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A. Einfiihrung in die Problematik

Die strafbare Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 170 I StGB stellt sowohl die
Wissenschaft als auch die (straf-)rechtliche Praxis vor erhebliche Schwierigkeiten.
Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit den zentralen Problemen der Norm und
versucht, diese einer Losung zuzufiihren. Hierzu zihlen insbesondere Fragen nach
dem von der Norm geschiitzten Rechtsgut sowie nach der Bindungswirkung von
zivilgerichtlichen Entscheidungen. Dariiber hinaus werden Denkanstofle gegeben,
wie die (strafrechtliche) Verfolgung von Unterhaltspflichtverletzungen effektiver
gestaltet werden kann.

Unterhaltsleistungen dienen dazu, den Lebensbedarf einer Person zu sichern, die
hierzu selbst nicht in der Lage ist. Die entsprechenden Anspriiche auf Unterhalt
resultieren aus zwischen dem Unterhaltsschuldner und dem Unterhaltsberechtigten
bestehenden besonderen Beziehungen, beispielsweise der Bindung zwischen Eltern
und ihren Kindern. Sie bilden ein fiir die Gesellschaft besonders wichtiges Gefiige
sozialer Absicherung. Kommt ein Unterhaltsschuldner seiner Unterhaltspflicht trotz
bestehender Leistungsfihigkeit nicht nach, stellt dies ein Verhalten dar, das fiir sich
genommen bereits in hohem Mafle missbilligenswert ist. Fiihrt diese Pflichtverlet-
zung sodann zu einer Gefdhrdung des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten, ist
eine Reaktion mit Schuldspruch und Strafe auf das gefihrdende Verhalten — wie noch
néher darzulegen sein wird — nicht nur notwendig, sondern auch geboten. Dies kann
nicht nur fiir eine konkrete Gefihrdung des Lebensbedarfs gelten. Vielmehr greift die
Notwendigkeit und Gebotenheit einer Sanktionierung auch dann, wenn Dritte den
Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten anstelle des primér verpflichteten Unter-
haltsschuldners sichern. Das Fehlverhalten des Unterhaltsschuldners — dessen Ver-
haltensnormverstof3 — wird nicht dadurch geringer, dass der Unterhaltsschuldner die
Hilfe Dritter — insbesondere durch 6ffentliche Kassen — erhalten kann.

In § 170 I StGB ist eine entsprechende Rechtsgrundlage fiir eine strafrechtliche
Sanktionierung dieser Pflichtverletzung zu finden. Die Legitimation als Strafnorm ist
dabei seit jeher starker Kritik ausgesetzt, die insbesondere aus dem zivilrechtsak-
zessorischen Charakter des § 170 I StGB resultiert. Denn fiir die Frage nach der
Tatbestandsverwirklichung kommt es mafgeblich auf Normen des Zivilrechts an.
Gerade im Hinblick auf die zweite Verwirklichungsform des § 170 I StGB, die keine
tatsdchliche, sondern lediglich eine potentielle Gefdhrdung des Lebensbedarfs des
Unterhaltsberechtigten erfordert, wird die Kritik laut, mit § 170 I StGB wiirde die
schlichte Nichterfiillung einer zivilrechtlichen Pflicht sanktioniert. Um beantworten
zu konnen, ob dies tatsdchlich der Fall ist, muss zunéchst geklart werden, was das von
der Norm konkret geschiitzte Rechtsgut ist. Nach nahezu iibereinstimmender Auf-
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fassung soll die Norm sowohl dem Schutz des Lebensbedarfs des Unterhaltsbe-
rechtigten als auch dem Schutz der dffentlichen Sozialhilfe vor Inanspruchnahme
dienen. Der Schutz der 6ffentlichen Sozialhilfe ist allerdings — wie sich noch zeigen
wird — allenfalls Konsequenz des Schutzes des Unterhaltsberechtigten und damit ein
bloBer Rechtsreflex.

Auch bei grundsitzlicher Legitimierbarkeit des § 170 I StGB stellt die zivil-
rechtsakzessorische Norm die tédgliche gerichtliche Praxis vor besondere Schwie-
rigkeiten. Ein autonomes ,strafrechtliches Unterhaltsrecht existiert nicht. Von
Staatsanwalt und Strafrichter wird erwartet, die Leistungsfidhigkeit des prasumtiven
Titers nach den einschldgigen zivilrechtlichen Normen eigenstédndig zu priifen und
zu bewerten. Dabei kann es zu der Situation kommen, dass ein Zivilgericht das
Bestehen einer fiir die Unterhaltspflicht erforderlichen Statusbeziehung bereits
festgestellt oder sogar iiber den Bestand und die Hohe eines konkreten Unterhalts-
anspruchs entschieden hat. Ist dies der Fall, stellt sich die Frage, ob und inwieweit der
Strafrichter an die Entscheidungen des Zivilgerichts gebunden ist. Kann der Straf-
richter beispielsweise die Feststellung treffen, B ist Vater des Kindes, wihrend das
Zivilgericht noch eine Vaterschaft des A bejaht hat? Und wenn das Zivilgericht das
Bestehen einer Unterhaltspflicht abgelehnt hat, kann dann eine strafrechtliche
Pflichtverletzung bei Nichterfiillung des — im Strafverfahren festgestellten — Un-
terhaltsanspruchs bestehen? Zur Beantwortung dieser relevanten Fragen ist strikt
zwischen der Bindungswirkung von Entscheidungen iiber die Statusbeziehung
zwischen Unterhaltsschuldner und Unterhaltsberechtigtem und der Bindungswir-
kung von Entscheidungen hinsichtlich der konkreten Hohe des Unterhaltsanspruchs
zu differenzieren. Damit ein Unterhaltsanspruch nach den Normen des biirgerlichen
Rechts iiberhaupt begriindet werden kann, muss zunéchst eine die Unterhaltspflicht
auslosende Statusbeziehung zwischen Unterhaltsschuldner und Unterhaltsberech-
tigtem bestehen. Ist eine entsprechende Beziehung gegeben, richten sich der Bestand
und die Hohe des Unterhaltsanspruchs insbesondere nach dem Bedarf des Unter-
haltsberechtigten und der Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners. Die (zivil-)
gerichtlichen Entscheidungen iiber das Vorliegen einer Statusbeziehung und die
konkrete Berechnung des Unterhaltsanspruchs unterliegen allerdings unterschied-
lichen prozessualen Vorgaben, die unter B.IL3. in die Uberlegungen zur Bin-
dungswirkung zivilgerichtlicher Entscheidungen einzubeziehen sein werden.

Sofern keine Bindungswirkung von einer zivil- beziehungsweise familienge-
richtlichen Entscheidung ausgeht oder dem Strafverfahren kein zivil-/familienge-
richtliches Verfahren vorangegangen ist, haben die Staatsanwaltschaft und der
Strafrichter die Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners genau zu ermitteln.
Hierzu stehen insbesondere der Staatsanwaltschaft und ihren Ermittlungsbehorden
bereits einige Ermittlungsmoglichkeiten zur Verfiigung, die in der vorliegenden
Arbeit kurz dargestellt werden sollen. Um die Strafverfolgung in Verfahren wegen
Unterhaltspflichtverletzung noch effektiver auszugestalten, wird zudem die Mog-
lichkeit untersucht, auf Steuerdaten des prasumtiven Titers des § 170 I StGB zu-
greifen zu konnen. Die Durchbrechung des Steuergeheimnisses zugunsten einer
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effektiven Strafverfolgung, die — mittelbar — dem Schutz des notwendigen Le-
bensbedarfs des Unterhaltsberechtigten dient, ist — wie unter B.III.3. gezeigt wird —
verhiltnismidfBig ausgestaltbar. Das iiberwiegende Interesse an einer effektiven
Strafverfolgung zum — mittelbaren — Schutz fundamentaler Rechtsgiiter des Un-
terhaltsberechtigten muss Vorrang vor dem Interesse des Unterhaltsschuldners an der
Geheimhaltung seiner Steuerdaten haben.

Eine weitere Moglichkeit, die Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners besser
feststellen zu konnen, ist der Riickgriff auf Sozialdaten. Wihrend die Verwendung
von Daten, die dem Steuergeheimnis unterliegen, eine Regelung de lege ferenda
erfordert, ist der Riickgriff auf Sozialdaten in einem Verfahren nach § 170 I StGB
bereits de lege lata moglich. Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass in einem
Zivilverfahren, das sich ebenfalls mit der Frage nach dem Bestehen und der Hohe
eines Unterhaltsanspruchs auseinandersetzt, sowohl auf Steuer- als auch auf Sozi-
aldaten zuriickgegriffen werden kann. Warum eine Verwendungsmoglichkeit ge-
wisser Steuer- und Sozialdaten, soweit sie zur Unterhaltsberechnung erforderlich
sind, auch in einem Strafverfahren wegen Unterhaltspflichtverletzung bestehen
sollte, wird unter B.I11.3. und B.II1.4. ndher behandelt.

Neben der Schwierigkeit, die Fakten zu ermitteln, die die zivilrechtsakzessori-
schen Tatbestandsmerkmale der Norm betreffen, bereitet nicht zuletzt auch die
Verhidngung konkreter Strafbarkeitsfolgen nicht unerhebliche Probleme. Die ange-
ordnete Rechtsfolge des § 170 I StGB — Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe — wirkt jedenfalls auf den ersten Blick kontraproduktiv. Wihrend die
Leistungsfihigkeit des vermogenslosen Schuldners durch die Auferlegung einer
Geldstrafe weiter eingeschriankt wird, kann der sich im Freiheitsentzug befindliche
Unterhaltsschuldner nur sehr eingeschrénkt einer Beschiftigung nachgehen. Im
Einzelfall konnen sowohl Geld- als auch Freiheitsstrafe hingegen durchaus sinnvolle
und angemessene Reaktionen auf das begangene Unrecht darstellen. Zudem eroffnet
das Sanktionensystem bei flexibler Handhabung durchaus Moglichkeiten auch in
Fillen, in denen weder Freiheits- noch Geldstrafe sinnvoll erscheinen, eine Strafe zu
verhiangen, die nicht kontraproduktiv ist und dennoch ihre Funktion angemessen
missbilligender Reaktion zu erfiillen vermag.

Wihrend die vorstehend skizzierten zentralen wissenschaftlichen und praktischen
Probleme des § 1701 StGB diskutiert und angemessenen Losungen zugefiihrt
werden sollen, wird in dieser Arbeit kein Schwerpunkt auf § 170 I StGB gelegt.
Dieser wird lediglich am Ende der grundlegenden Ausfiihrungen zum geschiitzten
Rechtsgut des § 170 I StGB angesprochen. Dabei soll kurz auf die Hauptprobleme
der Norm eingegangen werden, mit denen nicht zuletzt deren geringe Praxisrelevanz
zusammenhéngen diirfte.
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B. Hauptteil

I. Zu schiitzendes Rechtsgut und Legitimation
einer strafbewehrten Verhaltensnorm

Im folgenden Abschnitt soll insbesondere das zu schiitzende — und damit fiir die
Legitimation der Norm als Strafvorschrift erforderliche — Rechtsgut des § 170 I StGB
herausgearbeitet werden. Dazu wird in einem ersten Schritt zunédchst kurz auf die
grundsitzliche Funktion des Strafrechts eingegangen, Rechtsgiiter zu schiitzen. Eine
umfassende Auseinandersetzung mit der allgemeinen und hochst umstrittenen Frage
nach der (mangelnden) Leistungsfihigkeit oder sogar Entbehrlichkeit des Rechts-
giiterschutzkonzeptes ist dabei allerdings weder moglich noch erforderlich. Dies soll
spiter kurz aufgezeigt werden. In einem zweiten Schritt wird in gebotener Kiirze auf
die Legitimation der Unterhaltspflicht als solcher eingegangen.

Sodann konzentriert sich die Ausarbeitung auf das von der Norm in ihren beiden
Verwirklichungsformen konkret geschiitzte Rechtsgut. Dabei muss gekldrt werden,
ob die von § 170 I StGB vorausgesetzte Verhaltensanforderung ,.erfiille deine Un-
terhaltspflicht, wenn sonst der Unterhaltsbedarf des Unterhaltsberechtigten ge-
fahrdet ist oder ohne die Hilfe anderer gefihrdet wire®, als solche verfassungs-
rechtlichen Anforderungen geniigt. Nachdem das von der Verhaltensnorm unmit-
telbar und konkret geschiitzte Rechtsgut herausgearbeitet wurde, wird untersucht, ob
dieses Grundlage einer entsprechenden strafbewehrten Verhaltensnorm sein kann.

Anschliefend wird anhand der bis dahin erzielten Erkenntnisse eine konkrete
Einordnung des Delikts als abstraktes, konkretes oder auch potentielles Geféhr-
dungsdelikt vorgenommen. In einem letzten Schritt wird auf die korrekte Auslegung
der Tatbestandsmerkmale, die sich aus der zutreffenden Einordnung ergibt, einge-
gangen werden.

1. Rechtsgiiterschutz als Funktion und Legitimation des Strafrechts

Das Strafrecht hat die Funktion, Rechtsgiiter zu schiitzen und genau diese
Rechtsgiiterschutzaufgabe legitimiert den Einsatz von Schuldspruch und Strafe.'

'Vgl. etwa MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 38 Rn. 1; Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Has-
semer/Neumann, Vor § 1 Rn. 109; Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unter-
haltsberechtigten, S. 5ff. Auf die Meinungen, die der Rechtsgutslehre grundsitzlich ableh-
nend gegeniiberstehen oder andere (verfassungsrechtliche) Legitimationskonzepte strafrecht-
licher Normen verfolgen (so z. B. Stratenwerth, in: FS Lenckner, 377 {f.; Stratenwerth/Kuhlen,
AT, § 2 Rn. 5ff., 13ff.; Appel, Verfassung und Strafe, S. 381 ff.; oder auch das harm principle
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Zwar dienen neben dem Strafrecht auch das Zivil- und Verwaltungsrecht dem
Rechtsgiiterschutz. Diese weisen fiir den sich unrechtméBig verhaltenden Biirger
allerdings regelmifig eine geringere Eingriffsintensitét auf, sodass eine strafrecht-
liche Sanktionierung — wegen des mit der Bestrafung verbundenen besonders ge-
wichtigen rechtlichen Tadels — gegeniiber zivil- und verwaltungsrechtlichen Sank-
tionen eingriffsintensiver und damit grundsitzlich subsidisr ist.”

Fiir die Legitimation des Einsatzes von Strafrecht sind die Ebenen der Legitimitét
der dem Strafrecht vorgelagerten Verhaltensnorm auf der einen und der Legitimitét
der Sanktionsnorm auf der anderen Seite relevant.’ Teilweise wird davon ausge-
gangen, dass die jeweiligen Straf- beziehungsweise Sanktionsnormen (z.B. §§ 212,
223 StGB etc.) selbst dem Schutz bestimmter Giiter und Interessen wie dem Leben
oder der korperlichen Unversehrtheit dienen.* Die Verhaltensnorm dient dabei pri-
mir der Aufgabe des Rechtsgiiterschutzes, wihrend die Sanktionsnorm insbesondere
die zur Aufgabenerfiillung zur Verfiigung stehenden Mittel betrifft.” Andererseits
wird etwa von Freund eine strikte Trennung zwischen dem Rechtsgut der Sankti-
onsnormen einerseits und den von den Verhaltensnormen zu schiitzenden Rechts-
giitern andererseits vorgenommen. Nach diesem Konzept ver- oder gebieten Ver-
haltensnormen ein bestimmtes menschliches Verhalten und schiitzen damit
Rechtsgiiter wie das Leben, die korperliche Integritit, die Freiheit und das Vermogen
unmittelbar. Demgegeniiber schiitzen nach diesem Konzept Sanktionsnormen (und
damit Strafvorschriften wie §§ 212 1, 223 1, 263 I StGB) als Rechtsgut die Gel-
tungskraft der Verhaltensnorm.® Mittelbar kommt dieser spezifisch strafrechtliche

und das offense principle von Mill, On Liberty; und Feinberg, Harm to Others — The Moral
Limits of the Criminal Law) sowie auch auf die von Jakobs vertretene Lehre vom Normgel-
tungsschaden (vgl. Jakobs, AT, S.35ff.) wird hier nicht weiter eingegangen. Vgl. zu der
Problematik auch Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 ff.

2 MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 38 Rn. 2.

3 MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 38 Rn. 1; vgl. zu der Unterscheidung von priméren Verhal-
tens- und sekundédren Sanktionsnormen auch Binding, Die Normen und ihre Ubertretung,
S. 281t.; Renzikowski, ARSP (87) 2001, 110 (111); ders., Restriktiver Taterbegriff, S. 54 ff.

4So etwa Kaspar, AT, § 1 Rn. 6; Rengier, AT, § 3 Rn. 1 {f.

> MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 38 Rn. 1; Radtke verdeutlicht hier zudem, dass die Legiti-
mitédt der Verhaltensnorm selbst nicht bereits die Legitimitit der strafrechtlichen Sanktions-
norm herbeifiihrt. Dies ist erst dann der Fall, wenn die Aufgabe des Rechtsgiiterschutzes nicht
mit weniger eingriffsintensiven Mitteln erreicht werden kann.

¢ MiiKo-StGB/Freund, Vor § 13 Rn. 154; Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 46; Rostalski, Der
Tatbegriff im Strafrecht, S. 17ff.; Freund/Rostalski, GA 2018, S.264ff.; dies., GA 2020,
S. 617ff.; differenzierend auch Frisch, TatbestandmifBiges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs, S. 77 ff.; Rostalski, Alternativ legitimierte Verhaltensnormen, S. 8 ff.; Heinrich, Die
gesetzliche Bestimmung von Strafschédrfungen, S. 39 ff.; Mulch, Strafe und andere staatliche
MaBnahmen gegeniiber juristischen Personen, S. 29 ff. — Zum akzessorischen Charakter des
Strafrechts und zum vorausgesetzten Versto3 gegen eine (legitimierbare) Verhaltensnorm s.
auch Ernst, Blankettstrafgesetze und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen, S. 47 ff. — Fiir eine
Zusammenfassung von Verhaltens- und Sanktionsnorm als Bewertungseinheit etwa Eising,
Die Strafbarkeit des Eigendopings, S. 61 ff. — Gegen ein solches Konzept der Bewertungs-
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Rechtsgiiterschutz nach dem Konzept von Freund auch dem Schutz der Rechtsgiiter
zugute, deren Schutz die Verhaltensnorm unmittelbar bezweckt.”

Die vorliegende Arbeit folgt dem Gedanken, dass sowohl die Verhaltens- als auch
die Sanktionsnorm ein differenziertes Schutzkonzept bilden und gemeinsam der
Erreichung desselben Ziels dienen: dem Schutz bestimmter Rechtsgiiter. Auf Ver-
haltensnormebene sollen die erkannten oder zumindest erkennbaren Legitimati-
onsgriinde die Einsicht in die Verbindlichkeit der Verhaltensnorm und damit deren
Befolgung fordern. Dagegen soll auf (abstrakt genereller) Sanktionsnormebene in
generalpriaventiver Weise die Androhung von strenger (aber gerechter) Strafe pra-
sumtive Titer von ihrem Vorhaben abhalten. Verhaltens- und Sanktionsnorm be-
diirfen allerdings jeweils der gesonderten Legitimation. Das heilit konkret, dass in
einem ersten Schritt die VerfassungsméBigkeit der Verhaltensnorm gepriift werden
muss und erst dann die der Sanktionsnorm. Da der Verhaltens- und der Sanktions-
norm die einheitliche Rechtsgiiterschutzaufgabe betreffend ein bestimmtes
Rechtsgut zuzuordnen ist, muss zwar noch nicht bei der Begriindung einer Verhal-
tensnorm als solcher, wohl aber bei der Bestimmung der entsprechenden strafbe-
wehrten Verhaltensnorm auch die jeweilige Sanktionsnorm in den Blick genommen
werden. Die der jeweiligen Sanktionsnorm zugrundeliegende strafbewehrte Ver-
haltensnorm findet folglich bereits dadurch eine Konkretisierung, dass nicht jede
Pflicht zu ihrer Legitimation als strafbewehrter Verhaltensnorm ausreicht. Vielmehr
muss die Verhaltensanforderung ihrerseits grundsitzlich einer Strafbewehrung zu-
géanglich sein; dafiir muss das strafrechtlich zu sanktionierende Fehlverhalten hin-
reichend gewichtig sein.® Auf Sanktionsnormebene findet bei der Rechtsfolgenbe-
stimmung eine Auseinandersetzung mit der konkreten Moglichkeit und Art der
Sanktionierung mit Schuldspruch und Strafe statt. Nur eine angemessene Sanktion
kann Grundlage legitimer Strafgesetzgebung und Strafrechtsanwendung sein und
nur durch eine angemessene Sanktionsandrohung kann rechtmiBig effektiver
Rechtsgiiterschutz betrieben werden.

Um den Rechtsgutsbegriff und seine Relevanz fiir das Strafrecht herrscht Streit.
Definitionen des Begriffs ,,Rechtsgut® gibt es in diversen — teils inhaltlich im Kern
iibereinstimmenden — Ausgestaltungen und Formulierungen. Beispielhaft definieren
Krey/Esser’ Rechtsgiiter als von der Rechtsordnung vorgefundene oder von ihr erst

einheit nachdriicklich Walther, Der ,,Vollrausch* als Straftat (§ 323a StGB), 2. Teil B III
(S. 331f.); s. auch Freund/Rostalski, GA 2020, 617 (625 ff.).

7 Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 49.

8 Im Hinblick auf die besondere Intensitit des Eingriffs in Form von Schuldspruch und
Strafe geniigt es nicht, wenn iiberhaupt ein klarer und eindeutiger tatbestandsspezifischer
Verhaltensnormverstofl begriindet werden kann. Vielmehr folgt aus dem verfassungsrechtli-
chen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ein bei samtlichen Straftaten zu beachtendes zusitzliches
Erfordernis: Der klar und eindeutig gegebene tatbestandsspezifische Verhaltensnormverstof3
muss fiir Schuldspruch und Strafe auch hinreichend gewichtig sein; s. dazu z.B. Freund/
Rostalski, AT, § 2 Rn. 45f., § 4 Rn. 92.

° Krey/Esser, AT, § 1 Rn. 7.
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geprigte Lebensgiiter, Sozialwerte und rechtlich anerkannte Interessen, die fiir den
Einzelnen oder die Allgemeinheit niitzlich sind und daher Rechtsschutz genief3en.
Nach Roxin/Greco' sind unter Rechtsgiitern alle Gegebenheiten oder Zweckset-
zungen zu verstehen, die fiir die freie Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung
seiner Grundrechte und das Funktionieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbau-
enden staatlichen Systems notwendig sind. Wessels/Beulke/Satzger'' meinen,
Rechtsgiiter seien diejenigen Lebensgiiter, Sozialwerte und rechtlich anerkannte
Interessen des Einzelnen oder der Allgemeinheit, die wegen ihrer besonderen Be-
deutung fiir die Gesellschaft Rechtsschutz genieBBen. RegelméBig erfolgt zudem eine
Differenzierung zwischen den Rechtsgiitern des Einzelnen wie Leib, Leben, Freiheit,
Ehre oder Eigentum (Individualrechtsgiiter) und den Rechtsgiitern der Allgemein-
heit, etwa dem Bestand des Staates und seiner freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung, der Sicherheit des Stralenverkehrs und der Zuverlissigkeit von Urkunden
im Rechtsverkehr (Universalrechtsgiiter).'”> Wobei der Schutz der Universalrechts-
giiter als Rechtsgiiterschutz im vermittelten Interesse der in der Gesellschaft le-
benden Individuen eingeordnet werden kann.’ Weitgehende Einigkeit besteht
zudem dariiber, dass nur sozialschidigende, ein friedliches Zusammenleben schi-
digende oder gefihrdende Verhaltensweisen strafrechtlich sanktioniert werden
diirfen, nicht hingegen bloe Unmoral, Unsittlichkeit beziehungsweise Ungebiihr-
lichkeit oder sonstige Verwerflichkeit eines Verhaltens.'"* Diese zunichst im
Grundsatz begriiBenswert restriktive Funktion des Rechtsgiiterschutzkonzeptes er-
fahrt allerdings insofern eine Relativierung, als die Schutzwiirdigkeit beziehungs-
weise die grundsétzliche Einordnung als Rechtsgut von den jeweils vorherrschenden
gesellschaftlichen Anschauungen und der Gesellschaftsstruktur abhiingig und damit
einer gewissen Dynamik unterworfen ist. Die Abschaffung eines Tatbestandes, der
lediglich dem Schutz von Moral- und Wertvorstellungen dient, kann daher unter
Umsténden erst mit einem Wandel der gesellschaftlichen Vorstellungen vollzogen
werden. "

Nicht selten wird die Rechtsgutslehre und damit das Konzept des Rechtsgiiter-
schutzes in Ginze verworfen und allein eine Priifung der VerhiltnisméBigkeit vor-

19 Roxin/Greco, AT 1, § 2 Rn. 7.
1 Wessels/Beulke/Satzger, AT, § 1 Rn. 11.

12 Vgl. hierzu etwa MiiKo-StGB/Freund, Vor § 13 Rn. 47; Wessels/Beulke/Satzger, AT, § 1
Rn. 11; Roxin/Greco, AT 1, § 2 Rn. 10.

13 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 138; vgl. hierzu
m. w.N. auch Roxin/Greco, AT 1, § 2 Rn. 11.

14 Roxin/Greco, AT 1, § 2 Rn. 17; Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 (26); Kudlich, ZStW 127
(2015), 635 (643); zu einer autonomietheoretischen Begriindung vgl. Greco, ZIS 2008, 234
(237f1.).

'3 Frisch, in: FS Stree/Wessels, 69 (71 ff.); vgl. zur Dynamik des Rechtsgutsbegriffes auch
Kudlich, ZStW 127 (2015), 635 (644).
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genommen.'® Das kann jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht {iberzeugen. Denn
bei der Priifung, ob eine Verhaltensnorm dem verfassungsrechtlichen Verhiltnis-
maBigkeitsgrundsatz entspricht, bedarf es stets eines legitimen Zwecks, welcher
nicht beliebiger Art sein kann, sondern vielmehr seinerseits einer Rechtfertigung
bedarf."” Letztlich wird damit als legitimer Zweck immer der Schutz bestimmter
Rechtsgiiter stehen miissen, sodass auch hier die im Rahmen der Rechtsgutslehre
entwickelten Grundsitze in ihrer strafbegriindenden und strafbegrenzenden Funk-
tion herangezogen werden konnen und miissen. Zu anderen Ergebnissen kann eine
Vorgehensweise, die sich allein an einer VerhiltnisméBigkeitspriifung orientiert,
daher nicht fithren. Die besondere Problematik liegt damit weniger in der Frage nach
der ,,Anwendbarkeit* der Rechtsgutslehren an sich, als vielmehr in einer prizisen
Bestimmung des zu schiitzenden Rechtsguts beziehungsweise der Feststellung, dass
eine oder auch gerade keine fiir die Legitimation der Verhaltensnorm erforderliche
drohende Rechtsgutsbeeintriachtigung vorliegt.

Festzuhalten ist damit, dass die Legitimation von Strafgesetzen — ebenso wie
bereits die Legitimation von Verhaltensnormen — voraussetzt, dass diese dem Schutz
eines Rechtsgutes dienen. Erst wenn festgestellt wurde, dass und welches Rechtsgut
genau bei einer Ubertretung der vorausgesetzten Norm verletzt wird, kann zu der
Frage iibergegangen werden, ob eine Beeintrichtigung (Verletzung oder Gefihr-
dung) dieses Rechtsguts ein derartiges Gewicht erreicht, dass eine der Verletzung
entgegenwirkende strafbewehrte Verhaltensnorm sowie eine strafrechtliche Sank-
tionierung des tatbestandsméBigen Verhaltens erforderlich und angemessen ist. Wird
nach dieser Maflgabe die Legitimitit von Verhaltens- und Sanktionsnorm festge-
stellt, kommt dem Rechtsgiiterschutzkonzept im Rahmen der Auslegung der Norm
durchaus weichenstellende Bedeutung zu.

2. Legitimation der Unterhaltspflicht

Voraussetzung der § 170 I StGB zugrundeliegenden strafbewehrten Verhaltens-
norm ist zunichst die legitimierbare Rechtspflicht des Unterhaltsschuldners ge-
geniiber seinem Unterhaltsgldubiger die entsprechenden Leistungen zu erbringen.
Durch die Auferlegung von Unterhaltsleistungen wird der Verpflichtete in seiner
durch Art. 2 I GG geschiitzten Handlungsfreiheit eingeschrinkt. Diese ist aber nur
im Rahmen der verfassungsméBigen Ordnung gewéhrleistet, zu der auch das Un-
terhaltsrecht gehort, soweit es insbesondere mit Art. 61 GG im Einklang steht.'®

16 Vgl. hierzu BVerfGE 120, 224 (241f.); Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 ff.; hierzu (ins-
besondere zur Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips durch das Bundesverfassungs-
gericht) ausfiihrlich Roxin/Greco, AT 1, § 2 Rn. 86 ff. Das Rechtsgiiterschutzkonzept ableh-
nend etwa Stuckenberg, ZStW 129 (2017), 349 ff.

7 Roxin, StV 2009, 544 (545); vgl. hierzu auch Kudlich, ZStW 127 (2015), 635 (649f.);
vgl. auch Greco, ZIS 2008, 234 (238).

" BVerfG NJW 1981, 1771; BVerfG NJW 2012, 2420 (2421); BeckOGK-BGB/Selg,
§ 1601 Rn. 9. Der Unterhalt darf nicht zu einer unverhéltnisméBigen Belastung des Unter-
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Grundlage der besonders relevanten Unterhaltspflicht zwischen Verwandten in
gerader Linie (vgl. § 1601 BGB) ist die familidre Solidaritit, insbesondere zwischen
Eltern und Kindern. Enthalten ist das Recht und die Pflicht, materiell und personlich
fiireinander Verantwortung zu iibernehmen.'” Wie vom Gesetzgeber als Leitbild der
Eltern-Kind-Beziehung in § 1618a BGB statuiert, ist die familidre Verantwortlich-
keit fiireinander von der wechselseitigen Pflicht von Eltern und Kindern zu Beistand
und Riicksichtnahme geprigt.”’

Die Verpflichtung der Ehegatten untereinander, durch ihre Arbeit und mit ihrem
Vermogen die Familie zu unterhalten, ist in § 1360 BGB geregelt. Der Familien-
unterhalt ist Ausfluss der in § 13531 BGB generell und allgemein normierten
ehelichen Solidaritit zur Sicherung der wirtschaftlichen Grundlage der Ehegatten fiir
die Gestaltung des gemeinsamen Lebens.”! Eheleute tragen Verantwortung fiirein-
ander und haben eine besondere Beistandspflicht gegeniiber dem jeweils anderen.?
An die Stelle des Familienunterhalts tritt nach Trennung der Eheleute der Tren-
nungsunterhalt nach § 1361 BGB. Das eheliche Band rechtfertigt weiterhin eine
starke Verantwortung des leistungsfihigen Ehegatten fiir den wirtschaftlich
Schwicheren.”® Nach der Scheidung obliegt es nach § 1569 S. 1 BGB hingegen
jedem Ehegatten selbst, fiir seinen Unterhalt zu sorgen. Nach § 1569 S. 2 BGB hat
ein geschiedener Ehegatte nur dann einen Anspruch auf Unterhalt nach den fol-
genden Vorschriften, wenn er aulerstande ist, fiir seinen Unterhalt selbst zu sorgen.
Die nacheheliche Solidaritit ldsst nur unter engen Grenzen einen Zugriff auf die
wirtschaftliche Gestaltungsfreiheit des jeweils anderen geschiedenen Ehegatten zu.**

Die Legitimation der Verhaltensnorm, die eigene Unterhaltspflicht zu erfiillen,
begegnet keinen Bedenken. Die Pflicht zur Unterstiitzung einer anderen Person, zu
der eine besondere, grundrechtlich geschiitzte Beziehung besteht, greift zwar ins-
besondere in die allgemeine Handlungsfreiheit des Unterhaltspflichtigen ein. Dieser
Eingriff ist aber durch iiberwiegende Interessen gerechtfertigt. Im Folgenden soll
untersucht werden, ob und ggf. inwieweit diese als solche legitimierbare Verhal-
tensnorm in verfassungsrechtlich legitimierbarer Weise von § 170 I StGB mit einer
Strafbewehrung ausgestattet ist.

haltspflichtigen fiihren, insbesondere muss die Leistungsfihigkeit berticksichtigt werden.
Ausprdgung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes im Unterhaltsrecht ist § 1603 I BGB, vgl.
hierzu BVerfG NJW 2012, 2420 (2421).

19 BeckOGK-BGB/Selg, § 1601 Rn. 7ff.; vgl. hierzu auch BVerfG NJW 2005, 1561
(1563 f1.).

2 BVerfG NJW 1981, 1943; BVerfG NJW 2005, 1561 (1564).
2! BeckOGK-BGB/Preisner, § 1360 Rn. 9.

22 MiiKo-BGB/Weber-Monecke, § 1360 Rn. 1.

2 BeckOGK/Preisner, § 1361 Rn. 3, 5.

* BeckOGK-BGB/Preisner, § 1360 Rn. 4ff.; vgl. zum Regel-Ausnahme-Prinzip auch
BeckOGK/Schliinder, § 1569 Rn. 10.
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3. Legitimation der von § 170 I StGB vorausgesetzten
strafbewehrten Verhaltensnorm

Damit eine bestimmte strafbewehrte Verhaltensanforderung an den Biirger ge-
stellt werden kann, muss die entsprechende Verhaltensnorm — wie bereits ange-
sprochen — ein dafiir hinreichend wichtiges Rechtsgut schiitzen. Es muss daher
zunichst gekldrt werden, welches Rechtsgut die Verhaltensanforderung ,.erfiille
deine Unterhaltspflicht, wenn andernfalls der Unterhaltsbedarf des Unterhaltsbe-
rechtigten gefihrdet ist oder gefihrdet wire®, konkret schiitzt und ob das Aufstellen
der genannten Verhaltensnorm als strafbewehrte Verhaltensnorm zum Schutz des
Rechtsguts verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbesondere VerhéltnismifBig-
keitsgesichtspunkten geniigt.

Strafrechtlich sanktioniert wird nach § 170 I StGB derjenige, der einer gesetz-
lichen Unterhaltspflicht nicht nachkommt und damit — insbesondere in der zweiten
Verwirklichungsform einer nur potentiellen Gefiahrdung des Lebensbedarfs — in
concreto die Nichterfiillung zivilrechtlicher Pflichten. Friiher sollte § 170 I StGB das
durch die Verletzung der gesetzlichen Unterhaltspflicht begangene Unrecht gegen
die Bande des Blutes und der Familie — einen Familientreuebruch — bedrohen.?
Inzwischen ist jedoch allgemein anerkannt, dass jedenfalls hierin nicht das zu
schiitzende legitime Rechtsgut liegen kann.*

Nach heutigem Verstindnis soll § 170 I StGB vielmehr nach nahezu einhelliger
Auffassung den gesetzlich Unterhaltsberechtigten vor einer Gefdhrdung seines
materiellen Lebensbedarfs sowie daneben (sekundir) die innerstaatliche Sozialge-
meinschaft beziehungsweise die sozialen Sicherungssysteme vor Inanspruchnahme
offentlicher Mittel durch den Unterhaltsberechtigten schiitzen.”” Durch die Norm soll
die Erfiillung privatrechtlicher Anspriiche unter Anwendung strafrechtlicher Mittel
gesichert werden.”® Das Bundesverfassungsgericht hat diesbeziiglich entschieden,
dass das geschiitzte Rechtsgut nicht die ordnungsgeméBe Erfiillung gesetzlicher

» BGHSt 5, 106; OLG Hamm NJW 1960, 1632.

 Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 1; Oehler, FAmRZ 1959, 489; Kaiser, NTW 1972, 1847
(1848); Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 31; vgl.
auch BGH NJW 1959, 303 f.; ansonsten wéren Unterhaltspflichten, die nicht auf genetischer
(,,blutsmiBiger*) Abstammung beruhen nicht erfasst. Aber ebenso wie die Erfiillung der Un-
terhaltspflicht (das geforderte Verhalten) selbst nicht das zu schiitzende Rechtsgut sein kann,
kann auch die ,,Bande des Blutes* als Grund der Unterhaltspflicht nicht gleichsam das ge-
schiitzte Rechtsgut darstellen; so auch Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen
Unterhaltsberechtigten, S. 13.

2 BVerfG NIJW 1979, 1445; BGH NJW 1975, 1232 (1234); BGH NJW 1979, 2482; Sch/
Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 1; Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 1; SK-StGB/
Schall, §170 Rn.5; BeckOK/Heuchemer, § 170 Rn. 1; Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Frommel, § 170 Rn. 5; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 3, 4; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 7,
Gossel/Délling, Strafrecht BT I, § 50 Rn. 3; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 63 Rn. 25;
Krumm, NZFam 2015, 54; Hillenbrand, NZFam 2020, 545.

% Oehler, FamRZ 1959, 489; Mittelbach, JR 1964, 309.
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Unterhaltspflichten schlechthin sei, sondern die materielle Sicherstellung des Be-
rechtigten sowie — zweitrangig — die Schonung der 6ffentlichen Finanzen.” In den
folgenden Ausfiihrungen soll untersucht werden, inwiefern § 170 I StGB — insbe-
sondere in seiner zweiten Verwirklichungsform — den Schutz der genannten
Rechtsgiiter bezweckt oder ob die Norm allein der Sanktionierung der Nichterfiillung
einer schlichten zivilrechtlichen Pflicht dient, sodass § 170 I StGB als Strafvorschrift
wohl kaum legitimierbar wire. Ausgangspunkt ist hierbei zunichst, dass die Ver-
letzung der Unterhaltspflicht zwar eine notwendige, jedoch keine hinreichende
Tatbestandsvoraussetzung ist. Vielmehr bedarf es eines weiteren Unrechtselements —
im Rahmen des § 170 I StGB einer irgendwie gearteten Gefihrdung des Lebens-
bedarfs des zivilrechtlich Unterhaltsberechtigten.

a) Rechtsgut der strafbewehrten Verhaltensnorm

Zunichst soll gekldart werden, welches Rechtsgut konkret die von § 170 I StGB
vorausgesetzte strafbewehrte Verhaltensnorm schiitzt.

aa) Schutz der offentlichen Sozialhilfe oder privater Dritter

Als ,,anderer im Sinne des § 170 1 StGB, ohne dessen Hilfe der Lebensbedarf des
Unterhaltsberechtigten gefiahrdet wére, ist jeder anzusehen, der nicht auf Grund
eigener, vorrangiger und originirer (Selbst-)Verpflichtung den Lebensunterhalt des
Berechtigten sichert.” Dies kann einerseits die 6ffentliche Hand sein und anderer-
seits eine Privatperson, die aufgrund eigener nachrangiger Verpflichtung oder auf
freiwilliger Basis Leistungen anstelle des Unterhaltsschuldners erbringt, weil dieser
seiner Unterhaltspflicht nicht nachkommt.*'

Private Dritte, die anstelle des Unterhaltsschuldners Leistungen erbringen — sei es
rein freiwillig oder weil sie lediglich nachrangig zur Unterhaltszahlung verpflichtet
sind — fallen nach zutreffender Auffassung nicht unter den Schutzzweck des § 170 I
StGB. Weder soll der aus freiwilligen Stiicken eingreifende Dritte noch derjenige,
der sobald der vorrangig verpflichtete Unterhaltsschuldner ausfillt, selbst der
Strafandrohung des § 170 I StGB unterliige, geschiitzt werden.” Die oben bereits
aufgestellte Verhaltensnorm ,.erfiille deine Unterhaltspflicht, wenn andernfalls der

¥ BVerfG NJW 1979, 1445.
30 MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 58.

31 Erforderlich ist diesbeziiglich immer ein ,,innerer Zusammenhang* zwischen der Un-
terhaltsverweigerung und der Hilfe des Dritten in dem Sinne, dass die Hilfe (der 6ffentlichen
Hand oder privater Dritter) deswegen gewihrt wird, weil die (primér) Unterhaltsverpflichteten
ihrer Unterhaltspflicht nicht nachkommen; vgl. hierzu etwa BVerfG NJW 1979, 1445f.; LK-
StGB/Dippel, § 170 Rn. 62; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 59ff.; Maurach/Schroeder/
Maiwald, BT II, § 63 Rn. 38.

32 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 32; Neudek, Zur Problematik der
strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 16.
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Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten gefihrdet ist oder ohne die Hilfe anderer
gefihrdet wire®, dient — ebenso wie der zivilrechtliche Unterhaltsanspruch selbst —
allein den berechtigten Interessen des Unterhaltsberechtigten. Lediglich als mit-
telbarer Schutzreflex kommt die Erfiillung der Unterhaltspflicht auch privaten
Dritten zugute.

Auch folgende Gedanken sprechen gegen eine Einbeziehung privater Dritter, die
anstellte des Unterhaltsverpflichteten Leistungen an den Unterhaltsberechtigten
erbringen: Wiren auch deren Rechtgiiter vom Schutzzweck der Norm umfasst,
konnte der nichtleistende Unterhaltsverpflichtete vielfach kaum iiberschauen,
wessen Rechtsgiiter durch sein Verhalten moglicherweise beeintrichtigten werden.
Des Weiteren besteht keine vergleichbare Sonderbeziehung zwischen dem Unter-
haltsschuldner und dem privaten Dritten wie dies hinsichtlich des Unterhaltsbe-
rechtigten der Fall ist.

Der Schutz der sozialen Sicherungssysteme vor Inanspruchnahme® wird dem-
gegeniiber von der bislang herrschenden Meinung* als zumindest sekundir ge-
schiitztes Rechtsgut angesehen, wobei unter den Schutz nur die deutschen Sozial-
behorden fallen sollen.*

Fiir eine Einbeziehung dieser Schutzrichtung wird insbesondere die Entste-
hungsgeschichte der Norm angefiihrt. Als unmittelbarer Vorlaufer von § 170b StGB,
der wiederum durch Art. 1 Nr. 20 des 6. StrRG vom 26.01.1998 inhaltsgleich zu
§ 1701 StGB wurde, war fiir die bereits mit dem Reichsgesetz vom 12.03. 1894 in das
StGB gelangte Ubertretungsnorm des § 361 Nr. 10 StGB anerkannt, dass dieser
allein dem Zweck diente, die Offentlichen Armen- und Wohlfahrtsbehorden vor
,missbrauchlicher” Inanspruchnahme zu schiitzen.’® Andererseits zeigt sich ein
Wandel des gesetzgeberischen Willens vom zunichst primdren Schutz der Wohl-
fahrtsbehorden hin zum Individualschutz des Unterhaltsberechtigten, denn in Ent-
wiirfen und Begriindungen der Folgezeit fand der Schutz der sozialen Sicherungs-
systeme teilweise iiberhaupt keinen Anklang mehr.”” Nach der bis November 1973

¥ L.d.R. wird von einer ,ungerechtfertigten Inanspruchnahme der Sozialbehdrden ge-
sprochen. Indem allerdings fiir den Fall, dass der eigentliche Unterhaltsschuldner nicht zahlt,
ein Anspruch des Unterhaltsberechtigten gegeniiber der Sozialbehtrde besteht — die Inan-
spruchnahme demnach nicht ,,ungerechtfertigt” ist —, kann diese Formulierung zu Verwirrung
fiihren und wird daher in der vorliegenden Arbeit nicht verwendet. Auch die Wendung der
,.-missbrauchlichen* Inanspruchnahme macht nicht ausreichend deutlich, dass sich mitnichten
derjenige, der die Sozialleistungen in Anspruch nimmt, sondern allein derjenige missbrauch-
lich verhilt, der seiner Unterhaltspflicht nicht nachkommt und dessen Nichtleistung kausal zu
einem Titigwerden/einer Inanspruchnahme der Sozialbehorden fiihrt.

3 Vgl. B. Fn. 27.
35 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 5, 7; Kunz, NJW 1995, 1519.

3 BGH NJW 1959, 382 (383); Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unter-
haltsberechtigten, S. 8; Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 34; Neudek, Zur
Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 16; zur Historie siehe auch
MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 1.

7 Vel. BT-Drs. VI/3521, S. 13f.; Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 36.
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geltenden Fassung des § 170b I StGB machte sich strafbar, ,,wer sich einer gesetz-
lichen Unterhaltspflicht vorsitzlich entzieht, so dass der Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten gefihrdet ist oder ohne oOffentliche Hilfe oder die Hilfe anderer
gefihrdet wire®. Aus dem eindeutigen Rekurs auf die 6ffentliche Hilfe konnte nun
geschlossen werden, dass diese auch — wenngleich zweitrangig — Schutzobjekt der
Norm sei. Dies hitte unter anderem zur Folge, dass § 170b I StGB auch als
Schutzgesetz im Sinne des § 823 II BGB zu Gunsten des offentlichen Versor-
gungstragers, der durch sein Eingreifen die Gefidhrdung des Lebensbedarfs des
Berechtigten verhindert hat, verstanden werden konnte.*® Auch nach der Anderung
des Wortlauts hin zu der allgemeineren Formulierung ,,Hilfe anderer” verweist der
BGH in Entscheidungen weiterhin auf seine damalige Begriindung®® oder fiihrt an,
dass die Streichung der ausdriicklichen Nennung der offentliche Hilfe keine sach-
liche Anderung bedeute.*’ Dieses Wortlautargument fiihrt allerdings nicht weiter und
kann jedenfalls kein Argument fiir eine Einbeziehung der 6ffentlichen Sozialhilfe in
den Schutzbereich der Norm darstellen. Denn zum einen hat die 6ffentliche Hilfe
keine gesonderte Stellung innerhalb des Tatbestandes des § 170 I StGB mehr. Zum
anderen wiirde sich aus dieser Tatsache allein, selbst wenn die 6ffentliche Sozialhilfe
weiterhin neben der ,,Hilfe anderer* explizit aufgefiihrt werden wiirde, nicht er-
schliefen, weshalb die Norm zwar nicht den Schutz der tibrigen (privaten) anstelle
des Unterhaltspflichtigen Hilfeleistenden bezweckt, jedoch den Schutz der 6ffent-
lichen Sozialhilfe.

Des Weiteren kann aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber ausgerechnet Unter-
haltspflichtverletzungen strafrechtlich sanktioniert, hingegen nicht andere auf fa-
milienrechtlicher Grundlage beruhende Verpflichtungen vergleichbarer Qualitit,
nicht geschlossen werden, dass dies seine Berechtigung darin hat, dass in den Fillen
des § 170 I StGB zugleich ein weiteres Rechtsgut — der Schutz der Sozialbehorden
vor unberechtigter Inanspruchnahme — geschiitzt werde.* Dieser Schluss wiirde
sozusagen ,,das Pferd von hinten aufzdumen®, weil hierin kein taugliches Argument
fiir die Einbeziehung eines Rechtsgutes ,,Schutz der Sozialbehorden“ gesehen
werden kann, sondern die Existenz und Legitimation eines solchen Rechtsgutes
bereits vorausgesetzt wiirde. Anders ausgedriickt: Sollte der Schutz der Sozialbe-
horden vor Inanspruchnahme tatséchlich ein von § 170 I StGB geschiitztes Rechtsgut
sein, so wiirde dies durchaus eine Erklidrung dafiir bieten, warum speziell Unter-
haltspflichtverletzungen strafrechtlicher Sanktionierung unterzogen werden konnen,
andere familienrechtliche Pflichtentatbestinde hingegen nicht. Jedoch lisst die
Tatsache, dass Unterhaltspflichtverletzungen vom Gesetzgeber einer strafrechtlichen
Sanktionierung unterworfen werden, nicht den Schluss zu, dass allein deshalb neben
dem Schutz des Unterhaltsberechtigten vor Gefdhrdung seines materiellen Le-

¥ BGH NJW 1959, 382 (383); BGH NJW 1959, 1725 (1728).
¥ Vgl. BGH NJW 2010, 2353 (2354).
“ BGH NJW 1976, 1273 (1274).

*1'So allerdings Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtig-
ten, S. 50f.
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bensbedarfes auch der Schutz der Sozialbehorden ein strafrechtlich schiitzenswertes
Rechtsgut darstellt.

Von Verfiirden wird darauf hingewiesen, dass die dffentliche Sozialhilfe jedenfalls
durch die Auszahlung der Hilfeleistung keinen Vermogensschaden erleide, da sie
damit lediglich einen gegen sie gerichteten Anspruch erfiille.** Allerdings entsteht
der Anspruch gegen den Triager der Sozialhilfe gerade erst durch das Verhalten —
genauer durch das pflichtwidrige sich der Unterhaltspflicht Entziehen — des Un-
terhaltsverpflichteten, sodass zwar in der eigentlichen Auszahlung kein Vermo-
gensschaden zu sehen ist, wohl aber in der von dem Unterhaltsschuldner durch sein
Unterlassen zu verantwortenden Anspruchsentstehung. Nach den allgemeinen Re-
geln muss der Regressanspruch, den der Triger der Sozialhilfe gegeniiber dem
Unterhaltsschuldner erlangt, schadensrechtlich auBer Betracht bleiben.** Auch ist die
Ersatzpflicht, die gegeniiber dem anstelle des primir verpflichteten Unterhalts-
schuldners zahlenden Dritten regelméBig besteht — hier der 6ffentlichen Hand, auf
die der Unterhaltsanspruch als Regressanspruch gesetzlich iibergeht (etwa nach § 94
SGB XII, §§ 37 ff. BafoG, § 94 III SGB VIII, § 7 UVG) oder iibergeleitet wird (etwa
nach § 140 AFG, §§ 95, 96 SGB VIII) — keine Unterhaltspflicht im tatbestandlichen
Sinne.*

Unbeantwortet bleibt allerdings die Frage, ob die Bewahrung der Sozialbehtrden
vor Inanspruchnahme prinzipiell als strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut des § 170 1
StGB angesehen werden kann. Dann miisste sich die Schutzrichtung der in Bezug
genommen Unterhaltspflicht als Verhaltensnorm nicht nur auf den Unterhaltsbe-
rechtigten, sondern zudem auf die Sozialbehorden beziehen. Es diirfte sich nicht blof
um einen Rechtsreflex der zugunsten des Unterhaltsberechtigten eingreifenden
Norm handeln. Dem Unterhaltsschuldner obliegt gegeniiber den Sozialbehorden
aber gerade keine besondere Rechtspflicht. Die jeweils einschldgigen biirgerlich-
rechtlichen Unterhaltspflichten, die der Unterhaltsschuldner nicht erfiillt, dienen
allein dem Unterhaltsberechtigten, nicht aber den Sozialbehdrden. Allein im Ver-
hiltnis zum Unterhaltsberechtigten besteht ein besonderes Rechtsverhiltnis, das
geeignet ist, die entsprechende Verhaltensnorm zu legitimieren. Ebenso wie die
Verhaltensnorm, den Unterhaltsbedarf des Berechtigten unter bestimmten Voraus-
setzungen zu erfiillen, nicht den privaten Dritten zu schiitzen bestimmt ist, sind auch
die Sozialbehorden nicht unmittelbar als potentiell Rechtsgutsbeeintrichtige erfasst.
Angedacht werden konnte zwar eine Art ,,Gemeinschaftsbeziehung® zwischen dem
Unterhaltsverpflichteten und dem Staat, in der auch der Einzelne gegeniiber der
Gemeinschaft zur Solidaritit verpflichtet ist. Speziell die Pflicht, fiir den Lebens-

*2 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 38.

s Vgl. hierzu etwa Lackner/Kiihl/Kiihl, § 170 Rn. 36a; Rengier, BT I, § 13 Rn. 156; zu
diesem Ergebnis kommt letztlich auch Verfiirden, der allerdings weiter ausfiihrt, dass selbst
bei Einbeziehung des Regressanspruchs in die Schadensberechnung das Risiko mangelnder
Durchsetzbarkeit und damit eine schadensgleiche Vermogensgefiahrdung bestehen bleiben
wiirde; Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 39.

* MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 21; Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 15.
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bedarf durch Zahlung entsprechenden Unterhaltes zu sorgen, kann allerdings nur
gegeniiber dem Unterhaltsberechtigten bestehen, nicht auch gegeniiber den Sozi-
albehorden.” Auch der Schutz des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten dient
ausschlieBlich diesem und nicht — auch nicht zugleich oder zweitrangig — den So-
zialbehorden. Dass regelmifig die Sozialbehorden in Anspruch genommen werden,
wenn es zu einer Gefidhrdung des notwendigen Lebensbedarfs des Unterhaltsbe-
rechtigten kommt, ist zwar eine Folge des Ausbleibens der Unterhaltsleistung. Dies
allein fiihrt aber nicht dazu, dass die Sozialbehorden als Schutzberechtigte im Sinne
der Unterhaltspflicht als Verhaltensnorm gelten. Deren Schutz ist ein bloBer
Rechtsreflex. Der Zahlungsanspruch der Sozialbehorden ist ein auf dem dafiir
vorgesehenen zivilrechtlichen Weg durchzusetzender Anspruch, der sich nicht derart
von anderen Anspriichen unterscheidet, dass eine unterschiedliche Behandlung le-
gitimierbar wére. Anders als hinsichtlich des Anspruchs des Unterhaltsberechtigten
selbst, greifen die Uberlegungen der Gefihrdung des Lebensbedarfs und des
grundgesetzlichen Schutzes iiber Art. 6 GG im Verhiltnis des Unterhaltsschuldners
zum Tréger der Sozialbehorde nicht ein.

Zudem erlangt der Unterhaltsschuldner durch das Eingreifen keine verbesserte
Stellung, insbesondere wird er nicht von seiner Verpflichtung, den Unterhalt zu
zahlen, befreit. Der Anspruch des Unterhaltsberechtigten geht auf den vorleistenden
Tréger der Unterhaltsvorschusskasse iiber, dem gegeniiber nunmehr die Pflicht be-
steht, den libergegangenen Unterhaltsanspruch i. S. einer schlichten Zahlungspflicht
zu erfiillen.*® Damit unterscheidet sich die Situation maBgeblich von solchen Si-
tuationen, in denen eine offentliche Leistung unberechtigt in Anspruch genommen
wird und der Leistungsempfinger eine ungerechtfertigte Vermogensmehrung erhilt,
wie beispielsweise bei einer missbriauchlichen Inanspruchnahme von Sozialleis-
tungen. Zwar konnen auch diese zuriickgefordert werden, allerdings gehen sie zu-
néchst in das Vermogen des Sozialleistungsempfingers liber. Auch bei Erbringung
von Schwarzarbeit erlangt der Arbeitgeber oder Unternehmer eine verbesserte
Vermdogensposition, indem er etwa seine sozialversicherungsrechtlichen, steuer-
rechtlichen, gewerberechtlichen oder handwerksrechtlichen Pflichten nicht erfiillt.
Solange der Staat keine Kenntnis von derartigen Handlungen besitzt, kann er seine
grundsitzlich bestehenden Anspriiche aber nicht durchsetzen und der Leistungs-
empfinger erhilt eine ungerechtfertigte Vermdgensmehrung.

* Vgl. Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 40f. Dieser fiihrt zur Verdeut-
lichung folgendes Beispiel an: die Krankenversicherung nimmt dem Einzelnen ein finanziel-
les (und gesundheitliches) Risiko ab — gleichwohl besteht die Pflicht die korperliche Integritit
eines anderen zu achten nur gegeniiber dem Einzelnen und nicht zugleich gegeniiber der
Krankenversicherung. Die Verhaltenspflicht gegeniiber dem Einzelnen beinhaltet regelméBig
nicht auch eine Rechtspflicht gegeniiber der Gemeinschaft.

% Vgl. etwa § 94 SGB XII. Erhilt ein unterhaltsberechtigtes Kind Unterhaltsleistungen von
einem nicht unterhaltspflichtigen Verwandten oder einem Ehegatten des anderen Elternteils,
greift § 1607 III BGB ein.
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Ferner wird teilweise auf rein praktischer Ebene bezweifelt, dass ein Schutz der
fiskalischen Interessen des Staates tiber die Strafvorschrift iiberhaupt erfolgen kann,
da die durch die Strafverfahren nach § 170 I StGB verursachten Belastungen des
Fiskus gegeniiber den durch die Strafdrohung, die Verfahren und die Verurteilungen
erreichten Unterhaltszahlungen unverhéltnism#Big sein diirften.*” Allerdings ist die
normative Relevanz dieses Arguments im Hinblick auf die hier allein in Frage
stechende Legitimation der Strafbewehrung einer Verhaltensnorm mehr als zwei-
felhaft. Tragende Bedeutung kann ihm jedenfalls nicht zukommen.

Aufgrund der angestellten normativen Erwzgungen gilt jedenfalls: Der Schutz der
Sozialbehorden vor vermdgensrechtlicher Inanspruchnahme infolge der unterblie-
benen Unterhaltsleistung des Schuldners ist kein — auch nicht sekundér — geschiitztes
Rechtsgut der der Strafnorm des § 170 I StGB zugrundeliegenden Verhaltensnorm.

Als vorlaufiges Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass der Schutz privater
Dritter oder der 6ffentlichen Sozialbehorden vor Inanspruchnahme kein geschiitztes
Rechtsgut der von § 170 I StGB strafbewehrten Verhaltensnorm ist.

bb) Schutz des gesetzlich Unterhaltsberechtigten

Der Schutz des Unterhaltsberechtigten wird heute zumeist als jedenfalls primérer
Schutzzweck des § 170 I StGB angesehen. Die historische Entwicklung der Abkehr
der Norm vom Schutz des Allgemeinrechtsgutes der offentlichen Wohlfahrtspflege
hin zum Schutz von Individualrechtsgiitern soll auch darin erblickt werden konnen,
dass der urspriinglich bei den Ubertretungsvorschriften angesiedelte Tatbestand in
den Abschnitt ,,Verbrechen und Vergehen gegen Ehe und Familie“ eingefiigt wurde
und dass in den folgenden Begriindungen der Schutz der 6ffentlichen Sozialsysteme
in den Hintergrund riickte.*® In seiner ersten Verwirklichungsform, bei der tatbe-
standlich eine tatsichliche Gefihrdung des Lebensbedarfs des Unterhaltsberech-
tigten vorausgesetzt ist, ist dieser alleinige Schutz des Unterhaltsberechtigten bereits
auf den ersten Blick umgesetzt worden.

Problematischer ist hingegen, ob dieser Schutzzweck auch dann greift, wenn, wie
in der zweiten Verwirklichungsform, der Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten
ohne die Hilfe anderer lediglich hypothetisch beziehungsweise potentiell gefahrdet
und damit der Eintritt einer tatsdchlichen Gefihrdung des Unterhaltsberechtigten
keine notwendige Bedingung der Tatbestandsverwirklichung ist. Dieser praktisch
deutlich relevantere Fall der Tatbestandsverwirklichung hat seinen Strafgrund gerade
nicht in einer tatsichlich eintretenden konkreten Bedrohung der wirtschaftlichen
Lebensgrundlage des Unterhaltsberechtigten oder in einer wirklich bestehenden
Not.*

47 Seebode, JZ 1972, 389 (393).

* Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 8f.; Ver-
fiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 36.

¥ Seebode, JZ. 1972, 389 (390).
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(1) Schutz des (notwendigen) Lebensbedarfs des gesetzlich Unterhaltsberechtigten
als Rechtsgut des § 170 I Fall 1 StGB

§ 170 I StGB erfordert in seiner ersten Verwirklichungsform den Eintritt einer
konkreten Gefahr fiir den Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten.”

Ob als Rechtsgut tatsidchlich der Schutz der unterhaltsberechtigten Person vor
Gefihrdung ihres materiellen Lebensbedarfs zur Legitimation der Strafbewehrung
der Unterhaltspflicht als Verhaltensnorm herangezogen werden kann, héngt insbe-
sondere davon ab, ob nicht vielleicht doch lediglich die Nichterfiillung einer zivil-
rechtlichen Pflicht mit der Vorschrift ponalisiert wird. In diesem Zusammenhang ist
zunichst relevant, was genau unter ,,Lebensbedarf* im Sinne des § 170 I Fall 1 StGB
zu verstehen ist. Dies muss letztlich mehr sein, als nur die zivilrechtlich statuierte
Unterhaltspflicht. Auch das Bundesverfassungsgericht hat bereits entschieden, dass
fiir den Rechtsgiiterschutz die bloe Nichterfiillung des Unterhaltsanspruchs nicht
ausreicht; es muss vielmehr ein weiteres Unrechtselement in Form einer Gefihrdung
des Lebensbedarfs des Berechtigten hinzutreten.”' Verfiirden betrachtet gleicher-
malflen nicht die schlichte Nichterfiillung des Unterhaltsanspruchs, sondern erst den
Verstof gegen das spezifische(re) Gebot, die Gefahr fiir den Lebensbedarf des Be-
rechtigten abzuwenden, als strafbewehrt.>

Zur Beantwortung dieser Frage, ist in einem ersten Schritt zu untersuchen, ob als
Rechtsgut der strafbewehrten Verhaltensnorm der angemessene oder der notwendige
Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten geschiitzt wird. Nachdem geklart wurde,
was unter ,,Lebensbedarf* im Sinne des § 170 I StGB zu verstehen ist, muss unter
Zugrundelegung des gefundenen Ergebnisses der Frage nachgegangen werden, in-
wiefern ein Konflikt mit der Einschitzung besteht, dass zivilrechtliche Anspriiche
jedenfalls nicht ohne weiteres mit Mitteln des Strafrechts durchgesetzt werden
diirfen. Damit ist die Frage der Erforderlichkeit gerade des Einsatzes des Strafrechts
angesprochen. Schlieflich muss eine Strafbewehrung der — zum Schutz eines be-
stimmten Rechtsguts an sich legitimierbaren — Verhaltensnorm auch verhiltnisméBig
i.e.S. (angemessen) sein.

(a) Schutz des notwendigen Lebensbedarfs

Teilweise — genau genommen sogar liberaus hdufig — wird der Lebensbedarf im
Sinne des § 170 I StGB mit dem angemessenen Unterhalt, wie er sich aus den
§§ 1360 a, 1610, 1578 BGB, §§ 5, 12, 16 I LPartG ergibt, gleichgesetzt, sodass nicht
nur der unbedingt notwendige, sondern der angemessene Lebensbedarf (teilweise
findet sich auch die Formulierung des Lebensbedarfs ,,schlechthin‘) erfasst ist, wie er
sich nach den gesamten materiellen Bediirfnissen, soweit sie unterhaltsrechtlich

% Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 26; Eggert, Der strafrechtliche Schutz des ge-
setzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 51, 64 f.; vgl. hierzu auch niher B.L.6.

SUBVerfG NJW 1979, 1445; vgl. auch SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 43.

2 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S.31; so auch Forster, NJW 1976,
1645.
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relevant sind, darstellt.”* Dies fiihrt dazu, dass der Tatbestand des § 1701 StGB bereits
erfiillt ist, wenn die sich nach den konkreten Lebensverhiltnissen richtende Unter-
haltsverpflichtung lediglich teilweise erfiillt wird, also auch dann, wenn diese
Teilleistung zwar den der Lebensstellung des Berechtigten entsprechenden Le-
bensbedarf nicht deckt, wohl aber eine wirtschaftliche Existenznot verhindert, wenn
also der notwendige Unterhalt geleistet wird mit der Folge, dass die Voraussetzungen
des Eingreifens der 6ffentlichen Hilfe nach dem BSHG nicht erfiillt sind.>* Eine
derartige Gleichsetzung des ,,.Lebensbedarfs“ mit dem angemessenen Unterhalt fiihrt
allerdings dazu, dass mit dem Begriff des Lebensbedarfs lediglich das umschrieben
wird, was bereits das Merkmal der ,,gesetzlichen Unterhaltspflicht* konstituiert.>
Angesichts der bereits erwéhnten, vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten
Anforderung, dass das geschiitzte Rechtsgut gerade nicht die ordnungsgemife Er-
fiillung gesetzlicher Unterhaltspflichten schlechthin sein darf, kann nicht ohne
weiteres von der Verletzung der Unterhaltspflicht auf eine Gefihrdung des Le-
bensbedarfs im Sinne des § 170 I StGB geschlossen werden.

Andernfalls stiinde auch ein Verstofl gegen das vom Bundesverfassungsgericht in
seiner Rechtsprechung zum Untreuetatbestand entwickelte Verschleifungsverbot im
Raum, nach dem jedem gesetzlichen Tatbestandsmerkmal eigenstindige Bedeutung
zukommen muss.*® Diese Rechtsprechung ist Ausdruck allgemeiner verfassungs-
rechtlicher Grundprinzipien, namentlich des Rechtsstaats-, Demokratie- und Ge-
waltenteilungsprinzips sowie des Bestimmtheitsgrundsatzes nach Art. 103 II GG,
und als solche auch im Rahmen anderer Tatbestinde zu beachten.’’ Es wiirde, wie
Eggert deutlich macht, bereits die bloBe Pflichtverletzung des Unterhaltsschuldners
zur Begriindung des vollen Unrechts ausreichen, wenn man die Gefahrdungsformel
nach der zivilrechtlichen Terminologie interpretierte, d.h. den Begriff des ,,Le-
bensbedarfs* mit dem im konkreten Fall geschuldeten Unterhalt gleichsetzt, sodass
dem Tatbestandsmerkmal ,,sich einer gesetzlichen Unterhaltspflicht entzieht* nichts
Neues hinzugefiigt werden wiirde.’® Damit wiirde vom Vorliegen des einen Tatbe-
standsmerkmals auf das Vorliegen des anderen Tatbestandsmerkmals geschlossen
werden. Als Konsequenz wiirden die Merkmale Unterhaltspflicht und Lebensbedarfs
derart ineinander aufgehen, dass durchaus von einer unzuléssigen Verschleifung der
Merkmale gesprochen werden kann. Auf die formale Argumentation mit dem
Verschleifungsverbot muss im Rahmen des § 170 I StGB allerdings nicht zuriick-
gegriffen werden. Hier zwingt bereits der materielle Aspekt des VerhéltnismiBig-

33 LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 58; Fischer, § 170 Rn. 10; Lackner/Kiihl/Heger, § 170
Rn. 10; Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 16; Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Frommel,
§ 170 Rn. 10; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 54.

3 OLG Saarbriicken NTW 1975, 506 (507).

3 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 43.

% BVerfG NIW 2010, 3209 (3215); Kudlich, JA 2011, 66 (67).

5 BVerfG NJW 2010, 3209 (3210ff.); Schiosser, HRRS 2011, 254 (255).

8 Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 70, 72.
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keitsgrundsatzes zu einer verfassungskonformen restriktiven Handhabung der
Strafvorschrift.

Als Beispiel dafiir, dass infolge einer derartigen Auslegung jedes Zuriickbleiben
hinter dem geschuldeten Leistungserfolg strafrechtliches Unrecht wire, fiihrt Eggert
den Fall an, dass auch die Zahlung von monatlich 90 € anstelle der unterhalts-
rechtlich geschuldeten 100 € unter die Norm subsumierbar wire.”® Da Eggert die
offentliche Sozialhilfe als sekundér geschiitztes Rechtsgut der Norm begreift, strebt
er eine sachgerechte Auslegung der Norm in dem Sinne an, dass das Zuriickbleiben
hinter dem geschuldeten Leistungserfolg eine gewisse Qualitit erreichen muss, die
eine Inanspruchnahme der Wohlfahrtsbehdrden in den Bereich des Moglichen
riickt.% Dies fiihrt insoweit zu einer Einschrinkung der Norm, als etwa nach § 11 I
BSHG fiir ein Einschreiten der Sozialhilfe der Unterhaltsberechtigte seinen not-
wendigen Lebensbedarf nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kriften und
Mitteln beschaffen konnen muss. Wiirde man der Norm dementsprechend eine
kumulative Schutzfunktion zugrunde legen und das Merkmal ,,Lebensbedarf* im
Sinne von ,,notwendiger Lebensbedarf* interpretieren, wiirden nach Eggert auch nur
die wirklich sozialschidlichen Verhaltensweisen erfasst.!

Aber auch ohne Rekurs auf den Schutz der Sozialbehdrden vor Inanspruchnahme
als weiteres geschiitztes Rechtsgut, ist die Norm einer einschrinkenden Auslegung in
dem Sinne zugénglich, dass es einer Gefiahrdung des notwendigen Lebensbedarfs zur
Tatbestandserfiillung bedarf. So weist beispielsweise Seebode mit Recht darauf hin,
dass eine —bereits 1922 in § 274 Entwurf Radbruch vorgesehene — Beschrinkung der
Norm auf die Gefihrdung des notwendigen Unterhalts unerlisslich ist.*> Hierunter
fallen nach § 27a SGB XII insbesondere Ernidhrung, Kleidung, Korperpflege,
Hausrat, Haushaltsenergie ohne die auf Heizung und Erzeugung von Warmwasser
entfallenden Anteile, personliche Bediirfnisse des tdglichen Lebens (wie beispiels-
weise Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft in ange-
messenem Umfang) sowie Unterkunft und Heizung. Auch die Gesetzesmaterialien
sehen den Zweck der Norm darin, dass ein Unterhaltsberechtigter nicht in die
,,Gefahr der Existenznot® ger'&it.63 Die Gefahr einer Existenznot kann aber nicht
bereits dann bestehen, wenn der angemessene, sondern erst, wenn der notwendige
Unterhalt gefahrdet ist. Die Sicherung des Existenzminimums als Grundrecht ist eine
der wesentlichen Verteilungs- und Gerechtigkeitsfragen unserer modernen gesell-
schaftlichen Ordnung.* Nur in der unterlassenen Unterhaltszahlung, die zu einer
Gefihrdung des notwendigen Lebensbedarfs fiihrt, kann ein ausreichend gewichtiges

¥ Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 70.
© Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 74.
¢! Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 75.
92 Seebode, 17 1972, 389.

