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I. Einleitung

In ihren Uberlegungen zu einem Klimastrafrecht kommen Helmut Satzger und
Nicolai von Maltitz zu dem Befund, dass ein solches bislang noch nicht wirk-

" Alle Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am 14.4.2024.



340 Peter Kasiske

lich existiert.! Das trifft sicher zu, wenn man darunter ein Kernstrafrecht in
Gestalt strafbewehrter Verbote klimaschédlicher Verhaltensweisen versteht.
Das deutsche Umweltstrafrecht kennt zwar Vorschriften zum Schutz von Ge-
wissern, Tieren und Pflanzen. Das Klima als solches ist ihm als Schutzgut aber
bislang unbekannt. Auf internationaler Ebene gibt es eine rege Diskussion um
die Einfiihrung neuer volkerstrafrechtlicher Tatbestinde wie etwa den des
,,Okozids“, die insbesondere klimaschidliche Verhaltensweisen ponalisieren
sollen,? doch die Aussichten auf eine tatsichliche Umsetzung solcher Pléne
sind gering. Im vorliegenden Beitrag mdchte ich aufzeigen, dass ein Klima-
strafrecht aber in anderer Gestalt gewissermafen durch die Hintertiir durchaus
bereits Fuf in unserer Strafrechtsordnung gefasst hat. Diese Hintertiir ist das
Wirtschaftsstrafrecht.

Wirtschaftsstrafrechtliche Tatbestinde dienen hdufig dazu, Verhaltensnor-
men zu flankieren, die selbst nicht strafrechtlichen Ursprungs sind, sondern
dem Zivil- oder Verwaltungsrecht entstammen. Dabei werden die Wertungen
und Schutzgiiter dieser auBerstrafrechtlichen Materien in das Strafrecht trans-
feriert. Auf diesem Umweg iiber auBBerstrafrechtliche Vorschriften hat auch der
Klimaschutz mittlerweile seinen Weg in das Strafrecht gefunden, und zwar
mitunter auch ohne dass das vom Gesetzgeber ausdriicklich angeordnet worden
wire. Im Folgenden mdchte ich zunéchst abstrakt erldutern, auf welchen We-
gen das Schutzgut ,Klima“ in das Strafrecht inkorporiert werden kann (un-
ter II). Sodann soll am Beispiel unionsrechtlicher Vorgaben zum nachhaltigen
Umbau der Wirtschaft demonstriert werden, wie der Klimaschutz sich bereits
jetzt auf die Auslegung bestimmter wirtschaftsstrafrechtlicher Tatbestinde
auswirkt (unter III). Zum Abschluss mdchte ich dann noch einige grundsatzli-
che Uberlegungen zur Rolle des Wirtschaftsstrafrechts im Kontext der Klima-
schutzregulierung anstellen (unter IV).

II. Klimaschutz durch Strafrecht: Mechanismen

Strafrechtliche Normen kdnnen auf unterschiedlichen Wegen zu verhaltenslen-
kenden Effekten fiihren, die dem Klimaschutz dienlich sind. Haufig ergeben
sich diese Effekte erst im Zusammenwirken mit anderen, insbesondere verwal-
tungsrechtlichen Vorschriften. Die verhaltenslenkenden Effekte konnen direkt

' H. Satzger/N. von Maltitz, Das Klimastrafrecht — ein Rechtsbegriff der Zukunft, ZStW
133 (2021) 1,32 f.

2 Vgl. zur einschligigen Diskussion etwa S. Bock, Okozid — Ein neues vélkerstrafrechtli-
ches Kernverbrechen?, ZRP 2021, 187; K. Cornelius, Der Umweltschutz im Volkerstraf-
recht, AVR 58 (2020), 1, 23 ff.; D. Hotz, Ecocide as the Missing Fifth Crime Under Inter-
national Criminal Law, ZStW 133 (2021), 861; H. Satzger/N. von Maltitz, Der Okozid als
volkerrechtlicher Klimastraftatbestand?, in: dies. (Hrsg.), Klimastrafrecht (2024), 437 ff.;
M. Wagner, Okozid vor dem Internationalen Strafgerichtshof?, ZfIStW 2022, 477.



Klimaschutzregulierung und Wirtschaftsstrafrecht 341

oder mittelbar entstehen. Gerade in letzterem Fall miissen sie dabei nicht im-
mer auch vom Normgeber intendiert sein.

A. Unmittelbarer Schutz durch genuine Klimaschutztatbestdinde

Der naheliegendste Weg, das Strafrecht fiir Ziele des Klimaschutzes in Dienst
zu nehmen, besteht darin, durch spezifische Tatbestinde bestimmte Verhal-
tensweisen unter Strafe zu stellen, die unmittelbar klimaschadliche Auswirkun-
gen zeitigen. Ein Vorbild fiir eine solche Vorgehensweise findet sich z.B. in
einigen Vorschriften des Umweltstrafrechts, wie etwa § 324 Abs. 1 StGB. Da-
nach wird bestraft, wer unbefugt ein Gewisser verunreinigt oder dessen Eigen-
schaften nachteilig verdndert. Entsprechend wire es denkbar, einen — nahelie-
genderweise im 29. Abschnitt des StGB beim Umweltstrafrecht zu verorten-
den — Straftatbestand zu schaffen, der nachteilige Einwirkungen auf das Klima
unter Strafe stellt.? Dafiir miissten allerdings zunichst zwei Vorfragen geklirt
werden: Zum einen miisste das durch den Tatbestand zu schiitzende Rechtsgut
hinreichend genau beschrieben werden. Zum anderen wiren die Verhaltens-
weisen zu definieren, die unter Strafe gestellt werden sollen.

1. Das Klima als Schutzgut des Strafrechts

Auf den ersten Blick liegt es nahe, als Rechtsgut eines dem Klimaschutz die-
nenden Tatbestands das Klima selbst anzusehen. Dies bedarf aber néherer Pra-
zisierung. Das Klima selbst ist ein Naturphdnomen. Es kann durch menschli-
ches Verhalten nicht ,,verletzt und erst recht nicht ,,vernichtet werden, wie
dies bei einem Rechtsgut der Fall ist. Wenn von Klimaschutz die Rede ist, geht
es auch nicht um den Schutz ,,des Klimas®“, sondern es geht darum, einen be-
stimmten Zustand des Klimas aufrechtzuerhalten. Insbesondere soll eine zu
starke Erh6hung der mittleren Durchschnittstemperatur verhindert werden, um
Umweltbedingungen aufrechtzuerhalten, die fiir unsere Lebensweise giinstig
sind und z.B. in den besiedelten Zonen Landwirtschaft oder Siedlungen in Kiis-
tengebieten ermdglichen. Dafiir ist es vor allem erforderlich, dass die Konzent-
ration von Treibhausgasen, insbesondere CO», nicht weiter ansteigt und die
Emission dieser Gase entsprechend begrenzt wird. Daher wird vorgeschlagen,
als Schutzgut die Atmosphére und die in ihr enthaltene Treibhausgaskonzent-
ration heranzuziehen.* Damit wiire ein der globalen Dimension der Klimakrise
angemessenes globales kollektives Schutzgut umrissen, das keinem individu-
ellen Rechtsgutstrager, weder einer natiirlichen Person noch einem National-
staat, zuzuordnen wire, sondern der Weltgemeinschaft als Ganzer.

3 Uberlegungen hierzu bei W. Frisch, Strafrecht und Klimaschutz, GA 2015, 427, 434 ff.

4 Satzger/von Maltitz (Fn. 1), 10; dazu auch M. Kaiafa-Gbandi, Strafrecht und Klima-
wandel: Macht die Klimakrise die Anerkennung eines neuen Rechtsguts erforderlich?, in:
Satzger/von Maltitz (Fn. 2), 41, 43 ff.
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Prinzipiell wire es freilich auch denkbar, strafrechtlichen Klimaschutz ohne
den Riickgriff auf ein neu zu schaffendes Kollektivrechtsgut zu gewéhrleisten,
indem stattdessen auf den Schutz der jeweiligen Individualinteressen abgestellt
wird, die durch den Klimawandel beeintrichtigt zu werden drohen. Dabei wére
insbesondere an Leben und Gesundheit, moglicherweise auch an das Eigentum,
etwa in Form von fruchtbarem Boden, zu denken. Allerdings scheint ein sol-
cher streng anthropozentrischer® Ansatz fiir ein Klimaschutzstrafrecht wenig
brauchbar zu sein. Denn eine Verurteilung nach einem derart konstruierten Tat-
bestand wiirde voraussetzen, dass eine Beeintrdchtigung von Individualgiitern
als Folge klimaschddlichen Verhaltens auch im Einzelfall konkret nachgewie-
sen werden kann. Ein solcher Nachweis diirfte aber regelméBig kaum zu fithren
sein, weil sich Klimaverdnderungen typischerweise erst mittelbar {iber mitun-
ter komplexe Kausalketten und Kumulationseffekte in konkreten Beeintréchti-
gungen niederschlagen und diese dann auch nicht auf bestimmte individuelle
Verursachungshandlungen zuriickfiihrbar sind.® Die Tatbestéinde des deutschen
Umweltstrafrechts, z.B. die Luftverunreinigung in § 325 Abs. 1 StGB, setzen
daher nur voraus, dass das tatbestandsméfige Verhalten schiadliche Verdnde-
rungen in der natiirlichen Umwelt bewirkt, die lediglich geeignet sein miissen,
die Gesundheit von Menschen oder Sachen, insbesondere Pflanzen und Tiere,
zu schéadigen. Dem liegt eine dkologisch-anthropozentrische Sichtweise zu-
grunde, die zwar die Umwelt selbst als das geschiitzte Rechtsgut betrachtet,
aber gleichzeitig davon ausgeht, dass ihr dieser Schutz nicht allein um ihrer
selbst willen zuteilwird, sondern primér im Hinblick darauf, dass eine intakte
Umwelt die elementare Grundlage fiir Leben und Gesundheit der Menschen
darstellt.”

2. Die Konkretisierung des mafigeblichen tatbestandlichen Verhaltens

Wihrend sich der Komplexitit der Zusammenhénge beim Klimaschutz im
Rahmen der Rechtsgutsbestimmung noch durch die Schaffung eines kol-
lektiven Rechtsguts verhdltnismiBig einfach Rechnung tragen ldsst, so wirft
diese Komplexitdt ungleich schwierigere Probleme auf, wenn es um die Be-
stimmung des tatbestandsméafiigen Verhaltens geht, das unter Strafe gestellt
werden soll.

5Vgl. zu den Rechtsguttheorien im Umweltstrafrecht F. Saliger, Umweltstrafrecht
(2. Aufl,, 2020), Rn. 28.

¢ Vgl. P. Krell, Welche Lehren lassen sich aus der Kritik am Umweltstrafrecht fiir das
Klimastrafrecht ziechen?, GA 2023, 81, 83 f.

