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Rezensionen

Insolvenzstrafrecht

Akademischer Rat Dr. Christian Brand

Insolvenzstrafrechtliche Literatur im Zeit-
raum Januar bis Mai 2015

I. Aufsatzliteratur

1. Jens Puschke: Gesetzliche Vermutungen und Beweislastregeln im Wirt-
schaftsstrafrecht, in: Roland Hefendehl/Tatjana Hornle/Luis Greco (Hrsg.),
Streitbare Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Bernd Schiinemann zum
70. Geburtstag am 1. November 2014, S. 647-660.

Verf. untersucht, inwiefern gesetzliche Vermutungen und Beweislastregeln bei der Interpre-
tation wirtschaftsstrafrechtlicher Tatbestande Beachtung erheischen. Dabei gelangt er zu
dem Ergebnis, dass gesetzliche Vermutungs- und Beweislastregeln jedenfalls dann nicht
angewendet werden diirfen, wenn sie sich entweder auf Merkmale beziehen, die unmittel-
bare Relevanz fur den individuellen Schuldvorwurf besitzen oder aber Merkmale betreffen,
ohne deren Verwirklichung sich das Verhalten des Taters nicht als strafwiirdig prasentiert (S.
655 ff.). Vor diesem Hintergrund votiert Verf. Giberzeugend dafiir, sowohl den Vermutungs-
tatbestand des § 15a Abs. 3 InsO im Rahmen des § 15a Abs. 4 InsO (S. 656 f.) als auch den
Vermutungstatbestand des § 17 Abs. 2 S. 2 InsO bei §§ 283 ff. StGB nicht anzuwenden (S.
657 f.).

2. Thomas Ronnau: GmbH-Untreue durch insolvenzauslosende Zahlungen, in:
Roland Hefendehl/Tatjana Hornle/Luis Greco (Hrsg.), Streitbare Straf-
rechtswissenschaft, Festschrift fiir Bernd Schiinemann zum 70. Geburtstag
am 1. November 2014, S. 647-660.

Verf. untersucht die schwierige Frage, ob der Geschéftsfiihrer einer GmbH, der einen félligen
und im Grundsatz einredefreien Darlehensriickzahlungsanspruch eines Gesellschafters un-
ter VerstoB3 gegen § 64 S. 3 GmbHG zuriickbezahlt, den Tatbestand des § 266 StGB verwirk-
licht. Dabei analysiert Verf. zundchst, ob der VerstoB8 gegen § 64 S. 3 GmbHG eine untreuere-
levante Pflichtverletzung begriindet. Dies setzt nach Ansicht des Verf. (S. 680 f.) und der
ganz h.M. in Rspr. und Schrifttum voraus, dass die Vorschrift — also § 64 S. 3 GmbHG - zu-
mindest einen mittelbaren Vermdgensschutz bezweckt (dazu s. nur BGHSt 55, 288, 299 ff.;
BGHSt 56, 203, 211; BGH, NJW 2013, 401, 403 f.). Wahrend diese Zweckrichtung dem § 64 S. 3
GmbHG vereinzelt mit dem Argument abgesprochen wird, die Vorschrift verfolge aus-
schlieBlich Glaubigerschutz (so etwa Weil3, GmbHR 2011, 350, 356), stellt sich Verf. auf den
entgegengesetzten Standpunkt und verweist dafiir zum einen auf die Begriindung des
MoMiG-Gesetzgebers, der den § 64 S. 3 GmbHG schuf, um der Gesellschaft die zur Befriedi-
gung ihrer Verbindlichkeiten erforderlichen Mittel zu erhalten sowie zum anderen auf den
Charakter des § 64 S. 3 GmbHG als Leistungsverweigerungsrecht der Gesellschaft (S. 681 ff.).
Freilich ist damit noch nicht gesagt, dass der Geschéftsfiihrer, der entgegen §64 S. 3
GmbHG féllige Gesellschafterdarlehen befriedigt, einen untreuerelevanten Nachteil verur-
sacht. Diesem Aspekt widmet sich der zweite Teil der Abhandlung. Obschon das Erléschen
der getilgten Darlehensverbindlichkeit die Weggabe des Gesellschaftsvermégens kompen-
siert (S. 683 ff.) und obschon das von § 64 S. 3 GmbHG bewirkte Leistungsverweigerungs-
recht am Wert der Darlehensforderung nichts andert (S. 685 f.), bejaht Verf. einen
Nachteilseintritt, weil Zahlungen unter Versto3 gegen § 64 S. 3 GmbHG zur Zahlungsunfa-
higkeit der Gesellschaft fiihren, was fiir diese irreparable und somit nachteilige Folgen aus-
16st (S. 686 f.).
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Thomas Ronnau/Christian Becker: Untreue (§ 266 Abs. 1 StGB) durch ver-
botswidrige Zahlungen des GmbH-Geschéftsfiihrers nach Insolvenzreife,
NZWiSt 12/2014, 441-447.

