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nahme auf z.B. BGHSt 61, 48 ff., Nurburgring, und v.a. BGH, NJW 2017, 578 ff,, HSH-
Nordbank,). Zutreffend siedelt Wagner dies Kriterium auf der Ebene der Primarnormen an
(Rn. 792). Weil er diese als ggf. im Tatbestand selbst enthalten ansieht (z.B. Rn. 209), handelt
es sich dabei nicht um eine Frage der Akzessorietat des Strafrechts zum Priméarrecht (Rn.
792).

Im Teil 4 beschaftigt sich Wagner mit ,Prozessualen Aspekten der Akzessorietat”. Im Blick-
punkt steht zunachst das Verhaltnis des materiellen zum Verfahrensrecht (Rn. 805 ff.). Im
Anschluss an Perron betrachtet Wagner das materielle Recht als den Gegenstand, den erst
der Strafprozess in die Welt des Realen versetzt. Damit diene - sehr abgewogen und realis-
tisch abschichtend - das Verfahren(srecht) vorrangig der Durchsetzung der Straftatbestan-
de, miisse allerdings auch noch anderen Zielen wie etwa der Wahrung der Rechte sowohl
des Beschuldigten als auch anderer Verfahrensbeteiligter Rechnung tragen (Rn. 803). Aus
der Tatsache, dass im Verfahren nicht an einen gesichert feststehenden Sachverhalt, son-
dern nur an verdachtsbegriindende Momente angeknipft werden kénne, folgert Wagner
(iberzeugend), dass der prozessuale Tatbegriff weitergefasst sein misse als der materielle
(Rn. 809).

Wagner lasst seine tiefschiirfenden Uberlegungen in drei gerichtsverfassungsrechtliche Re-
formvorschlage miinden: (1) In Wirtschaftsstrafsachen bediirfe es fachkundiger Schoffen
(Rn. 828 f.); (2) Wirtschaftsstrafsachen seien nur solche, zu deren Bearbeitung es besonderer
Kenntnisse des Wirtschaftslebens bediirfe — diese seien aber samtlich bei der Wirtschaft-
strafkammer zu verhandeln (Rn. 830 ff.), und schlie3lich (3) seien (hier ist Wagner allzu zu-
rickhaltend und geht strukturell kaum Gber die Realitdt hinaus) Wirtschaftsstrafkammern
bezirksiibergreifend zu konstituieren, korrespondierend mit einer Schwerpunktstaatsan-
waltschaft, der entsprechend fachlich ausgebildete polizeiliche Fachkréafte zuzuordnen sei-
en (Rn. 836). Die Realisierung dieser Vorschlage - personell auskémmlich unterlegt - stellte
aus Sicht der Praxis eine deutliche Verbesserung gegeniiber dem Ist-Zustand dar.

Wagner schlagt einen grof3en Bogen, rekurriert auf rechtshistorische, -philosophische und -
dogmatische Grundlagen, die er der Beurteilung ganz konkreter praktischer Phdnomene
zugrundelegt und aus denen er — soweit ersichtlich — widerspruchsfrei praxisgerechte Lo6-
sungsvorschlage entwickelt. Uber das wissenschaftliche Gewicht seiner Arbeit zu mutma-
Ben, steht dem Rezensenten nicht an. Seine Ergebnisse sind jedoch durchweg praxisrele-
vant, selbst wenn man ihm nicht in jeder Hinsicht folgen will oder kann. Wagners systema-
tisch hergeleiteten dogmatischen Positionen zur Untreue wohnt das Potential inne, mittels
Spezifizierung Meinungsverschiedenheiten in bemerkenswertem Umfang als Scheinge-
gensatze aufzudecken und bereits dadurch den konsentierten Teil des Verstandnisses der
Bestimmung deutlich zu erweitern. Folgt man ihm in der (methodisch rechtshistorisch ab-
gesichert und -philosophisch verbreiteten) Trennung zwischen Verhaltens- und Sankti-
onsnorm und konstatiert, dass Erstere konkludent in Letzterer enthalten sein kann, so lassen
sich damit der Umfang strittig diskutierter Akzessorietatsfragen und manche Bedenken ge-
gen die Bestimmtheit spiirbar reduzieren. Damit ist ein Weg zu tUberzeugender Einschran-
kung aller méglichen Pflichtwidrigkeiten auf evidente vermogensrelevante Versto3e ge-
bahnt. Das allein schon rechtfertigte eine Dissertation - ist aber bei weitem nicht alles, was
Wagner bietet!
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I. Ein ,bedingtes Gefdhrdungsdelikt” erfasst ein Verhalten, das nicht erst dann bestraft wer-
den konnen soll, wenn das Rechtsgut so konkret in Gefahr ist, dass es allein vom Zufall ab-
héngt, ob es verletzt wird, aber auch nicht immer schon dann, wenn seine Beeintrachtigung
abstrakt denkbar ist. Es konkretisiert die Voraussetzungen, unter deren Vorliegen ein be-
stimmtes Verhalten entweder vorgeschrieben ist oder umgekehrt zu unterbleiben hat, nicht
wie regelmaflig tUber einschrankende Tatbestandsmerkmale, sondern mittels einer (oder
mehrerer) Strafbarkeitsbedingung(en), S. 132. Untersuchungsgegenstand von Windsberger
sind die Bestimmungen Uiber den Bankrott und die Verletzung der Buchfiihrungspflicht, mit
ihren Strafbarkeitsbedingungen Zahlungseinstellung, Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
oder Abweisung eines Ero6ffnungsantrags mangels einer die Kosten deckenden Masse, § 283
Abs. 6 StGB bzw. im Wege der Verweisung darauf, § 283b Abs. 3 StGB. Die zumindest ver-
wandten Strafbarkeitsbedingungen bei der Glaubiger- und der Schuldnerbegiinstigung be-
zog Windsberger nicht mit in ihre Uberlegungen ein.

