StV 10/2010

Pfordte: ... Insolvenzrecht und Strafverfahren...

591

AUFSATZE

Insolvenzrecht und Strafverfahren
- zugleich Anmerkung zu BGH, Urt. v. 05. 06. 2008 — IX ZR 17/07" -

von Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht Thilo Pfordte, Miinchen

A. Einleitung
I. Insolvenz- und Strafverfahren

Die Anzahl der angemeldeten Regelinsolvenzverfahren steigt.
Im Jahr 2008 bearbeiteten die Amtsgerichte insgesamt 155202
Insolvenzen, darunter 29 291 Unternehmensinsolvenzen. Auf-
grund der konjunkturellen Lage war trotz der Mainahmen der
Bundesregierung bereits im ersten Quartal 2009 ein Anstieg
der Unternehmensinsolvenzen von fast 8 % zu verzeichnen.”
Das Thema der Insolvenz dringt demnach immer mehr in den
Mittelpunkt. Daneben spielen im Strafverfahren die Moglich-
keiten der Verfahrenseinstellung gegen Auflage, zu denen
auch § 153 a StPO zu zihlen ist, eine nicht unbeachtliche Rolle.
So wurden im Jahr 2006 241 102 Verfahren durch die Staats-
anwaltschaften gegen Auflagen eingestellt. Dabei handelt es
sich insgesamt um 4,9 % aller durch die Staatsanwaltschaft er-
ledigten Verfahren. Auch bei den Gerichten wurden insgesamt
12,7 % der Verfahren gegen einzelne Beschuldigte mit Auf-
lagen eingestellt.” Es war deshalb eine reine Frage der Zeit,
wann sich Insolvenzverfahrensrecht und Strafverfahrensrecht
treffen und damit Abgrenzungsprobleme zwischen insolvenz-
rechtlichen und strafrechtlichen Belangen zu Tage treten wiir-
den. Im Gegenteil, vor dem Hintergrund, daf in einer Vielzahl
von Strafverfahren insolvenzrechtliche Fragestellungen deut-
lich aufscheinen (dies betrifft nicht nur die einschlidgigen Straf-
tatbestinde wie etwa §§ 283 ff. StGB, sondern eine iiberwie-
gende Anzahl von Vermogensdelikten, weil diese nicht selten
im Umfeld wirtschaftlicher Schwierigkeiten begangen wer-
den), ist es eher als erstaunlich zu bezeichnen, daB es solange
gedauert hat, bis die bestehenden Kollisionsprobleme virulent
geworden sind.

II. Das Urteil des BGH v. 05. 06. 2008 — IX ZR 17/07

Dies ist nun aber mit der Entscheidung des BGH v. 05. 06. 2008
eingetreten. Im Spannungsfeld zwischen Insolvenzrecht und
Strafverfahrensrecht hat der 9. Zivilsenat des BGH entschie-
den, dafB} die Einstellung eines Strafverfahrens nicht von der
Zahlung einer Geldauflage an die Staatskasse abhingig ge-
macht werden diirfe, wenn der Angeschuldigte durch die Er-
fiillung der Auflagen seine Gldubiger benachteilige. Und mehr
noch: Hat der Beschuldigte zur Erlangung der Einstellung ei-
nen bestimmten Betrag an die Staatskasse geleistet, konne un-
ter Umsténden der Insolvenzverwalter die Riickzahlung dieses
Betrages verlangen. Daf} die Entscheidung des BGH weitrei-
chende Konsequenzen hat, liegt auf der Hand. Im Folgenden
soll deshalb nicht nur in rechtlicher Hinsicht auf die Entschei-
dung des BGH eingegangen werden.* Es soll auch dariiber
nachgedacht werden, ob sich unter Zugrundelegung dieser
Entscheidung die Einstellungsmoglichkeiten gem. §153a
Abs.1 S.2 StPO in der Praxis drastisch verringern werden’
(hierzu B). Nachdem die Entscheidung des BGH aber nicht
nur fiir die Einstellungsmoglichkeit nach § 153 a StPO Kon-
sequenzen hat, soll weiterhin noch aufgezeigt werden, daf
auch die Rechtsfolgen bei der Geldstrafe, dem Bufigeld und

der Steuer nach Entrichtung im Fall der steuerrechtlichen
Selbstanzeige mit der Anfechtungsmoglichkeit durch den In-
solvenzverwalter kollidieren (hierzu C).

B. Insolvenzrecht und Verfahrenseinstellung gem. §153a
StPO

I. Vorfrage: Auswirkungen der Anfechtung der Geldauflagen-
zahlung fiir das Strafverfahren

Zunichst einmal ist darauf hinzuweisen, da3 der 9. Zivilsenat
des BGH mit seiner Entscheidungen (lediglich) entschieden
hat, daf} der Insolvenzverwalter bei einer Auflagenzahlung an
die Staatskasse den gezahlten Betrag unter den Voraussetzun-
gen des § 133 InsO zu Gunsten der Insolvenzmasse herausver-
langen kann. Nicht entschieden hat er hingegen iiber die An-
fechtbarkeit anderer Einstellungsmoglichkeiten gem. § 153 a
Abs. 1 StPO. Inwiefern diese mit insolvenzrechtlichen Normen
kollidieren kénnen, bleibt deshalb offen.

AuBlerhalb jeder insolvenzrechtlichen Diskussion wird aller-
dings davon auszugehen sein, daf3 es immer — ohne Gefahr der
Anfechtung — moglich ist, gegen einen Beschuldigten gem.
§153a Abs.1 Nr.3 StPO die Auflage zu verhéngen, gemein-
niitzige Leistungen zu erbringen. Auch die Weisung der Teil-
nahme an einem Aufbauseminar (§ 153 a Abs. 1 Nr. 6 StPO) ist
als unproblematisch anzusehen. Gleiches gilt fiir den Téter-
Opfer-Ausgleich gem. § 153 a Abs. 1 Nr.5 StPO zumindest in
den Fillen, in denen die Wiedergutmachung nicht im finanziel-
len Bereich liegt. Dartiber hinausgehend ist darauf hinzuwei-
sen, daf3 die in § 153 a StPO genannten Auflagen und Weisun-
gen nicht abschlieBend sind.’ Eine Vielzahl von Einstellungs-
moglichkeiten gem. § 153 a Abs. 1 StPO sind deshalb denkbar,
die von vornherein nicht das Insolvenzrecht beriihren werden.
Aber auch bei der hier inmitten stehenden Entscheidung ist zu
sehen, daf es bei der verhingten Auflage um eine Zahlung an
die Staatskasse gem. § 153 a Abs. 1 Nr. 2 StPO ging. Nicht ent-
schieden wurde hingegen, ob Gleiches auch zu geltend hat,
wenn — was § 153 a Abs. 1 Nr. 2 StPO ausdriicklich ebenso be-
nennt — die Zahlung an eine gemeinniitzige Einrichtung zu lei-
sten ist.

Dennoch soll aber auf der Grundlage der Entscheidung des 9.
Zivilsenats erst einmal die strafverfahrensrechtliche Kon-
sequenz fiir den Ausgangsfall erortert werden (auf die sich
stellenden Probleme hinsichtlich der Zahlung an eine gemein-
niitzige Einrichtung soll erst spéter eingegangen werden): Eine
Auflagenzahlung durch den Beschuldigten an die Staatskasse
ist mit der Wirkung der Einstellung des Verfahrens erfolgt.
Der Insolvenzverwalter hat diese Zahlung nunmehr erfolg-
reich angefochten. Es fragt sich, welche Konsequenzen dieser

1 Abgedruckt in diesem Heft StV 2010, 554.

2 Statistisches Bundesamt.

3 Jehle, Strafrechtspflege in Deutschland, 5. Aufl. 2009, Schaubilder 7 und
11.

4 Zustimmend die Entscheidung besprechend Drees NStZ 2009, 522.

5 So im Ergebnis Drees (Fn. 4).

6 Meyer-Gofner, 53. Aufl. 2010, § 153 a Rn. 14.
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Umstand fiir das eigentlich abgeschlossene Strafverfahren hat.
Dabei sind grundsétzlich zwei Alternativen denkbar:

(1) Das Strafverfahren muf in Folge der wirksamen Anfech-
tung fortgesetzt werden. Hierbei kann sich die Frage stellen,
ob das Aufrechterhalten der Einstellung moglicherweise von
der erneuten Zahlung der Geldauflage abhéngig gemacht wer-
den konnte (die vielleicht wieder anfechtbar wire oder — wenn
moglich [vgl. hierzu unten] — so geleistet wiirde, daf3 sie nicht
anfechtbar wire).

