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Projekte der erneuerbaren Energien und ihre
strafrechtlichen Risiken fiir Unternehmen

Erneuerbare Energien verfilgen in Deutschland in Zeiten der Energie-
wende iiber ein ungebrochenes wirtschaftliches Potenzial. Mit dem
Wachstum des Sektors nimmt auch der Wettbewerb von Projektentwick-
lern und Betreibern um geeignete Standorte in Kommunen zu. Schon
deshalb liegt es im Interesse des jeweiligen Unternehmens, zu der
Gemeinde, auf deren Gebiet ein Projekt realisiert werden soll, ein kon-
struktives Verhaltnis aufzubauen. Im Zusammenhang mit der Planung
und Errichtung von Energieanlagen haben Projektentwickler und Betrei-
ber jedoch zahlreiche Vorschriften zu beachten. Mehrere Ermittlungsver-
fahren in der jiingsten Vergangenheit zeigen, dass sich insbesondere
straf- und steuerrechtliche Risiken schnell verwirklichen und zur Exis-
tenzbedrobung fiir die Beteiligten werden kénnen, Nachfolgend werden
diese Risiken aus Unternehmenssicht sowie Ansatzpunkte zu ihrer Mini-
mierung dargestellt.

I. Strafrechtliche Risiken

Gerade im Rahmen der Geschiifisbezichung zu Kommunen haben
Projeltentwickler und Betreiber zuniichst die Amtsdelikte zu beach-
ten, insbesondere die §§ 333 ff. StGB sowie den Vorwurf der Abgeord-
netenbestechung nach § 108e StGB, Daneben stehen fiir Unterneh-
men die typischen Strafbarkeitsrisiken des Betrugs (§ 263 StGR), des
Subventionsbetrugs (§ 264 StGB), des Kapitalanlagebetrugs ($ 264a
StGB), des Kreditbetrugs {$ 265b StGB) sowie der Untreue {$ 266
StGB) im Fokus, Schiieflich kénnen sich ~ gerade im Zusammen-
hang mit korruptiven Zahlungen - steverstrafrechtliche Folgeproble-
me ergeben, deren Vermeidung hochste Prioritit haben sollte, Im

Einzelnen:

1. Vorteilsgewdhrung und Bestechung,
§§ 333, 334 StGB

Das zentrale strafrechtliche Risiko liegt im Bereich der Korruptions-
delikte, Dass dieses nicht nur theoretisch ist, zeigen etwa die Verfah-
ren gegen insgesamt 31 Birgermeister in Niedersachsen' sowie die
Verurteilung des ehemaligen Innenministers von Thiiringen,” jeweils
im Zusammenhang mit der Realisierung von Windenergie-Projekten.
Diesen Verfahven wegen Vorteilsannahme bzw. Bestechlichkeit i.5.d.
§% 331, 332 StGB stehen spiegelbildlich die entsprechenden Vorwiirfe
nach $§ 333, 334 StGB auf der Seite des jeweiligen Geschiiftspartners

gegenitber.

a) Beteiligte

Beim Bau neuer oder der Aufriistung bestehender Anlagen {iberneh-
men die beteiligten Unternehmen hiufig die Aufgabe des Projektent-
wicklers bzw. des Anlagenbetreibers und kooperieren mit der jeweili-
gen Gemeinde und privaten Grundeigentiimern, In den Aufgabenbe-
reich des Projektentwicklers fillt dabei in der Regel das Erforschen
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und Kartieren geeigneter Standorte fiir die Anlagen sowie die Stand-
ortsicherung geeigneter Flichen und ggf. der anschlieflende Bau der
eigentlichen Anlagen sowie der fiir deren Betrieb notwendigen Infra-
struktur (Leitungen, Zufahrten, Umspannwerke ete.). Damit der ei-
gentliche Betreiber spiter dic abgenommenen Anlagen iibernchmen
kaan, wird er in dic vom Projeksentwickler abgeschlossenen Pacht-
oder Gestattungsvertriige entreten.

Insbesondere fiir Projektentwickler und Betreiber ist der Marke fir
Projekte erneucrbarer Energien aufgrund der weiter bestehenden
EEG-Umlage® wirtschaftlich attraktiv. Dagegen haben die beteiligten
Gemeinden - gerade auch in Bezug auf Windenergie-Projekte — ver-
starke auch soztale und politische Aspekte zu beriicksichtigen. Um
cine grifere Akzeptanz bei den Einwohnern zu erreichen und eigene
geographische Vorteile wirtschaftlich zu nutzen, zielen die beteiligten
Gemeinden vermehrt auf eine komrmunale Wertschépfung. Zugleich
entspricht es dem Interesse der Projektentwickler und Betreiber von
Anlagen, mit den Gemeinden, auf deren Gebiet Projekte realisiert
werden sollen, produktiv zusamsenzuarbeiten.

b)  Amtstragerstellung

Die §% 333ff. 5tGB sind stets dann anwendbar, wenn die fiir die Kom-
mune handelnden Personen als Amtstriiger einzuordnen sind.! Hier-
zu zithlen Beamte (§ 11 Abs. 1 Nt 2 lit. a StGB) und Personen, die in
einem sonstigen iiffentlich-rcéh{lichen Amtsverhilinis stehen (§ 11
Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGBY oder sonst nach deutscherm Recht dazu be-
stellt sind, bei einer Behisrde oder bei einer sonstigen Stelle oder in
deren Auftrag Aufgaben dffentlicher Verwaltung wahrzunehmen
(§ £t Abs. [ N, 2 lit, ¢ StGB). Zusitzlich werden auch solche Perso-
nen ertasst, die fiir den offentlichen Dienst besonders und formlich
verpflichtet worden sind {(§ 11 Abs. | Nr. 4 StGB). Relevant sind im
Zusammenhang mit Projekten der erneuerbaren Energien besonders
soiche Personen, denen durch offentlich-recheliche Aufgabenzuwei-
sung Entscheidungsbefugnisse (vor allem die Disposition iiber
Grundstiicke im Eigentum der Gemeinde) oder Befugnisse der Kom-
mune nach derm Bauplanungsrecht (Bauleitplanung, AuBenbereichs-
nutzung ete.) iibertragen worden sind.”

<) Vorteil
Eire Vorteil 1.5.¢L. $$ 333ff. StGB kann bejaht werden, wenn kein An-
spruch auf die betreffencle Vergiitung besteht, Wird eine Gemeinde be-

Antwort der BReg auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Gisela Filtz, Jorg von Fssen,
Or. Max Stadler, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FOP - BT-Drs, 16/4227 - v.
1622007, BT-Drs. 16/4333, 3; Bundeslagebild Korruption 2004, 311, abrufbar unter
waw bkade (Abruf 13.5.2013).

LG Meiningen, 8.1.2014; vyl. Leipziger Voikszeitung v. 9.1.2014, 5.

In Hahe von derzeit rd, 6,2 ct/kWh {in 2014), it Jahr 2012 lag sie noch bei rd. 3.6 ct/kWh
undim Jahr 2013 bei 5,3 ct/kWh,

Vgl SchreibersRosenau/Combé/Wrackmeyer, GA 2005, 265, 267,

Ausfihrich Krug/Rathgeber, Kommur 2014, 47, 48,
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glinstigt, kann diese nach h. M. als Gebietskdrperschaft tauglicher Emp-
finger eines Drittvorteils sein.® Selbst wenn die Gemeinde eine eigene
Leistung erbringen soll, kann der Vertragsschluss mit dem beteiligten
Unternchmen selbst, auf welchen der Amtstriger keinen Rechtsan-
spruch hatte, einen Vortei! 1.8.d. §§ 3336 StGB darstellen.” Dies gilt
nach der Rechtsprechung segar dann, wenn der Vertrag lediglich ein
angemessenes Eatgelt filr die vom Amistriger vertraglich zu erbringen-
den Leistungen vorsicht” Ausgeschlossen wiite eine Strafbarkeit bzw.
eine widerrechtliche Vorteilsgewithrung dann, wenn die Zahlung als
rechtlich zuliissige Gebithrenzahlung oder Kostenerstattung za qualifi-
zieren wire,” Dies ist stets zu prisfen, denn allzu hiufig finden sich
weder eine Rechtsgrundlage fiir eine entsprechende Verwaltungsgebiihr
oder kommunale Abgabe noch eine transparente Berechnungsmethode

tizr der Kommuune entstandene Kosten.

d)  Anbieten, Versprechen oder Gewahren

Die Feststellung der eigentlichen Tathandiung, nimlich das Anbieten,
Versprechen oder Gewihren des Vorteils, bereitet zumeist weniger
Schwierigkeiten. Schon in Verhandiungen kann ein Vorteil im Sinn
der Norm angeboten werden, Zudem wird in alier Reget ein schrifthi-
cher Vertrag geschlossen, durch welchen der Projektentwickler baw.
der Betreiber einer Kommaune zukiinftige Leistungen ausdrticklich zu-
sagt. Damit wird ihr ein Vorteil versprochen, Wird die vereinbarte
Zahlung dann spiter tatsiichlich erbracht, liegt Gberdies auwch ein Ge-

