellt werden, sodass die Schaffung einer sanktionsbefreienden
Selbstanzeigemoglichkeit zumindest verfassungsrechtlich nicht erforderlich ist.2%

Iv. Rechtspolitische und verfassungsrechtliche Erwagungen

Weiterhin durfte auch unter rechtspolitischen Erwégungen eine vollstdndige Strafbefrei-
ung nur schwerlich zu rechtfertigen sein, wie auch die andauernde Diskussion um die
Daseinsberechtigung des § 371 AO zeigt.***® So ist es der Gesellschaft und insbesondere
den Geschédigten einer Straftat nur schwer vermittelbar, den Téater einer Straftat einzig
aufgrund dessen Selbstanzeige komplett straffrei ,,laufen zu lassen®.

Und auch unter Gleichheitsgesichtspunkten ist eine vollstandige Straffreiheit des sich
selbst anzeigenden Téters nur schwer zu begriinden. Denn dadurch wiirde im Grunde eine
Gleichstellung des Selbstanzeigenden mit demjenigen Burger, der sich von vornherein
gegen die Begehung einer Straftat entscheidet, ausgeldst — beide gehen im Ergebnis straf-
frei aus. Dies wiirde eine Gleichbehandlung von ,,wesentlich unterschiedlichen Sachver-
halten, Gruppen oder Personen® bedeuten, mithin eine potenzielle Verletzung des allge-
meinen Gleichheitssatzes.**” Demnach misste die Anordnung von Straffreiheit in den
jeweiligen Selbstanzeigevorschriften stets durch sachliche Griinde verfassungsrechtlich
gerechtfertigt sein — etwa aus Griinden des Opferschutzes.10

1093 5o etwa Mulbert/Sajnovits, WM 2017, 2041 (2042 ff.). Demgegentiber lehnen etwa Wilken/Hage-
mann, BB 2016, 67 (71) die Mdglichkeit eines Selbstbefreiungsbeschlusses bei einer Ad-hoc-Pflicht
zur Bekanntmachung schwerwiegender Compliance-VerstoRe weitestgehend ab.

1094 Dies vertritt etwa Bunz in der dhnlich gelagerten Situation, wenn die Erfiillung der Ad-hoc-Pflicht
zur Folge hatte, dass sich dadurch ein Organmitglied &éffentlich selbst einer Straftat bezichtigen
wiirde (NZG 2016, 1249 [1252], m.w.N.).

1095 Das Zusammenspiel aus Ad-hoc-Pflicht und Verbandssanktionenrecht im Hinblick auf den Nemo
Tenetur-Grundsatz ist eine der spannendsten Fragestellungen im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
und wirft weitergehende Fragestellungen auf, die im Umfang wohl selbst als Gegenstand einer ei-
genstandigen Dissertation gentigen wiirden. Daher soll die Thematik an dieser Stelle auf die Fest-
stellung begrenzt bleiben, dass die Einfiihrung einer sanktionsbefreienden Selbstanzeigemdglichkeit
im Verbandsstrafrecht jedenfalls verfassungsrechtlich nicht zwingend geboten ist. Ob die anderen
genannten Mdglichkeiten jedoch sinnvollere Auswege aus dem Konflikt zwischen Selbstbelastungs-
freiheit und Ad-hoc-Pflicht bieten, als eine Selbstanzeigemdglichkeit, bleibt hier ausdricklich offen.

0% \/gl. dazu bereits oben C.I1.1.
1097 Erfurter Kommentar ArbR - Schmidt, Art. 3 GG, Rn. 33.

Wiéhrend Teile der Literatur zur Annahme einer Grundrechtsverletzung einen aus der nicht gerecht-
fertigten Gleich- oder Ungleichbehandlung resultierenden Nachteil fordern (vgl. etwa Erfurter Kom-
mentar ArbR - Schmidt, Art. 3 GG, Rn. 34), sind Rechtsprechung (vgl. nur BVerfG, NJW 1964,
1411) und herrschende Literatur (vgl. etwa BeckOK GG - Kischel, Art. 3 GG, Rn. 19 f.) weniger
weitgehend und lassen jede nicht gerechtfertigte Gleich- oder Ungleichbehandlung geniigen, unab-
hé&ngig davon, ob daraus ein Nachteil resultiert.

1098 Ausfiihrlich zu diesem Aspekt im Rahmen der steuerlichen Selbstanzeigevorschrift Abramowski,
Die strafbefreiende Selbstanzeige (1991), S. 199. Das BVerfG lehnt in seiner Rspr. zu 8§ 371 AO
einen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz ab (siehe BVerfG, JZ 1984, 99).
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Zumindest rechtspolitisch durfte eine derartige Ausgestaltung dennoch nur schwerlich zu
begriinden sein.

V. Strafbefreiende Selbstanzeige als ,,ultima ratio*

AbschlieRend ist zu beruicksichtigen, dass die Einfuhrung der Moglichkeit zur Abgabe
einer strafbefreienden Selbstanzeige von Teilen der Literatur als eine ,,auf den Einzelfall
bezogene Form der Amnestie“1°® bewertet wird. Durch die Gewahrung von Straffreiheit
fur bestimmte Sachverhalte werde daher stets auch die zugrunde liegende verletzte Ver-
haltensnorm infrage gestellt, bzw. deren unbedingte Wirkung relativiert. Der Gesetzgeber
gesteht dadurch gewissermalien eine Mitverantwortung dafir ein, dass das von ihm ge-
schaffene Normensystem nicht befolgt wurde.''® Wie Rostalski zutreffend zu bedenken
gibt, gleicht die Schaffung einer strafbefreienden Selbstanzeigemdglichkeit damit einer
»Kapitulation [des Gesetzgebers] gegentiber dem Anspruch auf ein funktionierendes Nor-
mensystem. ‘1101

Gerade in Anbetracht dieser von der Gewéhrung von Straffreiheit ausgehenden Signal-
wirkung sollte der Gesetzgeber daher nur dann auf die Rechtsfolge ,,Straffreiheit” zu-
rickgreifen, wenn eine effektive Sachverhaltsermittlung oder die Gewéhrleistung zu-
kiinftiger Rechtstreue anders nicht mehr zu gewahrleisten ist (ultima ratio).

VI. Fazit

Trotz der hohen Wirksamkeit, die von strafbefreiend wirkenden Selbstanzeigevorschrif-
ten ausgeht, sollte daher - zumindest im Individualstrafrecht - vom Gebrauch dieser
Rechtsfolge abgesehen werden. Wahrend der Eintritt von Straffreiheit auch aus rechtspo-
litischer Sicht kritisch zu sehen ist, sind es vor allem die Strafzwecke, die gegen einen
Wegfall der Strafbarkeit sprechen. So vermag zwar die Selbstanzeige des Taters und die
damit einhergehende Schadenswiedergutmachung die Schuld und das Unrecht des Téaters
(bisweilen erheblich) zu mindern. Ein vollstandiger Wegfall dieser Elemente ist jedoch
nicht ersichtlich, weshalb auch weiterhin eine schuldangemessene Bestrafung des Téters
erforderlich bleibt.

Im Verbandsstrafrecht sollte hingegen von der Maglichkeit einer strafbefreienden Kron-
zeugenregelung Gebrauch gemacht werden. Die Einfuhrung einer generellen strafbefrei-
enden Selbstanzeigevorschrift sollte jedoch auch in diesem Bereich unterbleiben.

bb. Absehen von Strafe

Anders als im Falle der Gewahrung von Straffreiheit als Rechtsfolge einer Selbstanzei-
gevorschrift bleibt bei einem Absehen von Strafe ,,der Tatvorwurf bzw. Schuldspruch als

109 \/gl. Kemper, DStZ 2013, 538 (539); ders., DStR 2014, 928 (929).
1100 go jedenfalls Klemm, ZRP 1983, 122 (123).
1101 Rostalski, JR 2017, 620 (622).
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solcher erhalten*.112 Jedoch l&sst die vom Téter ,,nach der Tat erbrachte Wiedergutma-
chungshandlung die Verhdngung einer Strafe aus general- wie spezialpraventiven Ge-
sichtspunkten nicht mehr opportun erscheinen®, weshalb eine Bestrafung unterbleibt.3
Mansperger spricht dabei bildlich von einer ,,Stufenleiter der Strafen“, wobei das Abse-
hen von Strafe bei einer Feststellung der Schuld die unterste Stufe einer Bestrafung dar-
stellt, gefolgt von der Geldstrafe und, als weitreichendster Malinahme, der Freiheits-
strafe.** Anders als die Gewéhrung von Straffreiheit stellt demnach auch das Absehen
von Strafe eine - fur den Téter jedoch besonders giinstige - Form der Bestrafung dar.

I Bestehen von Unterschieden zur Straffreiheit?

Obgleich ein Absehen von Strafe lediglich ein strafprozessuales Verfolgungshindernis
darstellt und somit formell als eine Form von Strafe anzusehen ist,*'% erscheint fraglich,
worin der praktische Unterschied zur Straffreiheit, wie sie etwa in § 371 AO vorgesehen
ist, liegt. Ist ndmlich die Unterscheidung zwischen der Gewéhrung von Straffreiheit und
einem Absehen von Strafe ausschlieBlich formeller Natur, so wirden hinsichtlich der
Evaluation des Absehens von Strafe dieselben Aspekte eingreifen wie im Rahmen der
Straffreiheit.

Der Hauptunterschied zwischen den genannten Rechtsfolgen liegt, wie bereits erwéhnt,
darin, dass die Gewéhrung von Straffreiheit zu einem Freispruch des Téters fuhrt,*'% wéh-
rend bei einem Absehen von Strafe der Tater im Urteilstenor schuldig zu sprechen ist.11
Zwar mag diese Unterscheidung auf den ersten Blick marginal erscheinen, da in beiden
Fallen auf die Verhdngung konkreter Strafen verzichtet wird. Fir den Tater durfte es in-
des in aller Regel - nicht nur im Hinblick auf seine Reputation - von ganz erheblicher
Bedeutung sein, ob er vom Tatvorwurf frei- oder schuldig gesprochen wird.

Zudem ist zu bertcksichtigen, dass bei einem Absehen von Strafe die Verhdngung von
Maliregeln der Besserung und Sicherung (88 61-72 StGB) weiterhin zul&ssig ist.1% Im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts ist dabei insbesondere die mdgliche Verhéngung von
Berufsverboten nach § 70 StGB von besonderer Bedeutung. Hingegen scheidet im Falle

102 v/gl. Hunsmann, BB 2011, 2519; ders., NZWiSt 2012, 102.
1103 \/gl. Hunsmann, BB 2011, 2519; ders., NZWiSt 2012, 102.
1104 Mansperger, NStZ 1984, 258.

105 3o die Terminologie bei Klein AO - Jager, § 398a AO, Rn. 50.
1106 Pars pro toto MiiKo StGB - Kohler, § 371 AO, Rn. 348.

107 vgl. etwa Hunsmann, BB 2011, 2519; ders., NZWiSt 2012, 102; BeckOK StGB - Heintschel-
Heinegg, § 60 StGB, Rn. 20.

1108 Zudem tragt der Verurteilte auch bei einem Absehen von Strafe die Kosten des Verfahrens (vgl. nur
BeckOK StGB - Heintschel-Heinegg, § 60 StGB, Rn. 20).

1109 5o etwa BeckOK StGB - Heintschel-Heinegg, § 60 StGB, Rn. 22.
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des Eintritts von Straffreiheit (z.B. nach § 371 AO) die Verhangung strafrechtlicher Ne-
benfolgen aus.°

Umstritten ist weiter, wie sich ein Absehen von Strafe auf die Mdglichkeit der Verhan-
gung einer VerbandsgeldbulRe gem. § 30 Abs. 1 OWiG auswirkt.**** Fir den Fortbestand
dieser Mdglichkeit auch im Falle eines Absehens von Strafe spricht zundchst die Wertung
des § 153a StPO (,,Absehen von Verfolgung®), der ebenfalls die Verhdngung einer Ver-
bandsgeldbuRe unberihrt 1&sst. Dem steht jedoch entgegen, dass ein Absehen von Strafe
ein Strafverfolgungshindernis und nicht blof3 ein Verfahrenshindernis begriindet. Zudem
finden sich in den Gesetzesmaterialien keinerlei Anhaltspunkte fiir eine vom Gesetzgeber
beabsichtigte unterschiedliche Behandlung der Selbstanzeige nach § 371 AO (dort schei-
det die Verhangung einer Verbandsgeldbuf3e aus**?) und 8 398a AO.!** Demnach er-
scheint es Uberzeugender, auch im Falle des Absehens von Strafe einen Ausschluss der
Verhdngung einer Verbandsgeldbufe nach 8 30 Abs. 1 OWIiG anzunehmen.

Dennoch zeigen die zuvor geschilderten Aspekte, dass die Unterschiede zwischen der
Gewadhrung von Straffreiheit und einem Absehen von Strafe nicht nur rein formeller Na-
tur sind, weshalb eine eigenstandige Evaluation dieser Rechtsfolge erforderlich ist.

i. Vereinbarkeit mit den Strafzwecken

Dabei ist zundchst zu berticksichtigen, dass auch ein Absehen von Strafe bei einer Fest-
stellung der Schuld - obgleich auf unterster Ebene - ,,immerhin“ eine Strafe darstelit.
Folglich begegnet diese Rechtsfolge weitaus geringeren Bedenken hinsichtlich der Straf-
zwecke und ihrer rechtspolitischen Legitimation. Denn wie gezeigt, fordern zwar die
Strafzwecke die Verhangung einer Strafe auch im Falle der Abgabe einer Selbstanzeige
und Schadenswiedergutmachung. Jedoch besteht das Strafbedrfnis - zumindest im Indi-
vidualstrafrecht - infolge des geringeren Unrechtsgehalts sowie der geminderten Schuld
des Téters nicht in vollem Umfang. Demnach erscheint es auch unter Bericksichtigung
der Strafzwecke durchaus plausibel, eine weniger einschneidende Form der Bestrafung
zu wéhlen — wie etwa das Absehen von Strafe bei einer Feststellung der Schuld.

Im Verbandsstrafrecht hingegen sind es vor allem Bedenken hinsichtlich der Préventi-
onswirkung, die gegen die Einfliihrung einer strafbefreienden Selbstanzeigeregelung vor-
gebracht werden (s.0.). Die Erwagung, Unternehmen kénnten im Vertrauen auf das Be-
stehen einer Selbstanzeigemdoglichkeit ihren Aufsichtspflichten nicht mehr vollumfang-
lich nachkommen, greift bei einem Absehen von Strafe anstelle von Straffreiheit als

1110 vgl. nur Joecks/Jager/Randt — Joecks/Randt, § 371 AO, Rn. 387; MiiKo StGB - Kohler, § 371 AQ,
Rn. 337.

111 Die Frage ausdriicklich offenlassend MiiKo StGB - Kohler, § 398a AO, Rn. 24. Die Mdglichkeit
der Verhangung einer VerbandsgeldbuBe verneinen etwa Reichling, NJW 2013, 2233 (2235) oder
Cordes/Reichling, NJW 2016, 3209 (3211).

1112 Besonders ausflhrlich zu diesem Aspekt Reichling, NJW 2013, 2233.

113 Zu dieser Argumentation vgl. ausfiihrlich Reichling, NJW 2013, 2233 (2235) sowie Cordes/Reich-
ling, NJW 2016, 3209 (3211).
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Rechtsfolge der Selbstanzeige jedoch nur bedingt. Zwar entgeht das betreffende Unter-
nehmen auch in diesem Fall der Verhéngung einer Geldstrafe bzw. -buRe, allerdings dro-
hen infolge des Schuldspruches und dessen Veréffentlichung empfindliche Reputations-
schéden, die gerade fir groRere Unternehmen bisweilen schwerer wiegen kénnen, als die
Verhangung einer Geldstrafe oder -buf3e.

Demnach geht im Verbandssanktionenrecht auch von einem Absehen von Strafe als
Rechtsfolge einer Selbstanzeige noch eine derart starke Préaventionswirkung aus, dass
eine dartberhinausgehende Strafe im Falle der Abgabe einer Selbstanzeige nicht zwin-
gend erforderlich erscheint. Der Gesetzgeber sollte daher, gerade bei der Ausgestaltung
von Selbstanzeigevorschriften im Verbandssanktionenrecht, vorrangig von einem Abse-
hen von Strafe als Rechtsfolge Gebrauch machen.

Iii. Systematische Erwagungen

Und auch unter systematischen Gesichtspunkten erscheint ein Absehen von Strafe als
Rechtsfolge einer Selbstanzeigevorschrift sinnvoll. So ist im Bereich der Tatigen Reue-
Vorschriften regelmaRig ebenfalls ,,nur* ein Absehen von Strafe als gesetzliche Rechts-
folge angeordnet.’*> Als Unterfall der Tatigen Reue sollte demnach fir die Selbstanzeige
nichts anderes gelten.**¢ Daflr spricht zudem, dass das Gesetz in Fallen geminderten Un-
rechtsgehalts - wie im Falle der Abgabe einer Selbstanzeige - verschiedentlich auf ein
Absehen von Strafe als Rechtsfolge zurtickgreift. So ordnet etwa § 174 Abs. 5 StGB an,
dass von einer Bestrafung abgesehen werden kann, ,wenn das Unrecht der Tat gering
ist“.177 Und auch die §46a StGB (,,Schadenswiedergutmachung“) und § 46b StGB
(,,Hilfe zur Aufklarung [...] von schweren Straftaten®), die jeweils eine groRRe themati-
sche Nahe zur Selbstanzeige aufweisen, ordnen auf Rechtsfolgenseite eine Strafmilde-
rung oder aber ein Absehen von Strafe an. Da das Telos der Selbstanzeigevorschriften
mit den beiden letztgenannten Regelungen weitestgehend ibereinstimmt, sollte sich auch
die Ausgestaltung der Rechtsfolgen an diesen orientieren.

Iv. Rechtspolitische Bedenken

Auch rechtspolitisch dirfte diese Rechtsfolge aufgrund des Bestehens eines Schuldspru-
ches besser vertretbar sein als die Gewahrung von Straffreiheit. Denn im Falle eines

114 Ein solcher Vorschlag findet sich bspw. im NRW-Gesetzesentwurf zur Einfiihrung eines Verbands-
strafrechts. Gemall § 5 Abs. 2 dieses Entwurfs kann das Gericht ,,von Strafe absehen®, wenn der
»Verband durch freiwilliges Offenbaren wesentlich dazu beigetragen [hat], dass eine Verbandsstraf-
tat aufgedeckt werden konnte und den Ermittlungsbehdrden Beweismittel zur Verfligung gestellt
[hat], die geeignet sind, die Tat nachzuweisen (vgl. dazu etwa Utz, NZWiSt 2015, 377).

115 vgl. dazu etwa Riiping, DStR 2010, 1768.

116 Zyr Einordnung der Selbstanzeige als Unterfall der Tatigen Reue vgl. nur Matt/Saliger, Ost. An-
waltsblatt 2016, 307 oder NK StGB — Paeffgen/Klesczewski, § 87 StGB, Rn. 24.

17 vgl. ausfihrlich hierzu Jung/Kunz, NStZ 1982, 409. Nach diesen leitet sich das Absehen von Strafe
dabei ,,aus dem Bagatellcharakter des Unrechtsgehalts der Tat ab“ (411).
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Absehens von Strafe wird der Tater zumindest schuldig gesprochen — die erforderliche
gesellschaftliche Reaktion auf den Normenversto3 des Téters liegt damit vor.11

Zwar ist dabei zu beriicksichtigen, dass - insbesondere in den Augen der Offentlichkeit -
der praktische Unterschied zur Straffreiheit eher gering ausféllt, weshalb diese Rechts-
folge vielfach auch als blof’e Abwandlung von Straffreiheit und nicht als Form der Strafe
wahrgenommen werden dirfte. Dies spricht jedoch zugleich fiir eine hohe, von einer ent-
sprechenden Regelung ausgehenden Anreizwirkung. Denn nur durch weitreichende Zu-
gestandnisse auf Rechtsfolgenseite dirften potenzielle Tater von der Abgabe einer Selbst-
anzeige zu Uberzeugen sein.

V. Fazit

Im Ergebnis stellt das Absehen von Strafe bei einer gleichzeitigen Feststellung der Schuld
damit eine gangbare und sinnvolle Rechtsfolge fiir Konstellationen dar, die infolge der
Abgabe einer Selbstanzeige einen eingeschrankten Unrechtsgehalt oder eine geminderte
Schuld des Taters aufweisen. So ist etwa im Falle einer vollstandigen Schadenswieder-
gutmachung oder der Aufdeckung weiterer Beteiligter die Schuld des Taters sowie das
Unrecht der Tat regelmaRig derart eingeschréankt, dass eine weitergehende Bestrafung des
Taters unangemessen wére. Die Verhangung eines Schuldspruches stellt in derartigen
Konstellationen zudem eine hinreichende Préventionswirkung sicher.