% BT-Drs. VI/3521, S. 13.

% Grube/Wahrendorf/Flint/ Wrackmeyer-Schoene, § 27a SGB XII Rn. 2, 3.
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Unrecht gesehen werden, das moglicherweise einer strafrechtlichen Sanktionierung
unterzogen werden darf.%

Ein Vergleich mit dem ebenfalls streng zivilrechtsakzessorischen strafrechtlichen
Schutz von Urheberrechtsverletzungen der §§ 106 ff. UrhG zeigt ebenfalls die
Tendenz hin zu einer restriktiven Interpretation der Tatbestandsmerkmale. Gefordert
werden unter anderem Einschrinkungen de lege ferenda, die zu einer Eingrenzung
der Strafbarkeit fithren sollen, um die Ultima-Ratio-Funktion des Strafrechts und das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu wahren und damit der Funktion des Strafrechts
gerecht zu werden, allein derartige Verhaltensweisen unter Strafe zu stellen, die in
besonders sozialschidlicher Weise die Rechte anderer verletzen.*

Durch eine Begrenzung des Tatbestands auf eine Gefidhrdung des notwendigen
Lebensbedarfs kann zudem Bedenken dahingehend entgegengetreten werden, dass
der Umfang der gesetzlichen Unterhaltspflichten je nach personlicher Stellung des
Berechtigten stark variieren kann und hiervon die Strafbarkeit des Verhaltens ab-
hingig sei. Neudek spricht in diesem Zusammenhang davon, dass bei der straf-
rechtlichen Wertung in den Kategorien eines zivilrechtlichen Gerechtigkeitsbe-
griffes gedacht werde, dem ein auf ,,Heller und Pfennig* errechneter Ausgleich ohne
Riicksicht auf die objektive Schwere der Rechtsgutsverletzung entspreche.®’ Dieses
Problem stellt sich allerdings nur, wenn eine Gefihrdung des angemessenen Le-
bensbedarf als tatbestandsméBig angesehen wird. In diesem Fall wiirde sich z.B.
beim Verwandtenunterhalt das Mal} des zu gewihrenden Unterhalts gem. § 1610 I
BGB nach der Lebensstellung des Bediirftigen bestimmen. Wird hingegen — zu-
recht — eine Gefidhrdung des notwendigen Unterhalts gefordert, verliert dieses Ar-
gument an Gewicht.

Wenn damit feststeht, dass nur eine Gefihrdung des notwendigen Lebensbedarfs
zu einer Strafbarkeit nach § 170 I StGB fiihren kann, steht gleichermalfien fest, dass
im Falle der rechtzeitigen Zahlung der Sozialbehtrden, die den notwendigen Un-
terhalt sicherstellen, auch die konkrete Gefahr fiir den notwendigen Unterhalt ge-
bannt und der Tatbestand des § 170 I Fall 1 StGB nicht erfiillt ist. Dies schlief3t eine
Gefihrdung des notwendigen Lebensbedarfs allerdings nicht in allen Fillen aus. Von
Verfiirden wird beispielhaft angefiihrt, dass auch der notwendige Lebensbedarf im
Einzelfall gefihrdet sein konne, namentlich wenn der Berechtigte die 6ffentlichen
Sozialmittel nicht in Anspruch nimmt, sei es aus Scham, Unkenntnis oder weil er die
offentliche Hand vor Inanspruchnahme bewahren will.®® Auch kann es zu einer
Situation kommen, in der der Unterhaltsberechtigte zur Sicherung seines Lebens-

% Vgl. hierzu bereits ausfiihrlich die Ausfiihrungen zum Schutz begrenzt auf den not-
wendigen Lebensbedarf unter B.1.3.a)bb)(1)(a).

 Heinrich, GRUR-Prax 2007, 96 (97 ff.).
" Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 20.
® Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 30.
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bedarfs eine Erwerbstitigkeit aufnimmt, die das Maf} des objektiv Zumutbaren
iibersteigt.”

Historisch betrachtet ist auch zu beachten, dass in fritheren Fassungen des da-
maligen § 170b StGB bis zum 9.3.1943 die tatbestandliche Einschriankung einer
Gefihrdung auf den notwendigen Lebensbedarfs bestand.” Erst mit der enormen
Ausweitung der Strafnorm unter dem NS-Regime wurde diese Formulierung ge-
strichen.”

Als Konsequenz macht sich der vermogende zahlungsunwillige Unterhalts-
schuldner nicht strafbar, solange er nur den notwendigen — und damit nicht den von
ihm voll geschuldeten — Unterhalt leistet. Er verhilt sich zwar rechtswidrig, kann sich
aber dennoch straffrei auf die Erfiillung des geringeren Unterhaltsanspruchs zu-
riickziehen. Demgegeniiber muss sich der geringverdienende Unterhaltsschuldner
gehorig anstrengen, um seiner vollstdndigen Leistungsverpflichtung in Form des
notwendigen Lebensbedarfs nachzukommen, damit er einer strafrechtlichen Sank-
tionierung entgeht. Letzteren trifft die Leistung des notwendigen Lebensbedarfs
ungleich hirter. Dennoch bleibt es strafrechtlich dabei: Aufgabe des Strafrechts ist
nicht die Absicherung schlichter zivilrechtlicher Anspriiche.” Nur durch die Inter-
pretation des Merkmals ,,Lebensbedarf im Sinne von ,,notwendigem Lebensbedarf*
kann sichergestellt werden, dass die Voraussetzungen strafrechtlichen Unrechts er-
fiillt werden, indem allein wirklich sozialschiddliche Verhaltensweisen erfasst wer-
den.” Nur in der Gefihrdung des notwendigen Lebensbedarfs liegt damit eine
Verhaltensiibertretung von solcher Bedeutung und solchem Gewicht, dass eine
Strafbewehrung der entsprechenden Verhaltensnorm zur Unterhaltszahlung iiber-
haupt in Betracht kommt. Die Unterhaltspflicht an sich besteht dagegen legitimer-
weise auch in Bezug auf den angemessenen Unterhalt; hier geht es aber allein um die
notwendige Voraussetzung der Legitimation der Strafbewehrung der Verhaltens-
norm.

Rechtsgut der strafbewehrten Verhaltensnorm kann damit nur der notwendige
Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten sein. Insofern handelt es sich um eine je-
denfalls notwendige Bedingung fiir den Einsatz des Strafrechts.

(b) Ponalisierung bloBer zivilrechtlicher Unterhaltspflichtverletzungen

Die bloBe Nichterfiillung zivilrechtlicher Anspriiche per se unter strafrechtlichen
Schutz zu stellen ist systemfremd — Aufgabe des Strafrechts ist nicht die Durch-
setzung zivilrechtlicher Anspriiche.”* Die Androhung von Strafe ist nur dann legi-

% BGH NJW 1974, 1868 (1869); MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 56.
" Vgl. hierzu etwa Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 14.
""RGBI. I S. 140.

2 BVerfG NJW 1979, 1445 (1447); SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 45; hierzu niher unter
B.1.3.a)bb)(1)(b).

7 Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 75.
"4 Ostermann, ZRP 1995, 204 (205); Mittelbach, MDR 1957, 65.
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timierbar, wenn mit einer entsprechenden Bestrafung auf ein hinreichend gewich-
tiges Fehlverhalten angemessen reagiert wird.”> Andernfalls wiirde eine Bestrafung
gegen den verfassungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz verstoBen.”® Zu
den Erfordernissen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes zihlt auch, dass es zur
Erreichung des angestrebten Zwecks kein gleich geeignetes milderes Mittel geben
darf.”’

Hinsichtlich des § 170 I StGB wird teilweise konstatiert, mit diesem werde nicht
primér Strafe, sondern vielmehr Zahlungs-/Erfiillungsdruck und ,,Zwangsvollstre-
ckung durch Strafverfahren® bezweckt oder das Strafrecht Verwaltungszwecken
dienstbar gemacht, sodass sich das strafrechtliche Verfahren hauptsédchlich mit der
Frage beschiftige, wie der Unterhaltsberechtigte fiir Vergangenheit und Zukunft zu
seinem Geld komme.” Deutliche Worte findet etwa Mittelbach, wenn er duBert, es
dridnge sich gar der Eindruck auf, dass die Strafjustiz weitgehend in einen ihr we-
sensfremden Wirkungskreis gedringt werde.” Bisher wurde zwar bereits dargestellt,
dass § 170 I StGB durchaus dem Schutz des Unterhaltsberechtigten zu dienen be-
stimmt ist. Weiter wurde gesehen, dass allein eine Verletzung des notwendigen
Lebensbedarfs strafwiirdiges Unrecht im Sinne eines hinreichend gewichtigen
Verhaltens- und Erfolgsunrechts darstellen kann. Noch nicht hinreichend geklért ist
damit allerdings, ob dies zur Legitimation der Strafnorm ausreichend ist.

Um dem Ultima-Ratio-Charakter des Strafrechts gerecht zu werden, darf das
durch das tatbestandliche Verhalten zu verantwortende Unrecht nicht mit milderen
Mitteln ,,ausgleichbar® sein. Diesbeziiglich ist Seebode der Meinung, dass die durch
Nichterfiillung der Verbindlichkeit erfolgende Storung des sozialen Lebens mit zi-
vilrechtlichen Mitteln ausgeglichen werden konne.* Auch in einem Urteil des OLG
Saarbriicken, in dem es um die Anwendbarkeit der Norm bei einer von einem im
Inland lebenden Ausliander verletzten Unterhaltspflicht gegeniiber einem im Ausland
lebenden ausldndischen Unterhaltsberechtigten ging, wird die Frage aufgeworfen, ob
der Umfang der erfassten Sachverhalte die Aufgabe des Strafrechts, die fiir das Leben
der Gemeinschaft unerlédsslichen Lebensgiiter zu schiitzen, insoweit nicht iiber-

75 Durch das Strafrecht soll die Vornahme eines bestimmten Verhaltens verhindert werden,
das in besonderer Weise sozialschddlich und fiir das Zusammenleben der Menschen uner-
triaglich ist; vgl. BVerfGE 88, 203 (258); MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 38 Rn. 3; ferner Freund/
Rostalski, AT, § 2 Rn. 45f., § 4 Rn. 92.

76 Zur Bedeutung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes fiir das Strafrecht s. etwa Appel,
Verfassung und Strafe,, S.569ff.; Kaspar, VerhdltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im
Priventionsstrafrecht, S.27ff., 351ff., 619ff.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, S. 10ft.; vgl. ferner Roxin/Greco, Strafrecht AT I, § 2 Rn. 97 ff., 132.

7 Vgl. zum Merkmal der Erforderlichkeit etwa BVerfGE 100, 313 (375); Maunz/Diirig/
Grzeszick, Art. 20 Rn. 113 ff.

8 Seebode, JZ 1972, 389 (393); Peters, ZStW 77 (1965), 470 (489f.); Mittelbach, MDR
1957, 65; vgl. hierzu auch das Urteil des OLG Saarbriicken NJW 1975, 506 (508), in dem von
einem vom Strafrecht ausgeiibten ,,Erfiillungsdruck die Rede ist.

" Mittelbach, MDR 1957, 65 (66).

80 Seebode, JZ. 1972, 389 (390).
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schreitet.®’ Auch damit ist die Frage der Erforderlichkeit des Einsatzes von Strafe
bzw. gleichgeeigneter milderer Mittel aufgeworfen.

Diesbeziiglich fiihrt auch das Bundesverfassungsgericht aus, dass ganz auf der
auch sonst verfolgten Linie des Strafrechts die bloBe Nichterfiillung zivilrechtlicher
Anspriiche nicht zu ponalisieren sei, selbst wenn der Schuldner noch so unver-
stiandlich und bosartig die Erfiillung der Forderung des Glidubigers verweigere und
damit eine Haltung zeige, die in der Rechtsgemeinschaft als klares Unrecht zu be-
werten sei; hier reichten grundsitzlich die zivilprozessualen ,,Sanktionen‘ aus.®?
Strafrechtlich relevant werde ein anspruchsverletzendes Verhalten in der Regel erst
dann, wenn weitere Unrechtselemente hinzukdmen, mogen diese in zusétzlichem
Handlungsunrecht oder in einem unwerten Erfolg (beziehungsweise einer Gefihr-
dung) bestehen.** Fraglich ist damit, ob die Gefihrdung des (notwendigen)® Le-
bensbedarfs im Sinne der Norm ein ausreichend gewichtiges Unrecht darstellt und
Ausgleichsmechanismen — etwa iiber das Zivilrecht — als angemessene Reaktion auf
den begangenen Normverstof3 nicht ausreichen.

Ein strafrechtlicher Schutz konnte tatsdchlich dann nicht erforderlich sein, wenn
die zivilrechtlichen Moglichkeiten den Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten
bereits ausreichend schiitzen. Die Koppelung mit einer strafrechtlichen Sanktion ist
grundsitzlich nur dann legitim, wenn es keine alternativen Regelungsmechanismen
gibt, die das Rechtsgut gleichermafen effektiv schiitzen konnen. Uberlegungen
dahingehend, die vorhandenen zivilprozessualen Moglichkeiten zur Erlangung des
geschuldeten Unterhalts beziehungsweise der Regressanspriiche voll auszuschopfen
und diese zusidtzlich weiter auszubauen, wird entgegengehalten, dass sich viele
Unterhaltsschuldner ihrer Unterhaltspflicht dadurch entzogen, dass sie trotz groferer
Leistungsfihigkeit nur ihren eigenen unpfindbaren Lebensunterhalt erarbeiten
wiirden und dass — anders als im Rahmen einer Strafbarkeit nach § 170 I StGB —
keine zivilprozessualen Moglichkeiten bestiinden, die Unterhaltsschuldner zur Er-
zielung eines hoheren Einkommens anzuhalten.®> Aber auch in sonstigen Fillen der
(strafbaren) Verletzung der Unterhaltspflicht ist bereits anhand eines Vergleichs der
zivilprozessualen auf der einen und strafprozessualen Grundprinzipien auf der an-
deren Seite das erhohte Schutzniveau des Strafrechts feststellbar — nicht die ,,Par-
teien® bestimmen im Strafprozess den relevanten Streitgegenstand und die zu tref-
fenden MaBinahmen, sondern die Justiz als unabhingiges Rechtsorgan entscheidet
tiber Art und Umfang der Beweiserhebung und den Fortgang des Verfahrens. In
einem zivilrechtlichen Unterhaltsprozess besteht immer die Moglichkeit, dass sich
die grundsitzlich unterhaltsberechtigte Partei aufgrund von Unerfahrenheit oder
auch Schamgefiihl nicht durchsetzen kann.

81 OLG Saarbriicken NJW 1975, 506 (507 f.).

82 BVerfG NJW 1979, 1445.

8 BVerfG NJW 1979, 1445 (1447).

8 Zum Schutz allein des notwendigen Lebensbedarfs vgl. niher B.I1.3.a)bb)(1)(a).
¥ BT-Drs. VI/3521, S. 13.
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Dass die Norm in der téglichen (Rechts-)Praxis mitnichten unbedeutend ist, zeigt
die Anzahl an Fillen, die polizeilich erfasst und die Anzahl an Fillen, die sodann
abgeurteilt werden. In den letzten Jahren erfasste die Polizeiliche Kriminalstatistik
fiir 2018 insgesamt 4.482, fiir 2017 insgesamt 5.820 und fiir 2016 insgesamt 6.735
Fille.® In 2019 sank die Zahl der erfassten Flle auf 3.958.% Fiir 2020 sind 3.334%
und fiir 2021 2.700% Fille verzeichnet. In der nachfolgenden Tabelle und graphi-
schen Darstellung als Sdulendiagramm ist zunéchst die Anzahl der nach allgemei-
nem Strafrecht abgeurteilten Fille erfasst. Sodann wird insbesondere die Anzahl der
nach allgemeinem Strafrecht verurteilten Fille erfasst und nach Art der Aburteilung
unterteilt.”

Abgeur- Nach allg. Mitanderen Personen FS(dar.  FSStrafaus-  GS (mit

teilte ins-  Strafrecht Entscheidun- mit Straf- auch setzung dar.
gesamt verurteilt gen abgeur-  vorbehalt GS) gem. §
teilt § 59 StGB 59b
StGB)
2016 2468 1196 1269 218 725 690 471
2017 2120 1084 1034 167 630 613 454
2018 1830 927 902 166 500 488 427
2019 1726 914 811 145 513 507 401
2020 1463 817 644 133 425 413 392
2021 1289 730 554 113 369 364 399

Das Vorliegen an polizeilich erfassten und an gerichtlich abgeurteilten Fillen
kann zwar keinesfalls eine hinreichende Begriindung zur verfassungsrechtlichen
Legitimation der Norm darstellen. Dennoch verifizieren die Zahlen zunichst, dass

8 https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKrimi
nalstatistik/PKS2018/Standardtabellen/standardtabellenFaelle.html ?7nn=108686;  https://www.
bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS201
7/Standardtabellen/standardtabellenFaelle.htm]?7nn=96600; https://www.bka.de/DE/Aktuelleln
formationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2016/Standardtabellen/
standardtabellenFaelle.html 7nn=65720.

87 https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKrimi
nalstatistik/PKS2019/PKSTabellen/BundFalltabellen/bundfalltabellen.html 7nn=131006.

8 BKA — PKS Tabellen — Thematische Gliederung — PKS 2020 Bund — Falltabellen.

% BKA — PKS Tabellen — Thematische Gliederung — PKS 2021 Bund — Falltabellen.

% Die Daten sind der Strafverfolgungsstatistik des Statistischen Bundesamts entnommen,
https://www.statistischebibliothek.de/mir/receive/DEHeft_mods_00075782; https://www.statis
tischebibliothek.de/mir/receive/DEHeft_mods_00092141;  https://www.statistischebibliothek.
de/mir/receive/DEHeft_mods_00128324; https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-

Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Strafverfolgung-Strafvollzug/strafverfolgung-21003
00197004.html.
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§ 170 StGB
8000
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B Abgeurteilte insgesamt B Nach allg. Strafrecht Verurteilt

B Mit anderen Entscheidungen abgeurteilt B Personen mit Strafvorbehalt § 59 StGB
M FS (dar. auch GS) M FS Strafaussetzung

B GS (mit dar. gem. § 59b StGB)

§ 1701 StGB in der tdglichen Rechtsanwendung eine nicht unbedeutende Rolle
spielt. Zum anderen kann aus ihnen auch geschlossen werden, dass die Reaktion mit
Schuldspruch und Strafe auf eine Verletzung der Unterhaltspflicht, die zu einer
Gefihrdung des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten fiihrt, beziehungsweise
bereits deren strafrechtliche Verfolgung, zum Schutz des notwendigen Lebensbe-
darfs des Unterhaltsberechtigten wohl nicht von vornherein ungeeignet ist. Ebenso
zeigt sich, dass ein praktischer Bedarf an der Sanktionsnorm des § 1701 StGB
vorhanden sein diirfte. Bereits hieraus kann jedenfalls der Schluss gezogen werden,
dass zivilrechtliche Moglichkeiten, den Unterhaltsanspruch einzuklagen, wohl
keinen umfassenden Schutz gewéhrleisten.

Neben der fehlenden Moglichkeit, mit zivilrechtlichen Mitteln ein dem Strafrecht
gleichgestelltes Schutzniveau hinsichtlich des Lebensbedarfs des Unterhaltsbe-
rechtigten zu erreichen, ist entscheidend fiir die Unverzichtbarkeit von Schuldspruch
und Strafe freilich Folgendes: Die Nichterfiillung des Unterhalts, die zu einer Ge-
fahrdung des notwendigen Lebensbedarfs fiihrt, stellt einen durchaus gewichtigen
Verhaltensnormversto mit spezifischen Fehlverhaltensfolgen dar. Im Grundsatz
kann nur durch eine strafrechtliche Sanktionierung in Form von Schuldspruch und
Strafe darauf angemessen missbilligend reagiert werden.”' Zivilrechtlichen MaB-
nahmen fehlt hingegen der benétigte Missbilligungscharakter. Das schwere Ver-
haltensunrecht mit seinen spezifischen Fehlverhaltensfolgen erfordert ein Missbil-
ligungsurteil, das nur durch die Verhdngung von Schuldspruch und Strafe erreichbar

! An dieser Stelle geht es noch nicht um eine Losung der Einzelfille, in denen das Ver-
haltensunrecht fiir eine Straftat in concreto zu gering ausgeprégt ist. Deren Ausfilterung er-
folgt durch einen dem Rechnung tragenden materiellen Straftatbegriff. Hier geht es nur um die
generalisierend mogliche Bewertung, dass das regelmifig relevante Verhaltensunrecht fiir
Schuldspruch und Strafe gewichtig genug ist und es dafiir keinen gleichwertigen Ersatz gibt.
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ist. Diese angemessen missbilligende Reaktion kann nicht durch andere staatliche
MaBnahmen ersetzt werden.

Auch die Erforderlichkeit der Sanktionierung ist damit gegeben und der Ultima-
Ratio-Charakter des Strafrechts ist gewahrt.

(c) VerhiltnismaBigkeit (insb. Angemessenheit)

Nach den Vorgaben des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes muss die Sanktionie-
rung mit Schuldspruch und Strafe zur Verfolgung des legitimen Zweckes geeignet,
erforderlich und angemessen sein. Legitimer Zweck der als strafbewehrt in Betracht
zu ziehenden Verhaltensnorm ist nach dem oben Gesagten die Sicherung des not-
wendigen Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten. Deren Strafbewehrung ist
angemessen, wenn Schuldspruch und Strafe im Falle eines entsprechenden Ver-
haltensnormverstofes eine angemessen missbilligende Reaktion auf dafiir hinrei-
chend gewichtiges Verhaltens- bzw. Erfolgsunrecht darstellen.

Durch die entsprechende primidre Normenordnung des rechtlich richtigen Ver-
haltens wird — wie dargelegt — der notwendige Lebensbedarf des Unterhaltsbe-
rechtigten geschiitzt. Dabei geht es um keine Bagatelle, sondern um grundrechtlich
verbiirgte Freiheiten sowie der Leib und im Extremfall sogar das Leben des Un-
terhaltsberechtigten. Der Versto3 gegen eine entsprechende, aus familidrer Ver-
bundenheit folgende Unterhaltspflicht, der zu einer Gefihrdung des Lebensbedarfs
des Unterhaltsberechtigten fiihrt, ist von besonderem Gewicht. Daher ist die Kop-
pelung der Verhaltensnorm mit einer Sanktion fiir den Fall eines VerstoBes durchaus
angemessen und damit verhéltnisméfBig im engeren Sinne. Die von § 170 I StGB
geschiitzten Rechtsgiiter des Unterhaltsberechtigten iiberwiegen das Interesse des
Unterhaltsschuldners, keinen Unterhalt zu leisten und im Einzelfall keine (besser
entlohnte) Titigkeiten aufzunehmen, deutlich.

Die strafrechtliche Sanktionierung stellt eine angemessene Reaktion auf die
Verhaltensnormiibertretung des Unterhaltsschuldners dar. Dem Interesse, keinen
Unterhalt zu zahlen, steht das iiberwiegende Interesse des Unterhaltsgldaubigers
gegeniiber, dass sein (notwendiger) Lebensbedarf nicht (konkret) gefihrdet wird. Die
enge, grundgesetzlich verankerte Beziehung zwischen Unterhaltsgldubiger und
Unterhaltsschuldner sowie die gravierenden Folgen, die eine tatséichliche Verletzung
haben kann, legitimieren die strafrechtliche Ponalisierung der Nichterfiillung der
Unterhaltspflicht auch dann, wenn eine weitergehende Verletzung nicht eintritt. Der
Unterhaltsberechtigte hat ein berechtigtes und schiitzenswertes Interesse an einem
korrekten Verhalten im Sinne der Erfiillung der Leistungspflicht des Unterhalts-
schuldners. Ob zusitzliche Fehlverhaltensfolgen eintreten oder nicht, ist nicht mehr
fiir das ,,Ob* der Sanktionierbarkeit von Bedeutung, sondern nur noch hinsichtlich
der konkreten Sanktionierung mit Schuldspruch und Strafe zu beriicksichtigen.

Auf dieser Basis ergibt sich unter dem Aspekt legitimer — angemessener — An-
drohungsgeneralprivention Folgendes: Durch die Androhung einer strafrechtlichen
Sanktionierung wird auf generalpriventiver Ebene der Unterhaltsschuldner ange-
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halten, seinen Unterhalt zu zahlen und damit den notwendigen Lebensbedarf des
Unterhaltsberechtigten zu schiitzen.”> Die Verhiingung einer Strafe ist damit, auch
wenn sich nicht alle Unterhaltsschuldner von ihr abschrecken lassen, nicht von
vornherein ungeeignet, den Schutz des notwendigen Lebensbedarfs des Unter-
haltsberechtigten sicherzustellen.”® Wie bereits gesehen gibt es auch keine alterna-
tiven Regelungsmechanismen, die das Rechtsgut gleichermaBen effektiv schiitzen
konnen.”* Die Norm verfolgt damit einen legitimen Zweck und ist zu dessen Er-
reichung geeignet und erforderlich. Auch die Angemessenheit ist gewahrt.
Schuldspruch und Strafe stellen im Falle eines entsprechenden Verhaltensnorm-
verstofles eine angemessen missbilligende Reaktion auf ein hinreichend gewichtiges
Verhaltens- und Erfolgsunrecht dar.

(d) Zwischenergebnis

Der notwendige Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten ist damit geeignet, als
geschiitztes Rechtsgut die Angemessenheit der Stratbewehrung einer Verhaltens-
norm zu legitimieren. Die von § 170 I StGB erfassten Unterhaltsanspriiche haben
ihre Grundlage in besonderen zwischenmenschlichen Beziehungen und finden eine
grundrechtliche Verbiirgung in Art. 6 GG. Fiir den Unterhaltsbediirftigen ist die
Sicherung seines notwendigen Lebensbedarfs essentiell, weil durch die Gefihrdung
desselben auch die freie Entfaltung der Personlichkeit des Unterhaltsbediirftigen
nach Art. 21 GG sowie im Einzelfall dessen korperliche Unversehrtheit, mitunter
sogar das Leben und dessen personliche Freiheit aus Art. 2 I GG tangiert sein kann.
Der notwendige Lebensbedarf ist mithin ein Rechtsgut, dass dem Einzelnen niitzlich
und fiir seine freie Entfaltung sowie die Verwirklichung seiner Grundrechte not-
wendig ist. Seine Sicherstellung hat besondere Bedeutung fiir das Leben des Ein-
zelnen in der Gesellschaft und ist daher durch die Rechtsordnung in besonderem
MaBe — durch eine Strafbewehrung — zu schiitzen. Die Strafbewehrung ist ange-
messen, weil Schuldspruch und Strafe im Falle eines entsprechenden Verhaltens-

2 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 10 Rn. 40 sieht in § 170 I StGB ein
,.schlagendes Beispiel fiir den Strafzweck der Androhungsgeneralprivention®. Erreiche man
mit der Strafdrohung den Rechtsgehorsam im Einzelfall nicht, gebe es keinen sinnvollen Weg,
die Drohung zu verwirklichen. Auf den ersten Blick scheinen sowohl Geld- als auch Frei-
heitsstrafe tatsachlich kontraproduktiv zu sein, dies ist allerdings nicht immer der Fall und die
Drohung kann mit verschiedenen strafprozessualen Mitteln durchaus wirksam verwirklicht
werden, vgl. hierzu ausfiihrlich unter B.V.

9 Ehrbeck, Der Straftatbestand der Unterhaltsentziehung aus rechtsvergleichender Sicht,
S. 36f., kommt in seiner Untersuchung zu dem Ergebnis, dass in knapp der Hilfte aller (von
ihm untersuchter) Fille das Strafverfahren den Unterhaltsschuldner dazu gebracht hat, seine
Unterhaltspflicht nach Kriften wieder zu erfiillen und Riickstinde zumindest teilweise zu
begleichen. Die Erfolgsquote diirfte sogar noch dariiber liegen, da bei knapp einem Viertel der
Fille noch keine endgiiltige Aussage iiber die Auswirkungen des Strafverfahrens getroffen
werden konnte, da die Bewihrungszeit noch nicht abgelaufen war.

% Vgl. hierzu bereits B.I1.3.a)bb)(1)(b); sowie auch Ehrbeck, Der Straftatbestand der Un-
terhaltsentziehung aus rechtsvergleichender Sicht, S. 67.
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normverstof3es eine angemessen missbilligende Reaktion auf dafiir hinreichend
gewichtiges Verhaltens- bzw. Erfolgsunrecht darstellen.

Es hat sich bis hierher gezeigt, dass die § 170 I Fall 1 StGB zugrundeliegende
Verhaltensnorm als Rechtsgut den notwendigen Lebensbedarf des Unterhaltsbe-
rechtigten schiitzt und dass die Ausgestaltung dieses Schutzes in Gestalt einer
Strafnorm legitimierbar ist.

(2) Schutz des notwendigen Lebensbedarfs des gesetzlich Unterhaltsberechtigten als
Rechtsgut des § 170 I Fall 2 StGB

Fraglich ist, ob auch in der zweiten Verwirklichungsform des § 170 I StGB, die
lediglich eine hypothetische” beziehungsweise potentielle” Gefihrdung voraus-
setzt, der Schutz des Unterhaltsberechtigten vor Gefidhrdung seines (notwendigen)
Lebensbedarfs als Rechtsgut geschiitzt wird. Die Verhaltensnorm, den Unterhalt zu
zahlen, wenn es ohne Leistung nur deshalb nicht zu einer Gefihrdung des Le-
bensbedarfs kommt, weil vorher Dritte ausgeholfen haben, kann allein dann legiti-
miert werden, wenn auch in diesem Fall der notwendige Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten geschiitzt wird.

Anerkannt ist, dass § 170 I StGB nur solche Unterhaltsanspriiche schiitzt, die auf
einer familienrechtlichen Grundlage beruhen und damit gerade nicht solche — auch
wenn urspriinglich familienrechtlicher Natur —, die kraft Gesetzes auf den Ersatz-
berechtigten iibergegangen sind.”” Durch eine Uberleitung des Anspruchs, etwa nach
den §§ 90, 91 BSHG, idndert sich der Zweck des Anspruchs von der Sicherung des
materiellen Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten hin zum Ersatz der von der
Sozialhilfe geleisteten Aufwendungen.” Der Regressanspruch der Behorden gegen
den Unterhaltsschuldner fiir vergangene Zahlungen an den Unterhaltsberechtigten
und deren Schutz vor Inanspruchnahme in der Zukunft konnte allerdings quasi
,,durch die Hintertiir doch im Fokus des Strafschutzes stehen und nicht die fami-
lienrechtlichen Unterhaltsanspriiche und der Schutz des Lebensbedarfs des Unter-
haltsberechtigten. Liegt die zweite Verwirklichungsform im Sinne einer potentiellen
Gefihrdung vor, tritt eine tatsdchliche Gefahrdung des Lebensbedarfs in der Regel
gerade deshalb nicht ein, weil die zustdndigen Sozialbehorden anstelle des
Schuldners einspringen. Zeigen nach ihrer Leistung die Sozialbehdrden und Ju-

% Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 45; Seebode, JZ 1972, 389 (390).

% Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 319; Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 17; auf eine
genaue Einordnung der Deliktsstruktur wird unter B.1.6. néher eingegangen werden.

7 Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 33; LK-
StGB/Dippel, § 170 Rn. 22; vgl. auch Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen
Unterhaltsberechtigten, S. 36, 53 f.

% Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 53 f., der
weiter ausfiihrt, dass es sich bei den §§ 90, 91 BSHG aufgrund des fehlenden, fiir Unter-
haltsforderungen konstitutiven Elements der Zukunftsorientierung um einen Ersatzanspruch
handelt.
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gendimter die Unterhaltspflichtverletzungen an, um — wie von Neudek® beschrie-
ben — ein Druckmittel gegen den zahlungsunwilligen Schuldner zu erlangen, dann
dient dies zuvorderst dem Zweck, die Durchsetzbarkeit der Ersatzanspriiche si-
cherzustellen. Nach Mittelbach erstatten gerade Jugendidmter und Fiirsorgeverbénde
Anzeige, nachdem sie vergeblich versucht haben, im Zivilrechtsweg die Unter-
haltszahlung zu erlangen.'®

Auf den ersten Blick scheint mithin ein Gebot zur Abwendung dieser lediglich
potentiellen Gefahr fiir den Lebensbedarf des Berechtigten nicht dessen Schutz,
sondern vielmehr dem Schutz des anstelle des Unterhaltsschuldners zahlenden
Dritten — damit in der Regel der Sozialhilfe — zu dienen. Der Schutz Dritter vor einer
solchen Inanspruchnahme stellt allerdings kein taugliches Rechtsgut einer strafbe-
wehrten Verhaltensnorm dar.'”"

Verfiirden fiihrt in diesem Zusammenhang an, dass fiir das Verhéltnis mehrerer
Handlungspflichtiger untereinander nach allgemeiner Unterlassungsdogmatik an-
erkannt sei, dass ein Handlungspflichtiger auch dann zur Rettung des Rechtsgutes
verpflichtet bleibe, wenn andere Hilfspflichtige bereitstiinden, sodass seine einmal
eingetretene Pflichtverletzung durch das rettende Eingreifen des (subsididr ver-
pflichteten) Dritten nicht beseitigt werde.'® Etwas anderes soll ihm zufolge aller-
dings gelten, wenn gesichert ist, dass Dritte die Gefahr fiir das Rechtsgut in jedem
Fall abwenden werden — mangels Erforderlichkeit hitte schon keine Handlungs-
pflicht bestanden, die durch Unterlassen der Zahlung hétte verletzt werden kénnen.'®”

Wenn die Abwendung der Gefahr fiir ein Rechtsgut durch andere bereits ge-
wihrleistet ist, ldsst sich zwar grundsitzlich eine Rettungspflicht nicht mehr legi-
timieren. Im Fall der Nichtleistung eines Unterhaltsschuldners gilt dies aber nicht.
Die Leistung des Unterhalts an den Unterhaltsberechtigten ist eine hochstpersonliche
Pflicht des Unterhaltsschuldners. Diese Pflicht entf#llt nicht etwa deshalb, weil bei
Bedarf andere ,,notfalls* einspringen.'® Der Forderungsiibergang macht deutlich,
wer rechtlich in der Verantwortung steht und die entsprechenden finanziellen Be-
lastungen von Rechts wegen zu tragen hat. Die Schwierigkeit besteht allein in der
Begriindung eines fiir eine Bestrafung der Pflichtverletzung ausreichenden Verhal-
tensunwerts bzw. eines etwaigen zusitzlichen Erfolgsunwerts in Gestalt einer po-
tentiellen Gefdhrdung. Der Verhaltensunwert — das Gewicht des Verhaltensnorm-
verstoB3es — wird jedenfalls nicht wesentlich geringer dadurch, dass andere notfalls
einspringen werden. Er wiirde nur noch gréBer, wenn das nicht zu erwarten wire. Es
geht damit allein um die sachliche Problematik, ob die tatsdchlich eintretende po-

% Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 9.
1% pittelbach, MDR 1957, 65.

'l Hierzu ausfiihrlich die Ausfiihrungen unter B.I1.3.a)aa).

12 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 48.

19 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 49.

1% Leistungen der Sozialhilfe sind subsidiér und sollen den Pflichtigen nicht von seiner
Last befreien; vgl. MiiKo-BGB/Langeheine, § 1602 Rn. 53.
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tentielle Gefahr gewichtig genug ist, um eine strafrechtliche Sanktionierung zu le-
gitimieren.

Moglicherweise konnten die Grundsitze {iber den normativen Schaden sinnge-
mil herangezogen werden. Dann konnte eine lediglich potentielle Gefdhrdung zur
Tatbestandsverwirklichung ausreichen, weil von den kompensatorischen Mafnah-
men abstrahiert wiirde. Unter einem normativen Schaden versteht man im Zivilrecht
die Situation, dass die Anwendung der Differenzhypothese zwar zu dem Ergebnis
fiihrt, dass kein Schaden feststellbar ist, der Zweck des Schadensersatzes bezie-
hungsweise der haftungsbegriindenden Norm mit diesem Ergebnis aber nicht in
Einklang steht —es daher einer normativen Korrektur bedarf.'® Wenn etwa von dritter
Seite Leistungen an den Berechtigten erbracht werden, die dessen Schaden beheben,
aber auf einer Wertungsebene deutlich wird, dass diese Ersatzleistungen allein dem
Geschidigten zu Gute kommen, jedoch nicht den Schédiger entlasten sollen, bleibt
dessen Ersatzpflicht bestehen. ! Im Zivilrecht dient dieses Institut, durch normative
Wertungen einen Schaden annehmen zu konnen, insbesondere dazu, eine gerechte
Lastenverteilung zu ermdglichen.'” Auch im Strafrecht wird ein Verhalten nach
normativen Gesichtspunkten bewertet. Hier ist zum einen relevant, dass die Uber-
gangsvorschriften deutlich machen, dass die Pflicht des Unterhaltsschuldners in
Form einer Zahlungspflicht beim Eingreifen der Sozialbehorden nicht entfillt.'*®
Auch wenn private Dritte anstelle des Unterhaltsberechtigten zahlen, erlischt der
Anspruch des Unterhaltsberechtigten nicht.'” Zudem soll durch die primire Ver-

105 Vgl. zum normativen Schaden etwa BGH NJW 2000, 1274f.; BGH NJW-RR 2009,
1030f.; OLG Celle NJW 1969, 1765f.; BeckOGK-BGB/Brand, § 249 Rn. 17 ff.; Medicus/
Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 854 ff., 861; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 688.

1% Vgl. hierzu etwa das Beispiel, des verletzten Arbeitnehmers, dessen Schaden durch die
Entgeltfortzahlung nach § 3 EFZG ausgeglichen wird, sodass der Regress beim Schidiger nur
iiber die Rechtsfigur des normativen Schadens erreicht werden kann, hierzu ausfiihrlich
BeckOGK-BGB/Brand, § 249 Rn. 19.

17 Der Gedanke eines Vergleichs mit dem Institut des normativen Schadens ist bereits von
Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S.51f. aufgegriffen worden. Dieser
schlussfolgert allerdings aus dem Umstand, dass das Institut des normativen Schadens im
Zivilrecht eine gerechte Lastenverteilung ermoglicht, dass auch bei Bejahung einer Gefahr fiir
den Lebensbedarf des Berechtigten die Schutzrichtung des § 170 I StGB sich nicht auf den
Unterhaltsberechtigten, sondern auf den anstelle des Unterhaltsschuldners zahlenden Dritten
bezoge.

1% vgl, etwa §§ 93f. SGB XII. Es gilt der Nachrang der Sozialhilfe, § 2T SGB XII. Die
leistungsberechtigte Person hat zunichst alle Moglichkeiten auszuschopfen, um ihre Hilfs-
bediirftigkeit zu beseitigen; sind Anspriiche gegen Dritte allerdings nicht sofort realisierbar,
beseitigt die Sozialhilfe die aktuelle Notlage, vgl. BeckOK-Sozialrecht/Weber, § 93 SGB XII
Rn. 4. Nach § 211 1 SGB XII bleiben Verpflichtungen anderer unberiihrt, d.h., diese An-
spriiche entfallen nicht dadurch, dass der Sozialhilfetriger durch Gewihrung von Leistungen
den sozialhilferechtlichen Bedarf deckt; vgl. BeckOK-Sozialrecht/Groth, § 2 SGB XII Rn. 11.

1 BeckOGK-BGB/Selg, § 1602 Rn. 38; Jauernig-BGB/Budzikiewicz, § 1601 ff. Rn. 10f.;
MiiKo-BGB/Langeheine, § 1602 Rn. 65 f. Freiwillige Leistungen Dritter konnen nur dann den
Unterhaltspflichtigen entlasten, wenn der Zuwendende dies auch beabsichtigt. Gleiches gilt
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pflichtung des in einer besonderen Beziehung zum Unterhaltsberechtigten stehenden
Unterhaltsschuldners gerade verhindert werden, dass der Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten gefihrdet wird. Kommt der Unterhaltsschuldner seiner Pflicht
ordnungsgemil nach, besteht keine Notwendigkeit, dass Dritte helfend eingreifen.
Der Unterhaltsberechtigte soll nicht auf Hilfe Dritter zur Sicherstellung seines
notwendigen Lebensbedarfs angewiesen sein. Diese Situation kann aber nur dadurch
verhindert werden, dass der Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten bereits im
Vorfeld einer Verletzung der strafbewehrten Verhaltensnorm geschiitzt und bereits
eine abstrahierend bestimmte Gefdhrdung des (notwendigen) Lebensbedarfs des
Unterhaltsberechtigten als strafbares Verhalten angesehen wird.

Die Sanktionierung auch und gerade mit Schuldspruch und Strafe ist auch an-
gemessen. Es gelten grundsitzlich die bei der ersten Verwirklichungsform des
§ 170 I StGB angestellten Uberlegungen, in der eine konkrete Gefahr tatbestandliche
Voraussetzung ist. Auch wenn der Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten poten-
tiell gefdhrdet ist, liegt in einem entsprechenden Verhaltensnormverstofl des Un-
terhaltsschuldners ein hinreichend gewichtiges Verhaltens- und Erfolgsunrecht, das
eine angemessen missbilligende Reaktion in Form von Schuldspruch und Strafe
erfordert.

Es handelt sich mitnichten um ein ,,Kavaliersdelikt®, den Unterhaltsberechtigten
trotz eigener Leistungsfihigkeit auf die 6ffentliche Sozialhilfe zu verweisen.''

Auch § 170 I Fall 2 StGB, der lediglich voraussetzt, dass der prasumtive Téter
sich seiner Unterhaltspflicht entzieht und dadurch den Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten, griffen Dritte nicht helfend ein, gefdhrden wiirde, schiitzt folglich
ebenfalls vor einer Gefidhrdung des materiellen (notwendigen) Lebensbedarfs des
Unterhaltsberechtigten und ist im Hinblick auf das erhebliche Gewicht des Ver-
haltensnormverstoBes (nebst Folgen) als Strafnorm legitimierbar.

cc) Zwischenergebnis

Damit ist festzuhalten, dass die strafbewehrte Verhaltensnorm ,,Erfiille deine
Unterhaltspflicht, wenn andernfalls der notwendige Lebensbedarf des Unterhalts-
berechtigten gefihrdet ist oder ohne die Hilfe anderer gefiahrdet wire* als Rechtsgut
den Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten schiitzt. Bei Beschriankung auf den
notwendigen Lebensbedarf ist der Schutz vor einer solchen abstrahierend be-
stimmten Gefiahrdung auch geeignet, Rechtsgut einer strafbewehrten Verhaltens-
norm zu sein. Die Uberlegungen haben gezeigt: Auf die Verletzung der Pflicht zur
Leistung des notwendigen Unterhalts darf mit Schuldspruch und Strafe sogar dann
reagiert werden, wenn aufgrund des VerhaltensnormverstoBes der notwendige Un-

i.d.R. auch hinsichtlich Leistungen nachrangig haftender Unterhaltspflichtiger. Der Zah-
lungsanspruch geht nach § 1607 III BGB auf den Leistenden {iber.

"% Ehrbeck, Der Straftatbestand der Unterhaltsentziehung aus rechtsvergleichender Sicht,
S. 68.
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terhalt potentiell gefdhrdet ist. Der Einsatz des strafrechtlichen Instrumentariums ist
zur Erreichung des legitimen Strafzwecks im Hinblick auf das Gewicht des Fehl-
verhaltens nebst Folgen nicht nur geeignet und erforderlich, sondern auch ange-
messen. Die Androhung entsprechend angemessener Bestrafung — also die Straf-
bewehrung dieser Unterhaltspflicht — ist legitimierbar.

b) Vergleich der von § 170 I StGB erfassten
und nicht erfassten Verpflichtungen

Bleibt die Frage bestehen, weshalb die Nichterfiillung sonstiger zivilrechtlicher
Verpflichtungen, die im Einzelfall auch zu einer Gefihrdung des Lebensbedarfs des
jeweils Anspruchsberechtigten fiihren kann, zu keiner strafrechtlichen Sanktionie-
rung fiihrt, die Nichterfiillung gewisser Unterhaltspflichten hingegen mit Mitteln des
Strafrechts ponalisiert wird. Geschiitzt werden namentlich die gesetzlichen Unter-
haltspflichten von Ehegatten nach §§ 1360 ff. BGB, von geschiedenen Ehegatten
nach §§ 1569 ff. BGB, nichtehelicher Miitter und Viter nach §§ 1615aff. BGB, der
Adoptionseltern nach §§ 1751 IV, 1754 BGB, werdender Miitter eines Erben nach
§ 1963 BGB sowie die Unterhaltspflichten eingetragener Lebenspartnerschaften
nach §§ 5, 12, 16 BGB.""" Ebenfalls kommen Bestimmungen des Unterhaltsrechts
anderer Staaten in Betracht, sofern der Unterhaltsberechtigte ein im Inland woh-
nender Auslinder oder ein im Ausland lebender Deutscher ist.''? Vertragliche Un-
terhaltsanspriiche, auch solche aus einem gerichtlichen Vergleich, werden in der
Regel nicht geschiitzt, einzig, wenn vereinbarter und gesetzlicher Unterhalt de-
ckungsgleich sind, wird auch die Erfassung dieser vertraglichen Unterhaltspflicht
befiirwortet.'”® In diesem Fall wird allerdings mit der Verletzung der vertraglichen
Unterhaltspflicht zugleich eine gesetzliche Unterhaltspflicht verletzt, sodass die
zusitzliche Verletzung einer vertraglichen Unterhaltspflicht keine Auswirkungen
auf die Strafbarkeit hat und insoweit irrelevant ist.

Zur Begriindung wird vom Gesetzgeber angefiihrt, dass die Verletzung von
Leistungspflichten, die aus familienrechtlichen Bindungen erwachsen, strafrechtli-
ches Unrecht darstelle.'"* Allein die familienrechtlichen Unterhaltspflichten kénnten
kraft ihrer sittlichen Grundlage und ihrer Verfassungsbezogenheit (Art. 6 GG) im
Falle ihrer Verletzung Gegenstand einer Strafsanktion sein.'” Eine strafrechtliche

" SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 12; Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 2.
"2 MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 9.
13 MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 9.

"4 BT-Drs. VI/1552, S. 12; BT-Drs. VI/3521, S. 13; von Verfiirden wird in diesem Kontext
zu Verdeutlichung darauf hingewiesen, dass mit der Bezugnahme auf ,familienrechtliche
Bindungen* nicht der Pflichtengrund selbst gemeint sei, sondern die materielle Grundlage, die
der Gesetzgeber zum Ankniipfungspunkt der gesetzlichen Regelung gemacht habe. Diese sei
starker als bei den tbrigen zivilrechtlichen Verpflichtungen; Verfiirden, Die Verletzung der
Unterhaltspflicht, S. 64.

15 Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 36.
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Sanktionierung soll folglich nur dann gerechtfertigt sein, wenn der Unterhaltspflicht
eine familienrechtliche Obligation zugrunde liegt. Hiergegen wird eingewendet, dass
nicht zu erkennen sei, wieso die Selbstbindung im Vertrag oder die zurechenbare
Schédigung als materieller Grund zivilrechtlicher Pflichten schwicher sein sollten,
als das Verwandtschaftsverhiltnis. Vielmehr begriinde eine familidre Bindung im
Strafrecht keine stirkere Garantenpflicht, deren Verletzung ein gegeniiber der frei-
willigen Ubernahme oder anderen garantenpflichtbegriindenden Umstinden er-
hohtes Unrecht wire.''® Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass im Rahmen des
§ 170 I StGB der sonderzustindige Unterhaltspflichtschuldner in einer qualitativ
andersartigen Beziehung zum Rechtsgut steht als der quivis ex populo, namentlich in
einer institutionellen Fiirsorgepflichtbeziehung.!” Die besondere zwischen-
menschliche Verbundenheit zwischen Unterhaltsschuldner und Unterhaltsberech-
tigtem, sei es aufgrund familidrer Beziehung oder einem ehelichen Versprechen,
beinhaltet eine von Geburt beziehungsweise Eingehung der Ehe an bestehende
Sonderstellung in Beziehung auf die Sicherung des Lebensbedarfs dem anderen
gegeniiber. Vertragliche Bindungen werden hingegen mit diametral anderen Inten-
tionen eingegangen und beruhen nicht auf (grund-)gesetzlicher Wertentscheidung,
sondern rechtsgeschiftlicher Einigung zweier Personen, die in keinerlei Beziehung
zueinanderstehen miissen. Es handelt sich um Beziehungen, die aufgrund privat-
autonomer Entscheidungen getroffen werden, deren zentraler Zweck regelmifig auf
Erlangung wirtschaftlicher Vorteile gerichtet ist.

Teilweise wird diesbeziiglich darauf hingewiesen, dass auch sonstige gesetzliche
Anspriiche, auf deren Erfiillung der Berechtigte angewiesen ist, etwa Ersatzan-
spriiche Dritter bei Totung nach § 844 IT BGB, keinen Strafrechtsschutz genieflen
und die Nichterfiillung gleich auf welcher Grundlage beruhender Verpflichtungen
den Berechtigten letztlich gleich hart trifen.'"® Die Beziehung zwischen Unter-
haltsberechtigtem und dem fiir den Tod des Unterhaltsschuldners verantwortlichem
Dritten ist allerdings eine bereits in ihrem Ursprung vollkommen verschieden, beruht
sie doch auf einem Verhalten des Ersatzverpflichteten, das in keiner Beziehung zu
dem Unterhaltsberechtigten steht.

Fiir eine grundsitzliche Befiirwortung der strafrechtlichen Sanktionierung allein
von auf familidrer Grundlage beruhender Unterhaltspflichtverletzungen spricht
weiter, dass die unterhaltsberechtigten Personen besonders schutzbediirftig sind, da
sie sich ihren Schuldner in der Regel nicht selbst aussuchen konnen.'" Dies ist etwa
beziiglich der Unterhaltsanspriiche von Kindern augenscheinlich, bedarf hinsichtlich
anderer Unterhaltsanspriiche wie derjenigen der Ehegatten und Lebenspartner einer
Konkretisierung dahingehend, dass diese sich zwar bewusst fiir die Eingehung einer
Beziehung zu dem konkreten Ehegatten und Lebenspartner entschieden haben, dies

"8 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 64.

"7 Kreuzberg, Titerschaft und Teilnahme als Handlungsunrechtstypen, S. 184.

18 Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 21.
"9 Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 23.
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aber aufgrund zwischenmenschlicher Gefiihle und Bindungen getan haben und nicht
aufgrund der Absicherung etwaiger (nach-)ehelicher/-partnerschaftlicher Unter-
haltsanspriiche. Diese Entscheidung ist von der Entscheidung zu unterscheiden, sich
in ein tbliches zivilrechtliches Glaubiger-Schuldner-Verhiltnis zu begeben, zumal
die Ehe ihrem Grundgedanken nach ,,auf Lebenszeit“'? geschlossen wird.

Die fehlende Moglichkeit, sich seinen Unterhaltsschuldner selbst aussuchen zu
konnen, kann allerdings nur als unterstiitzendes Argument zur Legitimation aufgrund
besonderer familidrer Verbindungen herangezogen werden. Hierdurch erschlief3t
sich sodann auch, warum § 844 II BGB (sowie auch andere deliktische Anspriiche),
fiir den ebenfalls gilt, dass sich der Unterhaltsberechtigte seinen (neuen) Schuldner
nicht hat aussuchen konnen, nicht unter den Schutz des § 170 I StGB fillt.

Grundsitzlich konnen daher nur Unterhaltsanspriiche, deren Pflichtengrund in
einer familienrechtlichen Beziehung wurzelt, Gegenstand einer strafrechtlichen
Sanktionierung sein. Im Folgenden soll auf Einzelheiten des Umfangs der von
§ 170 I erfassten familienrechtlichen Unterhaltspflichten eingegangen werden.

aa) Einbeziehung der Unterhaltspflicht
nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz

Von § 170 I StGB sollen auch Anspriiche eingetragener Lebenspartner nach dem
Lebenspartnerschaftsgesetz aus § 5 LPartG erfasst werden.'”' Einer Einbeziehung
dieser Unterhaltsanspriiche konnte entgegenstehen, dass die Legitimation straf-
rechtlicher Sanktionierungen von Unterhaltspflichtverletzungen auf der Wertent-
scheidung des Art. 6 GG beruht. Der Gesetzgeber hat zwar bereits umfassende
Angleichungen verschiedengeschlechtlicher und gleichgeschlechtlicher Paare vor-
genommen, etwa durch die Anderung des § 1353 I 1 BGB, der die EheschlieBung
auch zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern ermoglicht.'** Teilweise wird jedoch
angenommen, dass die im Privatrecht geltende Neufassung des Begriffs der Ehe als
rechtlich geordnete Verbindung von zwei Personen verschiedenen oder gleichen
Geschlechts nichts an dem verfassungsrechtlichen Begriff der Ehe als einer Ver-
bindung zwischen Mann und Frau indere.'” Andererseits wird vertreten, dass die

2vg]. § 1353 I 1 BGB; BVerfGE 10, 59 (66); BVerfGE 121, 175 (193); BeckOK-GG/
Uhle, Art. 6 Rn. 2, 8; Dreier-GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 GG Rn. 49.

121 Vgl. etwa Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 3.

122 Gesetz zur Einfiihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts
vom 20.07.2017, BGBI. I, S. 2017. Vgl. zur Gleichstellung von Ehe und Lebenspartnerschaft
vor der Gesetzesdnderung ausfiihrlich Bomelburg, NJW 2012, 2753 ff.

' Maunz/Diirig/Badura, Art. 6 GG Rn. 58h; die Ehe wird danach definiert als Vereini-
gung eines Mannes und einer Frau zur grundsétzlich unaufloslichen Lebensgemeinschaft, vgl.
BVertG NJW 1959, 1483; BVerfGE 62, 323 (330); BVerfGE 10, 59 (66); BVerfGE 105, 313
(342); BVerfGE 121, 175 (193); BeckOK-GG/Uhle, Art. 6 Rn. 2f. Die ,,Ehe fiir alle* soll
nicht den besonderen Schutz der Ehe beanspruchen konnen, vielmehr sei sie durch das all-
gemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2 1i. V.m.Art. 1 I GG garantiert; fiir die Einbeziehung
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Institutsgarantie des Art. 6 I GG eine Verschiedengeschlechtlichkeit jedenfalls nicht
gebietet.'** Ob angesichts des gesellschaftlichen Wandels inzwischen auch gleich-
geschlechtliche Verbindungen als Ehen i.S.d. Art. 61 GG eingeordnet werden
sollten, was meiner Einschétzung nach der Fall ist, &ndert am hier zugrundeliegenden
Problem hingegen nichts. Denn die Einbeziehung gleichgeschlechtlicher Ehen in
Art. 6 GG heif3it nicht zugleich, dass die eingetragene Lebenspartnerschaft nunmehr
ebenfalls in den Schutzbereich des Art. 6 GG fillt. Lebenspartnerschaften werden
vielmehr gerade nicht als in den Schutzbereich der Ehe im Sinne des Art. 6 GG
fallend angesehen.'®

Nichteheliche Lebensgemeinschaften und gleichgeschlechtliche eingetragene
Partnerverbindungen sind folglich weiterhin bereits nach dem Wortsinn keine Ehen
im Sinne des Art. 6 GG, auch wenn sie inzwischen in eine ,,Ehe* umgewandelt
werden konnen und sich dieses Problem in (ndherer) Zukunft nicht mehr wird stellen
konnen, da seit dem 1.10.2017 durch die Einfiihrung der Moglichkeit fiir gleich-
geschlechtliche Paare, eine Ehe einzugehen, keine neuen Lebenspartnerschaften
mehr begriindet werden konnen.'?® Auch unter den Begriff der ,,Familie®, verstanden
als umfassende Gemeinschaft von Eltern und Kindern'”, fillt die eingetragene
Lebenspartnerschaft ersichtlich nicht.

Dennoch sind Anspriiche aus dem Lebenspartnerschaftsgesetz zu den Unter-
haltsanspriichen im Sinne des § 170 I StGB zu zéhlen. An der Einbeziehung des § 5
LPartG ist nicht deshalb zu zweifeln, weil die eingetragene Lebenspartnerschaft
nicht in den Schutzbereich des Art. 6 GG fillt. Denn die eingetragene Lebenspart-
nerschaft wird zum einen als ,,eigengeartetes familienrechtliches Institut* der Ehe
gleichgestellt.'”® Zum anderen kiime es zu einer mit Art. 3 GG nicht zu rechtferti-
genden Ungleichbehandlung zwischen Ehegatten und eingetragenen Lebenspart-
nern, da eine abstrakte Rechtfertigung mit dem allein fiir die Ehe bestehenden be-
sonderen Schutz der staatlichen Ordnung gem. Art. 6 GG nicht mdoglich ist.'”
Gleiches gilt selbstverstidndlich hinsichtlich der Unterhaltspflicht gleichge-
schlechtlicher Ehegatten nach den §§ 1360 ff. BGB fiir den Fall, dass man die Ehe
unter Ehepartnern gleichen Geschlechts nicht als Ehe im verfassungsrechtlichen
Sinn ansieht. Auch hier bediirfte es eines — bei der Frage nach der Strafbarkeit von
Unterhaltspflichtverletzungen nicht vorliegenden — bedeutenden sachlichen Grun-

in den Schutzbereich des Art. 6 I GG sei eine verfassungsdndernde Gesetzgebung erforderlich,
vgl. Maunz/Diirig/Badura, Art. 6 GG Rn. 58h.

12 Dreier-GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 GG Rn 50; a.A. Haydn-Quindeau, NJOZ 2018,
201 (205).

125 Vgl. hierzu bereits BVerfG NJW 2002, 2543 (2548); Bomelburg, NJW 2012, 2753
(2754).

126 Vg]. hierzu etwa Weber, NTW 2019, 3040 (3042).

7" BVerfG NIW 1959, 1483; BVerfGE 10, 59 (66); Maunz/Diirig/Badura, Art. 6 GG
Rn. 60.

128 Maunz/Diirig/Badura, Art. 6 GG Rn. 58g.
12 Vgl. hierzu Sachs, JuS 2010, 561 (564).
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des, der eine Differenzierung rechtfertigen konnte. Jedenfalls ist der Unwertgehalt
der Gefihrdung des notwendigen Lebensbedarfs nicht geringer, sondern vielmehr ein
und derselbe.

Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass Unterhaltspflichten zwischen Ehepartnern —
jedenfalls verschiedengeschlechtlicher, nach hier vertretener Auffassung auch
gleichgeschlechtlicher — nach §§ 1360 ff. BGB, Unterhaltspflichten Verwandter in
gerader Linie nach 1601 ff. BGB und Unterhaltspflichten gegeniiber adoptierten
Kindern unter besonderen strafrechtlichen Schutz gestellt werden, weil sie ihre
spezifische Legitimation aus Art. 6 GG herleiten konnen. Die Strafbarkeit von
Unterhaltspflichtverletzungen nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz kann einerseits
iiber den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 GG legitimiert werden. Anderer-
seits stellen lebenspartnerschaftliche Unterhaltspflichten ebenfalls individuelle fa-
milienrechtliche Obligationen dar, die ihren Schutz zwar nicht unmittelbar iiber
Art. 6 GG herleiten konnen, die sich aber gleichwohl durch die ihnen zugrunde-
liegenden besonderen zwischenmenschlichen Beziehungen von anderen privat-
rechtlichen Pflichten unterscheiden.

bb) Andere auf familidrer Grundlage beruhende Verpflichtungen,
insbesondere die Pflichten nach den §§ 1360 S. 2
und 1606 I1I 2 BGB

Unmstritten ist, ob eine tatbestandliche Unterhaltspflichtverletzung auch vorliegen
kann, wenn der Téter seiner Pflicht zur Haushaltsfithrung nach § 1360 S. 2 BGB oder
zur Pflege und Erziehung seines Kindes nach § 1606 III 2 BGB nicht ausreichend
nachkommt."*® Die Frage hiingt maBgeblich davon ab, ob nur eine bestimmte Art der
Unterhaltsgewdhrung, in concreto die Zahlung einer Geldleistung, von § 170 I StGB
erfasst wird oder ob auch Pflichten wie die zur Haushaltsfiihrung nach § 1360 S. 2
BGB (bei Lebenspartnern nach § 5 S. 2 LPartG) oder die Pflicht zur Pflege und
Erziehung des Kindes nach § 1606 III 2 BGB tatbestandlich als ,,Unterhalts-
pflichtverletzung*im Sinne des § 170 I StGB erfasst werden konnen. Hiergegen wird
zum Teil schlicht angefiihrt, dass der Ultima-Ratio-Charakter des Strafrechts es
gebiete, diese Arten der Unterhaltsleistungen aus dem Anwendungsbereich des
§ 170 T StGB herauszunehmen.”! Auch stehe der Bestimmtheitsgrundsatz einer
derart weiten Auslegung der Norm entgegen, da mit der strafbewehrten Verletzung
der Unterhaltspflicht allgemein nur solche Pflichten assoziiert wiirden, die den
materiellen Lebensbedarf gewéhrleisten. Zudem sei es schlechterdings unmoglich,
dem Rechtsanwender sowie dem Rechtsunterworfenen verlissliche Kriterien dafiir
zu benennen, ab wann die Mingel in der Haushaltsfiihrung oder die Vernachléssi-

30 Zum Natural- und Betreuungsunterhalt siehe etwa Priitting/Wegen/Weinreich/Soyka,
Vor § 1601 ff. Rn. 4f.

131 Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 3.
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gung der Kinder ein strafbares Ausmaf erreichten.'*? Zwingend ist eine derartige
Auslegung nicht. Vielmehr scheint die tatbestandliche Erfassung auch der famili-
enrechtlichen Pflicht zur Haushaltsfithrung nach § 1360 BGB und die Pflicht zur
Pflege und Erziehung des Kindes nach § 1606 III BGB geboten.'”® Bereits der
Wortlaut des § 1606 III 2 BGB fasst die Pflege und Erziehung des Kindes als Un-
terhaltsleitung auf. Uberwiegende sachlich berechtigte Griinde, die Nichtzahlung
von Unterhaltsanspriichen unter Strafe zu stellen, die Vernachlédssigung der fiir das
betroffene Kind mindestens genauso notwendigen, wenn nicht gar wichtigeren
Pflichten zur Haushaltsfiihrung und Pflege und Erziehung hingegen von einer
Sanktionierung auszunehmen, bestehen nicht."** Zudem stellt § 1360 BGB die
Verpflichtung, den Familienunterhalt durch Arbeit und Vermogen (Satz 1) zu leisten,
mit der Unterhaltsleistung durch die Fiihrung des Haushalts (Satz 2) gleich. Beide
Fille beinhalten die zivilrechtliche Verpflichtung, zum Familienunterhalt beizutra-
gen, und sind als gleichwertig anzusehen. Hierfiir spricht namentlich, dass der frither
allein den sachlichen Alimentationsaufwand erfassende Unterhaltsbegriff durch das
Gleichberechtigungsgesetz von 1957 geédndert wurde und seitdem — mit der Abkehr
vom Leitbild der Hausfrauenehe — auch die personliche Betreuung und Versorgung
der Kinder im Haushalt eine echte Unterhaltsleistung ist, sodass dieser erweiterte
Unterhaltsbegriff seither unmittelbarer Inhalt der ,,gesetzlichen Unterhaltspflicht*
im Sinne des § 170 I StGB ist."*> Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung haben fiir
das gemeinsame Leben der Ehepartner keinen geringeren Wert als Einkiinfte, die
dem Haushalt zur Verfiigung stehen; die Gleichwertigkeit von Betreuungsunterhalt
und Barunterhalt schlieBit eine finanzielle Bewertung (Monetarisierung) der bei-
derseitigen Fiirsorgeleistungen grundsitzlich aus.'*® Sinn und Zweck der Norm ist
die Sicherung des materiellen Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten, der aber
nicht nur gefdhrdet sein kann, wenn auf die Zahlung von Geld gerichtete Anspriiche
nicht erfiillt werden. Das Argument, die Erfassung der Unterhaltleistung in anderer
Form als Geldleistung sei in der Anwendung nicht praktikabel genug und zu un-
bestimmt, kann nicht iiberzeugen. Schwierigkeiten bei der Einordnung von Ver-
haltensweisen unterschiedlichen Gewichts als strafbar oder straflos sind bei nahezu
allen gesetzlichen Regelungen zu finden. Deren abstrakte Formulierung macht dies
geradezu unausweichlich. Des Weiteren ist der Grad der materiellen Nicht-Versor-
gung objektiv ohne uniiberwindliche Hindernisse feststellbar. Die jeweils wie auch

132 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 13; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 12.

'3 Fiir eine Einbeziehung der §§ 1360, 1606 IIT BGB etwa BVerfG NIW 1979, 1445;
Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 5.

13 Auch das OLG Hamm NJW 1964, 2316 (2317) sieht es als einen VerstoB gegen den
Gleichberechtigungsgrundsatz an, wenn die Mutter (dies gilt selbstverstiandlich auch fiir einen
Naturalunterhalt leistenden Vater), die sich der Unterhaltsleistung, d.h. der Betreuungspflicht
gegeniiber den Kindern, vorsitzlich entzieht, im Gegensatz zum Vater (dem Elternteil, der
seinen Unterhalt als Geldleistung schuldet) nach § 170 I StGB straflos bliebe.

5 OLG Hamm NJW 1964, 2316 (2317); BGBL. I, S. 609f.; LK-StGB/Dippel, § 170
Rn. 31.

136 . K-StGB/Dippel, § 170 Rn. 31.
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bei anderen Unterhaltspflichtverletzungen erforderliche Feststellung der Geféhr-
dung des Lebensbedarfs ist, ebenso wie bei der Nichtzahlung von Geldleistungen, im
Einzelfall problematisch, stellt aber in der Regel keine uniiberwindliche Schwie-
rigkeit dar, wenn die relevante Tatsachengrundlage erst einmal ermittelt wurde. Auch
die angefiihrten Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit, dass sich die Intensitit oder
der Umfang der fiir eine Strafbarkeit vorausgesetzten Mingel in der Haushaltsfiih-
rung oder der Kindesbetreuung nicht mit objektiv nachvollziehbaren Kriterien be-
grenzen lasse'”’, ist nicht derart gewichtig, dass eine tatbestandliche Einschrinkung
auf Geldleistungen zu erfolgen hat. Zunichst ist die Norm als konkretes und po-
tentielles Gefihrdungsdelikt eng auszulegen.'** Diesem Umstand kann effektiv
dadurch Rechnung getragen werden, dass die erforderliche Gefihrdung des Le-
bensbedarfs des Berechtigten auf den notwendigen Lebensbedarf beschriankt wird.
Ohne eine Einschrinkung auf den notwendigen Lebensbedarf zeigt sich gerade im
Rahmen der Unterhaltsleistungen im Sinne der §§ 1360 und 1606 III BGB eine
Ausuferung der Norm. Zudem wiirden andernfalls kaum zu bewiéltigende Anfor-
derungen an die Beantwortung der Frage, ob eine ausreichend gewichtige Unter-
haltspflichtverletzung im Einzelfall vorliegt, gestellt werden. Des Weiteren ist die
erforderliche einschrinkende Auslegung der Tatbestandsmerkmale in einer Vielzahl
der Fille schon deshalb nicht besonders problematisch, weil hidufig keine sich an der
Grenze zur strafbaren Unterhaltspflichtverletzung befindliche Handlung oder Un-
terlassung der Téter vorliegt, sondern die Pflicht zur Haushaltsfiihrung oder Pflege
und Erziehung des Kindes vollstindig oder nahezu vollstindig vernachléssigt
wird."* Weiterhin sieht auch die Gegenansicht die Priifung der Unterhaltsleistung in
Form von Haushaltsfiihrung und Pflege und Erziehung der Kinder als nicht un-
moglich — vielmehr als vom Strafrichter zu fordern — an, wenn sie davon ausgeht,
dass der zahlungsfihige, aber keinen Unterhalt leistende Unterhaltsschuldner sich
darauf berufen kann, seine Unterhaltspflicht durch Fiihrung des Haushalts bezie-
hungsweise durch Pflege und Erziehung der Kinder erfiillt zu haben.'** Gerade die
eindeutigen Fille — wenn sich der Unterhaltsschuldner seiner Pflicht zur Haus-

37 So Schall, in: FS Maiwald, 753 (755 ).
138 Zur Einordnung als konkretes und potentielles Gefihrdungsdelikt B.1.6.

13 S0 etwa in BGH NJW 1976, 1273f., in dem zugrundeliegenden Fall lies die Angeklagte
ihre Kinder zuriick und ging ins Ausland. Im einem dem Urteil des BVerfG NJW 1979,
1445 ff. zugrundeliegenden Fall befand sich die Wohnung der Angeklagten in verwahrlostem
Zustand, die Erndhrung des Kindes war nicht sichergestellt und das Kind befand sich nach den
Feststellungen bereits seit zwei Tagen tagsiiber unbeaufsichtigt und unversorgt in der Woh-
nung der Angeklagten.

