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Im Abschluss der Untersuchung analysiert die Juristin Schmidt die gesetzlichen Regelungen
und die aktuelle Rechtsprechung auf Grundlage ihrer rechtsphilosophischen Erkenntnisse
und fiihrt so sehr anschaulich Recht und Philosophie zusammen, indem sie einen konkreten
Vorschlag fiir den Umgang mit dem TOA im Rahmen des Strafprozesses macht.

Alle nachfolgenden rechtsphilosophischen Untersuchungen zum TOA werden sich an der
vorliegenden Arbeit messen lassen mussen, wobei ,Strafe und Versohnung” auch als Anre-
gung fiir alle (Rechts-)Philosophen verstanden werden sollte, den Blick anderer philosophi-
scher Positionen auf das Phanomen TOA und die Beziehung zwischen Tater und Opfer zu
richten.

Rechtsanwalt Sascha Kuhn, Dusseldorf

Christian Schmollinger: Der Konzern in
der Insolvenz

Abhandlungen zum Deutschen und Europaischen Gesell-
schafts- und Kapitalmarktrecht

Dunker & Humblot, Berlin 2013, 382 Seiten

I. Das Insolvenzstrafrecht stellt einen wichtigen Unterbereich des Wirtschaftsstrafrechts dar,
welcher in hohem Maf3e von den zivilrechtlichen Wertungen des Insolvenzrechts abhéangig
ist. Bei Insolvenzen in einem Konzern bestehen rechtliche und tatsachliche Herausforderun-
gen, die im insolvenzstrafrechtlichen Zusammenhang von Bedeutung sein konnen. Auch fir
den Insolvenzstrafrechtler lohnt daher der Blick auf die insolvenzrechtliche Diskussion zu
diesem Thema. Diese wird derzeit gepragt durch den Entwurf der Bundesregierung eines
Gesetzes zur Erleichterung der Bewidltigung von Konzerninsolvenzen, der am 14. Februar
2014 in erster Lesung beraten worden ist. Die von Christian Schmollinger verfasste und von
der rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Freiburg im Jahr 2012 als Dissertation
angenommene Abhandlung ,Der Konzern in der Insolvenz” trifft vor diesem Hintergrund
gleichsam den Nerv der Zeit. Sie beinhaltet eine Analyse der derzeitigen Rechtslage sowie
einen Vorschlag fir eine zuklinftige Gesetzesformulierung.

Il. Im (einer kurzen Einleitung folgenden) ersten inhaltlichen Teil befasst sich Schmollinger
mit der derzeit bestehenden Rechtslage.

