Gefahrgeneigte Titigkeiten — oder: Zur Strafbarkeit berufstypischen Verhaltens
Zugleich eine Besprechung von BGH, Urt. v. 22.1.2014 — 5 StR 468/12, sowie OLG Miinchen,

Beschl. v. 3.11.2014 — 4 OLG 15 Ss 466/14

Von Prof. Dr. Holm Putzke, LL.M., Passau*

I. Einleitung
1. ,,Normale* Beihilfe

Einer Beihilfe nach § 27 StGB ist schuldig, ,,wer vorsitzlich
einem anderen zu dessen vorsétzlich begangener rechtswidri-
ger Tat Hilfe geleistet hat“. In objektiver Hinsicht leistet
(allgemeinsprachlich)' Hilfe, wer einen anderen unterstiitzt,
ihm etwas erleichtert. Dementsprechend wird fiir das Hilfe-
leisten (nach einer Ansicht)® ein Verhalten vorausgesetzt, das
fiir die Begehung der vorsétzlichen rechtswidrigen Tat kausal
geworden ist oder (nach anderer Ansicht)® ihre Begehung
gefordert hat. Etwas ,,fordern klingt deutlich weiter als einen
Erfolg verursachen. Allerdings prézisiert die zweite Ansicht
(jedenfalls in der neueren Rechtsprechung), die Forderung
miisse ,,in irgendeiner Weise fiir die Haupttat kausal gewor-
den sein, sodass die Rechtsgutsverletzung verstiarkt oder die
Durchfiihrung der Tat erleichtert worden ist“!, weshalb die
Unterscheidung in der Sache keinen Unterschied mehr macht.

In subjektiver Hinsicht muss der Gehilfe ,,vorsétzlich“
handeln. Ob Vorsatz gegeben ist, richtet sich nach den all-
gemeinen Vorsatzvoraussetzungen. Wie der Umkehrschluss
aus § 16 Abs. 1 S. 1 StGB ergibt, muss die Kenntnis des
Gehilfen sich bei Begehung der Tat auf alle Umsténde be-
ziehen, die zum gesetzlichen Tatbestand gehdren. Das sind
im Fall der Beihilfe alle Umstinde, die dem objektiven
Tatbestand des § 27 Abs. 1 StGB unterfallen. Zudem ist nach
h.A. (allgemein) fiir den Vorsatz auch ein voluntatives Ele-
ment konstitutiv. Kurzum: Wer es fiir moglich hélt und bil-
ligend in Kauf nimmt, dass sein Verhalten bei einem anderen
die Begehung der Straftat fordert, handelt mit Beihilfe-
vorsatz.

2. Auperlich ,, neutrales “ Verhalten

Das Abstellen auf ein Fordern einer Haupttat mit dolus even-
tualis fithrt allerdings zu Problemen, wenn es um &duBerlich
unverdichtiges (,,neutrales*)’ Verhalten geht. Macht die

* Holm Putzke ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht an der
Universitdt Passau und Mitglied des dortigen Instituts fiir
Rechtsdidaktik. — Meinen Wiss. Mitarbeiterinnen Nikola
Kénig und Jadwiga Loiko danke ich fiir ihre Unterstiitzung
bei der Durchsicht des Textes und fiir wertvolle Hinweise,
ebenso Rechtsanwalt Dr. Thomas Krimmel.

! Duden, Bedeutungsworterbuch, Bd. 10, 4. Aufl. 2010,
S. 481 (Stichwort: ,,helfen®).

2 So die h.L., sieche nur Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7.
Aufl. 2012, § 20 Rn. 214 ff., insb. Rn. 220 m.w.N.

3 So die Rspr. und Teile der Lit., etwa BGH NStZ 1995, 27
(28) bzw. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 44. Aufl. 2014, Rn. 582.

* BGH NStZ 1995, 27 (28).

> Die Bezeichnung eines Verhaltens als ,,neutral, das duler-
lich keinen direkten Sinnzusammenhang mit der Straftat

Verkéuferin eines Brotmessers sich nach §§ 212 Abs. 1, 27
Abs. 1 StGB strafbar, wenn sie es fiir moglich hélt und bil-
ligt, dass der Kaufer mit dem Messer den Geliebten seines
Lebenspartners totet, was spéter tatsdchlich passiert? Oder ist
der Verkauf eines Feuerzeugs an einen spéteren Brandstifter
strafbare Beihilfe? Oder die Ausleihe des Buchs ,,1000 ganz
legale Steuertricks®, wenn die Bibliothekarin es fiir moglich
hilt und billigt, dass der Entleiher die Ratschlige nutzt, um
dariiber hinaus auch illegale Steuertricks anzuwenden, mithin
Steuern zu hinterziehen?® Ist in diesen Fillen das von den
Verkdufern bzw. der Bibliothekarin erkannte Risiko hoch
genug, um eine Beihilfestrafbarkeit zu begriinden?

Ob berufstypisches (,,neutrales) Verhalten den Tatbe-
stand der Beihilfe nach § 27 Abs. 1 StGB erfiillt, gehdrt in
der Strafrechtswissenschaft wohl ,,zu den meistdiskutierten
Fragen der letzten Zeit“’. Es handelt sich dabei nicht nur um
eine dogmatisch interessante, sondern auch um eine praktisch
hochst bedeutsame Thematik. Auch gibt es zahlreiche Quer-
verbindungen zu &hnlichen Problemkonstellationen, etwa
beim berufsbedingten Beisichfithren von Waffen oder Werk-
zeugen im Zusammenhang mit § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB und
§ 250 Abs. 1 Nr. la StGB oder mit Blick auf berufstypisches

eines Dritten aufweist, wirkt prajudiziell und ist deshalb nicht
geeignet, diese Sachverhaltskonstellation zu beschreiben (vgl.
Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 61.
Aufl. 2014, § 27 Rn. 17; Rackow, in: v. Heintschel-Heinegg
[Hrsg.], Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Lexikon des Strafrechts, Ed. 24, Stand: 1.7.2014, Neutrale
Handlungen im Strafrecht Rn. 3; treffend Rotsch, Jura 2004,
14 [21]: ,,Eine Diskussion iiber die Strafbarkeit ,neutraler’
Handlungen gibt es nicht. [...] Der gesamte Streit dreht sich
[...] allein um die Frage, was eine neutrale Handlung ist und
deshalb straflos bleiben muss“; dazu auch Hassemer, wistra
1995, 42). Zum besseren Verstindnis wird der Begriff im
herkémmlichen Sinne hier aber weiterhin teilweise verwen-
det.

% Beispiel nach Schlehofer, Titerschaftliches Begehen einer
vorsatzlichen Straftat (§ 25 StGB), 2. Kap. A III 1 ¢ (unver6f-
fentlicht). Weitere Beispiele: Rengier, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 6. Aufl. 2014, § 45 Rn. 102.

7 Rengier (Fn. 6), § 45 Rn. 101; exemplarisch: Ambos, JA
2000, 721; Beckemper, Jura 2001, 164; Frisch, in: Prittwitz
u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, S. 539;
Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch berufs-
bedingtes Verhalten, 2004; Otto, JZ 2001, 436; Rackow,
Neutrale Handlungen als Problem des Strafrechts, 2007;
Schall, in: Graul/Wolf (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Dieter
Meurer, 2002, S. 103; Seher, JuS 2009, 795. Dass die Pro-
blematik keine neue ist, zeigt der Beitrag von Schneider,
NStZ 2004, 312.
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Verhalten (z.B. von Strafverteidigern) im Zusammenhang mit
einer Strafvereitelung nach § 258 Abs. 1 StGB.*

Es gibt gute Griinde, das strafbare Beihilfeunrecht bei
Verhaltensweisen zu begrenzen, ,,die der Ausfiihrende [auch,
Zusatz des Verf.] jedem anderen in der Lage des Téters
gegeniiber vorgenommen hétte, weil er mit der Handlung [...]
rechtlich als solche nicht missbilligte Zwecke verfolgt*’. Der
Begrenzungsaspekt ist auch der Ausgangspunkt des BGH in
der hier besprochenen Entscheidung.'® Besonders einleuch-
tend ist eine Zurechnungskorrektur bei der Tétigkeit eines
Gastwirts, was der BGH schon im Jahr 1962 in bemerkens-
werter Deutlichkeit hervorgehoben hat:

»Zu den allgemein als sozial iiblich anerkannten Verhal-
tensweisen gehort das Ausschenken und der Genuf3 alko-
holischer Getrianke in Gastwirtschaften. Er fiihrt nicht sel-
ten zu kdrperlichen und geistigen Beeintrachtigungen bis
zur Grenze der rechtlichen Verantwortlichkeit und iiber
diese hinaus. Wire der Gastwirt, dessen Gewerbe im
Ausschenken geistiger Getridnke besteht, fiir die Folgen,
zu denen iibermiBiger Alkoholgenuf3 seiner Giste fithren
kann, allgemein strafrechtlich verantwortlich zu machen,
so wiirde er in den meisten der Félle auf dem Wege tiber
die strafrechtliche Garantenpflicht gleichsam zum Vor-
mund oder Hiiter seiner Géste bestellt. Mit Recht unter-
sagt § 16 Abs. 1 Nr. 3 GaststG'' dem Gastwirt die Ab-
gabe geistiger Getrdnke aber nur an Betrunkene. [...] So-
weit aus dem Ausschenken von Alkohol an Géste, auch
an Kraftwagenfiihrer, die ihr Fahrzeug bei sich haben, Ge-
fahren erwachsen, nimmt sie die Gesellschaft, was die
Rechtspflichten des Gastwirts angeht, in ertréglichen
Grenzen in Kauf. Eine Rechtspflicht des Gastwirts zum
Eingreifen kann, solange ein Gast noch, sei es auch einge-
schrinkt, rechtlich verantwortlich ist, weder im Sinne des
Gastes liegen, noch im Interesse der Allgemeinheit, noch
wiirde sie allen Interessen des Gastwirts gerecht, die er als
Gewerbetreibender erlaubterweise beriicksichtigen darf.
Innerhalb dieses Rahmens braucht sich der Gastwirt daher
rechtlich auch nicht darum zu kiimmern, auf welche Wei-
se der Gast heimzukehren gedenkt.“'

Zur Begriindung solcher Privilegierungen ldsst sich etwa auf
die von Art. 12 Abs. 1 GG besonders geschiitzte Freiheit von
Berufswahl und -ausiibung verweisen, aber auch auf die
allgemeine Handlungsfreiheit,”” mit anderen Worten also
darauf, dass wirtschaftliche Tatigkeiten nicht in unverhilt-

¥ Vgl. Rackow (Fn. 5), Rn. 2.1.

’ Wohlleben, Beihilfe durch #uBerlich neutrale Handlungen,
1997, S. 4.

' BGH, Urt. v. 22.1.2014 — 5 StR 468/12 = HRRS 2014
Nr. 185 = BeckRS 2014, 03755, Rn. 27: ,,Diese Grundséitze
dienen im Wesentlichen der Begrenzung von strafbarem
Beihilfeunrecht [...]“.

" Heute geregelt in § 20 Nr. 2 Gaststittengesetz.

'2 BGHSt 19, 152 (154 f) = NJW 1964, 412 f.; dazu auch
Lesch, JR 2001, 383 (385).

' Ebenso Kudlich, JZ 2000, 1178 (1179).

nisméfBigem MaBe beschrinkt werden diirfen, was der Fall
wiére, wenn berufstypisches ,alltidgliches® Verhalten das
Risiko begriindete, sich an der Begehung einer Straftat zu
beteiligen.'* Der Gedanke der Straffreiheit berufsbedingten
Verhaltens findet sich zudem beispielsweise in § 139 StGB."
Mag iiber die Notwendigkeit noch mehrheitlich Zustimmung
herrschen,'® umfasst der Meinungsstand zu den ,richtigen®
Kriterien einer Einschriankung ein Spektrum, das sich jeden-
falls in diesem Rahmen nicht darstellen ldsst. Es reicht von
objektiven und subjektiven Ansétzen bis hin zum Rechtswid-
rigkeitsausschluss. Folgende Schlagworter seien in diesem
Zusammenhang erwihnt: Lehre von der sozialen Addquanz,
Lehre von der professionellen Addquanz, Lehre von der ob-
jektiven Zurechnung (erlaubtes Risiko), Garantenpflichtwid-
rigkeit, Solidarisierung mit dem Téter, Lehre vom Regress-
verbot, Zuteilung von Verantwortungsbereichen, Vertrauens-
grundsatz, Interessenabwigung, Theorie vom deliktischen
Sinnbezug, Theorie von der Notwendigkeit eines Tatforde-
rungswillens.'”