withren vor,

e)  Unrechtsvereinbarung

Weiter erforderlich ist eine Verkniipfung des Versprechens eines Vor-
teils mit der Dienstausiibung des Amitstragers, akso der Erfiihung ei-
ner dienstlichen Obliegenheit, die er in diensilicher Eigenschaft vor-
nimamt. Dazu gehdren insbesondere alle Entscheidungen, die der
Amtstriiger im Rahmen seiner Zustindigkeit trifft, wie beispielsweise
der Frlass eines Verwaltungsakts oder die Vergabe eines difentlichen
Auftrags.” Eine Unrechtsvereinbarung besteht folglich, wenn es <as
Ziel der Yorteilszuwendung ist, auf die kiinftige Dienstavusitbung Ein-
fluss zu nehmen und/oder die vergangene Dienstausitbung zu hono-
rieren. Die Dienstausiibung muss dabei nicht notwendig konkretisiert
sein. Es genilgt bereits, wenn der Wille des Vorteilsgebers auf ein ge-
nereties Wohlwollen hinsichtlich kiinftiger Fachentscheidungen ge-
richtet ist.”’ Weil die §§ 333 StGB das Vertrauen in die Sachgerech-
tigkeit und ,Nicht-Kiuflichkeit™ dienstlichen Handelns moglichst
umfassend schiitzen sollen, kann es also ausreichen, wenn zwischen
den Beteiligten Ubereinstimmung besteht, dass der Vorteil fir irgend-
eine in den Zustindigkeitsbereich des Beamten fallende — auch recht-
miige - Titigkeit gewihrt wird. Daher geniigt es, wenn der Titer
den Vorteil in dem Bewusstsein annimmt, dass thm dieser im Hin-
blick auf eine amtliche Titigkeit zuflieflt, die er irgendwann einmal
im Rahmen des Aufgabenbereichs seiner Behdrde fir den Vorteilsge-
ber vorgenommen hat oder in Zukunft méglicherweise vornehmen
sofl. ' Betrachtet man die mannigfaltigen Maglichkeiten der Vertrags-
gestaltung, kann im Rahmen dieses Beitrags nur exemplarisch zu eini-
gen der praktisch relevantesten Konstellationen Stellung gencimmen

werden.
aa) Eigenverpachtung

Stellt die Gemeinde eigene Grundstiicke fitr die Errichtung and den

Betrieb der Anlagen zur Verfiigung, wird sie regelmiiflig einen privat-
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rechtlichen Pachtvertrag mit dem Projektentwickler bzw. Betreiber
abschliefen. Darin werden unter anderem eine Mindestbetriebsdauer
der zu errichtenden Aniagen sowie Einzetheiten zur Héhe der Pacht
(fixe regelmallige Zahlungen oder prozentuale Beteiligung am Ertrag
der jeweiligen Anlage) vereinbart werden. Um Planungssicherheit zu
erreichen, wird die Gemeinde sich hiufig eine bestimmite Mindest-
pacht garantieren fassen, die sich mit fortschreitender Betricbsdauer
kontinuicrlich erhoht. Neben einer Unrechtsvereinbarung zu einem
Vortei! (in Form bspw. ttherhéhter Zahlungen) bestebt fiir den priva-
ten Investor hier hauptsichlich das Risiko einer Strafbarkeit wegen
Anstiftung oder Bethilfe (§$ 26, 27 StGB), falls die Vertreter der Kom-
mune dieser einen finanziellen Schaden zufiigen und dadurch eine
Untreue begehen. ™

bb} ,Pool-Modelie”

Fitr den Fall, dass ein geeignetes Grundstiick nicht (komplett) im Ei-
genturn der Gemeinde steht, kommen verschiedene Varianten einer
LPool-Lasung® in Betracht, von denen nachfolgend zwei erbiutert
werden sollen, Grundsitzlicl ist die Gemeinde an den zivilrechtlichen
Vereinbarungen zwischen privaten Grundstiickseigentiimern  und
dem Projektentwickler bzw. Betreiber der Anlagen nicht unmittelbar
beteiligt, jedoch kann sich aus verschiedenen Zusatzabreden cin soge-
nanater Drittvorteil zuguasten der Gemelinde ergeben.

{1}, Blirgerstiftung”

in einer ersten moglichen Konstellation einigt sich der Projektent-
wickler bzw. Betreiber der Anfagen mit dem privaten Grundstiicks-
eigentlimer auf die Leistung einer Abgabe an einen in dem Vertrag
genannten Adressaten zusiitzlich za der vereinbarten Pacht. Bei dem
Empfinger kann es sich um die Gemeinde oder cine von der Ge-
meinde benannte Einrichtung handeln. Oftmals werden Institutio-
nen der Daseinsvorsorge wie Kindergiirten oder soziale Einrichtun-
gen benannt. Komplexer aber ebenso praxistelevant ist die Zahlung
an eine eigens gegriindete Stiftung, deren Gelder zur Wahrnehmung
offentlicher Interessen verwendet werden (,Biirgerstiftung®}, etwa
auch zur Finanzierung einer Gemeinschaftslosung zwischen Ver-
piichter, Gemeinde und sonstigen landschattlichen Nutzungsberech-
tigten, z.B. Jagdpiichtern. Folglich erhilt hier ein Dritter einen Vor-
teil, der seinerseits aber keine eigenen Leistungspflichten eingeht.
Unerheblich ist, ob eine solche dberobligatorische Zahlung direkt
an die von der Kommmune benannte Einvichtung erfolgt, oder der
Umweg iiber eine privatrechtiiche Stiftung gewihlt wird, denn in
beiden Fillen handelt es sich um einen sog. Drittvorteil 1.8.d.
§§ 33365 SiGB.™ Ein solcher Drittvorteil entstehit bereits durch den
Vertragsschiuss und die daraus folgende Zahlungsverpflichtung des
Projektentwicklers byzw. des Betreibers, da weder die Gemeinde
noch die Stiftung oder die soziale Einrichtung einen Anspruch auf

die vereinbarte Leistung haben.

6 Arg. e contrario BGH, NStZ 20806, 628, 630.
7 BGH WRP 2011, 1203; wistra 2011, 392.
8 BGHS5t 31, 264, 280; NStZ 2008, 216, 21/.
9 Stein, in: Rudolphi {Hrs¢n), SK S1GB, Losebl, Stand 7/2014, § 331, Rn. 22,
10 Korte, in: MiinchKomm/5tG8, 2006, § 331, Rn. 85,
11 BGH NJW 2008, 3588, 3583.
12 Schreiber/Rosenau/CombéMrackmeyer, GA 2005, 269,
13 Vgl Krug/Rathgeber, KommJur 2014, 48.
14 Vgl Korte, in: MinchKomm/SIGB, 2006, § 331, Rn, 75 ff. mow. N, Oritter kann insh, auch
die Anstellungskdrperschaft sein, wgi. OLG Karlsruhe, NJW 2001, 507; OLG Kiln, NSIZ
2002, 351; Fischer, StGB, 61. Aufl, 2014, § 331, Rn. 14am.w.N.
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Aal Grund der aktuell geltenden Fassung des § 333 Abs. 1 StGB, der
keinen Bezug zu einer konkreten Diensthandlung verfangt, sind be-
reits solche Zuwendungen strafrechtlich problematisch, die allein den
Zweck haben, der allgemeinen , Klimapflege™ zwischen den Beteilig-
ten zu dienen.™ Einigt sich etwa ein Projektentwickler oder Betreiber
mit einem Gemeinderat, welcher seine Zustimmung zur Bauleitpla-
nung ausdriicklich daven abhingig macht, dass eine solche Biirger-
stiftung eingerichtet wird und die beteiligten Unternehmen sich zu
regelmiiligen Zahiungen verpflichten, kann dies bereits eine Strafbar-
keit nach $§ 3331, StGB begriinden.'®

{2)  Entgeltliche Standortsicherung
Teilweise bedienen sich die Beteiligten einer komptexeren Variante,
um dem gewihrten Vorteil eine Gegenleistung der Gemeinde gegen-
iberstellen zu kénnen. In dieser Variante schlicfen zanichst der
Projektentwickler und die Gemeinde einen Rahmenvertrag, in dem
sich die Gemeinde zur Sicherung der fiir den Betrieb der Anlagen
geeigneten Flichen verpflichtet. Im Anschluss daran schlieft wiede-
rum die Gemeinde mit den privaten Grundstiickseigentiimern
Pacht- oder Gestattungsvertriige, welche die Errichtung und den Be-
trich der geplanten Anfagen erméglichen, wodurch eine Gesamt-
menge an  energiewirtschaftlich  autzbaren  Grundstiicksrechten
(.Poot™) entsteht. Diesen Pool Gibertziigt die Gemeinde sodann an
den Projektentwickler, wofiir dieser wiederuim die im Rahmenver-
trag vereinbarte Gegenleistung erbringt. Diese Vergittung wird von
der Realisicrung des Projekts abhiingig gemacht und die Filligkeit
gestundet. Da dic Gemeinde weder rechtliche Vorteile beim Ab-
schluss von Pacht- oder Gestattungsvertriigen besitzt noch ein be-
sonderes ,Know-how" in diesem Bereich vorhanden ist, kann die
notwendige Flichensicherung in der Regel auch von dem Projekt-
entwickler selbst vorgenommen werden. Folglich handelt es sich bei
der Flichensicherung durch die Gemeinde um einen wirtschaftlich
nicht notwendigen kiinstlichen Zwischenschritt, der als Gegenleis-
tung fiir die vereinbarte Verglitung dient.
Hier liegt regelmiBig der Verdacht nahe, dass ein solcher Rahmenver-
trag stillschweigend ein bestimmtes Vechalten des sffentlich-rechtli-
chen Rechistriigers (z.B. die Aufstellung eines Bauleitplans oder die
Erteilung des Einvernehmens nach €36 BauGB) als ,Bedingung”
voraussetzt, ohne dass entsprechende Anspriiche der Vertragspartner
begriindet werden. Folglich kann nicht ausgeschlossen werden, dass
s sich um cinen offentlich-rechtlichen Vertrag handelt, also zusitz-
lich die Einschriinkungen der §§ 54 ff. VwVIG zu beachten sind,'” Als
Dienstaustibung i.5.d: §§ 333f. $tGB kommen in diesem Fall in Be-
tracht '
o der Abschluss von Gestattungsvertriigen mit Grundstiickseigentii-
meri,
s deren Ubertragung auf den Projektentwickler,
# die Erstellung eines Bauleitplans, der bestimmte Gebiete als Kon-
rzentrations- oder Vorrangtlichen fir die Errichtung von bspw.
Windkraftanlagen ausweist,’™

der Erlass von Baugenehmigungen fiir die Anlagen sowie

o die Erklirung des gemeindlichen Einvernehmens i.5.v. §36
BauGR,"