Aufgrund der geringen praktischen Unterschiede zur Straffreiheit stehen einem Absehen
von Strafe als mdglicher Rechtsfolge der Abgabe einer Selbstanzeige gegenwartig - ins-
besondere im Individualstrafrecht - dennoch nicht unerhebliche rechtspolitische Beden-
ken entgegen, weshalb der Gesetzgeber auf absehbare Zeit eher auf weniger weitrei-
chende Rechtsfolgen bei der Gestaltung von Selbstanzeigevorschriften zuriickgreifen
dirfte.

cc. Strafmilderung

Anders als bei einem Absehen von Strafe entféllt im Falle einer Strafmilderung die zu
verhangende Geld- oder Freiheitsstrafe nicht komplett, sondern wird lediglich reduziert.

. Systematische Erwéagungen

Fur eine Ausgestaltung der Rechtsfolgen von Selbstanzeigevorschriften als strafmil-
dernde Aspekte spricht zundchst, dass die Strafmilderung eine hdufig gewéhlte Rechts-
folge in der Selbstanzeige vergleichbaren Konstellationen darstellt. Dies zeigt insbeson-
dere der Blick auf die Beriicksichtigung eines Gestandnisses (Nachtatverhalten i.S.d. § 46
Abs. 2 S. 2 StGB), einer Kronzeugenaussage (8 46b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB) sowie einer
Wiedergutmachung des entstandenen Schadens (8 46a StGB) im Strafgesetzbuch — in

1118 go jedenfalls die Argumentation bei Rostalski, JR 2017, 620 (623).
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allen drei Konstellationen ist als Rechtsfolge im Regelfall eine Strafmilderung vorgese-
hen e

Und auch die Tatige Reue-Vorschriften des Strafgesetzbuches sehen in der Regel als
Rechtsfolge lediglich die Mdglichkeit einer Strafmilderung oder allenfalls eines Abse-
hens von Strafe vor (vgl. etwa § 83a Abs. 1, 2 StGB, § 306e Abs. 1 StGB, § 314a Abs. 1,
2 StGB, § 320 Abs. 1, 2 StGB, § 330b Abs. 1 S. 1 StGB). Nur ausnahmsweise filhrt eine
Tatige Reue zur Straffreiheit des Taters (vgl. etwa 8 306e Abs. 2 StGB, § 314a Abs. 3
StGB, § 320 Abs. 3 StGB, § 330b Abs. 1 S. 2 StGB).

Als Unterfall der Tatigen Reue sowie aufgrund der grof3en inhaltlichen Nahe zum Ge-
stdndnis, zur Kronzeugenregelung sowie zur Schadenswiedergutmachung sollten sich
auch die Rechtsfolgen einer Selbstanzeige an diesen Vorschriften orientieren.**? Der Ge-
setzgeber ware daher aus systematischer Sicht gut beraten, auch bei Selbstanzeigevor-
schriften vorrangig eine Strafmilderung oder allenfalls ein Absehen von Strafe auf
Rechtsfolgenseite anzuordnen.

ii. Geringe Anreizwirkung?

Da der Tater im Falle einer Strafmilderung - anders als bei Straffreiheit oder einem Ab-
sehen von Strafe - tatsdchlich mit einer Geld- oder sogar Freiheitsstrafe belegt wird, er-
scheint indes fraglich, ob und inwieweit dadurch noch ein Anreiz zur Abgabe von Selbst-
anzeigen geschaffen wird.

Ahnliche lautende Bedenken finden sich beispielsweise zu den Anderungen der steuer-
rechtlichen Selbstanzeigevorschriften in 8 371 und 8 398a AO. Von Seiten der Literatur
werden hier haufig Uberlegungen laut, der sich selbst anzeigende Tater konne aufgrund
der gestiegenen Anforderungen an die Abgabe einer wirksamen Selbstanzeige nicht mehr
abschatzen, ob seine Selbstanzeige tatsachlich zur Straffreiheit fuhren wird und dirften
daher h&ufiger von der Abgabe einer Selbstanzeige absehen.'*?* Dieselben Gedanken las-
sen sich auch auf den Fall einer bloRen Strafmilderung als Rechtsfolge einer Selbstanzei-
gevorschrift Gbertragen. In diesem Falle weil3 der Selbstanzeigende sogar, dass er nicht
straffrei ausgehen wird und die konkrete Reichweite der Strafmilderung bleibt in den
meisten Fallen ungewiss. Dementsprechend dirfte der Tater bei dieser Rechtsfolge nur
noch in Féllen einer erheblich gesteigerten Aufdeckungswahrscheinlichkeit von der
Selbstanzeigemdglichkeit Gebrauch machen.2?

119 Das in den Vorschriften ebenfalls vorgesehene ,,Absehen von Strafe* stellt hingegen eher die Aus-
nahme dar. Sowohl in § 46a als auch in § 46b StGB ist ein ,,Absehen von Strafe” nur in Féllen mit
geringem Strafmaf moglich.

1120 v/gl. zu dieser Argumentation auch Schmidt-Hieber, NJW 1992, 2001 (2002 ff.).

12t gtatt vieler Spatscheck/Wulf, NJW 2002, 2983 (2985) oder Hunsmann, DStR 2005, 318 (321).

122 5o wird etwa auch im koreanischen Korruptionsstrafrecht, wo die Selbstanzeige lediglich strafmil-

dernde Wirkung entfaltet, kritisiert, dass dadurch keine ausreichenden Anreize zur Abgabe einer
Selbstanzeige gesetzt wiirden (vgl. etwa Kim, Nw. J. Int'l L. & Bus. 36 [2016], 235 [248 f.]).
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Gerade in Féllen, in denen ein gesteigertes Interesse der Geschadigten oder der Strafver-
folgungsorgane an der Abgabe einer Selbstanzeige besteht,''* sollte deshalb genau abge-
wogen werden, ob diesem Interesse durch eine bloR strafmildernd wirkende Selbstanzei-
gevorschrift genligt werden kann.

Ii. Gegenteiliger Effekt bei mehreren Beteiligten?

Aus der rechts6konomischen Literatur wird zudem die Beflrchtung geduRert, eine bloR
strafmildernd wirkende Selbstanzeigeregelung kénne nicht nur zu einer Verringerung der
Zahl von Selbstanzeigen fuhren, sondern zugleich die Bindung unter mehreren Tatbetei-
ligten stérken. Dies wird damit begriindet, dass durch die Selbstanzeige eines Beteiligten
alle Beteiligten schlechter stehen wirden, als wenn die Vereinbarung geheim bleibt. Der
Selbstanzeigende wirde ndmlich trotz der Abgabe einer Selbstanzeige (milder) bestraft,
wéhrend die weiteren Beteiligten durch die Selbstanzeige ebenfalls den Strafverfolgungs-
behorden bekannt wiirden — i.E. mussen also alle Beteiligten mit einer Bestrafung rech-
nen. Folglich k&me es letztlich allen Beteiligten zugute, wenn von einer Selbstanzeige
abgesehen wird und die Tat geheim bleibt. Dies starkt das Vertrauensverhaltnis zwischen
den Beteiligten und fuhrt u.U. zu weiteren Taten oder Verdeckungshandlungen.tt?

Gerade bei Tatbestanden, die tblicherweise ein Zusammenwirken mehrerer Beteiligter
erfordern (z.B. im Kartellrecht oder Korruptionsstrafrecht), sollte deshalb von einer bloR
strafmildernd wirkenden Selbstanzeigeregelung abgesehen werden und stattdessen auf
»groRzigigere* Rechtsfolgen zuriickgegriffen werden.

Iv. Strafmilderung als ,,Mindestrechtsfolge* einer Selbstanzeige

Wie bereits gezeigt, grindet das verminderte Strafbedirfnis im Falle der Abgabe einer
Selbstanzeige vor allem auf der infolge seines Nachtatverhaltens geminderten Schuld des
Taters sowie dem geringeren Erfolgsunrecht aufgrund der Schadenswiedergutmachung.
Selbst fir den Fall, das keine vollstdndige Schadenswiedergutmachung maglich ist, fih-
ren die verminderte Schuld des Téaters sowie ermittlungstaktische und volkswirtschaftli-
che Erwdagungen also zumindest zu einer Einschrankung des Strafbedurfnisses.

Daneben ist zu berlicksichtigen, dass jede Form der Strafe als Grundrechtseingriff stets
an den Anforderungen der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit zu messen
ist.*?> Gerade das Kriterium der Angemessenheit, wonach die ,,belastende Rechtsfolge
(Sanktion) in einem angemessenen Verhéltnis zum Ziel der Erhaltung des Rechtszustands

Gleiches beméngelt Arlen hinsichtlich der US-amerikanischen Sentencing Guidelines (vgl. Arlen,
U. Miami L. Rev. 66 [2012], 321 [344 ff.]).

1123 Darunter sind insbesondere diejenigen Falle zu fassen, in denen eine vollstindige Schadenswieder-
gutmachung maéglich ist oder in denen die Selbstanzeige zugleich eine Kronzeugenaussage darstellt.

1124 \gl. zu dieser Argumentation Chen/Harrington, The Impact of the Corporate Leniency Program
(2005), S. 17 f. oder Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1295 f.).

1125 Ppars pro toto Frisch, NStZ 2016, 16 (18 f.); von Minch, Staatsrecht 11 (2018), S. 54 f., Rn. 131 sowie
Epping, Grundrechte (2019), S. 24 ff., Rn. 50 ff.
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und zum Gewicht der Normverletzung® zu stehen hat, verdient im Kontext der Selbstan-
zeige besondere Beachtung.'*? Schliel3lich stellt sich der Té&ter durch seine Selbstanzeige
gerade wieder ,,auf die Seite des Rechts* und tragt so zu einer Reduzierung des Gewichts
seiner Normverletzung bei. Dementsprechend kann eine angemessene Bestrafung des
sich selbst anzeigenden Taters nur durch eine Milderung dieser Strafe erreicht werden.

Weiterhin hat sich jede verhangte Sanktion am konkreten ,,Mal} des Unrechts“ zu orien-
tieren.'?” Im Falle der Abgabe einer Selbstanzeige ist jedoch das Handlungsunrecht in-
folge des Umkehrverhaltens des Taters zumindest eingeschrankt, wéhrend das Erfolgs-
unrecht - abhéngig von der Schadenswiedergutmachung - gegebenenfalls zu weiten Tei-
len entfallt. Damit wirde sich eine vollumféngliche Bestrafung des sich selbst anzeigen-
den Téters als unverhaltnismaRig im Hinblick auf das verwirklichte Unrecht darstellen.

Folglich ist im Falle der Abgabe einer Selbstanzeige bereits aus verfassungsrechtlichen
Grinden sowie unter Einbeziehung der Strafzwecke jedenfalls eine Strafmilderung zwin-
gend geboten. Ob dariiber hinaus ein Absehen von Strafe angebracht ist, kann nur unter
Einbeziehung der konkreten Selbstanzeigetatbestdnde beurteilt werden, erscheint jedoch
im Falle einer vollstandigen Schadenswiedergutmachung oder einer Kronzeugenaussage
durchaus nicht fernliegend.

V. Fazit

Die Strafmilderung stellt somit eine Art verfassungsrechtlich gebotener ,,Mindestrechts-
folge* der Abgabe einer Selbstanzeige dar. Da diese Rechtsfolge jedoch vor allem hin-
sichtlich ihrer Anreizwirkung sowie in Fallen mit mehreren Beteiligten auf starke Beden-
ken stoRt, ware der Gesetzgeber gut beraten, die Rechtsfolgen einer Selbstanzeige in ge-
wissen Konstellationen weitreichender auszugestalten. Dabei sind allen voran die Félle
zu nennen, in denen eine vollstandige Wiedergutmachung des Schadens maoglich ist, so-
wie Konstellationen mit mehreren Beteiligten, in denen die Selbstanzeige zugleich eine
Kronzeugenaussage darstellt. In diesen Fallen erfordern ein wirksamer Opferschutz so-
wie die effiziente Tataufkldrung weitergehende Zugestandnisse an den zur Selbstanzeige
bereiten Téter.

dd.  Verwertungsverbot hinsichtlich der Aussage

In einigen Rechtsordnungen fiihrt die Abgabe einer Selbstanzeige hingegen nicht zu einer
Strafmilderung oder gar Straffreiheit, sondern es besteht lediglich ein Verwertungs- bzw.
Verwendungsverbot hinsichtlich der Inhalte der Selbstanzeige.

12 Frisch, NStZ 2016, 16 (19).
127 Frisch, NStZ 2016, 16 (18).
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I. Geringe Anreizwirkung

Gegen die ,,Absicherung” einer Selbstanzeige durch die Einflihrung eines Verwertungs-
verbotes spricht vor allem die geringe Anreizwirkung zur Abgabe einer Selbstanzeige,
welche von einer derartigen Ausgestaltung ausgeht. Trotz eines bestehenden Verwer-
tungsverbotes konnen die im Zuge der Selbstanzeige offengelegten Informationen ndm-
lich zumindest indirekt verwertet werden — etwa als Ermittlungsansatze oder zur Erlan-
gung weiterer Beweismittel.1¢ Solange der Aussagende eine solche Nutzung seiner mit-
geteilten Informationen beflirchten muss, wird er in vielen Féllen von der Abgabe einer
Selbstanzeige absehen und stattdessen versuchen, den fraglichen Sachverhalt aktiv zu
verschleiern.

Deshalb sollte im Kontext der Selbstanzeige allenfalls die Nutzung von Verwendungs-
verboten angedacht werden, da solche auch ,,die Nutzung der offenbarten Tatsachen und
Beweismittel als Ermittlungsansatze ausschlieRen*.1*?® Jedoch erscheint es auch in diesen
Féllen fraglich, inwieweit Selbstanzeigende im Vertrauen auf das Verwendungsverbot
von der Selbstanzeigemdglichkeit Gebrauch machen werden, wenn keine zusétzlichen
Anreize in Gestalt der Gewahrung von Straffreiheit oder zumindest einer obligatorischen
Strafmilderung geboten werden.

Il Ausgestaltungsmadglichkeit bei tatbestandsspezifischer Regelung

Deshalb sollten VVerwendungsverbote allen voran zur Ergdnzung tatbestandsspezifisch
ausgestalteter Selbstanzeigevorschriften in Erwdgung gezogen werden. Dadurch ist es
dem Gesetzgeber moglich, einzelne Tatbestande aus dem Anwendungsbereich einer
strafmildernd bzw. strafbefreiend wirkenden Selbstanzeigevorschrift auszuklammern,
ohne die von der Selbstanzeigevorschrift ausgehende Anreizwirkung vollig zu entwerten.
Denn ansonsten misste der sich selbst anzeigende Téter furchten, aufgrund seiner Selbst-
anzeige wegen der Verwirklichung der nicht vom Anwendungsbereich der Selbstanzei-
gevorschrift miterfassten Tatbestdnde verurteilt zu werden. Besteht jedoch ein Verwen-
dungsverbot hinsichtlich der im Zuge einer Selbstanzeige offenbarten Informationen, so
kann daraus jedenfalls keine Verurteilung aufgrund weiterer, mitverwirklichter Delikte
erfolgen.

Ii. Ausgleich bei gesetzlichen Mitwirkungspflichten

Dieselben Erwadgungen greifen auch beim Bestehen gesetzlicher Mitwirkungspflichten,
wie beispielsweise im Steuerrecht. Da derartige Mitwirkungspflichten unter Umstanden
eine Pflicht zur Selbstbelastung mit sich bringen kdnnen, ist zum Schutz des Nemo Tene-
tur-Grundsatzes erforderlich, dass der Gesetzgeber eine Regelung schafft, die eine aus

1128 go jedenfalls die h.M. zur Reichweite von Verwertungsverboten. Vgl. dazu aus der Lit. nur MiiKo
StPO - Schuhr, § 136 StPO, Rn. 82 oder von Seiten der Rspr. VerfGH Rheinland-Pfalz, NJW 2014,
1434 (1436).

129 M{iKo StPO - Pflaum, § 393 AO, Rn. 59.
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der Selbstbelastung resultierende Bestrafung ausschlie3t.'*® Dies kann zum einen durch
die Einflhrung einer strafbefreiend wirkenden Selbstanzeigemdglichkeit geschehen, zum
anderen durch die Schaffung eines Verwendungs- oder Verwertungsverbots hinsichtlich
der im Zuge der Selbstanzeige offenbarten Informationen.

v. Fazit

AbschlieRend l&sst sich festhalten, dass die Schaffung eines Verwendungsverbots eine
durchaus gangbare Losung zur Erganzung tatbestandsspezifisch ausgestalteter Selbstan-
zeigeregelungen oder im Falle des Vorliegens gesetzlicher Mitwirkungspflichten dar-
stellt. Im Falle umfassend ausgestalteter Regelungen sollte hingegen sinnvollerweise eher
auf die Rechtsfolgen der Strafmilderung oder des Absehens von Strafe zuruickgegriffen
werden.

ee. Vermeidung von Nebenstrafen

Neben den soeben beschriebenen , traditionellen* Mdglichkeiten der Ausgestaltung der
Rechtsfolgen von Selbstanzeigevorschriften ist es dem Gesetzgeber ebenfalls moglich,
die aus der Abgabe einer Selbstanzeige resultierenden Rechtsfolgen auf gewisse Neben-
strafen oder Nebenfolgen der Strafe, wie z.B. den Ausschluss von Staatsauftragen oder
die Veroffentlichung von Informationen uber den Téter, zu erstrecken. Die Abgabe einer
Selbstanzeige héatte nach diesem Modell den Ausschluss der besagten Nebenfolgen der
Strafe flr den Selbstanzeigenden zur Folge.

Die Evaluation dieser Gestaltungsmoglichkeit muss sich demnach mit zweierlei Aspek-
ten auseinandersetzen. Zum einen mit der Frage, ob die Anordnung weiterer Rechtsfolgen
neben der Verhdngung einer Geldstrafe bzw. -bufRe oder einer Freiheitsstrafe im deut-
schen Recht einen gangbaren und vor allem sinnvollen Weg darstellt. Und zum anderen
mit der daran anschlielenden Frage, ob sich die positiven Rechtsfolgen der Abgabe einer
Selbstanzeige auch auf diese Nebenfolgen erstrecken sollten.

I. Systemfremdheit?

Gegen eine Ubertragung dieses Modells in das deutsche Straf- und Ordnungswidrigkei-
tenrecht lieRe sich zun&chst vorbringen, dass tber die Anordnung von GeldbuRen oder
Freiheits- und Geldstrafen hinausgehende Rechtsfolgen, wie etwa das ,,Naming and Sha-
ming* oder ein Ausschluss von Staatsauftrdgen, eher im Common Law beheimatet sind.

Allerdings finden sich auch im deutschen Recht - nicht nur in § 44 StGB und den 88 45 ff.
StGB - immer mehr sanktionsbegleitende Rechtsfolgen, welche den in Absatz D.VI.1.1.
beschriebenen Ausgestaltungen durchaus nahekommen. So ist im deutschen Recht de

130 vgl. etwa BVerfG, NJW 1981, 1431, wonach in derartigen Konstellationen jedenfalls ein Verwer-
tungsverbot hinsichtlich der mitgeteilten Informationen erforderlich ist. Von Seiten der Literatur
u.a. Aselmann, NStZ 2003, 71 (74); Beckemper/Schmitz/Wegner/Wulf, wistra 2011, 281 (282); Bur-
witz, NZG 2014, 494 oder Bultmann, DStR 2017, 1 (5).
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lege lata bereits in § 40b WpHG bei Verstdlien gegen die Verbote und Gebote des Wert-
papierhandelsgesetzes (WpHG) eine Verdffentlichung von Informationen vorgesehen
(,Naming and Shaming®).1** Daneben sieht die kartellrechtliche Vorschrift des § 123
GWB die Mdglichkeit vor, bestimmte Unternehmen von der Teilnahme an Vergabever-
fahren auszuschlie3en, wenn ,,eine Person, deren Verhalten [...] dem Unternehmen zu-
zurechnen ist, rechtskraftig (wegen einer Katalogtat'*?) verurteilt oder gegen das Unter-
nehmen eine GeldbufRe nach § 30 OWIG rechtskraftig festgesetzt worden ist.“*** Die da-
von betroffenen Unternehmen werden in einem Wettbewerbsregister des Bundeskartell-
amtes veroffentlicht.*** Die Regelung kombiniert damit gewissermalien den Ausschluss
von Staatsauftragen und das ,,Naming and Shaming®.

Folglich stellt sich auch im deutschen Recht die Anordnung sanktionsbegleitender
Rechtsfolgen als weit weniger systemfremd dar, als auf den ersten Blick zu vermuten
waére. Es liegt daher nahe, dass dieses Modell in Zukunft auch im deutschen Recht noch
weiter ausgeweitet und haufiger zur Anwendung kommen wird.11%

il Betréachtliche Anreizwirkung

Fur die Mdglichkeit, diese sanktionsbegleitenden Rechtsfolgen durch Abgabe einer
Selbstanzeige auszuschlieRen spricht allen voran die Erwagung, dass durch diese Art der
Ausgestaltung - insbesondere im Verbandssanktionenrecht - ein besonders starker Anreiz
zur Abgabe von Selbstanzeigen gesetzt wirde. Schlie3lich wiegt gerade fur Unternehmen
ein aus der Veroffentlichung des Sachverhalts resultierender Reputationsschaden oder ein
Ausschluss von Staatsauftragen oftmals weitaus schwerer als die ,,bloRe* Verhédngung

131 Vgl. nur Gritzner/Jakob, Compliance A-Z (2015), Naming and Shaming.

1182 |m Katalog des § 123 Abs. 1 GWB genannte wirtschaftsstrafrechtliche Tatbestande sind etwa die
Geldwasche (§ 261 StGB), der Betrugstatbestand (§ 263 StGB), der Subventionsbetrug (8§ 264
StGB) sowie die Korruptionstatbestande der §§ 108e, 299, 299a, 299b, 333 und 334 StGB.