In der Rechtsprechung haben vor allem der 3.'® und 5."°
Strafsenat, ausgehend von der Lehre Roxins®’, die Diskussion
geprigt. Im GroBen und Ganzen orientiert die Rechtspre-
chung sich an folgendem Schema:

»Zielt das Handeln des Haupttéters ausschlieBlich darauf
ab, eine strafbare Handlung zu begehen, und weill dies
der Hilfeleistende, so ist sein Tatbeitrag als Beihilfe-
handlung zu werten [...] In diesem Fall verliert sein Tun
stets den ,Alltagscharakter‘; es ist als ,Solidarisierung*
mit dem Téter zu deuten [...] und dann auch nicht mehr
als ,sozialaddquat® anzusehen [...] Weil} der Hilfeleistende

' Dazu Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2013,
28. Kap. Rn. 48.

" Vgl. Kudlich, JZ 2000, 1178 (1179).

'® Anders — d.h. fiir eine Anwendung der allgemeinen Regeln,
allerdings mit besonders kritischer Vorsatzpriifung — etwa
Beckemper, Jura 2001, 163 (169); Heinrich, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, Rn. 1331; Krey/Esser, Deut-
sches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2012, Rn. 1086 f.
'7 Siehe dazu die Ubersichten bei Joecks, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
2. Aufl. 2011, § 27 Rn. 62 ff. m.w.N.; Rackow (Fn. 5), Rn. 4
ff. m.w.N.; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2014, § 6
Rn. 155; ferner Beulke, Klausurenkurs im Strafrecht III, 4.
Aufl. 2013, Rn. 146b; zur Darstellung in einer Falllosung
Rotsch, Jura 2004, 14.

' BGH, Beschl. v. 14.7.2000 — 3 StR 53/00 = NStZ-RR
2001, 241; BGH, Urt. v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04 = NJW
2006, 522.

' BGH, Urt. v. 26.10.1998 — 5 StR 746/97 = NStZ-RR 1999,
184; BGH, Beschl. v. 20.9.1999 — 5 StR 729/98 = NStZ
2000, 34; BGH, Urt. v. 1.8.2000 — 5 StR 624/99 = BGHSt 46,
107 = NJW 2000, 3010; BGH, Urt. v. 18.6.2003 — 5 StR
489/02 = NJW 2003, 2996; BGH, Urt. v. 22.1.2014 — 5 StR
468/12 = BeckRS 2014, 03755.

2 Vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26
Rn. 218 ff.
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dagegen nicht, wie der von ihm geleistete Beitrag vom
Haupttiter verwendet wird, hilt er es lediglich fiir mog-
lich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat genutzt
wird, so ist sein Handeln regelméfig noch nicht als straf-
bare Beihilfehandlung zu beurteilen, es sei denn, das von
ihm erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm
Unterstiitzten war derart hoch, dass er sich mit seiner Hil-
feleistung ,die Forderung eines erkennbar tatgeneigten
Titers angelegen sein® lieB [...]«.”"

II. BGH -5 StR 468/12

Von diesen — wortlich {ibernommenen — Uberlegungen ldsst
der 5. Strafsenat sich auch in der hier besprochenen Ent-
scheidung vom 22.1.2014 leiten.

1. Sachverhalt

Das Landgericht Berlin hatte den Angeklagten wegen Bei-
hilfe zum versuchten gemeinschaftlichen Betrug (§§ 263
Abs. 1, 2; 22, 25 Abs. 2 i.V.m. 27 Abs. 1 StGB) zu einer
Geldstrafe von 120 Tagessitzen zu je 130 Euro verurteilt.
Folgender Sachverhalt lag dem Urteil dabei zugrunde:**

Die Titer der Haupttat sind Betriiger:>® Ihr Geschifts-
modell bestand darin, vornehmlich dltere Personen dazu zu
bringen, ihre Kontoverbindungen preiszugeben und monat-
lichen Abbuchungen in Hohe von 49 bis 59 Euro nicht zu
widersprechen. Dafiir nutzen sie eine ,,Kiindigungs-“ und
»Datenldschmasche™: Bei ersterer gaukelten aus der Tiirkei
agierende ,,Callcenter-Agents* den Angerufenen vor, dass be-
reits ein Vertrag mit einem ,,Gewinnspieleinzahlungsdienst®
bestehe, von dem die Angerufenen sich allerdings — gegen
Zahlung von drei monatlich zu entrichtenden Servicebei-
tragen — aufgrund eines Sonderkiindigungsrechts 16sen kon-
nten. Bei der zweiten Gesprichsstrategie behaupteten die
Anrufer wahrheitswidrig, die Angerufenen vor lastigen Ge-
winnspielanrufen bewahren zu konnen, indem sie — gegen
Zahlung einer ,,Servicegebiihr — fiir die Loschung der Daten
und — durch die Eintragung in eine Sperrliste — das Ende der
Gewinnspielanrufe Sorge triigen. Flankiert wurden diese An-
rufe von ,,Quality-Calls* (d.h. Kontrollanrufen), um bei den

I BGH, Beschl. v. 20.9.1999 — 5 StR 729/98 = NStZ 2000,
34; ferner OLG Koln, Beschl. v. 3.12.2010 — 1 Ws 146/10 =
BeckRS 2011, 03078.

*? Zum Sachverhalt siehe BGH BeckRS 2014, 03755, Rn. 2-
15.

2 Wer die Sachverhaltsdarstellung liest, wird sich vielleicht
iiber die Verurteilung wegen Beihilfe zum versuchten Betrug
wundern. Die Erkldrung ist einfach (BGH BeckRS 2014,
03755, Rn. 17): ,,Um nicht beziiglich der mehr als 200.000
Kunden aufkliren zu miissen, ,welcher Kunde aufgrund wel-
cher Annahme welchen Vertrag moglicherweise geschlossen
hat und auf welche Gesprachsfiihrung seitens der ,Callcenter-
Agents‘ — also auf welche mdgliche Téduschungshandlung —
die jeweilige Vorstellung des Kunden in jedem Einzelfall
zuriickging® [...], hat die Strafkammer die Strafverfolgung
gemdl § 154a Abs. 2 StPO auf den Vorwurf der Beihilfe zum
versuchten Betrug beschrankt.*

Angerufenen den Eindruck eines ordnungsgemifien Vertrags-
schlusses zu generieren.

Dartiber hinaus beteiligten die Haupttiter sich an einer
weiteren Betrugsmasche, bei der gegeniiber den von den
Callcentern angerufenen Personen in einem BegriilBungs-
schreiben behauptet wurde, dass die Empfinger sich zur
Teilnahme ,,bei Threm personlichen Gewinnspielclub [...] mit
der 100 %-Geld-zuriick-Garantie” entschieden hétten und
gegen monatliche Zahlung eines ,,Servicebetrages von 49
bis 59 Euro ,jeden Monat bei mindestens 200 der besten
Gewinnspiele Deutschlands® angemeldet wiirden und eine
Mindestgewinnsumme von regelméfig 500 Euro garantiert
sei. Tatsdchlich bestanden weder eine Geld-zuriick- noch eine
Gewinn-Garantie. Sinn dieser BegriiBungsschreiben war es,
,»bei den Empfingern die falsche Vorstellung hervorzurufen®,
bereits einen wirksamen Vertrag iiber die Teilnahme an kos-
tenpflichtigen Gewinnspielen abgeschlossen zu haben, und
dadurch Kiindigungen, Widerspriiche und insbesondere
Riickbuchungen seitens der Empfanger zu vermeiden.

Die Haupttiter beauftragten den Angeklagten, Geschéfts-
fiihrer eines Finanzdienstleistungsunternehmens, die ,,Ser-
vicebeitrdge im Lastschriftverfahren einzuziehen, wodurch
er den Haupttitern Einnahmen im achtstelligen Bereich ver-
schaffte. Hinsichtlich der ,,Sperrlistenprodukte hatte der An-
geklagte die Ubernahme des Lastschrifteinzugs allerdings
abgelehnt. Die aus dem Gewinnspieleintragungsservice ge-
nerierten Servicebeitrige zog er hingegen ein, nachdem er
sich die ordnungsgemédfe Erbringung der Dienstleistungen
und die Richtigkeit der Vertragsschliisse schriftlich hatte
zusichern lassen. Allerdings war diesbeziiglich die Quote an
Riicklastschriften wegen Widerspruchs der Kunden derart
hoch, dass die interne Compliance-Abteilung des Ange-
klagten ihn mehrfach darauf hinwies. Damit konfrontierte er
telefonisch auch die Haupttéter: ,,Wenn ich die Zahlen alleine
zugrunde lege, die Statistiken, die wir haben [...] Wenn ich
diese Quoten nehme, dann weil} ich, dass Sie negativ ver-
kaufen und dass da auch ganz schlecht verkauft wird.“** Der
Angeklagte verlangte darauthin, dass in den Callcentern
kiinftig ,,sauber gearbeitet werde, und fiihrte weiterhin
Lastschrifteinziige durch.

2. Entscheidungsgriinde

Malgeblich gestiitzt auf das vorgenannte Telefonat war das
Landgericht davon iiberzeugt, dass der Angeklagte ,,mit si-
cherem Wissen“ handelte, d.h. von den betriigerischen Akti-
vititen der Haupttiter wusste und diesen somit vorsitzlich
Hilfe leistete. Zu diesem angeblich im Telefonat bestétigten
Wissen soll der Angeklagte laut dem Landgericht gelangt
sein, weil ihn seine Compliance-Abteilung auf die zahlrei-
chen Riicklastschriften hingewiesen hat und weil ihm ,,auf-

2 »Negativ verkaufen* meint in der Callcenter-Branche ,,eine
Form der Gesprachsfithrung [...], bei der beim Kunden gerade
nicht der Wunsch eines Vertragsschlusses, sondern allein der
Wunsch des Herauskommens aus einer unangenehmen Situa-
tion oder unerwiinschten, mutmaBflich bereits eingegangenen
vertraglichen Bindung ausgenutzt wird“ (BGH BeckRS 2014,
03755, Rn. 12).
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grund seiner umfangreichen Erfahrung im Bereich der Zah-
lungsdienstleistungen klar [war], dass die erhdhte Quote der
Riicklastschriften wegen Widerspruchs insbesondere auf Pro-
bleme mit der ,Neukundenproduktion® zuriickzufithren war.
Typischerweise widersprechen ,Kunden‘ insbesondere dann
einer Lastschrift, wenn sie sich nicht bewusst sind, einen Ver-
trag geschlossen zu haben, oder wenn sie sich iiberrumpelt
fiihlen. Dies wiederum ist typisch flir negatives Verkaufen®.
Damit habe der Angeklagte Umstinde gekannt, ,,aus denen
rechtlich folgt, dass jedenfalls mit einem substantiellen Anteil
der ,Kunden‘[...] kein wirksamer Vertrag geschlossen wur-
de“. Zudem verwies das Landgericht auf einen Besuch des
Angeklagten in den tiirkischen Callcentern, wodurch er
»recht genauen Einblick in die Geschéftstitigkeit erlangt
habe.”