(2) Die geleistete Geldauflage fliet in die Insolvenzmasse zu-
riick. Das Strafverfahren lebt aber dennoch nicht wieder auf,
sondern bleibt eingestellt.

1. Fiihrt die Anfechtung der Auflagenzahlung zum Wegfall
der Einstellung?

a) Damit stellt sich zunéchst die Frage, ob eine Einstellung
nach § 153 a StPO iiberhaupt wieder wegfallen kann. Bereits
die vorldufige Einstellung eines Ermittlungsverfahrens gem.
§153a Abs.2 StPO ist nicht anfechtbar, § 153a Abs.2 S.4
StPO.” Gleiches gilt fiir die endgiiltige Verfahrenseinstellung
nach § 153 Abs.2 S.4 StPO® und fiir die Feststellung, dal3 er-
teilte Auflagen und Weisungen erfiillt sind, § 153a Abs.2 S.5
StPO. § 153 a StPO bezweckt mit seinen Einstellungsmoglich-
keiten im Bereich der kleinen und mittleren Kriminalitit, ge-
eignete Verfahren einfach, schnell und ohne Aufwand zu erle-
digen.” Das Verfahrenshindernis sollte allein mit der vollen Er-
fiillung aller Auflagen von selbst entstehen, wobei kein Be-
diirfnis gesehen wurde, noch gesonderte Uberpriifungsmog-
lichkeiten zu installieren.'” Aus diesem Grund bedarf es zur
Wirksamkeit der Einstellung auch keines ausdriicklichen Be-
schlusses. Die Auflagenerfiillung fiihrt vielmehr unmittelbar
zur Verfahrenseinstellung. Ein entsprechender Beschluf8 hat
nur feststellenden Charakter.'

Lediglich wenn sich der Verdacht eines Verbrechens ergibt,
leitet die Staatsanwaltschaft zu dessen Verfolgung ein neues
Verfahren ein, ohne durch den Einstellungsbeschluf3 gehindert
zu sein, weil bei Verfolgung der Tat als Verbrechen kein Ver-
fahrenshindernis besteht.'” Dies wird aber in den wenigsten
Féllen denkbar sein, so daf3 § 153 a Abs. 1 S.5 StPO ein endgiil-
tiges Verfahrenshindernis im Wege des beschrinkten Strafkla-
geverbrauchs stiftet, sobald der Beschuldigte die ihm nach
§ 153 a StPO erteilten Auflagen oder Weisungen erfiillt hat."
Eine Anfechtung der Geldauflagenzahlung durch den Insol-
venzverwalter kann somit nicht zum Wegfall der vorldufigen
Einstellung gem. § 153 a StPO fiihren, da diese Folge vom Ge-
setzgeber nicht vorgesehen ist.

b) Allerdings beantwortet diese Feststellung erst einmal nur
die Frage, ob sich aus der strafverfahrensrechtlichen Norm des
§ 153 a StPO Folgerungen bei einer Anfechtung der Auflagen-
zahlung herleiten lassen. Eine andere Frage ist, ob sich aus der
Rechtsnatur der (insolvenzrechtlichen) Anfechtung selbst Fol-
gerungen ergeben, die dann — gewollt oder nicht gewollt — fiir
das Strafrecht Konsequenzen haben miifiten. So ist zu beden-
ken, ob eine Anfechtung ex nunc oder ex tunc wirkt. Wire
letzteres der Fall, wiirden die gesamten Uberlegungen im Hin-
blick auf § 153 a StPO iiberfliissig, weil dann der Beschuldigte
so behandelt werden mii3te, als habe er von Anfang an die
Auflage nicht erfiillt, was wiederum die entsprechenden Kon-
sequenzen wie etwa den Nichteintritt des Strafklageverbrauchs
zur Folge hitte.

Es geht damit um die Rechtsnatur der insolvenzrechtlichen
Anfechtung. Und um diese gibt es einen Theorienstreit.

Nach der sogenannten dinglichen Theorie hat die Insolvenzan-
fechtung in Anlehnung zur Anfechtung nach dem BGB die
Unwirksamkeit der anfechtbaren Rechtshandlung zur Folge."
Wiirde man dieser Theorie folgen, wire deshalb tatséchlich bei
einer erfolgreichen Anfechtung durch den Insolvenzverwalter
davon auszugehen, daf3 die Auflage zu keinem Zeitpunkt gelei-
stet wurde. Die Rechtsfolge des § 153 a Abs. 3 S. 5 StPO wiirde

deshalb auch von vornherein nicht eintreten. Allerdings wird
richtigerweise davon auszugehen sein, daf3 die dingliche Theo-
rie nach Einfithrung der Insolvenzordnung nicht mehr aufrech-
terhalten werden kann."

Neben der dinglichen Theorie werden zur Rechtsnatur der An-
fechtung haftungsrechtliche Theorien und die schuldrechtliche
Theorie vertreten. Fir die (unterschiedlichen) haftungsrecht-
lichen Theorien ist dabei im wesentlichen prigend, daf3 davon
ausgegangen wird, daf3 die Anfechtung zwar verfiigungsrecht-
lich die Giiterzuordnung unberiihrt 146t, gleichwohl sich aber
der Anfechtungsgegner so behandeln lassen muf, als gehore
der von ihm erworbene Gegenstand haftungsrechtlich noch
zum Schuldnervermogen.’® Folgte man den haftungsrecht-
lichen Theorien bliebe aufgrund der gespaltenen Betrach-
tungsweise unklar, ob von einer Erfiillung ausgegangen wer-
den konnte, wofiir allerdings spricht, da3 nach dieser Theorie
das Eigentum anfechtbar libertragener Vermdogensgegenstin-
de erst einmal auf den Anfechtungsgegner iibergeht.

Diese Frage mu8 letztlich allerdings nicht beantwortet werden,
wenn man mit der herrschenden Meinung in Literatur und
Rechtsprechung'’ der schuldrechtlichen Theorie den Vorzug
gibt. Danach soll die Rechtsnatur der Anfechtung in einem ge-
setzlichen Schuldverhiltnis bestehen, Kraft dessen ein schuld-
rechtlicher Anspruch auf Riickgewéhr des anfechtbar wegge-
gebenen Vermogensgegenstandes entsteht.'® Diese Auffassung
findet vor allen Dingen im Wortlaut des §143 InsO eine
Grundlage, nachdem als Rechtsfolge einer anfechtbaren
Handlung das Verduflerte, Weggegebene oder Aufgegebene
zur Insolvenzmasse zuriickgewédhrt werden muf3. Damit ergibt
sich aber, daf sich eine insolvenzrechtliche Anfechtung nur ex
nunc und nicht ex tunc auswirkt. Auch aus insolvenzrecht-
lichen Griinden kann es deshalb nicht zum Wegfall der vorldu-
figen Einstellung gem. § 153a StPO bei einer Anfechtung
kommen.

2. Andert sich etwas durch eine analoge Anwendung der Wie-
deraufnahmevorschriften?

Denkbar wire noch eine analoge Anwendung der Vorschriften
iiber die die »Wiederaufnahme des Verfahrens«, um ein Wie-
deraufleben des Strafverfahrens begriinden zu koénnen. Doch
auch eine solche scheidet aus. Die Vorschriften iiber die Wie-
deraufnahme beziehen sich nur auf rechtskriftig abgeschlosse-
ne Verfahren, § 359 StPO. Eine Analogie zuungunsten des Be-
schuldigten scheitert daran, daf3 es sich bei § 153a Abs.1 S.5
i. V.m. § 153 a Abs.2 S.2 StPO um eine abschlie3ende Sonder-
regelung handelt. Eine Wiederaufnahme gem. § 359 StPO ana-
log ist deshalb ausgeschlossen®. Die endgiiltige Einstellung ist
nicht anfechtbar, Beschwerde nach § 304 Abs. 1 StPO ist aber
zuldssig, wenn dem Einstellungsbeschluf3 unverzichtbare pro-
zessuale Voraussetzungen fehlen, zum Beispiel rechtliches Ge-

7 LR/Beulke, 26. Aufl. 2008, § 153 a Rn. 134.

8 Zur ausnahmsweisen Anfechtung des Beschlusses durch die einfache
Beschwerde gem. §304 StPO vgl. KK-StPO/Schoreit, 6. Aufl. 2008,
§153a Rn. 57.

