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Aufsatze

Professor Dr. Stephan Barton, Bielefeld

Rechtsgestaltung und Strafrecht*

Das moderne Strafrecht dehnt sich stetig aus. Kriminalstrafen
drohen heutzutage nicht mehr nur bei vorsatzlich begange-
nen gravierenden Verletzungen anderer Birger (wie z.B.
Tétung, Raub, Vergewaltigung), der strafrechtliche Rechts-
giterschutz ist vielmehr gegentiber seiner urspringlichen
Konzeption sowoh| erweitert als auch vorverlagert worden.
Hiervon sind in besonderem MaB die Bereiche Wirtschaft
und Unternehmen betroffen. Das hat auch Auswirkungen
auf die strafrechtlichen Priifungsaufgaben. Daher sollte sich
jeder {angehende) Jurist die nachstehende Entwicklung mit
ihren Auswirkungen vergegenwaértigen.

. Steigende strafrechtliche Risiken fiir Unternehmen
und Wirtschaft .

Die Kennzeichen der eingangs genannten Entwicklung! lassen
sich stichwortartig wie folgt beschreiben: Der moderne Ge-
setzgeber schafft zunehmend Tatbestinde, die durch eine er-
hebliche Unbestimmtheit*> und Flexibilitdt gekennzeichnet
sind. Dabei verfliichtigt sich nicht selten die Konkretheit des
klassischen Individualrechtsgiiterschutzes (wie etwa Leben,
Freiheit, Eigentum, Vermogen) hin zum Schutz konturloser
Universalrechtsgiiter (wie Volksgesundheit, Funktionsfahig-
keit des Kapitalmarktes, Schutz der staatlichen Wirtschafts-
forderung usw.)®. Statt der konkreren Verletzung eines
Rechtsguts (Tod eines anderen, Vermogensschaden, Zueig-
nung einer fremden beweglichen Sache) reicht iiberdies im-
mer héufiger schon deren abstrakte Gefibrdung’.

Forciert wird diese Entwicklung durch die Schaffung neuer
Zurechnungsmoglichkeiten durch die Gesetzgebung — verwie-
sen sei hier nur auf § 14 StGB oder § 130 OWIG, die zu einer
Ausdehnung des Strafrechts auf Vertreter bzw. zu einem Auf-
fangtatbestand bei der Verletzung der Aufsichtspflicht in Be-
trieben und Unternehmen gefiihrt haben. Aber auch die Straf-
rechtsdogmatik ,entdeckt” neue Zurechnungsméglichkeiren:
So ist es beispielsweise mit der Figur des , Tdters hinter dem
Titer® gelungen, den Zugriff auf bisher strafrechtsfreie Berei-
che auszudehnen und neben den unmittelbar Handelnden
auch die Leitungsebene unter dem Gesichtspunkt der ,,Orga-
nisationsherrschaft® strafrechtlich zu erfassen®. Eine Strafbar-
keit durch berufstypisches Verhalten — also an sich neutraler
Handlungen, wie etwa die Mitwirkung von Bankangestellten

beim Transfer von Geld ins Ausland (Luxemburg) — wird von
der Rechtsprechung grundsitzlich bejaht®. Ein letztes Bei-
spiel: Im Bereich der strafrechtlichen Produkthaftung hat der
BGH die Anforderungen an die Feststellung des Kausal-
zusammenhangs zwischen der Verwendung des Produkts und
aufgetretenen Korperverletzungen zuriickgeschraubt; er be-
jaht die generelle Kausalitit auch dann, wenn der naturge-
setzliche Kausalzusammenhang nicht geklirt oder nicht auf-
kldrbar ist”.

Auch auf der Sanktionsebene drohen Wirtschaft und Unter-
nehmen erweiterte Risiken: Neue Abschopfungsinstrumente
(speziell die Verfallsvorschriften) erleichtern den Zugriff auf
verdichtiges Vermogen; § 30 OWIG sieht zudem eine Buf3-
geldverhingung mit erheblichem Sanktionspotenzial gegen
juristische Personen und Personenvereinigungen vor®. Hinzu
kommen schlieRlich erweiterte prozessuale Befugnisse® und
bessere kapazitire Ausstattungen der Strafverfolgungsbehor-
den. Eine gewisse Rolle bei der faktischen Ausdehnung des
Strafrechts diirfre auch einem zu beobachtenden neuen
Selbstverstindnis und einem gewachsenen Selbstbewusstsein
von Staatsanwilten zukommen.

Neben die seit jeher relevanten zivilrechtlichen Haftungsrisi-
ken sind fiir Unternehmen deshalb zunehmend auch echte

Der Autor ist geschaftsfithrender Leiter des Instituts fir Anwalts- und No-
tarrecht der Universitit Bielefeld; er ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Straf-
und Strafprozessrecht.

Vertiefend Hassemer, in: ders., Freiheitliches StrafR, 2001, S. 215 ff.

Formen und Beispiele der ,Flucht des Gesetzgebers in die Unbestimmtheit“
schildert Hassemer, in: NK-StGB, 1995, Vorb. § 1 Rdnrn. 490 ff.

Vgl. Hassemer, Einf. in die Grundlagen des StrafR, 2. Aufl. (1990), S. 274.
Hassemer (0. Fufln. 1), S. 224f.

Urspriinglich bei der Aufarbeitung der Regierungskriminalitat in der DDR
(vel, BGHSt 40, 218 = NJW 1994, 2703 = NStZ 1995, 26}, spater Gbertragen
u.a. auf unternehmerische Orzanisationsstrukturen; vgl. Kihl, StGB AT,
4. Aufl. (2002), § 20 Rdnr. 73 b mit Rspr.-Nachw. Ahnliches gilt fir die Figur
des sog. faktischen Geschiftsfiihrers; vgl. dazu Schwid, in: Miiller-Gugenber-
ger/Bieneck, WirtschafrsstrafR, 3. Aufl. (2000), % 30 Rdnrn, 10 .

6 BGHSt46, 107 = NJW 2000, 3010; vgl. dazu die Nachw. bei Kiih! (0. Fufin.
51, § 20 Rdnrn. 222 f; ausf. Roxnr, StGB AT 11, 2003, § 16 Rdnrn. 218f.;
aus der Studienliteratur sei verwiesen auf Hillenkamp, 32 Probleme aus dem
StrafR AT, 10. Aufl. (2001), S. 170 {f.

Kiib! (0. Fuf$n. 5), § 4 Rdnr. 6a.

Vgl. dazu Eidam, Unternehmen und Strafe, 2. Aufl. (2001), S. 202 ff.

So ermoglichen die §§ 111 bff. StPO die Sicherstellung von Verfalls- und Ein-
ziehungsgegenstinden.
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strafrechtliche Risiken getreten. Hiervon zeugen in besonders
deutlicher Weise spektakuldre Strafverfahren, wie beispiels-
weise die Anklagen gegen die ehemaligen Aufsichtsratsmit-
glieder der Firma Mannesmann. Fiir die Unternehmen stellen
strafrechtliche Ermittlungen ganz erhebliche Belastungen und
,Kostenfaktoren® dar: Das gilt nicht erst fiir den Fall, dass
die Verfahren zu Strafen oder Bufen fithren, sondern schon
fiir die Ermittlungsverfahren als solche; man denke nur an die
mit Durchsuchungen und Beschlagnahmen (etwa von Akten
und Computern) verbundenen gravierenden Beeintrachtigun-
gen. Hingewiesen sei ferner auf die mit der Einleitung von
Strafverfahren verbundene empfindliche Rufschiadigung!® —
selbst wenn die Ermittlungen spiter folgenlos eingestellt wer-
den sollten.

