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Kenntnissen verpflichtet und imstande ist, auller Acht lasst und infolgedessen die Tatbe-
standsverwirklichung nicht voraussieht (vgl. BGHSt 10 S. 369)".8

Weiter heif3t es: ,Beim Abschluss des Vertrages wird der Hauptunternehmer seiner Sorg-
faltspflicht regelmaBig dann nachkommen, wenn er sich von seinem Vertragspartner hat
schriftlich zusichern lassen, dass dieser die Arbeitsbedingungen nach § 1 AEntG einhalt
und diese auch von eventuellen Nachunternehmern verlangen wird. Treten allerdings bei
oder nach Vertragsschluss objektive Anhaltspunkte fiir Verst6e des Vertragspartners oder
der von diesem eingesetzten Nachunternehmen auf, muss der Hauptunternehmer dem
nachgehen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Kontrollméglichkeiten des Hauptunter-
nehmers in Bezug auf das Nachunternehmen und dessen Subunternehmen aus rechtlichen
wie aus Wettbewerbsgesichtspunkten begrenzt sind und sich der organisatorische und bi-
rokratische Mehraufwand der Unternehmen in vertretbaren Grenzen halten muss. Der
Hauptunternehmer wird aber seinen Vertragspartner auffordern miissen, dass dieser den
bestehenden Verdacht ausgeraumt und die Einhaltung der Arbeitsbedingungen nach-

weist."?

2. Im Ubrigen ist § 8 SchwarzArbG, also die Vorschrift iiber die Ordnungswidrigkeiten, un-
verandert geblieben.

Das bedeutet, dass in Zukunft der leichtfertige Versto gegen § 266a StGB als Ordnungs-
widrigkeit geahndet werden kann. Die Zollbehérden werden nach dem Willen des Gesetz-
gebers auch als ,kleine Staatsanwaltschaft” fiir die selbstandige Ermittlung vermeintlich
einfacher Félle des § 266a StGB zustandig sein.

lll. Die in der Ausgabe 2/2019 noch nicht vorgestellten Anpassungen des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes (AEntG) betreffen insbesondere die einzuhaltenden Anforderungen an
die Unterkiinfte entsandter Arbeitnehmer. Sie treten unverandert in Kraft. Also konnen Ge-
genstand eines Tarifvertrages i.5.d. § 3 AEntG gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 4 AEntG nunmehr ,die
Anforderungen an die Unterkiinfte von Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen, wenn sie
vom Arbeitgeber fiir Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die von ihrem regelméaBigen
Arbeitsplatz entfernt eingesetzt werden, zur Verfligung gestellt werden” sein.

Diese Bedingungen zdhlen sodann zu den zwingenden Arbeitsbedingungen fiir grenz-
Uiberschreitend entsandte und fiir regelmaBig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen.

8 BT-Drs. 13/8994,S.72.
°BT-Drs. 13/8994, S.72.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Aktuelle Probleme des Insolvenzstraf-
rechts - Tagungsbericht zum 6. Kolner In-
solvenzstrafrechtstag am 16.5.2019

Mittlerweile gehort der jahrliche Kélner Insolvenzstrafrechtstag, der am 16.05.2019 erneut
im Hotel Mondial am Dom stattfand, zu den eingefiihrten Veranstaltungen auf diesem
Rechtsgebiet. Die Tagung wurde auch in diesem Jahr gemeinsam vom Arbeitskreis ,Insol-
venzstrafrecht” der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung (WisteV), der ZInsO, dem Deut-
schen Institut fir angewandtes Insolvenzrecht e.V. (DIAl) und dem Kélner Anwaltvereins
e.V. veranstaltet. Etwa 80 Interessenten sahen sich einem abwechslungsreichen Tagungs-
programm gegentber.
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Insolvenz(straf)recht - Was ich noch zu sagen hatte - Ministe-
rialdirektorin a.D. Marie-Luise Graf-Schlicker, Berlin

Graf-Schlicker war seit Juli 2007 als Leiterin der Abteilung Rechtspflege im Bundesministe-
rium der Justiz und fiir Verbraucherschutz tétig und trat als standige verdienstvolle Refe-
rentin bei den vorangegangenen Kélner Veranstaltungen auf. Zum Jahresende 2018 ist sie
in den Ruhestand getreten.