9 Meyer-Gofiner (Fn. 6),§ 153 a Rn. 2.

10 Vgl. zum Ganzen bereits OLG Diisseldorf MDR 1976, 423. Zu beachten
ist aber, dass lediglich die vollstiandige Erfiillung der Auflagen und Wei-
sungen das Verfahrenshindernis zum Entstehen bringt (vgl. KK-StPO/
Schoreit (Fn.8), § 153 a Rn. 39). Bei nicht vollstindiger Leistung muss
das Verfahren fortgesetzt werden. Auf ein Verschulden kommt es dabei
nicht an (so auch fiir die h. M. Meyer-Gofiner [Fn. 6], § 153 a Rn. 45).

11 KK-StPO/Schoreit (Fn. 8), § 153 a Rn. 60.

12 KK-StPO/Schoreit (Fn. 8), § 153 a Rn. 66.

13 Pfordte in Dolling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht — StPO, 2008,
§153aRn. 4.

14 FK-InsO/Dauernheim, 3. Aufl. 2001, § 129 Rn. 4.

15 FK-InsO/Dauernheim (Fn. 14), § 129 Rn.9.

16 Statt vieler Karsten Schmidt JZ. 1990, 619 ff.

17 BGH NZI 2007, 42.

18 FK-InsO/Dauernheim (Fn.14), § 129 Rn. 6 m. w. N.

19 LR/Beulke (Fn.7), §153 a Rn. 142 m. w. N. Wegen der abschlieBenden
Sonderregelung in § 153 a Abs. 1 S.5, § 153 a Abs. 2 S.2 StPO muss auch
die Wiederaufnahme nach § 79 BVerfGG ausscheiden, vgl. OLG Frank-
furt NJW 1996, 3353.
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hor, Zustimmung der Staatsanwaltschaft oder des Beschuldig-
ten, oder wenn die angeordneten MafBnahmen jeder recht-
lichen Grundlage entbehren.”” Gem. § 153 Abs.2 S.5 StPO ist
hingegen die Feststellung, dal3 erteilte Auflagen und Weisun-
gen erfiillt sind, nicht anfechtbar — dies gilt auch in Verbindung
mit einer endgiiltigen Verfahrenseinstellung.”

3. Zwischenergebnis

Damit kann als Zwischenergebnis folgendes festgehalten wer-
den: Die Staatskasse kann zivilrechtlich aufgrund einer wirk-
samen Anfechtung gezwungen sein, den Auflagenbetrag an die
Insolvenzmasse wieder herauszugeben. Dennoch bleibt es aber
wegen der Unanfechtbarkeit der Entscheidung bei der Einstel-
lung des Verfahrens gem. § 153 a StPO. Ein weitergehender
Anspruch der Staatskasse gegen den Beschuldigten entsteht
nicht. Insbesondere ist eine Geldauflage im Sinne des § 153 a
StPO keine GeldbuB3e, so dal §39 Abs.1 Ziff. 3 InsO nicht
greift.”? Die Auflage stellt vielmehr lediglich eine Forderung
der Staatskasse dar, die Masseschuld ist. Eine erneute Zahlung
der Geldauflage konnte deshalb vom Beschuldigten selbst
dann nicht verlangt werden, wenn man von einem Wiederauf-
leben des Strafverfahrens ausgehen wolle. Da dem Beschuldig-
ten durch die insolvenzrechtliche Anfechtung der Geldaufla-
genzahlung strafrechtlich kein Nachteil entsteht, beschwert die
Entscheidung des BGH den Beschuldigten strafrechtlich nicht.
Dal3 die Staatskasse die Geldauflagenzahlung an die Insol-
venzmasse auskehren muf3, betrifft ihn nicht. Fiir ihn bleibt es
bei der Verfahrenseinstellung.

II. Kann dem Senat auch im Hinblick auf seinen ersten Leit-
satz gefolgt werden?

Der 9. Zivilsenat hilt in seiner Entscheidung dariiber hinaus
ausdriicklich fest, da3 die Einstellung eines Strafverfahrens
dann nicht von der Zahlung einer Geldauflage an die Staats-
kasse abhéngig gemacht werden diirfe, wenn der Beschuldigte
durch die Erfiillung der Auflage seine Gldubiger benachtei-
ligen wiirde:

»Haben Gericht und Staatsanwaltschaft Kenntnis davon, da3 eine
Geldauflage zugunsten der Staatskasse die Gldubiger des Ange-
schuldigten benachteiligt, wenn sie erbracht wird, so darf eine sol-
che I;Z}instellungsauﬂage von vornherein nicht angeordnet wer-
den.«

Der BGH statuiert damit unter bestimmten Voraussetzungen
ein Handlungsverbot fiir Gericht und Staatsanwaltschaft im
Strafverfahren. Dies klingt auf den ersten Blick nachvollzieh-
bar. Die Tiicke liegt aber im Detail. Zur Begriindung seiner
Entscheidung beruft sich der BGH auf § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO.*
Danach sollen die Folgen strafbarer Handlungen nicht den In-
solvenzgldubigern aufgebiirdet werden. Es ist jedoch bereits
fraglich, ob das Argument aus § 39 InsO tragen kann. Denn
§ 39 InsO regelt in erster Linie die Rangfolge der Forderungen
der Insolvenzgldubiger. § 39 Abs. 1 Nr.3 InsO betrifft hierbei
Sanktionen mit Strafcharakter.” § 153 a StPO ist jedoch keine
strafidhnliche Sanktion.” Es handelt sich vielmehr um ein Be-
endigungsverfahren mit Selbstunterwerfung, wobei die Auf-
lagen den Charakter besonderer nicht strafrechtlicher Sanktio-
nen haben.” Die Einstellung gegen Geldauflage beurteilt sich
daher allein nach § 153 a StPO.*

Weitere Fragen ergeben sich aber auch daraus, wie ein solches
Verbot in der Praxis zu handhaben wire. Denn grundsétzlich
hat die Staatsanwaltschaft die Hohe des Schadens und insbeson-
dere die Leistungsfiahigkeit des Beschuldigten vorab zu ermit-
teln, wenn sich die Moglichkeit einer Anwendung des § 153 a
Abs. 1 StPO abzeichnet.” Hiitte sie in diesem Zusammenhang
als Folge der Rechtsprechung des BGH nun auch die Ver-
mogensverhéltnisse des Beschuldigten derart auszuforschen,
daB3 eine Gldubigerbenachteiligung sicher ausgeschlossen wire,
so ldge eine aus dem Gesetzeswortlaut nicht herauslesbare Aus-
dehnung der Norm vor. Hinzuweisen ist auch darauf, daf3 der

Zweck des § 153 a StPO in einem vereinfachten Erledigungsver-
fahren im Bereich der kleineren und mittleren Kriminalitdt mit
Beschleunigungs- und Entlastungseffekt liegt.”” Wiirde man hier
umfangreichere Priifungspflichten fiir Staatsanwaltschaft und
Gericht postulieren, wiirde der Zweck der Norm geradezu ins
Gegenteil verkehrt. Hinzu tritt, daf3 selbst bei erheblichen Prii-
fungsbemiihungen durch Staatsanwaltschaft und Gericht den-
noch letztlich unklar bliebe, ob nicht doch die Anfechtungsmog-
lichkeit durch einen Insolvenzverwalter erdffnet bleibt. Denn
fiir die Frage der Vorsatzanfechtung ist nicht die wirtschaftliche
Situation des Beschuldigten zum Zeitpunkt der Einstellungsent-
scheidung, sondern zum Zeitpunkt der auf ihrer Grundlage er-
folgten Zahlung maBgeblich®.