Il. Rechtsgestaltung - Eine neue Perspektive

In Anbetracht der durch staatsanwaltliche Ermittlungsmafi-
nahmen anfallenden , Kosten® stellt sich die Frage, ob sich
die strafrechtlichen Risiken durch sachkundige Beratung so-
wie gegebenenfalls durch rechtliche und faktische Gestaltung
der Unternehmenstitigkeit nicht maggeblich reduzieren las-
sen. Diese Frage ist umso berechtigter, als sich allgemein in
der Rechtspraxis ein Trend zur Streitvermeidung durch vor-
beugende Rechtsgestaltung erkennen lasst: Wozu soll es zu
einem Rechtsstreit oder Prozess kommen, wenn sich diese
durch Vertragsgestaltung effektiv vermeiden lassen? Anders
formuliert: Wenn sich das Strafrecht vorverlagert und auswei-
tet, muss dann nicht auch die unternehmerische Planung und
anwaltliche Beratung in einem fritheren Stadium beginnen?
Damit wird die Frage nach Moglichkeiten der Rechtsgestal-
tung im Zusammenhang mit strafrechtlichen Risiken auf-
geworfen.

Ziel der nachfolgenden Ausfithrungen ist es dabei nicht, wirt-
schaftsstrafrechtliche Fragen in ihrer vollen Tiefe fir die
Strafrechtsdogmatik oder die Praxis auszuschopfen. Es geht
vielmehr darum, die Umrisse einer neuen Perspektive, mit der
das Strafrecht schon im Studium wahrgenommen und vermit-
telt werden kann, aufzuzeigen. Besondere Bedeutung wird
dabei den methodischen Grundlagen dieser Sichtweise zu-
kommen. Doch zuniichst ist zu fragen, ob es iiberhaupt
Rechtsgestaltung im Strafrecht geben kann.

1. Rechtsgestaltung und Strafrecht: Begriffsbestimmung
und Inhalt

Unter Rechtsgestaltung ist die ,,zukunftsgerechte Gestaltung
von privaten Lebensverhaltnissen mit den Mitteln und in den
Grenzen des Rechts“1! zu verstehen. Kennzeichnend fiir diese
Titigkeit ist eine instrumentelle Sicht auf das Recht. An die
Stelle der riickwirtsgewandten Streitentscheidung durch Ge-
richte tritt die priventive Streitvermeidung. Rechtsgestaltung
hat sich dabei innerhalb des Freiraums zu bewegen, den die
Rechtsordnung durch den Grundsatz der Vertragsfreiheit ge-
schaffen hat'?; sie ist Ausdruck der Privatautonomie und
findet zwangsldufig ihre Grenzen dort, wo die Rechtsordnung
den Biirgern keine Dispositionsfreiheit einrdumt, namentlich
also im Bereich des nicht disponiblen Rechts!'3. Die Straf-
rechtsgesetze stellen nun die geradezu klassische Form zwin-
genden Rechts dar: Es kénnen also weder die Biirger unterei-
nander noch im Verhiltnis zum Staat wirksam geltendes
Strafrecht aufler Kraft setzen. Die Ge- und Verbote des StGB
sind nicht abdingbar; insofern kann es begrifflich keine
Rechtsgestaltung im Strafrecht geben. Damit hat sich die
Ausgangsfrage aber nicht erledigt; es gibt namlich - und

damit sind wir beim Thema — Rechtsgestaltung unter beson-
derer Beriicksichtigung strafrechtlicher Risiken.

. Beispielsfall: Die Erstellung von AGB stellt sicherlich ei-
nen Akt der zivilrechtlichen Vertragsgestaltung dar'*. Sollen
diese AGB allerdings fiir eine Firma entworfen werden, die
Warenterminoptionen verkauft, und soll nach den Vorstel-
lungen des Unternehmers (U) ein gewichtiger Teil der Kun-
dengelder nicht an der Borse angelegt werden —40% dagegen
fiir , Vermittlungskosten*™ einbehalten werden (so die Fall-
gestaltung von BGH, NStZ 2000, 34) -, so dringen sich die
strafrechtlichen Risiken geradezu auf. Der zur Erstellung
beauftragte Vertragsgestalter wird sich nicht nur Gedanken
wm AGB-iibliche Klauseln (Gewdbrleistungsbeschrinkungen,
Gerichtsstandsvereinbarungen usw.) und zivilrechtlich - be-
griindete Aufklirungspflichten'® zu machen haben, sondern
er wird an erster Stelle die gegeniiber der Rechtsprechung der
Zivilgerichte eber strengen Anforderungen der Strafrechtspre-
chung'® im Hinblick auf § 89 BorsG und § 263 StGB und
auf die damit verbundenen ganz erheblichen strafrechtlichen
Risiken beim Handel mit Warenterminoptionen zu beriick-
sichtigen haben. .

Ob es unter diesen Umstinden iiberhaupt zu einem straf-
rechtlich unbedenklichen Entwurf von AGB kommen kann,
sei dahingestellt. Jedenfalls wird bei der eigentlichen Ver-
tragsgestaltung der Formulierung zivilrechtlich relevanter
Klauseln weniger Bedeutung zukommen als der Bewiltigung
der manifesten strafrechtlichen Probleme. Insofern wird der
Vertragsgestalter U warnen miissen, die Geschifte wie beab-
sichtigt zu vollziehen; das gilt zumindest fiir die Hohe des
Einbehalts sowie die kriminogene Situation des Einsatzes von
Telefonverkaufern. Natiirlich sind auch Fille denkbar, in de-
nen die Vertragserstellung weniger strafrechtliche Risiken be-
inhaltet. Hier handelt es sich dann um praktizierte Vertrags-
gestaltung im engeren Sinn. Sie zielt auf die private Planung
von Lebensverhiltnissen fiir die Zukunft mit den Mitteln des
Rechts ab und will dabei verhindern, dass es bei der Unter-
nehmenstitigkeit zu strafbaren Handlungen kommt.

Daneben gibt es zwei weitere Formen der Rechtsgestaltung,
die sich nicht als Vertragsgestaltung im engeren Sinn, sondern
als ,vorgezogene® Strafverteidigung bzw. als allgemeine -
nicht fallbezogene — Rechtsberatung darstellen:

2. Beispielsfall: Durch die erfolgte Beratung iiber die straf-
rechtlichen Risiken des Warenterminoptionshandels ist U
sensibilisiert worden:

a) Er berichtet dem Rechtsamwalt von Steuerverkiirzungen,
die dem Finanzamt bzw. den Strafverfolgungsbehorden noch
nicht bekannt geworden sind.

b) Er méchte Vorkehrungen fiir den Fall treffen, dass die
Staatsanwaltschaft ein Ermittlungsverfabren gegen ibn an-

10 Eidam spricht von .negativer Publizitit™ in Form von ,, Verlust an Akzepranz,
an Arbeitszeit und -keaft*; Eidant (0. Fuin. 8), 5. X,

11 Relilsinder, AcP 1974, 265 (266); cine dhnliche Definition verwendet Langen-
feld, Einf. in die Vertragsgestaltung, 2001, Rdnr. 23; zu den an dieser Stelle 2u
vernachlissigenden Unterschieden zwischen Vertrags-, Sachverhales- und
Rechtsgestalung vgl. Teickmann, Jus 2001, 870 (871).

12 Teichmann, JuS 2001, 870 (871).

13 Jimker/Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 2002, Rdnrn. 4, 172.

14 Zur Gestaltung Allgemeiner Geschiftsbedingungen vgl. Junker/Kamanabrou
(0. Fuln. 13), Rdnrn. 190ff.

15 Vgl. dazu Birckenstaedt, Ersatzanspriiche bei Verlusten aus Termingeschiften,
1995, S. 54ff. .

16 Vgl. BGHSt 30, 177 = NJW 1981, 2131; 32, 22 = NJW 1984, 622; ferner:
BGHR StGB § 263 I Vermogensschaden 13, 26, 35; BGH, wistra 1989, 19;
NStZ 2000, 36.
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strengt und gegebenenfalls Durchsuchungen in seiner Firma
vornimmt.

Im Hinblick auf die Steuerverkiirzungen wird der Rat des
Rechtsanwalts, sofern die Voraussetzungen des § 371 II und
[l AO erfullt werden kénnen, dahin gehen, U eine Selbst-
anzeige zu empfehlen. Eine solche Selbstanzeige stellt straf-
rechtsdogmatisch einen personlichen Strafauthebungsgrund
dar!”. Die eigentliche Straftat kann durch diesen Akt zwar
nicht mehr aus der Welt geschafft werden, aber es kann nicht
nur eine Bestrafung, sondern, was fiir die Interessen des U
noch wichtiger ist, die Finleitung eines Ermittlungsverfahrens
verhindert werden. Eine solche Form der Rechtsgestaltung,
die auf die Vermeidung von Strafverfahren zielt, kann als
Praventivverteidigung bezeichnet werden. Gemeint ist damit,
dass die Strafverteidigung nicht warten sollte, bis ein Straf-
verfahren eingeleiter wird, um sich gegen den Vorwurf zu
wehren, sondern dass nicht selten schon vorher effektive
rechtsgestaltende Schritte unternommen werden kénnen, um
das Strafverfahren zu verhindern oder die Vorwirfe abzumil-
dern.

