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Frage 5:  Sind insolvenzrechtliche Fahrlassigkeitstatbestande entbehrlich?

Frage 6:  Sind die geltenden insolvenzstrafrechtlichen Tatbestande sachgerecht gestal-
tet, wenn ja, welche, wenn nein, welche nicht, welche konnten entfallen oder
sollten verandert werden, ggf. welche weiteren Verhaltensweisen sollten zivil-
und/oder strafrechtlich sanktioniert werden?

Frage 7:  Ist ein auf (im Gegensatz zu den normativen Tatbestandsmerkmalen Uber-
schuldung, drohender wie eingetretener Zahlungsunfahigkeit) sinnlich fassbares
Verhalten beschranktes Insolvenzstrafrecht anzustreben, wenn ja, an welches
Verhalten konnte es ankniipfen?

Frage 8:  Soll eine insolvenz(strafrechtliche Selbstanzeige in Anlehnung an den Rechts-
gedanken des § 371 AO eingefiihrt werden, wenn ja, in welcher Gestalt?

Frage9:  Kann die Uberschuldung als zwingender Insolvenzauslésetatbestand ganz ent-
fallen oder ist sie als, wenn auch erst nachtraglich wirkendes, aber absichern-
des Kontrollinstrument auch strafrechtlich sinnvoll oder geboten?

Frage 10: Wenn auf Uberschuldung als zwingender Insolvenzauslésetatbestand verzichtet
werden sollte, soll es sich um einen ersatzlosen Verzicht handeln, wenn nein,
was soll an die Stelle der Uberschuldung treten?

Frage 11: Genligt ein anderes Verstindnis, eine andere Definition der Uberschuldung (zi-
vilrechtlich, strafrechtlich)?

Tagungsbericht

LOStA Folker Bittmann, Dessau-Rof3lau

Insolvenzrechtstagung in Leipzig

Der Arbeitskreis Insolvenzstrafrecht hatte am 1.10.2012, dieses Mal zum Thema Funktion
und Zukunft der Uberschuldung als Insolvenzgrund, nach 2011 zum zweiten Mal in die Rium-
lichkeiten des BGH nach Leipzig eingeladen. In seinem GruBBwort driickte der Vorsitzende
Richter des in Leipzig ansassigen 5. Strafsenats, Clemens Basdorf, seine Hoffnung auf den
Beginn einer schonen Tradition aus. Er begriiBte den Abschied von der Interessentheorie
sowohl inhaltlich als auch im Hinblick auf den dazu beschrittenen Weg (Anfrageverfahren
ohne Erfordernis einer Entscheidung des Groflen Senats) und zeigte groBes Verstandnis fiir
die tastenden Versuche der Praxis, den vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Quan-
tifizierungserfordernissen bei der Feststellung des Schadens/Nachteils in Betrugs- bzw. Un-
treueféllen gerecht werden zu wollen. Er kiindigte liberdies eine Entscheidung seines Se-
nats zur Frage an, ob die Dokumentation der Ergebnisse des Selbstleseverfahrens in einem
4-Minuten-Termin ausreiche, um im Hinblick auf § 229 StPO keinen ,Schiebetermin’ anzu-
nehmen. Dabei werde zu prifen sein, ob der 5. Senat der Rechtsprechung des 3. Strafse-
nats, die dies verneint, folgen wolle.

Im ersten Referat gab die u.a. fiir das Insolvenzrecht zustandige Ministerialdirektorin im
Bundesministerium der Justiz, Marie Luise Graf-Schlicker, einen Uberblick sowohl tiber die
in der laufenden Legislaturperiode bereits verabschiedeten als auch die erst begonnenen
Reformvorhaben. Sie unterteilen sich in drei Schritte:

Bereits Gesetz geworden ist das im Wesentlichen am 1.3.2012 in Kraft getretene ESUG.
Neben der Moglichkeit, einen vorlaufigen Glaubigerausschuss bereits im Eroffnungsverfah-
ren zu bestellen, sieht die Novelle ein sog. Schutzschirmverfahren vor, das es ermdoglicht,
einen Insolvenzplan im Falle noch nicht eingetretener Zahlungsunfahigkeit unter erleichter-
ten Voraussetzungen zu erstellen. Zudem hat das Bundeskabinett kiirzlich dem Entwurf der
2. Stufe, der Reform des Verbraucherinsolvenzverfahrens, zugestimmt. Dem Koalitionsver-
trag folgend ermaglicht dieser Entwurf bei Vorliegen einer 25 %igen Deckungsquote die
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Restschuldbefreiung bereits nach 3 Jahren. Kann der Schuldner dagegen nur Verfahrensko-
sten aufbringen, verkiirzt sich die beibehaltene Frist von sechs Jahren auf immerhin finf
Jahre. Uberdies stellt § 15a InsO-E. nunmehr ausdriicklich klar, dass die Bestimmung nicht
fir eingetragene Vereine und Stiftungen gilt. Frau Ministerialdirektorin Graf-Schlicker zeig-
te sich im Ubrigen zuversichtlich, noch in im Jahr 2012 einen Referentenentwurf fiir ein
Konzerninsolvenzrecht vorlegen zu konnen, das eine einheitliche ortliche Zustandigkeit
normiert und die Moglichkeit erdffnet, einen einzigen Insolvenzverwalter zu bestellen.

Zum Hauptthema des Nachmittags, der Zukunft des Uberschuldungsbegriffs und seiner
Funktion als zwingender Insolvenzgrund fiir Schuldner ohne vollhaftende natlrliche Perso-
nen skizzierte sie folgende Reformschritte:

Uber eine Riickkehr zum nicht modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegriff, wie er
vom 1.1.1999, dem Inkrafttreten der InsO, bis zum 18.10.2008 gegolten habe, werde nicht
mehr nachgedacht.

Das von Prof. Dr. Georg Bitter, Mannheim, im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz
erstellte Gutachten biete Anlass zur Priifung, den Uberschuldungstatbestand als zwingen-
den Insolvenzantragsgrund abzuschaffen. Eine schnelle Losung sei allerdings nicht zu erwar-
ten. Zum einen mussten die Folgen breit diskutiert und intensiv gepriift werden. Zum an-
deren stellten mehr als 1.000 weitere Gesetze auf den Tatbestand der Uberschuldung ab.
Bedeutung und etwaige Folgen jeglicher Anderung miissten folglich in den Kldrungsprozess
einbezogen werden.

Weil die Fortbestehensprognose auf den Zeitraum bis zur ibernachsten Bilanz abstellt, sei
es angesichts des Auslaufens der bisherigen Ubergangsregelung zum 31.12.2013 dringend
geboten, noch in diesem Jahr (2012) Klarheit zu schaffen. Es sei deshalb geplant, im Wege
eines Omnibusgesetzes das derzeit in der parlamentarischen Beratung befindliche Gesetz
zur ,Einfiihrung der Pflicht zur Erteilung von Rechtsbehelfsbelehrungen in Zivilverfahren”
um einen Artikel zu erganzen, der die derzeitige Rechtslage des § 19 Abs. 2 InsO fest-
schreibe. Es sei allerdings noch nicht entschieden, ob die Befristung in toto gestrichen
<mittlerweile so im BGBI. veréffentlicht> oder die bestehende Ubergangsregelung um
weitere finf Jahre verlangert werde.