1133 GemaR § 125 Abs. 1 GWB kann ein Unternehmen durch Selbstreinigung den Ausschluss verhindern
bzw. beseitigen, wenn es den verursachten Schaden wiedergutmacht, bei der Sachverhaltsaufkla-
rung umfassend mit den Behdrden kooperiert und angemessene MalRnahmen ergriffen hat, um zu-
kiinftiges Fehlverhalten zu vermeiden (vgl. dazu pars pro toto Haus/Erne, NZG 2017, 1167
[1170 f.], die anschaulich von den ,,drei K's*, also Kompensation, Kooperation und Konsequenz
sprechen). Zwar findet sich noch verhaltnisméaRig wenig Literatur zur Auslegung und Anwendung
dieser VVorschrift. Dennoch diirfte davon auszugehen sein, dass auch die Abgabe einer Selbstanzeige
regelmé&Rig als entsprechendes Kooperationsverhalten zu werten ist, welches damit ggf. eine Selbst-
reinigung zur Folge hatte.

1134 vgl. ausfihrlich dazu das ,,Gesetz zur Einfilhrung eines Wettbewerbsregisters“ (WRegG) vom
18.07.2017 (BGBI. 12017, S. 2739). Ebenfalls zu dieser Thematik u.a. Haus/Erne, NZG 2017, 1167,
Dreher, NZBau 2017, 313; Fulling/Freiberg, NZBau 2018, 259; Wirth, CCZ 2018, 181; Rie-
der/Dammann de Chapto, NZKart 2018, 8; Gottschalk/Lubner, NZWiSt 2018, 96.

1135 Der Gesetzgeber sollte dabei jedoch im Auge behalten, dass Wirtschaftsstraftaten haufig aus einer
finanziellen ,,Zwangslage* heraus begangen werden, etwa wenn keine finanziellen Mittel mehr vor-
handen sind, um Steuern oder fallige Rechnungen zu begleichen. In diesen Fallen kann die Verhan-
gung der teils schwerwiegenden Nebenfolgen der Strafe zu einer unangemessenen Belastung fiihren.
Dementsprechend sollte der Gesetzgeber von solchen Nebenstrafen vorsichtig Gebrauch machen,
um Hartefélle zu vermeiden (vgl. zu dieser Uberlegung Perez-Truglia/Troiano, The New York
Times, 15.04.2015).
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von Geldstrafen oder -bulRen.*¥ Dementsprechend stellt auch die Aussicht, diese Rechts-
folgen durch die Abgabe einer Selbstanzeige noch verhindern zu kdnnen, einen besonders
starken Anreiz zur Abgabe von Selbstanzeigen dar.

Durch verschieden ausgestaltete Nebenstrafen ist es zudem mdglich, auf die Eigenheiten
einzelner Wirtschaftszweige zu reagieren. So durfte sich etwa in der Konsumguterindust-
rie oder anderen Branchen, in denen das Verbraucherverhalten von besonderer Bedeutung
ist, die Androhung des ,,Naming and Shaming® als besonders effektiv darstellen.'*” In
anderen Branchen, die auf die Vergabe von Staatsauftragen angewiesen sind (etwa in der
Ristungs- oder Bauindustrie), wird hingegen der Ausschluss von Vergabeentscheidun-
gen eine besondere Anreizwirkung zur Abgabe einer Selbstanzeige entfalten.t

Und auch im Individualstrafrecht konnten Nebenstrafen im wirtschaftsstrafrechtlichen
Bereich besonders wirksam eingesetzt werden. So wiegen beispielsweise fur Leitungs-
personen in Unternehmen Reputationsverluste infolge des ,,Naming and Shaming* oder
mdogliche Berufsverbote besonders schwer.***® Insbesondere im Wirtschaftsstrafrecht, mit
seinen haufig rein rational agierenden Tétern, dirfte daher von der Méglichkeit, schwer-
wiegende Nebenfolgen der Strafe durch die Abgabe einer Selbstanzeige abwenden zu
konnen, eine kaum zu Uberschatzende Anreizwirkung zur Abgabe von Selbstanzeigen
ausgehen.

1. Fazit

Insbesondere im Verbandssanktionenrecht aber auch im Wirtschaftsstrafrecht stellt die
verstarkte Anordnung sanktionsbegleitender Rechtsfolgen sowie die Moglichkeit, diese
durch die Abgabe einer Selbstanzeige abzuwenden, demnach einen effektiven Anreiz zur
Abgabe von Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen dar. Der Gesetzgeber sollte diese
Madglichkeit daher bei kiinftigen Gesetzesédnderungen in diesen Bereichen stets im Blick
behalten. So zeigt insbesondere die Tatsache, dass sich bereits erste gesetzliche VVorstoRe
in diese Richtung finden, dass dieses Modell in Zukunft eine noch groliere Rolle spielen
durfte.

ff. Erreichen prozessualer Vorteile

Eine weitere Ausgestaltungsmaglichkeit der Rechtsfolgen einer Selbstanzeige ist die Ge-
wahrung prozessualer Vorteile im Gegenzug fir die Abgabe einer Selbstanzeige. Im deut-
schen Recht geschieht dies bereits teilweise durch die Beruicksichtigung von Selbstanzei-
gen bei der Entscheidung ber die Einstellung eines BuRgeldverfahrens nach § 47 OWiG

1136 Sjehe etwa Bramall, Celebrity Studies 9 (2018), 34 (35).

137 vgl. allgemein zu den Vorteilen des ,,Naming and Shaming*“, Hirschauer/Musshoff, Vierteljahres-
hefte zur Wirtschaftsforschung 81 (2012), 164.

1138 \/gl. hierzu das Fallbeispiel des brasilianischen Unternehmens Odebrecht bei Rubenfeld/Kier-
nan/Magalhaes, Wall Street Journal vom 22.12.2016.

1139 Gleiches gilt fiir alle weiteren Personen, die im Fokus der Offentlichkeit stehen, insbesondere fiir
Prominente. Vgl. ausfiihrlich hierzu Bramall, Celebrity Studies 9 (2018), 34 (39).
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oder der verfahrensbeendenden Verstandigung nach § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO. Im eng-
lischsprachigen Rechtsraum wird die Selbstanzeige hingegen im Rahmen des Abschlus-
ses von PDAs zugunsten des sich selbst Anzeigenden berticksichtigt — worauf auch der
Fokus der nachfolgenden Evaluation liegen soll.

I Effektiver Anreiz?

Eine mit der Einfihrung von PDAs verbundene gesetzgeberische Zielsetzung war u.a. die
Erhohung der Anreize zur Abgabe von Selbstanzeigen und infolgedessen die Vermeidung
kostenintensiver Ermittlungen und Verfahren.'** Die Einschatzungen, ob die Aussicht
auf den Abschluss eines PDAs auch tatsachlich einen wirksamen Anreiz zur Abgabe von
Selbstanzeigen schafft, gehen jedoch in der rechtswissenschaftlichen Literatur stark aus-
einander.

VVom Uberwiegenden Teil der englischsprachigen Rechtsliteratur wird der Einsatz von
PDA s positiv beurteilt. Besonders im Verbandsstrafrecht sind Unternehmen aufgrund der
hohen Strafdrohung - bis hin zur Unternehmensauflésung#: - geneigt, drohenden Strafen
nach Mdoglichkeit zu entgehen oder diese zumindest zu mildern.**#> Die Einfihrung des
Rechtsinstruments der PDAs schafft hierflr einen rechtlichen Rahmen und gibt den Straf-
verfolgungsbehdrden die Mdglichkeit, Selbstanzeigen entsprechend positiv zu bertick-
sichtigen.*#* Indem durch die Einfuhrung von PDAs ein eigenstandiges Rechtsinstitut
speziell fir diese Konstellationen geschaffen wurde, steigt das Vertrauen der Betroffenen,
dass ihre Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage von den Strafverfolgungsbehorden auch
wirklich berticksichtigt wird.*** Die ersten praktischen Erfanrungen mit dem Rechtsinsti-
tut scheinen diese Hoffnungen zu bestétigen. — So war seit Einflihrung von DPAs in Grol3-
britannien tatsachlich ein Anstieg der Zahl der Selbstanzeigen zu beobachten.4

Einige Autoren stellen indes die Anreizwirkung von PDAs flr die Abgabe von Selbstan-
zeigen infrage. Denn wahrend die Abgabe einer Selbstanzeige zwar eine bedeutende Er-
wégung flr den Abschluss eines PDAs darstellt, ist dieser Abschluss doch keineswegs
garantiert, sondern steht trotz der Abgabe einer Selbstanzeige weiterhin im Ermessen der
Verfolgungsbehorden. 4 In Anbetracht dieser Rechtsunsicherheit durften einige

1140 g0 zumindest Baker, Compliance Week 2014, 56.

141 vgl. nur Kutschelis, CCZ 2018, 133 (135) zur Mdglichkeit der Unternehmensauflésung nach dem
argentinischen Verbandsstrafrecht. Und auch in § 4 des NRW-Entwurfs zur Einfuhrung eines Ver-
bandsstrafrechts war die Mdglichkeit einer Verbandsauflésung als Sanktionsinstrument vorgesehen.

1142 g0 argumentiert etwa Killeen, J. Crim. L. 77 (2013), 380 (385).

1143 Vgl. nur Jaeger, Compliance Week 2012, 57; Killeen, J. Crim. L. 77 (2013), 380 (385 f.); Arlen, J.
Legal Analysis 8 (2016), 191 (203).

1144 Siehe dazu die Argumentation bei Alexander/Cohen, Am. Crim. L. Rev. 52 (2015), 537 (555) oder
Jaeger, Compliance Week 2012, 57.

1145 Vgl. dazu die Rede des Solicitor General auf dem ,,Cambridge Symposium on Economic Crime*,
verdffentlicht im Asia News Monitor vom 05.09.2017.

1148 \gl. nur Seeger/Getz/Grouse, International Financial Law Review, October 2012, 63; Killeen, J.
Crim. L. 77 (2013), 380 (385 f.).
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Unternehmen von der Abgabe einer Selbstanzeige absehen, insbesondere wenn die Auf-
deckungswahrscheinlichkeit ohnehin als eher gering eingeschéatzt wird.**

ii. Maglichkeit weiterer Auflagen

Die Einfuhrung von PDAs weist neben der Forderung der Abgabe von Selbstanzeigen
den zusatzlichen Vorteil auf, dass der Abschluss von PDAs an weitere, auf den Einzelfall
zugeschnittene Auflagen gekniipft werden kann, wie etwa die Etablierung eines effekti-
ven Compliance-Management-Systems oder die Uberwachung des Unternehmens durch
einen Monitor.*** Im Rahmen einfacher strafmildernder oder strafbefreiender Selbstan-
zeigevorschriften ist dies regelmaRig nicht in dieser Einzelfallbezogenheit méglich, ob-
gleich das Bestehen eines wirksamen Compliance-Systems als Wirksamkeitsvorausset-
zung der Selbstanzeige festgeschrieben werden kann.

Iii. Leerlaufen der ,,Corporate Criminal Liability*

Von einigen Autoren wird die Kritik gedulRert, PDAs wirden zwar einen wirksamen An-
reiz zur Abgabe von Selbstanzeigen schaffen, allerdings zugleich die von den Strafgeset-
zen ausgehende Abschreckungswirkung untergraben. Dies wird zum einen dadurch be-
grindet, dass die Einfiihrung von PDAs es Unternehmen ermégliche, bei einer verander-
ten Aufdeckungswahrscheinlichkeit ,,einfach* durch die Abgabe einer Selbstanzeige zu
reagieren und so ihre strafrechtliche Haftung enorm zu reduzieren.**** Zum anderen werde
durch die Moglichkeit, bei sémtlichen verbandsstrafrechtlichen Tatbestdnden, unabhén-
gig von der Schwere der Tatfolgen fur die Opfer, DPAs zu vereinbaren, der Eindruck
erweckt, kriminelle Handlungen von Unternehmen wirden stillschweigend geduldet.
Durch den Verzicht auf eine 6ffentliche Strafverfolgung geht namlich gerade der gene-
ralpraventive Zweck, der von einer Bestrafung ausgeht, verloren.1

Iv. Verfassungsrechtliche Erwagungen

Ein weiterer Kritikpunkt an der Bericksichtigung der Selbstanzeige im Rahmen von
PDAs ist der Vorwurf, die Nutzung von PDAs verstole gegen die ,,Rule of Law*. Dieser
Rechtsgrundsatz entspricht weitestgehend dem deutschen Rechtsstaatsprinzip und bein-
haltet unter anderem den Vorbehalt des Gesetzes, wonach ,,wesentliche Eingriffe in die
Grundrechte der Burger nur dann zulédssig [sind], wenn sie auf einer hinreichend

147 9o jedenfalls Seeger/Getz/Grouse, International Financial Law Review October 2012, 63. Im briti-
schen Recht wird diese Problematik durch das Erfordernis der richterlichen Bestatigung des Ab-
schlusses eines DPA sogar noch weiter verstérkt (vgl. dazu Kochan, Operational Risk & Regulation
2012, 24 [27]; Jaeger, Compliance Week 2016, 31).

1148 Sjehe dazu Arlen, J. Legal Analysis 8 (2016), 191 (203).

1149 vgl. dazu die Argumentation bei Markoff, Univ. Pa. J. Bus. Law 15 (2013), 797 (809): ,,DPAs are
nothing more than ineffective sweetheart deals that do nothing to deter companies from breaking
the law by allowing criminal companies to get off with a slap on the wrist [...]“. Ebenso Eliason,
Legal Times vom 22.09.2008: ,,With the threat of criminal liability effectively off the table, corpo-
rate executives may be more willing to skate aggressively close to the line - or to jump over it.“

1150 5o argumentiert beispielsweise Unimann, Md. L. Rev. 72 (2013), 1295 (1335 f., 1343).
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bestimmten Leitentscheidung des Gesetzgebers beruhen.“*5t VVon einigen Autoren wird
nun vorgebracht, die Moéglichkeit der Strafverfolgungsbehérden, durch PDAs Auflagen
und Beschrankungen fir Unternehmen zu vereinbaren, sei nicht ausreichend gesetzgebe-
risch legitimiert und verstof’e somit gegen die ,,Rule of Law*. SchlieRlich kénnen in
PDAs Auflagen vereinbart werden, die von den gesetzlichen Vorgaben abweichen.1152
Allerdings konnte diese Problematik ohne weiteres entschérft werden, indem PDAs auf
eine umfassende rechtliche Grundlage gestellt werden, die auch die méglichen Auflagen
und Pflichten fur die betroffenen Unternehmen benennt.

Gerade im US-amerikanischen Recht wird zudem diskutiert, ob der Abschluss von PDAs
durch die Strafverfolgungsbehorden maoglicherweise gegen den Grundsatz der Gewalten-
teilung verstoRe. Denn durch die Mdglichkeit, PDAs und die damit verbundenen Sankti-
onen und Auflagen zu vereinbaren, nimmt die Strafverfolgung ein Stlck weit die Rolle
des Richters ein.'*s* Um diese Problematik zu entschérfen, sollte bei der Einflihrung von
PDAs darauf geachtet werden, dass eine richterliche Uberpriifung der Vereinbarung statt-
findet, wie es etwa im britischen oder franzdsischen Recht bereits der Fall ist.

Schliel3lich erscheint es aus verfassungsrechtlicher Sicht weiterhin problematisch, dass
PDAs ausschlielRlich zugunsten von Unternehmen abgeschlossen werden konnen, wéh-
rend die Flhrungskrafte und Mitarbeiter der Unternehmen unveréandert strafrechtlich ver-
folgt werden.'*>* Dadurch wird eine Besserstellung von Unternehmen gegenuber Privat-
personen begrindet, die mit dem Gleichheitssatz nur schwerlich zu vereinbaren ist.

V. Fazit

Aufgrund dieser verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Nutzung von PDAS sowie
der verharmlosenden Signalwirkung, die von ihnen ausgeht, sollte der Gesetzgeber von
der Einflihrung eines solchen Rechtsinstruments absehen. Sinnvoller wére stattdessen
eine gesetzliche Klarstellung dahingehend, wie sich die Abgabe einer Selbstanzeige kon-
kret auf den Abschluss einer Verstandigung (8 257¢ Abs. 1 StPO) im deutschen Recht
auswirkt. Dies wirde moglich, indem die Selbstanzeige als wesentliches Kriterium zur
Bewertung eines ,,geeigneten Falls* benannt wiirde.** Eine solche Ldsung lie3e sich
ohne Widerspriiche in die deutsche Strafrechtssystematik einbetten, wirde einen

1151 BeckOK GG - Rux, Art. 20 GG, Rn. 105, 172. Zur Ausgestaltung des Vorbehalts des Gesetzes im
englischsprachigen Recht vgl. Arlen, J. Legal Analysis 8 (2016), 191 (192).

1152 \gl. nur Kaal/Lacine, Bus. Law. 70 (2014), 61 (79) sowie Arlen, J. Legal Analysis 8 (2016), 191
(194 1.), jeweils m.w.N.

1158 3o zumindest die Argumentation bei Epstein, Wall Street Journal vom 28.11.2006; Kaal/Lacine,
Bus. Law. 70 (2014), 61 (78) oder Alexander/Cohen, Am. Crim. L. Rev. 52 (2015), 537 (538).

115 \gl. dazu etwa Schumacher/Saby, CCZ 2017, 68 (69 f.).

1155 Das Geeignetheitskriterium wird in der Literatur aufgrund seiner fehlenden Scharfe und Bestimmt-
heit ohnehin bereits verschiedentlich kritisiert. VVgl. dazu u.a. Hettinger, JZ 2011, 292 (298 f.) oder
MiKo StPO - Jahn, § 257¢ StPO, Rn. 81.
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erhdhten Anreiz zur Abgabe von Selbstanzeigen schaffen und bréchte zudem den Vorteil
einer verbesserten Bestimmbarkeit des Geeignetheitskriteriums in § 257¢ Abs. 1 StPO
mit sich.

gg. Belohnung fur die Abgabe einer Selbstanzeige

Schliel3lich besteht im Rahmen der Incentive Modelle noch die Mdglichkeit, die Abgabe
einer Selbstanzeige positiv - in der Regel finanziell - zu belohnen (sog. ,,bounty
schemes*11%%), In der Praxis kommen solche Regelungen bisher jedoch nur dann zur An-
wendung, wenn die Selbstanzeige zugleich eine Kronzeugenaussage darstelit.

I. Auliergewdhnlich starker Anreiz zur Abgabe einer Selbstanzeige

Das Hauptargument, welches flr dieses Modell vorgetragen wird, ist die au3ergewohn-
lich starke Anreizwirkung zur Abgabe einer Kronzeugenaussage, die dadurch statuiert
wird. Besonders im Wirtschaftsstrafrecht finden sich vorwiegend rational agierende Ta-
ter, die ihr Handeln vor allem von wirtschaftlichen Faktoren abhangig machen.'*>” Bei
einer ausreichend hohen finanziellen Belohnung werden solche Tater deshalb regelméfig
von der Moglichkeit zur Abgabe einer Kronzeugenaussage Gebrauch machen, um in den
Genuss der damit verbundenen finanziellen Vorteile zu gelangen.'**® So zeigte auch eine
von Hamaguchi/Kawagoe/Shibata durchgeftihrte Studie, dass die Gewéhrung einer posi-
tiven finanziellen Belohnung fiir den ersten aussagenden Kronzeugen ein auf3ergewohn-
lich wirksames Mittel im Kampf gegen Kartellabsprachen - oder allgemeiner: Delikte mit
mehreren Beteiligten - darstellt.**

Besonders gewichtig ist dieses Argument in Rechtsordnungen, in denen die betreffenden
Kriminalitatsphdnomene weit verbreitet sind. Da dort die Angst vor einer Aufdeckung
haufig weniger schwer wiegt als die Angst vor moglichen Vergeltungsakten der weiteren
Tatbeteiligten im Falle einer Kronzeugenaussage, kann es erforderlich sein, zusétzliche
(positive) Anreize zur Abgabe einer Selbstanzeige bzw. Kronzeugenaussage zu setzen. 116
Denn ansonsten bliebe das Instrument der Kronzeugenaussage als Mittel zur Tataufkl&-
rung weitestgehend wirkungslos.

il. Praventionseffekt

Als direkte Folge der hohen Anreizwirkung zur Abgabe von Kronzeugenaussagen fiihrt
die Einfuhrung einer Belohnung zudem zu einer gesteigerten Préventionswirkung im

1% 5o die Terminologie bei Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1292).