Was den Wunsch des U nach Vorkehrungen fiir den Fall von
Ermittlungsmaffnahmen der Staatsanwaltschaft betrifft, so
wird der Rechtsanwalt hier voraussichtlich U sowie dessen
Mitarbeiter iiber das zweckmifSige Verhalten bei Durch-
suchungen der Geschiftsriume informieren. Diese fall- und
verfahrensunabhangige Beratung wird als strafrechtliche Vor-
feldberatung bezeichnet. Sie erfolgt wie die anderen Formen
der Rechtsgestaltung nicht retrospektiv, sondern zukunftsori-
entiert. Von der Vertragsgestaltung unterscheidet sie sich da-
durch, dass hier nicht die Verhinderung von Straftaten im
Vordergrund steht, sondern die Minimierung von Risiken, die
durch falsches und ungeschicktes Verhalten im Ermittlungs-
verfahren entstehen kénnen. Und anders als die Praventivver-
teidigung stellt die Vorfeldberatung auch nicht darauf ab,
dass es moglichst nicht zu einem Strafverfahren kommt, son-
dern bereitet — fiir den nicht auszuschliefenden Fall der Fille
— auf dieses vor. Ob strafbares Verhalten tatsichlich gegeben
ist, spielt fir die Vorfeldberatung dabei keine wesentliche
Rolle; entscheidend ist, dass mit Ermittlungen gerechnet und
auf diese vorbereitet wird. In der Praxis ist dabei zu beriick-
sichtigen, dass die Uberginge zwischen der Vertragsgestal-
tung, Praventivverteidigung und Vorfeldberatung nahtlos'®
erfolgen bzw. alle Formen nebeneinander zum Einsatz kom-
men konnen.

2. Abgrenzungen

Es ist nicht sinnvoll, iiber die genannten Bereiche hinaus
weitere anwaltliche Titigkeiten zum Komplex ,,Rechtsgestal-
tung und Strafrecht* zu rechnen. Das gilt namentlich fir die
,normale® Verteidigung in Strafsachen; hierbei handelt es
sich methodisch gesehen um eine Form der Prozessfithrung,
also nicht um Rechtsgestaltung, sondern um Dezisionsjuris-
prudenz. Daran dndert nichts, dass der Verteidiger — anders
als der Richter — interessenorientiert agiert; er handelt gleich-
wohl im Rahmen der Aufarbeitung eines Streitfalles, nicht im
Hinblick auf dessen Vermeidung. Das gilt auch fir nach vorn
gerichtete kreative Titigkeiten des Verteidigers nach Beginn
eines Strafverfahrens, mit denen der Verteidiger die richterli-
chen Sachverhaltsfeststellungen zu Gunsten des Beschuldigten
beeinflussen mochte:

3. Beispielsfall: Gegen U wird wegen des Handels mit Waren-
terminoptionen ermittelt (Verstof§ gegen § 263 StGB, § 89
BérsG). Er wird wegen Fluchtgefahr in Untersuchungshaft
genommen.

a) Der Verteidiger des U fiibrt eigene Ermittlungen durch. Er
befragt Zeugen und schaltet einen Sachverstindigen ein. Es
ergeben sich newe Tatsachen, die darauf hindeuten, dass U
wibrend der letzten Jabre alkoholkrank und in seiner Schuld-
fihigkeit eingeschrinkt war.

b) Dem Verteidiger gelingt es, dem in der Untersuchungshaft
einsitzenden U einen Therapieplatz zu beschaffen. Die Sozial-
prognose gestaltet sich dadurch giinstig, was sowobl Einfluss
auf den weiteren Vollzug der Haft, die Strafart (Bewdibrungs-
strafe) als auch die Strafhéhe hat.

¢) Wihrend der Hauptverhandlung gerdt die Beweisauf-
nabme ins Stocken. Der Verteidiger regt daraufhin einen
sprozessualen Vergleich® an. U wird nach Absprache mit
Richter und Staatsanwalt zu einer Bewdhrungsstrafe verur-
teilt.

Trotz der auch hier deutlich werdenden Zukunftsbezogenheit
der verschiedenen anwaltlichen Bemiithungen sollte man in
derartigen Fillen nicht von Rechtsgestaltung sprechen'?,
denn es dominiert hier die Aufarbeitung eines schon einge-
tretenen Konflikts. Die anwaltlichen Aktivitdten (eigene Er-
mittlungen, Einflussnahme auf die zukiinftigen Lebensver-
hiltnisse, ergebnisorientierte Verhandlungen) haben zwar ein-
deutig einen kreativen und insofern gestaltenden Charakter,
sie erfolgen allerdings im Zuge eines schon laufenden Straf-
verfahrens; es handelt sich so gesehen um kreative Verhal-
tensweisen bei der retrospektiven Aufarbeitung eines Straf-
rechtsfalles. Die gestaltenden Elemente zielen also nicht da-
rauf, einen Prozess zu verhindern (oder wie bei der Vorfeld-
beratung: abstrakt darauf vorzubereiten), sondern wollen die-
sen nur moglichst giinstig fiir den Mandanten beenden.
Nichts anderes kann fiir sonstige Formen anwaltlicher Tatig-
keiten in Strafsachen gelten wie z.B. Nebenklagevertretung
(§ 397 1 1. V. mit § 378 StPO), Privatklagevertretung (§ 378
StPO), Bevollmichtigter im Klageerzwingungsverfahren
(§ 172 TI StPO). Erst recht macht es keinen Sinn, Akte der
Rechtsgestaltung durch hoheitlich Titige (z. B. ,rechtsgestal-
tende® Weisungen, Allgemeinverfiigungen o.i. der General- ’
staatsanwaltschaften oder Leitenden Oberstaatsanwalte)
oder gar des Gesetzgebers im hier gegebenen Zusammenhang
zu behandeln.

Auch die Fragen einer etwaigen Strafbarkeit des Rechtsgestal-
ters und Beraters gehoren nicht zum engeren Thema, wenn-
gleich die auf strafrechtliche Risikominderung zielende
rechtsberatende und gestaltende Dienstleistung zweifellos mit
nicht geringen eigenen Strafbarkeitsrisiken fur die Anbieter
verbunden ist, wie die Fortentwicklung unseres Ausgangsfal-
les demonstriert:

4. Beispielsfall: Der Rechtsanwalt hat fiir U einen zivilrecht-
lichen Mafstaben geniigenden AGB-Entwurf angefertigt, zu-
sitzlich einen darauf aufbauenden Werbeprospekt entworfen,
der U dazu dient, Kunden zu gewinnen. U wird vom LG
wegen Betrugs, der Rechtsamwalt u.a. wegen Beibilfe zum
Betrug verurteilt. Der BGH hat in dem nachfolgenden Revisi-
onsverfahren Leitlinien zu den Voraussetzungen, unter denen

17 Wassmann, Die Selbstanzeige im SteuerR, 1991, S. 26 m. w. Nachw.

18 Darauf weisen fiir den Ubergang zwischen Rechtsgestaltung und Rechtsbera-
tung hin: Raiser/Schmidt/Bultmann, Anwaltsklausuren, 2003, S. 6; vgl. hierzu
auch Weibrauch, in: AG StrafR des DAV (Hrsg.), Der Biirger im Ermittlungs-
verfahren, 1988, S. 29 ff.

19 Rémermann behandelt allerdings den Deal, den er als Vertrag zwischen Staats-
anwaltschaft und Verteidigung ansicht, im Zusammenhang mit Verhandlungs-
management; vgl. Romermann, in: Rémermann/Paulus (Hrsg.), Schlisselqua-
lifikationen fir Jurastudium, Examen und Beruf, 2003, § 23 Rdnr. 15.
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berufstypische ,neutrale” Handlungen als strafbare Beibilfe
anzusehen sind, entwickelt (BGH, NStZ 2000, 34).

