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AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

Rechtsanwalt Dr. Ulrich Leimenstoll und
Ref. iur. Katja Ruers, beide Kéln

Zu den Straftatbestéanden der
(ganzlich) unterlassenen Auf-
stellung der Bilanz (§§ 283 Abs. 1
Nr. 7 Buchst. b, 283b Abs. 1 Nr. 3
Buchst. b StGB) und deren héaufiger
Uberdehnung contra legem durch
die Strafverfolgungsbehérden

In insolvenzstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren wird durch
die Ermittlungsbehdérden im Kontext der 88 283 Abs. 1 Nr. 7
Buchst. b, 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB regelmaBig der
Begriff der Bilanz mit dem Jahresabschluss gleichgesetzt -
obgleich das Handelsrecht insoweit klar differenziert und
die genannten Straftatbestdnde ausdricklich an das Han-
delsrecht angelehnt sind. Durch diese weite Auslegung wird
nicht nur die Strafbarkeit (unzulassig) ausgeweitet, sondern
zugleich die (vermeintliche) Grundlage fir eine erleichterte
Beweisfiihrung geschaffen. Beide Aspekte sorgen in Kombi-
nation fur eine hohe Praxisrelevanz der Problematik, der Ver-
teidiger' und (strafrechtliche) Berater regelméaBig mit grof3er
Aufmerksamkeit begegnen sollten.

l. Vorab: Einflihrung in die Problematik

Im Bereich des Insolvenzstrafrechts ist die Verteidigung oder
rechtliche Beratung regelmaBig in besonderem Maf3e gefor-
dert. Zum einen kénnen sich aufgrund der Komplexitat und
Vielschichtigkeit der Materie vielfaltige Ansatzpunkte flir eine
effektive Verteidigung bieten. Auf der anderen Seite werden
ohne ein aktives Gegensteuern der Verteidigung nicht sel-
ten ganzlich unsubstantiierte Vorwiirfe nicht nur zur Anklage
gebracht, sondern tberstehen haufig auch das Zwischenver-
fahren (und gipfeln mutmaBlich in erheblichem Umfang in
Verurteilungen). Aus diesem Grund wird sich in aller Regel
auch ein moglichst frihzeitiges Tatigwerden empfehlen.

Wer im Insolvenzstrafrecht verteidigt, der wird in vielen Fal-
len mit dem Vorwurf der Nichtaufstellung oder nicht recht-
zeitigen Aufstellung der Bilanz konfrontiert. Haufig schwenkt
die Staatsanwaltschaft im Laufe eines Ermittlungsverfahrens
dann auf § 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b StGB um, wenn ihr
der flr eine Strafbarkeit nach § 15a Abs. 4 InsO erforderliche
Nachweis der Insolvenzreife? nicht gelingt und man mangels
greifbarer Unterdrickung oder unwirtschaftlicher Verrin-
gerung des Schuldnervermdgens sein Heil in den Blankett-
normen mit Bezug zum Handelsrecht (§ 283 Abs. 1 Nr. 5 u.
7 StGB) sucht - deren hinreichende Bestimmtheit i.S.v. Art.
103 Abs. 2 GG in Teilen der Literatur (mit beachtlichen Argu-

menten) in Zweifel gezogen wird.® Gelingt selbst der Nach-
weis der drohenden Zahlungsunfahigkeit nicht, greifen die
Ermittlungsbehorden regelméfBig auf § 283b StGB zuriick -
wobei auffallend haufig das Erfordernis eines (Gefahr-)Zu-
sammenhangs zwischen der Tathandlung und der objektiven
Bedingung der Strafbarkeit im Sinne von. § 283 Abs. 6 StGB
(i.V.m. § 283b Abs. 3 StGB) ohne Bericksichtigung bleibt.*
Insbesondere aber wird beim Ruckgriff auf §8 283 Abs. 1 Nr.
7 Buchst. b, 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB regelméaRBig der
Begriff der Bilanz mit dem Jahresabschluss gleichgesetzt.
Diese Problematik lasst sich auch nicht nur in vergleichswei-
se ,kleinen”, moglicherweise als Massengeschaft verstande-
nen und seitens der Strafverfolgungsbehdrden mit eher ge-
ringerer Aufmerksamkeit betriebenen Ermittlungsverfahren
beobachten, sondern ebenso in mit groBem Aufwand betrie-
benen Wirtschaftsstrafverfahren.

Il. Deliktscharakter und Normzweck

Nach ganz Uberwiegender Auffassung sind die Tatbestéande
des Insolvenzstrafrechts im engeren Sinne - dazu zahlen
auch 8§ 283, 283b StGB® - Sonderdelikte des Schuldners.®
Schuldnerist diejenige Person, die fur die Erflllung einer Ver-
bindlichkeit haftet.” Ist dies eine juristische Person, so ist die
Zurechnung der Schuldnereigenschaft Gber § 14 StGB vorzu-
nehmen.? Die Beschréankung des Taterkreises auf Schuldner
ist sachlich geboten, weil allein innerhalb des Verhaltnisses
zwischen (Kredit gewahrendem) Glaubiger und Schuldner
Letzteren Sonderpflichten im Hinblick auf den Umgang mit
eigenem Vermogen treffen, deren Verletzung strafwirdiges
Unrecht darstellen kann; fir den Schuldner kann (nach Ein-
tritt der Krise) ein besonderer Anreiz bestehen, zum eigenen
Vorteil zu wirtschaften.” Innerhalb der als Sonderdelikte (des

" In diesem Beitrag wird (ausschlieBlich) aus Griinden der besseren
Lesbarkeit das generische Maskulinum verwendet. Alle personen-
bezogenen Bezeichnungen und Begriffe gelten im Sinne der Gleich-
behandlung grundsatzlich fir alle Geschlechter. Die verkirzte Sprach-
form hat nur redaktionelle Grinde und beinhaltet keine Wertung.

2 Vgl. hierzu MuKo-StGB/O. Hohmann, 3. Aufl. 2019, InsO § 15a Rn. 25 ff.;
K. Schmidt/K. Schmidt/Herchen, InsO 20. Aufl. 2023, InsO § 15a, Rn.
25 m.w.N.

35S0 Park/Deiters/Wagner, Kapitalmarktstrafrecht, 5. Aufl. 2019,

Kap. 10.2, § 283b Rn. 44.

4 Vgl. zum Erfordernis einer einschrankenden Auslegung des § 283b
StGB etwa BGHSt 28, 231 m.w.N.; BayObLG BeckRS 2002, 30276937;
Schénke/Schréder/Heine/Schuster, StGB, 30. Aufl. 2019, § 283b Rn. 7
m.w.N.

5 Letzterer wegen der in § 283b Abs. 3 StGB verankerten objektiven
Bedingung der Strafbarkeit (im Sinne von § 283 Abs. 6 StGB).

% BGH NStZ-RR 2019, 180; BGH BeckRS 2018, 6358; BGH NJW 2013,
949, 950; LK-StGB/Tiedemann, 12. Aufl. 2009, vor § 283 Rn. 59 m.w.N;
MuKo-StGB/Petermann/Sackreuther, 4. Aufl. 2022, vor § 283 Rn. 35;
SK-StGB/Hoyer, 9. Aufl. 2017, vor §§ 283 ff., Rn. 7.