Der BGH hat das Urteil des Landgerichts aufgehoben:*
Eine Bestrafung des Angeklagten setze ,.konkrete Feststel-
lungen® voraus, ,,die belegen, dass das von ihm erkannte
Risiko strafbaren Verhaltens derart hoch war, dass er sich mit
seiner Hilfeleistung die Forderung der erkennbar tatgeneigten
ehemaligen Mitangeklagten angelegen sein lie.“ Maligeblich
sei, ,,ob es fiir den Angeklagten Anhaltspunkte gab, die es
zumindest als sehr wahrscheinlich erscheinen lieBen, dass [...]
das gesamte durch ihn geforderte Tun der Haupttiter auf die
Begehung versuchter Betrugstaten angelegt war oder aber
jedenfalls ein Teil der einzuziehenden Forderungen aus
solchen Straftaten herriihrte.*

Solche Feststellungen habe das Landgericht nicht ge-
troffen. Insbesondere wiirden Angaben fehlen zur tatsdchli-
chen Hohe der Riicklastschriftquoten wegen Widerspruchs
sowie ,etwaige dem Angeklagten bekannte Vergleichswer-
te®, weshalb die Aussagekraft der Riicklastschriftquoten nicht
iberpriift werden konne. Auch habe das Landgericht sich
weder damit auseinandergesetzt, ,,inwieweit die Abwei-
chungen der Riicklastschriftquoten von bekannten Durch-
schnittswerten eine statistische Signifikanz aufweisen, noch
mit verschiedenen Erklarungsmdoglichkeiten fiir iiberdurch-
schnittlich hohe Werte. Nur daraus lasse sich aber erkennen,
ob eine ,fiir den Angeklagten erkennbare Signifikanz gerade
hinsichtlich eines strafbaren Verhaltens der Haupttiter
vorliegt”. Allein auf den ,,unscharf bleibenden Begriff des
,negativen Verkaufens “— statt explizit auf Tduschungshand-
lungen — abzustellen, geniige zur Annahme des Beihilfevor-
satzes nicht. Im Ubrigen vertrage sich die Bewertung des
Telefonats — und damit letztlich die Bejahung des Beihilfe-
vorsatzes — nicht mit der zugunsten des Angeklagten getrof-
fenen Annahme, ,,die Quoten bei den Lastschriftlaufen® seien
»hicht in einer Weise erhoht™ gewesen, ,,dass der Angeklagte
hieraus allein auf negatives Verkaufen hitte schlieBen
miissen®.

Auch den Verweis auf zahlreiche Gespriche mit einem
der Haupttiter sowie den ,,.Besuch in den tiirkischen Call-
centern“ und die daraus gezogene Schlussfolgerung, dadurch
habe der Angeklagte einen ,recht genauen Einblick in die

2 Siehe zum Vorstehenden BGH BeckRS 2014, 03755,
Rn. 13, 19 und 20.
26 7Zu den Griinden: BGH BeckRS 2014, 03755, Rn. 25-36.

Geschiftstitigkeit® der Haupttiter gehabt, ldsst der BGH
nicht gelten. Zusétzlich weist der Senat darauf hin, dass auf-
grund ,,der schriftlichen Zusicherung [...] zu Beginn des Ver-
tragsverhiltnisses” und aufgrund des ,,Vorhalts im Telefonat®
nicht unbedingt angenommen werden konne, einer der
Haupttéter habe ,,dem Angeklagten gegeniiber gezieltes ,ne-
gatives Verkaufen® eingerdumt*.

3. Kritik

Im Ergebnis ist die Entscheidung des 5. Strafsenats richtig,
weil die Beweiswiirdigung des Landgerichts erkennbar lii-
ckenhaft und widerspriichlich ist sowie alternative Erkli-
rungsansitze nicht beriicksichtigt wurden.”’

Nicht iiberzeugend ist jedoch der vom BGH gewihlte
Ausgangspunkt mit Blick auf die dogmatische Behandlung
eines ,,berufstypischen Verhaltens“. Folgende Leitsitze™ las-
sen sich der Entscheidung entnehmen:*’

= Aus objektiven Griinden kann eine strafbare Beihilfe zu
verneinen sein, wenn dem Handeln des — um die be-
vorstehende Deliktsverwirklichung wissenden — Titers
der ,deliktische Sinnbezug® [...] fehlt, weil das vom Ge-
hilfen geforderte Tun des Haupttéters nicht allein auf die
Begehung einer strafbaren Handlung abzielt und der
Beitrag des Gehilfen auch ohne das strafbare Handeln des
Téters fiir diesen sinnvoll bleibt.*

= Zielt das Handeln des Haupttiters darauf ab, eine straf-
bare Handlung zu begehen, und weil3 dies der Hilfe-
leistende, so handelt es sich bei seinem Verhalten — auch
bei ,,berufstypischen ,neutralen‘ Handlungen™ — objektiv
und subjektiv um eine nach § 27 Abs. 1 StGB strafbare
Beihilfehandlung.

= Halt der Hilfeleistende bei ,,berufstypischen ,neutralen*
Handlungen® lediglich fiir moglich, dass sein Tun zur Be-
gehung einer Straftat genutzt wird, so stellt sein Handeln
in der Regel noch keine strafbare Beihilfehandlung dar.

= Halt der Hilfeleistende bei ,,berufstypischen ,neutralen
Handlungen® lediglich fiir moglich, dass sein Tun zur
Begehung einer Straftat genutzt wird, so ist sein Handeln
allerdings als strafbare Beihilfehandlung zu beurteilen,
wenn das von ihm erkannte Risiko stratbaren Verhaltens
des von ithm Unterstiitzten derart hoch war, dass er sich
mit seiner Hilfeleistung die Forderung eines erkennbar
tatgeneigten Téaters angelegen sein lieB3.

a) Zunichst einmal erdffnet die Konzeption des BGH einen
weiten Spielraum fiir Einzelfallentscheidungen. Prinzipiell ist
dagegen nichts einzuwenden, soweit Einzelfallentscheidun-
gen zu Einzelfallgerechtigkeit filhren. Doch verschafft der
BGH den Gerichten dadurch auch eine weitgehende Freiheit,

" Dazu allgemein etwa BGH NStZ-RR 2010, 183; Putzke/
Scheinfeld, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2013, Rn. 786; vertie-
fend Eschelbach, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar, Strafprozessordnung, Ed. 19, Stand: 8.9.2014, § 261
Rn. 18 bzw. 39, 40.

¥ Siehe dazu BGH BeckRS 2014, 03755, Rn. 28 und 29.

¥ Siehe dazu auch Wittig (Fn. 17), § 6 Rn. 154.
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wenn es darum geht zu entscheiden, ob der Angeklagte sich
mit seiner Hilfeleistung ,,die Férderung eines erkennbar tat-
geneigten Taters angelegen sein lieB“. Damit hélt der BGH
sich (und anderen Revisionsgerichten) zugleich die Mdoglich-
keit offen, jedes ihm nicht passende Tatgerichtsurteil, sei es
in sich noch so stimmig, aufzuheben.*® Was bleibt, sind er-
hebliche Abgrenzungsprobleme.

b) Zudem sind die Ausfithrungen zur objektiven Be-
grenzung verunklarend. So kdnne eine strafbare Beihilfe aus
objektiven Griinden zu verneinen sein, ,,wenn dem Handeln
des — um die bevorstehende Deliktsverwirklichung wissenden
— Téters der ,deliktische Sinnbezug® [...] fehlt, weil das vom
Gehilfen geforderte Tun des Haupttéters nicht allein auf die
Begehung einer strafbaren Handlung abzielt und der Beitrag
des Gehilfen auch ohne das strafbare Handeln des Taters fiir
diesen sinnvoll bleibt [...], der Gehilfe mithin zwar den Téter,
nicht aber unmittelbar dessen strafbares Tun durch seinen
Beitrag unterstiitzt.“ Roxin’' bringt — generell bezogen auf
»heutrale Handlungen, nicht speziell auf berufstypisches
Verhalten — als Beispiel die Bestellung und Bezahlung von
Handwerksarbeiten: Selbst wenn der Auftraggeber weil3, dass
der Handwerker Steuern zu hinterziehen beabsichtigt, die er
fiir die Erlangung des Handwerkerlohns zu zahlen hétte, fehlt
der deliktische Sinnbezug, mithin scheitert eine Beihilfe-
strafbarkeit bereits objektiv. So hat es einst auch der BGH
gesehen. ™

Wer einem Brandstifter ein Feuerzeug verkauft, das er,
was der Verkdufer weill, sowohl zum Anziinden von
Zigaretten als auch einer Schule nutzen wird,” der soll sich
erlaubt verhalten haben, weil das Feuerzeug fiir den rauchen-
den Téter — unabhingig von seiner geplanten Brandstiftung —
sinnvoll“** ist? Gleiches soll fiir einen Subunternehmer gel-
ten, der einen Handwerker beauftragt, eine Wohnung zu
streichen, obwohl dieser ihm gegeniiber glaubhaft versichert,
das Entgelt nicht zu versteuern? Diese Beispiele zeigen, dass
der ,,deliktische Sinnbezug™ mit dem Kriterium der ,,sons-
tigen Sinnhaftigkeit” ein diffuses und kein distinktives Merk-
mal, mithin zur Begrenzung der Beihilfestrafbarkeit kein ge-
eignetes ist.

Verschleiert wird, worum es geht: um die Frage, ob das
Verhalten des mutmaBlichen Gehilfen eine unerlaubte Gefahr
geschaffen hat. Denn auch die §§ 26, 27 StGB setzen — wie
die Téterdelikte — fiir das tatbestandliche Verhalten eine

30 Vergleichbar ist dies mit dem Kriterium des ,,billigenden
In-Kauf-Nehmens“ beim Totungsvorsatz (eingehend dazu
Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen [Hrsg.], Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013, § 15
Rn. 97; auch Triick, NStZ 2005, 233 [238]).

3! Roxin (Fn. 20), § 26 Rn. 224.

*> BGH NStZ 1992, 498; in diesem Sinne etwa auch Mur-
mann, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 27 Rn. 6.

3 Beispiel nach Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 34. Lfg., Stand: Oktober
2000, § 27 Rn. 28.

** BGH BeckRS 2014, 03755, Rn. 28.

strafrechtlich relevante Pflichtwidrigkeit voraus.”> Es kommt
also darauf an, ob der Hilfeleistende strafrechtlich missbilligt
(d.h. pflichtwidrig) gehandelt hat mit Blick auf die Gefahr,
dass es zu der vorsétzlichen rechtswidrigen Haupttat kommt.
Bei &duBlerlich ganz unverfanglichen Handlungen (Verkauf
von Werkzeugen, z.B. eines Messers oder einer Axt, Liefe-
rung von Wein an einen Bordellbetrieb,”® Transport von
Tatern durch einen Taxifahrer zu einem geplanten Bankraub,
Buchfiihrungsarbeiten fiir eine Firma trotz Insolvenzreife,’’
Verkauf eines Farbkopierers an Geldfilscher,”® Anfertigung
von Nachschliisseln durch einen Schliisseldienst’® etc.) konn-
te es an dieser strafrechtlichen Missbilligung fehlen. ,,Neu-
tral“ bedeutet mithin nichts anderes als ,,erlaubt®, d.h. nicht
pflichtwidrig.

Ausgangspunkt ist die Frage, ob der Hilfeleistende eine
Rechtspflicht verletzt hat. Nun gibt es fiir den Verkauf von
Feuerzeugen (anders als etwa flir den Verkauf von Giften
oder Waffen)* keine speziellen Verhaltensnormen. Wo es
daran aber fehlt, ist die Grenze zwischen Erlaubtem und Ver-
botenem danach zu ziehen, ob das verfolgte Interesse das be-
eintrachtigte wesentlich, d.h. eindeutig iiberwiegt (sog. Prin-
zip des liberwiegenden Interesses). Einzubeziehen ist in diese
Abwigung alles, was fiir oder gegen eine Erlaubnis spricht,
namentlich — wie § 34 StGB zeigt — die betroffenen Rechts-
giiter und der Grad der ihnen drohenden Gefahren. Zu be-
achten ist dabei, dass die strafrechtliche Missbilligung mehr
voraussetzt als eine schlichte Pflichtwidrigkeit. Strafrecht-
lich diirfen nur solche Pflichtwidrigkeiten missbilligt werden,
die mit Strafe zu bedrohen verhéltnisméaBig ist.

Schon an dieser Stelle wird die Art und Weise des Ver-
haltens relevant: Wer ohne individualisierten Kontakt zum
Tater bloB seine — von diesem missbrauchte — Infrastruktur
zur Verfiigung stellt oder wer zwar eine individuelle Leistung
erbringt, diese aber nicht speziell auf den Téter abstimmt, der
schafft (berufsbedingt) eine deutlich kleinere Gefahr als der-
jenige, der seine Leistungserbringung an die deliktischen
Pline des Haupttiters anpasst.”’

Extra angepasst hat zum Beispiel ein Bankkaufmann sein
Geschiftsverhalten, der in den Jahren 1992/93 als Mitarbeiter
einer Sparkasse Kunden den Kapitaltransfer nach Luxemburg

%% Siehe dazu nur Schlehofer (Fn. 6), 2. Kap. A1l 1 c.
YRGSt 39, 44.