Man kann ohne weiteres sagen, dass — entsprechend dem
Prinzip kommunizierender Rohren — die Bemiithungen, straf-
rechtliche Risiken fir Unternehmen durch Rechtsgestaltung
und Beratung zu minimieren, zu einer Erhéhung der straf-
rechtlichen Risiken der Rechtsgestalter und Berater fithren.
Dieser Befund ist zwar kriminalpolitisch und kriminologisch
brisant, zweifellos werden dabei auch iiberaus interessante
rechtsdogmatische Fragen aufgeworfen. Allerdings wird da-
mit ein neues Feld eroffnet, das selbst nicht mehr zum Bereich
der Rechtsgestaltung gehort, sondern zu dem der spezifischen
Fragen der Strafbarkeit von Rechtsberatern und Rechtsgestal-
tern?0.

Das nachfolgende Schaubild veranschaulicht die mit dem
Thema ,,Rechtsgestaltung und Strafrecht“ verbundenen Zu-
sammenhinge:

Schaubild: Rechtsgestaltung und Strafrecht

Gegenstand

Bei privater Planung als Gestaltung von Lebensverhiltnissen fiir die Zukunft innerhalb des |
dispositiven Rechts unter besonderer Beriicksichtigung des Strafrechts (als zwingendem
Recht), gekennzeichnet durch eine instrumentelle Sicht des Rechts. basierend auf einer gegen-
iiber der Dezisionsjurisprudenz abweichenden cigenen Methodik

Formen

Vertragsgestaltung unter be- Priventivverteidigung
sonderer Beriicksichtigung

strafrechtlicher Risiken

Vorfeldberatung ‘

zw Vorbereitung auf poten-
zielle Stratverfahren

vor der Straftat bzw. um diese | nach der Straftat, zur Vermei-
zu vermeiden dung von Strafverfahren

Ausschliisse

1. Es gibt begrifflich keine Rechisgestallung im Strafrecht

2. Stiafverteidigung und die sonstigen Formen der Prozessfiihrung im Strafverfahren stellen
in der Regel keine Rechtsgestaltung dar

3. Hoheitliche Rechtsgestaltung und die Fragen der Strafbarkeit von Rechtsgestaltern geho-
ren nicht zum Thema |

3. Praxis

Es gibt einen Bedarf und auch eine tatsichliche Nachfrage
nach Rechtsgestaltung unter besonderer Beriicksichtigung
strafrechtlicher Risiken. Er wird iiberwiegend aus dem Be-
reich der freien Wirtschaft nachgefragt. Die dadurch betroffe-
nen Rechtsgebiete sind in erster Linie das Wirtschafts-, Unter-
nehmens-, Steuer- und Umweltstrafrechr, daneben sind Spezi-
algebiete wie das Korruptions-, Arbeits-, Aulenwirtschafts-,
Bilanz-, Insolvenz-, Wetthewerbs- sowie das Arzt- und Medi-
zinstrafrecht zu nennen. Die entsprechende Dienstleistung
wird nicht nur ,im Nebenberuf“ von Rechtsanwilten, die
ansonsten forensisch als Strafverteidiger titig sind, angebo-
ten; es lassen sich zunehmend auch ausgewiesene Anwalts-
biiros fiir Priventivverteidigung und Vorfeldberatung feststel-
len2!. Besonders in den Wirtschaftszentren Deutschlands gibt
es Anwilte, die sich auf diese Form der Rechtsberatung und
-gestaltung mehr oder weniger spezialisiert haben. Nicht'sel-
ten handelt es sich dabei um Anwilte, die frither iiberwiegend
als Strafverteidiger — d. h. als ,,Dezisionsjuristen® — tdtig wa-
ren, aber die Ubernahmen von Prozessfithrungen zu Gunsten
der beratenden und gestaltenden Tétigkeiten zuriickge-
schraubt haben.

4. Bedeutung im Studium

Rechtsgestaltung im Zivil-, Arbeits-, Steuer- und Offentlichen
Recht hat mittlerweile seinen festen Platz in der Ausbildungs-

literatur?? und im Universititsstudium?® gefunden. Fragen
der Rechtsgestaltung unter strafrechtlichen Vorzeichen ist da-
gegen bisher weder im Schrifttum noch in der Juristenausbil-
dung grofere Beachtung gewidmet worden. Die Griinde hier-
fiir liegen auf der Hand?*: In der Lehre dominiert ein tradier-
tes Strafrechtsverstandnis, das nur einen Teil des praxisrele-
vanten Stoffes beriicksichtigt, nimlich das Recht der Straftat-
voraussetzungen. An der Universitit und im ersten Staats-
examen wird ganz iiberwiegend konstruierte ,,Lehrbuchkri-
minalitit behandelt?®. Die Fille, die es im Studium und in
den Priifungen zu losen gilt, basieren traditionell auf unstrei-
tigen Sachverhalten und verlangen die Anfertigung von Gut-
achten zur Schuldfrage aus richterlich neutraler Sicht. Das
Recht der Straftatfolgenbestimmung (Strafzumessung) und
die Beweiswiirdigung bleiben ausgeklammert. Strafprozes-
suale Probleme tauchen allenfalls als losgeloste und nachran-
gige Zusatzfragen auf. Die anwaltliche Perspektive finder so
gut wie keine Beriicksichtigung; die Fille sind so konstruiert,
dass es allein gilt, auf Grund des unstreitigen Sachverhalts die
sachlich richtige Entscheidung zu finden. Maglichkeiten der
Verteidigung, auf die Gestaltung des Sachverhalts Einfluss zu
nehmen und im Interesse des Mandanten die richterliche
Beweiswiirdigung zu beeinflussen, sind nicht vorgesehen. Das
gilt sowohl fiir die Prozessfiihrung als auch fiir jede Form
gestaltender Titigkeit — egal ob es sich dabei um gestaltende
Titigkeiten im Bereich der Rechtsfolgenbestimmung, der
Sachverhalts- oder der Verfahrensgestaltung handelt. Rechts-
gestaltung unter strafrechtlichen Vorzeichen bleibt also im
herkommlichen Studium und in den Priifungen weitgehend
ohne Bedeutung.

Dies muss sich dndern. Das am 1. 7. 2003 in Kraft getretene
DRIG verlangt namlich nunmehr sowohl fir das Studium
(§ Sa Il 1 DRIG) als auch fiir die staatlichen und universita-
ren Priifungen (§ 5d 11 DRIiG) die Beriicksichtigung der
rechtsberatenden Praxis. Mit dem Begriff der ,rechtsberaten-
den Praxis® ist dabei die anwaltliche Tatigkeit in ihrer gesam-
ten Breite gemeint, also Prozessfihrung und Rechtsgestal-
tung. Die Vermittlung der anwaltlichen Perspektive hat sich
dem Willen des Gesetzgebers entsprechend auf alle Fach-
gebiete zu erstrecken, also nicht nur auf das Zivil-, sondern
gleichermafen auch auf das Straf- und das Offentliche Recht.
Das Gebot zur Anwaltsorientierung gilt dabei vom Anfang
bis zum Ende des Studiums2®, mithin sowohl fur die neuen
Schwerpunktbereiche wie auch fiir die Pflichtfachausbildung
im Grund- und Hauptstudium?”.

Um Missverstindnisse zu vermeiden: Auch zukunftig soll die
anwaltliche Perspektive die richterzentrierte nicht ersetzen,
sondern nur neben diese treten. Und fiir beide Perspektiven
gilt gleichermafen, dass hierzu das Straftatsystem beherrscht

20 Zur Frage der Strafbarkeit durch Rechtsberatung sei nur verwiesen auf den

akruellen Beitrag von Wessing, NJW 2003, 2265,

Einschlagige Angebote findet man in Interriet-Suchmaschinen nach Eingabe

der Begriffe ,.Priventivberatung® oder , Vorfeldberatung Strafrecht®.

