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Insolvenzstrafrecht

Dr. Christian Brand, Konstanz

Insolvenzstrafrechtliche Literatur im Zeit-
raum Januar bis April 2016

I. Aufsatzliteratur

Norbert Gatzweiler/Daniel Wélky: Anmerkung zur Entscheidung des OLG
Koln v. 1.9.2015 - 2 Ws 544/15, StV 1/2016, S. 10-13.

Das OLG KéIn, dessen Entscheidung Verf. besprechen, hatte entschieden, dass der Insol-
venzverwalter befugt ist, den von einer insolventen juristischen Person friiher einmal beauf-
tragten Berufsgeheimnistrager von der Verschwiegenheitspflicht gem. § 53 Abs.2 Satz 1
StPO zu entbinden. Verf. kritisieren diese Entscheidung und werfen ihr v.a. vor, die Beson-
derheiten des Falls nicht ausreichend gewiirdigt zu haben. Wahrend namlich das OLG Niirn-
berg (NJW 2010, 690) in einer vergleichbaren Konstellation dariiber zu entscheiden hatte,
wer die Entbindungserklarung gegeniiber einem Wirtschaftspriifer, der fiir die insolvente ju-
ristische Person tatig war, erteilen darf und diese Kompetenz dem aktuell tatigen Organwal-
ter zusprach, ging es im Verfahren des OLG KéIn um die Entbindung eines Rechtsanwalts
von seiner Verschwiegenheitspflicht. Da nach Ansicht der Verf. der Rechtsanwalt einen in-
teressengeleiteten Rechtsrat erteilt und deshalb nicht die juristische Person, sondern deren
Organwalter beréat, bestehe der Geheimnisschutz nicht gegeniiber der juristischen Person,
sondern gegeniiber den Organwaltern. Vor diesem Hintergrund ware eine Entbindung von
der Verschwiegenheitspflicht seitens des Insolvenzverwalters unzuldssig.

Marcus Schiitz: Die ,Bestattung” insolventer Kapitalgesellschaften in der
strafrechtlichen Praxis, wistra 2/2016, S. 53-58.

Seit vielen Jahren beschaftigt das Phanomen der ,Firmenbestattung” die straf-, insolvenz-
und gesellschaftsrechtliche Praxis (zur strafrechtlichen Praxis s. nur BGH NJW 2013, 1892 und
BGH NStZ 2009, 635). Mit dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kdmpfung von Missbrauchen (MoMiG; BGBI. | 2008, S. 2026) ist der Gesetzgeber u.a. ange-
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treten, den Firmenbestattern das Handwerk zu legen. Ganz gelungen ist ihm das nicht, wie
die vom Verf. besprochene, unveroffentlichte Entscheidung des LG Bochum zeigt. Ob freilich
das (Insolvenz-)Strafrecht der richtige Weg ist, um das Firmenbestattungsunwesen zu be-
kdampfen, darlber lasst sich trefflich streiten. Verf. jedenfalls befiirwortet es, den Altge-
schaftsfihrer, der seine Anteile an den Firmenbestatter verauBert und diesem zu Verschleie-
rungszwecken die Geschéfts- und Buchfihrungsunterlagen (berlasst, als Mittater eines
Bankrotts gem. § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB zu bestrafen (S. 55 f.). Dabei Ubersieht er aber, dass
die bloBe Geschéftsfiihrerstellung — die angesichts der Amtsniederlegung durch den Altge-
schéftsflihrer ohnehin zweifelhaft ist, sich aber bejahen lasst, wenn man wie der Verf. die
Ansicht vertritt, die Amtsniederlegung sei sittenwidrig und deshalb nichtig - nicht geniigt,
um dem Altgeschéftsfiihrer die Schuldnerposition der Gesellschaft gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB zuzurechnen. Vielmehr muss der Altgeschéftsfiihrer seine inkriminierten Handlungen
«Als Organ” begangen haben. Auf dem Boden eines organisationsbezogenen Zurech-
nungsmodells fehlt es daran jedoch, weshalb sich eine Bankrottstrafbarkeit des Altge-
schéftsfiihrers in den Firmenbestattungskonstellationen regelmaBig nicht begriinden lasst
(ndher dazu Brand, in: Bittmann [Hrsg.], Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl. im Erscheinen, § 13
Rn.214). Am Erfordernis eines Handelns ,als Organ” diirfte letztlich auch der vom LG Bo-
chum unterbreitete und vom Verf. mitgeteilte Vorschlag scheitern, den im Hintergrund agie-
renden Firmenbestatter als faktischen Liquidator gem. § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB tdterschaftlich
zur Verantwortung zu ziehen (s. S. 57 f.).