157 Vgl. dazu etwa Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht (2020), S. 7, Rn. 14 die ausfiihren, dass
Wirtschaftsstraftater regelméaRig uber ein gehobenes Bildungsniveau verfiigen und keine personli-
che Beziehung zu den Geschadigten ihrer Tat haben. Dies spricht dafiir, dass die Tatentscheidung
in der Regel (fast) ausschlieflich von rationalen Erwdgungen abhéngt.

1158 5o argumentiert jedenfalls Spagnolo, Optimal Leniency Programs (2015), S. 5.
1159 Besonders ausfiihrlich dazu Hamaguchi/Kawagoe/Shibata, Int. J. Ind. Organ. 27 (2009), 145 (156).
1160 \/gl. dazu Colino, Vand. J. Transnat'l L. 50 (2017), 535 (574 f.).
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Hinblick auf den von der Kronzeugenregelung erfassten Tatbestand. SchlieRlich fuhrt die
erhdhte Wahrscheinlichkeit der Kronzeugenaussage durch mindestens einen Beteiligten
zugleich zu einem Anstieg des Aufdeckungsrisikos. Entsprechend durften potentielle Be-
teiligte haufig schon von vornherein von der Tatbegehung absehen, da sie flirchten mus-
sen, spater von ihren Partnern ,,hintergangen* zu werden.*¢* Jedenfalls wird die Bereit-
schaft zur Tatbegehung bzw. einer entsprechenden Verabredung durch dieses Modell er-
heblich reduziert.

I. Verbesserung der firmeninternen Dokumentation

Daneben wird durch die Mdglichkeit einer positiven Belohnung im Falle vollstandiger
Kronzeugenaussagen ein Anreiz fur Privatpersonen wie Unternehmen geschaffen, (mdg-
licherweise) strafbare Handlungen oder Absprachen exakt zu dokumentieren und poten-
tielle Beweismittel aufzubewahren, um spater von der Kronzeugenregelung Gebrauch
machen zu kdnnen.'¢2 Kann diese Dokumentation im Zuge der Kronzeugenaussage mit
vorgelegt werden, so fuhrt dies zu einer wesentlichen Erleichterung der Sachverhaltsauf-
klarung fur die Ermittlungsbehérden.

Iv. Entstehende Kosten fiir Strafverfolgungsbehérden

Ein weiterer - besonders gewichtiger - Aspekt, der fur dieses Modell spricht, ist die Er-
hohung der Aufdeckungswahrscheinlichkeit ohne die Entstehung zusétzlicher Kosten fir
die Strafverfolgungsbehdrden. Im Falle einer (lediglich) strafbefreiend oder strafmildernd
wirkenden Selbstanzeige- bzw. Kronzeugenregelung wird der Téater in aller Regel nur
dann von diesen Vorschriften Gebrauch machen, wenn ihn eine (auch blo vermeintliche)
Erhohung der Aufdeckungswahrscheinlichkeit dazu bewegt. Dies erfordert jedoch einen
zusétzlichen Ermittlungsaufwand in den betreffenden Bereichen, der mit zusatzlichen
Kosten flr die Strafverfolgungsbehérden einhergeht. Wird hingegen dem Kronzeugen
eine positive Belohnung fiir dessen Aussage in Aussicht gestellt, so wird es auch bei einer
gleichbleibenden Aufdeckungswahrscheinlichkeit eher zu Kronzeugenaussagen kommen
—etwa wenn die Vorteile aus der Tat geringer ausfallen als erwartet. Indem die Belohnung
des Kronzeugen anteilig aus den GeldbuRen bzw. -strafen der weiteren Beteiligten finan-
ziert wird, entstehen durch dieses System auch keinerlei zusatzlichen Kosten fir die Ver-
folgungsbehdrden. % Somit stellt diese Ausgestaltung die einzige Form eines Incentive
Modells dar, bei der eine Erhéhung der Aufdeckungswahrscheinlichkeit erreicht werden

1161 5o argumentieren etwa Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1292).

1162 \/gl. dazu die Argumentation bei Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1244).

1163 Diese Argumentation findet sich etwa bei Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241
(1249).
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kann, ohne dass zusatzliche personelle oder finanzielle Ressourcen fur die Ermittlungs-
behorden bereitgestellt werden miissen. 164

V. Fehlende (politische und gesellschaftliche) Akzeptanz des Mo-
dells?

Trotz dieser gewichtigen Vorteile, die fir die Einfihrung eines solchen Anreizsystems
sprechen, gibt es - zumindest im deutschen Recht - bisher ersichtlich keinerlei Forderun-
gen nach einer entsprechenden gesetzlichen Regelung. Und auch im internationalen Ver-
gleich sind derartige Ausgestaltungen bisher nur ganz vereinzelt zu finden.¢> Zurtckfuh-
ren lasst sich dies wohl insbesondere auf die (vermeintlich) fehlende gesellschaftliche
und politische Akzeptanz dieser Art der Ausgestaltung. Diese wird damit begriindet, die
Einfuhrung einer Belohnung fir den Kronzeugen - also einen Tatbeteiligten - sei ,,unmo-
ralisch* und fordere zudem ein fragwdirdiges ,,Denunziantentum®, 116

Jedoch ist bei der Beurteilung ebenfalls zu beriicksichtigen, dass dieses Modell mittler-
weile in den USA praktisch zur Anwendung kommt — einer Rechtsordnung mit enormem
Vorbildcharakter im Bereich des Wirtschafts- und Verbandsstrafrechts.'¢” AufRerdem ist
es im Hinblick auf die rechtlichen Folgen von Whistleblowing durchaus tblich, Beloh-
nungen an ,,.Denunzianten“ zu vergeben, was in diesem Bereich auch weitgehend poli-
tisch akzeptiert wird.*¢ In Anbetracht dieser Umstande erscheint es durchaus mdglich,
wenn nicht sogar wahrscheinlich, dass auch die Gewahrung finanzieller Belohnungen fur
Kronzeugen in Zukunft groRere politische und gesellschaftliche Akzeptanz erfahrt. Je-
denfalls erscheint die Einflihrung eines solchen Modells heute zumindest nicht mehr von
vornherein ausgeschlossen.

Vi, Schaffung eines Anreizes zur Tatbegehung

Gerade in Anbetracht dieser Entwicklungen sollten daher auch die Nachteile eines derar-
tigen Modells ausfihrlich in den Blick genommen werden. Dabei ist zuvorderst die Be-
flrchtung zu nennen, durch die Aussicht auf eine mogliche spétere Belohnung werde ein
Anreiz zur Tatbegehung geschaffen. So wird dem Tater durch das Inaussichtstellen einer
Belohnung im Falle einer Kronzeugenaussage eine - sogar gewinnbringende -

1164 5o etwa Buccirossi/Spagnolo, die vorbringen, dieses Anreizsystem sei die glnstigste und wirk-
samste Maglichkeit zur Bekdmpfung jeder Form der organisierten Kriminalitét (J. Public Econ. 90
[2006], 1281 [1282]).

1165 \/gl. nur Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1292).
1166 3o jedenfalls Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1282). Ebenso argumentieren
Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1250).

1167 5o orientieren sich die Gesetzeswerke zahlreicher Rechtsordnungen an den US-amerikanischen
Ausgestaltungen. Man denke etwa an den FCPA, der in einigen Rechtsordnungen fast identisch
tbernommen wurde (vgl. dazu nur Earle/Cava, Rich. J. Global L. & Bus. 13 [2014], 439 [440] mit
entsprechenden Beispielen).

1188 Zu dieser Einschatzung gelangen Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1282). Vgl.
zur parallel gefuhrten Diskussion um die Vor- und Nachteile eines prdmiengestitzten Whistleblo-
wing-Systems in Unternehmen u.a. Wrase/Fabritius, CCZ 2011, 69.

245



Madglichkeit eroffnet, auf sich verdndernde Umsténde, wie etwa eine Erhdhung der Ent-
deckungswahrscheinlichkeit oder eine missgliickte Tatbegehung, reagieren zu konnen.
Indem derartige Bedenken vor der Tatbegehung ein Stiick weit entkraftet werden, sinkt
die Hemmschwelle und der Tater wird sich eher zur Tat entschlieRen als beim Fehlen
eines solchen ,,Auswegs aus der Strafbarkeit*.

Aullerdem besteht die Gefahr, dass Unternehmen oder nattrliche Personen bei diesem
Modell aus bloRem Kalkdl zu strafbarem Handeln verfuhrt werden kénnten: Fallen die
Vorteile aus der Tat geringer aus als erwartet oder steigt nach der Tat das Aufdeckungs-
risiko, so kann von der Kronzeugenregelung Gebrauch gemacht und zumindest die Be-
lohnung eingestrichen werden. Fallen hingegen die Tatvorteile entsprechend hoch aus
und bleibt das Entdeckungsrisiko unverandert gering, so wird die Tat geheim gehalten.:16
Muss der Tater auch nicht beflirchten, dass ihm andere Kronzeugen mit ihrer Aussage
zuvorkommen, so hétte die Tatbegehung fir ihn in diesem Falle ausschlielRlich Vorteile.

Ein entsprechendes Risiko der Erhdéhung der Anreize zur Tatbegehung wurde in rechts-
okonomischen Studien auch bereits experimentell nachgewiesen. So zeigten Apeste-
guia/Dufwenberg/Selten in einer entsprechenden Studie auf, dass die Auslobung einer
Belohnung fur die Aussage des tatbeteiligten Kronzeugen zu einer erhdhten Anzahl an
Straftaten (im Falle der Studie: Kartellen) fuhrt. Zugleich konnte jedoch nachgewiesen
werden, dass infolge der Einfiihrung einer derartigen Regelung auch die Aufdeckungs-
guote ansteigt.'*™® Eine derartige Ausgestaltung stellt also gewissermalien ein zweischnei-
diges Schwert dar. Allerdings tiberwiegen im Ergebnis die Bedenken dahingehend, dass
es durch die Aussicht auf eine Belohnung im Falle einer Kronzeugenaussage zu einer
steigenden Anzahl an Straftaten kommen konnte.

vii.  Anreiz zu Falschaussagen

Einige Autoren &uBern zudem die Befurchtung, dass durch die Aussicht auf eine positive
Belohnung fir Kronzeugen ein Anreiz zur Tatigung von Falschaussagen geschaffen
wird.*** Darin liegt in der Tat ein ernstzunehmendes Problem eines solchen Modells. Al-
lerdings bringen dieselben Autoren auch direkt Losungsvorschlage fir diese Thematik
vor: Zum einen koénne durch eine Anhebung des Strafrahmens fir falsche Verdéachtigun-
gen auf dieses Risiko reagiert werden.*2 Zum anderen solle eine Begrenzung dieses Mo-
dells auf diejenigen Kronzeugen stattfinden, die den Ermittlungsbehérden nicht nur
mindliche Aussagen, sondern auch ,,harte Beweise* in Form von Mails, Memos, etc.
vorlegen konnen. *7* Durch derartige Einschrdnkungen konnte das Risiko von

1169 g0 argumentieren auch Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1250).
170 Ausfuhrlich dazu Apesteguia/Dufwenberg/Selten, Economic Theory 31 (2007), 143 (157).

171 vgl. dazu etwa Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1265); Spagnolo, Optimal
Leniency Programs (2015), S. 27.

172 Dieser Vorschlag findet sich etwa bei Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1265)
sowie Spagnolo, Optimal Leniency Programs (2015), S. 27.

173 vgl. zu diesem Vorschlag Spagnolo, Optimal Leniency Programs (2015), S. 27.
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Falschaussagen wirksam bekampft werden, sodass die Gefahr von Falschaussagen nur
bedingt gegen die Einflihrung eines solchen Modells spricht.

viii.  Implikationen auf die Kommunikation zwischen Unternehmen

Schliel3lich besteht die Gefahr, dass sich die Schaffung eines Anreizsystems zur Abgabe
von Kronzeugenaussagen negativ auf die Kooperation zwischen Unternehmen sowie in-
nerhalb des Unternehmens auswirken konnte.

Gerade im wirtschaftlichen Bereich ist es hdufig nur schwer maéglich, die straf- oder ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Relevanz gewisser Sachverhalte ohne eine umfassende Prii-
fung treffend zu beurteilen. Wann etwa im Kartellrecht ,,aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen“ i.S.d. § 1 GWB vorliegen oder ob bereits eine korruptionsstrafrechtlich
zu beanstandende Unrechtsvereinbarung vorliegt, ist selbst fur auf dieses Gebiet spezia-
lisierte Juristen nicht immer eindeutig zu beantworten. Wird jedoch eine Belohnung fur
die freiwillige Anzeige entsprechender Taten ausgelobt, so missen Unternehmen be-
flirchten, dass bereits jeder (auch nur potenziell) sanktionsbewehrte Austausch von Infor-
mationen oder Gefalligkeiten mit anderen Unternehmen den Behdrden gemeldet wird,
um so in den Genuss der Belohnung zu gelangen. Dies diirfte zu einer weitgehenden Ein-
schrankung - oder sogar Einstellung - der Kommunikation und Kooperation zwischen
Unternehmen fiihren.1t

IX. Wertungswiderspriche

Das gewichtigste Argument gegen die Einfihrung eines solchen Modells liegt jedoch in
der damit einhergehenden Besserstellung des Kronzeugen gegenuber dem gesetzestreuen
Burger. Denn bei dieser Art der Ausgestaltung stiinde derjenige, der mit mehreren Betei-
ligten eine Straftat begeht und diese anschlieRend bei den Verfolgungsbehdrden anzeigt,
im Ergebnis besser als derjenige, der sich von Beginn an rechtstreu verhalt und nie eine
Straftat begeht — nur Ersterer kann ndmlich in den Genuss der entsprechenden Belohnung
kommen. Eine derartige Besserstellung des straffélligen Birgers widerspricht jeglichem
Gerechtigkeitsempfinden.tts

Zudem erscheint es widerspruchlich, dass bei einer solchen Regelung nur der Kronzeuge
in den Genuss einer Belohnung kommen kann — also nur ein Téter, der die Tat gemeinsam
mit mehreren Beteiligten begangen hat. Ein Einzeltater, der sich lediglich selbst anzeigen,
aber nicht als Kronzeuge agieren kann, ist von dieser Rechtsfolge hingegen ausgeschlos-
sen. Dies ist insofern widerspriichlich, als gerade von einer Tat mit mehreren Beteiligten

174 Diese Befiirchtung auRern bspw. Aubert/Rey/Kovacic, Int. J. Ind. Organ. 24 (2006), 1241 (1244).
1175 3o auch Buccirossi/Spagnolo, J. Public Econ. 90 (2006), 1281 (1292).
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in der Regel eine hohere Gefahr fiir das Opfer bzw. die Volkswirtschaft ausgeht, als von
einem Einzeltater.1t7

Eine derartige Ausgestaltung stellt mithin einen ,,doppelten” Wertungswiderspruch dar.
Zum einen wird der mit anderen gemeinsam agierende Téater gegenuber dem Einzeltater
begunstigt, zum anderen der Kronzeuge gegenuber dem tberhaupt nicht erst straffallig
werdenden Burger. Beides widerspricht den Wertungen des Strafgesetzbuches sowie dem
allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden.

X. Gleichheitserwagungen

Als Akt staatlichen Handelns ist die Vergabe einer Belohnung an einen Kronzeugen zu-
dem stets an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen. Aufgrund der eben genannten Besserstellung
des Kronzeugen gegeniber dem gesetzestreuen Birger sowie dem sich selbst anzeigen-
den Einzeltater erscheint dies zumindest problematisch. Allerdings ist fraglich, ob von
Art. 3 Abs. 1 GG auch solche Félle erfasst werden, in denen keine Schlechterstellung
erfolgt, sondern lediglich einseitig ein VVorteil gewéhrt wird. Wéhrend Teile der Literatur
den Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 GG auf Félle begrenzen wollen, in welchen
aus der nicht gerechtfertigten Gleich- oder Ungleichbehandlung auch ein tatséchlicher
Nachteil fiir den Grundrechtstrager resultiert,**’” sind Rechtsprechung und herrschende
Literatur diesbeziiglich weniger restriktiv. Danach soll bereits jede nicht gerechtfertigte
Gleich- oder Ungleichbehandlung, unabhéngig davon, ob daraus ein Nachteil resultiert,
einen VerstolR gegen Art. 3 Abs. 1 GG begrunden.tt’ Folglich musste auch die Besser-
stellung des Kronzeugen verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.

Zwar stellt die Verbesserung der Tataufklarung einen legitimen Zweck zur Einfihrung
einer derartigen Regelung dar, die wohl auch zur Erreichung dieses Zwecks geeignet
waére. Allerdings bestehen starke Bedenken, ob dieser Zweck nicht auch auf andere Weise
- etwa durch die Gewahrung von Straffreiheit - erreicht werden kénnte. Jedenfalls diirften
aber die gegen ein derartiges Modell sprechenden Nachteile so gewichtig sein, dass eine
entsprechende Regelung nicht mehr als verhéltnismaRig im engeren Sinne anzusehen
ware.

Xi. Fazit

AbschlieRend I&sst sich daher festhalten, dass die Aussicht auf eine finanzielle Belohnung
einen interessanten und wohl durchaus effizienten Anreiz zur Abgabe von Kronzeugen-
aussagen darstellt. Jedoch geht damit eine Besserstellung des Kronzeugen gegentiber dem

1176 Ebenso argumentiert auch Konig, NJW 2009, 2481. Diese Wertung spiegelt sich auch in den Vor-
schriften des Strafgesetzbuches wider. So ist die Tatbegehung durch mehrere Personen oder als
Bande regelmaRig mit einem héheren Strafmal belegt als der Grundtatbestand (vgl. pars pro toto
aus dem deutschen Wirtschaftsstrafrecht 8§ 263 Abs. 3 Nr. 1, 265e S. 2 Nr. 2, 266a Abs. 4 S. 2
Nr. 4,300 S. 2 Nr. 2, 335 Abs. 2 Nr. 3 StGB).

17 vgl. etwa Erfurter Kommentar ArbR - Schmidt, Art. 3 GG, Rn. 34.
1178 Vgl statt vieler BVerfG, NJW 1964, 1411 oder BeckOK GG - Kischel, Art. 3 GG, Rn. 19 f., m.w.N.
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sich selbst anzeigenden Einzeltater sowie dem gesetzestreuen Burger einher, die betracht-
liche Wertungswiderspriiche hervorruft und auch verfassungsrechtlich kaum zu rechtfer-
tigen ist. Auch in Anbetracht der weiteren genannten Bedenken gegen dieses Modell
sollte daher von der Einflihrung einer entsprechenden Regelung abgesehen werden.

C. Penalty Modelle

Im Rahmen der Evaluation der sog. Penalty Modelle sind vor allem verfassungsrechtliche
Bedenken in den Blick zu nehmen — darunter insbesondere der Nemo Tenetur-Grundsatz,
der das Verbot des Zwanges zur Selbstbelastung beinhaltet (nemo tenetur se ipsum ac-
cusare).*” Diesen Bedenken steht dabei jedoch der (vermeintlich) auRergewdhnlich hohe
(Selbst-) Anzeigedruck entgegen, der von diesen VVorschriften ausgeht. Dementsprechend
sollten derartige Regelungsvorschldge auch nicht vorschnell aufgrund verfassungsrecht-
licher Bedenken verworfen werden. Vielmehr ist exakt zu prifen, ob in der entsprechen-
den Ausgestaltung tatséchlich ein VerstoRR gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz oder an-
dere verfassungsrechtliche Prinzipien liegt.

aa. Eigenstandige Unterlassensstrafbarkeit

Die wohl scharfste Ausgestaltung unter den Penalty Modellen stellt die - praktisch seltene
- Begriindung einer eigenstandigen Strafbarkeit im Falle des Unterlassens der Abgabe
einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage dar.11¢

I. Hohe Wirksamkeit einer solchen Regelung?

Auf den ersten Blick I&sst sich flr diese Art der Ausgestaltung der besonders grof3e Hand-
lungsdruck vorbringen, der durch eine Unterlassensstrafbarkeit erzeugt wird. Greift der
Gesetzgeber zu den Mitteln des Strafrechts, also dem ,,schérfsten Schwert des Staates**¢*,
so geht von einer solchen strafbewehrten Handlungspflicht ein vermeintlich besonders
hoher Konformitatsdruck aus.

Diese Argumentation tbersieht jedoch, dass der Téater bereits die vorhergehende anzuzei-
gende Tat ver(bt hat, obwohl diese ebenfalls straf- oder zumindest sanktionsbewehrt war.
Inwieweit die Mittel des Strafrechts also einen tatséchlichen Handlungsdruck beim Téter
bewirken, erscheint mindestens fraglich. Jedenfalls ist kaum zu erwarten, dass der bereits

179 \gl. pars pro toto BVerfG, wistra 2010, 341. Ausfiihrlich zu den unterschiedlichen Facetten des
Nemo Tenetur-Grundsatzes, Bosch, Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips (1998), S. 128 ff.