Aber auch dariiber hinausgehend bleibt zweifelhaft, wieso
Staatsanwaltschaften und Gerichte zu den Interessenverwal-
tern der Gldubiger des Insolvenzschuldners berufen sein soll-
ten. Sie konnen dies weder praktisch leisten (vgl. oben), noch
sind hierzu rechtliche Verpflichtungen erkennbar. Schliefllich
bestehen solche Verpflichtungen auch nicht bei anderen recht-
lichen Gegebenheiten. So ist es etwa fiir die Staatsanwaltschaft
und das Gericht vollkommen uninteressant bei einer Ladung
zum Strafantritt eines Verurteilten, ob dieser zu diesem Zeit-
punkt noch werkvertragliche Verpflichtungen gegeniiber Drit-
ten bei bereits erfolgter Zahlung zu erfiillen hat. Auch andere
zivilrechtliche Verpflichtungen und Rechte Dritter spielen bei
der Festlegung strafrechtlicher Konsequenzen regelméfBig kei-
ne Rolle. Lediglich in Sonderfillen, wie etwa beim Verfall
(88 73 ff. StGB; §§ 111 g ff. StPO) unterstiitzt der Staat aus-
nahmsweise private Anspruchsberechtigte.

Und schlieBlich ist auch noch auf die sich dann stellende Pro-
blematik bei Geldstrafen hinzuweisen. Denn — wie noch aus-
zufithren sein wird — ist auch die Bezahlung einer Geldstrafe
unter bestimmten Umstidnden durch den Insolvenzverwalter
anfechtbar.*?

Nun konnte man zwar meinen, daf3 sich die Problematik der
Anfechtbarkeit einer Geldstrafe nicht stellen diirfte, weil gem.
§ 40 Abs. 2 StGB die Hohe eines Tagessatzes unter Berticksich-
tigung der personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Téters zu bestimmen ist, der insolvenzreife Angeschuldigte des-
halb auch nicht zu einer Geldstrafe in anfechtungsproblemati-
scher Hohe verurteilt werden konnte. Dem ist allerdings nicht
so. Es ist durchaus zuléssig, bei der Bemessung der Tagessatz-
hohe auch Umstidnde auBerhalb der »harten Fakten« der in der
Hauptverhandlung festgestellten wirtschaftlichen Verhiltnisse
zu berticksichtigen. Denn, wie sich aus § 40 Abs.2 S.2 StGB er-
gibt, spielt fiir die Festsetzung der Tagessatzhohe nur »in der Re-
gel« das Nettoeinkommen eine Rolle. Zudem ist von einem Ein-
kommen die Rede, welches der Titer hat »oder haben konnte«.
Damit ist aber ausgedriickt, dal es nicht nur auf das tatsdch-
liche, sondern auch auf das zumutbar erzielbare Einkommen
ankommen kann. Das potentielle Einkommen ist dann her-
anzuziehen, wenn das Einwirkungsziel der Geldstrafe, ginge
man vom tatsichlichen Einkommen aus, nicht erreicht wiirde.”

20 Meyer-Gofiner (Fn.6), § 153 a Rn. 57.

21 LG Kiel NStZ-RR 1998, 343.

22 Zur Rechtsnatur der Sanktion des § 153 a StPO vgl. LR/Beulke (Fn. 7),
§153aRn.9.

23 BGH, StV 2010, 554 Tz. 20 (in diesem Heft).

24 BGH, StV 2010, 554 Tz. 21 (in diesem Heft).

25 MK-InsO/Ehricke, Bd. 1, 2. Aufl., § 39 Rn. 19.

26 BGHSt 28, 174 (176).

27 Pfordte in Dolling/Duttge/Réssner (Fn. 13), § 153 a Rn. 1.

28 Schranken konnen sich zwar aus verfassungsrechtlichen und spezialge-
setzlichen Regelungen ergeben, jedoch kaum aus § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO.
Denn diese Vorschrift legt allein die Rangfolge im Verteilungsverfahren
nach der Insolvenzordnung fest.

29 Meyer-Gofiner (Fn. 6), § 153 a Rn. 29.

30 Meyer-Gofiner (Fn. 6), § 153 a Rn. 2.

31 So zutreffend Drees NStZ 2009, 523.

32 Vgl. hierzu nachfolgend C.I. sowie Rinjes wistra 2008, 336; Bittmann wi-
stra 2009, 15.

33 Fischer-StGB, 57. Aufl., § 40 Rn. 8 m. w. N.
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Hinzu tritt, da3 im Rahmen der anzurechnenden Einkiinfte —
divergierend von insolvenzrechtlichen Fragestellungen — auch
beispielsweise Naturalbeziige und auch in besonderen Féllen
das Einkommen des Ehe- oder Lebenspartners mitberticksich-
tigt werden kénnen.* Macht der Beschuldigte zudem keine, un-
zureichende oder unzutreffende Angaben iiber seine finanziel-
len Verhiltnisse, konnen die Grundlagen fiir die Bemessung ei-
nes Tagessatzes geschitzt werden (§ 40 Abs.3 StGB). Vor die-
sem Hintergrund liegt es deshalb auf der Hand, daf3 Fallgestal-
tungen auftreten, bei denen hinsichtlich der Bemessung der
Geldstrafe Tagessatzhohen bestimmt werden, die wiederum
durch den Insolvenzverwalter anfechtbar wéren. Folgte man der
Auffassung des BGH, wiirde sich somit automatisch auch die
Frage stellen, ob der Leitzsatz des BGH deshalb auch kon-
sequenterweise auf die Geldstrafe angewandt werden miif3te,
nachdem analog zur Verfahrenseinstellung die Verhéngung von
Geldstrafen dann zu unterbleiben hétte, wenn sie die Glaubiger
des Angeschuldigten benachteiligt.

Das dabei herauskommende Ergebnis erscheint aber inakzep-
tabel. Falls in solchen Fillen keine Geldstrafe mehr verhdngt
werden diirfte, wiirde dies bedeuten, da3 man ein Strafzumes-
sungsergebnis entweder unterhalb oder oberhalb der Geldstra-
fe als Ersatzlosung finden miite. Die Verhdngung einer Er-
satzfreiheitsstrafe (§43 StGB) kdme nicht in Betracht, weil
hierfiir Voraussetzung wére, daf3 eine uneinbringliche Geld-
strafe vorldge. Dies ist aber nicht der Fall. Es miiite folglich
entweder alternativ in irgendeiner Form von Strafe abgesehen
werden bzw. das Verfahren wire einzustellen (natiirlich nicht
im Wege der Einstellung gem. § 153 a StPO durch Zahlung an
die Staatskasse!) oder aber eine Freiheitsstrafe wire zu ver-
héngen, obwohl entsprechend der Strafrechtsnormen eigent-
lich eine Geldstrafe (wie etwa nach § 47 StGB) angezeigt wire.
Dies wiederum wiirde dazu fiithren, daB der Schutz des Masse-
glaubigers den gesetzlichen Grundsdtzen der Strafzumessung
(88 46 ff. StGB) vorginge. Dies kann aber nicht das richtige Er-
gebnis sein. Ob es deshalb tatsédchlich richtig ist, den Masse-
glaubiger im Rahmen des Strafverfahrens iiber ein an Gericht
und Staatsanwaltschaft adressiertes Handlungsverbot besser
zu schiitzen als andere private Anspruchsberechtigte, erscheint
sowohl aus rechtlichen als auch aus praktischen Griinden zwei-
felhaft.

III. Verfahrenseinstellung durch Zahlung an eine gemeinniit-
zige Einrichtung und Zahlung durch Dritte

Der Entscheidung des BGH lag die Konstellation zugrunde,
dal} eine Zahlung zur Auflagenerfiillung an die Staatskasse zu
leisten war und sich der Beschuldigte selbst darum bemiihte,
diese Zahlung zu leisten. Damit hatte sich der BGH mit zwei
Sachverhaltsvarianten nicht auseinanderzusetzen, die im Rah-
men der Auflagenerfiillung relativ hdufig vorliegen und des-
halb hier auch angesprochen werden sollen. Zum einen geht es
um die Auflagenerfiillung durch Zahlung nicht an die Staats-
kasse, sondern eine gemeinniitzige Einrichtung, zum anderen
geht es um die Fille, in denen nicht durch den Beschuldigten
selbst, sondern einen Dritten, die Auflagenzahlung erfolgt.

