Ubungsfall: Der gute Ruf des Mobelhauses

Von Privatdozentin Dr. Katharina Beckemper, Potsdam/Leipzig, Wiss. Mitarbeiterin Doreen Miiller,

Leipzig*

Der Fall richtet sich an Examenskandidaten mit dem
Schwerpunkt Wirtschafts- und Steuerstrafrecht. Schwerpunk-
te des Falles sind Vorteilsgewdhrung, Umsatzsteuerhinter-
ziehung, Geheimnisverrat und Untreue.

Sachverhalt

Tobias Kern (K) ist Alleingesellschafter und Geschéftsfiihrer
der Kern GmbH (K GmbH), die das mittelstandische Mobel-
haus Kern in einer brandenburgischen Kleinstadt betreibt.

Vor einiger Zeit hatte K einen Anbau an dem Mobelhaus
errichtet. Das dazu erforderliche Baugenehmigungsverfahren
war sehr harmonisch — aber vollig legal — abgelaufen. Um
sich fiir die angenehme Zusammenarbeit zu bedanken, be-
schloss K, dem Leiter der Baubehérde Thomas Leschner (L),
der begeisterter Fu3ballfan ist, zwei Dauertickets fiir die VIP-
Loge des lokalen und schon seit Jahren vom Mobelhaus Kern
gesponserten FuBlballvereins 1. FC Senftenberg fiir jeweils
960 € zukommen zu lassen. Er bat seine Buchhalterin Nadine
Busch (B), beide Karten an L als kleines Dankeschon zu
schicken. B hatte Bedenken, weil L Beamter war und sie mal
aufgeschnappt hatte, dass Geschenke an Beamte Korruption
seien. Sie wies K auf die bestehenden Compliance-Regeln im
Unternehmen hin. K erwiderte jedoch, dass er in den nichs-
ten Jahren keine Anbauten plane und deshalb mit der Baube-
horde nichts zu tun haben werde. Dann konne ein kleines
Dankeschon schwerlich verboten sein. B verschickte die
Karten, die L dankend annahm.

Ende April 2009 musste die K GmbH die Schlusszahlun-
gen fiir den Anbau leisten. Dadurch wurden die liquiden
Mittel knapp. Um diese kurze Zeit zu iiberbriicken, wies K
die B an, zwei Rechnungen von nicht existenten Unterneh-
men an die K GmbH auf ihrem Rechner zu erstellen und die
angeblich entstandene Umsatzsteuer in der Umsatzsteuervor-
anmeldung fiir April geltend zu machen. B war mit diesem
Vorgehen gar nicht einverstanden, weil das ihrer Meinung
nach nichts mehr mit der Ethik des Unternehmens zu tun
hatte. K verwarf diese Bedenken aber, indem er darauf hin-
wies, dass es sich nur um ein vorldufiges Darlehen handele. B
erstellte also zwei Rechnungen in Hohe von jeweils 25.000 €
inklusive 3.991,60 € Umsatzsteuer von tatsidchlich nicht exis-
tierenden Baufirmen und gab die Umsatzsteuer in der von ihr
erstellten und unterschriebenen Voranmeldung an. Die Rech-
nungen legte sie bei. Es kam zu einer den Angaben entspre-
chenden Vorsteuererstattung. K wiederholte im Januar 2010
die Angaben in der Umsatzsteuervoranmeldung, woraufhin es
zu einer endgiiltigen Festsetzung der Umsatzsteuer kam.

B war entsetzt, dass es sich nicht nur um ein befristetes
,Darlehen handelte. Deshalb plagte sie das schlechte Gewis-
sen ob der Ungereimtheiten in der Firma und sie drgerte sich
tiber die kriminellen Handlungsweisen ihres Chefs. Da mit K
ihrer Meinung nach nicht mehr zu reden war, beschloss sie
nunmehr, er miisse die Folgen seines unlauteren Handelns
spiiren. Sie wandte sich an das Finanzamt Brandenburg, be-
nannte die beiden Scheinrechnungen und legte ihre Beteili-

gung bei der Erstellung der Umsatzsteuervoranmeldung dar.
Sie beabsichtigte dabei, dass die Einleitung eines Strafverfah-
rens zu einem zumindest kurzfristigen Kaufriickgang bei dem
von der K GmbH gefiihrten Mobelhaus fithren wiirde, wenn
die Allgemeinheit in der Kleinstadt von den illegalen Ma-
chenschaften der K GmbH erfahren wiirde. Die Steuerfahn-
dung nahm darauthin die Ermittlungen auf und durchsuchte
bei der K GmbH.

B war sich ziemlich sicher, dass K sie als Anzeigeerstatte-
rin identifizieren wiirde und befiirchtete arbeitsrechtliche
Konsequenzen. Sie iiberwies sich deshalb vorsorglich 15.000
€ auf ihr Konto als ,,Abfindung”. B sollte Recht behalten.
Eine Woche nach der Durchsuchung kiindigte K der B frist-
los und zeigte sie an. Die Stimmung in der Bevolkerung war
allerdings denkbar schlecht, weil insgeheim alle das Verhal-
ten der B guthieBen. Viele Einwohner des Ortes kiindigten
an, nicht mehr bei Kern einzukaufen, wenn K der armen Frau
ihr Hab und Gut wegpfindete. K nahm diese Drohungen
durchaus ernst und verzichtete deshalb zum Wohle der Ge-
sellschaft auf die Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs wegen der ,,Abfindung™.

1. Wie haben sich B und K strafbar gemacht?

2. Wer ist fiir das Steuerstrafverfahren gegen B und K zu-
stindig?

Losung

1. Frage: Strafbarkeit von K und B

1. Handlungsabschnitt: Die FuB3ball-Tickets
A. Strafbarkeit des K, § 333 StGB

K konnte sich wegen Vorteilsgewihrung strafbar gemacht
haben, indem er dem L die VIP-Tickets fiir die ndchste Ful3-
ballsaison des 1. FC Senftenberg zukommen lief3.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Dies wire der Fall, wenn der L ein Amtstrdager oder ein fiir
den offentlichen Dienst besonders Verpflichteter wire, dem
K fiir eine Dienstausiibung einen Vorteil gewihrt hitte.

Der Amtstrigerbegriff ist heftig umstritten. Insbesondere
die nihere Bestimmung des Amtstragers nach § 11 Abs. 1
Nr. 2 lit. ¢ StGB ist nach wie vor ungeklirt.! L arbeitet aber
nicht nur bei einer Stelle, die Aufgaben der offentlichen
Verwaltung wahrnimmt, sondern ist dariiber hinaus Beamter.
Deshalb ist er Amtstrager nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB.

* Dr. Katharina Beckemper ist Privatdozentin der Universitét
Potsdam und Lehrstuhlvertreterin am Lehrstuhl fiir Straf-
recht, Strafprozessrecht und Wirtschaftsstrafrecht der Univer-
sitdt Leipzig. Doreen Miiller ist wissenschaftliche Mitarbeite-
rin ebenda.