*7 OLG K&lIn BeckRS 2011, 03078.

*¥ Siehe Hefendehl, Jura 1992, 376.

¥ Vgl. Hassemer, wistra 1995, 41 (42).

% Siche dazu etwa § 3 Abs. 1 Nr. 2b Chemikalien-Ver-
botsverordnung, wonach die davon erfassten Stoffe und Zu-
bereitungen nur abgegeben werden diirfen, wenn ,,dem Ab-
gebenden bekannt ist oder er sich durch den Erwerber hat
bestétigen lassen, dass dieser als Endabnehmer diese Stoffe
und Zubereitungen in erlaubter Weise verwenden will, und
keine Anhaltspunkte fiir eine unerlaubte WeiterverduBerung
oder Verwendung bestehen [...]"“.

41 Zu dieser Differenzierung Kudlich, JZ 2000, 1178 (1179);
auch Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2014, § 2
Rn. 117.
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und in die Schweiz ermdglichte:* Dazu splittete er die
Kundengelder ohne jeden sonstigen Anlass in zwei getrennte
Bargeschifte auf, griff auf ein bereits vorhandenes Verschlei-
erungssystem flir anonymen Kapitaltransfer eines Verbund-
partners zuriick, liel die Kunden (ohne dass das Geld an sie
ausgehindigt wurde) die Betrdge zunichst bei der Sparkasse
bar abheben, um sie anschlieBend sofort per Zahlschein auf
ein Sammelkonto einer Auslandsbank einzuzahlen, und ver-
schleierte die Geldtransfers dariiber hinaus, indem auf dem
Einzahlungsbeleg statt des Kundennamens lediglich ein
Codewort oder eine Referenz- oder Kontonummer der Aus-
landsbank vermerkt wurde. Das alles zusammengenommen
diente evidentermafen allein einem ,,spurenlosen* Transfer,
hatte mithin nicht mehr viel zu tun mit dem berufstypischen
Verhalten eines Sparkassenmitarbeiters, war also alles andere
als ,,neutral®. Fraglos hat er eine strafrechtlich unerlaubte Ge-
fahr geschaffen.

c¢) Allerdings griffe es zu kurz, die Entscheidung iiber das
Vorliegen einer strafbaren Beihilfehandlung allein von ob-
jektiven Umstinden abhingig zu machen. Es ist richtig, auf
die GroBe der Gefahr abzustellen, d.h. die Entscheidung auch
davon abhingig zu machen, ob der Helfer die Grofe der
geschaffenen Gefahr kannte. Wer weil}, dass jemand mit ei-
ner gekauften Axt die eigene Ehefrau téten oder ein zur Ver-
fiigung gestelltes Konto fiir die Hinterziehung von Steuern
nutzen will, der leistet Hilfe — und zwar im strafrechtlich
relevanten Bereich. Deshalb ist der Ansatz des BGH richtig,
auch auf eine subjektive Komponente abzustellen. Denn ob
ein Verhalten strafrechtliche Bedeutung hat oder nicht, ent-
scheidet sich nicht nur nach den dulleren Umstdnden, sondern
auch danach, welches Risiko der Handelnde sich vorstellt.*?
Mit Gesinnungsstrafrecht hat das nichts zu tun.** Ein ein-
faches Beispiel soll dies verdeutlichen: Wenn jemand glaubt,
seine Mutter mit Vitamin C téten zu konnen, und der Frau
eine Tagesdosis, aufgeldst in einem Fruchtsaft, zu trinken
gibt, wire das trotz der objektiven Unverfianglichkeit des
Verhaltens wegen des angenommenen Totungsrisikos ein
strafrechtlich zu sanktionierendes Verhalten — ndmlich ein
Mordversuch gem. §§ 211, 22 StGB.*

Zur Begrenzung der Beihilfestrafbarkeit 14sst der BGH es
nicht geniigen, wenn der Hilfeleistende es im Sinne des dolus
eventualis lediglich ,.fiir moglich hélt“, dass sein Beitrag
durch den Titer missbraucht, d.h. deliktisch verwendet wird.
Indem der BGH in den Fillen, in denen der Hilfeleistende
nicht weil}, wie der von ihm geleistete Beitrag vom Haupt-
tater verwendet wird, die Strafbarkeit davon abhédngig macht,

** Siehe dazu BGH NJW 2000, 3010 m. zust. Anm. Kudlich,
JZ 2000, 1178.

# Siche auch Roxin (Fn. 20), § 26 Rn. 231 (,,Vor allem aber
gibt es keine Alltagshandlungen per se, sondern der Charak-
ter einer Handlung wird durch den Zweck bestimmt, dem sie
dient.”); ebenso Rotsch, Jura 2004, 14 (17).

4 Dahingehend aber Hassemer, wistra 1995, 41 (43); Kind-
hduser, in: Dannecker (Hrsg.), Festschrift fiir Harro Otto zum
70. Geburtstag am 1. April 2007, 2007, S. 355 (358).

* Siehe dazu Putzke/Schlehofer, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Kap. 8, I1 3 a (erscheint 2015).

ob das vom Hilfeleistenden erkannte Risiko strafbaren Ver-
haltens des von ihm Unterstiitzten derart hoch ist, dass er sich
mit seiner Hilfeleistung die Forderung eines erkennbar tat-
geneigten Téters angelegen sein ldsst, soll sichergestellt
werden, dass sich niemand durch bloe MutmafBungen {iiber
die Moglichkeit einer strafbaren Verwendung von alltig-
lichen, sozial nicht unerwiinschten Handlungen von diesen
abhalten l4sst.

d) Der Unterschied der hiesigen Uberlegungen zum An-
satz des BGH besteht nun darin, das Gewicht auf die objek-
tive Zurechnung zu legen und dort auf die GroBe der geschaf-
fenen Gefahr. Bei genauem Hinsehen ist das Kriterium des
»deliktischen Sinnbezugs® nichts anderes als der Versuch,
schon objektiv die Schaffung von Gefahren als erlaubt zu
klassifizieren. Dogmatisch iiberzeugender wire es freilich,
diesen Aspekt als Teil der objektiven Zurechnung anzusehen.

Das Gewicht auf die objektive Zurechnung zu legen, fiihrt
nicht notwendig zu anderen Ergebnissen, hat aber — worauf
Wohlers zutreffend hingewiesen hat — ,,den Vorteil, dass die
der Entscheidung zugrunde liegenden normativen Wertungen
offen gelegt werden miissen und nicht hinter pseudo-empi-
rischen ,Feststellungen® dazu, was der potentielle Gehilfe an-
geblich gewusst und/oder gewollt hat, versteckt werden kon-
nen.“** Darauf wird zuriickzukommen sein: Beim spiter
folgenden Fallbeispiel (II1.) wird erlautert, welche Gefahren
der Riickgriff auf ,,pseudo-empirische” Feststellungen haben
kann. Auch werden durch die hier dargelegten Uberlegungen
beliebige und zufillige Ergebnisse mit Blick auf das objektiv
ausgerichtete Schein-Kriterium des ,,deliktischen Sinnbe-
zugs® vermieden.

Unterm Strich zeigt sich zweierlei: Erstens sind die hier
behandelten Fille nach den herkdmmlichen und allgemein
anerkannten Regeln {iber die objektive Zurechnung und den
Gehilfenvorsatz zu behandeln.” Zweitens ldsst sich die
Frage, ob ein bestimmtes Verhalten letztlich ,,neutral und
also straflos ist, nur einzelfallbezogen und mittels einer Ge-
samtschau 16sen®® — insofern ist dem BGH folglich recht zu
geben. Einzelfallentscheidungen sind nicht zu vermeiden,
doch sind die vom BGH herangezogenen Kriterien die
falschen. Diese Art der Einzelfallbezogenheit ist unbefriedi-
gend, weil sie Interpretationsspielriume erdffnet, die es
einem Normadressaten nahezu unmdglich machen vorherzu-
sehen, welches Verhalten noch erlaubt und welches schon
verboten ist. Das Fehlen ,harter Abgrenzungskriterien darf
deshalb nicht denjenigen ,,auf die Fiile* fallen, die berufsbe-
dingt Leistungen erbringen. Insoweit zeigt die Entscheidung
des 5. Strafsenats AugenmaB.*’ Ein Normadressat muss nicht

*® Wohlers, NStZ 2000, 169 (171).

*" Was dem Ansatz entspricht, dem der 3. Strafsenat zuzunei-
gen scheint, vgl. BGH NJW 2006, 522 (528, dort Rn. 49).

*® Dabei lasst sich nicht bestreiten, dass eine solche ,,plausibi-
litdtsorientierte Fallbewertung [...] keinen wirklich tauglichen
Beitrag zur grundsétzlichen Problembewailtigung leistet
(Rotsch, Jura 2004, 14 [16 f.] unter Verweis auf Frisch
[Fn. 7], S. 543 ).

# Dahingehend auch Bott/Orlowski, NZWiSt 2014, 139
(143).
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stets damit rechnen, dass die von ihm erbrachten Leistungen
missbrauchlich verwendet werden.

II1. Fallstudie

Wie schnell jemandem, der seinem Beruf nachgeht, ein Ver-
halten strafrechtlich gesehen ,,auf die Fiie fallen* kann,
zeigen mehrere gleichgelagerte Strafverfahren wegen Bei-
hilfe zur Steuerhinterziehung.

1. Sachverhalt

Nach jahrelangen Ermittlungen hatte die Staatsanwaltschaft
Anklage wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung gegen meh-
rere Personen aus der Fiithrungsspitze einer Firma erhoben,
die als Lebensmittel-GroBhindlerin tétig ist und zu deren
Kundenkreis vor allem Gastronomen zdhlen. Zudem erlief3
das Amtsgericht antragsgeméfl gegen mehrere AuBlendienst-
mitarbeiter der Firma Strafbefehle. Einige dieser Strafverfah-
ren haben — als Folge von eingelegten Einspriichen (vgl.
§ 410 Abs. 1 S. 1 StPO) — bereits sowohl das Amtsgericht
und die zustidndige Berufungskammer beschéftigt als auch
das Oberlandesgericht Miinchen als Revisionsinstanz.>

Die Sachverhaltskonstellation, die sdmtlichen Fillen zu-
grunde liegt, ldsst sich wie folgt skizzieren: Die Firma ver-
bucht Verkdufe auf Debitorenkonten, die sich aus Kun-
denkonten und sogenannten Tourenverkaufskonten zusam-
mensetzen. Die Tourenverkaufskonten sind einzelnen Touren
(-bezirken) zugewiesen, flir die einzelne AuBendienstmit-
arbeiter (Handelsvertreter) zustindig sind. Der insgesamt
iiber diese Konten abgewickelte Umsatz bewegte sich im
fraglichen Zeitraum etwa bei zwei Prozent des Gesamtum-
satzes. Der Zweck der Tourenverkaufskonten bestand da-
mals etwa darin, Einkdufe fiir den Privatbedarf, fiir Sonder-
veranstaltungen sowie fiir Dritte abzuwickeln. Eine von den
eigentlichen Kundenkonten getrennte Verbuchung wurde
aber auch dann vorgenommen, wenn Kunden dies schlicht
wiinschten, etwa weil sie mehrere Verkaufsstinde getrennt
erfassen wollten oder weil sie eine Separierung der Abrech-
nung bei unterschiedlichen Umsatzvarianten mit identischer
Ware bevorzugten (z.B. zur Trennung des Verkaufs in der
Pizzeria und des Lieferservices). Unterm Strich lédsst sich
sagen, dass die Verwendung der Tourenverkaufskonten fiir
die Firma kaufminnisch zweckméBig war, es also allein
betriebswirtschaftliche Griinde waren, die dem Kontensystem
zugrunde lagen.

Fiir simtliche Verkdufe, egal ob abgewickelt {iber das
Kunden- oder Tourenverkaufskonto, wurden auch damals
schon ordnungsgeméife Rechnungen erstellt, die die Kunden
erhielten. Vermerkt waren darauf der Name des Kunden bzw.
seiner Firma sowie die dazugehdrige Anschrift. Zudem waren
samtliche Rechnungen fortlaufend nummeriert, konnten also
eindeutig Rechnungskreisen zugeordnet werden. Die Rech-
nungslegung entsprach den Anforderungen, die das geltende
Recht stellt, zu finden etwa in § 144 AO. Was die Touren-
verkaufskonten angeht, handelt es sich im Sinne der iiblichen

% Der Autor vertritt mehrere AuBendienstmitarbeiter als
Strafverteidiger.