In der sich anschlieBenden Diskussion wurde das Schicksal der Uberschuldung zwar nicht
problematisiert, wohl aber auf ein Spannungsverhéltnis zur Strafbarkeit wegen bedingt
vorsatzlich begangenen Betrugs hingewiesen. Darlber hinaus erhob sich die Frage, ob
Wertungswiderspriiche zwischen dem Insolvenz- und dem Insolvenzstrafrecht vorlagen: Im
Falle eines gescheiterten Schutzschirmverfahrens fehlt es zwar insoweit an einer Kollision
mit § 15a InsO, als der Antrag ja bereits vor Eintritt der Zahlungsunfahigkeit gestellt wor-
den sein muss. Das Schutzschirmverfahren erfasst allerdings auch die bereits eingetretene
Uberschuldung. Eine Zivilrechtlich erfolgreiche Sanierung einerseits kann folglich mit einer
Bestrafung wegen Insolvenzverschleppung andererseits zusammenfallen. Zudem hindert
eine erfolgreiche Sanierung im Schutzschirmverfahren weder bei drohender Zahlungsunfa-
higkeit noch bei Uberschuldung die Verurteilung des Schuldners wegen Bankrotts, § 283
StGB, ggf. im besonders schweren Fall, § 283a StGB, Verletzung der Buchfihrungspflicht, §
283b StGB, und/oder Glaubigerbegiinstigung, § 283c StGB. Zivilrechtliche ,Rettung’ bedeu-
tet demnach keineswegs auch strafrechtliche ,Rettung’. Hindert aber die erfolgreiche Sa-
nierung im Insolvenzverfahren die Bestrafung wegen eines Insolvenzdelikts nicht, stellt sich
die Frage, weswegen die Sanierung auBBerhalb des Insolvenzverfahrens die Bestrafung der
Verantwortlichen auch dann ausschlie3t, wenn dies nur aufgrund von Leistungen Dritter,
insbesondere wie in der Banken- und Finanzkrise geschehen, auf Kosten der Allgemeinheit,
erfolgreich gewesen ist. Dies kumuliert in der weiteren Frage, ob man die Strafbarkeits-
bedingung des § 283 Abs. 6 StGB modifizieren bzw. abschaffen muss. Frau Graf-Schlicker
verwies zundachst darauf, dass Insolvenzrecht nicht Strafrecht sei. Die wirtschaftliche Sanie-
rung mit all ihren Auswirkungen auch auf Dritte solle nicht von vorn herein die Verantwor-
tung fiir zuvor begangene Straftaten beseitigen. Im Ubrigen sihe das im Entstehen befind-
liche neue Gesetz liber Kapitalanlagegesellschaften auch strafrechtliche Regelungen gegen
verspatete Reaktionen auf krisenhafte Entwicklungen vor. Ob man auf diese Weise eine
Harmonisierung mit § 283 Abs. 6 StGB erreicht, kann nur anhand des Gesetzestextes ge-
prift werden und musste daher in Leipzig offenbleiben.
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Ministerialdirektorin Graf-Schlicker Uberraschte in diesem Zusammenhang mit der Infor-
mation, dass die Tendenz dahin gehe, den vorliegenden Referentenentwurf zu einem Ge-
setz Uber Kapitalanlagegesellschaften, das u.a. das bisherige Investmentgesetz abldsen sol-
le, dahingehend zu @ndern, die Insolvenzverschleppung auch fir die unter das neue Gesetz
fallenden Gesellschaften nicht mehr wie bisher als Ordnungswidrigkeit zu ahnden, sondern
die einschlagige Bestimmung zu einem Straftatbestand ,hochzuzonen”. Bemerkenswert fiir
WisteV ist, daB diese Ungleichbehandlung im geltenden Recht Thema der ersten Veran-
staltung beim BGH in Leipzig im Jahr 2011 und dort vom Konstanzer Habilitanden Dr. Chri-
stian Brand (abgedruckt in KTS 2012, 195 ff.) angeprangert worden war. Die Konsequenz
daraus, entweder alle einschlagigen Bestimmungen als Straftaten ein-, oder aber samtli-
che bisherigen Straftatbestande zu Ordnungswidrigkeiten herabzustufen, hatte er aus wis-
senschaftlicher Sicht offengelassen. Auf der Basis des geltenden Rechts kann unter dem Ge-
sichtspunkt der Gleichbehandlung allerdings nicht die Festsetzung einer BuB3e, sondern nur
die Bestrafung verfassungsrechtlich problematisch sein.