22 Neben den schon erwihnten Werken von Junker/Kamanabron (o, Fun, 13)
und Langenfeld (0. Fuin. 11) sei hier nur verwiesen auf folgende Biicher: Rit-
tershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertragsgestaltung, 2000; Sontheimer,
Rechtsgestaltung und SteverR, 2001; Grziwotz, Vertragsgestaltung im oOffent-
lichen Recht, 2002.

23 Vgl. hierzu Barton/Jost/Lindemann/Schumacher, Anwaltsorientierung im
rechtswissenschaftlichen Studium, 2000.

24 Vgl. dazu Barton, JA 2001, 164.

25 Grdl. dazu figer, MschrKrim 1973, 300; ferner: Nawucke, in: Béllinger/Laut-
mann (Hrsg.), Vom Guten, das noch stets das Bose schafft, 1993, S. 280; Has-
semer (0. Fufin, 31, 5. 11 ff.

26 Schubmann-Wagner, in: Barton/Jost (Hrsg.), Die inhaltliche Neuausrichtung
des rechtswissenschaftlichen Studiums — 5. Soldan-Tagung zur anwaltsorien-
tierten Juristenausbildung, 2003, S. 135.

27 Barton/Jost/Brei/Qezmen, BRAK-Mitt 2003, 151 (152).
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werden muss und dass strafrechtliche Gutachten zu schreiben
sein werden. Dabei muss allerdings zukiinftig die rechtsbera-
tende Praxis in Strafsachen angemessener beriicksichtigt wer-
den. Dies verlangt in erster Linie eine stirkere Thematisie-
rung der Belange der Strafverteidigung, also der anwaltlichen
Prozessfithrung im Strafverfahren. Aber auch Fragen der
Rechtsgestaltung konnen behutsam Eingang in das strafrecht-
liche Curriculum finden.

Die Perspektive der Rechtsgestaltung liefe sich schon im
Grundstudium aufzeigen; Fragen der Vertragsgestaltung
konnten z.B. bei der Behandlung der Vermogensdelikte in
einer Lerneinheit zum Wirtschaftsstrafrecht angesprochen
werden. Die Vorfeldberatung konnte in einer Vorlesung zum
Strafverfahrensrecht thematisiert werden. Und die Praventiv-
verteidigung lieRe sich beispielsweise in einer Lehrveranstal-
tung zur Strafverteidigung behandeln. Sicherlich diirfte es
auch moglich sein, diesbeziigliche Wissensfragen als Zusatz-
aufgaben in Leistungskontrollen zu stellen. Dies gilt auch far
die strafrechtliche Examensklausur. Eine vertiefte Behand-
lung von Fragen der Rechtsgestaltung kann nicht im Pflicht-
fachstudium erfolgen; dies wire jedoch in der neuen Schwer-
punktbereichsausbildung méglich. Zu denken wire dabei an
wirtschaftsstrafrechtlich oder fachibergreifend (gemeinsame
Veranstaltungen von Wirtschafts- und Strafrechtlern) aus-
gerichrete Schwerpunktbereiche oder an solche, in denen die
Strafverteidigung im Zentrum steht. Eine wissenschaftliche
Vertiefung von Fragen der Rechtsgestaltung setzt allerdings
voraus, dass es gelingt, die entsprechenden Kenntnisse und
Methoden zu systematisieren und zu dogmatisieren. An spezi-
fisch strafrechtlichen Ausfilhrungen zu einer Methodik der
Rechtsgestaltung fehlt es bisher. Es erscheint jedoch durchaus
leistbar, aufbauend auf den zivilrechtsbezogenen Vorarbeiten
eine Methodik der risikovermeidenden Rechtsgestaltung, Pra-
ventivverteidigung und Vorfeldberatung zu erarbeiten und
zur Grundlage von Leistungskontrollen zu machen.

Die Richtung, in die entsprechende Bemithungen gehen kénn-
ten, soll nachfolgend skizziert werden. Sofern dabei Fallbei-
spiele herangezogen werden, dienen diese lediglich der Hlus-
tration. Als Vorlagen fiir Klausuren sind sie schon im Hin-
blick auf ihre geringe Komplexitit nicht geeignet.

lli. Vertragsgestaltung zwecks Vermeidung strafrecht-
licher Risiken '

Diese Form der Rechtsgestaltung ist — wie gesehen — vor einer
moglichen Straftat angesiedelt. Sie erfolgt mit dem Ziel, straf-
bares Verhalten (und natiirlich auch: ein erwaiges Strafver-
fahren) zu vermeiden. Mit den Mitteln des Rechts soll er-
reicht werden, dass ein unternehmerischer Zweck verfolgt
werden kann, ohne dass es dabei zu strafbaren Handlungen
kommt.

1. Methodik

Die Vertragsgestaltung zwecks Vermeidung strafrechtlicher
Risiken erfolgt prinzipiell nach denselben Regeln wie die all-
gemeine (zivilrechtliche) Vertragsgestaltung. Diese Regeln
stellen mehr als blofle ,Erfahrungssitze“>® dar, sie beruhen
vielmehr auf einer — jedenfalls bei Verwendung in Leistungs-
kontrollen im Studium - sinnvollerweise zu berticksichtigen-
den Methodik. Diese Methodik ist vielfach beschrieben wor-
den?®. Trotz gewisser Unterschiede bei den einzelnen Punkten
gibt es Ubereinstimmung im Grundsatz:

Nach Rittershaus/Teichmann®® lassen sich sechs Phasen der
Vertragsgestaltung unterscheiden, namlich (1) Ermittlung der
Sachzicle des Mandanten, (2) Ermittlung der Rechtsziele des

Mandanten, (3) Ermittlung der bestehenden Rechtslage, (4)
Feststellung des Gestaltungsbedarfs, (5) Ermittlung der Ge-
staltungsmoglichkeiten und (6) Formulierung der Gestaltung.

Die Phasen (1) und (2) erfolgen dabei mehr oder weniger ohne
strafrechtliche Berithrungspunkte: Die Herausarbeitung der
Sach- und Rechtsziele des Mandanten bezieht sich auf das
wirtschaftliche Interesse des Mandanten — nicht auf strafrecht-
liche Fragen. Diese kommen erst bei Ermittlung der bestehen-
den Rechtslage (3) zum Zuge, denn hier geht es dann nicht
mehr um die Beschreibung der Zivilrechtslage, sondern der
strafrechtlichen Rechtslage. Bei der Festlegung des Gestal-
tungsbedarfs (4) dominieren ebenfalls zivilrechtliche Erwi-
gungen, es sei denn, der Gestalter kommt zu dem Ergebnis,
dass von einer Vertragsgestaltung (oder mehr noch: von einer
bestimmten unternehmerischen Betdtigung) wegen der dro-
henden strafrechtlichen Risiken ganz abgesehen werden sollte.

Besondere Relevanz entfalten strafrechtliche Fragen bei den
Phasen (3) und (5) (Ermittlung der bestehenden Rechtslage
sowie der Gestaltungsmoglichkeiten). Hier nimmrt der Anwalt
eine Rechtspriifung und ,hypothetische Rechtsanwendung®
vor, d.h. der Anwalt erstellt ein Rechtsgutachten. In diesem
Gutachten wird die Durchfithrung der Gestaltung unterstellt.
Auf dieser Basis wird dann gepruft, wie sich bei einem Streit-
fall die Rechtslage darstellt: Kann das unternehmerische Inte-
resse verwirklicht werden, ohne dass es zu strafrechtlichen
Risiken kommt? Dabei lisst sich strukturell zwischen der
Erfiillungsplanung und der Stirfallplanung unterscheiden’.
Die Erfillungsplanung dient der unmittelbaren Verwirk-
lichung der Sachziele, die Risikoplanung der begleitenden
Wahrung der Interessen des Mandanten®. Strafrechtliche
Aspekte konnen hier schwerpunktmifig sowohl bei der einen
wie der anderen Planung zum Tragen kommen. Dient die mit
der Gestaltung angestrebte Zweckverwirklichung primar da-
zu, strafrechtliche Nachteile zu vermeiden, handelt es sich um
echte Erfilllungsplanung. Die Einschaltung des Rechtsgestal-
ters dient dann primir dem Zweck, strafbares Verhalten bzw.
Strafverfahren zu verhindern®. Ein Beispiel hierfir stellt
Fall 1 (Warenterminoptionen) dar. Anders kann es sich ver-
halten, wenn die strafrechtlichen Risiken nicht das ,,Grund-
geschift des Unternehmers betreffen, sondern zusitzliche
Risiken beim Vollzug der unternehmerischen Tatigkeit bilden
(wie dies bei der Vorfeldberatung der Fall ist).