Hans Haarmeyer: Eigenverwaltung mit Selbstbelastungszwang und die in-
solvenzstrafrechtlichen Folgen, ZInsO 11/2016, S. 545-556.

Verf. untersucht, ob sich ein unternehmerisch tatiger Schuldner auf § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
berufen kann, der freiwillig selbstbelastende Auskiinfte tatigt, um ein Schutzschirm- oder
Eigenverwaltungsverfahren durchfiihren zu diirfen. Dabei gelangt er zu dem Uberzeugen-
den Ergebnis, wonach das Verwendungsverbot des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO auch solche An-
gaben des Schuldners erfasst, die dieser im Vorfeld der Insolvenzverfahrenseréffnung macht
(S.555f,; dazu am Bsp. des Schutzschirmverfahrens bereits Brand/Kanzler, wistra 2014,
334 ff.). Zur Begriindung verweist Verf. u.a. auf die gesteigerten Anforderungen, denen ein
zuldssiger Insolvenzantrag heute geniigen muss. Wahrend der Geschéftsleiter einer insol-
venten Gesellschaft friiher seiner strafrechtlich sanktionierten (vgl. § 15a Abs. 4, 5 InsO) An-
tragspflicht (vgl. § 15a Abs. 1 InsO) nachkam, indem er schlicht beantragte, das Insolvenz-
verfahren lber die von ihm geleitete Gesellschaft zu er6ffnen, verpflichtet ihn § 13 in seiner
aktuell geltenden Fassung zu weit umfassenderen Auskiinften (S. 546 ff.). Bei der Erweite-
rung des § 13 InsO blieb jedoch unberticksichtigt, dass die Auskunftspflicht und das damit
korrespondierende Verwendungsverbot des § 97 Abs. 1 InsO nach dem eindeutigen Wort-
laut des Gesetzes erst ab dem Stadium eines zuldssigen Antrags gilt (vgl. § 20 Abs. 1 InsO).
Mit dem Willen des Gesetzgebers, der § 97 Abs. 1 InsO schuf, und dem Geist des ,Gemein-
schuldnerbeschlusses” (BVerfGE 56, 37) ist diese Lage nicht vereinbar - darauf macht Verf. zu
Recht aufmerksam (S. 553 f.).

Raimund Weyand: Zum Anfangsverdacht bei Insolvenzdelikten, ZInsO
9/2016, S. 441-443.

Verf. wendet sich gegen die von Plischel aufgestellte These, wonach staatsanwaltschaftliche
Ermittlungsverfahren wegen Insolvenzverschleppung bei bloBer Insolvenzverfahrenseroff-
nung ohne Anfangsverdacht erfolgten und deshalb rechtsstaatlich fragwirdig waren
(Festschr. f. Wessing, 2015, S. 753 ff. = ZInsO 2016, 262 ff.). Mit Blick auf empirische Studien,
denen zufolge unternehmerisch tédtige Schuldner regelméaBig erst ca. zehn Monate nach
Eintritt von Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit den gebotenen Insolvenzantrag stel-
len (vgl. § 15a Abs. 1 InsO), gelangt Verf. zu dem Ergebnis, dass bereits die Insolvenzverfah-
renseroffnung bzw. ihre Ablehnung mangels Masse den Verdacht einer strafbaren Insol-
venzverschleppung begriinden und entsprechende Ermittlungsmanahmen rechtfertigen
(S.443).

Raimund Weyand, Anmerkung zu VG Miinchen, Beschl. v. 2.9.2015 - 6b E
15.2962, ZInsO 11/2016, S. 584.