1180 Da die entsprechende Ausgestaltung im nigerianischen Recht nur auf natirliche Personen Anwen-
dung findet (vgl. oben D.VI1.2.a.) und sich ersichtlich auch in keiner weiteren untersuchten Rechts-
ordnung Bestrebungen finden, ein solches Modell in den Bereich des Verbandsstrafrechts hinein
auszuweiten, bezieht sich auch die nachfolgende Evaluation dieses Modells ausschliefflich auf na-
tirliche Personen.

181 \/gl. zu dieser Terminologie u.a. Burghardt/Brockers, NJW 2015, 903 (907); Schuhr, NZWiSt 2017,
265 (273) sowie Schuster, DAR 2019, 6 (8). Teilweise ist auch nur von einem ,scharfen Schwert*
die Rede - so etwa bei Beulke/Moosmayer, CCZ 2014, 146 (147) oder Kusche, NZV 2017, 414
(419).
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straffallig gewordene Tater ausgerechnet mit den Mitteln des Strafrechts zur Anzeige sei-
nes vorherigen Gesetzesverstol3es bewegt werden kdnnte.':¢2 Insbesondere im Bereich des
Wirtschaftsstrafrechts dirfte dies sogar noch weniger wahrscheinlich sein, da die dort
verlibten Taten hdufig nur nach umfassender Planung und einer Abwagung der wirt-
schaftlichen Vorteile der Tat mit dem Strafbarkeitsrisiko veriibt werden, der Tater sich in
diesem Bereich also ganz bewusst Uber die Rechtsordnung hinwegsetzt.''®* Folglich er-
scheint es zumindest fraglich - um nicht zu sagen unwahrscheinlich -, dass von dieser Art
der gesetzlichen Ausgestaltung tatséchlich ein héherer Aussagedruck bzw. eine héhere
Anreizwirkung ausgeht, als von einer vorteilsbewehrten Selbstanzeigemdglichkeit.

i. Verstol3 gegen nemo tenetur?

Daneben stellt sich die Frage, ob eine derartige Regelung mit dem verfassungsrechtlich
gewahrleisteten Nemo Tenetur-Grundsatz, also dem Verbot, sich selbst belasten zu mus-
sen, vereinbar ist. Das Bundesverfassungsgericht und mit ihm der Grol3teil der rechtswis-
senschaftlichen Literatur geht davon aus, dass sich dieser Verfassungsgrundsatz sowohl
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) als
auch dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ableitet."*®* MaRgeblicher Inhalt des
Nemo Tenetur-Prinzips ist der Grundsatz, dass niemand dazu gezwungen werden darf,
,»durch eigene Aussagen die Voraussetzungen fur eine strafgerichtliche Verurteilung oder
die Verhdngung entsprechender Sanktionen [zu] liefern*.*1¢ Der Begriff der strafgericht-
lichen Verurteilung ist in diesem Kontext weit zu verstehen und erfasst - mit der Recht-
sprechung des EGMR - auch Verurteilungen in Ordnungswidrigkeiten- sowie Diszipli-
narverfahren.:s

Zur Beantwortung der Frage, ob eine strafbewehrte Pflicht zur Abgabe einer Selbstan-
zeige gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz verstoBen wirde, lohnt ein Blick auf die

1182 5o argumentiert etwa Kim, Nw. J. Int'l L. & Bus. 36 (2016), 235 (249).

Anders liegt die Argumentation freilich im Falle der sudafrikanischen Regelung (vgl. oben
D.VI1.2.a.). Da dort die anzeigepflichtige Person die Ursprungstat nicht selbst verlbt hat, dirfte in
diesem Falle von der Unterlassensstrafbarkeit tatsachlich ein erheblich gesteigerter Handlungsdruck
ausgehen.

118 Eine von Friesen/Gangadharan durchgeflihrte rechtsékonomische Studie lasst jedoch einen anderen
Schluss zu. Dort wurde festgestellt, dass insbesondere unehrliche - d.h. nicht gesetzestreue - Pro-
banden eher durch eine strafbewehrte Selbstanzeigepflicht zur Abgabe einer solchen bewegt werden
konnten, als durch das Bestehen einer vorteilsbewehrten Selbstanzeigemdglichkeit. Zudem wurde
im Rahmen dieser Versuchsreihe gezeigt, dass im Falle einer Selbstanzeigepflicht ein héherer Wahr-
heitsgehalt der Aussagen erzielt wird, als beim Bestehen einer bloBen Selbstanzeigeméglichkeit
(Friesen/Gangadharan, J. Econ. Behav. Organ. 94 [2013], 90 [100]).

184 Statt vieler BVerfG, NJW 1981, 1431; BGH, NJW 2018, 1986 (1987); Dannecker, ZStW 127
(2015), 370 (374); NK StGB - Kretschmer, § 142 StGB, Rn. 19.

1185 BVerfG, wistra 1988, 302; Klein AO - Jager, § 393 AO, Rn. 26. Dieser Gewahrleistungsgehalt gilt
aufgrund des engen Bezugs zur Menschenwiirde als ,,grundsatzlich unabwagbar®, d.h. Eingriffe
kdnnen auch nicht durch die Gewahrleistung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege gerechtfer-
tigt werden (vgl. dazu Dannecker, ZStW 127 [2015], 370 [385 ff.]).

118 \/gl. zum weiten Strafbegriff des EGMR, der sich maBgeblich an der Art und Schwere der ange-
drohten Sanktionen orientiert, EGMR, NJW 2014, 1791 (1792). M.w.N. BeckOK StPO - Valerius,
Art. 6 EMRK, Rn. 2.

250



bereits bestehenden Mitwirkungspflichten im deutschen Recht — insbesondere im Um-
weltrecht und im Steuerrecht. So trifft nach § 31 Abs. 3 BImSchG den Betreiber einer
Anlage die Pflicht, Verstolle gegen Bestimmungen der Genehmigung i.S.d. 8 6 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG®# den zustandigen Behdrden anzuzeigen. Liegt parallel zu einem sol-
chen VerstoR auch die Erflllung eines Straftatbestandes etwa nach dem 29. Abschnitt des
StGB vor, so wirde eine Erfullung der Anzeigepflicht jedoch zu einer Selbstbelastung
des Taters und somit zu einem VerstoR gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz fihren. Die
wohl herrschende Literatur nimmt daher ein Weitergabeverbot der mitgeteilten Informa-
tionen an die Strafverfolgungsbehdrden an. % Und auch im Steuerrecht kann die Erfil-
lung der gesetzlichen Erklarungspflichten gegebenenfalls zu einer Selbstbelastung fih-
ren, ndmlich ,,wenn der Steuerpflichtige ansonsten mit einer wahrheitsgemélien Erkla-
rung frihere Steuerstraftaten aufdecken miisste.“*#* Fir gewohnlich wird dieser Konflikt
durch die Mdglichkeit der Abgabe einer strafbefreiend wirkenden Selbstanzeige ent-
scharft — ist eine solche jedoch rechtlich nicht mdglich, so lebt die Problematik erneut
auf. In diesem Fall wird eine Suspendierung der steuerlichen Mitwirkungspflicht zuguns-
ten der Selbstbelastungsfreiheit angenommen. %

Diese Beispiele zeigen, dass jede gesetzliche Mitwirkungspflicht, die zu einer Offenle-
gung strafrechtlich relevanter Sachverhalte fihren kann, durch ausreichende Mechanis-
men abgesichert sein muss, die einen Verstol} gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz aus-
schlielen. Demnach wirde jedenfalls die Einfihrung einer strafbewehrten Selbstanzei-
gepflicht ohne die Gewahrung von Straffreiheit fur die anzuzeigende Vortat einen Ver-
stoR gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz begrinden. Und auch eine Rechtfertigung die-
ses VerstoRes kame in diesen Fallen nicht in Betracht, da die Anzeigepflicht einzig der
Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege dient, der Nemo Tenetur-Grundsatz diesbe-
zuglich jedoch ,,unabwégbar* ist.11ot

Fraglich ist indes, ob ein Verstol} gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz auch anzunehmen
waére, wenn die Abgabe einer Selbstanzeige zugleich die Straffreiheit des sich selbst an-
zeigenden Tater bewirken wirde. Denn in diesem Falle wiirde der Téater durch die Erfl-
lung der strafbewehrten Selbstanzeigepflicht gerade nicht an seiner eigenen Verurteilung
mitwirken, da er durch die Abgabe seiner Selbstanzeige straffrei gestellt wird. Demnach
erscheint es durchaus vertretbar, in diesem Fall einen VerstoR des Nemo Tenetur-Grund-
satzes abzulehnen. Kommt der Téter jedoch der Anzeigepflicht nicht nach, so ware er
sowohl aufgrund des Ursprungsdelikts als auch wegen des Unterlassens der Abgabe einer

1187 Danach ist die Einhaltung der gesetzlichen Pflichten aus § 5 BImSchG sowie der sich aus einer
Rechtsverordnung nach 8 7 BImSchG ergebenden Pflichten sicherzustellen. Liegt ein VerstoR3 ge-
gen diese Pflichtenmalistabe vor, so hat der Betreiber dies den zustandigen Behdrden anzuzeigen.

1188 \/gl. nur Landmann/Rohmer UmweltR - Hansmann/Pabst, § 31 BImSchG, Rn. 24 oder BeckOK
UmweltR - Sahm, § 31 BImSchG, Rn. 14,

1189 Wabnitz/Janovsky (2020) - Raum, 4. Kapitel, Rn. 142.

190 vgl. etwa BGH, NJW 2001, 3638 (3640 f.) oder Wabnitz/Janovsky (2020) - Raum, 4. Kapitel,
Rn. 142.

1191 \/gl. dazu Dannecker, ZStW 127 (2015), 370 (385 ff.).
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Selbstanzeige zu bestrafen. Darin konnte ggf. ein Verstol3 gegen das in Art. 103 Abs. 3
GG statuierte Verbot der Doppelbestrafung (ne bis in idem) zu sehen sein. Allerdings
liegt in diesem Falle gerade keine mehrfache Bestrafung des Téters vortt®2 — dieser ver-
wirklicht vielmehr verschiedene Tatbesténde, die jeweils an verschiedene Tathandlungen
anknlpfen, namlich einerseits an die anzuzeigende Ursprungstat sowie andererseits an
das Unterlassen der Anzeige. Erfolgt die Bestrafung wegen dieser Taten im Zuge dessel-
ben strafgerichtlichen Verfahrens, so liegt darin keine Verletzung des ne bis in idem -
Grundsatzes.

Obgleich diese Art der Ausgestaltung daher wohl (noch) als verfassungskonform anzu-
sehen waére, sollte dem Gesetzgeber stets daran gelegen sein, sich nicht nur im durch die
Verfassung vorgegebenen Rahmen zu bewegen, sondern den Werten der Verfassung im
Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz auch die bestmdégliche Geltung zu verschaffen.
Diesem Anspruch wiirde die Einfihrung einer strafbewehrten Selbstanzeigepflicht nicht
gerecht. Denn dadurch wirde die unbedingte Geltung des Nemo Tenetur-Grundsatzes
zumindest ein stiickweit infrage gestellt. Der Gesetzgeber ist daher aus verfassungsrecht-
licher Sicht gut beraten, von der Einfiihrung eines derartigen Regelungsmodells auch wei-
terhin abzusehen.

ii. Vereinbarkeit mit der Strafrechtssystematik und Strafrechtshis-
torie?

Hinzu kommt, dass die echte Unterlassensstrafbarkeit im deutschen Strafrecht auf wenige
Tatbestdnde beschrankt ist. So finden sich de lege lata strafbewehrte Anzeigepflichten
lediglich in § 138 StGB. Diese sind jedoch auf wenige, schwerwiegende Tatbestédnde be-
schrénkt.' Die Einfuhrung einer strafrechtlichen Haftung wegen des Unterlassens einer
(Selbst-) Anzeige von Wirtschaftsstraftaten wirde somit einen Fremdkdrper innerhalb
der deutschen Strafrechtssystematik darstellen und wére aus systematischer Hinsicht &u-
Rerst bedenklich.

Iv. Fazit

Im Ergebnis sprechen somit die wesentlich tiberzeugenderen Argumente gegen die Ein-
fuhrung einer strafbewehrten Selbstanzeigepflicht. Wahrend bereits die von einer solchen
Regelung ausgehende Anreizwirkung zur Abgabe von Selbstanzeigen fraglich erscheint,

1192 Nach Art. 103 Abs. 3 GG ware lediglich die wiederholte Bestrafung bzw. die erneute Einleitung
eines Strafverfahrens wegen derselben Tat verfassungswidrig, nicht jedoch die Verurteilung wegen
mehrerer verwirklichter Tatbestdnde im Zuge desselben Strafverfahrens (vgl. BeckOK GG - Radtke,
Art. 103 GG, Rn. 45).

1% Diese Argumentation ist allerding nicht ganz vollstandig. So wird von weiten Teilen der Literatur
vorgebracht, dass die Rechtsprechung zu § 142 StGB aus dem Unverziiglichkeitsgebot in Absatz 3
praktisch eine Selbstanzeigepflicht gemacht hat (vgl. mit weiteren Nachweisen S/S - Sternberg-
Lieben, § 142 StGB, Rn. 4). Nimmt man diese Interpretation der Rechtsprechung ernst, so liefe sich
durchaus argumentieren, dass es im deutschen Recht auch de lege lata eine Selbstanzeigepflicht
gibt, deren Unterlassen eine eigene Strafbarkeit begriindet.

252



ist es insbesondere die problematische Vereinbarkeit mit der verfassungsrechtlich garan-
tierten Selbstbelastungsfreiheit, die gegen eine derartige Regelung anzufuihren ist. Der
Gesetzgeber ist daher gut beraten, auch de lege ferenda auf strafbewehrte Selbstanzeige-
pflichten zu verzichten.

bb.  Ausschluss von Staatsauftragen

Ein weiteres Penalty Modell, welches allerdings de lege lata lediglich im Verbandssank-
tionenrecht zum Einsatz kommt, stellt der Ausschluss von staatlichen Vergabeentschei-
dungen im Falle des Unterlassens der Abgabe einer Selbstanzeige dar.%

I. Enorme Anreizwirkung

Bisher kommt dieses Modell ersichtlich nur im Rahmen der Sanktionsnormen des US-
amerikanischen Vergaberechts zum Einsatz. Gerade in diesem Rechtsgebiet entfaltet es
jedoch einen enormen Handlungsdruck fur die betreffenden Unternehmen, denn insbe-
sondere flr Unternehmen, die um die Vergabe von Staatsauftrdgen konkurrieren, ware
der Ausschluss von derartigen Vergabeentscheidungen wirtschaftlich ein schwerer
Schlag. Dieser gesteigerte Handlungsdruck lasst erwarten, dass eine Einflihrung dieses
Modells zu einer deutlichen Steigerung der Zahl an Selbstanzeigen von Unternehmen
fihren wirde.%

il. Vereinbarkeit mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz?

Da auch dieses Penalty Modell eine nachteilsbewehrte Selbstanzeigepflicht vorsieht,
stellt sich wiederum die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz.
Allerdings kommt ein Versto3 gegen dieses Verfassungsprinzip nur dann in Betracht,
wenn sich auch juristische Personen bzw. Unternehmen auf den Nemo Tenetur-Grundsatz
berufen kdnnen.%

Diese Frage ist im rechtswissenschaftlichen Diskurs in Deutschland seit langerem um-
stritten und war bereits Gegenstand zahlreicher Verdffentlichungen und Gerichtsent-
scheidungen. Im Wesentlichen bestehen zu dieser Thematik zwei gegensétzliche Mei-
nungsblocke: Das Bundesverfassungsgericht sowie weite Teile der rechtswissenschaftli-
chen Literatur vertreten die Auffassung, nur naturliche Personen konnten sich auf den

1184 Da dieses Modell jedoch ersichtlich bisher nur im Verbandssanktionenrecht vorkommt, beziehen
sich auch die im Rahmen der Evaluation genannten Aspekte vorrangig auf juristische Personen bzw.
Unternehmen.

1185 5o auch Canni, Pub. Cont. L.J. 38 (2009), 547 (581 f.).

1% Diese Problematik stellt sich in den USA nicht in dieser Form, da dort nach der Rechtsprechung des
Supreme Courts allgemein anerkannt ist, dass sich juristische Personen nicht auf das ,,privilege
against self-incrimination” berufen kénnen (vgl. dazu Hale v. Henkel 201 U.S., 43 [1906], para
69 ff.; abrufbar unter https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/201/43.html [zuletzt abgerufen
am 15.09.20247; Wilson v. United States 221 U.S. 361 [1911], para 383; abrufbar unter https://ca-
selaw.findlaw.com/us-supreme-court/221/361.html [zuletzt abgerufen am 15.09.2024]; von Freier,
ZStW 122 [2010], 117 [118] m.w.N.).
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Nemo Tenetur-Grundsatz berufen, nicht jedoch juristische Personen und sonstige Orga-
nisationen.***” Demgegenuber vertreten einige Autoren - unter Berufung auf die Recht-
sprechung des EGMR zu den Verteidigungsrechten aus Art. 6 Abs. 1 EMRK - die Auf-
fassung, das Nemo Tenetur-Prinzip misse, jedenfalls in seinem prozessualen Gewahr-
leistungsgehalt, auch auf juristische Personen erstreckt werden. 1

Das Bundesverfassungsgericht hat die Erstreckung des Nemo Tenetur-Grundsatzes auf
juristische Personen aus zweierlei Griinden abgelehnt. Zum einen fulRe dieses Prinzip
ganz wesentlich auf den Grundséatzen der Menschenwiirde und kénne daher nur natirli-
chen Personen zugute kommen.'*** Zum anderen konne gegen juristische Personen de
lege lata lediglich ,,eine Geldbuf3e gemaR § 30 OWiG festgesetzt werden, die aber weder
einen Schuldvorwurf noch eine ethische Missbilligung enthélt, sondern einen Ausgleich
fur die aus der Tat gezogenen Vorteile schaffen soll.*?% Somit liege bereits keine Strafe
im Sinne des Nemo Tenetur-Grundsatzes vor.

Gegen beide Argumente des Verfassungsgerichts lassen sich indes gewichtige Erwide-
rungen vorbringen. So stutzt das Bundesverfassungsgericht seine Herleitung des Nemo
Tenetur-Grundsatzes zu einseitig auf den Aspekt der Menschenwiirde. Vielmehr wird die
Selbstbelastungsfreiheit jedoch (auch'¥t) aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht und
aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet — und zumindest aus Letzterem ergeben sich keine
Anhaltspunkte fur eine Begrenzung auf natiirliche Personen.'?? Solange die Gewahrleis-
tungsgehalte des Nemo Tenetur-Grundsatzes also auch Bezlige zur Rechtsstaatlichkeit
aufweisen und nicht ausschlief3lich auf Erwagungen zur Menschenwirde beruhen, ist es
wenig Uberzeugend, juristische Personen ganzlich aus dem Schutzbereich auszuneh-
men.?%* Und auch die Argumentation, GeldbuRen gegen Unternehmen wiirden keine ethi-
sche Missbilligung enthalten, sondern sollten lediglich die aus der Tat gezogenen Vorteile
ausgleichen, lasst sich so - zumindest de lege lata - kaum noch Uberzeugend vertreten.
Gerade die Hohe von UnternehmensgeldbuRen in einigen Rechtsbereichen (z.B. im Kar-
tellrecht oder Kapitalmarktrecht) zeigt deutlich, dass diese Rechtsfolgen weit tber einen
bloRen Vorteilsausgleich hinausgehen und in der Tat Sanktionscharakter aufweisen.1204

197 Vgl. dazu etwa BVerfG, NJW 1997, 1841 (1843 f.); Arzt, JZ 2003, 456 (457 f.); von Freier, ZStwW
122 (2010), 117 (118); Fink, wistra 2014, 457 (462).

1% \/gl. dazu etwa Ackermann, NZKart 2015, 17 (19); Dannecker, ZStW 127 (2015), 370; Dannecker,
ZStW 127 (2015), 991; Dannecker/Dannecker, NZWiSt 2016, 162 (176 f.); Zerbes, ZStwW 129
(2017), 1035 (1043 f.). Einige Autoren, wie etwa Gehling, ZIP 2018, 2008 (2015) oder Ass-
mann/Schneider/Mulbert - Assmann, Art. 17 VO Nr. 596/2014, Rn. 78, wollen dabei den Schutz vor
Selbstbezichtigung nicht aus dem GG, sondern aus Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK ableiten.

1% Siehe zu dieser Argumentation BVerfG, NJW 1997, 1841 (1843 f.).
1200 BVerfG, NJW 1997, 1841 (1844).

1201 Etwa Gehling fasst den gegenwartigen Stand der Rspr. sogar so auf, dass der Nemo Tenetur-Grund-
satz heute vorrangig aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleiten ist (siehe ZIP 2018, 2008 [2009]).

1202 Qb jedoch auch der Personale Schutzbereich des Allgemeinen Personlichkeitsrechts juristische Per-
sonen erfasst, ist hochumstritten (vgl. ausfuhrlich dazu etwa BeckOK GG - Lang, Art. 2 GG,
Rn. 143 ff. m.w.N.).