7 So schon RGSt 68, 108, 109.

8 BGH NStZ 2013, 284, 285; BGH NStZ 2009, 437, 438; MiiKo-StGB/
Petermann/Sackreuther, vor § 283 Rn. 36.

? BGH NJW 1987, 1710, 1711; MiKo-StGB/Petermann/Sackreuther,
vor § 283 Rn. 35, 37; LK-StGB/Tiedemann, vor § 283 Rn. 59.
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Schuldners) ausgestalteten Insolvenzstraftaten kann der Ta-
terkreis durch die tatbestandlichen Voraussetzungen (noch)
weiter eingegrenzt sein. So handelt es sich bei 88 283 Abs. 1
Nr. 7, 283b Nr. 3 StGB um Buchfuhrungsdelikte; Tater kon-
nen folglich nur diejenigen Schuldner sein, die zur Buchfih-
rung verpflichtet sind.”® Eine solche Pflicht zur Buchfiihrung
besteht nach § 238 Abs. 1 HGB grundsatzlich nur fur Kaufleu-
te, sodass Tater der hier behandelten Straftatbestéande allein
Vollkaufleute im Sinne des HGB (sowie Gber § 14 StGB deren
Vertreter und Substituten)" sein kénnen.™

Wahrend 8 283b StGB ganz Uberwiegend als abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt eingeordnet wird®™, ist der Deliktscharakter
des 8§ 283 Abs. 1 StGB umstritten. Nach Uberwiegender Auf-
fassung soll es sich bei § 283 Abs. 1 StGB ebenfalls um ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt handeln." Es finden sich aber
auch Stimmen in der strafrechtlichen Literatur, die § 283
Abs. 1 StGB als konkretes Gefahrdungsdelikt klassifizieren
mochten.’ Flr die erstgenannte Auffassung spricht, dass
zwar mit dem Eintritt der objektiven Strafbarkeitsbedin-
gung des 8 283 Abs. 6 StGB in der Regel auch eine konkrete
Vermégensgefahrdung bei den Glaubigern verbunden sein
wird, die faktischen Voraussetzungen der objektiven Straf-
barkeitsbedingung aber nach herrschender Meinung nicht
durch die tatbestandlichen Handlungen kausal bedingt sein
mussen.'® Je starker man allerdings den nach § 283 Abs. 6
StGB erforderlichen ,tatsdchlichen Zusammenhang” einem
Kausalitatserfordernis annahert,” desto starker werden hier
die Grenzen verschwimmen.

Geschltztes Rechtsgut der Insolvenzstraftatbestande ist
nach allgemeiner Auffassung das Interesse der Glaubiger
an einer grofltmoglichen Befriedigung ihrer geldwerten An-
spriche aus dem Schuldnervermogen.® Eine Mehrzahl an
Glaubigern ist dabei nicht erforderlich; vielmehr soll das
Vorhandensein eines einzelnen Glaubigers genigen.” Um-
stritten ist, ob weitere, dariber hinausgehende Schutzzwe-
cke bestehen.?’ So wird vertreten, dass auch Uiberindividuelle
Interessen in Form des Schutzes des gesamtwirtschaftlichen
Systems bzw. die Funktionsfahigkeit der Volkswirtschaft ge-
schitzt sein sollen.?' Teilweise wird auch der Schutz der In-
solvenzmasse vor unwirtschaftlicher Schmalerung, Verheim-
lichung und ungerechter Verteilung angefiihrt.?2 SchlieBlich
wird auch die Selbstinformation des Kaufmannes als Reflex
des Glaubigerschutzes zu den Schutzzwecken der Insolvenz-
straftatbestande gezahlt.?® Begriindet wird dies damit, dass
Bilanzen und Buchflhrungspflichten dazu bestimmt seien,
dem Kaufmann einen Uberblick iiber seine wirtschaftliche
Lage zu verschaffen und ihm die Moglichkeit zu eréffnen,
geeignete MaBBnahmen zu ergreifen, um Schaden von sich
und seinen Glaubigern abzuwenden.?*

lll. Die Bilanz als Bezugspunkt des
tatbestandlichen Unterlassens

§ 283 StGB normiert in Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b die Strafbarkeit
desjenigen, der bei Uberschuldung oder bei drohender oder

eingetretener Zahlungsunfahigkeit entgegen dem Handels-
recht es unterlasst, die Bilanz seines Vermdgens (oder das
Inventar)?® in der vorgeschriebenen Zeit aufzustellen. Ebenso
stellt § 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB auf die unterlassene
rechtzeitige Aufstellung der Bilanz ab. Eine Erwahnung des
Jahresabschlusses findet sich in den genannten Straftatbe-
standen dagegen nicht.

1. Enger Bilanzbegriff

Die Fragestellung, ob die vorgenannten Straftatbesténde
einen engen oder weiten Bilanzbegriff zugrunde legen, ist
umstritten. Teilweise wird ein weiter Bilanzbegriff vertreten,
der bei Kapitalgesellschaften sogar den Anhang und Lagebe-

10 NLK-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 128; MiKo-StGB/Petermann/
Sackreuther, § 283 Rn. 50.

" MuKo-StGB/Petermann/Sackreuther, vor § 283 Rn. 37.
"2 | ackner/Kiihl/Heger, StGB, 29. Aufl. 2018, § 283 Rn. 20 m.w.N.

3 BGH BeckRS 2014, 9500 Rn. 61; OLG Hamburg, NJW 1987, 1342,
1343; Fischer, StGB, 69. Aufl. 2022, vor § 283 Rn. 4; Lackner/Kuhl/
Heger, § 283 Rn. 1; MiKo-StGB/Petermann/Sackreuther, vor § 283
Rn. 28 ff, 34; Schénke/Schréder/Heine/Schuster, § 283b Rn. 1;
Bittmann/Brand, Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl. 2017,§ 12 Rn. 4;
Schllchter JR 1979, 512, 514.

% Vgl. Lackner/Kiihl/Heger, § 283 Rn.1; LK-StGB/Tiedemann, § 283
Rn. 3, 7; Schéonke/Schréder/Heine/Schuster, § 283 Rn. 1; differen-
zierend Park/Deiters/Wagner, Kap. 10.3, § 283 StGB, Rn. 4, die zu-
mindest 8 283 Abs. 1 Nr. 7a StGB als Gefahrdungsdelikt mit Erfolgs-
elementen einordnen.

'® MiiKo-StGB/Petermann/Sackreuther, § 283 Rn. 2; SK-StGB/Hoyer,
§ 283 Rn. 5.

16 | K-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 6;NK-StGB/Kindhauser, 5. Aufl. 2017,
vor §8 283 Rn. 34.

7 Vgl. dazu Triig/Habetha wistra 2007, 365.

'8 BGH NStZ 2010, 637, 638; BGH NJW 2001, 1874, 1875; BGH NJW
1980, 406, 407; MiKo-StGB/Petermann/Sackreuther, vor § 283 Rn.
19 ff. m.w.N.; dazu néher Kriger, wistra 2002, 52.

9 BGH NJW 2001, 1874, 1874.

20 MiiKo-StGB/Petermann/Sackreuther, vor § 283 Rn. 22 m.w.N.

21 BGH NStZ 2010, 637, 638; Fischer, vor § 283, Rn. 3, Lackner/Kiihl/
Heger, § 283 Rn. 1., a.A. NK-StGB/Kindhauser, vor § 283 Rn. 33.

22 Fischer, vor § 283 Rn. 3, Leitner/Rosenau/Pfordte/Sering, 2. Aufl.
2022, vor §§ 283-283d Rn. 8; SK-StGB/Hoyer, vor §§ 283 Rn. 3.

28 0OLG Hamburg NJW 1987, 1342, 1343; Park/Deiters/Wagner, Kap.
10.2, § 283b StGB, Rn. 3.

240OLG Hamburg NIJW 1987, 1342, 1343.