7 G. Heine/U. Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB (30. Aufl., 2019), vor § 324
Rn. 8; N. Kareklas, Die Lehre vom Rechtsgut und das Umweltstrafrecht (1990), 110 ff.;
R. Rengier, Zur Bestimmung und Bedeutung der Rechtsgiiter im Umweltstrafrecht, NJW
1990, 2506, 2515.
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Klassische strafrechtliche Tatbestidnde wie etwa § 212 oder § 242 StGB ha-
ben es mit dem Verbot von Verhalten zu tun, das normalerweise stets und in
allen Kontexten eine unmittelbare und klar feststellbare strafwiirdige Sozial-
schidlichkeit aufweist. Fiir die Verhaltensweisen, die den Klimawandel her-
beifiihren, gilt dies aber nicht. Die Erwdrmung der Atmosphére kann zwar nach
dem heutigen Stand der Wissenschaft in grofem Umfang auf menschliches
Verhalten zuriickgefiihrt werden, insbesondere auf solches, das eine Emission
von Treibhausgasen bewirkt. Dabei handelt es sich aber um den kumulativen
Effekt einer Vielzahl einzelner Handlungen, die jeweils fiir sich genommen
meist nur eine minimale Emission bewirken und zudem grundsétzlich auch als
sozialaddquat und niitzlich angesehen werden: Eine Fahrt mit dem Auto, der
Betrieb einer Olheizung, die Herstellung von Zement usw. Die Liste lieBe sich
ins Unendliche verldngern. All diese Verhaltensweisen bei Strafe zu verbieten,
wiire offensichtlich kontraproduktiv.® Eine Beschrinkung auf bestimmte be-
sonders klimaschédliche Verhaltensweisen wére theoretisch denkbar. Doch
stellt sich auch hier das Problem, alle in Betracht kommenden Verhaltenswei-
sen zu erfassen und so prézise tatbestandlich zu umschreiben, dass den Forde-
rungen des Bestimmtheitsgrundsatzes aus Art. 103 Abs. 2 GG Rechnung ge-
tragen wird. Vorschldge in diese Richtung wurden fiir das Volkerstrafrecht ver-
einzelt bereits unterbreitet,’ sind aber zu Recht als unpraktikabel und nicht hin-
reichend bestimmt kritisiert worden. '

Insgesamt erscheint es mehr als fraglich, ob genuin strafrechtliche Klima-
schutztatbestdnde {iberhaupt einen gangbaren Weg darstellen, um das Straf-
recht dem Klimaschutz dienstbar zu machen. Das Strafrecht ist ein denkbar
grobes und starres Instrument, um menschliches Verhalten zu regulieren. Es ist
festgelegt auf einen einzigen Steuerungsmechanismus, ndmlich die Androhung
von Sanktionen gegen natiirliche Personen im Falle eines Verstofes gegen ein
Ge- oder Verbot. Diese Verhaltensnormen miissen dabei wegen der Anforde-
rungen des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebotes stets eindeutig und
genau gefasst sein. Der Riickgriff auf Analogien und unbestimmte Rechtsbe-
griffe, die erst noch in der praktischen Anwendung konkretisiert werden miis-
sen, ist dem Strafrecht daher verwehrt. Angesichts der Komplexitédt des Pha-
nomens Klimawandel bedarf es fiir die Regulierung préziserer und flexiblerer
rechtlicher Instrumente, wie sie etwa das Verwaltungsrecht bereithilt. Das
Strafrecht hat in einem solchen Regulierungsmodell dann eine lediglich flan-
kierende und ergdnzende Funktion, in der es die Festlegung der mafigeblichen

8 Frisch (Fn. 3), 436 f.

% Etwa der Vorschlag des Independent Experts Panel aus dem Jahr 2021 zu einem vol-
kerstrafrechtlichen Okozid-Tatbestand, online abrufbar unter www.stopecocide.earth/legal-
definition.

10 Bock (Fn. 2), 187; L. Miihrel, Okozid als fiinftes Kernverbrechen im Rom-Statut —
Meilenstein oder Gefahr fiir das Volkerstrafrecht?, AVR 60 (2022), 322, 327 ft.; Satzger/von
Maltitz (Fn. 2), 466 ff.
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Verhaltensnormen weitgehend anderen Disziplinen iiberldsst und sich in erster
Linie auf die Bereitstellung von Sanktionierungs- und Durchsetzungsmecha-
nismen etwa in Gestalt strafprozessualer Eingriffsbefugnisse beschriinkt.!!

B. Unmittelbarer Schutz durch verwaltungsakzessorische Straftatbestinde

Die Problematik komplexer Zusammenhénge, die eine differenzierte Regulie-
rung erfordern, stellt sich bereits im herkdmmlichen Umweltstrafrecht. Da das
Strafrecht damit iiberfordert wire, die Unterscheidung zwischen erlaubten und
unerlaubten Verhaltensweisen selbst tatbestandlich hinreichend konkret zu fi-
xieren, sind die umweltstrafrechtlichen Tatbestdnde verwaltungsrechtsak-
zessorisch ausgestaltet. Sie beschreiben zwar konkretes Verhalten, z.B. die
Verunreinigung von Gewissern oder der Luft, kniipfen die Strafbarkeit aber
gleichzeitig an die Bedingung, dass dieses Verhalten ,,unbefugt™ bzw. unter
Verletzung verwaltungsrechtlicher Vorschriften erfolgt. Die Entscheidung,
wann die in Rede stehenden Verhaltensweisen erlaubt oder verboten sind,
bleibt damit dem Verwaltungsrecht iiberlassen, das hierfiir auch — etwa in Ge-
stalt von Genehmigungs- und Erlaubnisvorbehalten — {iber ein hinreichend dif-
ferenziertes Instrumentarium verfiigt.

Das geltende Umweltstrafrecht, das in erster Linie auf den Schutz bestimm-
ter Umweltmedien wie Boden, Luft oder Gewésser abzielt, entfaltet in einigen
Féllen mittelbar auch eine Schutzwirkung fiir das Klima. Denn die ponalisier-
ten Handlungsweisen haben mitunter auch nachteilige Auswirkungen fiir die
Zusammensetzung der Atmosphére. So kénnen etwa manche von § 325 StGB
erfassten Luftverunreinigungen mit der Freisetzung von Treibhausgasen ver-
bunden sein und verbotene Verunreinigungen eines Gewéssers im Sinne von
§ 324 StGB konnen klimaschidliche Effekte bewirken.'? Allerdings ergibt sich
diese Schutzwirkung nur als ein eher zufélliger Nebeneffekt und umfasst le-
diglich einen kleinen Ausschnitt klimaschédlicher Verhaltensweisen. Insbe-
sondere lédsst sich die ungenechmigte Emission des Treibhausgases CO» nicht
unter den Tatbestand der Luftverunreinigung nach § 325 StGB subsumieren,
weil die Freisetzung als solche nicht geeignet ist, unmittelbar die im Tatbestand
verlangte schiadigende Wirkung auf die menschliche Gesundheit, Tiere, Pflan-
zen oder Sachen von bedeutendem Wert zu entfalten. '?

Diese bislang nur marginale Rolle des Umweltstrafrechts fiir den Klima-
schutz konnte kiinftig freilich deutlich ausgeweitet werden. Ein Richtlinien-

" Frisch (Fn. 3), 437; Krell (Fn. 6), 85 f.

"2 M. Kuhnke/J. Lyda/J. Griinewald, Uberdiingung, Gewasserverunreinigung und Klima-
wandel, KlimR 2022, 262, 263 f.; zu § 324 StGB unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten auch
L. Sommerer, Wirtschaftsstrafrechtliche Rahmenbedingungen einer nachhaltigen Gesell-
schaft, in: Satzger/von Maltitz (Fn. 2), 331, 341 f.

13 W. Frenz, Emissionshandelsrecht (2. Aufl., 2008), § 19 TEHG Rn. 5 ff.; M. Adam/
A. Hentschke/S. Kopp-Assenmacher, Handbuch des Emissionshandelsrechts (2006), 128.
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vorschlag der Europdischen Kommission'* zielt darauf ab, das klassische Um-
weltstrafrecht nicht zuletzt im Hinblick auf den Klimaschutz um weitere Tat-
bestédnde zu ergénzen, die beispielsweise auch die unerlaubte Freisetzung flu-
orierter Treibhausgase erfassen sollen. !

Auch weitere spezifische Straftatbestinde zum Klimaschutz konnten gleich-
falls nach diesem verwaltungsakzessorischen Modell konzipiert werden. Das
setzt freilich die Existenz verwaltungsrechtlicher Vorschriften voraus, die ent-
sprechende Verbotsnormen festlegen. Ein solches Klimaschutzverwaltungs-
recht in Gestalt eines Klimaordnungsrechts, das das Ausmal} des zuldssigen
klimaschédlichen Verhaltens deutlich reduziert und so eine direkte verwal-
tungsrechtliche Verhaltenssteuerung bewirkt, an die ein flankierendes Klima-
strafrecht ankniipfen konnte, existiert allerdings aktuell praktisch noch nicht. !¢
Das liegt daran, dass der Gesetzgeber im Bereich des Klimaschutzes bislang
einem anderen Regulierungsansatz den Vorzug gegeben hat, ndmlich dem der
indirekten Verhaltenssteuerung.

C. Strafrechtliche Flankierung von Mafinahmen indirekter Steuerung

Indirekte SteuerungsmaBnahmen zeichnen sich dadurch aus, dass den Norm-
adressaten nicht unmittelbar ein ganz bestimmtes Verhalten vorgeschrieben
oder verboten wird. Stattdessen geht es darum, Anreizstrukturen zu schaffen,
um Akteure dazu zu bewegen, ihr Verhalten freiwillig in Richtung Nachhaltig-
keit und Klimavertriglichkeit auszurichten.!” Hierhin gehdren auch MaBnah-
men, die darauf abzielen, Emissionsmengen zu budgetieren und iiber Zertifi-
kate handelbar zu machen, so dass ein Markt fiir Emissionen entsteht, auf dem
die Akteure dann einen Preis fiir ihr Emissionsverhalten zu entrichten haben.
Auch hier ergibt sich ein indirekter Lenkungseffekt, weil zwar kein unmittel-
barer Normbefehl, aber 6konomisches Kalkiil die Marktteilnehmer zu den ge-
wiinschten Verhaltensanpassungen motiviert. Durch Maflnahmen indirekter

4 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber den
strafrechtlichen Schutz der Umwelt und zur Ersetzung der Richtlinie 2008/99/EG,
COM(2021) 851, insbesondere Erwdgungsgrund 10. Zu diesem Vorschlag V. Burgert/
M. Veljovic, Zur Extension des Umweltstrafrechts unter besonderer Beriicksichtigung des
Européischen Richtlinienvorschlags, ZUR 2023, 156, 160 f.; C. Momsen/A. Jappé Sand-
brink, Umweltschutz und Klimaschutz — Der Europdische Green Deal, ZRP 2023, 76.