Bekanntlich ist die InsO seit 20 Jahren in Kraft. Die Referentin nahm dies zum Anlass, zu Be-
ginn ihrer Ausfiihrungen die Entstehungsgeschichte des Gesetzes und dessen Entwicklung
nochmals ins Gedéchtnis zu rufen.!

AnschlieBend wandte sie sich dem Schwerpunkt ihrer Darlegungen zu: der EU-
Restrukturierungsrichtlinie.? Das Europdische Parlament hat diese Richtlinie am 28.03.2019
verabschiedet;® mit der Veréffentlichung im Abl. EU ist alsbald zu rechnen. AnschlieBend
haben die Mitgliedstaaten zwei Jahre Zeit fiir die Umsetzung der Vorgaben in nationales
Recht; diese Frist kann in Ausnahmefallen auf Antrag um ein Jahr verlangert werden.* Spa-
testens bis 2022 wird es in der Bundesrepublik mithin einen praventiven Restrukturie-
rungsrahmen geben, wobei noch nicht klar ist, wo die neu zu schaffenden Gesetzesbe-
stimmungen letztlich angesiedelt werden - etwa in der InsO, dem HGB oder doch als ei-
genstandiges Gesetz. Die EU Uberlasst zudem viele wesentliche Detailfragen der nationa-
len Umsetzung.

Die neue Richtlinie sieht fiir kriselnde Unternehmen - nicht jedoch fiir Verbraucher — Rest-
rukturierungspléne vor, in denen zahlreiche sanierungsbezogene Regelungen getroffen
werden kénnen. Die von diesen MalBnahmen betroffenen Glaubiger stimmen in Gruppen
iber die Restrukturierungsplane nach dem Mehrheitsprinzip ab, wobei bei der Einteilung
dieser Klassen den wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten Rechnung getragen wird.
Werden einzelne Glaubiger Giberstimmt, muss der Restrukturierungsplan gerichtlich besta-
tigt werden.

Der laufende Geschéftsbetrieb des betroffenen Betriebs kann wéhrend der Erstellung und
Behandlung eines Restrukturierungsplans vor Stérungen durch ein Moratorium, das zwi-
schen vier und zwolf Monaten betragen darf, geschitzt werden; Zwangsvollstreckungs-
mafBnahmen einzelner Glaubiger sind wéahrenddessen nicht méglich. Besonderen Schutz
genieBen Arbeitnehmer. Sie sollen maéglichst friihzeitig Gber die wirtschaftliche Situation
ihres Arbeitgebers sowie den allgemeinen Ablauf des Verfahrens sowie tiber die Einzelhei-
ten des Plans informiert werden.

Die Mitgliedsstaaten werden Uberdies verpflichtet, MaBnahmen zur Steigerung der Effizi-
enz von Insolvenzverfahren zu schaffen. Hierzu zéhlen Mindestanforderungen an die Quali-
fikationen des Justizpersonals, das addquat ausgebildet sein muss, und dem auch laufend
obligatorische FortbildungsmaBBnahmen abzufordern sind. Einhergehen soll dies mit einer
weitgehenden Konzentration der Insolvenzgerichte, mit einer Mindestqualifikation fiir In-
solvenzverwalter sowie einer effizienten Aufsicht Gber diese Berufsgruppe, ohne dass hier-
zu bislang bereits — etwa in Gestalt eines kiinftigen eigenstandigen Berufsrechts — konkrete
nationale Vorstellungen erarbeitet worden sind.