' Dazu Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2008, Rn. 783 ff.
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Ein Vorteil ist jede Leistung materieller oder immateriel-
ler Art, die den Théter besser stellt und auf die er keinen recht-
lich begriindeten Anspruch hat.*> Grundsitzlich liegt in der
Moglichkeit, die VIP-Loge eine Saison lang nutzen zu kon-
nen, eine geldwerte Leistung und damit ein Vorteil. Auf
diesen Vorteil hatte L keinen rechtlich begriindeten An-
spruch. In Anlehnung an die Rechtsprechung des LG Karls-
ruhe’ in einem #hnlich gelagerten Fall konnte man hier aber
dariiber nachdenken, ob es zu den dienstlichen Aufgaben des
Leiters der Baubehorde gehort, die Gemeinde in der Offent-
lichkeit und damit auch bei lokalen Ful3ballspielen zu repri-
sentieren. In diesem Fall wiirde eine Freikarte, die lediglich
die Ausiibung einer dienstlichen Aufgabe ermdglicht, schon
keinen Vorteil darstellen. Allerdings ist es keine dienstliche
Verpflichtung eines Bauamtsleiters, die Gemeinde in der
Offentlichkeit — insbesondere bei lokalen Sportveranstaltun-
gen — zu représentieren. Diese Pflichten fallen nicht in das
Fachressort des L und gehdren damit nicht zu seiner Dienst-
verpflichtung. Der L hitte nicht bereits aufgrund seines Am-
tes freien Eintritt zu allen Fullballspielen des lokalen Vereins
gehabt und ist damit durch die Tickets auch materiell besser-
gestellt worden.

Der Vorteil miisste weiter fiir eine Dienstausiibung ge-
wihrt worden sein. Nicht erforderlich ist eine Beziehung der
Gegenleistung auf eine konkrete Diensthandlung, sondern es
ist ausreichend, dass eine Zuwendung fiir die Diensthandlun-
gen im Allgemeinen erfolgte.* L hat die Tickets nur bekom-
men, weil er Leiter der Baubehorde ist und fiir den reibungs-
losen Ablauf des Baugenehmigungsverfahrens zustindig war.
Es ist dabei nicht schidlich, dass das Baugenehmigungsver-
fahren in der Vergangenheit liegt und in néchster Zeit keine
weiteren Projekte geplant sind. Auch Prisente zur Klimapfle-
ge bzw. als Dankeschon fiir eine erfolgreiche Zusammenar-
beit fallen unter den Tatbestand des § 333 StGB, wenn die
Grenze sozial erwiinschter Dankbarkeit iiberschritten ist.’
Dies ist insbesondere anzunehmen, wenn die Zuwendung
einen erheblichen Wert® hat, ohne konkreten Anlass erfolgt
und der Stellung des Amtstrigers nicht angemessen ist. Die
Tickets haben mit 960 € einen nicht unerheblichen Wert und
sind gerade nicht an den L gegeben worden, damit dieser
Reprisentationspflichten kraft seines Amtes wahrnimmt. K
verfolgt des Weiteren durch die K GmbH als Sponsor des
lokalen FuBlballvereins nicht den Zweck, Werbung fiir das
Mobelhaus zu betreiben, indem er den L in der VIP-Loge
platzierte. Hierfiir ist L als bloBer Gemeindeangestellter

2 Heine, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2006, § 331 Rn. 17.

3 LG Karlsruhe NStZ 2008, 407 (EnBW-Freikarten).

* Korte, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 333 Rn. 18, Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 57. Aufl. 2010,
§ 331 Rn. 6.

5 Vgl. Fischer (Fn. 4), § 331 Rn. 24 m.w.N.

® Geschenke im Wert von mehr als etwa 30 € ohne besonde-
ren Anlass sind auch bei herausgehobenen Dienstposten
kaum als sozialaddquat anzusehen, Fischer (Fn. 4), § 331
Rn. 26.

mangels Bekanntheitsgrades nicht geeignet. Es besteht damit
kein sachlich gerechtfertigter anderer Beweggrund fiir die
Vorteilsgewdhrung. FEinzig das erfolgreich abgeschlossene
Baugenehmigungsverfahren ist deshalb der bestimmende
Beweggrund fiir die Zuwendung der Tickets, so dass eine
Unrechtsvereinbarung vorliegt.

2. Subjektiver Tatbestand

Der K handelte mit Wissen und Wollen, also vorsatzlich.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.

IV. Ergebnis

K hat eine Vorteilsgewidhrung nach § 333 Abs.1 StGB be-
gangen.

B. Strafbarkeit der B, §§ 333, 27 StGB

B hat K bei der Vorteilsgewidhrung Hilfe geleistet, weil sie
die Karten an L verschickte. Sie handelte dabei mit dem
doppelten Gehilfenvorsatz, weil sie sowohl Vorsatz beziiglich
der Haupttat als auch beziiglich ihrer eigenen Hilfeleistung
hatte. Da sie auch rechtswidrig und schuldhaft handelte, hat
sie sich wegen Beihilfe zur Vorteilsgewidhrung strafbar ge-
macht.

2. Handlungsabschnitt: Die Steuererklirungen
Strafbarkeit der B
A.§ 370 Abs. 1 Nr.1 AO

B konnte sich wegen Steuerhinterziehung strafbar gemacht
haben, indem sie in der Voranmeldung die Umsatzsteuer
zweier Rechnungen von nicht existierenden Baufirmen be-
riicksichtigte.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste B gegeniiber der Finanzbehdrde iiber steuerlich
erhebliche Tatsachen unrichtige Angaben gemacht haben.
Eine Tatsache ist ein dem Beweis zugénglicher Umstand. Das
ist fiir eine in Rechnung gestellte Umsatzsteuer zu bejahen,
weil es sich bei der unternehmerischen Leistung um einen
beweisbaren Umstand handelt. Steuerlich erheblich ist die
Tatsache, wenn sie auf die Entstehung, Hohe oder Filligkeit
einer Steuer Einfluss hat.” Die Moglichkeit des Vorsteuerab-
zuges ergibt sich aus § 15 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 UStG. Danach
kann ein Unternehmer Vorsteuerbetrige fiir die gesetzlich
geschuldete Steuer fiir Lieferungen und sonstige Leistungen,
die von einem anderen Unternehmer fiir sein Unternehmen
ausgefithrt worden sind, abziehen. Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1
S.1 UStG setzt die Ausiibung des Vorsteuerabzugs zwar
voraus, dass der Unternehmer eine nach den §§ 14, 14a UStG
ausgestellte Rechnung besitzt. Diese liegen scheinbar aber
bei der K GmbH vor. Die geltend gemachte Umsatzsteuer aus

7 Joecks, in: Franzen/Gast/Joecks (Hrsg.), Steuerstrafrecht, 7.
Aufl. 2009, § 370 AO Rn. 130.
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den Scheinrechnungen in der Voranmeldung wirken sich
durch den darauf beruhenden Vorsteuerabzug also auf die
Hohe der Umsatzsteuervoranmeldung aus.

Die Angaben sind dariiber hinaus auch unrichtig, weil tat-
sdchlich keine Leistungen erbracht worden sind. Da B die
Angaben gegeniiber der Finanzbehorde gemacht hat, nahm
sie die Tathandlung des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO vor.

Unschidlich ist dabei im Ubrigen, dass es sich bei ihr
nicht um die Steuerschuldnerin handelte. § 370 AO ist kein
Sonderdelikt, weil sich aus dem Straftatbestand keine Ein-
schrinkung des Taterkreises ergibt. Lediglich das Steuerrecht
sieht in der Regel vor, dass der Erkldrende der Steuerschuld-
ner selbst sein muss, so dass das Steuerrecht den moglichen
Titerkreis begrenzt.® Die Umsatzsteuervoranmeldung muss
aber nicht von dem Steuerschuldner — hier dem Unternehmer
— abgegeben werden. Das ergibt sich aus § 18 Abs. 3 S. 3
UStG, der vorschreibt, dass die Jahreserklarung vom Unter-
nehmer unterzeichnet werden muss. Fiir die Voranmeldung
gibt es eine solche Vorschrift dagegen nicht, so dass auch
Angestellte des Unternehmens — in der Regel Buchhalter oder
Prokuristen — die Umsatzsteuervoranmeldung abgeben kon-
nen.

