WlJ Ausgabe 1.2020 Entscheidungskommentare 34

Ferner hat ein Krankenhaus nach § 2 Abs 3 KHEntgG sicherzustellen, dass die nicht fest an-
gestellten Arzte die gleichen Anforderungen wie die fest im Krankenhaus angestellten Arzte
erflllen. Dies setzt einen maBgeblichen Einfluss des Krankenhauses auf ihre Tatigkeit vo-
raus. Neben dem Erfordernis und Nachweis entsprechender fachlicher Qualifikationen be-
stehen umfassende Sicherstellungspflichten des Krankenhauses, die zu einer weitreichen-
den Einbindung der Arzte in die Qualitdtssicherungs- und Kontrollmechanismen fiihren. In-
sofern erkennt der Senat des Bundessozialgerichtes, dass diese regulatorischen Rahmenbe-
dingungen im Regelfall die Eingliederung arztlichen Krankenhauspersonals in die Organisa-
tions- und Weisungsstruktur des Krankenhauses bedingen.

Es ist nach den Ausfiihrungen der Urteilsbegriindung nicht zu verkennen, dass der Senat
des Bundessozialgerichtes eine selbstandige Tatigkeit eines Honorararztes in einem Kilini-
kum als eine Ausnahme ansieht, aber er geht nicht soweit, dass allein aus den Notwendig-
keiten eines sachgemal organisierten Klinikalltages bzw. Rettungsdienstes eine abhangige
Beschaftigung folgen muss.

Die in den letzten Jahren aufkommende Tendenz, dass die Gerichtsbarkeiten einen Hono-
rar(Not-)Arzt in Kliniken oder Rettungsdiensten eher als abhangig beschéftigt als selbstan-
dig tatig bewerten, muss auch unter strafrechtlichen Gesichtspunkten der Scheinselbstan-
digkeit und des damit verbundenen Nichtabfiihrens von Sozialversicherungsabgaben nach
§ 266a StGB gesehen werden und in der Beratung entsprechende Beriicksichtigung finden.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

|. Strafprozessrecht

1. Zeugnisverweigerungsrecht von Bankmitarbeitern bei Fihrung von An-
derkonten von Berufsgeheimnistragern — § 53 StPO

Bankmitarbeiter, die mit der Filhrung von Notar- bzw. Rechtsanwaltsanderkonten betraut
sind, gehdren zu dem Personenkreis, auf den § 53a StPO das Zeugnisverweigerungsrecht
des Berufsgeheimnistragers ausdehnt.

LG Kiel, Beschluss vom 1912.2018 — 3 Qs 22-24/18, wistra 2019, 303.

Zu der Entscheidung s. Lampe, jurisPR-StrafR 17/2019 Anm. 1.

2. Vermogensarrest zur Sicherung kinftiger Verfahrenskosten — § 111e
StPO

Besteht ein Sicherungsbediirfnis — etwa bei drohender Vermégensverschiebung ins Ausland
- kann auch ein Vermégensarrest zur Sicherung kinftiger Verfahrenskosten angeordnet
werden, wenn hierbei der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit beachtet wird.

OLG KolIn, Beschluss vom 13.06.2019 - 2 Ws 244 — 245/19, wistra 2019, 431.

Zu der Entscheidung s. den Beitrag von Niemann, wistra 2019, 396.

3. Zulassigkeit eines Insolvenzantrags der Staatsanwaltschaft —§ 111i StPO

Stellt die Staatsanwaltschaft einen Insolvenzantrag wegen Zahlungsunfahigkeit, muss sie
den Bestand des diesem Eréffnungsgrund zugrundeliegenden staatlichen Einziehungsan-
spruchs in vollem Umfang nachweisen. Ist das Strafverfahren noch nicht rechtskraftig abge-
schlossen, ist ein solcher Nachweis regelmaBig nur bei einem vollumfanglich gestandigen
Tater anzunehmen.
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LG Bad Kreuznach, Beschluss vom 12.04.2019 - 1T 29/19, ZWH 2019, 223.

Zu der fehlerhaften Entscheidung s. die zu Recht ablehnenden Anm. von Bittmann, ZWH
2019, 226, Hellfeld, EWIR 2019, 563, und von Tschakert, ZInsO 2019, 2148. Das LG hat die
Rechtsbeschwerde zugelassen. Es bleibt abzuwarten, wie sich der BGH im konkreten Fall
und gegebenenfalls grundsatzlich zur Anforderung an die Glaubhaftmachung im Rahmen
des § 111i Abs. 2 StPO duBert.