AbschlieBend wandte sich Graf-Schlicker noch kurz dem soeben vorgestellten ,Eckpunkte-

"5 zu. Mit den in dieser Kabinettsvorlage auf-

papier zur Modernisierung des Strafverfahrens
gefiihrten Gesetzesanderungen soll vor allem effizienter verhindert werden, dass Verteidi-
gungsrechte zur Prozessverschleppung genutzt werden konnen, weshalb das Gericht ei-
nen Strafprozess auch nach einem Befangenheitsantrag trotz einer hierzu fehlenden Ent-
scheidung bis zu zwei Wochen fortsetzen und Beweisantrdge leichter wegen Verschlep-
pungsabsicht ablehnen kénnen soll. Geplant sind unter anderem weiterhin die Biindelung

von Nebenklagen, zumal in ,Masseverfahren”, die Ausweitung von DNA-Analysen, die Er-

' Ausfuhrlich und krit. zur Entwicklung der InsO vgl. Pape, ZInsO 2019, 57.

2 Richtlinie tber praventive Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance und MaBnahmen zur Steigerung der
Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie

2012/30/EU “. Der Entwurf ist abzurufen unter https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15556-

2018-INIT/en/pdf.

3 Vgl. zu den Anderungen, welche das EU-Parlament an den Kommissionsvorschldgen vorgenommen hat,
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0269-AM-109-109_DE.pdf.

4 Zu der Richtlinie vgl. Freitag, ZIP 2019, 541; Madaus, DB 2019, 592; Lange/Swierczok, BB 2019, 514.

5 Abzurufen unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/Artikel/051519
Kabinett_Modernisierung_Strafverfahren.pdf? _blob=publicationFile&v=1.
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weiterung der Moglichkeiten, Videovernehmungen zu nutzen, und ein Vorabentschei-
dungsverfahren bei Besetzungsriigen. AuBerdem soll die Méglichkeit geschaffen werden,
Hauptverhandlungen zu unterbrechen, wenn Schutzfristen des vor- und nachgeburtlichen
Mutterschutzes bzw. ein bis zu zwei Monaten andauernder Erziehungsurlaub die Fortset-
zung des Prozesses verhindern.

Der Er6ffnungsantrag der Staatsanwaltschaft nach § 111i
StPO - Oberstaatsanwalt Torsten Elschenbroich, KéIn

Bekanntlich wurde das Recht der Einziehung im Jahre 2017 umfassend reformiert.® Die Ma-
terie ist im StGB (§§ 73 ff. StGB) und an mehreren Stellen verstreut in der StPO (§§ 111e,
111h f. bzw. §§ 421 ff. und §§ 45%h ff. StPO) geregelt, was im Ubrigen nicht unbedingt zu
ihrer Ubersichtlichkeit beitrigt.

Der Referent befasste sich mit der Frage, wie und ob (iberhaupt die Praxis der Ermittlungs-
behorden von der neu geschaffenen Mdoglichkeit Gebrauch macht, selbst einen Insol-
venzantrag Uber das Vermdgen des Straftaters zu stellen.” Verlassliches statistisches Mate-
rial liegt hierzu bislang nicht vor. Auch der Referent konnte nur berichten, dass seit Inkraft-
treten des neuen Rechts in Nordrhein-Westfalen erst ein einziger derartiger Antrag vorge-
legt worden ist; dies diirfte auch fiir die tibrigen Bundeslander kennzeichnend sein.

Mégliche Ursachen fiir diese Feststellung sah der Referent zum einen in dem relativ kurzen
Zeitraum seit der Gesetzesnovelle: Eine entsprechende Priifung erfolgt in der Regel erst
nach rechtskréftigem Verfahrensabschluss, der angesichts der moglichen Dauer von Straf-
verfahren vielfach noch nicht erreicht worden sein mag. Zum anderen ist die Masse der
Verfahren nach Meinung von Elschenbroich kaum fiir einen Insolvenzantrag geeignet. Dies
betrifft insbesondere Verfahren der leichten bis mittleren Kriminalitdt mit geringeren Scha-
denssummen. Uberdies ist vor Antragstellung regelmiBig zu priifen, ob (iberhaupt die
Massekosten gedeckt sind. Ist dies — wie vielfach festzustellen - nicht der Fall, scheidet ein
Insolvenzverfahren aus. Der Geschadigte wird dann lediglich nach §8§459i, 459m Abs. 1 Satz
4 StPO informiert.®