1. Zahlung an eine gemeinniitzige Einrichtung

Wird die Auflagenzahlung an eine gemeinniitzige Einrichtung
geleistet, so ist ein genauerer Blick auf § 133 InsO erforderlich,
um zu iiberpriifen, ob dennoch hier die gleichen Anfechtungs-
voraussetzungen wie bei einer Zahlung an die Staatskasse vor-
liegen. Hintergrund ist, da gem. §133 Abs.1 InsO eine
Rechtshandlung anfechtbar ist, wenn »der andere Teil« zur
Zeit der Handlung den Vorsatz des Schuldners kannte. Die
sich stellende Frage ist demnach, was unter dem »anderen Teil«
im Sinne der Norm zu verstehen ist. Bleibt es dabei, da3 hier-
unter trotz Leistung an die gemeinniitzige Einrichtung Gericht
oder Staatsanwaltschaft zu verstehen wiren, so besteht kein
Unterschied zu dem zuvor Erorterten. Ist unter dem »anderen

Teil« hingegen die gemeinniitzige Einrichtung selbst zu verste-
hen, so wird in den seltensten Féllen der Anfechtungsgrund
des § 133 InsO vorliegen. Denn die gemeinniitzige Einrichtung
verfiigt im Regelfall iiber keinerlei Aktenkenntnis und wird
erst durch ein Ankiindigungsschreiben iiber eine bevorstehen-
de Auflagenzahlung oder die Tatsache der Zahlung selbst er-
fahren, daf3 eine Geldzahlung im Hinblick auf § 153 a StPO er-
folgt. Eine tatsdchlich bestehende oder vermutete Kenntnis
wird auf Seiten der gemeinniitzigen Einrichtung deshalb regel-
mifBig nicht vorliegen.

Die sich damit stellende entscheidende Frage, was unter dem
»anderem Teil« zu verstehen ist, beantwortet das Insolvenz-
recht. Gemeint ist der Anfechtungsgegner der anfechtbaren
Handlung. Und dies ist wiederum derjenige, der unmittelbar
einen Vorteil aus der Handlung erlangt hat, den deshalb Riick-
gewihrverpflichtungen treffen (§ 143 InsO) und dem daraus
dann wiederum neue Anspriiche erwachsen (§ 144 InsO). Da-
mit ist aber als Anfechtungsgegner (»anderer Teil«) die ge-
meinniitzige Einrichtung anzusehen und nicht Gericht oder
Staatsanwaltschaft mit der Folge, daf3 hier ein Anfechtungstat-
bestand gem. § 133 InsO grundsitzlich nicht vorliegt. Nur am
Rande sei zusitzlich darauf hingewiesen, dafl auch die Anfech-
tungsmoglichkeit gem. § 145 Abs.2 Nr.3 InsO ausscheidet,
nachdem eine Anfechtung gegen den Rechtsnachfolger mog-
lich ist, wenn dem Rechtsnachfolger das erlangte unentgeltlich
zugewendet worden ist. Dies scheitert bereits daran, daf3 die
gemeinniitzige Einrichtung nicht Rechtsnachfolger von Staats-
anwaltschaft und Gericht ist.

Im Ergebnis ist deshalb festzuhalten, da3 eine Anfechtungs-
moglichkeit fiir den Insolvenzverwalter dann nicht besteht,
wenn eine Auflagenzahlung an eine gemeinniitzige Einrich-
tung zu erfolgen und diese — was regelmaBig der Fall ist — kei-
nerlei Kenntnisse iiber das Leistungsvermdgen des Beschuldig-
ten hat.

2. Zahlung durch Dritte

Eine weitere Frage im Hinblick auf die Anfechtungsgefihr-
dung einer Auflagenzahlung kann dann auftreten, wenn die
Auflagenzahlung nicht durch den Beschuldigten selbst erfolgt,
sondern durch einen Dritten. Daf3 eine solche Zahlung zuléssig
ist, diirfte zwischenzeitlich nahezu unbestritten sein; selbst die
Bezahlung einer Geldstrafe, also einer Mafinahme, die im Ver-
gleich zu § 153 a StPO Sanktionscharakter aufweist, wird nach
der Rechtsprechung und der h. M. in der Literatur als zuldssig
und nicht vollstreckungsvereitelnd angesehen.”

Die grundsitzliche Zuldssigkeit der Zahlung durch Dritte klart
aber natiirlich noch nicht die insolvenzrechtliche Beurteilung
der Zahlung. Hier kommt es vielmehr fiir die Beurteilung der
Frage, ob eine gem. § 129 InsO anfechtbare Glaubigerbenach-
teiligung vorliegt, auf den Hintergrund der Zahlung an. Inso-
weit ist bei der Zahlung des Schuldners (und Beschuldigten)
durch Einschaltung eines Dritten zwischen der Anweisung auf
Schuld und der Anweisung auf Kredit zu unterscheiden. Im er-
sten Fall tilgt der Angewiesene mit der Zahlung an den Emp-
fanger eine eigene, gegeniiber dem Anweisenden bestehende
Verbindlichkeit. Demgegeniiber nimmt der Angewiesene im
zweiten Fall die Zahlung an den Empféinger ohne eine Ver-
pflichtung gegeniiber dem Anweisenden vor, so daf er infolge
der Zahlung zum Gliubiger des Anweisenden wird.* Daraus
ergeben sich dann auch die weiteren Konsequenzen. Bei einer
Anweisung auf Schuld verliert der Schuldner mit der Zahlung
an den Dritten seine Forderung gegen den Angewiesenen.
Dies fiihrt deshalb auch zu einer (anfechtbaren) Glaubigerben-
achteiligung. Wird die Zahlung des Dritten hingegen auf Kre-
dit vorgenommen, scheidet eine Gldubigerbenachteiligung

34 Fischer-StGB (Fn.33),§40 Rn. 7 (9) m. w. N.
35 BGHSt 37, 226 = StV 1991, 46; Fischer-StGB (Fn.33), §258 Rn.32

m. w. N.
36 BGH, StV 2010, 554 (in diesem Heft) m. w. N.



StV 10/2010

Pfordte: ... Insolvenzrecht und Strafverfahren...

595

grundsétzlich aus, weil es durch die Zahlung lediglich zu einem
Glaubigerwechsel in der Person des Angewiesenen kommt.
Die Belastung der Masse mit dem Riicktrittsanspruch des An-
gewiesenen wird hier durch die Befreiung von der Schuld des
Zahlungsempfingers ausgeglichen. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn der Kredit fiir den Schuldner belastender ist als
die mit seiner Hilfe getilgte Schuld, etwa weil er nur gegen Si-
cherheiten gewihrt wurde.”” Als Ergebnis ist also auch hier
festzuhalten, dafl die Zahlung von Dritten zur Erfiillung einer
Auflage gem. § 153 a StPO (gleich ob Sie an die Staatskasse
oder an eine gemeinniitzige Einrichtung erfolgt), dann keine
insolvenzrechtlich anfechtbare Gldubigerbenachteiligung dar-
stellen kann, wenn der Dritte sie auf Kredit vornimmt.

Eine in diesem Zusammenhang sich stellende praktische Frage
wird allerdings sein, inwieweit Staatsanwaltschaften dazu be-
reit sind, Einstellungsentscheidungen zu fordern, wenn von
vornherein die klare Aussage im Raum steht, daf3 die Geldauf-
lage durch Dritte geleistet werden wird.

C. Sonderprobleme

Kollisionen mit dem Insolvenzrecht sind jedoch auch noch in
anderen strafrechtlich relevanten Bereichen neben der Geld-
auflage gem. § 153 a StPO denkbar. In einem Ausblick soll da-
her noch untersucht werden, was fiir Geldstrafe, Buigeld und
Steuernachentrichtung im Fall der steuerrechtlichen Selbst-
anzeige gilt, wenn der Insolvenzverwalter vor diesen Hinter-
griinden geleistete Zahlungen anfechten will.