15 Vorschlag (Fn. 14), Art. 3 Abs. 1 lit. 1.

16 P, Krell, Umweltstrafrecht (2017), Rn. 15. Zum Konzept eines Klimaverwaltungs-
rechts vgl. M. Burgi, Klimaverwaltungsrecht angesichts von BVerfG-Klimabeschluss und
European Green Deal, NVwZ 2021, 1401 ff.; zum Klimaschutz durch Verwaltungsrecht und
den damit verbundenen Sanktionsmechanismen auch R. Pompl/F. Ruppert, Regulierung kli-
marelevanter Emissionen zwischen Verwaltungsrecht und Strafrecht, in: Satzger/von Maltitz
(Fn. 2), 233, 236 ff.

" Dazu W. Kahl/K.-F. Girditz, Umweltrecht (13. Aufl., 2023), § 4 Rn. 124 ff.; M. Kloe-
pfer, Umweltrecht (4. Aufl., 2019), § 5 Rn. 759 ff.
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Steuerung ldsst sich dem Umstand gerecht werden, dass klimaschédliches Ver-
halten regelméBig auch gesellschaftlich niitzlich und zuweilen sogar unver-
zichtbar ist. Indirekte Steuerung bewirkt, dass die einzelnen Verursacher selbst
entscheiden kdnnen, ob dieser Nutzen fiir sie angesichts der vom Gesetzgeber
gesetzten Anreize noch hinreichend ist, oder ob sie ihr Verhalten lieber dndern.
Das Ziel der Reduzierung von klimaschéddlichen Emissionen wird so in einer
Art und Weise erreicht, dass schiddliche wirtschaftliche und soziale Nebenef-
fekte moglichst vermieden oder zumindest minimiert werden. '8

1. Gezielte Flankierung

Auch im Bereich indirekter Steuerung spielt das Strafrecht eine Rolle, und
zwar insbesondere das Wirtschaftsstrafrecht, da die Adressaten indirekter Steu-
erung hdufig Unternehmen sind. Zwar stellen Maflnahmen indirekter Steue-
rung keine unmittelbaren Ge- und Verbote auf, die strafrechtlich sanktioniert
werden konnten. Um die gewiinschte Wirkung zu erzielen, sind sie jedoch zum
Beispiel darauf angewiesen, dass als Anreiz angebotene Leistungen nicht miss-
brauchlich in Anspruch genommen werden. An dieser Stelle kommt dann das
Wirtschaftsstrafrecht ins Spiel. Nutzt der Gesetzgeber etwa Subventionen, um
wirtschaftliche Aktivitdten in eine bestimmte erwiinschte Richtung zu lenken,
so ist im Falle der missbrauchlichen Inanspruchnahme gegebenenfalls der An-
wendungsbereich des Tatbestands des Subventionsbetrugs (§ 264 StGB) erdff-
net. Zwar ist der Zweck dieser Strafvorschrift nicht der Umwelt- oder Klima-
schutz, sondern der Schutz des Vermdgens des Subventionsgebers.!® Gleich-
wohl entfaltet er auch einen mittelbaren Schutzeffekt zugunsten jener Ziele,
die mit der indirekten SteuerungsmaBnahme verfolgt werden. Wenn das straf-
bewehrte Verbot missbrauchlicher Beantragung von Subventionen potentielle
Tater davon abschreckt, zu Unrecht staatliche Leistungen in Anspruch zu neh-
men, die Investitionen in griine Technologien férdern sollen, so bewirkt dies,
dass die dafiir vorgesehenen Mittel nicht fehlgeleitet werden und dorthin flie-
Ben, wo sie den umweltpolitischen Zielen des Subventionsgebers dienlich sind.

Derartige Schutzeffekte konnen vom Gesetzgeber ausdriicklich gewollt
sein. So war es eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung, den Anwen-
dungsbereich der Strafvorschriften zu Marktmanipulation und Insiderhandel

18 Siehe zu den Vor- und Nachteilen 6konomischer Steuerungsmechanismen G. Liibbe-
Wolff, Instrumente des Umweltrechts — Leistungsfahigkeit und Leistungsgrenzen, NVwZ
2001, 481, 486 f.

Y T. Fischer, StGB (70. Aufl., 2023), § 264 Rn. 2b. Wobei verbreitet auch das Allge-
meininteresse an der staatlichen Wirtschaftsforderung als geschiitztes Rechtsgut angesehen
wird, vgl. K. Tiedemann, in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 9/1 (12. Aufl.,
2012), § 264 Rn. 23.
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auch auf Emissionszertifikate zu erstrecken.?’ Dadurch soll die Funktionsfd-
higkeit des Marktes fiir derartige Zertifikate geschiitzt werden. Eingerichtet
wurde dieser Markt aber als umweltpolitisches Instrument indirekter Verhal-
tenssteuerung zu dem Zweck, die Emission von Treibhausgasen durch Kontin-
gentierung und marktmifBige Bepreisung zu reduzieren. Folglich entfalten die
einschldgigen Strafnormen mittelbar auch eine Schutzwirkung fiir das Klima,
indem sie Verhalten unterbinden, das der klimapolitischen Zielsetzung des
Marktes fiir Emissionszertifikate zuwiderladuft.

Allerdings zeigt sich gerade bei der strafrechtlichen Flankierung des Emis-
sionsrechtehandels ein gewisser Wertungswiderspruch. Es leuchtet nicht recht
ein, dass zwar derjenige bestraft wird, der sich beim Handel mit Emissionszer-
tifikaten marktmissbrauchlich verhélt und dadurch mittelbar den Klimaschutz
beeintrichtigt, nicht aber derjenige, der auf das Klima unmittelbar nachteilig
dadurch einwirkt, dass er Treibhausgase freisetzt, ohne iiber eine hierfiir nach
§ 4 Abs. 1 TEHG erforderliche Genehmigung zu verfiigen. Ein solches Ver-
halten wird ndmlich gemal § 32 Abs. 3 Nr. 1 TEHG lediglich als Ordnungs-
widrigkeit geahndet. Die Uberschreitung der durch Emissionszertifikate ge-
deckten Emissionsmenge wird sogar lediglich durch eine Verpflichtung zu ei-
ner Ausgleichszahlung sanktioniert.?! Der naheliegende Einwand, die Straf-
wiirdigkeit ergebe sich bei § 119 Abs. 2 WpHG nicht aus der mittelbaren Be-
eintrichtigung des Klimas, sondern aus der unmittelbaren Beeintréchtigung der
Integritdt des Marktes fiir Emissionszertifikate als dem eigentlichen Schutzgut
dieser Norm, verfangt in diesem speziellen Fall nicht. Denn die Integritét eines
Finanzmarktes wird ja nicht um ihrer selbst willen geschiitzt. Vielmehr geht es
um den Schutz des Marktes in seiner spezifischen volkswirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Funktion, etwa als Instrument, um die Versorgung von Un-
ternehmen mit Kapital zu ermdglichen. Da die Funktion des Marktes fiir Emis-
sionszertifikate allein darin besteht, den Klimaschutz zu beférdern, kann auch
allein dieser Zweck das eigentliche Schutzgut von § 119 Abs. 2 WpHG dar-
stellen.

2. Nicht intendierte Schutzreflexe

Strafrechtsnormen konnen unter Umstidnden auch Schutzeffekte im Hinblick
auf Klima und Umwelt entfalten, ohne dass dies vom Gesetzgeber intendiert
sein muss. In diesem Fall ergibt sich dieser Schutz lediglich reflexhaft dadurch,
dass ein Verhalten, das zumindest mittelbar auch den Klimaschutz beeintrach-
tigt, durch einen Straftatbestand ponalisiert wird, der seinem Sinn und Zweck

20Vgl. § 119 Abs. 2 WpHG; dazu L. Foffani/A. Martin, Klimaschutzrecht durch Wirt-
schaftsstrafrecht?, GA 2023, 100, 101 f.; A. Nieto Martin, Don’t Look Up: Strafrechtliche
Reaktionen auf die Klimakrise, in: Satzger/von Maltitz ((Fn. 2), 359, 372 ff.

2L Frisch (Fn. 3), 440, spricht insoweit von einer ganz unzureichenden ,,farblosen Sank-
tionierung*.
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nach auf den Schutz ganz anderer Rechtsgiiter ausgerichtet ist. Solche Effekte
stellen sich vor allem dann ein, wenn sich der Gesetzgeber indirekter Steue-
rungsmechanismen bedient, die Rechtsgebiete in Anspruch nehmen, fiir die be-
reits ein akzessorischer Strafrechtsschutz vorgesehen ist.

Das klassische Beispiel hierfiir sind Anreize in Form von Steuererleichte-
rungen. Hier wird das Steuerrecht als Lenkungsinstrument zur indirekten Ver-
haltenssteuerung in Anspruch genommen. Auch fiir Zwecke des Klimaschutzes
wird das Steuerrecht bereits instrumentalisiert. Zwar gibt es aktuell noch keine
allgemeine CO»-Steuer,? doch existiert bereits jetzt eine Vielzahl von steuer-
lichen Anreizen, um nachhaltiges und klimaschonendes Verhalten zu fordern,
etwa in Form der KfZ-Steuerbefreiung von Elektrofahrzeugen.?’

Dadurch wird aber gleichzeitig im Wege der Akzessorietét auch der Anwen-
dungsbereich fiir steuerstrafrechtliche Tatbestinde erdffnet. Werden Steuerer-
leichterungen zu Unrecht in Anspruch genommen, so wird hiufig eine Steuer-
hinterziechung nach § 370 Abs. 1 AO vorliegen. Nun besteht der Sinn und
Zweck des Steuerrechts, aus dem es auch seine Legitimation bezieht, in der
Sicherung des Steueraufkommens und damit der finanziellen Grundlagen des
Gemeinwesens?* und nicht in der Férderung gesellschaftspolitisch erwiinschter
Steuerungsziele. Diese werden aber reflexhaft mitgeschiitzt, wenn die Straf-
drohung in § 370 Abs. 1 AO und ihre Durchsetzung durch die Strafverfol-
gungsbehdrden dazu fiihren, dass die steuerlichen Vergiinstigungen nur denje-
nigen zugutekommen, bei denen dann auch der staatlicherseits gewiinschte
Verhaltenslenkungseffekt zu erwarten ist.

Jedenfalls dann, wenn das konkrete Steuerungsziel gegeniiber dem fiskali-
schen Einnahmezweck in den Vordergrund tritt, liegt dann aber die Schlussfol-
gerung nahe, dass nunmehr in Wirklichkeit ein ganz anderes Rechtsgut ge-
schiitzt wird als die Staatsfinanzen, ndmlich jenes spezifische Interesse, das der
Staat durch seine steuerliche LenkungsmafBinahme foérdern mochte, z.B. der
Klimaschutz. Sodann wire bei der Anwendung des Steuerstrafrechts auf der-
artige Sachverhalte eigentlich zundchst zu fragen, ob der Einsatz des Straf-
rechts fiir einen solchen Schutzzweck iiberhaupt legitim und verhiltnisméaBig
ist. Diese Frage wird aber in der Literatur kaum und in der Praxis gar nicht
aufgeworfen.?