Im nach einer Pause folgenden zweiten Referat befasste sich der Wirtschaftsprifer und
Steuerberater Christoph Hillebrand, Kéln, mit den Insolvenzauslésegriinden de lege lata
und kurz auch perspektivisch mit Alternativen wie dem solvency-test nach dem Vorbild
des englischen Rechts. Die Materialien, auch soweit sie in Leipzig aus Zeitgrinden nicht im
Einzelnen behandelt werden konnten, sind unter www.morison-koeln.de im Internet frei

zuganglich. Zunachst legte der Referent in tatsachlicher Hinsicht dar, dass in der insolvenz-
rechtlichen Praxis die Zahlungsunfihigkeit weit (iberwiegt. Zudem ist die Uberschuldung
als zwingender Insolvenzgrund umso unbekannter, je kleiner ein Unternehmen ist. Chri-
stoph Hillebrand bestatigte damit den Befund des Gutachters des Bundesjustizministeri-
ums, Prof. Dr. Bitter: die Uberschuldung hat nur selten eine das Handeln der Verantwortli-
chen in den Unternehmen beeinflussende Funktion tatsdchlich inne. Im ndchsten Schritt
legte der Vortragende dar, dass dies kein Zufall ist, sondern gar nicht anders sein kann:
Uberschuldung lsst sich ohne Antworten auf Bewertungsfragen gar nicht feststellen. Den
korrekten Wert festzustellen, kostet aber nicht nur regelmaBig mehr Zeit als in der krisen-
bedingten Entscheidungssituation vorhanden ist, sondern hdangt auch von zahlreichen Um-
standen ab: Die Betriebswirtschaft konne zwar alles in Zahlen ausdriicken. Das jeweilige
Ergebnis sei aber in eben dem Mal3e variabel wie die zu bericksichtigenden Umsténde.
Ein Grundstiick im realistischen Buchwert von 3 Mio. € sei tatsachlich vielleicht nur 100 T€
wert, misse man es binnen Wochenfrist verkaufen. Mangels ausreichender Beeinflussbar-
keit der jeweils einschldgigen, aber variablen wertbildenden Faktoren tauge die Uber-
schuldung nicht als Entscheidungsinstrument.

Dieser Diagnose widersprach in der sich nahtlos anschlieBenden Diskussion niemand. Al-
lerdings wurde im Dialog mit dem sehr aktiven Publikum schnell klar, dass sich die Fest-
stellungsprobleme beim Schaden bzw. Nachteil bei Betrug und Untreue vielfach in dhnli-
cher Form auch bei den Insolvenzdelikten stellen. Dies fiihrte zu einer gewissen Skepsis ge-
geniiber dem hoffnungsvolleren Ausblick, den Vorsitzender Richter am BGH Basdorf im Zu-
sammenhang mit seinen Ausfiihrungen zur Uberwindung der Interessentheorie in den
Raum gestellt hatte, namlich dass die Konzentration auf Insolvenzdelikte vielfach schneller
zu einem rechtssicheren Ergebnis fiihre als das Abstellen auf die allgemeinen Vermogens-
delikte.

Den eigentlichen Diskussionsblock eroffnete Rechtsanwalt Dr. Philipp Gehrmann, Berlin, in-
dem er die zvilrechtlichen Instrumente darstellte, die zur Verfiigung stehen, um dem In-
solvenzschuldner einen Anreiz zu geben, sich rechtméaBig zu verhalten. Der Schuldner ris-
kiert nicht nur das Riickgdngigmachen seines Handelns im Wege der Anfechtung, sondern
auch, von Dritten oder der betroffenen Gesellschaft auf Schadenersatz in Anspruch ge-
nommen zu werden. Uberdies droht die Amtsunfahigkeit: Fir Gehrmann ist daher auf-
grund des ultima-ratio-Prinzips nicht recht einsehbar, welchem Zweck die zusatzlichen in-
solvenzstrafrechtlichen Tatbestande dienen. Anwesende wirtschaftliche wie rechtliche Be-
rater verwiesen zudem auf als unvertretbar empfundene hohe strafrechtliche Risiken (auch
fur die Berater) mancher durchaus aussichtsreicher Szenarien im Falle ihers Scheiterns.