Fraglich ist aber, ob der Taterfolg eingetreten ist. Dieser
kann entweder in einer Steuerverkiirzung oder einem unge-
rechtfertigten Steuervorteil liegen. Eine Steuerverkiirzung
liegt nach § 370 Abs. 4 AO vor, wenn die Steuer nicht, nicht
in voller Hohe oder nicht rechtzeitig festgesetzt wird. Zu
einer endgiiltigen Steuerfestsetzung kommt es erst nach der
Umsatzsteuererkldarung, weil die Umsatzsteuer eine Jahres-
steuer ist. Nach § 370 Abs. 4 Hs. 2 AO liegt aber nach aus-
driicklicher gesetzlicher Festlegung eine Steuerverkiirzung
auch dann vor, wenn die Steuer vorldufig oder unter Vorbe-
halt der Nachpriifung festgesetzt wird oder eine Steueranmel-
dung einer Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachprii-
fung gleichsteht. Bei der Umsatzsteuervoranmeldung (§ 18
UStG) handelt es sich steuerverfahrensrechtlich um eine
Steuervoranmeldung i.S.d. § 150 Abs. 1 S. 2 AO, die einer
Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung gleich-
steht (§ 168 S. 1 AO). Die Voranmeldung, die einer Festset-
zung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung gleichsteht, be-
wirkt bereits einen Verkiirzungserfolg, wenn die angemeldete
Umsatzsteuer in der Hohe hinter der gesetzlich geschuldeten
Steuer zuriickbleibt.” Da B die Vorsteuer zu Unrecht geltend
machte, liegt eine negative Abweichung der Ist-Steuer von
der Soll-Steuer, also eine Verkiirzung vor. Es handelt sich
dabei aber — bis zur Abgabe der Umsatzsteuerjahreserkldrung
— nur um eine Steuerverkiirzung ,.,auf Zeit* in Hohe des Zins-
vorteils.'

8 Joecks (Fn. 7), § 370 AO Ra. 19.

* BGH NStZ 1986, 79; Hellmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spi-
taler (Hrsg.), Kommentar zur Abgabenordnung und Finanz-
gerichtsordnung, 205. Lfg., Stand: Dezember 2009, § 370 Rn.
138.

1" BGHSt 38, 165 (171); 43, 270 (276); BGH wistra 2001,
185; wistra 2001, 341; Kohlmann, Steuerstrafrecht, Kom-
mentar, 41. Lfg., Stand: November 2009, § 370 Rn. 1358.

I1. Subjektiver Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld

B hatte beziiglich ihrer Tathandlung und des tatbestandlichen
Erfolges Vorsatz und handelte auBerdem rechtswidrig und
schuldhaft.

B hat also eine Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO begangen.

II1. Strafaufhebungsgrund

B hat allerdings ihre Beteiligung bei der Umsatzsteuervoran-
meldung dem Finanzamt dargelegt. Darin konnte eine wirk-
same Selbstanzeige nach § 371 AO liegen. § 371 AO setzt
voraus, dass der Titer einer Steuerhinterziehung die unrichti-
gen Angaben bei der Finanzbehorde berichtigt und zwar auf
eine Art und Weise, die es der Steuerbehdrde ermoglicht, die
Steuern nunmehr richtig festzusetzen. Das hat B getan, indem
sie die beiden Rechnungen als Scheinrechnungen identifizier-
te. Das Finanzamt ist mit dieser Information in der Lage, die
Steuern neu festzusetzen. Ein Ausschlussgrund nach Abs. 2
liegt nicht vor, weil die Tat bis zur Anzeige der B noch nicht
bekannt war. Die Straffreiheit konnte allerdings daran schei-
tern, dass B keine Nachzahlung geleistet hat, die Abs. 3 ver-
langt. Dieses Erfordernis gilt aber nur fiir denjenigen, zu
dessen Gunsten die Steuern hinterzogen worden sind. Das ist
der Fall, wenn der Anzeigende den unmittelbaren wirtschaft-
lichen Vorteil erlangt hat.'' Den wirtschaftlichen Vorteil hat
nicht B, sondern die K GmbH erlangt. In casu wire also die
K GmbH nachzahlungspflichtig.

B hat deshalb eine wirksame Selbstanzeige abgegeben
und sich nicht wegen Steuerhinterziehung strafbar gemacht.

B. § 267 Abs. 1, 1. Alt., 3. Alt. StGB

B konnte sich aber wegen Urkundenfilschung in zwei Féllen
strafbar gemacht haben, indem sie zwei Rechnungen in Hohe
von 25.000 € erstellte.

1. Objektiver Tatbestand

Eine Urkunde ist eine verkorperte Gedankenerkldrung, die
zum Beweis geeignet und bestimmt ist und den Aussteller
erkennen lisst.'” Die Rechnungen verkdrpern die Gedanken-
erkldrung, dass eine Bauleistung erbracht wurde und diese —
mitsamt der Umsatzsteuer — in Rechnung gestellt wurden. Sie
sind iiber diese Tatsache im Rechtsverkehr auch beweisfihig
und lassen den Aussteller — die nicht existierenden Baufirmen
— erkennen. B hat daher zwei Urkunden hergestellt.

Unecht ist eine Urkunde, wenn der scheinbare Aussteller
nicht der tatsichliche Aussteller ist."” Unechtheit liegt also
dann vor, wenn der Anschein erweckt wird, ihr Aussteller sei
eine andere Person als diejenige, von der sie herriihrt. Hier ist
der scheinbare Aussteller das jeweilige Bauunternehmen,
tatsdchlicher Aussteller aber B. Deshalb ist die Urkunde
unecht.

" Joecks (Fn. 7), § 371 Rn. 100; Riiping in: Hiibschmann/
Hepp/Spitaler (Fn. 9), 205. Lfg., Stand: Dezember 2009,
§ 371 Rn. 103 ff,

2 BGHSt 3, 82 (84).

B BGHSt 1, 117 (121); 9, 44 (45); 33, 159 (160); 40, 203 (204).
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Gebraucht ist eine Urkunde, wenn sie dem zu Tauschen-
den in der Weise zugidnglich gemacht wird, dass er die Mog-
lichkeit zur (sinnlichen) Kenntnisnahme hat. Indem B die
Rechnungen an das Finanzamt schickte, hat sie diese dem
zustidndigen Sachbearbeiter zugéinglich gemacht. Damit hat
sie die Urkunde gebraucht. Das Herstellen der unechten Ur-
kunde und ihr Gebrauchen stellen aber bei einem einheitli-
chen Tatentschluss eine Tat im Rechtssinne dar.'*

2. Subjektiver Tatbestand

B handelte vorsitzlich. Daneben verlangt § 267 StGB, dass
der Téter mit der Absicht handelt, den Rechtsverkehr zu
tauschen, wobei dolus directus 2. Grades ausreicht.”” B han-
delte hier mit dem Willen, die Finanzbehorde zu tduschen.
Die erforderliche T#uschungsabsicht liegt deshalb ebenfalls
VOr.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte des Weiteren rechtswidrig und schuldhaft.