22 Dazu A. Leisner-Egensperger, COx-Steuer als Klimaschutzinstrument, NJW 2019, 2218.

3 J. Schmittmann, Forderung der Elektromobilitit durch das Steuerrecht, RAW 2023, 41.

24 R. Schmitz/M. Wulf, in: Miinchener Kommentar zum StGB (4. Aufl., 2023), § 370 AO
Rn.5f.

2 Vgl. G. Dannecker, Steuerhinterziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr (1984),
144 ff., der das Besteuerungssystem als solches einschlieBlich seiner Lenkungszwecke als
geschiitztes Rechtsgut sieht.
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D. Zwischenergebnis

Bislang existiert noch kein genuines Klimaschutzstrafrecht im Sinne von Tat-
bestinden, die unmittelbar klimaschéddliche Verhaltensweisen ponalisieren.
Doch das heifit nicht, dass das Strafrecht beim Klimaschutz noch keine Rolle
spielen wiirde. Verhaltensweisen, die mittelbar den Klimaschutz beeintréchti-
gen, konnen bereits jetzt strafrechtliche Folgen nach sich ziehen. Dieser auf
den ersten Blick widerspriichliche Befund erklért sich dadurch, dass sich der
Gesetzgeber beim Klimaschutz vornehmlich einer indirekten Steuerung be-
dient, die nicht unmittelbar iiber verwaltungs- oder strafrechtliche Verbote eine
Verhaltenslenkung bewirkt, sondern beispielsweise iiber steuer- oder kapital-
marktrechtliche Instrumente Anreizwirkungen erzeugt. Damit kommen aber
zugleich Tatbestdnde des Wirtschaftsstrafrechts ins Spiel, die akzessorisch die
Funktionsfahigkeit dieser Lenkungsinstrumente schiitzen sollen. Damit entfal-
ten diese Tatbestdnde dann aber jedenfalls mittelbar auch eine Schutzwirkung
im Hinblick auf Klima und Umwelt.

III. Auswirkungen europdischer Nachhaltigkeitsregulierung
auf das Wirtschaftsstrafrecht

Der européische Gesetzgeber verfolgt das ehrgeizige Ziel, die Wirtschaft in der
Européischen Union ressourceneffizienter und nachhaltiger zu machen, damit
Europa bis zum Jahr 2050 der erste klimaneutrale Kontinent wird, der keine
Netto-Treibhausgasemissionen mehr verursacht. Im Rahmen des Européischen
Green Deals wurde ein umfangreiches und vielfiltiges Mallnahmenpaket be-
schlossen, dass insbesondere auch den Finanzmarkt in den Blick nimmt. Die in
diesem Zusammenhang beschlossenen Verordnungen und Richtlinien sehen
zwar unmittelbar keine Strafbewehrung vor. Gleichwohl zeitigen sie mittelbar
durchaus auch Folgen fiir das Strafrecht. Das zeigt sich insbesondere im Hin-
blick auf die mogliche Verwirklichung von Straftatbestdnden durch sogenann-
tes ,,Greenwashing®.

A. Transformation des Finanzmarkts durch Sustainable Finance

Dem Finanzmarkt kommt im Rahmen des European Green Deal eine Schliis-
selrolle zu. In diesem Bereich soll ein Konzept der Sustainable Finance verfolgt
werden. Bei dieser nachhaltigen Finanzwirtschaft geht es darum, Finanzstrome
so zu lenken, dass sie vornehmlich in Investitionen und Projekte flieBen, die
den Anforderungen an ein nachhaltiges Wirtschaften geniigen.?¢ Explizit findet

26 Niher E. Bueren, Sustainable Finance, ZGR 2019, 813, 816 ff.; J. Kéndgen,
Sustainable Finance: Wirtschaftsethik — Okonomik — Regulierung, in: K. Boele-Woelki et
al. (Hrsg.), Festschrift fiir Karsten Schmidt, Bd. 1 (2019), 671.
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sich dieses Ziel etwa im Aktionsplan der EU zur Finanzierung nachhaltigen
Wachstums.?” Der Begriff der Nachhaltigkeit orientiert sich dabei an den so-
genannten ESG-Kriterien. ESG steht fiir Environmental, Social und Gover-
nance. Dabei kommt dem Komplex Environmental, der insbesondere den Kli-
maschutz umfasst, in der Praxis die groBte Bedeutung zu.?® Nachhaltigkeit be-
deutet hier insbesondere Vermeidung von Treibhausgasemissionen etwa durch
Nutzung erneuerbarer Energien, Ressourcenschonung und Mallnahmen zur
Forderung der Biodiversitit.

Grundsétzlich bedient sich Sustainable Finance des Instrumentariums der
indirekten Steuerung. Investoren und Anleger werden nicht gezwungen, ihr
Geld nachhaltig anzulegen, und auch den Unternehmen bleibt es grundsétzlich
selbst iiberlassen, inwieweit sie sich bei ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit auch
durch ESG-Ziele leiten lassen.”® Der Gesetzgeber setzt darauf, dass die ge-
wiinschten Verhaltenssteuerungseffekte in erster Linie durch Marktmechanis-
men herbeigefiihrt werden konnen, wobei unterstellt wird, dass Anleger und
Konsumenten mittlerweile bevorzugt nachhaltige Produkte und Anlagen nach-
fragen, so dass die Anbieter hierauf mit einer Anpassung ihres Produktportfo-
lios reagieren miissen. Gleichwohl kommt der Gesetzgeber auch bei
Sustainable Finance nicht um MaBinahmen herum, die konkrete Verpflichtun-
gen fiir Unternehmen und andere Finanzmarktakteure beinhalten. Dies betrifft
insbesondere den Bereich der Unternehmenstransparenz und Berichterstattung.

Wenn Investoren zu einer nachhaltigen Anlage ihrer Finanzmittel animiert
werden sollen, so setzt dies zundchst voraus, dass sie hinreichend dariiber in-
formiert sind, inwieweit potentielle Anlageobjekte Nachhaltigkeitsanforderun-
gen geniigen. Diese Informationen konnen aber nur die Unternehmen selbst
liefern. Entsprechend bedarf es eines Offenlegungsregimes, das entsprechende
Transparenzverpflichtungen begriindet. Fiir Unternehmen hat die Union bereits
im Jahr 2014 die CSR-Richtlinie® erlassen, die umfassende Berichtspflichten
in Sachen Nachhaltigkeit fiir Unternehmen vorsieht. 2023 trat die Corporate
Sustainability Reporting Directive (CSRD) in Kraft, die die Berichtspflichten
nochmals ausweitet.’! Die Umsetzung der CSR-Richtlinie fiihrte in Deutsch-

27 Mitteilung der Kommission. Aktionsplan: Finanzierung nachhaltigen Wachstums,
COM(2018) 97 final, 3.

28 T. Méllers, Green Deal: Greenwashing, Information Overload und der vergessene
Good Corporate Citizen als Investor, ZHR 185 (2021), 881, 889.

2 Kéndgen (Fn. 26), 688 f.

30 Richtlinie 2014/95/EU v. 22.10.2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hin-
blick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitit betreffender Informationen durch
bestimmte groe Unternehmen und Gruppen, ABI. 2014 L 330/1.

3 Richtlinie (EU) 2022/2464 v. 14.12.2022 zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 537/2014 und der Richtlinien 2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich
der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen, ABL. 2022 L 322; dazu P. Velte,



Klimaschutzregulierung und Wirtschaftsstrafrecht 351

land zur Einfithrung einer Pflicht zur Abgabe einer nichtfinanziellen Erklarung
zum Lagebericht nach §§ 289b/c HGB. Auch die Anbieter von Finanzproduk-
ten werden in die Pflicht genommen. Die EU-Offenlegungs-Verordnung
(Sustainable Finance Disclosure Regulation — SFDR)?? richtet sich an Finanz-
marktteilnehmer und Finanzberater und verpflichtet sie, Finanzprodukte in
transparenter Weise anhand von Nachhaltigkeitskriterien zu kategorisieren.
Aussagekraft kommt derartigen Angaben freilich nur zu, wenn einheitliche
Standards dafiir etabliert sind, was im Einzelnen unter dem schillernden Be-
griff der Nachhaltigkeit zu verstehen ist. Diesem Zweckt dient die EU-Taxo-
nomie-Verordnung von 2020, die ein verbindliches Klassifizierungssystem
fiir 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeiten bereitstellen soll.

Die rechtlichen Auswirkungen von Sustainable Finance beschrianken sich
indes nicht allein auf derartige Offenlegungspflichten, sondern gehen weit dar-
iiber hinaus. Werden die Finanzmaérkte fiir die Erreichung umweltpolitischer
Ziele in Anspruch genommen, so dndert sich auch der Charakter der Finanz-
marktregulierung. Bislang war diese darauf angelegt, die Funktionsféhigkeit
der Finanzmairkte im Hinblick auf den Schutz der Anleger und der wirtschaft-
lichen Stabilitdt des Finanzsystems zu gewéhrleisten. Entsprechend waren die
Normen der Finanzmarktregulierung teleologisch auf diese Oberziele hin aus-
zulegen. Aufgrund der Entscheidungen des europdischen Gesetzgebers ist nun
aber auch die Forderung von Nachhaltigkeit eine Funktion des Finanzmarkts
geworden und damit entsprechend bei der Anwendung der Normen zur Finanz-
marktregulierung zu beriicksichtigen.3*

Diese Entwicklung bleibt auch fiir das Strafrecht nicht ohne Konsequenzen.
Denn wenn sich Nachhaltigkeitsregulierung in Normen niederschldgt, die ih-
rerseits durch Straftatbestidnde flankiert werden, etwa im Bilanzrecht, dann ge-
winnen die Nachhaltigkeitszwecke iiber den Akzessorietdtsmechanismus auch
fiir die Anwendbarkeit und Auslegung dieser Tatbestinde Bedeutung. Und
auch bei Strafvorschriften, die dem Schutz des Finanzmarkts als Institution
dienen, muss dieser Schutzzweck gegebenenfalls neu interpretiert werden.

Sorgfaltspflichten in der Wertschopfungskette als Bestandteil der Nachhaltigkeitsberichter-
stattung, DStR 2023, 2358, 2361 f.

32 Verordnung (EU) 2019/2088 v. 27.11.2019 iiber nachhaltigkeitsbezogene Offenle-
gungspflichten im Finanzdienstleistungssektor, ABIL. 2019 L 317/1.

3 Verordnung (EU) 2020/852 v. 18.6.2020 iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Er-
leichterung nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088,
ABI. 2019 L 198/13; dazu E. Bueren, Die Taxonomie nachhaltiger Anlagen, WM 2020, 1611
und 1659; S. Hanke, Der Vertrieb von dkologisch nachhaltigen Anlageprodukten, ZIP 2022,
62, 65 ff.

3% Zu den daraus resultierenden Spannungen siehe J. Ekkenga/C. Schirrmacher/B. Schnei-
der, Offene Fragen zur Steuerung nachhaltigen Unternehmertums, NJW 2021, 1509, 1510 f;
L. Klohn/J. Jochmann, Nachhaltigkeit im Kapitalmarktrecht, KlimaRZ 2022, 12, 19 f.
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Dies soll im Folgenden anhand der strafrechtlichen Folgen von Greenwashing
verdeutlicht werden.