I. Was gilt fiir Geldstrafen?

Fiir die Geldstrafe konnten sich im Hinblick auf die bereits er-
wihnte Regelung des § 39 Abs. 1 Nr.3 InsO im Verhéltnis zu
dem fiir die Geldauflage gefundenen Ergebnis Besonderheiten
ergeben, da die Geldstrafe im Insolvenzverfahren erkennbar
eine Sonderstellung geniefit. § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO regelt, daf3
unter anderem die Geldstrafe im Rang hinter den tibrigen For-
derungen der weiteren Gldubiger steht. Hintergrund dieser
Regelung ist der ponale Charakter der Geldstrafe.”® Denn eine
gleichrangige Berticksichtigung der Geldstrafe neben den wei-
teren Forderungen fithrte dazu, dafl die Geldstrafe im Insol-
venzfall nicht mehr den Insolvenzschuldner, sondern die Glau-
bigergemeinschaft durch eine Verringerung der Insolvenzquo-
te trife.*” Diese Regelung sichert also zusammen mit §225
Abs. 3 InsO sowie § 302 Nr.2 InsO den personalen Charakter
der Geldstrafe, indem beide Normen Sorge dafiir tragen, daf3
die Strafe tatsdchlich den Verurteilten trifft, sich dieser ihr
nicht durch ein Insolvenzverfahren entziehen kann.* Dennoch
ist die Geldstrafe trotz dieser klaren gesetzgeberischen Intenti-
on ein Vermoégensanspruch im Sinne der Insolvenzordnung.
Dies ergibt sich schon aus dem Umstand, daf sie ausdriicklich
in §39 Abs.1 InsO erwédhnt wird. Im Insolvenzverfahren ist
die Geldstrafe mithin ein vermégensrechtlicher Anspruch mit
personalem (Straf-)Charakter.*

1. Insolvenzrechtliche Anfechtungsmoglichkeiten der Geld-
strafe

Die insolvenzrechtlichen Anfechtungsmoglichkeiten und
Rechtsfolgen bestimmen sich auch bei einer Geldstrafe grund-
sdtzlich nach §§ 129 Abs. 1, 143 Abs.1 InsO. Das, was durch
eine anfechtbare Handlung aus dem Vermogen des Schuldners
verdufert, weggegeben oder aufgegeben worden ist, muf3 des-
halb zur Insolvenzmasse zuriickgewahrt werden.

Nicht hiervon erfait werden Zahlungen, die zur Erfiillung und
Erledigung einer Geldstrafe von dritter Seite geleistet worden
sind,42 da es an der nach § 129 Abs.1 InsO bei Anfechtungs-
anspriichen immer geforderten Gléubigerbenachteiligung
fehlt. Denn relevant im Zusammenhang mit dem Tatbestands-
merkmal der Glaubigerbenachteiligung kann dabei nur sein,
daB sich das der Glaubigergesamtheit als Haftungssubstrat zur
Verfiigung stehende Vermogen faktisch verringert hat.*

Die Zahlung einer Geldstrafe ist deshalb als Anspruch ohne
weiteres durch den Insolvenzverwalter bei Vorliegen der An-
fechtungsvoraussetzungen anfechtbar.

2. Folgen der insolvenzrechtlichen Anfechtung
Strafvollstreckungsrechtlich weist die erfolgreiche Anfechtung
der Geldstrafenzahlung durch den Insolvenzverwalter naturge-
méil Probleme auf. Auch hier stellt sich die Frage, ob die Geld-
strafe dann dennoch als vollstreckt gilt oder nicht. StPO und
auch JBeitrO schweigen dazu.

a) Insolvenzrechtlich

Nach insolvenzrechtlichen Grundsétzen konnte die Geldstrafe
noch einmal eingefordert werden. Denn nach § 143 Abs. 1
InsO ist das, was durch die anfechtbare Handlung aus dem
VermoOgen des Schuldners verduBert, weggegeben oder auf-
gegeben wurde, an die Insolvenzmasse zuriickzugewéhren. Ge-
wihrt der Empfianger einer anfechtbaren Leistung das Erlang-
te tatsdchlich zuriick, so lebt seine urspriingliche Forderung
wieder auf und kann wiederum als Insolvenzforderung geltend
gemacht werden, § 144 InsO.*

b) Strafrechtlich

Dieser insolvenzrechtliche Ansatz greift im Strafrecht jedoch zu
kurz, weil dem personlichen Strafcharakter der Forderung hier-
bei nicht ausreichend Rechnung getragen wird. Schlielich hat
der Verurteilte bereits einmal die gegen ihn verhédngte Geldstra-
fe bezahlt. Ihm die Geldstrafe dann noch einmal aufzuerlegen
oder sogar eine Ersatzfreiheitsstrafe zu vollstrecken, liefe dem
Doppelbestrafungsverbot zuwider und wire nicht sachgerecht.
Die Losung konnte einer analogen Anwendung von §459e
Abs. 4 StPO zu entnehmen sein. Nach dieser Vorschrift darf im
Falle der Nichtzahlung einer Geldstrafe eine Ersatzfreiheitsstra-
fe dann nicht vollstreckt werden, »soweit die Geldstrafe entrich-
tet oder beigetrieben wird (. ..)«. Durch Zahlung entsteht also ex
nunc ein Vollstreckungshindernis.”® Dieses muf3 dann aber auch
fiir den Fall gelten, daf3 eine bereits entrichtete Geldstrafe insol-
venzrechtlich zuriickgefordert wird. Die Geldstrafe wurde
schlieBlich entrichtet. Das Ergebnis erscheint richtig und sach-
gerecht.” Wegen des Doppelcharakters der Geldstrafe in Insol-
venz- und Strafverfahren erscheinen auch die unterschiedlichen
Auswirkungen in beiden Verfahrensarten hinnehmbar.

3. §4591StPO

Hiervon sind aber die Falle zu unterscheiden, bei denen gegen
den insolventen oder sich in Insolvenznihe befindlichen Beschul-
digten eine Geldstrafe verhiangt wird und sich der Beschuldigte
im Hinblick auf seine finanzielle Situation und in Kenntnis der
Anfechtbarkeit der Geldstrafenzahlung fragt, ob er sich in einem
solchen Fall iiberhaupt um eine Zahlung bemiihen solle. Denn
grundsitzlich wird bei einer nicht einbringbaren Geldstrafe diese
in eine Ersatzfreiheitsstrafe umgewandelt, § 459 e StPO. Die Um-
wandlung einer nicht einbringbaren Geldstrafe in eine Ersatzfrei-
heitsstrafe kann gem. § 459 f StPO nur unterbleiben, wenn die
Vollstreckung der Ersatzfreiheitsstrafe fiir den Verurteilten eine
unbillige Hirte wire. Dabei ist nach herrschender Auffassung”’

37 BGH, StV 2010, 554 (in diesem Heft) m. w. N.

38 BVerfG NZI 2006, 711.

39 MK-InsO/Ehricke (Fn.25), § 39 Rn. 19.

40 Rinjes (Fn.32), 336 (337).

41 Rinjes (Fn.32), 336 (337).

42 Dies ist sowohl bei Geldauflage als auch Geldstrafe grundsitzlich mog-
lich, soweit nicht anderweitige rechtliche Vorschriften dem entgegenste-
hen. In diesen Fillen liegt bereits keine Verringerung der Insolvenzmas-
se vor. Gleiches gilt im iibrigen auch dann, wenn der Verurteilte
(Schuldner) die Zahlung auf die Geldstrafe aus seinem unpfindbaren
Vermogen bestritten hitte.

43 Rinjes (Fn. 32), 336 (337).

44 FK-InsO/Dauernheim (Fn. 14), § 144 Rn. 3; vgl. hierzu auch oben sub.
B.I1.

45 Meyer-Gofiner (Fn. 6), § 459 ¢ Rn. 5.

46 So zu Recht auch Rinjes (Fn. 32), 336 (338); a. A. Bittmann wistra 2009,
15; hierauf wiederum Rinjes wistra 2009, 16.

47 Meyer-Gofiner (Fn.6), § 459 f Rn.2 m. w. N.
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das Tatbestandsmerkmal der »unbilligen Harte« restriktiv aus-
zulegen. Es reicht nicht aus, daf der Betroffene insolvent ist oder
unverschuldet vermogenslos geworden ist.*® Die Vollstreckung
muB geradezu als ungerecht erscheinen.” Es ist deshalb durchaus
moglich, auch bei Insolvenz des Beschuldigten die uneinbring-
liche Geldstrafe in eine Ersatzfreiheitsstrafe umzuwandeln.”