II1. Ergebnis
B hat sich wegen Urkundenfilschung strafbar gemacht.

Strafbarkeit des K
A. § 370 Abs.1 Nr.1 AQO, § 26 StGB

K hat vorsitzlich in B den Tatentschluss geweckt, in der
Umsatzsteuervoranmeldung unrichtige Angaben zu machen,
indem er sie bat, die Umsatzsteuer aus den Scheinrechnungen
geltend zu machen. Er hat sich deshalb wegen Anstiftung zur
Steuerhinterziehung strafbar gemacht. Diese Strafbarkeit
entfillt nicht etwa deshalb, weil B sich wirksam selbst ange-
zeigt hat. Der personliche Strafauthebungsgrund gilt nur fiir
denjenigen, der sich selbst angezeigt hat.

B. §§ 267 Abs. 1 Alt. 1,26 StGB

Gleichzeitig hat K sich wegen Anstiftung zur Urkundenfil-
schung strafbar gemacht.

C. § 370 Abs.1 Nr.1 AO
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

§ 18 Abs. 3 S. 3 UStG schreibt vor, dass der Unternechmer
eine Umsatzsteuerjahreserkldrung abgeben und selbst unter-
schreiben muss. Dieser Pflicht ist K nachgekommen. Indem
er in dieser Erkldrung die unrichtigen Angaben aus der Vor-
anmeldung wiederholte, hat auch er unrichtige Angaben iiber
steuerlich erhebliche Tatsachen gegeniiber der Finanzbehorde
gemacht. Der erforderliche Taterfolg in Form einer Steuer-
verkiirzung ist ebenfalls eingetreten. Erst nach der Umsatz-
steuerjahreserkldrung wird die Umsatzsteuer endgiiltig fest-
gesetzt. Da durch die unrichtigen Angaben des K die Steuer

" BGHSt 5, 291 (293); BGH GA 1955, 245 (246); Geppert,
Jura 1988, 158 (163).

'S Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder (Fn. 2), § 267 Rn. 91;
Fischer (Fn. 4), § 267 Rn. 30.

zu niedrig festgesetzt wurde, trat der endgiiltige Verkiir-
zungserfolg ein.'® Dieser Erfolg ist von dem Zinsverlust, der
durch die Voranmeldungen eingetreten ist, zu unterscheiden.
Eine durch die Erkldarung des K verursachte Steuerverkiir-
zung liegt damit vor.

I1. Subjektiver Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld
K handelte erneut vorsitzlich, rechtswidrig und schuldhaft.

I11. Ergebnis
K hat sich wegen Steuerhinterziehung stratbar gemacht.

3. Handlungsabschnitt: Die Strafanzeige und ihre Aus-
wirkungen

Strafbarkeit der B
A. § 17 Abs. 1 UWG

B konnte sich wegen Verrats von Geschifts- und Betriebsge-
heimnissen strafbar gemacht haben, indem sie die Vorginge
in der K-GmbH der Staatsanwaltschaft anzeigte.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

§ 17 UWG ist ein Sonderdelikt, da nur eine im Zeitpunkt des
Verrats bei einem Unternehmen beschiftigte Person als Titer
in Betracht kommt. Der Begriff ist weit auszulegen. Téter
kann jeder sein, der seine Arbeitskraft dem Unternehmen
schuldet, dem das Geheimnis zugeordnet ist.'” B ist bei der K
GmbH im Zeitpunkt der Anzeigenerstattung als Prokuristin
angestellt und steht somit in einem Beschiftigungsverhéltnis
mit der Gesellschaft. Sie ist mithin taugliche Téterin des § 17
UWG.

Der Taterfolg des § 17 Abs.1 UWG besteht in der unbe-
fugten Mitteilung des Geschifts- oder Betriebsgeheimnisses
an einen Dritten. Unter einem solchen Geheimnis versteht
man alle Tatsachen, die nach dem erkennbaren Willen des
Betriebsinhabers geheim gehalten werden sollen, die nur
einem begrenzten Personenkreis bekannt und damit nicht
offenkundig sind und hinsichtlich derer der Betriebsinhaber
deshalb ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse hat, weil
die Aufdeckung der Tatsachen geeignet wire, dem Geheim-
nistréiger wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen.'® Die Kriterien
fiir ein Unternehmensgeheimnis sind damit die Betriebsbezo-
genheit und Nichtoffenkundigkeit der geheim zu haltenden
Tatsachen sowie der Geheimhaltungswille und ein berechtig-
tes Interesse des Unternehmensinhabers an der Geheimhal-
tung.

Tatsachen, welche die Umsatzsteuerberechnung eines Un-
ternehmens betreffen, sind unmittelbar betriebsbezogen, weil
sie die Buchhaltung des Unternehmens betreffen und damit
nicht der privaten Sphire des Unternehmensinhabers ent-
springen. Sie waren auch nicht offenkundig, weil sie nur

'® vgl. BGHSt 38, 165 (171); Rolletschke, wistra 2002, 332.
17 Ohly, in: Piper/ders. (Hrsg.), UWG, Kommentar, 4. Aufl.
2006, § 17 Rn. 13.

8 BGHSt 41, 140 (142); Hellmann/Beckemper (Fn. 1), Rn. 504.

ZJS 1/2010

108



Ubungsfall: Der gute Ruf des Mdbelhauses

STRAFRECHT

einem eng begrenzten Personenkreis, namentlich K und B
bekannt waren. B ist aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Ein-
bindung zur Verschwiegenheit verpflichtet, so dass K auf
eine Geheimhaltung durch B vertrauen durfte. Der Geheim-
haltungswille des K ergibt sich daneben aus der Natur der
Sache, weil dem Unternehmen durch ein Steuerstrafverfahren
ein monetdrer Schaden sowie ein Schaden an Reputation
drohen. Der Geheimnischarakter war damit auch fiir die B
erkennbar.

Einzig problematisch bleibt damit die Frage, ob das letzt
genannte Kriterium des Geheimhaltungsinteresses vorliegt.
Ein solches berechtigtes wirtschaftliches Interesse an der
Geheimhaltung einer Tatsache' ist immer dann gegeben,
wenn die Tatsache fiir die Wettbewerbsfihigkeit des Unter-
nehmens von Bedeutung ist, ihr Bekanntwerden also fremden
Wettbewerb fordern oder eigenen Wettbewerb schwichen
kann.”’ Die von B offenbarte Tatsache, dass die K GmbH
eine Umsatzsteuerhinterziehung begangen hat, kann in der
Offentlichkeit zu der — hier zutreffenden — Interpretation
filhren, dass die K GmbH wirtschaftliche Schwierigkeiten
hat. Eine solche Information hat unmittelbare Auswirkungen
auf das Verhalten von Lieferanten und Kreditgebern. Damit
wird die Wettbewerbsfihigkeit der K GmbH betroffen.
Daneben kann aber schon die Tatsache als solche, dass aus
dem Unternehmen heraus Straftaten begangen werden, zu
einem Reputationsschaden und in der Folge zu verdnderten
Kundenverhalten fiihren. Die Offenbarung der Umsatzsteuer-
hinterziehung ist damit neben der Folge des sich anschlie-
Benden Strafverfahrens geeignet, die eigene Stellung im
Wettbewerb zu schwichen.