Das VG Miinchen hat den Bescheid der zustandigen Behorde bestétigt, der einem wegen In-
solvenzverschleppung  verurteilten  Taxiunternehmer aufgab, ein  medizinisch-
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psychologisches Gutachten beizubringen, um festzustellen, ob der Taxiunternehmer den
besonderen Anforderungen gerecht wird, die mit der Beférderung von Personen einherge-
hen. In seiner Anmerkung zu diesem Beschluss formuliert Verf. die Fragen nach Inhalt und
Ausgestaltung eines solchen medizinisch-psychologischen Gutachtens, die der Neuland be-
tretende Beschluss des VG Miinchen aufwirft.

Christian Schroder: Zur Straflosigkeit der Insolvenzverschleppung durch
den faktischen Geschéftsfiihrer gemaf § 15a Abs. 4 InsO, in: Christian Fahl
u.a. (Hrsg.), Ein menschgerechtes Strafrecht als Lebensaufgabe, Festschrift
fiir Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, S. 535-542.

Wahrend es nach der Ansicht des Verf. durchaus moglich war, den faktischen Geschaftsfiih-
rer gemal §§ 84 Abs. 1 Nr. 2, 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG a.F. wegen Insolvenzverschleppung zu
bestrafen, weil der Begriff des Geschaftsfiihrers, wie ihn § 84 Abs. 1 Nr.2 GmbHG a.F. ver-
wandte, weit im Sinne von ,Geschifte fiihren” sowohl umgangssprachlich als auch systema-
tisch mit Blick auf § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG verstanden werden konnte (S. 537 f.), soll ver-
gleichbares unter der Agide des § 15a InsO nicht mehr gelten. Da § 15a Abs. 1 InsO von
.Mitgliedern des Vertretungsorgans” spreche und damit einen Taterkreis umschreibe, zu
dem der faktische Geschéftsfiihrer offensichtlich nicht gehore, kénne ihm die Antragspflicht
des § 15a Abs. 1 InsO nur im Wege eines Analogieschlusses auferlegt werden (S. 538 f.). Sol-
ches moge zwar zivil- und insolvenzrechtlich statthaft und auch sinnvoll sein (S. 539). We-
gen des Analogieverbotes (vgl. Art. 103 Abs. 2 GG) gehe es aber nicht an, die Missachtung
dieser durch Analogie gebildeten Pflicht gemaR § 15a Abs. 4, 5 InsO strafrechtlich zu ahn-
den (S. 539 ff.).

Handbiicher/Lehrblicher

Raimund Weyand/Judith Diversy: Insolvenzdelikte, 10. Aufl. 2016, Erich
Schmidt Verlag, 44,60 €, ISBN 978-3-503-16612-1.

In der mittlerweile zehnten Auflage ist ein Klassiker des Insolvenzstrafrechts, das von Rai-
mund Weyand und Judith Diversy bearbeitete Werk ,Insolvenzdelikte — Unternehmenszu-
sammenbruch und Strafrecht”, erschienen. Von den zahlreichen insolvenzstrafrechtlichen
Fragestellungen, die Verf. thematisieren, seien die nachfolgenden besonders hervorgeho-
ben:

a) Da die GmbH zu den insolvenzanfalligsten Rechtsformen zahlt (zu diesem Befund s. nur
Scholz-GmbHG/Tiedemann/Rénnau, 11.Aufl. 2015, Vor §§ 82 ff. Rdnr.3), verwundert es
nicht, dass an den insolvenzstrafrechtlichen Sachverhalten, die die Praxis beschéftigen, die-
se Gesellschaft iberproportional haufig beteiligt ist. Vor diesem Hintergrund und ange-
sichts der als Geschéftsleitersonderdelikt ausgestalteten strafbaren Insolvenzverschleppung
- §15a Abs. 1, 4 InsO adressiert im Unterschied zu §§84 Abs.1 Nr.2, 64 Abs.1 Satz 1
GmbHG a.F. zwar nicht mehr den Geschéftsfiihrer, sondern nennt als Tater ganz allgemein
die ,Mitglieder des Vertretungsorgans” — nimmt es des Weiteren nicht wunder, dass Fragen
der faktischen Geschéftsfiihrung in insolvenzstrafrechtlichen Konstellationen eine grof3e
Rolle spielen. Auch Verf. zeichnen die Diskussion zur faktischen Geschaftsfihrung nach
(Rdnrn. 27 ff.) und verbinden sie mit einem Pladoyer zugunsten der von der Rechtsprechung
vertretenen Sichtweise (Rdnr. 29). Einwédnde des Schrifttums, wonach die Rechtsprechung
zum faktischen Organ gegen das Analogieverbot verstof3t, weisen sie dezidiert zuriick
(Rdnr. 29). Unberiicksichtigt bleibt dabei allerdings § 14 Abs. 3 StGB. Seinem eindeutigen
Wortlaut nach stellt § 14 Abs. 3 StGB den ordnungsgemaR bestellten Vertretern als Zurech-
nungsadressaten des § 14 Abs. 1, 2 StGB nur solche Personen gleich, deren Bestellungsakt
unwirksam ist. Das heif3t, Personen, die ihre Geschéftsleiterposition ohne einen intentiona-
len, wenn auch unwirksamen Bestellungsakt erlangt haben, kommen als Adressaten der von
§14 Abs.1, 2 StGB ermdglichten Zurechnungsoperation nicht in Betracht (zutr. Miinch-
Komm-StGB/Radtke, 2. Aufl. 2011, § 14 Rdnr. 118, 123 f.). Kriminalpolitische Erwdagungen
vermoégen an diesem Befund de lege lata nichts zu @ndern. Freilich betrifft dieser Einwand
nur einen Ausschnitt der Lehre vom faktischen Organ — tiber die Mdglichkeit, den faktischen
Geschéftsleiter wegen Insolvenzverschleppung zu bestrafen, ist damit bspw. noch nichts
gesagt — zeigt aber die Schwierigkeiten, die es bereitet, eine allgemeingiltige, fir alle Berei-
che gleichermalBen geltende Figur des faktischen Organs zu kreieren.
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b) Bekanntlich macht sich wegen Bankrotts nur strafbar, wer entweder bei (drohender) Zah-
lungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung eine Bankrotthandlung (vgl. § 283 Abs.1 Nrn.1-8
StGB) begeht oder aber durch die Vornahme einer dieser Bankrotthandlungen die Zah-
lungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung herbeifiihrt (vgl. § 283 Abs. 2 StGB). Dieser ,Krisentri-
as” bestehend aus drohender und eingetretener Zahlungsunfihigkeit sowie der Uberschul-
dung widmen Verf. ein ausfiihrliches Kapitel (Rdnrn. 33-55). Zu Recht nehmen sie dabei die
insolvenzrechtlichen Legaldefinitionen dieser Krisenmerkmale (vgl. §§ 17 ff. InsO) zum Aus-
gangspunkt ihrer Ausflihrungen. — Das schwierigste und in seiner Legitimitat zugleich um-
strittenste Krisenmerkmal ist der Uberschuldungstatbestand (zu rechtspolitischer Kritik am
Uberschuldungstatbestand s. Hélzle, ZIP 2008, 2003 [2004 f.]; Rokas, ZInsO 2009, 18 [21]).
Seine wechselvolle Geschichte zeichnen Verf. klar verstandlich nach (Rdnrn. 34 ff.) und ge-
ben dem Leser sodann einen héchst informativen Uberblick dariiber, welche Positionen ein
Uberschuldungsstaus auf der Aktiv- und der Passivseite enthalten kann (Rdnrn. 38 ff.). Wi-
derspruch fordert aus Sicht des Rezensenten lediglich der Vorschlag zur Behandlung von Alt-
fallen heraus: Verf. wollen auf Taten, die bei Inkrafttreten des heute geltenden § 19 InsO am
18.10.2008 bereits beendet waren, nicht den giinstigeren modifiziert zweistufigen Uber-
schuldungsbegriff anwenden, sondern den bis dahin geltenden nicht modifiziert zweistufi-
gen Uberschuldungsbegriff des § 19 Abs.2 InsO a.F. Zur Begriindung verweisen sie auf
Art. 103d EGInsO, dem zufolge Insolvenzverfahren, die vor dem 1.11.2008 er6ffnet wurden,
nach dem damals geltenden Recht zu beurteilen sind (Rdnr. 37). Trotz der Insolvenzrecht-
sakzessorietat der Krisenmerkmale, die Verf. zutreffend herausstreichen, liberzeugt es nicht,
§ 2 Abs. 3 StGB mithilfe des Art. 103d EGInsO unangewendet zu lassen. Denn strafrechtliche
Besonderheiten — und dazu zdhlt neben dem in-dubio-Grundsatz und dem Bestimmtheits-
gebot eben auch § 2 Abs. 3 StGB - werden von einer insolvenzrechtsakzessorischen Inter-
pretation richtigerweise nicht tangiert. Mehr spricht deshalb zugunsten der Ansicht, die die
Altfalle gemaB § 2 Abs. 3 StGB nach dem modifiziert zweistufigen Uberschuldungsbegriff
des §19 Abs.2 InsO n.F. beurteilt (zutr. deshalb BGH wistra 2010, 219 [220]; Schon-
ke/Schroder/Heine/Schuster, 29. Aufl. 2014, § 283 Rdnr. 51).