Verf. thematisieren die schwierige Problematik, inwiefern Verst6Be gegen § 64 S. 1 GmbHG,
die nicht gem. §64 S. 2 GmbHG ,gerechtfertigt” sind, eine Untreuestrafbarkeit des Ge-
schéftsfiihrers begriinden. Konkret geht es um Fallgestaltungen, in denen der Geschaftsfiih-
rer Gesellschaftsverbindlichkeiten bedient, obschon die Gesellschaft zahlungsunféhig bzw.
iberschuldet und die Vornahme der Zahlungen zu diesem Zeitpunkt nicht mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschaftsmanns vereinbar ist. Dazu erortern Verf. zunachst, ob die Pflicht
des § 64 S. 1 GmbHG zumindest mittelbar vermdgensschiitzenden Charakter hat und somit
tauglicher Ankniipfungspunkt einer untreuerelevanten Pflichtverletzung sein kann (S. 442
ff.). Diese Frage bejahen Verf., nachdem sie ausfiihrlich dargelegt haben, dass trotz des Ein-
tritts materieller Insolvenz die §§ 283 ff. StGB den Riickgriff auf § 266 StGB nicht sperren (S.
443 ff.). AbschlieBend eruieren Verf., ob ein VerstoB gegen § 64 S. 1 GmbHG einen Nachteil
i.5.d. § 266 Abs. 1 StGB begriindet (S. 446 f.). Obschon Verf. dem Wedfall einer Verbindlich-
keit aufgrund ihrer Bezahlung die Kraft zugestehen, die hierfiir eingesetzte Vermogensweg-
gabe zu kompensieren (S. 446 f.), bejahen sie gleichwohl einen Nachteil bei unter Verstof3
gegen § 64 S. 1 GmbHG erfolgenden Zahlungen, weil im Zeitpunkt der materiellen Gesell-
schaftsinsolvenz der Vermogenserhalt gegeniiber der Bedienung einzelner Verbindlichkei-
ten den Vorrang genieBe (S. 447).

Norman Lenger/Anja Bauchowitz: Untreuestrafbarkeit der Geschéftsleitung
einer gesetzlichen Krankenkasse durch Abstimmungsverhalten im Insol-
venzplanverfahren, NZI 1-2/2015, 9-13.

Verf. behandeln die sehr spezielle, gleichwohl duflerst reizvolle Frage, ob das Abstimmungs-
verhalten gesetzlicher Krankenkassen im Insolvenzplanverfahren eines Beitragsschuldners
fiir die auf Seiten der Krankenkassen Tatigen untreuestrafrechtliche Gefahren birgt. Konkret
geht es um Konstellationen, in denen die Verantwortlichen es unterlassen, zulasten ,ihrer”
Krankenkasse auf einen Teil der Beitragsschuld zu verzichten und dadurch verhindern, dass
der Rest der Forderung eine bessere Rangklasse erhélt. Mit Blick auf den Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit, wie er etwa in § 4 Abs. 4 Satz 1 SGB V enthalten ist, stellen
sich Verf. auf den Standpunkt, der Krankenkassenvorstand, der die Interessen ,seiner” Kran-
kenkasse im Insolvenzplanverfahren eines Beitragsschuldners nicht optimal durchsetzt und
deshalb der Krankenkasse einen Verlust beschert, hafte wegen Untreue gem. § 266 StGB.

Hans Ernst Richter: Neue Strafbarkeitsrisiken bei Restrukturierung, Sanie-
rung und Insolvenz — FMStG, ESUG und Bankrottstrafrecht, in: Christian
Heinrich (Hrsg.), Hochkonjunktur fiir die Sanierungspraxis, 2014, S. 39-51.

Das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (kurz ESUG) vom
7.12.2011 (BGBI. I, 2582) hat der Insolvenzordnung zahlreiche Neuerungen verpasst, von
denen einige seit kurzem auch den Gegenstand insolvenzstrafrechtlichen Nachdenkens bil-
den. Neben den Strafbarkeitsrisiken, die sub specie § 15a Abs. 4, 5 InsO eingeht, wer seinen
Insolvenzantrag entgegen den Vorgaben des novellierten und deutlich erweiterten § 13
Abs. 1 InsO stellt (ausf. dazu Rénnau/Wegner, ZInsO 2014, 1025 ff.), rechnet hierher die Frage,
ob sich strafbar macht, wer gem. § 270b InsO einen Schutzschirmantrag stellt und dabei
entweder seine bereits eingetretene Zahlungsunfahigkeit verschweigt oder aber dem Insol-
venzgericht bzw. dem Ersteller der Bescheinigung i.S.v. § 270b Abs. 1 S. 3 InsO Tatsachen
vorgaukelt, die zu dem Schluss zwingen, die angestrebte Sanierung sei nicht offensichtlich
aussichtslos (ausf. dazu Brand, KTS 2014, 1 ff.). - Uberzeugend gelangt Verf. in seinem Bei-
trag zu dem Ergebnis, der Schuldner, der falsche Angaben (ber das tatsachlich vorliegende
Krisenmerkmal macht und dadurch erreicht, dass das Insolvenzgericht zu Unrecht bspw. ein
Schutzschirmverfahren einleitet, hafte wegen Insolvenzverschleppung gem. § 15a Abs. 4, 5
InsO (S. 47). Daruber hinaus erwagt Verf., den Schuldner, der im Rahmen eines Schutz-
schirmverfahrens falsche Angaben entweder tiber den Insolvenzgrund oder die Sanierungs-
aussichten macht, wegen Betrugs zum Nachteil seiner Glaubiger zu bestrafen, falls das In-
solvenzgericht aufgrund der Falschangaben das Schutzschirmverfahren gewahrt (S. 48 ff.).
Nicht erortert wird hingegen, ob Falschangaben im Vorfeld des Schutzschirmverfahrens
dem Tatbestand des § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB unterfallen (dazu s. erg. und ausf. Brand, KTS
2014,1,17 ff.)
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Il. Kommentare/Handblicher