B. Greenwashing: Begriff und Erscheinungsformen

Das indirekte oder ,,weiche® Steuerungskonzept der Sustainable Finance setzt
darauf, dass Verbraucher und Investoren bei ihren Konsum- und Anlageent-
scheidungen auch Nachhaltigkeitskriterien beriicksichtigen. In der Tat ist
Nachbhaltigkeit in den letzten Jahren zu einem wichtigen Verkaufsargument ge-
worden. Dies gilt fiir Kraftfahrzeuge und Kiihlschrinke ebenso wie fiir Lebens-
mittel und Finanzprodukte. ,,Nachhaltigkeit* ist allerdings ein ebenso wohl-
klingender wie schillernder Begriff. Zudem ist es fiir Verbraucher regelméfig
kaum nachpriifbar, inwieweit ein Produkt tatséchlich klimaneutral oder unter
Beriicksichtigung sonstiger ESG-Kriterien hergestellt wurde. Aus dieser Infor-
mationsasymmetrie erwéchst fiir Unternehmen die Versuchung, sich und ihre
Produkte in Werbung und Marketing ,,griiner” darzustellen, als sie es tatsdch-
lich sind. Derartiges Greenwashing ist empirischen Erhebungen zufolge weit
verbreitet. Bei einer EU-weiten Untersuchung ergab sich, dass 42 % der unter-
suchten Unternehmen auf ihren Internetseiten irrefithrende oder falsche Anga-
ben zu ihren Nachhaltigkeitsaktivititen machten.’> Auch fiir Finanzprodukte
kommt eine Studie von Finanzwende e.V. zu dem Ergebnis, dass Green-
washing in diesem Bereich weit verbreitet ist.>® Greenwashing kann dabei in
den verschiedensten Formen betrieben werden: Viele Unternehmen verwenden
in ihrer Produktwerbung in irrefithrender Weise Begriffe wie ,,klimaneutral®
oder ,,natiirlich“. Andere heben bei der Darstellung ihres Produktportfolios ge-
zielt griilne Leuchtturmprodukte hervor, wobei unterschlagen wird, dass das
Kerngeschift weiterhin mit Ware gemacht wird, die keineswegs nachhaltig
produziert wird. Manche Unternehmen werben mit ,,Umweltsiegeln®, die sie
selbst erfunden haben. Und einige Anbieter ,,griiner* Aktienfonds geben an,
nur Aktien nachhaltig wirtschaftender Unternehmen in ihre Fonds aufzuneh-
men, obwohl diese auch Anteile von Unternechmen aus der Mineralélwirtschaft
enthalten.

Die CSR-Richtlinie und die Offenlegungs-Verordnung verfolgen nicht zu-
letzt auch das Ziel, derartiges Greenwashing einzuddmmen. Durch die Konkre-
tisierung von Transparenz- und Offenlegungspflichten in diesen Regelwerken
und die Festlegung priziserer Kriterien in der Taxonomie-Verordnung soll
Nachhaltigkeit zu einem justitiablen und fiir Regulierungszwecke operationa-
lisierbaren Begriff gemacht werden. Gleichwohl wird in der Literatur zum Teil
bezweifelt, dass den Behorden insoweit bereits ein hinreichendes Instrumenta-

35 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_269.
36 A. Schultz/M. Senn, Greenwashing in groBem Stil, abrufbar unter www.finanzwende-
recherche.de.
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rium fiir ein effektives Enforcement zur Verfiigung steht.3” Auch die EU-Kom-
mission sieht noch weiteren Handlungsbedarf und hat im Mirz 2023 einen Ent-
wurf zur Anderungen der Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken vorge-
stellt, durch die die schwarze Liste unlauterer Geschéftspraktiken um typische
Greenwashing-Tatbestéinde ergiinzt werden soll.*® Ein weiterer Richtlinienvor-
schlag zielt darauf ab, Mindeststandards fiir umweltbezogene Angaben zu etab-
lieren.®

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass Greenwashing bereits jetzt mit nicht
unerheblichen Haftungsrisiken einhergeht.*’ In bestimmten Fillen kann dazu
auch das Risiko einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit gehoren.

C. Mégliche Straftatbestinde bei Greenwashing

Greenwashing kann in mehrfacher Hinsicht strafrechtlich von Relevanz sein:
Durch unwahre Angaben zu Nachhaltigkeitsaspekten in der Unternehmensbi-
lanz kann der Tatbestand der unrichtigen Darstellung nach § 331 HGB ver-
wirklicht werden. Greenwashing bei Werbeaussagen gegeniiber Verbrauchern
kann dem Tatbestand der irrefiihrenden Werbung nach § 16 Abs. 1 UWG un-
terfallen. Speziell bei Finanzprodukten ist in derartigen Fallen auch an den Ka-
pitalanlagebetrug nach § 264a StGB zu denken.

1. Unrichtige Darstellung, § 331 HGB
a) Nichtfinanzielle Erkldrung nach §§ 289b/c HGB als Ankniipfungspunkt

Im Jahr 2017 hat Deutschland die CSR-Richtlinie in das nationale Recht um-
gesetzt und in § 289b HGB fiir bestimmte Kapitalgesellschaften die Verpflich-
tung eingefiihrt, den Lagebericht des Unternehmens um eine nichtfinanzielle
Erklarung zu ergédnzen. Diese umfasst gemdl § 289c Abs. 2 Nr. 1 HGB auch
Angaben dazu, wie sich die Tétigkeit des Unternehmens auf Umweltbelange
auswirken kann, wozu unter anderem Treibhausgasemissionen und die Nut-
zung von erneuerbaren und nichterneuerbaren Energien zdhlen. Daneben be-
zieht sich die nichtfinanzielle Erklarung auch auf weitere ESG-Elemente wie

37 Vgl. etwa Méllers (Fn. 28), 913 f.; S. Steuer, Rechtsdurchsetzung im ,.griinen* Kapi-
talmarkt, BKR 2022, 296, 302 ff.

3% Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Ande-
rung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU hinsichtlich der Stirkung der Verbraucher
fiir den 6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und bessere
Informationen, COM(2022) 143 final.

39 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Be-
griindung ausdriicklicher Umweltaussagen und die diesbeziigliche Kommunikation (Richt-
linie iiber Umweltaussagen), COM(2023) 166 final. Dazu L. Grupe, Lauterkeitsrechtliche
Implikationen beim Greenwashing, GRUR-Prax 2023, 324, 325 f.

40 Vgl. fiir den Finanzbereich den Uberblick bei U. Florian, Haftung aus Nachhaltigkeits-
gesetzen im Finanzsektor, WM 2022, 309; sowie Hanke (Fn. 33) 71 ff.
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die Achtung von besonderen Arbeitnehmer- und allgemeinen Menschenrech-
ten. Anzugeben sind gemdfl § 289¢ Abs. 2 Nr. 3 HGB insbesondere wesentli-
che Risiken, die mit der eigenen Geschiftstitigkeit oder den Geschiftsbezie-
hungen der Kapitalgesellschaft verkniipft sind und die sehr wahrscheinlich
schwerwiegende negative Auswirkungen auf die in Absatz 2 genannten As-
pekte haben oder haben werden. Dies eroffnet die Moglichkeit eines bilanziel-
len Greenwashings, wenn in der nichtfinanziellen Erkldrung solche Risiken
verschwiegen werden, etwa aufgrund von Geschéftsaktivititen oder Beteili-
gungen im Bereich fossiler Energien oder Giitern, deren Herstellung mit hohen
CO:-Emissionen verbunden sind, wie etwa Zement.

Ein solches bilanzielles Greenwashing kann prinzipiell auch strafrechtliche
Folgen nach sich ziehen, denn die Offenlegungspflichten in der nichtfinanziel-
len Erklarung werden auch strafrechtlich sanktioniert: Bei der Umsetzung der
CSR-Richtlinie wurde auch der Tatbestand der unrichtigen Darstellung in
§ 331 HGB geéndert und umfasst nun in Abs. 1 Nr. 1 und 2 auch ausdriicklich
Falschangaben und Verschleierung bei der nichtfinanziellen Erkldarung. Ob
Angaben unrichtig sind, bestimmt sich dabei streng akzessorisch nach den bi-
lanzrechtlichen MaBstdben. Der Gesetzgeber hat sich hier also bewusst dazu
entschlossen, Transparenzpflichten strafrechtlich zu sanktionieren, deren
Zweck darin besteht, die Transformation zu einer nachhaltigen Wirtschaft zu
fordern, die langfristige Rentabilitdt mit sozialer Gerechtigkeit und Umwelt-
schutz verbindet.*!

b) Schutzzweck und hinreichende Bestimmtheit von § 331 HGB

Das wirft die Frage auf, ob damit nicht in problematischer Weise der Schutz-
zweck des § 331 HGB verschoben wird. Bislang ging man iiberwiegend davon
aus, dass die Vorschrift das Vertrauen in die Richtigkeit der Informationen {iber
die Verhiltnisse des Unternehmens schiitzt.*> Geschiitzt werden sollen alle Per-
sonen, die mit der Gesellschaft in einer wirtschaftlichen oder rechtlichen Be-
ziehung stehen oder in eine solche treten wollen.*® AuBerdem wird nach h.M.
auch die Gesellschaft selbst geschiitzt, weil eine unrichtige Rechnungslegung
geeignet ist, ihrem Ruf und ihrer Kreditwiirdigkeit erheblich zu schaden.** Die
Verletzung der Rechnungslegungsvorschriften muss geeignet sein, die

4 Vgl. Erwigungsgrund 3 der Richtlinie EU 2014/95.

2 BGH NIW 2005, 445, 447; K. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht (2017), Rn. 1159;
M. Wafsmer, in: Miinchener Kommentar zum Bilanzrecht (2013), § 331 HGB Rn. 2. Nur
vereinzelt wird als Schutzgut das individuelle Vermdégen von Gesellschaftern und Gléubi-
gern angesehen, vgl. etwa U. Hellmann, Wirtschaftsstrafrecht (6. Aufl.,, 2023),
Rn. 390.% C. Leplow, in: Miinchener Kommentar zum StGB (4. Aufl., 2023), § 331 HGB
Rn. 2.

4.C. Leplow, in: Miinchener Kommentar zum StGB (4. Aufl., 2023), § 331 HGB Rn. 2.