1208 vgl. ausfuihrlich zu dieser Argumentation auch Dannecker, ZStwW 127 (2015), 370 (379).
1204 g0 auch Dannecker, ZStW 127 (2015), 370 (376 f.).
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Spatestens die Einfuhrung eines moglichen Verbandssanktionsrechts dirfte dies noch
deutlicher zum Ausdruck bringen, sodass dufRerst fraglich ist, ob die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts noch als zeitgemaR anzusehen ist.

Doch auch wenn man in Anbetracht der jingeren Entwicklungen im Verbandssanktio-
nenrecht die einzelnen Argumente des BVerfG als tiberkommen ansehen mag, so lasst
dies noch keinen Schluss dariiber zu, ob sich auch juristische Personen auf die Gewahr-
leistungsgehalte des Nemo Tenetur-Grundsatzes berufen konnen. Hierfir ist gemaf
Art. 19 Abs. 3 GG vielmehr entscheidend, ob dieser Verfassungsrundsatz ,,seinem Wesen
nach® auch auf juristische Personen anwendbar ist. Dies ist der Fall, wenn es auch bei der
juristischen Person zu einer sog. ,,grundrechtstypischen Gefahrdungslage* kommen kann,
d.h. zu einer Sachlage, die durch den grundrechtlichen Schutz eigentlich verhindert wer-
den soll.*?%s Im Falle des Nemo Tenetur-Grundsatzes liegt diese Gefédhrdungslage in dem
Konflikt, sich entweder selbst zu bezichtigen und dadurch zu einer ,,Strafe* verurteilt zu
werden oder sich andernfalls negativen Konsequenzen auszusetzen. Diese Konfliktsitua-
tion kann ebenso gut bei juristischen Personen eintreten, mit dem einzigen Unterschied,
dass in diesem Fall eben die Vertreter der Organisation mit der Entscheidungsfindung
betraut sind. Indem gegen Unternehmen verhangte Sanktionen - zumindest de lege lata
und wohl auch de lege ferenda - Strafcharakter aufweisen, kann demnach auch bei juris-
tischen Personen eine grundrechtstypische Geféhrdungslage im Sinne des Nemo Tenetur-
Grundsatzes eintreten. 2% Folglich sollte dieser Grundsatz - entgegen der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts??” - zumindest dem Grunde nach auch
auf juristische Personen Anwendung finden.

Auf dieser Erkenntnis aufbauend stellt sich die nachgelagerte Frage, welche Gewahrleis-
tungsbereiche des Nemo Tenetur-Grundsatzes auf juristische Personen Anwendung

1205 \/gl. pars pro toto Epping, Grundrechte (2019), S. 85, Rn. 164. Diesen Ansatzpunkt wahlt auch Fink,
wistra 2014, 457 (459 f.).

1206 \/gl. dazu auch Dannecker, ZStW 127 (2015), 370 (388).

Anders argumentiert von Freier, der vortragt, die grundrechtstypische Gefahrdungslage hinsichtlich
des Nemo Tenetur-Prinzips sei der Gewissenskonflikt, in den eine Person gerate, die rechtlich oder
tatsachlich dazu gezwungen wird, an ihrer eigenen Verurteilung mitzuwirken. Im Falle einer juris-
tischen Person konne jedoch ein solcher Gewissenskonflikt ausgeschlossen werden und auch eine
Zurechnung der Zwangslage des Vertreters komme nicht in Betracht (vgl. von Freier, ZStW 122
[2010], 117 [141]). Diese Ansicht tibersieht jedoch, dass auch der Gewissens- bzw. Interessenkon-
flikt des Vertreters in der Regel nicht auf seine personlichen Interessen, sondern die Wahrnehmung
der Interessen der juristischen Person zurlickzufiihren ist. Die Selbstbezichtigung schadet in der Re-
gel nicht dem Vertreter selbst, sondern unmittelbar der juristischen Person. Es ist somit wenig tber-
zeugend anzunehmen, der Gewissenskonflikt 1age lediglich beim Vertreter vor, wenn er doch un-
mittelbar auf die Interessen der juristischen Person zuriickzufiihren ist. Daher liegt ein der juristi-
schen Person zurechenbarer Gewissenskonflikt - und damit eine grundrechtstypische Gefahrdungs-
lage - vor.

1207 Allerdings erscheint es nicht unwahrscheinlich, dass das Bundesverfassungsgericht seine Rechtspre-
chung - insbesondere in Anbetracht der gegenwartigen Entwicklungen im Verbandssanktionenrecht
- in Zukunft insoweit &ndern wird, dass es zumindest einen partiellen Schutz juristischer Personen
vor einen Zwang zur Selbstbelastung anerkennt.
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finden.**¢ Dannecker schlagt hierzu vor, dem Nemo Tenetur-Prinzip einen prozessualen
Gehalt, der auch fur juristische Personen gelten soll, sowie einen materiellen Gehalt, der
natrlichen Personen vorbehalten bleiben soll, zuzuweisen.?®® Der prozessuale Gehalt
soll dabei schlicht den verfahrensrechtlichen Aspekt des Nemo Tenetur-Grundsatzes -
also das Verbot erzwungener Mitwirkung des Angeklagten im Strafverfahren - erfas-
Sen.1210

Die gesetzliche Begriindung einer nachteilsbewehrten Pflicht zur Abgabe einer Selbstan-
zeige stellt eine ebensolche erzwungene Mitwirkung dar und bertihrt damit diesen pro-
zessualen Gewahrleistungsbereich. Indem die aus der Selbstanzeige gewonnenen Er-
kenntnisse zur Einleitung eines Ermittlungsverfahrens fiihren konnen, ist die darin ent-
haltene Aussage zumindest der Sache nach als Mitwirkung im Strafverfahren zu bewer-
ten, sodass eine nachteilsbewehrte Selbstanzeigepflicht gegen den prozessualen Gehalt
des Nemo Tenetur-Grundsatz verstoRt.

Ii. Vereinbarkeit mit der deutschen Gesetzessystematik?

Wie bereits oben dargelegt, wird der Ausschluss von Staatsauftrdgen bereits de lege lata
als Zwangsmittel zur Durchsetzung von Strafgesetzen genutzt. So sind etwa nach der
kartellrechtlichen VVorschrift des § 123 GWB bestimmte Unternehmen von der Teilnahme
an Vergabeverfahren ausgeschlossen, wenn ,,eine Person, deren Verhalten [...] dem Un-
ternehmen zuzurechnen ist, rechtskréftig [wegen einer Katalogtat*?!] verurteilt oder ge-
gen das Unternehmen eine Geldbuf3e nach 8 30 OWiIG rechtskraftig festgesetzt worden
ist.“*222 Die Androhung des Ausschlusses von staatlichen Vergabeentscheidungen stellt
sich somit keinesfalls als Novum innerhalb der deutschen Rechtssystematik dar.

Allerdings findet sich im deutschen Recht eine nachteilsbewehrte (Fremd-) Anzeige-
pflicht lediglich in § 138 StGB, die zuséatzlich noch auf geplante und schwerwiegendere
fremde Taten beschrénkt ist. Eine Pflicht, bereits zuriickliegende eigene Taten selbst an-
zuzeigen, ware hingegen de lege lata ein volliger Fremdkorper im deutschen Recht, wes-
halb die Einflihrung einer entsprechenden Vorschrift nur beim Vorliegen &ul3erst gewich-
tiger Argumente in Erwdagung gezogen werden sollte.

1208 Ausfiihrlich zu dieser Frage etwa Dannecker, ZStW 127 (2015), 370 (409); ders., ZStW 127 (2015),
991.

1209 gjehe Dannecker, ZStW 127 (2015), 370 (409). Ausfiihrlich zur Vereinbarkeit von Mitwirkungs-
pflichten im européischen Kartellordnungswidrigkeitenverfahren mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz
ebenfalls Dannecker, ZStW 127 (2015), 991 (1010 ff.).

1210 vgl. ausfithrlich zur Ausgestaltung des Nemo Tenetur-Prinzips als Verfahrensgrundsatz Verrel,
NStZ 1997, 361; ders., NStZ 1997, 415.

1211 Im Katalog des § 123 Abs. 1 GWB genannte wirtschaftsstrafrechtliche Tatbestidnde sind etwa die
Geldwasche (8 261 StGB), der Betrugstatbestand (§ 263 StGB), der Subventionsbetrug (8§ 264
StGB) sowie die Korruptionstatbestande der §§ 108e, 299, 299a, 299b, 333 und 334 StGB.

1212 \gl. ausfihrlich dazu bereits oben D.VI.4.b.ee. m.w.N.

256



Iv. Auswirkungen auf die Compliance-Kultur

Schliel3lich ist zu berticksichtigen, wie sich eine derartige Selbstanzeigepflicht auf die
Compliance-Kultur im Unternehmen auswirken wiirde. Zwar ware, aufgrund der drohen-
den Nachteile im Falle des Unterlassens der Abgabe einer Selbstanzeige, wohl eine Stér-
kung der Compliance-Bemihungen im Unternehmen zu erwarten. Aullerdem hatte eine
derartige Ausgestaltung den Vorteil, dass potentiell strafbare Compliance-Falle wohl in
jedem Fall bei den Ermittlungsbeh6rden angezeigt wirden.

Zugleich lasst dies jedoch eine starkere Uberwachung der Mitarbeiter befiirchten, da dem
Unternehmen an der Aufklarung und Anzeige jedes Compliance-VerstoRRes gelegen ware.
Zudem durften die Mitarbeiter - in dem Wissen, dass nahezu jeder Verstol? an die Behor-
den weitergegeben wird - h&ufig davon absehen, eigene VerstolRe unternehmensintern zu
melden. Auf diese Weise wirde der Compliance-Abteilung wohl eine Vielzahl von Ver-
stoRen verborgen bleiben — und dadurch auch die Méglichkeit, auf diese durch die Schaf-
fung von Kontrollmechanismen angemessen und préventiv reagieren zu kénnen.

V. Fazit

Obgleich die Einflihrung einer nachteilsbewehrten Selbstanzeigepflicht fir Unterneh-
men, insbesondere aufgrund der zu erwartenden hohen Anreizwirkung zur Abgabe von
Selbstanzeigen, ein duBerst interessantes Modell darstellt, sollte dennoch davon abgese-
hen werden. Dies ist vor allem auf die zu befurchtenden verfassungsrechtlichen Friktio-
nen hinsichtlich des Nemo Tenetur-Grundsatzes, aber auch auf die fragwirdige Einglie-
derung eines derartigen Modells in die bestehende Gesetzessystematik zurtickzufiihren.

d. Nicht nachteilsbewehrte Selbstanzeigepflicht

Schliel3lich besteht noch die Moglichkeit, eine Selbstanzeigepflicht zwar gesetzlich fest-
zuschreiben, an deren Nichtbefolgung jedoch keine nachteiligen Rechtsfolgen zu kniip-
fen.12

I. Anreizwirkung zur Abgabe einer Selbstanzeige?

Hauptkritikpunkt an dieser Art der Ausgestaltung ist die - vermeintlich - fehlende An-
reizwirkung zur Abgabe einer Selbstanzeige, die von einer derartigen Regelung ausgeht.
So ist ohnehin umstritten, ob von Selbstanzeigepflichten eine hhere Anreizwirkung aus-
geht, als von vorteilsbewehrten Aussageméglichkeiten (s.0.). Gerade wenn eine Missach-
tung der Selbstanzeigepflicht keinerlei Nachteile begrindet, erscheint jedoch fraglich, ob
ein Tater, der sich durch seine vorhergehende Tat bereits ganz bewusst tber (sogar

1213 Im englischsprachigen Raum ist in diesem Fall von einer ,,positiven Selbstanzeigepflicht* (,,affir-
mative duty to self-report”) die Rede (vgl. etwa Kim, Nw. J. Int'l L. & Bus. 36 [2016], 235 [249]).
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strafbewehrte) gesetzliche Handlungspflichten hinweggesetzt hat, durch eine nicht nach-
teilsbewehrte Handlungspflicht zur Abgabe einer Selbstanzeige bewegt werden kann.'2

I. Vereinbarkeit mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz?

Daneben ist zu beachten, dass das Bestehen eines gesetzlichen Zwanges, sich selbst zu
belasten, grundsatzlich gegen den Nemo Tenetur-Grundsatz verst63t.'2 Allerdings er-
scheint es fraglich, ob dies auch dann gilt, wenn die entsprechende Pflicht nicht nachteils-
bewehrt ist. Schliellich soll das Nemo Tenetur-Prinzips den Tater einer Straftat davor
schutzen, durch erzwungene Aussagen an seiner eigenen strafgerichtlichen Verurteilung
oder zumindest der Verhangung entsprechender Sanktionen mitwirken zu missent? —
ein Zwang, der im Falle einer nicht nachteilsbewehrten Selbstanzeigepflicht jedoch ge-
rade nicht besteht.

Dieser Schluss Ubersieht jedoch, dass auch durch eine nicht nachteilsbewehrte Selbstan-
zeigepflicht - insbesondere flr den grundsatzlich gesetzestreuen Blrger - ein betréchtli-
cher Handlungsdruck erzeugt wird. Ob die Pflicht zur Abgabe einer Selbstanzeige nach-
teilsbewehrt ist oder nicht, andert schlieBlich nichts am Bestehen ebendieser Pflicht. Der
Birger, der seinen gesetzlichen Pflichten nachkommen mdochte, wéare daher ebenso zu
einer Selbstbelastung gezwungen wie beim Vorliegen einer nachteilsbewehrten Pflicht.
Folglich wirde sich diese Art der Ausgestaltung ebenfalls als Verstol3 gegen den Nemo
Tenetur-Grundsatz darstellen und ist daher als verfassungswidrig anzusehen.

. Fazit

Die gesetzliche Ausgestaltung von Selbstanzeigevorschriften als nicht nachteilsbewehrte
Handlungspflichten ware mithin wenig effektiv und zudem nicht mit dem Nemo Tenetur-
Grundsatz vereinbar. Daher sollte von Seiten des Gesetzgebers von dieser Art der gesetz-
lichen Ausgestaltung abgesehen werden.

e. Zusammenfassung der Erkenntnisse

Nach der umfassenden Evaluation der moglichen Rechtsfolgen von Selbstanzeigen und
Kronzeugenaussagen sollen die auf dieser Grundalge gewonnenen Erkenntnisse abschlie-
Rend knapp zusammengefasst werden:

1214 g0 argumentiert etwa Kim, Nw. J. Int'l L. & Bus. 36 (2016), 235 (249).

1215 pars pro toto Kraus, Selbstbelastungsfreiheit im Rahmen von Compliance-Befragungen (2016),
S. 177.

1216 BVerfG, wistra 1988, 302; Klein AO - Jager, § 393 AO, Rn. 26.

Dieser Gewahrleistungsgehalt gilt aufgrund des engen Bezugs zur Menschenwirde als ,,grundsatz-
lich unabwaégbar*, das hei3t Eingriffe kénnen auch nicht durch die Gewéhrleistung einer funktions-
tichtigen Strafrechtspflege gerechtfertigt werden (vgl. dazu Dannecker, ZStW 127 [2015], 370
[385 ff.]).
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Im Rahmen der Incentive-Modelle wurde zunéchst die strafbefreiende Selbstanzeige in
den Blick genommen. Da jedoch weder das Handlungsunrecht noch das Erfolgsunrecht
im Falle einer Selbstanzeige der Tat (vollstdndig) beseitigt wird und die Schuld des Taters
durch die Abgabe einer Selbstanzeige ebenfalls nur zu einem gewissen Teil entfallt, be-
stehen gegen einen vollstandigen Fortfall der Strafbarkeit gewichtige Bedenken. Dies
zeigt nicht zuletzt die mit Vehemenz geflihrte Debatte um die strafbefreiende Selbstan-
zeigevorschrift im deutschen Steuerrecht.

Uberzeugender wire es daher, als mogliche Rechtsfolgen der Abgabe einer Selbstanzeige
ein Absehen von Strafe oder eine Strafmilderung vorzusehen. Das Absehen von Strafe
als Rechtsfolge der Abgabe einer Selbstanzeige sollte dabei auf Félle mit erheblich ge-
mindertem Unrechtsgehalt beschrankt werden — also etwa bei einer vollstandigen Scha-
denswiedergutmachung oder im Falle von Kronzeugenaussagen. In allen anderen Fallen
der Selbstanzeige sollte dem sich selbst Anzeigenden jedoch zumindest eine Strafmilde-
rung zuerkannt werden, um dessen Nachtatverhalten zu honorieren.*

Ein bloRes Verwertungs- oder Verwendungsverbot als Rechtsfolge einer Selbstanzeige
erscheint hingegen wenig Uberzeugend, da davon nur eine duBerst geringe Anreizwirkung
zur Abgabe der Selbstanzeige ausgeht. Eine derartige Ausgestaltung sollte deshalb allen-
falls als ,,Ergdnzung” im Rahmen tatbestandsspezifisch oder bereichsspezifisch ausge-
stalteter Selbstanzeigeregelungen zum Einsatz kommen.

Auch die Belohnung von Kronzeugen fur deren Aussagen sollte - trotz der davon ausge-
henden enormen Anreizwirkung - unterbleiben. SchlieBlich fihrt dies zu einer nicht ge-
rechtfertigten und widersprichlichen Besserstellung des Kronzeugen gegeniiber dem ge-
setzestreuen Burger oder dem sich selbst anzeigenden Einzeltéter, die auch mit dem all-
gemeinen Gerechtigkeitsempfinden nur schwer vereinbar ist.

Hingegen stellen die Moglichkeit, Nebenfolgen der Strafe durch eine Selbstanzeige zu
vermeiden, sowie die Beriicksichtigung von Selbstanzeigen bei der Entscheidung Gber
eine Verfahrenseinstellung oder Verstandigung, vielversprechende zusétzliche Anreize
zur Abgabe von Selbstanzeigen dar und sollten entsprechend vom Gesetzgeber auch ge-
nutzt werden. Die jlngsten Entwicklungen im Vergaberecht lassen darauf hoffen, dass
diese Modelle in Zukunft noch effektiver zum Einsatz kommen.

Im Rahmen der Evaluation der Penalty-Modelle stellen sich insbesondere die verfas-
sungsrechtliche Vereinbarkeit mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz sowie die Eingliede-
rung in die deutsche Strafrechtssystematik als problematisch dar. So wiirde etwa die

1217 Eine derartige Unterteilung im Hinblick auf die Mdglichkeit der Schadenswiedergutmachung er-
scheint auch bei einem systematischen Vergleich mit der Ricktrittsvorschrift des § 24 Abs. 1 StGB
sinnvoll. So tritt Straffreiheit auch dort nur ein, wenn die Vollendung der Tat aufgegeben oder ver-
hindert wird. Indem die Vollendung in der Regel dem Eintritt eines Schadens am geschitzten
Rechtsgut entspricht, erscheint es sinnvoll die besonders vorteilhaften Folgen einer Selbstanzeige
ebenfalls auf diejenigen Félle zu begrenzen, in denen der Schaden wiedergutgemacht wird. Im Er-
gebnis so auch Patzschke, Die Selbstanzeige als Strafaufhebungsgrund des allgemeinen Strafrechts
(2012), S. 214 f.
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Einfuhrung einer strafbewehrten Selbstanzeigepflicht einen VerstoR gegen den Nemo
Tenetur-Grundsatz begrunden und sollte vom Gesetzgeber daher - allein aus diesem
Grunde - nicht in Betracht gezogen werden.

Bei einem Ausschluss von Staatsauftragen im Falle des Unterbleibens der Abgabe einer
Selbstanzeige ist die Vereinbarkeit mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz hingegen weniger
eindeutig. Dies liegt bereits in den Unklarheiten tiber die Anwendbarkeit dieses Verfas-
sungsprinzips auf juristische Personen begriindet. Jedenfalls bei einer Anwendbarkeit des
Nemo Tenetur-Grundsatzes auch auf juristische Personen waére dieser Grundsatz durch
die Einfuhrung einer nachteilsbewehrten Selbstanzeigepflicht jedoch in seinem Gewahr-
leistungsbereich verletzt, weshalb von der Einflihrung einer derartigen Regelung eben-
falls abgesehen werden sollte.

Gleiches gilt schliellich auch fiir die Einfiihrung einer nicht nachteilsbewehrten Selbst-
anzeigepflicht. SchlieBlich wird auch dadurch eine gesetzliche Pflicht statuiert, sich
selbst der Begehung einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu bezichtigen und so an sei-
ner eigenen Verurteilung mitzuwirken, was mit dem Nemo Tenetur-Grundsatz unverein-
bar ist. Zudem erscheint fraglich, inwiefern von einer derartigen Regelung ein tatséchli-
cher Handlungsdruck zur Abgabe einer Selbstanzeige ausgeht.