Damit ist aber noch nicht gesagt, dass die K GmbH ein
berechtigtes und damit schutzwiirdiges Interesse an der Ge-
heimhaltung der Umsatzsteuerhinterziehung hat. Das Ge-
heimhaltungsinteresse konnte entfallen, weil es sich hier um
eine Straftat handelt, die offenbart wird.

Zum Teil wird ein solches berechtigtes Interesse fiir aus
dem Unternehmen heraus begangene Straftaten verneint. Das
Unternehmen habe schon kein schutzwiirdiges und damit
auch kein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung einer
Straftat.?' Der Geheimhaltungswert fiir Tatsachen, die aus
einem Rechtsverstof} resultieren, sei an sich bereits zweifel-
haft.”> Im Gegenteil fordere geradezu das Allgemeininteresse
an einem lauteren Wettbewerb die Ausklammerung von ,,il-

' BGH GRUR 1955, 424 (426).

20 Kohler, in: Hefermehl/ders./Bornkamm (Hrsg.), UWG,
Kommentar, 27. Aufl. 2009, § 17 Rn. 9.

2 Diemer, in: Erbs/Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche Neben-
gesetze, Kommentar, 174. Lfg., Stand: Oktober 2009, § 17
Rn. 16 a.E.; Riitzel, GRUR 1995, 557 (558, 560 f.); Herbert/
Oberrath, NZA 2005, 193 (196); Richters/Wodtke, NZA-RR
2003, 281 (282); Mohrenschldger, in: Wabnitz/Janovsky
(Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 3.
Aufl. 2007, S. 810; Kotthoff/Gabel, in: Ekey/Klippel/Kott-
hoff/Meckel/Pla3 (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Heidelberger
Kommentar, 2. Aufl. 2005, § 17 UWG Rn. 8.

2 Taeger, Die Offenbarung von Betriebs- und Geschiiftsge-
heimnissen, 1988, S. 76 ff.

legalen Geheimnissen aus dem Schutzbereich der Norm.”
Damit wire der Tatbestand des § 17 UWG zu verneinen.
Begriindet wird diese Ansicht unter anderem mit dem Argu-
ment, dass Verstofe gegen rechtliche Vorschriften generell
wettbewerbswidrig sind und deshalb der Schutz dieser recht-
widrigen Geheimnisse dazu fithren wiirde, einen wettbe-
werbswidrigen Zustand aufrechtzuerhalten. Dies wiirde aber
dem Allgemeininteresse an einem lauteren Wettbewerb und
damit dem Schutzzweck des § 17 UWG zuwider laufen.”
Dariiber hinaus sei das Strafrecht nicht Mittel zur Verde-
ckung von strafbaren bzw. sonst rechtswidrigen Handlungen.

Demgegeniiber schlieit die weit liberwiegende Meinung
auch rechtswidrige Geheimnisse in den Schutzbereich des
§ 17 UWG mit ein.” Diese Ansicht iiberzeugt. Bereits der
Schutz illegaler Geheimnisse in anderen Vorschriften wie
§§ 97a, 203 StGB zeigt, dass die Illegalitit einer Tatsache
nicht grundsitzlich der Einordnung als strafbewehrtes Ge-
heimnis entgegen steht. Auch illegale Geheimnisse sind fiir
die Wettbewerbsfihigkeit des Unternehmens von Bedeutung.
Thre Offenbarung ist ebenso wie bei legalen Unternehmens-
geheimnissen geeignet, Vermdgen und Reputation des Unter-
nehmens zu beeintridchtigen und damit direkte Auswirkungen
auf die Wettbewerbsfihigkeit zu entfalten.® Das Unterneh-
men hat dabei in der Regel ein schutzwiirdiges Interesse an
einer Geheimhaltung, weil die Offenbarung rechtswidriger
Geheimnisse unter Umstinden Schidden verursachen kann,
die iiber die bloBe Herstellung eines wettbewerblichen
Gleichgewichts hinausgehen kénnen.”’ Daneben ist zu be-
riicksichtigen, dass § 17 UWG auch eine vermogensrechtli-
che Ausrichtung hat, die das Integrititsinteresse™ des Unter-
nehmens an seinen Geheimnissen schiitzt. Auch der durch
das Unternehmen gefiihrte Rechtsverstol kann damit einen
selbststindigen Vermdgenswert haben, zu dessen Bewertung
und Offenbarung ein Angestellter des Unternehmens mangels
einschligiger Kontrollfunktion gerade nicht berufen ist.”
Andernfalls hitte dies zur Konsequenz, dass der Geheimnis-
verrdter unabhingig von seiner Tatmotivation — wie personli-
che Rache, Profilierungsinteresse bei einem neuen Arbeitge-
ber oder bloBes Selbstbereicherungsinteresse — in jedem Fall
durch den Tatbestandsausschluss frei von strafrechtlichen
Konsequenzen wire. Indem der Tatbestand des § 17 UWG

> Riitzel, GRUR 1995, 557 (560).

* Riitzel, GRUR 1995, 557 (560).

» Ohly (Fn. 17), § 17 Rn. 12; Kéhler (Fn. 20), § 17 Rn. 9,
Brammsen, in: Heermann/Hirsch (Hrsg.), Lauterkeitsrecht,
Miinchener Kommentar, Bd. 2, 2006, § 17 Rn. 22; Rengier,
in: Fezer/ders. (Hrsg.), UWG, Kommentar, 2005, § 17 Rn. 21;
Otto, in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky (Hrsg.), UWG, Grol-
kommentar, Bd. 2, 15. Aufl. 2006, § 17 Rn. 16; Koch, ZIS
2008, 500 (503); Hellmann/Beckemper (Fn. 1), Rn. 508;
Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl.
2008, Rn. 234.

% So auch Koch, ZIS 2008, 500 (503).

" Rengier (Fn. 25), § 17 Rn. 21.

8 Koch, ZIS 2008, 500 (503); Rengier (Fn. 25), § 17 Rn. 4, 21.
» otto (Fn. 25), § 17 Rn. 16, ,.Der Arbeitnehmer ist weder
Sittenrichter noch Kontrollorgan gegeniiber dem Arbeitgeber.*
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vorschnell ausgeschlossen werden wiirde, kime es zu einer
Verlagerung der Frage nach der ,.Befugnis* der Weitergabe
von der Rechtswidrigkeit in den Tatbestand.” Im Ubrigen
versagt das Strafrecht seinen Schutz auch sonst nicht Perso-
nen, die rechtswidrige Vorteile erlangt haben. Sogar der Dieb
wird gegen den Diebstahl der rechtswidrig weggenommenen
Sache geschiitzt.31 Es ist daher nicht ersichtlich, warum bei
einem Unternehmen zwischen dem Schutz von legalen und
illegalen Geheimnissen differenziert werden sollte32, zumal
im Einzelfall die Grenze flieend sein kann. Im Ergebnis sind
damit alle Tatsachen, welche die Umsatzsteuerabrechnung
der K GmbH betreffen, vom Geheimnisschutz des § 17 UWG
umfasst.

Dieses Unternehmensgeheimnis ist der B auch im Zu-
sammenhang mit ihrer Beschiftigung als Prokuristin bekannt
und damit zuginglich geworden. Auch hat sie dieses Ge-
heimnis der Finanzbehorde, also einem Dritten, welchem das
Geheimnis weder anvertraut noch zuginglich war, bekannt-
gegeben und es somit nach auflen mitgeteilt.