10 Schall, in: FS Maiwald, 753 (763 f.), wobei er klarstellt, dass den Strafrichter in diesem
Fall nur eine beschrinkte Priifungspflicht hinsichtlich offensichtlicher Fille treffe, ndmlich
dahingehend, ob der Unterhaltsschuldner die Aufgabe zur Haushaltsfithrung oder Kinderbe-
treuung wenigstens in ihrem Kern wahrgenommen hat. Eine Erfiillung der Unterhaltspflicht in
Form des Surrogats sei nur dann zu verneinen, wenn von der Ubernahme solcher Aufgaben
schon von vornherein keine Rede sein konne — sich der entsprechende Einwand also als blofie
Schutzbehauptung erweist — oder aber ein der Nichtleistung gleichkommender Fall eklatanter
Schlechterfiillung vorliege.
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haltsfiihrung oder zur Pflege und Erziehung der Kinder vollstindig entzieht — sind
recht unproblematisch feststellbar. In weniger offensichtlichen Fillen, wenn nicht
feststellbar und beweisbar ist, dass nicht nur eine leichtere Vernachlidssigung der
Pflichten stattgefunden hat, ist in dubio pro reo davon auszugehen, dass der Un-
terhaltsschuldner nicht nach § 170 I StGB strafbar ist. In diesem Fall ist auch die
Konsequenz fiir den Unterhaltsberechtigten nicht derart gravierend, dass eine
Straflosigkeit des Unterhaltsschuldners in keinem Fall hinzunehmen ist. So ist auch
bei Nichterweislichkeit der (Geld-)Leistungsfdhigkeit des Unterhaltsschuldners
dieser nicht nach § 170 I StGB strafbar.

Teilweise wird als Gegenargument der Rechtsgedanke des § 120 III FamFG'*!
angefiihrt, nach dem die Verpflichtung zur Herstellung des ehelichen Lebens nicht
der Vollstreckung unterliegt. Der Unterhaltsschuldner wiirde nach § 1606 III BGB
etwa zur Pflege und Erziehung des Kindes, einer hochstpersonlichen Handlung, die
gerade nicht mittels Rechtszwang durchsetzbar sein soll, gezwungen.'** Gegen
diesen Rechtsgrundsatz werde verstoen, wenn der Elternteil durch die Strafan-
drohung des § 170 I StGB dazu gezwungen wiirde, seine aus der elterlichen Sorge
erwachsenden Pflichten zur Pflege und Erziehung des Kindes wahrzunehmen oder
andere hochst personlich zu erbringende Leistungen im Haushalt vorzunehmen.'** Es
wird die Frage aufgeworfen, wie die Pflege und Erziehung eines Elternteils aussehen
solle, das keineswegs gewillt ist, sie dem Kind angedeihen zu lassen. Verlésst ein
nach § 1606 III BGB verpflichteter Elternteil die Familie, wandle sich der Unter-
haltsanspruch in einen Zahlungsanspruch um.'**

Allerdings ist nicht verstdndlich, weshalb in diesem speziellen Fall eine die
Unterhaltspflicht verletzende Person fiir ihr Verhalten keine Bestrafung erfahren
konnen soll.'” Eine entsprechende Strafe kann und darf zwar nicht mit dem Aus-
spruch erfolgen, die Unterhaltspflicht in Form der Haushaltsfiihrung beziehungs-
weise Pflege und Erziehung des Kindes in der Zukunft auszufiihren. Moglich ist aber
durchaus die Verurteilung zu einer Geld- oder zu einer Freiheitsstrafe. Es wire ein

! Der frithere § 888 I1 ZPO wurde durch eine Gesetzesinderung vom 17.12.1997 (BGBL
I, S. 3039 (3042) zunichst in § 888 III ZPO verschoben und wurde mit dem Gesetz zur Re-
form des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit vom 17.12.2008 in § 120 III FamFG iibernommen (BGBI. I, S. 2586 (2613).

2 ygl. hierzu OLG Karlsruhe NJW 1973, 108 (109); Merkert, NTW 1965, 409.
193 Schall, FS Maiwald, 753 (759).
Y Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 63 Rn. 30.

5 Schall, FS Maiwald, 753 (759) meint, dass in dem Fall, in dem ein Elternteil die ihm
obliegende Haushalts- oder Betreuungspflicht verletzt, dieser nur wegen der Verletzung eines
Zahlungsanspruchs zur Verantwortung gezogen werden konne. Dem ist nicht zu folgen.
Vielmehr ist im jeweiligen Fall genau zu ermitteln, welche Pflicht das Elternteil zum verhal-
tensrelevanten Zeitpunkt zu erfiillen hatte und inwieweit es diese Pflicht vernachléssigt hat. Ist
ein Elternteil die Pflege und Erziehung des Kindes iibertragen und kommt es dieser Pflicht
nicht nach, kann demselben Elternteil nicht der Vorwurf gemacht werden, es habe seine
Zahlungspflicht verletzt — diese Verhaltensanforderung war fiir den entsprechenden Elternteil
schon nicht erkennbar.
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nicht zu rechtfertigender Widerspruch, wenn die Art der Unterhaltspflichtverletzung
iiber die Frage der Strafbarkeit nach § 170 I StGB entscheiden wiirde. Der Verweis
auf eine mogliche Strafbarkeit des Unterhaltsschuldners nach § 171 StGB' kann
bereits aufgrund der unterschiedlichen, im Rahmen des § 171 StGB deutlich en-
geren, Voraussetzungen sowohl hinsichtlich des potentiellen Opferkreises als auch
des Titerverhaltens als Gegenargument nicht iiberzeugen. Auch die Schutzrich-
tungen der Normen, bei § 171 StGB die korperliche und psychische Entwicklung von
Kindern und Jugendlichen bis zu deren 16. Lebensjahr'” und bei § 170 I StGB der
notwendige Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten, divergieren in nicht unbe-
deutendem Malle voneinander.

Die Ungleichbehandlung einer bestimmten Gruppe von Unterhaltsverpflichteten
beziehungsweise einer bestimmten Art der Unterhaltsleistung — hier Unterhalts-
leistungen in Form von Kindererziehung und -pflege sowie Haushaltsfiihrung — ist
damit im Ergebnis nicht durch einen sachlichen Grund zu rechtfertigen. Daher ist
festzuhalten, dass bei gebotener restriktiver Anwendung der Norm auch die Pflichten
zur Unterhaltsleistung nach den §§ 1360, 1606 III BGB tatbestandlich Unterhalts-
pflichten im Sinne des § 170 I StGB darstellen.

4. Ergebnis

Fassen wir die gefundenen Ergebnisse zusammen: § 170 I StGB dient

1. nicht dem Schutz privater Dritter oder der offentlichen Sozialhilfe vor Inan-
spruchnahme,

2. sondern vielmehr sowohl in seiner ersten als auch seiner zweiten Verwirkli-
chungsform allein dem Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten.

3. Geschiitzt wird allerdings nur der notwendige, nicht der angemessene Lebens-
bedarf des Unterhaltsberechtigten.

4. Sowohl die vorausgesetzte Verhaltens- als auch die Sanktionsnorm geniigen bei
gebotener restriktiver Auslegung verfassungsrechtlichen Anforderungen.

5. Verhiiltnis der Verwirklichungsformen zueinander

§ 1701 Fall 1 StGB erfasst die Situation, dass der Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten tatsdchlich (konkret) gefidhrdet ist. Fall 2 erfasst demgegeniiber
Situationen, in denen es gerade zu keiner tatsidchlichen Gefihrdung kommt, der

146 Etwa nach Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 3, spricht die Tatsache, dass besonders
grobliche Verletzungen der Fiirsorge- und Erziehungspflichten bereits von § 171 StGB erfasst
werden, gegen eine Anwendung des § 170 I StGB auf eine Verletzung der Pflichten nach
§§ 1360 S. 2, 1606 I1I 2 BGB.

47 MiiKo-StGB/Ritscher, § 171 Rn. 2.
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Lebensbedarf aber ohne die Hilfe anderer gefdhrdet wire. Die zweite Verwirkli-
chungsform ist nur einschligig, wenn der Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten
nicht tatséichlich gefiahrdet ist. In der ersten Verwirklichungsform wird damit ge-
geniiber der zweiten Verwirklichungsform ein Mehr in Form einer konkreten Gefahr
gefordert. Durch dieses zusétzliche Erfordernis des Eintritts einer konkreten Gefahr,
stellt die erste Verwirklichungsform einen Spezialfall der zweiten Verwirkli-
chungsform dar. Letztere ist damit der Grundfall.

Von Verfiirden wird hingegen die Uberlegung angestellt, dass die zweite Ver-
wirklichungsform ein Sonderfall der ersten Verwirklichungsform ist, das heif3t, dass
es zundchst zum Eintritt einer tatsdachlichen Gefahr als Zwischenstadium gekommen
sein muss, die Gefahr dann aber durch die Hilfe anderer anschliefend beseitigt
wird.'*® Bei der Einfiigung des § 170b StGB am 9. Mirz 1943 sah man davon ab, die
Inanspruchnahme fremder Hilfe — wie noch in den vorhergehenden Reforment-
wiirfen vorgesehen — als Beispielsfall der Gefihrdung aufzufiihren.'* Aus der so-
dann in § 170b StGB verwendeten Formulierung, dass ,,der Lebensbedarf gefahrdet
ist oder ohne 6ffentliche Hilfe oder die Hilfe anderer gefihrdet wire* konnte man mit
der nunmehr verwendeten Konjunktion ,,oder annehmen, dass zwei sich aus-
schlieBende Sachverhalte beschrieben werden. Einer, bei dem eine Gefdhrdung des
Lebensbedarfs tatséchlich eingetreten ist und einer, bei dem niemals eine solche
Gefdhrdungslage vorgelegen hat, weil friihzeitig Hilfe von dritter Seite geleistet
wurde. Allerdings wird in einer halbamtlichen Stellungnahme von Rietzsch'*® nicht
erwihnt, dass nunmehr auf den Eintritt der Gefihrdung verzichtet werden und eine
hypothetische beziehungsweise potentielle Gefahr ausreichen soll."”!

Gegen die Annahme, die Norm setze in ihrer zweiten Verwirklichungsform die
Abwendung einer zunichst tatsidchlich bestehenden Gefahr voraus, konnte bereits
sprechen, dass es aufgrund des heutigen dichten Netzes sozialer Sicherungssysteme
zu einem derartigen Zwischenstadium tatsdchlicher Gefihrdung — jedenfalls des

'8 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 68 ff.

4 Der letzte vor Einfiihrung des § 170b StGB verdffentlichte Gesetzesentwurf lautete:
,,Wer sich boswillig oder aus grobem Eigennutz einer gesetzlichen Unterhaltspflicht entzieht,
so dass der notwendige Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten erheblich gefdhrdet ist, ins-
besondere 6ffentliche Hilfe oder die Hilfe anderer in Anspruch genommen werden muss [...]*.

130 Otto Rietzsch war Ministerialrat im Reichsjustizministerium.

151 Rietzsch, DI 1943, 228 ff.; zum anderen wird teilweise angenommen, die geinderte
Formulierung ,,oder* anstelle von ,,insbesondere* sollte verdeutlichen, dass die Norm nicht
nur den notwendigen Lebensbedarf, sondern auch den angemessenen Lebensbedarf erfasse,
denn indem die 6ffentliche Hilfe lediglich fiir eine Deckung des notwendigen Lebensbedarfs
sorgt, konnte andernfalls leicht der Schluss gezogen werden, es wiirde stets eine Gefiahrdung
nur des notwendigen und nicht des angemessenen Lebensbedarfs erfasst werden; vgl. Ver-
fiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 72. Dieser Argumentation ist aber selbstver-
stindlich der Boden entzogen, wenn man — wie hier vertreten — davon ausgeht, dass aus-
schlieBlich eine Gefdhrdung des notwendigen Lebensbedarfs zu einer Strafbarkeit nach § 170
I StGB fiihren kann.


http://www.duncker-humblot.de

52 B. Hauptteil

notwendigen — Lebensbedarfs kaum mehr kommen kann.'> Indes kann zwischen
dem Eintritt der fiir die Gewahrung von Sozialhilfeleistungen nach § 11 BSHG er-
forderlichen Notlage, die voraussetzt, dass es an den bereiten Mitteln zur Bestreitung
des notwendigen Lebensbedarfs fehlt, und den tatsdchlichen Leistungen der Sozi-
alhilfe mitunter eine gewisse Zeitspanne liegen, die in nicht wenigen Fillen je-
denfalls zu einer zeitweisen Gefihrdung des Lebensbedarfs fiihren kann.'> Auch
wird die Sozialhilfe grundsitzlich zwar von Amts wegen gewihrt, die erforderliche
Kenntnis wird aber zumeist durch einen entsprechenden Antrag des Hilfesuchenden
erlangt, sodass die rechtzeitige, vor Gefdhrdungseintritt gewéhrte Leistung auch
davon abhingt, ob der Berechtigte etwa aus Rechtsunkundigkeit oder Scham den
erforderlichen Antrag nicht friih genug stellt."* Folglich fehlt es nur dann an einer
Gefihrdung des Lebensbedarfs, wenn hinreichend sicher ist, dass dem Triger der
Sozialhilfe die drohende Notlage rechtzeitig bekannt wird und die erforderlichen
Hilfeleistungen sodann ohne zeitlich relevante Zasur gewéhrt werden kdnnen, noch
bevor es zu einer Beeintriichtigung des Lebensbedarfs kommt. ">

Einer Auslegung, dass die zweite Verwirklichungsform zunichst das Vorliegen
einer tatsdchlichen Gefahr voraussetzt ist nicht zu folgen. Zunéchst ist zwar fiir eine
Gewihrung der Sozialhilfe nach § 5 BSHG erforderlich, dass die Voraussetzung fiir
eine Gewihrung vorliegen. Der Berechtigte muss seinen Lebensunterhalt nicht oder
nicht ausreichend aus eigenen Kriften und Mitteln beschaffen konnen. Dies heif3t
jedoch nicht, dass sobald eine Gewéhrung der Sozialhilfe erfolgt, zugleich auch eine
Gefihrdung des materiellen Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten im Sinne des
§ 170 I StGB vorliegt beziechungsweise vorgelegen hat. So gibt es beispielsweise die
Moglichkeit vorbeugender Gewihrung von Sozialhilfe, die der Abwendung einer
drohenden Notlage dient (vgl. § 15 I SGB XII). Zudem konnen von anderer Seite als
der Sozialhilfe bis zum Einsetzen der Leistungen der Sozialhilfe Unterstiitzungs-
leistungen erbracht werden. Diese Leistungen, die jemand in einem Eilfall einem
anderen gewihrt hat und die der Triger der Sozialhilfe bei rechtzeitiger Kenntnis
nach dem BSHG gewihrt hitte, konnen dem hilfeleistenden Dritten zudem iiber
§ 121 BSHG erstattet werden. Es ist im Einzelfall prézise zu untersuchen, ob vor dem
Einschreiten des Sozialhilfetrigers oder eines Dritten tatséchlich eine Gefahr fiir den
Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten vorgelegen hat, was wie soeben dargelegt
durchaus der Fall sein kann. Liegt — oder lag jedenfalls zeitweise — eine derartige
Gefahr vor, ist § 170 I Fall 1 StGB einschligig. Allein in dem Fall, in dem es zu
keinem Zeitpunkt zu einer tatsdchlichen Gefdhrdung des Lebensbedarfs gekommen
ist, greift § 170 I Fall 2 StGB.

132 ygl. etwa Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten,
S. 159f.

133 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 74f.
'3 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 75.
'35 Verfiirden, Die Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 76.
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Ferner spricht fiir eine Auslegung in diesem Sinne, dass § 170 I StGB — wiirde
man zur Tatbestandserfiillung eine inzwischen beseitigte Gefahr fiir den Lebens-
bedarf des Berechtigten fordern — in seiner zweiten Verwirklichungsform lediglich
noch einen Unterfall der ersten Verwirklichungsform darstellen wiirde. Die zweite
Verwirklichungsform hitte als Konsequenz letztlich keinen eigensténdigen
Schutzbereich mehr, da alle Fille, die an sich unter sie fallen wiirden, zugleich auch
von der ersten Verwirklichungsform tatbestandlich erfasst werden wiirden. Ihr kime
lediglich klarstellender Charakter dahingehend zu, dass auch dann ein stratbarer Fall
der Unterhaltspflichtverletzung vorliegen soll, wenn die zunichst (gegebenenfalls
auch nur sehr kurzzeitig bestehende) Gefahrdung des Lebensbedarfs des Unter-
haltsberechtigten durch das Eingreifen eines Dritten beseitigt wurde.

Festzuhalten ist damit Folgendes: Die zweite Verwirklichungsform, die eine le-
diglich potentielle Gefdhrdung des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten ver-
langt, ist der Grundfall der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 170 1
StGB. Demgegeniiber ist die erste Verwirklichungsform spezieller. Sie ist immer
dann einschlédgig, wenn der Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten nicht nur po-
tentiell, sondern sogar konkret gefihrdet wurde.

6. Einordnung des Deliktstypus

RegelmiBig liest man zu § 170 I StGB die schlichte Feststellung, bei diesem
handele es sich um ein konkretes Gefdahrdungsdelikt, d.h. dass eine tatsdchliche
Gefdhrdung fiir den Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten zur Tatbestandser-
fiillung in jedem Einzelfall konkret vorliegen muss.'*® Dies ist allerdings gerade im
Hinblick auf die zweite Verwirklichungsform des § 170 I StGB problematisch. Je-
denfalls handelt es sich bei dieser — anders als etwa Ostendorf'>’ meint — nicht um ein
Verletzungsdelikt, weil der erforderliche Verletzungserfolg die Einbufle beim hil-
feleistenden Dritten sei. Wie bereits aufgezeigt, sind die materiellen Interessen so-
wohl privater Dritter als auch der 6ffentlichen Sozialhilfe kein Schutzgut des § 170 1
StGB."® Auch scheidet eine Einordnung als abstraktes Gefihrdungsdelikt aus. Die
bloBe Tathandlung der Nichtzahlung des Unterhaltes, ohne eine im konkreten Ein-
zelfall bestehende oder hypothetische/potentielle ohne die Hilfe anderer bestehende
Gefihrdung des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten, reicht — wie dargelegt —
zur Erfiillung des Tatbestandes nicht aus.

1% Vgl. etwa BVerfG NJW 1979, 1445; BGH NIJW 1959, 301 (302); SK-StGB/Schall,
§ 170 Rn. 42; Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 61;
Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 64 ff., 82; Hil-
lenbrand, NZFam 2020, 545 (548).

157 Ostendorf, JuS 1982, 426 (427).

158 Siehe hierzu B.1.3.a)aa).
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a) Konkretes Gefihrdungsdelikt

Fiir die Annahme eines konkreten Gefihrdungsdeliktes ist ein konkret geféhrli-
ches Verhalten sowie ein daraus resultierender konkreter Gefahrenerfolg erforder-
lich.'* Eine konkret gefihrliche Handlung liegt vor, wenn einem Titigkeitsakt eine
konkrete Wahrscheinlichkeit innewohnt, ein Objekt zu schidigen, wihrend das
Vorliegen einer Gefahr erfordert, dass ein Objekt in den Wirkungskreis eines be-
stimmten, es wahrscheinlich schiidigenden Ereignisses geraten ist.'® Die Beurtei-
lung der konkreten Gefdhrlichkeit des Verhaltens erfolgt nach verbreitetem Ver-
stindnis anhand einer objektiven nachtriglichen Prognose vom Standort des Téters
aus (ex-ante Sicht), da die betroffene Person zur Entscheidung, wie sie sich kor-
rekterweise zu verhalten hat, wissen konnen muss, ob das in Betracht gezogene
Verhalten verboten ist oder nicht.'® Ein konkret gefihrliches Verhalten liegt damit
vor, wenn Rechtsgutsobjekte aus der objektiven ex-ante-Sicht des Téters zu Beginn
der Tathandlung vorhanden sein und in den Wirkungskreis des Verhaltens geraten
konnen, sodass bei einer vorausschauenden Betrachtungsweise eine konkrete Ge-
fihrdung oder Schidigung des Rechtsgutsobjekts nicht auszuschlieBen ist.'®> Die
Anforderungen an den zudem erforderlichen Gefahrerfolg sind im Einzelnen um-
stritten. Nach der teilweise zu lesenden Aussage, ,,der Eintritt des Schadens muss
wahrscheinlicher sein als dessen Ausbleiben“'®®, kénnte etwa auch dann eine kon-
krete Gefahr angenommen werden, wenn das Rechtsgutsobjekt sich noch nicht im
Wirkungsbereich des Verhaltens befindet.'** Zutreffend ist vielmehr, dass fiir die
Annahme einer konkreten Gefahr eine nach der allgemeinen Lebenserfahrung im
Einzelfall zu beurteilende naheliegende Gefahr erforderlich ist, die auf einen un-
mittelbar bevorstehenden Unfall'® hindeutet, wenn keine plotzliche Wendung ein-
tritt — es muss nur noch vom Zufall abhéngen, ob das Rechtsgut verletzt wird oder
nicht.'® Die Rechtsgutsverletzung muss damit ausgeblieben sein, weil eine aufer-

1% MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 306 Rn. 8; Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 28 ff.; Osten-
dorf, JuS 1982, 426 (428).

10 Hirsch, in: FS Kaufmann, 545 (548).

161 Zieschang, Gefiahrdungsdelikte, S. 30, 54 ff.; Hirsch, in: FS Kaufmann, 545 (548f.);
MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 306 Rn. 8; Kindhéduser/Neumann/Paeffgen/Kargl, Vor §§ 306 ff.
Rn. 20.

162 Zieschang, Gefahrdungsdelikte, S. 32 f.

' BGH NJW 1959, 1187 (1188); BGH NJW 1958, 556 (557); vgl. hierzu auch Kind-
hiuser/Neumann/Paeffgen/Kargl, Vor §§ 306 ff. Rn. 21.

1% Vgl. hierzu Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 37 ff.

1 Im Zusammenhang mit § 170 T StGB ist der Begriff ,,Unfall* selbstverstindlich nicht
passend; vielmehr geht es um den Lebensbedarf des Berechtigten, der durch das Unterlassen
der Unterhaltszahlung in Gefahr sein muss.

166 BGHSt 18, 271 (272f.); BGHSt 19, 371 (373); BGHSt 22, 341 (345); MiiKo-StGB/
Radtke, Vor § 306 Rn. 8; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 35 Rn. 61 ff.
Andere Formulierungen, die etwa darauf abstellen, dass der Schadenseintritt aufgrund von
Umsténden ausgeblieben ist, auf deren Eingreifen nicht vertraut werden kann (Schiinemann,
JA 1975, 787 [796]) oder darauf, dass ein Zustand erforderlich sei, bei dem ein in hinrei-
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gewohnliche Wendung eintrat, auf die der Titer keinen Einfluss hatte.'®” Erforderlich
ist damit zum einen die naheliegende Moglichkeit eines Schadenseintritts und zum
anderen der Eintritt des Rechtsgutsobjekts in den Gefahrenbereich des Titers, wo-
durch das zunichst aufgestellte Wahrscheinlichkeitsurteil eine zusitzliche Kon-
kretisierung erfihrt.'®®

§ 170 I Fall 1 StGB setzt voraus, dass der Lebensbedarf des Unterhaltsberech-
tigten gefihrdet ist. Eine Gefihrdung in diesem Sinne liegt beispielsweise vor, wenn
der Berechtigte notgedrungen selbst den Unterhalt durch eine Erwerbstitigkeit be-
streitet, die ihm nur durch unzumutbare Anstrengungen moglich ist.'® Erforderlich
ist mithin — im Sinne der Anforderungen an ein konkretes Gefihrdungsdelikt —, dass
im FEinzelfall die naheliegende Gefahr besteht, dass der Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten nicht mehr gewihrleistet sein wird und es nur noch vom Zufall
abhiingt, ob der materielle Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten verletzt wird
oder nicht. Bei § 170 I Fall 1 StGB handelt es sich damit um ein konkretes Ge-
fahrdungsdelikt.

§ 170 1 Fall 2 StGB fordert hingegen nur, dass der Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten ohne die Hilfe anderer gefihrdet wire. Anders als in der ersten
Verwirklichungsform geht es gerade darum, dass aufgrund einer Hilfeleistung von
dritter Seite eine Gefihrdung ausbleibt, also eine konkrete Gefahr aufgrund bere-
chenbar eingreifender Abwehr- und RettungsmaBnahmen nicht eintritt.'”® Damit ist
das tatsdchliche Vorliegen einer konkreten Gefahr gerade keine tatbestandliche
Voraussetzung, sodass die Einordnung dieser Verwirklichungsform als konkretes
Gefihrdungsdelikt verfehlt wire.

b) Abstrakt-konkretes Gefihrdungsdelikt/Eignungsdelikt

Insbesondere im Rahmen der Delikte mit Eignungsklausel (beispielsweise
§§ 1301 und III, 1491 Nr. 1, 325 StGB) wird auch von sogenannten ,,abstrakt-
konkreten Gefihrdungsdelikten gesprochen.'” Nach Schréder soll ein derartig

chendem Mafle verletzungsursachentauglicher Sachverhalt einem tatséchlich dadurch an-
sprechbaren Rechtsgutsobjekt so direkt gegeniibersteht, dass eine Verletzung nicht mehr durch
hinreichend zuverlissig verletzungshindernd wirkende Negationsfaktoren unterbunden wer-
den kann (Hoyer, Die Eignungsdelikte, S. 73 ff., 78 ff., 82 ff., 93 f., 107£.), laufen letztlich alle
darauf hinaus, den Aspekt des Zufalls einer ndheren Umschreibung zuzufiihren, sodass jeweils
der Zufallsaspekt auch bei diesen Ansichten im Zentrum der Aussagen steht; siehe hierzu
ausfiihrlich Zieschang, Gefahrdungsdelikte, S. 43 ff.

167 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 35 Rn. 73.

18 Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 44.

1 BGH NJW 1974, 1868; Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 29; MiiKo-StGB/Rit-
scher, § 170 Rn. 56.

170 Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 319.

"'vgl. etwa BGH MMR 2001, 228 (229); Schrider, JZ 1967, 522 ff. Zwar enthilt der
Wortlaut des § 170 I StGB nicht ausdriicklich das Merkmal der Geeignetheit. Dies ist aber
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kombiniertes Delikt vorliegen, wenn der Gesetzgeber, wegen der Unmoglichkeit die
Voraussetzungen der Gefahr selbst abschlieend zu bestimmen, die Entscheidung
zwar dem Richter iiberlisst, durch die Fassung des Tatbestandes aber zu erkennen
gibt, dass bei der Entscheidung nicht die konkrete Situation maBgeblich ist, sondern
generelle MaBstibe anzulegen sind.'” Allein die situationsabhiingige Priifung durch
den Richter ist allerdings kein Element konkreter Gefahrlichkeit. Es spielt keine
Rolle, ob der Gesetzgeber selbst bereits entscheidet, was als typischerweise ge-
fihrliches Verhalten aufzufassen ist oder ob er es dem Richter iiberlédsst zu priifen, ob
ein typischerweise gefihrliches Verhalten vorliegt. Jeweils handelt es sich um ein
rein abstraktes Gefihrdungsdelikt.'”

Auch nach Hoyer sollen Delikte mit Eignungsmerkmal weder rein konkrete noch
abstrakte Gefidhrdungsdelikte darstellen. Der Geeignetheitsbegriff setze dabei einen
verletzungsursachentauglichen Sachverhalt sowie die Abwesenheit verursachungs-
hindernder Negationsfaktoren voraus.'™ In dem regelmiBig rettenden Eingreifen der
Sozialbehorden, das gerade auf die Sicherstellung des notwendigen Lebensbedarfs
des Unterhaltsberechtigten im Falle der Nichtleistung des Unterhaltsverpflichteten
abzielt, konnte allerdings bereits ein Negationsfaktor in diesem Sinne zu sehen sein.
Die Ansicht Hoyers, Eignungsdelikte forderten keine konkrete Wirkung am Objekt,
sondern lediglich die Eignung eines Sachverhaltes zur Herbeifilhrung von Wir-
kungen'”, fiihrt zudem im Ergebnis zu einer Einordnung der Eignungsdelikte als
abstrakte Gefiahrdungsdelikte, da nach Hoyer eine generelle Priifung erforderlich ist,
ob es zu einem Schaden kommen kann, ohne dass die Anwesenheit eines zu ver-
andernden, fiir Verdnderungen aufnahmebereiten Objekts im Bereich der Gefah-
renquelle zwingend erforderlich ist.'’® Bei § 170 I StGB, handelt es sich allerdings
weder bei der ersten noch der zweiten Verwirklichungsform um ein abstraktes
Gefdhrdungsdelikt. Wie bereits gesehen, verlangt die erste Verwirklichungsform das
Vorliegen einer konkreten Gefahr und auch in der zweiten Verwirklichungsform wird
verlangt, dass der Lebensbedarf ohne die Hilfe anderer gefihrdet wire. Eine rein
abstrakte Gefahr geniigt auch in diesem Fall nicht.

Zieschang kommt letztlich zu der zutreffenden Einschétzung, dass die Delikte, die
als Tatbestandsvoraussetzung den Begriff der Geeignetheit aufweisen, nicht einer
einzigen Deliktskategorie zuzuordnen sind, sodass im jeweiligen Einzelfall die

zunichst unschédlich, da die ,,Geeignetheit* bei manchen Tatbestéinden auch als ungeschrie-
bene Tatbestandsvoraussetzung aufgestellt wird, etwa bei der Begiinstigung nach § 257 StGB,
bei der unter dem Merkmal , Hilfeleisten* eine Handlung zu verstehen ist, die objektiv ge-
eignet ist, den Vortdter im Hinblick auf die Vorteilssicherung unmittelbar besser zu stellen
[...], vgl. BGH NJW 1953, 1194 f.; BeckOK-StGB/Ruhmannseder, § 257 Rn. 15. Vgl. hierzu
auch Zieschang, Gefahrdungsdelikte, S. 161, Fn. 398; S. 333 ff.

2 Schréider, JZ, 1967, 522 (525).

'3 Vgl. Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 171.
1" Hoyer, Die Eignungsdelikte, S. 95 ff.; 108.
' Hoyer, Die Eignungsdelikte, 102 f.

176 Zieschang, Gefiahrdungsdelikte, S. 178f.
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Deliktsnatur der konkreten Norm festgestellt werden muss.'”’ Allein die Verwendung
des Merkmals der Geeignetheit fiihrt nicht bereits zu einer Einordnung des jewei-
ligen Delikts in eine bestimmte Deliktskategorie. Liest man in § 170 I Var. 2 StGB
daher das Merkmal der Geeignetheit zur Gefihrdung des Lebensbedarfs hinein, ist
damit noch nicht die Frage beantwortet, um was fiir einen konkreten Deliktstyp es
sich bei der Norm handelt. Die Ansichten hinsichtlich der Einordnung der Delikte
mit Eignungsklausel fithren im Rahmen der Untersuchung der Deliktsstruktur des
§ 170 I StGB daher nicht weiter.

c) Potentielles Gefiahrdungsdelikt

Vielmehr handelt es sich bei der zweiten Verwirklichungsform des § 170 I StGB,
in der der Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten zwar nicht tatsédchlich gefahrdet
wird, aber ohne die Hilfe anderer gefihrdet wire, um ein potentielles Gefihr-
dungsdelikt.

Ausgangspunkt ist, dass anstelle eines konkreten Gefahrerfolgs ein diesem vor-
gelagerter gefédhrlicher Zustand ausreichend ist. Dieser erfordert die unter be-
stimmten Bedingungen naheliegende Moglichkeit eines Schadenseintritts und ge-
rade nicht, dass der Schadenseintritt blo3 noch vom Zufall abhéngt. Der hinreichend
gefihrliche Zustand kann auch dann vorliegen, wenn eine Situation gegeben ist, bei
der noch ein gezieltes, berechenbares Eingreifen in den Geschehensablauf moglich
ist.'”® Indem gepriift wird, ob ein Rechtsgutsobjekt potentiell einer konkreten Gefahr
ausgesetzt ist, handelt es sich um ein Vorstadium zum konkreten Gefidhrdungsdelikt.
Der hinreichend gefihrliche Zustand stellt einen der konkreten Gefahr und dem
Schaden vorgelagerten spezifischen Erfolg dar.'” Voraussetzung ist damit, dass ein
geféhrliches Verhalten zu einem hinreichend gefdhrlichen Zustand fiihrt, d.h. dass
eine Situation vorliegt, in der die Unterhaltspflichtverletzung des Unterhalts-
schuldners geeignet ist, in ungestortem Fortgang zu einem Schaden des materiellen
Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten zu fiihren. Bei der zweiten Verwirkli-
chungsform handelt es sich demnach um einen dem potentiellen Gefahrdungsdelikt
eigentiimlichen hinreichend gefihrlichen Zustand, da zu priifen ist, ob es im weiteren
Geschehensablauf — unter AuBerachtlassung der Hilfe anderer — zu einer konkreten
Gefahr gekommen wire.'*

177 Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 205.

'8 Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 77 ff. Zieschang spricht von einem ,konkret ge-
fahrlichen Zustand®, der einer konkreten Gefahr vorgelagert ist. Das ist terminologisch nicht
optimal, weil bei dem ,,konkret gefihrlichen Zustand* von bestimmten Umsténden abstrahiert
wird.

17 Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 101; 320.
180 Zieschang, Gefihrdungsdelikte, S. 320.
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Damit ist festzuhalten, dass es sich bei § 170 I StGB

1. in seiner ersten Verwirklichungsform ([...] so dass der Lebensbedarf des Un-
terhaltsberechtigten gefihrdet ist [...]) um ein konkretes Gefdhrdungsdelikt und

2. in seiner zweiten Verwirklichungsform ([...] oder ohne die Hilfe anderer ge-
fahrdet wire [...]) um ein potentielles Gefiahrdungsdelikt handelt.

7. Auswirkungen der Deliktsstruktur

Nachdem nun das von der Norm zu schiitzende Rechtsgut herausgearbeitet wurde
und eine Einordnung des § 170 I StGB als konkretes (Fall 1) bzw. potentielles
(Fall 2) Gefihrdungsdelikt erfolgt ist, sollen jetzt die konkret aus der Einordnung
folgenden Auswirkungen auf die Auslegung der Tatbestandmerkmale dargestellt
werden.

Das abstrakte und das konkrete Gefdhrdungsdelikt unterscheiden sich maf3geblich
darin, dass bei abstrakten Gefdhrdungsdelikten tatbestandlich ein typischerweise
gefihrliches Verhalten unter Strafe gestellt, ohne dass es auf den Eintritt einer Gefahr
im jeweiligen Einzelfall ankommt. Hingegen ist es fiir konkrete Gefihrdungsdelikte
gerade Voraussetzung, dass es zu einer tatsdchlichen Gefihrdung eines Rechtsguts
kommt, d.h. dass das Rechtsgut nach den Umsténden des Einzelfalls derart in den
Wirkungsbereich einer Gefahrenquelle gelangt ist, dass die naheliegende Mog-
lichkeit eines Schadenseintritts besteht'®'. Da bei abstrakten Gefihrdungsdelikten
mithin lediglich ein typischerweise gefahrliches Verhalten mit Strafe bedroht wird,
sind an die Auslegung der jeweiligen Tatbestandsmerkmale eines abstrakten Ge-
fahrdungsdeliktes strengere Anforderungen zu stellen. Bei dem konkreten Gefihr-
dungsdelikt ist das zu schiitzende Rechtsgut stirker beeintréichtigt, denn ein nur
typischerweise gefihrliches Verhalten gentigt zur Tatbestandserfiillung gerade nicht.
Relevant ist bei den abstrakten Gefidhrdungsdelikten allein die Geféhrlichkeit der
Handlung selbst, wihrend es bei konkreten Gefidhrdungsdelikten eines konkret ge-
fahrlichen Verhaltens sowie zusitzlich eines konkreten Gefahrerfolgs bedarf.

Da es sich bei den potentiellen Gefihrdungsdelikten um ein Vorstadium im
Verhiltnis zum konkreten Gefidhrdungsdelikt handelt, bei dem neben dem gefihr-
lichen Verhalten ein hinreichend gefihrlicher Zustand vorliegen muss, liegen die
Anforderungen, die an die Auslegung dieses Deliktstypus zu stellen sind, zwischen
denen des abstrakten und des konkreten Gefahrdungsdelikts. Das Rechtsgut ist durch
die Erfordernisse eines gefdhrlichen Verhaltens sowie eines daraus resultierenden
hinreichend gefihrlichen Zustandes einer grofleren Beeintrichtigung ausgesetzt, als
bei einem nur typischerweise gefihrlichen Verhalten, das nicht zu einem Gefahr-
erfolg im Einzelfall fithren muss, und ist weniger intensiv beeintrichtigt als bei
einem konkret vorliegenden Gefahrerfolg.

181 Ggssel/Délling, Strafrecht BT 1, § 40 Rn. 2; Zieschang, Gefiahrdungsdelikte, S. 15.
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Damit die Verhidngung von Schuldspruch und Strafe im Einzelfall verhéltnis-
maBig ist, kann nicht immer der gesamte Strafrahmen ausgeschopft werden. Viel-
mehr kann nur eine an den genannten Voraussetzungen orientierte — angemessene —
Sanktion an die begangene Tat gekniipft werden. In den beiden Verwirklichungs-
formen des § 170 I StGB unterscheidet sich zunéchst das jeweilige Verhaltensun-
recht nicht voneinander. In beiden Verwirklichungsformen entzieht sich der Titer
seiner Unterhaltspflicht, obwohl er zur Leistung verpflichtet wére. Das Erfolgsun-
recht hingegen ist bei der ersten Verwirklichungsform signifikant hoher als bei der
zweiten. Denn wihrend im ersten Fall der Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten
tatsdchlich gefiahrdet sein muss, kommt es im zweiten Fall zu gar keiner tatséchlichen
Gefihrdung des Lebensbedarfs, weil Dritte rechtzeitig helfend eingreifen. Unter
sonst gleichen Umstidnden muss daher die angemessene Sanktion bei Erfiillung der
ersten Verwirklichungsform hirter ausfallen, als bei Erfiillung der zweiten. Im
Einzelfall kann hingegen das Verhaltensunrecht allein bereits so gewichtig sein, dass
es einer strengeren Sanktionierung bedarf, als in einem Fall, in dem zwar auch eine
konkrete Gefahr eingetreten, das Verhaltensunrecht aber bereits ungleich geringer
ist. Eine angemessene Sanktion kann damit unter Umstinden bei einem gewichtigen
Verhaltensunrecht und einer lediglich potentiellen Gefahr hirter ausfallen, als bei
einem geringeren Verhaltensunrecht, das zu einer (ebenfalls geringen) konkreten
Gefahr fiihrt.

8. Exkurs: § 170 II StGB

Als Reaktion auf das zweite Schwangerschaftsabbruchurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts hat der Gesetzgeber am 21.08.1995 das Schwangeren- und Famili-
enhilfednderungsgesetz beschlossen und in Art. 8 Nr. 1 die Einfiigung des § 170 II
StGB (damals noch § 170b II StGB) vorgesehen.'*? In dem Urteil'® konstatiert das
Bundesverfassungsgericht, dass die staatliche Schutzpflicht fiir das ungeborene
Leben auch den Schutz vor Gefahren umfasse, die von Dritten ausgehen, nicht zuletzt
von Personen aus dem weiteren sozialen Umfeld der Schwangeren. Dies gelte ins-
besondere, wenn das Schutzkonzept primir auf die Beratung der Frau setze, um sie
fiir das Kind zu gewinnen. Die Rechtsordnung miisse der Frau — um der Wir-
kungschancen der Beratung willen — einen Raum eigener, nicht durch Druck von
aulen determinierter Verantwortlichkeit sichern. Das Bundesverfassungsgericht

182 BGBI. 1995, Teil I, S. 1050 ff. Inhaltlich geht Abs. 2 auf § 170c StGB a.F. zuriick, der
wegen Bedeutungslosigkeit vom 4. StrRG von 1973 gestrichen wurde; vgl. SK-StGB/Schall,
§ 170 Rn. 2. Wegen des im Vergleich zu Abs. 1 anderen Schutzzwecks, der sachlich im Zu-
sammenhang mit den §§ 218 ff. StGB steht, wird Abs. 2 auch als Fremdkorper in § 170 StGB
bezeichnet — daher wird Abs. 2 vielfach als eigenstidndiges Delikt eingeordnet; vgl. Sch/Sch/
Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 1a; SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 54; Matt/Renzikowski/Kuhli,
§ 170 Rn. 1. Von Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 10 Rn. 37 wird Abs. 2
demgegeniiber als ,,Qualifikation* bezeichnet. Zur Entstehung und rechtlichen Einordnung
der Vorschrift als Qualifikation vgl. auch LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 4 £., 66.

183 BVerfGE 88, 203 ff.
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fordert in seinem Urteil durch strafbewehrte Verhaltensgebote und Verhaltensverbote
dafiir Sorge zu tragen, dass Frauen der zumutbare Beistand aus ihrem familidren
Umfeld, dessen sie wegen der Schwangerschaft bediirfen, nicht in verwerflicher
Weise vorenthalten wird.'®*

Entsprechend den verfassungsrechtlichen Vorgaben ist der Grundgedanke der
Regelung der Schutz des ungeborenen Lebens, indem sichergestellt werden soll, dass
sich die schwangere Frau frei von den mit dem Vorenthalten des Unterhalts ver-
bundenen materiellen Zwingen fiir ihr Kind entscheiden kann.'® Geschiitzes
Rechtsgut ist nach iiberwiegender Ansicht der Schutz des werdenden Lebens und die
Entscheidungsfreiheit der Schwangeren, folglich die das Recht auf Mutterschaft
umfassende Autonomie der Frau.'®

Allerdings wird stark bezweifelt, ob § 170 II StGB den Forderungen des Bun-
desverfassungsgerichts, die Schwangere vor Gefahren aus ihrem familidren und
sozialen Umfeld strafrechtlich zu schiitzen, angesichts der Tatbestandsfassung des
Abs. 2 in hinreichendem Maf geniigt."®” Er wird als ,leere Geste des Gesetzge-
bers“'®® oder ,,schlechteste aller denkbaren Losungsalternativen*'® bezeichnet.

Die Vorschrift greift sowohl zu kurz als auch zu weit. Einerseits ist die Vorschrift
hinsichtlich der praktisch bedeutsamsten Fille der Unterhaltspflichtverletzung durch
den mit der Mutter nicht verheirateten Vater weitgehend unanwendbar.' Die Un-
terhaltspflicht besteht friihestens vier Monate, regelméfig sechs Wochen vor der
Niederkunft (§ 16151 BGB). Fiir den normalerweise innerhalb der 12-Wochenfrist
des § 218a I StGB erfolgenden Schwangerschaftsabbruch kann § 170 II StGB daher

184 BVerfGE 88, 203 (296 ff.).
185 Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 1a.

186 Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 1a; Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 3; LK-
StGB/Dippel, § 170 Rn. 8; Schittenhelm, NStZ 1997, 169. A. A. etwa SK-StGB/Schall, § 170
Rn. 6, Fn. 28, der als Rechtsgut das werdende Leben sowie den gesetzlichen Unterhaltsan-
spruch der Schwangeren geschiitzt sieht, nicht hingegen die Entscheidungsfreiheit der
Schwangeren. Dies sei zwar Bestandteil des Beratungskonzepts des BVerfG, komme aber in
der missgliickten Fassung des Abs. 2 durch den Strafgesetzgeber nicht als selbststindiges
Rechtsgut zum Ausdruck.

187 Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 1; Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 1; MiiKo-StGB/
Ritscher, § 170 Rn. 5. Besonders deutlich formuliert etwa SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 2, wenn
er schreibt, es liege auf der Hand, dass die Norm schon vom Ansatz her den deutlich weiter-
gehenden Vorgaben des BVerfG nicht entspricht.

18 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 10 Rn. 37. Kindhiuser/Neumann/
Paeffgen/Frommel, § 170 Rn. 6 spricht auch von einer bewusst derartig engen Fassung des
Abs. 2, dass er im Wesentlichen eine symbolische Funktion habe.

139 Schittenhelm, NStZ 1997, 169.

19 Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 1; Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. la;
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 5 Rn. 43. LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 6
meint, die Ausblendung dieses vom Bundesverfassungsgericht in seiner besonderen Verant-
wortlichkeit hervorgehobenen Personenkreises lasse bereits daran zweifeln, ob die Regelung
noch mit dem Willkiirverbot zu vereinbaren ist.
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keine Wirkung entfalten.'' Ebenfalls fallen auch die Eltern des nichtehelichen
Vaters, anders als die der Mutter, nicht unter den Titerkreis, obwohl sie zu dem
ungeborenen Kind im selben Verhiltnis stehen.'*> Andererseits fillt allein nach dem
Wortlaut der Norm auch derjenige unter die Vorschrift, der zwar der Schwangeren
zum Unterhalt verpflichtet ist, den aber der Nasciturus selbst nichts angeht.'”

Gegen die Eignung zum Schutz des werdenden Lebens wird zudem angefiihrt,
dass die Kausalitit zwischen Unterhaltsverweigerung und Abbruch der Schwan-
gerschaft schwerlich nachweisbar sein diirfte.'” Auch das Verwerflichkeitserfor-
dernis hat entweder nahezu gar keine eigenstindige Bedeutung'®® oder wiirde an-
dernfalls eine weitere Hiirde gegen die Anwendbarkeit der Norm errichten.'®

Im Gegensatz zu § 170 I StGB ist § 170 II StGB folglich von lediglich geringer
Relevanz. Dass die eher symbolische Norm den vom Bundesverfassungsgericht
aufgestellten Anforderungen zum Schutz des werdenden Lebens und der Ent-
scheidungsfreiheit der Schwangeren auch nur annihernd gerecht wird, ist stark zu
bezweifeln.

II. Bindungswirkung von Zivilurteilen

Besondere Probleme bereitet in der Praxis die konkrete Berechnung der Hohe der
Unterhaltsverpflichtung. Ein selbststindiges strafrechtliches Unterhaltsrecht kennt
unser Rechtssystem nicht, vielmehr ist § 1701 StGB zivilrechtsakzessorischer

"9 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 5 Rn. 43.
1921 K-StGB/Dippel, § 170 Rn. 6.

193 Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. la; Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 1. Ein-
schriankend wird daher zum Teil gefordert, dass Téter nur sein konne, wer eine (Beschiitzer-)
Garantenstellung gegeniiber dem Nasciturus hat, Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 34a;
SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 56. Dies ergebe sich bereits aus den allgemeinen Regeln der Er-
folgszurechnung; vgl. LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 66. Andererseits wird dies als nicht zwin-
gend erforderlich angesehen, da in dem Fall, dass ein entsprechendes Néheverhéltnis nicht
besteht, die Anforderungen an die Kausalitit zwischen Unterhaltspflichtverletzung und
Schwangerschaftsabbruch ohnehin streng sein diirften; vgl. Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170
Rn. 20.

19 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 5 Rn. 43; SK-StGB/Schall, § 170
Rn. 59. Letzterer sieht die Vorschrift auch aus diesem Grund als missgliickt an, da die Ursache
fiir einen Abbruch der Schwangerschaft tatsdchlich ganz iiberwiegend in gestorten Partner-
schaftsbeziehungen, nicht aber in wirtschaftlich-sozialen Notlagen zu finden ist, vgl. auch
BVerfGE 88, 203 (297); Trondle, NJW 1995, 3009 (3018).

195 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 58; Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 34c. Im Aus-
nahmefall konne es an der Verwerflichkeit fehlen, etwa wenn der Téter zum vermeintlich
Besten der Schwangeren handelt, beispielsweise um sie durch die Nichtzahlung am Ankauf
von Drogen zu hindern oder wenn die Eltern in Sorge um die Zukunft der Schwangeren im
Abbruch der Schwangerschaft das kleinere Ubel sehen, vgl. Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170
Rn. 21; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 70.

19 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf, BT, § 5 Rn. 43.
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Natur."”” Indem das Strafrecht selbst keine originir strafrechtlichen Kriterien und
Wertungsgesichtspunkte — hier hinsichtlich der unterhaltsrechtlichen Tatbestands-
merkmale — bereithélt, ist bei Straftatbestinden wie § 170 I StGB eine durch die
auBerstrafrechtliche Referenzrechtsordnung vorgezeichnete, akzessorische Straf-
rechtsauslegung geboten.'*® Dies fiihrt dazu, dass die Strafrichter mit einem Bereich
zivilrechtlich ausgefiillter Tatbestandsvoraussetzungen konfrontiert werden, mit
dem sie in der tdglichen strafrechtlichen Rechtsanwendung regelméBig kaum Be-
rithrungspunkte haben.

Vergleichbare Schwierigkeiten treten allerdings nicht nur im Zusammenhang mit
§ 170 I StGB auf. Bei allen akzessorischen Tatbestinden sehen sich die Gerichte im
Ausgangspunkt mit den gleichen Problemen konfrontiert. Beispielsweise im Bereich
des Steuerstrafrechts (vgl. insbesondere § 370 AO), bei dem aufgrund der Steuer-
rechtsakzessorietdt auf das materielle und formelle Steuerrecht zuriickzugreifen
ist'*” oder im zivilrechtsakzessorisch ausgestalteten Urheberstrafrecht.””® Aber auch
im Kernstrafrecht sind zivilrechtsakzessorische Normen vorzufinden, insbesondere
im Rahmen der Vermogensdelikte. Hierzu zéhlen beispielsweise die §§ 242, 246,
249, 303, 306 StGB, bei denen fiir das normative Tatbestandsmerkmal der ,.fremden
Sache* die zivilrechtliche Eigentumslage maBgeblich ist.””! Die Schwierigkeiten, die
dabei auftreten, dass Strafrichter zivilrechtliche Bestimmungen beachten und an-
wenden miissen, konnten abgemildert sein, wenn sie an vorangegangene Zivilurteile,
die sich mit den entsprechenden Tatbestandsmerkmalen bereits auseinandergesetzt
haben, gebunden wiren.

Im folgenden Abschnitt soll zunichst eine kurze Begriffsbestimmung hinsichtlich
der ,,Bindungswirkung®, auch im Unterschied zur ,, Tatbestandswirkung®, vorge-
nommen werden. In einem nichsten Schritt wird sodann untersucht, ob die Frage
nach der Bindung an zivilrechtliche Vorentscheidungen nicht bereits durch § 262
StPO vorgegeben ist. Ist dies nicht ausnahmslos der Fall, soll eine grundsitzliche
Auseinandersetzung mit der Frage stattfinden, ob eine Bindungswirkung vorange-
gangener Zivilurteile angenommen werden kann oder nicht, wobei im Rahmen des
§ 170 I StGB zwischen familienrechtlichen Statusentscheidungen und Unterhalts-
entscheidungen zu differenzieren ist.

97 BVerfG NJW 1979, 1445; BGH NJW 1975, 1232 (1233); OLG Celle, Beschluss vom
19.04.2011 — 32 Ss 37/11 Rn. 10; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 15; SK-StGB/Schall, § 170
Rn. 14 1f.; Liike, in: FS Kaufmann, 565; Krumm, NZFam 2015, 54; Pfeil, FamFR 2011, 418.

198 Vgl. Radtke, in: FS Bundesfinanzhof, 569 (570).

19 BeckOK-AO/Ibold, § 370 Rn. 130; Flore/Tsambikakis/Flore, § 370 Rn. 9; zur Legiti-
mation steuerlicher Verhaltensanforderungen als vorstrafrechtliche Verhaltensnormen Ros-
talski, Alternativ legitimierte Verhaltensnormen, S. 51 ff.

20 yg]. hierzu eingehend Heinrich, GRUX-Prax 2017, 96 ff.

2 Zur Zivilrechtsakzessorietit von Vermdgensdelikten siehe ausfiihrlich Denga, JA 2018,
833 ff.
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1. Begriffsbestimmungen
a) Bindungswirkung

Bindungswirkung bedeutet, dass der Inhalt einer bereits ergangenen Entschei-
dung in der Weise bindet, dass nicht erneut iiber ihn befunden werden kann. Wird von
einem Gericht eine Entscheidung getroffen, konnen andere Gerichte nicht abwei-
chend von dieser urteilen.

Beispielsweise entfalten Urteile des Bundesverfassungsgerichts nach § 311
BVerfGG grundsitzlich Bindungswirkung, die sich im Unterschied zur Rechtskraft
nicht allein auf den Tenor des Urteils erstreckt, sondern auch auf den Entschei-
dungsausspruch und die ihn tragenden Griinde.”** Im Zivilrecht miissen die Parteien
in ihren Rechtsbeziehungen den Inhalt der Entscheidung bindend hinnehmen und
konnen denselben Streitgegenstand nicht erneut zur richterlichen Entscheidung
stellen (ne bis in idem).”*®

b) Tatbestandswirkung

Ist ein Zivilurteil tatbestandliche Voraussetzung einer Norm, beziehungsweise
werden Rechtswirkungen an seine Existenz gekniipft, spricht man von Tatbe-
standswirkung.”* Beispielsweise setzt ein Anspruch auf Befreiung des Biirgen nach
§ 775 I Nr. 4 BGB voraus, dass der Glaubiger gegen den Biirgen ein vollstreckbares
Urteil auf Erfiillung erwirkt hat.

Tatbestands- und Bindungswirkung unterscheiden sich folglich darin, dass bei der
Tatbestandswirkung das Vorliegen eines gerichtlichen Urteils notwendige Voraus-
setzung zur Erfiillung des Tatbestandes ist, wihrend bei der Bindungswirkung nur
dann, wenn bereits eine Entscheidung vorliegt, von dieser nicht abweichend ent-
schieden werden darf. Liegt hingegen noch kein entsprechendes Urteil vor, kann der
Richter eigenstidndig iiber die Materie entscheiden.

Einigkeit besteht dariiber, dass Tatbestandsvoraussetzung des § 170 I StGB nicht
das Vorliegen eines Zivilurteils, sondern allein das Bestehen einer gesetzlichen
Unterhaltspflicht an sich ist.””® Im hier relevanten Zusammenhang geht es folglich
nicht um die Frage nach einer Tatbestands- sondern nach einer moglicherweise
bestehenden Bindungswirkung an ein vorangegangenes zivilgerichtliches Urteil.

2 BVerfGE 1, 14 (37); BVerfG NJW 2011, 441 (442) Rn. 12; BeckOK-BVerfGG/von
Ungern-Sternberg, § 31 Rn. 25.

203 Schack, NJW 1988, 865.

2% MiiKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn.20; Rosenberg/Schwab/Gottwald/Gottwald, § 150
Rn. 6; Eggert, MDR 1974, 445 (448); Schack, NJW 1988, 865 (868).

25 vgl. etwa Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 2; Kindhzuser/Neumann/Paeffgen/
Frommel, § 170 Rn. 8; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 9.


http://www.duncker-humblot.de

64 B. Hauptteil

2. § 262 1 StPO ,,Entscheidung zivilrechtlicher Vorfragen‘

Mboglicherweise konnte durch die Existenz des § 262 I StPO die Frage nach der
Vorfragenkompetenz des Strafrichters bereits dahingehend entschieden sein, dass
gerade keine Bindungswirkung besteht, sondern eine selbststindige Priifung der die
Unterhaltspflicht begriindenden Tatbestandsmerkmale durch den Strafrichter zu
erfolgen hat. Unter Vorfragenkompetenz ist die Befugnis eines Gerichts zu verste-
hen, tiber einen ihm unterbreiteten Verfahrensgegenstand unter Anwendung des fiir
dieses Gericht geltenden Prozessrechts auch insoweit zu entscheiden, als die eigene
Entscheidung von der Beantwortung einer Rechtsfrage abhingt, die sich in einer an
sich nicht seiner Zustindigkeit unterfallenden Teilrechtsordnung stellt.”® Nach
§ 262 I StPO entscheidet das Strafgericht auch iiber biirgerliche Rechtsverhiltnisse
nach den fiir das Verfahren und den Beweis in Strafsachen geltenden Vorschriften,
wenn die Strafbarkeit einer Handlung von der Beurteilung dieses Rechtsverhalt-
nisses abhingt.

Aus dieser Norm wird vielfach geschlossen, dass der Strafrichter grundsétzlich
nicht an ein vorangegangenes Zivilurteil gebunden ist.*”” In diesem Fall lige die
Vorfragenkompetenz folglich beim Strafrichter selbst. Daher habe auch im Rahmen
des § 170 I StGB der Strafrichter selbststindig das Bestehen und die Hohe eines
gesetzlichen Unterhaltsanspruchs festzustellen.”

Andererseits wird der Wortlaut der Norm auch dahingehend ausgelegt, dass aus
dem Umstand, dass der Strafrichter nach § 262 I StPO zivilrechtliche Vorfragen, von
denen die Strafbarkeit einer Handlung abhiéngt, nach den fiir das Verfahren und den
Beweis in Strafsachen geltenden Vorschriften zu entscheiden habe, nicht zugleich auf
das Nichtbestehen einer Bindungswirkung geschlossen werden konne, wenn bereits
ein rechtskriftiges Zivilurteil vorliegt. Hier stelle sich vielmehr bereits die Frage, ob
der Strafrichter iiberhaupt noch iiber die vom Zivilgericht bereits rechtskriftig
entschiedene Frage eigenstindig und von der zivilgerichtlichen Entscheidung un-
abhingig urteilen diirfe.””

Der Wortlaut der Norm weist damit nicht ausdriicklich einem der Gerichte die
Vorfragenkompetenz zu. Hingegen sprechen insbesondere teleologische Argumente
gegen eine generelle Bindung des Strafrichters an Entscheidungen anderer Ge-
richtszweige.

Zwar ist das Strafgericht nach § 262 II StPO befugt, die Untersuchungen aus-
zusetzen und einem der Beteiligten zur Erhebung der Zivilklage eine Frist zu be-
stimmen oder das Urteil des Zivilgerichts abzuwarten. Auch sollen durch § 262 11

26 Radtke, in: FS Bundesfinanzhof, 569 (572).

27 MiiKo-StPO/Miebach, §262 Rn.8; Meyer-GoBner/Schmitt/Meyer-Gofiner, § 262
Rn. 2.

2% BGH NJW 1954, 81 (82); SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 21.

* Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 36; vgl.
auch Schwab, NJW 1960, 2169 (2172).
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StPO neben einer doppelten Beweiserhebung iiber denselben Streitgegenstand
einander widersprechende Entscheidungen von Gerichten verschiedener Gerichts-
zweige vermieden werden. Dass es an sich zu divergierenden Entscheidungen der
Gerichte kommen kann, hat der Gesetzgeber allerdings bewusst in Kauf genom-
men.”' Nur wenn der Strafrichter grundsitzlich eigenstindig zu entscheiden hat,
kann dem verfassungsrechtlich verankerten Recht auf den gesetzlichen Richter und
der damit zusammenhéngenden sachlichen Autonomie des Strafrichters, mit seiner
rechtlichen Kodifikation insbesondere im Gewaltenteilungsprinzip nach Art. 20 III
GG und Art. 97 IGGi.V.m. § 1 GVG und § 25 DRiG, Geniige getan werden.”'' Die
Unabhéngigkeit des Strafrichters folgt teilweise bereits aus dem strafprozessualen
Wahrheitsbegriff als einer ,,materiellen Wahrheit* sowie der Inquisitionsmaxime.212
Zudem gilt die Aussetzungsbefugnis nicht zur Kldrung von (Vor-)Fragen tatsich-
licher Art.*"* Gerade die Ermittlung der Einkommens- und Vermogensverhiltnisse
des Unterhaltsschuldners wiirde von der Befugnis, das Verfahren auszusetzen und
einer zivilgerichtlichen Entscheidung zuzufiihren, nicht erfasst werden. Der Straf-
richter ist liberdies auch bei einer Aussetzung des Verfahrens nach § 262 II StPO
grundsitzlich nicht an das Urteil des angerufenen fachniiheren Gerichts gebunden.?*

Zum Vergleich: Auch im Bereich des steuerrechtsakzessorischen Steuerstraf-
rechts wird mehrheitlich davon ausgegangen, dass das Besteuerungsverfahren und
das Steuerstrafverfahren unabhiingig und gleichrangig nebeneinanderstehen, ohne
eine Bindung der Strafgerichte an bestandskriftige Steuerbescheide.?’ Die Steu-
errechtsakzessorietéit hat dort mafgebliche Auswirkungen auf die Auslegung der
zentralen Norm des § 370 AO. Trotz der bei den Strafrichtern liegenden Vorfra-
genkompetenz kommt es allerdings nur aulerordentlich selten zu einer Situation, in
der im Steuerstrafverfahren und im Besteuerungsverfahren divergierende Ent-
scheidungen getroffen werden. Es gilt die sogenannte ,,Klugheitsregel, die besagt,
dass es neben kollegialem Respekt vor der fachniheren (Finanz-)Gerichtsbarkeit
regelmiBig juristischer Klugheit entspricht, bei der Auslegung des fiir die Straf-
rechtsanwendung relevanten auBerstrafrechtlichen Rechts, die fachliche Autoritit
und das dort gepriagte Verstindnis des (Steuer-)Rechts zur Grundlage der eigenen

20 BGHSt 5, 106 (110f.); MiiKo-StPO/Miebach, § 262 Rn. 2.

21 MiiKo-StPO/Miebach, § 262 Rn. 3.; Radtke/Hohmann/Pegel/Britz, § 262 Rn. 1.
212 Radtke/Hohmann/Pegel/Britz, § 262 Rn. 1.

213 MiiKo-StPO/Miebach, § 262 Rn. 18.

21* MiiKo-StPO/Miebach, § 262 Rn.28; Meyer-GoBner/Schmitt/Meyer-Gofiner, § 262
Rn. 14.

215 BVerfG NIW 1992, 35 (36f.), das Gericht fiihrt unter anderem aus, dass die Vorfra-
genkompetenz nunmehr durch § 396 AO (im Gegensatz zu fritheren Regelungen der Reichs-
abgabenordnung) dem Strafrichter eigerdumt wurde und dass die im Strafverfahren geltenden
Beweisregeln, insbesondere der Grundsatz ,,im Zweifel fiir den Angeklagten, mit der nach
§ 162 AO moglichen Schitzung von Besteuerungsgrundlagen nicht vereinbar sind; Radtke, FS
Bundesfinanzhof, 569 (572); zur a. A. ausfiihrlich Kirchhof, NJW 1985, 2977.
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(steuer-)strafrechtlichen Entscheidungsfindung zu machen.?'® Die Klugheitsregel
gilt nicht nur im Bereich des Steuerstrafrechts, sondern vielmehr bei jeglichem
Umgang mit Blankettstraftatbestinden sowie bei der Auslegung normativer Straf-
tatbestandsmerkmale.”'’ Die Anwendung der Klugheitsregel bei der Auslegung
normativer tatbestandsmerkmale trigt dazu bei, dass es auf rechtlicher Ebene?'® nur
selten zu divergierenden Entscheidungen verschiedener Gerichtszweige kommt. Sie
kann fiir sich genommen zwar nicht begriinden, weshalb der Strafrichter nicht an
Urteile anderer Gerichte gebunden ist, ihr kommt aber als unterstiitzender Aspekt
Bedeutung zu.

Sieht man die Vorschrift im Zusammenhang mit § 261 StPO spricht dies ebenfalls
fiir eine grundsétzlich unabhingige, selbststindige Entscheidungsbefugnis des
Strafrichters. Gemil} § 261 StPO entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus dem
Inbegriff der Verhandlung geschopften Uberzeugung iiber das Ergebnis der Be-
weisaufnahme. Erforderlich ist im Rahmen der Beweiswiirdigung nach traditio-
nellem Verstidndnis die subjektive Gewissheit des Tatgerichts vom Vorliegen ent-
scheidungserheblicher objektiver oder subjektiver Tatsachen, auch Aussagen von
Sachverstindigen unterliegen der richterlichen Uberpriifung.*'® Subjektive Ge-
wissheit erfordert die personliche Gewissheit des Tatgerichts von der Schuldfrage.??
Bestiinde generell eine Bindung des Strafrichters an vorherige Entscheidungen an-
derer Gerichtszweige, wiirden diese Anforderungen unterlaufen und die freie rich-
terliche Beweiswiirdigung nach § 261 StPO in einem groen Anwendungsbereich
beschrinkt werden.

Entscheidend ist letztlich freilich Folgendes: Fiir Schuldspruch und Strafe muss
der Verhaltensnormversto3 des Titers materiell begriindet werden. Im Strafver-
fahren muss deshalb grundsitzlich selbststindig geklédrt werden, ob die materiellen
Legitimationsgriinde der Verhaltensnorm, deren Ubertretung geriigt wird, tatsich-
lich vorgelegen haben.

Aus § 2621 StPO kann damit nicht auf eine Bindungswirkung geschlossen
werden, unabhéngig davon, ob bereits ein entsprechendes Zivilurteil vorliegt oder ein
solches nach einer Aussetzung des Verfahrens nach § 262 II StPO ergangen ist.
Vielmehr ist § 262 I StPO die — verfassungsrechtlich gebotene — Entscheidung des
Gesetzgebers zu entnehmen, dass der Strafrichter grundsitzlich nicht an Urteile eines
anderen Gerichtszweigs gebunden ist. In der Regel hat er eigensténdig iiber zivil-
rechtliche Vorfragen zu entscheiden und zu urteilen. Im Einzelfall kann es jedoch
Konstellationen geben, in denen eine Bindung des Strafrichters an vorangegangene

216 Radtke, in: FS Bundesfinanzhof, 569 (570).
27 Radtke, in: FS Bundesfinanzhof, 569 (570).

218 Auf tatsichlicher Ebene, die im Bereich des § 170 I StGB hiufig groBe Probleme be-
reitet (insbesondere hinsichtlich der Einkommens- und Vermogensverhiltnisse des Unter-
haltsschuldners), kann die Klugheitsregel allerdings keine Abhilfe schaffen.

2% Radtke/Hohmann/Pegel, § 262 Rn. 4.

220 BGHSt 10, 208; Radtke/Hohmann/Pegel, § 262 Rn. 8.


http://www.duncker-humblot.de

II. Bindungswirkung von Zivilurteilen 67

Entscheidungen in Zivilurteilen moglich, beziehungsweise zur Erhaltung der Einheit
der Rechtsordnung geboten ist. Ob eine Bindung besteht und dem Strafrichter damit
entgegen dem Regelfall des § 262 1 StPO die Vorfragenkompetenz entzogen ist,
muss fiir den jeweiligen Einzelfall gesondert geklirt werden.

3. Bindungswirkung von Statusurteilen und Unterhaltsentscheidungen

Im Folgenden soll untersucht werden, ob eine Bindungswirkung an ein bereits
vorhandenes zivilgerichtliches Urteil im Rahmen von § 170 I StGB besteht oder ob
der Strafrichter auch bei Vorliegen eines rechtskriftigen Zivilurteils eine eigene
Entscheidung treffen kann oder sogar muss. Dabei ist nach dem bisher Gesagten
grundsitzlich von der Unabhingigkeit des Strafrichters auszugehen. Sollte dies
ausnahmsweise nicht der Fall sein, wire dem Strafrichter die Aufgabe abgenommen,
tiber ein fiir ihn in der tdglichen Rechtsanwendung sachfremdes Gebiet entscheiden
zu miissen. Bei der Frage, ob eine Bindungswirkung besteht, ist zwischen der Sta-
tusentscheidung auf der einen und der Unterhaltsentscheidung auf der anderen Seite
strikt zu unterscheiden.

a) Bindungswirkung von Statusurteilen

Familienrechtliche Statusurteile und Statusentscheidungen, die im Rahmen eines
zivilrechtlichen Unterhaltsprozesses inzident getroffen werden, beispielsweise die
Feststellung sowie Anfechtung der Vaterschaft nach den §§ 1599 I, 1600d, 1600e
BGB und vergleichbare rechtsgestaltende Entscheidungen wie die Aufhebung des
Annahmeverhiltnisses bei der Adoption nach den §§ 1763f., 1771 BGB, die das
Entstehen und die Aufhebung von Statusverhéltnissen regeln, wirken erga omnes
(vgl. §§ 182 1, 184 II FamFG) und entfalten Bindungswirkung auch im Strafver-
fahren.”! Der Staatsanwalt ist ebenso wie der Angeklagte zu den ,,omnes* zu zih-
len.”?

Fiir die Bindungswirkung von Statusurteilen ist die geldufige Differenzierung
zwischen Gestaltungs- und Feststellungsurteilen ohne Bedeutung. Wenn etwa hin-
sichtlich der Anerkennung der Vaterschaft im Unterschied beispielsweise zur Ehe-
scheidung oder Eheaufhebung kein Gestaltungs- sondern ein Feststellungsurteil

2 BGH NJW 1975, 1232 (1233); BGH NJW 1959, 303; OLG Braunschweig NJW 1964,
214; Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 11; Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 6;
Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 3; BeckOK/Heuchemer, § 170 Rn. 13; MiiKo-StGB/Ritscher,
§ 170 Rn. 24; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 28; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 63
Rn. 33; Heimann-Trosien, JR 1976, 235; Schack, NJW 1988, 865 (866); eine a.A. ist etwa
noch vom OLG Stuttgart NJW 1960, 2204 (2205) vertreten worden, das sich in dem Urteil auf
den Standpunkt stellt, dass trotz der Wirkung fiir und gegen alle, das Feststellungsurteil in
seiner Bedeutung nicht mit einem Gestaltungsurteil gleichzusetzen sei.