25 Das Inventar ist gemaR § 240 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 HGB wie die Bi-
lanz zu Beginn eines Handelsgewerbes und am Ende eines Ge-
schaftsjahres zu erstellen. Es beinhaltet nach § 240 Abs. 1 HGB die
Vermogensbestandteile des Schuldners (alle Aktiva und Passiva);
allerdings sind diese nur in einem Verzeichnis aufgefihrt, ohne - im
Unterschied zu einer Bilanz - gegeniibergestellt zu werden (vgl.
MiKo-StGB/Petermann/Sackreuther, § 283 Rn. 57). Das Inventar
dient der betriebsinternen Information sowie der Vorbereitung der
Bilanz (vgl. BT-Drs. 7/3441, S. 36), deren notwendige Grundlage es
ist (vgl. BT-Drs. 7/5291 S. 23; SK-StGB/Hoyer, § 283 Rn. 86). Fallkon-
stellationen, in welchen eine (hinreichende) Bilanz aufgestellt wurde,
es gleichwohl aber an einer adédquaten Aufstellung des Inventars
fehlen wirde, erscheinen mithin kaum denkbar. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen beschranken sich vor diesem Hintergrund bewusst
auf das Nichtaufstellen der Bilanz, ohne das Inventar gesondert zu
thematisieren.
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richt (vgl. § 264 Abs. 1S. 1 HGB) miteinschlieBen soll.2¢ Nach
der Gegenauffassung ist ein enger Bilanzbegriff zugrunde zu
legen, der sich an der Legaldefinition der Bilanz (als Darstel-
lung des Verhaltnisses des Vermégens und der Schulden des
Kaufmanns) in § 242 Abs.1S.1HGB orientiert.?’

In der Rechtsprechung (auch des Bundesgerichtshofs) ist
teilweise von einer ,Verletzung der Pflicht zur Aufstellung des
Jahresabschlusses nach 8 283 Abs. 1 Nr. 7b StGB” die Rede -
wobei es in den betreffenden Entscheidungen auf die Frage
einer moglichen Differenzierung zwischen Bilanz (i.e.S.) und
Jahresabschluss allerdings jeweils Gberhaupt nicht ankam.?®
Bei der Analyse von derartigen Entscheidungen drangt sich
der Eindruck auf, dass in der Rechtsprechung bei der An-
wendung der 88 283 Abs. 1Nr.7,283b Abs. 1 Nr. 3 StGB haufig
schlicht nicht prazise differenziert wird. So ist etwa in einer
Entscheidung des Landgerichts Mannheim zu § 283b Abs. 1
Nr. 3 Buchst. a StGB im Tenor von einer ,unrichtigen Dar-
stellung der Verhaltnisse einer Kapitalgesellschaft im Jah-
resabschluss” die Rede.?? Beim Lesen der Urteilsgrinde keimt
die Vermutung auf, dass mit dieser undifferenzierten Formu-
lierung des Tenors die tateinheitlich angenommene Verlet-
zung des 8 331 Abs. 1 Nr. 1 HGB mit abgedeckt werden sollte;
konkret zur Verwirklichung des § 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a
StGB sprechen die Urteilsgriinde aber an anderer Stelle dann
zutreffend von der ,unrichtigen Aufstellung der Bilanz"*

Richtigerweise ist den 88 283 Abs. 1 Nr. 7, 283b Abs. 1 Nr.
3 StGB ein enger Bilanzbegriff zugrunde zu legen. Beide
Normen nehmen ausdricklich Bezug auf das Handelsrecht.
Der Wortlaut bzw. der moégliche Wortsinn eines Straftatbe-
standes bilden aber gemaB Art. 103 Abs. 2 GG die duBerste
Grenze der Auslegung; jede Rechtsanwendung, die darlber
hinausgehen und die Strafbarkeit erweitern wirde, ist somit
ausgeschlossen.® Mit Blick auf dieses aus dem grundgesetz-
lich verankerten Bestimmtheitsgebot folgende Analogiever-
bot kann der Begriff der Bilanz im Rahmen der 8§ 283, 283b
StGB damit jedenfalls nicht Gber die (enge) Begriffsdefinition
des Handelsrechts hinausgehen.3?

§ 242 Abs. 1 HGB bezeichnet die Bilanz (i.e.S.) als ,Abschluss”
und definiert diesen als Darstellung des Verhaltnisses des
Vermoégens und der Schulden des Kaufmanns, die er zu Be-
ginn seines Handelsgewerbes und fiir den Schluss eines je-
den Geschéaftsjahrs aufzustellen hat. § 242 Abs. 3 HGB fasst
die Bilanz (Abs. 1) und die Gewinn- und Verlustrechnung
(Gegeniberstellung der Aufwendungen und Ertrage des Ge-
schaftsjahrs, vgl. Abs. 2) zum Jahresabschluss zusammen.
Bei Kapitalgesellschaften ist dieser Jahresabschluss (i.S.v.
§ 242 Abs. 3 HGB) geméal3 § 264 Abs. 1S.1HGB um einen An-
hang zu erweitern, der mit der Bilanz und der Gewinn- und
Verlustrechnung eine Einheit bildet, sowie ein Lagebericht
aufzustellen. Das Handelsrecht trennt mithin deutlich zwi-
schen Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung und unter-
wirft beide auch unterschiedlichen Regelungen (8§ 266 ff.
bzw. 275 ff. HGB).*® Der Jahresabschluss im Sinne von § 242
Abs. 3 HGB beinhaltet damit Elemente, die Uber die Bilanz
im Sinne von § 242 Abs. 1 HGB nach der handelsrechtlichen
Konzeption evident hinausgehen; eine Gleichsetzung - zu-
mal auf strafrechtlicher Ebene - verbietet sich damit.®

Im Rahmen einer systematischen Betrachtung ist zudem zu
berilicksichtigen, dass zugleich mit 88 283, 283b StGB auch
§265b StGB in das Strafgesetzbuch eingefligt wurde,*® der bei
den Kreditunterlagen (Abs. 1 Nr. 1Buchst. a) u.a. Bilanzen und
Gewinn- und Verlustrechnungen ,namentlich” auffihrt3 -
und mithin zwischen den Begriffen unterscheidet. Der Ge-
setzgeber ist danach erkennbar von einem engen Bilanzbe-
griff ausgegangen.®”

Das Unterlassungsdelikt des § 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b StGB
oder des § 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB ist damit nicht
verwirklicht, wenn eine Bilanz erstellt wurde (ndher dazu
unten), die Gewinn- und Verlustrechnung, der Anhang und/
oder der Lagebericht hingegen nicht vorliegen.®

2. (Ganzliches) Unterlassen der Aufstellung der Bilanz

§8 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b, 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB
sind echte Unterlassungsdelikte.® Tathandlung ist das (ganz-
liche) Unterlassen der Aufstellung der Bilanz innerhalb der
vorgeschriebenen Zeit.*°

a) Zeitliche Komponente

In zeitlicher Hinsicht ist grundsatzlich auf die Regelungen des
Handelsrechts abzustellen (,ordnungsgemaBer Geschafts-
gang”, 8 243 Abs. 3 HGB; zu beachten sind insbes. auch
§8 264, 267 HGB).*' Eine inhaltliche Vertiefung soll in diesem

2650 Hauck, Rechnungslegung und Strafrecht, 1986, S. 120 ff.

27 M GWJ/Reinhart, 2. Aufl. 2017 § 283 StGB Rn. 55; LK-StGB/
Tiedemann, 12. Aufl, § 283 Rn. 130; Bittmann/Brand, Insolvenzstraf-
recht, § 12 Rn. 168 (ebenso Bittmann, 1. Aufl, § 12 Rn. 215); Maller-
Gugenberger/Richter, Wirtschaftsstrafrecht, 7. Aufl. 2021, Rn. 85.42.