1. Marcus Bottger (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2015,
ZAP Verlag, 129,00 €, ISBN 978-3-89655-757-5.

Wie schon in der Vorauflage bearbeitet das Insolvenzstrafrecht Renate Verjans. Das mit ,In-
solvenzstrafrecht” (iberschriebene Kapitel 4 enthalt jedoch nicht nur Ausfiihrungen zu den
Insolvenzdelikten im engeren Sinne — also den §§ 283 ff. StGB, 15a Abs. 4, 5 InsO —, sondern
dariiber hinaus auch zu solchen Straftatbestdanden, die haufig im Zusammenhang mit einer
Krisensituation begangen werden. Neben der Untreue sind das vor allem die Taten gem.
§ 266a StGB sowie der Eingehungsbetrug (s. dazu Rn. 175 ff.). Des Weiteren behandelt Verf.
in gesonderten Punkten die auBerstrafrechtlichen Risiken von Bankrottstraftaten sowie be-
sondere Fallkonstellationen wie den faktischen Geschéftsfiihrer. Wendet man sich dem Ab-
schnitt, der den klassischen Insolvenzdelikten gewidmet ist, zu, verdienen vor allem folgen-
de Punkte besonders hervorgehoben zu werden:

a) Eingangs ihrer Ausfiihrungen zu den Krisenmerkmalen der §§ 283 ff. StGB (Rn. 9 ff.)
spricht sich Verf. fur eine funktionale Akzessorietédt zu den insolvenzrechtlichen Legaldefini-
tionen der §§ 17, 18, 19 InsO aus, die zwar das insolvenzrechtliche Verstandnis der Krisen-
merkmale zum Ausgangspunkt der Interpretation der gleichlautenden strafrechtlichen
Merkmale nimmt, dabei aber strafrechtliche Besonderheiten wie bspw. den in-dubio-
Grundsatz, das Bestimmtheitsgebot sowie das Prinzip schuldangemessenen Strafens be-
riicksichtigt (Rn. 14). Hieran anschlieBend erortert Verf., wie die einzelnen Krisenmerkmale
zu verstehen sind. Wahrend der Abschnitt zur Auslegung des Merkmals ,Uberschuldung”
recht ausfihrlich ausfallt und die wesentlichen Aspekte der Diskussion wiedergibt (Rn. 15
ff.), bleiben die Darlegungen zur weitaus praxisrelevanteren Zahlungsunfahigkeit (Rn. 24 ff.)
leider etwas blass. So nimmt Verf. etwa bei der Frage, wie die Zahlungsstockung von der
Zahlungsunfahigkeit abzugrenzen ist, keine Stellung, sondern nennt dem Leser lediglich ei-
nige der in Rspr. und Schrifttum vertretenen Vorschlage (Rn. 24).

b) An die Erorterung der Krisenmerkmale schlief3t ein Besonderer Teil an (Rn. 30 ff.), dessen
ersten Abschnitt Verf. den sonstigen Merkmalen der §§ 283 ff. StGB widmet. Neben Ausfiih-
rungen, die sich mit Inhalt und Reichweite der einzelnen Bankrotthandlungen beschéftigen
und die zumeist einen zwar knappen, gleichwohl aber konzisen Uberblick iber den gegen-
wartigen Diskussionsstand geben (Rn. 45 ff.) — allenfalls bei den Nrn. 5-7 (Rn. 75 ff.) ware eine
vertieftere Darstellung der bilanzrechtlichen Grundlagen wiinschenswert gewesen, weil oh-
ne deren Kenntnis diese praktisch wichtigen Tatbestéande nicht sinnvoll gehandhabt wer-
den kénnen - nimmt Verf. auch zu den Voraussetzungen Stellung, unter denen die Gemein-
schuldnereigenschaft eines Personenverbandes auf die fiir diesen Verband handelnden Ge-
schéftsleitungsorgane ,lUberwalzt” werden konnen. Zutreffend gibt Verf. dabei die jlingere
Rechtsprechungsentwicklung wider (Rn. 53 ff.), die vor kurzem in der endgltigen Aufgabe
der Interessentheorie gipfelte (s. nur BGH, NJW 2009, 2225 und BGH, NStZ 2012, 89). Der
mittlerweile erreichte Entwicklungsstand wird jedoch insofern nur verkirzt dargestellt, als
der BGH zwischenzeitlich rechtgeschéftlichen Schadigungshandlungen nur noch dann die
Kraft zugesteht, den Zurechnungsmechanismus des § 14 StGB zu aktivieren, die der Zurech-
nungsadressat wirksam vorgenommen hat (s. BGHSt 57, 229, 237 f. = NJW 2012, 2366, 2368
f. m. Anm. C. Brand und Wessing, EWiR 2012, 609 = ZWH 2012, 357 ff. m. Anm. Kudlich). Blo-
Bes rechtsgeschéftliches Handeln namens des Schuldners begriindet den Zurechnungszu-
sammenhang ,als” folglich nicht mehr (vgl. aber Rn. 56, die den gegenteiligen Eindruck er-
weckt). Sehr knapp féllt schlieBlich der Abschnitt zum Tatbestand der Glaubigerbegtinsti-
gung (8§ 283c StGB) aus (Rn. 116 ff.). Hier hatten sich insbesondere Ausfiihrungen zu dem
Wissenschaft und Praxis derzeit beschéftigenden Problem angeboten, ob der Geschaftsfiih-
rer einer GmbH, der nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit ein Gesellschafterdarlehen zu-
rickgewdhrt, ,nur” gem. § 283c StGB haftet oder mit einer Bestrafung nach den strengeren
§§ 266, 283 StGB rechnen muss. Aufgrund der durch das MoMiG erfolgten Abschaffung des
Eigenkapitalersatzrechts und des stattdessen eingefiihrten Nachrangs samtlicher Gesell-
schafterdarlehen in der Insolvenz (vgl. § 39 Abs. 1 Nr.5 InsO), herrscht hier insolvenzstraf-
rechtlich momentan erhebliche Konfusion.