22 Schwab, NJW 1960, 2169 (2173).
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ausgesprochen wird, dndert dies nichts an der statusbegriindenden Wirkung.”> Zwar
entsteht das Unterhaltsschuldverhiltnis als solches (riickwirkend) bereits mit der
Geburt des Kindes, jedoch fehlt es bis zur formlichen Anerkennung oder Feststellung
der Vaterschaft an einem durchsetzbaren Leistungsgebot. Dieses ist an die den
entsprechenden Status ,,bestitigende* Entscheidung gebunden.”**

Liegt ein Statusurteil bereits vor, stellt der Inhalt des vorhandenen Urteils das fiir
das Merkmal der gesetzlichen Unterhaltspflicht erforderliche Statusverhéltnis ver-
bindlich fest- beziehungsweise her. Liegt kein entsprechendes Zivilurteil vor, ist
dessen Vorliegen allerdings keine Tatbestandsvoraussetzung. In diesem Fall muss
das Bestehen eines die Unterhaltspflicht auslosenden Statusverhéltnisses zunichst
positiv vom Strafrichter selbst festgestellt oder die Frage dem Familiengericht zur
Entscheidung vorgelegt werden.

Die Bindungswirkung von Statusurteilen fiihrt zwangsldufig zu einer Be-
schrinkung der grundsitzlich geltenden freien richterlichen Beweiswiirdigung.
Indes ist diese Einschrinkung zum Erhalt der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung zwingend notwendig. Bei Grundentscheidungen iiber das Bestehen oder
Nichtbestehen eines familienrechtlichen Verhiltnisses wire es fiir alle Beteiligten
unertriglich, wenn die Gerichte hinsichtlich des familidren Status im Rahmen ihrer
Beweiswiirdigung zu differierenden Entscheidungen gelangen wiirden.”” Zugespitzt
gesagt konnte ohne eine entsprechende Bindungswirkung theoretisch im Zivilver-
fahren die Vaterschaft von Mann A und im Strafverfahren die des Mannes B bezogen
auf dasselbe Kind festgestellt werden. Derart hinsichtlich familidrer Verhiltnisse
differierende Entscheidungen verschiedener Gerichtszweige konnen und diirfen

2 Vgl. hierzu ndher Eggert, MDR 1974, 445 (4461.); vgl. auch den Wortlaut des § 182
FamFG; die bei Gestaltungsurteilen eintretende Rechtsdnderung (vgl. etwa MiiKo-ZPO/
Gottwald, § 322 Rn. 19) liegt gerade nicht vor; vgl. auch Meyer-GoBner/Schmitt/Meyer-
Gofiner, § 262 Rn. 3.

2% Teilweise wird davon ausgegangen, dass die Vaterschaft ab Geburt latent vorhanden sei,
Rechtswirkungen aber erst nach Anerkennung geltend gemacht werden konnen; vgl. etwa
Staudinger/Rauscher, § 1592, Rn. 33. Gietl, Abstammung, S. 77 ff., 247 f. geht iiberzeugend
davon aus, dass eine ,latente” Vaterschaft ab Geburt nicht besteht. Die Anerkennung be-
griindet die Vaterschaft unabhidngig davon, ob eine latente biologisch begriindete Verbindung
besteht, vgl. BeckOGK-BGB/Balzer, § 1592 Rn. 98. Riickwirkend entsteht die Vaterschaft
von Geburt an.

225 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 22; eine andere Ansicht vertritt Neudek, Zur Problematik
der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 41 f., nach dem der Gedanke der Einheit der
Rechtsordnung angesichts der unterschiedlichen Zielrichtung von Straf- und Zivilprozess und
der hoheren Eingriffsintensitét des Strafrechts zuriickzutreten habe. Dem kann jedoch ange-
sichts der hier aufgefiihrten Argumente sowie dem Umstand, dass auch gegen unrichtige
Statusentscheidungen Rechtsbehelfe eingelegt werden konnen, nicht gefolgt werden, sodass
es in der tiberwiegenden Zahl der Fille mitnichten so ist, dass dem Angeklagten ,,dem ohnehin
durch das unrichtige Zivilurteil bereits Unrecht wiederfahren ist, das er jedoch im Interesse
des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit hinnehmen muss [...] dadurch nur noch ein
weiteres, groleres Unrecht zugefiigt werden wiirde* (so Neudek, Zur Problematik der straf-
baren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 42).
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gerade zum Wohl der betroffenen Personen —im vorherigen Beispiel namentlich des
Kindes — nicht getroffen werden. In diesem Zusammenhang ist auch zu beriick-
sichtigen, dass der Amtsermittlungsgrundsatz sowie die Wahrheitspflicht nach den
§§ 26, 27 II, 29, 127 FamFG auch im familienrechtlichen Statusprozess ein
Hochstmal} an materieller Wahrheit gewéhrleisten und die Moglichkeit einer Re-
stitutionsklage nach MaBgabe des § 185 FamFG besteht.”* Das entspricht durchaus
der Verpflichtung der Strafverfolgungsorgane, den zugrundeliegenden Sachverhalt
moglichst genau und wahrheitsgetreu aufzukldren und wire mit divergierenden
Entscheidungen nicht zu vereinbaren. Bei Gestaltungsurteilen und statusrelevanten
Feststellungsurteilen muss die Autoritdt der Gerichte durch eine einheitliche und
endgiiltige Rechtsausiibung gesichert werden.”’

Familienrechtliche Statusurteile miissen folglich einer Uberpriifung durch den
Strafrichter entzogen sein. Anderslautende Beweisantrige sind nach § 244 III StPO
wegen Unzuldssigkeit der Erhebung des Beweises familienrechtlicher Statusver-
hiltnisse bei bereits (zivil-)gerichtlich festgestelltem Bestehen oder Nichtbestehen
eines Statusverhiltnisses abzulehnen.”® Voraussetzung fiir eine Bindungswirkung
des familiengerichtlichen Urteils ist, dass dieses bereits vor der Tat in Rechtskraft
erwachsen ist.””

Hinsichtlich der Feststellung der statusrechtlichen Beziehungen sind fiir den
Strafrichter auch die zivilrechtlichen Beweisvermutungen (§§ 1591, 1592 Nr. 1,
1593, 1600c I, 1600d II BGB) verbindlich, da sie Bestandteil der materiell-recht-
lichen Regelung der gesetzlichen Unterhaltspflicht sind.”® Diesem Bereich der fa-
milidren Beziehungen liegt die bewusste Entscheidung zugrunde, im Interesse des
Kindes die Voraussetzungen der Unterhaltspflicht an geringere Beweisanforderun-
gen zu kniipfen.*' Wiirde man im Strafverfahren trotz zivilrechtlich festgestelltem
Bestehen eines Statusverhiltnisses nach der biologischen Abstammung forschen
oder den Grundsatz in dubio pro reo anwenden, wiirde dies die intendierte
Schutzfunktion der Beweisvermutungen konterkarieren.** Uberdies kann — wie
bereits gezeigt™® — die blutsmiBige Abstammung unzweifelhaft nicht als das von
§ 170 I StGB geschiitzte Rechtsgut angesehen werden, sondern allein — unter ge-
wissen Voraussetzungen — der gesetzliche Unterhaltsanspruch. Daher wire es wi-

26 MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 StGB Rn. 27; vgl. zur Wahrheitsermittlung im Strafpro-
zess auch BVerfG NJW 2013, 1058 (1060); MiiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 139; MiiKo-
StPO/Triig/Habetha, § 244 Rn. 47 f.; Heimann-Trosien, JR 1976, 235 (236).

7 Schack, NJW 1988, 865 (868).
¥ SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 23.
2 Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 37.

20 BGH NJW 1959, 303; SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 19; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170
Rn. 34; Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 3; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 27; Koffka, JR 1968,
227 (229).

B! Schroder, 1Z. 1959, 346 (347).
32 Vgl. MiiKo-StGB/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 9.
3 Vgl. hierzu B. Fn. 26.
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derspriichlich, abweichend von den statusrechtlichen Beweisvermutungen, die in-
tegraler Bestandteil der zivilrechtlichen Unterhaltspflicht sind, zu entscheiden.?*

Die Zivilrechtsakzessorietit muss allerdings im Falle einer Anfechtung der Va-
terschaft im Hinblick auf die berechtigten Interessen des Unterhaltsberechtigten
differenzierter beurteilt werden. Beruht die Vaterschaft auf der Ehe des Mannes mit
der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt (§ 1592 Nr. 1 BGB)*’ oder auf einer Aner-
kennung der Vaterschaft (§ 1592 Nr. 3 BGB), kann die Vaterschaft zwar nach § 1599
BGB angefochten werden. Ist die Anfechtung wirksam, so wirkt die Feststellung der
Nichtvaterschaft zivilrechtlich grundsitzlich auf den Zeitpunkt der Geburt des
Kindes zuriick.”® Wie sich noch zeigen wird, wire die Annahme einer alle
Rechtsbereiche erfassenden Riickwirkung jedoch verfehlt.

Nach iiberwiegender Ansicht soll sich aus der zivilrechtlichen Riickwirkung
ergeben, dass der ,,Scheinvater®, der vor Rechtskraft des der Anfechtung stattge-
benden Urteils an das Kind keinen Unterhalt gezahlt hat, nach der Feststellung dieser
Eigenschaft nicht mehr nach § 170 I StGB bestraft werden konne.”” Wurde er bereits
verurteilt und ficht spiter seine Vaterschaft erfolgreich an, stelle dies eine neue
Tatsache i.S.d. § 359 Nr. 5 StPO dar, die zur Wiederaufnahme des Strafverfahrens
berechtige.”*® Bestehe zivilrechtlich schon kein einklagbarer Anspruch, kdnne
dessen Nichteerfiillung auch nicht vom Strafrichter sanktioniert werden. Andernfalls
wiirde das Tatbestandsmerkmal der ,,gesetzlichen Unterhaltspflicht“ von seiner
Zivilrechtsakzessorietit entkoppelt. Der Strafschutz diirfe aber nicht iiber das hin-

ausgehen, was auf zivilrechtlichem Wege erlangbar sei.””

Wire die zivilrechtliche Riickwirkung tatsidchlich in dem geschilderten Sinne zu
verstehen, konnte der ,,Scheinvater fiir den Zeitraum, in dem er noch (tatsachlich)
zum Unterhalt verpflichtet war, nach Eintritt der Fiktionswirkung jedenfalls nicht
mehr wegen einer Vollendungstat der Unterhaltspflichtverletzung strafrechtlich
belangt werden. Wegen der nach geltendem Recht bestehenden Straflosigkeit des
(untauglichen) Versuchs der strafbewehrten Unterhaltspflichtverletzung gébe es in
der Konsequenz fiir diesen Zeitraum keinen Strafschutz.**” Das wiirde auch und
gerade der in diesem Zeitraum anzunehmenden zivilrechtlichen Rechtslage nicht
gerecht.

>* Diinnebier, 1Z 1961, 672 (673).

5 Ggf. i. V.m. § 1593 BGB, wenn die Ehe durch Tod aufgeldst wurde und innerhalb von
300 Tagen nach der Auflosung ein Kind geboren wird.

26 MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1599 Rn. 52. Zur — nach hier vertretener Ansicht — fehler-
haften Einordnung als Riickwirkungsfiktion vgl. B. Fn. 224, 244.

»7 OLG Hamm NIJW 2004, 2461; Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 12; Matt/Ren-
zikowski/Kuhli, § 170 Rn. 6; SK-StGB/Schall, §170 Rn. 19; Meyer, NJW 1969, 1360f.;
Ehrbeck, Der Straftatbestand der Unterhaltsentziehung aus rechtsvergleichender Sicht, S. 187.

28 OLG Hamm NJW 2004, 2461; Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 29.
2 Neudek, Zur Problematik der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht, S. 43.

20 Die zunichst von § 170b StGB erfasste Versuchsstrafbarkeit wurde mit dem 4. StrRG
vom 23.11.1973 abgeschafft; vgl. BGBI. I S. 1726.
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Zum relevanten Zeitpunkt hat der Unterhaltsberechtigte allein einen (realisti-
scherweise durchsetzbaren) Unterhaltsanspruch gegen den ,,Schein®-Unterhalts-
schuldner. Wegen der Rechtsausiibungssperre des § 1600d V BGB wird die Beru-
fung auf die Wirkungen einer noch nicht festgestellten Vaterschaft grundsitzlich
ausgeschlossen.”' Gegen den ,,wirklichen Unterhaltsverpflichteten kann in diesem
Zeitraum noch gar kein Unterhaltsanspruch geltend gemacht werden.”” Die
Nichtleistung des Unterhalts durch den ,,Scheinvater®, die zu einer (potentiellen)
Gefdhrdung des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten fiihrt, erfiillt im maB-
geblichen Zeitpunkt der Nichtleistung den gleichen Verhaltensnormverstof3 wie bei
nicht angefochtener Vaterschaftsstellung. Der Verhaltensnormverstof3 (nebst spezi-
fischen Folgen fiir den notwendigen Unterhalt des Kindes) entfillt nicht riickwir-
kend — und zwar ebenso wenig, wie riickwirkend ein Verhaltensnormverstofl des
wahren Vaters entstehen kann. Inwiefern er hingegen zivilrechtlich Ausgleichsme-
chanismen fiir sich in Anspruch nehmen kann, um sich bei dem ,,wirklichen* Un-
terhaltsschuldner schadlos zu halten, ist eine hiervon zu trennende Fragc:‘:.243 Der
Anfechtende, der im verhaltensrelevanten Zeitpunkt eine tatsdchliche Statusbezie-
hung zu dem unterhaltsberechtigten Kind hatte, ist fiir dieses Verhalten strafbar.
Hierbei geht es auch nicht darum, etwas zu erzwingen, was auf zivilrechtlichem Weg
nicht erlangbar ist. Vielmehr geht es um eine angemessene Reaktion auf den be-
gangenen Verhaltensnormverstof3 und seine spezifischen Folgen. Dem ,,Scheinvater*
wird in diesem Fall zwar nicht die Auflage erteilt werden konnen, seinen Unter-
haltspflichten in Zukunft nachzukommen. Thm ist aber vorzuwerfen, einer in der
Vergangenheit tatsdchlich bestehenden Verpflichtung nicht nachgekommen zu sein,
wodurch der Lebensbedarf des Kindes (potentiell) gefihrdet wurde. In diesem
Zeitpunkt bestand fiir das schutzwiirdige Interesse des Kindes nur ein Unterhalts-
schuldner, an den es sich wenden konnte: der damals die Vaterschaftsstellung in-
nehabende ,,Scheinvater. Eine Riickwirkungs-“fiktion* von Statusentscheidungen
im Strafrecht beziehungsweise der fiir das akzessorische Strafrecht mageblichen —
allerdings zutreffend bestimmten — zivilrechtlichen Verhaltensordnung darf es in
diesem Fall nicht geben.**

24 MiiKo-BGB/ Wellenhofer, § 1600d Rn. 104; zu einer ausnahmsweise bestehenden inzi-
denten Vaterschaftsfeststellung siehe MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1600d Rn. 110.

22 Schon ist auch die von Gierl, Abstammung, S. 183 verwendete Formulierung ,,Riick-
wirkung heifit aber in diesem Zusammenhang nicht, dass die Wirkungen von Geburt an be-
stehen. Vielmehr wird ihr Bestand auf diesen Zeitpunkt zuriick fingiert. Das heifit aber nicht,
dass sie von Anfang an bestanden haben, wie die Vertreter einer latenten Vaterschaft dies
behaupten. Vielmehr wird [eine] Rechtslage ex tunc hergestellt, die so nie bestand.

%3 Herausgabeanspriiche gegen das Kind aus § 812 BGB scheitern regelmiBig an § 818 TIT
BGB; vgl. Gietl, Abstammung, S. 184.

2% Vgl. auch OLG Hamm NJW 1969, 805; nach a. A. gehe diese Begriindung ,,ins Leere*,
wenn man die Ehelichkeit eines von dem Ehemann der Kindesmutter nicht erzeugten Kindes
ebenfalls als Fiktion ansehe. Die riickwirkende Beseitigung einer Fiktion konne ihrerseits
keine Fiktion sein, sie bringe lediglich den wahren Sachverhalt von Anfang an auch juristisch
zur Geltung; vgl. Meyer, NJW 1969, 1360f. Zur Einordnung, vgl. BeckOGK-BGB/Balzer,
§ 1592 Rn. 54 ff. Unabhingig davon, ob man § 1592 Nr. 1 BGB als Fiktion der Vaterschaft
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Im hier interessierenden Zusammenhang geht es also nicht etwa darum, sich von
den zivilrechtlich relevanten Regelungen des angemessenen Zusammenlebens zu
losen und eigenstdndige ,,strafrechtliche Verhaltensnormen® zu postulieren, die dem
Zivilrecht widersprechen. Vielmehr gilt es, die schon vorstrafrechtlich geltende zi-
vilrechtliche Verhaltensordnung richtig zu konkretisieren und dabei die Riickwir-
kungsfiktion auf das angemessene Maf} zu beschrinken. Zur Verdeutlichung diene
folgendes Beispiel: Angenommen vor einer wirksamen Anfechtung der Vaterschaft
kommt der ,,Scheinvater* zufillig an einem Teich vorbei und sieht ,,sein“ Kind er-
trinken. Wiirde nunmehr von einer Riickwirkung der Feststellung der Vaterschaft
ausgegangen, hitte der ,,Scheinvater auch riickwirkend keine aus der Vaterschaft
entspringende Garantenverantwortlichkeit inne. Er wire dann lediglich wegen un-
terlassener Hilfeleistung strafbar.**® Dieses Ergebnis iiberzeugt insbesondere im
Hinblick auf die schutzwiirdigen Rechtsgiiter des Kindes nicht. Vielmehr besteht im
verhaltensrelevanten Zeitpunkt nicht nur eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
wegen Totschlags (durch Unterlassen). Auch deliktische Anspriiche (§ 823 I, II
BGB) bleiben erhalten.?*

Als weiteres Beispiel kann der Fall eines von den Eltern nicht genehmigten und
deshalb endgiiltig unwirksamen Vertrages eines minderjdhrigen Babysitters heran-
gezogen werden. In solchen Fillen wird regelméBig davon ausgegangen, dass es auf
die zivilrechtliche Wirksamkeit des Vertrages fiir die Garantenverantwortlichkeit
nicht ankomme. Die Pflicht werde nicht durch den Abschluss eines Vertrages be-
griindet, sondern entscheidend durch die tatsdchliche Ubernahme des Schutzes fiir
ein Rechtsgut.?*’ Indessen bedarf es bei korrekter Bestimmung (vorstraf-)rechtlicher
Pflichten gar keines Riickgriffs auf derartige ,.faktische” Garantenverhiltnisse.
Vielmehr liegt der Grund fiir eine entsprechende Inpflichtnahme des Babysitters als

(vgl. etwa BeckOGK-BGB/Balzer, § 1592 Rn. 10) oder gesetzliche Vermutung (vgl. BeckOK-
BGB/Hahn, § 1592 Rn. 3) ansieht, hat dies zunéchst keine Auswirkungen auf die Tatsache,
dass gegen eine stratbewehrte Verhaltensnorm durch Nichtleistung des Unterhalts in dem
Zeitpunkt verstoen wurde, in dem sich das unterhaltsberechtigte Kind nur an den ,,Schein-
vater” wenden konnte und von dessen Leistung abhingig war. Richtigerweise ist zudem die
Terminologie ,.Fiktion* nicht passend. Gietl, Abstammung, S. 86ff. ist der Ansicht, dass
§ 1592 Nr. 1 BGB weder eine Fiktion noch eine Vermutung beinhaltet. Ausgangspunkt seiner
Uberlegungen ist, dass die die Vaterschaft konstituierenden Normen Definitionen sind und ein
Riickgriff auf ein biologisches Verstindnis damit ausgeschlossen ist. Die Vaterschaft entsteht
damit durch die Definitionsnorm des § 1592 BGB und ist eine echte rechtliche Vaterschaft.
Begriindung und Beendigung haben Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Geburt; vgl. Gietl,
Abstammung, S. 143, 193.

5 Je nach Fallgestaltung kommt zwar auch eine Garantenstellung kraft tatsichlicher
Ubernahme in Betracht. Aber auch dann kommt es zu Konstellationen, in denen eine Garan-
tenstellung nur durch die Vaterschaft und nicht anders begriindet werden kann — der Schutz
wire liickenhaft.

246 & 823 11 BGB i. V.m. § 323c I StGB wiirde auch nach anderem Verstindnis anwendbar
sein. Nach hier vertretener Ansicht bestehen daneben deliktische Anspriiche sowohl nach
§ 823 I BGB i.V.m. §§ 212 1, 13 StGB als auch nach § 823 I BGB.

247 Sch/Sch/Bosch, § 13 Rn. 28; Lackner/Kiihl/Heger, § 13 Rn. 9.
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Sonderverantwortlichen in der privatautonomen Gestaltung der Verantwortlich-
keitsbeziehung zu dem gefihrdeten Kind. Diese wurde trotz des unwirksamen
Vertrages von dem Minderjdhrigen auch und gerade in zivilrechtsrelevanter Weise
wirksam begriindet.>**

Im Falle der hier relevanten Unterhaltspflichtverletzung gibt es zwar keine pri-
vatautonome Verantwortlichkeitsverteilung, wenn die vor der Anfechtung beste-
hende Vaterschaft kraft Gesetzes begriindet worden ist. Damit ist der Fall ver-
gleichbar mit einem Erben, der —nachdem er seine Erbschaft wirksam ausgeschlagen
hat — zwar riickwirkend nach § 1953 I BGB so behandelt wird, als ob er zu keinem
Zeitpunkt Erbe war.”*’ Bis zur Ausschlagung bleibt eine Gefahrenquelle — etwa ein
baufilliges Haus — aber in seinem Organisationskreis. Will er die ihm durch die
Rechtsordnung auferlegte Pflicht vermeiden, bedarf es eines positiven Gestal-
tungsaktes in Form der Ausschlagung.”® Auch die Pflicht des ,,Scheinvaters® zur
Leistung von Unterhalt, wenn es ansonsten zu einer (potentiellen) Gefihrdung des
Lebensbedarfs des Kindes kommt, oder die Pflicht zur Rettung desselben aus einer
(Iebens-)bedrohlichen Situation liegt bis zur erfolgreichen Vaterschaftsanfechtung in
seinem Verantwortlichkeitsbereich und entfillt nicht riickwirkend.

Im umgekehrten Fall, bei Nichtzahlung vor der Anerkennung der Vaterschaft,
besteht keine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach § 170 I StGB.?®! Zwar fiihrt
eine Anerkennung oder Feststellung der Vaterschaft riickwirkend zu einer von Ge-
burt an bestehenden Unterhaltspflicht.”> Wegen der Sperrwirkungen der
§§ 1600d IV, 1594 1 BGB konnten aber vor Feststellung oder Anerkennung keine
Zahlungen verlangt werden. Auch zivilrechtlich geht es bei der Riickwirkungsfiktion
nicht etwa darum, nachtréglich Verhaltensnormen zu statuieren, die der Betreffende
im Verhaltenszeitpunkt gar nicht zu erfiillen hatte. Die zivilrechtlichen Normen
dienen allein dazu, nachtriglich einen angemessenen Ausgleich in Bezug auf be-
stimmte Vermogenswerte zu schaffen. Dementsprechend gibt es in diesen Fillen
strafrechtlich im verhaltensrelevanten Zeitpunkt auch keine Pflicht, auf deren Ver-
letzung hitte reagiert werden miissen. Schuldspruch und Strafe konnen in diesem
Kontext von vornherein keine legitime Funktion erfiillen.

Festzuhalten ist damit zunéchst, dass Statusentscheidungen in dem soeben ge-
schilderten Umfang Bindungswirkung entfalten. Anders ist dies hingegen zu beur-
teilen, wenn die Statusentscheidung lediglich in einem Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes getroffen wurde. Einstweilige Anordnungen auf Zahlung vorldufi-
gen Unterhalts nach §§ 49ff. i. V.m. §§ 246 ff. FamFG entfalten ebenso wie Un-

248 Vgl. hierzu ausfiihrlich Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 27f., 193, 302f.

2% BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1953 Rn. 11.

20 Niher hierzu Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 193 f.

! MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 29; SK-StGB/Schall, §170 Rn. 23; Heimann-Trosien,
JR 1976, 235 (236).

2 BeckOGK-BGB/Balzer, § 1592 Rn. 98, 124; MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1592 R. 15,
§ 1600d Rn. 101.
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terhaltsentscheidungen®® jedenfalls keine unmittelbare Bindungswirkung fiir den
Strafrichter. Thnen fehlt eine mit Statusurteilen vergleichbare Rechtswirkung. Au-
Berdem sind sie von schwicherer Bestandskraft, weil sie lediglich eine Glaubhaft-
machung des Unterhaltsanspruchs voraussetzen und dementsprechend auch wieder
auBer Kraft treten konnen, wenn sie mit dem materiellen Recht nicht mehr kom-
patibel erscheinen (§§ 51 12, 54 ff. FamFG).>* Gleiches soll auch hinsichtlich Be-
schliissen iiber den Unterhalt minderjdhriger Kinder gelten, die im vereinfachten
Verfahren nach den §§ 249 ff. FamFG ergehen — beruhen diese doch vorrangig auf
den Angaben des Antragstellers.” In diesem Fall hat der Strafrichter entweder eine
Beweisaufnahme tiber die Vaterschaft anzuordnen oder das Verfahren nach § 262 11
StPO auszusetzen.”

b) Bindungswirkung von Unterhaltsentscheidungen
aa) Selbststindige Priifung des Strafrichters

Wihrend der Strafrichter an das vom Zivilgericht festgestellte Bestehen oder
Nichtbestehen einer Statusbeziehung zwischen Unterhaltsschulder und Unterhalts-
gldubiger gebunden ist, wird eine Bindungswirkung von bereits ergangenen Un-
terhaltsentscheidungen vielfach anders beurteilt. Groftenteils wird insoweit davon
ausgegangen, dass bei Unterhaltsentscheidungen die weiteren Voraussetzungen der
Unterhaltspflicht, insbesondere Umfang und Hohe und damit auch die Bediirftigkeit
des Unterhaltsberechtigten und die Leistungsfidhigkeit des Unterhaltsschuldners
nicht durch das Zivilgericht fiir den Strafrichter verbindlich vorgegeben sind. Der
Strafrichter habe diesbeziiglich eine selbststindige und unabhingige Priifung vor-
zunehmen.”’ Der Strafrichter muss nach dieser Ansicht alle Voraussetzungen der
Unterhaltspflicht, insbesondere die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners und
die Bediirftigkeit des Unterhaltsberechtigten eigenstdndig priifen, was eine detail-
lierte Kenntnis hinsichtlich der Einkommens- und Vermoégensverhiltnisse von Un-
terhaltsschuldner und Unterhaltsgldubiger erfordert. Bei der Feststellung der Um-
stinde, aus denen sich Unterhaltsbedarf und Leistungsfihigkeit ergeben, hat die

233 §. dazu noch unten B.IL3.b).
24 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 24; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 30.

5 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 24; anders als von Schall angenommen, ist allerdings neben
der Priifung der Zuldssigkeit auch eine Schliissigkeitspriifung des Antrags erforderlich. Bei
dieser wird aber lediglich der Frage nachgegangen, ob die Angaben des Antragstellers — ihre
Richtigkeit unterstellt — den Unterhaltsanspruch nach Grund und Héhe rechtfertigen, vgl. etwa
MiiKo-FamFG/Macco, § 250 Rn. 17 ff.

26 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 63 Rn. 33.

2780 etwa BGHSt 5, 106; BGH, Urteil vom 24.05.1954 — IV ZR 1/54; OLG Koblenz,
Beschluss vom 3.11.2010 — 2 Ss 184/10; Sch/Sch/Schittenhelm, § 170 Rn. 13; Matt/Renzi-
kowski/Kuhli, § 170 Rn. 12; Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 3; BeckOK/Heuchemer, § 170
Rn. 11; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 10, 31; Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Frommel,
§ 170 Rn. 8; Pfeil, FamFR 2011, 418; Hillenbrand, NZFam 2020, 545 (546).
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richterliche Priifung zudem derart genau stattzufinden, dass auch das Revisionsge-
richt in der Lage ist, die Merkmale im Einzelnen zu tiberpriifen. Im Urteil muss
préizise angegeben werden, in welcher Hohe der Angeklagte, abziiglich zu zahlender
Steuern, Vorsorgeaufwendungen, berufsbedingter Aufwendungen und Selbstbehalt,
Unterhalt hitte leisten konnen.?® Stiitzt sich die Leistungsfihigkeit des Angeklagten
auf hypothetisch erzielbares Einkommen, muss der Richter in seiner Urteilsbe-
griindung genaue Angaben iiber die beruflichen Fihigkeiten des Angeklagten, iiber
seine Beschiftigungsmoglichkeiten unter Beriicksichtigung der Arbeitsmarktlage in
dem betreffenden Zeitraum, iiber die von ithm in diesem Zeitraum durch zumutbare
Arbeit erzielbaren Einkiinfte und tiber den Betrag machen, den er unter Beriick-
sichtigung seines Selbstbehalts mindestens hiitte leisten konnen.> Bei sich wech-
selnden Einkiinften hat der Richter eine gesonderte Priifung fiir jeden Zeitabschnitt
vorzunehmen.?*

Fiir eine selbststindige Priifung des Strafrichters und damit gegen eine strikte
Bindung an die Erkenntnisse und Ergebnisse zuvor ergangener rechtskriftiger Zi-
vilurteile konnen gewichtige Griinde angefiihrt werden.

So wird zundchst konstatiert, dass eine unabhingige Priifung der relevanten
Tatsachen durch den Strafrichter bereits angesichts des schweren Schuldvorwurfs
des § 170 I StGB geboten ist, der — wie jede strafrechtliche Schuld — unter den
besonderen, der Parteiverfiigung entzogenen Garantien des Strafverfahrens gepriift
werden muss, wihrend der Gedanke der Rechtseinheit zuriicktreten miisse.”!

Des Weiteren sprechen die unterschiedlichen zivil- und strafprozessualen Ma-
ximen — auferhalb von Statusprozessen — deutlich gegen eine Bindung des Straf-
richters an unter zivilrechtlichen Grundsitzen ergangene Unterhaltsentscheidungen.
Anders als im Zivilverfahren gelten im Strafverfahren das in §§ 152 I, II, 170 I StPO
verankerte Offizial- und das Legalititsprinzip.”®* Nach dem Offizialprinzip ist allein
der Staat zustindig fiir die Erhebung der 6ffentlichen Klage, der Staatsanwalt hat die
Strafverfolgung ex officio wahrzunehmen. Das Legalititsprinzip besagt, dass die

28 Krumm, NZFam 2015, 54 (55f.).

29 Vegl. ausfiihrlich zur Problematik fiktiver Einkiinfte Hillenbrand, NZFam 2020, 545
(5471).

2 BayObLG NJW 1990, 3284 f.; SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 35 f.; MiiKo-StGB/Ritscher,
§ 170 Rn. 47 f.; Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 8; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 63
Rn. 39; ausfiihrlich zu den fiir den Unterhaltpflichtigen erreichbaren Mitteln LK-StGB/Dip-
pel, § 170 Rn. 46; eine restriktive Auffassung vertritt diesbeziiglich Eggert, Der strafrechtli-
che Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 149 ff., 209, nach dem eine blof} po-
tentielle Leistungsfiahigkeit nicht vom Tatbestand erfasst sein soll. Zur Erwerbsobliegenheit
im Zivilrecht vgl. etwa Priitting/Wegen/Weinreich/Soyka, § 1603 Rn. 4 ff.

! BGH NJW 1954, 81 (82); LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 28. Dazu, dass bei zutreffender
Bestimmung des zivilrechtlichen und des strafrechtlichen Verfahrensgegenstandes das Straf-
recht keineswegs zu einer dem Zivilrecht widersprechenden Entscheidung fiihrt, vgl. B.I1.3.b)
bb).

262 BeckOK-StPO/Beukelmann, § 152 Rn. 1£.; MiiKo-StPO/Kdlbel, § 170 Ra. 1.
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Staatsanwaltschaft bei Vorliegen zureichender tatsdchlicher Anhaltspunkte ver-
pflichtet ist, wegen aller verfolgbaren Straftaten einzuschreiten, und dass sie, wenn
die Ermittlungen geniigend Anlass zur Erhebung der 6ffentlichen Klage bieten, eine
Anklageschrift bei dem zustdndigen Gericht einzureichen hat. Das im Strafprozess
eingeschrédnkt geltende Opportunitétsprinzip ermoglicht es der Staatsanwaltschaft,
unter bestimmten Voraussetzungen von der Verfolgung abzusehen.*** Nach § 160 I
StPO hat die Staatsanwaltschaft, sobald sie von dem Verdacht einer Straftat Kenntnis
erhilt, den Sachverhalt zu erforschen, um dariiber entscheiden zu konnen, ob die
offentliche Klage zu erheben ist. Dabei hat sie nach § 160 II StPO gleichermallen der
Be- und Entlastung dienende Umstinde zu ermitteln. Dieser nach den §§ 163 1,
244 11 StPO auch fiir die Polizei und das Gericht geltende Untersuchungsgrundsatz
verdeutlicht das primire Ziel des Strafverfahrens, sich der ,,materiellen Wahrheit* so
weit wie moglich anzunihern.”® Demgegeniiber gilt im Zivilprozess der Disposi-
tionsgrundsatz, der es den Parteien ermoglicht, iiber den Rechtsstreit im Ganzen zu
verfiigen, ihn in Gang zu setzen, den Streitgegenstand zu bestimmen und iiber die Art
der Beendigung — sei es beispielsweise durch Urteil, Anerkenntnis, Verzicht, Ver-
gleich oder Siumnis zu entscheiden.?® Ebenfalls ist es nach dem Verhandlungs- bzw.
Beibringungsgrundsatz Sache der Parteien, dariiber zu entscheiden, welche Tatsa-
chen in den Prozess eingefiihrt werden und damit als Grundlage des richterlichen
Urteils dienen konnen.?®® Wihrend im Strafverfahren die Staatsanwaltschaft ,, Her-
rin“ des Ermittlungsverfahrens ist?®’, kommt diese Rolle im Zivilverfahren den
verfahrensbeteiligten Parteien zu. Im Zivilprozess steht damit im Gegensatz zum
Strafprozess grundsitzlich der Gedanke der formellen Wahrheit im Vordergrund.
Nach § 113 I FamFG sind in Ehe- und Familiensachen die §§ 2 bis 22, 23 bis 37, 40
bis 45, 46 S. 1 und S. 2 sowie die §§ 47 und 48 sowie 76 bis 96 FamFG nicht an-
zuwenden. Es gelten die allgemeinen Vorschriften der Zivilprozessordnung und die
Vorschriften der Zivilprozessordnung tiber das Verfahren bei den Landgerichten
entsprechend. Insbesondere der Amtsermittlungsgrundsatz nach § 26 FamFG findet
damit im Unterhaltsprozess grundsitzlich keine Anwendung. Lediglich durch § 139
ZPO und die Vorschriften zur Einkommensermittlung in Unterhaltssachen nach den
§§ 235 und 236 FamFG wird der zivilprozessuale Beibringungsgrundsatz teilweise
eingeschlr'ainkt.2"8 Nach § 235 S. 1 FamFG kann das Gericht zwar anordnen, dass
Antragssteller und Antragsgegner Auskunft iiber ihre Einkiinfte, ihr Vermdgen und

263 Vgl. zu den Prinzipien etwa BeckOK-StPO/Beukelmann, § 152 Rn. 1 ff.; MiiKo-StPO/
Peters, § 152 Rn. 21 ff.; Meyer-GofBiner/Schmitt/Schmitt, § 152 Rn. 1f.

264 7ur ,,materiellen Wahrheit“ als Prozessziel vgl. etwa BVerfGE 133, 168 Rn. 56. Niher
zu dieser umstrittenen Problematik Freund, in: FS Meyer-Gossner, S. 409 {f.; ders., Normative
Probleme der ,, Tatsachenfeststellung*, S. 52 ff.

65 Musielak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 35.
266 Musielak/Voit/Musielak, Einleitung Rn. 37.

*7Vgl. hierzu etwa KK-StPO/Griesbaum, § 160 Rn. 4f.; BeckOK-StPO/Sackreuther,
§ 160 Rn. 9f.

28 Vgl. BeckOK-FamFG/Burschel, § 26 Rn. 1.
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ihre personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse erteilen sowie bestimmte Belege
vorlegen, soweit dies fiir die Bemessung des Unterhalts von Bedeutung ist. Auch
kann es nach § 235 S. 2 eine schriftliche Versicherung iiber die WahrheitsgeméaBheit
und Vollstiandigkeit der Angaben verlangen. Dies stellt allerdings nur in geringem
Maf eine Gleichwertigkeit zu der weitreichenden Amtsaufklarungspflicht und den
damit zusammenhidngenden Ermittlungsmoglichkeiten im Strafprozessrecht her. Im
Unterhaltsrecht finden damit grundsitzlich die allgemeinen zivilprozessualen Ver-
fahrensgrundsitze Anwendung. Weil demgegeniiber im Statusverfahren insbeson-
dere der dem Strafprozessrecht entsprechende Amtsermittlungsgrundsatz und die
Wahrheitspflicht nach den §§ 26,27 11, 29, 127 FamFG gelten®®, besteht im Hinblick
auf das jeweils anzuwendende Prozessrecht ein deutlicher Unterschied zwischen
Status- und Unterhaltsverfahren. An diesem Aspekt zeigt sich, weshalb eine un-
terschiedliche Behandlung hinsichtlich der Bindungswirkung des Statusurteils ei-
nerseits und des Unterhaltsurteils andererseits geboten ist.

Strittig ist in der Literatur, ob beziiglich der Bindungswirkung eine Differen-
zierung zwischen klagestattgebenden und klageabweisenden Urteilen gemacht
werden muss. Zum Teil wird allein im Rahmen von klageabweisenden Urteilen eine
Ausnahme von dem Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung gefordert,
da der Strafrichter nicht befugt sei, iiber eine Strafe nach § 170 I StGB zu erzwingen,
was im Zivilrechtsweg nicht durchsetzbar ist.””® Auf der anderen Seite wird eine
Differenzierung in diesem Bereich — zu Recht — abgelehnt.””" Andernfalls miisste mit
Rekurs auf den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung auch dem stattgebenden
Urteil Bindungswirkung zuerkannt werden, damit sich der Unterhaltsberechtigte
darauf verlassen konnte, dass sein Lebensunterhalt in jedem Fall strafrechtlich ge-
sichert ist.””> Zudem wiire es unbefriedigend, weil rechtsmissbriuchlich, wenn sich
ein Unterhaltsschuldner, der ein klageabweisendes Unterhaltsurteil mit unwahren,
vom Klédger jedoch nicht widerlegbaren oder wiederlegten Angaben rechtskriftig
erstritten hat, auf diese Klageabweisung zu seinen Gunsten auch vor dem Strafrichter
berufen konnte.””

bb) Bindung des Strafrichters an rechtskriftige Zivilurteile

Die Befiirworter einer Bindung des Strafrichters an rechtskriftige Zivilurteile
machen geltend, es komme im Einzelfall zu gravierenden Diskrepanzen zwischen
der straf- und zivilrechtlichen Judikatur und es entstehe eine widerspriichliche
Rechtslage. Die Einheit der Rechtsordnung miisse aber Vorrang vor den grundle-

9 Vgl. hierzu B.IL3.a).
70 Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 13; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 28.

7' Etwa von Lacker/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 3; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 32; SK-
StGB/Schall, § 170 Rn. 26; BeckOK/Heuchemer, § 170 Rn. 13.1, dann soll allerdings regel-
miBig ein Tatbestandsirrtum nach § 16 I 1 StGB vorliegen.

2 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 26.
3 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 26; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 28.
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genden strafprozessualen Maximen der Amtsermittlung und der ,,materiellen
Wahrheitsermittlung haben.”™

Tatsédchlich kann es zum einen zu der Konstellation kommen, dass der Angeklagte
in einem vorausgegangenen Zivilprozess ein Urteil erstritten hat, das den Anspruch
auf Unterhaltsleistungen seitens des Angeklagten rechtskriftig abweist, wihrend er
in seinem Strafverfahren wegen Unterhaltspflichtverletzung nach § 170 I StGB
wegen Nichterfiillung des Unterhaltsanspruchs verurteilt wird. Zwar wird in diesem
Fall regelmiBig der Vorsatz des Angeklagten, der zuvor ein abweisendes Unter-
haltsurteil erstritten hat, fehlen oder jedenfalls ein unvermeidbarer Verbotsirrtum
vorliegen. Indessen muss das nicht immer so sein. Man denke etwa an den Fall des
durch bewusste Manipulationen erschlichenen Zivilurteils, in dem der Vorsatz in
Bezug auf den Verhaltensnormverstofl ebenso gegeben ist wie ein Verbotsirrtum
fehlt. AuBerdem ist an den Fall zu denken, in dem der Angeklagte in einem dem
Zivilprozess nachfolgenden Strafverfahren iiber die zutreffende Rechtlage infor-
miert worden ist, so dass er fiir den anschlieBenden Zeitraum das Vorsatzerfordernis
durchaus erfiillt. Zudem kann es zum umgekehrten Fall kommen, dass trotz eines die
Unterhaltspflicht verneinenden, den Angeklagten freisprechenden Strafurteils,
Zahlung des Unterhalts aus einem anderslautenden Zivilurteil gefordert werden
kann. Beide Konstellationen erscheinen auf den ersten Blick widerspriichlich, weil
das eine Urteil jeweils das Bestehen der Unterhaltspflicht bejaht, wiahrend das andere
Urteil das Bestehen der Unterhaltspflicht verneint.

Nach Schwab verhindere der Strafrichter durch eine Verurteilung, dass sich der
Verurteilte dem rechtskréftigen Zivilurteil geméf verhalten kann und greife damit in
die Rechtskraftwirkung des Zivilurteils ein.”” Auch Eggert meint, dass das Verhalten
des Titers nach rechtskriftiger Verneinung der Unterhaltspflicht mit der Gesamt-
rechtsordnung in Einklang stehe, wenn er sich dem im Rechtsstreit unterlegenen
Kliger gegeniiber vollig passiv verhalte. Der Grundsatz der Akzessorietit verbiete
es, von strafrechtlichem Unrecht zu reden, wo der Zivilrichter einem Recht jede
Schutz- und Durchsetzungsmdoglichkeit genommen habe.”’® Dies gelte jedenfalls in
den Grenzen der Rechtskraft des Urteils und damit so lange, wie sich die tatséch-
lichen Verhiltnisse zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung nicht wesentlich
dndern.””’

Schwab ist im Ergebnis der Ansicht, dass die Kollision zwischen der Ermittlung
der Wahrheit im Strafprozess und der Moglichkeit der Parteien, dem Zivilurteil
nachzuleben, in den zuvor skizzierten Féllen zugunsten letzterer entschieden werden
miisse. Der Strafrichter sei bei seiner Wahrheitsermittlung an die ihm durch das
Gesetz gezogenen Grenzen gebunden. Eine derartige Beschrinkung der Ermitt-

7 Vgl. etwa Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten,
S. 205 ff.; Schwab, NJW 1960, 2169 (2172f1.).

5 Schwab, NTW 1960, 2169 (2172).
16 Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 205.
211 Eggert, Der strafrechtliche Schutz des gesetzlichen Unterhaltsberechtigten, S. 206 f.
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lungstitigkeit finde sich in der in § 322 ZPO verankerten prozessualen Rechts-
kraft.?’®

Diese Argumentation Schwabs vermag nicht zu iiberzeugen: Die von ihm her-
angezogene Vorschrift des Zivilprozessrechts hat keineswegs den Zweck, einen
Gleichlauf von zivil- und strafrechtlichen Entscheidungen sicherzustellen. Zweck
der materiellen Rechtskraft ist zunichst, dass Sachentscheidungen eines Gerichts
dauernde innere Bestandskraft entfalten und dem Streit zwischen den Parteien ein
Ende bereiten. Daneben soll die Funktionsfahigkeit der Gerichte durch Vermeidung
wiederholter Beschiftigung mit der gleichen Streitsache gewahrt sowie die Autoritit
der Gerichte geschiitzt werden.””” Diese Zwecke greifen aber nur in den Grenzen der
Zivilgerichtsbarkeit. Die Bestandskraft des Zivilurteils wird durch ein anderslau-
tendes Strafurteil nicht beriihrt. Auch die Intention, dass unter den Parteien der
Rechtsstreit endgiiltig beendet werden soll, wird nicht durch eine Befassung des
Strafrichters mit dem Unterhaltsanspruch konterkariert. Das wire nur dann der Fall,
wenn das Strafgericht iiber denselben Streitgegenstand erneut entscheiden wiirde.

Es stellt sich damit die Frage, ob das Unterlassen der Zahlung von Unterhalt, das
von der Zivilrechtsordnung zumindest geduldet (hingenommen) wird, dennoch als
strafwiirdiges Unrecht angesehen werden kann. Dabei geht es um die Einheit der
Rechtsausiibung und Rechtsklarheit fiir den betroffenen Biirger.

Tatséchlich sind die jeweiligen Streitgegenstinde im Zivil- und im Strafprozess
vollkommen verschieden: Das Zivilgericht entscheidet — von Sonderféllen abgese-
hen — iiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines zivilgerichtlich durchsetzbaren
Zahlungsanspruchs. Demgegeniiber entscheidet das Strafgericht, ob der Angeklagte
als Person wegen Unterhaltspflichtverletzung schuldig zu sprechen ist. Vorausset-
zung dafiir ist, dass der Angeklagte gegen eine tatbestandsspezifische Verhaltens-
norm verstoflen hat, die von § 170 I StGB in Bezug genommen wird, und dass auch
die sonstigen Sanktionsvoraussetzungen erfiillt sind. Die Feststellung eines zivil-
gerichtlich durchsetzbaren Unterhaltsanspruchs ist im Strafprozess nicht der Ge-
genstand einer in Rechtskraft erwachsenden Entscheidung. Ebensowenig entschei-
det das Zivilgericht — gar in rechtskraftfdhiger Weise — iiber die Strafbarkeit oder
Straflosigkeit des Beklagten. Von einer ,,wiederholten Beschiftigung der Gerichte
mit der ,gleichen* Streitsache kann folglich nicht gesprochen werden.® Das
Strafgericht entscheidet erstmalig, ob sich ein prasumtiver Téter nach § 170 I StGB
strafbar gemacht hat. Dass fiir eine Strafbarkeit tatbestandlich das Bestehen einer
Unterhaltspflicht Voraussetzung ist, die nach den Regeln des materiellen Zivilrechts
zu beurteilen ist, dndert hieran nichts.

28 Schwab, NTW 1960, 2169 (2172f.)
2 MiiKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 2 ff.

%0 Im Strafprozess stehen sich schon keine Parteien gegeniiber und der zivilrechtliche
Streit ist und bleibt endgiiltig beendet. Zivil- und Strafprozess bauen auferdem auf unter-
schiedlichen Grundgedanken auf.
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Die angesprochene Problematik der Bindungswirkung bestimmter Entschei-
dungen stellt sich nicht nur im hier interessierenden Kontext der Unterhalts-
pflichtverletzung als Straftat. Entsprechende Schwierigkeiten treten beispielsweise
auch im Umweltstrafrecht auf. Wird etwa eine fehlerhafte, aber nach verwaltungs-
rechtlichen Grundsitzen wirksame Genehmigung fiir eine Umweltbeeintrachtigung
erteilt, schlief3t diese nicht ohne weiteres eine Strafbarkeit aus. Eine entsprechende
umfassende ,,Verwaltungsaktsakzessorietit* besteht nicht.”®' Auch in diesem Fall
stellt die Entscheidung des Strafrichters die Einheit der Rechtsordnung nicht in
Frage. Der Strafrichter entscheidet nicht iiber einen moglichen Widerruf oder eine
Riicknahme eines Verwaltungsaktes, sondern iiber die Strafbarkeit nach einer be-
stimmten Strafnorm. Hierbei hat der Strafrichter zu beachten, dass der Biirger sein
Verhalten grundsétzlich an einer von der Behorde erteilten Genehmigung orientieren
darf.®® Der Verwaltungsakt entfaltet hingegen keine Bindungswirkung fiir den
Strafrichter. Fehlt es an einem schutzwiirdigen Vertrauen des Biirgers in die
RechtmiBigkeit des Verwaltungsaktes, ist der Strafrichter daher nicht gehalten, sich

31 Ausfiihrlich hierzu Frisch, Verwaltungsakzessorietit und Tatbestandsverstindnis im
Umweltstrafrecht, S.11{f.; 69 ff. Zu unterscheiden ist die Verwaltungsaktsakzessorietit zu-
nédchst von der Verwaltungsrechtsakzessorietit. Bei der Verwaltungsrechtsakzessorietit geht
es um die Anbindung des Umweltstrafrechts an das zutreffend konkretisierte materielle Um-
weltverwaltungsrecht. Demgegeniiber betrifft die Verwaltungsaktsakzessorietdt nur einen
kleinen Ausschnitt der Rechtswirkungen von Verwaltungsentscheidungen (Anfechtbarkeit,
Nichtigkeit, Bestandskraft, Widerruf und Riicknahme ex nunc oder ex tunc) bzw. darum, ob
und unter welchen Bedingungen man sich an einer bestimmten Verwaltungsentscheidung
orientieren darf oder muss.

Nach Frisch, Verwaltungsakzessorietit und Tatbestandsverstindnis im Umweltstrafrecht,
S. 60ft.; 72f., 87 ff., kommt es auch hier auf die zutreffende Konkretisierung der rechtlich
maBgeblichen Verhaltensordnung an. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass dem Verhalten des
Einzelnen die Entscheidung einer verantwortlichen Behorde vorgeschaltet ist, die dem Biirger
grundsitzlich als Verhaltensorientierung dient. Damit verstot derjenige, der einer Genehmi-
gung im Vertrauen auf ihre Richtigkeit nachlebt, schon nicht gegen eine Verhaltensnorm. Weif3
der Handelnde allerdings, dass er mit seinem Verhalten gegen umweltverwaltungsrechtliche
Vorschriften verstoft — etwa weil er die Genehmigung durch Tduschung, Drohung oder Be-
stechung erlangt hat — kann der Strafrichter trotz des bestehenden Verwaltungsaktes zu einer
Strafbarkeit gelangen. Nach a.A. besteht grds. eine ,,Verwaltungsaktsakzessorietit”, sodass
auch in strafrechtlicher Hinsicht allein die Wirksamkeit der behordlichen Erlaubnis maf3ge-
bend sein soll. Insbesondere zur Einheit der Rechtsordnung sei eine wirksame (wenn auch
rechtswidrige) Genehmigung fiir das Strafrecht beachtlich, vgl. etwa Breuer, NJW 1988, 2072
(2080); Dolling, JZ. 1985, 461 (469). Einschriankungen werden teilweise bei missbrauchlicher
Rechtsausiibung, etwa bei in Kenntnis ihrer Fehlerhaftigkeit erschlichener Genehmigung
durch T4uschung, Bestechung und Drohung gemacht, Délling, JZ 1985, 461 (469); vgl. auch
Ostendorf, JZ 1981, 165 (1741.). Die Genehmigung ist entweder negatives Tatbestandsmerk-
mal oder Rechtfertigungsgrund, Rengier, ZStW 101 (1989), 874 (878 ff.). Zur Verwaltungs-
rechtsakzessorietdt insb. im Steuerstrafrecht vgl. auch Kirchhof, NJW 1985, 2977 (2982f1.).

%2 Vgl. hierzu insb. die Ausfiihrungen von Frisch, Verwaltungsakzessorietit und Tatbe-
standsverstdandnis im Umweltstrafrecht, S. 60 ff. Nach diesem ldsst sich die jeweilige Verhal-
tensnorm in Féllen vorgeschalteter Behordenentscheidungen nur unter Einbeziehung des In-
halts dieser Entscheidungen konturieren, Frisch, Verwaltungsakzessorietdt und Tatbestands-
verstandnis im Umweltstrafrecht, S. 63.
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an dem formell bestandskriftigen Verwaltungsakt zu orientieren.?®* Vielmehr muss
er eine selbststindige Priifung der Strafbarkeit des priasumtiven Titers vornehmen
und in diesem Zusammenhang kldren, ob dieser sein Verhalten an einer bestimmten
Verwaltungsentscheidung ausrichten durfte. Es wire etwa evident sachwidrig, eine
solche Verhaltensmaligeblichkeit eines Verwaltungsakts zu bejahen, der nach den
einschlidgigen Regeln des Verwaltungsrechts ex tunc zuriickgenommen werden
kann.*® Nicht anders verhilt es sich im hier interessierenden Zusammenhang un-
terhaltsrechtlicher Entscheidungen.

Letztlich ist die Tatsache, dass es ohne eine Bindung des Strafrichters an
rechtskriftige Urteile zu unterschiedlichen Ergebnissen im Unterhalts- und im
Strafverfahren kommen kann, Konsequenz der Vorfragenkompetenz nach § 262 1
StPO, die — wie bereits aufgezeigt® — grundsitzlich beim Strafrichter liegt. Nur im
Ausnahmefall, etwa im Rahmen von Statusentscheidungen, ist eine Bindung des
Strafrichters an die getroffene Entscheidung, entgegen der Grundsatzentscheidung
des § 2621 StPO, legitimierbar. Und selbst bei diesem Ausnahmefall haben die
Uberlegungen zur angemessenen Beschriinkung der Riickwirkung ergeben, dass die
Entscheidung des Strafgerichts iiber die Strafbarkeit selbststdndig zu konkretisie-
rende Voraussetzungen hat.

c) Zwischenergebnis

Damit ist Folgendes festzuhalten:

1. Der Strafrichter ist an familienrechtliche Statusurteile und Statusentscheidungen,
die im Rahmen eines zivilrechtlichen Unterhaltsprozesses inzident getroffen
werden, gebunden. Es handelt sich um eine Ausnahme von der grundsétzlich nach
§ 262 1 StPO beim Strafrichter liegenden Vorfragenkompetenz.

2. Hingegen ist der Strafrichter nicht an Unterhaltsentscheidungen gebunden,
sondern hat selbststindig das Bestehen und die Hohe der gesetzlichen Unter-
haltspflicht zu ermitteln.

Im Ergebnis besteht damit keine Bindung des Strafrichters an rechtskriftige
Unterhaltsurteile. Es ist daher umso wichtiger, genau zu beleuchten, welche Mog-
lichkeiten dem Strafrichter zur Verfiigung stehen, um zu einer ausreichenden Tat-
sachenbasis zu gelangen, die ihm eine eigenstidndige und in der Sache zutreffende
Entscheidung iiberhaupt erst ermdglicht. Bevor aber der Richter ein Urteil zu fillen
hat, ist es zunidchst Aufgabe der Staatsanwaltschaft, das Ermittlungsverfahren
durchzufiihren. Thr fallt der erste und umfangreichste Zugriff hinsichtlich der Tat-
sachenermittlung zu. Die im Folgenden beleuchteten Ermittlungsmafnahmen wer-

3 Vgl. Frisch, Verwaltungsakzessorietit und Tatbestandsverstindnis im Umweltstraf-
recht, S. 74.

* Insb. nach der allgemeinen Riicknahmebefugnis nach § 48 VwVfG.
5 Vgl. niher unter B.I1.2.
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den damit zum GroBteil bereits von der Staatsanwaltschaft und ihren Ermittlungs-
beamten durchgefiihrt.

I11. Ermittlungsansiitze fiir Staatsanwaltschaft,
Ermittlungsbeamte und Strafrichter

Den dargestellten hohen Anforderungen an die richterlichen Ausfiihrungen zu
den Einkommens- und Vermogensverhiltnissen von Unterhaltsschuldner und Un-
terhaltsberechtigtem stehen die — jedenfalls auf den ersten Blick — vergleichsweise
begrenzten strafprozessualen Aufkldrungsinstrumente gegeniiber. Beispielsweise
kann wegen des § 30 der Abgabenordnung zugrundeliegenden Steuergeheimnisses
in der Regel nicht auf Daten aus einem Besteuerungsverfahren zugegriffen werden.
Stimmt der prasumtive Tater des § 170 I StGB einer Offenbarung oder Verwertung
seiner geschiitzten Daten nach § 30 IV Nr. 3 AO nicht zu, schlieit das Steuerge-
heimnis neben der Beschlagnahme der Steuerakten bei den Steuerbehdrden auch die
Auskunftserteilung beziiglich der enthaltenen Daten seitens der Mitarbeiter der
Steuerbehdrden aus.”™ Daher ist es umso wichtiger, einen genauen Blick auf die
Moglichkeiten zu werfen, die der Strafrichter bzw. primir vorgelagert die Staats-
anwaltschaft und ihre Ermittlungsbeamten haben, um sich eine moglichst breite
Tatsachengrundlage zu den Einkommens- und Vermogensverhéltnissen des Unter-
schuldners zu verschaffen, um auf dieser Grundlage das Urteil tragfihig und revi-
sionsfest begriinden zu konnen.”®” In diesem Zusammenhang soll auch die Reich-
weite des Steuergeheimnisses einer kritischen Untersuchung unterzogen werden und
ein Vorschlag de lege ferenda unterbreitet werden, der die Verwendung von Steu-
erdaten in einem Verfahren nach § 170 I StGB erlaubt.

1. Zivilurteile und unterhaltsrechtliche Leitlinien

Existiert bereits ein zivilrechtliches Urteil, konnen Staatsanwélte und Richter die
Akten bei dem jeweiligen Gericht anfordern. Einem vorangegangenen gut begriin-
deten Zivilurteil kann der Strafrichter bei seinen Erwédgungen zum Umfang der
Unterhaltspflicht maBgebende Bedeutung beimessen.”®® Eine friihere rechtskriftige
Verurteilung zur Leistung von Unterhalt durch das Zivilgericht reicht als Grundlage
fiir eine Bestrafung aus § 170 T StGB zwar nicht aus.®® Die Begriindung des Zi-

2 OLG Celle Beschluss vom 19.04.2011 — 32 Ss 37/11, Ra. 15.

7 Hillenbrand, NZFam 2020, 545, weist zurecht darauf hin, dass eine rechtsfehlerfreie
Anwendung des § 170 I StGB nicht nur ,,fachfremde* Kenntnisse im Unterhaltsrecht erfor-
dert, sondern auch umfangreiche, oftmals nur schwer zu treffende und mit einem ganz er-
heblichen Ermittlungsaufwand verbundene Sachverhaltsfeststellungen.

28 K-StGB/Dippel, § 170 Rn. 28; Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 3.

¥ Der Strafrichter muss eigenstindig Bestehen und Umfang der Unterhaltspflicht fest-
stellen, eine Bindungswirkung besteht nicht, vgl. hierzu ausfiihrlich B.I1.3.
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vilurteils kann allerdings als — moglicherweise ausschlaggebendes — Beweismittel im
Rahmen der Priifung des Umfangs der Unterhaltspflicht herangezogen werden.?
Das OLG Celle konstatiert in einem Urteil, dass die Tatgerichte den Anforderungen
an die Feststellung der unterhaltsrechtlich bedeutsamen Einkommensverhiltnisse
des Unterhaltsschuldners im Regelfall dadurch geniigen, dass sie die vom Famili-
engericht festgestellten Tatsachen iiber Bestehen und Hohe der Unterhaltspflicht
einer selbststindigen Uberpriifung unterziehen. Sofern sich bei dieser keine An-
haltspunkte fiir unterhaltsrechtlich relevante Verinderungen der wirtschaftlichen
Verhiltnisse des angeklagten Unterhaltsschuldners fiir das Strafverfahren ergeben,
bediirfe es regelmifig keiner tatrichterlichen Feststellungen, die iiber die selbst-
stindige Uberpriifung und Wiedergabe der familiengerichtlichen Erkenntnisse sowie
der zugrundeliegenden tatséichlichen Feststellungen und rechtlichen Erwidgungen
hinausgingen.””' Diese Erleichterung greift selbstredend dann nicht, wenn kein
vorangegangenes (zivil-)gerichtliches Urteil existiert. Besonders wichtig ist bei
dieser Vorgehensweise, in dem Urteil deutlich darzustellen, dass nicht etwa eine
Bindung an das vorangegangene Zivilurteil angenommen wird, indem lediglich auf
dieses verwiesen wird. Vielmehr ist erforderlich, dass die vom Zivilgericht festge-
stellten Tatsachen — die im Urteil zu nennen sind — einer strafrichterlichen Uber-
priifung standhalten und als Tatsachenbasis fiir eine Verurteilung ausreichen. Diese
semantischen Feinheiten dndern zwar am Ergebnis des Urteils nichts. Sie sind aber
relevant, damit das Urteil in einem moglicherweise folgenden Revisionsverfahren
nicht — letztlich allein aus sprachlicher Ungenauigkeit — aufgehoben wird.

Daneben konnen sich die Ermittlungsbehdrden und Gerichte an den unterhalts-
rechtlichen Leitlinien und Tabellen der Oberlandesgerichte® (sog. Diisseldorfer
Tabelle*” beim Kindesunterhalt) zur Bestimmung der Hohe der Bediirftigkeit des
Unterhaltsberechtigten und der Leistungsfihigkeit des Unterhaltsverpflichteten
orientieren.”* Werden diese zur Bestimmung der Hohe des Unterhalts herangezogen,
miissen sie im Strafurteil angegeben werden und bei Abweichungen im Einzelfall hat
der Strafrichter auch diesen ausreichend Rechnung zu tragen.”® Hilfreich bei der
Berechnung des Unterhaltes sind zudem die Unterhaltsgrundsitze der Oberlandes-

20BGH NJW 1954, 81 (82); LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 28; Maurach/Schroeder/Mai-
wald, BT 11, § 63 Rn. 32; Kaiser, NJW 1972, 1847 (1848).

P OLG Celle Beschluss vom 19.04.2011 — 32 Ss 37/11, Ro. 15; Krumm, NZFam 2015,
54f.

2 Vgl. zu den Tabellen und Leitlinien niher Priitting/Wegen/Weinreich/Soyka, Vor
§ 1601 ff. Rn. 12 ff.

293 https://www.olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_Tabelle/Tabelle-2021/index.
php.

24 OLG Celle, Beschluss vom 19.04.2011 — 32 Ss 37/11, Rn. 13; Sch/Sch/Bosch/Schit-
tenhelm, § 170 Rn. 20; Krumm, NZFam 2015, 54 (55); Hillenbrand, NZFam 2020, 545
(546f1.).

25 Krumm, NZFam 2015, 54 (55); OLG Miinchen, Beschluss vom 02.09.2008 — 5 St RR
160/08 Rn. 6; OLG Celle, Beschluss vom 19.04.2011 — 32 Ss 37/11 Rn. 13; OLG Koblenz,
Beschluss vom 3.11.2010 — 2 Ss 184/10.
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gerichte, beispielsweise des OLG Frankfurt”® Die Unterhaltsgrundsiitze enthalten
detaillierte Ausfiihrungen hinsichtlich des unterhaltsrechtlich magebenden Ein-
kommens, der Berechnung des Kindesunterhalts, des Ehegattenunterhalts und
weiterer Unterhaltsanspriiche sowie der Leistungsfihigkeit und des Vorgehens bei
einem Mangelfall. Daneben sind im Anhang Rechenbeispiele aufgefiihrt.

2. Ermittlungstechnische Manahmen

Die Einbeziehung eines ggf. vorangegangenen zivilgerichtlichen Urteils sowie
der unterhaltsrechtlichen Leitlinien und Tabellen der Oberlandesgerichte kann den
Ermittlungen forderlich sein. Dariiber hinaus steht der Staatsanwaltschaft und ihren
Ermittlungsbehorden ein breites Instrumentarium an Ermittlungsmanahmen nach
der StPO zur Verfiigung, das sie ausschopfen konnen. Die zur Ermittlung der Ein-
kommens- und Vermogensverhiltnisse des Unterhaltsschuldners relevantesten Er-
mittlungsmaBnahmen sollen im Folgenden dargestellt werden. Sie stellen allerdings
lediglich einen Uberblick iiber die typischerweise erfolgversprechendsten MafB-
nahmen dar und erfassen nicht jede denkbare Konstellation. So kann im Einzelfall
eine bestimmte Maflnahme, etwa aufgrund von VerhiltnismiBigkeitsaspekten, un-
zuldssig sein. Anderseits kann es in untypischen Konstellationen, in denen die
gingigen MaBnahmen nicht zielfiihrend sind, notwendig sein, zu ,kreativen” Er-
mittlungsmaBnahmen zu greifen.

Das staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren wird regelmifig eingeleitet,
nachdem der Unterhaltsberechtigte, bei minderjihrigen Kindern dessen Erzie-
hungsberechtigter, oder die Unterhaltsvorschusskasse Strafanzeige erstattet haben.
Zusammen mit ihren Ermittlungspersonen kann die Staatsanwaltschaft sodann
insbesondere die folgenden Mafnahmen durchfiihren.

a) Vernehmung der betroffenen Zeugen

Erster Ansatzpunkt der Ermittlungen ist die Vernehmung der betroffenen Zeugen,
also des Unterhaltsberechtigten, beziehungsweise bei Kindern auch deren Erzie-
hungsberechtigte. Bestenfalls konnen diese bereits Auskunft iiber mogliche Ar-
beitstitigkeit oder Arbeitslosigkeit, Berufsausbildungen, Arbeits- und Vermogens-
verhiltnisse und den Aufenthaltsort des Unterhaltsschuldners geben, die dann als
Ankniipfungspunkt weiterer Ermittlungen dienen konnen. Die Verpflichtung, als
Zeuge auf Ladung vor der Staatsanwaltschaft zu erscheinen und zur Sache auszu-
sagen, findet sich in § 161a StPO.

% Sie sind in der jeweils aktuellen Fassung abrufbar, fiir das OLG Frankfurt unter https:/
ordentliche-gerichtsbarkeit.hessen.de/OLG-Frankfurt.
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b) BaFin-Anfragen

Bei der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) kdnnen soge-
nannte BaFin-Anfragen gestellt werden. Die BaFin erteilt Auskunft tiber die Konten,
die der Unterhaltsschuldner fiihrt, sowie iiber Konten, iiber die der Unterhalts-
schuldner Verfiigungsbefugnis besitzt. Die Strafverfolgungsbehorden konnen ihren
Auskunftsanspruch beziiglich der Kontoinformationen eines Unterhaltsschuldners
auf § 24c I 1 Nr. 2 KWG stiitzen.*”’

c) Konto-Abfragen/Bankanfragen

Wenn bekannt ist, bei welchen Banken der Unterhaltsschuldner Konten oder
Verfiigungsbefugnis liber Konten hat, kann — gestiitzt auf die allgemeine Ermitt-
lungsbefugnis nach § 161 I StPO —bei dem jeweiligen kontofiihrenden Kreditinstitut
eine Kontoabfrage gestellt werden.””® Damit erlangen die Ermittlungsbehorden
Zugriff auf Kontoinhalte, insbesondere Konto-/Umsatziibersichten, die etwa den
Eingang von Lohnzahlungen enthalten kénnen. Die Anfrage kann sich auch auf das
Bestehen weiterer Konten des Kontoinhabers richten.

d) Durchsuchungen nach §§ 102, 103 StPO

Relevante Daten konnen — insbesondere wenn es sich bei den Unterhalts-
schuldnern um Freiberufler handelt — auch anhand von Durchsuchungen nach den
Regelungen der §§ 102, 103 StPO erlangt werden. Wohnung i.S.d. § 102 StPO
konnen auch Arbeits-, Betriebs- und Geschiftsriume sein.?*® Dabei kénnen neben
schriftlichen Unterlagen — beispielhaft werden Rechnungen, Steuerbescheide und
Honorarabrechnungen genannt®® — auch technische Hilfsmittel wie Smartphones
und Laptops wichtige Informationen hinsichtlich der Einkommens- und Vermo-
gensverhiltnisse des Unterhaltsschuldners enthalten und fiir die Ermittlung der
Leistungsfihigkeit relevant sein. Neben der Durchsuchung der Wohnung des Be-

troffenen selbst konnen auf Grundlage des § 103 StPO auch Wohnungen Diritter,

#7Vegl. zur VerfassungsmiBigkeit der Norm BVerfGE 118, 168.

2% Offentlich-rechtliche Kreditinstitute haben dem Auskunftsverlangen der Staatsanwalt-
schaft grundsitzlich nachzukommen, bei Privatbanken kann eine Zeugenvernehmung erfol-
gen; vgl. hierzu BeckOK-StPO/Sackreuther, § 161 Rn. 5, 10; KK-StPO/Griesbaum, § 161
Rn. 8; MiiKo-StPO/Kdlbel, § 161 Rn. 39f.

2 BVerfG NJW 1971, 2299 ff.; BeckOK-StPO/Hegmann, § 102 Rn. 8; MiiKo-StPO/
Hauschild, § 102 Rn. 17; KK-StPO/Bruns, § 102 Rn. 8. Zur Unterscheidung, wann es bei der
Durchsuchung von Réumlichkeiten von Unternehmen und juristischen Personen zur Anwen-
dung des § 102 StPO oder des § 103 StPO kommt; vgl. MiiKo-StPO/Hauschild, § 102 Rn. 23;
§ 103 Rn. 5.

30 Ostermann, ZRP 1995, 204 (207).
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etwa von Lebensgefihrten, durchsucht werden und dem Auffinden relevanter Be-
weismittel dienen.*!