IIl. 1. @) Ausgangspunkt ist das einschrankende Verlangen von Rechtsprechung und tiber-
wiegender Meinung im Schrifttum, derzufolge das Eintreten einer der drei Strafbarkeitsbe-
dingungen die Verfolgungssperre nur dann auflést, wenn zwischen der Tathandlung und
dem Eintritt der Strafbarkeitsbedingung ein tatsachlicher Zusammenhang besteht. Winds-
berger konstatiert zutreffend, dass auch fast 130 Jahre nach dem erstmaligen Anerkennen
dieses Restriktionskriteriums im Urteil des Reichsgerichts vom 21.11.1888, RGSt 5, 415 (S. 18
- 21) kein Konsens Uber dessen naheres inhaltliches Verstandnis bestehe (S. 1 - 3). Sie do-
kumentierte diese Feststellung in einem historischen Abriss (S. 4 — 56) zunachst anhand der
Rechtsprechung (S. 4 - 33). Dabei liberging sie allerdings die einschlagige Stelle einer Ent-
scheidung des 3. Strafsenats (BGH, Urt. v. 30.8.2007 - 3 StR 170/07, Rn. 6, wistra 2007, 463 f.),
in welcher dieser sich den auf den Wortlaut bezogenen Argumenten gegen die h.M. 6ffnete.
Er musste sich jedoch nicht entscheiden, denn der tatsachliche Zusammenhang lag vor.
Nach dem Vorstellen des Schrifttums (S. 34 — 49), deckte sie dogmatische Inkonsistenzen (S.
49 - 52) und Folgeprobleme (S. 52 — 55) auf, um anschlieBend den Verdacht zu formulieren,
die h.M. laufe, wie sich insbesondere anfangs des 20 Jahrhunderts gezeigt habe (S. 57 - 69),
trotz aller gegenteiliger Beteuerungen doch auf ein Kausalitatserfordernis hinaus. Diesem
tritt sie entschieden entgegen und sieht sich in Ubereinstimmung mit der Nachkriegsge-
setzgebung bis hin zum 1. WiKG mit der Riickfiihrung des Insolvenzstrafrechts in das StGB
(S. 69 — 93), welche allerdings von der Rechtsprechung gedanklich unzutreffend rezipiert
worden sei (S. 94 - 110), jedoch unter weitgehendem Beifall des Schrifttums (S. 110 — 132).

b) Das Erfordernis des tatsachlichen Zusammenhangs solle in der Vorstellung seiner Prota-
gonisten drei (der Sache nach sind es nur zwei) Funktionen erfiillen, den zu weiten Wortlaut
und die zu lange Dauer bis zum Eintritt der Verjahrung korrigieren, um so die Wirkungen der
objektiven Bedingungen der Strafbarkeit einzuschranken (S. 132 - 153). Windsberger trennt
bei ihrer Betrachtung strikt zwischen Tathandlung und Strafbarkeitsbedingung. Mit dem
Bankrott befasst sie sich im Schwerpunkt (S. 154 — 266), um sich anschlieBend den Abwei-
chungen bei § 283b StGB zuzuwenden (S. 266 - 274).