2. Subjektiver Tatbestand

B handelte mit Wissen und Wollen beziiglich aller objektiven
Tatbestandsmerkmale, also vorsitzlich. B miisste aber
daneben zu Zwecken des Wettbewerbs, aus Eigennutz, zu
Gunsten eines Dritten oder in Schidigungsabsicht gehandelt
haben. B offenbarte den Umsatzsteuerbetrug weder, um zu-
gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens den
Absatz von Waren oder den Bezug von Dienstleistungen zu
fordern, noch um sich oder einem Dritten einen Vorteil mate-
rieller oder immaterieller Art zu verschaffen.

Die B konnte aber in Schidigungsabsicht gehandelt ha-
ben. In der Absicht, dem Inhaber des Unternehmens Schaden
zuzufiigen, handelt jeder, dem es gerade auf die Schidigung
ankommt. Der beabsichtigte Schaden braucht nicht materiel-
ler Art zu sein, es geniigt die Beeintrichtigung rechtlich an-
erkannter Interessen, insbesondere des guten Rufs.>* B han-
delte hier auch aus ihrem schlechten Gewissen heraus, weil
sie an den illegalen Geschiftspraktiken der K GmbH beteiligt
war. Sie nahm bei ihrer Anzeige aber in Kauf, dass es zu
einem Strafverfahren kommen wiirde. Das reicht fiir die
erforderliche Schidigungsabsicht allerdings nicht aus. Von
dem Wissen um die Einleitung eines Strafverfahrens kann
nimlich nicht auf einen entsprechenden Willen zur Schidi-
gung geschlossen werden. Das blofle billigende Inkaufneh-
men einer strafrechtlichen Verfolgung reicht folglich nicht
fiir die von § 17 UWG geforderte Schiadigungsabsicht. B kam
es hier aber auch darauf an, dem K einen ,,Denkzettel zu
verpassen und eine spiirbare Beeintrachtigung durch einen
kurzfristigen Umsatzriickgang zu erreichen, indem der Ruf
des Unternehmens in der Kleinstadt durch die anlaufende
Strafverfolgung bemakelt wird. Ob ein solcher Umsatzriick-
gang und damit ein spiirbarer Vermodgensschaden tatsdchlich

% Brammsen (Fn. 25), § 17 Rn. 22.

3! Rengier (Fn. 25), § 17 Rn. 21.

2 Vgl. dazu in Anlehnung an die Ermittlungen in der Liech-
tensteiner Steueraffiare Sieber, NJW 2008, 881 (882)

3 Otto (Fn. 25), § 17 Rn. 48; Rengier (Fn. 25), § 17 Rn. 83.

eingetreten ist, bleibt fiir die Feststellung der Schadigungsab-
sicht dabei vollig unbeachtlich. Da die Schéddigung nicht
Hauptmotiv sein muss, sondern auch in einem Motivbiindel
enthalten sein kann®, liegt in casu die Schidigungsabsicht
der B vor.

I1. Rechtswidrigkeit

B miisste das Geheimnis unbefugt mitgeteilt haben. Befugt —
und damit gerechtfertigt — ist die Offenbarung des Geheim-
nisses, wenn ein Rechtfertigungsgrund eingreift. In Anbe-
tracht der Schweigepflicht, die sich aus der Treuepflicht
gegeniiber dem Arbeitgeber ergibt, wird eine Befugnis grund-
sdtzlich nur angenommen, wenn dem Handelnden eine of-
fentliche Offenbarungspflicht — z.B. § 138 StGB — oder ein
Einverstindnis des Geheimnistriigers zur Seite steht.” Beides
ist nicht gegeben.

Hier konnte aber der allgemeine Rechtfertigungsgrund
nach § 34 StGB greifen, weil B auch handelte, um die bishe-
rigen illegalen Aktivititen im Unternehmen aufzudecken und
weitere Straftaten zu verhindern. Die Rechtfertigung ergibt
sich folglich unter Umsténden, weil B hoheitliche Strafver-
folgungsinteressen wahrgenommen hat.*

Eine Notstandslage ist gegeben, wenn eine gegenwartige
und rechtswidrige Gefahr fiir ein beliebiges Rechtsgut droht.
§ 34 StGB erfasst auch Rechtsgiiter der Allgemeinheit.”’
Betroffen ist hier das Rechtsgut der staatlichen Steuerhoheit,
also das offentliche Interesse am vollstindigen und rechtzei-
tigen Aufkommen der Steuer zur Erhaltung einer gerechten
und gleichmiBigen Lastenverteilung.”® Dieses Rechtsgut wird
durch die unrichtigen Umsatzsteuererkldrungen gefihrdet,
weil der Steueranspruch nicht vollstindig durchgesetzt wer-
den kann. Diese Gefahr ist auch gegenwirtig, weil erst nach
Berichtigung der unrichtigen Steuererkldarung eine Neu-
Festsetzung erfolgen kann. Daneben ist auch das Interesse
des Staates an der Strafverfolgung betroffen.

Die Offenbarung des Geschiftsgeheimnisses miisste wei-
ter erforderlich sein. Dies ist der Fall, wenn die Gefahren, die
der Steuerhoheit drohen, nicht anders abwendbar sind.
Grundsitzlich ist es dem Arbeitnehmer zuzumuten, zuerst
innerhalb des Unternehmens fiir Abhilfe zu sorgen. Ein sol-
cher interner Versuch, namlich mit K zu reden, ist hier fehl-
geschlagen, weil K sich ob der von B gedullerten Bedenken
unbeeindruckt gezeigt hat. B musste daher davon ausgehen,
dass K sein Fehlverhalten nach diesem Gespréch nicht dndert
bzw. einstellt. B erfiillt damit die Anforderungen, die Straftat
erst nach einer erfolglosen Mitteilung an die Unternehmens-
leitung nach auBen zu tragen.*

** Diemer (Fn. 21), § 17 Rn. 32.

 Kiethe/Hohmann, NStZ 2006, 185 (188).

% Dazu im Ansatz Ebert-Weidenfeller, in: Achenbach/Ran-
siek (Hrsg.), Handbuch des Wirtschaftsstrafrechts, 2. Aufl.
2008, S. 143.

37 Fischer (Fn. 4), § 34 Rn. 3a m.w.N.

8 Dazu Senge, in: Erbs/Kohlhaas (Fn. 21), § 370 Rn. 2.

% Zu dieser Voraussetzung Koch, ZIS 2008, 500 (503).
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§ 34 StGB verlangt aber, dass das geschiitzte Interesse
gegeniiber dem beeintriichtigten Interesse iiberwiegt.”’ Der
Steuer- und der Strafanspruch des Staates miissen deshalb das
Unternehmensinteresse am Geheimnisschutz iiberwiegen.
Dies ist nach allgemeinen Regeln im Wege einer Gesamt-
wiirdigung aller Umstidnde und widerstreitenden Interessen,
namentlich der betroffenen Rechtsgiiter, des Grades der den
Rechtsgiitern drohenden Gefahren, nach den mit der Tat sonst
noch verfolgten Motiven und einer moglichen Wiederho-
lungsgefahr fiir das beeintriachtigte Rechtsgut zu beurteilen.