II. Was gilt fiir BuSgelder?

Geldstrafe und Buf3geld erscheinen auf den ersten Blick ver-
gleichbar. Da aber das Verhiltnis von Geldstrafe zu Ersatzfrei-
heitsstrafe im Strafrecht grundsitzlich anders zu sehen ist als
das Verhiltnis von BuB3geld zu Erzwingungshaft im Ordnungs-
widrigkeitenverfahren, konnen die fiir die Geldstrafe im Straf-
verfahren dargestellten Grundsitze nicht identisch in das Buf3-
geldverfahren iibernommen werden.

1. §96 OWiG

Gem. §96 Abs.1 Nr.1 und 2 OWiG kann das Gericht nach
Fristablauf auf Antrag der Vollstreckungsbehorde oder, wenn
ihm selbst die Vollstreckung obliegt, von Amts wegen Erzwin-
gungshaft anordnen, wenn eine Geldbufle nicht gezahlt wird
und der Betroffene seine Zahlungsunfihigkeit nicht dargetan
hat. Im Ordnungswidrigkeitenverfahren stellt sich bereits die
Frage der Zahlungsunfihigkeit anders dar,” denn § 96 OWiG
kniipft an eine andere Zahlungsunfihigkeit als § 17 InsO an.”
§ 96 OWIG stellt durch seinen Verweis auf § 66 Abs.2 Nr.2b
OWiG auf die »Unzumutbarkeit der Zahlung« ab, wofiir die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Betroffenen unter Wiirdi-
gung der gesamten Einkommens- und Vermogensverhéltnisse
und der in diesem Zusammenhang relevanten Lebensumstén-
de entscheidend sind.” MaBgebend fiir die Verhingung von
Erzwingungshaft anstelle eines Buflgeldes ist deshalb bereits
der Umstand, daf3 der Betroffene nur iiber das Existenzmini-
mum verfiigt.**

2. Folgen der Nichtbezahlung des Bufigelds

Damit stellt sich zwangsldufig die Frage, wie zu verfahren ist,
wenn dieses Buf3geld nicht bezahlt wird. Die Frage beriihrt die
Rechtsnatur der Erzwingungshaft nach §96 Abs.1 OWiG.
Hierbei zeigt sich, dafl die Erzwingungshaft nicht mit der Er-
satzfreiheitsstrafe des § 43 StGB vergleichbar ist, die kein Beu-
gemittel, sondern eine Strafe darstellt.”” Hingegen stellt die
Anordnung der Erzwingungshaft ein Beugemittel ohne Straf-
charakter dar, das der Vollstreckung der rechtskréftig verhing-
ten GeldbuBe dient.” Dies ergibt sich bereits aus der Gesetzes-
systematik, da § 96 OWiG im Neunten Abschnitt »Vollstrek-
kung der BuBgeldentscheidungen« steht. Die Erzwingungshaft
soll den Betroffenen nachdriicklich dazu anhalten, entweder
die rechtskriftig festgesetzte GeldbuBle zu zahlen oder der
Vollstreckungsbehorde seine Zahlungsunfihigkeit darzutun.”
Damit ist die Erzwingungshaft eine die Vollstreckung vor-
bereitende MaBnahme.” Dies fiihrt aber nun wiederum zuriick
zur Insolvenzordnung. Nach § 89 InsO besteht ein Vollstrek-
kungsverbot wihrend des Insolvenzverfahrens.” Diese Rechts-
lage ruft aufgrund der bestehenden Inkompatibilitdten der ver-
schiedenen Gesetze jedoch teilweise Wertungswiderspriiche
hervor. So kann, wenn der Sozialhilfeempfianger seinen Buf3-
geldbescheid nicht zahlt, gegen ihn Erzwingungshaft angeord-
net werden. Zahlt hingegen der Insolvenzschuldner seinen
BuBgeldbescheid nicht, ist die Anordnung der Erzwingungs-
haft unzuléssig.

Unbeschadet der Zahlungsverpflichtung kann daher bei Vor-
liegen von Anfechtungstatbestinden der Insolvenzverwalter
die Anfechtung der Zahlung zugunsten der Masse betreiben.
Das Buf3geld gilt dann aber dennoch als bezahlt.

III. Was gilt fiir die Steuernachentrichtung im Fall der steuer-
rechtlichen Selbstanzeige?

SchlieBlich ist noch zuletzt darauf einzugehen, wie sich die
Anfechtung der Steuernachentrichtung durch den Insolvenz-

verwalter auf die strafbefreiende Selbstanzeige im Steuer-
recht auswirkt. Denn auch die Nachentrichtung der hinter-
zogenen Steuer fiihrt letztlich zu einer Verfahrensbeendi-
gung.®

1. Voraussetzungen

Voraussetzung der strafbefreienden Wirkung einer Selbst-
anzeige im Steuerstrafverfahren ist im Falle einer bereits ein-
getretenen Steuerverkiirzung oder eines bereits erlangten
Steuervorteils insbesondere, dafl die hinterzogenen Steuern
nachentrichtet werden, § 371 Abs.1 und 3 AO. Rechtlich er-
wirbt der Tater also bis zur Zahlung dieses Betrages nur eine
»Anwartschaft auf Straffreiheit«®'. Solange die durch das Fi-
nanzamt zur Begleichung der verkiirzten Steuern gesetzte
Frist® lduft und der Titer die Anwartschaft auf Verlangen der
Straffreiheit hat, stellt die wirksam abgegebene Selbstanzeige
ein formelles Verfahrenshindernis dar.”” Werden sodann inner-
halb der Frist die Steuern nachentrichtet, liegt ein personlicher
Aufhebungsgrund vor. Der Titer erlangt Straffreiheit.* Zahlt
der Tater hingegen nicht innerhalb der angemessenen Frist,
liegt eine vergebliche Selbstanzeige vor, die allenfalls im Rah-
men der Strafzumessung strafmildernd berticksichtigt werden
kann. Das finanzielle Risiko der Zahlungsunfihigkeit und der
miBgliickten Selbstanzeige liegt dabei allein beim Anzeige-
erstatter.

2. Insolvenzrechtliche Probleme bei der Selbstanzeige

Im Steuerrecht ergeben sich aus der Natur des Verfahrens eini-
ge Unterschiede zum Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfah-
ren. So wird in dem Fall, in dem ein insolventer oder kurz vor
der Insolvenz stehender Steuerpflichtiger die Nachzahlung
entrichtet, regelméBig bereits der Anfechtungsgrund der vor-
sdtzlichen Benachteiligung gem. §133 InsO gegeben sein.
Denn nicht nur der steuerpflichtige Schuldner wird in einem
solchen Fall vorsitzlich handeln, sondern auch die erforderli-
che Kenntnis der Finanzbehorde als »anderem Teil« gem.
§ 133 Abs. 1 S.2 InsO wird im Zweifel vorliegen.

48 Vgl. OLG Diisseldorf MDR 1985, 76.

49 Meyer-Gofiner (Fn. 6), § 459 f Rn.2 m.w. N.

50 LG Osnabriick ZInsO 2007, 111. Entscheidender Gesichtspunkt ist aller-

dings hierbei, dass es sich bei der VerbiiBung einer Ersatzfreiheitsstrafe

nicht um ein Zwangsmittel zur Beitreibung der Geldstrafe, sondern eine

Umwandlung der Strafe und folglich um eine Strafe handelt, die zeitnah

vollstreckt werden soll (vgl. Schonke/Schroder/Stree, 27. Aufl., §43

Rn. 2; vgl. zum Ganzen auch BVerfG NJW 2006, 3626).

Allgemein zur Bestimmung der Zahlungsunfihigkeit im Strafrecht:

Arens wistra 2007, 450 und Natale/Bader wistra 2008, 413.

52 So auch das LG Potsdam wistra 2006, 475. Nach § 17 Abs.2 InsO hin-
gegen ist der Schuldner zahlungsunfiahig, wenn er nicht in der Lage ist,
die falligen Zahlungspflichten zu erfiillen.

53 KK-OWiG/Mitsch, 3. Aufl. 2006, § 96 Rn. 12.

54 Einzelheiten bei BGH wistra 2005, 432. Demgegeniiber liegt der dem
Insolvenzschuldner zu belassende Pfindungsfreibetrag weit iiber dem
Existenzminimum, so dafl auch Empfiangern von Sozialleistungen grund-
sitzlich noch Zahlungen abverlangt werden konnen (vgl. Klaproth wi-
stra 2008, 174 [176]). Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass auch noch
gegen einen insolventen Betroffenen ein BufBgeld verhidngt werden
kann.