Am Uberzeugendsten wére demnach eine Form der Ausgestaltung, welche in Fallen er-
heblich geminderten Unrechtsgehalts infolge der Abgabe einer Selbstanzeige ein Abse-
hen von Strafe und in allen weiteren Fallen zumindest eine Strafmilderung vorsieht. Bei
lediglich tatbestandsspezifisch oder bereichsspezifisch ausgestalteten Selbstanzeigevor-
schriften sollten die Inhalte der Selbstanzeige zudem einem umfassenden Verwendungs-
verbot unterliegen, um eine auf der Selbstanzeige beruhende Bestrafung nach anderen
Tatbestdnden zu verhindern. Und schlieRlich sollte die Abgabe einer Selbstanzeige auch
samtliche Nebenfolgen der Strafe ausschlie3en.
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VII. Anordnung dieser Rechtsfolgen

Unabhédngig von der konkreten Ausgestaltung der Rechtsfolgen einer Selbstanzeige
(siehe dazu soeben D.V1.), stellt sich dartiber hinaus die Frage, ob den Gerichten oder den
zustandigen Verfolgungsbehdrden ein Ermessensspielraum bei der Anordnung dieser
Rechtsfolgen verbleiben sollte. Die Analyse verschiedener internationaler Rechtsordnun-
gen zu dieser Frage hat gezeigt, dass hierzu drei grundsétzliche Ausgestaltungsméglich-
keiten bestehen.

Zunachst kénnen die konkreten Rechtsfolgen obligatorisch - das hei3t ohne Ermessens-
spielraum der Gerichte oder Behorden - gesetzlich angeordnet sein (vgl. dazu D.VII.1.).
Den Gegenpol dazu bildet die fakultative Anordnung einer Rechtsfolge. In diesem Falle
kommt dem Gericht oder der Behdrde ein umfassendes Ermessen dahingehend zu, ob
bzw. inwieweit von der jeweiligen Rechtsfolge Gebrauch gemacht wird (vgl. dazu
D.VIL.3.). Einen Mittelweg stellt die Anordnung einer Rechtsfolge in sog. ,,Sentencing
Guidelines* - also Leitlinien zur Strafzumessung - dar. Nach diesem, vor allem im eng-
lischsprachigen Rechtsraum beheimateten Modell, kommt den Gerichten bzw. Behdrden
zwar ein Ermessensspielraum dahingehend zu, ob sie die Sentencing Guidelines im kon-
kreten Fall anwenden. Jedoch geht von den ,,Sentencing Guidelines* eine starke faktische
Bindungswirkung aus, sodass nur in Ausnahmeféllen von den darin festgeschriebenen
Rechtsfolgen abgewichen wird (vgl. dazu D.VI1.2.).

1. Obligatorische Anordnung

Ein insbesondere im Steuerstraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht haufig anzutreffendes
Modell ist die obligatorische, das hei3t zwingende Anordnung der Rechtsfolgen einer
Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage. In diesem Falle kommt den Ermittlungsbehor-
den bzw. Gerichten kein Ermessensspielraum dahingehend zu, von den festgeschriebenen
Rechtsfolgen abzuweichen, sofern die Tatbestandsvoraussetzungen der Selbstanzeige-
vorschrift erflllt sind. Gegebenenfalls kann die Ausgestaltung sogar so weit reichen, dass
der Gesetzgeber eine exakte Bezifferung oder Berechnungsmethode fir die Ermittlung
des gemilderten Strafmales oder der Hohe des BulRgelds festgeschrieben hat.'? In die-
sem Falle erfolgt nicht nur die Anordnung der Rechtsfolge obligatorisch, sondern auch
das konkrete AusmaR der Minderung wird durch den Gesetzgeber festgelegt und steht
nicht im Ermessen des Gerichts bzw. der zustandigen Behorde.

a. Deutschland (Steuerstrafrecht)

Das im deutschen Recht wohl prominenteste Beispiel fiir eine obligatorische Anordnung
der Rechtsfolgen einer Selbstanzeige ist in der steuerstrafrechtlichen Selbstanzeigevor-
schrift des 8§ 371 Abs. 1 S. 1 AO zu finden. Danach ,,wird nicht bestraft”, wer ,,gegentber
der Finanzbehodrde zu allen Steuerstraftaten einer Steuerart in vollem Umfang die

1218 \/gl. dazu sogleich das Beispiel des schweizerischen Steuerordnungswidrigkeitenrechts.

261



unrichtigen Angaben berichtigt, die unvollstdndigen Angaben erganzt oder die unterlas-
senen Angaben nachholt.” Liegen die weiteren VVoraussetzungen der Vorschrift vor, so
tritt als Rechtsfolge zwingend Straffreiheit ein — der Steuerbehdrde bzw. dem erkennen-
den Gericht verbleibt kein Ermessensspielraum.t?® Gleiches gilt fir die Vorschrift des
§ 398a AO, wonach von der Verfolgung einer Steuerstraftat ,,abgesehen wird*“, wenn der
Hinterziehungstater die hinterzogene Steuer samt Zinsen, Hinterziehungszinsen und ei-
nes Zuschlags zurtickzahlt. Auch in diesem Fall verbleibt der Staatsanwaltschaft kein Er-
messensspielraum — sie hat von der Verfolgung der Tat abzusehen.?®

b. Schweiz (Steuerordnungswidrigkeitenrecht:)

Auch im schweizerischen Steuerrecht wirkt eine Selbstanzeige im flir den Tater gunstigs-
ten Fall buRgeldbefreiend. VVoraussetzung hierfur ist, dass ,,die Hinterziehung noch keiner
Steuerbehorde bekannt ist, der Steuerpflichtige die Behorden bei der Nacherhebung der
Steuer vorbehaltlos unterstiitzt und der Steuerpflichtige sich ernstlich um die Bezahlung
der geschuldeten Steuer bemiiht.“?2 Jedoch wird auf die Erhebung der Geldbuf3e nur im
Falle einer erstmaligen Selbstanzeige verzichtet.'?? Bei allen spateren Selbstanzeigen
wird - selbst bei Vorliegen aller weiterer Wirksamkeitsvoraussetzungen - die Geldbul3e
lediglich auf ein Flnftel der hinterzogenen Steuer gemindert.*??* Das Regelstrafmal beim
Fehlen einer Selbstanzeige wiirde demgegentiber in Hohe der hinterzogenen Steuer an-
gesetzt.'? Dabei ist in beiden Fallen die Rechtsfolge - ob Bul3geldbefreiung oder Buf3-
geldminderung - obligatorisch angeordnet. Bemerkenswert ist dabei insbesondere, dass
im Falle einer BuRgeldminderung vorab eine exakte Bezifferung des geminderten BuR3-
geldes (ndmlich ein Funftel der hinterzogenen Steuer) durch den Gesetzgeber vorgenom-
men wurde. Dem Gericht bzw. der zustdndigen Behorde verbleibt also keinerlei Ermes-
sen, weder hinsichtlich der Anordnung der Rechtsfolge noch hinsichtlich der konkreten
Hohe des BuRgeldes.

C. Sudafrika (Kartellrecht)

Ein besonders interessantes Beispiel fur die obligatorische Anordnung einer Rechtsfolge
ist daneben im stdafrikanischen Kartellrecht zu finden. GemaR Section 9.1.2.1. der Cor-
porate Leniency Policy wird demjenigen Kronzeugen, der alle VVoraussetzungen der

1219 Ppars pro toto Klein AO - Jager, § 371 AO, Rn. 1.
1220 \/qgl. statt aller Erbs/Kohlhaas - Hadamitzky/Senge, § 398a AO, Rn. 3.

1221 1m schweizerischen Recht stellt die Steuerhinterziehung lediglich eine ,,Ubertretung™ (entspricht
einer Ordnungswidrigkeit im deutschen Recht) und keine Straftat dar. Vgl. dazu etwa Gehri-
ger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28).

1222 Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28). Vgl. auRerdem Kolb, IStR-LB 2010, 72.
1223 vgl. etwa Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28) oder Kolb, IStR-LB 2010, 72.
1224 vgl. dazu Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28) sowie Kolb, IStR-LB 2010, 72.
1225 g0 etwa Gehriger/Harbeke, IStR-LB 2008, 27 (28).
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Bonusregelung erfullt, zwingend vollstandige Straffreiheit gewahrt.'??6 Dies ist insofern
bemerkenswert, als die obligatorische Anordnung dieser Rechtsfolge erst durch eine An-
derung (,,Amendment®) der Corporate Leniency Policy im Jahr 2008 eingefiihrt wurde.
Zuvor war die Rechtsfolge Straffreiheit lediglich fakultativ angeordnet, stand also im Er-
messen der Wettbewerbskommission. Hintergrund der Gesetzesanderung war es, ein ge-
steigertes Mal an Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir die Aussagenden zu errei-
chen und so die Anreize zur Abgabe einer Kronzeugenaussage zu erhdhen.'?

2. Anordnung im Wege von Leitlinien

In einer zunehmenden Anzahl von Rechtsordnungen findet die Selbstanzeige daneben in
sog. Sentencing Guidelines Anklang. Dabei handelt es sich um Leitlinien, mit deren Hilfe
,der Richter den flr die jeweilige Tat vorgegebenen, vergleichsweise engen Strafrahmen
anhand von mehreren Parametern aus einer Tabelle ablesen* kann.'?® — Meyer spricht
bildlich von einer ,,Bedienungsanleitung“ zur Strafzumessung.** Allerdings obliegt es
stets dem Ermessen des erkennenden Gerichts, ob es die Sentencing Guidelines anwendet
oder davon abweicht, da diese in der Regel lediglich als unverbindliche Leitlinien einzu-
ordnen sind.'?® Entscheidet sich das Gericht dabei zur Anwendung dieses Regelwerks, so
ist die Abgabe einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage jedoch zwingend als straf-
bzw. buligeldmindernder Umstand zu beriicksichtigen. Somit stellt die Anordnung einer
Straf- bzw. BulRgeldminderung in den Sentencing Guidelines gewissermalien ein ,,Zwit-
termodell* zwischen einer obligatorischen und fakultativen Anordnung von Rechtsfolgen
dar: Kommt es zur fakultativen Anwendung der Sentencing Guidelines, so ist die Abgabe
einer Selbstanzeige obligatorisch als strafmildernder Umstand zu berticksichtigen.

Dieses Modell ist vor allem in GroRbritannien und den USA beheimatet, wurde mittler-
weile allerdings auch von einigen anderen Rechtsordnungen Ubernommen.'?! In der

1226 Der Originaltext der Vorschrift lautet wie folgt: ,,Once the Tribunal or the Appeal Court, as the case
may be, has reached a final decision in respect of the alleged cartel, total immunity is granted to a
successful applicant who has fully met all the conditions and requirements under the CLP.“

1227 \/gl. dazu Lavoie, World Competition 33 (2010), 141 (151) oder van Heerden/Botha, Tydskrif vir
die Suid-Afrikaanse Reg 2015, 308 (315).

1228 Kaspar, NJW-Beil 2018, 37 (39).
1229 Meyer, ZStW 118 (2006), 512 (520).

1230 vgl. nur Kaspar, NJW-Beil 2018, 37 (39), der aber zugleich vorbringt, dass von diesen Leitlinien
eine erhebliche ,,faktische Orientierungswirkung® und stets auch ein gewisser ,,Ankereffekt” aus-
geht. Ebenso Withus, CCZ 2011, 63 (64); Hauschka/Moosmayer/Lésler - Hauschka/Moosma-
yer/Losler, § 1, Rn. 74.

131 Ein Beispiel flr eine Rechtsordnung, die bereits eigene Sentencing Guidelines nach amerikanischem
Vorbild eingefiihrt hat, ist Stidkorea. Wie im amerikanischen Recht handelt es sich auch bei den
dortigen Sentencing Guidelines lediglich um unverbindliche Leitlinien zur Strafzumessung. Aller-
dings geht von ihnen ebenfalls eine hohe faktische Bindungswirkung aus und ein Gericht muss eine
Begriindung liefern, wenn es in seiner Strafzumessungsentscheidung von den Guidelines abweicht
(vgl. dazu Park, Fed. Sentencing Report. 22 [2010], 262 [263 f.]; Fiedler, Journal of Korean Law
10[2010], 111 [132]). Ein Aspekt, der in den koreanischen Sentencing Guidelines jeweils zwingend
strafmildernd berucksichtigt wird (,,Mitigating Factors™) ist die freiwillige Selbstanzeige der Tat bei
den zustandigen Behorden (,,Voluntary Surrender to Investigative Agencies”). Vgl. dazu etwa die
Sentencing Guidelines zu den ,,Crimes of Bribery* oder den ,,Crimes of Fraud*.
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Literatur finden sich zudem bereits erste Ansétze, die eine Einfiihrung von Sentencing
Guidelines ins deutsche Recht diskutieren.2%

a. USA

Insbesondere im US-amerikanischen Recht stellt die Strafzumessung anhand von Senten-
cing Guidelines ein etabliertes Modell dar und wird in der Literatur bisweilen gar als
»kennzeichnendes Element des [amerikanischen] Strafjustizsystems* bezeichnet.’?* Dies
war jedoch nicht immer so. Urspringlich war im US-amerikanischen Recht - &hnlich wie
im deutschen Recht de lege lata - die Strafzumessung weitestgehend dem Ermessen der
Gerichte tberlassen. Diese hatten sich zwar innerhalb des gesetzlich vorgegebenen Straf-
rahmens zu halten, waren aber ansonsten vollig frei in ihrer Zumessungsentscheidung.?*
Als Reaktion auf die daraus resultierende Uneinheitlichkeit der Strafzumessungsentschei-
dungen kam es im Jahr 1987 zur Einfuhrung der Federal Sentencing Guidelines durch die
United States Sentencing Commission.’* Dabei handelte es sich zunachst um ein recht-
lich bindendes Regelwerk, das von den Gerichten bei der Strafzumessung beachtet wer-
den musste.'%¢ Diese zwingende Anwendung der Sentencing Guidelines erklarte der U.S.
Supreme Court schlieBlich im Fall ,,United States v. Booker* (2005) flr verfassungswid-
rig und maR den Sentencing Guidelines lediglich ,,beratende Wirkung* (,,advisory in na-
ture®) bei.*?” Folglich bestimmt sich die RechtmaRigkeit der Strafzumessung nunmehr
vorrangig anhand der Vorschrift des § 3553 des 18. Titels des U.S. Codes (,,Crimes and
Criminal Procedure®), wonach die Strafzumessung angemessen (,,a sentence sufficient,
but not greater than necessary*) und zweckmaéRig (,,comply with the purposes set forth in
paragraph 2% zu erfolgen hat.'2*

Wahrend das Zusammenspiel dieser Vorschrift mit den Sentencing Guidelines in den
Jahren nach der Entscheidung ,,United States v. Booker einigermalien umstritten war,2%

1232 \gl. ausfiihrlich dazu Kaspar, NJW-Beil 2018, 37.

1233 go jedenfalls die Terminologie bei Meyer, ZStW 118 (2006), 512.
1234 gtatt vieler Meyer, ZStW 118 (2006), 512 (513 f.).

1235 vgl. dazu etwa Meyer, ZStW 118 (2006), 512 (515 f.).

123 \gl. nur Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2764).

1237 United States v. Booker, 543 U.S. 220 (2005). Darauf verweisend Chapter 1 Part A.2. Guidelines
Manual. Ausfuhrlich dazu aus dem deutschen Schrifttum Meyer, ZStW 118 (2006), 512 (534) sowie
Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2764).

1238 Dieser nennt als Strafzwecke die Vergeltung des begangenen Unrechts (,,reflect the seriousness of
the offense), die Rechtshewéhrung (,,promote respect for the law*), den Gerechtigkeitsaspekt
(,,provide just punishment*) sowie die General- (,,afford adequate deterrence to criminal conduct®)
und Spezialpravention (,,protect the public from further crimes of the defendant).

1233 Ausfuhrlich dazu Reynolds, Columbia Law Review 109 (2009), 538 (549).

1240 go vertraten Teile der Rspr. die Auffassung, dass ,,StrafmaRe, die fehlerfrei auf der Grundlage der
Sentencing Guidelines kalkuliert wurden, eine widerlegliche Vermutung der Angemessenheit be-
griinden* (Meyer, ZStW 118 [2006], 512 [540]; vgl. dazu die Urteile Bryant v. United States,
No. 04-2850  [7" Cir.  2005]; abrufoar unter  https://caselaw.findlaw.com/us-7th-cir-
cuit/1034079.html [zuletzt abgerufen am 15.09.2024] oder United States v. Mykytiuk, No. 04-1196
[7t Cir. 2005]; abrufbar unter https://caselaw.findlaw.com/us-7th-circuit/1082567.html [zuletzt ab-
gerufen am 15.09.2024]). Nach a.A. sollte die Berechnung anhand der Guidelines nur einer von
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ist heute weitestgehend anerkannt, dass die Instanzgerichte vorab eine Berechnung des
Strafrahmens anhand der Sentencing Guidelines vorzunehmen haben. Lediglich wenn das
auf diese Weise berechnete StrafmaR in Anbetracht der Umsténde des Einzelfalls unan-
gemessen oder unzweckmalig erscheint, darf bzw. muss von den Sentencing Guidelines
abgewichen werden.®*t Damit bleibt festzuhalten, dass es sich bei den Sentencing Guide-
lines in ihrer gegenwartigen Wirkungsweise zwar um grundsétzlich unverbindliche
Richtlinien handelt,'**2 denen jedoch aufgrund ihrer zwingenden Berucksichtigung im
Rahmen der zumessungsrechtlichen Abwagungsentscheidung eine enorme faktische Bin-
dungswirkung zukommt.*?** Kommen die Sentencing Guidelines im Rahmen der Strafzu-
messung zur Anwendung, so flihrt die Abgabe einer Selbstanzeige obligatorisch zu einer
Strafmilderung.*>+

b. GrolR3britannien

Ganz ahnlich stellt sich auch die Wirkweise der UK Sentencing Guidelines dar, denen -
wie im US-amerikanischen Recht - ebenfalls keine unmittelbare Gesetzeskraft zukommt.
So ist geméR Section 125 (1) des Coroners and Justice Act 2009 das erkennende Gericht
zwar grundsatzlich dazu verpflichtet, die Strafzumessung anhand der einschldagigen Sen-
tencing Guidelines vorzunehmen. In Einzelfallen darf das Gericht jedoch von den Sen-
tencing Guidelines abweichen, wenn eine Strafzumessung anhand der Sentencing Guide-
lines den ,,Interessen der Justiz® zuwiderlaufen wiirde.*>*> Anschaulich spricht der Court
of Appeal in seiner Entscheidung ,,R v. Blackshaw* davon, dass an der Verpflichtung,
die Strafzumessung anhand der Sentencing Guidelines vorzunehmen, keineswegs

mehreren Faktoren zur Bestimmung der Angemessenheit des Strafmalies darstellen (vgl. etwa Uni-
ted States v. Ameline, No. 02-30326 [9" Cir. 2005]; abrufbar unter https://caselaw.findlaw.com/us-
9th-circuit/1325380.html [zuletzt abgerufen am 15.09.2024]; United States v. Winters, No. 04-3210
[8™ Cir. 2005]; abrufbar unter https://caselaw.findlaw.com/us-8th-circuit/1243080.html [zuletzt ab-
gerufen am 15.09.2024]).

1241 Chapter 1 Part A.2. Guidelines Manual. Ebenso United States v. Booker, 543 U.S. 220 (2005), para
264; Rita v. United States, 551 U.S. 338 (2007); abrufbar unter https://supreme.justia.com/cases/fed-
eral/us/551/06-5754/index.pdf (zuletzt abgerufen am 15.09.2024); Gall v. United States, 552 U.S.
38 (2007), para 49 (,,the Guidelines should be the starting point and the initial benchmark*); abrufbar
unter https://supreme.justia.com/cases/federal/us/552/38/ (zuletzt abgerufen am 15.09.2024);
United States v. Ameline, No. 02-30326 (9™ Cir. 2005: ,,a sentence is unreasonable when the sen-
tencing judge fails to [...] consult the applicable Guidelines range*).

1242 go etwa Withus, CCZ 2011, 63 (64); Hauschka/Moosmayer/LGsler - Hauschka/Moosmayer/Losler,
§1,Rn. 74

1243 vgl. nur Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2764) oder Kaspar, NJW-Beil 2018, 37 (39). Ebenso
bereits Meyer, ZStW 118 (2006), 512 (543), der anschaulich davon spricht, dass die ,,Ketten* der
Bindungswirkung durch die Entscheidung des Supreme Courts keineswegs ,,gesprengt* sind, son-
dern lediglich ,,etwas lockerer sitzen®.

1244 Ausfuhrlich zu den konkreten Rechtsfolgen der Abgabe einer Selbstanzeige nach den US Sentencing
Guidelines siehe bereits oben D.VI.1.c.

1245 Im Originalwortlaut heift es dort: ,,Every court must, in sentencing an offender, follow any sentenc-
ing guideline which is relevant to the offender’s case [...], unless the court is satisfied that it would
be contrary to the interests of justice to do so.“
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»Sklavisch festgehalten® werden solle (,,slavish adherence®).'2* Vielmehr sei, wenn die
Umsténde des Einzelfalls das anhand der Sentencing Guidelines bestimmte Strafmal? un-
angemessen erscheinen lassen, von diesen abzuweichen. Im Ergebnis ist die Anwendung
der Sentencing Guidelines somit - wie im US-amerikanischen Recht - zwar grundséatzlich
fakultativ. Abgesehen von wenigen Ausnahmeféllen wird sich die Strafzumessung jedoch
im durch die Sentencing Guidelines vorgegebenen Rahmen bewegen. Hat im konkret zu
beurteilenden Sachverhalt der Téater eine Selbstanzeige abgegeben, so ist diese bei einer
Anwendung der Sentencing Guidelines wiederum obligatorisch strafmildernd zu bertck-
sichtigen.