Terminologie auch heute noch um Debitorenkonten, denn die
einzelnen Tourenverkaufskonten dienen der Aufnahme von
Wertbewegungen, die Forderungen/Verbindlichkeiten gegen-
iiber einem Schuldner (Debitor) betreffen, im Rahmen eines
Buchungskreises. Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass
iiber diese einzelnen Konten die Umsétze mehrerer Kunden
verbucht werden. Die Umsitze iiber die Tourenverkaufs-
konten wurden immer schon in der Debitorenbuchhaltung
vollstindig und liickenlos erfasst. Auf dem Debitor-Konto-
blatt erscheinen das Buchungsdatum, die Belegnummer, der
Name jedes einzelnen Kunden, die Gegenkontobuchung, der
jeweilige Umsatzbetrag sowie der jeweilige Kontokorrent-
saldo. Dies diirfte auch der Grund dafiir sein, dass die Tou-
renverkaufskonten seitens des Finanzamts bei den mehrfach
durchgefiihrten Betriebspriifungen nie beanstandet wurden.

Zudem wurde fiir jede einzelne Lieferung ein Liefer-
schein erstellt, welcher bei Erhalt der Waren von den Kunden
abgezeichnet wurde. Zahlten die Kunden die Rechnung beim
Auslieferfahrer bar, was bei den Einkdufen tiber die Touren-
verkaufskonten die Regel war, wurde dies quittiert. Meist
unterschrieb sogar der Kunde (!) die (fortlaufend nummer-
ierte) Quittung, deren Durchschlag bei ihm verblieb, wahrend
das Original in der Firma aufbewahrt wurde.

Alles in allem handelt es sich um eine liickenlose Doku-
mentation. Fiir jeden einzelnen Verkaufsvorgang, auch iiber
diec Umsitze der Tourenverkaufskonten, sind noch heute
samtliche Rechnungen, Lieferscheine und Quittungen vor-
handen. Allein deshalb war es tiberhaupt moglich, die Kun-
den zu berfiihren, die Steuern dadurch hinterzogen hatten,
dass sie den Umsatz verkiirzt und gleichzeitig den Warenein-
gang nicht verbucht hatten. Allein angesichts dieser Umstéin-
de ldsst es sich nicht ernsthaft bestreiten, dass das Ent-
deckungsrisiko erkennbar hoch war, jedenfalls nicht geringer
als bei den individuellen Kundenkonten.

2. Verfahrenseinleitung

Wer die vorstehenden Ausfithrungen liest, wird sich fragen,
wie es iiberhaupt zu einem Ermittlungsverfahren gegen die
Fithrungsspitze und die AuBendienstmitarbeiter der besagten
Firma kommen konnte. Dazu muss man Folgendes wissen:
Vor Beginn der Ermittlungen waren in der Region mehrere
Konkurrenzfirmen ,,aufgeflogen®, die Steuerhinterziechungen
ihrer Kunden ermdéglicht hatten. Dafiir nutzten die Kunden
Barverkidufe, die die Firmen aktiv zu verschleiern versuchten,
zum Beispiel indem Rechnungen anonymisiert erstellt und
deren Namen versteckt wurden oder indem die Rechnungen
sich auf fiktive Kunden bezogen. Das waren klare Félle, die
alles andere als ,,neutrales” berufstypisches Verhalten abbil-
deten und also strafrechtlich zweifellos als Beihilfe zu werten
waren. Fiir die Steuerfahndung waren die Ermittlungsergeb-
nisse ein grofer Erfolg. Verhirtet wurden dadurch aber zu-
gleich die Vorurteile, die dort ohnehin gegeniiber Gastrono-
men (nicht zu reden von Handwerkern) vorhanden sind und
waren, ndmlich dass es sich bei ihnen mit Blick auf die Steu-
erehrlichkeit iberwiegend um Kriminelle handelt. Deshalb ist
es nicht iibertrieben zu sagen: Die Steuerfahndung hatte das
Jagdfieber gepackt.
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Dass auch die hier in Rede stehende Firma ins Visier der
Ermittler geriet, ist zunéchst sogar nachvollziehbar: Auch sie
nutzte wie die tberfithrten GroBhidndler Konten, iiber die
Barverkdufe abgewickelt wurden, welche die Kunden -
wohlgemerkt nur ein Bruchteil von ihnen — nicht aufge-
zeichnet und woraus erzielte Einnahmen nicht versteuert
wurden. Dies ergab sich allerdings erst durch Anfragen des
Finanzamts zu bestimmten Kundenumséitzen, die von der
Firma stets nach bestem Wissen und Gewissen beantwortet
worden waren. Daraufhin fanden bei der Firma und den
AuBendienstmitarbeitern Durchsuchungen statt, spiter auch
bei ,,verdidchtigen“ Kunden, die iiber die Tourenverkaufs-
konten eingekauft hatten. Tatséchlich wurde bei der Firma
etwas gefunden: liickenlos dokumentierte Geschéftsvorginge,
die bei den betreffenden Kunden fehlten.

Verstirkt wurde der Verdacht der Beihilfe durch einen in
der Tat ungliicklichen Umstand: In einer firmeninternen
Hausmitteilung war im Zusammenhang mit Mindesteinkaufs-
werten die Rede von Einkdufen iiber die ,,Barverkaufs-
nummer ohne Rechnung®. Gemeint waren damit die Einkadufe
iiber die Tourenverkaufskonten. Die Bezeichnung hat jedoch
plausible historische Griinde: In den Anfingen der Firma
erfolgten Direktverkdufe von Waren ,,vom Wagen herunter*,
bei denen erst spiter eine Rechnung erstellt und iibermittelt
wurde. Doch ohne diese Griinde zu kennen, wird jeder —
auch, wer nicht voreingenommen ist — dies verdichtig finden,
weil es nach ,,Schwarzeinkdufen® klingt. So sah es denn auch
die Steuerfahndung. Leider blendete sie spitestens ab diesem
Moment aber auch alle entlastenden Umstéinde und Erkla-
rungen aus — fiir sie stand unerschiitterlich fest, einem ausge-
kliigelten System zur Ermdglichung von Steuerhinterzie-
hungstaten auf die Spur gekommen zu sein, an dem alle in
der Firma beteiligt waren.”' Handfeste Beweise dafiir gab es
allerdings keine — nicht zuletzt deshalb erwies der Verdacht
sich ex post auch als ,,Spekulationsblase”, die spiter zer-
platzte.

Zuvor wurde von der Steuerfahndung, die das Urteil iiber
die Beschuldigten ldngst gefillt hatte, aber noch mit grofler
Intensitit versucht, belastende ,,Beweise* zu sammeln. Fiin-
dig wurden die Fahnder scheinbar bei einigen der Steuer-
hinterziehung {iberfiihrten Kunden. Diese schienen den Vor-
wurf zu bestétigen, die AuBendienstmitarbeiter hétten ihnen
bewusst ,,Schwarzeinkdufe* ermdglicht. So finden sich in den
Vernehmungsniederschriften etwa Aussagen dazu, dass Au-
endienstmitarbeiter den Kunden auf die angebliche Frage,

*! Dementsprechend wird in den Ermittlungsberichten stets
verwiesen auf eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs aus
dem Jahr 2004 (Urt. v. 21.1.2004 — XI R 3/03 = BeckRS
2004, 24001709) und gebetsmiihlenartig werden deren Leit-
sitze rezitiert, ohne zu erkennen, dass diese nicht passen,
weil der dortige Sachverhalt sich grundlegend von dem hiesi-
gen unterscheidet. Denn anders als im vorliegenden Fall
enthielten dort die Barverkaufsrechnungen keine Empfénger-
angabe, wurden vielmehr iiber ein anonymes Sammelkonto
verbucht. Jedenfalls im hiesigen Fall héitte man deshalb nicht
ohne Weiteres zur Annahme der Strafbarkeit des Verhaltens
kommen diirfen.

ob man ,,schwarz® oder ,,ohne Rechnung“ einkaufen koénne,
Bareinkdufe iiber das Tourenverkaufskonto ermdglicht hét-
ten, dass bei Nachfragen des Finanzamts zu den Umsétzen,
die iiber das Barverkaufskonto abgewickelten Vorgéinge un-
erwihnt geblieben wiren, oder dass AuBlendienstmitarbeiter
Rechnungen zerrissen oder den Kunden dies empfohlen
hitten.

Wer diese Aussagen isoliert betrachtet, wird kaum von
sich aus auf die Idee kommen, an der Richtigkeit des
Beihilfevorwurfs zu zweifeln. Inzwischen hat sich aber ge-
zeigt, dass die Steuerfahndung die Zeugenaussagen durch die
Art der Befragung (unbewusst) manipuliert hat. Heraus-
gekommen ist genau das, was die Steuerfahndung erstrebte
und bestdtigt haben wollte. Nicht zuletzt deshalb hat die
Berufungskammer des Landgerichts schon frith deutlich ge-
macht, dass den Zeugenaussagen, mogen sie noch so be-
lastend sein, kaum Gewicht beigemessen werden kann. Hier
ist nicht der Raum, um eine umfassende Suggestionsanalyse
vorzunehmen. Auch eine Berufungskammer vermag das nicht
zu leisten. Genau genommen miissten sdmtliche Zeugenaus-
sagen im Vergleich mit anderen Zeugenaussagen auf Inho-
mogenititen abgeglichen werden, was sich ohne Sachver-
standigengutachten nicht bewerkstelligen 14sst.

Nur auf einige Aspekte sei hingewiesen: Die Verneh-
mungspersonen waren von der Richtigkeit des Vorwurfs
iiberzeugt, was sie eingerdumt haben. Entgegen der gesetzli-
chen Pflicht aus § 88 AO, unvoreingenommen sowohl Be- als
auch Entlastungshypothesen zu priifen, wurde erkennbar
allein nach einer Bestédtigung der Verdachtsiiberzeugung ge-
sucht. Die Folge ist, dass der Befragende konsistente Infor-
mationen gegeniiber inkonsistenten bevorzugt,’> was im vor-
liegenden Fall zu Befragungsformen gefiihrt hat, deren Er-
gebnis massive Verzerrungen von Zeugenaussagen waren.

Eingerdumt haben die Vernehmungspersonen auch, dass
gerade solche Begrifflichkeiten von den Befragenden in die
Vernehmung eingefiihrt wurden, die das Vorverstiandnis ent-
scheidend gepriagt haben, zum Beispiel ,,Schwarzeinkauf*
oder ,inoffizielles Konto“. Durch die Gleichsetzung von
,,Barverkaufskonto* mit ,,Schwarzkonto® wurde das voraus-
gesetzt, was es gerade zu iiberpriifen galt. Wer aber den Ein-
kauf iiber das Tourenverkaufskonto von vornherein als
,.Schwarzeinkauf* definiert und sodann — auf Basis eines sol-
chen Vorverstindnisses — Kunden befragt, ob der betreffende
AuBendienstmitarbeiter von den ,,Schwarzeinkdufen* wusste,
der erhdlt zwangsldufig eine Bestitigung. Bestitigt wird
dabei allerdings allein das Vorurteil der Vernehmungsperson,
nicht aber, dass den AuBendienstmitarbeitern bekannt war,
dass Kunden vorhatten, das Tourenverkaufskonto fiir spétere
Steuerhinterziehungen zu missbrauchen.