Es miissen allerdings die Voraussetzungen einer Wohnungsdurchsuchung nach
den §§ 102, 103, 105 StPO vorliegen. Zur Rechtfertigung des mit der Durchsuchung
verbundenen Eingriffs in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung aus
Art. 13 I GG und das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 21i.V.m. Art. 11
GG, speziell das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen, sind
Verdachtsgriinde, dass eine Straftat begangen worden ist, erforderlich, die iiber vage
Anbhaltspunkte und bloe Vermutungen hinausreichen. Zu diesen Eingriffen muss die
Schwere der Tat und die Stérke des Tatverdachts in einem angemessenen Verhéltnis
stehen.”* Zudem setzt die Moglichkeit zur Durchsuchung das Bestehen eines Ver-
dachts bereits voraus, sie darf nicht erst der Ermittlung von Tatsachen dienen, die zu
dessen Begriindung erforderlich sind.** Nicht zuletzt miissen zur Wahrung des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes zunidchst (sofern vorhanden) mildere andere Er-
mittlungsansitze verfolgt werden.** Liegen ausreichend Anhaltpunkte fiir die Be-
griindung eines entsprechend starken Anfangsverdachts, insbesondere hinsichtlich
der Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners, vor und werden die iibrigen Ver-
fahrensanforderungen beachtet, ist die Anordnung und Durchfiihrung einer Durch-
suchung rechtmifig.

e) Arbeitgeberanfragen

Steht der Unterhaltsschuldner in einem Beschiftigungsverhiltnis kann die
Staatsanwaltschaft — gestiitzt auf § 161 I StPO — von dem Arbeitgeber Auskiinfte
iber die Einkommensverhiltnisse und den Tétigkeitsbereich des Unterhalts-
schuldners anfordern.

f) Gewerberegisteranfrage

Betreibt der Unterhaltsschuldner selbststidndig ein Gewerbe, hat er dieses nach
§ 14 GewO der zustindigen Behorde anzuzeigen. In diesem Fall kann die Staats-
anwaltschaft Auskunft beziiglich seines Gewerbes iiber die Gewerbeimter und das
Gewerberegister erlangen. Rechtsgrundlage fiir die Informationsiibermittlung ist
§ 161 I StPO i.V.m. § 150a II Nr. 1 GewO.

3! Durchsuchungen bei einem Nichtbeschuldigten unterliegen erhhten Anforderungen an
die Priifung der VerhiltnismiBigkeit; vgl. hierzu MiiKo-StPO/Hauschild, § 103 Rn. 16 ff.;
BeckOK-StPO/Hegmann, § 103 Rn. 5f.

392 BVerfG NIJW 2006, 976 (980); KK-StPO/Bruns, § 102 Rn. 12.
393 BVerfG Entscheidung vom 26.10.2011 — 2 BvR 15/11; KK-StPO/Bruns, § 102 Rn. 1.
394 Hillenbrand, NZFam 2020, 545 (547).
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g) Kreis-Jobcenter/Anfrage an Arbeitsagenturen

Im Einzelfall kann es auch hilfreich sein, bei dem jeweiligen Kreis-Jobcenter
Auskunft dariiber zu verlangen, ob der Unterhaltsschuldner innerhalb des betref-
fenden Zeitraums als arbeitslos gemeldet, gegebenenfalls nicht vermittelbar war oder
ob er eine ihm angebotene Stelle ohne sachlichen Grund abgelehnt hat. Wurden
Leistungen in Form von Arbeitslosenunterstiitzung gewihrt, konnen Angaben hin-
sichtlich der monatlich gewihrten beziehungsweise zu gewihrenden Betréigen ver-
langt werden.

h) Anfrage an das Jugendamt

Des Weiteren kann die Staatsanwaltschaft {iber § 161 I StPO ein Auskunftsver-
langen beim Jugendamt iiber die bei diesen vorliegenden Informationen stellen.

i) Weitere Ermittlungsmafinahmen

In Betracht kommen im jeweiligen Einzelfall auch weitere Ermittlungsmal-
nahmen, wobei diese nur erfolgen diirfen, wenn ihre Voraussetzungen erfiillt sind und
ihr Einsatz insbesondere verhiltnismaBig ist.

Denkbar ist beispielsweise eine ldngerfristige Observation des Unterhalts-
schuldners nach § 163f StPO. Voraussetzung ist hierbei aber zunéchst das Vorliegen
einer Straftat von erheblicher Bedeutung. Dabei ist die Zulédssigkeit der Manahme
bewusst nicht an einen expliziten Straftatenkatalog gekniipft worden, vielmehr kann
sie grundsitzlich in fast allen Kriminalititsbereichen angewandt werden.’” Des
Weiteren ist die Subsidiarititsklausel nach § 163f 1 2 StPO zu beachten, sodass eine
langerfristige Observation nur zuldssig ist, wenn die Erforschung des Sachverhalts
oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Titers auf andere Weise erheblich
weniger Erfolg versprechend oder wesentlich erschwert wire.**® Dies ist insbeson-
dere in Fillen denkbar, in denen der Verdacht besteht, dass der Unterhaltsschuldner
relevante Einkiinfte aus Schwarzarbeit erzielt.

Eine Telekommunikationsiiberwachung nach § 100a StPO ist hingegen nicht
moglich, da § 170 I StGB keine katalogméBig aufgefiihrte ,,schwere Straftat”i.S.d.
§ 100a II StPO ist.

Die Verkehrsdatenerhebung nach § 100g StPO nimmt zwar Bezug auf die Ka-
talogtaten des § 100a IT StPO. Der Katalog ist bei der Erhebung von Verkehrsdaten
aber nicht abschlieBend.’” Die darin aufgefiihrten Straftaten geben allerdings An-

395 BeckOK- StPO/von Hiifen, § 163 f. Rn. 6; KK-StPO/Moldenhauer, § 163 f. Rn. 15.
3% Zur Subsidiarititsklausel niher MiiKo-StPO/Giinther, § 163f Rn. 17 ff.; KK-StPO/
Moldenhauer, § 163f Rn. 16f.

37 Dies ldsst sich bereits der Formulierung ,,insbesondere* entnehmen, vgl. KK-StPO/
Bruns, § 100g Rn. 5; BeckOK-StPO/Bdr, § 100g Rn. 7.
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haltspunkte fiir die rechtliche Bewertung, ob eine Straftat von erheblicher Bedeutung
i.S.d. § 100g I 1 Nr. 1 StPO vorliegt, wobei das Gewicht des Eingriffs hinter dem
einer Telefoniiberwachung zuriickbleibt, sodass die Anforderungen an die schwere
der prisumtiv begangenen Straftat leicht unterhalb derer des § 100a StPO liegen.™®
Dies ldsst einen gewissen Spielraum in besonders schwerwiegenden Einzelféllen der
strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 170 I StGB.

3. Steuerdaten

Eine weitere Moglichkeit, um in einem Verfahren nach § 170 I StGB Aufschluss
iiber die zur Verurteilung erforderlichen Einkommens- und Vermogensverhéltnisse
des Unterhaltsschuldners zu erlangen, konnte der Zugriff auf Steuerdaten des Un-
terhaltsschuldners darstellen.

Wie einleitend bereits erwéhnt, kann nach geltender Rechtslage zur Ermittlung
der Einkommens- und Vermdgensverhiltnisse des prasumtiven Téters regelmifig
nicht auf bei den Steuerbehdrden vorhandene Informationen zugegriffen werden.
Dem steht das in Deutschland in § 30 AO verankerte Steuergeheimnis entgegen. Eine
Ausnahme besteht nur dann, wenn ausnahmsweise die Zustimmung des Betroffenen
gem. § 30 IV Nr. 3 AO oder ein anderer Ausnahmetatbestand nach § 30 IV AO
vorliegt’” und die Verwendung im Strafverfahren nicht nach § 393 I I AO ausge-
schlossen ist.

Im folgenden Abschnitt wird in einem ersten Schritt auf den Sinn und Zweck des
Steuergeheimnisses sowie auf seine grundrechtliche Verbiirgung eingegangen. So-
dann werden die bis dato bestehenden Ausnahmetatbestinde darauf untersucht, ob
diese in einem Verfahren nach § 170 I StGB Anwendung finden kénnen. In einem
dritten Schritt sollen weitere Moglichkeiten beleuchtet werden — gesetzt dem Fall,
dass keiner der de lege lata bestehenden Ausnahmetatbestiinde eingreift —, auch in
einem Strafverfahren nach § 170 I StGB Auskunft iiber die bei den Steuerbehdrden
vorhandenen Daten hinsichtlich der Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse des
Unterhaltsschuldners verlangen zu konnen. Um in Zukunft effektiv auf die bislang
vom Steuergeheimnis geschiitzten Daten im Rahmen eines Prozesses wegen Un-
terhaltspflichtverletzung zuriickgreifen zu konnen, sind zwei Losungsmoglichkeiten
denkbar. Einerseits konnte — jedenfalls theoretisch — das Steuergeheimnis an sich
zugunsten einer in anderen Lindern bereits praktizierten Steuerpublizitét gelockert
werden. Andererseits, weniger rigoros in die bestehende Rechtslage eingreifend,
konnten die §§ 30, 393112 AO um einen weiteren Ausnahmetatbestand ergénzt
werden, der einen Zugriff im strafrechtlichen Unterhaltsverfahren zuldsst.

% BVerfGE 107, 299 (322).

% Was aufgrund der hohen Anforderungen in der Regel nicht der Fall ist, vgl. auch OFD
Koblenz S 0130 A — St 351, BeckVerw 060825 sowie OFD Magdeburg S 0130—86 — St 251,
BeckVerw 248246.
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a) Zweck und verfassungsrechtliche Verankerung des Steuergeheimnisses

Das Steuergeheimnis soll ein Gegenstiick zu den weitgehenden Offenbarungs-
pflichten (vgl. insbesondere § 90 AO) des Steuerrechts darstellen und als solches die
privaten Geheimhaltungsinteressen des Steuerpflichtigen und anderer zur Aus-
kunftserteilung verpflichteter Person schiitzen. Zugleich soll zwischen dem Steu-
erzahler und den Finanzbehorden ein Vertrauensverhiltnis geschaffen werden, um
die Bereitschaft zur Offenlegung steuerlich relevanter Sachverhalte zu foérdern.*”
Das Bundesverfassungsgericht hat bereits in seiner Entscheidung aus dem Jahr
1984°", der die Frage zugrunde lag, ob die Bundesregierung, der Bundesminister der
Finanzen und der Bundesminister fiir Wirtschaft dadurch gegen Art. 44 GG ver-
stoBen haben, dass sie die vom Untersuchungsausschuss angeforderten Akten unter
Berufung auf das Steuergeheimnis nur unvollstdndig vorgelegt haben, Folgendes
dargelegt: Das Recht auf Wahrung des Steuergeheimnisses habe zwar keinen
Grundrechtsrang. Es finde seine grundrechtliche Verankerung aber als Auspriagung
des allgemeinen Personlichkeitsrecht im Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung nach Art. 21 i.V.m. Art. 1 I GG sowie in Art. 14 GG, gegebenenfalls in
Verbindung mit Art. 19 IIT GG.*'* Das Gericht fiihrt aus, dass die Angaben, die ein
Steuerpflichtiger aufgrund des geltenden Abgabenrechts zu machen hat, weitrei-
chende Einblicke in die personlichen Verhéltnisse, die personliche Lebensfiihrung
(bis hin beispielsweise zu gesundheitlichen Gebrechen, religiosen Bindungen, Ehe-
und Familienverhiltnissen oder politischen Verbindungen) und in die beruflichen,
betrieblichen, unternehmerischen oder sonstigen wirtschaftlichen Verhéltnisse er-
moglichen wiirden. Insbesondere das allgemeine Personlichkeitsrecht verbiirge
ihren Trigern Schutz gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung oder
Weitergabe der auf sie bezogenen, individualisierten oder individualisierbaren
Daten. Umfasst werde die Befugnis des Einzelnen grundsitzlich selbst iiber Preis-
gabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu bestimmen.*'® Diese Verbiirgung
diirfe nur im {iberwiegenden Interesse der Allgemeinheit und unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit eingeschrinkt werden und zwar nicht weiter,
als zum Schutze der 6ffentlichen Interessen unerlisslich sei.**

Weiter konstatiert das Gericht: Das Verlangen des Staates nach steuerlichen
Angaben begriinde sich aus dem Umstand, dass der Betroffene am staatlichen Leben
teilnehme. IThm kémen insbesondere Schutz, Ordnung und Leistungen der staatlichen

S0 BT-Drs. VI/1982 S. 100; BVerfG NJW 1984, 2271 (2275); Niederdorf, Die Bedeutung
des Steuergeheimnisses fiir die Tax Compliance, S.57; BeckOK-AO/Matthes, § 30 Rn. 1;
Koenig-AO/Intemann, § 30 Rn. 1; vgl. ausfiihrlich zum Zweck auch Hiibschmann/Hepp/Spi-
taler/Alber, § 30 Rn. 6 ff.

' BVerfGE 67, 100 ff.

312 ygl. auch BeckOK-AO/Matthes, § 30 Rn. 11; Klein-AO/Riisken, § 30 Rn. 5 ff.; Koenig-
AO/Intemann, § 30 Rn. 5; MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 30 Rn. 2; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/
Alber, § 30 Rn. 12.

313 BVerfGE 65, 1 (43); BVerfGE 80, 367 (373); BeckOK-GG/Lang, Art. 2 Rn. 45a.
314 Vgl hierzu BVerfGE 65, 1 (44).
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Gemeinschaft zugute. Deshalb diirfe ihm ein Anteil an den finanziellen Lasten zur
Aufrechterhaltung des staatlichen Lebens auferlegt werden. Die Bemessung dieses
Lastenanteils nach MaBstidben verhiltnismafiger Gleichheit der Abgabenpflicht
erfordere die Angabe von Daten, die eine solche Gleichheit der Besteuerung er-
moglichen. Aus diesem Grund seien Gesetze zu rechtfertigen, die eine Pflicht zu
steuerlichen Angaben auferlegen. Zugleich aber ergédben sich hieraus prinzipielle
Grenzen fiir die Verwendung und Weitergabe solcher Angaben. Das gesetzliche
Abgabenrecht verpflichte den Betroffenen, zum Zwecke der Besteuerung Angaben
zu machen; zu einer Erhebung, Speicherung, Verwendung oder Weitergabe indivi-
dualisierter oder individualisierbarer Daten zu anderen Zwecken ermichtigten die
Steuergesetze grundsitzlich nicht.*"

Der Schutz des Steuergeheimnisses geht dabei iiber rein steuerlich relevante
Tatsachen — beispielsweise die Bemessungsgrundlage fiir die einzelnen Steuerver-
anlagungen, die Hohe der festgesetzten Steuern und die Hohe etwaiger Riickstinde —
hinaus und umfasst die gesamte finanzielle und wirtschaftliche Lage des Steuer-
pflichtigen sowie die Personlichkeit betreffende Tatsachen, insbesondere soweit sie
geeignet sind, das Ansehen und den Ruf des Steuerpflichtigen zu schidigen (Be-
kanntgabe von Vorstrafen) und gegebenenfalls Familienverhiltnisse — folglich alle
personlichen, rechtlichen, wirtschaftlichen und privaten Umstinde.>'® Unter perso-
nenbezogene Daten i.S.d. § 30 AO (friiher ,,Verhiltnisse*) fallen alle Merkmale
einer Person, die sie von ihrer Umwelt abheben und zum Individuum machen; dabei
ist ohne Bedeutung, ob den Daten steuerliche Relevanz zukommt.*"’ Fiir den Begriff
der personenbezogenen Daten findet sich zudem eine Legaldefinition in Art. 4 Nr. 1
DS-GVO.*'® Dariiber hinaus werden nicht nur die Daten des Steuerpflichtigen selbst
geschiitzt, sondern die aller Personen, deren personenbezogenen Daten fiir steuer-
liche Zwecke verwendet werden.>'

b) Durchbrechungsmdoglichkeiten de lege lata im Rahmen
eines Verfahrens nach § 170 I StGB

Damit in einem Strafverfahren wegen Verletzung der Unterhaltspflicht Staats-
anwaltschaft und Gericht auf Steuerdaten zugreifen konnen, muss eine Durchbre-
chungsmoglichkeit des in § 30 AO verankerten Steuergeheimnisses bestehen und die
Verwendung der Daten darf nicht nach § 393 II 1 AO verwehrt sein. In § 30 IV AO
sind einige Ausnahmen vom Steuergeheimnis kodifiziert. Ob einer dieser Ausnah-

315 BVerfGE 67, 100 (143).

316 Spriegel, Steuergeheimnis und Strafverfahren, S.17; BeckOK-AO/Matthes, § 30
Rn. 55.

317 Spriegel, Steuergeheimnis und Strafverfahren, S. 18.
318 Sjehe hierzu niher B.II1.4.a).
319 BeckOK-AO/Matthes, § 30 Rn. 2.
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metatbestdnde im Rahmen eines Verfahrens nach § 170 I StGB eine Durchbrechung
des Geheimnisschutzes erlaubt, soll im Folgenden untersucht werden.

aa) § 30 IV Nr. 1 lit a, lit. b AO

Nach § 30 IV Nr. 1 AO ist die Offenbarung oder Verwendung geschiitzter Daten
zuldssig, soweit sie der Durchfiihrung eines Verfahrens im Sinne des Absatzes 2 Nr. 1
Buchstaben a und b dient. Hierzu gehoren insbesondere Verwaltungsverfahren,
Rechnungspriifungsverfahren und gerichtliche Verfahren in Steuersachen (Abs. 2
Nr. 1 lit. a) sowie Strafverfahren wegen einer Steuerstraftat oder Bugeldverfahren
wegen einer Steuerordnungswidrigkeit (Abs. 2 Nr. 1 lit. a). Ein Verfahren wegen
Unterhaltspflichtverletzung nach § 170 I StGB ist kein steuerliches oder steuer-
strafrechtliches Verfahren.

Strittig ist, ob ein befugter Zugriff im Rahmen eines der in Nr. 1 genannten
Verfahren eine Zugriffsmoglichkeit auf die Daten fiir ein in Tateinheit stehenden
auBersteuerlichen Delikt erdffnet.’”® Unabhingig von der Losung dieses Konflikts,
stellt sich die Frage einer tateinheitlichen oder tatmehrheitlichen Begehung des
§ 1701 StGB mit einer Steuerstraftat schon gar nicht. Denn die vorwerfbare
Nichtleistung des Unterhalts wird nicht durch dieselbe Handlung verwirklicht wie
das Steuerdelikt.

Daneben sind auch die in Nr. 1 lit. a und lit. b geregelten Ausnahmen eindeutig
nicht einschlédgig. Bei diesen geht es um eine Verarbeitung der Daten durch Fi-
nanzbehdrden nach Maflgabe des § 29c 11 Nr. 4 oder 6 AO oder um die Durch-
filhrung eines BuBlgeldverfahrens nach Art. 83 der Verordnung (EU) 679/2016.

bb) § 30 IV Nr. 2 lit. a, b, ¢ AO

Nach § 30 IV Nr. 2 AO ist die Offenbarung und Verwertung geschiitzter Daten
zuldssig, sofern sie durch Bundesgesetz ausdriicklich zugelassen ist. Erforderlich ist,
dass das Gesetz selbst eindeutig und unmissverstindlich eine Durchbrechung des
Steuergeheimnisses durch eine Auskunftsverpflichtung beziehungsweise Aus-
kunftsberechtigung anordnet.’” Eine derartige ausdriickliche bundesgesetzliche
Regelung, die den Zugriff auf von § 30 AO geschiitzte Daten in einem Strafverfahren
nach § 170 I StGB zulisst, existiert nach derzeitiger Gesetzeslage nicht. Auch ist die
Offenbarung oder Verwertung nicht durch Recht der Europdischen Union vorge-

320 Hierzu Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Torméhlen, § 393 Rn. 160ff.; Spriegel, Steuerge-
heimnis und Strafverfahren, S. 32; Ruegenberg, Das nationale und internationale Steuerge-
heimnis im Schnittpunkt von Besteuerungs- und Strafverfahren, S.215f.; Heinz, Steuer-
rechtliche Mitwirkungspflichten und der Nemo-tenetur-Grundsatz, S. 124 ff.

321 Klein-AO/Riisken, § 30 Rn. 102; fiir wichtige Einzelvorschriften, die eine entspre-
chende Offenbarungs-/Verwertungsbefugnis i.S.d. § 30 IV Nr. 4 AO enthalten, vgl. auch
Klein-AO/Riisken, § 30 Rn. 110ff.; Heinz, Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der
Nemo-tenetur-Grundsatz, S. 81 f.


http://www.duncker-humblot.de

92 B. Hauptteil

schrieben oder zugelassen. Die Voraussetzungen der Nr. 2 lit. b und 2 lit. c liegen
daher ebenfalls nicht vor.

cc) § 301V Nr. 3 AO

Des Weiteren besteht nach § 30 IV Nr. 3 AO eine Offenbarungs- und Verwer-
tungsbefugnis, sofern die betroffene Person zustimmt. In diesem Fall konnte auch in
einem Unterhaltsstrafverfahren nach § 170 I StGB auf die geschiitzten Daten zu-
gegriffen werden. Diese — theoretisch denkbare — Moglichkeit wird in der Praxis
allerdings wenig erfolgversprechend sein. Wer sich pflichtwidrig, trotz bestehender
Leistungsfihigkeit seiner Unterhaltspflicht entzieht, wird wohl kaum einen Zugriff
auf seine vom Steuergeheimnis geschiitzten Daten zulassen, insbesondere dann
nicht, wenn diese dazu dienen konnen, das Bestehen seiner Leistungsfihigkeit
nachzuweisen.

dd) § 30 IV Nr. 4 AO

Nach § 30 IV Nr. 4 lit. a AO ist die Offenbarung und Verwertung geschiitzter
Daten zuléssig, wenn sie der Durchfiihrung eines Strafverfahrens wegen einer Tat
dient, die keine Steuerstraftat ist und die Kenntnisse in einem Verfahren wegen einer
Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit erlangt worden sind. Der Gesetzgeber
ist mit der Einfiihrung dieser Ausnahme dem Ruf nach effektiver Strafverfolgung
nachgekommen und hat damit das Steuergeheimnis zu Lasten des Steuerpflichtigen
erheblich eingeschriinkt.*”> Die Gewihrleistung einer funktionstiichtigen Straf-
rechtspflege ist eine verfassungsrechtlich verankerte Aufgabe des Staates.”” Bei der
Ausnahme nach Nr. 4 geht es gerade um den Zugriff im Rahmen von aulersteuer-
lichen Strafverfahren, mithin grundsitzlich auch solcher nach § 170 T StGB. Al-
lerdings wird die Offenbarungs- und Verwertungsbefugnis in Nr. 4 lit. a 2. HS da-
hingehend eingeschrinkt, dass eine solche nicht fiir Tatsachen gilt, die der Steuer-
pflichtige in Unkenntnis der Einleitung des Strafverfahrens oder des BuBgeldver-
fahrens offenbart hat oder die bereits vor Einleitung des Strafverfahrens oder des
BuBlgeldverfahrens im Besteuerungsverfahren bekannt geworden sind. Durch diese
Einschrinkung wird sichergestellt, dass dem Steuerpflichtigen gegeniiber, der im
Besteuerungsverfahren kein Aussageverweigerungsrecht hat, die strafrechtliche
Selbstbelastungsfreiheit nach §§ 39311, 397 III AO, §136 StPO nicht umgangen
wird.*** Aufgrund dieser Einschrinkung wird regelmiBig der Ausnahmetatbestand
im Rahmen der auflersteuerlichen Strafverfolgung nicht erfiillt sein, insbesondere
weil es in einem Verfahren nach § 170 I StGB nicht auf eine einzelne spezifische

322 Ruegenberg, Das nationale und internationale Steuergeheimnis im Schnittpunkt von
Besteuerungs- und Strafverfahren, S. 73.

32 BVerfGE 133, 168 (199).
324 Vgl. BeckOK/Matthes, § 30 Rn. 139.1.
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Information ankommt, sondern auf die gesamten finanziellen Verhiltnisse des Un-
terhaltsschuldners.

Ebenso wird der Riickgriff auf die geschiitzten Daten regelméBig nicht nach
§30IV Nr. 4 lit. b AO zulidssig sein. Voraussetzung wire, dass entweder keine
steuerliche Offenbarungspflicht besteht und sich der Erkldrende dariiber bewusst ist,
zur Angabe nicht verpflichtet zu sein®® oder dass die Kenntnisse unter Verzicht auf
ein Auskunftsverweigerungsrecht erlangt worden sind.

ee) § 30IV Nr. 5 AO

Nach § 30 IV Nr. 5 AO ist eine Offenbarung oder Verwertung der geschiitzten
Daten zuldssig, wenn fiir sie ein zwingendes offentliches Interesse besteht. Das
Gesetz beinhaltet in Nr. 5 lit. a bis lit. ¢ keine abschliefende Aufzihlung von Fillen,
in denen ein derartiges zwingendes 6ffentliches Interesse vorliegt, es handelt sich um
Regelbeispiele.**® Ein zwingendes 6ffentliches Interesse liegt nur dann vor, wenn bei
Unterbleiben der Offenbarung und Verwertung die Gefahr schwerer Nachteile fiir das
allgemeine Wohl droht, ein nur allgemeines oder privates Interesse an der Verfolgung
einer nichtsteuerlichen Straftat geniigt nicht. Vielmehr ist ein zwingendes offentli-
ches Interesse allein dann anzunehmen, wenn ein unabweisbares Bediirfnis nach
Aufklirung und Ahndung besonders schwerwiegender Straftaten besteht.*”” Ein
Verfahren nach § 170 I StGB fillt unter keines der genannten Regelbeispiele und
wird in der Regel auch nicht unter die Generalklausel zu fassen sein. Indem die
Regelbeispiele hohe Anforderungen an das Vorliegen eines zwingenden 6ffentlichen
Interesses stellen, diirfen diese nicht durch die Generalklausel unterlaufen werden.
Erforderlich ist, dass der unbenannte Fall in Art, Bedeutung und Schwere mit den
benannten Fillen vergleichbar ist. Dabei wird auf das abstrakte Gewicht des sozi-
alschidlichen Verhaltens, die konkrete Schwere der Tat und die Auswirkungen auf
die Allgemeinheit als spezifische Folge der Tat in einer Gesamtbetrachtung abge-
stellt.*”® In den gesetzlich angefiihrten Beispielskonstellationen wird von der ,,Ab-
wehr erheblicher Nachteile fiir das Gemeinwohl®, einer ,,Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit, die Verteidigung oder die nationale Sicherheit®, der ,,Verhiitung oder
Verfolgung von Verbrechen und vorsitzlichen schweren Vergehen gegen Leib oder
Leben oder gegen den Staat und seine Einrichtungen®, der ,Eignung, die wirt-
schaftliche Ordnung erheblich zu storen oder das Vertrauen der Allgemeinheit auf die
Redlichkeit des geschiftlichen Verkehrs oder auf die ordnungsgemifie Arbeit der
Behorden oder der 6ffentlichen Einrichtungen erheblich zu erschiittern® gesprochen.

3% Hierzu BeckOK-AO/Matthes, § 30 Rn. 147.

326 BeckOK-AO/Matthes, § 30 Rn. 155; Klein-AO/Riisken, § 30 Rn. 182; Spriegel, Steu-
ergeheimnis und Strafverfahren, S. 38 f.

27 BGH NJW 1982, 1648 (1649); Ruegenberg, Das nationale und internationale Steuer-
geheimnis im Schnittpunkt von Besteuerungs- und Strafverfahren, S. 80f.

328 BVerfG NJW 2008, 3489 (3490).
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Fraglich ist, ob im Ausnahmefall, durch Zugrundelegung einer eher grofziigigen
Auslegung von § 30 IV Nr. 5 AO, dessen Anwendbarkeit in einem Verfahren wegen
Unterhaltspflichtverletzung moglich ist. Fiir ein eher weites Verstindnis der Vor-
schrift finden sich Beispiele in der hochstrichterlichen Rechtsprechung.

So haben das Bundesverwaltungsgericht™® und der Bundesfinanzhof**® eine

Durchbrechung des Steuergeheimnisses nach § 30 IV Nr. 5 AO zugelassen, wenn
eine Gewerbeuntersagung zum Schutze der Allgemeinheit erforderlich ist und die zu
offenbarenden Tatsachen entscheidend dartun, dass der Gewerbetreibende unzu-
verlissig ist. Dies soll nicht nur in besonders schweren Fillen der gewerberechtlichen
Unzuverldssigkeit moglich sein, obgleich die Titigkeit eines einzelnen unzuver-
lassigen Gewerbetreibenden nur in seltenen Fillen geeignet sei, die wirtschaftliche
Ordnung erheblich zu storen. Wire es der Gewerbebehdrde verwehrt, im Rahmen des
Untersagungsverfahrens auf die Erkenntnisse der Finanzbehorden zuriickzugreifen,
konnten in einer Vielzahl von Fillen unzuverlidssige Gewerbetreibende nicht von
weiterer gewerblicher Titigkeit ausgeschlossen werden.**’ Das Bundesverwal-
tungsgericht fiihrt weiterhin aus, dass

,.die nachhaltige Nichtabfiihrung eigener und fremder Sozialversicherungsbeitriage [...]
einen gravierenden Mangel an sozialem Verantwortungsbewusstsein [offenbart], so dass ein
dringendes offentliches Interesse daran besteht, die weitere gewerbliche Betdtigung von
Personen zu unterbinden, die sich in dieser Weise durch Verletzung sozialversicherungs-
rechtlicher Pflichten als unzuverlissig erwiesen haben.****

Bei einem Vergleich dieser Entscheidungen mit Verfahren nach § 170 I StGB
konnte angenommen werden, dass auch in diesem Fall der keinen Unterhalt zahlende
Schuldner einen gravierenden Mangel an sozialem Verantwortungsbewusstsein of-
fenbart und die offentliche Ordnung jedenfalls durch eine Vielzahl von Fillen sich
ihrer Verantwortung entziehender Unterhaltspflichtiger gestort wird. Eine Ausle-
gung in diesem Sinne wiirde schlieBlich dazu fiihren, dass bei nahezu allen Fillen der
Unterhaltspflichtverletzung ein ,,zwingendes 6ffentliches Interesse*i.S.d. § 30Nr. 5
AO vorliegen und eine Offenbarungs- und Verwertungsbefugnis bestehen wiirde.
Allerdings ist die Ausnahme vom Steuergeheimnis wegen eines zwingenden 6f-
fentlichen Interesses restriktiv auszulegen. Allein eine Vielzahl von fiir sich alleine
genommenen Unterhaltspflichtverletzungen kann zur Begriindung eines zwingen-
den offentlichen Interesses nicht ausreichen. Vielmehr darf zur Bewahrung des
Ausnahmecharakters der Nr. 5 eine Durchbrechung des Steuergeheimnisses in einem
strafrechtlichen Unterhaltspflichtverletzungsverfahren nur in besonders schwer-
wiegenden, aulergewohnlichen Fillen angenommen werden.

329 BVerwG NVwZ 1982, 503 ff.

30 BFH NVwZ 1988, 474 ff.

31 BVerwG NVwZ 1982, 503 (505); BFH NVwZ 1988, 474 (476 f.).
32 BVerwG NJW 2008, 3489 (3490).
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Letztlich ist im Einzelfall eine Offenbarungsméglichkeit nach § 30 IV Nr. 5 AO
theoretisch zwar begriindbar. RegelméBig sind deren hohe Voraussetzungen aller-
dings nicht erfiillt.

ff) Zwischenergebnis

In der Regel ist damit keine der bereits de lege lata bestehenden Ausnahme-
moglichkeiten nach § 30 IV AO einschlédgig, sodass eine Offenbarungsmoglichkeit
durch das Finanzamt nicht besteht.

¢) Offenbarungs- und Verwendungsmaoglichkeiten der Steuerdaten
de lege ferenda in einem Verfahren nach § 170 I StGB

Da — wie soeben festgestellt — grundsitzlich keine Moglichkeit besteht, de lege
lata in einem Verfahren nach § 170 I StGB zur Bestimmung der Leistungsfihigkeit
auf Steuerdaten zuzugreifen, wird im Folgenden untersucht, wie de lege ferenda eine
Verwendung der Daten zu Zwecken der Strafverfolgung in strafrechtlichen Unter-
haltsverfahren aussehen konnte.

aa) Herabsetzung des Steuergeheimnisses
zugunsten der Steuerpublizitit de lege ferenda

Theoretisch wire es moglich, das deutsche Steuergeheimnis vollstéindig neu zu
iiberdenken und einer Neuregelung zu unterziehen.”” In anderen Lindern ist das
Steuergeheimnis zum Teil erheblich eingeschrinkt. So kann etwa in Schweden
Auskunft iiber die von einer anderen Person zu versteuernde Summe beim Finanzamt
(dem Skatteverket) angefordert oder ein Blick in den Steuerkalender (Taxerings-
kalender) geworfen werden, in dem die Einkiinfte Steuerpflichtiger jdhrlich fiir je-
dermann frei einsehbar veroffentlicht werden, wenn diese einen bestimmten Min-
destbetrag erreichen. Auch in anderen Lindern, etwa Italien und Frankreich, un-
terliegt das Steuergeheimnis zahlreichen Durchbrechungsmoglichkeiten — auch
Steuerlisten werden offenbart.*** Die Steuermoral — ,tax compliance* — wird in
diesem Modell durch Abschreckungseffekte und ein erhohtes Gerechtigkeitsemp-
finden der Steuerzahler erreicht, indem durch die transparente Verdffentlichung der
Zahlen jeder Steuerzahler nachvollziehen kann, in welchem Umfang andere Per-

333 Entsprechende Forderungen zur Offenlegung von Steuerlisten gab es bereits, diese
konnten sich aber nicht durchsetzen; vgl. hierzu Deutscher Bundestag — 45. Sitzung am 03.05.
1050, S. 1514 ft.; 63. Sitzung am 11.05.1951, S.2298ff.; 145. Sitzung am 31.05.1951,
S. 5740 ft.

4 Vel. zu dieser Thematik und zu Regelungen anderer Lénder etwa Hiibschmann/Hepp/
Spitaler/Alber, § 30 Rn. 640 ff.
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sonen ihren steuerlichen Verpflichtungen nachkommen.** Die weitgehende Ab-
schaffung des Steuergeheimnisses wire allerdings schon angesichts unterschiedli-
cher historischer und verfassungsrechtlicher Gegebenheiten mit enormen Umset-
zungsschwierigkeiten verbunden. Zu rechnen wire zudem mit starker politischer und
offentlicher Ablehnung sowie Widerstand seitens der Wirtschaft. Dies nicht zuletzt,
weil das Steuergeheimnis schon lange besteht und gerade in der aktuellen politischen
und rechtlichen Situation Eingriffe jeder Art in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung duBerst kritisch betrachtet werden. Mithin ist der Weg einer ri-
gorosen Anderung des geltenden Steuergeheimnisses zwar denkbar, praktisch hin-
gegen wohl nicht durchsetzbar. Daher ist der Fokus auf eine andere, weitaus ein-
facher umzusetzende, punktuelle Anderung der bestehenden Gesetzeslage zu legen.

bb) Einfiihrung eines neuen Ausnahmetatbestands de lege ferenda

Eine weniger extrem in die derzeitige Rechtslage eingreifende Moglichkeit, um in
einem Verfahren nach § 170 I StGB an dem Steuergeheimnis unterliegende Daten zu
gelangen, wire die Einfiihrung eines weiteren Ausnahmetatbestandes in § 30 IVAO
oder der Erlass einer bundesgesetzlichen Regelung im Sinne des § 30 IV Nr. 2 AO.
Zudem miisste eine weitere Durchbrechungsmoglichkeit des strafprozessualen
Verwendungsverbotes in § 393 I 2 AO aufgenommen werden. Ein solcher Eingriff
muss verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden konnen, da derartige Gesetzesén-
derungen eine Verkiirzung und damit einen Eingriff in die Rechte der steuer-
pflichtigen Person bedeuten.

Eine Anderung des § 30 IV AO konnte lauten:

(4) Die Offenbarung oder Verwertung geschiitzter Daten ist zulidssig, soweit

[...] 4a. sie der Durchfiihrung eines Verfahrens nach § 170 I StGB dient und zur Einkom-
mens- und Vermogenspriifung erforderlich ist [...]

Eine Anderung des § 393 I1 2 AO konnte lauten:

Dies gilt nicht fiir Straftaten, an deren Verfolgung ein zwingendes 6ffentliches Interesse
(§ 30 Abs. 4 Nr.5) besteht und in Verfahren wegen Unterhaltspflichtverletzungen nach
§ 170 I StGB (§ 30 Abs. 4 Nr. 4a).

Wie bereits untersucht, stellt der steuerrechtliche Geheimnisschutz insbesondere
einen Ausgleich fiir die umfassenden Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen
dar, um durch die so gewonnenen Informationen eine gerechte Besteuerung zu er-
moglichen. Die Weitergabe der erhobenen Informationen ist nur dann legitim, wenn
die von dem Steuerpflichtigen verlangten Mitwirkungshandlungen nicht gegen den
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz verstoBen und keine Grundrechte des Steuerpflich-

% Vertiefend hierzu Niederdorf, Die Bedeutung des Steuergeheimnisses fiir die Tax
Compliance, S. 58 ff.
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tigen verletzen.® Das in § 30 AO verankerte Steuergeheimnis genieBt zwar als
solches keinen grundrechtlichen Status. Es ist aber Ausfluss des im allgemeinen
Personlichkeitsrecht nach Art. 21 1. V.m. Art. 1 II GG verankerten Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung, das die Befugnis des Einzelnen umfasst, grund-
sdtzlich selbst iiber Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu be-
stimmen.*” Allerdings gibt es kein Recht auf absolute uneinschrinkbare Herrschaft
iiber die eigenen Steuerdaten.’®® Auch das Steuergeheimnis gewihrt keinen um-
fassenden Schutz vor einer Selbstbelastung mit strafrechtlichen Folgen.”* Ein-
schrinkungen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung sind auf der Basis
einer tauglichen Ermichtigungsgrundlage im iiberwiegenden Allgemeininteresse
vom Einzelnen hinzunehmen.**

Im Folgenden wird untersucht, ob die Einfiihrung eines Ausnahmetatbestandes
als Erméchtigungsgrundlage zur Durchbrechung des Steuergeheimnisses im Rah-
men eines Strafverfahrens nach § 170 I StGB legitimierbar ist. Da das Steuerge-
heimnis auf zwei maBgeblichen Intentionen basiert — einerseits auf einer durch
vollstandige Offenlegung notiger Daten ermoglichten gleichméBigen Besteuerung
und andererseits auf dem Schutz des mitwirkungsverpflichteten Steuerzahlers — sind
diese beiden Aspekte in die Frage nach einer Legitimation einzubeziehen.

In einem ersten Schritt soll auf die Rechte des vom Steuergeheimnis geschiitzten
Steuerpflichtigen eingegangen werden. Dazu wird zunichst ein Verstol gegen das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung untersucht. Sodann wird die Verein-
barkeit des Zugriffs auf Steuerdaten — gerade aufgrund der dem Steuerpflichtigen
auferlegten Mitwirkungspflichten — mit dem Grundsatz, dass niemand dazu ver-
pflichtet ist, sich selbst zu beschuldigen ,,nemo tenetur, se ipsum accusare* gepriift.

Anschlielend wird thematisiert, ob die Durchbrechung des Steuergeheimnisses in
einem Verfahren nach § 170 I StGB einer gleichmifigen Besteuerung entgegensteht.

(1) Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

Die Geheimhaltung steuerlicher Angaben und Verhiltnisse, die einen Bezug zum
Steuerpflichtigen oder zu privaten Dritte erkennbar werden lassen, féllt insbesondere
in den Schutzbereich des informationellen Selbstbestimmungsrechts als Ausprigung

36 Vgl. Eilers, Das Steuergeheimnis als Grenze des internationalen Auskunftsverkehrs,
S. 8, 43ff.

37 Vel. hierzu B.IIL3.a).

338 Ruegenberg, Das nationale und internationale Steuergeheimnis im Schnittpunkt von
Besteuerungs- und Strafverfahren, S. 16. Dass es eine uneingeschriankte Herrschaft iiber die
eigenen Steuerdaten nicht gibt, zeigen bereits die in § 30 IV AO genannten Ausnahmen; das
Steuergeheimnis ist unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben einschrénkbar; vgl.
BVerfG NJW 1984, 2271 (2276).

339 Graf/Jager/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 2.

30 BVerfGE 65, 1 (44); Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 181.
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des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach Art. 211i.V.m. Art. 1 I GG.**' Die in
einem Verfahren nach § 170 I StGB zur Bemessung der Leistungsfdhigkeit erfor-
derlichen Informationen iiber die Einkommens- und Vermogensverhiltnisse des
Unterhaltsschuldners geben insbesondere Aufschluss iiber die wirtschaftlichen
Verhiltnisse einer Person. Es handelt sich um Informationen, die sich auf eine
identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person beziehen und damit um per-
sonenbezogene Daten. Uber deren Verwendung kann grundsitzlich der einzelne
Steuerpflichtige selbst entscheiden. Eine bestimmte qualitative Aussagekraft und
Sensibilitit der erhobenen personlichen Daten ist nicht erforderlich.’** Jede Offen-
barung steuerlicher Informationen stellt einen Eingriff in den Schutzbereich dar.**
Indem die im Besteuerungsverfahren erhobenen Daten teilweise zur Durchfiihrung
eines Strafverfahrens an die Staatsanwaltschaft iibersandt werden, liegt ein Eingriff
in den Schutzbereich des informationellen Selbstbestimmungsrechts vor. Dieser
Eingriff durch Ubersendung der bereits erhobenen Daten ist strikt von der grund-
legenden Frage nach der Erhebung der Daten im Steuerverfahren selbst zu trennen.

Der Eingriff in das Recht des Unterhaltsschuldners auf informationelle Selbst-
bestimmung, dessen Steuerdaten an die Strafverfolgungsbehdrden zum Zwecke der
Ermittlungen im Rahmen eines Verfahrens nach § 170 I StGB gelangen sollen, muss
zu seiner Legitimation verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden konnen. Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung kann eingeschriankt werden, soweit
dies zum Schutz offentlicher Interessen unerlisslich ist.*** Beschrinkungen des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung bediirfen zu ihrer Rechtfertigung einer
verfassungsmaifigen gesetzlichen Grundlage, aus der sich die Voraussetzungen und
der Umfang der Beschriankung klar und fiir den Biirger erkennbar ergeben und die
den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit wahrt.** Mithin muss der Eingriff einen
legitimen Zweck verfolgen, zur Erreichung dieses Zwecks geeignet und erforderlich
sein sowie bei Abwigung der sich gegeniiberstehenden Interessen und (grund-
rechtlich) verbiirgten Rechte angemessen sein. An die Rechtfertigung sind umso
hohere Anforderungen zu stellen, je tiefer die in den Daten gespeicherten Infor-
mationen Auskunft iiber den privaten Bereich des Betroffenen geben und je inten-
siver die Daten genutzt werden sollen.**

Im Folgenden soll gepriift werden, ob die hier de lege ferenda vorgeschlagene
Gesetzesidnderung eine taugliche Erméichtigungsgrundlage fiir einen Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Unterhaltsverpflichteten darstellen

3 Hierzu B.IIL3.a).

32 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 174; nach BVerfGE 65, 1 (45) gibt es kein
,.belangloses Datum® mehr; vgl. auch Dreier-GG/Dreier, Art. 2 Abs. 1 Rn. 81; Leist, Verfas-
sungsrechtliche Schranken des steuerlichen Auskunfts- und Informationsverkehrs, S. 37 ff.

3 Ruegenberg, Das nationale und internationale Steuergeheimnis im Schnittpunkt von
Besteuerungs- und Strafverfahren, S. 92.

¥4 BVerfGE 65, 1 (44).
3 BVerfGE 65, 1 (44).
36 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 181.
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kann. Dazu muss mit der Einfiihrung des § 30 IV Nr. 4 lit. a AO und eines weiteren
Halbsatzes in § 393 I1 2 AO ein legitimer Zweck verfolgt werden und die Geset-
zesdnderung zur Erreichung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen
sein.*’

(a) Legitimer Zweck

Legitimer Zweck eines Gesetzes, das den Zugriff auf Steuerdaten im Rahmen
eines Verfahrens nach § 170 I StGB erlaubt, ist die effektive Durchsetzung des
staatlichen Strafanspruchs. Die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsverpflichteten ist
notwendige Voraussetzung einer Verurteilung wegen strafbarer Unterhaltspflicht-
verletzung. Thre Ermittlung bereitet in der Praxis allerdings héufig Probleme; unter
anderem fehlt es zum Teil bereits an ausreichenden Informationen hinsichtlich der
Einkommensverhéltnisse des Unterhaltsschuldners. Durch die Verwendung von
Steuerdaten im strafrechtlichen Unterhaltsverfahren soll die Leistungsfahigkeit des
Unterhaltsschuldners besser ermittelt werden koénnen, um die Verfolgung von
Straftaten nach § 170 I StGB wirksam betreiben und damit den staatlichen Straf-
anspruch effektiv durchsetzen zu kénnen.

(b) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Der Riickgriff auf die bei den Steuerbehorden vorhandenen Daten hinsichtlich der
Einkommensverhéltnisse durch Staatsanwaltschaft und Gericht ist zur Erreichung
des legitimen Zwecks auch geeignet und erforderlich. Insbesondere aufgrund der
bereits beschriebenen hohen Anforderungen an die Begriindung der Leistungsfi-
higkeit des Unterhaltsschuldners wiirde ein Zugrift auf vorhandene Steuerdaten die
Sachverhaltsaufkldrung nicht nur erheblich erleichtern, sondern durch umfassendere
Datendichte auch verbessern. Andere Moglichkeiten, an die entsprechenden Infor-
mationen zu gelangen, sind jedenfalls nicht gleich geeignet. Zum einen sind die beim
Finanzamt gebiindelten Informationen besonders umfangreich und durch die Er-
hebung durch die sachverstiandige Besteuerungsstelle auch verlédsslich. Zum anderen
konnen in einem Verfahren nach § 170 I StGB selbst kaum Informationen iiber
Einkiinfte aus Schwarzarbeit oder anderweitig deliktisch erlangte Mittel gewonnen
werden.**

(c) Angemessenheit

Des Weiteren muss der Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung auch angemessen und damit verhiltnismiBig im engeren Sinne sein.** Im
Rahmen einer Giiterabwigung muss das Interesse, auf bestimmte Steuerdaten zu-

¥7Vgl. zum VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz i.R.d. Rechtfertigung eines Eingriffs in das
informationelle Selbstbestimmungsrecht BVerfGE 65, 1 (44); BVerfGE 78, 77 (85).
¥ Vgl. zu den bestehenden Ermittlungsmoglichkeiten ausfiihrlich B.IIL1., 2.

39 Zur Priifung der Angemessenheit ausfiihrlich BVerfGE 80, 137 (159 ff.); Jarass/Pieroth/
Jarass, Art. 20 Rn. 120 ff.; BeckOK-GG/Huster/Rux, Art. 20 Rn. 192 ff.
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greifen zu konnen, um diese in einem Verfahren nach § 170 I StGB zur Bemessung
der Einkommens- und Vermogensverhiltnisse des Unterhaltsberechtigten verwen-
den und damit den staatlichen Strafanspruch effektiv durchsetzen zu konnen, das
Interesse des Unterhaltsschuldners an deren Geheimhaltung iiberwiegen. Dazu
sollen die Interessen beziehungsweise Rechte abstrakt gewichtet und bewertet und
sodann einander wertend gegeniibergestellt werden.

(aa) Recht des Unterhaltsverpflichteten

Auf der einen Seite steht das Recht des Unterhaltsverpflichteten (der gleichzeitig
der Steuerpflichtige ist), selbst dariiber bestimmen zu kénnen, ob und in welchem
Umfang seine Daten preisgegeben und verwendet werden diirfen. Die Daten, um die
es vorliegend geht, sind namentlich die im Besteuerungsverfahren erhobenen In-
formationen iiber die Einkommens- und Vermogensverhiltnisse des Unterhalts-
verpflichteten.

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung soll verhindern, dass der Ein-
zelne nicht mehr mit hinreichender Sicherheit iiberschauen kann, welche ihn be-
treffenden Informationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen Umwelt bekannt
sind und damit wer was wann und bei welcher Gelegenheit tiber ihn weill. Wer
unsicher sei, ob abweichende Verhaltensweisen jederzeit notiert und als Information
dauerhaft gespeichert, verwendet oder weitergegeben werden, werde versuchen,
nicht mehr durch solche Verhaltensweisen aufzufallen. Dies beeintrichtige die in-
dividuelle Entfaltungschance des Einzelnen sowie das Gemeinwohl.**® Eine derar-
tige Gefahr besteht im Hinblick auf die den Ermittlungsbehorden allein fiir ein
Verfahren nach § 170 I StGB zur Verfiigung gestellten Daten allenfalls in geringem
Umfang. Uber die Verwendung der bereits erhobenen Daten wird der Betroffene im
Rahmen des Verfahrens informiert und er kann dem Gesetz genau entnehmen, zu
welchem Zweck seine Daten (ausschlielich) verwendet werden. Damit ergeben sich
Voraussetzungen, Ziel und Umfang der Beschrinkung des informationellen
Selbstbestimmungsrechts klar und fiir den Biirger — hier insbesondere fiir den Un-
terhaltspflichtigen — erkennbar aus der gesetzlichen Grundlage, sodass auch dem
rechtsstaatlichen Gebot der Normenklarheit entsprochen wird.*'

Moglicherweise konnte der Umfang der zu ilibermittelnden Daten allein auf das
Besteuerungsergebnis reduziert werden. Der Eingriff in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht des Unterhaltsschuldners ist umso geringer, je weniger
Informationen tibermittelt und verwertet werden diirfen. Durch eine Reduzierung der
Ubermittlungs- und Verwendungsbefugnisse konnten die Anforderungen an die
Rechtfertigung des Eingriffs verringert werden. Es stellt sich damit die Frage, ob in

3%0ygl. BVerfGE 65, 1 (43).
351 7u diesem Erfordernis BVerfGE 65, 1 (45); BVerfG, Beschluss vom 27.05.2020 — 1
BvR 1873/13 und 1 BvR 2618/13 — Rn. 196; Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 182;

Leist, Verfassungsrechtliche Schranken des steuerlichen Auskunfts- und Informationsver-
kehrs, S. 48 ff.
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einem Verfahren nach § 170 I StGB grundsitzlich alle Steuerinformationen hin-
sichtlich der relevanten Einkommens- und Vermogensverhiltnisse des Unterhalts-
schuldners benétigt werden oder ob eine Begrenzung allein auf das Besteuerungs-
ergebnis moglich ist.

Aus welcher Quelle die finanziellen Mittel stammen, ist in einem Verfahren nach
§ 170 I StGB grundsitzlich nicht weiter relevant, insbesondere werden auch delik-
tisch erwirtschaftete Einkiinfte in die Einkommens- und Vermogenssituation ein-
gerechnet.** Denkbar wire daher, auf eine Offenlegung der Quelle der Einkiinfte
ginzlich zu verzichten. Damit diese weiterhin vertraulich bleiben, konnten den
Ermittlungsbehorden und dem Gericht nur die rein finanziellen Informationen, in
Form einer allein zahlenméBigen Angabe, mitgeteilt werden. Die Durchsetzung des
staatlichen Strafanspruchs wire erleichtert, wiirden derart begrenzte Anforderungen
an die richterliche Feststellung der Leistungsfahigkeit gestellt werden. Ein Riickgriff
allein auf das Besteuerungsergebnis konnte jedenfalls dann moglich sein, wenn
bereits ein abgeschlossenes, bestandskriftiges Besteuerungsverfahren durchlaufen
wurde.* Ist das Besteuerungsverfahren hingegen noch nicht abgeschlossen, kénnte
gegebenenfalls das Strafverfahren ausgesetzt werden.

Gegen eine derartige Begrenzung spricht allerdings bereits § 267 I 1 StPO, der
bestimmt, dass die Urteilsgriinde die fiir erwiesen erachteten Tatsachen angeben
miissen, in denen die gesetzlichen Merkmale der Straftat gefunden werden. Mal3-
geblich ist Folgendes: Im Steuerstrafverfahren nach § 370 AO werden an den
Strafrichter hohe Anforderungen hinsichtlich der Darlegung aller steuerlich erheb-
licher Tatsachen gestellt. Der Strafrichter ist zum Zwecke revisionsfester Uber-
priifung gehalten, den Verkiirzungserfolg exakt zu ermitteln und die Berechnung der
Steuerverkiirzung fiir jede Steuerart und fiir jeden Veranlagungszeitraum gesondert
anzuge:ben.354 Im Urteil muss zweifelsfrei erkennbar sein, dass der Strafrichter eine
eigenstindige Steuerberechnung durchgefiihrt hat und nach den Grundsitzen der
Strafprozessordnung in freier richterlicher Beweiswiirdigung selbst zu dem Schluss
gekommen ist, dass der Titer im dem darzustellenden Umfang Steuern hinterzogen
hat.’* Auch in einem Verfahren wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Ar-
beitsentgelt nach § 266a StGB miissen die fiir die Beitragshohe maBgeblichen Be-
messungsgrundlagen durch das Tatgericht umfassend festgestellt werden, um dem
Revisionsgericht eine Uberpriifung zu ermdglichen.®® In anderen Verfahren, in
denen es fiir die Strafbarkeit auf Steuerinformationen ankommt, werden mithin hohe

352 Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 10; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 41.

333 Dieser Gedanke konnte insbesondere dann greifen, wenn von einer Bestandskraft und
Tatbestandswirkung des Steuerbescheides ausgegangen wird, d.h. einer Bindung anderer
Behorden und Gerichte an einen Steuerbescheid; vgl. Kirchhof, NJW 1985, 2977 ff.

3% BGH NStZ-RR 2019, 79 (80); BGH, Beschluss vom 21.05.2019 — 1 StR 159/19, Rn. 8;
Flore/Tsambikakis/Flore, § 370 Rn. 414; Klein-AO/Jdger, § 370 Rn. 466.

355 BGH NIW 2009, 2546 (2548); Flore/Tsambikakis/Flore, § 370 Rn. 414.

36 BGH, Beschluss vom 24.08.2017 — 1 StR 625/16, Rn. 25; MiiKo-StGB/Radtke, § 266a
Rn. 61.
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Anforderung an die Darstellung in den Urteilsgriinden gestellt. Der Strafrichter muss
diejenigen Informationen erhalten, die ihm eine eigenstidndige (revisionsfeste) Be-
griindung ermoglichen. Beruht die Feststellung der Leistungsfiahigkeit des Téters im
Rahmen eines Verfahrens nach § 170 I StGB (auch) auf Informationen aus der
Besteuerungsgrundlage, sind diese ebenfalls vom Strafrichter zu priifen. Daher muss
der Strafrichter auf alle fiir die Berechnung des Unterhaltsanspruchs relevanten
Informationen zugreifen konnen. Ebenso wie im Steuerstrafverfahren sowie einem
Verfahren nach § 266a StGB muss der Rechenweg fiir das Revisionsgericht iiber-
priifbar dargestellt werden. Zur Erleichterung konnen Staatsanwalt und Richter
hinsichtlich der Berechnung der Besteuerungsgrundlage einen Steuerfahnder zu Rate
ziehen. Im Ergebnis kann die Ubermittlungs- und Verwendungsbefugnis damit nicht
auf das Besteuerungsergebnis allein begrenzt werden.

Dennoch liegt keine besonders hohe Eingriffsintensitiit vor; gerade besonders
sensible Daten sind nicht betroffen. Bei den zu iibermittelnden Informationen
handelt es sich groBtenteils um rein finanzielle Aspekte betreffende Daten einer
bestimmten Person, die nicht anlasslos verwendet werden sollen, sondern als spe-
zifische Reaktion auf das Ausbleiben der Unterhaltsleistung des Unterhaltspflich-
tigen. Diese Informationen geben zwar Auskunft iiber die finanzielle und wirt-
schaftliche Situation des Betroffenen, es handelt sich aber nicht um Informationen,
die mit besonders sensiblen Daten vergleichbar tief in das allgemeine Personlich-
keitsrecht des Betroffenen eingreifen. Insbesondere sind keine der in Art. 9 Abs. 1
der Verordnung (EU) 2016/679 genannten besonderen Kategorien personenbezo-
gener Daten hinsichtlich der rassischen und ethnischen Herkunft, politischer Mei-
nungen, religioser oder weltanschaulicher Uberzeugungen, Gewerkschaftszugeho-
rigkeiten oder genetischer und biometrischer Daten zur eindeutigen Identifizierung
einer natiirlichen Person sowie Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder
der sexuellen Orientierung einer natiirlichen Person betroffen. Diese sind fiir die
Bemessung der Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners nicht erforderlich.

Auch kann durch organisatorische und verfahrensrechtliche Vorkehrungen ein
moglichst sensibler Umgang mit den Daten sichergestellt werden, insbesondere
durch Anonymisierung der Personalia des Angeklagten. Denkbar wire auch, in der
miindlichen Verhandlung einen Ausschluss der Offentlichkeit vorzusehen.

(bb) Effektive Strafverfolgung und Recht des Unterhaltsberechtigten

Dem Interesse des Unterhaltsschuldners und Steuerpflichtigen diametral ge-
geniiber steht das Interesse an einer effektiven Strafverfolgung von Unterhalts-
pflichtverletzungen, die (konkret oder potentiell) den Lebensbedarf des Unter-
haltsberechtigten gefidhrden. Letzteres wiegt in mehrfacher Hinsicht besonders
schwer.

Zunichst dient eine effektive Durchsetzung des Strafanspruchs aus § 170 I StGB
dem Schutz des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten. Dieser kann durch die
Nichterfiillung der Unterhaltspflicht insbesondere in seinen Rechten aus Art. 2 I und
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IT GG tangiert sein. Des Weiteren liegt der Norm der Schutz von Ehe und Familie im
Sinne des Art. 6 I GG zugrunde. Der Unterhaltsberechtigte ist zur Sicherung seines
Lebensbedarfs vielfach von der Leistung seitens des Unterhaltsschuldners abhéngig.
Wegen der auf familidren Bindungen beruhenden Anspriiche kann sich der Unter-
haltsberechtigte seinen Schuldner nicht aussuchen und ist auf dessen Mitwirkung
angewiesen. Oftmals sind besonders schutzbediirftige Personen betroffen, bei-
spielsweise minderjihrige Kinder, die noch nicht in ausreichendem Maf selbst fiir
ihren Unterhalt aufkommen kénnen. Vor allem die Mittel zur Sicherung des not-
wendigen Lebensbedarfs in Form von ausreichender Erndhrung, Kleidung, Kor-
perpflege, Haushaltsenergie etc. sind fiir den Unterhaltsberechtigten essentiell.

Gleichzeitig stehen dem Unterhaltsberechtigten nur eingeschriankte Moglich-
keiten zur Verfiigung, sich einer Verletzung seines Lebensbedarfs durch den Un-
terhaltsschuldner effektiv zu erwehren. Er kann sich zwar (zivil-)gerichtlichen
Rechtsschutz suchen, wobei dem Zivilrichter umfassende Ermittlungsmdoglichkeiten
zur Verfiigung stehen (vgl. insbesondere die §§ 235, 236 FamFG). Allerdings sind
diese Regelungen nicht mit dem im Strafprozess herrschenden Amtsermittlungs-
grundsatz und dem Grundsatz der Ermittlung der materiellen Wahrheit vergleichbar.
Zwar steigert etwa die Auskunftspflicht Dritter iiber die Hohe der Einkiinfte nach
§ 236 I FamFG, ebenso wie bereits die Auskunftspflichten der Beteiligten selbst
gem. § 235 1 FamFG, die Effektivitit des gerichtlichen Auskunftsrechts. In dieser
Verbesserung der Auskunftsrechte soll allerdings keine Abkehr vom in Familien-
streitsachen grundsitzlich geltenden Beibringungsgrundsatz zu sehen sein, insbe-
sondere eine Versiumnisentscheidung soll weiterhin moglich sein.**® Ferner zeigt
sich an den von der polizeilichen Kriminalstatistik®” erfassten Fallzahlen, dass in der
taglichen Praxis die Durchsetzung des Anspruchs auf dem Zivilrechtsweg oftmals
nicht ausreichend Schutz bietet.

(cc) Abwigungsergebnis

Das Strafverfolgungsinteresse iiberwiegt das Recht des Unterhaltsschuldners auf
informationelle Selbstbestimmung, in concreto sein Recht auf Geheimnisschutz.
Durch eine effektive Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs wird mittelbar das
Recht des Unterhaltsberechtigten, dessen Lebensbedarf (potentiell) gefidhrdet ist, mit
seiner Verankerung in Art. 6 sowie Art. 2 I, II GG, geschiitzt. Der Unterhaltsbe-
rechtigte ist zur Wahrung seiner besonders wichtigen Rechte auf das Verhalten des
Unterhaltsschuldners angewiesen. Demgegeniiber ist der Eingriff in das Recht des
Unterhaltsschuldners auf informationelle Selbstbestimmung vergleichsweise gering.
Der Zugriff auf die entsprechenden bei den Steuerbehorden vorhandenen Informa-
tionen erfolgt in der Regel aufgrund eines Verhaltens des Unterhaltsschuldners selbst
und kann regelméBig durch Zahlung des Unterhalts oder Offenlegung der relevanten

37 MiiKo-FamFG/Pasche, § 236 Rn. 1.
38 MiiKo-FamFG/Pasche, § 236 Rn. 3.
359 Vgl. hierzu bereits B.1.3.a)bb)(1)(b).
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Informationen abgewendet werden. Zwar ist eine Begrenzung der Ubermittlungs-
und Verwendungsbefugnis auf rein betragsméfBige Angaben nicht moglich, da dem
Strafrichter eine eigenstindige Beurteilung der Tatsachengrundlage moglich sein
muss. Gegeniiber einer nur auf das Besteuerungsergebnis begrenzten Ubermittlungs-
und Verwendungsmoglichkeit wird damit stirker in das Recht des Unterhalts-
schuldners auf informationelle Selbstbestimmung eingegriffen. Um diesen Eingriff
abzumildern kann zum Schutz der Rechte des Unterhaltsschuldners durch ein um-
fassendes Verwendungsverbot sichergestellt werden, dass die Daten auflerhalb des
strafrechtlichen Verfahrens wegen Unterhaltspflichtverletzung nicht verwendet
werden. Demgegeniiber wiegt der Eingriff in das Recht des Unterhaltsberechtigten
besonders schwer. Eine effektive Strafverfolgung zur Sicherung seines notwendigen
Lebensbedarfs und damit seiner Grundbediirfnisse ist unbedingt erforderlich.

Folglich ist der Eingriff in die Rechte des Unterhaltsschuldners in Form der
Einfiihrung eines weiteren Ausnahmetatbestandes zur Durchbrechung des Steuer-
geheimnisses auch angemessen und damit insgesamt verhéltnismiBig. In der
Durchbrechung des Steuergeheimnisses im Rahmen eines Verfahrens nach § 170 I
StGB liegt keine Verletzung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung des
Unterhaltspflichtigen.

(2) Vereinbarkeit mit dem nemo tenetur-Grundsatz

Im Besteuerungsverfahren treffen den Steuerpflichtigen umfassende Auskunfts-
und Mitwirkungspflichten. Nach § 90 AO kommt er seiner Mitwirkungspflicht
insbesondere dadurch nach, dass er die fiir die Besteuerung erheblichen Tatsachen
vollstiandig und wahrheitsgemil offenlegt und ihm bekannte Beweismittel angibt.
Deren Erfiillung kann zwangsweise durchgesetzt werden (vgl. §§ 328 ff. AO). Die
Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen ist hierbei nicht auf die Angabe legal er-
zielter Einkiinfte beschrinkt. Vielmehr stellt § 40 AO klar, dass es fiir die Be-
steuerung unerheblich ist, ob ein Verhalten, das den Tatbestand eines Steuergesetzes
ganz oder zum Teil erfiillt, gegen ein gesetzliches Ge- oder Verbot oder gegen die
guten Sitten verstoBt. Da der Steuerpflichtige auch Auskiinfte erteilen muss, die
Anbhaltspunkte fiir von ihm begangene Straftaten enthalten konnen, kann ein Konflikt
mit dem Grundsatz der strafverfahrensrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit entste-
hen, wenn seine Angaben zur Verfolgung einer von ihm begangenen Straftat ver-
wendet werden.’®

Zunichst soll diese Konfliktlage, die durch den Widerspruch zwischen steuerli-
chen Mitwirkungspflichten und strafverfahrensrechtlicher Selbstbelastungsfreiheit
entstehen kann, ndher betrachtet werden. Dazu miissen in einem ersten Schritt die

30 Im Folgenden wird nur auf den Zusammenhang der Selbstbelastungsfreiheit mit der
Verfolgung von Straftaten eingegangen. Inwieweit bereits die steuerliche Mitwirkungspflicht
an sich, wenn die Daten nur fiir das Besteuerungsverfahren verwendet werden, einen (legiti-
men) Eingriff in den Grundsatz nemo tenetur darstellen, soll in der vorliegenden Arbeit nicht
niher erortert werden.
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Grundlagen und der Sinn und Zweck des nemo tenetur-Grundsatzes nédher betrachtet
werden. In einem zweiten Schritt wird der grundsétzlich bestehende Konflikt zwi-
schen der Selbstbelastungsfreiheit und den steuerlichen Mitwirkungspflichten dar-
gestellt. AnschlieBend wird gepriift, inwieweit dieser Konflikt auch besteht, wenn in
einem Verfahren nach § 170 I StGB die Hohe der Einkommens- und Vermogens-
verhiltnisse durch Riickgriff auf Steuerdaten ermittelt werden, und welche Konse-
quenzen sich daraus ergeben.

(a) Grundlagen: Der Grundsatz nemo tenetur und die steuerlichen
Mitwirkungspflichten

(aa) Der Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare

Dem Strafprozess unter der Geltung des Grundgesetzes liegt der Grundsatz nemo
tenetur se ipsum accusare®®' zugrunde, nach dem niemand verpflichtet sein soll, an
der eigenen Verurteilung mitzuwirken oder sich aktiv selbst einer strafbaren
Handlung zu bezichtigen.*** Der Begriff der Selbstbelastung ist dabei nicht prizise.
Vielmehr ist regelméBig das umfassende Recht des Beschuldigten, nicht aktiv an
seiner Verurteilung mitwirken zu miissen und damit ein Recht auf Passivitit, ge-
meint, sodass im allgemeineren Sinne von einer Mitwirkungsfreiheit gesprochen
werden kann.**® Obwohl die Selbstbelastungsfreiheit als eines der Grundprinzipien
des rechtsstaatlichen Verfahrens angesehen wird**, sind seine Herleitung und priizise
Schutzbereichsbestimmung beziehungsweise sein Umfang und seine Grenzen noch
immer nicht abschlieBend geklirt und bereiten grundlegende Probleme.

Die Selbstbelastungsfreiheit wird zumeist aus dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht nach Art. 2 Ii. V.m. Art. 1 I GG sowie dem Rechtsstaatsprinzip mit seiner
Verankerung insb. in Art. 20 III GG abgeleitet und als durch das Recht auf ein
faires Verfahren aus Art. 6 EMRK gewihrleistet angesehen.’*® Auch sei die Wiirde

36! Teilweise auch nemo tenetur se ipsum prodere genannt.

%2 BVerfG NJW 1981, 1431; BGH NJW 1992, 1463 (1464); Flore/Tsambikakis/Webel,
§ 393 Rn. 9; KK-StPO/Diemer, § 136 Rn. 10; BeckOK-StPO/Monka, § 136 Rn. 7; Heinz,
Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der Nemo-tenetur-Grundsatz, S. 19.

363 So etwa Rosinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, vel.
etwa S. 18, 29.

36 BVerfGE 56, 37 (43); BGH NStZ 2013, 604 (605).

365 Zur Verankerung und Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips, vgl. etwa BVerfGE 52, 131
(145); Jarass/Pieroth/Jarass, Art. 20 Rn. 37 ff.; BeckOK-GG/Huster/Rux, Art. 20 Rn. 140 ff.

3 BVerfGE 38, 105 (113 ff.); 55, 144 (150); BGH, Beschluss vom 23.05.2019 — 1 StR
127/19; BeckOK-AO/Schaefer, § 393 Rn. 27.1; Eilers, Das Steuergeheimnis als Grenze des
internationalen Auskunftsverkehrs, S.49; Ruegenberg, Das nationale und internationale
Steuergeheimnis im Schnittpunkt von Besteuerungs- und Strafverfahren, S. 194 f.; die histo-
rische Entwicklung und Herleitung des nemo tenetur-Grundsatzes betrachtet Bose, GA 2002,
98 ff. Er geht davon aus, dass der nemo tenetur-Grundsatz verfassungsrechtlich als Bestandteil
des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 I GG) gewihrleistet ist, der sich wiederum aus
der Menschenwiirde und dem Rechtsstaatsprinzip ergibt. Umfassend und kritisch zur Herlei-
tung des nemo tenetur-Grundsatzes Heinz, Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der
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des Menschen beriihrt, wenn Angaben eines im Strafverfahren Beschuldigten als
Mittel gegen ihn selbst verwendet werden.*®” Art. 14 I lit. g IPBPR normiert, dass
ein wegen einer strafbaren Handlung Angeklagter nicht gezwungen werden darf,
gegen sich selbst als Zeuge auszusagen oder sich schuldig zu bekennen. In den
§§ 136, 163a, 243 StPO ist geregelt, dass der Beschuldigte iiber die ihm zur Last
gelegte Tat und iiber sein Recht, sich d&uflern zu knnen oder nicht zur Sache aussagen
zu miissen, zu belehren ist. Der Grundsatz, dass niemand gezwungen werden darf,
gegen sich selbst als Zeuge auszusagen, findet in diesen Vorschriften allerdings keine
Begriindung, sondern wird von ihnen vielmehr vorausgesetzt.*®

Der Sinn und Zweck der Selbstbelastungsfreiheit wird vielfach in der Unzu-
mutbarkeit einer Mitwirkung durch selbstbelastendes Verhalten und damit im
Selbsterhaltungstrieb des Einzelnen gesehen.*® Es soll eine Konfliktsituation ver-
mieden werden, in der sich der Auskunftspflichtige entweder selbst einer strafbaren
Handlung bezichtigen oder durch Falschaussage ein neues Delikt begehen muss oder
im Falle seines Schweigens Zwangsmitteln ausgesetzt werden kann. Geschiitzt wird
von dieser Ansicht nur vor dem bewusst erlebten Konflikt, zwischen Selbstbelastung
und anderen Ubeln frei wihlen zu miissen.””® Weiter wird argumentiert, dass bei
einem Zwang zur Selbstbelastung die Aussage des Beschuldigten als Mittel gegen
ihn selbst verwendet werde und damit zugleich die Wiirde des Menschen beriihrt
sei.’”! Auch wird vertreten, Ratio des nemo tenetur-Grundsatzes sei der Schutz der
personalen Freiheit der WillensentschlieBung und die Wahrung der Selbstbestim-
mung hinsichtlich der Entscheidung zur Mitwirkung im Strafverfahren.’