Anfechtung eines Insolvenzantrags der Staatsanwaltschaft — § 111i StPO, §
23 EGGVG

Stellt die Staatsanwaltschaft nach § 111i StPO einen Insolvenzantrag, kann dies als Justiz-
verwaltungsakte i.S.d. 23 EGGVG angefochten werden.

OLG Hamm, Beschluss vom 03.06.2019 - 1 VAs 38/19, ZInsO 2019, 2111.

Akteneinsichtsrecht des Zeugen —§ 147 StPO

Ist ein Zeuge nicht Verletzter i.5.d. § 172 StPO, richtet sich dessen Akteneinsichtsrecht aus-
schlieBlich nach § 475 StPO. Dies gilt auch dann, wenn ein Zeugenbeistand gewahlt worden
ist.

LG Hamburg, Beschluss vom 16.04.2019 - 620 Qs 9/19, StraFo 2019, 335.

Zu der Entscheidung s. die — weitgehend zust. - Anm. von Krug, FD-StrafR 2019, 421182.

Verletzteneigenschaft der Gesellschafter juristischer Personen - § 172
StPO

Gesellschafter juristischer Personen (hier: GmbH) sind bei deren wirtschaftlicher Schadigung
grundsatzlich keine Verletzten i.S.d. § 172 Abs. 1 Satz 1 StPO.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 01.07.2019 - 2 Ws 23/19, ZInsO 2019, 2063.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Brand, GmbHR 2019, 952.

Entreicherungseinwand bei Vermdgensabschopfung — § 459h StPO

Auch wenn das Insolvenzverfahren lber das Vermdgen eines Einziehungsadressaten eroff-
net wird, ist nicht automatisch von einer Entreicherung i.5.d. § 459g Abs. 5 StPO auszuge-
hen. Eine solche Beurteilung kann im konkreten Einzelfall abschlieBend erst am Ende des In-
solvenzverfahrens getroffen werden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 12.02.2019 - 3 Ws 939/18, ZInsO 2019, 2065.
Materielles Strafrecht

Feststellung der Zahlungsunféahigkeit — § 15a InsO

Die Feststellung der Zahlungsunfahigkeit nach der betriebswirtschaftlichen Methode erfor-
dert eine aussagekraftige stichtagsbezogene Gegenulberstellung der félligen Verbindlich-
keiten und der zu ihrer Tilgung vorhandenen oder kurzfristig zu beschaffenden Mittel.

BGH, Beschluss vom 15.08.2019 - 5 StR 204/19, ZInsO 2019, 210.

In gleicher Weise hat der BGH auch durch Beschluss vom 15.08.2019 - 5 StR 205/19, n.v.,
entschieden. Zur Frage der Feststellung der drohenden Zahlungsunfihigkeit vgl.
Harz/Comtesse/Conrad, ZInsO 2019, 2241.

Feststellung der Zahlungsunféahigkeit und der Uberschuldung — § 15a In-
sO

In die im Rahmen der Priifung auf eine etwaige strafbegriindende Zahlungsunfahigkeit im
Sinne des § 17 Abs. 2 InsO aufzustellende stichtagsbezogene Gegentiberstellung der falli-
gen und eingeforderten Verbindlichkeiten und der zu ihrer Tilgung vorhandenen oder her-
beizuschaffenden Mittel ist eine ernsthaft bestrittene Forderung, die insolvenzbegriindend
bestehen soll, in aller Regel erst nach einer rechtskraftigen oder in sonstiger Weise die Par-
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teien bindenden Klarung aufzunehmen. Abzustellen ist dabei auf die Sach- und Rechtslage
bezogen auf den Zeitpunkt, zu dem nach dem strafrechtlich relevanten Vorwurf der Insol-
venzantrag hatte gestellt werden missen.