Problematisch sind insbesondere Konstellationen, in denen die Ho-

he der zu zahlenden Vergittung von der Anzahl der bereits errich-

tetenr Anlagen abliingig gemacht und nach einer festgelegten For-

mel berechnet wird. Die tatsiichliche Zahlung setzt dann ndmlich
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eine ader mehrere der oben genanaten gemeindlichen Handlungen
voraus, Damit kann ein unlauteres Gegenseitigkeitsverhiltnis zwi-
schen versprochenem Vorteil und Dienstausitbung  angenommen

werden.

cc)  Solidarpaki-Modelle

Fir Rheinland-Pfalz bedarf es an dieser Stelle einer gesonderten Be-
trachtung, da den Gemeinden in Rheinland-Pfalz der Abschluss eines
sogenanmten Solidarpakts ausdriicklich empfohlen wird, also ,die
treiwiliige Teilung wirtschaftlicher Vorteile auf alle Ortsgemeinden ei-

«20

ner Verbandsgemeinde™™. Auf Grund der Anforderungen an Stand-
orte beispieksweise firr Windkraftanlagen werden in der Regel nur we-
nige Grundsticke innerhally eines Areals fiir den Bau und Betrieb
geeignet sein. Wegen der besonderen Umgebungsrelevans, z B. der
erhohten Sichtbarkeit, kann es aber von Vorteil sein, cbenfalls die
umliegenden Grundeigentiimer an den wirtschaftlichen Vorteilen zu
beteiligen. Wird nun der Vorschlag eines ,Solidarpakis® in der Weise
ausgelegt, dass sich der zukiinftige Anlagenbetreiber verpflichtet, ei-
nen prozentualen Anteil der Pacht nach einem bestimmten Vertei-
lungsschiiissel an die Ortsgemeinden auszuvahien, hat dies strafrecht-
liche Relevanz. Grundsitzlich sind an einer solchen Abrede Amtstri-
ger L.5.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB beteiligt, wobei es wiederum auf die
Einordrung der fisr die Kommunen handelnden Personen ankommt,
Mit der vertraglichen Zusicherung einer freiwilligen Abfilhrung eines
Anteils der jilulichen Pachteinnahmen wird der Kommune auch hier

«ein strafrechtlich relevanter Vorteil versprochen und mit der spiteren

Zahlung sogar gewithrt. Auf diesen Anteil besteht zweifelsfrei kein
Anspruch der beteiligten Ortsgemeinden oder der Verbandsgemeinde.
Vielmehy handelt es sich ausschlieflich um eine Art Ausgleichszah-
lung, um die Akzeptanz der Eimwohner zu stirken. Ebenso kann be-
reits der Solidarpaktvertrag selbst als Vorteil angesehen werden, da
auch auf diesen kein rechtlicher Anspruch besteht. Sofern die abgege-
benen Pachteinnahmen in die Haushalte der vertragsbeteiligten Orts-
gemeinden flicfen sollen, handelt es sich aus Sicht der Verbandsge-
meinde um einen Drittvorteil. Hinsichtlich der Dienstausiibung brw.
Diensthandlung besteht kein Unterschied zu den bereits behandelten
Konstellationen. ™! .
Selbst wenn der Solidarpaktvertrag keine ausdriickliche Unrechts-
vereinbarung im Sinne einer inhaltlichen Verkniipfung von Dienst-
ausiibung und Vorteilszuwendung enthildt, kbnnen Konstellationen
problematisch sein, in denen die Ortsgemeinden automatisch hohe-
re Vergiitungen erhalten, je mehr Anlagen realisiert werden. Die
Hohe der tatsichlichen Zahlung ist dann von der Erteilung von
Baugenehmigungen abhingig. Damit kann ein unlauteres Gegensei-

15 QLG Karlsruhe NStZ 2011, 164; KGf, in: Lackner/Kuhl (Hrse), SIGB, 28, Aufl, 2014, § 331,
Rn. 108; Heine, in: Schonke/Schrider (Hrsg.), S1GB, 29, Auft, 3014, § 331, Rn. 306F m.w. N,

16 LG Stade, 28.1.2005 ~ 12 Qs 153/04 sah auf Seiten des Gemeinderats § 331 Abs. 1 StGB
als erfilit an.

17 vgl. Kopp/Ramsauer, VWVIG, 13. Aufl. 2012, § 54, Rn. 34 m.w. N,

18 Vgl. Schreiber/Rosenau/Combés/Wrackmeyer, GA 2005, 266. Zu Details des Genehmigungs-
verfahrens sowie der Zustandigkeiten vgl. Krug/Rathgeber, Kommlur 2014, 51,

19 Austiihrlich zu dieser geds. rein verwaltungsinternen Willenserkldrung Krug/Rathgeber,
Kommjur 2014, 51.

20 Hinweise fiir die Beurteilung der Zutassigkeit der Errichtung von Windenergicarlagen in

Rheinland-Pfalz (Rundschreiben Windenergie), Gemainsames Rundschreiben des Mini-

stertumns f0r Wirtschaft, Klimaschutz, Energie und Landesplanung, des Ministeriums der

Fimanzen, des Ministeriums fGr Urnwelt, Landwirtschaft, Erndhrung, Weinbau und Forst-

en und des Ministeriums des Innern, fir Sport und Infrastrukiur Rheinfand-Pfalz vom

28.5.2013, 3.

Zu dem besonders problematischen Fall, dass private Grundeigentiimer genstigt wer-

den, elnem solchen Solidarpakt betzutreten, vgh. Krug/Rathgeber, KommiJur 2014, 52,
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tigkeitsverhiltnis zwischen versprochenem Vorteil und Diensthand-

lung angenommen werden.

f)  Tatbestandsausnahmen und Rechtfertigungsgriinde

Gerade dass das Fatbestandsmerkmal der Unvechtsvercinbarung so
weit gefasst ist, hat dev BGH zum Anlass tir Einschrinkungen ge-
nommen. Aakisslich des sog. Heidelberger Herzklappenskandals
wurde entschieden, dass Zuwendungen, welche zur Forderung von
Forschung und Lehre an Hochschulen dienen, schon dann nicht
dem Anwendungsbereich von Vorteilsannahme bew. Vorteilsgewiih-
rung unterfailen solien, wenn das hochschulrechtlich vorgeschricbe-
ne Verfahren (Anzeige und Genehmigung) eingehalten wird.*” Dies
soll zumindest dann gelten, wenn es zu den Dienstaufgaben des je-
weiligen  Amustriigers gehort, Drittmittel einzuwerben, Teilweise
wird diese verwaltungsakzessorische Auslegung auf die Situation der
Gemeinden ibertragen, obwohl die Drittmitteleinwerbung nicht zu
deren ausdriicklichen Aufgaben gehort™ Auch beim  Abschiuss
stiieftebaulicher Vertrdge soll eine Strafbarkeit aufgrund einer gebo-
tenen teleologischen Reduktion ausscheiden.™ Der BGH selbst hat
jedoch festgestellt, dass sich die Grundsitze zur Drittmitteleimwer-
bung an Hochschulen nur dann auf andere Sachverhulte Gibertragen
tassen, wenn die Rechtslage insgesamt vergleichbar ist.” Eine solche
Vergleichbarkeit besteht hier schon deshalb nicht, weil - im Gegen-
satz zum Hochschulrecht ~ filr die Einwerbung und Annahnwe von
Zuwendungen derch Kommunen kein vergleichbares Verwaltungs-
verfahren besteht. Gerade daran hatte der BGH aber den Schutz des
Vertrauens  der  Allgemeinbeit in die ,Nicht-Kiuflichkeit” von
dienstiichen Handlungen gekoppelt.™ Die Rechtslage fir Kommu-
nen ist ¥inderspezifisch uneinheitlich. In Rheinland-Pfalz bspw. sind
gemiifl § 94 Abs. 3 5. 4 GemO bzw. § 58 Abs. 35, 4 LKO entspre-
chende Angebote unverziiglich der Aufsichtsbehdrde anzuzeigen. In
der Anzeige sollen simtliche beurteilungsrelevanten Umstinde, vor
allem ein anderweitiges Beziehungsverhiltnis zur Gemeinde bzw.
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zumt Landkreis offenzufegen sein.®” Eine Genehmigung, ggf. anter
Auflagen, ist jedoch vorgesehen. Kommunen in Niedersachsen
(§ 111 Abs. 7 8. 4 NKomVG), Mecklenburg-Vorpommern (§ 44 KV)
upd Baden-Wiirttemberg ($ 78 Abs. 4 5.4 GO) haben lediglich die
Pflicht, jihrlich einen Bericht, in dem die Zuwendungsgeber, dic
Zuwendungen und die Zuwendungszwecke anzugeben sind, zu er-
stellen und ihn der Aufsichtsbehorde zu itbersenden. Dadurch wird
weder cine Befassung vorab noch ein eventuelles zeitnahes Ein-
schreiten der Aufsichtsbehtrde ermaoglicht. Ferner ergibt sich ein
Widerspruch zu § 333 Abs. 3 StGB, wonach nur eine ,unverziiglich®
eingeholte behordliche Genehmigung einen Rechtfertigungsgrund
darstelit.®™ SchlieRlich ist duBerst zweifelhaft, ob es dem Landesver-
waltungsrecht zukommen kann, Bereichsausnahmen von bundes-
rechtlichen Straftatbestinden zu konstruieren, selbst wenn eine ent-
sprechende landesrechtliche Vorschrift als  Ausfluss von  Art. 28
Abs. 2 GG begriffen wird.

2.  Abgeordnetenbestechung, § 108e 5tGB

Sofern die einem Unternehmen gegeniiber als Verhandlungspartner
bew. Entscheidungstriger auftretenden kommunalen Mandatstriger,
also insbesondere Mitglieder von Gemeinderiten, nicht vom Titer-
kreis der Amisdelikte erfasst werden (weil sie mit konkreten Ver-
waltungsaufgaben nicht betraut sind), kana sich eine Strafbarkeit
iiber ikre Mandatstitigheit in der kommunalen Volksvertretung und
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den zugehovigen Ausschiissen ergeben. So unterfallen kommunale
Mandatstriger regelmiBig dem  Anwendungsbereich des § 108e
StGB, Die darin geregeite Abgeordnetenbestechung stellt nicht aur
ein rein theoretisches Risiko dar, gerade weil der Bundestag nun-
mehr beschlossen hat, den Straftatbestand des § 108e StGB nach
jahrelanger Verzogerung zu reformieren und erheblich auszuawei-
ten.”