Die Formulierung der Gestaltung (Phase 6) erfolgt wieder
entsprechend der grundsitzlichen Methodik der Vertrags-
gestaltung, allerdings unter entsprechender Beriicksichtigung
der vorangehend vertieften strafrechtlichen Aspekte.

2. Beispiel aus dem Arbeitsstrafrecht

Das Arbeitsstrafrecht ist ein Paradebeispiel fiir modernes
Strafrecht und fiir die Notwendigkeit praventiver und gestal-
tender Verteidigung. Es ist von grofler praktischer Bedeutung
und dehnt sich — nicht ,,nur auf Grund der stetig sich ver-
mehrenden Bestimmungen, sondern auch und gerade infolge
der verstirkten Anstrengungen, sie durchzusetzen“**, aus.

28 So aber Frenz, in: Rémermann/Paulus (o, Fufln. 19), § 19 Rdnr. 2.

29 Vgl. die Nachw. in den Fuffn. 11 und 22.

30 Rittershaus/Teichmann (0. Fufln. 22), Rdnrn. 236 ff.

31 Vgl. dazu grdl. Rebbinder, Vertragsgestaltung, 2. Aufl. (1993), S. 4£f.

32 Rittershaus/Teichmann (o. Fufin. 22), Rdnr. 276.

33 funker/Kamanabron (0. Fuffn. 13), Rdnr. 7, weisen zu Recht darauf hin, dass
Zweckverwirklichung nicht unbedingt auf positive Erfolge ausgerichrer sein
muss, sondern auch das Ziel verfolgen kann, Nachreile zu vermeiden. Als sal-
che Nachteile nennen sie steuerliche oder hafrungsrechtliche, in Betrache kom-
men aber natiirlich auch strafrechtliche.

34 Ignor/Rixen, in: Ignor/Rixen (Hrsg.), Hdb. ArbeitsstrafR, 2002, Rdnr. 21.
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Die strafrechtlichen Risiken der Arbeitgeber steigen erheb-
lich. Dazu trigt nicht zuletzt bei, dass die Vorschriften un-
iibersichtlich geregelt®” und durch eine hohe Unbestimmtheit
gekennzeichnet sind. Dies fithrt dazu, dass Unternehmer 1m
cigenen Interesse gehalten und zum Teil sogar auch gesetz-
lich% verpflichtet sind, vorbeugenden Rechtsrat einzuholen
und MaRnahmen zur Privention zu ergreifen. Das folgende
Beispiel soll dies verdeutlichen:

5. Beispielsfall: I Baubetrieb des Unternehmers B erkrankt
ein Bauleiter fiir zunichst unbestimmte Zeit. Dieser war
gerade mit einem umfangreichen und fiir den B wichtigen
Bauprojekt beschiiftigt. Er sollte innerhalb von wenigen Mo-
naten einen Bauabschnitt fertig stellen. B michte die Fehlzeit
seines Bauleiters mit einer zuverlissigen Kraft iiberbriicken
und wendet sich an die Firma des Z, der ebenfalls im Bau-
geschift tatig ist. Z bietet dem B die Arbeitskraft des in
Bauleitungssachen bewanderten C — einem Auslinder — fiir
die Zeit der Erkrankung an. Z hat schon anderen Firmen
Arbeiter gelegentlich zur Verfiigung gestellt. B ist von den
Fiihigkeiten des C iiberzeugt und maochte ibn beschiiftigen,
und zwar nicht nur fiir das bestimmte Bauprojekt, sondern
auch fiir andere anfallende Tatigkeiten im Betrieb. Rechts-
anwalt R, der den B seit langem in arbeitsrechtlichen Fragen
berit, soll einen Vertrag aufsetzen, in dem die Beschiiftigung
des C geregelt wird. Was wird R bei der Formulierung eines
etwaigen Arbeitsvertrags zu beriicksichtigen haben?

Unter Beachtung der dargestellten Methodik ergibr sich Fol-
gendes: Die Sachziele des B sind eindeutig; er mochte eine
geeignete Kraft fir die Dauer des Bauprojekts einstellen; C
erfiillt die Anforderungen. Rechtsziel des B ist ein Vertrag, in
dem die Beschiftigung des C geregelt wird. Bei der Bestim-
mung der bestehenden Rechtslage wird R zu beriicksichtigen
haben, dass die intendierte Beschiftigung des C nicht nur
individualarbeits- und zivilrechtliche Dimensionen beinhaltet,
sondern gegen das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG)
bzw. das SGB III verstoen und als Ordnungswidrigkeit®”
oder gar als Straftat geahndet werden kann.

Die Strafrechtsrelevanz des AUG ist allerdings keinesfalls
evident. Man konnte sogar meinen, es sei bei Beispielsfall 5
nicht einschligig, da es auf gewerbsmifige Arbeitnehmer-
iiberlassung (so § 1 1 1 AUG) begrenzt ist. Gewerbsmifigkeit
wird jedoch schon dann bejaht, wenn der Verleih auf eine
gewisse Dauer und auf wirtschaftliche Vorteile — hierzu geho-
ren auch mittelbare Vorteile — gerichtet ist, wobei es nicht
darauf ankommt, ob der Betrieb Gewinn erzielt oder haupt-
sichlich Verleih betreibt“38. Der Arbeitskrifteverleih muss
also nicht Hauptzweck des Verleihbetriebes sein, sondern
cine einschligige Arbeitnehmeriiberlassung kann auch bei
einem , Einzelvorgang in Ausnahmesituationen™¥ gegeben
sein. Vorliegend muss davon ausgegangen werden, dass die
Firma des Z, die schon frither Arbeiter verlichen hat, unter
die Erlaubnispflicht des § 1 AUG fallt. Wer als Entleiher
einen ihm von einem Verleiher ohne Erlaubnis tiberlassenen
Leiharbeitnehmer titig werden lisst, begeht gem. § 161
Nr. 1a AUG eine Ordnungswidrigkeit. Deshalb wird R prii-
fen miissen, ob Z eine Erlaubnis bei der zustandigen Bundes-
agentur fiir Arbeit erhalten hat.

Z erklirt daraufhin, dass er eine Erlaubnis nach § 1 AUG
nicht beantragt habe und dies auch nicht vorhabe, da dies zu
umstandlich und zu teuer sei.

R wird den B informieren, dass er bei der gegebenen Sachlage
eine Ordnungswidrigkeit begehen werde. Sofern die Voraus-
setzungen des § 15 I oder II AUG bzw. der §8§ 406 1, 407 1