Dariiber hinaus konnen Einzelfallumstande Insolvenzantrage verhindern, so beispielsweise
noch nicht abgeschlossene GroBverfahren, das Verhalten verletzter Personen, die bereits
im Ermittlungsverfahren oder im Zusammenhang mit der Anklageerhebung selbst Insol-
venzantrage vorliegen, oder Verfahren gegen Tater, die keinen Wohnsitz im Inland unter-
halten, weshalb schon eine insolvenzgerichtliche Zustéandigkeit nicht zu ermitteln ist. Es
bleibt abzuwarten, wie sich die Praxis weiter entwickelt, und ob diese ihre deutlich erkenn-
bare Zuriickhaltung bei der Antragstellung aufgibt.

Konzerninsolvenzstrafrecht - terra incognita? - Privatdozent
Dr. Christian Brand, Konstanz

Der Referent untersuchte einfiihrend die Frage, ob das ,Gesetz zur Erleichterung der Be-
waltigung von Konzerninsolvenzen™ fiir Unternehmensorgane besondere strafrechtliche
Risiken geschaffen hat. Er verneinte sowohl die strafrechtliche Relevanz nach § 15a Abs. 4,
Abs. 5 InsO von Insolvenzantrdgen, die entgegen § 3a InsO nicht am Gruppengerichtsstand
angebracht werden, als auch von Insolvenzantragen, welche die von § 13a InsO geforder-
ten Angaben nicht in zutreffender Wise enthalten.

AnschlieBend widmete Brand sich insolvenzstrafrechtlichen Risiken des Cash-Poolings,
welches bislang primar unter dem Aspekt der Untreue (§ 266 StGB) gewiirdigt wurde.'°Er
untersuchte hierbei die mogliche Strafbarkeit von Unternehmensorganen nach § 283 StGB
(Bankrott) und nach § 283c StGB (Gldubigerbegiinstigung). Nach seiner Ausfassung ist §
283 StGB verwirklicht, wenn der Geschéftsleiter einer poolzugehérigen Gesellschaft, der
trotz einer von ihm erkannten Gesellschaftskrise der getroffenen Cash-Pool-Abrede nach-
kommt und freie Gesellschaftsmittel an das Pool-Konto liberweist. Fiihrt das Organ dem-
gegenlber ein Darlehen, welches das Unternehmen aus dem Cash-Pool erhalten hat, trotz

© Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermoégensabschopfung vom 13.4.2017, BGBI | 2017, 872. Detailliert
zur Gesetzesnovelle Bittmann/Tschakert, ZInsO 2017, 2656.

7 S. dazu einfuihrend Bittmann/Tschakert, ZInsO 2017, 2656, 2663 ff.

8Vgl. weiter Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 62. Aufl. 2019, § 459m Rn. 5 ff.

9 KonlnsoErlG vom 13.4.2017, BGBI. 12017, 866. S. hierzu etwa Mock, DB 2017, 951.

10S, hierzu etwa Arens, GmbHR 2010, 905; Gaede, NZWiSt 2018, 220.




WiJ Ausgabe 3.2019

Veranstaltungen und politische Diskussion 145

bestehender Gesellschaftskrise wieder zuriick, folgt eine Strafbarkeit nach § 283 Abs. 1 Nr. 1
StGB nur in den Féllen, in denen der Geschéftsfiihrer ein mit einem qualifizierten Rangriick-
tritt versehenes Gesellschafterdarlehen ausgleicht; ansonsten ergibt eine strafrechtliche
Haftung nur unter den Voraussetzungen des § 283c¢ StGB."

Das erweiterte Manuskript des Vortrags von Brand wird schon in einer der ndchsten Aus-
gaben der ZInsO erscheinen, so dass wegen weiterer Einzelheiten der insgesamt sehr kom-
plexen Argumentation auf diese Veréffentlichung verwiesen werden soll.