Hinsichtlich der Frage des Gerichtsstandes stellt er zunachst die unterschiedlichen Sichtwei-
sen zur MaBBgeblichkeit einzelner Kriterien fiir die Annahme eines — gegebenenfalls vom all-
gemeinen Gerichtsstand abweichenden — Mittelpunktes einer selbstandigen wirtschaftli-
chen Tétigkeit im Sinne des § 3 Abs. 1 S. 2 InsO dar: Das Abstellen auf die Konzernmutter in
Fallen, in denen diese Ausrichtung und Tatigkeit der Tochtergesellschaften umfassend
steuert, auf den Ort, an dem die Geschiftsleitung wesentliche betriebliche Entscheidungen
einschlieBlich der Entscheidung, einer Weisung der Muttergesellschaft Folge zu leisten,
trifft, den Ort, an dem Entscheidungen der Gesellschaft manifestiert werden und ihren Nie-
derschlag in nachvollziehbaren Geschéftsunterlagen finden, und den Ort, an dem Geschafte
nach auflen erkennbar abgeschlossen werden. Diesen en détail voneinander abweichenden
Sichtweisen des Schrifttums setzt Schmollinger die Rechtsprechung entgegen. Deren Ent-
wicklung stellt er vor allem anhand der zwei pragenden Leitentscheidungen in diesem Zu-
sammenhang - der PIN-Entscheidung des AG KoIn und der Quelle-Entscheidung des AG Es-
sen - dar. Hiernach muss das zustandige Insolvenzgericht fiir jede einzelne Gesellschaft ge-
sondert festgestellt werden, wobei allerdings die genannten Kriterien kumulativ herange-
zogen werden. Teil dieser Priifung durch die Rechtsprechung ist aber auch die Auseinander-
setzung mit der Frage, ob im konkreten Fall die Zustéandigkeit eines einzelnen Insolvenzge-
richts positive Auswirkungen auf die effiziente Verfahrensabwicklung hat. Aus der Beach-
tung auch dieses Kriteriums sowie der Akzeptanz erst kurz vor Stellung des Er6ffnungsan-
trags begriindeter Umsténde zieht Schmollinger den Schluss einer konzernfreundlichen Aus-
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legung des § 3 Abs. 1 Satz 2 InsO. Im Rahmen seiner eigenen Bewertung kennzeichnet
Schmollinger Bestrebungen des Schrifttums, bei durch die Konzernmutter gesteuerten Ge-
sellschaften auf den Sitz eben dieser Konzernmutter abzustellen, als ,kaum iberzeugend”. Er
geht sogar noch einen Schritt weiter: Die Heranziehung der genannten Kriterien fiihre zu
einem Spielraum, der zwar in Einzelfallen zu einer effizienteren Verfahrensabwicklung, aber
eben auch zu einer Beeintrachtigung der Rechtssicherheit filhre und gar die ,missbréuchli-
che ,Erschleichung” eines bestimmten Insolvenzgerichtsstandes” begiinstige. Schmollinger
flhrt hierzu aus, dass die Wahl eines vom eigentlichen Tatigkeitsmittelpunkt weiter entfern-
ten Insolvenzgerichts die Aufarbeitung des Umfelds der Gesellschaft und auch die Aufdec-
kung von Vermdégensverschiebungen und die Verfolgung von Insolvenzverschleppungstat-
bestanden erschwere. Bei konzernangehdorigen Gesellschaften seien daher bei der Bestim-
mung des zustandigen Gerichtes keine anderen Kriterien als die auch bei einer vollstandig
unabhangigen Gesellschaft anzuwenden. Jegliche anderslautende Sicht des Schrifttums
bzw. Gerichtspraxis unterlaufe insofern den eindeutigen Willen des Gesetzgebers.

Sehr viel wohlwollender féllt Schmollingers Urteil der Rechtsprechungspraxis zu Artikel 3 Eu-
InsVO aus: Sowohl die Bestimmung der Zustandigkeit individuell fir jede juristisch selb-
standige Einheit als auch die Interedil-Rechtsprechung des EuGH, nach welcher im Rahmen
der Bestimmung des COMI, also des Centre of main interest, dem Ort der Hauptverwaltung
der Gesellschaft als Zustandigkeitskriterium Vorzug zu geben sei, begriiBt Schmollinger —
letztere insbesondere auch deshalb, weil sie ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit gewahrlei-
ste. Wenn Schmollinger in der Folge ausfiihrt, dass die zur Bestimmung des COMI ange-
wandte Gesamtbetrachtung unter Einbeziehung aller objektiven und fiir Dritte feststellba-
ren Elemente Zustimmung verdiene, stellt sich jedoch die Frage, ob die Rechtssicherheit, die
fir Schmollinger im Zusammenhang mit der Bestimmung des zustdandigen Gerichtes eine
herausragende Rolle spielt, an dieser Stelle tatsachlich hoéher ist als im Zusammenhang der
Bestimmung des national zustandigen Gerichtes nach den PIN- und Quelle-MaBstaben.

Nach einer gut lesbaren Darstellung der Voraussetzungen und Auswirkungen eines Sekun-
darverfahrens zieht Schmollinger ein erstes Resiimee: Ein einheitlicher Gerichtsstand mehre-
rer oder aller Konzerngesellschaften sei zumeist nicht begriindbar. Die Moglichkeit der Er-
offnung eines Sekundarinsolvenzverfahrens konterkariere zudem im Anwendungsbereich
der EulnsVO die Vorteile einer einheitlichen internationalen Zustandigkeit.