Hinzu kommt ein weiterer Aspekt, der in nahezu allen
Verfahren, von denen hier die Rede ist, eine wesentliche
Rolle spielt. Bei den wegen Steuerhinterziehung verurteilten
Zeugen handelt es sich iiberwiegend um italienische, grie-
chische oder pakistanische Gastronomen. Viele von ihnen

>2 Dieses Phinomen ist in der (Sozial-)Psychologie unter dem
Stichwort ,,confirmation bias“ bekannt (dazu ausfiihrlich
Kohnken, MSchrKrim 1997, 290 [294]).
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beherrschen kaum oder nur schlecht die deutsche Sprache.
Mehrfach mussten in den Hauptverhandlungen Zeugenbe-
fragungen abgebrochen werden, weil sich die Notwendigkeit
zeigte, einen Dolmetscher hinzuzuziehen. Die Vernehmungen
durch die Steuerfahndung liegen inzwischen mehrere Jahre
zuriick. Aber selbst von Zeugen, mit denen eine Verstin-
digung in der Hauptverhandlung unmoéglich war, gibt es
Vernehmungsniederschriften, die ein deutscher Abiturient
kaum besser hitte formulieren konnen, wobei das Verneh-
mungsprotokoll in den konkreten Fillen in der Regel keine
Beteiligung eines Dolmetschers oder anderer Personen aus-
weist, die zum Beispiel der italienischen Sprache méchtig
gewesen wiren. Wie konnte es dann aber zu solch geschliffen
formulierten Aussagen kommen?

Dieser Frage musste sich auch der Steuerfahnder stellen,
der die meisten solcher Vernehmungen durchgefiihrt hatte. In
einem konkreten Fall fragte der Amtsrichter den Zeugen, der
eine belastende Aussage gemacht hatte, ob dieser mit dem
Angeklagten verwandt sei, was der Zeuge {iiberraschender-
weise bejahte. Auch auf die Frage, ob er den Richter
verstehe, antwortete er mit ,,Ja“. Als er sodann erneut die
Frage zur Verwandtschaft mit ,Ja* beantwortete, brach der
Richter die Vernehmung ab. Der Steuerfahnder rechtfertigte
sich anschlieBend wie folgt: Natiirlich habe der Zeuge sehr
schlechtes Deutsch gesprochen und sei kaum zu verstehen
gewesen. Deshalb habe er ihm am Ende der Vernehmung
auch jeden einzelnen protokollierten Satz vorgelesen und je-
weils gefragt, ob die Aussage so stimme. Es ist nicht schwer
zu erraten, wie der Zeuge darauf geantwortet hat... In diesem
Stil fiihrte die Steuerfahndung Zeugenvernehmungen durch!

In zahlreichen Féllen kam auch ans Licht, dass die aus-
landischen Zeugen den jeweiligen AuBlendienstmitarbeiter —
im Widerspruch zum Inhalt der Vernehmungsniederschriften
— gar nicht nach ,,Schwarzeinkiufen* oder Ahnlichem gefragt
hatten, vielmehr nach der Moglichkeit, ,,bar* oder ,privat®
einzukaufen. Ganz in diese Richtung verlaufen auch zahl-
reiche entlastende Aussagen: Meist hatten sich Kunden nach
Bar- oder Privateinkdufen erkundigt, wofiir der Aufen-
dienstmitarbeiter sodann das Tourenverkaufskonto zur Ver-
figung stellte. Diese Kunden gaben an, dass sie den Bar-
einkauf iiber das Tourenverkaufskonto von sich aus — also
ohne mit dem AuBendienstmitarbeiter jemals dariiber ge-
sprochen zu haben — mit einem ,,Schwarzeinkauf* gleichsetz-
ten, teilweise weil sie von anderen Gastronomen davon
gehort hatten oder ihnen diese Praxis von anderen Firmen her
bekannt war. Wird der Begriff ,,schwarz ersetzt durch ,,bar*
oder ,,privat”, erhalten die Aussagen allesamt einen génzlich
anderen, ndmlich unverfanglichen Inhalt. Man miisste diesem
Umstand kein Gewicht beimessen, wenn es nicht zahlreiche
konkrete Anhaltspunkte fiir derartige Verzerrungen der
Zeugenaussagen gibe.

Solche Suggestionsprozesse als ein sidmtlichen Befragun-
gen zugrundeliegendes Prinzip zu erkennen, ist fiir einen ein-
zelnen Amtsrichter schwierig. Der Grund dafiir ist auch in
der von Steuerfahndung und Staatsanwaltschaft vorgenom-
menen Selektion der Zeugenaussagen zu suchen. Entlastende

Aussagen, die den Anklagevorwurf nicht stiitzten, wurden im
Vorfeld meist aussortiert.”

Besonders deutlich treten die Wirkungen von Suggesti-
onsprozessen und Kontaminationen zutage, wenn man Zeu-
genaussagen einer Inhomogenitdtsanalyse unterzieht. Diese
ergibt in nahezu allen Fillen mit mehreren Belastungszeugen
eine beachtliche Variationsbreite. In einem der vorliegenden
Félle lassen sich in acht Aussagen sechs verschiedene Be-
schreibungen zur Art der Beteiligung desselben AuBlendienst-
mitarbeiters finden, die von blofl passivem Verhalten bis hin
zur Kollusion mit dem Kunden reicht. Werden diese Aussa-
gen in ihrer Gesamtheit betrachtet, spricht viel dafiir, dass der
betreffende AuBendienstmitarbeiter in seinem Handeln ent-
weder von einer ungewohnlich hohen Kreativitdt im Umgang
mit Kunden geprigt war, oder aber es sich bei der Mehrheit
dieser Aussagen um suggestiv manipulierte und kontaminier-
te Phantasieprodukte handelt. Dabei gibt es Alternativerkla-
rungen, die sich geradezu aufdringen, wenn man unvoreinge-
nommen an die Sache herangeht: Zahlreiche Kunden standen
in geschiéftlichen Kontakten zu Firmen, die nachweislich
Systeme bereitstellten, um Steuerhinterziechungsdelikte ihrer
Kunden zu ermdoglichen. Wer es ernst meint mit der Wahr-
heitsermittlung, kommt an der Aufkldrung derartiger Um-
stinde nicht vorbei, es sei denn, er verzichtet — wie das
Landgericht — weitgehend darauf, den Zeugenaussagen Ge-
wicht beizumessen.

Nicht in den Blick genommen wurden bislang auch
Alternativerkldrungen fiir weitere belastende Aussageinhalte
einiger Kunden. So ldsst sich die vermeintliche Aussage von
AuBendienstmitarbeitern, bei Nachfragen des Finanzamts
wiéren die iber das Barverkaufskonto abgewickelten Umsétze
verschwiegen worden, nicht durch auflerhalb der Aussagen
selbst liegende Umstdnde objektivieren. Es ist vielmehr sogar
nachweislich so, dass die an die Firma gerichteten Anfragen
des Finanzamts ausnahmslos nach bestem Wissen und
Gewissen beantwortet wurden und auch Umsétze iiber das
Tourenverkaufskonto umfassten. Nicht zuletzt deshalb diirf-
ten die Griinde fiir derartige Aussagen eher in einer Kom-
bination aus Kontamination, Suggestion und systematischer
Konditionierung® zu suchen sein, wofiir es zahlreiche un-
verkennbare Anhaltspunkte gibt, als in dem Ergebnis einer
wahrheitsgeméfBen Schilderung.

3 In der Regel nach § 154 StPO, auf den Richter gern auch
noch in der Hauptverhandlung zuriickgreifen (und im vorlie-
genden Fall auch zuriickgegriffen haben), um einen Teilfrei-
spruch zu vermeiden.

> Bei systematischer Konditionierung handelt es sich um
eine Form nonverbaler Suggestion, bei der durch das wieder-
holte Stellen von gleichen oder leicht verdnderten Fragen bei
einem Zeugen das Empfinden geweckt wird, zunéchst eine
unzuldngliche Antwort gegeben zu haben, was die Wahr-
scheinlichkeit erhoht, dass der Zeuge seine erste Antwort
revidiert (vgl. dazu Kéhnken, MSchrKrim 1997, 290 [291];
Habschick, Erfolgreich Vernehmen, 2. Aufl. 2010, S. 290;
Reutemann, Suggestibilitit, Situative und personale Pradikto-
ren, 2006, S. 22).
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Bleibt noch das Zerreiflen von Rechnungen: Erkléren lasst
es sich zum einen mit Blick auf den Geschéftsablauf. Denn
wenn Kunden Barzahlung wiinschten, wurde die Rechnung
bereits vom Auslieferfahrer ausgehidndigt. Ein Rechnungs-
duplikat erhielt der fiir diesen Kunden zustindige Aufen-
dienstmitarbeiter, damit er beim ndchsten Termin mit dem
betreffenden Kunden den noch offenen Betrag kassieren
konnte. Weil der Kunde bereits die Originalrechnung vom
Lieferanten erhalten hatte, und das Duplikat in der Firma
ohnehin vorhanden war, hatte das Rechnungsduplikat nach
Bezahlung keinerlei Bedeutung mehr und konnte vernichtet
werden, was in einigen Fillen auch geschah. Manche Kunden
scheinen dieses Verhalten missinterpretiert zu haben. Freilich
kommt es nicht darauf an, was ein Kunde in eine bestimmte
Verhaltensweise hineininterpretiert, sondern darauf, welche
Bedeutung der Vorgang aus Sicht des Auflendienstmitarbei-
ters hatte, im vorliegenden Fall: keine. Es kdme schlieBlich
auch niemand auf die Idee, auf die Frage eines Bulgaren, ob
Schwarzeinkdufe moglich seien, das Kopfschiitteln des
AuBendienstmitarbeiters nach bulgarischen Malistiben zu be-
urteilen, wonach das Schiitteln des Kopfes von links nach
rechts ,,Ja* bedeutet.

Zum andern gab es in zahlreichen Fillen Kunden, die
Privateinkdufe gewiinscht hatten. Wenn aber Waren unmit-
telbar im Privatbereich erworben werden, sind diese Vor-
ginge nicht aufzuzeichnen, selbst wenn sie bei demselben
GroBhindler bezogen werden.” Derartige Rechnungen sind
steuerrechtlich unbeachtlich und konnten selbstversténdlich
vernichtet werden, was in einigen Fillen offenbar auch ge-
schehen ist.

3. Verfahrensstand

Das Ermittlungsverfahren gegen die Firmenspitze war ge-
pragt von diversen Verteidigungsschriftsitzen (,,Schutzschrif-
ten”). Sie verfehlten ihre Wirkung nicht. Das Landgericht
lehnte die Eroffnung des Hauptverfahrens aus tatsdchlichen
Griinden ab: Es gebe keine Zeugenaussagen, die den Ver-
dacht gegen die Firmenleitung bestitigen, insbesondere kei-
nen einzigen Firmenkunden, der die Firmenleitung belastet
habe, das Auskunftsverhalten der Firma gegeniiber Finanz-
dmtern sei nicht zu beanstanden und diesen das Barverkaufs-
kontensystem auch bekannt gewesen sowie bei verschiedenen
Steuerpriifungen nie beanstandet worden, der Inhalt diverser
Hausmitteilungen sei unbedenklich, anonyme oder Einkdufe
ohne Rechnung habe es nicht gegeben, vielmehr seien samtli-
che Umsitze ohne Weiteres nachvollziehbar und zuordenbar.
Als Fazit hilt das Landgericht fest: ,,Gerade wegen dieser
fehlenden Anonymisierung des rechnungsmifig erfassten
Einkaufs kann allein das Bereitstellen des B/T-Kontos nicht
als Einladung zum Schwarzeinkauf oder als generelle Forde-
rungshandlung hierzu angesehen werden, da es durchaus
sachliche Griinde fiir dieses Konto gibt [...]

> Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Abgabenordnung — Fi-
nanzgerichtsordnung, Kommentar, 136. Lfg., Stand: Mai
2014, § 143 AO Rn. 13; Coster, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.),
Abgabenordnung, Kommentar, 2. Aufl. 2009, § 143 Rn. 15.