SGB I vorliegen* — was vorliegend allerdings fern liegt —
kiame sogar eine echte® Strafbarkeit in Betracht. Sofern B
weiterhin daran festhalten sollte, C zu beschiftigen, wird R
alternative Gestaltungsmoglichkeiten iiberpriifen. Hier ware
daran zu denken, den Vertrag zwischen B und Z so zu gestal-
ten, dass eine Nihe zur (verbotenen) Arbeitnehmeriiberlas-
sung vermieden wird. Dies wire dann der Fall, wenn statt
eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags ein  Werkvertrag
gem. § 631 BGB oder ein Dienstvertrag unter Einsatz von
Erfillungsgehilfen (§ 278 BGB) geschlossen und vollzogen
wird. Die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung
und einem Werk- bzw. Dienstvertrag unter Einsatz von Erfil-
lungsgehilfen ist nicht einfach, da das dufere Erscheinungs-
bild beider Gestaltungen in Betrieben weitgehend identisch
ist, namentlich in beiden Fillen Arbeitskrifte in einem Unter-
nehmen auRerhalb ihres Stammbetriebs Titigkeiten verrich-
ten!, Entscheidend diirfre sein, den Vertrag so zu gestalten,
dass der Leistungsgegenstand moglichst prazise beschrieben
und damit dem Werkunternehmer zurechenbar wird (hier:
Bauleitung® des konkreten Projekts). Weitere Punkte miis-
sen vertraglich geregelt werden: Z muss die notwendigen
Handlungen organisieren und C muss dessen Weisungsrecht
unterliegen. Er darf keinesfalls in den Betrieb des B einge-
gliedert werden (Trennung von Stamm- und Fremdpersonal};
das bedeutet hier, dass B von dem Gedanken Abstand zu
nehmen hat, ihn fiir andere anfallende Titigkeiten in seinem
Betrich einzusetzen. Vertraglich ist schlieflich festzulegen,
dass Z die Vergitungsgefahr bei zufilligem Untergang zu
tragen hat*2. Dariiber hinaus ist mindestens genauso wichtig,
dass der Vertrag nicht nur geschrieben, sondern auch ratsach-
lich exckutiert wird; denn entscheidend fiir die Annahme
einer Arbeitnehmeriiberlassung ist nicht die rechtliche Ein-
kleidung, sondern die tatsachliche Durchfihrung des Vertrags
(also die ,Sachverhaltsgestaltung®)*™. Die Rechtsgestaltung
darf also keinesfalls dazu dienen, eine verbotene Arbeitneh-
meriiberlassung zu verschleiern.

IV, Priaventivverteidigung und Vorfeldberatung

Wihrend Vertragsgestaltung versucht, vorbeugend auf die
materiell-strafrechtliche Zurechnung Einfluss zu nehmen, ha-
ben Priventivverteidigung und Vorfeldberatung das Strafver-
fahren im Blick — wenn auch mit unterschiedlichen Zielen.
Wihrend nimlich die Praventivverteidigung versucht, ein
Strafverfahren zu vermeiden, will die Vorfeldberatung auf
dieses (speziell auf Durchsuchungen) vorbereiten.

35 Verstreut, ,atomisiert, verzweigt und zersplittert®, Ignor/Rixen (0. Fufin. 34),
Rdnr. 11,

36 Vgl. die aus § 91 I AkeG (basierend auf dem sog. KonTraG [BGBI 1998 1,
786], in Kraft seit dem 1. 5. 1998) folgenden Pflichten zur Kontrolle und
Transparenz im Unternehmen.

37 Auch auf deren Vermeidung muss sich die Vertragsgestaltung beziehen. In der
Methodik entspricht sie der Vertragsgestaltung zwecks Minimierung straf-
rechtlicher Risiken.

38 Heitmann, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck (o. Fufln. 5), § 37 Rdnr. 78.

39 Kurr, |A 1996, 717 (719).

40 Das sind kurz gefasst die unerlaubte Beschiftigung von Auslandern ohne Ar-
beitsgenchmigung nach § 284 11 SGB Il zu ungunstigen Bedingungen oder
deren Beschifrigung in groferem Umfang. In Fillen der illegalen Arbeimeh-
meriiherlassung findet auf den Entleiher auf Grund der Fiktion des § 1l
AUG dabei § 406 T SGB T Anwendung, niche § 15a AUG, der nur emschla-
gig ist in Fillen der Entleihe von emnem Verleiher mir Uberlassungserlaubnis:
val. Ambs, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, S. 103, § 406
Rdnr. §. )

41 Kurr, JA 1996, 717 (721); vgl. auch Hamann, Jura 2003, 361 (362); zur Ab-
grenzung von Arbeitnehmeriiberlassungs- und Werkvertrigen vgl. auch BGH,
NStZ 2003, 552.

42 Vgl. die tabellarische Ubersicht bei Kurr, JA 1996, 717 (721); dhnliche Rat-
schlige gibt Ignor (o. Fufin. 34), Rdnrn. 249 ff.

43 Kurr, JA 1996, 717 (721).
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1. Methodik

Vorfeldberatung und Priventivverteidigung folgen nicht der
oben dargestellten Methodik der Vertragsgestaltung. Das er-
gibt sich schon daraus, dass sie nicht auf die Erstellung eines
Vertrags abzielen, sondern auf das Strafverfahren ,,schielen®.

Bei der Praventivverteidigung handelt es sich gewissermafien
um eine ,,Strafverteidigung ohne Anklage® (genauer: ohne
Ermittlungsverfahren). Es geht thr darum, einen Strafvorwurf
in einem konkreten Fall, bei dem es aber noch nicht zu
Ermittlungen gekommen ist, abzuwenden oder zumindest zu
mindern. Die dahinter stechende Methodik entspricht der Lo-
gik ,normaler Strafverteidigung. Jene besteht — in aller
Kiirze dargestellt - darin, (1) die fiir die Beurteilung des Falles
relevanten Informationen zu sammeln, (2) diese im Hinblick
auf die zu erwartende richterliche Entscheidung zu bewerten
(Prognoseerstellung), (3) fiir den Mandanten giinstige Alter-
nativen zu dieser Ausgangssituation zu entwickeln, (4) diese
Alternativen in eine Verteidigungskonzeption (bewusste Ziel-
und ,,Strategiebestimmung®) einfliefen zu lassen und schliefé-
lich (5) in der Umsetzung dieser Verteidigungskonzeprion,
also in der Ausiibung konkreter Prozesshandlungen und Real-
akte**. Die Stufe (4) spielt bei der Priventivverteidigung al-
lerdings eine untergeordnete Rolle, da das anzustrebende Ziel
(ndmlich: Vermeidung eines Strafverfahrens) und die dazu
einzusetzenden Mittel (nimlich Durchfihrung von Rechts-
prisfungen, Beratung des Mandanten und gegebenenfalls Vor-
nahme konkreter Handlungen) weitgehend feststehen.

Auch die Vorfeldberatung erfolgt nicht innerhalb eines kon-
kreten Strafverfahrens, sondern im Hinblick auf zu ergrei-
fende Mafinahmen und Vorkehrungen fur den Fall, dass es zu
einem Ermittlungsverfahren kommen sollte. Vorfeldberatung
unterscheidet sich in der Methodik dabei nicht von der allge-
meinen Rechtsberatung, sicht man davon ab, dass sie nicht
fallbezogen, sondern hypothetisch fir den Fall der Fille er-
folgt. Die abstrakten Elemente der Vorfeldberarung entspre-
chen also grundsitzlich denjenigen der fallbezogenen Rechts-
beratung. Heussen®® nennt hier die folgenden Phasen:
(1) Tatsachenaufklirung, (2) Entwicklung von Risikoszena-
rien, (3) Beschreibung der rechtlichen Risiken, (4) Formulie-
rung klarer Empfehlungen, (5) Ermoglichung von Entschei-
dungen. Inhaltlich ist die Vorfeldberatung allerdings im We-
sentlichen auf Fragen des zweckmifigen Verhaltens bei Er-
mittlungsmafnahmen der Staatsanwaltschaft und der Polizei
— speziell bei Durchsuchungen und Beschlagnahmen — be-
grenzt. Es geht also um die Vorbereitung der im Unternehmen
Titigen darauf, was bei Ermittlungsmafnahmen zu tun bzw.
zu unterlassen ist.

2. Beispiel: Unternehmenskrise und Strafrecht

6. Beispielsfall: A ist Geschiftsfiihrer der alt eingesessenen
X-GmbH, die sich auf die Herstellung von Elektronikteilen
fiir die Automobilindustrie spezialisiert hat. Im Zuge des
zwischen den Zulieferbetrieben herrschenden Verdringungs-
wettbewerbs gerit die X-GmbH in eine zunehmende finan-
zielle Schieflage. Nachdem die Kreditinstitute eine weitere
Unterstiitzung des iiberschuldeten Unternehmens ausge-
schlossen haben, ist die X-GmbH gezwungen, die Zahlungen
an ihre Lieferanten einzustellen. Ein Strafverfabren ist bisher
nicht eingeleitet worden.

1. Frage: A wendet sich an den Strafverteidiger V und erbittet
Rat, was er in dieser verfahrenen Situation zu beachten habe,
um sich wenigstens nicht strafbar zu machen. Welchen Ge-
sichtspunkten wird V besondere Aufmerksamkeit widmens?