Derzeit ist Tathandlung des § 108e StGB das Kaufen und Vetkaufen
von Stimmen in Wahlen oder Abstimmungen, wobei der Begeiff
des (Ver-YKaufens umgangssprachlich zu bestimmen ist. Es ist jedes
Handeln erfasst, das darauf abzieit, eine konkrete Unrechisvereinba-
rung abzuschliefen.™ Diese kann, anders als bei den Bestechungs-
delikten, aber nur auf eine bestimmte zukinftige Stimmabgabe ge-
richtet sein.®' Die Stimme solt im Rahmen der Unrechtsvercinba-
rung als Handelsware fiir ¢ine materielle Gegenleistung dienen. Zur
Annahme einer vollendeten Strafbarkeit geniigt bei dem Unterneh-
mensdelikt des § 108e StGB — ebenso wie bei den Amtsdelikten der
§$ 333ff. StGB -, dass eine Beeinflussung versucht wurde. Innere
Vorbehalte des Abgeordneten, doch anders abzustimmen, stehen
der Vollendung nicht entgegen.® Besonders schwierig gestaltet es
sich, die politisch dblichen und noch sozialadiquaten Fille der Ein-
ftussnahme auf den Abgeordneten von einer strafbaren Handiung
im Sinne des § 108e 5tGB ab;'.ugrem_en."3 Zwar lassen sich die ,Ver-
haltensregein fiirr Mitglieder des Deutschen Bundestages™™ heranzie-
hen, Schwierigkeiten bieiben dennoch bestehen, Ob ein strafbares
Verhalten .5.d. § 108e StGB vorliegt, ist deshalb stets eine Frage
des Einzelfalls,

Nach der Neufassung soll der Bereich der Strafbarkeit erheblich aus-
geweltet werden, denn die von § 108e Abs. 1 und 2 StGB-E beschrie-
bene Unrechtsvereinbarung setzt nur noch voraus, dass der Abgeord-
nete bei der Wahrnehmung seines Mandates eine Handlung im Auf-
trag oder auf Weisung vornchme oder unterlasse®.™ Zudem sollen
Mitglieder einer Volksvertretung einer kommunalen Gebietskarper-
schaft gemill § 108e Abs. 3 StGB-E ausdriicklich den Mitgliedern
sonstiger Volksvertretungen gleichgestelit werden.

Der in Bezug auf Anlagen der erneuerbaren Energien relevante An-
wendungsbereich des § 108 StGB umfasst die Einwirkung auf Abge-
ordnete im Rahmen von gremicninternen Entscheidungen. lasbeson-
dere bei der Abgabe des gemeindlichen Einvernehmens 1L5.v. § 36
BauGB durch den hietfiir nach der Rechtsprechung™ grundsitzlich
rustindigen Gemelnderat als Trager der Planungshoheit steht eine
Stratbarkeit nach § 108e StGB im Raum. Denn hat der Gemeinderat
diese Aufgabe nicht durch Regelung in der Hauptsatzung dem Bir-

22 BGH, 23.5.2002 - 1 5tR 372/01, BGHSt 47, 295, 3091,

23 So efwa Schreiber/Rosenau/CombéMWrackmeyer, GA 2005, 272 F; Glauben, LKRZ 2008, 81,
85; dagegen Korte, In: MiinchKommy/StGB, 2006, § 331, Rn. 144,

24 Vg, Schreiber/Rosenau/CombéMWrackemeyer, GA 2005, 277 ff.

25 BGHSt 49, 275, 284 F.

26 BGHSt 47, 264, 309,

27 Glguben, LKRZ 2008, 83.

28 A A Mansdorfer, VBIBW 2007, 406, 408, wonach der Spendenbericht strafrechilich an
sich ohne Bedeutung sein soll.

29 Vgl zur ab dem 1.9.2014 geltenden Neuregelung Francuski, HRRS 2014, 220fF,; zur prak-
tisch zu erwartenden Relevanz siehe nur Fischer, Die Zeit 27, 2014 vom 10.7.2014, abruf-
har unter www.zeit.de/2014/27/abgeordnetenbestechung-gesetz (Abruf: 11.9.2014).

30 Wohlers/Kargh, in: NK S1IGB, 4. Aufl. 2013, § 108e, Rn. 6,

31 BT-Drs. 12/5927, 6.

32 BGHSE 15, 88: 51, 67, )

33 Fser, in; Schinke/Schrlider (Hrsgl, S1GB, 29, Aufl. 2014, § 108e, Rn. 8.

34 Anlage 1 zur GG-BT.

35 vgl. BT-Ors. 18/476 vom 11.2.2014, 3.

36 Vgl VGH Baden-Wirttemberg, ZfBR 2004, 390.
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germeister (bertragen™ oder gehort die Erklirung des gemeindlichen
Eiavernehmens autgrund fehlender Hiufigkeit und RegelmiiBigkeit
nicht zur laufenden Verwaltung™ und damit in den Aufgabenbereich
des Ortsbiirgermeisters, so kommt hier beim Abschluss einer Un-
rechtsvereinbarung nur die Abgeordnetenbestechung als einschldgiges

Deliks in Betracht.

3. Betrug (§ 263 StGB)

Das Risiko einer Betrugsstrafbarkeit kann sowoh! im Verhiltnis des
Projektentwicklers zu privaten Grundeigentiimern als auch im Ver-
hiltnis des Projektentwicklers zum spiiteren Betreiber entstehen, Ein
Betrug erfordert grundsitzlich, dass jemand in der Absicht handelt,
sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdigensvorteil da-
durch zu verschaffen, dass er durch eine Tduschungshandlung einen
frrtum erregt ader unterhdlt und hierdurch eine Vermagensverfiigung
veranlasst.” Eine Tiuschung .S.d. § 263 $tGB kann auch durch Un-
terlassen begangen werden, wenn den Titer eine entsprechende Auf-
klirungspflicht hinsichtlich vermogensrelevanter Tatsachen trifft.*”
Die Klirung, ob eine solche Aufklirungspflicht vorliegt und woraus
sie sich ergibt, ist in der Rechtsprechung und Literatur umstritten
und in der Regel nur im Einzelfall zu entscheiden,” In subjektiver
Hinsicht setzt der Betrug zumindest bedingten Vorsatz sowie die Ab-
sicht rechtswidriger Bereicherung voraus.*

Sofern es private Grundeigentiuner in der Gemarkung einer Gemein-
de betrifft, wird ein Projektentwickler regelmitfig tiberlegenes Wissen
hinsichtlich des Grundstiickswertes besitzen, wenn dieses sich nach-
weislich zur Errichtung von Anlagen eignet. Fiir den Grundeigenti-
wer besteht stets die Gefahr, ungiinstige Vertriige abzuschlieflen. Nun
begrinden Austanschvertriige regeimifig keine Offenlegungspilichten
hinsichttich solcher Umstiinde, die in die Risikosphire des Vertrags-
partners fallen. Es besteht insbesondere keine Aufklirungspflicht ither
die Preisgestaltung bzw. die Angemessenheit des Preises sowie die
allgemeine Marktlage. Anders kann es sich bspw, mit Behauptungen
verhalten, der Grundeigentiimer sei zum Beitritt zu einem Solidar-
pakt oder zur Leistung etwaiger nicht gesetzlich vorgesehener ,,Abga-
ben® an die Gemeinde verpflichtet. Auch im Verhilinis zum spiiteren
Projektbetreiber sind Offenbarungspflichten nicht auszuschliefen. So
lieRe sich vertreten, dass der Projektentwickler simtliche Abreden mit
der Gemeinde sowie die daraus resultierenden Zahlungspflichten
offenlegen muss, da diese regelmiBig zu einer Ertragsminderung fith-
ren <liirften.

Fehlt ¢s an der entsprechenden Offenlegung, kommen - je nach ver-
traglicher Konstellation — sowohl ein titerschaftlicher Betrug seitens
der fir das Unternehmen veranswortlich handeinden Personen in Be-
tracht, als auch eine Beteiligung in Form von Anstiftung oder Beihilfe
nach $§ 26, 27 StGB.

4. Kapitalanlagebetrug (§ 264a StGB)

Wie die sogenanate ., Prokan-Entscheidung” kiirzlich aufgezeigt hat,
besteht auch im Beveich der erneuerbaren Energien ein rechtliches
Risiko hinsichtlich der Werbung fir Anlagemaglichkeiten. Das be-
treffende Unternehmen hatte in einem Verkaufsprospekt den Ein-
druck erweckt, die Erwerber kinnten Genussrechte direkt in Wind-
kraftanlagen, mithin eine Anlage in Sachwerte erwerben. Diese
Form der Geldanlage wurde beworben als ,griines Sparbuch® mit
smaximaler Flexibiligit® der Einlagen. Das Gericht heurteilte diese
Aussagen als frrefiihrend und untersagte deren weitere Verwen-

Belriehs-Borater | BB 4020741 2

dung. Die Verwendung derartiger Werbeaussagen  begriindet
grundsitzlich auch ein Strafbarkeitsrisiko wegen Kapitalanlagebe-
trugs gemiild § 264a StGB.