In einem néachsten Schritt widmet sich Schmollinger der Frage der Bestellung nur eines In-
solvenzverwalters fiir alle insolventen Gesellschaften. Nach einer kurzen Darstellung der
praktischen Vorteile der Bestellung nur eines Insolvenzverwalters stellt Schmollinger zu-
nachst fest, dass zur Frage der Bestellung des Insolvenzverwalters im Zusammenhang mit
der Insolvenz mehrerer Konzerngesellschaften keine speziellen Regelungen bestehen. Ab-
zustellen sei daher auf die allgemein geltenden Normen. Schmollinger geht in diesem Zu-
sammenhang zunachst der Frage nach, ob das Erfordernis der Unabhéngigkeit von Glaubi-
gern und Schuldnern gem. § 56 Absatz 1 Satz 1 InsO Probleme bereiten kdnne. Schmollinger
bejaht diese Frage mit der Begriindung, der Konzerninsolvenzverwalter befinde sich in ei-
nem standigen Interessenkonflikt, da er auf Grund haufig bestehender Cashpool-Systeme,
konzerninterner Lieferungen von Waren und Erbringungen von Dienstleistungen etc. so-
wohl fiir die Masse, aus der die Forderungen zu begleichen sind, als auch fir die Masse, zu
der die jeweiligen Forderungen gehéren, auftreten miisse. Hierin liege ein im Ubrigen auch
dem Rechtsgedanken der §§ 43a Abs. 4, 45 BRAO widersprechender Konflikt. Auch aus §§
181, 450 Abs. 2 BGB ergdben sich fiir den Insolvenzverwalter rechtliche Schwierigkeiten.
SchlieBlich, so Schmollinger, schlieBe auch das Gebot der hochstpersonlichen Amtsfiihrung
jedenfalls im Falle groB3erer Konzerne die Bestellung eines Konzerninsolvenzverwalters aus.
Ob Schmollinger mit §§ 181, 450 Abs. 2 BGB nicht ein Problem aufgezeigt hat, welches recht
einfach in den Griff zu bekommen sein sollte, soll an dieser Stelle dahingestellt bleiben
(Schmollinger selbst geht hierauf im Folgenden noch ein) — seine Ausfiihrungen zur not-
wendigen Unabhéngigkeit im Sinne des § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO Uberzeugen namlich bereits
umfanglich. Die im Folgenden von Schmollinger dargestellte Moglichkeit eines Sonderinsol-
venzverwalters, der fir alle Rechtshandlungen der jeweiligen Gesellschaft gegeniiber einer
anderen konzernangehorigen Gesellschaft zustandig sein soll, ist eine theoretisch denkbare
Alternative.

Auf die im Zusammenhang grenziiberschreitender Konzerninsolvenzen auf der Hand lie-
genden Schwierigkeiten der Bestellung nur eines Verwalters, der tiber die erforderlichen
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Sprach- und vor allem auch Rechtskenntnisse in den betroffenen Insolvenzrechtssystemen
verfiigt, stellt Schmollinger zu Recht ab. Er kommt daher zu dem Ergebnis, dass ein Konzern-
insolvenzverwalter im grenziiberschreitenden Zusammenhang zumeist schon tatsachlich
nicht in Betracht kommen wird.

SchlieBlich setzt sich Schmollinger mit der Frage der Abstimmung zwischen den an paralle-
len Verfahren beteiligten Insolvenzverwaltern verschiedener Konzerngesellschaften ausein-
ander. Hierbei stellt er zunachst rechtsverbindliche Insolvenzverwaltungsvertrage, wie sie
das anglo-amerikanische Recht als sogenannte ,protocols” kennt und wie sie beispielsweise
in der Insolvenz der Maxwell Communication Corporation-Gruppe sehr erfolgreich einge-
setzt wurden, dar. Fir Deutschland kommt Schmollinger allerdings zu dem Ergebnis, dass
derartige rechtsverbindliche Vertrage jedenfalls mit einer Bestatigung durch das Insolvenz-
gericht nicht moglich sind. Seine Begriindung hierfiir ist einleuchtend: Nach der Insolvenz-
ordnung haben Insolvenzgerichte eine Uberwachungsfunktion, kénnen aber nicht durch
Anordnungen o.a. gestaltend auf das Verfahren einwirken. Auch die Moglichkeit eines per-
sonlich bindenden Vertrages zwischen Insolvenzverwaltern ohne Beteiligung der Gerichte
verneint Schmollinger unter Hinweis auf die unabdingbaren Prinzipien der Unabhangigkeit
sowie der hochstpersénlichen Amtsfiihrung des Insolvenzverwalters. Ein die Masse binden-
der Vertrag widersprache nach Schmollinger dem Grundsatz der gleichméaBigen Glaubiger-
befriedigung gemaR § 1 InsO sowie der Verwertungspflicht des Insolvenzverwalters gemaf
§ 159 InsO und ist daher nach Schmollinger ebenfalls nicht moglich. Mit dem Hinweis darauf,
dass in Ermangelung einer Ermachtigungsgrundlage auch ein Vertrag zwischen verschiede-
nen Insolvenzgerichten nicht in Betracht komme, beendet Schmollinger sodann die Uber-
sicht zum rein nationalen Recht. In europdischen Fallgestaltungen erachtet er entsprechen-
de Vertrage schon auf Grund der tatsachlichen Schwierigkeiten (fehlende Abschatzbarkeit
der Risiken einer vertraglichen Bindung, hohe Transaktionskosten, lange Verhandlungsdau-
er) als nur schwer méglich.