Zum berufstypischen Verhalten heiflit es: ,,Die Handha-
bung dieses Kontos kann aus der Sicht der Angeschuldigten
durchaus als berufstypische neutrale Handlung angesehen
werden, welche allerdings die Mdglichkeit zum Missbrauch
in sich trdgt, wie es auf zahlreiche andere Vorginge im
Geschiftsverkehr in gleicher Weise zutrifft. Ein besonders er-
hohtes Missbrauchsrisiko war gerade wegen der detaillierten
Erfassung und Dokumentation der Umsitze nicht gegeben.
Wendet man die fiir diese Rechtsfigur von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsétze an, dann ergibt sich allein aus
der Bereitstellung dieses Kontos fiir die Angeschuldigten
noch keine strafrechtliche Verantwortlichkeit.“ Allerdings
deutete die Kammer bereits an, worauf es in strafrechtlicher
Hinsicht bei den Auflendienstmitarbeitern ankommen konnte:
»Allenfalls eine konkrete Priifung der Einzelkonten der ein-
zelnen Kunden mit den jeweiligen Umsatzzahlen hitte hier
eine Erkenntnis bringen konnen, wenn bspw. die Umsitze
eines bestimmten Kunden im Kundenkonto und im B/T-
Konto iiber einen lédngeren Zeitraum auffallend gleich ge-
wesen sind.*

Fiir Staatsanwaltschaft und Steuerfahndung war der
Nichter6ffnungsbeschluss ein herber Schlag. Hatten sie doch
jahrelang mit groBem Aufwand und immensen Kosten Er-
mittlungen betrieben. Dabei wére diese von der Staatsanwalt-
schaft als solche empfundene Niederlage vermeidbar ge-
wesen, wenn die Strafverfolgungsbehdrde die ihr von der
Steuerfahndung vorgelegten Beweise mit der ndtigen Distanz
bewertet und damit ihrer aus § 160 Abs. 2 StPO folgenden
Verpflichtung zur Objektivitét gerecht geworden wiére.

Auch der sofortigen Beschwerde war kein Erfolg ver-
gonnt: Der 3. Strafsenat des OLG Miinchen’® attestierte der
Entscheidung ihre Richtigkeit.

4. OLG Miinchen — 4 OLG 15 Ss 466/14

Wihrend sich der Verdacht strafbaren Verhaltens gegeniiber
der Firmenspitze nach sechs Jahren Verfahrensdauer in Luft
aufgelost hat, befinden zahlreiche AuBendienstmitarbeiter
sich weiterhin im Fokus der Justiz. Ein ausgewéhlter Fall, der
noch nicht rechtskréftig ist, soll im Folgenden kurz bespro-
chen werden, nicht zuletzt weil das OLG Miinchen sich dabei
auf die jiingste Rechtsprechung des 5. Strafsenats des BGH
bezogen hat. Zu entscheiden hatte das OLG iiber einen Sach-
verhalt, der zuvor beim Amts- und Landgericht verhandelt
worden war und dort jeweils mit einer Verurteilung wegen
Beihilfe zur Steuerhinterziehung endete.

a) Sachverhalt und Begriindung des Landgerichts

aa) Ein Késeverkdufer wurde rechtskréftig wegen der Hinter-
ziehung von Steuern verurteilt, weil er in den Jahren 2002 bis
2006 bei Jahressteuererklarungen nur etwa die Hilfte seines
tatsichlichen Umsatzes erkléart hatte. Der Angeklagte hatte
diesem Kunden die Mdglichkeit erdffnet, die Umsétze so-
wohl tiber das Kundenkonto als auch iiber das Touren-/Bar-
verkaufskonto abzuwickeln, und die Bestellungen entgegen-
genommen sowie die Einkdufe wunschgemiBl auf beiden

¢ OLG Miinchen, Beschl. v. 25.9.2014 — 3 Ws 583-586/14.
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Konten verbucht. Die Nachfrage des Kunden, ob Schwarz-
einkdufe moglich seien, lehnte der Angeklagte ab. Bei seiner
Vernehmung als Zeuge sagte der Kiseverkdufer aus, der
Angeklagte habe zu ihm gesagt, man kdnne bei der Firma ,,so
oder so einkaufen, ein offizieller Einkauf fiir das Finanzamt
und ein anderer fiir den Papierkorb®. Zudem habe der Ange-
klagte ihm gesagt, dass er die Rechnungen mit der Nummer
des Touren-/Barverkaufskontos nicht beim Finanzamt anzu-
geben brauche, und ihm zugesichert, dass diese Rechnungen
nirgendwo auftauchen wiirden.

bb) Das Landgericht hat dem Zeugen lediglich dahinge-
hend geglaubt, dass es fiir ihn keinen buchhalterischen Grund
fiir die Aufteilung gegeben habe. Obwohl es die sonstigen be-
lastenden Aussagen flir unglaubhaft angesehen und erheb-
liche Bedenken an der Glaubwiirdigkeit des Zeugen hatte,
verurteilte es den AuBendienstmitarbeiter dennoch wegen
Beihilfe zur Steuerhinterziehung. Der Zeuge sei zwar auf ver-
schiedenen Volksfesten und Markten titig gewesen, dies sei
aber nicht als verniinftiger buchhalterischer Grund fiir eine
Kostentrennung anzuerkennen. AuBlerdem sei die etwa hélf-
tige Aufteilung der Umsitze, also deren Verhiltnis, sehr auf-
fallig gewesen, weil bei der weit iiberwiegenden Anzahl der
Kunden nur ein Bruchteil der Umsétze iiber das Touren-/
Barverkaufskonto abgewickelt wurde. Der Angeklagte habe
auch gewusst, dass keiner der firmeninternen Verwendungs-
griinde fiir dieses Konto ein solches Aufteilungsverhéltnis
rechtfertigen konne. Dariiber hinaus seien ihm die iiber das
Touren-/Barverkaufskonto abgewickelten Umsédtze zahlen-
méBig auch bekannt gewesen, weil er sie erfasst habe.

In der Gesamtschau liege nichts ndher als die Nutzung
dieses Kontos fiir Schwarzeinkdufe zum Zwecke der Steuer-
hinterziehung. Selbst wenn man davon ausgehe, dass der
Angeklagte auf Nachfrage des Zeugen Schwarzeinkdufe
strikt abgelehnt habe, sei fiir den Angeklagten der Zusam-
menhang mit einer konkreten Absicht zum Schwarzeinkauf
wegen der Nachfrage des Kunden und der abstrakten Eig-
nung des Touren-/Barverkaufskontos fiir die erschwerte Auf-
findung von Kundenumsétzen hergestellt gewesen. Im Ergeb-
nis sei es fiir die Kammer allerdings nicht von Bedeutung
gewesen, ob offen iiber die Steuerhinterziehung des Kunden
gesprochen worden sei oder es diesbeziiglich nur ein still-
schweigendes Einvernehmen gegeben habe. Denn allein die
ohne buchhalterischen Grund vorgenommene hélftige Auftei-
lung lasse den Schluss auf eine Absicht zum Schwarzeinkauf
zu, was dem Angeklagten bewusst gewesen sei. Der Ange-
klagte habe diese Moglichkeit als durchaus realistisch erkannt
und billigend in Kauf genommen.

b) Begriindung des OLG Miinchen

Das OLG hat das Urteil des Landgerichts aufgehoben und die
Sache an eine andere Strafkammer zuriickverwiesen, weil das
Landgericht keine konkreten Tathandlungen festgestellt habe,
was mit Blick auf den Schuldvorwurf und hinsichtlich des
Strafklageverbrauchs rechtsfehlerhaft sei.

Mit Blick auf den Aspekt ,,berufstypischer ,neutraler
Handlungen® weist der Senat in einem obiter dictum in vol-
lem Umfang wortlich auf die jiingste Rechtsprechung des J.
Strafsenats des BGH hin.

Insoweit bejaht das OLG den deliktischen Sinnbezug,
weil es fiir eine Trennung der Umsitze keinen buchhalteri-
schen Grund gegeben habe: Der fordernde Beitrag (Verbu-
chung auf dem Touren-/Barverkaufskonto) wire ohne die
strafbare Handlung des Téters fiir diesen sinnlos gewesen.
Was das vom Angeklagten erkannte hohe Risiko betrifft,
einen tatgeneigten Tater vor sich zu haben, verweist das OLG
zundchst auf die Nachfrage des Kiseverkdufers nach
Schwarzeinkdufen. Gewusst habe der Angeklagte zwar auch
dadurch nicht, dass er es mit einem Kunden zu tun habe, der
vorgehabt habe, mittels des zweiten Kontos eingekaufte
Waren in der Steuererkldrung unberiicksichtigt zu lassen.
Doch sei an den Ausfithrungen des Landgerichts zur Frage
nichts auszusetzen, ob der Angeklagte das hohe Risiko kann-
te, einen tatgeneigten Tater vor sich zu haben: Denn die Ver-
teilung der Umsidtze sei ungewdhnlich gewesen; es habe
keinen sachlichen kaufménnischen Grund fiir die Aufteilung
gegeben und keiner der Verwendungszwecke habe ein sol-
ches Aufteilungsverhéltnis rechtfertigen kdnnen.

¢) Kritik

Die vom Landgericht getroffenen Feststellungen sind unzu-
langlich und die Beweiswiirdigung vermag nicht zu iiberzeu-
gen.

aa) Zunichst ist festzuhalten, dass die Tourenverkaufs-
konten durchaus auch anderen Zwecken als den festgestellten
dienten. Das Landgericht folgert die Zweckwidrigkeit der
Verwendung der Tourenverkaufskonten im konkreten Fall
auch aus dem Umstand, dass nur ein Bruchteil der Kunden im
Verhiltnis erhohte Umsétze auf dem Tourenverkaufskonto
verbuchen lieB. Das erinnert stark an einen naturalistischen
Fehlschluss. Aber selbst wenn der Zweck der Kontenver-
wendung im hier zugrundeliegenden Fall ein anderer ge-
wesen sein sollte als der von der Firma festgelegte, hat diese
daran offensichtlich keinen Anstofl genommen. Gegenteilige
Feststellungen dazu hat das Landgericht nicht getroffen.
Firmenintern ldsst sich keineswegs von einem zweckwi-
drigen Gebrauch des Tourenverkaufskontos sprechen. Wer
dies behauptet, dhnelt jemandem, der in einen Bus einsteigt
und gleichwohl darauf beharrt, damit nicht fahren zu wollen.
Es ist erstaunlich, dass das Landgericht vor der in manchen
Fillen tatséchlich praktizierten und akzeptierten Handhabung
die Augen verschlieBt, an anderer Stelle aber die tatsdchliche
Handhabung in den Vordergrund riickt (ndmlich mit Blick
auf die firmeninterne Bezeichnung des Tourenverkaufskontos
als Konto ,,ohne Rechnung®). Die Frage ist, ob es fiir einen
AuBendienstmitarbeiter auffallig ist, wenn die von ihm prak-
tizierte Handhabung auf Seiten der Firma keinen Wider-
spruch erfiahrt und der Mitarbeiter auch sonst keine Anhalts-
punkte dafiir hat, dass der Einsatz des Tourenverkaufskontos
zweckwidrig sein kdnnte.

Erst recht stellt sich diese Frage, wenn ein AuBBendienst-
mitarbeiter eine Tour mit simtlichen Kunden und zugleich
deren Geschiftsgepflogenheiten iibernimmt. Er fithrt ledig-
lich fort, was schon sein Vorgéinger praktiziert hat. Durch
welche Impulse sollte jemand in dieser Situation zu der Er-
kenntnis gelangen, dass mit der vorgefundenen Umsatzver-
teilung und den Kontenzwecken etwas nicht stimmen kdnnte?
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Das Landgericht hatte auch iiber einen solchen Fall schon zu
entscheiden. Zugebilligt hat es dem Angeklagten dort einen
Uberlegungszeitraum von vier bis fiinf Monaten, nach dessen
Ablauf ihm die Rechtswidrigkeit und Strafbarkeit seines
Tuns erst bewusst geworden sei. Freilich handelt es sich
dabei um eine mehr oder weniger willkiirliche Zuschreibung.
Faktenbasierte Argumentation sieht anders aus.

Aber auch wenn man einen zweckwidrigen Einsatz des
Tourenverkaufskontos unterstellt, geniigt ein Verstol gegen
,firmeninterne Richtlinien® nicht, um daraus eine Relevanz
fiir eine Beihilfestratbarkeit wegen Steuerhinterziehung her-
zuleiten. Man mag sich zwar in einer solchen Konstellation
unter Umstdnden unerlaubt verhalten mit Blick auf firmen-
interne Vorgaben, etwa arbeitsrechtlich. Nicht aber wird
dadurch ein strafrechtlich unerlaubtes Risiko geschaffen. Ob
ein bestimmtes Verhalten erlaubt oder unerlaubt ist, hat sich
stets zu orientieren an dem eingetretenen Erfolg. Etwaige
»firmeninterne Richtlinien* (etwa beziiglich des Umfangs der
iber das Tourenverkaufskonto abgewickelten Geschifte)
hatten aber nicht das Geringste zu tun mit der Vermeidung
von Steuerhinterziehung. Vielmehr dienten sie etwa der
Vereinfachung interner Arbeitsabldaufe und der Vermeidung
von Kosten.