Tatmittel des Kapitalanlagebetrugs sind Prospekte, Darstellungen
oder Ubersichten iiber den Vermogensstand, welche gegeniiber ei-
nem groferen Personenkreis eingesetzt werden sollen, um diesem
unrichtige vorteilhafte Angaben vorzuspiegeln oder nachteilige Tat-
sachen zu verschweigen. Dies muss im Zusammenhang mit dem
Vertrieh von Wertpapieren, Bezugsrechten, Anteilen oder dem An-
gebot der Erhohung der Einlage auf solche Anteile geschehen, ™ Als
Prospekte im Sinne dieser Vorschrift sind nicht nur solche i.5.v.
§32 Abs, 3 Nr. 2 BorsG zu verstehen, soudern alle schriftlichen In-
formationen, die den Eindruck erwecken, vollstindig zu sein und
alle far die Anlageentscheidung wesentlichen Grundlagen zu enthal-
ten, Eine Vermogensitbersicht meint einen Status oder eine Bilanz,
die Darstellung hingegen ist untechnisch zu verstehen und muss
sich auf einen Vermogensstand beziehen.™ Die hierin getiitigten
Angaben sind unvorteilhaft, wenn Teile verschwiegen oder unvoll-
stindig dargestellt werden,”” Der Beguiff der ,Angaben™ stimast mit
demjenigen in § 20a Abs. | Nr. | WpHG dberein. Es werden niche
nur Tatsachen, sondern auch Werturteile erfasst, sofern sie nicht er-
kenntlich jede spezifische Sachkunde entbehren und einen Tatsa-
chenkern aufweisen."™ Zudem setzt der Kapitalantagebetrug eine Er-
heblichkeit der verschwiegenen oder vorgetiuschten Angaben vo-
raus. Von einer solchen kann in Anlehnung an die Literatur und
Rechtsprechung  zur zivilrechtlichen Produkthaftung ausgegangen
werden, wenn hierdurch nach MaBstab eines verstindigen durch-
schnittlicher Anlegers Einftuss auf die wertbildenden Faltoren ge-
nommen wird, welche fiir den Anleger im Rahmen seiner Investiti-
onsentscheidung von Bedeutung sind.* Geschiitzte Anfageabjekte
des § 204a StGB sind Wertpapiere, Bezugsrechte und Anteile, die
eine Beteiligung an dem Ergebnis eines Unternehmens gewihrleis-
ten sollen, sowie nach Abs. 2 Anteile an einem lreuhandvermagen,
das ein Unternehmen im eigenen Namen fiir Rechnung der Anleger
verwaltet. lhr Vertrieh, also die auf VerduBerung gerichtete Titig-
keit, sowie das Angebot auf Einlagenerhéhung, sind vom Schutz-
aweck der Norm umfasst. In subjektiver Hinsicht setzt der Kapital-
anlagebetrug zumindest bedingten Vorsatz voraus, wobei die Ab-
sicht rechtswidriger Bereicherung nicht notig ist. Dariiber hinaus ist
tiber §264 Abs. 4 StGB auch leichtfertiges Verhalten unter Strafe
gestellt. '
Wirht ein Projektentwickler bzw. ein Betreiber um Fremdkapital von
Investoren, liegt eine Verpflichtung zur Otfenlegung samtlicher Ver-
einbarungen mit den betroffenen Gemeinden in den entsprechenden
Unterfagen nahe. In jedem Fall sind vnvollstindige bzw. unrichtige

37 Etwagem. § 32 Abs. 1 5.2 GemO RLP iV.m. § 47 Abs. 1 GemD RLP.

38 OVG Miinster, DVBL 1970, 551, 552.

39 Fischer, SIGB, 61, Aufl, 2314, § 263, An, SFE.m w. N,

40 Fischer, StGB, 61, Aufl. 2014, § 263, Rn. 38 m.w. M.

41 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2034, § 263, Rn. 381f. mow. N.

42 Fischer, SIGB, 61. Aufl. 2034, § 263, Rr. 1796, m.w. M.

43 Fischer, SIGB, 61, Aufl. 2014, § 203, Rn. 45fF; Perron, in: Schonke/Schedder (Hrsg.), StGB,
29. Aufl. 2314, § 263, Rn. 221 m.w. N.

44 OLG Schleswig B8 2012, 2528 (Ls.) mit Kommentar Zispe.

45 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 264a, Rn, 12 m,w. N,

46 Joecks, in: Achenbach/Ransiek {Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, 10, Teil, Kap. 1,
Rn. 27; Lackner, in: Lackner/KOhl {Hrsg.), StGB, 28. Aufl. 2034, § 264, Rn. 10; Cramer, in:
Schonke/Schrdder (Hrsg.), S1GB, 29. Aufl. 2014, 5264, Rin. 19.

47 Fischer, StGB, 61, Aufl. 2014, & 2644, fn. 15,

48 Park, Kapitalmaskenstrafrecht, 3. Aufl. 2013, § 2643, S1GB Rn, 188,

48 Pork, Kapitalmarkenstrafrecht, 3, Aufl, 2013, § 264a, StGB Rn. 151

50 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 264a, Rn. 32 ff. m.w. N.
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Angaben in Prospekten oder Vermogensaufstellungen gegentiber ei-
nem groferen Adressatenkreis zur Mitteleinwerbung hochgradig kei-
tisch, cla hiermit der Tatbestard objektiv bereits ertallt ist uned an den
subjektiven Tatbestand itber das Merkmal der Leichtfertigkeit gerin-

gere Anforderungen gestellt werden,

5. Kreditbetrug (§ 265b StGB)

Abniich wie der Kapitalanlagebetrug ist der Kreditbetrug eine Norm,
die bereits im Vorfeld des Betrugs (§ 263 StGB) Anwendung finden
und Beweisschwierigkeiten insbesondere im Bereich des Vorsatzes
vermeiden soll. Auch hier sucht das Unternehmen nach Fremdkapital
zur Finanzierung der eigenen geschiftlichen Vorhaben, nur dass in
diesem Fall nicht eine Vielzahl von (Klein-)Anlegern oder auch insti-
tutionetien Anlegern angesprochen wird, sondern eine bankseitige
Kreditfinanzierung im Fokus steht.

Nach § 265b StGB wird bestraft, wer einem Betrich oder Unterneh-
men im Zusammenhang mit einem Antrag auf Gewihrung, Belassung
oder Verinderung der Bedingungen eines Kredits fir einen Betrieh
oder ein Unternchmen oder einen vorgetiuschten Betrieb oder ein
vargetiuschtes Unternehmen iiber wirtschaftiiche Verhiltnisse un-
richtige oder unvollstindige Unterlagen vorlegt oder schriftlich un-
richtige oder unvollstindige Angaben macht, die fir den Kreditneh-
mer vorteilhaft und fir die Entscheidung tber einen solchen Antrag
erheblich sind. Gleiches gilt fiir denjenigen, der Verschiechterungen
der in den Unterlagen oder Angaben dargestellten wirtschaftlichen
Verhiiltnisse bei der Vorlage nicht mitteilt, die fair die Entscheidung
iiber einen solchen Antrag erheblich sind.™ Die Norm begriindet eine
weitreichende Strafbarkeit, da eine Verdnderung der Bedingungen
schon vorliegen kann, wenn Verschlechterungen wie beispielsweise
ein héherer Zinssatz im Rawm stehen, Dariiber hinaus liegt Vollen-
dung bereits mit Zugang der Unterlagen vor, es kommt mithin weder
auf eine [irtumservegung und erst recht nicht auf eine Kreditauszah-
lung, Kreditprolongation oder auch den Verzicht auf eine (sofortige)
Ritckforderung an.® Fur die Brfillung des Tatbestandes der Vor-
schrift ist die Hohe des erstrebten Kredits irrclevant.™ in subjektiver
Hinsicht ist schlieBlich ~ zumindest bedingter - Vorsatz erforder-
lick,™

Die Strafbarkeitsrisiken fiir Projektentwickler oder Betreiber im Zu-
sammenhang mit der Bankenfinanzierung sind aicht zu unterschit-
zen. Gerade in einem sich schnell entwickelnden und verindernden
Geschiftsteld kommt dem Unterlassenstatbestand der Nichemittei-
lung der Verschlechterung wirtschaftlicher Verhltnisse eine besonde-
re Bedeutung als potenzielles Stratbarkeitsrisiko zu, wenngleich - an-
ders als beim Kapitalanlagebetrug — die Leichtfertigheit nicht unter
Strafe gestellt ist. Exemplarisch ist dabei an Falle zu denken, in denen
GroRauftriige wegbrechen, sich die gesetzlichen Rahmenbedingungen
nachteilig verdndern oder sonstige unvorhergesehene wesentliche Be-
lastungen und damit Auswirkungen auf Umsatz und Gewinn vorlie-
gen oder auch Sicherheiten ~ wie etwa Grundsticke - einer Wertbe-

richtigung unterliegen.

6. Subventionsbetrug (§ 264 StGB)

Einy weiteres Risiko strafbaren Verhaltens ergibt sich aus § 264 5tGB,
dem Subventionsbetrug. Dieser schittzt das Vermégen des Subven-
tionsgebers und dessen Planungs- und Dispositionsfreiheit.”