In Féllen wie dem vorliegenden ist aber dariiber hinaus zu
beriicksichtigen, dass ein Arbeitnehmer quasi als ,Hilfspoli-
zist“! des Staates titig wird. Es ist fraglich, ob dieser sich
zur Unterstiitzung von staatlichen Strafverfolgungsaufgaben
tiberhaupt auf einen rechtfertigenden Notstand berufen
kann.*> Ein Teil der Literatur weist darauf hin, dass § 34
StGB kein allgemeines ,,Unrechtsverhinderungsrecht‘‘43 ertei-
le. Das Strafverfolgungsinteresse bei bereits begangenen
Delikten rechtfertige damit grundsitzlich nicht die Verlet-
zung von gesetzlich normierten Schweigerechten.* Dasselbe
gelte auch fiir mogliche Rettungshandlungen zu Gunsten des
deutschen Steueraufkommens. Entgegen eines alten Urteils
des Reichsarbeitsgerichtes® sei damit nicht automatisch jede
Strafanzeige des Arbeitnehmers gerechtfertigt und damit eine
befugte Geheimnisoffenbarung im Sinne des § 17 Abs. 1
UWG. Bei Strafanzeigen sei deshalb strikt nach repressiven
und priaventiven Verfolgungsinteressen, sowie nach den be-
troffenen Rechtsgiitern und der Schwere des Rechtsverstof3es
zu differenzieren.*®

Die betroffenen Rechtsgiiter sind hier — wie gezeigt — auf
der Seite der Anzeigenerstatterin B das Interesse der Allge-
meinheit an einer wirksamen Strafverfolgung und die staatli-
che Steuerhoheit. Demgegeniiber stehen das Interesse der K
GmbH an Geheimhaltung, also primidr die Interessen des
Geheimnisinhabers."” Indizwirkung fiir die Abwigung hat
auch die Schwere des Rechtsverstofes, der zur Anzeige ge-

0 Fischer (Fn. 4), § 34 Rn. 7.

*! Sasse, NZA 2008, 990 (993).

* Sieber, NJW 2008, 881 (884).

* Sieber, NJW 2008, 881 (884).

* Zu § 203 StGB, BGH NStZ 1988, 558 (559); Lenckner, in:
Schonke/Schroder (Fn. 2), § 203 Rn. 32.

“ RAG JW 1931, 490.

* Brammsen (Fn. 25), § 17 Rn. 54; Rengier (Fn. 25), § 17
Rn. 47; Ohly (Fn. 25), § 17 Rn. 30.

* In Betracht kiime daneben sekundir das Allgemeininteresse
an einem unverfilschten Wettbewerb, der durch den Verrat
von Geheimnissen beeintriachtigt wird; dazu Kohler (Fn. 20),
§ 17 Rn. 2. Das letztgenannte Allgemeininteresse ist im vor-
liegenden Fall aber nicht iiberragend, weil der Geheimnisver-
rat nicht tiber die Offenbarung von Tatsachen jenseits des
Umsatzsteuerbetrugs hinausgeht. Hier sind gerade keine
Daten von der Offenbarung betroffen, die weitere wirtschaft-
lich wichtige Firmeninterna bzw. personlich relevante Kun-
dendaten enthalten, so dass ein eklatanter Wettbewerbsnach-
teil und damit eine Beeintrichtigung des Allgemeininteresses
durch die Offenbarung verneint werden kann.

bracht wird. Ein Vergleich der Strafrahmen von § 17 Abs. 1
UWG einerseits und § 370 AO andererseits zeigt, dass der
Strafrahmen des Steuerdelikts mit fiinf Jahren gegeniiber den
drei Jahren des Geheimnisverrates deutlich erhoht ist. Ein
Vorrang des Steuerinteresses gegeniiber den Geheimnisinte-
ressen des Unternehmers ldsst sich damit freilich nicht be-
griinden. Allerdings hat der Strafrahmen eine Indizwirkung
fiir die Interessenabwigung.

Weiter ist zu beriicksichtigen, dass sich die Anzeige le-
diglich auf in der Vergangenheit liegende Fille bezog und
damit vor allem repressiven Charakter hat. Gesicherte Ver-
dachtsmomente fiir weitere noch bevorstehende Verstofe gibt
es zwar nicht, aber die Einstellung des K lédsst eine Wiederho-
lungsgefahr zumindest vermuten. Es kann damit nicht ausge-
schlossen werden, dass B zumindest auch aus einem priven-
tiven Interesse an der Abstellung illegaler Praktiken im Un-
ternehmen heraus Anzeige erstattete.

Der Abwigungsprozess spricht damit im Ergebnis fiir ei-
ne durch § 34 StGB gerechtfertigte Strafanzeige. Hier lag
keine erhebliche Beeintriachtigung der Geschéftsgeheimnisse
und der Wettbewerbsposition der K GmbH durch den Ge-
heimnisverrat vor, so dass die Strafverfolgungsinteressen den
Geheimnisverrat legitimieren kdnnen. B handelte auch mit
entsprechendem Gefahrabwehrwillen und ist damit gemil
§ 34 StGB gerechtfertigt.

I11. Ergebnis
B hat sich nicht wegen Geheimnisverrates strafbar gemacht.

B. § 266 Abs. 1, 2.Alt. StGB

B konnte sich weiter wegen Untreue gegeniiber der K GmbH
strafbar gemacht haben, indem sie sich die 15.000 € iiber-
wies.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

B ist als Prokuristin vermogensbetreuungspflichtig fiir das
Vermogen der K GmbH.* Als solche hat sie die Pflicht,
keine Uberweisungen zu titigen, die keinen Rechtsgrund
haben. Da das Falschbuchen von Geschiftsvorfillen keine
rechtsgeschiftliche Handlung darstellt, durch welche die
GmbH nach auBlen verpflichtet werden konnte, scheidet die
Missbrauchsalternative von vornherein aus. In Betracht
kommt aber der Treuebruchstatbestand, der die Verletzung
einer zur Wahrnehmung fremder Vermégensinteressen beste-
henden Pflicht verlangt. Durch die Uberweisung der 15.000 €
auf ihr Privatkonto hat B diese Vermogensbetreuungspflicht
verletzt. Der K GmbH ist dadurch auch ein Nachteil entstan-
den, so dass B den Tatbestand der Untreue erfiillt hat.

2. Subjektiver Tatbestand

B handelte auch vorsitzlich. Sie wusste um ihre Vermogens-
betreuungspflicht und den daraus resultierenden Schaden fiir
die K GmbH und wollte ihn auch.

* Die Vermogensbetreuungspflicht folgt hier aus § 49 HGB.
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I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

II1. Ergebnis
Sie hat daher eine Untreue zu Lasten der K-GmbH begangen.