2. Frage: Ist es sinnvoll, jetzt schon Vorkebrungen fiir ein
mogliches Strafverfabren zu treffens Welche kénnten das
sein? :

Bei der ersten Frage geht es um Praventivverteidigung. Hier
wird V zunichst die erforderlichen Informationen zu sam-
meln haben. Da noch kein Ermittlungsverfahren begonnen
wurde, stehen Strafakten — die ansonsten fiir Verteidiger be-
sonders wichtig sind — nicht als Informationsquellen zur Ver-
figung. Besondere Bedeutung kommt statrdessen der Befra-
gung des A und dessen Mitarbeitern, gegebenenfalls auch
Dritter (z.B. des Steuerberaters) sowie dem Studium der Be-
triebsakten und sonstigen relevanten Unterlagen zu. Auf der
Basis dieser Informationen hat V eine Prognose zu erstellen,
wie sich die Rechtslage aus richterlicher Sicht bei Kenntniser-
langung dieser Informationen darstellen wiirde. V wird das
Augenmerk bei den Rechtspriifungen dabei namentlich den
im Zusammenhang mit Unternehmenskrisen stehenden be-
sonderen Gefihrdungslagen widmen. Besondere Relevanz
entfalten hier fur A als Geschaftsfithrer einer GmbH Ver-
mogensverschiebungen®® (§§ 283 I Nrn. 1 und 8, 283 ¢, 263,
266, 246 StGB), Schein- und Schleudergeschifte (§ 283 1
Nrn. 2—4 StGB), Mingel der Buchfithrung und Bilanzerstel-
lung (§§ 283 I Nrn. 5-7, 283 b S5tGB), falsche eidesstattliche
Erklirungen itber den Vermogensgegenstand (§ 156 StGB),
ferner auch Uberschreitungen von Insolvenzantragsfristen
(hier speziell: § 84 GmbHG)*” sowie fehlende Abfithrungen
von Sozialversicherungsbeitrigen (§ 266 a StGB) und Steuern
(§ 370ff. AO). V wird dem A dementsprechend die besondere
Brisanz entsprechender Handlungen bzw. Unterlassungen ein-
dringlich verdeutlichen. Er wird nach entsprechender Priifung
stattdessen zur Vornahme von Aktivititen raten, die geeignet
sind, den Sachverhalt oder dessen rechtliche Bewertung zu
Gunsten des A positiv zu gestalten. Dies kann namentlich die
Stellung eines Insolvenzantrags (sofern dieser bisher unter-
blieben, aber erforderlich gewesen sein sollte) sowie die Er-
stattung von Selbstanzeigen (gem. § 266a VI StGB bzw.
§ 371 AO mit der Rechtsfolge von Straffreiheit) sein.

Bei der zweiten Frage geht es um Vorfeldberatung. Da die
Insolvenzgerichte auf Grund der Anordnungen iber ,,Mittei-
lungen in Zivilsachen (MiZi)“*® verpflichtet sind, den Staats-
anwaltschaften Beschliisse iiber Insolvenzeroffnungen sowie
Antragsabweisungen mangels Masse mitzuteilen, und die
Staatsanwaltschaften diese Informationen in 60 bis 80% der
Fille zum Anlass nehmen, Ermittlungen einzuleiten*’, die
nicht selten mit Durchsuchungen verbunden sind, ist es sinn-
voll, schon jetzt Vorkehrungen hierfiir zu treffen. Als Vorkeh-
rungen kommen hier Beratungen sowie ergdnzend dazu der
Aufbau eines prophylaktischen Informationsmanagements in
Betracht. Die Beratungen stellen sich dabei iiberwiegend als
Aufklirung der Mitarbeiter iiber deren prozessuale Rechte
und Pflichten dar. Es geht dabei einerseits darum, alle als
Auskunftspersonen in Betracht kommenden Betriebsangehé-
rigen iiber die grundsitzliche Pflicht zur Duldung von Durch-
suchungen und Beschlagnahmen, die Unrechtmafigkeit von
Widerstandshandlungen (§ 113 StGB, § 164 StPO) sowie das

44 Zu Ubereinstimmungen der anwaltlichen Methodik in Zivil-, Srraf- und Ver-
waltungseechtssachen vgl. Prechtel, in: Barton/Jost (0. Fubn. 26), 5. 80f.

45 Heussen, in: Résmermann/Paulus (0. Fuin. 19), § 20 Rdnm. 73 £,

46 Vel, hierzu die checklistenartigen Schaubilder zu verschiedenen Prophyla-
xemiglichkeiten von Insolvenzsteafraten bei Reck, Insolvenzstrafraten und de-
ren Vermeidung, 1999, S. 111, 126, 148 f.

47 Weitere Antragspflichten (nach dem AktG, HGB, GenG) listet auf Beck, in:
Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Hdb. des Wirtschafts- und SteuerstrafR, 2000,
2. Kapitel, Rdnrn. 123 ff.

48 Abgedr. in NJW 38/1998 (Beilage).

49 Bieneck, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck (o. Fufin. 5), § 75 Rdnr. 51.
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Verbot der Vernichtung von Unterlagen und Daten zu infor-
mieren. Den Mitarbeitern sind aber andererseits auch ihre
prozessualen Rechte (Schweigerecht des Beschuldigten, § 136
[2 StPO; Auskunftsverweigerungsrechte von Zeugen, § 55
StPO; keine Pflicht zur Aussage zur Sache gegeniiber Polizei-
beamten) zu verdeutlichen. Solche Beratungen konnen in
Form eines ,Instruktionsgesprachs* wie auch auf der Basis
schriftlicher Handlungsanweisungen®® erfolgen. Hierbei ist
w.a. zu thematisieren, wie sich die Mitarbeiter konkret zu
verhalten haben, etwa im Hinblick auf die freiwillige Heraus-
gabe von Unterlagen oder beziiglich der Kommunikation und
Gesprachsbereitschaft mit den Ermittlungsbeamten®®. Als
MafRnahmen zum Aufbau eines prophylaktischen Informati-
onsmanagements ist insbesondere an die eindeutige inner-
betriebliche Festlegung von vertretungsberechtigten An-
sprechpartnern mit klaren Kompetenzzuweisungen fiir 'den
Fall einer Durchsuchung zu denken, gegebenenfalls auch an
die Bestimmung eines Koordinators’>. Das Informations-
* management sollte darauf abzielen, dass im konkreten Fall
die zustindigen Mitarbeiter im Unternehmen wie gegebenen-
falls auch auRenstehende Dritte (externer Rechtsanwalt) zii-
gig iiber den Beginn einer Durchsuchung informiert werden.

V. Ausblick

Den zunehmenden strafrechtlichen Risiken fiir Unternehmen
und Wirtschaft kann durch Vertragsgestaltung, Praventivver-
teidigung und Vorfeldberatung begegnet werden. Dies eroff-
net nicht nur eine neue Perspektive fiir die Praxis, sondern
stellt auch eine lohnende Herausforderung fiir die Wissen-
schaft dar. Die Methodik dieser Form rechtsberatender Praxis
lisst sich wissenschaftlich reflektieren und sollte dem Geset-
zesauftrag des reformierten DRIG folgend Eingang in das
Studium und die Pritfungen finden®?.

50 Park, Hdb. Durchsuchung und Beschlagnahme, 2002, Rdnrm. 861, 866 ff;
vgl. auch die Verhaltensempfehlungen von Grofle Vorbolt, Management und
WitrschaftsstrafR, 2001, S. 139£,

51 Konkrete Praxisempfehlungen finden sich bei Danckert/lgnor, Beck’sches
Formularbuch fiir den Strafverteidiger, 4. Aufl. (2002), 5. 135 £ (139); P ark
(0. Fufln. 50), Rdnr. B65.

52 Letzteres empfichle Park (0. Fuln. 50), Rdnr. 85% vgl. im Ubrigen
Danckertflgnor (o, Fulin. 51), 5. 135.

53 Zu den sich jetzt stellenden Aufgaben far die Fakultiten bei der Umsetzung
der Aushildungsreform vgl. die verschiedenen Beitrage in Barton/Jost (0.
Tuftn. 26); ferner Barton/Jost/Brei/Oezmen, BRAK-Mitt 2003, 151.
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