4 M. Klinger, in: Miinchener Kommentar zum HGB (4. Aufl., 2020), § 331 HGB Rn. 2.
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Interessen dieser Personenkreise zu beeintrichtigen.* Schaden falsche Anga-
ben in der nichtfinanziellen Erkldrung diesen Interessen? Das wird man wohl
bejahen kdnnen. Schon angesichts der moglichen Haftungsrisiken und der Be-
deutung von Nachhaltigkeitsaspekten fiir die Wettbewerbsfahigkeit eines Un-
ternehmens liegt es nahe, dass Glaubiger und Investoren ein Interesse an glaub-
wiirdigen Auskiinften dazu haben, wie das Unternehmen mit Nachhaltigkeits-
anforderungen umgeht. Die Erstreckung des Anwendungsbereichs von § 331
HGB auf Angaben in der nichtfinanziellen Erklarung fiigt sich damit durchaus
in das Schutzkonzept der Vorschrift ein, zumal der Begriff der ,,Verhéltnisse*
der Gesellschaft immer schon recht weit verstanden und keineswegs nur auf
die Vermogenslage oder die wirtschaftlichen Verhiltnisse im engeren Sinne
beschrinkt wurde.*®

Problematisch erscheint diese Erstreckung eher unter einem anderen Ge-
sichtspunkt. Wann eine unrichtige Darstellung vorliegt, bestimmt sich streng
akzessorisch nach dem Bilanzrecht. Damit war von jeher ein hohes Maf} an
Unbestimmtheit verbunden, weil das Bilanzrecht erhebliche Beurteilungs- und
Bewertungsspielrdume enthilt. Gleichwohl hat das Bundesverfassungsgericht
§ 331 HGB im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot nach Art. 103 Abs. 2 GG
fiir verfassungskonform erklirt.*” Durch die Einbeziehung der nichtfinanziel-
len Erklarung hat sich die Bestimmtheitsproblematik indes noch einmal zuge-
spitzt. Wenn § 289¢ Abs. 3 Nr. 3 und 4 HGB von Unternehmen die Angabe
»wesentlicher” Risiken verlangen, die ,,sehr wahrscheinlich® Auswirkungen
auf ESG-Belange haben, so sind die Unschérfen der damit verbundenen Ge-
wichtungen und Prognosen kaum geeignet, dem Normadressaten die Grenzen
von erlaubtem und unerlaubtem Verhalten vor Augen zu fithren, wie es das
Bestimmtheitsgebot verlangt. Dies insbesondere deswegen, weil § 331 HGB
nicht nur durch ausdriickliche falsche Auskiinfte, sondern auch durch das Un-
terlassen von Angaben verwirklicht werden kann.*® Die Problematik diirfte sich
nur durch eine verfassungskonforme Auslegung der Norm 16sen lassen, die von
vornherein nur erhebliche und evidente Verstdfle der Strafbarkeit unterfallen
lasst. Dies ist auch deswegen geboten, um eine Abgrenzung zum Ordnungs-
widrigkeitentatbestand in § 334 Abs. 1 Nr.3 HGB zu gewihrleisten, der
gleichfalls an VerstoBe gegen § 289c HGB ankniipft.** Erheblichkeit und Evi-
denz diirften dabei nur dann zu bejahen sein, wenn die unrichtigen Angaben
dazu fiihren, dass durch die nichtfinanzielle Erkldrung ein fehlerhaftes Gesamt-
bild beziiglich der in § 289c Abs. 2 genannten Aspekte vermittelt wird.

4 BGH, NStZ 2018, 540, 547.

4 MiiKo-BilR/Wafmer (Fn. 42), § 331 HGB Rn. 34.

4T BVerfG, NJW-RR 2006, 1627, 1628.

48 Die Unbestimmtheit kritisiert auch MiiKo-HGB/Klinger (Fn. 44), § 331 Rn. 53.
© MiKo-HGB/Klinger (Fn. 44), § 331 Rn. 53.
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Die Unbestimmtheit fiihrt zudem zu Beweisschwierigkeiten im Bereich des
subjektiven Tatbestands. Dem Téter muss nachgewiesen werden, dass er die
Unrichtigkeit seiner Angaben zumindest billigend in Kauf genommen hat. An-
gesichts der genannten Unschérfen wird er sich aber regelméBig damit vertei-
digen, darauf vertraut zu haben, sich lediglich im Rahmen der Bewertungs- und
Prognosespielraume bewegt zu haben. Der Beweis des Gegenteils diirfte nur in
Ausnahmefillen zu fiihren sein.* Eine Problematik, die sich im Ubrigen auch
dann stellt, wenn die Tat lediglich als Ordnungswidrigkeit verfolgt wird, da
hier gleichfalls ein Vorsatz nachgewiesen werden muss. Angesichts der ge-
nannten Probleme erscheint es deshalb zweifelhaft, dass § 331 HGB bei der
Bekdmpfung von Greenwashing in der nichtfinanziellen Erklarung eine we-
sentliche Rolle spielen wird, obwohl durch die CSRD sowohl der Umfang der
Berichtspflichten als auch der Kreis der verpflichteten Unternehmen deutlich
erweitert wurde.

¢) Notwendigkeit einer strafrechtlichen Sanktionierung

Der Gesetzgeber hat die Ausweitung der Strafbarkeit nach § 331 HGB mit den
Vorgaben des europiischen Rechts begriindet.’! Dass die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet wiren, unrichtige Angaben in der nichtfinanziellen Erklarung als
Straftat zu ahnden, ist dem européischen Recht aber nicht zu entnehmen. Zwar
schreibt Art. 51 der EU-Bilanzrichtlinie® vor, dass die Mitgliedstaaten ent-
sprechende Sanktionen bei VerstoBen gegen bilanzielle Berichtspflichten vor-
sehen miissen. Da die CSR-Richtlinie eine Ergénzung der Bilanzrichtlinie dar-
stellt, erstreckt sich diese Sanktionspflicht auch auf VerstoBe im Rahmen der
Nachhaltigkeitsberichterstattung. Allerdings verpflichtet die Bilanzrichtlinie
nur zur Schaffung verhdltnismaBiger, wirksamer und abschreckender Sanktio-
nen. Anders als etwa in der Marktmissbrauchsrichtlinie®® ist eine explizite Ver-
pflichtung zur Sanktionierung mittels Kriminalstrafe gerade nicht vorgesehen.
Grundsitzlich bleibt bei allgemeinen Sanktionsverpflichtungen wie in Art. 51
der Bilanzrichtlinie die Wahl der konkreten Sanktionsform den Mitgliedstaaten
iiberlassen.>* Der Sanktionspflicht kann daher grundsitzlich auch durch die
Schaffung von entsprechenden Ordnungswidrigkeitstatbestdnden geniige getan
werden. Die Mitgliedstaaten sind zwar durch die européischen Vorgaben nicht

0 Vgl. auch MiiKo-StGB/Leplow (Fn. 43), § 331 HGB Rn. 124.

SIBT-Drs. 18/9982, 59.

32 Richtlinie EU 2013/34 v. 26.6.2013 iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Ab-
schluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur
Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Européischen Parlaments und des Rates und zur
Authebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates, ABI. 2013 L 182/19.

33 Richtlinie EU 2014/57 v. 16.4.2014 iiber strafrechtliche Sanktionen bei Marktmanipu-
lation (Marktmissbrauchsrichtlinie), ABL. 2014 L 173/179.

3% H. Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht (10. Aufl., 2022), § 9 Rn. 27.
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gehindert, strafrechtliche Sanktionen einzusetzen. Verpflichtet sind sie dazu
aber nicht, solange davon auszugehen ist, dass auch mildere Sanktionsformen
eine hinreichend abschreckende Wirkung entfalten.

Das Sanktionierungsgebot der Bilanzrichtlinie entbindet den deutschen Ge-
setzgeber deshalb nicht von der Pflicht, zu priifen, ob die Einfilhrung straf-
rechtlicher Sanktionen legitim und angemessen ist. Dies umso mehr, als auch
das europarechtliche Sanktionierungsgebot ausdriicklich verhiltnismaBige
Sanktionen einfordert. Vor allem im Hinblick auf die oben angesprochenen
Probleme im Hinblick auf die Bestimmtheit hétte der Gesetzgeber gut daran
getan, sich dariiber Gedanken zu machen, ob eine strafrechtliche Sanktionie-
rung wirklich zweckmaiBig ist, oder ob nicht bereits das Ordnungswidrigkei-
tenrecht hinreichend effektive Sanktionierungsmoglichkeiten bietet.

2. Kapitalanlagebetrug, § 264a StGB

Greenwashing ist nicht zuletzt auch in der Finanzbranche zu beobachten. Dort
boomt schon seit einiger Zeit der Markt fiir ,,griine” Kapitalanlagen, ganz im
Sinne der europdischen Bestrebungen, Finanzstrome in nachhaltige Branchen
und Unternehmen zu lenken. So werden zunehmend Fonds aufgelegt, die nur
in solche Unternehmen investieren, die auch ESG-Kriterien geniigen. Auf-
grund der hohen Nachfrage nach nachhaltigen Anlageformen steigt fiir die An-
bieter damit die Versuchung, Greenwashing zu betreiben und die eigenen Pro-
dukte ,,griiner* darzustellen, als sie es eigentlich sind, indem beispielsweise
verschwiegen wird, dass ein Fonds auch Anteile von Unternehmen aus der Mi-
neraldlbranche enthélt.

a) Tdauschungshandlung

Derartige Falschangaben kdnnen, soweit sie sich auf Tatsachen und nicht blof3e
Werturteile beziehen, durchaus Tduschungen im Sinne des § 263 StGB darstel-
len. Solange fiir die Finanzprodukte aber kein iiberhdhter, das marktiibliche
iibersteigender Preis verlangt wird, scheidet eine Strafbarkeit wegen Betrugs
aus, weil die Erwerber dann zwar getduscht werden, hierdurch jedoch keinen
Vermogensschaden erleiden.® Da fiir ,,griine Anlagen regelmiBig kein hohe-
rer Preis verlangt wird als fiir vergleichbare Anlagen, die nicht auf besondere
Nachhaltigkeit abzielen,>® diirfte § 263 StGB deshalb regelmiBig nicht ein-
schldgig sein. Jedoch bleibt die Moglichkeit einer Strafbarkeit aus § 264a StGB
wegen Kapitalanlagebetrug. Denn diese Vorschrift ponalisiert bereits bestimm-