) Bei ihrer Suche nach dem Strafgrund fragt sie danach, ob bereits die Tathandlung als sol-
che Strafe rechtfertige (S. 166) und bejaht dies in differenzierenden Erwagungen fiir § 283
StGB (z.B. S. 246), oder ob sich das strafwiirdige Unrecht erst aufgrund des Zusammenspiels
zwischen Tathandlung und Strafbarkeitsbedingung ergébe, so von ihr fiir die Verletzung der
Buchfiihrungspflicht angenommen (S. 267). Die abstrakt gefahrliche Tathandlung allein diir-
fe nur dann die Strafbarkeit begriinden, wenn dies auch im konkret ungeféahrlichen Einzel-
fall gerechtfertigt sei. Nach a.A. fallen hingegen letztgenannte Konstellationen aus dem
Anwendungsbereich heraus. Als eigene Lésung entwickelt Windsberger eine ,Maximin-
Regel”
genstehender Interessen (S. 174 - 179). Die Auswahl der Verhaltensweisen, welche diesen

, aufgefachert in Rechtsgiterschutz, objektive Geféahrlichkeit und das Fehlen entge-

Anforderungen gerecht werde, obliege allein dem Gesetzgeber (S. 180). Daher schieden
restringierende Interpretationen auf Rechtsanwendungsebene auch fiir den konkret unge-
fahrlichen Einzelfall aus (S. 182 - 186). Der Gesetzgeber kdnne hingegen tber die Normie-
rung von Strafbarkeitsbedingungen Einschrankungen vornehmen. Da sie im Fall des § 283
StGB nicht unrechtskonstituierend ausgestaltet seien (z.B. S. 246), handele es sich um rein
kriminalpolitisch motivierte Restriktionen (S. 186 - 189).

2. a) Diese Erkenntnis exemplifizierte sie sowohl fiir die bestandsbezogenen Bankrottalter-
nativen (S. 212 - 226), die sie anschaulich als eine Art ,Glaubigeruntreue” mit der Wirkung
strafrechtlich begriindeter Verfligungsverbote ansieht, als auch fir die informationsbezo-
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genen Tatbestdande des § 283 StGB (S. 227 - 246). Diese betrachtet sie als Blankettverwei-
sungen auf das Handelsrecht, welche Vermégensgefahrdungen vermeiden sollen (S. 234 -
245). Die Strafbarkeitsbedingungen hatten den Zweck, auch zu Gunsten der Glaubiger, der
Gefahr des Herbeiflihrens des endgiiltigen wirtschaftlichen Zusammenbruchs durch Straf-
verfolgung entgegenzuwirken, solange noch eine Erholung maoglich sei (S. 250). Die in § 283
Abs. 6 StGB aufgefiihrten Strafbarkeitsbedingungen markierten demgegeniiber den Zeit-
punkt des sowieso unumkehrbaren wirtschaftlichen Endes, so dass nun die Strafverfolgung
die Glaubiger nicht mehr gefahrden konne und deshalb einsetzen solle (S. 247). Damit un-
vereinbar sei das zusatzliche Verlangen nach einem tatsachlichen Zusammenhang zwischen
Tathandlung und eingetretener Strafbarkeitsbedingung. Windsberger sieht darin gar einen
Verstol3 gegen das Schuldprinzip (S. 250) - freilich einen solchen zugunsten des (potentiel-
len) Taters.

b) aa) Ihr fiir § 283 StGB gefundenes Ergebnis stellte sie anschlieBend auf die Probe ver-
schiedener Griinde, die in Rechtsprechung und Schrifttum fiir die h.M. angefiihrt werden.
Die Losung fiir das Problem der ,ewigen Verjahrung”, resultierend aus der Annahme, erst
der Eintritt einer der Strafbarkeitsbedingungen markiere die Beendigung der zuvor began-
genen Tathandlung und setze damit den Lauf der Verjahrungsfrist in Gang, sieht Windsber-
ger darin, auf den Abschluss der Tathandlung abzustellen (S. 256 f.). Das damit einherge-
hende Schaffen eines strafrechtlichen Unikums, namlich das Kreieren einer (zunachst oder,
wenn die Strafbarkeitsbedingung erst nach mehr als 5 Jahren eintritt, sogar dauerhaft) nicht
verfolgbaren Straftat, nimmt sie bewusst in Kauf (S. 257 f.).