c) Unter den Rn. 132 ff. behandelt Verf. den Tatbestand der strafbaren Insolvenzverschlep-
pung, der seit dem MoMiG rechtsformibergreifend in § 15a Abs. 4, 5 InsO geregelt ist. Zu
Recht steht Verf. auf dem Standpunkt, wonach der Tatbestand des § 15a Abs. 4, 5 InsO auch
die Geschaftsleiter von Auslandsgesellschaften mit wirtschaftlichem Interessenschwerpunkt
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im Inland erfasst. Ob Uber die Vereinbarkeit dieses Ergebnisses mit den gemeinschaftsrecht-
lichen Grundfreiheiten (hier der Niederlassungsfreiheit; vgl. Artt. 49, 54 AEUV) lediglich die
international-privatrechtliche Ankniipfung der Insolvenzantragspflicht entscheidet (so Rn.
146), erscheint schon deshalb fraglich, weil das Gemeinschaftsrecht an dieses nationale Aus-
legungsergebnis nicht gebunden ist. Nicht Giberzeugen kann die These, wonach Geschfts-
leiter solcher Auslandsgesellschaften, die international-privatrechtlich weiterhin gemaf der
Sitztheorie behandelt werden, ebenfalls die strafbewehrte Insolvenzantragspflicht des § 15a
Abs. 1 InsO trifft (Rn. 145). Da die Sitztheorie — anders als die Griindungstheorie - die nach
einer auslandischen Rechtsordnung errichtete Gesellschaft nicht nach ihrem Heimatrecht,
sondern nach nationalem Recht beurteilt, spricht sie diesen Gesellschaften den Status einer
juristischen Person ab — dies setzte namlich voraus, dass die Gesellschaften den inlandi-
schen Vorgaben an die Errichtung einer juristischen Person geniigen, woran es typischer-
weise gerade fehlt — und qualifiziert diese Verbande deshalb als Personengesellschaften. Ei-
ne Personengesellschaft trifft jedoch — von den sog. ,haftungsbeschrankten” Formen, um
die es hier nicht geht, einmal abgesehen - keine Insolvenzantragspflicht.

Bevor sie sich den Tathandlungen des § 15a Abs. 4 InsO zuwendet (Rn. 157 ff.), verneint Verf.
zunachst entgegen vereinzelter Stimmen im Schrifttum eine Auslegung des § 15a Abs. 3 In-
sO, die dahin geht, bei Filhrungslosigkeit einer GmbH auch den Mitgliedern eines Aufsichts-
rats die (strafbewehrte) Antragspflicht aufzuerlegen (Rn. 155). Was sodann die Insolvenzver-
schleppung wegen eines ,nicht richtigen” Antrags anbelangt, unterfallen dieser Tatvariante
nach Ansicht der Verf. jedenfalls unzuldssige, nicht ernsthafte sowie solche Antrége, die das
Vorliegen eines Insolvenzgrundes in keiner Weise darlegen (Rn. 165). Entgegen der Rspr. des
BGH schlief3t sich Verf. schlie3lich der Ansicht an, wonach der Insolvenzeroffnungsantrag ei-
nes Glaubigers die Antragsstellung durch den Geschéftsleiter etc. des Schuldners entbehr-
lich macht, seine Antragspflicht nur wieder auflebt, falls der Glaubiger seinen Antrag zu-
ricknimmt und sich die Gesellschaft weiterhin im Zustand der Zahlungsunfahigkeit bzw.
Uberschuldung befindet (Rn. 171).