55 S.o.sub C.1.3.

56 KK-OWiG/Mitsch (Fn. 53), § 96 Rn. 1.

57 KK-OWiG/Mitsch (Fn. 53), § 96 Rn. 1.

58 Klaproth (Fn. 54), 174 (177).

59 A.A. LG Berlin NJW 2007, 1541. Diese ergebnisorientierte Ansicht
iiberzeugt jedoch nicht, denn der Gesetzgeber hat die GeldbuBe bei In-
krafttreten der InsO als Geldforderung gesehen und ihre insolvenzrecht-
liche Berticksichtigung geregelt. Eine Vergleichbarkeit mit anderen fi-
nanziellen Pflichten besteht daher nicht.

60 Zu beachten ist, dass ein erdffnetes Insolvenzverfahren nicht zur Unter-
brechung eines laufenden Steuerstrafverfahrens fiihrt. Vielmehr kann
ein solches auch wihrend der Insolvenz eingeleitet werden, denn durch
die Insolvenz wird ein (steuer-) strafrechtlicher Vorwurf nicht beriihrt
(vgl. Klaproth wistra 2008, 174).

61 Joecks in Franzen/Gast/Joecks, Rn. 96 zu § 371 AO.

62 Zur Frist nach § 371 Abs. 3 AO: LG Koblenz StV 1987, 494.

63 OLG Karlsruhe StV 2007, 469.

64 Vgl. BGH StV 1999, 27.
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a) Barzahlung

Ist in diesen Féllen trotz erfolgreicher Anfechtung durch den In-
solvenzverwalter die strafbefreiende Wirkung der Selbstanzeige
nun eingetreten oder nicht? Ein Wiederaufleben der Strafbarkeit
wiirde voraussetzen, daf3 es sich bei der Zahlung auf die Selbst-
anzeige und der damit eingetretenen Strafauthebung um ein nach-
traglich beseitigungsfdhiges Prozefhindernis handelt. Die unmit-
telbare Wirkung von Selbstanzeige und erfolgter Nachentrichtung
der Steuern ist aber gerade die endgiiltige Authebung der Straf-
barkeit.”” Weil es sich um objektive Strafbarkeitsvoraussetzungen
handelt, ist insofern auch ohne Belang, ob die Zahlung des Steuer-
pflichtigen bereits in dem Wissen oder mit der Vermutung erfolgt,
daf der Insolvenzverwalter spéter die Zahlung anfechten wird.

b) Lastschrift

Voraussetzung wire allerdings eine »Entrichtung« der Steuern
innerhalb einer angemessenen Frist im Sinne des § 371 Abs. 3
AO. Wiirde also der innerhalb der Frist zu zahlende Betrag
etwa im Wege des Lastschriftverfahrens vom Konto des Taters
eingezogen und spiter erfolgreich vom Insolvenzverwalter wi-
derrufen, so kdme es auf den Zeitpunkt des Widerrufs an.
Denn die Zahlung im Lastschriftverfahren ist erst dann end-
giiltig wirksam, wenn ihr der Schuldner zugestimmt hat. Dies
ist wiederum nach § 7 Abs.3 der AGB-Banken erst dann der
Fall, wenn seit Rechnungslegung sechs Wochen vergangen
sind. Bis zu diesem Zeitpunkt konnte der Insolvenzverwalter
dem Lastschrifteinzug also ohne nihere Begriindung wider-
sprechen.”® Sollte innerhalb dieses Zeitraums ein Widerruf der
Lastschrift erfolgen, hitte der Steuerpflichtige im Rechtssinne
nichts entrichtet. Das Risiko des Widerrufs ginge in diesem
Fall zu Lasten des Titers, die Wirkung der strafbefreienden
Selbstanzeige wiirde deshalb nicht eintreten.

¢) Zahlung durch Dritte

Voraussetzung einer Anfechtung gem. § 129 InsO ist jedoch
eine Gliubigerbenachteiligung.” Bei Zahlung durch einen
Dritten ist daher die Intention des Dritten maf3geblich. Zahlt
er aus personlichen Griinden, insbesondere um den Téter vor
Sanktionen zu beschiitzen, mangelt es schon an einer fiir die
Insolvenzanfechtung erforderlichen Glaubigerbenachteiligung.
Denn ohne die im Raum stehende strafbare Steuerhinterzie-
hung hitte der Dritte auch keine Zahlung geleistet.®®

D. Fazit

Die zivil- und strafvollstreckungsrechtliche Riickabwicklung
fallt somit im Anschlu an die Anfechtung durch den In-

solvenzverwalter auseinander.” Ein solches Auseinanderfallen
ist unserem Rechtssystem aber auch nicht vollkommen un-
bekannt, da beiden Rechtsgebieten unterschiedliche Zielsetzun-
gen zugrunde liegen. Diesen bleiben beide Rechtssysteme fiir
sich gesehen auch treu. Im Insolvenzverfahren wird den Glaubi-
gerinteressen im Hinblick auf die Insolvenzmasse Rechnung ge-
tragen.” In der Strafvollstreckung liegt eine Zahlung des
Schuldners vor, deren Wirkung trotz Anfechtung bestehen
bleibt. Nur so wird eine Doppelbestrafung des Beschuldigten
vermieden. Korrigiert wird lediglich die endgiiltige vermogens-
rechtliche Zuordnung des durch die anfechtbare Rechtshand-
lung Erlangten.”! Dem Beschuldigten entsteht daraus kein
Nachteil. Ob sich diese Entscheidung auch auf die Einstellungs-
praxis der Staatsanwaltschaften tatsdchlich auswirken wird,
bleibt abzuwarten. Es besteht aber durchaus Grund zu der An-
nahme, daf3 in den Féllen, in denen eine Insolvenz des Beschul-
digten offensichtlich bereits gegeben ist oder kurz bevorsteht,
mit einer restriktiveren Handhabung der Geldauflageneinstel-
lung durch die Staatsanwaltschaften zu rechnen ist. Moglicher-
weise wird auch ein Anstieg alternativer Auflagen zu verzeich-
nen sein. Zu denken wire dabei zum Beispiel an Ratenzahlun-
gen aus dem pfindungsfreien Vermogen’” oder an gemeinniitzi-
ge Leistungen (§ 153a Abs.1 S.2 Nr.3 StPO). Die Formulie-
rung des § 153 a Abs. 1 S.2 StPO (»insbesondere«) erdffnet dem
Strafverteidiger auf jeden Fall Moglichkeiten, den Interessen
seines Mandanten weiterhin gerecht zu werden, weil die in
§ 153 a StPO genannten Auflagen nicht abschlieBend sind.
Denn iiber einen Gesichtspunkt sollte bei allen am Strafver-
fahren Beteiligten Konsens bestehen: Kollisionsprobleme zwi-
schen Strafrecht und Insolvenzrecht konnen nicht dergestalt
auf dem Riicken des Beschuldigten gelost werden, daf3 diesem
zu Gute kommende strafrechtliche Normen in ihrem gesetz-
geberisch vorgesehenen Anwendungsbereich entweder einge-
schriankt oder sogar in ihrer Anwendung faktisch reduziert
werden.

65 So zu Recht Klaproth (Fn. 54), 174 (175).

66 Klaproth (Fn. 54), (174) 175.

67 Vgl. hierzu Braun-InsO/de Bra, 3. Aufl. 2007, § 129 Rn. 23 f.

68 Vgl. hierzu auch oben sub B.ITL.2.

69 So im Ergebnis auch Rinjes (Fn. 32), 336 (338).

70 Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht, 2009, Rn. 215.

71 Rinjes (Fn. 32), 336 (338).

72 Zu beachten ist jedoch, daf die Hochstfrist fiir die Leistung von Geld-
betrdgen sechs Monate betrigt, so dal diese Moglichkeit wohl nur bei
kleineren Betrdgen in Betracht kommt (vgl. auch Pfordte in Dolling/
Duttge/Rossner [Fn. 13], § 153 a Rn. 19).