Eine andere Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit liegt in der Idee des Be-
stehens eines Distanzinteresses des Beschuldigten zum Staat begriindet.””> Aus-

Nemo-tenetur-Grundsatz, S. 19 ff.; zur Gewihrleistung durch Art. 6 EMRK vgl. etwa EGMR,
Urteil v. 17.12.1996, Az.: 19187/91 — Saunders/United Kingdom, Rn. 68; Karpenstein/
Mayer/Mayer, Art. 6 Rn. 127.

367 BVerfGE 56, 37 (42); Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Torméhlen, § 393 Rn. 102a; Knippel,
Das nemo-tenetur-Prinzip bei auBerstrafrechtlicher Pflichterfiillung, S. 37 ff.

8 S0 auch Safferling/Hartwig, ZIS 2009, 784; Knippel, Das nemo-tenetur-Prinzip bei
auBerstrafrechtlicher Pflichterfiillung.

3% BVerfGE 56, 37 (49); SK-StPO/Rogall, Vor §§ 133 ff. Rn. 132; ausfiihrlich zur Herlei-
tung (eines Minimalgehalts) des nemo tenetur-Grundsatzes aus dem Recht auf Selbsterhaltung
Bdse, GA 2002, 98 (103 ft.); kritisch etwa Dannecker, ZStW (127) 2015, 370 (3891.).

370 Risinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 126f., die
darauf hinweist, dass eine Tauschung seitens der Strafverfolgungsbehorden von dieser Ansicht
nicht aufgrund der Selbstbelastungsfreiheit verboten wird; hierzu etwa SK-StPO/Rogall, Vor
§§ 133 ff. Rn. 14; Puppe, GA 1978, 289 (298f.).

' BVerfGE 56, 37 (42).

372 Bosch, Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips, S. 121 ff., 352.

7 In der Arbeit ,die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung®, stellt
sich Rosinger auch der vorgelagerten Frage, warum die Durchfiihrung eines Strafverfahrens
iiberhaupt gerechtfertigt werden kann, um sodann die Rechtsposition des Betroffenen her-
auszuarbeiten.
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gangspunkt dieser Uberlegung ist, dass im Strafprozess zunichst die Unschulds-
vermutung gilt.*”* Grundannahme miisse damit sein, dass sich das Verfahren auch
gegeniiber einem tatsichlich Unschuldigen rechtfertigen muss.*” Der Verdichtige
selbst sei als Nichtstorer anzusehen und allein der von dritter Seite aus geduBerte
Tatverdacht kénne Belastungen des Verdichtigen nicht rechtfertigen.’”® Eine
Rechtfertigung soll vielmehr aus dem Solidarititsprinzip beziehungsweise dem
Aufopferungsgedanken moglich sein, durch die Eingriffe bei der polizeirechtlichen
Nichtstorerhaftung, ebenso wie bei den allgemeinen Rechtfertigungsgriinden der
§ 904 BGB, § 34 StGB, gerechtfertigt werden konnen.””” Voraussetzung einer In-
anspruchnahme aus Aufopferungs- und Teilhabegedanken sei ein wesentlich iiber-
wiegendes Interesse an dem Eingriff gegeniiber dem Interesse an einer Verschonung
vor dem Eingriff, ein addquater Ausgleich fiir den Eingriff sowie die Einhaltung der
Opfergrenze.”” Durch die Inanspruchnahme eines Verdichtigen werde allerdings
dessen konstitutiver Teilhabestatus sowie sein Status als freie Rechtsperson unter
Gleichen beeintrichtigt.””” Durch das Infragestellen der Teilhabe am allgemeinen
Rechtsverhiltnis konne der Staat nicht unverédndert unter Notstandsgesichtspunkten
eine solidarische Mitwirkung des Verdichtigen verlangen, seine Pflichtenstellung sei
reduziert. Er habe nunmehr ein berechtigtes Interesse daran, sich von dem ihn selbst
ausgrenzenden Strafverfahren zu distanzieren.™™ Damit bestehe gegeniiber dem
Strafverfolgungsinteresse eine umfassende Mitwirkungsfreiheit des Beschuldigten
als Ausprigung seines Rechts auf Distanz.*®' Anders stelle sich die Situation aber im
Hinblick auf die dem Beschuldigten im Drittinteresse obliegenden Pflichten dar.
Werde die Freiheit eines Dritten betroffen, ende die umfassende Mitwirkungsfreiheit
des Beschuldigten, das Distanzinteresse bestehe allein gegeniiber der Strafverfol-
gung.*® Dadurch entstiinden Konflikte, wenn eine Mitwirkung des Beschuldigten
zugunsten eines Dritten gefordert werden konne, diese aber zugleich dem staatlichen
Strafverfolgungsinteresse diene. Hinsichtlich auBerstrafrechtlicher Mitwirkungs-
pflichten konne ein Ausgleich dieses Konflikts grundsitzlich etwa durch Aus-
kunftsverweigerungsrechte und Beweiserhebungs- oder Beweisverwertungsverbote

374 Die Unschuldsvermutung hat Verfassungsrang, vgl. BVerfGE 74, 358 (371), 133, 168
(202). Zudem ist die Unschuldsvermutung in Art, 6 I EMRK verankert und ist inhaltliche
Bedingung eines fairen Strafverfahrens, vgl. EGMR 27.02.1980 — 6903/75 Rn. 56; EGMR
26.03.2002 — 48297/99 Rn. 49; MiiKo-StPO/Gaede, Art. 6 Rn. 126f.

3 Rosinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 158 ff.

76 M.w.N. Résinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung,
S. 161 ff.

377 Rosinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 171 ff.
8 Rosinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 176 ff.

7 Rosinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 184 ff.;
von Freier, ZStW 122 (2010), 117 (137).

30 Risinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 189 ff.
381 Rosinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 193 ff.
2 Rosinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 260 ff.
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geschaffen werden, die eine Wahrung der Distanz zur Strafverfolgung ermdéglich-
ten,*®

In jiingster Zeit hat sich zudem Buchholz”® intensiv mit einer rechtsethischen

Begriindung des nemo tenetur-Grundsatzes und mit dessen Gewdhrleistungsgehalt
auseinandergesetzt. Dabei stellt Buchholz zundchst umfassend dar, warum eine
Herleitung des nemo tenetur-Grundsatzes insbesondere aus dem Autonomiege-
danken, dem Selbsterhaltungstrieb und dem Gedanken der ethischen Unzumutbar-
keit abzulehnen ist, um sodann zu einer konsequentialistischen Rechtfertigungs-
theorie zu gelangen. Durch den nemo tenetur-Grundsatz werde das Verfahren selbst
vor der eigenen Desavouierung geschiitzt.”*® Der Schutz erfolge iiber eine Kombi-
nation dreier utilitaristisch deduzierter Ansitze: die spezial- und generalpriventive
Wirkkraft strafgerichtlicher Urteile, die Wahrheitsfindung im Strafverfahren und den
Schutz der Unschuldsvermutung. Von der grundsitzlich bestehenden Mitwir-
kungspflicht des Biirgers im Strafverfahren solle nur dann eine Ausnahme gemacht
werden, wenn dies aus Griinden der Verfahrenslegitimation geboten erscheint.*
Sodann geht Buchholz auf den konkreten Schutzumfang des nemo tenetur-Grund-
satzes ein. Vielfach werde darauf hingewiesen, dass der nemo tenetur-Grundsatz
keiner Abwigung zuginglich sei.®®’ Dies werde beispielsweise von denjenigen be-
hauptet, die die Grundlage des nemo tenetur-Grundsatzes als in der Menschenwiirde
verankert sehen. Dabei werde die Herleitung aus der Menschenwiirde nicht aus-
reichend begriindet. Nicht jeder ,,Wiirdesplitter solle zum unmittelbaren Derivat des
Art. 1 I GG iiberhoht werden, insbesondere, da der Wiirdebezug in der Verfassung
ubiquitér sei. Eine inflationdre Verwendung der Menschenwiirde fiihre vielmehr zu
deren Entwertung und obwohl an sich keine Abwigung vorgenommen werde, wiirde
diese letztlich vorgezogen und bereits auf der Ebene der Schutzbereichseréffnung
vorgenommen.**® Weiter fiihrt er aus, dass der nemo tenetur-Grundsatz, solange am

383 Rosinger, Die Freiheit des Beschuldigten vom Zwang zur Selbstbelastung, S. 262,
304 ff.

3% 1n der Arbeit ,,Der nemo tenetur-Grundsatz — Eine rechtsethische Untersuchung® be-
fasst sich Buchholz intensiv mit der rechtsethischen Begriindung sowie der Herausarbeitung
des konkreten Schutzumfangs des nemo tenetur-Grundsatzes. Vorangestellt ist eine normative
Bestandsaufnahme und ein Uberblick iiber die Entstehung und historische Entwicklung des
Grundsatzes.

35 Ahnliche Uberlegungen finden sich etwa bei Dannecker, ZStW 127 (2015), 370 (408 £.),
der davon ausgeht, dass der nemo tenetur-Grundsatz prozessual fundiert ist und die Rolle des
Beschuldigten als Prozesssubjekt gegen Desavouierung absichert.

36 Zu dieser rechtsethischen Begriindung anhand konsequentialistischer Ethiktheorien
Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S. 200 ff., 251 ff.

37 Vgl. etwa LG Gottingen, Beschluss vom 11.12.2007 — 8 KLs 1/07, BeckRS 2008, 3494.

38 Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S.265f.; auch der EGMR geht von einem
Kernbereich des Rechts, sich nicht selbst beschuldigen zu miissen aus und misst bei dessen
Bestimmung Art und Grad des Zwangs, Vorhandensein angemessener Verfahrensgarantien
und Grund der Verwendung, mafigebliche Bedeutung zu; vgl. EGMR, NJW 2006, 3117 (3123)
= Jalloh/Germany; kritisch hierzu etwa Dannecker, ZStW 127 (2015), 991 (997), der sich in
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Postulat der Absolutheit festgehalten werde, nur einen eng umgrenzten Schutzbe-
reich haben konne. Dies habe zur Folge, dass erneut eine Abwégung auf die Ebene
der Schutzbereichseroffnung vorgezogen werde. Dadurch wiirden deutlich weniger
MaBnahmen als Eingriffe qualifiziert werden und folglich auch weniger Maflnahmen
am nemo tenetur-Grundsatz gemessen werden konnen.™ Interessengerecht sei
vielmehr, eine Abwégung in Kauf zu nehmen und dafiir deutlich mehr Eingriffe am
MaBstab des nemo tenetur-Grundsatzes messen zu konnen.**® Buchholz nennt als
wichtige Ankniipfungspunkte im Rahmen der Abwigung den Grundsatz der
Wahrheitsermittlung und die Unschuldsvermutung. Bestiinde ein Aussagezwang,
erwiichsen hieraus zum einen erhebliche Zweifel am Wahrheitsgehalt der Aussage
des unter Zwang vernommenen Beschuldigten. Zum anderen konnte der Zwang
vielfach als vorweggenommene, die Unschuldsvermutung verletzende Strafe auf-
gefasst werden. Indem der Legitimationsbegriindung des nemo tenetur-Grundsatzes
prima facie groBles Gewicht zukomme, nehme er gegeniiber anderen rechtsstaatli-
chen Prinzipien — etwa der Funktionsfdhigkeit der Strafrechtspflege — regelmiBig
eine Vorrangstellung ein.*”’

Nachdem der Absolutheit des nemo tenetur-Grundsatzes — mit durchaus iiber-
zeugender Argumentation — eine Absage erteilt wurde, setzt sich Buchholz mit der
Frage auseinander, wie der Umfang des nemo tenetur-Grundsatzes definiert werden
kann. In der derzeitigen Literatur und Rechtsprechung wird in der Regel danach
abgegrenzt, ob der Beschuldigte zu einer aktiven Mitwirkung gezwungen werden
soll oder ob er ZwangsmafBnahmen ,,bloB* passiv dulden muss.**? Die Differenzie-
rung zwischen aktiven Mitwirkungs- und passiven Duldungspflichten bezeichnet
Buchholz als ein nur ,,oberflichlich taugliches Abgrenzungskriterium*.*** Dies un-
termauert er durch vier vermehrt vertretene Kritikpunkte am Vorgehen der herr-

seinem Beitrag insgesamt mit der Konturierung prozessualer Gewdhrleistungsgehalte des
nemo tenetur-Grundsatzes anhand der Rechtsprechung des EGMR auseinandersetzt.

3% Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S. 265f.; so auch Bosch, Aspekte des nemo-
tenetur-Prinzips, S. 29.

30 Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S.266f. Buchholz fiihrt zur Untermauerung
seines Vorschlags an, dass es auch in der hochstrichterlichen Rechtsprechung Anzeichen fiir
eine Negierung der Frage der Unabwégbarkeit gdbe und auch verwaltungsrechtliche Vor-
schriften teilweise eine Auskunftspflicht statuieren, vgl. Buchholz, Der nemo tenetur-Grund-
satz, S. 267 ff. In diesem Zusammenhang kann auch § 111 OWiG genannt werden, der von
einer Ordnungswidrigkeit ausgeht, wenn jemand gegeniiber einer zustindigen Behorde, einem
zustidndigen Amtstrager oder einem zustdndigen Soldaten der Bundeswehr iiber seinen Vor-,
Familien- oder Geburtsnamen, dem Ort oder Tag seiner Geburt, seinen Familienstand, seinen
Beruf, seinen Wohnort, seine Wohnung oder seine Staatsangehorigkeit eine unrichtige Angabe
macht oder die Angabe verweigert.

31 Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S. 269 f.
32 Vgl. etwa BGH NStZ 2004, 392 (393); OLG Frankfurt a. M. NJW 1997, 1647 (1648);

Biirlein/Pananis/Rehmsmeier, NJW 2002, 1825f.; Stiirner, NJW 1981, 1757; Dannecker,
ZStW 2015, 991 (1001); Rogall, NStZ 1998, 66 (67 f.).

33 Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S. 290.
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schenden Meinung.*** Zuniichst habe die Abgrenzung nach der herrschenden Mei-
nung keinen normativen Gehalt, was sich insbesondere an den von ihr als unbe-
denklich eingestuften Fillen der Duldungspflichten zeige, denen in aller Regel ge-
wisse aktive Verhaltensweisen des Beschuldigten — sogenannte Vorbereitungs- und
Begleithandlungen — zeitlich vorgelagert seien. Beispielhaft fiihrt er die hoheitlich
durchgefiihrte Blutprobe an, bei der den Beschuldigten die aktive Pflicht trifft, zum
Ort der Entnahme mitzugehen, die Armel hochzukrempeln und eine die Blutent-
nahme ermoglichende Haltung einzunehmen. Dariiber hinaus muss der Beschuldigte
an der Hauptverhandlung teilnehmen, andernfalls kann er nach § 230 II StPO vor-
gefiihrt werden. Auch trifft ihn die Pflicht, Angaben iiber personliche Verhiltnisse zu
machen, wobei gerade eine Aussage zum Beruf ganz erhebliche Tatindizien schaffen
konne.” Gegen die verhaltensorientierte Abgrenzung spreche zudem, dass nicht
immer zweifelsfrei zwischen aktiver Mitwirkung und passiver Duldung abgegrenzt
werden konne.**® Beispielhaft zieht Buchholz den Grimassen-Fall heran, bei dem der
Beschuldigte in einer Gegeniiberstellung eine bestimmte Korperhaltung einnehmen
und nicht verindern soll.*” Hier werde der Beschuldigte nicht lediglich zur Aufgabe
des Widerstandes gegen die Erfiillung der ihm obliegenden passiven Duldungs-
pflichten gezwungen™®, denn die Aufgabe von Widerstand sei mehr als Duldung, es
sei Unterlassung. Als dritter Kritikpunkt wird —eng mit dem zweiten verbunden — die
grundsitzliche Gleichwertigkeit der Verhaltensweisen angefiihrt. Des Weiteren
konne der Beschuldigte zwar die aktive Mitwirkung — beispielsweise an einer
Atemalkoholprobe — verweigern. Die Androhung einer in diesem Fall zu duldenden
Blutabnahme iibe aber mittelbar derartigen Druck auf den Beschuldigten aus, dass
sein Weigerungsrecht letztlich entwertet werde. Zuletzt wird noch angefiihrt, dass die
Abgrenzung anhand der Verhaltensweise auch praktisch Schwierigkeiten bereiten
wiirde. Bei vielen ZwangsmafBnahmen sei nicht klar, ob der Beschuldigte zu einem
Tun oder Unterlassen gezwungen werden soll, sodass die Gefahr der Willkiir be-
stehe.*”

3% Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S. 274 ff.

3% Vgl. zur verbalen Selbstbelastung durch Angaben zur Person ausfiihrlich Verrel, Die
Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, S. 173 ff., der allerdings zu dem Ergebnis kommt,
dass die von der Verpflichtung ausgehende Selbstbelastung auf eine bloe Beschleunigung der
staatlichen Identitdtsermittlung beschrénkt sei und zudem keine einschneidenden faktischen
Konsequenzen zu befiirchten seien, da es keine strafprozessualen Zwangsmittel zu ihrer
Durchsetzung gebe und der iiber § 111 OwiG entstehende mittelbare Aussagedruck in Anbe-
tracht der der Bu3geldobergrenze vergleichsweise unbedeutend sei.

%6 Vgl. hierzu auch Radtke, in: FS Meyer-Gossner 2001, 321 (346).

*7 Vgl. BGH NStZ 1993, 47.

3% So aber KG NJW 1979, 1668 (1669).

39 Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S. 288 f. fiihrt hier unter anderem den Fall der
zwangsweisen Verabreichung eines Brechmittels an. Wihrend das OLG Frankfurt in der
Verabreichung einen Zwang zum aktiven Sich-erbrechen gesehen hat [OLG Frankfurt a. M.
NJW 1997, 1647 (1648)], heifit es in einem Nichtannahmebeschluss des Bundesverfassungs-
gerichts, dass die Mainahme im Hinblick auf die durch Art. 1 I GG geschiitzte Menschen-
wiirde und den in Art. 21 i.V.m. Art. 1 I GG enthaltenen Grundsatz der Selbstbelastungs-
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Da die Abgrenzung nach aktiver Mitwirkung und passiver Duldung damit nicht
geeignet sei, den Umfang des nemo tenetur-Grundsatzes zu definieren, untersucht
Buchholz, ob die Verbalititsthese hierzu in der Lage ist. Nach dieser erfasst der nemo
tenetur-Grundsatz allein selbstbelastende Aussagen und ist damit inhaltlich auf die
Aussagefreiheit begrenzt.*® Unzulissig sind danach MaBnahmen, die auf die Er-
zwingung einer Aussage gerichtet sind, sowie die Ankniipfung nachteiliger Folgen
an die Ausiibung des Schweigerechts. Hierfiir soll zunédchst der Wortlaut der Be-
lehrungsvorschriften (§§ 136 I 2bis 4, 163a 111 2,1V 2,243 V 1, 115 IIT 1 StPO) und
des Art. 14 III lit. g IPBPR sprechen, der nur auf die Aussagefreiheit bezogen ist.
Auch rechtshistorisch betrachtet habe sich die Diskussion immer auf das mit der
Aussagefreiheit korrespondierende Schweigerecht bezogen.*' Des Weiteren bilde
die Aussagefreiheit im internationalen Vergleich einen allgemein anerkannten
Zentralgehalt des nemo tenetur-Grundsatzes und biete dadurch den Vorteil, einer
europdischen Harmonisierung und der internationalen Zusammenarbeit zugénglich
und forderlich zu sein. Thre rechtsethische Begriindung ziehe die Verbalititsthese
nicht aus einer Unzumutbarkeit oder dem Autonomiegedanken, sondern aus der
konsequentialistisch zu beriicksichtigenden Forderung der Wahrheitsermittlung und
der Unschuldsvermutung, um das Strafverfahren insgesamt gegen eine Desavouie-
rung abzusichern. Dazu miisse auf diejenigen Beweismittel verzichtet werden, auf
deren Beweiswert der Beschuldigte einen erheblichen Einfluss hat.** Sie seien

freiheit grundsitzlich keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begegne (BVerfG, Beschluss
vom 15.09.1999 — 2 BvR 2360/95). Es konnte auch von einer Duldung einer unwillkiirlichen
korperlichen Reaktion ausgegangen werden [Rogall, NStZ 1998, 66 (68); Buchholz, Der nemo
tenetur-Grundsatz, S.289]. Ob in dieser Aussage des Bundesverfassungsgerichts ein obiter
dictum liegt ist strittig (dafiir etwa Rixen, NStZ 2000, 381, dagegen etwa Naucke, StV 2000,
11f.). Jedenfalls entfaltet der Nichtannahmebeschluss keine Bindungswirkung, vgl. BVerfGE
92, 91 (107); Rixen, NStZ 2000, 381 (382). Vgl. zu der Problematik der Brechmittelvergabe
ausfiihrlich MiiKo-StPO/Triick, § 81a Rn. 17.

49 Bychholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S. 291; Lesch, ZStW 111 (1999), 624 (638);
ders. GA 2000, 355 (363); Bose, Wirtschaftsaufsicht und Strafverfolgung, S. 438ff.; Danne-
cker, ZStW (127) 2015, 991 (1005f.), 2015, 370 (392, 400, 409), der die prozessuale Fun-
dierung des nemo tenetur-Grundsatzes allerdings um materielle Gehalte (umfassendere
Selbstbelastungsfreiheitsgehalte) ergénzt.

“OU Buchholz, Der nemo tenetur-Grundsatz, S. 303, verweist hier auf das Beispiel des John
Lilburne, dem es allein um die Freiheit keine AuBerung abzugeben ging und die Auseinan-
dersetzung mit dem nemo tenetur-Grundsatz im Deutschland des spiten 19. Jahrhunderts, die
sich stets im Zusammenhang und mit der Vernehmungssituation und damit mit der Aussage-
freiheit befasste.

42 Auch der EGMR nimmt an, dass Beweismittel, die unabhiingig vom Willen des Be-
schuldigten existieren grundsitzlich verwendet werden diirfen, er spricht insoweit von ,,/...]J
material [...] which has an existence independent of the will of the suspect such as, inter alia,
documents acquired pursuant to a warrant, breath, blood and urine samples an bodily tissue
for the purpose of DNA testing”, EGMR, Urteil v. 17.12.1996, Az.: 19187/91 — Saunders/
United Kingdom, Rn. 69; EGMR, Urteil v. 11.07.2006, Az.: 54810/00 — Jalloh/Germany;
ebenso: Richtlinie (EU) 2016/343 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz
2016 iiber die Stirkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und des Rechts auf
Anwesenheit in der Verhandlung in Strafverfahren (Abl. L 65 vom 11.3.2016, Ziff. 29).
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gerade nicht in der Lage, die Wahrheitsermittlung zu sichern oder zu férdern. Je-
denfalls bei generalisierender Betrachtung kann dem zugestimmt werden. Zwar hat
der Beschuldigte bei jeder seiner Aussagen Einfluss auf deren Richtigkeit. Wenn er
aber nicht unter Zwang aussagt, sondern freiwillig, so ist der Aussage ein deutlich
hoherer Beweiswert zuzumessen — er hitte die Moglichkeit zu schweigen, anstatt
sich selbst zu belasten. Auch der Unschuldsvermutung muss dergestalt Rechnung
getragen werden, dass kein Zwang auf den Beschuldigten ausgeiibt wird, der einer
vorweggenommenen Strafe gleicht.

Beide der soeben aufgefiihrten Herleitungen des nemo tenetur-Grundsatzes
konnen zu dessen Begriindung und Schutzbereichsbestimmung herangezogen
werden. Zuzustimmen ist zunidchst der Grundannahme, dass der nemo tenetur-
Grundsatz einer Abwigung zuginglich ist. Uberzeugend ist sodann der Ansatz,
Grund und Umfang des nemo tenetur-Grundsatzes an der Uberlegung zu messen,
dass das Verfahren vor der eigenen Desavouierung geschiitzt werden muss. Dafiir ist
es erforderlich, dass diejenigen Beweismittel, die der Beschuldigte selbst generiert
hat, an den MaBstiben der Wahrheitsfindung und der Unschuldsvermutung ge-
messen werden. Hinsichtlich der konkreten Schutzbereichsbestimmung ist es nicht
zwingend, allein auf die Aussagefreiheit abzustellen. Hier kann der Gedanke der
Unschuldsvermutung herangezogen werden. Der Beschuldigte steht vom Beginn
seiner Beschuldigteneigenschaft an in einem anderen Verhiltnis zum Staat. Durch
die Beeintrichtigung seines konstitutiven Teilhabestatus ist seine Pflichtenstellung
dem Staat gegeniiber reduziert, nicht aber vollkommen ausgesetzt. Vielmehr ist das
von ihm zu verlangende Maf} an Mitwirkung auf diejenigen Mitwirkungshandlungen
beschrinkt, bei denen in einer Abwigung das Interesse des Beschuldigten zuriick-
tritt. Damit ist nicht gesagt, dass mit dieser Vorgehensweise und Schutzbereichs-
umgrenzung der nemo tenetur-Grundsatz eine Abwertung erfahrt. Vielmehr haben
die als MaBstab heranzuziehenden Grundsitze der Wahrheitsermittlung und der
Unschuldsvermutung bereits fiir sich genommen ein hohes Gewicht. Des Weiteren
wird die Stellung des Beschuldigten auch nicht allein durch den nemo tenetur-
Grundsatz, sondern durch weitere verfassungsrechtlich zwingende Regelungen ab-
gesichert. Zu denken ist etwa an das Riickwirkungsverbot und den Grundsatz in
dubio pro reo.

(bb) Konflikt mit den steuerlichen Mitwirkungspflichten

Die Beteiligten des Besteuerungsverfahrens sind nach § 9011 AO zur Mitwir-
kung bei der Ermittlung des Sachverhalts verpflichtet. Seiner Mitwirkungspflicht
kommt der Beteiligte insbesondere durch vollstindige und wahrheitsgeméfBe Aus-
kunft iiber steuerlich relevante Tatsachen und Bezeichnung ihm bekannter Be-
weismittel nach.*”® Bei Verletzung der Mitwirkungspflicht droht eine Strafbarkeit
nach § 370 AO. Die steuerlichen Mitwirkungspflichten erstrecken sich auch auf die

403 BeckOK-AO/Kobor, § 90 Rn. 17; Klein-AO/Riitke, § 90 Rn. 6; Kopf/Szalai, NJ 2010,
363 (365).
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Offenbarung gesetzes- oder sittenwidriger Handlungen (vgl. § 40 AO). Werden die
vom Steuerpflichtigen selbst getitigten Angaben in einem Strafverfahren gegen ihn
verwendet, kann ein Konflikt mit der Selbstbelastungsfreiheit entstehen. Insbeson-
dere kann es zu einer Situation kommen, in der die Auskunftsperson sich entweder
selbst einer strafbaren Handlung bezichtigen oder durch eine Falschaussage gege-
benenfalls ein neues Delikt begehen muss.** Allerdings kennt die geltende
Rechtsordnung kein ausnahmsloses Gebot, dass niemand zu Auskiinften oder
sonstigen Handlungen gezwungen werden darf, durch die er eine von ihm begangene
strafbare Handlung offenbart.*” Regelungen zum Schutz gegen unzumutbare Ein-
griffe und Beeintrichtigungen begegnen unterschiedlich hohen Anforderungen, je
nach Rolle der Auskunftsperson und Zweckbestimmung der Auskunft.*”® Die
strafrechtliche Verwertung erzwungener Aussagen sei aber unzulissig. Das Interesse
an wahrheitsgemédBer Auskunftserteilung rechtfertige es nicht, dass der Aus-
kunftspflichtige zugleich zu seiner Verurteilung beitragen miisse und dass die
staatlichen Strafverfolgungsbehorden weitergehende Moglichkeiten erhielten, als in
anderen Fillen der Strafverfolgung.*”’

Einer zweckwidrigen Verwendung der im Besteuerungsverfahren erlangten In-
formationen stehen grundsitzlich das Steuergeheimnis (§ 30 AO) sowie das
Zwangsmittelverbot und das strafprozessuale Verwendungsverbot nach § 393 I, II
AO entgegen. Fiir die Verfolgung einer Tat, die keine Steuerstraftat ist, gilt nach
§39311'1 AO, dass soweit der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht in einem
Strafverfahren aus den Steuerakten Tatsachen oder Beweismittel bekannt werden,
die der Steuerpflichtige der Finanzbehorde vor Einleitung des Strafverfahrens oder in
Unkenntnis der Einleitung des Strafverfahrens in Erfiillung steuerrechtlicher
Pflichten offenbart hat, diese in der Regel nicht gegen den Steuerpflichtigen fiir die
Verfolgung einer Tat verwendet werden diirfen, die keine Steuerstraftat ist. Die
Vorschrift stellt eine Ergédnzung des Steuergeheimnisses i.S.d. § 30 AO dar, indem
sie den Schutz des Steuergeheimnisses durch ein Verwendungsverbot im Strafver-
fahren absichert.*”® Damit regelt § 30 AO in welchen Fillen die steuerlichen In-
formationen von der Finanzverwaltung an Gericht und Staatsanwaltschaft weiter-
gegeben werden diirfen, wihrend sich § 393 II AO an Gericht und Staatsanwaltschaft
richtet und ein Verwendungsverbot statuiert.*”” Ein Zugriff auf die im Besteue-

404 BVerfGE 56, 37 ((41£.); BeckO-AO/Schaefer, § 393 Rn. 31; Flore/Tsambikakis/Webel,
§ 393 Rn. 10.

5 BVerfGE 56, 37 (42): Flore/Tsambikakis/Webel, § 393 Rn. 13.

405 BVerfGE 56, 37 (42).

47 BVerfGE 56, 37 (51); LG Gottingen, Beschluss vom 11.12.2007 — 8 KLs 1/07.
%8 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Tormdhlen, § 393 Rn. 20.

% Hierbei ist streitig, ob es sich um ein Verwertungs-/Verfolgungs- oder (m.E. nach zu-
treffender Auffassung) um ein Verwendungsverbot handelt, vgl. etwa Flore/Tsambikakis/Ni-
kolaus, § 393 Rn. 118f.; MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 43; Graf/Jager/Wittig/Biilte,
§ 393 Rn. 58, 80ft.; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Torméhlen, § 393 Rn. 159; Rolletschke,


http://www.duncker-humblot.de

114 B. Hauptteil

rungsverfahren gewonnenen Erkenntnisse ist aber unter den Voraussetzungen der
§8 30TV, 393 IT 2 AO moglich.*"®

Eine weitere Absicherung des nemo tenetur-Grundsatzes findet sich in § 393 1
AO. § 39312 AO regelt, dass im Besteuerungsverfahren Zwangsmittel nach § 328
AO gegen den Steuerpflichtigen unzuléssig sind, wenn er dadurch gezwungen wiirde,
sich selbst wegen einer von ihm begangenen Steuerstraftat oder Steuerordnungs-
widrigkeit zu belasten. Im Gegensatz zu § 39311 1 AO wird damit nicht erst die
Verwendung der erhobenen Informationen im Strafverfahren untersagt, sondern
bereits deren Erhebung durch Anwendung oder Androhung von Zwang. Die steu-
erlichen Mitwirkungspflichten an sich bleiben aber bestehen, allein ihre zwangs-
weise Durchsetzung ist nicht moglich. Auch steuerrechtliche Folgerungen wie eine
Schétzung nach § 162 AO werden nicht ausgeschlossen.*"! Zu den unzuldssigen
Zwangsmitteln zdhlen zunéchst die in § 328 AO ausdriicklich genannten Mittel des
Zwangsgeldes (§ 329 AO), der Ersatzzwangshaft (§ 334 AO), der Ersatzvornahme
(§ 330 AO) und des unmittelbaren Zwangs (§ 331 AO).*'"? Strittig ist, ob auch Be-
tretungs- und Besichtigungsrechte etwa nach den §§ 99, 200 IIT 2 AO und Nach-
schauen (§ 210 T AO, § 27b UStG) zu den Zwangsmitteln im Sinne des § 328 AO
gehoren. Teilweise wird dem entgegengehalten, dass der Steuerpflichtige durch eine
solche MaBnahme nicht unmittelbar gezwungen werde, sich selbst zu belasten.*'?
Der Einsatz von Zwangsmitteln ist ferner dann zulissig, wenn der Steuerpflichtige
die Moglichkeit einer stratbefreienden Selbstanzeige nach § 371 AO hat und damit
die Strafverfolgung verhindern kann.*'*

(b) Der Grundsatz nemo tenetur und Ermittlungen in Verfahren nach § 170 I StGB

Nachdem der allgemeine Konflikt zwischen den steuerlichen Mitwirkungs-
pflichten und der Selbstbelastungsfreiheit aufgezeigt wurde, soll nun darauf ein-
gegangen werden, inwiefern ein Konflikt besteht, wenn die durch Mitwirkungs-

Steuerstrafrecht, 6. Teil, B.III. Rn. 20, S. 434. Dieser Streit hat vorliegend allerdings keine
Auswirkungen, auf ihn wird daher nicht niher eingegangen.
#91n dieser Norm liegt bereits eine Einschriinkung des nemo tenetur-Grundsatzes. Niher

zu der von § 393 I1 2 AO erdffneten Verwendungsmoglichkeit in Fillen des zwingenden of-
fentlichen Interesses B.II1.3.c)bb)(2)(b)(bb)(a).

11 Das ist strittig. — Wenn die Voraussetzungen einer Schiitzung vorliegen und wenn keine
(steuerrechtlich unzuldssige) bewusst iiberhohte Schitzung erfolgt, der Steuerpflichtige damit
behandelt wird, wie jeder andere, der seine Mitwirkungspflichten unverschuldet versiaumt,
sollte dieses Instrument der Besteuerungsbehorde aber zustehen; vgl. Hiibschmann/Hepp/
Spitaler/Tormohlen, § 393 Rn. 73 ff.; Flore/Tsambikakis/Webel, § 393 Rn. 21ff.; Joecks/
Jager/Randt/Joecks, § 393 Rn. 36; kritisch: BeckOK-AO/Schaefer, § 393 Rn. 112.21.

42 Flore/Tsambikakis/Webel, § 393 Rn. 20.

413 Flore/Tsamkikakis/Webel, § 393 Rn. 25; Klein-AO/Jiger, § 393 Rn. 7; nach Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler/Tormdhlen, § 393 Rn. 72 ist danach zu differenzieren, ob der Steuer-
pflichtige zur aktiven Mitwirkung (z.B. Offnen der Tiir) veranlasst werden soll oder ob un-
mittelbarer Zwang angewendet wird.

414 Klein-AO/Jiger, § 393 Rn. 13, 27; MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 12.
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pflichten erlangten Informationen speziell in einem Strafverfahren wegen Unter-
haltspflichtverletzung verwendet werden. Damit eine Rechtsgrundlage geschaffen
werden kann, die es den Ermittlungsbehdrden und den Gerichten in einem Verfahren
nach § 1701 StGB zu Ermittlungszwecken erlaubt, auf bei den Finanzbehorden
vorhandene Informationen zugreifen zu konnen, darf in der Ubermittlung und
Verwendung der Daten zu diesem Zweck kein ungerechtfertigter Eingriff in die
Selbstbelastungsfreiheit liegen. Daher ist zunéchst zu kldren, inwiefern ein Eingriff
vorliegt, wenn bestimmte Steuerdaten in einem Verfahren nach § 170 I StGB zur
Ermittlung der Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners verwendet werden.
Sodann muss ggf. in einem zweiten Schritt gekldrt werden, ob dieser Eingriff ge-
rechtfertigt werden kann.

(aa) Eingriff in das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit

Durch eine Weiterleitung und Verwendung der Steuerinformationen in einem
Verfahren nach § 170 I StGB, die zur Ermittlung der Leistungsfihigkeit erforderlich
sind, konnte in den nemo tenetur-Grundsatz eingegriffen werden.

Die Ausgangssituation in einem Verfahren nach § 170 I StGB stellt sich zunéchst
wesentlich anders dar, als beispielsweise in einem Betrugsverfahren. Bei letzterem
dient die einzelne Angabe der deliktischen Herkunft des Einkommens der Be-
griindung eines (Anfangs-)Verdachts und der Steuerpflichtige ist sich der inkrimi-
nierenden Wirkung seines Offenbarungsverhaltens bewusst. In diesem Fall gibt er
eine strafbare Handlung an die Finanzbehorden preis, die zu einer Strafverfolgung
fithren kann. Anders stellt sich die Situation in einem Verfahren wegen Verletzung
der Unterhaltspflicht dar. Hier kommt es nicht auf die Quelle des Einkommens an. Ob
die Einkiinfte aus einer Straftat stammen oder nicht, ist fiir die Ermittlungen im
Rahmen des § 170 I StGB irrelevant.*"* Vielmehr kommt es dort maBgeblich auf die

415 Den Unterhaltsschuldner wegen der deliktischen Herkunft des Einkommens von seiner
Pflicht zu befreien ist unbillig. Vorgeworfen wird dem Titer des § 170 I StGB, die ihm zur
Verfiigung stehenden Mittel nicht zur Erfiillung seiner Unterhaltspflicht genutzt zu haben, vgl.
SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 32; LG Berlin NStZ 2006, 294 (295); Lackner/Kiihl/Heger, § 170
Rn. 8. Der Unterhaltspflichtige, der aus verbotenen oder strafbaren Tétigkeiten Einkiinfte
erzielt, darf nicht besser stehen, als Unterhaltsschuldner, die legalen Erwerbstitigkeiten
nachgehen, vgl. MiiKo-StGB/Ritscher, §170 Rn. 41. Grds. zustimmend auch Matt/Renzi-
kowski/Kuhli, § 170 Rn. 10, der dann Einkiinfte aus krimineller Tdtigkeit ausnimmt, wenn die
Tatopfer identifizierbar sind, die Ersatzanspriiche sind dann als Schulden des Titers in die
Berechnung einzubeziehen (gleiches soll bei einer Einziehung gelten). Nicht erfasst ist aller-
dings noch nicht erzieltes Einkommen — zu einer Fortsetzung der kriminellen Tétigkeit kann
der Unterhaltsschuldner nicht gezwungen werden.

Nach a. A. miissten Einkiinfte aus krimineller Tatigkeit unberiicksichtigt bleiben, weil man
einem Unterhaltsverpflichteten strafrechtlich nicht vorwerfen konne, er habe Einkiinfte aus
Straftaten, die den Opfern zustehen (§ 73 I 2 StGB) nicht pflichtgemdf; an den Unterhaltsbe-
rechtigten abgefiihrt, so etwa Fischer, § 170 Rn. 8a; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 44. Dies
kann dann allerdings nur gelten, wenn Riickforderungs-/Schadensersatzanspriiche Geschi-
digter bestehen und diese auch durchgesetzt werden. Vgl. hierzu auch Sch/Sch/Bosch/Schit-
tenhelm, § 170 Rn. 21, die zwischen einem sittenwidrigen Erwerb und der Verletzung einer
sich aus dem Erwerb ergebenden Pflicht unterscheiden.
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bezifferbare Hohe der Einkommens- und Vermogensverhiltnisse des Unterhalts-
pflichtigen an und damit in concreto auf das Zwischenergebnis im Besteuerungs-
verfahren.*'®

Dennoch liegt in der Angabe der erzwingbaren steuerlich relevanten Informa-
tionen, die dann in einem Strafverfahren gegen den Unterhaltsschuldner zur Er-
mittlung seiner Leistungsfihigkeit verwendet werden konnten, ein aktives Verhalten
des Unterhaltsschuldners. Dadurch wird sein Recht auf Passivitéit und sein umfas-
sendes Recht auf Mitwirkungsfreiheit beeintrichtigt. Indem auch Aussagen des
steuerpflichtigen Unterhaltsschuldners zur Bestimmung der Besteuerungsgrundlage
verwendet werden diirften, liegt auch bei Zugrundelegung der Verbalititsthese ein
Eingriff in die Selbstbelastungsfreiheit vor. In der Weiterleitung und Verwendung
von Steuerinformationen zur Ermittlung der Leistungsfihigkeit des Unterhalts-
schuldners, liegt folglich ein Eingrift in die Selbstbelastungsfreiheit — unabhiingig
davon, welche Herleitung und Schutzbereichsumgrenzung zugrunde gelegt wird.
Eine Durchbrechung de lege ferenda wire dennoch moglich, wenn diese gerecht-
fertigt werden kann.

(bb) Rechtfertigung des Eingriffs

Bisher steht damit Folgendes fest: In dem Strafverfahren selbst muss der An-
geklagte keine Auskiinfte iiber seine Einkommens- und Vermogensverhéltnisse er-
teilen. Nach § 136 12 StPO ist der Beschuldigte darauf hinzuweisen, dass es ihm
nach dem Gesetz freisteht, sich zu der Beschuldigung zu du3ern oder nicht zur Sache
auszusagen und jederzeit, auch schon vor seiner Vernehmung, einen von ihm zu
wihlenden Verteidiger zu befragen. Das Problem liegt folglich darin, dass der Un-
terhaltspflichtige zur Angabe der relevanten Informationen an die Steuerbehorde
verpflichtet war und diese Pflicht regelméBig zwangsweise durchgesetzt werden
konnte, wihrend ihm eine solche zwangsweise durchsetzbare Pflicht zur Aussage im
Strafverfahren selbst nicht auferlegt werden kann.

Nochmals zur Klarstellung: Der nemo tenetur-Grundsatz ist nach hier vertretener
Ansicht einer Abwigung zuginglich. Andernfalls diirfte auf eine mogliche Recht-
fertigung iiberhaupt nicht mehr eingegangen werden.*’” Ob de lege ferenda eine

418 Die Ubermittlungs- und Verwendungsbefugnis kann allerdings nicht vollstindig auf
rein betragsméBige Angaben der Einkommens- und Vermogensverhiltnisse bzw. auf das Be-
steuerungsergebnis beschrankt werden, vgl. hierzu ausfiihrlich die Ausfiihrungen unter
B.II1.3.c)bb)(1)(c)(aa).

4" Interessant ist in diesem Zusammenhang auch Folgendes: Bei Betrachtung der um-
fangreichen Ermittlungsmoglichkeiten, die der Staatsanwaltschaft zur Verfiigung stehen,
werden auch an anderer Stelle Informationen des Unterhaltsschuldners im Strafverfahren
verwendet, zu deren Angabe er verpflichtet war. Beispielsweise besteht nach § 14 11 GewO
die Pflicht, den selbststindigen Betrieb eines stehenden Handelsgewerbes, einer Zweignie-
derlassung oder einer unselbststdndigen Zweigstelle der zustindigen Behorde anzuzeigen. Nur
unter dieser Voraussetzung kann ein derartiges Gewerbe betrieben werden. Diese Informa-
tionen werden teilweise auch im Besteuerungsverfahren hinsichtlich der daraus generierten
Einkiinfte relevant, dort unterliegen sie de lege lata allerdings einem Verwendungsverbot.
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Ubermittlung und Verwendung der relevanten Steuerinformationen in einem § 170 I
StGB betreffenden Verfahren ohne Verletzung des nemo tenetur-Grundsatzes
moglich ist, soll im Folgenden gekliart werden. Dazu soll vorgelagert drei Fragen
nachgegangen werden. Zunéchst wird auf die bereits de lege lata bestehenden
Durchbrechungsmoglichkeiten eingegangen. Sodann werden die Steuerdaten néher
beleuchtet, die als nicht vom Verwendungsverbot des § 393 II 1 AO erfasst ange-
sehen werden. Losgelost vom Strafrecht wird zudem iiberpriift, in welchen anderen
(etwa zivil- und sozialrechtlichen) Vorschriften eine Verwendung der Steuerdaten
zur Durchsetzung von Unterhaltsanspriichen vorgesehen ist.

Nach eingehender Erorterung dieser grundlegenden Fragen, soll speziell auf die
Mbglichkeit eingegangen werden, auch in einem Strafverfahren nach § 170 I StGB
auf die Steuerdaten zugreifen zu konnen. Hierzu soll die vorgeschlagene Einfiihrung
einer Durchbrechung de lege ferenda anhand eines Vergleichs mit den vorstehenden
Fragen sowie der Ratio des nemo tenetur-Grundsatzes und weitergehenden Erwi-
gungen auf ihre Zuldssigkeit untersucht werden.

() Bestehende Durchbrechungsmoglichkeiten des Steuergeheimnisses

Das Steuergeheimnis erfahrt keinen ausnahmslosen Schutz. Bereits de lege lata
bestehen verschiedene Durchbrechungsmoglichkeiten, die es gestatten, in einem
Strafverfahren auf Steuerdaten zugreifen zu konnen. Dies deutet darauf hin, dass der
nemo tenetur-Grundsatz der Verwendung von Steuerdaten nicht in jedem Fall ent-
gegensteht.

Zunichst kann in einem Steuerstrafverfahren auf Steuerdaten zuriickgegriffen
werden. Es werden damit im Steuerstrafverfahren Informationen offenbart und
verwendet, die der Steuerpflichtige zuvor aufgrund ihm obliegender Mitwirkungs-
und Offenbarungspflichten der Steuerbehorde mitgeteilt hat. Hinsichtlich der Ver-
folgung von Allgemeinstraftaten gilt zwar grundsitzlich das Verwendungsverbot des
§ 39311 1 AO, dies aber nicht ausnahmslos. Eine Einschriankung findet sich insbe-
sondere im zweiten Satz fiir Straftaten, an deren Verfolgung ein zwingendes 6f-
fentliches Interesse besteht. Weitere Durchbrechungen finden sich beispielsweise in
den §§ 31a, 31b AO, § 4 V Nr. 10 S. 3 EStG. Warum in diesen Fillen ein Riickgriff
auf die Steuerdaten moglich ist, soll sogleich beleuchtet werden, um hieraus
Riickschliisse fiir die Legitimation einer weiteren Ausnahme in einem strafrechtli-
chen Unterhaltsverfahren ziehen zu konnen.*'®

Auch hieran zeigt sich, dass in gewissem Umfang der nemo tenetur-Grundsatz bereits
durchbrochen wird.

8 Auch auBerhalb des Steuerrechts finden sich Ausnahmen vom nemo tenetur-Grundsatz,
etwa im Wehrrecht. Nach § 13 I SG muss der Soldat in dienstlichen Angelegenheiten die
Wahrheit sagen. Tut er dies nicht, verletzt er schuldhaft seine Pflichten und begeht damit ein
Dienstvergehen. Er hat damit lediglich die Wahl, sich wegen des von ihm bereits begangenen
Dienstvergehens selbst zu belasten oder ein neues Dienstvergehen zu begehen. In der Literatur
wird diesem Konflikt durch die Einfiihrung eines Beweisverwertungsverbotes de lege ferenda
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Weil das Steuerstrafverfahren und das Besteuerungsverfahren gleichzeitig,
gleichrangig und grundsitzlich unabhingig, aber nicht vollig unbeeinflusst neben-
einander laufen, ist die Gefahr der Selbstbelastung im Steuerstrafverfahren beson-
ders groB.*"” Im Steuerstrafverfahren selbst kann nach dem Gesetzeswortlaut
grundsitzlich auf die im Besteuerungsverfahren erlangten Informationen zuriick-
gegriffen werden. § 393 I 1 AO verbietet nur die Verwendung von Tatsachen oder
Beweismitteln zur Verfolgung einer Nicht-Steuerstraftat. Demgegeniiber ist die
Offenbarung und Verwendung geschiitzter Daten nach § 30IV Nr. 1 i.V.m.
§ 30 II Nr. 1 AO zuldssig, soweit sie der Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens,
eines Rechnungspriifungsverfahrens oder eines gerichtlichen Verfahrens in Steuer-
sachen oder eines Strafverfahrens wegen einer Steuerstraftat oder eines Bufigeld-
verfahrens wegen einer Steuerordnungswidrigkeit dient. Allerdings kann der Steu-
erpflichtige nach § 393 I 2 AO nach Einleitung des Steuerstrafverfahrens nicht mehr
mit Zwangsmitteln zur Abgabe von Erkldrungen gehalten werden, mit denen er sich
selbst einer Straftat bezichtigen wiirde.*” Das Zwangsmittelverbot greift dann, wenn
die Erfiillung der Mitwirkungspflicht einen Anfangsverdacht fiir die Verfolgung
einer Straftat begriinden konnte.*! Ansonsten sind die Angaben des Steuerpflich-
tigen in den in § 30 II Nr. 1 AO genannten Verfahren verwendbar. Die Berechtigung
der Durchbrechungsmoglichkeit nach § 30 IV Nr. 1 AO soll darin liegen, dass das
Steuergeheimnis nicht allein dem Schutz des Steuerpflichtigen, sondern auch dazu
diene, die Richtigkeit der Besteuerung sicherzustellen. Das Steuergeheimnis diirfe
der Ermittlung von Besteuerungsgrundlagen nicht entgegenstehen.*”> Ohne einen
Informationsaustausch fiir besteuerungsrechtliche Zwecke zwischen den einzelnen
Behorden konne das Ziel, Steuerquellen méglichst vollstéindig zu erfassen und eine
weitgehend gesetzméBige und gleichméBige Besteuerung zu ermdoglichen, nicht
erreicht werden.*” Erforderlich sei ein unmittelbarer funktionaler Zusammenhang
zwischen der Offenbarung und einem steuerlichen Verfahren. Denn die Regelung
solle die Funktionsfahigkeit der Verfahren nach § 30 II Nr. 1 a und b AO sicher-
stellen, indem die Finanzbehérden und die mit Steuerstraf- und mit Steuerord-

begegnet, vgl. Heinz, Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der Nemo-tenetur-Grund-
satz, S. 51.

“9BFH NJW 2002, 847f.; Graf/Jiger/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 3; MiiKo-StGB/Pflaum,
AO, § 393 Rn. 7.

420 Aus der Mitwirkungsverweigerung konnen allerdings weiterhin nachteilige Schliisse
etwa im Rahmen einer Schitzung nach § 162 AO gezogen werden; vgl. etwa Graf/Jiger/
Wittig/Biilte, § 393 Rn. 10; Klein-AO/Jdger, § 393 Rn. 20 f.; Flore/Tsambikakis/Webel, § 393
Rn. 16.

21 Toecks/Jager/Randt/Joecks, § 393 Rn. 21.

22 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Alber, § 30 Rn. 149; Entwurf einer Abgabenordnung (AO
1974), BT-Drs. VI/1982, S. 101.

2 Ruegenberg, Das nationale und internationale Steuergeheimnis im Schnittpunkt von
Besteuerungs- und Strafverfahren, S. 51.


http://www.duncker-humblot.de

III. Ermittlungsansitze fiir Staatsanwaltschaft, Ermittlungsbeamte und Strafrichter 119

nungswidrigkeiten befassten Gerichte bei der Erfiillung ihrer Aufgaben nicht durch
das Steuergeheimnis behindert werden.***

Teilweise wird ein unzulédssiger Mitwirkungszwang in der Sanktionsdrohung des
§ 370 I Nr. 2 AO gesehen. Durch die strafbewehrte Pflicht wire der Steuerpflichtige
zur Abgabe einer Steuererklidrung gezwungen, mit der er — bei wahrheitsgemiBer
Darstellung — vorangegangene Hinterziehungen aufdecken miisste.*” Da die An-
drohung von Kriminalstrafe hiufig in ihren Auswirkungendiein § 393 12 AOi.V.m.
§ 328 AO bezeichneten Zwangsmittel iibertreffen wiirde, gebiete eine an Sinn und
Zweck dieser Bestimmung orientierte Auslegung den Steuerpflichtigen auch im
Falle einer notwendigen Selbstbelastung von einer strafbewehrten Pflicht zur
Selbstbezichtigung freizustellen.*”® Eine Losung des Konflikts wird in einer er-
weiterten Auslegung des § 393 I 2 AO gesehen.*”’ Einschriinkend soll die steuerliche
Erklarungspflicht aber nur dann suspendiert sein, wenn sie sich auf denselben
steuerlichen Sachverhalt bezieht. Nach dem BGH findet das Zwangsmittelverbot
dort seine Grenze, wo es nicht mehr um ein bereits begangenes steuerliches Fehl-
verhalten geht, fiir das ein Steuerstrafverfahren bereits eingeleitet ist. Selbst wenn die
Abgabe zutreffender Steuererkldrungen fiir nachfolgende Besteuerungszeitriume
mittelbare Auswirkungen auf das laufende Steuerstrafverfahren haben konnte,
rechtfertige das nicht ihre Unterlassung, weil andernfalls neues Unrecht geschaffen
werde und dem Téter gegeniiber anderen Steuerpflichtigen eine ungerechtfertigte
Besserstellung eingerdumt werden wiirde.*”® Dann befindet sich der Steuerpflichtige
allerdings in der Konfliktsituation, entweder erneut falsche Angaben zu machen und
eine weitere Steuerhinterziehung zu begehen oder nunmehr eine wahrheitsgemife
Erkldrung abzugeben, mit der Gefahr, dass seine Angaben Riickschliisse auf die
tatsdachlichen Besteuerungsgrundlagen fiir Besteuerungszeitraume zulassen, in
denen er sich strafbar gemacht hat.*” Zur Gewihrleistung eines Schutzes des
Steuerpflichtigen hinsichtlich drohender Selbstbelastung beziiglich anderer steuer-
licher Sachverhalte wird unter anderem die Ausweitung der in § 30 AO normierten
Offenbarungsverbote beziehungsweise der in § 393 II AO normierten Verwer-

24 BVerwG NVwZ 1982, 503 (505); BFH NVWwZ, 474 (476); BeckOK-AO/Matthes, § 30
Rn. 98; Klein-AO/Jdger, § 30 Rn. 73; MiiKo-StPO/Pflaum, AO § 393 Rn. 18.

425 BGH NJW 2001, 3638 (3641); BeckOK-AO/Schaefer, § 393 Rn. 21.2.

426 BGH NJW 2001, 3638 (3641).

7 BGH NStZ 2002, 437f.; vgl. hierzu und zum Folgenden ausfiihrlich Aselmann, NStZ
2003, 71 ff.

428 BGH NStZ 2002, 436; hierfiir spricht auch der Wille des Gesetzgebers, der mit § 3931 1
AO zum Ausdruck gebracht hat, dass dem Steuerpflichtigen trotz Einleitung eines Steuer-
strafverfahrens gerade kein Aussageverweigerungsrecht zustehen soll. Die verfahrensrechtli-
che Stellung des Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfahren soll sich durch die Einleitung
eines Steuerstrafverfahrens vielmehr nicht dndern. Vgl. BT-Drs. VII/4292, S. 46; BeckOK-
AO/Schaefer, § 393 Rn. 34.1.

9 Val. Jiger, NStZ 2005, 552 (557).
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tungsverbote durch den Gesetzgeber vorgeschlagen.*” In seinem Beschluss vom
12.1.2005%" hat der BGH in seinem Leitsatz erneut festgestellt, dass bei Anhén-
gigkeit eines Steuerstrafverfahrens das Zwangsmittelverbot es nicht rechtfertige, die
Abgabe von Steuererkldrungen fiir nachfolgende Besteuerungszeitraume zu unter-
lassen. Allerdings bestehe fiir die zutreffenden Angaben des Steuerpflichtigen, so-
weit sie zu einer mittelbaren Selbstbelastung fiir zuriickliegende strafbefangene
Besteuerungszeitriume fiihre, ein — unmittelbar aus dem verfassungsrechtlichen
Verbot des Selbstbelastungszwangs herzuleitendes — strafrechtliches Verwen-
dungsverbot.**? Mangels gesetzlicher Fixierung wird teilweise angenommen, dass —
solange der Gesetzgeber ein Verwendungsverbot nicht statuiert — bei einem nach-
konstitutionellen Gesetz wie der Abgabenordnung ein solches nicht durch gericht-
liche Ergiinzung aufgestellt werden konne.***

Neben der Durchbrechung des Steuergeheimnisses zugunsten von Ermittlungen
in einem Steuerstrafverfahren finden sich solche Durchbrechungen auch zugunsten
von Ermittlungen in Nicht-Steuerstraftaten. Zu nennen ist diesbeziiglich insbeson-
dere die Ausnahme wegen zwingenden 6ffentlichen Interesses gemal § 393 11 2 AO.
Die in § 393 I1 2 AO statuierte Ausnahme vom Verwendungsverbot des § 39311 1
AO wegen zwingenden offentlichen Interesses wird in der Literatur vielfach als
verfassungswidrig angesehen.*** Der Schutz der Menschenwiirde gebiete es, ge-
zwungenermaflen offenbarte Umstidnde nicht zur Strafverfolgung gegen die be-
treffende Person zu verwenden.**® Das Bundesverfassungsgericht hat sich bisher zur
verfassungsrechtlichen Legitimation der Norm nicht explizit geduBert. Eine Vorlage
des Landgericht Gottingens hat es als unzulédssig abgewiesen (Art. 101 1 1 GG, § 81a
BVerfGG), weil das vorlegende Gericht die Moglichkeit einer verfassungskonfor-
men Auslegung von § 393 I 2 AO nicht hinreichend erdrtert und damit die fiir die
Zulissigkeit der Vorlage erforderliche Entscheidungserheblichkeit nicht ausreichend

430 Aselmann, NStZ 2003, 71 (75). Aselmann meint, dass solange eine Anderung der der-
zeitigen Gesetzeslage nicht stattfindet, der Konfliktlage, der sich der Angeklagte gegeniiber-
sieht (strafrechtliche Selbstbelastung durch wahrheitsgemife Angaben oder Strafbarkeit nach
§ 3701 AO) dadurch begegnet werden konnte, dass an die Verletzung der Mitwirkungs-
pflichten keine strafrechtlichen Sanktionen gekniipft werden.

1 BGH, Beschluss vom 12.1.2005 — 5 StR 191/04, NJW 2005, 763.

2 BGH NJW 2005, 763 (765), so auch Graf/Jiger/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 51; Klein-AO/
Jéger, § 393 Rn. 29; MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 29; Erbs/Kohlhaas-AO/Hadamitzky/
Senge, § 393 Rn. 3.

43 BeckOK-AO/Schaefer, § 393 Rn. 34.4.; Aselmann, NStZ 2003, 71 (75); vgl. auch Kopf/
Szalai, NJ 2010, 363 (369).

4% S0 etwa Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Torméhlen, § 393 Rn. 181.; Joecks/Jiger/Randt/
Joecks, Rn. 97; Graf/Jager/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 103; MiiKo-AO/Pflaum, § 393 Rn. 97 ff.;
Leitner/Rosenau/Sprenger, § 393 Rn. 10; Bose, Wirtschaftsaufsicht und Strafverfolgung,
S.535; Knippel, Das nemo-tenetur-Prinzip bei auflerstrafrechtlicher Pflichterfiillung,
S. 156 ff.

LG Gottingen, Beschluss vom 11.12.2007 — 8 KLs 1/07, BeckRS 2008, 3494.
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dargelegt hat.*® Der BGH sieht demgegeniiber keine unzulissige Beeintrichtigung
des Steuergeheimnisses, sofern an die Konkretisierung der steuerlichen Erklarungen
niedrigere Anforderungen als sonst iiblicherweise gestellt werden, etwa in Form von
rein betragsméBigen Angaben zum Einkommen ohne Nennung der jeweiligen
Quelle.*” In Anbetracht der iiberragenden Bedeutung der in § 30 IV Nr. 5 AO ge-
nannten Rechtsgiiter werde dem Steuerpflichtigen die Erkldrung auch solcher Ein-
kiinfte zugemutet, durch deren Offenbarung er in den Verdacht einer Straftat geraten
und durch die er sich der Gefahr der Strafverfolgung aussetzen kann. Durch die
Herabsetzung der Anforderungen an die steuerlichen Erkldrungspflichten konne ein
Ausgleich zwischen der Gefahr schwerer Nachteile fiir das allgemeine Wohl
(§ 30 IV Nr. 5 AO), dem Schutz vor erzwungener Selbstbelastung und dem Steu-
ergeheimnis geschaffen werden.*® Da in den Steuererklirungen (§ 150 AO) keine
Angaben zu einzelnen Geschéftsvorfillen verlangt werden, werde kein unzuldssiger
Zwang zur Selbstbelastung wegen einer Nichtsteuerstraftat ausgeilibt und die
Strafbewehrung der Erklirungspflicht bleibe erhalten.” Im Hinblick auf weiter-
gehende Mitwirkungspflichten sei zu differenzieren.**® Aufzeichnungs- und Vorla-
gepflichten beriihrten schon den Kernbereich der Selbstbelastungsfreiheit nicht.*!
Hinsichtlich anderer Mitwirkungshandlungen sei der Selbstbelastungsfreiheit durch
eine Einschridnkung der Zwangsmittelbefugnis im Besteuerungsverfahren zu ent-
sprechen.** Um die Selbstbelastungsfreiheit nicht zu weit in das Besteuerungsver-
fahren zu tragen, wird auf die Moglichkeit der Schitzung von Besteuerungsgrund-
lagen beziehungsweise der Nichtanerkennung von Ausgaben (§ 1601S.1 AO)

verwiesen.*#

Gegen diesen Losungsweg wird eingewandt, dass er praktisch kaum umsetzbar
sei.** Unter anderem konnten die Finanzbehdrden bei unvollstindigen Angaben in
den Steuererkldarungsvordrucken nach § 93 AO auch {iiber die Art der Einkiinfte
Auskunft verlangen, wenn ein hinreichender Anlass zur Kontrolle aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte oder allgemeiner Erfahrungen besteht. Zudem wird befiirchtet,
der Steuerpflichtige konne sich dann — auch willkiirlich — auf die Gefahr einer
strafrechtlichen Selbstbelastung berufen und der Finanzbehorde wire eine weitere

436 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 27.04.2010 — 2 BvL 13/07,
Rn. 36 ff.

7T BGH, Urteil v. 5.5.2004 — 5 StR 139/03, NStZ-RR 2004, 242 (243 f.); BGH NJW 2006,
925 (9321.); hierzu auch Jéger, NStZ 2005, 552 (558).

4% BGH NStZ-RR 2004, 242 (243).

439 MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 65.

40 MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 67f.

41 ygl. hierzu niher B.II1.3.c)bb)(2)(b)(bb)(B).
42 MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 68.

43 MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 68.

444 Hierzu ausfiihrlich etwa Wulf, wistra 2006, 89 (93f.), der zu dem Ergebnis kommt, dass
dieser Weg einer niedrigeren Konkretisierungsschwelle nur in einfach gelagerten Fillen
durchzuhalten ist.
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Uberpriifung der Einkiinfte entzogen.*> Als anderer Losungsansatz wird vorge-

schlagen, die Nichterfiillung der Erkldrungspflicht in Bezug auf Besteuerungs-
grundlagen aus verbotenem Verhalten wegen Unzumutbarkeit der Pflichterfiillung
straffrei zu stellen.**® Wieder andere sehen eine Losung des Konflikts darin, dem
Steuerpflichtigen das Recht einzurdumen, eine weitere Mitwirkung unter Hinweis
auf den nemo tenetur-Grundsatz zu verweigern, beziehungsweise in einer Auswei-
tung des Zwangsmittelverbots des § 39311 AO auf Fille des § 393 I1 2.**” Dies
widerspricht allerdings bereits dem Wortlaut des § 393 12 AO sowie der Existenz des
§ 40 AO und wiirde zudem vom Steuerpflichtigen verlangen zu erkennen, wann an
der Verfolgung einer Straftat ein zwingendes 6ffentliches Interesse besteht.**®

Auch die §§ 31all, 31b S. 2 AO sowie § 4 V Nr. 10 S. 3 EstG enthalten Offen-
barungspflichten hinsichtlich von § 30 AO geschiitzter Daten.

§ 31a AO stellt eine Ausnahme vom in § 30 IV Nr. 2 AO verankerten Steuerge-
heimnis dar und ermoglicht eine Offenbarung von Kenntnissen, die der Bekdmpfung
von illegaler Beschiftigung und Schwarzarbeit, der Unterbindung unzuldssiger

* Heinz, Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der Nemo-tenetur-Grundsatz,
S. 1391, die als Losung des Konflikts eine restriktive Auslegung der Vorschrift vorschldgt und
zwar derart, dass § 393 II 2 AO nicht zur Anwendung kommen soll, wenn die Informationen
durch Auskiinfte des Steuerpflichtigen oder Unterlagen, die der Steuerpflichtige nur zum
Zwecke der Erfiillung seiner steuerrechtlichen Mitwirkungspflichten erstellt hat, in die
Steuerakte gelangt sind oder ein Beschlagnahmeverbot nach § 97 StPO greift, vgl. Heinz,
Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der Nemo-tenetur-Grundsatz, S. 143 f. sowie die
Ausfithrungen in B.II1.3.c)bb)(2)(b)(bb)(B).

6 Wulf, wistra 2006, 89 (96), der diese Losung zwar hinsichtlich des Schutzes des Steu-
eraufkommens als unbefriedigend einstuft, im Ergebnis aber (wegen des seiner Einschitzung
nach unzureichend ausgestalteten Verwertungsverbots) als einzigen Weg zum Schutz des
Kernbereichs des nemo tenetur-Grundsatzes ansieht.

7 Wulf, wistra 2006, 89 (95), der die praktische Umsetzbarkeit allerdings anzweifelt;
Rolletschke, Steuerstrafrecht, 6. Teil, C.III. Rn. 88; vgl hierzu auch Joecks/Jiger/Randt/
Joecks, § 393 Rn. 101, der sich gegen eine derartige Losung ausspricht, nicht nur § 40 AO
spreche gegen eine Ausweitung des § 393 12 AO, sondern auch der Umstand, dass der Steu-
erpflichtige kaum wissen konne, in welchem Fall ein ,,zwingendes o6ffentliches Interesse
vorliegt, sodass ihm diese Losung keine Orientierung bieten konne.

48 MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 102; Bdse, Wirtschaftsaufsicht und Strafverfol-
gung, S. 533. Diese Uberlegungen wiirden zudem jedenfalls in Fillen des § 170 I StGB nicht
weiterfiihren. Selbst wenn das Zwangsmittelverbot auch auf Allgemeinstraftaten ausgeweitet
werden wiirde, so dndert dies nichts daran, dass in einem Verfahren nach § 170 I StGB nicht
konkrete Informationen iiber die einzelne moglicherweise begangene steuerlich relevante
Straftat offenbart und verwendet werden sollen, sondern diejenigen Daten, die Riickschliisse
auf die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen zulassen. Demnach wiirde ein Verbot der
Anwendung von Zwangsmitteln nach § 39312 AO die Konfliktsituation nicht sonderlich
entschérfen, wenn dem Steuerpflichtigen, der moglicherweise einer Unterhaltspflichtverlet-
zung strafbar ist, nicht ein vollstindiges Zwangsmittelverbot zugebilligt werden soll. Dem
diirfte aber bereits das hohe fiskalische Interesse des Staates an einer moglichst vollstindigen
Besteuerung entgegenstehen und es wire auch nicht einzusehen, warum ein moglicherweise
einer Unterhaltspflichtverletzung strafbarer Steuerpflichtiger besser stehen soll, als ein ,,nor-
maler* Steuerpflichtiger, dessen Angaben weiter erzwungen werden konnen.


http://www.duncker-humblot.de

III. Ermittlungsansitze fiir Staatsanwaltschaft, Ermittlungsbeamte und Strafrichter 123

Arbeitnehmeriiberlassungen oder der Verhinderung eines Sozialleistungs- oder
Subventionsmissbrauchs dienen.** Ziel der Regelung ist es, die Finanzbehdrden
stirker in die Verfolgung von Schwarzarbeit und damit einhergehender Steuerhin-
terziechungen einzubeziehen, um damit unter anderem einer Verminderung des
Steuereinkommens entgegenzuwirken.** Alle mit der Bekimpfung von Schwarz-
arbeit befassten Stellen sollen zusammenarbeiten und im gegenseitigen Informati-
onsaustausch stehen.”' § 31b AO stellt ebenfalls eine Ausnahme vom Steuerge-
heimnis nach § 30 IV Nr. 2 AO dar.**” Zweck des § 31b AO ist die Bekdampfung von
Geldwische einschlieBlich der damit zusammenhingenden Straftaten der organi-
sierten Kriminalitit im Sinne des § 261 StGB und terroristischer Aktivititen, indem
frithzeitig, ohne Einschrinkung durch das Steuergeheimnis, ein Informationsver-
bund zwischen den Finanzbehorden und den Strafverfolgungsbehorden hergestellt
werden kann.** § 4 VNr. 10 S. 3 EstG statuiert Mitteilungs- und Unterrichtungs-
pflichten der Finanzbehorden gegeniiber der Staatsanwaltschaft und der Verwal-
tungsbehorde beziiglich Tatsachen, die den Verdacht eines tatbestandsméfigen und
rechtswidrigen Zuwendungsverhaltens begriinden. Hintergrund der Regelung ist das
generalpriventiv geprédgte Ziel der Durchsetzung des Strafanspruchs zur Korrupti-
onsbekimpfung.**

Problematisch ist der Zusammenhang dieser Vorschriften mit § 393112 AO.
Sofern nicht auch ein Fall des zwingenden ffentlichen Interesses vorliegt, verbietet
der Wortlaut des § 393 II 2 AO eine Verwendung von aus den Steuerakten bekannt
gewordenen Tatsachen oder Beweismitteln, die der Steuerpflichtige der Finanzbe-
horde vor Einleitung des Strafverfahrens in Erfiillung steuerrechtlicher Pflichten
offenbart hat, zum Zwecke der Verfolgung einer Tat, die keine Steuerstraftat ist.
Hinsichtlich § 4 V Nr. 10 S. 3 EstG wird zur Losung des Konflikts teilweise darauf
hingewiesen, dass dieser auf Fillen steuerlicher Geltendmachung von Betriebs-
ausgaben beschrinkt werden konne, da die betreffenden Angaben nicht in Erfiillung
steuerlicher Pflichten gemacht worden sind.*”® Dann liegt kein Fall erzwungener
Selbstbezichtigung vor und die Norm kollidiert nicht mit der Offenbarungspflicht
des § 393 II 1 AO. Beziiglich der §§ 31a, 31b AO bestehen hingegen nur zwei
Moglichkeiten. Entweder § 393 I1 2 AO wird entgegen seinem eindeutigen Wortlaut

¥ Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Alber, § 31a Rn. 3.
#0 Hiihschmann/Hepp/Spitaler/Alber, § 31a Rn. 5.
41 BeckOK-AO/Martthes, § 31a Rn. 12.