55 Dazu néher P. Kasiske, Strafbarkeitsrisiken beim Greenwashing von Finanzprodukten,
WM 2023, 53, 56.

36 Laut ESMA-Report 50-165-1677 v. 22.4.2022, 4, 21, sind nachhaltige Investmentpro-
dukte hdufig im Hinblick auf Ausgabeaufschlage und Verwaltungskosten sogar etwas giins-
tiger.
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te Tduschungshandlungen, ohne dass es auf die Herbeifiihrung eines Verma-
gensschadens oder auch nur eines Irrtums bei den getduschten Anlegern an-
kommt. Eine tatbestandliche Beschriankung enthélt § 264a StGB allerdings im
Hinblick auf die Art und Weise der Tduschung: Die Norm erfasst nur tdu-
schende Angaben, die — insbesondere im Zusammenhang mit dem Vertrieb von
Finanzprodukten — gegeniiber einem groferen Personenkreis getétigt werden,
und zwar in schriftlicher Form in Prospekten oder Darstellungen iiber den Ver-
mogensstand. Als Prospekte gelten dabei nicht nur diejenigen, die etwa nach
dem WpHG oder dem KAGB gesetzlich vorgeschrieben sind, sondern auch
alle Werbe- oder Informationsschriften, die dazu dienen sollen, potentiellen
Anlegern als Entscheidungsgrundlage zu dienen, indem sie den Eindruck er-
wecken, alle fiir die Beurteilung des Finanzprodukts notwendigen Angaben zu
enthalten.>’

b) Entscheidungserheblichkeit

Weiterhin erfordert die Vorschrift, dass die Angaben fiir die Entscheidung des
Anlegers erheblich sind. Angaben zu ESG-Eigenschaften scheinen diese An-
forderung auf den ersten Blick zu erfiillen, da viele Anleger ihre Entscheidung
davon abhéngig machen, inwieweit ein Finanzprodukt ESG-Kriterien gerecht
wird.’® In Rechtsprechung und Literatur zu § 264a StGB wird allerdings gel-
tend gemacht, dass entscheidungserheblich nur Angaben zu wertbildenden
Umstidnden sein konnen, die Einfluss auf den Wert, die Chancen und die Risi-
ken der Anlage haben konnen.>® Beriihren die Angaben hingegen nur Affekta-
tionsinteressen der Anleger, so sollen sie nicht entscheidungserheblich im
Sinne von § 264a Abs. 1 StGB sein.®® Ob Angaben zu ESG-Eigenschaften in
diesem Sinne ,wertbildend“ sind, erscheint aber zweifelhaft. Zwar werden
nachhaltige Fonds von den Anbietern regelmaBig mit dem Argument bewor-
ben, jedenfalls langfristig auch hohere Renditen zu erwirtschaften. Und auch
der europdische Gesetzgeber geht davon aus, dass Nachhaltigkeit und langfris-
tige Rentabilitdit Hand in Hand gehen. Diese Annahme erscheint auch nicht
génzlich unplausibel, denn nachhaltig wirtschaftende Unternehmen unterlie-
gen beispielsweise einem geringeren Haftungsrisiko im Hinblick auf die Ver-
ursachung von Umweltschdden und weisen angesichts eines zunehmenden

ST BGHSt 40, 385, 388; T. Ceffinato, in: Miinchener Kommentar zum StGB (4. Aufl.,
2022), § 264a Rn. 62.

8 A. Mosbacher, Kapitalanlagebetrug durch ,,Greenwashing®, NJW 2023, 14, 15 f.

% BGH, NJW 2005, 2242, 2244; K. Tiedemann/J. Vogel, in: Leipziger Kommentar zum
StGB (12. Aufl., 2012), § 264a Rn. 71; S. Hiils, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht (5. Aufl., 2019), Teil 10 Kap. 1 Rn. 63; T. Park, in: ders. (Hrsg.), Ka-
pitalmarktstrafrecht (5. Aufl., 2019), Teil 3 Kap. 4.2. Rn. 13; C. Schréder/M. Bergmann, in:
Matt/Renzikowski, StGB (2. Aufl., 2020), § 264a Rn. 34.

0 MiiKo-StGB/Ceffinato (Fn. 57), § 264a Rn. 57; C. Jacobi, Der Straftatbestand des Ka-
pitalanlagebetrugs (§ 264a StGB) (2000), 218.
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Umweltbewusstseins bei den Verbrauchern womdglich hdhere Wachstums-
chancen auf. Empirisch belegt ist eine hohere langfristige Rentabilitit aller-
dings noch nicht. Studien kommen vielmehr zu dem Ergebnis, dass nachhaltige
Fonds keine systemischen Mehr- oder Minderrenditen gegeniiber konventio-
nellen Fonds erzielen.®! Fraglich ist zudem, ob Anleger, die nachhaltig inves-
tieren, dies wirklich in erster Linie in der Erwartung hoherer Renditen tun oder
ob sie nicht vornehmlich ideelle Interessen verfolgen und dafiir bereit sind,
gegebenenfalls auch niedrigere Renditen in Kauf zu nehmen.®

Allerdings ist Beschrinkung des Erheblichkeitsmerkmals auf wertbildende
Faktoren nur dann zwingend geboten, wenn man § 264a StGB als ein Delikt
im Vorfeld des Betruges ansicht, welches allein oder jedenfalls primir dem
Schutz des Vermdgens der Anlieger dienen soll.®* Da eine T#uschung iiber
nicht wertbildende Eigenschaften nicht einmal eine abstrakte Gefahr fiir das
Vermdgen der Anleger begriinden konnte, miissten solche Verhaltensweisen
iiber das Merkmal der Entscheidungserheblichkeit dann zwingend aus dem An-
wendungsbereich des Tatbestands herausgefiltert werden. Anders sieht es hin-
gegen aus, wenn man den Schutzzweck der Norm nicht im Individualrechtsgut
Vermogen verortet, sondern im Kollektivrechtsgut der Funktionsféhigkeit der
Institution Finanzmarkt.** Wie die CSR-Richtlinie, die Offenlegungs-Verord-
nung und die Taxonomie-Verordnung belegen, sicht der Gesetzgeber diese
Funktion mittlerweile nicht mehr allein im Hinblick auf dessen Nutzen fiir die
Vermdgensinteressen der Finanzmarktteilnehmer, sondern eben auch darin,
den Ubergang zu einer insgesamt nachhaltigeren Wirtschaft zu fordern. Ver-
steht man § 264a derart als Marktschutztatbestand, dann muss sich ein gewan-
deltes Verstdndnis von Funktion und Aufgabe des Finanzmarkts auch in der
Auslegung der Norm niederschlagen. Es entspricht dann durchaus deren
Schutzzweck, auch Greenwashing durch Tauschungen iiber Angaben zu ESG-
Eigenschaften zu ponalisieren, um so sicherzustellen, dass das Geld der Anle-
ger auch tatsdchlich so wie vom Gesetzgeber gewollt in nachhaltige Investiti-
onen flieRt.

61 Skeptisch zum Gleichlauf von Nachhaltigkeits- und Renditeinteressen auch Ek-
kenga/Schirrmacher/Schneider (Fn. 34), 1510.

%2 Dazu Kondgen (Fn. 26), 681 ff.

9 U. Hellmann, in: Nomos-Kommentar StGB (6. Aufl., 2023), § 264a Rn. 3; A. Hoyer,
in: Systematischer Kommentar zum StGB (10. Aufl., 2022), § 264a Rn. 9; Hiils (Fn. 59),
Teil 10 Kap. 1 Rn. 7 ff.; W. Joecks, Anleger- und Verbraucherschutz durch das 2. WiKG,
wistra 1986, 142, 143.

% LK-StGB/Tiedemann/Vogel (Fn.59), § 264a Rn. 22, 25; Fischer (Fn. 19), § 264a
Rn. 2; Schonke/Schroder/W. Perron (Fn. 7), § 264a Rn. 1. Auch die Gesetzgebungsmateri-
alien betonen den Kapitalmarktschutz, BT-Drs. 10/318, 22 f.

% Vgl. auch Mosbacher (Fn. 58), 16.
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¢) Notwendigkeit europarechtskonformer Auslegung

Angesichts dessen, dass die neue Funktionsbestimmung des Finanzmarkts
maBgeblich auf EU-Gesetzgebung zuriickgeht, stellt sich zudem die Frage, ob
sich ein solches Verstidndnis von § 264a StGB als primér marktschiitzend nicht
schon zwangsldufig aus der Loyalitétspflicht nach Art. 4 Abs. 3 EUV und dem
daraus resultierenden Gebot einer europarechtskonformen Auslegung ergibt.
Danach sind Vorschriften des nationalen Rechts so auszulegen, dass sie soweit
wie moglich die Ziele der Unionspolitik fordern, wie sie sich etwa aus einer
Verordnung oder Richtlinie ergeben.® Dies gilt dabei nicht nur fiir diejenigen
nationalen Rechtsvorschriften, die unmittelbar der Umsetzung dieser Unions-
politik dienen sollen, sondern fiir alle Normen der nationalen Rechtsordnung.®’
Im Hinblick auf die Durchsetzung der EU-Nachhaltigkeitspolitik liegt es des-
wegen nahe, das Merkmal der Anlageerheblichkeit bei § 264a StGB so auszu-
legen, dass davon auch Angaben zu ESG-Kriterien erfasst werden. Dafiir
spricht auch, dass zwar nicht die Offenlegungs-Verordnung, immerhin aber die
Taxonomie-Verordnung die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, wirksame Sank-
tionsmoglichkeiten zur Durchsetzung der Transparenzvorgaben vorzuhalten,
die freilich nicht zwingend strafrechtlicher Natur sein miissen. %

Von vornherein selbstverstdndlich ist eine solche europdisierte Interpreta-
tion von § 264a StGB allerdings nicht. Denn es handelt sich hier nicht um einen
Fall begrifflicher Akzessoriett, bei der ein Merkmal des gesetzlichen Tatbe-
standes anderenorts in einer Regelung des européischen Rechts eine bestimmte
Definition erfahren hat.%” Vielmehr geht es darum, dass der Schutzbereich einer
Strafnorm dadurch erweitert wird, dass das geschiitzte Rechtsgut eine (Neu-)
Interpretation im Sinne der Ziele der Unionspolitik erfdhrt. Der Bundesge-
richtshof hat sich zuweilen schon skeptisch gezeigt, ob die Vorgaben des Uni-
onsrechts so ohne weiteres auch auf die Auslegung von Strafvorschriften
durchschlagen.” In der Literatur geht man dagegen iiberwiegend davon aus,
dass im Wege der unionsrechtskonformen Auslegung durch bloBe Interpreta-
tion bereits existierender Normen europdisiertes nationales Strafrecht erzeugt
werden kann, ohne dass es einer Mitwirkung des Gesetzgebers bediirfte.”!
Ebenso ist es grundsitzlich anerkannt, dass eine solche Assimilierung nationa-
ler Strafnormen durch europarechtskonforme Auslegung auch eine strafbar-

% Vgl. EuGHE 1984, 1891, 1893 f.; EuGH, NJW 2006, 2465, 2467 (Adeler); T. Mdllers,
Juristische Methodenlehre (2. Aufl., 2019), § 12 Rn. 46; H. Satzger, Die Européisierung des
Strafrechts (2001), 518 ff.

7 EuGHE 1990, 4135, 4159.

% Art. 22 der Verordnung (EU) 2020/852.

% Vgl. dazu etwa EuGH, NStZ 2014, 461, 462.

" BGH, NJW 2014, 2595, 2596 f.

"' B. Hecker, Europiisches Strafrecht (6. Aufl., 2021), Kap. 10 Rn. 13.
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keitserweiternde Wirkungen haben kann.” Gleichwohl verbleiben Bedenken
angesichts einer solchen gewissermalien ,kalten* Assimilierung, die den An-
wendungsbereich nationaler Strafrechtsnormen erweitert, ohne dass es dazu ei-
ner ausdriicklichen Anweisung durch den europdischen Gesetzgeber bedarf.
Vor allem erscheint es problematisch, dass hierdurch die Beschrankungen fiir
die Gesetzgebungskompetenz der Union im Strafrecht unterlaufen werden
konnten.”