Recht unverbindliche Insolvenzverwaltungsvertrage erachtet Schmollinger als rechtlich
moglich, tatsachlich aber zu konfliktanfallig und daher nicht hinreichend verlasslich.

In einem letzten groBen Schritt untersucht Schmollinger weitere Koordinationsmaoglichkei-
ten, welche sich vor allem aus einer Verfahrenskoordination aus Konzernleitungsmacht er-
geben kénnten. Im Ergebnis hélt Schmollinger auch hier die bestehende Rechtslage fiir ko-
ordinierungsfeindlich: In Vertragskonzernen hindert seiner Ansicht nach § 103 InsO bzw. im
Fall der Insolvenz des beherrschten Unternehmens die Suspendierung der Wirkung des Be-
herrschungsvertrags dessen Verlasslichkeit, da in faktischen Konzernen die Weisungsunab-
héngigkeit des Insolvenzverwalters der insolventen Untergesellschaft einer Koordination
entgegensteht.

Auch ein einheitlicher oder abgestimmter Insolvenzplan ist nach Ansicht Schmollingers nicht
moglich - ein solcher Plan sei unzuldssig beziehungsweise faktisch kaum durchfiihrbar.

11l Im folgenden Teil erarbeitet Schmollinger seinen Vorschlag fir ein kiinftiges Konzernin-
solvenzrecht.

Hierbei unterbreitet er vor allem drei interessante Vorschlage: Er fordert eine einheitliche
gerichtliche Zustandigkeit fiir Falle des Eigenantrags an ein Gericht, welches zumindest fir
eine der betroffenen Gesellschaften Zustandigkeit besitzt, die Einfiihrung eines durch Son-
derinsolvenzverwalter unterstitzten Konzerninsolvenzverwalters und einen einheitlichen
Konzerninsolvenzplan fiir alle insolventen Konzerngesellschaften.

IV. Die Forderungen Schmollingers sind konsequent. Die vorgeschlagenen Regelungen stel-
len Alternativen zu der aktuellen Rechtslage dar, die nach Ansicht Schmollingers fir Kon-
zerninsolvenzen derzeit keine hinreichend befriedigenden Lésungen erméglicht.

Hinsichtlich der einheitlichen gerichtlichen Zusténdigkeit setzt Schmollinger einen etwas
anderen Akzent als der derzeitige Regierungsentwurf. Wahrend letzterer beispielsweise fir
die Annahme eines Gruppengerichtsstandes voraussetzt, dass keine Zweifel an dem ge-
meinsamen Interesse der Glaubiger an einem solchen gemeinsamen Gerichtsstand beste-
hen, stellt Schmollinger etwas grof3ziigiger nur darauf ab, ob eine Beeintrachtigung der be-
rechtigten Interessen der jeweiligen Glaubiger zu besorgen ist. In diesem Fall sieht sein
Entwurf keinen Gruppengerichtsstand vor.
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Sowohl Schmollinger als auch der Regierungsentwurf sehen die Moglichkeit der Ernennung
eines Konzerninsolvenzverwalters verbunden mit der gleichzeitigen Ernennung von Son-
derinsolvenzverwaltern vor.