28vgl. etwa BGH wistra 2019, 32: ,...Verletzung der Pflicht zur Aufstel-
lung des Jahresabschlusses nach § 283 Abs. 1 Nr. 7b StGB..."”; ebenso
BGH NStZ 2009, 635, 636: ,Verletzung der Pflicht zur Aufstellung des
Jahresabschlusses”.

29 LG Mannheim BeckRS 2021, 12190.
30 G Mannheim BeckRS 2021, 12190, Rz. 235.

31 St. Rspr. vgl. nur BVerfG NJW 2012, 907; BVerfG NJW 2010, 3209,
3211; BVerfGE 71, 108, 115.

32 GWJ/Reinhart, § 283 StGB Rn. 55.
33Vgl. hierzu LK-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 130.

34 Ebenso GWJ/Reinhart, § 283 StGB Rn. 55; Bittmann/Brand,
Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl, § 12 Rn. 168.

3% Erstes Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat, vgl. BT-
Drs. 7/3441.

35 MuKo-StGB/Kasiske, 4. Aufl. 2022, § 265a Rn. 57.

37 LK-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 130.

38Vgl. hierzu auch GW3J/Reinhart, § 283 Rn. 55; Bittmann/Bittmann,
Insolvenzstrafrecht, 1. Aufl, § 12 Rn. 215 f.

39 BGH wistra 2003, 232; BGH NStZ 1998, 192; OLG Braunschweig
wistra 2019, 471; KG Berlin NStZ-RR 2016, 208.

4O Fischer, StGB, § 283 Rn. 29.

41 BeckOK StGB/Beukelmann, 54. Ed. 2022, § 283 Rn. 68; NK-StGB/
Kindhé&user, § 283 Rn. 85; Schonke/Schroder/Heine/Schuster, § 283
Rn. 45 m.w.N.
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Beitrag nicht erfolgen. Es sei lediglich darauf hingewiesen,
dass es unschadlich und zulassig ist, wenn (nur) insoweit
die fur den Jahresabschluss geltenden Vorschriften heran-
gezogen werden*? - weil die Pflicht, bis zu einem gewissen
Zeitpunkt ein ,Mehr” (Aufstellung des Jahresabschlusses) zu
leisten, das ,Weniger” (Bilanz als ein Bestandteil des Jahres-
abschlusses) mit umfasst. Zudem ist im Blick zu behalten,
dass nicht von starren Fristen auszugehen ist, weil in der
Krise unter Umstanden auch eine zlgigere Bilanzaufstellung
veranlasst sein kann.*®

Die Errichtung der Bilanz nach Fristablauf fihrt nach dem
klaren Gesetzeswortlaut nicht zur Straffreiheit.** Besonderer
Prifung kdnnen in einer solchen Konstellation allerdings die
erforderliche Krisenidentitat im Sinne des § 283 Abs. 1 StGB*®
bzw. der erforderliche (Gefahr-) Zusammenhang mit der ob-
jektiven Bedingung der Strafbarkeit im Sinne von 8§ 283 Abs.
6 StGB (ggf. i.V.m. § 283b Abs. 3 StGB)* sowie auch der sub-
jektive Tatbestand erfordern.

b) Inhaltliche und formale Anforderungen
an das Aufstellen der Bilanz

Unter dem Aufstellen einer Bilanz ist grob vereinfacht die
Anfertigung der Gegenuberstellung der Aktiva (Anlage- und
Umlaufvermégen, 8 247 Abs. 1 HGB) und Passiva (Eigenkapi-
tal und Fremdkapital, § 247 Abs. 1 HGB) zu einem bestimm-
ten Stichtag zu verstehen.*® Die §§ 242 ff. HGB normieren in-
soweit eher allgemeine Vorgaben; fur Kapitalgesellschaften
enthalt § 266 HGB nahere Regelungen zum notwendigen In-
halt der Bilanz, wobei die Anforderungen je nach GréBe der
Kapitalgesellschaft unterschiedlich ausgestaltet sind. Auch
wenn die letztgenannten Vorgaben Einzelkaufleute und be-
stimmte Personenhandelsgesellschaften nicht adressieren,
so dienen sie doch in der Praxis haufig als OrientierungsmaR-
stab.* Zu den handelsrechtlichen Grundsatzen ordnungs-
maBiger Bilanzierung zéhlen insbesondere die Bilanzklarheit,
die Bilanzwahrheit, die Bilanzidentitat, die Bilanzkontinuitat,
der Grundsatz der Vorsicht und das Wesentlichkeitsprin-
zip.® Dem Bilanzpflichtigen werden dabei nicht unerhebliche
Bewertungs- und Ermessensspielraume eingeraumt - die in
strafrechtlicher Hinsicht als eine Art ,safe harbor” angesehen
werden mussen, soweit ihre Grenzen nicht eindeutig tber-
schritten werden.®

Erstellt der Kaufmann (rechtzeitig) eine solche an den Grund-
satzen des Handelsrechts orientierte Gegenlberstellung der
Aktiva und Passiva, so sind 88 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b, 283b
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB grundsatzlich nicht anwendbar -
sondern kdnnen allenfalls §8 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a, 283b
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StGB einschlégig sein (bei inhaltlichen
Mangeln eines entsprechenden Schweregrads). Das Aufstel-
len einer Steuerbilanz®? genligt insoweit allerdings nicht in
jedem Fall, da der Grundsatz der umgekehrten Maf3geblich-
keit der Steuerbilanz fur die Handelsbilanz (Abhangigkeit
der steuerrechtlichen Anerkennung vom Gebrauchmachen
in der Handelsbilanz) mit Anderung des § 5 Abs. 1S.12. Hs.
EStG und der damit im Zusammenhang stehenden Normen
des HGB durch das BilMoG 2009 aufgegeben wurde.®® Et-
was anderes gilt aber dann, wenn die Steuerbilanz die Unter-
schiede zur Handelsbilanz gesondert ausweist.>

Aus einem weiteren Grund kann sich trotz (rechtzeitigen)
Vorliegens einer Aufstellung Uber das Verhaltnis von Vermé-
gen und Schulden die Frage der Einschlagigkeit von 88 283
Abs.1Nr. 7 Buchst. b, 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB stellen.
So soll nach herrschender Auffassung eine bloBe ,Schein-
bilanz” dem ganzlichen Fehlen einer Bilanz gleichzustellen
sein.®® Die Nuancen der insoweit vertretenen Meinungen
unterscheiden sich allerdings durchaus. Teilweise wird auf
derart schwerwiegende Mangel abgestellt (,vollig unzurei-
chende Erstellung”;*® ,Mangel von solcher Bedeutung..”’),
dass die (vermeintliche) Bilanz nicht als Bilanz im Sinne des
Handelsrechts anzusehen sei. Zum Teil ist dagegen von einer
Art Verzeichnung von Vermdégenswerten ,ins Blaue hinein”
die Rede,®® was neben einer objektiven groben Mangelhaf-
tigkeit auch ein gewisses subjektives Element der fehlenden
Ernsthaftigkeit beinhaltet (,Zusammenstellung willkirlich
herausgegriffener Posten”?; ,vom Téater Uiberhaupt nicht auf
Vollstandigkeit hin angelegt”?). Nach der Gegenauffassung
sollen Falle der (auch schwerwiegenden) Mangelhaftigkeit
der Bilanz insgesamt dem Anwendungsbereich von §§ 283
Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a, 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a StGB zuzu-
ordnen sein.’ In diesem Kontext wird teilweise darauf ver-
wiesen, dass jedenfalls mit Blick auf eine grob mangelhafte
Bilanz, die - anders als das Inventar - auch von Nr. 7 Buchst.
a erfasst wird, fir eine auf die Rechtsprechung des Reichs-
gerichts zurtickgehende Extension im Sinne der herrschen-
den Auffassung kein Bedurfnis mehr bestehe, weil Strafbar-
keitslicken nicht zu beflirchten seien.®? Fir die herrschende

4250 etwa Fischer, § 283 Rn. 29 m.w.N.