d) Besonders hervorgehoben zu werden verdienen schlieB8lich die instruktiven Ausfiihrun-
gen der Verf. zu den (insolvenz-)strafrechtlichen Risiken von Beratern des Schuldners (Rn.
245 ff.) sowie des Insolvenzverwalters (Rn. 251 ff.) und der Abschnitt tber die kriminelle ,Sa-
nierung” bzw. Abwicklung (Rn. 276 ff.).

e) Trotz der vereinzelten Kritikpunkte, die im Verlauf der Rezension angebracht worden sind,
erweist sich der ,Béttger” unter insolvenzstrafrechtlichen Vorzeichen als ein Werk, das vor al-
lem dem mit dieser Materie umgehenden Praktiker gute Dienste erweisen diirfte, zumal
Verf. an zahlreichen Stellen Einschiibe platziert, in denen sie Praxistipps erteilt.

Leipold, Klaus/Tsambikakis, Michael/Zéller, Mark A. (Hrsg.), AnwaltKom-
mentar StGB, 2. Aufl. 2015, C. F. Miiller Verlag, 139,99 €, ISBN 978-3-8114-
4125-5.

In neuem Gewand hat der C. F. Miiller Verlag die zweite Auflage des AnwaltKkommentars he-
rausgebracht. Wie schon in der ersten Auflage betreut die Insolvenzdelikte (§§ 283 ff. StGB)
Christof Piischel. Aus der umfangreichen und fundierten Kommentierung der §§ 283 ff. StGB
seinen im Rahmen dieser Besprechung folgende Punkte besonders hervorgehoben:

a) Wer sich wissenschaftlich oder praktisch mit den Insolvenzdelikten des StGB beschéftigt,
weill um die Schwierigkeiten, die aufkommen, sobald man sich daran macht, zu eruieren, ob
der Schuldner bzw. sein Vertreter (vgl. § 14 StGB) die Bankrotthandlung wéhrend einer Krise
vorgenommen oder durch ihre Vornahme eine Krise herbeigefiihrt hat. Ganz konkret geht
es darum, wie die Krisenbegriffe ,Uberschuldung”, ,Zahlungsunfihigkeit” und ,drohende
Zahlungsunfahigkeit” zu verstehen sind. Dieses ,Konkretisierungsunternehmen” ist — wie
man bei unbefangener Betrachtung vielleicht meinen kénnte - nicht einfacher geworden,
nachdem die Insolvenzordnung alle drei Krisenbegriffe legaldefiniert hat (vgl. §§ 17-19 In-
s0). Im Gegenteil: Zu der Problematik, ab wann Uberschuldung bzw. (drohende) Zahlungs-
unfadhigkeit vorliegen, gesellt sich seit Inkrafttreten der InsO die Frage, ob diese Krisentrias
insolvenzrechtsakzessorisch oder aber strafrechtsautonom zu bestimmen ist. Verf. widmet
diesem Themenkomplex im Rahmen seiner Vorbemerkungen zu den §§ 283 ff. StGB einen
ausfuhrlichen Abschnitt (vgl. Vor §§ 283 ff. Rn. 11 ff.). Darin pladiert er dafiir, die Interpreta-
tion der strafrechtlichen Krisenbegriffe zwar an die insolvenzrechtlichen Legaldefinitionen
anzulehnen, gleichzeitig aber jene mit Blick auf die strafrechtlichen Rahmenbedingungen
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restriktiver zu handhaben als diese (Rn. 11). Ausgehend hiervon erértert Verf. sodann, ab
wann der Zustand der Uberschuldung, der Zahlungsunfahigkeit bzw. der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit vorliegt und geht in diesem Zusammenhang auf die wichtigsten, aktuell
diskutierten — etwa die Frage nach der Geltung des durch das Finanzmarktstabilisierungsge-
setz neu gefassten Uberschuldungsbergriffs fiir Altfille (Rn. 19) - Probleme ein.

b) Seit geraumer Zeit diskutieren Rspr. und Schrifttum kontrovers darlber, ob der kaufman-
nische Schuldner, dem zum einen die Mittel fehlen, seine Biicher bzw. Bilanzen von einem
Steuerberater oder Buchhalter erstellen zu lassen und der zum anderen intellektuell nicht in
der Lage ist, seiner Buch-/Bilanzfiihrungspflicht selbst nachzukommen, gleichwohl gem.
den §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB haftet. Wahrend die
Rspr. zunachst eine liberale Linie verfolgte und den Schuldner in solcher Lage regelmaBig
vom Vorwurf der §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB freisprach
(s. etwa BGH, NStZ 1998, 247, 248; BGH, wistra 1998, 105= NStZ 1998, 192, 193), hat sie —
nicht zuletzt unter dem Eindruck kritischer literarischer Stimmen (exemplarisch Schliichter,
JR 1979, 513, 515) - in jingerer Zeit eine restriktivere Gangart eingeschlagen und erwogen,
dem Schuldner die von § 266a Abs. 1 StGB her bekannte Pflicht (dazu BGHSt 47, 318, 321 f,;
BGH, GmbHR 2005, 1419, 1420; BGH, GmbHR 1997, 305, 306 f.) aufzuerlegen, finanzielle
Ruicklagen zu bilden, andernfalls er bei Unterbleiben der Buch-/Bilanzfiihrung gem. den
§§ 283 Abs. 1 Nrn.5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB i.V.m. den Grundsatzen
Uber die omissio libera in causa haftet (dazu BGH, NStZ 2012, 511; s. ferner schon BGH, NJW
2011, 3733, 3734 mit zust. Anm. Floeth, EWIR 2012, 221, 222 und Weyand, ZInsO 2011, 2228,
2229). Verf. schlie3t sich dieser Ansicht an (§ 283 Rn. 20). Den Vorzug verdient jedoch die
Gegenansicht, die eine Pflicht zur Riicklagenbildung bei §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b
Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB verneint und damit vermeidet, die argumentativen Unzuldng-
lichkeiten der Rspr. zu § 266a Abs. 1 StGB in die §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1
Nrn. 1 Var. 1, 3b StGB hineinzutragen (so auch Renzikowski, in: Festschr. f. Weber, 2004, S.
333,345f.).