Um eine strafrechtlich relevante Uberschuldung im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO zu er-
mitteln, bedarf es unter anderem eines Uberschuldungsstatus in Form einer Vermégensbi-
lanz, die Uber die tatsdchlichen Werte des Gesellschaftsvermdgens Auskunft gibt. In diesem
Zusammenhang ist bei der Bewertung unsicherer Verbindlichkeiten, etwa im Fall der Pro-
zessriickstellungen fir streitige Verbindlichkeiten, ein Ansatz zum Nennwert keineswegs
zwingend und die bestehende rechtliche Unklarheit in der Behandlung streitiger Verbind-
lichkeiten eroffnet grof3zligige Bewertungsspielrdume fiir die Geschéftsfiihrung beim An-
satz derartiger Verbindlichkeiten im Uberschuldungsstatus, die nach strafrechtlichen
Grundsatzen kaum einzuengen sind.

AG Frankfurt/Oder, Beschluss vo, 23.05.2019 - 412 Cs 237 Js 16150/17 (147/18), ZInsO 2019,
2124,

Unrichtige Darstellung bei Wertabschreibung - § 331 HGB

Verhéltnisse eines Unternehmens in einem Jahresabschluss sind i.5.d. § 331 HGB unrichtig
wiedergegeben, wenn die Darstellung mit den objektiven Gegebenheiten am MalBstab
konkreter Rechnungslegungsnormen und den Grundsdtzen ordnungsgemaBer Buchfiih-
rung nicht tbereinstimmt; dabei setzt eine mogliche aus § 253 Abs. 3 HGB resultierende
Pflicht zur Wertabschreibung bei Gegenstanden des Umlaufvermégens voraus, dass deren
Teilwert am Abschlussstichtag unter dem Buchwert liegt.

BGH, Beschluss vom 15.08.2019 - 5 StR 204/19, ZInsO 2019, 210.

Gesamtsaldierung und Schaden bei Leasingvertragen — § 263 StGB

Bei der Feststellung eines Betrugs im Zusammenhang mit Kfz-Leasingvertragen ist bei der
furr eine Schadensbestimmung erforderlichen Gesamtsaldierung der Geldwert des vom Lea-
singgeber erworbenen Anspruchs auf die Leasingraten unter Berlicksichtigung des jeweili-
gen Ausfallrisikos zu bewerten und mit dem Geldwert der eingegangenen Verpflichtung zu
vergleichen; dabei ist das verbleibende Eigentum an dem Leasingfahrzeug regelmaBig in
die Berechnung einzubeziehen.

BGH, Beschluss vom 15.08.2019 - 5 StR 204/19, ZInsO 2019, 210.

Beitragsvorenthaltung und omissio libera in causa — § 266a StGB

In der wirtschaftlichen Krise gehen die sich aus § 266a Abs. 1 StGB ergebenden Zahlungs-
pflichten anderen Zahlungspflichten vor; diese begriinden daher keine Unzumutbarkeit o-
der rechtliche Unmdoglichkeit der Zahlung. Im Fall der tatsachlichen Unmdoglichkeit wegen
nicht mehr vorhandener Mittel ist zu priifen, ob der Angeklagte zu einem friiheren Zeit-
punkt vorsatzlich die erforderliche und noch maégliche Vorratsbildung unterlassen hat.

LG Freiburg, Urteil vom 07.05.2019 - 4/17 8 Ns 81 Js 1825/13, ZInsO 2019, 1903.

Zu der Entscheidung s. die krit. Anm. von Pauka, NZI 2019, 730. Ausfihrlich und grundle-
gend zu der Problematik der omissio libera in causa bei der Beitragsvorenthaltung BGH, Be-
schluss vom 28.05.2002 - 5 StR 16/02, wistra 2002, 340, sowie zuletzt BGH, Beschluss vom
11.10.2018 - 1 StR 257/18, wistra 2019, 102. S. zudem Wegner, wistra 2002, 382, Tag, JR
2002, 521, sowie Radtke, NStZ 2003, 154. Zur Frage der Anwendung dieses Prinzips bei
Buchfiihrungsdelikten (§ 283b StGB) s. jiingst OLG Braunschweig, Beschluss vom 08.04.2019
—-1S55/19, ZInsO 2019, 1423 m. abl. Anm. Brand, GmbHR 2019, 776.