43 Vgl. hierzu Bittmann/Brand, Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl, § 12 Rn. 197
m.w.N., sowie Rn. 198 speziell zu den besonderen Schwierigkeiten im
Zusammenhang mit Eréffnungs- und Liquiditatsbilanz.

44 Fischer, § 283 Rn. 29a; LK-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 153..

4Svgl. hierzu NK-StGB/Kindhauser, vor § 283 Rn. 91 m.w.N; Park/
Wagner, Kap. 10.3. § 283 Rn. 22.

46\/gl. BGHSt 28, 231 m.w.N.
47 Bittmann/Brand, § 12 Rn. 245 m.w.N.
48 Hopt/Merkt, HGB, 41. Aufl. 2022, § 242 Rn. 2.

49 K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl, § 15 Rn. 65; Schulze-Osterloh ZHR
150, 404, 407.

50 Nzher dazu Hopt/Merkt, HGB, § 243 Rn. 4 ff. m.w.N.
5" Ebenso Bittmann/Brand, § 12 Rn. 186.
52Vgl. zu den Divergenzen zur Handelsbilanz BayObLG NJW 1988, 917.

53\/gl. Hopt/Merkt, HGB § 242 Rn. 5 m.w.N.; Reck ZinsO 2011, 1969,
1971.

54 Bittmann/Brand, 2. Aufl, § 12 Rn. 186; &hnlich Reck ZinsO 2011, 1969,
1972.

SSRGSt 12, 78, 82; 15, 174 ff; RG NIW 1935, 2061; BGH GA/H 56, 348;
Fischer, § 283 Rn. 29a; NK-StGB/Kindhauser, § 283 Rn. 86; Schonke/
Schroder/Heine/Schuster, § 283 Rn. 46; SK-StGB/Hoyer, § 283 Rn. 91.

56 NK-StGB/Kindhauser, § 283 Rn. 86.
57 RGSt 12, 78, 82.

58 SK-StGB/Hoyer, § 283 Rn. 91.

57 RGSt 15, 174, 176.

0| K-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 152.

61 GWJ/Reinhart, § 283 StGB Rn. 59; Lackner/Kuhl/Heger, § 283 Rn. 20
m.w.N.

62 Bittmann/Brand, § 12 Rn. 192.



Erschienen im Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin unter www.compliancedigital.de. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschiitzt. Kontakt: ESV@ESVmedien.de

02.2022 | AUFSATZE UND KURZBEITRAGE

WiJ

Meinung spricht die gesetzliche Konzeption der engen An-
lehnung der in Rede stehenden Straftatbestdnde an das Han-
delsrecht. Denn dieses setzt voraus, dass die Zusammen-
stellung der wirtschaftlichen Verhaltnisse in der Bilanz aus
der kaufméannischen Buchflihrung heraus erfolgt und sich
im Wesentlichen an den handelsrechtlichen Vorschriften
orientiert,®® also zumindest eine kontenmaBige Gegeniber-
stellung von Aktiva und Passiva vorhanden ist.** Im Umkehr-
schluss muss dann allerdings auch klar sein, dass bei grund-
satzlicher Orientierung der Bilanz an diesen Grundsatzen
einzelne Mangel - wie etwa das Fehlen einzelner Posten, eine
mangelnde Ubersicht, eine unzulassige Zusammenfiihrung
einzelner Positionen 0.a. - nicht zur Annahme einer bloRBen
~Scheinbilanz” fihren kdnnen.®

In formaler Hinsicht ist zu konstatieren, dass das Handels-
recht selbst zwischen den Begriffen der ,Aufstellung” (u.a. 88
242,264 HGB; 88 92,170 AktG; 88 42a, 58c GmbHG) und der
~Feststellung” (vgl. etwa 88 328, 334 HGB; 8§ 172, 173 AktG;
88 42a, 46 Nr. 1 GmbHG) differenziert. Da 88 283 Abs. 1 Nr. 7,
283b Abs. 1 Nr. 3 StGB ausdricklich auf die Aufstellung ab-
stellen, kann es auf die Feststellung der Bilanz mithin nicht
ankommen.®® Mit der Feststellung wird die Verbindlichkeit
des Jahresabschlusses durch das dafir zustandige Organ
mit der Folge der Verbindlichkeit fiir Gesellschafter und Ge-
sellschaft herbeigefiihrt.” Daraus folgt (zwingend), dass die
aufgestellte Bilanz - als Vorstufe des Jahresabschlusses - an
sich noch nicht verbindlich sein kann oder muss; sie ist dem
Grunde nach eine vorbereitende Unterlage (Entwurf), die (bis
zur Feststellung des Jahresabschlusses) noch geéndert wer-
den kann.®® Soweit dagegen teilweise auf § 245 HGB (Erfor-
dernis einer datierten Unterschrift) verwiesen wird,* so geht
diese Argumentation schon deshalb fehl, weil diese Vor-
schrift den Jahresabschluss betrifft - der eben nicht mit der
Bilanz gleichgesetzt werden kann (s. 0.). Nicht von der Hand
zu weisen ist allerdings die Forderung, dass der Aufstellung
der Bilanz bzw. des Bilanzentwurfs zumindest eine ernst-
hafte und vollstandige Bewertung (ex ante) zugrunde liegen
muss,” (erhebliche) spatere Anderungen mithin nicht bereits
geplant sein oder fur in hohem MaRe wahrscheinlich erach-
tet werden durfen. Die konkrete Absicht einer wesentlichen
spateren Veradnderung durfte allerdings ohnehin fur eine
bloBe ,Scheinbilanz” sprechen. Eine fehlende Unterschrift
steht der Annahme einer tatsachlich erfolgten Bilanzauf-
stellung mithin nicht (zwingend) entgegen.”! Eine vollzogene
Unterzeichnung kann allerdings als gewichtiges Indiz fur die
Ernsthaftigkeit der erfolgten Bilanzaufstellung sprechen.’

Auch der Schutzzweck der 8§ 283, 283b StGB kann keine
strengeren Anforderungen an den Kaufmann begriinden. Die
Buchfihrungs- und Bilanzierungspflichten stellen vorrangig
Gebote zur Eigeninformation des Kaufmanns dar, die diesem
ein rechtzeitiges und sachgerechtes Reagieren auf krisenhaf-
te Entwicklungen erméglichen sollen.”® Zutreffend hat das
OLG Hamburg in einer Entscheidung aus dem Jahr 1986 da-
her hinsichtlich der Bilanz maR3geblich auf deren Bestimmung
zur Selbstinformation des Kaufmanns abgestellt und kon-
statiert: ,Entsprechend diesem gesetzgeberischen Willen -
Selbstinformation des Kaufmannes und Glaubigerschutz -
hat deshalb auch die Rechtsprechung bei der Anwendung
des § 283 StGB ausgefihrt, ,Bilanzen sind dazu bestimmt,

dem Kaufmann einen Uberblick (iber seine wirtschaftliche
Lage zu verschaffen und ihm die Moglichkeit zu er6ffnen,
geeignete MalBnahmen zu ergreifen, um Schaden von sich
und seinen Glaubigern abzuwenden’ (BGH, bei: Holtz, MDR
1981, Seite 454)"7* Der intendierte Schutz des Glaubigerver-
mogens wird hierdurch reflexartig mitbewirkt.