3. Fakultative Anordnung

Daneben steht dem Gesetzgeber die Moglichkeit offen, die Rechtsfolgen von Selbstan-
zeigen oder Kronzeugenaussagen lediglich fakultativ anzuordnen, also im Ermessen der
Gerichte bzw. Behdrden zu belassen. Dabei bestehen zwei unterschiedliche Ausgestal-
tungsmaoglichkeiten: Zum einen kann es der Ermessensentscheidung des entscheidenden
Gerichts bzw. der zustandigen Behorde tberlassen werden, ob es im Falle einer Selbst-
anzeige die gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen anordnet oder der Selbstanzeige keine
Bedeutung zumisst.'**” Zum anderen kann eine Ermessensentscheidung dahingehend an-
geordnet werden, welche von mehreren moglichen Rechtsfolgen Anwendung findet. Ge-
gebenenfalls kommt auch eine Kombination beider Ausgestaltungsmoglichkeiten in Be-
tracht.12#

In der Regel wird eine fakultative Anordnung von Rechtsfolgen durch die Benutzung des
Wortes ,,kann* in der Vorschrift signalisiert. In diesem Fall kommt dem erkennenden
Gericht bzw. der zustandigen Behorde ein umfassender Ermessensspielraum bei seiner
Entscheidung zu. Mdglich ist jedoch auch eine Ausgestaltung als sog. ,,Soll**-Vorschrift.
In diesem Fall liegt eine gebundene Ermessensentscheidung vor, das heif3t, im Regelfall
ist auf eine bestimmte Rechtsfolge zu entscheiden, von der jedoch in begriindeten Aus-
nahmefallen abgewichen werden darf.

a. Deutschland (§ 46b StGB)

Ein besonders prominentes Beispiel flr eine Kronzeugenregelung, deren Rechtsfolgen
lediglich  fakultativ angeordnet sind, findet sich in der sog. ,groRen

1246 Sjehe R v. Blackshaw, [2012] 1 Cr. App R (S) 114, para. 13. Mit Verweis auf diese Entscheidung
Ashworth/Roberts, Sentencing Guidelines (2013), S. 158.

1247 Neben dem sogleich im Detail beschriebenen Beispiel des § 46b StGB im deutschen Recht finden
sich dhnliche Ausgestaltungen auch im slowenischen (vgl. dazu Ferci¢, WiRO 2011, S. 110 [111])
Kartellrecht sowie im stidkoreanischen Korruptionsstrafrecht (vgl. dazu Kim, Nw. J. Int'l L. & Bus.
36 [2016], 235 [248 f.]).

1248 \/gl. dazu sogleich das Beispiel des franzésischen Kartellrechts.
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Kronzeugenregelung“'?* in § 46b StGB.'?° Danach ,,kann* das Gericht die Strafe nach
8 49 Abs. 1 StGB mildern, wenn der Téter ,,durch freiwilliges Offenbaren seines Wissens
wesentlich dazu beigetragen hat, dass eine Tat [...] die mit seiner Tat im Zusammenhang
steht, aufgedeckt werden konnte*. Ist die in Rede stehende Straftat ausschlieflich mit
zeitiger Freiheitsstrafe bedroht und hat der Téater keine Freiheitsstrafe von mehr als drei
Jahren verwirkt, so kann das Gericht sogar ganzlich von Strafe absehen.

Indem die Anordnung beider moglicher Rechtsfolgen als Kann-Regelung ausgestaltet ist,
kommt dem Gericht bei seiner Entscheidung umfassendes Ermessen zu. Wie sich aus
8 46b Abs. 2 StGB ergibt, muss das Gericht also im Rahmen einer ,,Gesamtbetrachtung®
die ,,Art, Umfang und Bedeutung der geleisteten Aufkl&rungs- oder Praventionshilfe ge-
gen die Schwere der Tat des Kronzeugen und dessen Schuld“ abwégen.'?t Gelangt das
Gericht im Zuge dieser Abwagung zu der Uberzeugung, dass die durch den Téter geleis-
tete Aufklarungs- oder Praventionshilfe dessen Schuld tberwiegt, so wird es eine Straf-
milderung oder ein Absehen von Strafe anordnen.

b. Osterreich (Kartellrecht)

Eine &hnliche Ausgestaltung ist im 6sterreichischen Kartellrecht anzutreffen. Dort regelt
§ 11 Abs. 3 OstWetthG, dass die Bundeswettbewerbsbehdrde davon Abstand nehmen
kann, die Verhédngung einer GeldbuRe gegen Unternehmen zu beantragen, die (1) ihre
Mitwirkung an einer kartellrechtlichen Zuwiderhandlung eingestellt haben, (2) die Bun-
deswettbewerbsbehorde tber diese Zuwiderhandlung informieren, bevor sie von dem
Sachverhalt erfahrt, (3) in der Folge uneingeschrankt und zuigig mit der Bundeswettbe-
werbsbehorde zwecks vollstandiger Aufklarung des Sachverhaltes zusammenarbeiten
und (4) keine anderen Unternehmer oder Unternehmervereinigungen zur Teilnahme an
der Zuwiderhandlung gezwungen haben. War der Sachverhalt der Bundeswettbewerbs-
behorde bereits bekannt, so ,,kann“ sie beim Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen eine
geminderte GeldbuRe beantragen.

Es liegt somit im Ermessen der Bundeswettbewerbsbehdrde, von der entsprechenden
Rechtsfolge Gebrauch zu machen und auf die Beantragung der Verhdngung einer Geld-
buRe beim Kartellgericht zu verzichten. Allerdings besteht in diesem Fall dennoch die
Madglichkeit, dass ein geschadigtes Unternehmen einen solchen Antrag stellt, etwa um
die Rechtslage fiir einen nachfolgenden Schadenersatzprozess zu klaren.?52 Fur die be-
treffenden Unternehmen resultiert aus der Kronzeugenregelung also gewissermalen eine
Unsicherheit in zweifacher Hinsicht — zum einen ist unklar, wie die Behorde ihr Ermessen

1249 go etwa die Terminologie in BeckOK StGB - von Heintschel-Heinegg, § 46b StGB, Rn. 1 oder
MiKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 1.

125 v/qgl. zu einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung mit dieser Vorschrift bereits oben B.11.2.a.

1251 MiKo StGB - Maier, § 46b StGB, Rn. 118. Vgl. dazu ebenfalls Dann, CCZ 2010, 30 (32) sowie
BeckOK StGB - von Heintschel-Heinegg, § 46b StGB, Rn. 28 f.

1252 \/gl. dazu etwa Gruber in RdW 2005, 535 (536 f.) sowie in RdW 2006, 261 (263).
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ausubt, zum anderen besteht die Gefahr, dass die Verhédngung einer Geldbuf3e durch einen
Dritten beantragt wird.

C. Frankreich (Kartellrecht)

Auch die Kronzeugenregelung im franzosischen Kartellrecht sieht auf Rechtsfolgenseite
einen Ermessensspielraum der Wettbewerbsbehdrde vor. So kann gemaR Art. L. 464-2
IV des franzésischen Code de Commerce eine vollstandige oder teilweise Strafbefreiung
(,exonération totale ou partielle”) angeordnet werden, wenn ein Unternehmen durch
seine Zusammenarbeit mit den Behorden dazu beigetragen hat, den Kartellversto3 aufzu-
decken und die anderen tatbeteiligten Unternehmen zu identifizieren. Dabei muss das be-
teiligte Unternehmen Informationen offengelegt haben, iber welche die Kartellbehtrde
bis dahin noch nicht verfugte.?* Liegen diese VVoraussetzungen vor, so hat die Behorde
nach pflichtgeméllem Ermessen zu entscheiden, ob und (falls ja) in welchem MaRe die
Kronzeugenaussage zugunsten des Kronzeugen beriicksichtigt wird.

Tatsachlich handelt es sich dabei also sogar um eine zweifache Ermessensentscheidung:
erstens dariiber, ob die Kronzeugenaussage uberhaupt zugunsten des Aussagenden be-
ricksichtigt wird, und zweitens bei der Entscheidung, welche konkrete Rechtsfolge -
Straffreiheit oder blof} eine Strafmilderung - in diesem Falle verhangt wird.

d. Deutschland (,,Koélner Entwurf* eines Verbandssanktionenge-
setzes)

Eine besondere Spielart der fakultativen Anordnung der Rechtsfolgen einer Selbstanzei-
gevorschrift findet sich schliellich in § 14 des sog. ,,Kdélner Entwurfs* zur Einfiihrung
eines Verbandssanktionengesetzes.15¢ Gemall Abs. 1 S. 2 dieser Vorschrift ,,soll” die
Staatsanwaltschaft von der Verfolgung einer Tat absehen, ,,wenn die Schwere der Zuwi-
derhandlung nicht entgegensteht und der Verband (1) vor der Begehung der Zuwider-
handlung technische, organisatorische und personelle MaRnahmen getroffen hat, die da-
rauf gerichtet waren, Zuwiderhandlungen dieser Art zu verhiten, (2) nachdem ihm die
Begehung der Zuwiderhandlung bekannt geworden ist, mit den Ermittlungsbehorden zu-
sammengearbeitet und ihnen, soweit rechtlich zul&ssig, die ihm zugénglichen Informati-
onen Uber die Zuwiderhandlung tbermittelt hat, (3) MaRnahmen ergriffen hat, die geeig-
net sind, die Begehung weiterer verbandsbezogener Zuwiderhandlungen dieser Art zu
verhindern, und (4) den durch die Verbandsverfehlung entstandenen Schaden wiedergut-
gemacht hat.“'?* Die Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden nach Nr. 2 erfasst
dabei insbesondere auch die Abgabe einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage.

1253 Ausfuhrlich dazu Brommelmeyer, NZKart 2017, 551 (553).

125 Eine dhnliche Ausgestaltung einer Selbstanzeigevorschrift als ,,Soll“-Regelung findet sich auch in
8 11 Abs. 2 des Miinchner Entwurfs eines Verbandssanktionengesetzes (Saliger/Tsambikakis/M-
ckenberger/Huber, NStZ-Beil 2020, 24 [27]).

1255 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1 (3). Liegen diese Voraussetzungen nur teil-
weise vor und steht die Schwere der Zuwiderhandlung dem nicht entgegen, so ,kann“ die
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Die Ausgestaltung als ,,Soll-Vorschrift* bringt damit einerseits das Ermessen der Staats-
anwaltschaft bei der Entscheidung tiber das Absehen von Verfolgung zum Ausdruck, be-
tont aber zugleich den ,,VVorrang der Einstellung*.*?¢ Das bedeutet, die Staatsanwaltschaft
ist prinzipiell gehalten, von der angeordneten Rechtsfolge Gebrauch zu machen, kann
jedoch in besonderen Konstellationen eine Verfolgung der Tat vornehmen.

4, Zustimmung des Geschadigten

Schliel3lich bestiinde auch die Mdglichkeit, den Eintritt der positiven Rechtsfolgen einer
Selbstanzeigevorschrift von der Zustimmung des Geschadigten abhangig zu machen.

Ist, wie im Steuerrecht, der Staat bzw. der Fiskus der Geschadigte einer Straftat, so erklart
dieser durch die Schaffung einer entsprechenden Selbstanzeigevorschrift generell seine
(antizipierte) Zustimmung zum Eintritt der jeweiligen Rechtsfolgen dieser Regelung. Bei
Delikten, die gegen Individualrechtsguter gerichtet sind, fehlt dem Gesetzgeber hingegen
die Verfugungsbefugnis tber die betroffenen Rechtsgiter. Daher lieRe sich argumentie-
ren, der Gesetzgeber solle in diesen Féllen auch nicht tber die Rechtsfolgen einer Selbst-
anzeige zu entscheiden haben. Vielmehr obliege diese Entscheidung allein dem Rechts-
gutsinhaber, also dem Geschadigten.s

Ein praktisches Beispiel flr eine solche Mitwirkung des Geschédigten bei der Bestim-
mung der Rechtsfolgen einer Schadenswidergutmachung findet sich im griechischen
Strafrecht: Dort entfaltet im Bereich der ausgleichsfahigen Eigentums- (Art. 384 grStGB)
und Vermogensdelikte (Art. 406A grStGB) bereits die Wiedergutmachung des Schadens
strafbefreiende (bei Verbrechen: strafmildernde) Wirkung. Voraussetzung hierfir ist die
vollstandige Schadenswiedergutmachung aus eigenem Antrieb des Téters vor einer Ver-
nehmung durch die zustandige Behorde (jeweils Abs. 1). Fir den Fall der Schadenswie-
dergutmachung zu einem spateren Zeitpunkt ist - dann jedoch abhangig von der Zustim-
mung des Geschadigten - immer noch ein Absehen von Strafe (jeweils Abs. 3) bzw. von
der Erhebung der 6ffentlichen Klage (jeweils Abs. 2) moglich.s®

Zwar handelt es sich bei dieser VVorschrift nicht origindr um eine Selbstanzeigeregelung,
allerdings féllt die Abgabe einer Selbstanzeige mit anschlieBender Wiedergutmachung
des Schadens ebenfalls in den Anwendungsbereich der VVorschrift. Erfolgt in diesem Fall,
etwa aufgrund fehlender finanzieller Ressourcen des Téters im Zeitpunkt der

Staatsanwaltschaft von einer Verfolgung der Tat absehen (vgl. etwa Henssler/Hoven/Kubiciel/Wei-
gend, NZWiSt 2018, 1 [3] oder Weigend/Hoven, ZRP 2018, 30 [32]). In diesem Fall liegt eine freie
Ermessensentscheidung ohne den prinzipiellen VVorrang einer Rechtsfolge vor.

12% 9o jedenfalls Beckemper, NZWiSt 2018, 420 (424).

1257 Andeutungsweise findet sich dieser Gedanke auch bei Matt/Saliger, Ost. Anwaltsblatt 2016, 307
(311), die im Rahmen der Entscheidungsherrschaft auch auf die Rolle des Opfers bei dieser Ent-
scheidung hinweisen.

1258 Ausfihrlich hierzu Tzannetis, ZIS 2012, 132 (134 ff.).
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Selbstanzeige, die Schadenswidergutmachung erst zu einem spéteren Zeitpunkt, so wére
das Absehen von Strafe von der Zustimmung des Geschadigten abhéngig.

5. Evaluation

Im Rahmen der Evaluation der eben genannten Ausgestaltungsmaglichkeiten kommen
insbesondere Uberlegungen hinsichtlich der Wirksamkeit und Anreizwirkung der ver-
schiedenen Regelungsmodelle zum Tragen. Zugleich ist jedoch auch die Mdglichkeit, auf
Félle rechtsmissbrauchlicher Selbstanzeigen oder Kronzeugenaussagen reagieren zu kon-
nen, sowie die systematische und verfassungsrechtliche Vereinbarkeit mit der deutschen
Rechtsordnung zu berticksichtigen.

a. Obligatorische Anordnung

Zun&chst ist dabei die obligatorische, d.h. zwingende Anordnung der Rechtsfolgen einer
Selbstanzeige- oder Kronzeugenregelung in den Blick zu nehmen.

aa. Rechtssicherheit und Schutz vor Selbstbelastung

Diese Art der Ausgestaltung weist insbesondere den Vorteil auf, dass die Rechtsfolgen
fur den Selbstanzeigenden oder Kronzeugen exakt vorhersehbar sind und er dementspre-
chend die Gewissheit dariiber hat, ob und in welchem Umfang die Aussage zu seinen
Gunsten bertcksichtigt wird. Die daraus resultierende Rechtssicherheit durfte dazu bei-
tragen, dass haufiger vom Instrument der Selbstanzeige bzw. Kronzeugenaussage Ge-
brauch gemacht werden wird. Eine derartige Selbstanzeigeregelung bringt demnach den
Vorteil einer erh6hten Anreizwirkung mit sich.2

Daneben sprechen auch verfassungsrechtliche Erwagungen flr eine obligatorische An-
ordnung der Rechtsfolgen einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage. So erfordert ein
maoglichst umfassender Schutz des Nemo Tenetur-Grundsatzes, dass derjenige Téter, der
entscheidet, sich selbst durch die Abgabe einer Selbstanzeige zu belasten, auch die
Rechtsfolgen dieser Selbstbelastung mit Gewissheit tberblicken kann. Dies ist jedoch nur
bei einer obligatorischen Anordnung der Rechtsfolgen der Fall.

bb. Keine Mdglichkeit zur Reaktion auf Ausnahmefalle

Allerding ist zugleich zu beriicksichtigen, dass durch eine obligatorische Anordnung der
Rechtsfolgen einer Selbstanzeige zwar ein hohes Mal} an Rechtssicherheit erreicht wird,
dabei jedoch kein Ermessensspielraum beim erkennenden Gericht bzw. der zustandigen
Behorde verbleibt. Dadurch gibt es auch keine Mdglichkeit mehr, auf Ausnahmefélle

125 Dies zeigt auch das Beispiel des US-amerikanischen Kartellrechts. Im Zuge einer Gesetzesénderung
im Jahr 1993 wurde dort der Ermessensspielraum der Strafverfolgungsbehdrden stark eingeschréankt
und stattdessen eine obligatorische Gewahrung von Straffreiheit angeordnet. In der Folge kam es zu
einem deutlichen Anstieg an Kronzeugenaussagen, der wohl besonders auf diese Gesetzesédnderung
zurlickzufiihren ist. Ausfihrlich dazu Leslie, Tex. L. Rev. 90 (2012), 171 (172).
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angemessen reagieren zu kdnnen.*?® Gegebenenfalls misste sogar die rechtsmissbréuch-
liche Ausnutzung der Selbstanzeigemdoglichkeit durch einen Tatbeteiligten zum Eintritt
der vorgesehenen Rechtsfolgen fiihren. Dies erscheint umso problematischer, je vorteil-
hafter die entsprechenden Rechtsfolgen ausfallen.

cc. Verlust der Abschreckungswirkung

Weiterhin ist fraglich, ob beim Zusammentreffen einer fiir den Aussagenden besonders
gunstig ausgestalteten Selbstanzeigevorschrift mit einer obligatorischen Anordnung die-
ser Rechtsfolgen nicht die von der zugrundeliegenden Strafnorm ausgehende Praventi-
onswirkung verloren geht. So sollten strafrechtliche Tatbestéande stets der ,,Mindesttrias
wirksamer, angemessener und abschreckender Sanktionen® gerecht werden.'?st Weil3 je-
doch der Tater, dass die spatere Abgabe einer Selbstanzeige zwingend seine Straffreiheit
zur Folge hat, so darf zumindest bezweifelt werden, ob von der Strafnorm noch eine hin-
reichende Abschreckungswirkung ausgeht. SchlielRlich kann der Tater in diesem Fall die
spatere Ausstiegsmoglichkeit ,,von vornherein in sein Tatkalkil einbeziehen®.26

dd. Fazit

Die obligatorische Anordnung der Rechtsfolgen einer Selbstanzeige bewegt sich damit in
einer Art Spannungsverhaltnis zwischen der bestmdglichen Vorhersehbarkeit der Konse-
guenzen der Abgabe einer Selbstanzeige einerseits und dem Verlust der von der Straf-
norm ausgehenden Abschreckungswirkung andererseits. Insbesondere wenn die Rechts-
folgen einer Selbstanzeige besonders vorteilhaft ausfallen - etwa in Gestalt einer finanzi-
ellen Belohnung oder vollstandiger Straffreiheit - sollte der Gesetzgeber daher einen ge-
wissen Ermessensspielraum in der Hand der Gerichte bzw. Verfolgungsbehérden belas-
sen, um auf rechtsmissbrauchliche Falle reagieren zu kénnen und die von der Strafnorm
ausgehende Praventionswirkung nicht zu untergraben. Fuhrt die Selbstanzeige hingegen
»lediglich® zu einer Strafmilderung oder einem bloRen Verwertungsverbot, so sollten
diese Rechtsfolgen obligatorisch angeordnet sein. Ansonsten wirde die von der Vor-
schrift ausgehende Anreizwirkung zu stark eingeschrankt und es waren wohl kaum noch
Tatbeteiligte zur Abgabe einer Selbstanzeige oder Kronzeugenaussage bereit.

b. Anordnung als Leitlinien

Im deutschen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht finden sich - jedenfalls de lege lata
- nur vage Vorgaben des Gesetzgebers fir die Straf- und BulRgeldzumessung. Zwar gibt
das Gesetz einen in der Regel relativ weit gespannten Strafrahmen sowie gewisse

1260 \/gl. zu dieser Argumentation etwa Jahn/Ebner, FS Bernd von Heintschel-Heinegg (2015), S. 221
(233). Meyer, ZStW 118 (2006), 512 (523) spricht in diesem Z