42 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Alber, § 31b Rn. 14; Koenig-AO/Intemann, § 31b Rn. 1;
MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 31b Rn. 4.

433 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Alber, § 31b Rn. 5.
4% BFH NIW 2008, 3517 (3518); BeckOK-EStG/Meyer, § 4 Rn. 2826.2.

43 Joecks, DStR 1997, 1030; Wulf, wistra 2006, 89 (91 Fn. 20); grundsitzlich zustimmend,
aber auch eine Ausnahme nennend: Bose, Wirtschaftsaufsicht und Strafverfolgung, S. 539 ff.
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contra legem auch auf Fille der §§ 31a, 31b AO ausgeweitet*® oder man hilt
§ 393 I1 2 AO fiir eine abschlieBende Regelung®’, sodass eine Offenbarung allein in
Fillen eines zwingenden offentlichen Interesses moglich ist.*® Nach der Geset-
zesbegriindung soll in Féllen der Verfolgung illegaler Beschiftigung i.S.d. § 31a AO
das Steuergeheimnis zuriicktreten.”® Dies wiirde zwar fiir eine Ausweitung des
§ 393 I1 2 AO sprechen. Dagegen wird aber eingewandt, dass dem Gesetzgeber die
Problematik beziiglich § 4 V Nr. 10 EtSG bekannt war, er aber dennoch keine
Ausweitung des § 393 II 2 AO vorgenommen hat. Zudem liefen die Vorschriften der
§§ 31a, 31b AO nicht vollkommen leer, wenn diese als Ermessenskonkretisierung
dahingehend verstanden werden, dass bei ihrem Vorliegen keine blofe Offenba-
rungsbefugnis, sondern eine Offenbarungspflicht besteht.*® Auch konnten die
iibermittelten Daten als Grundlage zur Ermittlung weiterer Beweise genutzt wer-
den.*®! Andererseits und insbesondere im Hinblick auf § 31b AO konnen die in
europiischen Richtlinien*” an die Mitgliedstaaten gestellten Anforderungen, wir-
kungsvolle Malnahmen gegen Geldwische und Terrorismusfinanzierung zu treffen
und den Informationsaustausch zwischen Finanz- und Strafverfolgungsbehdrden
zuzulassen, deutlich effektiver umgesetzt werden, wenn die Offenbarung und Ver-
wendung der Steuerdaten zu Ermittlungszwecken zugelassen wird.*®® Des Weiteren

46 50 etwa Klein-AO/Riisken, § 31a Rn. 1; Wulf, wistra 2006, 89 (92) geht davon aus, dass
nach dem Gesetzeszusammenhang davon ausgegangen werden miisse, dass in diesen Fillen
stets ein Fall des ,,zwingenden offentlichen Interesses” i.S.v. § 393 II 2 AO vorliegen soll.

780 etwa BeckOK-AO/Matthes, § 31a Rn. 61; Bise, Wirtschaftsaufsicht und Strafver-
folgung, S. 539.

48 Graf/Jager/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 106; vgl. auch BVerfG, Beschluss der zweiten
Kammer des Zweiten Senats vom 27.04.2010 — 2 BvL 13/07, Rn. 47.

% BT-Drs. 14/8221, S. 20.
0 Graf/Jager/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 107.

! Jedenfalls dann, wenn eine Fernwirkung des § 393111 AO abgelehnt wird; Bise,
Wirtschaftsaufsicht und Strafverfolgung, S. 538.

42 Richtlinie 91/308/EWG des Rates vom 10. Juni 1991 zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische (Abl. L 166 vom 28.06.1991); Richtlinie 2001/
97/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. Dezember 2001 zur Anderung der
Richtlinie 91/308/EWG des Rates zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum
Zwecke der Geldwidsche — Erkldarungen der Kommission (Abl. L 344 vom 28.12.2001);
Richtlinie 2005/60/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 zur
Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terro-
rismusfinanzierung (Abl. L 309/15 vom 25.11.2005); Richtlinie (EU) 2015/849 des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates und zur
Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des Europiischen Parlaments und des Rates und der
Richtlinie 2006/70/EG der Kommission (Abl. L 141/73 vom 5.06.2015); Richtlinie (EU)
2018/843 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der
Geldwische und der Terrorismusfinanzierung und zur Anderung der Richtlinie 2009/138/EG
und 2013/36/EU (Abl. L 156/43 vom 19.06.2018).

43 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Alber, § 31b Rn. 38.
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konnte auch in diesen Fillen die vom BGH angestellte Uberlegung greifen, dass ein
Steuerpflichtiger seiner strafbewehrten Erkldarungspflicht bei aus Straftaten stam-
menden Einkiinften dadurch nachkommt, dass er nur betragsmiflige Angaben zu
seinen Einkiinften machen muss.***

Zwar soll eine moglichst umfassende Sicherstellung des nemo tenetur-Grund-
satzes gewihrleistet werden, es hat sich aber gezeigt, dass bereits jetzt — teils stark
kritisierte — Durchbrechungsmoglichkeiten des Steuergeheimnisses bestehen. Zum
Teil wird versucht, durch einschrinkende Anwendung der Normen oder Statuierung
von Mitwirkungs- oder Verwendungsverboten die Konflikte zu entschérfen. Die
hierzu bestehende Literatur und Rechtsprechung lédsst zwar Leitlinien erkennen und
handelt nicht kasuistisch. Dennoch zeigen die bestehenden Durchbrechungsmog-
lichkeiten, dass die Einfiihrung einer weiteren Ausnahmeregelung nicht von vorn-
herein ausgeschlossen ist.

(B) Nicht vom Verwendungsverbot erfasste Angaben

Nunmebhr soll ein Blick darauf geworfen werden, welche Daten bereits nicht vom
Verwendungsverbot erfasst werden und warum.

Nicht von § 393 I 1 AO erfasst werden Angaben, die der Steuerpflichtige mit-
geteilt hat, ohne dass eine erzwingbare Mitwirkungspflicht bestand sowie freiwillig
getitigte Angaben, beispielsweise Antrige auf Steuererstattung oder Steuervergii-
tung, und Angaben, die unter Verzicht auf ein Auskunftsverweigerungsrecht erfolgt
sind.*®® Grundsitzlich ist allein die Verkniipfung von zwangsweise durchsetzbaren
Offenbarungspflichten und einer Verwertung der dadurch erlangten Informationen
im Strafverfahren verfassungsrechtlich unzuléssig. Strittig ist, ob auch Informatio-
nen, die der Steuerpflichtige durch eine Selbstanzeige im Sinne des § 371 AO erteilt
hat, als in Erfiillung steuerlicher Pflichten erteilt gelten und damit dem Verwen-
dungsverbot unterliegen. Der BGH hat diesbeziiglich entschieden, dass sofern der
Steuerpflichtige im Rahmen einer Selbstanzeige eine allgemeine Straftat offenbart,
die er zugleich mit der Steuerhinterziehung begangen hat, mangels Erzwingbarkeit
kein Verwendungsverbot hinsichtlich des Allgemeindelikts besteht.**® Das Bun-
desverfassungsgericht hat in dieser Entscheidung keinen Versto gegen den nemo
tenetur-Grundsatz gesehen.*®” Ebenfalls nicht vom Verwendungsverbot erfasst ist

44 MiiKo-StPO/Pflaum, AO, § 393 Rn. 66.

45 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Tormohlen, § 393 Rn. 137, 139; Rolletschke, Steuerstraf-
recht, 6. Teil, C.IL.3. Rn. 60; Simon/Vogelberg/Vogelberg, S. 169, weist darauf hin, dass der
Schutz des Steuergeheimnisses disponibel ist, was sich eindeutig aus § 30 IV Nr. 3 AO ergebe;
zur Beschrinkung auf erzwungene Selbstbelastungen vgl. auch Radtke, GA 2020, 406 (413).

46 BGHSt 49, 136; dem zustimmend Rollentschke, Rn. 849; Simon/Vogelberg/Vogelberg,
S. 168; a. A. etwa Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Tormohlen, § 393 Rn. 140.

47 BVerfG NJW 2005, 352.
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eine Verwendung, die mit Einverstidndnis des Steuerpflichtigen oder zu dessen
Gunsten erfolgt.*®

Die Selbstbelastungsfreiheit soll zudem nicht der Zulidssigkeit der Verwendung
von Informationen entgegenstehen, die auf gesetzlichen Aufzeichnungs-, Doku-
mentations- und Vorlagepflichten beruhen.*® In diesen Fillen sei der Kernbereich
der grundgesetzlich gewihrleisteten Selbstbelastungsfreiheit auch dann nicht be-
rithrt, wenn die zu erstellenden oder vorzulegenden Unterlagen auch zur Ahndung
von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten verwendet werden diirfen.*”° Hierzu
zihlen etwa Kontrollmitteilungen, die im Rahmen einer Aulenpriifung nach § 193
AO gefertigt werden. Deren Grundlagen sind regelméBig Unterlagen, die aufgrund
gesetzlicher, nicht ausschlielich der Sicherstellung der Besteuerung dienender
Aufzeichnungspflichten, etwa § 140 AOi. V.m. § 238 HGB erstellt und in Erfiillung
der Mitwirkungspflichten aus § 200 AO vorgelegt werden.*’”! Das Verwaltungsge-
richt Berlin hat in einem Verfahren zu einem Auskunftsverweigerungsrecht nach
§ 44 IV KWG konstatiert, den Zwang zur Mitwirkung an der Aufkldrung bestimmter
Sachverhalte miisse sich ein Betroffener oder Beschuldigter gefallen lassen, weil er
insoweit nur das Risiko einer fiir ihn ungiinstigen Tatsachenwiirdigung trage.*’?
Dieses Risiko der Tatsachenwiirdigung sei mit einer Selbstbezichtigung, bei der das
entwiirdigende Moment unmittelbar einleuchte, nicht vergleichbar. Weiter fiihrt das
Gericht aus, dass die Rechte und Moglichkeiten des Betroffenen in diesem Fall im
Vergleich zu den erlaubten Mdglichkeiten in einem ,,normalen* Ermittlungsver-
fahren eingeschrinkt seien, sodass der Betroffene schlechter als ein ,,normaler*
Beschuldigter gestellt sei. Hierbei handele es sich aber um eine verfassungsrechtlich
unbedenkliche ,,gewollte Hirte*, weil die Rechte des Beschuldigten oder Aus-
kunftsverweigerungsberechtigten nicht in gleicher Weise fiir solche Personen gelten
wiirden, die aus besonderen Rechtsgriinden und damit abweichend vom ,,Normal-
biirger* gesetzlich verpflichtet sind, einer Behorde die fiir deren Aufgabenerfiillung
notwendigen Informationen zu liefern. Fraglich ist aber, warum auferstrafrechtliche,
erzwingbare Mitwirkungspflichten, die sich auflerhalb des Steuerrechts beispiels-
weise auch im Insolvenzrecht und Wirtschaftsverwaltungsrecht finden und die dazu
dienen, dass die entsprechenden Aufsichtsbehorden ihre Aufgaben erfiillen konnen,
dazu fiihren sollen, dass der Betroffene eine schlechtere Stellung im Strafverfahren
innehat. Derartige Pflichten bestehen auch nicht nur fiir einzelne Biirger im Aus-
nahmefall, sodass wegen der Besonderheit der Konstellation eine Schlechterstellung

468 Hiihschmann/Hepp/Spitaler/Torméhlen, § 393 Rn. 147 f.; Rolletschke, Steuerstrafrecht
6. Teil, C.IL.3. Rn. 81, 83.

4% BVerfGE 55, 144 (151); BGH, Urteil vom 16.04.2014 — 1 StR 516/13 Rn. 35 Wabnitz/
Janovsky/Schmitt/Pflaum, Steuerstrafrecht, 21. Kapitel Rn.255; Klein-AO/Jdger, § 393
Rn. 59.

41 BVerfG, Entscheidung vom 27.04.2010 — 2 BvL 13/07 Rn. 56; BGH, Urteil vom
16.04.2014 — 1 StR 516/13 Rn. 35.

47! Erbs/Kohlhaas-AO/Hadamitzky/Senge, § 393 Rn. 8.
42 VG Berlin NJW 1988, 1105 (1107).
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begriindbar wire. Offentlich-rechtliche Auskunftspflichten, insbesondere im Be-
reich des Wirtschaftsverwaltungsrechts, sind vielmehr die Regel.

Der Annahme, gesetzliche Aufzeichnungs- und Dokumentations- und Vorlage-
pflichten seien vom Verwendungsverbot grundsitzlich nicht erfasst, widersprechen —
jedenfalls in dieser Pauschalierung — auch groBe Teile der Literatur.*”® Verfas-
sungskonform seien allein die priventiven UberwachungsmaBnahmen im Rahmen
der verwaltungsrechtlichen Aufsicht. Wird hingegen der repressive Bereich der
Strafverfolgung oder bufigeldrechtlichen Ahndung beschritten, miissten dem Be-
rechtigten simtliche Beschuldigtenrechte zustehen.*”* Ausfiihrlich beschiftigt sich
auch Heinz mit der Thematik. Sie nimmt dann einen Verstof3 gegen den nemo tenetur-
Grundsatz an, wenn eine erzwingbare auSerstrafprozessuale Auskunfts- oder sons-
tige Mitwirkungspflicht besteht, sich oder einen Angehorigen durch eine aktive
geistige Leistung einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu bezichtigen, und diese
Angaben ungehindert in einem gegen ihn oder seinen Angehorigen gefiihrten
Strafverfahren genutzt werden konnen.*”” Nur wenn kumulativ (1.) die Informatio-
nen iiber die nichtsteuerliche Straftat oder Ordnungswidrigkeit der Finanzbehorde
dadurch zur Kenntnis beziehungsweise in die Steuerakte gelangt sind, dass der
Steuerpflichtige dem Priifer im Rahmen einer steuerlichen Auflenpriifung die Ein-
sichtnahme in seine Unterlagen ermoglicht hat, (2.) der Steuerpflichtige Gewahr-
samsinhaber iiber die Dokumente ist und es sich (3.) nicht um solche Dokumente
handelt, die der Steuerpflichtige nur zur Erfiillung seiner steuerrechtlichen Mit-
wirkungspflichten angefertigt hat, d. h. dass der Steuerpflichtige diese auch ohne die
steuerrechtliche Mitwirkungspflicht zu fiihren hitte, sei eine Verwendung mog-
lich.*® Durch diese restriktiven Voraussetzungen soll ein verfassungskonformer
Ausgleich zwischen dem Recht des Beschuldigten, nicht aktiv an der Sachver-
haltsaufkldrung mitwirken zu miissen einerseits und dem Interesse an effektiver
Strafverfolgung andererseits geschaffen werden.

Es gibt damit Steuerdaten, die nicht vom Verwendungsverbot erfasst werden.
Wihrend eine extensive Verwendungsmoglichkeit gesetzlicher Aufzeichnungs-,
Dokumentations- und Vorlagepflichten teilweise stark kritisiert wird, begegnet je-
denfalls die Verwendung von Daten, die keiner zwangsweise durchsetzbaren Mit-
teilungspflicht unterlagen, keinen besonderen Bedenken. Die Weitergabe dieser
Daten stellt schon keinen Eingriff in den nemo tenetur-Grundsatz dar, sodass dies-
beziiglich der Einfilhrung eines Offenbarungs- und (ausdriicklichen) Verwen-
dungstatbestands keine Bedenken gegeniiberstehen.

413 Siehe etwa Heinz, Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der Nemo-tenetur-
Grundsatz, S. 48 ff.; Bdrlein/Pananis/Rehmsmeier, NJW 2002, 1825ff.; zur Eigeniiberwa-
chung insb. im Umweltverwaltungsrecht Michalke, NJW 1990, 417 ff.

474 Biirlein/Pananis/Rehmsmeier, NJW 2002, 1825 (1828).

45 Heinz, Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der Nemo-tenetur-Grundsatz, S. 58.

4% Heinz, Steuerrechtliche Mitwirkungspflichten und der Nemo-tenetur-Grundsatz,
S. 142 f., nennt hier beispielhaft Aktennotizen, Gehaltslisten, Kontoausziige, Lieferscheine,
Rechnungen, Vertrige und Quittungen.


http://www.duncker-humblot.de

128 B. Hauptteil

(y) Vergleich mit anderen Vorschriften zur Auskunftserteilung

Im Folgenden soll zum einen untersucht werden, inwieweit auflerhalb des
Strafverfahrens zur Feststellung eines Unterhaltsanspruchs auf Daten aus dem Be-
steuerungsverfahren zuriickgegriffen werden kann. Zum anderen sollen — iiber den
Zugriff auf bei den Finanzédmtern vorhandene Steuerdaten hinaus — auch andere
Konstellationen herangezogen werden, in denen dem Informationsbediirfnis be-
stimmter Personen Vorrang vor dem Interesse des Auskunftspflichtigen eingerdumt
wird.

Im Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) ist der Riickgriff auf Steuerdaten (anders als in
der StPO) explizit geregelt. Kommt ein Antragssteller oder Antragsgegner der
Anordnung des Gerichts nach § 235 FamFG, Auskunft iiber Einkiinfte, Vermogen,
personliche und wirtschaftliche Verhiltnisse zu erteilen und bestimmte Belege
vorzulegen, soweit dies fiir die Bemessung des Unterhalts von Bedeutung ist, nicht
nach, kann nach § 236 FamFG Auskunft bei Dritten eingeholt werden. Nach § 236 1
Nr. 5 FamFG kann das Gericht — wieder nur soweit dies fiir die Bemessung des
Unterhalts erforderlich ist — iiber die Hohe der Einkiinfte Auskunft und bestimmte
Belege bei den Finanzdmtern anfordern. Hierbei konnen entweder die Bilanzen nach
§ 41 EStG oder die Einnahmen—Uberschuss—Rechnung nach § 4 III EStG sowie
Auskiinfte tiber die sich aus der Einkommenssteuererkldrung ergebenden sonstigen
Einkiinfte aus Immobilien, Kapitalvermogen, Aktien und dergleichen verlangt
werden.*”” Uber den Bestand des Vermogens und die personlichen und wirtschaft-
lichen Verhiltnisse hingegen kann keine Auskunft verlangt werden.*”® In der Norm
wird (im familiengerichtlichen Verfahren) der Sicherung der wirtschaftlichen Basis
des Unterhaltsberechtigten Vorrang vor der Wahrung des Steuergeheimnisses des
Unterhaltspflichtigen (im familiengerichtlichen Verfahren) zugesprochen.*””
§ 30 AO steht einer derartigen Auskunftserteilung nicht entgegen.*® Es handelt sich
um eine gesetzlich ausdriicklich geregelte Offenbarungsbefugnis 1i.S.v.
§ 30 IV Nr. 2 AO.*™

Durch die Zugriffsmoglichkeit auf bestimmte Steuerdaten im zivilgerichtlichen
Unterhaltsverfahren konnte es damit zu der Konstellation kommen, dass die Straf-
verfolgungsbehorden die Zivilakte anfordern und iiber diesen Umweg an Daten aus
dem Besteuerungsverfahren gelangen. Sollten Staatsanwaltschaft und Gericht auf
diese Informationen zugreifen konnen, spriche dies fiir eine Legitimierbarkeit der
hier vorgeschlagenen Regelung de lege ferenda. Ansonsten wire ein Zugriff auf die

477 Musielak/Borth/Frank/Borth, § 236 Rn. 4.
478 MiiKo-FamFG/Pasche, § 236 Rn. 5.

47 Musielak/Borth/Frank/Borth, § 236 Rn. 8; Johannsen/Heinrich/Althammer-FamFG/
Maier, § 236 Rn. 9.

0 BT-Drs. 13/7338, 36.

! MiiKo-FamFG/Pasche, § 236 Rn. 14; Johannsen/Heinrich/Althammer-FamFG/Maier,
§ 236 Rn. 9.
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bendtigten Steuerdaten immer dann zuldssig, wenn bereits ein zivilgerichtliches
Verfahren durchgefiihrt worden ist. Wurde ein Zivilverfahren hingegen noch nicht
durchgefiihrt, konnten die Strafverfolgungsbehorden nicht auf die Informationen
zugreifen. Damit entstiinde eine willkiirliche Zugriffsmoglichkeit auf bestimmte
Steuerdaten im Rahmen eines Verfahrens nach § 170 I StGB.

Ob die sich in der Zivilakte befindlichen Steuerinformationen im Strafverfahren
nach § 170 I StGB verwendet werden diirfen, ist von der Reichweite des Verwer-
tungsverbots i.S.d. § 393 II 1 AO abhéngig. Voraussetzung fiir das Eingreifen des
Verwertungsverbots gem. § 393 I 1 AO ist ein Bekanntwerden der Tatsachen oder
Beweismittel aus den Steuerakten. Bei den Akten des (zivilgerichtlichen) Unter-
haltsverfahrens miisste es sich damit um eine ,,Steuerakte* im Sinne des § 393 11 1
handeln. Steuerakten sind zunichst die Akten des gesamten Besteuerungsverfahrens
sowie die Akten des finanzgerichtlichen Verfahrens.*** Dariiber hinaus gebietet der
Schutzzweck des § 393111 AO einen funktionellen Aktenbegriff. Gelangen Ak-
tenteile aus dem Besteuerungsverfahren etwa in die Strafverfahrensakte, nehmen
diese Informationen am Schutz der Steuerakte teil. Es soll nicht darauf ankommen,
woher die Strafverfolgungsbehorde die Akten erhalten hat, sondern woher die Tat-
sachen und Beweismittel urspriinglich stammen und damit, ob eine Zweckent-
fremdung der aufgrund der Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen erlangten In-
formationen droht.*®*. Damit fallen auch Steuerinformationen, die sich in einer Zi-
vilakte befinden unter das Verwertungsverbot des § 393 11 1 AO.

Verfassungsrechtlich ist dieses im Rahmen der Auslegung der einfachrechtlichen
Regelung gefundene Ergebnis zwingend. Der nemo tenetur-Grundsatz verbietet
grundsitzlich eine strafprozessuale Verwendung derjenigen Daten, die origindr aus
der Mitwirkung des Steuerpflichtigen herrithren, wenn kumulativ eine Mitwir-
kungspflicht besteht und diese zwangsweise durchsetzbar ist. Allein in Fillen, in
denen die konkrete Existenz der Beweismittel und Tatsachen nicht aus der Steuerakte
bekannt geworden ist oder in denen entweder bereits keine Mitwirkungspflicht
besteht oder diese nicht zwangsweise durchsetzbar ist, kann ohne weiteres ein Zu-
griff auf die steuerlichen Informationen erfolgen. Solange damit keine allgemeine
Offenbarungs- und Verwertungsmoglichkeit der Steuerdaten in einem Strafverfahren
nach § 170 I StGB geschaffen wird, kann auf diese nicht iiber den Umweg der Zi-
vilakte zugegriffen werden.

482 Graf/Tager/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 59.

483 Graf/Jager/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 59. Allerdings sind nur Informationen, die dem
Steuergeheimnis unterliegen, als aus den Steuerakten bekannt anzusehen. Nicht aus den
Steuerakten bekannt geworden sind Beweismittel und Tatsachen, deren konkrete Existenz den
Strafverfolgungsbehorden nicht durch die Steuerakte bekannt geworden ist, etwa zu den
Steuerakten gereichte Quittungen, Bilanzen, Kontoausziige, Vertrige etc., vgl. Graf/Jiger/
Wittig/Biilte, § 393 Rn. 62f. Ist die Mitwirkung (beispielsweise nach § 39312 AO) nicht
erzwingbar, ist § 393 II 1 AO nach dem Schutzzweck der Norm — Sicherung des nemo tenetur-
Grundsatzes — nicht anwendbar (str.); vgl. hierzu BGHSt 49, 136 (146t.); BGH NJW 2005,
2720 (2723); Graf/Jager/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 67; Flore/Tsambikakis/Nikolaus, § 393
Rn. 90.
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Unabhiingig von einer gerichtlichen Anordnung zur Auskunftserteilung nach
§ 235 FamFG und der Moglichkeit, bei Weigerung des Unterhaltspflichtigen Aus-
kunft beim Finanzamt anzufordern, sind Verwandte in gerader Linie nach § 16051 1
BGB einander verpflichtet, auf Verlangen iiber ihre Einkiinfte oder ihr Vermogen
Auskunft zu erteilen, soweit dies zur Feststellung eines Unterhaltsanspruchs oder
einer Unterhaltsverpflichtung erforderlich ist. Uber die Hohe der Einkiinfte sind nach
Satz zwei der genannten Vorschrift auf Verlangen Belege, insbesondere Beschei-
nigungen des Arbeitgebers, vorzulegen. Bei der Norm handelt es sich um eine
Auspridgung des durch Treu und Glauben im Rechtsverkehr gebotenen Grundsatzes,
dass innerhalb eines bestehenden vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhailt-
nisses derjenige, der entschuldbar iiber das Bestehen und den Umfang seiner An-
spriiche in Unkenntnis ist, von dem Verpflichteten eine entsprechende Auskunft
verlangen kann, wenn dieser zur Erteilung unschwer in der Lage ist.*** Der Aus-
kunftsanspruch geht zudem gemeinsam mit dem Unterhaltsanspruch gem. § 6 UVG
auf den Sozialleistungstriger iiber, wenn dieser an den Unterhaltsberechtigten
Leistungen erbracht hat.*®

Des Weiteren besteht wihrend eines laufenden (zivil-)gerichtlichen Verfahrens
fiir den Unterhaltsverpflichteten und den Unterhaltsberechtigten wegen der nach
§ 113 I FamFG, § 138 I ZPO bestehenden Wahrheitspflicht die Verpflichtung, alle
Einkiinfte oder Umsténde, die sich auf den geltend gemachten Anspruch auswirken,
wahrheitsgemif anzugeben.”®® Aus dem unterhaltsrechtlichen Treueverhiltnis
zwischen dem Pflichtigen und dem Bediirftigen wird sogar eine Verpflichtung an-
genommen, den anderen Teil ungefragt iiber wesentliche Verinderungen der Ver-
hiltnisse zu informieren, wenn die Voraussetzungen fiir eine Abidnderung eines Titels
nach §§ 238, 239 FamFG vorliegen.*” Der jeweils Auskunftsverpflichtete soll sich
grundsitzlich auch nicht auf ein eigenes schiitzenswertes Geheimhaltungsinteresse
berufen konnen, da das Interesse des Auskunftsbegehrenden dem Geheimhal-
tungsinteresse des Verpflichteten vorgehe.**®

Zahlt das Jugendamt oder eine sonstige Unterhaltsvorschussstelle anstelle des
priméren Unterhaltsschuldners, geht der Unterhaltsanspruch auf diese Stelle iiber.
Zur Durchsetzung des iibergegangenen Unterhaltsanspruchs kann ein Anspruch auf
Auskunftserteilung iiber die den Finanzbehorden bekannten Einkommens- und
Vermogensverhiltnisse des Antragstellers, des Leistungsempfingers, des Unter-
haltsverpflichteten, des Unterhaltsberechtigten oder der zum Haushalt rechnenden
Familienmitglieder nach § 30 IV Nr. 2 AO, § 21 IV SGB X bestehen, soweit es im

“4 BGH NJW 1982, 1642; BGH NJW 1971, 656.
5 BeckOGK-BGB/Winter, § 1605 Rn. 39 ff.
6 BeckOGK-BGB/Winter, § 1605 Rn. 47 ff.

7 BeckOGK-BGB/Winter, § 1605 Rn. 48, m.w.N. insbesondere zur differenzierenden
Rechtsprechung des BGH.

488 BeckOGK-BGB/Winter, § 1605 Rn. 98; MiiKo-BGB/Langeheine, § 1605 Rn. 46.
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Verfahren nach dem SGB VIII erforderlich ist.** Uber § 30 IV Nr. 2 AO, § 21 IV
SGB X kann beispielsweise bei einem nach § 93 SGB XII iibergegangenen Anspruch
der Sozialhilfetriger ein entsprechendes Auskunftsersuchen stellen. Nach § 6 Un-
terhVG ist der Elternteil, bei dem der Berechtigte nicht lebt, verpflichtet, der zu-
stindigen Stelle auf Verlangen die Auskiinfte zu erteilen, die zur Durchfiihrung des
Unterhaltsvorschussgesetzes erforderlich sind. Der Anspruch auf Kindesunterhalt
gehtnach § 7 I UnterhVG mit Zahlung des Unterhaltsvorschusses auf das Land iiber.

Auch auBerhalb unterhaltsrechtlicher Anspriiche kollidiert das Informationsin-
teresse einer Partei regelméfBig mit dem Interesse des Auskunftspflichtigen auf
Geheimhaltung. In seinem Gemeinschuldnerbeschluss*® hat das Bundesverfas-
sungsgericht Zeugen, Prozessparteien und Beschuldigten durchweg ein Schweige-
oder Aussageverweigerungsrecht fiir den Fall der Selbstbezichtigung zugebilligt.
Dies soll hingegen nicht fiir Personen gelten, die aus besonderen Rechtsgriinden
rechtsgeschiftlich oder gesetzlich verpflichtet sind, einem anderen oder einer Be-
horde die fiir diese notwendigen Informationen zu erteilen. Hier kollidiere das In-
teresse des Auskunftspflichtigen mit dem Informationsbediirfnis Anderer, deren
Belange in unterschiedlicher Weise beriicksichtigt werden miissten. Dabei handle es
sich in der Regel um Fille, in denen allein der Auskunftspflichtige zu der erfor-
derlichen Information im Stande ist und der Auskunftsberechtigte ohne diese Aus-
kunft erheblich benachteiligt wire oder seine Aufgaben nicht ordnungsgemif
wahrnehmen konnte. Nicht legitimierbar sei hingegen die Verwendung der unter
Zwang herbeigefiihrten Selbstbezichtigung im Rahmen eines Strafverfahrens.*’!

Im Vergleich mit der Konstellation einer Einholung von Steuerinformationen in
einem Verfahren nach § 170 I StGB bestehen zwei erhebliche Unterschiede. Zu-
nichst sollen die Informationen zwar nicht in einem Konkursverfahren, sondern in
einem Strafverfahren verwendet werden. Es handelt sich gleichwohl nicht um einen
klassischen Fall der Selbstbezichtigung, weil dem Beschuldigten nicht die direkte
aktive Bezichtigung einer von ihm begangenen Straftat abverlangt wird.

An den genannten Regelungen, insbesondere an § 236 I Nr. 5 FamFG, zeigt sich,
dass auBerhalb des Strafverfahrens auf Steuerdaten zuriickgegriffen werden kann.
Des Weiteren bestehen Auskunftspflichten insbesondere in Konstellationen, in
denen ein Ungleichgewicht zwischen den Parteien herrscht. Dies gilt umso mehr,
wenn es der einen Partei unschwer moglich ist, der anderen Partei die fiir diese
notwendigen Auskiinfte zu erteilen. Einen Unterhaltsverpflichteten trifft aufgrund
des zwischen ihm und dem Unterhaltsberechtigten bestehenden Treueverhiltnisses
eine besondere Auskunftsverpflichtung. An diesen Informationsméglichkeiten wird
besonders deutlich, welche Probleme eine Norm wie § 170 I StGB bereitet, die fiir
das Strafrecht untypisch die Erfiillung einer (allerdings qualifizierten) zivilrechtli-
chen Pflicht sanktioniert und absichert. Wihrend der Zivilrichter, der sich ebenfalls

48 ygl. Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Alber, § 30 Rn. 370; 503.
0 BVerfGE 56, 37 f.
! BVerfGE 56, 37 (451.).
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mit der Frage auseinandersetzt, ob ein Unterhaltsanspruch besteht, auf bestimmte
Steuerdaten zugreifen kann, ist dem Strafrichter dies grundsitzlich verwehrt. Thm
und den Ermittlungsbehorden wird (aktuell) ein relevantes Ermittlungsinstrument
vorenthalten, das auflerhalb der strafrechtlichen Verfolgung von Unterhaltspflicht-
verletzungen bereits genutzt wird.

(8) Legitimierbarkeit eines Eingriffs in den Grundsatz nemo tenetur und damit einer
Durchbrechungsmoglichkeit des Steuergeheimnisses in einem Verfahren nach
§ 170 I StGB

Nachdem die vorstehenden Fragen eingehend erortert wurden, kann nun auf den
Kern des Problems eingegangen werden, ob der Eingriff in den nemo tenetur-
Grundsatz durch Verwendung bestimmter Steuerdaten in einem Verfahren nach
§ 170 I StGB gerechtfertigt werden kann und damit eine Durchbrechung des Steu-
ergeheimnisses de lege ferenda legitimierbar ist.

Vorab: Bei der Verwendung der Steuerdaten, die zur Ermittlung der Leistungs-
fahigkeit des Unterhaltsschuldners benétigt werden, ist zu beachten, dass es nicht um
die Frage nach der Moglichkeit eines Aussagezwangs im Strafverfahren geht.
Vielmehr geht es um die Verwertbarkeit von aus Mitwirkungshandlungen gewon-
nenen Informationen, die dem Strafverfahren vorgelagert sind — d.h. in einem Sta-
dium erhoben wurden, in dem die Beschuldigteneigenschaft noch nicht vorlag — und
unabhiéngig von diesem existieren. Es soll weder eine Aussagepflicht im Prozess
noch eine Art Voruntersuchungsverfahren statuiert werden, das vor der Einleitung
eines Verfahrens intentional darauf gerichtet ist, die Voraussetzungen einer Straf-
barkeit nach § 170 I StGB zu ermitteln und damit den Grundsatz nemo tenetur zu
umgehen.*”? Die Erhebung von Steuerdaten dient dazu, die GesetzmiBigkeit und
Gleichmifigkeit der Besteuerung sicherzustellen. Es sind auBerstrafrechtliche

“2In dem vom EGMR zu entscheidenden Fall Saunders v. United Kingdom fand eine
(nicht-gerichtliche) Voruntersuchung statt, die explizit darauf gerichtet war, Beweise hin-
sichtlich strafbarer Handlungen unter Aussagezwang zu erlangen. Derartige Voruntersuchun-
gen stellen nach dem EGMR — m. E.n. zu Recht — eine Verletzung des nemo tenetur-Grund-
satzes dar. Der EGMR fiihrt hierzu auch aus: ,the fact that statemants were made by the
applicant prior to his being charged does not prevent their later use in criminal proceedings
from constituting an infringement of the right [not to incriminate oneself], EGMR, Urteil v.
17.12.1996, Az.: 19187/91 — Saunders/United Kingdom, Rn. 74. In dem Fall O'Halloran and
Francis v. United Kingdom hat der EGMR dargelegt, dass nicht jede Form direkten Zwangs
automatisch zu einer Verletzung des Rechts, sich nicht selbst zu beschuldigen fiihre, sondern
es auf die Gesamtumstinde ankomme. In dem Fall waren die Angeklagten wegen Ge-
schwindigkeitsiiberschreitungen verurteilt worden, nachdem sie zuvor von der Polizei aufge-
fordert wurden, Name und Adresse des Fahrers fiir die Vorfille zu nennen, andernfalls
machten sie sich nach § 172 des Road Traffic Act von 1988 eines strafrechtlichen Vergehens
schuldig; EGMR, Urteil v. 29.06.2007 — O'Halloran an Francis v. United Kingdom, Az.:
15809/02 und 25624/02; EGMR, DAR 2008, 581f.; die Verpflichtung sei unter anderem
deshalb mit dem Schweigerecht vereinbar, weil nur sehr begrenzt Informationen abgefragt
wiirden und dem Halter hinreichende Verfahrensgarantien verblieben; vgl. Karpenstein/
Mayer/Mayer, Art. 6 Rn. 134.
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Mitwirkungspflichten, die alle Personen gleichermaflen treffen und die unabhingig
von einem konkreten Strafvorwurf bestehen. Die Aussagefreiheit im Prozess als
Kernbereich des nemo tenetur-Grundsatzes ist folglich nicht beriihrt. Zudem ist —
trotz des festgestellten Eingriffs in den nemo tenetur-Grundsatz — der Hauptkon-
fliktpunkt zwischen der Nutzung der Steuerdaten in einem Strafverfahren und der
Selbstbelastungsfreiheit nicht tangiert. Das in § 393 I 1 AO angeordnete Verwen-
dungsverbot soll gerade im Hinblick auf die nach § 40 AO im Besteuerungsverfahren
zu offenbarenden Handlungen, die gegen ein gesetzliches Ver- oder Gebot oder die
guten Sitten verstolen, Schutz bieten. Grundsitzlich besteht die besondere Proble-
matik folglich in der Angabe der deliktischen Quelle der Einkiinfte selbst. Diese
Angaben sind, im Unterschied zu den fiir ein Verfahren nach § 170 I StGB benétigten
Informationen, fiir sich genommen bereits belastend. Auch sind die Konfliktsitua-
tionen, in der sich der Steuerpflichtige jeweils befindet, nicht vergleichbar. In dem
einen Fall legt der Steuerpflichtige bestimmte strafbare Handlungen offen, durch die
er seine Einkiinfte erzielt hat. In dem anderen Fall wird von ihm lediglich erwartet,
gegeniiber dem Finanzamt wahrheitsgeméfe Angaben iiber sein Einkommen zur
Festsetzung der Einkommenssteuer zu erteilen. Ob diese Einkiinfte aus Straftaten
stammen, spielt dabei keine Rolle und ist auch im Verfahren nach § 170 I StGB zur
Bemessung der Leistungsfihigkeit nicht von Relevanz.*”*

Die vorstehenden Ausfithrungen haben zunichst Folgendes gezeigt:

1. Bereits de lege lata wird das Steuergeheimnis nicht vollumfianglich geschiitzt.
Neben einer Verwendung der Daten in einem Steuerstrafverfahren ist teilweise
auch eine Verwendung zur Verfolgung von Allgemeinstraftaten bereits ein-
fachrechtlich ohne Verstol gegen Verfassungsrecht gestattet. Jeweils dient die
Durchbrechung einem wichtigen Zweck.

2. Sodann hat sich gezeigt, dass es bestimmte Steuerinformationen gibt, die nicht in
Konflikt mit der geschiitzten Selbstbelastungsfreiheit stehen. Die Moglichkeit
eines Riickgriffs auf diese Daten ist damit unter den Einschrinkungen des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung grundsitzlich unter erleichterten Vor-
aussetzungen moglich. Insbesondere besteht dann kein Konflikt, wenn die An-
gaben nicht unter dem Druck erzwingbarer Mitwirkungspflichten getétigt wur-
den. In einem solchen Fall ist ein strafrechtliches Verwendungs- oder Verwer-
tungsverbot verfassungsrechtlich nicht erforderlich.**

3. Fiir die Einfiihrung einer Ausnahme vom Verwendungsverbot de lege ferenda, die
es erlaubt, Steuerdaten in einem strafrechtlichen Unterhaltspflichtverletzungs-
verfahren zu verwenden, spricht auch, dass auflerhalb der Strafrechtsordnung
verschiedene Verpflichtungen bestehen, die vom Unterhaltsschuldner Angaben
hinsichtlich seiner finanziellen Verhiltnisse verlangen beziehungsweise Vor-
schriften, die einen Riickgriff auf Steuerdaten erlauben. Dies ist insbesondere im

3 ygl. B. Fn. 415.
4 Vgl. auch Radtke, GA 2020, 406 (4121.).
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zivilrechtlichen Unterhaltsverfahren nach den §§ 235, 236 I Nr. 5 FamFG bereits
moglich. Da der Straftatbestand des § 170 I StGB auf der Nichterfiillung der
zivilrechtlichen Unterhaltspflicht aufbaut, besteht eine enge Verkniipfung zwi-
schen den Verfahren. Sie beschiftigen sich im Kern mit der gleichen Frage, dem
Bestehens eines Unterhaltsanspruchs, und sind auf dieselben Informationen
angewiesen. Auch wurde gesehen, dass gegeniiber Verwandten in gerader Linie
nach § 1605 BGB eine materiellrechtliche Auskunftspflicht des Unterhalts-
schuldners besteht, soweit die Auskunftserteilung zur Feststellung eines Unter-
haltsanspruchs oder einer Unterhaltsverpflichtung erforderlich ist. Damit konnte
der Unterhaltsberechtigte grundsitzlich den Auskunftsanspruch einklagen, um
dann als Zeuge im Strafverfahren vernommen zu werden. Die in den Steuerdaten
enthaltenen Informationen sind damit bereits im engen Zusammenhang mit der
strafrechtlichen Thematik auBerhalb des Besteuerungsverfahrens zuléssiger-
weise offenbart worden und sind schon jetzt nicht vollumfinglich vor einer
Einfiihrung in das Strafverfahren geschiitzt. Neben dem mit der Unterhalts-
streitigkeit befassten Zivilgericht konnen auch die Unterhaltsvorschusskassen,
die regelmifig durch ihre Zahlungen den Lebensbedarf des Unterhaltsberech-
tigten vor einer tatsdachlichen Gefahrdung bewahren, zur Durchsetzung der auf sie
iibergegangenen Unterhaltsanspriiche Auskunft von den Finanzbehorden ver-
langen. Aus dem Zusammenspiel dieser Vorschriften zeigt sich, dass in der iib-
rigen Rechtsordnung zur Ermittlung eines Unterhaltsanspruchs bereits auf
Steuerinformationen zuriickgegriffen werden kann. Diese Erkenntnis kann fiir
sich genommen zwar nicht zur Legitimation der Verwendung von Steuerdaten in
einem Strafverfahren ausreichen, sie ist aber ein wichtiger Schritt zu dessen
Begriindung.

Weiter hat sich in diesem Kontext gezeigt, dass ein Auskunftsanspruch immer
dann bestehen kann, wenn eine besondere rechtsgeschiftliche oder gesetzliche
Pflicht zur Informationserteilung besteht. Dies gilt insbesondere in Fillen, in denen
der Auskunftsberechtigte unschwer zur Information im Stande ist und der Aus-
kunftsberechtigte ohne die Information erheblich benachteiligt wire. Anders als
beispielsweise in einem Konkursverfahren geniigt es im Rahmen von Unterhalts-
pflichtverletzungsverfahren regelmifig nicht, wenn die Informationen auBerstraf-
rechtlich offenbart und verwendet werden diirfen. Damit ist dem Informationsbe-
diirfnis des Unterhaltsberechtigten in den Fillen nicht gedient, in denen der zivil-
gerichtliche Rechtsschutz den Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten nicht aus-
reichend schiitzt. Zudem liegt in der strafbaren Verletzung der Unterhaltspflicht,
unabhingig davon, ob zivilgerichtlicher Schutz im Einzelfall besteht, ein derart
gewichtiger VerhaltensnormverstoB3, dass mit (effektiven!) Mitteln eine Sanktion in
Form von Schuldspruch und Strafe durchzusetzen ist.** Das Interesse an einer ef-
fektiven Strafverfolgung zum Schutz des durch Art. 6 GG abgesicherten Rechts des
Unterhaltsberechtigten auf Sicherung seines Lebensbedarfs steht damit im Konflikt

4% Vgl. hierzu bereits ausfiihrlich die Ausfithrungen unter B.L3.
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mit der Selbstbelastungsfreiheit des Unterhaltsschuldners. Das Interesse an einer
effektiven Strafverfolgung zum Schutz des Rechts des Unterhaltsbediirftigen muss
aber auch in diesem Fall gegeniiber dem zu ihm in einer besonderen Pflichtenstellung
stehenden Unterhaltsverpflichteten Vorrang haben.**®

Die angestellten Uberlegungen machen deutlich, dass ein Riickgriff auf die
Steuerdaten des Unterhaltsverpflichteten in einem Verfahren nach § 170 1 StGB
nicht in einem unauflosbaren Widerspruch zum nemo tenetur-Grundsatz steht.
Vielmehr erscheint eine Regelung zur Durchbrechung des Steuergeheimnisses —
auch in den Punkten, in denen der nemo tenetur-Grundsatz tangiert ist — verhalt-
nismiBig ausgestaltbar und zum strafbewehrten Schutz des Lebensbedarfs des
Unterhaltsberechtigten erforderlich.

Hierfiir spricht bereits der herausgearbeitete Sinn und Zweck der Selbstbelas-
tungsfreiheit. Der Zweck, das Strafverfahren vor der eigenen Desavouierung zu
schiitzen, verlangt zunichst, dass die Verwendung zulédssiger Mitwirkungshand-
lungen eines Beschuldigten an den Malistiben der Wahrheitsermittlung einerseits
und der Unschuldsvermutung andererseits gemessen werden.*”’ Daten, die im Be-
steuerungsverfahren von Mitarbeitern der Finanzbehorde erhoben werden, haben
bereits einen hohen Wahrheitsgehalt bzw. sind besonders verldsslich. Insbesondere
durch die von § 393 12 AO angeordnete Suspendierung der Zwangsmittelbefugnis
gegen den Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfahren, wenn er dadurch gezwungen
wiirde, sich selbst wegen einer von ihm begangenen Steuerstraftat oder Steuerord-
nungswidrigkeit zu belasten und des grundsitzlich bestehenden Verwendungsver-
bots nach § 393 II 1 AO, befindet sich der Steuerpflichtige regelméfig nicht in einer
derartigen Bedrédngnis, durch die er zu unrichtigen Angaben genétigt werden wiirde.
Die Einfiihrung eines Riickgriffs im Verfahren nach § 170 I StGB fiihrt nicht zu einer
Schmilerung des Wahrheitsgehalts bzw. der Verlésslichkeit der im Besteuerungs-
verfahren getitigten Angaben. Falsche Angaben macht der Steuerpflichtige insbe-
sondere, wenn er sich unmittelbar im konkreten Fall einer Straftat bezichtigen wiirde.
Im Fall der Unterhaltspflichtverletzung miisste er zunzchst die konkrete Hohe des
Unterhaltsanspruchs, die Hohe der zu seiner Inanspruchnahme erforderlichen
Leistungsfihigkeit sowie die Bediirftigkeit des Unterhaltsberechtigten genau ken-
nen. Sodann wiirde ihm auch eine bestimmte fehlerhafte Angabe kaum weiterhelfen,
vielmehr miisste er seine Gesamteinkiinfte derart reduzieren, dass sie nicht fiir eine
Verurteilung nach § 170 I StGB ausreichen. Eine derartige Situation ist aber kaum
vorstellbar. Am Beispiel der Einkiinfte aus Schwarzarbeit verdeutlicht, wird der
Steuerpflichtige diese regelmiBig nicht deshalb verheimlichen, weil er ansonsten im
Unterhaltsverfahren fiir leistungsfihig befunden wird, sondern weil er die durch
Schwarzarbeit begangene konkrete Straftat verdecken will. Zudem diirfen bestimmte

4% ygl. zur besonderen Schutzwiirdigkeit einer effektiven Strafverfolgung i.R.d. § 1701
StGB und der Schutzbediirftigkeit des Rechts des Unterhaltsberechtigten bereits die Ausfiih-
rungen unter B.II1.3.c)bb)(1)(c)(bb).

“7Vgl. zur Herleitung und zum Umfang des nemo tenetur-Grundsatzes B.IIL3.c)
bb)(2)(a)(aa).
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Steuerdaten auch im zivilgerichtlichen Unterhaltsverfahren verwendet werden. Dies
deutet darauf hin, dass die Verwendung der Daten zur Bemessung der Leistungs-
fahigkeit des Unterhaltsschuldners einer ordnungsgemifen Besteuerung nicht ent-
gegenstehen, d. h. dass offenbar nicht zu befiirchten ist, dass Steuerpflichtige falsche
Angaben machen, weil im Unterhaltsverfahren auf Steuerdaten zugegriffen werden
kann. Dass sich dies durch die Einfiihrung einer Zugriffsmoglichkeit auf die Steu-
erdaten auch im Strafverfahren dndert, ist nicht anzunehmen. Der Wahrheitser-
mittlung im Strafverfahren wird damit Geniige getan. Ebenso wird bei der Ver-
wendung der Steuerdaten im Unterhaltsverfahren die Unschuldsvermutung gewahrt.
Die Erhebung von Steuerdaten im Besteuerungsverfahren dient weder als eine
vorweggenommene (unmittelbare oder mittelbare) Strafe noch wird dadurch auf
andere Weise die Unschuldsvermutung beeintrdchtigt. Vielmehr soll durch die
Steuerdaten objektiv festgestellt werden, ob der Beschuldigte leistungsfihig ist oder
nicht. Die (zwangsweise durchsetzbaren) Mitwirkungspflichten im Besteuerungs-
verfahren sind keine vorweggenommene Strafe fiir Unterhaltspflichtverletzungen.
Ferner wird auch das Distanzinteresse des Beschuldigten nicht iiberméBig beein-
trachtigt. Die Informationen, die in den Steuerdaten verankert sind, dienen neben
dem staatlichen Strafanspruch gerade dem effektiven Schutz des Unterhaltsan-
spruchs und damit dem Schutz des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten. Zu
diesem steht der Unterhaltsschuldner in einer besonderen, grundgesetzlich ver-
biirgten Rechtsstellung und es kann von ihm verlangt werden, die dem Unterhalts-
berechtigten gegeniiber bestehenden Pflichten zu erfiillen. Mit der Vorschrift des
§ 170 I StGB kann die Nichterfiillung dieses besonders schiitzenswerten Anspruchs
sanktioniert und der Anspruch kann fiir die Zukunft geschiitzt werden. Zu dessen
effektiver Durchsetzung bedarf es allerdings auch entsprechend wirksamer Ermitt-
lungsmoglichkeiten — dazu zéhlt auch der Zugriff auf relevante Steuerinformationen.

Misst man die Verwendung der Steuerdaten in einem Verfahren nach § 1701
StGB an dem herausgearbeiteten Sinn und Zweck des nemo tenetur-Grundsatzes,
steht dieser der Moglichkeit einer Einfiihrung eines weiteren Ausnahmetatbestands
i.R.d. §§ 30 IV, 393 IT AO folglich nicht entgegen.

Auch allgemeine Erwédgungen konnen zur Rechtfertigung des Eingriffs in die
Selbstbelastungsfreiheit und damit fiir die Zuléssigkeit der Einfiihrung einer Of-
fenbarungs- und Verwendungsmoglichkeit in Féllen des § 170 I StGB herangezogen
werden. So sind beispielsweise die Verwendungszwecke der Datennutzung im Be-
steuerungsverfahren einerseits und Unterhaltsverfahren andererseits in ihren
Grundziigen vergleichbar. Tragendes Grundprinzip des Steuerrechts ist die Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen.*”®
Auch bei der Frage nach dem Bestehen und der Hohe der Unterhaltspflicht kommt es
malgeblich auf die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit des Unterhaltsschuldners an.
Beide Pflichten — Zahlung der Steuern und Zahlung des geschuldeten Unterhalts —
sind von der wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit des Steuerschuldners beziehungs-

498 Wulf, wistra 2006, 89.
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weise Unterhaltsschuldners abhéngig. Zur Ermittlung, ob sich der Steuerschuldner
der seiner wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit geschuldeten Zahlungsverpflichtung
in strafrechtlich relevanter Weise entzieht, kann auf die Steuerdaten zuriickgegriffen
werden. Zur Beurteilung, ob sich ein Unterhaltsschuldner seiner ebenfalls von der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit abhéngigen Leistungspflicht entzieht, ist dies
regelmifBig hingegen nicht moglich. Zwar besteht zwischen der Erhebung der Daten
zu Besteuerungszwecken und anschliefender Sanktionierung von Steuerhinterzie-
hungen ein enger Zusammenhang zwischen dem Zweck der Erhebung und dem
Zweck der Sanktionierung. Dennoch kann die teilweise bestehende Gleichldufigkeit
der Zwecke — Bemessung der Steuer- beziehungsweise Unterhaltsverpflichtung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Schuldners — als Argument fiir einen
Riickgriff auf die Steuerdaten herangezogen werden. In beiden Fillen soll die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Schuldners festgestellt werden, sodass mit der
jeweiligen Verwendung keine diametral gegenlidufigen Zwecke verfolgt werden.

Dem - ohnehin durch andere Teilrechtsordnungen bereits eingeschrinkten —
Recht auf Wahrung der Selbstbelastungsfreiheit steht die Effektivitit der Strafver-
folgung und damit zusammenhingend der Schutz des notwendigen Lebensbedarfs
des Unterhaltsberechtigten gegeniiber. Die Ausfiihrungen haben gezeigt, dass ein
Eingriff in die Selbstbelastungsfreiheit durch Durchbrechung des Steuergeheim-
nisses moglich ist, wenn hierfiir gewichtige Griinde bestehen, die in einer Abwigung
das Steuergeheimnis iiberwiegen. Ebenfalls wurde bereits auf die besondere
Schutzwiirdigkeit des Unterhaltsberechtigten eingegangen, zu dem der Unterhalts-
schuldner in einer grundrechtlich verbiirgten Pflichtenstellung steht.*”® In einer
Abwigung iiberwiegt die effektive Strafverfolgung, durch die der notwendige Le-
bensbedarf des Unterhaltsberechtigten geschiitzt wird, das Interesse des Unter-
haltspflichtigen, dass bestimmte Steuerdaten nicht zur Bestimmung seiner Leis-
tungsfihigkeit verwendet werden konnen. Durch die Offenlegung bestimmter
Steuerdaten wird zwar in die Selbstbelastungsfreiheit des Unterhaltsschuldners
eingegriffen. Dieser Eingriff wiegt allerdings weniger schwer und ist ihm im In-
teresse des grundsitzlich unverschuldet auf Hilfe angewiesenen Unterhaltsberech-
tigten zuzumuten.

Der Verwendung von Teilergebnissen des Besteuerungsverfahrens in einem
Verfahren nach § 170 I StGB, soweit dies fiir die Ermittlung der Leistungsfihigkeit
des Unterhaltsverpflichteten notwendig ist, stehen damit keine durchgreifenden
Bedenken entgegen. Die Ausfiihrungen haben vielmehr gezeigt, dass eine Ver-
wendungsmoglichkeit in diesen Verfahren nicht nur zum Schutz des Unterhaltsbe-
rechtigten geboten ist. Sie bietet auch eine Moglichkeit, zur Einheit der Rechts-
ordnung beizutragen, da die fraglichen Informationen in sozial- und zivilrechtlichen
Rechtsbereichen bereits offenbart und verwendet werden diirfen. Gerade vor dem
Hintergrund der ohnehin in der Praxis bestehenden Probleme, die sich auch aus dem
Nichtbestehen einer Bindungswirkung an zivilrechtliche Unterhaltsentscheidungen

49 Vgl. hierzu bereits die Ausfiihrungen unter B.III.3.c)bb)(1)(c)(bb).
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ergeben®®, ist die Einfiihrung einer Offenbarungs- und Verwendungsmaoglichkeit de

lege ferenda eine sinnvolle Ergidnzung der bereits bestehenden strafprozessualen
Ermittlungsmoglichkeiten.

(3) Grundsatz gleichmdpfliger und gesetzmdfiger Besteuerung

Das Steuergeheimnis dient nicht nur dem Schutz der Rechte des Steuerpflichti-
gen, sondern zugleich einer gleichmiBigen Besteuerung. Aufgrund des Steuerge-
heimnisses muss der Steuerpflichtige grundsitzlich nicht befiirchten, dass die von
ihm zu steuerlichen Zwecken getitigten Angaben anderweitig offenbart und ver-
wendet werden. Dies soll ihn zur wahrheitsgemifen und vollstindigen Auskunft
iiber seine steuerlich bedeutsamen Verhiltnisse veranlassen, auf die der Staat im
Interesse ausreichender Steuereinnahmen sowie unter dem Gesichtspunkt einer
gesetzmiiBigen und gleichmiBigen Besteuerung angewiesen ist.”!

Fiir eine strafrechtliche Sanktionierung nach § 170 I StGB kommt es mafgeblich
auf die Hohe der Einkiinfte des Unterhaltsschuldners an, aus welchen Quellen die
Mittel stammen ist nur fiir die Berechnung des Unterhaltsanspruchs relevant. Kommt
in dem Verfahren ein Verdacht hinsichtlich moglicher weiterer Straftaten auf, diirfen
die zur Berechnung des Unterhaltsanspruchs offenbarten und verwendeten Daten zu
deren Verfolgung nicht verwendet werden. Auch besteht keine Gefahr fiir die
Gleichmifigkeit der Besteuerung, wenn Steuerdaten zur Ermittlung der Leis-
tungsfiahigkeit des Unterhaltsschuldners i.R.d. § 170 I StGB verwendet werden
konnen. Bestiinde eine derartige Gefahr, miisste dies bereits durch die im zivil-
rechtlichen und sozialrechtlichen Bereich bestehende Moglichkeit, den Unter-
haltsanspruch unter Verwendung von Steuerdaten zu ermitteln, jedenfalls im Ansatz
erkennbar sein. Der Grundsatz der gleichmifligen und gesetzméBigen Besteuerung
steht der vorgeschlagenen Offenbarungs- und Verwendungsmoglichkeit der Steu-
erdaten in einem Verfahren wegen Unterhaltspflichtverletzung nach § 170 I StGB
nicht entgegen.

cc) Schitzung nach § 162 AO

Neben der Offenbarungs- und Verwendungsmoglichkeit von Tatsachen und Be-
weismitteln, die der Steuerpflichtige selbst in Erfiillung steuerlicher Pflichten of-
fenbart hat, stellt sich die Frage, inwieweit Schétzungen der Besteuerungsgrundlage
seitens der Finanzbehorde vom Gericht herangezogen werden konnen.

Nach § 162 I AO hat die Finanzbehorde die Besteuerungsgrundlagen zu schiitzen,
soweit sie diese nicht ermitteln oder berechnen kann. Dabei sind alle Umstinde zu
beriicksichtigen, die fiir die Schitzung von Bedeutung sind. Eine Schitzung der
Besteuerungsgrundlage kommt folglich immer dann in Betracht, wenn der Steuer-

30 Hierzu eingehend B.I1.3.b)aa).
91 BVerfGE 67, 100 (140); Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Alber, § 30 Rn. 7.
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pflichtige — verschuldet oder unverschuldet — seinen steuerlichen Mitwirkungs-
pflichten nicht nachkommt. Im Falle einer ordnungsgeméBen Schitzung ist der nemo
tenetur-Grundsatz damit gerade nicht beriihrt.”>

Fiir die Moglichkeit eines Riickgriffs auf die Schitzgrundlage und das Schitz-
ergebnis spricht insbesondere, dass das Finanzgericht den fachspezifischen Sach-
verstand hat, um eine korrekte Schitzung durchfiihren zu konnen. Bewusst iiberhohte
Schitzungen sind unzulidssig, der Steuerpflichtige wird behandelt, wie jeder andere,
der seine Mitwirkungspflichten unverschuldet versaumt.’® Der Strafrichter ist dann
selbstverstindlich nicht an das Schitzergebnis gebunden, sondern muss in jedem Fall
eine eigenstindige Priifung durchfiihren. In dieser kann er aber der vom Finanzamt
geschitzte Besteuerungsgrundlage mafgebliche Bedeutung beimessen und in seine
Bemessung der Leistungsfihigkeit einfliefen lassen. Damit eine (revisionsfeste)
Priifung des Urteils moglich ist, miissen auch die Schitzgrundlagen mitgeteilt
werden.”

In der Verwendung der Schitzgrundlagen und dem Schétzergebnis liegt auch kein
Verstol gegen den in-dubio pro reo-Grundsatz. Der Grundsatz stellt eine Ent-
scheidungsregel dar, die das Tatgericht erst dann zu befolgen hat, wenn es nach
abgeschlossener Beweiswiirdigung nicht die volle Uberzeugung vom Vorliegen einer
fiir den Schuld- und Rechtsfolgenausspruch unmittelbar entscheidungserheblichen
Tatsache gewonnen hat bzw. der entsprechende rechtsgeniigende Beweis nicht er-
bracht ist.® Indizien, die lediglich gewisse Wahrscheinlichkeitsaussagen ermogli-
chen oder sonst unsicher sind, sind dabei immer nur mit der ihr zukommenden
Ungewissheit in die Gesamtwiirdigung einzustellen.’® Die Schitzgrundlagen und
das Schitzergebnis konnen daher als Indizien in die Beweiswiirdigung einbezogen
werden und wie alle anderen (Indiz-)Tatsachen vom Strafrichter behandelt werden.

d) Ergebnis

Zwar kann de lege lata in einem Verfahren nach § 170 I StGB regelmiBig nicht
auf Steuerdaten des Unterhaltsverpflichteten zugegriffen werden. Die Einfiihrung
einer Durchbrechung des Steuergeheimnisses zur Bemessung der Leistungsfihigkeit
des Unterhaltsschuldners in einem Verfahren nach § 170 I StGB ist allerdings de lege

302 Graf/Jager/Wittig/Biilte, § 393 Rn. 22; Joecks/Jager/Randt/Joecks, § 393 Rn. 36; viel-
fach wird allerdings die zumindest faktische Zwangswirkung, die bei fiir den Steuerpflichtigen
nachteiligen Schitzungen eintreten kann, kritisiert; vgl. etwa BeckOK-AO/Schaefer, § 393
Rn. 112.1.

3 Vgl. hierzu bereits B. Fn. 411.
3% Vgl. hierzu fiir das Steuerstrafverfahren Klein-AO/Jéger, § 370 Rn. 468.

W BGH NJW 2005, 2322 (2324); KK-StPO/Ott, § 261 Rn. 63, 84; BeckOK-StGB/
v. Heintschel-Heinegg, § 1 Rn. 45.

306 BGH NStZ-RR 2015, 83 (85f.); KK-StPO/Ort, § 261 Rn. 84.
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ferenda moglich und geboten. Zum Schutz des Lebensbedarfs des Unterhaltsbe-
rechtigten ist eine effektive Verfolgung von Unterhaltspflichtverletzungen erfor-
derlich. Diese kann zusitzlich zu den bisher bestehenden Ermittlungsmaf3nahmen
mafgeblich durch einen Zugriff auf die zur Bestimmung der Leistungsfihigkeit des
Unterhaltsschuldners erforderlichen Steuerdaten realisiert werden. Dem stehen
weder das informationelle Selbstbestimmungsrecht noch der nemo tenetur-Grund-
satz entgegen. Auch der Grundsatz gleichmiBiger Besteuerung bleibt gewahrt.

Daneben steht einer Verwendung der Schitzungen der Besteuerungsgrundlage
des Finanzamtes in einem Verfahren nach § 170 I StGB die Selbstbelastungsfreiheit
nicht entgegen. Sie kann zur Ermittlung der Leistungsfihigkeit des Unterhaltsver-
pflichteten herangezogen werden.

4. Sozialdaten nach dem SGB X

Im Hinblick auf die Ermittlungstétigkeit von Staatsanwaltschaft und Gericht im
Rahmen eines Verfahrens nach § 170 I StGB wire ein Riickgriff auf die bei den
Leistungstridgern vorhandenen Sozialdaten hilfreich. Dadurch konnte insbesondere
die Feststellung der Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners erleichtert werden.

Sozialdaten unterliegen nach der Grundsatzbestimmung des § 35 SGB I dem
Sozialgeheimnis. Jeder hat hiernach einen Anspruch darauf, dass die ihn betref-
fenden Sozialdaten von den Leistungstragern nicht unbefugt verarbeitet werden.

Im Folgenden soll zunichst dargestellt werden, was unter dem Begriff ,,Sozial-
daten* zu verstehen ist, beziehungsweise welche Daten von dem Schutz des Sozi-
algeheimnisses umfasst sind, um dann kldren zu konnen, welchem Zweck der Schutz
dient. Anschlielend sollen die vorhandenen Moglichkeiten, in einem Verfahren nach
§ 170 I StGB zur Ermittlung der Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners an die
geschiitzten Sozialdaten zu gelangen, niher betrachtet werden.

a) ,,Sozialdaten

§ 67111 SGB X enthilt eine Legaldefinition des Begriffs Sozialdaten. Danach
sind Sozialdaten personenbezogene Daten, die von einer in § 35 SGB I genannten
Stelle im Hinblick auf ihre Aufgaben nach dem SGB X verarbeitet werden. Nach der
unionsweit einheitlichen Definition in Art.4 der Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO)™® sind personenbezogene Daten alle Informationen, die sich auf eine

37 Im Zusammenspiel mit § 161 StPO ist auch dem sog. ,.Doppeltiirmodell* geniige getan,
vgl. zum Doppeltiirmodell insb. BVerfG, Beschluss v. 24.011.2012 — 1 BvR 1299/05.

% Die Verordnung (EU) 2016/679 des europiischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung) (Abl. L 119/1 v. 04.05.2016) ist ohne weiteren Umsetzungsakt unmittelbar
anwendbares Recht und hat damit Einfluss auf das SGB, insbesondere sind Begriffsbestim-
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identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person beziehen. Als identifizierbar
wird eine natiirliche Person angesehen, die direkt oder indirekt, insbesondere mittels
Zuordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu einer Kennnummer, zu
Standortdaten, zu einer Online-Kennung oder zu einem oder mehreren besonderen
Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psychi-
schen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitit dieser natiirlichen Person
sind, identifiziert werden kann. Hierbei geniigt die Identifizierbarkeit der betroffenen
Person.’® Erforderlich ist damit zum einen der Bezug zu einer individualisierbaren
Einzelperson (Personenbezug) und zum anderen muss das Datum von einem Sozi-
alleistungstriger fiir seine Aufgabenerfiillung verwendet werden (Sachbezug).’'
Eine bestimmte Relevanz oder Sensibilitit der Daten ist nicht notwendig; grund-
sitzlich gibt es kein ,,belangloses Datum im Sozialbereich.’! Das heifit jedoch
nicht, dass alle Daten gleichermallen bedeutsam sind. So werden in Art. 9 der
DSGVO besondere Kategorien personenbezogener Daten genannt, namentlich
solche aus denen sich die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen,
religiose oder weltanschauliche Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugeho-
rigkeit ergeben, sowie die Verarbeitung von genetischen Daten, biometrischen Daten
zur eindeutigen Identifizierung einer natiirlichen Person, Gesundheitsdaten oder
Daten zum Sexualleben oder der sexuellen Orientierung. Nicht vom Sozialgeheimnis
umfasst sind zunichst, wie sich bereits deutlich aus Art. 4 DS-GVO ergibt, Sam-
meldaten ohne Bezug zu einer Einzelperson.’'? Auch fallen anonymisierte Daten
nicht unter den Sozialdatenschutz und das Datenschutzrecht der Union.’"

mungen unmittelbar der Verordnung zu entnehmen und nur ergidnzend kann auf die Defini-
tionen des zweiten Kapitels des SGB X zuriickgegriffen werden; vgl. hierzu etwa Diering/
Timme/Stahler-SGB X/Stdhler, Vor § 67 bis 85a Rn. 10ff., § 67 Rn. 2; BeckOK-Sozialrecht/
Westphal, § 67 SGB X Rn. 3.

3 Wann diese Identifizierbarkeit vorliegt ist anhand eines relativen, an den verniinftiger-
weise nutzbaren Moglichkeiten zur Identifizierung orientiertem Begrift des Personenbezugs
unter Einbeziehung des Wissens und der Fihigkeiten Dritter zu beurteilen, vgl. KassKomm-
SGB/Leopold, § 67 SGB X Rn. 9.

319 Diering/Timme/Stihler-SGB X/Stdihler, § 67 Rn. 4.

! Diering/Timme/Stihler-SGB  X/Stiihler, § 67 Rn. 4; BeckOK-Sozialrecht/Westphal,
§ 67 SGB X Rn. 6; KassKomm-SGB/Leopold, § 67 SGB X Rn. 6; in BVerfGE 65, 1 stellt das
Gericht klar, dass es unter den Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung kein ,,be-
langloses® Datum mehr gibt, entscheidend sind ihre Nutzbarkeit und Verwendungsmoglich-
keit, die einerseits vom Zweck, dem die Erhebung dient, und andererseits von den der Infor-
mationstechnologie eigenen Verarbeitungs- und Verkniipfungsmoglichkeiten abhingen; vgl.
hierzu auch Kircher, S. 28 f.