Auch mit Blick auf das Bestreben, den Glaubiger davor zu
schitzen, dass der Schuldner die Haftungsmasse verringert
oder verschleiert,”® wird man keine weitergehenden formalen
Anforderungen an die Aufstellung der Bilanz im Sinne von
88 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b, 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB
stellen kénnen. Denn eine bloBe Nichtinformation Dritter -
etwa in einer Konstellation, dass der Kaufmann lediglich sich
selbst einen Uberblick verschafft, seine finanzielle Situation
aber nicht gegentber Dritten offengelegt hat - kann nicht
mit einer Fehlvorstellungen hervorrufenden Falschinforma-
tion der Glaubiger gleichgesetzt werden. Diese Wertung lasst
sich auch etwa § 335 Abs. 1 Nr. 1 HGB entnehmen, wonach
die verspatete Veroffentlichung bzw. Nichtveroffentlichung
des Jahresabschlusses (einer Kapitalgesellschaft) vom Ge-
setzgeber nicht als strafrechtlich relevantes Fehlverhalten
eingestuft wurde - anders als die Verdffentlichung eines
unzutreffenden und irrefihrenden Jahresabschlusses (vgl.
§ 331 Abs. 1 HGB).”® Nicht zuletzt der Umstand, dass vom

53 Hopt/Merkt, HGB,§ 243 Rn. 1; vgl. dazu auch BGH GA/H 56, 348.

64 Vgl. NK-StGB/Kindhauser, § 283 Rn. 86 (der insoweit auch ein
subjektives Element einfordert: ,dieses Ziel muss der Schuldner
wenigstens im Ansatz verfolgen”).

%550 auch Bittmann/Bittmann, 1. Aufl, § 12 Rn. 244; LK-StGB/
Tiedemann, § 283 Rn. 153.

6 BeckOK StGB/Beukelmann, § 283 Rn. 70; Schénke/Schréder/Heine/
Schuster, § 283 Rn. 44; Bittmann/Brand, § 12 Rn. 188.

%7 BeckOK GmbHG/Deussen, 52. Ed. 2022, § 42a Rn. 50.

%850 auch Hopt/Merkt, HGB, § 245 Rn. 3; Park/Deiters/Wagner, Kap.
10.2, 8 283b, Rn. 37.

%7 So etwa LK-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 150.

70 K-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 150; dhnlich Miiller-Gugenberger/
Richter, Rn. 85.44; soweit Tiedemann insoweit ausdricklich Blumers
(Bilanzierungstatbestédnde und Bilanzierungsfristen im Handelsrecht
und Strafrecht, S. 125) und Rose (Zeitrdume und Zeitpunkte der Auf-
stellung, der Fertigstellung und der Einreichung von Jahresabschlis-
sen und Steuerbilanzen, DB 1974, 1031, 1034) entgegentritt, so
durften die inhaltlichen Unterschiede der vertretenen Auffassungen
tatsachlich nicht so gravierend sein, da auch die Letztgenannten eine
sachgerechte Bewertung einfordern, anhand derer der Kaufmann
den erforderlichen Uberblick tiber die Vermégens- und Ertragsver-
haltnisse erlangt.

1 BGH wistra 2010, 219, 220 (zu § 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a StGB);
BeckOK StGB/Beukelmann, § 283 Rn. 70 m.w.N.

72 Vgl. hierzu auch Bittmann/Brand, § 12 Rn. 191 m.w.N. sowie unter Be-
nennung weitere Ankniipfungstatsachen, die fir die Ernsthaftigkeit
der Bilanzaufstellung sprechen kénnen (z.B. Weitergabe an Dritte).

78 Bittmann NStZ 2019, 212, 214,

74 OLG Hamburg NIJW 1987, 1342, 1343,

78 LK-StGB/Tiedemann, vor § 283 Rn. 7.

76 Vgl. BeckOK HGB/Schorse, 38. Ed 2022, § 335 Rn. 2 zum "teils re-
pressiven, teils beugenden Charakter” des Ordnungsgeldes nach
§ 335 HGB und der Abgrenzung zu den Straf- und OWi-Tatbestdnden
der 88 331 ff. HGB.
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Kaufmann in einer Krisensituation unter Umstadnden eine
~zUgigere” Bilanzaufstellung verlangt wird,”” macht deutlich,
dass es insoweit nicht entscheidend auf formale Aspekte an-
kommen kann, denen im Zusammenhang mit der Aufstel-
lung, Feststellung und Veroffentlichung des Jahresabschlus-
ses eine Bedeutung zukommt.

Es muss mithin richtigerweise genligen, wenn der Kaufmann
sich durch eine (vollstandige) Gegenlberstellung von Ver-
mogen und Verbindlichkeiten unter Vornahme einer ernst-
haften Bewertung einen Uberblick tiber seine wirtschaftliche
Lage verschafft. Auf bloBe Begrifflichkeiten - etwa die Fra-
gestellung, ob man eine mit diesem Ansinnen aufgestellte
Bilanz nun bis zur Formalisierung (durch Aufstellung/Fest-
stellung/Veroffentlichung des Jahresabschlusses) als bloBen
+Entwurf” bezeichnet - kann es insoweit nicht ankommen.

3. Grenzen der Strafbarkeit
a) Unmoglichkeit der Bilanzerstellung

Sowohl § 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b StGB als auch § 283b Abs.
1Nr. 3 Buchst. b StGB stellen echte Unterlassungsdelikte dar.
Die Strafbarkeit entfallt daher, sofern dem Kaufmann die
(rechtzeitige) Bilanzaufstellung unmoglich war.”® Eine solche
Unmaoglichkeit wird nach herrschender Meinung und der ge-
festigten obergerichtlichen Rechtsprechung insbesondere
dann angenommen, wenn sich der Pflichtige zur Erstellung
der Bilanz oder zu ihrer Vorbereitung der Hilfe eines Steuer-
beraters bedienen musste, die hierfur erforderlichen Kosten
jedoch nicht aufbringen kann.”” Der Bundesgerichtshof hat in
einem Beschluss aus dem Jahre 2011 allerdings darauf hin-
gewiesen, dass derjenige, der ein Handelsgewerbe betreibe
oder als Organ eine ins Handelsregister einzutragende juris-
tische Person leite und somit gemaR § 238 HGB (ggf. i.vV.m.
§ 241a HGB) buchfihrungspflichtig sei, regelmafig die Ge-
wahr dafir biete, zur Fihrung der Biicher (und Erstellung der
Bilanzen) auch selbst in der Lage zu sein.®° Die Unmoglichkeit
durfte daher bei Kaufleuten eher eine Ausnahme darstellen.