Frfasst werden nach Abs. 7 alle nationalen Wirtschaftssubventionen
und auch Subventionen nach EU-Recht. Entscheidend fiir die An-
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nahme einer Subvention ist hierbei, dass die Leistung ohne markt-
ibliche Gegenleistung erfolgt. Zur Bestimmung einer solchen ist
auf Grandiage des ,private investor tests” des EuGH™ zu ermitteln,
ob die Leistung so auch von einem hypothetischen markswirtschatt-
lich handelnden Investor erbracht worden wire® tm Rahmen des
politiseh angestrebten Ausbaus erneuerbarer Energien spielen Sub-
ventionen — ehenso wie anderweitige Férderungen — eine erhebliche
Roble. § 264 StGB bestraft das Titigen unvichtiger oder unvollstin-
diger Angaben iber Subventionserhebliche Tatsachen (Abs. | Nr. 1),
die fitr den Handeinden oder einen anderen vorteilhaft ist. Hiervon
sind alle Angaben in dem Zeitraum von der Stellung des Bewilli-
gungsantrags bis zur Gewithrung der Subvention erfasst, Ebenso ist
die zweckwidrige Verwendung der Subvention {Abs. 1 Nr. 2) oder
auch das pfiichtwidrige Unterlassen der Mitteilung subventionser-
heblicher Tatsachen {Abs. | Nr. 3} stratbar, Dieses Unterlassen muss
jedoch anders als in § 264 Abs. I Nr. | StGB nicht im Subventions-
verfazhren erfolgen.™ Die letzte Variante des § 264 StGB stetht das
Gebrauchen einer, durch unrichtige oder unvollstindige Angaben
erlangten, Bescheinigung iiber dic Subventionsberechtigung oder
fiber subventionserhebliche Tatsachen unter Strafe. Withrend es sich
bei §264 Abs. ] Ni. 1 StGB um ein Allgemeindelikt handeit, ist
Nr. 3 nur von dem Subventionsnehmer zu verwirklichen und stellt
somit ein Sonderdelikt dar™ Auch der Subventionsbetrug setzt kei-
nen Erfolgseintrist vovaus, vielmehr gentigt bereits die Phlichtvertet-
zung.®® Der subjektive Tatbestand des $§ 264 StGB erfordert grund-
sitzlich vorsitzliches Handeln. An diesermn fehlt es jedoch, wenn der
Handelnde seine Angaben fiir wahe hildt (Nr. 1), eine Verwendungs-
beschriinkung nicht keant {Nr. 2} oder er Umstinde nicht kennt,
die zu einer Mitteilungspflicht (Nr. 3} fithren. In diesen Filen fithrt
der Tatbestandsitrtum (§ 16 StGB) zum Entfallen des Vorsatzes.™
Die hicraus resultierenden Beweisprobleme und die besondere
Plichtenstellung des Unternehmens als Nutzer unentgeltlicher of-
fentlicher Subventionen haben zu einer Inkriminierung der Leicht-
fertigkeit in Abs. 4 gefiihrt.®

Gerade fiir Projektentwickler ergibt sich beim Subventionsbetrug
ein crheblicher Gefahrenherd, wenn &ffentliche Fordermittel entge-
gen den Voraussetzungen Gber deren inanspruchnahme beantragt
oder entgegengenommen werden. Dabel sind die gesetzlichen Vor-
gaben, ctwa aus dem SubvG, sowie die vertraglichen oder durch
Verwaltungsakt festgelegten Regelungen von entscheidender Bedeu-
tung. Werden entgegen diesen Regelungen unrichtige Angaben zur
Erlangung der Mittel gemacht ~ so ist die Umsetzung bezichungs-
weise Errichtung vor Zugang des Bewilligungsbescheids oder ciner
Zustimmung zum vorzeitigen Baubeginn regelmifiig ein Ausschluss-
grund —, diese Mittel zweckentfremdet oder auch im Naclhinein
subventionserhebliche Tatsachen nicht mitgeteilt — was beispielswet-
s¢ bei einer nachtriglichen Reduzierung der Bemessungsgrundlage
n Betracht kommt ~, liegt die Annahme der Stratbarkeit nahe. Dies

51 Vg, im Einzeinen Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 265b, Rn. 6Ff. m.w.N.

52 Perron, in: Schinke/Schriider (Hrsg.), 28. Aufl, 2014, § 265h, SIGB Rn. 49 m.w. N,
53 BT-Brrs 7/9251, 15,

54 Fischer, StGB, 1. Aufl. 2614, § 265b, Bn. 38 mow. N

55 Wohlers/Miihibaver, in: MiinchKomm/StGB, Bd, 5, 2. Aufl. 2014, § 264, Re.1.
56 EuGH EWS 2012, 362 m.w. N.

57 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT, 3. Aufl. 2011, Rn. 1323,

58 Tiedemann, in: LK StGB, Bd. 9/1, 12, Aufi. 2012, § 264, Rn. 113

59 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT, 3. Aufl. 2011, Rn. 133,

60 Perron, in: Schinke/Schroder {Hrsg.), StGB, 29. Aufl. 2014, §264,Rn. 71

&1 Perron, in: Schinke/Schrder (Hrsg.), StGB, 29. Aufi. 2014, § 264, Rn. 62a.
62 Tiedernann, Wirtschaftsstrafrecht BT, 3, Aufl. 2011, An. 135,

&
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gilt wso mehy, als auch im Fail des Subventionsbetrugs die Vor-
satzschwelle durch die Strafbewehrung leichtfertigen Handelns abge-
senkt wird.

7. Untreue (§ 266 StGB)

Line Untreue i.5.¢d. § 266 StGB Hegt vor, wenn jemand die ihm
durch Gesetz, behdrdlichen  Auftrag oder Rechtsgeschift einge-
riwmte Befugnis, tber fremdes Vermégen zu verfilgen oder einen
anderen zu verpflichten, missbraucht (Missbrauchsvariante) oder
die thm kraft Gesctzes, behérdlichen Auftrags, Rechtsgeschiifts oder
eines Treueverhiltnisses obliegende Pflicht, fremde Vermogensinte-
ressen wahrzunehmen, verletzt (Treubruchsvariante) und dadurch
dem, dessen Vermogensinteressen er zu betreuen hat, einen Nachteil
zufiigt.

Der Tatbestand erfordert als Sonderdelikt in jedem Fall eine soge-
nannte Vermogensbetreuungspflicht. Die Verletzung dieser, fir beide
Tatbestandbestandsvarianten identischen Pflicht zur eigenverantwort-
lichen Wahrnehimung fremder Vermigensinteressen von einiger Be-
deutung bildet den Unrechtskern der Untreue.® Die Verwirklichung
des Missbranchstatbestandes verlangt daritber hinaus ein Uberschrei-
ten der rechtswirksam eingerdumten Betugnis im Innenverhiiltais, im
Rahmen des rechtlichen Konnens im Auflenverhiiitnis. Der Treue-
bruchtatbestand erfasst hingegen jede, auch die rein tatsichliche Ver-
letzung der Vermogensbetreuungspflicht. Eine solche Vermégensbe-
treuungspllicht besteht unter anderem fitr den Vorstand einer AG ge-
geniiber deren Vermigen ebenso wie fiir den GmbH-Geschiiftsfithrer
gegeniiber dem Vermogen der GrubH.™ Verpflichtet sich der Projekt-
engwickler bzw. Betreiber gegeniiber ciner oder mehreren Gemeinden
zu itherobligatorischen Leistungen, -konnten solche Vereinbarungen
als wirtschaftlich nachteilig angesehen werden, da das Uniernehmen
5o bewusst den eigenen Gewino reduziert. Ist die handelnde Ge-
schifisleitung nicht mit den Eigentiunern des Unternehmens iden-
tisch, schafft sie sich auf diese Weise ein Strafbarkeissrisiko. Die
Handlungen des GmbH-Geschiiftsfithrers im Rahmen der Geschiifts-
fiihrung stellen zwar grundsiitzlich dann keine Pflichtverletzung dar,
wenn sie im Einverstindnis der Gesellschatter erfolgen.® Jedoch kann
eine solche votliegen, wenn hierdurch das Stammkapital der GmbH
beeintrichtigt wird,®® eine konkrete Gefibirdung der Existenz der Ge-
sellschaft bei Entzichung der Liguidigit begrindet wird™ oder bei be-
stehender Uberschuldung oder aufgezehrtem Stammkapital.*® In sof-
chen Fiillen sicht der BGH eine Zustimmung als treuwidrig und wir-
kungslos an,

Praktische Refevanz kann der Vorwurf einer Untreue regelmifig dann
entfalter, wenn korruptive Zahlungen durch vermigensbetreuungs-
pllichtige Angestellte herausgereicht werden, ohae dass eine — grund-
sitzlich wohl eher fernliegende — Einwilligung der Vermogensinhaber
vorliegt, Bin weiteres Risiko kann sich je nach Vertragsgestaltung auch
auf Seiten eines Betreibers ergeben, wenn dieser die Abrechnung
iibernommen und {verdeckte) Nebenabreden getroffen hat und damit
das Vermégen der Anteilseigner schmilert.

Il. Steuerliche Risiken (
Nicht aus dem Blick zu verlieren sind bei der Bewertung strafrechtli-
cher Fragestellungen auch die steuerlichen Risiken, die im Rahmen

der §§ 370, 378 AQ in Verbindung mit den jeweiligen Einzelstenerge-
setzen Relevanz entfalten.
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Der objektive Tatbestand ist bei beiden Tatbestinden gleich, es muss
zu ciner Steuerverkiiyzung gekemmen sein, Im subjektiven Tatbe-
stand unterscheiden sich die Normen hingegen, denn withrend § 370
AQ — zumindest bedingten — Vorsatz voraussetzt, geniigt fiie den Ovd-
nungswidrigkeitentatbestand des § 378 AO auch leichtfertiges — also
grob fahrlissiges — Handeln. § 370 Abs. 1 AO und auch der darauf
verweisende § 378 Abs. 1 AO setzen voraus, dass durch unrichtige,
unvollstindige oder unterlassene Angaben Gher steuerlich erhebliche
Tagsachen Stewern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Stevervorteile
erlangt werden.™ Die Steuerhinterziehung ist mithin ein Erfolgsde-
likt, Notwendig ist die Feststellung der steuerlich erheblichen Tatsa-
chen (Besteuerungsgrundlagen). Hierzu gehdren inshesondere dicje-
nigen Angaben, die mafigebliche Grundiage fiir die Berechnung der
von Gesetzes wegen geschuldeten Steuer (der sog. ,Soll-Steuer”) sind.
Aus der Gegeniibersteltung von ,Soll-Steuer” und der festgesetzten
WIst-Steuer” ergibt sich die verkitrzte Stever.” Im Rahmen der Ge-
winnermittlung kénnen diejenigen Angaben, die durch den Betrieb
des Unternchmens veranlasst sind, als Betriebsausgaben abgerzogen
werden, wobel hier § 4 Abs. 5 EStG die Nichtabziehbarkeit einiger Po-
sitionen klarstellt. Zu beachten ist auch der Unterschied zu nach
§ 10b Abs, | EStG abziehbaren Ausgaben zur Forderung gemeinniztzi-
ger Zwecke, Dieser scheidet bei Betriebsausgaben 1.5.d. $4 Abs, 4
EStG aus.”' Geht man — lebensnah — davon aus, dass Zahlungen
durch den Projektentwickler bzw. den Betreiber geleistet werden, um
sich Flichen oder deren Bebaubarkeit zu sichern, so liegt die betrieb-
liche Veranlassung auf der Hanl,