Mit Blick auf den Zweck erhilt im Ubrigen sogar das
Kriterium des ,,objektiven Sinnbezugs* Relevanz. Bei Privat-
einkdufen wire der fordernde Beitrag (Verbuchung auf dem
Touren-/Barverkaufskonto) ndmlich ohne die strafbare Hand-
lung des Téters fiir diesen mitnichten sinnlos gewesen. Wenn
ein AuBlendienstmitarbeiter daher davon ausging, dass die
Bareinkdufe dem Privateinkauf dienten, dann entfillt entwe-
der schon objektiv der ,,deliktische Sinnbezug* oder es fehlt
gemdf § 16 Abs. 1 S. 1 StGB die Kenntnis der dafiir ndtigen
Umsténde, sprich der Beihilfevorsatz.

bb) Ebenfalls kein taugliches Kriterium stellt — in der
vorliegenden Konstellation — ein eventuell objektiv fehlender
buchhalterischer Grund dar. Wer die ZweckmaiBigkeit des
konkreten Vorgehens ex post und aus der Sicht des Vorsit-
zenden einer Wirtschaftsstrafkammer beurteilt, legt erkenn-
bar den falschen Mafistab an. Kein Aulendienstmitarbeiter ist
in der Lage zu erkennen, ob die von einem Kunden ge-
wiinschte Aufteilung fiir diesen buchhalterisch sinnvoll ist,
jedenfalls dann nicht, wenn dem Angeklagten Umstinde
bekannt sind, die ein solches Vorgehen plausibel erscheinen
lassen, zum Beispiel weil er weil}, dass der Kunde mehrere
Verkaufsstinde hat und an verschiedenen Orten titig ist.

cc) Auch der Verweis auf die hilftige Umsatzverteilung
ist zu beanstanden. Anders das OLG: ,,Der Schluss des Land-
gerichts, die etwa hilftige Nutzung beider Konten sei ange-
sichts der sonstigen Umstinde auffillig, ist auch ohne die
Nennung bestimmter Grenzwerte moglich und nachvollzieh-
bar.“ Dieser Annahme liele sich allenfalls dann (im Rahmen
einer Gesamtschau) zustimmen, wenn die sonstigen Um-
stdnde iiberzeugend wiren. Nicht trennen lisst sich die Frage,
ob sich aus der Umsatzverteilung eine strafrechtlich relevante
Auffalligkeit ableiten ldsst, aber von der Zweckzuschreibung
des Kontos.

War der Zweck des Kontos weitreichender als vom Land-
gericht behauptet (was der Fall ist), und sind buchhalterische

Griinde aus einer objektivierten Ex-ante-Perspektive heraus
zu beurteilen (was ebenfalls der Fall ist), dann verliert die
Umsatzverteilung fiir die Bestimmung des unerlaubten Ver-
haltens jegliche Relevanz. Es gab, den angeklagten Zeitraum
betreffend, auch keinen entsprechenden allgemeinen Er-
fahrungssatz. Hétte es diesen gegeben, hitte er lauten miis-
sen: ,,Wenn ein Gastronom, der seine Einkdufe (ex post
betrachtet) ohne buchhalterischen Grund bei einem Grof-
hindler iiber ein Kunden- und ein Barverkaufskonto ab-
wickelt, einen signifikanten Teil der Umsétze iiber das Bar-
verkaufskonto verbuchen ldsst, was jedenfalls bei einer héalf-
tigen Aufteilung anzunehmen ist, dann ist es trotz ordnungs-
geméfler Rechnungslegung und -stellung des GroBhindlers
,sehr wahrscheinlich‘, dass der Kunde damit im Zusammen-
hang stehende Einnahmen gegeniiber dem Finanzamt uner-
laubt verschweigt. — So etwas lésst sich aber weder aus der
allgemeinen Lebens- oder Berufserfahrung noch aus wissen-
schaftlicher Forschung ableiten, weshalb diese Annahme
nicht frei von Willkiir ist.

Zum Schwur kommt es, wenn die Umsitze auf beiden
Konten kein hélftiges Verhiltnis aufweisen. Auf dem Boden
der Rechtsprechung des Landgerichts muss eine Abweichung
Auswirkungen auf den Auffilligkeitsindikator haben. Denn
das Auffillige soll ja gerade der hélftigen Verteilung an-
haften. Wer aber zu 40 Prozent oder weniger iiber das Bar-
verkaufskonto einkauft, der wiirde einem AuBendienst-
mitarbeiter mit mehreren hundert Kunden — die Richtigkeit
der ,,Verteilungsfaustregel unterstellt — deutlich weniger
Anlass geben, ein jenseits von 50:50 liegendes Verhiltnis fiir
auffillig zu halten. Das gilt jedenfalls auf Basis der Annah-
me, dass es fiir ihn keinen Grund gab daran zu zweifeln, sich
im Bereich des firmenintern erlaubten oder jedenfalls tol-
erierten Verhaltens zu bewegen — wovon nicht nur im
vorliegenden Fall auszugehen ist.

Ignoriert hat das Landgericht auch den Umstand, dass die
AuBendienstmitarbeiter keine genaue Kenntnis von der Um-
satzverteilung hatten. Denn kassiert haben die Betrége in der
Regel die Auslieferfahrer. Und die Bestellungen erfolgten in
zahlreichen Fillen iiber den Telefonverkauf, manchmal auch
iber die Urlaubsvertretung. Ein AuBendienstmitarbeiter
erhielt auch keine kundenspezifische Auswertung der monat-
lichen oder jahrlichen Umsétze der iiber das Tourenverkaufs-
konto abgewickelten Einkdufe und hatte auch keinen Zugang
dazu. Wenn man zudem bedenkt, dass ein Aullendienstmitar-
beiter mehrere hundert Kunden zu betreuen hat, dann gewinnt
man eine Vorstellung davon, was die Zuschreibung der
Kenntnis vom Umsatzverhéltnis bedeutet. Wer derartige An-
forderungen aufstellt, sdBBe heute hochstwahrscheinlich selber
auf der Anklagebank, wenn er damals anstelle eines Auflen-
dienstmitarbeiters Bestellungen hitte aufnehmen miissen.

dd) Was die Frage des Kunden nach der Moglichkeit zum
Schwarzeinkauf und die dazugehorige ablehnende Antwort
des angeklagten AufBendienstmitarbeiters angeht, hat das
OLG es fiir hinnehmbar angesehen, die Kenntnis des Ange-
klagten darauf zu stiitzen, dass er es moglicherweise mit
einem tatgeneigten Téter zu tun hatte und der Angeklagte mit
seiner Hilfeleistung sich dessen Forderung angelegen sein
lieB.
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Diese Sicht hitte — zu Ende gedacht — vor allem bei
Vertragsschliissen mit Gastronomen eine folgenschwere Ne-
benwirkung, was Joecks wie folgt auf den Punkt bringt:
,,Ndhme man an, es sei verboten, mit einer Person Geschifte
zu machen, die die Ertrige aus diesem Geschéft nicht
ordnungsgeméil versteuern will, fithrte die Annahme einer
Beihilfestrafbarkeit praktisch zu einer Boykottpflicht.**’

Ein solches Kontrahierungsverbot schon dann anzunehm-
en, wenn jemand sich nach der Moglichkeit zum Schwarzein-
kauf erkundigt, widerspricht nicht nur dem Verweis des BGH
auf die Geltung des Vertrauensgrundsatzes, sondern auch den
Wertungen von Art. 12 Abs. 1 GG.

Ginzlich unbeachtet geblieben sind bei der Entschei-
dungsbegriindung objektive Zurechnungskorrektive.”® Wer
trotz (abgelehnter) Anfrage nach der Moglichkeit von
Schwarzeinkdufen mit dem Fragenden Geschéfte durchfiihrt,
hat es zwar moglicherweise mit einem tatgeneigten Téter zu
tun, nicht aber schafft er eine strafrechtlich missbilligte
Gefahr, wenn gleichzeitig Umstinde vorliegen, die den
Schluss zulassen, dass er sich in einem gegen Steuerhinter-
ziehung ,,abgeschirmten‘ Bereich bewegt. Das ist zu bejahen,
wenn ein Kontensystem verwendet wird, das auch aus Sicht
des Finanzamts und von sachverstindigen Priifern buch-
halterisch ordnungsgemafl war, und es keine Anhaltspunkte
dafiir gab, dass der AuBlendienstmitarbeiter vom Gegenteil
ausgehen musste oder ausgegangen ist, wenn fiir sémtliche
Umsitze durchnummerierte Rechnungen mit vollstédndiger
Namens- und Adressangabe des Kunden erstellt und diesem
ubermittelt wurden, und dies dem AuBendienstmitarbeiter
bekannt war, wenn bei der Lieferung der Ware vom Kunden
Lieferscheine unterschrieben wurden, die wiederum seinen
korrekten Namen und seine vollstindige Lieferanschrift
enthielten, und der AuBlendienstmitarbeiter dies wusste, und
wenn bei Bezahlungen, egal iiber welches Konto die Ver-
buchung stattfand, der Empfang auch vom Kunden quittiert
wurde. — Angesichts solcher ,,Sicherungen* muss kein Au-
Bendienstmitarbeiter davon ausgehen, es mit einem tatge-
neigten Steuerhinterzieher zu tun zu haben.

IV. Schluss

BGH und OLG Miinchen — zwei unterschiedliche Sachver-
halte, zwei unterschiedliche Entscheidungen. Nichts Beson-
deres, konnte man denken — Einzelfallgerechtigkeit eben.
Doch bleibt — hoffentlich nicht nur aus Sicht eines Verteidi-
gers — bei dem Gedanken daran ein ungutes Gefiihl zuriick,
ob unter Beriicksichtigung der Sachverhaltsspezifika in bei-
den Féllen der gleiche Malistab gegolten hat. Zweifellos: Das
OLG zitiert den BGH betont wortlich, mdglicherweise um
auf diese Weise den Eindruck zu erwecken, dass alles seine
Richtigkeit habe. Doch kommt es eben nicht allein auf die
Wiederholung von Voraussetzungen und deren abstrakte
Bestimmung an. Entscheidend ist zum einen die Feststellung
der Tatsachen (§ 267 Abs. 1 S. 1 StPO), was oft beeinflusst

37 Joecks (Fn. 17), § 27 Rn. 76; siche auch Meyer-Arndt,
wistra 1989, 281 (286); Kindhduser (Fn. 44), S. 363.

¥ Siehe dazu Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 5), § 27
Rn. 16.

wird vom individuellen Blickwinkel der Tatgerichte, zum
andern die Beweiswiirdigung, wofiir dasselbe gilt.

Wire das OLG Miinchen fiir die Entscheidung des BGH-
Falles zustindig gewesen, hitte es die Verurteilung der
jeweiligen Vorinstanz vermutlich gehalten; wére der BGH fiir
die Entscheidung des OLG-Falles zustindig gewesen, hitte
es die Verurteilung der jeweiligen Vorinstanz vermutlich aus
dhnlichen Erwigungen heraus kritisiert und gekippt wie im
Fall 5 StR 468/12 geschehen. ,,Oben” ist, wo diejenigen
stehen, die die Macht haben, Entscheidungen zu treffen tiber
Vorgénge, die nicht nur viele Jahre zuriickliegen, sondern die
wie in den vorliegenden Konstellationen in einem Bereich
angesiedelt sind, wo die Grenze zwischen erlaubtem und
verbotenem Verhalten schwierig zu ziehen ist. Manchmal ist
,,oben*“ eben Karlsruhe, manchmal Miinchen. Das ist Recht —
ob es uns nun gefillt oder nicht.

Fiir Entscheidungen mit Augenmal} ist es bei den
AuBendienstmitarbeitern freilich noch nicht zu spit. Aber
vielleicht scheut die Justiz sich auch vor Freispriichen, weil
es dann nach jahrelangen Ermittlungen und der gescheiterten
Strafverfolgung gegen die Fiihrungsspitze des Unternehmens
hieBle: ,,viel Ldrm um nichts*.
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