Teile der Literatur sprechen sich zudem dafir aus, die sog.
omissio libera in causa auch im Rahmen der 8§ 283, 283b
StGB anzuwenden.®' Diese Rechtsfigur ist von der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung bislang nicht tragend herangezogen
oder ihre Anwendung zumindest offengelassen worden.?? Der
Bundesgerichtshof hat allerdings bereits in einem Beschluss
aus dem Jahr 2011 - der aus anderen Grinden zur Aufhe-
bung der Verurteilung wegen Bankrotts fihrte - ausgefuhrt,
dass die finanzielle Unmoglichkeit, einen Steuerberater mit
der Erstellung von Bilanzen zu beauftragen, den Angeklagte
nicht entlasten kdnne, weil er trotz sich abzeichnender Liqui-
ditatsprobleme eingehende Zahlungen nicht zur Bildung von
Ricklagen, sondern zur Begleichung eigener Schulden ver-
wandt habe.® Ahnlich liest sich eine Entscheidung des OLG
Braunschweig aus dem Jahr 2019, welches sich (nur) mangels
hinreichender tatsachlicher Feststellungen nicht zu einer Be-
urteilung der Voraussetzungen der omissio libera in causa in
der Lage sah und ausdricklich eine Pflicht betonte, Ruckstel-
lungen fur die Erstellung des Jahresabschlusses zu bilden.8*

Als Verteidiger oder Berater wird man sich in einer entspre-
chenden Fallkonstellation also auch mit dem Vorfeldgesche-
hen auseinandersetzen und auf den Einwand des Unterlas-
sens von ,Vorsorgemalinahmen” einstellen missen.

Nach den vorgenannten Grundsatzen gilt aber: In den Fallen,
in denen der Jahresabschluss im Wesentlichen vorbereitet
oder zumindest die Bilanz inhaltlich fertig war, allein die
formale - und damit kostenauslésende - ,Erstellung” oder
Uberpriifung durch den Abschlusspriifer aber aus finanziel-
len Grinden zurtickgestellt wurde, fehlt es bereits an einem
tatbestandlichen Unterlassen im Sinne von 8§ 283 Abs. 1 Nr.
7 Buchst. b, 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB. Auf die Frage
der Unmoglichkeit kann es mithin Gberhaupt nicht mehr an-
kommen.

b) Objektive Bedingung der Strafbarkeit

Gemal § 283 Abs. 6 StGB (ggf. i.V.m. § 283b Abs. 3 StGB) ist
die unterlassene Bilanzerstellung schlieBlich nur dann straf-
bar, wenn der Verpflichtete seine Zahlungen eingestellt hat
oder Uber sein Vermdgen das Insolvenzverfahren eréffnet
oder der Eréffnungsantrag mangels Masse abgewiesen wor-
den ist. Da es sich um eine objektive Bedingung der Straf-
barkeit handelt, ist unerheblich, ob der Tater diesbeziglich
vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt hat.%®

Nach der Gesetzesbegriindung soll dieses Korrektiv ver-
hindern, dass wirtschaftlich schwache Unternehmer in der
standigen Gefahr schweben, angezeigt und in ein Strafver-
fahren verwickelt zu werden, sofern die Tat unabhangig von
der objektiven Bedingung verfolgt werden kdnnte. Zwar sei-
en die Zahlungseinstellung oder Er6ffnung des Konkursver-
fahrens (nunmehr Insolvenzverfahrens) zur Begriindung des
Unrechts der Tat nicht erforderlich; doch es sei zu beriick-
sichtigen, dass das Strafbedlrfnis an Erheblichkeit verliere,
wenn es dem Schuldner gelinge, die Krise, die mit Eintritt der
Zahlungseinstellung oder mit Eré6ffnung des Konkursverfah-
rens offen zutage liege, abzuwenden.®

77 Vgl. hierzu Bittmann/Brand, § 12 Rn. 197 m.w.N., sowie Rn. 198 speziell
zu den besonderen Schwierigkeiten im Zusammenhang mit Eroff-
nungs- und Liquiditatsbilanz.

7878 BGH NStZ 2003, 546, 548 m.w.N; BGH NStZ 2000, 206; Schénke/
Schroder/Bosch, vor § 13 Rn. 141.

79 Vgl. BGH wistra 2003, 232, 233; BGH NStZ 1998, 192, 193; BGH NStZ
1992, 182; KG Berlin NStZ-RR 2016, 208, 209.

80BGH NStZ 2012, 511.

81 Fischer, § 283 Rn. 29¢; Leipold/Tsambikakis/Zoller/Puschel, 3. Aufl.
2020, § 283 Rn. 27; Heinrich NZWiSt 2020, 346, 359; so wohl auch
Hagemeier NZWist 2012, 105, 109ff.

82BGH NStz 2012, 511.
83BGH NJW 2011, 3733, 3743.
84 OLG Braunschweig NZWiSt 2019, 402, 404.

85Vgl. MiiKo-StGB/Petermann/Sackreuther, vor § 283 Rn. 140; MiiKo-
StGB/Joecks/Kulhanek, § 16 Rn. 6a.

86\/gl. BT-Drs. 7/3441S. 33.
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Erforderlich ist insoweit (nur) die Zahlungseinstellung, nicht
die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners.®” Die Zahlungen
gelten dann als eingestellt, wenn der Schuldner nach auBBen
erkennbar aufhort, seine falligen Geldschulden gegenliber
seinen Glaubigern zu begleichen.®® Bei der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens (8 27 InsO) und der Abweisung des Er-
o6ffnungsantrags mangels Masse (§ 26 InsO) kommt es auf
den formalrechtlichen Akt und dessen Rechtskraft an, also
die Entscheidung des Insolvenzgerichts. Eine Nachprifung
findet im Strafverfahren nicht statt.®

Im Ubrigen bedarf es eines zeitlichen und tatsachlichen
Zusammenhangs zwischen der Krisensituation und der
Zahlungseinstellung bzw. der (abgewiesenen) Insolvenz-
er6ffnung.?® Eines kausalen Zusammenhangs zwischen der
Verletzung der Bilanzierungspflicht und dem ,wirtschaft-
lichen Zusammenbruch” bedarf es nach herrschender Auf-
fassung hingegen nicht.”" Sofern der Schuldner (im Fall des
§ 283 StGB) die im Zeitpunkt des tatbestandlichen Unter-
lassens (noch) bestehende Krise Uberwindet, entfallt das
Strafbedirfnis jedoch.”? Dasselbe gilt, sofern die Tathand-
lung zum Zeitpunkt des Eintritts der objektiven Bedingung
keinerlei gefahrerh6hende Folgen mehr hatte.”®

Auf das in vielen Fallen an dieser Stelle zumindest stark
getrubte Auge der Strafverfolgungsbehorden ist eingangs
bereits hingewiesen worden. Da nach zweifelhafter,’* aber
herrschender Auffassung der Ausschluss des erforderlichen
Zusammenhangs zudem hinreichend feststehen und Zwei-
fel wegen des abstrakten Gefahrdungsverbots zu Lasten des
Taters gehen sollen,® wird auch hier die Verteidigung regel-
mafig gefordert sein, ihre Position sowohl offensiv argumen-
tativ einzubringen als auch méglichst mit belastbaren An-
knipfungstatsachen zu unterlegen.

IV. Praktische Relevanz

Die vorstehenden Erwdgungen zum engen Begriff der Bilanz
und die (inhaltlichen, formalen und subjektiven) Anforde-
rungen an die Aufstellung derselben sind von erheblicher
praktischer Bedeutung.