Update Insolvenzstrafrecht - Oberstaatsanwalt Raimund
Weyand, Saarbriicken

Der Vortrag beschéftigte sich mit einigen ausgewahlten gegenwartigen Entwicklungen in
der Rechtsprechung, die fiir den Bereich des Insolvenzstrafrechts besondere Bedeutung
gewonnen haben.

Anfangsthema war die Frage, wer bei juristischen Personen Berufsgeheimnistrager von der
Wahrung ihrer professionellen Schweigepflicht befreien kann.'? Bekanntlich hat sich die ak-
tuelle Rechtsprechung von der friiher verbreitet vertretenen Auffassung'® geldst, es bedur-
fe hier einer kumulativen Entbindungserklarung sowohl des Insolvenzverwalters als auch
des friiheren Gesellschaftsorgans. Mit einer Ausnahme' gehen zahlreiche OLGe mittlerwei-
le davon aus, dass hier die Genehmigung des Verwalters ausreicht.' Auch angesichts einer
bislang kaum beachteten Entscheidung des BVerfG, nach der die Rechtsordnung gerade
nicht von einem schiitzenswerten Interesse der juristischen Person an strafbaren Handlun-
gen zu ihren Gunsten oder in ihrem Interesse ausgeht,'® ist der jiingeren Rechtsprechung
zu folgen. Indes ist ein Ende der ,Sprengelentscheidungen”’ nicht in Sicht, zumal OLG-
Strafsenate nach Auffassung des Referenten teils auch zu eher erratischen Entscheidungen
neigen.'®

Der Vortrag widmete sich sodann anhand einer kirzlich ergangenen Entscheidung des
BGH' den mdglichen zivilrechtlichen Folgen von Insolvenzverwalterkriminalitat, hier konk-
ret der Entgegennahme von kick-backs. Der Senat bezieht sich hierbei auf den Rechtsge-
danken des § 654 BGB: Wer verbotenerweise auf zwei Schultern tragt, soll hieraus nicht
noch zusatzliche Vorteile ziehen.?® Die Folge: Der ungetreue Verwalter verliert samtliche
Anspriiche auf seine Vergiitung und auch auf die Auslagenpauschale nach § 8 Abs. 3 InsVV.
Explizit offen gelassen hat der BGH, ob sich die Verwirkung gleichfalls auf die Einzelgel-
tendmachung nach § 4 Abs. 2 InsVV bezieht.?' Es bleibt allerdings auch aus der Sicht des
Strafverfolgers festzuhalten, dass zum einen eine spezifische Insolvenzverwalterkriminalitat
nicht nachgewiesen werden kann. Zum anderen lassen sich einzelne bekannt gewordene
Falle vielfach strafrechtlich kaum fassen.?

AnschlieBend befasste sich das Referat mit der Frage, ob die Einleitung eines Ermittlungs-
verfahrens als Amtspflichtverletzung iSd. § 834 BGB angesehen werden kann mit der Folge
einer entsprechenden Schadenersatzpflicht. Hierzu hat sich das OLG Frankfurt kirzlich um-

" Ausfihrlich zu dieser Problematik Brand, in Bittmann, Praxishandbuch Insolvenzstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 14
Rn. 16; Brand, NZI12017,518, 520f.

12 Ausfuhrlich und aktuell zu dieser Thematik vgl. Weyand, ZInsO 2018, 1889. S. auch Wick, ZWH 2017, 82.

13 S. etwa OLG Schleswig, Beschluss vom 17.05.1980 - 1 Ws 160/80, NJW 1981, 294; OLG Disseldorf, Beschluss
vom 14.12.1992 - 1 Ws 1155/92, wistra 1993, 120; LG Saarbriicken, Beschluss vom 26.05.1995 - 8 Qs 73/95,
wistra 1995, 239 m. abl. Anm. Weyand; Weihrauch, JZ 1978, 300; Schmitt, wistra 1993, 9. Aktuell in gleicher
Weise Pauka, NZI 2018, 502 und (wohl auch) Kéllner/Muick, NZI 2018, 341.