Strafbarkeit des K, § 266 Abs.1, 2. Alt. StGB

K konnte sich ebenfalls wegen Untreue zum Nachteil der K
GmbH strafbar gemacht haben, indem er es unterlie}, die
Schadensersatzforderung in Hohe von 15.000 € gegeniiber B
geltend zu machen.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

K ist als Geschéftsfithrer vermogensbetreuungspflichtig fiir
das Vermogen der K GmbH.* Zu seinem Pflichtenkreis ge-
hort es nicht nur, das Vermogen der Gesellschaft durch akti-
ves Tun nicht zu beschidigen, sondern auch einen Vermo-
gensnachteil durch ein vorwerfbares Unterlassen abzuwen-
den.” Das grundlose Nichteintreiben einer filligen Forderung
ist damit grundsitzlich pflichtwidrig. Fraglich ist aber, ob die
Pflichtwidrigkeit in diesem konkreten Fall nicht deshalb
entfillt, weil K nicht ohne Grund von der Eintreibung abge-
sehen hat, sondern dies — vermeintlich — im Interesse der
Gesellschaft tat. K konnte sich hier darauf berufen, dass die
Geltendmachung des Schadenersatzes gegeniiber B langfris-
tig zu einem groferen Schaden fiir die GmbH aufgrund der
damit verbundenen Rufschidigung gefiihrt hitte, als der
Zahlungseingang.”’ Wenn mit der Nichtgeltendmachung der
Forderung langfristig eine Auftragssicherung der K GmbH
einhergeht, wire moglicherweise ein Vermogensnachteil zu
verneinen, weil eine Art von Kompensation stattfande. Damit
entfiele aber auch die Pflichtwidrigkeit der unterlassenen
Geltendmachung des Schadensersatzanspruches. Der Vermo-
gensnachteil ist aufgrund einer Gesamtsaldierung festzustel-
len: Der Vermogensinhaber muss bei einem Vergleich des
gesamten Vermdgens vor und nach der belastenden Handlung
wirtschaftlich drmer geworden sein. Das ist aber gerade nicht
der Fall, wenn der durch die Pflichtverletzung bewirkte Ver-
mogensabfluss (Nichtgeltendmachung der 15.000 €) durch
einen gleichzeitig erlangten Gewinn (langfristige Auftragssi-
cherung) kompensiert wird.

Problematisch ist vorliegend, dass der Kaufriickgang, der
durch die Eintreibung der 15.000 € drohen wiirde und damit
auch der Wert der langfristigen Auftragssicherung weder
bezifferbar noch hinreichend konkret bestimmbar ist. Die
Abwehr von einem Verlust an Ansehen schldgt nur zugunsten
des K zu Buche, wenn sich damit eine konkret messbare

* Dazu BGH NStZ 2006, 401 (402); BGH NJW 2000, 154
(155).

0 ygl. Seier, in: Achenbach/Ransiek (Fn. 36), Rn. 72 zu Kap.
V2.

>! Nach BGHZ 13, 61 (66), kann die Pflichtwidrigkeit entfal-
len, wenn das Unterlassen einer verbotenen Handlung fiir den
Treugeber eine Rufschidigung zur Folge hitte, vgl. auch
Fischer (Fn. 4), § 266 Rn. 41.

Vermdogensbeeintriachtigung der K GmbH und damit ein
Gegenwert von mindestens 15.000 € verbinden ldsst. Von
§ 266 StGB geschiitzt sind nur Exspektanzen, die einen Ver-
mogenszuwachs mit Sicherheit erwarten lassen. Blofle unbe-
stimmte Erwartungen und Hoffnungen dagegen sind nicht
konkret genug, um kompensationsfihig zu sein. Die blofie
Erwartung, dass es durch das Nichtgeltendmachen der Forde-
rung zu einer langfristigen Auftragssicherung kommt, ist
keine hinreichende konkrete und damit keine dquivalente und
kompensationsfihige Erwartung. Hinzu kommt, dass der
ausgleichende Vermogensvorteil unmittelbar auf der Pflicht-
verletzung beruhen muss. Es erscheint bereits zweifelhaft, ob
eine langfristige Sicherung der Auftragslage unmittelbar auf
die Nichtgeltendmachung der Forderung zuriickzufiihren ist,
oder ob andere Faktoren wie Marktlage, Angebot- und Preis-
gestaltung nicht zumindest mitursichlich sind.

K handelte damit pflichtwidrig, indem er der K GmbH ei-
nen Nachteil zugefiigt, welcher nicht durch ein Aquivalent
ausgeglichen werden kann.

2. Subjektiver Tatbestand

K miisste auch vorsitzlich gehandelt haben. K wusste um
seine Pflicht, die Forderung gegeniiber B geltend zu machen.
Er hat zwar gehandelt, um einen Nachteil von der GmbH
abzuwenden, weil er davon ausging, dass es tatsdchlich zu
einem entsprechenden Einbruch der Verkaufszahlen kommen
wiirde. Dieser Irrtum ist aber kein tatsidchlicher, sondern
vielmehr ein rechtlicher. K irrte sich in seiner Einschitzung
dariiber, welche Anforderungen an ein kompensationsfihiges
Aquivalent zum Schadensausgleich zu stellen sind. Mangels
eines tatsichlichen Irrtums fiihrt § 16 Abs. 1 S. 1 StGB damit
nicht zu einem Vorsatzausschluss. K handelte vorsitzlich.

I1. Rechtswidrigkeit
K handelte rechtswidrig.

III. Schuld

K handelte dariiber hinaus schuldhaft. Er hitte seinen Irrtum
iiber die Pflichtwidrigkeit seines Handelns durch Einholung
von Rechtsrat vermeiden konnen. Ein unvermeidbarer Ver-
botsirrtum ist deshalb abzulehnen.

IV. Ergebnis
K hat sich wegen Untreue strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

K hat sich wegen tateinheitlicher Anstiftung zur Steuerhinter-
ziehung und Urkundenfilschung strafbar gemacht (§§ 370
Abs. 1 Nr. 1 AO, 26 StGB; 267 Abs. 1 Alt. 1, 26 StGB; 52
StGB). Dazu treten in Tatmehrheit Vorteilsgew#dhrung, Steu-
erhinterziechung und Untreue (§§ 333 StGB; 370 Abs. 1 Nr. 1
AO; 266 Abs. 1, Alt. 2 StGB; 53 StGB).

B hat sich wegen Beihilfe zur Vorteilsgewihrung, Urkun-
denfélschung und Untreue in Tatmehrheit strafbar gemacht
(§§ 333, 27; 267 Abs. 1 Alt. 1; 266 Abs. 1 Alt. 2; 53 StGB).
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2. Frage: Zustindigkeit

Die Zustindigkeit der Finanzbehorde fiir die Ermittlung in
Steuerstrafsachen ergibt sich aus § 386 Abs. 1 AO. Abs. 1
dieser Vorschrift enthilt eine allgemeine Ermittlungskompe-
tenz; sie weist der Finanzbehorde also polizeiliche Funktio-
nen zu. Abs. 2 rdumt der Finanzbehorde eine selbststindige
Ermittlungs- und Abschlusskompetenz ein. Wie sich aus
§ 399 Abs. 1 AO ergibt, nimmt die Finanzbehorde in diesem
Fall die Pflichten und Rechte der Staatsanwaltschaft im Er-
mittlungsverfahren ein. Nach § 400 AO kann sie sogar den
Erlass eines Strafbefehls beantragen. In der Praxis stellt die
selbststindige Ermittlung der Finanzbehorden sogar die Re-
gel dar.’® Dies gilt aber nur, wenn es sich ausschlieBlich um
eine Steuerstraftat handelt (§ 386 Abs. 1 Nr. 1 AO). Das ist in
casu nicht gegeben. B hat neben der Steuerhinterziehung —
die im Ubrigen wegen der Selbstanzeige nicht strafbar ist —
auch eine Urkundenfilschung begangen; K hat sie dazu ange-
stiftet. Es liegen folglich nicht ausschlieflich Steuerstraftaten
vor, so dass die Finanzbehorde das Verfahren an die Staats-
anwaltschaft abgeben muss.

52 Randt, in: Franzen/Gast/Joecks (Fn. 7), § 386 Rn. 12; Thei-
le, ZIS 2009, 446 (447).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

113