Zwar wird man in einer nicht geringen Anzahl von Fallen,
in denen es an einer Aufstellung des Jahresabschlusses
fehlt, auch das rechtzeitige Aufstellen einer Bilanz bezwei-
feln missen. Zwingend ist das aber nicht. Nicht zuletzt die
Falle, in welchen die Rechtsprechung aufgrund fehlender fi-
nanzieller Mittel fur die Aufstellung der Bilanz durch einen
Dritten eine Strafbarkeit (wegen der Unmdglichkeit norm-
gemaBen Verhaltens) verneint hat (s.0.),”® machen deutlich,
dass es etwa an den monetéren Méglichkeiten fehlen kann,
den Jahresabschluss ,final” erstellen zu lassen. Nicht selten
ist es in der Praxis so, dass die Mittel zwar vorhanden waren,
gerade in der Krise aber vorrangig fiir materielle/operative
Zwecke verwendet werden. Die notwendigen Vorarbeiten fir
den Jahresabschluss - etwa das Erstellen der Bilanz, welches
nicht zwingend an Dritte ausgelagert sein muss - sind aber
in vielen Fallen sehr wohl bereits getatigt worden. Das dar-
aus gewonnene (zutreffende) Bild Gber die (drohende) Kri-
sensituation ist nicht selten der Grund, warum die formale

Finalisierung und Veroéffentlichung des Jahresabschlusses
zunachst zurtickgestellt werden.

In diesen Fallen sind aber § 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b StGB
oder 8§ 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB nicht einschlagig -
sowohl nach dem Wortlaut als auch dem vom Gesetzgeber
verfolgten Schutzzweck. Wird lediglich der Jahresabschluss
zu spat veroffentlicht, so macht § 335 HGB deutlich, dass
hierin kein strafrechtlich relevantes Fehlverhalten zu sehen
ist (s.0.).

In der Praxis ist es allerdings haufig so, dass sich die Ermitt-
lungen auf den bequemen Weg der Uberpriifung des Jahres-
abschlusses (etwa anhand des Bundesanzeigers) beschran-
ken. Von den Staatsanwaltschaften wird schlicht der (ggf.
zu spat) veroffentlichte Jahresabschluss herangezogen, und
allein auf der Grundlage dessen Datierung der Vorwurf der
verspateten Bilanzierung gemaR § 283 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b
StGB oder § 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB - Vorsatz in-
klusive - erhoben, oder aus der Nichtveroffentlichung des
Jahresabschlusses ein entsprechender Vorwurf der (ganzli-
chen) Nichterstellung der Bilanz abgeleitet. Fiihrt man sich
den vorliegend aufgezeigten Unterschied zwischen Bilanz
und Jahresabschluss sowie insbesondere die tatsachlichen
Schritte vor Augen, die zwischen der (,materiellen”) Auf-
stellung eines hinreichenden Bilanzentwurfs und der forma-
len Aufstellung, Feststellung oder gar Veroffentlichung des
Jahresabschlusses liegen, so wird allerdings deutlich, dass
ein solcher Ermittlungsansatz allenfalls geeignet sein kann,
einen strafrechtlichen Anfangsverdacht zu begrinden, mit-
nichten aber den Vorwurf der verspateten Bilanzaufstellung
alleine tragen kann. Einen hinreichenden Tatverdacht” oder
gar eine tatrichterliche Uberzeugung im Sinne einer persén-
lichen Gewissheit?® wird man auf ein derart ,schmales” Er-
mittlungs- bzw. Beweisprogramm nicht stitzen kénnen.

Findet sich beispielsweise in der EDV, in einem physischen
Ordner des Schuldners, beim Steuerberater etc. (diese Auflis-

87 S0 bereits BGH Urt. v. 22.01.1952, Az.: 2 StR 475/51; BGH Urt. v.
14.01.1976, Az.: 2 StR 592/75.

88 M(iKo-StGB/Petermann/Sackreuther, vor § 283 Rn. 149; Schénke
Schréder/Heine/Schuster, § 283 Rn. 60.

89 | ackner/Kiihl/Heger, § 283 Rn. 28; MiiKo-StGB/Petermann/
Sackreuther, vor § 283 Rn. 154.

90BGH wistra 2007, 463, 464; BGH NJW 2001, 1874, 1876; Fischer,
vor § 283 Rn. 17.

91 BGH BeckRS 2010, 16716; BGH NJW 1979, 1418; Fischer, vor § 283 Rn.
17 m.w.N.

92BGH NJIW 1979, 1418.

73 BGH NJIW 2003, 1960, 1961; BayOLG NStZ 2003, 214; Fischer,
vor § 283 Rn. 17.

94Vgl. zur Kritik etwa Lackner/Kiihl/Heger, § 283 Rn. 29 m.w.N.

9% OLG Diisseldorf NJW 1980, 1292, 1292; OLG Hamburg NJW 1987,
1342, 1344; Maurer wistra 2003, 174; Tiedemann, NJW 1977, 783.

9 Vgl. etwa BGH wistra 2003, 232; BGH NStZ 1998, 192, 193.

97 Vgl. zu den Anforderungen an den Grad der Wahrscheinlichkeit der
Beweisfahigkeit des Tatvorwurfs BGH StV 2001, 579, 580; OLG
Bremen NStZ-RR 2000, 270; KK-StPO/Moldenhauer, 8. Aufl. 2019,
§170 Rn. 3 ff. m.w.N.

98 Vgl. hierzu BGH NStZ 1983, 277; KK-StPO/Ott, § 261 Rn. 2 ff m.w.N.
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tung ist naturgemal nicht abschlieBend) eine entsprechende
Gegenuberstellung zu einem bestimmten Stichtag, so wird
man sich hiermit in jedem Fall ernsthaft auseinandersetzen
mussen. Ob allerdings der isolierte Vorwurf der unterlas-
senen Bilanzerstellung eine Durchsuchung rechtfertigt, die
moglicherweise Uberhaupt erst hinreichende Tatsachenfest-
stellungen insoweit ermdglichen kdnnte, wird man in den
allermeisten Fallen wohl bezweifeln dirfen. Auch dieses
praktische ,Problem” - zumindest wohl aus Sicht der Ermitt-
lungsbehérden - kann aber eben nicht die Uberdehnung der
betreffenden Tatbestdnde contra legem rechtfertigen, um
so ein minimalistisches Ermittlungsprogramm anhand (ggf.
nicht) veréffentlichter Abschlisse zu ermdglichen.

V. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass den 88 283 Abs. 1
Nr. 7 Buchst. b, 283b Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StGB angesichts
des klaren Gesetzeswortlauts ein enger, am Handelsrecht
orientierter Bilanzbegriff zugrunde zu legen ist - und sich
ein Abstellen auf den Jahresabschluss mithin verbietet. Ent-

sprechenden Versuchen, die Strafbarkeit durch eine Uber-
dehnung des Bilanzbegriffs contra legem auszuweiten, ist
entschieden entgegenzutreten.

Damit wird zugleich auch der verbreiteten Praxis der Ermitt-
lungsbehorden, sich zur (vermeintlichen) Beweisfihrung auf
die Heranziehung verspatet veroffentlichter Jahresabschlis-
se oder eine (aus dem Bundesanzeiger ersichtliche) Nicht-
veroffentlichung des Jahresabschlusses zu beschréanken, die
Grundlage entzogen.

Der Verteidiger oder strafrechtliche Berater ist in Insolvenz-
strafverfahren haufig gefordert, derartigen Fehlentwicklun-
gen - die nicht selten auf ein mangelndes Problembewusst-
sein auf Seiten der Ermittlungsbehdrden zurlckzufihren
sein moégen - moglichst frihzeitig entgegenzuwirken. Gerade
mit Blick auf einen ungleich héheren Ermittlungsaufwand,
der mit der Zugrundelegung eines engen Bilanzbegriffs re-
gelmaBig einhergehen wird, kann es hier gelingen, die Be-
reitschaft der Staatsanwaltschaft, eine im Interesse des Man-
danten liegende Verfahrensweise in Betracht zu ziehen, nicht
unwesentlich zu erhéhen.

60