4 OLG Zweibruicken, Beschluss vom 08.12.2016 — 1 Ws 334/16, ZInsO 2017, 443.

5 S. etwa OLG Oldenburg, Beschl. vom 24.05.2004 - 1 Ws 242/04, ZInsO 2004, 932; OLG Nurnberg, Beschluss
vom 18.06.2009 - 1 Ws 289/09, ZInsO 2009, 2399; OLG K&lIn, Beschluss vom 01.09.2015 - 2 Ws 544/15, ZInsO
2016, 157; OLG Hamm, Beschluss vom 17.08.2017 - 4 Ws 130/17, ZInsO 2017, 2316. Vgl. auch LG Bonn, Be-
schluss vom 13.02.2012 - 27 Qs 21/11, ZInsO 2012, 1572, Tully/Kirch-Heim, NStZ 2012, 657, sowie Triick, in:
Bittmann (Fn. 11), § 1 Rn 183.

16 BVerfG, Beschluss vom 27.10.2003 - 2 BvR 2211/00, NStZ-RR 2004, 83.

7 So charakterisiert Priebe, ZIP 2011, 312, 316 die unlbersichtliche und zerfaserte Situation zu Recht.

'8 S, dazu ausfuhrlich Fischer, StraFo 2018, 133.

9 BGH, Beschl. vom 22.11.2018 - IX ZB 14/18, ZInsO 2019, 91 m. Anm. Mock, EWIiR 2019, 181, Anm. Keller, NZI
2019, 142, und Anm. Priewer, NZWiSt 2019, 190. S. zuvor BGH, Beschliisse vom 06.05.2004 - IX ZB 349/02,
ZInsO 2004, 669; vom 09.06.2011 - IX ZB 248/09, ZInsO 2011, 1520; vom 14.07.2016 - IX ZB 52/15, ZInsO 2016,
1656. Allgemein zu der Problematik Lissner, ZInsO 2017, 754.

'S, in diesem Zusammenhang auch aktuell BGH, Beschl. vom 18.12.2018 - 3 StR 270/18, n.v., zu Abrechnun-
gen eines ,Sachverstandigen” ohne entsprechende Ausbildung, welche trotz unstreitig erbrachter Gegenleis-
tung zu einer Strafbarkeit wegen Betruges fiihren konnen.

21 Verneinend Ahrens, NJW 2019, 890, 892.

22 S. etwa die Vorgange um das Bauunternehmen Bohlen & Doyen - LG Aurich, Beschluss vom 13.05.2013 - 15
KLs 1000 Js 55939/12 [2/13], ZInsO 2014, 343, und Urteil vom 25.04.2017 - 15 KLs 3/14, wistra 2018, 140.
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fassend geduBert.” Die StA Frankfurt hatte gegen einen friiheren DFB-Prasidenten wegen
Steuerhinterziehung und andere Delikte im Zusammenhang mit der FuBBball-WM 2006 ein
Verfahren eingeleitet und verschiedene MaBnahmen vollzogen. Der Beschuldigte verlang-
te u.a. Schmerzensgeld, was ihm der Senat aber verweigerte. Denn in einem Amtshaf-
tungsprozess unterliegen staatsanwaltschaftliche MalBnahmen, bei denen ein Beurtei-
lungsspielraum des Entscheidungstragers besteht, nur einer eingeschréankten richterlichen
Kontrolle. Sie kdnnen nicht auf ihre Richtigkeit, sondern nur auf ihre Vertretbarkeit tber-
prift werden. Letztere darf nur verneint werden, wenn bei voller Wiirdigung auch der Be-
lange einer funktionstlichtigen Strafrechtspflege das staatsanwaltschaftliche Verhalten
nicht mehr verstandlich erscheint.?*

AbschlieBend wurde noch die ,Schlecker-Kinder-Entscheidung” des BGH? kurz angerissen.
Der Senat hat hier - zum wiederholten Mal*® - darauf hingewiesen, dass die Schuldnerei-
genschaft bei § 283 StGB als besonderes strafbegriindendes personliches Merkmal iSd. § 28
Abs. 1 StGB gewertet werden muss. Zwingende gesetzliche Folge: Fir einen Gehilfen - wie
in der entschiedenen Sache die Kinder des gesondert verfolgten Firmenpatriarchen - ms-
sen Sanktionen nach § 49 StGB gemildert werden, was — jedenfalls bislang — von den Ge-
richten haufig Gibersehen wurde.