Nun besteht nach §4 Abs. 5 Nr. 10 EStG ein Abzugsverbot, wena
die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige Handlung darstellt,
die den Tatbestand eines Strafgesetzes’” oder eines Gesetzes erfiillt,
das die Ahndung mit einer GeldbuBe zuddsst. Auch wenn §4 Abs. 5
Nt 10 EStG keinen abschlieflenden Katalog der in Frage kommen-
den Straftaten enthilt, erfasst das Abzugsverbot nach allgemeinem
Verstindnis ~ auch nach Auffassung der Finanzverwaltung”™ — die
Zahtung von Schmier- und Bestechungsgeldern, also Korruptionsde-
likte.,™ Wird die Tat ganz oder teilweise im Ausland begangen, so
ist im Rahmen der Prifung der Tathestandsmifligkeit zudem »zu
kliren, ob die konkrete Fat vom Schutzbereich des deutschen Seraf-
tatbestandes erfasst wird. Schuld, Strafverfolgungsvoraussetzungen
oder Strafverfolgangshindernisse, wie 2.B, Verjihrung, berithren das
Abzugsverbot nach §4 Abs. 5 Nv. 10 EStG nicht.” Sofern die Ge-
winnermittling fehlerhaft zu niedrig sein sollte und eine darauf be-
ruhende Steuererkldrung eingereicht und verantagt wird, ist damit

63 Krug, in: Hohnel {Hrsg), Kapitalmarktstrafrecht 2013, 11, Teil, 5266, Rn. 9ff. mow.N,;
Bittger/Brockhaus, in: Bottger (Hrsg), Wirtschaftssirafrecht in der Praxis 2011, Kap. 3,
Rn. 26.

64 BGH wistra 1993, 143, 301; BGH wistra 2008, 379; Dierfamm, im: MinchXomm/5tG8,
2006, § 266, Ra. 79; Krug, in: Hoknel (Hrsq.), Kapitalmarktstrafrecht 2813, 11. Teil, $ 266,
Rn. 19 m.we N,

65 BGH, 20.7.1999 - 1 SIR 668/98, NJW 2000, 154, 154f; Krug, in: Hohnel {Hrsg.), Kapital-
marktstrafrecht 2013, 11, Teil, § 286, Bn. 45 f, m,w, N,

66 Bdttger/Brockhaus, in: Béttger (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis 2611, Kap. 3,
Ra. 77.

67 Vgl BGHSt 49, 147, 148; Jdger, in: Klein {Hrsg.), AO, 12. Auft. 2014, § 370, Rn. 37 fF. und
SO m.w. N,

68 BGH BB 1989, 1712; wistra 1993, 99,

69 Vgl bspw. Schmitz/Wulf, in: Minchiomm/StGE, 2010, § 370 AD, An. 46ff. m.w. N.

70 BGH NJW 2009, 2546 m.w.N.; Jdger, in: Klein (Hrsg.), AQ, 12, Aufl. 2014, § 370, Ru. 94,

71 Quambuseh, SteuerConsultant 2008, 24,

72 Vgh § 11 Abs. 1 Nr 5 StG8,

73 VgL Schreiben des BMF vom 10.30.2002 - i A 6.5 2145-35/02  Abzugsverbot fiir die
Zuwendung von Vorteilen”. ’

74 Heerspink, in: Flore/Tsarmbikakis {Hrsq.), Steuerstrafracht 2013, & 4 £51G, Bn. 13 ff. mow. N

75 Bahioy, in: Hersmann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KSIG-Kommentar, Losebl, EStG zu
§4, R, 1859,
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tiber § 8 Abs. t KS1G die Korperschaftsteuer™ bow. liber §7 Abs. |
GewStG die Gewerbesteuer verkiirzt,

Das strafrechtliche Risiko liegt bei der Vornahme korruptiver Zahiun-
gen auf der Hand: Werden diese ertragstenerlich als Betriebsausgabe in
Abzug gebracht, dann kommt es mit der Einreichung darauf beruhen-
der Steuererklirungen zum Versuch der Steuerhinterzichung, Tatvoll-
enclung tritt mit der entsprechenden Veranlagung ein. In diesem Punkt
ist die Entdeckungswahrscheinlichkeit aufgrund der zunehmencen
Vernetzung von Steucrbehérden und Schwerpunktstaatsanwaltsehaf-
ten sowie der entsprechenden Mitteilungspflichten vergleichsweise
hoch. Hinzu kommt, dass Giber die §$ 331 und 334 HGB (Unrichtige
Darstellung und Buflgeldvorschriften} beispielsweise auch unrichtige
oder verschleiernde Angaben iiber die wirtschaftlichen Verhiltnisse der
Gesellschaft in: der Eroffaungshilany, im Jahresabschluss, im Lagebe-
richt oder im Zwischenabschluss unter Strafe gestellt sind oder ord-
nungswidrigkeitenrechtlich sanktioniert werden kinnen.

lll. Risikominimierung

1. Einhaltung verwaltungsrechtlicher Vorgaben
Verwaltungsrechtiiche Vorgaben sind zur Vermeidung oder zumindest
Verringerung der dargestellten straf- und ordnungswidsigkeitenrecht-
lichen Risiken zwingend zu beachten.

a}  Korruptionsrechtliche Risiken

Mit Blick auf Korruptionsrisiken sollten sich alle Vertriige zwischen
Projektentwickler bzw. Betreiber uned Gemeinden selbstverstindiich
innerhalb der Grenzen des Verwaltungsrechts halten. Der Gemeinde
steht von Rechts wegen kein Druckmittel gegen Projektentwickler
und Betreiber zu, denn aufgrund des sog. Koppelungsverbots dirfen
Hoheitstriiger die Ausiibung von Hoheitsgewalt nicht von Gegenleis-
tungen abhingtg machen. Folghich darf die Gemeinde keinesfalls far
Mafinahmen der Bauleitplanung, Baugenchmigungen oder die Freei-
lung des gemeindlichen Einvernehmens iberobligatorische Zahlun-
gen oder sonstigen Leistungen an sich oder Dritte fordern. Umge-
kehrt sollte zusiitdich in jedes Vertragswerk deklaratorisch aufgenom-
men werden, dass solche von den Unternehmen auch nicht gewihrt
werden. Gleichzeitig darf ein Vertrag gemsif §1 Abs. 3 S. 2 BauGB
keinen Anspruch auf Erlass eines bestimmten Bauleitplans vorsehen.
AuBerdem darf sich die Kemmune durch Vertrag fir thr hoheitliches
Handeln keine Leistung versprechen lassen, wenn der Vertragspartner
ohinehin einen Anspruch auf die Gegenleistung hittte {$ 11 Abs. 28,2
BauGB, § 56 Abs. 2 VwVIG).

b)  Subventionsrechtfiche Risiken

Aber auch subventionsrechtliche Vorgaben aus dem einschligigen
Subventionsgesetz oder entsprechend umgesetzten Verwaltungsakien
verdienen — soweit relevant ~ besondere Beachtung. Gibt es entspre-
chende Forderantriige oder bereits laufende Farderungen, so sind de-
ren Vorgaben und erginzende Mitteilungspflichten ($ 264 Abs. 1
Nr. 3 5tGB) am besten in regeimiifligen Abstiinden auf Aktualitit und
Handlungsbedarf hin zu dberpriifen.

2. Einhaltung kernstrafrechtlicher Vorgaben

Um das Stratbarkeits- und Strafverfolgungsrisiko so weit wie moglich
zut senken, sind auch die weiteren — sich aus dem Kernstrafrecht erge-
benden — Vorgaben dringend «u beachten.
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a)  Korruptionsrechtliche Risiken

Mit Blick auf die dargestellten Korruptionstatbestinde sollten vor den
Verhandiungen tiber Vertragsgestaltungen regelmifig die Amastriger-
eigenschaft des Verhandlungspartners und der {potenzielte) dienstli-
che Bezug geprift werden. Weder der Wille der Landesregierungen,
wonach Gemeinden finanziell partizipieren solten, noch der ,gute
Zweck™ (bspw. die Forderung eines Sportvereins ader einer Schule)””
setzen die Regelungen des StGB auBer Kraft. Auch wenn eine (ber-
tragung der Rechtsprechung zur Drittmitteleinwerbung im Hoch-
schulbereich nahe liegen wiirde und gesellschaftlich wiinschenswert
sein mag, so.ist eine Sicherheit nicht gegeben, Zum Zwecke der Absi-
cherung und um eine Stratbarkeit .5.d. §§ 3336 StGB moglichst
auszuschliefen, sine in der Praxis mehrere allgemeine Aspekte zu be-
achten: '
Es soltte ein grofitmogliches Ma an Transparenz angestrebt werden.
Dazu gehort die friihzeitige Beteiligung der Anwohner sowie der
sonstigen Biirger. Ferner sollten kommunale Volksvertretungen mog-
lichst bei simtlichen Entscheidungen einbezogen werden, auch wenn
einzelne Aspekte moglicherweise dem Bereich der laufenden Verwal-
tung unterfallen kénnen. SchlicBlich sollte bei der Entscheidungstin-
dung besondere Aufmerksamkeit auf die kommunalrechttichen Aus-
schliefungsgrinde gerichtet werden. Projektentwickler bzw. Betreiber
vow Anlagen erneuerbarer Energien haben auf die verwaltungsinter-
nen Vorginge zwar nur sehr beschriinkten Einfluss, Jedoch soltten sie
cinen kontinuierlichen Dialog mit simtlichen Beteiligten Institutio-
nen und ,Stakehoidern® fithren,

Unter Berficksichtigung der zuvor dargestellten Anforderungen wird
es sich regelmiiflig empfehilen, zusiitzliche Regelungen in den Vertrag
aufzunehmen. Dazu gehort die ausdriickliche Klarstellung, dass kei-
aerlei Berithrungspunkte mit der Lingriffsverwaltung begriindet wer-
den sollen — und bei der Umsetzung tatsichlich auch nicht werden —,
inshesondere nicht mit solchen Stellen, die in das weitere Verfahren
der Realisierung des Windparks involviert sind.