c) Um dem grassierenden Firmenbestattungsunwesen das Handwerk zu legen, hat der BGH
erwogen, den bislang zu einem Schattendasein verdammten § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB zu akti-
vieren (s. BGH, NJW 2013, 1892 m. Anm. K6llner, NZI 2013, 368, Bittmann, ZWH 2013, 320 und
Brand, NZG 2013, 400; BGH, NStZ 2009, 635 = wistra 2009, 273 m. Anm. Hagemeier, StV 2010,
26). Verf. zeichnet diese Rspr. nach und benennt auch die Einwédnde, die man gegen die Po-
sition des BGH erheben kann (s. § 283 Rn. 28).

d) Bewertet man den Anwaltkommentar nach seinem Nutzen, so fallt das Urteil aus insol-
venzstrafrechtlicher Perspektive eindeutig aus: Die Kommentierung der §§ 283 ff. StGB, die
Christof Ptischel vorgelegt und die er gegeniiber der Vorauflage an einigen Stellen deutlich
erweitert hat, gibt dem Leser einen umfassenden und fundierten Uberblick {iber die zahlrei-
chen Probleme, die sich dem stellen, der sich mit der schwierigen Materie des Insolvenz-
strafrechts beschaftigt. Aus insolvenzstrafrechtlicher Sicht kann der AnwaltKkommentar folg-
lich uneingeschrankt empfohlen werden.

Fischer, Thomas: Kommentar zum StGB, 62. Aufl. 2015, C. H. Beck Verlag,
89,00 €, ISBN 978-3-4066-6688-45.

In der nunmehr 62. Aufl. ist im Berichtszeitraum das von Thomas Fischer bearbeitete Stan-
dardwerk zum StGB erschienen. Obschon Verf. das gesamte StGB alleine kommentiert, be-
finden sich die Abschnitte, die sich mit den insolvenzstrafrechtlich relevanten Vorschriften
beschéftigen, ganz auf der Hohe der aktuellen Diskussion und bildet insbesondere die
Kommentierung des § 266 StGB ein Glanzstiick unter samtlichen Kommentierungen, die zu
dieser Vorschrift in groBBer Zahl existieren. So behandelt Verf. in den Rn. 90 ff. die Problema-
tik, inwieweit ein Gesellschaftereinverstandnis den Tatbestand des § 266 StGB ausschlieft,
unter samtlichen denkbaren Aspekten und erortert dabei nicht nur das Gesellschafterein-
verstandnis im Kontext der Untreue zum Nachteil einer GmbH (Rn. 93b ff.), sondern auch die
Frage, ob die Aktionare wirksam eine Pflichtverletzung des Vorstands gegenutber der Akti-
engesellschaft konsentieren kénnen (Rn. 102).

Als ebenfalls sehr gelungen kann man die Kommentierung der §§ 283 ff. StGB bezeichnen.
Verf. gelingt es hier auf knappem Raum, die wesentlichen, fiir die Praxis relevanten Problem-
felder umfassend nachzuzeichnen. Dabei beldsst es Verf. aber nicht, sondern nimmt zu den
einzelnen Problemen auch selbst Stellung, wie bspw. seine Ausfiihrungen zu der schwieri-
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gen Frage belegen, ob gem. den §§ 283 Abs. 1 Nrn. 5 Var. 1, 7b, 283b Abs. 1 Nrn. 1 Var. 1, 3b
StGB straflos bleibt, wem die finanziellen Mittel fehlen, um einen Steuerberater oder Buch-
halter zu beauftragen, die Blicher bzw. Bilanzen zu erstellen (Rn. 29b f.).

Obschon der ,Fischer” sicherlich keiner Werbung bedarf, bestatigt sich — hier aus insolvenz-
strafrechtlicher Sicht — nur einmal mehr (zur 60. Aufl. s. nur die positive Besprechung von Pe-
termann, NJW 2013, 1054), dass der ,Fischer” auf der ,Hitliste” der besten Kommentare ganz
oben rangiert und deshalb auch auf den Schreibtisch eines jeden Insolvenzstrafrechtlers
gehort.