Den vorverlagerten Beginn der Verjahrung versteht sie auch als Ausgleich dafiir, dass beim
Verzicht auf einen Zusammenhang zwischen Tathandlung und Eintritt einer der Strafbar-
keitsbedingungen das Uberwinden der Krise die Strafverfolgung nicht mehr hindere. Das sei
schon deshalb akzeptabel, weil nur die nachhaltige Sanierung und nicht die nur voriiberge-
hende Uberwindung der Krisenmerkmale die Straffreiheit zu rechtfertigen vermége (S. 259).
Die damit konkludent verbundene Annahme, nachhaltige Sanierung setze wirtschaftliche
Gesundung liber einen Zeitraum von 5 Jahren nach der Tathandlung voraus, ist angesichts
moglicher externer Insolvenzursachen arg forsch. Der gewiinschte Restriktionseffekt lasst
sich Uiberdies nicht durchweg erzielen. Er mag eintreten, wenn Insolvenzeréffnung oder
Abweisung mangels Masse erst 5 Jahre nach der Bankrottat zu verzeichnen sind. Ging die
beim Begehen der Bankrotthandung bestehende Krise jedoch mit einer Zahlungseinstel-
lung einher (dafiir geniigt das Nichtbegleichen einer einzigen, aber wesentlichen Zahlung),
so ist trotz gesunde(te)r wirtschaftlicher Verhaltnisse weder die Verfolgbarkeit noch die Ver-
jahrung herausgeschoben - das allerdings ist auch auf der Basis der h.M. so.

bb) Windsberger verweist auf (nicht zu leugnende) Wertungswiderspriiche zwischen den
(mit dem ESUG weiter in den Vordergrund getretenen) Sanierungszielen der InsO und dem
Strafrecht, weil sowohl der Antrag auf Eigenverwaltung als auch auf Er6ffnung eines Schutz-
schirmverfahrens mit einem Insolvenzantrag einhergingen. Das trifft zu, zielt aber nur bei
isoliert begehrter Eigenverwaltung auf unbedingte Er6ffnung des Verfahrens und damit
zum Eintritt dieser Strafbarkeitsbedingung, wahrend diese Folge bei erfolgreicher Sanie-
rung innerhalb des Schutzschirmverfahrens gerade vermieden wird, s. § 270b Abs. 4 S. 3 In-
sO. Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens hindert allerdings (zumindest de jure) nicht die
Méglichkeit einer doch noch erfolgreichen Sanierung.

c) Im Anschluss an die Dissertation Habethas befiirwortet Windsberger eine teleologische
Reduktion des § 283 Abs. 6 StGB fir den Fall der Er6ffnung eines Sanierungsverfahrens (S.
261). Die fiir diesen Kerngedanken aufgefiihrten weiteren Gewahrsleute duBerten sich aller-
dings nicht zum Schutzschirmverfahren, welches es zur Zeit der Veroffentlichung dieser
Stimmen noch gar nicht gab. Sie lehnten zudem die Annahme des Eintritts der Strafbar-
keitsbedingung der Eréffnung des Verfahrens nicht bereits fiir den Fall angestrebter Sanie-
rung in der Insolvenz ab, sondern nur nach deren tatsachlichem Gelingen. Ist dies binnen
der maximal 3 Monate, die das Schutzschirmverfahren dauern darf, der Fall, so bleibt die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens jedoch sowieso aus und ob eine spatere Sanierung doch
noch zur Straffreiheit flhren soll, ist weder konsentiert noch von Windsberger eingehend
begriindet.

Zutreffend legt Windsberger den Finger in die Wunde der Beflirworter der Nichtverfolgbar-
keit einer Bankrottat nach erfolgreicher auBergerichtlicher Sanierung. Ohne Wertungswi-
derspruch lasse sich dies nur dann vertreten, wenn die ,Rettung” aus eigener Kraft gelinge
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und nicht von Dritten finanziert werde (von Glaubigern, der 6ffentlichen Hand, S. 262 f.). Auf
das damit verbundene und in der Finanzkrise zutage getretene Druckpotential zur Rettung
LSsystemrelevanter” Unternehmen, v.a. Banken, geht Windsberger, ihrem Thema geschuldet
und damit konsequenterweise, nicht ein. Au8ergerichtlich kann eine Krise allerdings nur im
Fall beseitigter Zahlungseinstellung oder bei Riicknahme eines Insolvenzantrags tiberwun-
den werden. Nach Abweisung eines Insolvenzantrags mangels Masse fehlt es de jure an ei-
ner Moglichkeit zur Sanierung. Hauptsachlich jedoch zeigt sich die Inkonsistenz zwischen
Insolvenz- und Strafrecht bei erfolgreicher Sanierung im Insolvenzverfahren. Diese geht al-
lerdings in aller Regel einher mit Forderungsverzichten Dritter. Dann aber scheidet eine
strafrechtliche Privilegierung auch nach Windsbergers Pramissen zur au3ergerichtlichen Sa-
nierung aus. Konequent ist demgemaR ihr Vorschlag, de lege ferenda eine Regelung tatiger
Reue einzufiihren (S. 264). Die Ausgestaltung ware jedoch duf3erst schwierig, weil sie sich im
Spannungsfeld zwischen dem 6ffentlichen Interesse an der Sanierung einerseits und dem
wertungswiderspriichlichen Privileg der Verantwortlichen aufgrund von Dritten aufge-
brachter Finanzhilfen zu bewegen hétte, wobei es eigentlich nur bei externen Insolvenzur-
sachen systemgerecht ist, die Handelnden weiter zu unterstiitzen, und im Ubrigen nur ei-
gene Anstrengungen strafrechtlich anzuerkennen.