Gemal § 333 Abs. 3 StGB ist die Vorteilsgewihrung fiir rechtméRige
Diensthandlungen dann nicht strafbar, wenn sie durch die ortlich
und sachlich zustindige Behorde genchmigt wird. Bei Beamten ist
dies die vorgesetzte Dienstbehsrde.”™ Dass Gemeinden als Selbstver-
waltungskirperschaften nicht vollstindig in den staatlichen Yerwal-
tungsautbau integriert sind, darf indes nicht zu der Annahme filiren,
es ghbe schiicht keine zustindige Behdrde, der gegentiber vine Zuwen-
dung zur Genehmigung anzuzeigen wire.” Fiir den Fall, dass der
Vorteil einem Dritten in Gestalt einer Korperschaft des 6ffentlichen
Rechis zutlieBen soll, ist fir die Genchmigung vielmehr digjenige Be-
hérde zustindig, die auck Zuwendungen an den Amtstriger selbst ge-
nehmigen diirfte. Handelt es sich um einen Kommunalbeamten ohne
Dienstvorgesetzten, tritt an dessen Stelle die Aufsichtsbeharde.®™ Die-
ser gegeniiber sollte die geplante Kooperation mit ¢inem Projektent-
wickier zur Genehmigung offengelegt werden, Eine Genehunigung der
zustindigen Behorde entfaltet dic Wirkung eines Rechtfertigungs-

8

! ' - i .
grundes.”" Bereits die Verhandlungen tber einen Vertragsschluss und

erst recht dessen Abschluss und jegliche Leistung einer Zahtung soll-

76 Heerspink, in; Flore/Tsambikakis {Hrsg.), Steuerstrafrecht 2013, § 4 £51G, Rn. 13 Ff. m.w.N.

77 Korte, in: MiinchXomm/SIGB, 2006, § 331, An. 79.

78 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 331, Rn. 34,

79 So aber Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer, GA 2005, 273.

80 Vgl 5125 Abs. 2 Nr. 7 LBG RLP; &hnlich Art. 6 Abs. S, 135 BayBG; §63 Abs.4 S.2, 78
MNBG.

81 Sodie h.M., vgl. nur Fischer, SIGB, 61. Aufl. 2014, § 331, Rn, 32, Zu den bei der Genehmi-
gung zu bericksichtigenden Aspekten vgl. Quambirsch, PersV 2008, 56, 57 ff.
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ten unter die Bedingung gestellt werden, dass der avisierte Vertrag
vorher durch die zustindige Kommunalaufsichtsbehdrde genehmigt
worden ist, Eine wichtige Einschrinkung liefert an dieser Steile der
Wortlaut des § 331 Abs. 3 51GB. Danach ist ein vom Titer geforderter
Vorteil ausdriicklich nicht genehmigungsfihig. Folglich bleiben die
strafrechtlichen Risiken beim aktiven Einwerben von Zuwendungen
durch Amtstriiger weitgehend bestehen.™

b)  Betrugs- und untreuerelevante Risiken

Bei den dargestellten Risiken im Bereich des Betrugs, des Kapitalan-
lagebetrugs, des Kreditbetrugs, aber auch der Untreue ist es ~ in
Abhidngigkeit der jeweiligen vertraglichen Ausgestaltung oder des
inhalts von Antriigen — ebenfalls wichtig, fiir alle Beteiligten durch
Oftenheit eine vollstindige und zutreffende Entscheidungsgrundlage
zu sichern und damit stralrechtlichen Risiken von vornherein <en
Boden zu entzichen. Dabei wird im Rahmen des Kapitalanlagebe-
trugs und seiner weit nach vorn verfagerten Strafbarkeit bei gleich-
reitiger Stratbarkeit bereits leichtfertigen Verhaltens eine Vorfeldbe-
ratung chenso wichtig sein wie die vorbereitende und vor allem
laufende Begleitung von Kreditantriigen durch die beteiligten Steu-
erberater, Wirtschaftsprifer und die Rechtsabteilung brw. speziali-
sierte externe Berater, um sich nicht dem Vorwurf nachtriglich un-
terlassener Angaben auszusetzen.

Werden schliefilich potenziell untreuerelevante Sachverhalte offenbar,
so empfiehlt sich stets, gegeniiber dem Vermdgensinhaber Transpa-
renz herzustellen und ein Einverstindnis zu dokumentieren, soweit
dieses vorliegi. In Grenzfillen — wie beispielsweise der Frage, wie weit
durch bestimmte vertragliche Vorgaben eine Vermogensbetreuungs-
pflicht geschaffen wurde — empfiehlt sich die Pritfung durch die eige-
ne Rechesabteilung bzw. spezialisierte externe Berater bereits vor Um-
setzung,

3. Einhaltung steuerrechtlicher Vorgaben

Die Hinhaltung steuerrechtlicher Vorgaben ist gerade dann wichtig,
wenn im Rahmen korruptionsgefihrdeter Sachverhalte Steuererkli-
rungen abgegeben werden. Ist beispielsweise die rechiliche Einord-
aunyg bestimamter Zahlungen oder Vertriige unklar oder tauchen ent-
sprechende Risiken erst spiiter — etwa durch eine Due Diligence in
Rahmen eines Unternehmenskaufs eder auch durch eine sogenannte
wInternal Investigation™ — auf, so solite hierzu eine klare Handlungs-
empfehlung durch die eigene Rechtsabteilung baw. spezialisierte ex-
terne Berater cingeholt werden. Ergibt sich kein eindeutiges Ergebnis,
so ist entweder die Nichtgeltendmachung des Betriebsausgabenabzugs
oder aber die vollstindige und transparente Edliuterung des entspre-
chenden Sachverhalts gegeniiber den Steuverbehorden zur Vermeidung
eines steuerstraf- oder ordnungswidrigkeitenrechtlichen Risikos zu er-
wilgen, Dariiber hinaus ist bei beveits abgegebenen {falschen) Steuer-
erklirungen zu priifen, ob eine Handlungspflicht zur Berichtigung
nach § 153 AD oder eine Handlungsmoglichkeit der Selbstanzeige
nach $§ 371, 378 Abs. 4 AO besteht.

IV.. Fazit

Die unternchmerische Titigkeit im Bereich erneuerbarer Energien ist
durch eine Vielzaht von potenziellen Strafbarkeitszisiken geprigt. Die
jiingere Vergangenheit zeigt, dass dabei Fehlverhalten — gerade im Zu-
sammenhang mit hoheitlichem Handeln — vermehrt verfolgt wird.
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Zudem steflen sich auch die Strafverfolgungsbehérden zunehmend
auf neue Geschitisfelder ein und bauen entsprechende Kompetenzen
auf.

Das wohl gréfite — und offenkundig regelmiBig unterschitzteste —
Problem in der strafrechtlichen Praxis stellen dabei die Korruptions-
delikte dar. Dass Gemeinden es mitunter fiir selbstverstindlich halten,
dass Projektentwickler bzw. Betreiber von Anlagen tiberobligatorische
Zahiungen an die Gemeinde oder Dritte leisten, darf die Unterneh-
mensverantwortiichen nicht iiber die rechtlichen Risiken hinwegtiu-
schen, Kernproblem praktiscl simtlicher Vereinbarungen insoweit
ist, duss eine Gebietskarperschaft selbst oder in Gestalt eines Dritgen
Vorteile erhalten soll, ohne dafiir eigene Leistungen zu erbringen.
Hinzu kommyt, dass in den meisten Fillen die Projektentwickler bzw.
Betreiber von zukiinftigen begiinstigenden Verwaitungshandlungen
abhingig sein werden, auf welche die Gemeinde regelmiiflig zumin-
dest Binfluss besitzt. Das Strafrecht setzt solchen Kooperationen je-
doch deutliche Grenzen, Vor dem Hintergrund des steigenden Wett-
bewerbs bestehen dabei sicher Konflikte zwischen Vertriebs- und

" Compliance-Interessen, die jedoch nicht durch einen Vorrang der

Vertriebsinteressen aufzuldsen sind.

Um die niedrige Schwelle eines Anfangsverdachts 1.5.d. $$ 152
Abs. 2, 160 StPQ, der Voraussetzung eines strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens ist, gar nicht erst zu iitherschreiten, bedarf es von Be-
ginn an einer spezialisierten verwaltungs- und vor allem auch straf-
rechtlichen Begleitung der Projekientwicklung und des Betricbs von
Anlagen im Bereich erneverbarer Energien. Hiermit lassen sich typi-
sche — lberwiegend weder erkannte noch gewollte — Fehler von vorn-
herein vermeiden und persdnliche Strafbarkeits- und Strafverfol-
gungsrisiken ebenso wie damit einhergehende Belastungen fiir das
Usternehmen, wie etwa negative Berichterstattung, die Aufnahme in
sogenannte Korruptions- oder Vergaberegister oder schlimmstenfalls
auch Unternehmensgeldbufien, minimieren.
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verteidigung, Unternehmensverteidigung und Compliance-
Beratung spezialisierten Gberdrtlichen Sozietat Knierim]Hu-
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sondere die Beratung und Verteidigung von Unternehmen
und Geschéftsieitungsorganen bei Steuerhinterziehungs-,
Untreue- sowie Korruptionsvorwlizfen und die Durchfihrung
sogenannter ,Internal Investigations”.

Dr. Christian Rathgeber, Mag rer. publ,, ist als Rechtsan-
walt in der Kanzlei Knierim | Huber Rechtsanwilte in Mainz
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82 Ausfihrich zur grundsitzlich denkbaren Rechtfertigung tber die (knappen) kommunal-
rechtlichen Regeln zur Annahme von Zuwendungen vgi. Krug/Rathgeber, KommJur 2014,
53,
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