Scholz: GmbHG Band 3, 11. Aufl. 2015, Dr. Otto Schmidt Verlag, 176,00 €,
ISBN 978-3-504-32556-5.

Zu den fast schon legendéren insolvenzstrafrechtlichen Kommentierungen rechnet das von
Klaus Tiedemann im ,Scholz” verfasste GmbH-Strafrecht, das in den Vorbemerkungen zu den
§§ 82 ff. GmbHG umfangreiche Ausfiihrungen zum Insolvenzstrafrecht im engeren und im
weiteren Sinne enthalt. In der nunmehr vorliegenden 11. Auflage hat Thomas Rénnau von
Klaus Tiedemann die Aufgabe Gbernommen, das GmbH-Strafrecht im ,Scholz" kiinftig zu
betreuen, verzichtet dabei aber auf die in den Vorauflagen enthaltene umfassende Darstel-
lung der Bankrottdelikte (vgl. §§ 283 ff. StGB; Rn. 28). Folgende Aspekte, die den Vorbemer-
kungen zu §§ 82 ff. GmbHG entnommen sind und die hier allein interessierenden insolvenz-
strafrechtlichen Fragestellungen betreffen, seien besonders herausgegriffen:

a) Unter den Rn. 8 ff. thematisiert Verf. ausfiihrlich die Frage, inwieweit ein Einverstandnis
der Gesellschafter mit einer Schadigung ,ihrer” Gesellschaft durch den Geschéftsfiihrer des-
sen Untreuestrafbarkeit entfallen lasst. Verf. legt seinen Ausfiihrungen die (von ihm jedoch
durchaus skeptisch gesehene; vgl. Rn. 8 m. Fn. 1) sog. ,eingeschrankte Gesellschaftertheo-
rie” zugrunde, der zufolge ein Gesellschaftereinverstandnis nicht tatbestandsausschlieBend
wirkt, das entweder gegen § 30 Abs. 1 GmbHG oder aber das Existenzvernichtungsverbot
verstof3t. Nach Ansicht des Rezensenten liberzeugt freilich diese ,eingeschrankte Gesell-
schaftertheorie”, da es in den Konstellationen, in denen sie dem Gesellschaftereinverstand-
nis die tatbestandsausschliefende Kraft abspricht, an einem der Gesellschaft wirksam zure-
chenbaren Willen fehlt, die Gesellschaft also anders gewendet mit ihrer Schadigung nicht
einverstanden war. Neben den Ausfilhrungen zum tatbestandsausschlieBenden Einver-
standnis bei Verstol3 gegen §30 Abs. 1T GmbHG/das Existenzvernichtungsverbot erortert
Verf. die wichtige Frage, inwieweit Mehrheitsbeschliisse der Gesellschafter tatbestandsaus-
schlieBend wirken kénnen und gelangt zu dem Ergebnis, dass Mehrheitsbeschlisse, die in-
nerhalb einer Gesellschafterversammlung gefasst werden, beachtlich seien, wohingegen
auBerhalb der Gesellschafterversammlung Einstimmigkeit erforderlich sei (Rn. 10).

b) Im Einklang mit der h.M. verneint Verf. grds. — Ausnahmen sollen bei Vorliegen der Vor-
aussetzung einer faktischen Geschiéftsfiihrung oder bei exzessiver Ausiibung des Weisungs-
rechts (vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG) mdglich sein - eine Vermdgensbetreuungspflicht des Ge-
sellschafters gegeniiber ,seiner” Gesellschaft (Rn. 13). Sofern er dabei die verschiedentlich
vorgetragene These zurilickweist, schon die umfassende Weisungsmacht der Gesellschafter
rechtfertige die Annahme ihrer Vermégensbetreuungspflicht, Gberzeugt das. Allerdings
lasst sich eine Vermogensbetreuungspflicht aller Gesellschafter — auch nach Inkrafttreten
des MoMiG und der damit einhergehenden Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts —
mithilfe der Finanzierungsverantwortung der Gesellschafter, wie sie etwa in den §§ 24, 31
Abs. 3 GmbHG zum Ausdruck kommt, begriinden (dazu Brand, Der Konzern 2010, 285, 292
f.).

c) Einen umfangreichen Abschnitt widmet Verf. den Schwierigkeiten, die aufkommen, so-
bald man sich daran macht, zu eruieren, ob die Vornahme bestimmter Risiko- oder Spekula-
tionsgeschafte, die im Ergebnis fehlgeschlagen sind, pflichtwidrig war (Rn. 15). Angesichts
der Unwégbarkeiten, eine klare Grenze zu benennen, ab der pflichtgemale in pflichtwidrige
Risikogeschafte umschlagen, pladiert Verf. zum einen dafiir, die intern vorgegebene Risiko-
politik des Vermogensinhabers stets zum Ausgangspunkt der untreuestrafrechtlichen Beur-
teilung zu nehmen und stellt sich zum anderen auf den Standpunkt, dass bei Fehlen solcher
interner Vorgaben keinesfalls jede gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung, sondern nur
evident sachwidrige Entscheidungen die untreuerelevante Pflichtwidrigkeit zu begriinden
vermoégen. — Eine instruktive Auflistung an Beispielen fiir sub specie § 266 StGB strafbares
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Geschéftsfiihrerverhalten schlie3t sich an die Ausfiihrungen zur Pflichtwidrigkeit an (s. Rn.
16).