Da, wo die Unterschiede am greifbarsten sind, namlich hinsichtlich der Einflihrung eines
Konzerninsolvenzplanes, ist Schmollingers Vorschlag liberzeugender als der bisherige Regie-
rungsentwurf. Dies liegt aber letztlich daran, dass der Regierungsentwurf dieses Thema bis-
lang eher im Rahmen eines neuartigen Koordinationsverfahrens verortet. Auf Grund der
hieran laut gewordenen Kritik erscheint es aber nicht ausgeschlossen, dass der Entwurf
diesbeziiglich noch zeitnah gedndert wird.

V. Zusammenfassend hinterlasst die Arbeit Schmollingers einen rundum (iberzeugenden
Eindruck. Sowohl die Darstellung des bestehenden Rechtes als auch der Vorschlag einer ge-
setzlichen Regelung sind durchdacht und lassen wenige Fragen offen. Der Insolvenzstraf-
rechtler hatte sich an der einen oder anderen Stelle eine noch etwas vertieftere Darstellung
der ihn besonders interessierenden Themen gewtinscht. Wem gegeniiber ist ein Konzernin-
solvenzverwalter beispielsweise treupflichtig? Doch man wiirde Schmollinger Unrecht tun,
ihm dies vorzuwerfen. Der Blickwinkel seiner Arbeit ist rein insolvenzrechtlich. Gleichwohl
lohnt sich die Lektiire auch fiir den insolvenzstrafrechtlich interessierten Leser. Es ist davon
auszugehen, dass wir in naher Zukunft gesetzliche Regeln zur Konzerninsolvenz haben wer-
den. Bei der Beantwortung der sich in diesem Zusammenhang im Insolvenzstrafrecht nahe-
zu zwangslaufig ergebenden Fragen wird ein Blick auf die Entstehung und rechtlichen Hin-
tergriinde dieser Regelungen erforderlich sein. Hierbei wird Schmollingers gelungene Dis-
sertation zum Konzern in der Insolvenz eine wertvolle Hilfe sein.

Manuel Kochel, Frankfurt a.M.

Eirini Tsagkaraki: Die Bildung der sog.
»Schwarzen Kassen” als strafbare Untreue
gemalf § 266 StG

Schriften zum Strafrecht, Band 249, Duncker & Humblot, Berlin 2013, 293 Seiten

Eirini Tsagkaraki hat seine Monographie der Frage gewidmet, inwieweit die Implementie-
rung einer sog. ,schwarzen Kasse” als strafbare Untreue nach & 266 StGB zu werten ist. Die
Arbeit wurde im Marz 2012 von der Juristischen Fakultdt der Ludwig-Maximilians-
Universitat Miinchen als Dissertation angenommen. Rechtsprechung und Literatur sind da-
bei bis Ende Februar 2012 beriicksichtigt.

Nicht selten wurde diese Fallkonstellation der Untreue als ,Priifstand des dogmatischen Un-
treuetatbestandes” bezeichnet. Samtliche Entscheidungen sowohl im Bereich der 6ffentli-
chen Verwaltung, der Parteienlandschaft und zu guter Letzt der Privatwirtschaft haben nicht
nur die Weichen fir den Umgang mit dieser Thematik fiir im rein Tatsachlichen gesorgt,
sondern auch die dogmatische Frage nach der Reichweite der Figur der ,schadensgleichen
Vermogensgefahrdung” aufgeworfen. Als Annex geht es im selben Atemzug um die Fragen,
inwieweit die Schadensbegriffe bei § 266 StGB und § 263 StGB identisch sind und inwiefern
die Sanktion einer schwarzen Kasse als Mittel der Korruptionsdelikte verwendet werden
kann. Dies wird haufig insofern relevant, als die dort gesammelten Gelder fir strafrechtlich
relevante Anschlussbestechungen genutzt werden und jene relevanten Vorfeldhandlungen
aus kriminologischer, rechtspolitischer und wirtschaftsethischer Sicht nur unzureichend
strafrechtlich verfolgbar sind. Problematisch wird diese Konstruktion eines Gefahrdungs-
schadens, wenn dieser noch in Einklang mit dem ohnehin sehr weiten Tatbestand der Un-
treue kombiniert werden soll. Vor diesem Hintergrund untersucht der Verf. die Bildung der
sog. ,schwarzen Kasse” als strafbare Untreue.