Vergleich und Tater-Opfer-Ausgleich im Insol-
venz(straf)verfahren - Rechtsanwalt Dr. Philipp Gehrmann,
Berlin, Rechtsanwalt Dr. Jorg Gollnick, K6In

Auch der Vortrag der Rechtsanwalte Gehrmann, Strafverteidiger aus Berlin, und Gollnick,
Insolvenzverwalter aus KoIn, betraf eine terra incognita. Der in § 46a StGB verankerte Tater-
Opfer-Ausgleich (TOA),?” welcher fir den Tater erheblich strafmildernd auswirken kann,
findet in der strafrechtlichen Praxis regelmafSig Anwendung bei Gewalt- oder Sexualdelik-
ten; im wirtschaftsstrafrechtlichen Bereich fehlt es jedoch weitgehend an einer entspre-
chenden Resonanz.® Im Zusammenhang mit Insolvenzstrafverfahren wurde die Thematik -
soweit ersichtlich - bis jetzt weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur Gberhaupt
angesprochen

Gehrmann widmete sich im ersten Teil des Vortrags den gesetzlichen Grundlagen und der
praktischen Anwendung des § 46a StGB. Aus der Sicht des Verteidigers birgt ein von § 46a
StGB erfasstes Vorgehen nicht unerhebliche Risiken. Denn eine Schadenswiedergutma-
chung schon im laufenden Ermittlungsverfahren kann - quasi als eine Art Gestandnis — die
allgemeine Unschuldsvermutung und auch das strafrechtliche Schuldprinzip aushebeln.
Andererseits betonte der Referent auch moégliche Vorteile: So kann ein entsprechendes
Vorgehen schon vor Tatendeckung und -verfolgung als praventive Verteidigung wirken.
Nicht zu unterschatzen ist die strafmildernde Wirkung eines TOA, mit dem der Tater Ver-
antwortung fiir sein Handeln Gbernimmt und einen materiellen Schadensausgleich ver-
wirklicht; im Einzelfall kann das Gericht nach der gesetzlichen Regelung zudem ganz von
Strafe absehen, wenn Félle der geringen Kriminalitdt betroffen sind. Gerade in den letztge-
nannten Fallen kann ein friihzeitiger TOA sogar zur Einstellung eines Ermittlungsverfahrens
vor Anklageerhebung bzw. im Zwischenverfahren - also nach Anklageerhebung, aber vor
deren Zulassung durch das Gericht - fiihren, wie sich aus § 153b StPO ergibt. Gericht und
Staatsanwaltschaft sollen nach § 155b StPO lberdies in geeigneten Féllen aktiv auf einen
TOA hinwirken. Gehrmann verwies in diesem Kontext auf die im Zusammenhang mit der
Neuregelung der Einziehung erstmalig geschaffene Bestimmung des § 73e StGB: Hernach
scheiden VermogensabschépfungsmaBnahmen insgesamt aus, wenn die aus der Tat resul-
tierenden Anspriiche des Verletzten erloschen sind. Dementsprechend kann die auf einen
TOA gerichtete gestaltende Verteidigung entsprechende Aktivitdten der Ermittlungsbe-
horden bzw. Entscheidungen des Gerichts verhindern.

2 OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 08.02.2018 - 1 U 112/17, ZWH 2018, 268.

24 S, bereits BGH, Urteil vom 21.04.1988 - Ill ZR 255/86, NJW 1989, 96, und BGH, Beschluss vom 27.09.1990 - lil
ZR 314/89, n.v. Jiingst ebenso OLG Saarbriicken, Urt. vom 21.03.2019 -4 U 118/17, n.v.