d) Einen eigenen Abschnitt widmet Verf. der Konzernuntreue (Rn. 17 ff.). Da Verf. — wie gese-
hen - einer Vermogensbetreuungspflicht des Gesellschafters eher skeptisch gegeniiber-
steht, pladiert er dafiir, die Organmitglieder des Mutterunternehmens, die die Organwalter
des Tochterunternehmens bestimmt haben, eine untreuerelevante Handlung zum Nachteil
Jhrer” Gesellschaft vorzunehmen, wegen Anstiftung zu dieser Untreuetat zu bestrafen (Rn.
19). Unerwahnt bleiben leider die Konstellationen mehrstufiger Konzernierungen, die in
praxi den Regelfall bilden durften und die schwierige Zurechnungsfragen aufwerfen, sobald
die untreuestrafrechtliche Verantwortlichkeit der Organwalter des Mutterunternehmens fir
Schadigungen bspw. der Enkelgesellschaft im Raum steht (zum Ganzen s. etwa Brand, Der
Konzern 2010, 285, 293 ff.; ferner Ransiek, wistra 2005, 121 ff.).

e) Grds. kein Bediirfnis sieht Verf. fir die Anerkennung eines selbststandigen Vermoégens-
schutzes der GmbH & Co. KG (Rn. 22), halt es aber immerhin fir moglich, einen eigenstandi-
gen (untreue-)strafrechtlichen Schutz des Vermogens einer Kommanditgesellschaft rechts-
fortbildend zu entwickeln, um bspw. Problemen im Zusammenhang mit Strafantragserfor-
dernissen aus dem Weg zu gehen (Rn. 23).

f) Die Rn. 29 ff. der Vorbemerkungen zu den §§ 82 ff. GmbHG widmet Verf. der strafbaren In-
solvenzverschleppung (vgl. § 15a Abs. 4, 5 InsO). Dieser duf3erst lesenswerte Abschnitt in-
formiert umfassend liber die zahlreichen Probleme, die der Tatbestand der strafbaren Insol-
venzverschleppung aufwirft. Neben den tauglichen Tatern des § 15a Abs. 4, 5 InsO - Verf.
pladiert in diesem Zusammenhang anders als der Rezensent (vgl. Brand/Brand, NZI 2010,
712, 714 ff.) dafiir, die Antragspflicht bei Fiihrungslosigkeit (vgl. § 15a Abs. 3 InsO) nicht ent-
fallen zu lassen, weil ein faktischer Geschaftsfiihrer vorhanden ist (vgl. Rn. 40) — erértert Verf.
umfassend die Antragsgriinde ,Zahlungsunfihigkeit” sowie ,Uberschuldung” - zu Recht
verficht er dabei einen insolvenzrechtsakzessorischen Auslegungsansatz, der jedoch straf-
rechtliche Besonderheiten berticksichtigt (Rn. 42) — und raumt schlie8lich den Ausfiihrun-
gen zum Verstandnis der bislang literarisch eher vernachladssigten Begehungsvariante des
Jhicht richtigen” Insolvenzantrags verdienstvollerweise breiten Raum ein (Rn. 54 ff.).

g) AbschlieBend sei noch auf die Ausfiihrungen zu den insolvenz- und untreuestrafrechtli-
chen Fragestellungen hingewiesen, die aufkommen, wenn eine Auslandsgesellschaft mit In-
teressenmittelpunkt im Inland beteiligt ist (Rn. 74 ff.).

h) Insolvenzstrafrechtlich — und nur darum geht es im Rahmen dieser Ubersicht — hat Verf.
eine beeindruckende Kommentierung vorgelegt. Neben der inhaltlichen Seite, die vorste-
hend schon umfassend gewiirdigt wurde und sich durch die tiefgehende Behandlung zahl-
reicher insolvenzstrafrechtlicher Problemstellungen auszeichnet, verdient vor allem noch
der breit angelegte FuBnotenapparat besonders hervorgehoben zu werden. Wer sich ver-
tieft mit der Materie des Insolvenzstrafrechts beschaftigen will, findet hier eine reiche Fund-
grube an zusatzlichem Material.

Rechtsanwalt Dr. Michael Racky, Frankfurt

Christian Winkler: Das Vertrauensverhalt-
nis zwischen Anwalt und Mandant. Die
Einbeziehung Dritter in den Schutz von
§§ 53,97, 160a StPO
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Die von Christian Winkler verfasste Dissertation ,Das Vertrauensverhaltnis zwischen Anwalt
und Mandant. Die Einbeziehung Dritter in den Schutz von §§ 53, 97, 160a StPO” setzt sich
mit Problemen auseinander, die bei der Einbeziehung juristischer Personen im weiteren
Sinn in Strafverfahren entstehen, die gegen deren Organmitglieder oder Angestellte gefiihrt