c) Strafbar macht sich der Schuldner, der eine Bankrotthandlung im Stadium der Krise be-
gangen oder das Krisenstadium durch die Vornahme der Bankrotthandlung herbeigefiihrt
hat, nur, wenn er seine Zahlungen einstellt oder {iber sein Vermogen das Insolvenzverfah-
ren eréffnet bzw. mangels Masse nicht eréffnet wird (vgl. § 283 Abs. 6 StGB). Seit jeher um-
stritten ist, ob zwischen der Bankrotthandlung und dem Eintritt der objektiven Strafbar-
keitsbedingung ein Zusammenhang bestehen muss. Nach Ansicht der Verf. ist kein wie auch
immer gearteter Zusammenhang zwischen der Bankrotthandlung und der Strafbarkeitsbe-
dingung erforderlich. Entscheidend sei vielmehr, dass die Krisensituation in Form von (dro-
hender) Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung in den durch § 283 Abs.6 StGB niher
umschriebenen Unternehmenszusammenbruch miinde (Rdnr.59). Da § 283b Abs. 1 StGB
anders als § 283 Abs. 1 StGB die Vornahme der dort gelisteten Tathandlungen auch auBer-
halb einer Krisensituation sanktioniert, ist hier vom Standpunkt der Verf. ein Zusammen-
hang zur objektiven Strafbarkeitsbedingung (vgl. § 283b Abs. 3 StGB) naturgeméaR entbehr-
lich (Rdnr. 128). Mit Blick auf die Historie des Bankrottstrafrechts — den Zusammenhang zwi-
schen Bankrotthandlung und objektiver Strafbarkeitsbedingung forderte die Rspr. erstmals
zu einer Zeit, als die Vornahme von Bankrotthandlungen noch unabhéngig vom Bestehen
einer Krise bankrottstrafrechtliche Sanktionen zeitigte und deshalb Bedenken an der Ver-
einbarkeit des Bankrotttatbestandes mit dem Schuldgrundsatz aufkamen (s. etwa Heidland,
KTS 1958, 161 [163 ff.]) — spricht allerdings mehr dafiir, auf den Zusammenhang bei § 283
StGB heute ganz zu verzichten, ihn hingegen bei § 283b StGB zu fordern (dazu naher Brand,
in: Bittmann [Hrsg.], Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl. im Erscheinen, § 13 Rdnr. 224 m.w.N.).