Im Gegensatz dazu verwiesen verschiedene Richter und Staatsanwalte darauf, dass die In-
habilitat nach geltendem Recht eine strafrechtliche Verurteilung voraussetzt. Darlber hi-
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nausgehend exemplifizierten sie anhand von variantenreichen Beispielen das hdufige Leer-
laufen der zivilrechtlichen Instrumente: Das Handeln unter nur kurzam Markt auftretender
Firmierung, das Missachten von Dokumentationspflichten, das Beiseiteschaffen und
schlicht die tatsdachliche oder erfolgreich vorgespiegelte Vermoégenslosigkeit verlangten
zwingend die Ergénzung der zivilrechtlichen durch strafrechtliche Haftung. Diesen Stim-
men gemall steht zudem die Schadenstrachtigkeit objektiv falschen Verhaltens einer Be-
schrankung auf Vorsatzdelikte nach dem Vorbild des allgemeinen Vermogensstrafrechts
entgegen. Andernfalls wirde bewusste oder unbewusste Ignoranz und Sorgfaltswidrigkeit
zu Lasten Dritter ausgelebt. Allerdings konzedierten die Vertreter der Justiz, dass das gel-
tende Recht nicht durchweg zielgenau wirkt. Damit wurde eine Notwendigkeit zum Nach-
justieren ebenso deutlich wie eine Bereitschaft, daran mitzuwirken.

Eine Anndherung der auf Seiten insbesondere der Verteidiger, aber auch manchen Vertre-
ters der Wissenschaft und der Insolvenzverwalter, vorhandenen generellen Strafrechts-
skepsis einerseits und der vorwiegend justizseits betonten Unverzichtbarkeit (nicht not-
wendig auch aller derzeit vorhandener) insolvenzstrafrechtlicher Tatbestande andererseits
konnte schon aus Zeitgriinden nicht erreicht werden. Fir die weitere Diskussion dirfte es
hilfreich sein, sowohl das Bedrfnis anzuerkennen, auch in der Krise rechtssicher und ohne
standige Angst, bestraft zu werden, agieren zu kénnen, als auch die Notwendigkeit, vor-
handene zivilrechtlichen Instrumente strafrechtlich abzusichern. Aus dem Publikum wurde
dazu der interessante Vorschlag in die Debatte geworfen, nach dem Vorbild des § 371 AO
eine insolvenz(straf)rechtliche Selbstanzeige zu kreieren. Allerdings wird es dazu nétig sein,
eine Gestaltung zu finden, die verhindert, dass Gberhaupt nur diejenigen, die Gber geni-
gend Geld(quellen - gdf. auch unseriose!) verfiigen, die Chance haben, in den Genuss insol-
venzstrafrechtlicher Selbstrehabilitation zu gelangen - schwierig, verfiigen doch Insolvenz-
delinquenten seltener als Steuerhinterzieher Gber ausreichend Liquiditat. Fir die weitere
Debatte ware viel gewonnen, konnte die Unterschiedlichkeit der Sachverhalte, die seritse
Berater und Verteidiger im Blick haben einerseits und der strafwiirdigen Verhaltensweisen
andererseits klar herausgearbeitet werden. Um einen noch dichteren Gesetzeswust zu
vermeiden, wird es aber wohl kaum méglich sein, den grauen Ubergangsbereich zwischen
redlichem Bemiihen und Riicksichtslosigkeit festen, damit jedoch unflexiblen und auf diese
Weise wiederum mit der Gefahr ungerechter Anwendung verbundenen Regeln zu unter-
werfen. Hier bleibt vielmehr erforderlich, im steten Dialog zwischen den verschiedenen an
der Insolvenz und ihrer zivil- wie strafrechtlichen Aufarbeitung Beteiligten die Sensibilitat
fir eine sachgerechte und nicht in zu kleiner Miinze zu zahlende Ahndungspraxis zu schar-
fen - eine Aufgabe, welche die Existenzberechtigung der WisteV und ihres Arbeitskreises
Insolvenzstrafrecht unterstreicht!
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