Auch wenn man einen Zwang zu einer entsprechenden unionrechtskonfor-
men Auslegung verneint, ist es freilich auch schon im Rahmen des nationalen
Rechts moglich, das Merkmal der Erheblichkeit der Anlage unter Berufung auf
den Schutz der Finanzmarktintegritit so auszulegen, dass auch tduschende An-
gaben zu ESG-Eigenschaften erfasst werden. Damit wére dann auch § 264a
StGB durch die rechtspolitisch gewollte Verdnderung der Zweckbestimmung
des Finanzmarkts zu einem Tatbestand umgedeutet, der zumindest mittelbar
auch dem Schutz des Klimas dient. Anders als bei § 331 HGB jedoch ohne dass
der Gesetzgeber dies ausdriicklich angeordnet oder auch nur bewusst in Kauf
genommen hiitte.

3. Irrefiihrende Werbung, § 16 Abs. 1 UWG

Greenwashing erfolgt in den meisten Fillen im Kontext von werbenden AuBe-
rungen gegeniiber Kunden und Investoren. Daher ist unzuléssige und irrefiih-
rende Werbung mit Begriffen wie ,.klimaneutral” oder ,,nachhaltig® mittler-
weile zu einem wichtigen Thema fiir das Lauterkeitsrecht avanciert.”* Auch in
diesem Zusammenhang kann Greenwashing strafrechtliche Folgen nach sich
ziehen, weil hier der Tatbestand der irrefiihrenden Werbung nach § 16 Abs. 1
UWG erfiillt sein kann. Die Vorschrift verbietet das irrefithrende Werben mit
unwahren Angaben, die sich an einen grofleren Personenkreis richten. Dabei
konnen unwahre Angaben wiederum nur solche sein, die sich auf Tatsachen
beziehen. Damit stellt sich regelméBig das Problem, ob Begriffe wie ,,klima-
neutral“ oder ,,nachhaltig” nicht eher als Werturteile, denn als Tatsachenbe-
hauptungen einzuordnen sind. Fiir Letzteres reicht es nach der Rechtsprechung
aber grundsitzlich aus, wenn eine Aussage einen liberpriifbaren Tatsachenkern
enthilt.”” In diesem Zusammenhang ist es von Bedeutung, dass insbesondere
der Begriff der Nachhaltigkeit durch die Taxonomie-Verordnung eine gewisse

2 K. Ambos, Internationales Strafrecht (5. Aufl., 2018), § 11 Rn. 53; Satzger (Fn. 54), § 9
Rn. 107.

73 Ebenso BGH, NJW 2014, 2595, 2597; C. Schréder, Europiische Richtlinien und deut-
sches Strafrecht (2002), 448.

" Uberblick bei S. Laoutoumai, Greenwashing in der aktuellen Rechtsprechung und Ge-
setzgebung, WRP 2022, 1067, 1072 ff.

7> BGHSt 48, 331, 345.
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Konkretisierung erfahren hat, so dass es nunmehr einfacher sein diirfte, in einer
Aussage einen Bezug auf einen solchen Tatsachenkern festzumachen.

Auch die Schwelle der ,,Irrefithrung® wird im Zusammenhang mit Aussagen
zu ESG-Eigenschaften leicht iiberschritten. Gerade bei der Werbung mit un-
spezifischen Begrifflichkeiten aus dem Bereich des Umwelt- und Klimaschut-
zes schitzt die wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung die Irrefiihrungsgefahr
als besonders hoch ein, weil damit hdufig auch besonders emotional konno-
tierte Aspekte angesprochen werden, wie etwa die Sorge um das Wohl kiinfti-
ger Generationen.”® Damit besteht in erhhtem MaB die Gefahr, dass durch un-
zutreffende Angaben bei einem erheblichen Teil der angesprochenen Perso-
nenkreise Fehlvorstellungen hervorgerufen werden, die sich maligeblich auf
den Kaufentschluss auswirken.

Zwar verlangt § 16 Abs. 1 UWG zudem, dass durch die irrefithrenden An-
gaben der Anschein eines besonders giinstigen Angebots erweckt werden soll.
Dies ist aber nicht ausschlieflich im Sinne eines unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten vorteilhaften Angebots zu verstehen. Vielmehr wird nach der
Rechtsprechung auch das Inaussichtstellen solcher Vorteile erfasst, die eine
Befriedigung geistiger oder ideeller Bediirfnisse des Abnehmers versprechen.”’
Wird also durch Greenwashing gezielt der Eindruck erweckt, der Kauf eines
Produkts sei geeignet, ideelle Ziele wie den Umwelt- und Klimaschutz zu be-
fordern, so kann dies ohne weiteres den Tatbestand der irrefiihrenden Werbung
erfiillen.”®

§ 16 Abs. 1 UWG dient dem Schutz der Verbraucher und Mitbewerber und
soll einen unverfilschten Wettbewerb gewihrleisten.” Gleichwohl entfaltet
die Norm auch eine Schutzwirkung fiir die vom Unionsgesetzgeber verfolgten
Nachhaltigkeitsziele, indem sie auch zu einer Ponalisierung von Greenwashing
in der Werbung fiihrt. Wiederum ist dieser strafrechtliche Nebeneffekt vom
Gesetzgeber nicht gezielt herbeigefiihrt worden. Die Relevanz des Nachhaltig-
keitsaspekts fiir die Strafbarkeit ist hier anders als bei § 264a StGB auch nicht
die Folge regulatorischer Vorgaben, sondern schlicht die Konsequenz eines
verdnderten Verbraucherverhaltens, dass zunehmend auch die Nachhaltigkeits-
eigenschaften von Produkten beriicksichtigt, so dass diese zu einem wichtigen
Wettbewerbsfaktor avancieren. Klimastrafrecht im weiten Sinne eines Straf-
rechts, das Verhaltensweisen ponalisiert, die klimapolitischen Zielen zuwider-
laufen, kann so auch ganz ohne Einwirkung des Gesetzgebers entstehen, wenn

76 Vgl. BGHZ 105, 277, 280; OLG Koblenz, WRP 2011, 1499; LG Stuttgart, BKR 2022,
462 Rn. 22; hierzu kritisch M. Ruttloff/A. Wehlau/E. Wagner, Greenwashing — Aus materi-
ell-rechtlicher und prozessualer Sicht, CCZ 2023, 201, 206 f.

7 BGHSt 4, 44, 46; R. Rengier, in: K.-H. Fezer/W. Biischer/E. 1. Obergfell (Hrsg.), Lau-
terkeitsrecht: UWG (3. Aufl., 2016), § 16 Rn. 15.

"8 Naher Kasiske (Fn. 55), 53 ff. Fiir Werbung mit vermeintlicher Umweltfreundlichkeit
ebenso S. Hohmann, in: Miinchener Kommentar zum StGB (4. Aufl., 2023), § 16 UWG Rn. 45.

 BGH, NJW 1978, 173; Rengier (Fn. 77), § 16 Rn. 9 ff.
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sich entsprechende Schutzreflexe bei Tatbestdnden ergeben, die eigentlich ei-
nen ganz anderen Schutzzweck verfolgen.

IV. Zusammenfassung und Ausblick:
Die Rolle des Wirtschaftsstrafrechts beim Klimaschutz

Wer durch Emission von Treibhausgasen direkt zum Klimawandel beitragt,
wird entweder gar nicht sanktioniert oder hat maximal eine Geldbu3e wegen
einer Ordnungswidrigkeit zu erwarten.®® Mit Strafe rechnen muss hingegen un-
ter Umstinden derjenige, der Greenwashing betreibt, indem er anderen gegen-
iiber nicht offenlegt, dass sein Unternehmen nicht nachhaltig wirtschaftet oder
dass er Geldanlagen vertreibt, die Anteile an solchen Unternehmen beinhalten.
Was auf den ersten Blick widerspriichlich erscheint, ist die Folge des vom Ge-
setzgeber beim Klimaschutz gewéhlten regulatorischen Ansatzes, der in erster
Linie auf eine indirekte Steuerung setzt, die klimaschiddigende Verhaltenswei-
sen nicht unmittelbar untersagt, sondern wirtschaftliche Rahmenbedingungen
schaffen will, in denen die Akteure freiwillig solche Verhaltensweisen unter-
lassen und ihre wirtschaftlichen Aktivititen stattdessen nachhaltig gestalten.
Das erklart, weshalb das Umweltstrafrecht, das als akzessorisches Sekundér-
recht auf unmittelbar verhaltenslenkende verwaltungsrechtliche Ge- und Ver-
bote angewiesen ist, derzeit fiir den Klimaschutz noch keine Rolle spielt.

Stattdessen sind es Tatbestinde aus dem Wirtschaftsstrafrecht, die zumin-
dest mittelbar den Zielen des Klimaschutzes dienstbar gemacht werden. Denn
auch die indirekte Steuerung bedarf bestimmter regulierter wirtschaftlicher
Rahmenbedingungen. An diese Regulierung, wie sie sich z.B. in den Vorgaben
zur Nachhaltigkeitsberichterstattung zeigt, knlipfen dann aber gegebenenfalls
auch wirtschaftsstrafrechtliche Tatbestdnde an. Indem sie die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen der Klimaschutzpolitik garantieren, dienen diese Straf-
normen somit mittelbar auch dem Klimaschutz. Indirekte Steuerung wird so
flankiert von indirekten strafrechtlichen Schutzeffekten. Diese sind dabei nicht
immer das Resultat gezielter gesetzgeberischer Intervention, sondern kénnen
sich auch als vom Gesetzgeber womdglich gar nicht vorhergesehene Nebenef-
fekte einstellen.

Solche Mechanismen konnen Probleme mit sich bringen: Weil eine indi-
rekte Steuerung auf konkrete Verhaltensanweisungen verzichtet, kann sie es
sich erlauben, ihre Vorgaben unschérfer und flexibler zu formulieren. Diese
Unschirfe ist aber problematisch, wenn sie wie etwa bei § 331 HGB im Wege
der Akzessorietdt auch Eingang in Strafnormen findet, die im Lichte dieser
Vorgaben auszulegen sind, gleichzeitig aber auch dem strengen Bestimmt-
heitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG unterliegen. Ebenso drohen gesetzgeberi-

80 Unter den Voraussetzungen des § 32 Abs. 3 Nr. 1 TEHG, dazu oben S. 346 f.
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sche Kompetenzzuweisungen unterlaufen zu werden, wenn wie bei § 264a
StGB regulatorische Vorgaben des europdischen Gesetzgebers zu einer straf-
barkeitserweiternden Auslegung nationaler Strafnormen fiihren.

Die Herausforderung fiir das Wirtschaftsstrafrecht besteht somit darin, ei-
nerseits die durch die Klimapolitik bewirkte teilweise Neuausrichtung des ord-
nungspolitischen Rahmens der Wirtschaft zu rezipieren, andererseits dabei zu-
gleich auch die strafverfassungsrechtlichen Grenzen zu beachten.
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