d) Wer seine Biicher/Bilanzen nicht fiihrt, macht sich — den Eintritt der objektiven Strafbar-
keitsbedingung (vgl. §§ 283 Abs. 6, 283b Abs. 3 StGB) vorausgesetzt — innerhalb einer Krise
gemal § 283 Abs.1 Nrn.5 Var. 1, 7b Var. 1 StGB und auflerhalb einer Krise gemaR3 § 283b
Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b Var. 1 StGB strafbar. Die vier Tatbestande sind als echte Unterlassens-
delikte konstruiert, setzten also voraus, dass die Pflichterfiillung mdglich und zumutbar ist.
Fehlen dem kaufmannisch organisierten Schuldner die Mittel, um seine Buch- bzw. Bilanz-
flhrungspflicht an einen kompetenten Dritten zu delegieren und ist er intellektuell nicht in
der Lage, die Biicher und Bilanzen selbst zu erstellen, steht der Einwand im Raum, die
Pflichterfiillung sei dem Schuldner unméglich gewesen. Wahrend die frilhere Rspr. diesen
Einwand zumeist akzeptierte und den Schuldner vom Vorwurf der §§ 283 Abs.1 Nrn.5
Var. 1, 7b Var. 1, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b Var. 1 StGB freisprach (exemplarisch BGHSt 28,
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231 [233]; BGH wistra 2007, 308 [309]; NStZ 2003, 546 [548] = wistra 2003, 232 [233]), ten-
diert die neuere Rspr. dahin, vom Schuldner zu verlangen, finanzielle Vorsorge zu treffen,
um der Buch- und Bilanzfiihrungspflicht auch in der Krise nachzukommen (BGH NStZ 2012,
511). Verf. stimmen dieser Rechtsprechungslinie, die die Vorrangthese, wie sie von § 266a
Abs. 1 StGB wohlbekannt ist, auf die §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b Var. 1, 283b Abs. 1 Nrn. 1
Var. 1, 3b Var. 1 StGB erstreckt, ausdriicklich zu (Rdnr. 86). Jedoch liberzeugt die Vorrangthe-
se schon bei § 266a Abs.1 StGB nicht (s. nur Brand, WM 2010, 1783 [1785] m.w.N.) und
stimmt es angesichts dessen bedenklich, diese Rspr. auch noch auf andere Delikte auszu-
dehnen (Renzikowski, in: Festschr. f. Weber, 2004, S 333 [345 f.]).

e) Es gdbe noch viel mehr zu dem von Weyand/Diversy verfassten Werk tber die Insolvenz-
delikte zu sagen; dies wiirde aber den Rahmen dieser Besprechung sprengen. Restimierend
bleibt jedenfalls festzuhalten, dass die ,Insolvenzdelikte” von Weyand/Diversy fundiert, ak-
tuell und gut lesbar (iber die zahlreichen Probleme des Insolvenzstrafrechts informieren und
deshalb unbedingt auf den Schreibtisch eines jeden Insolvenzstrafrechtlers gehoren!

Gunther Arzt/Ulrich Weber/Bernd Heinrich/Eric Hilgendorf: Strafrecht Be-
sonderer Teil, 3. Aufl. 2015, Gieseking Verlag, 84,00 €, ISBN 978-3-7694-
1111-9.

Im Berichtszeitraum ebenfalls erschienen ist die dritte Auflage des von Arzt/Weber begriin-
deten und von B. Heinrich/Hilgendorf fortgefiihrten Lehrbuchs zum Besonderen Teil des
Strafrechts.

Die Insolvenzstraftaten — und nur diese interessieren im Rahmen dieses Uberblicks — bear-
beitet unter § 16 Rdnrn. 50 ff. Bernd Heinrich. Dabei gelingt es Verf. auf wenigen Seiten, dem
studentischen Leser die schwierige Materie der §§ 283 ff. StGB ndherzubringen. Insbesonde-
re die Diskussion, unter welchen Voraussetzungen sich die Gemeinschuldnerstellung eines
Personenverbands auf den Geschéftsleiter libertragen lasst, zeichnet Verf. umfassend nach
(Rdnr. 69). Obschon das Insolvenzstrafrecht nicht zum Pflichtstoff im Ersten Juristischen
Staatsexamen zahlt, ist es mit Blick auf die an den meisten Universitaten existierenden
Schwerpunktbereiche zum Wirtschaftsstrafrecht hochst verdienstvoll, einem Lehrbuch zum
Besonderen Teil ein Kapitel tber die Insolvenzdelikte beizufiigen. Am Wirtschaftsstrafrecht
interessierten Studenten kann deshalb die Lektiire des von Bernd Heinrich verfassten Kapi-
tels zu den Insolvenzstraftaten nur empfohlen werden!