Beitragsvorenthaltung und Irrtum Uber die Arbeitgeberstellung — § 266a
StGB

Vorsdtzliches Handeln ist bei pflichtwidrig unterlassenem Abfiihren von Sozialversiche-
rungsbeitragen nur dann anzunehmen, wenn der Tater auch die au8erstrafrechtlichen Wer-
tungen des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts — zumindest als Parallelwertung in der
Laiensphéare — nachvollzogen hat, er also seine Stellung als Arbeitgeber und die daraus re-
sultierende sozialversicherungsrechtliche Abflihrungspflicht zumindest fir méglich gehal-
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ten und deren Verletzung billigend in Kauf genommen hat. Irrt der Tater Uber seine Arbeit-
geberstellung oder die daraus resultierende Pflicht zum Abflihren von Sozialversicherungs-
beitragen, liegt ein Tatbestandsirrtum vor.

BGH, Beschluss vom 24.09.2019 - 1 StR 346/18, n.v.

Der Senat gibt mit der Entscheidung seine bisherige Rechtsprechung (s. etwa BGH, Be-
schluss vom 04.09.2013 - 1 StR 94/13, wistra 2014, 23; vgl. auch BGH, Beschluss vom
24.06.2015 - 1 StR 76/15, wistra 2015, 393) explizit auf.

Zivilrechtliche Entscheidung mit strafrechtlicher Relevanz

Verwirkung der Insolvenzverwaltervergltung — §§ 63, 64 InsO

Die Versagung der Vergiitung des Insolvenzverwalters wegen Pflichtverletzungen in ande-
ren Insolvenzverfahren kommt im Hinblick auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz erst in
Betracht, wenn gewichtige, vorsatzliche oder zumindest leichtfertige PflichtverstoBe festge-
stellt sind, deren unterlassene Offenbarung gegeniiber dem Insolvenzgericht eine schwere,
subjektiv in hohem Maf3e vorwerfbare Verletzung der Treuepflicht darstellt.

BGH, Beschluss vom 12.09.2019 - IX ZB 76/18, ZInsO 2019, 2290.

Grundlegend zu der Problematik einer mdglichen Verwirkung von Vergltungsanspriichen
hat sich der BGH schon im Jahr 2018 geduBert, s. BGH, Beschluss vom 22.11.2018 - IX ZB
14/18, ZInsO 2019, 91 m. Anm. Mock, EWIR 2019, 181. Vgl. erganzend BGH, Beschluss vom
06.05.2004 - IX ZB 349/02, ZInsO 2004, 669; BGH, Beschluss vom 09.06.2011 - IX ZB 248/09,
ZInsO 2011, 1520; BGH, Beschluss vom 14.07.2016 — IX ZB 52/15, ZInsO 2016, 1656.

Vertretung einer GmbH im Rechtsverkehr — § 164 BGB

Wird eine Person unter Verwendung falscher Personalien zum Geschéftsfiihrer einer GmbH
bestellt, so ist fur Willenserklarungen, die diese Person im Rechtsverkehr namens der GmbH
angibt, wegen der Frage der Vertretungsmacht nicht auf den Inhaber der verwendeten Per-
sonendaten, sondern unabhadngig von den verwendeten Daten darauf abzustellen, ob die
im Rechtsverkehr auftretende Person mit derjenigen identisch ist, die zum Geschéftsfiuhrer
bestellt worden ist.

OLG KélIn, Urteil vom 22.11.2018 - 12 U 103/17, ZInsO 2019, 1907.

Verwendungsverbot bei Schuldnerauskiinften — § 97 InsO

Auskiinfte, die ein Schuldner oder in Féllen der Unternehmensinsolvenz das Vertretungsor-
gan einer Gesellschaft im Insolvenzeréffnungsverfahren einem vom Insolvenzgericht be-
stellten Sachverstandigen erteilt, unterliegen im Strafverfahren dem insolvenzrechtlich be-
griindeten Verwertungsverbot jedenfalls dann, wenn das Insolvenzgericht den Schuldner
oder das Vertretungsorgan mit Beweisbeschluss ausdriicklich als Auskunftsperson in die
Pflicht genommen hat. Weitere Erkenntnisquellen zuldssigerweise verwertbarer Art, die un-
abhédngig von den unverwertbaren Auskiinften der in Rede stehenden Art gegeniiber dem
Insolvenzgericht und dem vom Insolvenzgericht beauftragten Sachverstandigen entstan-
den sind, kdnnen zum Tatnachweis herangezogen werden. Eine derartige Erkenntnisquelle
kann die Strafanzeige eines Glaubiger einer Gesellschaft sein.

AG Frankfurt/Oder, Beschluss vom 26.11.2018 — 412 Ds 237 Js 13913/17 (2/18), ZInsO 2019,
XXX.