312 BeckOK-Sozialrecht/Westphal, § 67 SGB X Rn. 7.

313 BeckOK-Sozialrecht/Westphal, § 67 SGB X Rn. 10; KassKomm-SGB/Leopold, § 67
SGB X Rn. 10.
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b) Zweck des Sozialgeheimnisses

Die seit dem 1.1.1976 bestehende Vorschrift zum Schutz der Sozialdaten wurde
vielfach inhaltlichen Anderungen unterzogen, wobei insbesondere die, als Reaktion
auf das Volkszihlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts’*, durch das zweite
SGB-Anderungsgesetz vom 13.6.1994 erfolgte Ausweitung des bis dahin beste-
henden Geheimnisschutzes hin zum Schutz aller Sozialdaten zu nennen ist.’"> In dem
Urteil statuiert das Bundesverfassungsgericht, dass unter den Bedingungen der
modernen Datenverarbeitung der Schutz des Einzelnen gegen unbegrenzte Erhe-
bung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe seiner personlichen Daten vom
allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 21 1. V.m. Art. 1 I GG umfasst ist. Das
Grundrecht gewihrleiste insoweit die Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst
iiber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu bestimmen.’'¢
Durch den Sozialdatenschutz nach § 35 SGB I wird das in dem Urteil entwickelte
Recht auf informationelle Selbstbestimmung geschiitzt.’"’

Zweck des Sozialgeheimnisses ist es, die Informationen zu schiitzen, die im
sozialrechtlichen Verfahren iiber den Einzelnen erhoben werden, insbesondere
indem sichergestellt wird, dass die Sozialdaten nicht durch die Verwaltung unbefugt
verarbeitet werden. Die Daten sollen nicht unbefugt nach aulen an Dritte (z. B. den
Arbeitgeber) oder andere Verwaltungstriger iibermittelt werden.”'®

c) Ubermittlungsbefugnisse de lege lata

Grundsitzlich hat nach § 35 SGB I jeder einen Anspruch darauf, dass die ihn
betreffenden Sozialdaten von Leistungstridgern nicht unbefugt verarbeitet werden.
Eine Ubermittlung der Sozialdaten richtet sich nach den § 35 SGB 1, §§ 67 ff. SGB X
und ist nur moglich, sofern entweder die Einwilligung des Betroffenen oder eine
gesetzliche Ubermittlungsbefugnis vorliegt.”’* Nach § 6811 SGB X k&nnen be-
grenzt Daten zur Erfiillung von Aufgaben der Polizeibehorden, der Staatsanwalt-
schaften, der Gerichte und der Behorden der Gefahrenabwehr iibermittelt werden.
Umfasst sind Name, Vorname, Geburtsdatum, Geburtsort, derzeitige Anschrift der
betroffenen Person, ihr derzeitiger oder zukiinftiger Aufenthaltsort sowie Namen,
Vornamen oder Firma und Anschriften ihrer derzeitigen Arbeitgeber. Ob fiir eine
dariiberhinausgehende Ubermittlung eine Rechtsgrundlage besteht, soll im Fol-
genden geklirt werden.

314 BVerfGE 65, 1.
S BGBL L, S. 1229 ff.; Vgl. hierzu BeckOK-Sozialrecht/Gutzler, § 35 SGB I Rn. 1f.
516 BVerfGE 65, 1 (43).

317 Vgl. auch Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Greiner; § 35 Rn. 9; zum Recht auf
informationelle Selbstbestimmung im Zusammenhang mit den Steuerdaten vgl. B.IIL.3.c)
bb)(1).

318 KassKomm-SGB/Schifferdecker, § 35 SGB I Rn. 2.

319 Zeibig, NStZ 1999, 339.
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aa) § 69 I Nr. 1 Fall 2 SGB X

Nach § 69 I Nr. 1 SGB X ist eine Ubermittlung von Sozialdaten zulissig, soweit
sie fiir die Erfiillung der Zwecke fiir die sie erhoben worden sind oder fiir die Er-
fiillung einer gesetzlichen Aufgabe der iibermittelnden Stelle nach diesem Gesetz-
buch oder einer solchen Aufgabe eines Dritten, an den die Daten iibermittelt werden,
wenn er eine in § 35 SGB I genannte Stelle ist, erforderlich ist. Eine Ubermittlung der
Sozialdaten an die Staatsanwaltschaft durch den Sozialleistungstrager ist in der
zweiten Verwirklichungsform des § 69 I Nr. 1 SGB X dann méglich, wenn sie zur
Erfiillung eigener sozialgesetzlicher Aufgaben erforderlich ist.””® Teilweise wird
davon ausgegangen, dass ein Verfahren wegen Verletzung der Unterhaltspflicht nach
§ 170 I StGB nicht mit der Erfiillung einer gesetzlichen Aufgabe nach dem Sozi-
algesetzbuch zusammenhiinge.**' Es gehort aber zu den gesetzlichen Aufgaben des
Sozialleistungstragers den Sozialaufwand nach Kréften zu mindern, indem Erstat-
tungs- und Ersatzanspriiche sowie {ibergeleitete Anspriiche nach § 93 SGB XII (§ 90
BSHG a.F)) effektiv geltend gemacht werden.’” Durch den Druck einer straf-
rechtlichen Verfolgung und einer Verurteilung beispielsweise mit der Weisung, seine
Unterhaltspflicht zu erfiillen und Riickstinde zu tilgen, kann der zahlungsverwei-
gernde Unterhaltsschuldner zur Erfiillung seiner Pflichten gebracht werden.’”
Zudem kann das Strafverfahren durchaus auch der Erfiillung sozialgesetzlicher
Aufgaben dienen. Hierfiir spricht bereits § 69 INr. 2 SGB X, der davon ausgeht, dass
ein Strafverfahren mit der Erfiillung einer Aufgabe nach Nr. 1 zusammenhingen
kann. Wird angenommen, dass der Schutz der Sozialbehorden vor Inanspruchnahme
zumindest sekundir geschiitztes Rechtsgut der Norm ist’*, dann ist es nur konse-
quent anzunehmen, dass ein Strafverfahren wegen Unterhaltspflichtverletzung der
Erfiillung der gesetzlichen Aufgabe es Sozialleistungstriigers dient.”> Aber auch,
wenn — richtigerweise — allein der Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten als
geschiitztes Rechtsgut der Norm angesehen wird, dient die Durchsetzung des
Strafanspruchs aus § 170 I StGB zweifellos faktisch auch der Erfiillung einer so-
zialgesetzlichen Aufgabe. Nur weil der Schutz der Sozialbehdrden nicht zur Legi-
timation der strafrechtlichen Sanktionierung geeignet ist, kann gleichwohl ein rein
mittelbarer, faktischer Schutz der Sozialbehorden vor Inanspruchnahme durch die
Norm geleistet werden. Insbesondere muss die zur Ubermittlung erforderliche so-
zialgesetzliche Aufgabe auch nur der iibermittelnde Sozialleistungstréger erfiillen,
§ 691 Nr. 1 SGB X spricht von einer ,,gesetzlichen Aufgabe der iibermittelnden
Stelle*. Es kann hingegen nicht darauf ankommen, ob auch die Strafnorm — und

20 Kerl, NJW 1984, 2444 (2245).

LG Hamburg NJW 1984, 1570; Hardtung, NJW 1992, 211 (212).
22 Korl, NJW 1984, 2444 (2445).

23 Kerl, NJW 1984 2444 (2445).

324 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter B.I.3.a)aa).

325 Kerl, NJW 1984, 2444 (2445).
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damit letztlich die (angedrohte) Sanktionierung in Form von Schuldspruch und
Strafe — den Schutz der konkreten sozialgesetzlichen Aufgabe bezweckt.

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob das Offenbarungsrecht immer nur dann
besteht, wenn das Ermittlungsverfahren durch eine eigene Strafanzeige des Sozi-
alleistungstrigers initiiert wurde. Dagegen spricht, dass es von Zufilligkeiten ab-
hingen kann, von wem das Verfahren angestof3en wird — den Sozialleistungstrigern,
privaten Dritten oder den Strafverfolgungsbehdrden.”® Zudem besteht die sozial-
gesetzliche Aufgabe des Sozialleitungstrigers, den Sozialaufwand gering zu halten,
unabhiingig davon weiter fort. Er hat allerdings vor der Ubermittlung selbststindig zu
priifen, ob die Voraussetzungen vorliegen, d.h. ob das Verfahren fiir die Erfiillung
einer gesetzlichen Aufgabe erforderlich und die Ubermittlung der Sozialdaten ver-
héltnism#Big ist.””” Dies wird in Verfahren nach § 170 1 StGB regelmiRig der Fall
sein. Zahlt der Unterhaltsschuldner nicht, wird zumeist der Sozialleistungstréiger fiir
diesen einspringen. Dies zu verhindern — hier durch Unterstiitzung eines Ermittlungs-
und Strafverfahrens — ist zum Kreis der sozialgesetzlichen Aufgaben zu zihlen.’®

§ 69 I Nr. 1 Fall 2 SGB X beinhaltet fiir ein Verfahren nach § 170 I StGB mithin
ein Ubermittlungsrecht grundsitzlich aller Sozialdaten, soweit dies zur Erfiillung
sozialgesetzlicher Aufgaben erforderlich ist. Die Entscheidung zur Ubermittlung
und damit auch die Priifungskompetenz liegt allein beim Sozialleistungstriger, der
dabei den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zu wahren hat.’”

bb) § 69 I Nr. 2 SGB X

Dariiber hinaus ist die Ubermittlung von Sozialdaten nach § 69 I Nr. 2 SGB X
zuldssig, soweit sie fiir die Durchfiihrung eines mit der Erfiillung einer Aufgabe nach
Nr. 1 zusammenhingenden gerichtlichen Verfahrens einschlielich eines Strafver-
fahrens erforderlich ist. Nr. 1 nennt als Aufgaben die Erfiillung des Erhebungs-
zwecks der Sozialdaten und die Erfiillung der gesetzlichen Aufgaben des Sozial-
leistungstridgers nach dem SGB.

Erforderlich fiir eine Ubermittlung nach § 69 I Nr. 2 SGB X in einem Verfahren
nach § 170 I StGB ist damit, dass die Ubermittlung der Erfiillung einer gesetzlichen
Aufgabe nach dem SGB dient. Es muss ein Zusammenhang zwischen dem straf-
rechtlichen Unterhaltspflichtverletzungsverfahren und einer sozialrechtlichen Auf-
gabe bestehen. Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal wird teilweise eine Un-
mittelbarkeit zwischen der Offenbarung und der Erfiillung einer gesetzlichen Auf-
gabe nach dem SGB verlangt.”*

26 Kerl, NTW 1984, 2444 (2446 ).

327 BeckOK-Sozialrecht/ Westphal, § 69 SGB X Rn. 5.
28 Kerl, NTW 1984, 2444 (2447).

32 Kerl, NJW 1984, 2444 (2447).

30 Zeibig, NStZ 1999, 339 (340).
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Dass ein Verfahren nach § 1701 StGB einer sozialgesetzlichen Aufgabe der
iibermittelnden Stelle dienen kann, wurde beziiglich der Ubermittlungsbefugnis nach
§ 69 I Nr. 1 Fall 2 SGB X bereits festgestellt. Ein sachlicher Zusammenhang besteht
insbesondere dann, wenn eine Leistung seitens des Sozialleistungstriagers wegen des
Verhaltens eines Dritten erbracht werden muss — bei § 170 I StGB die Leistung an
den Unterhaltsberechtigten, weil der Unterhaltsschuldner seiner Pflicht nicht
nachkommt.”®' Auch wird der Zusammenhang insbesondere dann bejaht, wenn das
Verfahren durch eine Stelle nach § 35 SGB T angestoBen wird.”” Es kann bereits als
widerspriichlich angesehen werden, wenn die Sozialleistungstriger bei der Staats-
anwaltschaft zwar ein Strafverfolgungsbegehren vorbringen und nachdriicklich
Ahndung suchen konnen und sollen, aber sich zugleich sperren miissten, die dafiir
notwendigen Fakten mitzuliefern.’*

Wenn nun grundsitzlich eine Offenbarung der relevanten Sozialdaten nach
§ 69 INr. 2 SGB X in einem Verfahren nach § 170 I StGB moglich ist, bleibt zu
kldren, ob ein entsprechendes Auskunftsbegehren allein vom Gericht oder auch von
der Staatsanwaltschaft gestellt werden kann. Teilweise wird angenommen, § 69 I
Nr. 2 SGB X sei nur in einem ,,gerichtlichen Verfahren* und nicht in einem staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren anwendbar.”* Die Regelungen in der StPO
wiirden deutlich machen, dass es sich um zwei voneinander getrennte Verfahren
handele und dass die Entscheidung, ob und welche Daten angefordert werden, bei
einem weisungsunabhingigen Richter liegen solle.”* Dagegen wird angefiihrt, dass
in der strafrechtlichen Terminologie unter Strafverfahren auch das Ermittlungsver-
fahren verstanden wird (vgl. etwa §§ 41, 42 I OWiG, Uberschriften vor § 43 JGG)
und dass es, hitte der Gesetzgeber eine entsprechende Begrenzung gewollt, einer
Erweiterung um den Begriff des Strafverfahrens nicht bedurft hitte. Dies wire be-
reits durch die Formulierung des ,.gerichtlichen Verfahrens* hinreichend deutlich
geworden.™® Vielmehr ist das gesamte Strafverfahren und mit diesem auch das
strafrechtliche Ermittlungsverfahren erfasst. Im SGB wird ,,einschlieBlich* auch an
anderen Stellen in entsprechend weitem Sinn verstanden.” Zudem beginnt die
Durchfiihrung des gerichtlichen Verfahrens mit dessen Einleitung im Ermittlungs-
verfahren und damit auch durch eine Anzeige, sodass eine Ubermittlungsbefugnis

331 Kunkel/Kepert/Pattar-SGB VIII/Kunkel, § 61 Rn. 124.

332 Zeibig, NStZ 1999, 339 (340).

533 Kerl, NJW 1984, 2444, dem es hier aber nicht um die Anwendbarkeit des § 69 SGB X,
sondern um die Frage der Notwendigkeit der Einschaltung des Strafrichters geht.

34 KassKomm-SGB/Martin, § 69 SGB X Rn. 11; Diering/Timme/Stihler-SGB X/Stdhler,
§ 69 Rn. 7; Zeibig, NStZ 1999, 339 (340).

35 Zeibig, NStZ 1999, 339 (340); fiir eine Einbeziehung des Ermittlungsverfahrens auch
AG Saarbriicken, Beschluss vom 01.09.1997 — 7 Gs 1464/97; BeckOK-Sozialrecht/Westphal,
§ 69 SGB X Rn. 11.

36 Krahmer/Strothmann, § 69 Rn. 10; Hardtung, NJW 1992, 211 (212).

37 Etwa in den §§ 22 I Nr. 2, 29 I Nr. Ic SGB I; vgl. Krahmer/Strothmann, § 69 Rn. 10;
ausfiihrlich hierzu auch Hardtung, NJW 1992, 211 (212).


http://www.duncker-humblot.de

146 B. Hauptteil

auch gegeniiber der Polizei und Staatsanwaltschaft besteht.”*® Eine Beschrinkung

auf das strafgerichtliche Hauptverfahren unterliegt zudem einer weiteren Schwéche.
Der Staatsanwaltschaft obliegt nach § 160 StPO die Pflicht zur Sachverhaltserfor-
schung. Bestiinde im Ermittlungsverfahren keine Moglichkeit an die erforderlichen
Sozialdaten zu gelangen, konnte die Staatsanwaltschaft unter Umstdnden mangels
hinreichendem Tatverdachts keine Klage erheben und der Richter wiirde nie mit der
Sache befasst werden.”™ Zuletzt ergibt sich auch aus der ausdriicklichen Anordnung
eines Richtervorbehalts in § 73 II SGB X nicht anderes. Dieser wird nicht dadurch
umgangen, dass die Staatsanwaltschaft — ohne vorherige richterliche Anordnung —
auf die Sozialdaten zugreifen kann. Die Normen unterscheiden sich wesentlich
voneinander. Wihrend § 73 SGB X die Ubermittlung fiir die Durchfiihrung eines
Strafverfahrens wegen grundsitzlich jeder Straftat zulésst, erlaubt § 69 SGB X dies
nur bei Verfahren mit Sozialbezug. In letzterem Fall geht die zweckentsprechende
Nutzung dem Sozialgeheimnis vor, da die Ubermittlung und die Verwendung der
Daten gerade der Erfiillung einer sozialgesetzlichen Aufgabe dienen.*

Die Priifung, ob im Einzelfall die Voraussetzungen des § 69 I Nr. 2 SGB X erfiillt
sind, liegt auch in diesem Fall im Kompetenzbereich des zustindigen Sozialleis-
tungstrigers.’*' Ob die Ubermittlung erforderlich ist, hat das Gericht hingegen selbst
zu priifen.*** Das Gericht (oder die Staatsanwaltschaft) kann ein Amtshilfeersuchen
zur Sozialdateniibermittlung stellen.* Dass die Sozialdaten nicht auBerhalb des
Verfahrens, in dem sie iibermittelt wurden, verwendet werden konnen, folgt bereits
aus derin § 78 SGB X normierten Zweckbindung.*** Liegen die Voraussetzungen des
§ 69 I Nr. 2 SGB X vor, besteht eine Ubermittlungspflicht. Dies ergibt sich aus den
allgemeinen Vorschriften zur Amtshilfe, deren Voraussetzungen sich aus § 4 [I-1V
SGB X ergeben.*” Einen eigenen Ermessensspielraum hat die ersuchte Behorde
nicht, dies ergibt sich aus § 4 IV SGB X.

38 Kunkel/Kepert/Pattar-SGB VIII/Kunkel, § 61 Rn. 125; vgl. BVerfG NJW 2005, 2289
(2300).

3 Hardtung, NTW 1992, 211 (213).

3 Hardtung, NJW 1992, 211 (213).

54l Kunkel/Kepert/Pattar-SGB VIII/Kunkel, § 61 Rn. 124.

542 Schiitze-SGB X/Bieresborn, § 69 Rn. 31; dies sei zur effektiven Kontrolle der Verwal-
tungstitigkeit erforderlich, was sich aus Art. 19 IV GG sowie dem Gewaltenteilungsgrundsatz
nach Art. 20 III GG ergebe.

3 Vgl. Diering/Timme/Stihler-SGB X/Stdiihler, § 69 Rn. 6.
34 Bittermann, NJW 1988, 3138 (3139).
3 Hardtung, NTW 1992, 211 (214).


http://www.duncker-humblot.de

III. Ermittlungsansitze fiir Staatsanwaltschaft, Ermittlungsbeamte und Strafrichter 147

cc) § 73 SGB X

Eine weitere Moglichkeit an Sozialdaten des Unterhaltsschuldners zu gelangen
findet sichin § 73 SGB X. Die Regelung ist nicht lex specialis zu § 69 SGB X, da die
Normen unterschiedliche Sachverhalte regeln.’*®

Der Begriff des ,,Strafverfahrens* erfasst auch das Ermittlungsverfahren.547 Die
nach § 731 SGB X bestehende Moglichkeit, eine Ubermittlung von Sozialdaten
anzufordern, ist aber nur zulissig, soweit die Ubermittlung zur Durchfiihrung eines
Strafverfahrens wegen eines Verbrechens oder wegen einer sonstigen Straftat von
erheblicher Bedeutung erforderlich ist. Da § 170 I StGB mit seinem Strafrahmen von
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe kein Verbrecheni.S.d. § 12 I StGB
ist, kommt allein das Tatbestandsmerkmal der Straftat von erheblicher Bedeutung in
Betracht. Bei der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffes ,,erheblich, kommt
es auf die objektiven und subjektiven Gesichtspunkte in der Person des Téters an. Von
primirer Relevanz sind aber die Tat selbst und ihre Auswirkungen auf das Opfer.**®
Das Vergehen muss dergestalt sein, dass es in seinem Unrechtsgehalt einem Ver-
brechen zumindest nahekommt.>* Parallel zu den Anforderungen, die an eine
Straftat von ,.erheblicher Bedeutung“i.S.d. §§ 81g,98a1, 110al, 163e1S. 1 StPO
gestellt werden, muss die Tat mindestens dem Bereich der mittleren Kriminalitit
zugeordnet werden konnen, den Rechtsfrieden empfindlich stéren und dazu geeignet
sein, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevolkerung erheblich zu beeintrichti-
gen.” Das LG Berlin hat in einem Fall die erhebliche Bedeutung der Unterhalts-
pflichtverletzung insbesondere aufgrund des langen Tatzeitraums von sieben Jahren
angenommen und damit begriindet, dass die Voraussetzung einer Gefdhrdung des
Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten die Erheblichkeitsschwelle iiberschrei-
te.”®! In einem Urteil des LG Biickeburg geht das Gericht sogar davon aus, dass es
sich bei § 170 I StGB (grundsitzlich) um eine sonstige Straftat von erheblicher
Bedeutung handele, da die Gefihrdung des Lebensbedarfs eines Menschen erheb-
liche Bedeutung habe.*** Der Verletzung der Unterhaltspflicht liege nicht in erster
Linie ein ,,Beziehungsdelikt” zugrunde, sondern die Gefihrdung des Lebensbedarfs
eines minderjdhrigen Kindes. Teilweise wird hingegen davon ausgegangen, dass die
Verletzung von Unterhaltspflichten grundsitzlich kein Vergehen von erheblicher
Bedeutung sei, dessen Begehung eine Ubermittlung aller Sozialdaten nach § 73 I

346 Diering/Timme/Stéhler-SGB X/Stcihler, § 73 Rn. 6.
347 Zeibig, NStZ 1999, 339 (340); vgl. hierzu bereits die Ausfithrungen unter B.II1.4.c)bb).

5% LG Berlin, Beschluss vom 14.04.2004 — 511 Qs 40/04; Schiitze-SGB X/Bieresborn,
§ 73 Rn. 4; Wiesner-Berg, NStZ 2010, 243 (248).

3% Schiitze-SGB X/Bieresborn, § 73 Rn. 4.
330 Erbs/Kohlhaas-SGB X/Wache/Lutz, § 73 Rn. 2; BVerfG NJW 2001, 879 (880).
311G Berlin, Beschluss vom 14.04.2004 — 511 Qs 40/04.

2 LG Biickeburg, Beschluss vom 18.01.2016 — 4 Qs 50/15; zustimmend Hillenbrand,
NZFam 2020, 545 (547).
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SGB X erméglichen konne.’ In einem Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und
Sozialordnung des Bundestages heiBt es, dass die Ubermittlung von Sozialdaten bei
Vergehen nur sehr eingeschrinkt moglich sei.”* Dem lisst sich zunichst eine eher
restriktive Interpretation der ,,Erheblichkeit* entnehmen, sodass jedenfalls nicht jede
auch geringere Unterhaltspflichtverletzung erfasst sein kann. Weiter heif3t es in dem
Bericht, dass eine sachliche Differenzierung der Erheblichkeit nicht allein iiber die
Straftatbestéinde erfolgen konne, sondern andere Kriterien wie die Schadenshohe
einzubeziehen seien. Mithin ist in jedem Einzelfall zu priifen, ob die Erheblich-
keitsschwelle iiberschritten wird, wobei die Annahme einer ,,erheblichen Straftat®
weiter die Ausnahme bleiben muss und nicht zur Regel werden darf. Es kommt
darauf an, ob die Gefahr fiir den Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten ein der-
artiges Mal} an Auswirkung auf den Unterhaltsberechtigten und beispielsweise an
zeitlichem Rahmen erlangt, dass ein Eingriff in das Sozialgeheimnis des Betroffenen
gerechtfertigt werden kann.

Liegt keine Straftat von erheblicher Bedeutung vor, kann nach § 73 II SGB X zur
Durchfiihrung des Strafverfahrens vom Sozialleistungstriger die Ubermittlung von
Sozialdaten verlangt werden, soweit die Ubermittlung auf die in § 7212 SGB X
genannten Angaben und die Angaben iiber erbrachte oder demnéchst zu erbringende
Geldleistungen beschrinkt ist. In § 72 12 SGB X zur Ubermittlung freigegeben sind
Angaben tiber Namen und Vornamen sowie frither gefiihrte Namen, Geburtsdatum,
Geburtsort, derzeitige und frithere Anschriften der betroffenen Person sowie Namen
und Anschriften ihrer derzeitigen und fritheren Arbeitgeber.

dd) § 74 SGB X

Nach § 74 T Nr. 1a SGB X ist eine Ubermittlung von Sozialdaten zulissig, soweit
sie fiir die Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens oder eines Vollstre-
ckungsverfahrens wegen eines gesetzlichen oder vertraglichen Unterhaltsanspruchs
oder eines an seine Stelle getretenen Ersatzanspruchs erforderlich ist. Unzweifelhaft
erlaubt § 74 SGB X bei Verletzung einer Unterhaltspflicht die Ubermittlung von
Sozialdaten im Zivilverfahren. Im Strafverfahren wegen Verletzung der Unter-
haltspflicht nach § 1701 StGB wird die Anwendung dieser Regelung hingegen
teilweise abgelehnt.™ Uberzeugender ist es allerdings, auch im Strafverfahren die
Ubermittlungsmoglichkeit nach § 74 SGB X anzunehmen und damit eine Uber-
mittlung der Sozialdaten in diesen Verfahren zu ermdglichen.® Unter die

33 1,G Berlin, Beschluss vom 30.01.2004 — 510 Qs 6/04; Wiesner-Berg, NStZ 2010, 243
(248).

34 BT-Drs. 12/6334, S. 10.

35 LG Hamburg, Beschluss vom 17.02.1984 — (32) QS 30/84; Diering/Timme/Stihler-
SGB X/Stéihler, § 74 Rn. 5; Bittmann, NJW 1988, 3138 (3139).

336 S0 auch LG Stade MDR 1981, 960f.; KassKomm-SGB/Martin, § 74 SGB X Rn. 5;
wohl auch Schiitze-SGB X/Bieresborn, § 74 Rn. 5; 14. Tétigkeitsbericht, Sachsischer Daten-
schutzbeauftragter des Sdchsischen Landtags Drs. 5/451, 136f.
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,Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens [...] wegen eines gesetzlichen [...]
Unterhaltsanspruchs®, fallt dem Wortlaut nach auch das Strafverfahren. § 74 SGB X
verfolgt den Zweck, die Durchsetzung der Unterhaltsanspriiche zu erleichtern und
eine Inanspruchnahme von Sozialleistungen dadurch zu verhindern, dass durch
Leistung des Unterhaltsschuldners eine Bediirftigkeit des Unterhaltsberechtigten
vermieden wird.”” Die Norm dient der Sicherung des Lebensbedarfs des Unter-
haltsberechtigten sowie der Verhinderung der Inanspruchnahme der Sozialbehor-
den.”®® Der Schutz des notwendigen Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten ist
ebenfalls geschiitztes Rechtsgut des § 170 1 StGB.> Wenn auch der Schutz der
Sozialbehorden nicht vom Schutzzweck des § 170 I StGB erfasst ist, bewirkt die
Norm doch faktisch einen mittelbaren Schutz der Sozialbehorden vor Inanspruch-
nahme. >

Teilweise wird angenommen, dass § 74 SGB X zwar nicht im Strafverfahren
anwendbar ist. Wurde aber in einem Zivilverfahren von der Ubermittlungsmog-
lichkeit Gebrauch gemacht, sollen die dort gewonnenen Erkenntnisse in einem
nachfolgenden Strafverfahren verwendet werden konnen.’®' Dies stehe mit der
Zweckbindungsregelung des § 78 SGB X in Einklang, denn § 170 I StGB diene dem
Schutz des Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten und damit dem biirgerlichen
Unterhaltsanspruchs, sodass die Verwertung im Strafverfahren ebenfalls dem Zweck
dient, zu dem die Daten im Zivilverfahren iibermittelt wurden.’®*> Diese Vorge-
hensweise fiihrt zu unbefriedigenden Ergebnissen. Es wiirde im Strafverfahren
darauf ankommen, ob bereits ein Zivilverfahren durchgefiihrt wurde und ob in
diesem von der Ubermittlungsmoglichkeit nach § 74 SGB X Gebrauch gemacht
wurde. Da es erkennbar schon an rechtfertigenden Griinden fiir eine derartige Dif-
ferenzierung fehlt, ist sie abzulehnen.

Fiir eine Anwendbarkeit im Strafverfahren spricht insbesondere der Sinn und
Zweck der Norm. § 74 SGB X beruht auf dem Gedanken, dass Unterhaltsleistungen
in ihrer sozialen Funktion mit den Sozialleistungen vergleichbar sind, bei denen an
die Stelle der Familie die Versichertengemeinschaft oder der Staat tritt, und soll
vermeiden, dass Unterhaltberechtigte bediirftig werden.™ Durch eine effektive
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs in einem Verfahren nach § 170 I StGB
kann der Unterhaltsverpflichtete ebenfalls — durch den Druck der Strafverfol-
gungsbehorden und einer moglichen Verurteilung — dazu gebracht werden, seiner

37 KassKomm-SGB/Martin, § 74 SGB X Rn. 2, 5.
38 KassKomm-SGB/Martin, § 74 SGB X Ru. 5.
5% Hierzu ausfiihrlich B.1.3.a)bb)(1)(a).

360 Zum Schutz der Sozialbehorden vor Inanspruchnahme als (nicht) erfasstes Rechtsgut
der Norm niher B.1.3.a)aa).

! Bittmann, NJW 1988, 3138 (3139).
32 Bittmann, NTW 1988, 3138 (3139).

363 BT-Drs. 8/4022 S. 86; Schiitze-SGB X/Bieresborn, § 74 Rn. 2; Diering/Timme/Stéhler-
SGB X/Stiihler, § 74 Rn. 2.
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Verpflichtung nachzukommen. Auch kann in der Rechtsfolge die Auflage erteilt
werden, der Unterhaltspflicht nachzukommen.>® Unter einem ,gerichtlichen Ver-
fahren® im Sinne des § 74 SGB X ist damit auch ein strafgerichtliches Verfahren zu
verstehen. Eine Ubermittlung der Sozialdaten ist demnach in einem Unterhalts-
verletzungsverfahren nach § 170 I StGB iiber § 74 SGB X moglich.

Die Ubermittlungsméglichkeit besteht nicht nur gegeniiber dem Gericht, sondern
bereits gegeniiber der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren.’®> Ebenso wie
bereits im Rahmen des § 69 T Nr. 2 SGB X erortert™, ist unter einem (gerichtlichen)
Strafverfahren terminologisch auch das Ermittlungsverfahren zu verstehen. Zudem
ist es allein sinnvoll, den Zugriff auf die Sozialdaten bereits im Ermittlungsverfahren
zu gewihren, denn bereits hier wird von der Staatsanwaltschaft entschieden, ob ein
Anfangsverdacht besteht. Fiir diesen ist aber auch entscheidend, ob der Unter-
haltsschuldner leistungsfihig ist.

ee) Zwischenergebnis

Eine Ubermittlung der Sozialdaten kann damit in einem Strafverfahren wegen
Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 1701 StGB grundsitzlich sowohl auf
§§ 69 I Nr. 1 Fall 2, Nr. 2 SGB X als auch auf § 74 SGB X gestiitzt werden. Im
Einzelfall konnen auch die Voraussetzungen des § 73 SGB X erfiillt sein.

Davon ausgehend, dass § 74 SGB X auch im Strafverfahren nach § 170 I StGB
anwendbar ist, erlaubt diese Norm ausdriicklich eine Ubermittlung der Sozialdaten,
soweit dies fiir die Durchfithrung des Verfahrens erforderlich ist. § 74 SGB X ist
damit die sachnichste Vorschrift, sodass eine Ubermittlung vorrangig auf diese
Norm gestiitzt werden sollte.

IV. Ergebnisse

Fassen wir die gefundenen Ergebnisse noch einmal zusammen:

1. Geschiitztes Rechtsgut des § 170 I StGB ist der notwendige Lebensbedarf des
gesetzlich Unterhaltsberechtigten.

2. Familienrechtliche Statusurteile sowie Statusentscheidungen, die im Rahmen
eines zivilrechtlichen Unterhaltsprozesses inzident getroffen werden, binden den
Strafrichter. Er kann keine abweichende Entscheidung hinsichtlich familidrer
Verhiltnisse treffen.

3. Die weiteren in Unterhaltsentscheidungen getroffenen Feststellungen binden den
Strafrichter hingegen nicht. Ihm sowie insbesondere der Staatsanwaltschaft und

% Hierzu niher B.V.
35 80 auch LG Stade MDR 1981, 960f.; a. A. Kass/Komm-SGB X/Martin, § 74 Rn. 5.
% Vgl. hierzu B.IIL4.c)bb).
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ihren Ermittlungsorganen stehen eine Reihe von ErmittlungsmaBnahmen zur
Verfiigung.

4. Wiinschenswert ist eine Lockerung des Steuergeheimnisses durch die Einfiihrung
eines weiteren Ausnahmetatbestandes in § 30 IV AO oder durch den Erlass einer
bundesgesetzlichen Regelung im Sinne des § 30 IV Nr. 2 AO sowie eine Er-
weiterung der Ausnahmeregelung vom Verwendungsverbot nach § 393 112 AO.
Damit konnte in einem Verfahren nach § 170 I StGB auf die relevanten Steuer-
daten zuriickgegriffen werden. Dem stehen weder das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht noch der Grundsatz nemo tenetur entgegen.

5. Eine Ubermittlung von Sozialdaten zur Durchfiihrung eines Verfahrens nach
§ 170 I StGB ist insbesondere nach § 74 SGB X moglich. Ebenfalls kann eine
Ubermittlung grundsitzlich auf die §§ 69 I Nr. 1 Fall 2, Nr. 2,73 SGB X gestiitzt
werden.

V. Legitimation konkreter Strafbarkeitsanordnungen auf der Basis
der Sanktionsnorm des § 170 I StGB

Dass es einer strafrechtlichen Sanktionierung in Form von Schuldspruch und
Strafe als angemessene Reaktion auf das vom Téter des § 170 I StGB begangene
Unrecht — namentlich einer Gefdahrdung des notwendigen Lebensbedarfs des Un-
terhaltsberechtigten — bedarf, wurde bereits eingehend erortert.” Damit kommt es
nicht mehr auf die Frage nach dem ,,Ob%, sondern vielmehr nach dem konkreten
,»Wie“ einer strafrechtlichen Sanktionierung an.

Nach § 170 I StGB wird derjenige, der sich einer gesetzlichen Unterhaltspflicht
entzieht, so dass der Lebendbedarf des Unterhaltsberechtigten gefidhrdet ist oder
ohne die Hilfe anderer gefihrdet wire, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

Grundsitzlich kommen damit als konkrete Strafbarkeitsfolgen die Verhdngung
einer Geld- oder Freiheitsstrafe in Betracht. Teilweise wird konstatiert, es wiirde
keine sinnvolle strafprozessuale Reaktion auf das vom Téter begangene Unrecht
i.S.d. § 1701 StGB geben.®™® Diese Behauptung greift allerdings zu kurz. Die
Verhingung einer sinnvollen und angemessenen Strafbarkeitsanordnung mag bei der
(strafbaren) Verletzung der Unterhaltspflicht zwar durchaus Probleme bereiten.
Bereits de lege lata enthilt das Straf- und Strafverfahrensrecht zwar stark begrenzte,
aber durchaus flexible Moglichkeiten, um auch in diesen Fillen zu einer sachge-
rechten Losung zu gelangen. Im Folgenden sollen zum einen die Schwierigkeiten,
die eine Sanktionierung regelmifig bereitet, dargestellt werden. Zum anderen soll

%7 Vgl. hierzu insb. B.I.3.a)bb)(1)(b).

3% Vgl. etwa Seebode, NJW 1960, 389 (391) sowie Ostermann, ZRP 1995, 204 (206 f.), der
meint, es gibe keine Strafe, die gerecht, rechtlich zuldssig und nicht kontraproduktiv ist.
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aufgezeigt werden, dass gerade bei flexibler Handhabung der Sanktionsmdglich-
keiten, die die Straf- und Strafverfahrensrecht bereitstellt, im Einzelfall durchaus
sinnvolle Reaktionsmdglichkeiten vorhanden sind.

Die Verhdngung einer Geldstrafe ist hiufig kontraproduktiv, weil die Leis-
tungsfihigkeit des Titers dadurch weiter eingeschrinkt wird. Der Verurteilte soll das
ihm verfiigbare Geld zur Erfiillung seiner Unterhaltsflicht einsetzen.® Wird dem
Unterhaltsschuldner durch Auferlegung einer Geldstrafe die Wiederaufnahme der
Unterhaltsleistung weiter erschwert, haften letztlich die bediirftigen Unterhalts-
gliubiger faktisch mit.””® Allerdings hat die Verhiingung einer Geldstrafe nicht in
jeden Fall nachteilige Auswirkungen auf die Leistungsfihigkeit und spitere Zah-
lungsbereitschaft des Unterhaltsschuldners. Zunéchst kann eine Geldstrafe immer
dann sinnvoll sein, wenn der nichtleistende Unterhaltsschuldner vermogend ist und
seine Unterhaltsverpflichtung nicht deshalb vernachlissigt, weil ihm deren Erfiillung
rein finanziell nicht ohne Weiteres moglich wire. In diesem Fall ist die Verhdngung
einer Geldstrafe — zusitzlich zu der weiterhin bestehenden Verpflichtung zur Un-
terhaltszahlung — regelmiéBig eine sinnvolle Sanktionsmdglichkeit. Des Weiteren
wird angefiihrt, dass die Geldstrafe auch deshalb nicht immer kontraproduktiv ist,
weil der Geldstrafenschuldner nach Ausschopfung der Zahlungserleichterungen
(§ 42 StGB i. V.m. §§ 459 ff. StPO) entweder doch noch zur Preisgabe bisher ver-
heimlichter Geldmittel oder — zur Vermeidung einer ansonsten gem. § 43 StGB
drohenden Ersatzfreiheitsstrafe — zur Erbringung gemeinniitziger Arbeit veranlasst
werden kann.””" Letztlich stellt die Verhéingung einer Geldstrafe zwar in den Fillen
vermogensloser Schuldner regelmifig keine sinnvolle Rechtsfolge dar. Dies kann
sich im Einzelfall hingegen durchaus anders darstellen und ist vom Gericht fiir den
jeweiligen Fall festzustellen. In diesem Zusammenhang ist es zudem moglich, eine
Verwarnung mit Strafvorbehalt nach §§ 59, 59a IT Nr. 2 StGB auszusprechen.’”

Ist die Geldstrafe uneinbringlich, tritt an ihre Stelle grundsitzlich gem. § 43 StGB
die Ersatzfreiheitsstrafe. Die Vollstreckung lediglich kurzzeitiger Freiheitsstrafen
wird iiberwiegend als der spezialpriaventiven Wirksamkeit der Strafe abtréglich er-
achtet — dies nicht zuletzt, weil die Resozialisierungsangebote des Vollzugs den
Verurteilten oftmals nicht hinreichend erreichen beziehungsweise nicht ausreichend
umgesetzt werden konnen.””* Gerade im Rahmen des § 170 I StGB ist die Verhiin-
gung von Freiheitsstrafen regelmiBig kontraproduktiv — hierzu sogleich mehr. Der
Gesetzgeber hat zur Vermeidung der negativen Begleiterscheinungen des Vollzugs
kurzzeitiger Freiheitsstrafen mit der Schaffung des Art. 293 EGStGB die Landes-

% Lackner/Kiihl/Heger, § 170 Rn. 14; BeckOK-StGB/Heuchemer, § 170 Rn. 29.1.

0 Ehrbeck, Der Straftatbestand der Unterhaltsentziehung aus rechtsvergleichender Sicht,
S. 189.

' SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 69.

372 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 68; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 83, der allerdings zu
bedenken gibt, ob es sinnvoll ist, den Unterhaltsschuldner durch den Vorbehalt einer Geld-
strafe zu einer Geldzahlung anzuhalten; LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 80.

33 MiiKo-StGB/Radtke, § 43 Rn. 2; Guthke, ZRP 2018, 58; Radtke, ZRP 2018, 58.
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regierungen erméchtigt, per Rechtsverordnung Regelungen iiber die Vermeidung der
Vollstreckung von Ersatzfreiheitsstrafen durch Ableistung gemeinniitziger Arbeit zu
schaffen.”™ Von dieser Verordnungsermichtigung haben bereits simtliche Bun-
deslidnder Gebrauch gemacht.’” Bei Uneinbringlichkeit der Geldstrafe kann der
Verurteilte daher durch Leistung gemeinniitziger Arbeit die Vollstreckung der Er-
satzfreiheitsstrafe abwenden. Das Angebot, die Ersatzfreiheitsstrafe durch ge-
meinniitzige Arbeit abzuleisten, wird entweder vom Rechtspfleger per Formblatt und
einer beigefiigten Adressliste potentieller Arbeitsplitze iibersandt oder die Infor-
mation, Beratung und Organisation der freien Arbeit wird durch einen Gerichtshelfer
durchgefiihrt.’”

Bisher kann die Ableistung gemeinniitziger Arbeit nach dem Gesagten nur die
Ersatzfreiheitsstrafe ersetzen und ist damit letztlich das Surrogat eines Surrogats.
Reformvorschlige, gemeinniitzige Arbeit als priméres Surrogat uneinbringlicher
Geldstrafen einzusetzen, konnten sich bislang nicht durchsetzen.’”” Insbesondere
aufgrund der recht hohen Zahlen der Vollstreckung von Ersatzfreiheitsstrafen und
deren bereits erwihnter negativer Konsequenzen, wire es zu befiirworten, die ge-
meinniitzige Arbeit als primire Ersatzstrafe bei Uneinbringlichkeit der Geldstrafe
einzufiihren.”

Die Verhidngung von (kurzzeitigen) Freiheitsstrafen ist im Allgemeinen regel-
mifig spezialpriaventiv kontraproduktiv; im Rahmen des § 170 I StGB wird die
Verhéngung einer Freiheitsstrafe dem Zweck des § 170 I StGB zumeist generell
nicht gerecht. Verbiifit der Unterhaltspflichtige die ihm auferlegte Freiheitsstrafe,
kann seine Leistungsfihigkeit durch geringere Erwerbsmoglichkeiten eingeschrinkt
sein.’” Dies steht dem Zweck, den Unterhaltsschuldner zur Erbringung seiner Un-

3 MiiKo-StGB/Radtke, § 43 Rn. 4. Zu der Sanktionsalternative der gemeinniitzigen Ar-
beit als Surrogat der Geldstrafe im Rahmen des § 170 I StGB vgl. bereits Schall, NStZ 1985,
104 ff.; Ehrbeck, Der Straftatbestand der Unterhaltsentziehung aus rechtsvergleichender Sicht,
S. 69, 122.

575 MiiKo-StGB/Radtke, § 43 Rn. 4, der sich auch kritisch zu den unterschiedlichen Um-
rechnungsmafstiben duBert; BeckOK-StGB/v. Heintschel-Heinegg, § 43 Rn. 6; Kindhéuser/
Neumann/Paeffgen/Albrecht, § 43 Rn. 9.

576 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Albrecht, § 43 Rn. 10, der die Vorziige im letzteren sog.
,.Betreuungsmodell* sieht.

77 Bereits der in der 14. Legislaturperiode vorgelegte Entwurf eines ,,Gesetzes zur Reform
des Sanktionenrechts®, sah gemeinniitzige Arbeit als Instrument unmittelbar zur Ersetzung
uneinbringlicher Geldstrafen vor, vgl. BT- Drs. 14/9358, S. 10ff. § 43I StGB sollte lauten:
,,An die Stelle einer uneinbringlichen Geldstrafe tritt mit Zustimmung des Verurteilten ge-
meinniitzige Arbeit. Einem Tagessatz entsprechen drei Stunden gemeinniitziger Arbeit*, BT-
Drs. 14/9358, S. 3. In der 19. Legislaturperiode hat die Linke einen ,,Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Strafgesetzbuchs und weiterer Gesetze — Aufhebung der Ersatzfreiheits-
strafe* eingebracht, dessen Umsetzung aber nicht zu erwarten ist, BT-Drs. 19/1689. Hierzu
auch MiiKo-StGB/Radtke, § 43 Rn. 4; §40 Rn. 17.

8 Vgl. auch MiiKo-StGB/Radtke, § 40 Rn. 17; Radtke, ZRP 2018, 58.

" Ehrbeck, Der Straftatbestand der Unterhaltsentziehung aus rechtsvergleichender Sicht,
S. 189, weist zudem darauf hin, dass der ehemalige Arbeitsplatz des Inhaftierten bereits neu
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terhaltsverpflichtung anzuhalten meist diametral gegeniiber. Wird der Unterhalts-
schuldner zu einer Freiheitsstrafe verurteilt, kann diese aber zur Bewahrung aus-
gesetzt (§ 56 StGB) und eine Weisung nach § 56¢ II Nr. 5 StGB, der Unterhalts-
pflicht nachzukommen, erteilt werden.’® Die Strafaussetzung kann nach § 5611
Nr. 2 StGB widerrufen werden, wenn der Unterhaltsschuldner groblich oder be-
harrlich gegen eine solche Weisung verstoft, obwohl er zur Zahlung in der Lage
wire.”®" Allerdings gilt auch bei § 170 1 StGB die Regelung des § 47 StGB.” Ein
,besonderer Umstand* i.S.d. § 47 I StGB, der die Verhidngung einer Freiheitsstrafe
unter sechs Monaten ermdglicht, kann aber nicht bereits darin begriindet liegen, dass
durch die Auferlegung einer Geldstrafe die Leistungsfihigkeit des Unterhalts-
schuldners moglicherweise weiter einschrinkt wird. Dies wiirde dem Ultima-Ratio-
Charakter der Freiheitsstrafe nicht gerecht.583 Diesbeziiglich wird moniert, dass der
Ausnahmecharakter der Regelung in der Praxis nicht ausreichend beachtet werde.’
Des Weiteren wird eingewandt, dass die Verwirklichung bestimmter Tatbestéinde
nicht von vornherein als besonderer Umstand angesehen werden kénne.”® Auch bei
Beachtung des Ausnahmecharakters konnen allerdings je nach Fallgestaltung
kurzzeitige Freiheitsstrafen verhingt werden. Besondere Umsténde i. S. d. § 47 StGB
konnen etwa bei nach erfolglosem Ablauf der zivilprozessualen Moglichkeiten
andauernder, hartnéckiger Unterhaltsverweigerung oder in dem Verheimlichen des

besetzt und es fiir einen aus seinen sozialen Verflechtungen gerissenen Strafgefangenen
schwer sein kann, eine neue Anstellung zu finden.

380 Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 37; Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 32;
MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 83; Hillenbrand, NZFam 2020, 454. Im Einzelfall kann in
diesem Zusammenhang die Tatsache problematisch werden, dass viele der Téter nicht nur
einmal ihrer Unterhaltspflicht in strafbarer Weise nicht nachkommen, sodass es eine hohe
Riickfallquote gibt. (Deshalb wird auch angedacht § 170 I StGB nicht mehr als Dauerdelikt
einzuordnen und an die dauernde Verweigerung zur Leistung des Unterhalts anzukniipfen und
dementsprechend nur einmal zu bestrafen, vgl. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Hilgendorf,
BT, § 10 Rn. 40.) Wird die Strafe zur Bewihrung ausgesetzt, weil eine Geld- oder Freiheits-
strafe kontraproduktiv wire und verletzt der Verurteilte seine Unterhaltspflicht sodann erneut
in strafbarer Weise, widerruft das Gericht die Strafaussetzung und die — an sich kontrapro-
duktive — Strafe miisste verbiifit werden. Dieser Gedanke ist bereits bei Ostermann, ZRP 1995,
204 (206) und bei Seebode, JZ 1972, 389 (392) zu finden. Andererseits kann die Moglichkeit,
die Strafe doch noch verbiilen zu miissen, auch ein zusitzliches sinnvolles ,,Drohelement*
darstellen — siehe dazu in den folgenden Ausfiihrungen.

8! Hillenbrand, NZFam 2020, 545.

32 BT-Drs. VI/1552 S. 13; Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm, § 170 Rn. 37; Lackner/Kiihl/
Heger, § 170 Rn. 14.

383 Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 32.
3 So etwa LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 80.

85 Ostermann, ZRP 1995, 204 (206); so auch Seebode, JZ 1972, 389 (392), der voraus-
setzt, dass sich das Delikt von den gewohnlich vorkommenden Taten gleicher Art unter-
scheidet oder dass Eigenschaften bzw. Verhiltnisse des Titers vorliegen, die im Vergleich zu
denen durchschnittlicher Téter solcher Taten auffillig sind.
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Aufenthaltsortes oder des Arbeitsplatzes angenommen werden.”® Bei Verhingung
einer Freiheitsstrafe gilt damit grundsitzlich, dass sie hiufig bereits kontraproduktiv
im Hinblick auf die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsberechtigten sein kann oder —
bei Freiheitsstrafen unter sechs Monaten — die Voraussetzungen des § 47 StGB nicht
erfiillt sind. Wie bei der Geldstrafe, kann aber auch die Freiheitsstrafe im Einzelfall
sowohl zuléssig als auch sinnvoll sein.

In diesem Zusammenhang sei auf eine weitere Moglichkeit hingewiesen, die
Erreichung des Ziels, der Erfiillung des Unterhaltsanspruchs (in Zukunft), zu férdern.
Wird eine Freiheitsstrafe bei Verhdngung entsprechender Auflagen — etwa zur
Zahlung des Unterhalts — zur Bewihrung ausgesetzt, wird es dem Unterhalts-
pflichtigen nicht immer leichtfallen, der Auflage nachzukommen. Handelt es sich
um einen wohlhabenden Unterhaltsschuldner, der aus anderen Griinden seiner Un-
terhaltspflicht nicht nachkommt, stellt sich dieses Problem weniger. Vielmehr ist an
diejenigen Fille zu denken, in denen die Verurteilung auf hypothetischer Leis-
tungsfahigkeit beruht, wenn dem Titer also vorgeworfen wird, seine Erwerbsob-
liegenheit verletzt zu haben. Diesen Tétern kann es oftmals schwerfallen, eine besser
entlohnte Tétigkeit aus eigener Kraft heraus aufzunehmen. Um hier bessere Erfolge
zu erzielen, konnte es hilfreich sein, dem Unterhaltsschuldner eine qualifizierte
Bezugsperson zur Seite zu stellen, die ihn bei seinen Arbeitsbemiihungen begleitet.
Auf diesem Gedanken beruht etwa das 1985 entstandene ,,Projekt Unterhaltspflicht*
des Justizministeriums des Landes Hessen. In einer Pressemitteilung heif3t es:

,,Mit dem Projekt ,Unterhaltspflicht® soll in den drei Amtsgerichtsbezirken Darmstadt,
Grof3-Gerau und Dieburg erprobt werden, ob mit Hilfe eines spezialisierten Bewéhrungs-
helfers gezielter auf solche Verurteilte eingegangen werden kann, die wegen Unterhalts-
pflichtverletzung zu einer Freiheitsstrafe mit Bewéhrung verurteilt worden sind und bei
denen offenkundig ist, dass sie nicht mehr in der Lage sind, ihre eigenen finanziellen
Verhiltnisse zu iiberblicken oder gar zu bewiltigen. Zu diesem Zweck soll kiinftig der
Bewihrungshelfer in Zusammenarbeit mit den zustindigen sozialen Institutionen tragfihige
Kompromisse finden, die eine Begleichung der Unterhaltsverpflichtung garantieren und
somit eine Riickfilligkeit des Verurteilten, verbunden mit dem Widerruf der Bewéhrung
vermeiden.*’

Wihrend im hessischen Durchschnitt der Widerruf der Bewihrung bei 15 % lag,
verzeichnete Darmstadt im gleichen Zeitraum nur eine Widerrufsquote von 2,6 %.>®
Dies ldsst auf die Wirksamkeit einer derartigen Unterstiitzungsleistung schlief3en.
Daher sollte nach Moglichkeit im jeweiligen Einzelfall vom Gericht tiberpriift

386 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 69; BeckOK-StGB/Heuchemer, § 170 Rn.29; MiiKo-
StGB/Ritscher, § 170 Rn. 83; vgl. auch BT-Drs. VI/3521 S. 14.

7 Sozialdemokratischer Pressedienst, 40. Jahrgang/10, 15. Januar 1985, S. 4.

3 M. w.N. Ehrbeck, Der Straftatbestand der Unterhaltsentziehung aus rechtsvergleichen-
der Sicht, S. 69.
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werden, ob es sinnvoll ist, dem Unterhaltsschuldner einen Bew#hrungshelfer zu-
zuweisen. In der Praxis findet dieses Vorgehen im Einzelfall bereits Anwendung.”®

Insbesondere aufgrund der Moglichkeit eine Weisung zur Zahlung des geschul-
deten Unterhalts zu erteilen, deren Nichtbefolgung andere, ,,iiblere* Sanktionen zur
Folge hat, wird das bestehende Sanktionensystem bereits als hinreichend flexibel
angesehen, um mit Hilfe eines iiber die generalpriventive Strafandrohung hinaus-
gehenden ,,Drohungselements® die notwendige spezialpriaventive Wirkung zu er-
zielen.”®® Allerdings konnen insbesondere die Voraussetzungen des § 47 StGB ein
Hindernis darstellen. Wegen der bisher aufgezeigten und sogleich noch zu unter-
suchenden Mdoglichkeiten zur Sanktionierung des Unterhaltsschuldners, ist aller-
dings der grundsitzlichen Einschitzung zuzustimmen, dass das Sanktionensystem
auch fiir Téter des § 170 I StGB ausreichend flexibel ausgestaltet ist.

Eine angemessene Losung — gerade um § 47 StGB gerecht zu werden — wird
vielfach darin gesehen, das Verfahren nach § 153a12 Nr. 4, II StPO durch die
Staatsanwaltschaft bzw. nach Eroffnung der Hauptverhandlung durch das Gericht
unter der Auflage, die Unterhaltspflicht kiinftig zu erfiillen, einzustellen.”"

Spezialpriaventiv wirksam kann zudem ein Titer-Opfer-Ausgleich und eine
Schadenswiedergutmachung nach § 46a StGB sein.** Grundgedanke dieser Vor-
gehensweise ist es, einen Ausgleich zwischen Téter und Verletztem auf der Basis
eines kommunikativen Prozesses zu schaffen, wenn Wiedergutmachung der Tat
geleistet oder zumindest ernsthaft erstrebt wird.””> Damit werden die Belange des
Opfers stérker in den Fokus geriickt und beim Titer kann Einsicht in die Verwerf-
lichkeit seines Tuns erweckt werden.”* Auch generalpriventive Aspekte spielen eine
Rolle, da der Titer-Opfer-Ausgleich mit Belastungen fiir den Téter einhergeht, wenn
er seinem Opfer gegeniibertritt und Entschidigungsleistungen erbringt.” § 170 I
StGB setzt eine gesetzliche Unterhaltspflicht voraus, deren Grundlage auf familidren

3 Vgl. etwa OLG Thiiringen, Beschluss vom 17.06.2004 — 1 Ss 347/03. Fiir diese Praxis
hat sich beispielsweise Rolf Sigg (ehemaliger Direktor des Amtsgerichts Kehl) ausgespro-
chen; vgl. https://www.bo.de/lokales/kehl/unterhaltspflichtverletzung-ist-eine-straftat#, zuletzt
abgerufen am 31.03.2021.

3 SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 68; zur groBeren Flexibilitit von Weisungen und Auflagen
auch BeckOK-StGB/Heuchemer, § 170 Rn. 29.1.

1 Vgl. etwa Matt/Renzikowski/Kuhli, § 170 Rn. 32; Sch/Sch/Bosch/Schittenheim, § 170
Rn. 37; MiiKo-StGB/Ritscher, § 170 Rn. 83; BeckOk-StGB/Heuchemer, § 170 Rn. 29, der
dieses Instrument insbesondere bei Ersttitern in Betracht zieht. Nach LK-StGB/Dippel, § 170
Rn. 80 konne vielfach nur die Anwendung des § 153a StPO zu angemessenen Ergebnissen
fithren, wenn gleichzeitig der Ausnahmecharakter des § 47 StGB beachtet werden soll. Nach
Ehrbeck, Der Straftatbestand der Unterhaltsentziehung aus rechtsvergleichender Sicht, S. 65,
kann teilweise bereits der Druck eines drohenden Strafverfahrens zur Erfiillung der Unter-
haltspflicht fiihren.

%2 LK-StGB/Dippel, § 170 Rn. 80.

33 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Streng, § 46a Rn. 12.

¥4 BT-Drs. 12/6853, S. 21; BGH NStZ 2003, 365.

395 Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Streng, § 46a Rn. 13.
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Bindungen beruht. Bei einer aktiven Auseinandersetzung mit dem Unterhaltsbe-
rechtigten durch Kommunikation — ggf. vermittelt durch fachkundige Berater — kann
eine Sensibilisierung des Titers eintreten. Grundsitzlich kommt ein Tater-Opfer-
Ausgleich zwar nicht in Betracht, wenn der Beschuldigte die Tat ausdriicklich be-
streitet.”® Gerade wenn ein Titer des § 170 I StGB allerdings nicht einsieht, weshalb
er beispielsweise seinem Kind, mit dem er kaum Kontakt hat, Unterhalt leisten soll,
kann es im Einzelfall sinnvoll sein, auf eine persdnliche Begegnung oder jedenfalls
einen anderweitigen Austausch hinzuwirken, um dadurch Einsicht beim Téter zu
erzeugen. In diesem Fall bestreitet der Téter nicht die den Schuldspruch begriin-
denden Tatsachen und das Bestehen einer Unterhaltspflicht als solcher. Er ist al-
lerdings nicht willens, den Anspruch des Unterhaltsberechtigten zu erfiillen.

Daneben konnte auch die Sanktionierung von Unterhaltsschuldnern in Form von
Fahrverboten (§ 44 StGB) sinnvoll sein. Seit der Ausweitung auch auf Straftaten
ohne Verkehrsbezug ist die Verhdngung einer entsprechenden Nebenstrafe auch im
Rahmen des § 170 I StGB moglich.”®”” Gem. § 44 T 2 StGB kommt die Anordnung
eines Fahrverbots namentlich in Betracht, wenn sie zur Einwirkung auf den Titer
oder zur Verteidigung der Rechtsordnung erforderlich erscheint oder hierdurch die
Verhidngung einer Freiheitsstrafe oder deren Vollstreckung vermieden werden kann.
Durch die Verhiingung eines Fahrverbotes kann in besonderem MaBe spezialpri-
ventiv auf den Titer eingewirkt werden.® Nach der Gesetzesbegriindung kann das
Fahrverbot als Nebenstrafe beispielsweise eingesetzt werden, wenn eine Geldstrafe
allein bei dem Verurteilten keinen hinreichenden Eindruck hinterlassen wiirde, eine
Freiheitsstrafe aber eine zu einschneidende Sanktion wire. Auch soll ein Fahrverbot
als Nebenstrafe in Betracht kommen, wenn durch die Kombination aus Geldstrafe
und Fahrverbot die Verhiingung einer an sich angezeigten Freiheitsstrafe ersetzt oder
zusammen mit einer Freiheitsstrafe die Moglichkeit eroffnet werden kann, deren
Vollstreckung zur Bewihrung auszusetzen.” Das Fahrverbot soll insbesondere in
Fillen der leichten bis mittleren Kriminalitit zur Anwendung kommen.*® Damit
kann auch Fillen, die in den Anwendungsbereich des § 47 StGB fallen, Rechnung

% Délling, NStZ 2004, 382 (383).

97 Gesetz vom 17.08.2017 (BGBL I S. 3202); zur Kritik und VerfassungsmiBigkeit der
Neuregelung vgl. etwa ausfiihrlich BT-Drs. 18/11272, S. 151f.; MiiKo-StGB/v. Heintschel-
Heinegg/Huber, § 44 Rn. 4 sowie auch SK-StGB/Schall, § 170 Rn. 70. In gewissem MabBe ist
aber auch beispielsweise die Verhingung einer Geldstrafe in bestimmter Hohe nur demjenigen
aufzuerlegen, der iiber die entsprechenden finanziellen Mittel verfiigt. Ebenso kann ganz
grundsitzlich die gleiche Strafe zu ganz unterschiedlichen Belastungen- und Belastungs-
empfindungen fiihren und ein Fahrverbot kann selbstverstidndlich auch nicht bedenkenlos in
jedem Fall verhidngt werden.

3% BeckOK-StGB/v. Heintschel-Heinegg, § 44 Rn. 6.1.; Konig, DAR 2018, 604 (605).
3 BT-Drs. 18/11272 S. 14.

0 BT-Drs. 18/11272 S. 14; die in § 44 T 2 StGB genannten Anwendungsfille sollen im-
plizieren, dass das Fahrverbot keine Sanktion fiir Bagatellstraftaten ist; vgl. BeckOK-StGB/
v. Heintschel-Heinegg, § 44 Rn. 6.
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getragen werden.®' Im Hinblick auf die Sanktionierung eines Titers des § 170 1
StGB kann die Verhidngung eines Fahrverbots eine sinnvolle spezialpriventive
Nebenstrafe darstellen, die zugleich der ggf. kontraproduktiven Wirkung einer Geld-
oder Freiheitsstrafe entgegenwirken kann.*” Indem eine Wechselwirkung zwischen
Haupt- und Nebenstrafe dergestalt besteht, dass beide gemeinsam die Tatschuld nicht
tiberschreiten diirfen®”, kann (bzw. muss) die Hauptstrafe durch die Verhingung
eines Fahrverbots als Nebenstrafe bereits geringer ausfallen. Die Fallkonstellation
der Unterhaltspflichtverletzungen féllt insbesondere unter § 44 12 Var. 1 StGB, der
Erforderlichkeit zur Einwirkung auf den Titer. Denn hierunter fallen auch Titer, bei
denen Geld- und Freiheitsstrafe unerwiinschte Nebenwirkungen haben, also bei-
spielsweise Unterhaltspflichtige, die sonst erst recht zahlungsunfihig werden wiir-
den.® Die Beschrinkung des Freiheitsbereichs, die mit dem Fahrverbot einhergeht,
kann in besonderem Malle dazu geeignet sein, auf den zahlungsunwilligen Unter-
haltsschuldner einzuwirken, wenn dieser durch eine der gingigen Sanktionsmog-
lichkeiten nicht erreicht werden kann. Denn, wie schon in der Gesetzesbegriindung
genannt, ist die Moglichkeit, ein Kraftfahrzeug zu fiihren, Ausdruck individueller
Mobilitédt und von grolem Wert fiir die Gestaltung des Arbeits- und Privatlebens, das
Fahrverbot mithin ein spiirbares, empfindliches Ubel.**> Durch ein Fahrverbot wird
zudem die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners, anders als teilweise bei
einer Geldstrafe, in der Regel nicht weiter eingeschrinkt und — Berufskraftfahrer und
andere fiir ihren Beruf auf ein Kfz angewiesene Unterhaltsschuldner ausgenommen —
auch die Moglichkeit zur Leistung von Arbeit regelméfig nicht verringert.

Grundsitzlich kann damit im Einzelfall regelméBig eine sinnvolle Bestrafungs-
moglichkeit des Titers einer strafbewehrten Unterhaltspflichtverletzung gefunden
werden. Freilich ist es denkbar, dass in einem ganz bestimmten konkreten Einzelfall
jedenfalls prima facie jede denkbare und zuldssige Strafe kontraproduktiv erscheint.
Aber auch in einem solchen Fall, darf der primére — genauer: der spezifische — Zweck
von Schuldspruch und Strafe, eine angemessen missbilligende Reaktion auf das vom
Téter begangene Unrecht darzustellen, nicht aus den Augen verloren werden. Le-
diglich bei der konkreten Rechtsfolgenbestimmung ist darauf zu achten, dass die
berechtigten Belange des Unterhaltsberechtigten durch die Sanktionsfolgen nicht
noch zusitzlich beeintrichtigt werden. Nach Moglichkeit gilt es, bei der Verfolgung
des spezifischen Strafzwecks praktische Konkordanz mit anderen staatlichen Auf-
gabenerfiillungen herzustellen.

! BT-Drs. 18/11272 S. 18.

2vol. auch Konig, DAR 2018, 604 (607).

3 BGHSt 29, 58; Krumm, NJW 2018, 1738.

% BeckOK-StGB/v. Heintschel-Heinegg, § 44 Rn. 14.
%5 BT-Drs. 18/11272 S. 14.
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Sinn und Zweck dieser Arbeit war es, die besonderen Schwierigkeiten einer
strafrechtlichen Sanktionierung bestimmter Unterhaltspflichtverletzungen aufzuar-
beiten. Dabei konnte zunichst geklart werden, dass sowohl die von § 170 I StGB zum
Schutz des notwendigen Lebensbedarfs des gesetzlich Unterhaltsberechtigten vor-
ausgesetzte Verhaltensnorm als solche als auch die Sanktionierung entsprechenden
Fehlverhaltens als angemessene Reaktion auf den schwerwiegenden Verhaltens-
normverstof3 samt spezifischer Fehlverhaltensfolgen notwendig und legitimierbar
ist. Dementsprechend ist auch die Strafbewehrung der von § 170 I StGB voraus-
gesetzten Verhaltensnorm legitimierbar.

Bei der Bestimmung des Bestehens und der Hohe des Unterhaltsanspruchs, ist der
Strafrichter allein an Statusurteile sowie Statusentscheidungen gebunden, die im
Rahmen eines zivilrechtlichen Unterhaltsprozesses inzident getroffen wurden. Die
Bestimmung der konkreten Unterhaltsverpflichtung hat er hingegen selbststindig
vorzunehmen, und zwar unabhéngig davon, ob bereits ein vorangegangenes zivil-
gerichtliches Urteil in Bezug auf den konkreten Unterhaltsanspruch existiert. Dieses
diirfen Staatsanwaltschaft und Strafrichter allerdings zur Ermittlung der Leis-
tungsfihigkeit heranziehen, ebenso konnen sie die Leitlinien und Unterhaltstabellen
der Oberlandesgerichte nutzen. Allerdings kann die Ermittlung der Leistungsfi-
higkeit des Unterhaltsschuldners die Ermittlungspersonen auch nach Ausschopfung
der im Einzelfall zulédssigen und erforderlichen Ermittlungsmaflnahmen vor be-
sondere Schwierigkeiten stellen. Daher sollte der Zugriff auf Sozialdaten nach § 74,
§ 69 INr. 1 Fall 2, Nr. 2 SGB X forciert und de lege ferenda eine Verwendungs-
moglichkeit von Daten geschaffen werden, die bisher noch vom Steuergeheimnis
geschiitzt werden. Die effektive Strafverfolgung in Verfahren nach § 170 I StGB zum
Schutz des notwendigen Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten iiberwiegt in
diesen Fillen das Interesse des Unterhaltsschuldners an Geheimhaltung der zur
Unterhaltsberechnung erforderlichen Daten. Es ist nicht einzusehen, weshalb das
berechtigte Interesse des auf Leistung angewiesenen Unterhaltsgldubigers hinter
dem Interesse des Unterhaltsschuldners zuriickstehen sollte, die Durchsetzung dieses
Anspruchs zu vereiteln.

Ein Gesetzesvorschlag de lege ferenda konnte etwa lauten:
§301VAO

Die Offenbarung oder Verwertung geschiitzter Daten ist zuldssig, soweit

[...] 4a. sie der Durchfiihrung eines Verfahrens nach § 170 I StGB dient und zur Einkom-
mens- und Vermogenspriifung erforderlich ist [...]
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§ 393112 A0

Dies gilt nicht fiir Straftaten, an deren Verfolgung ein zwingendes 6ffentliches Interesse
(§ 30 Abs. 4 Nr.5) besteht und in Verfahren wegen Unterhaltspflichtverletzungen nach
§ 170 I StGB (§ 30 Abs. 4 Nr. 4a).

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 170 I StGB erfiillt, muss eine ange-
messen missbilligende Reaktion auf das begangene Unrecht in Form von Schuld-
spruch und Strafe erfolgen. Dabei kann je nach Einzelfall — wie sonst im Strafrecht
auch — die Verhidngung einer Geld- oder Freiheitsstrafe eine sinnvolle Sanktion
darstellen. Aber auch wenn dies nicht der Fall sein sollte, gibt es im zuldssigen
Rahmen des Sanktionenrechts durchaus Moglichkeiten, die Strafe so zu modifi-
zieren, dass sie nicht als kontraproduktiv im Hinblick auf den weiteren Schutz des
Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten angesehen werden muss und dennoch als
angemessen missbilligende Reaktion ihre spezifisch strafrechtliche Aufgabe zu er-
fiillen vermag.

Im Ergebnis stellt die zivilrechtsakzessorische Norm des § 1701 StGB die
strafrechtliche Wissenschaft und Praxis zwar vor einige — teils hochst umstrittene und
komplizierte — Probleme. Diese sind jedoch durchaus in zufriedenstellender Weise
losbar. Fiir den Schutz des notwendigen Lebensbedarfs des Unterhaltsberechtigten
stellt § 170 I StGB ein besonders relevantes Instrument dar — insbesondere, wenn den
Strafverfolgungsbehorden die zu Ermittlungszwecken erforderlichen Mittel zur
Verfiigung gestellt werden.
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