25 BGH, Beschluss vom 14.03.2019 — 1 StR 259/18, n.v.

26 S, zuvor BGH, Beschluss vom 21.03.2018 - 1 StR 423/17, ZInsO 2018, 1147, m. Anm. Brammsen, EWiR 2018,
757.

27S. zu den Moglichkeiten des § 46a StGB aus Verteidigersicht umfassend Piischel, StraFo 2006, 261.

% Eine der wenigen Ausnahmen erortert WaBmer, ZWH 2017, 20, in seiner zust. Anm. zu BGH, Urteil vom
09.08.2016 - 1 StR 121/16, wistra 2016, 486.
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VL.

Im zweiten Teil beleuchtete Gollnick die Thematik aus der Sicht des Insolvenzverwalters. Er
wies darauf hin, dass ein TOA in der Insolvenz des Taters selbst ausscheidet, weil der Ver-
walters weder Vertreter des Taters noch des Schuldners ist. Anders kann dies aber bei Un-
ternehmensinsolvenzen zu beurteilen sein. Hier stehen regelmaBig mogliche Haftungsan-
spriiche gegeniiber dem unredlichen Geschaftsfihrer bzw. Geschéftsleiter nach den §§ 64
GmbHG, 130a Abs. 2 HGB im Raum. Unabhangig von grundlegenden Fragen der Regress-
pflicht, etwa dem Nachweis von Handeln trotz und wahren Zahlungsunféhigkeit bzw.
Uberschuldung, Problemen des Haftungsumfangs und der Durchsetzbarkeit von Ansprii-
chen, sah der Referent keine Probleme, Vergleiche mit potentiellen Tatern bzw. einen TOA
mit dem ungetreuen Firmenverantwortlichen mit Sinn und Zweck des Insolvenzverfahrens
zu vereinbaren. Er verwies in dem Zusammenhang zudem auf den Schutz, den das Ver-
wendungsverbot des § 97 InsO* bei der Gestaltung des kommunikativen Prozesses zwi-
schen Verwalter und betroffenem Unternehmensorgan begriindet. Gollnick riet aber dazu,
etwaige derartige Vereinbarungen jedenfalls der Glaubigerversammlung zu Genehmigung
vorzulegen, schon um etwaige Untreuevorwiirfe (§ 266 StGB) zu verhindern. Denn das Ein-
verstandnis der Glaubigergesamtheit schlieBt bereits den Tatbestand der Untreue aus.*

Beide Referenten wollten ihre Gedanken, die ebenfalls in Aufsatzform in einer der nachsten
ZInsO-Hefte veroffentlicht werden sollen, als Ansto3 gewertet sehen, die Frage des TOA im
Insolvenzstrafrecht weiter zu erértern, und dessen Anwendungsmoglichkeiten zu prifen
und verstarkt zu beachten.

Ausblick

Nach den einzelnen Vortragen ergaben sich umfangreiche - teils durchaus auch kontrover-
se — Diskussionen zwischen den Anwesenden. Nach Tagungsende wurde die Gesprache
bei Fingerfood und Kolsch bis in die Abendstunden fortgesetzt.

Die diesjahrigen Organisatoren laden schon jetzt ein zum 6. Kdlner Insolvenzstrafrechtstag,
der - voraussichtlich - im Mai 2020 stattfinden wird. Ein gleichfalls interessantes und ab-
wechslungsreiches aktuelles Programm ist auch bei dieser Veranstaltung zu erwarten.

2'S. zum Verwendungsverbot des § 97 InsO Puschel, ZInsO 2016, 262, einerseits, Weyand, ZInsO 2015, 1948,
andererseits.

30°S. nur MinchKomm-StGB/Dierlamm, 3. Aufl. 2019, § 266 Rn. 143 m.w.N. S. zur ,Entscheidungshoheit der
Glaubigergemeinschaft” schon Buchalik/Hiebert, ZInsO 2014, 109, 110.
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