d) Die Variante der Auffassung vom nétigen Zusammenhang zwischen Bankrotthandlung
und Strafbarkeit, die auf Krisenidentitdt abstellt, lehnt Windsberger aus verschiedenen
Griinden ab, u.a. weil diese Variante nicht die Verbindung zwischen Schaffen der Gefahr fiir
die Glaubiger und dem Eintritt des Erfolgs (= Strafbarkeitsbedingung) im Blick habe (S. 262
f.). Das trifft zu, ist aber nur geeignet, Windsbergers Vermutung zu widerlegen, das Bestehen
auf dem ,tatsachlichen Zusammenhang” ziele verkappt auf Kausalitat (S. 56), spricht jedoch
nicht gegen den Eintritt des im Kern auch von ihr fiir notig erachteten Restriktionseffekts.
Das sieht die Autorin ebenso, will sie fehlende Krisenidentitat doch auf der Ebene der Straf-
zumessung, § 46 Abs. 3 StGB, mildernd bericksichtigen.

3. Fur § 283b StGB gelangt Windsberger zu dem Ergebnis, dass die Tathandlung fir sich ge-
sehen nicht als Kriminalunrecht (wohl aber als Ordnungswidrigkeitentatbestand, S. 274) an-
gesehen werden konne. Dies andere sich erst beim Zusammentreffen mit einer der Straf-
barkeitsbedingungen. |hr Eintritt sei daher (anders als bei § 283 StGB) das Unrecht konstitu-
ierend (S. 267). Den damit einhergehenden Bedeutungswandel des § 283 Abs. 6 StGB allein
aufgrund der Verweisung in § 283b Abs. 3 StGB erklart sie mit der Anordnung nur ,entspre-
chender” Geltung (S. 268 f.).

Uberdies betrachtet es Windsberger als einen VerstoB gegen die Einheit der Rechtsordnung,
dass § 283b StGB VerstdBe gegen Aufzeichnungspflichten ponalisiere, an welche das Pri-
marrecht (Handels-, ebenso Steuerrecht) tiberhaupt keine Rechtsfolgen knipfe (S. 267 f.).
Deswegen sei eine Beschrankung des unter den weitgefassten Wortlaut des § 283b StGB
subsumierbaren Anwendungsbereichs zwingend. Die erwogene verfassungskonforme Aus-
legung (S. 269) verwirft sie allerdings ebenso wie die Restriktion liber die Annahme eines
tatsachlichen Zusammenhangs (S. 270). Auf welche Weise jedoch sie ihren verfassungs-
rechtlichen Bedenken (S. 270 - 274) Rechnung tragen will, und woraus diese angesichts ih-
rer zu § 283 StGB vertretenen Auffassung, allein der Gesetzgeber habe liber das Vorliegen
der Voraussetzungen fiir die Normierung eines abstrakten (ggf. bedingten) Gefahrdungsde-
likts zu befinden (S. 180), Gberhaupt resultieren kénnen, lasst sie offen.

Il. Der Eindruck ist zwiespaltig: Verdienstvoll ist das Aufgreifen dogmatischer Unklarheiten,
sind die tiefgriindigen systematischen Uberlegungen, ist auch das Ableiten ihrer Ergebnisse,
anerkennenswert ihr Mut, auch deren Nebenwirkungen selbst zu beschreiben. Angesichts
ihrer argumentativen Gestaltungskraft ware Alexandra Windsberger, ware sie bei Fertigung
ihrer Arbeit darauf hingewiesen worden, sicherlich in der Lage gewesen, die hier formulier-
ten Nachfragen aufzugreifen und konsistent zu beantworten. Es bleibt die Hoffnung, dass
sie in der Zukunft die Gelegenheit findet, ihren dogmatischen Ansatz noch zu vertiefen und
zu verfeinern.