Zu der Entscheidung s. Buchholz, jurisPR-InsR 6/2019 Anm. 3. Allg. zu der Problematik s. OLG
Jena, Beschluss vom 12.08.2010 - 1 Ss 45/10, ZInsO 2011, 732, sowie OLG Celle, Beschluss
vom 19.12.2012 - 32 Ss 164/12, ZInsO 2013, 731. Zu der Problematik s. weiter Lengert, NZI
2011, 383, sowie Kemperdick, ZInsO 2013, 1116. Ausfihrlich zum ,Insolvenzgeheimnis” des
§ 97 InsO s. Pischel, in: FS AG Strafrecht im DAV, S. 759, Weyand, ZInsO 2015, 1948,
Haarmeyer, ZInsO 2016, 545; umfassend ferner Bittmann, in: Bittmann, Praxishandbuch In-
solvenzstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 1 Rn. 16 ff.
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Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen mit strafrechtlicher
Relevanz

Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit nach Verurteilung wegen
Insolvenzverschleppung — § 35 GewO

Eine strafrechtliche Verurteilung muss jedenfalls dann zum Widerruf einer Gewerbeerlaub-
nis fihren, wenn nach der Lage des Einzelfalls keine besonderen Umstdnde gegen die An-
nahme der Unzuverlassigkeit sprechen.

Sachsisches OVG, Beschluss vom 05.09.2019 - 6 B 4/19, n.v.

Unzuverlassigkeit i.S.d. Luftsicherheitsgesetzes von Privatpilot und Flug-
ausbilder bei Verurteilung wegen Insolvenzverschleppung — § 7 Abs. 1
LuftSiG

Gem. § 7 Abs. 1a Satz 2 Nr. 1 LuftSiG fehlt es regelmaBig an der erforderlichen Zuverldssig-
keit, wenn der Uberpriifte in den letzten 5 Jahren wegen einer vorsatzlichen Straftat zu ei-
ner Geldstrafe von mindestens 60 Tagessatzen verurteilt worden ist. Das Regelbeispiel greift
unabhéangig davon, gegen welche Schutzguter sich die Straftat richtete.

VG Gelsenkirchen, Urteil vom 25.04.2019 - 8 K 11837/17, ZInsO 2019, 2174.

Internationales

Internationales Strafrecht

LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, Koln

EU-direkt: Die Europaische Staatsanwalt-
schaft vor dem Start

Die Europaische Staatsanwaltschaft nach européaischem und
nationalem Recht

Geschichtsschreibung in einem amtlichen Dokument als Basis fiir eine innovative Zukunfts-
perspektive: Am 22. Januar 2020 hat das Bundeskabinett einen Gesetzesentwurf verab-
schiedet, der das Einfiigen der Europdischen Staatsanwaltschaft in das deutsche Recht er-
moglichen und begleiten soll. lhr Entstehen beruht auf der EUStA-VO 2017/1939 vom
12.10.2017. Sie ist gemal ihrem Art. 120 Abs. 1 am 20.11.2017 in Kraft getreten und be-
stimmt in Art. 120 Abs. 2 Unterabs. 2, dass die Europdische Staatsanwaltschaft friihestens
drei Jahre nach Inkrafttreten ihre operative Arbeit aufnehmen darf, also am 21.11.2020. Ihr
Zustandigkeitsbereich wird allerdings nicht das Territorium der gesamten Europdischen
Union umfassen, sondern sich lediglich auf 22 Mitgliedstaaten erstrecken, weil sich nicht
samtliche EU-Staaten auf ihre Einrichtung zu verstandigen vermochten. Demgemaf ist die
Verordnung im Wege der sog. ,Verstarkten Zusammenarbeit” gem. Art 86 des AEUV zustan-
de gekommen.

Die einschlagige EU-Verordnung stellt zwar unmittelbar geltendes Recht dar, bedarf folglich
als solche nicht der Transformation in das nationale deutsche Recht. Gleichwohl ist es erfor-
derlich, aufgrund der im Entstehen befindlichen neuen EU-Behérde insbesondere einige
strafprozessuale und gerichtsverfassungsrechtliche Regeln zu schaffen. Im deutschen
Durchfiihrungsgesetz werden zudem Anpassungen aufgrund europaischer Anderungen
des Strafregisterinformationssystems (ECRIS) vorgenommen.
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