Dr. Hans Richter

DAS INSOLVENZSTRAFRECHT

UBERFLUSSIGES (GAR SCHADLICHES?) BESTRAFEN DES
WIRTSCHAFTLICHEN SCHEITERNS ODER NOTWENDIGER
STEUERUNGSMECHANISMUS EINER MARKTWIRTSCHAFT?

Gestatten Sie mir zum Hintergrund meines Praxisberichtes'" ei-
nen kurzen, ganz personlichen, »geschichtlichen« Riickblick:

Wir rithmen uns in Stuttgart ja sehr gerne damit, dass wir die
alteste »Schwerpunktstaatsanwaltschaft« der Bundesrepublik seien.
Dem liegt zugrunde, dass wir Anfang der 70er Jahre — wie viele an-
dere groBe Staatsanwaltschaften in Deutschland auch - neben einer
»Steuerabteilung« auch eine Abteilung »Allgemeine Wirtschaftsstraf-
sachen« hatten, deren damaliger Abteilungsleiter Eitel als »Praktiker«
spater Mitglied der »Sachverstindigenkommission«? war. Diese bei-
den Abteilungen, zu der bald eine kleine Dritte (die »Bankenabtei-
lung«) kam, wurde im Friithjahr 1976 zur Hauptabteilung mit Zustén-
digkeit fiir Wirtschaftsstrafsachen fiir ganz Wiirttemberg — eben »der
Schwerpunktstaatsanwaltschaft Stuttgart« — zusammengefasst.

! ... der auch in seiner schriftlichen Fassung den Vortragsstil beibehilt und weitgehend auf
Fundstellen und Quellenhinweise verzichtet. Diese sind umfassend im Beitrag des Verf. in
Miiller-Gugenberger (Hg), Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2015, 2. Kap., Pflichtverletzung
bei Unternehmensbeendigung, §§ 80-85 und 87, 88 belegt. Eine dhnliche Themenstellung
lag meinem Vortrag am 14.02.2017 vor der Juristischen Vereinigung Miinchen im dortigen
Justizzentrum zugrunde. Den Teilnehmern beider Veranstaltungen danke ich fiir ihre wei-
terfiihrenden — durchaus kontroversen - Diskussionsbeitrige, die auch Gegenstand meines
Beitrags in wistra (2017, 329 ff.) wurden.

? Sachverstindigenkommission zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitiit, Reform des
Wirtschaftsstrafrechts; vgl. BM] (Hg), Bekampfung der Wirtschaftskriminalitit, Kommis-
sionsberichte, 1976 und hierzu Miiller-Gugenberger in Wirtschaftsstrafrecht, a.a.O. (Fn 1), § 1
Rz 60 m. Nachw.
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Die soeben erwihnte »Sachverstindigenkommission« tagte
1972-1976 unter der Leitung von Professor Dr. Dr. h.c. mult. Klaus
Tiedemann®, sein Gutachten fiir den 49. Deutschen Juristentag 1972
zu einer Reform des Wirtschaftsstrafrechts war ihre Arbeitsgrund-
lage. Sie hat — neben umfassenden Reformen des materiellen Wirt-
schaftsstrafrechts — eine Vielzahl von organisatorischen MafSnahmen
fiir Justiz und Polizei angeregt, vor allem auch die bundessweite
Einrichtung von »Sondergerichten fiir Wirtschaftsstrafrecht« bei
zentralen Landgerichten (Wirtschaftsstrafkammern) und ihnen zu-
geordnete »Schwerpunktstaatsanwaltschaften«. Ich konnte daran
als Mitarbeiter im »Institut fiir Wirtschaftsstrafrecht und Krimi-
nologie in Freiburg im Breisgau« — zunichst noch als Betriebswirt
— teilnehmen; diese Arbeit hat mich — wie {iberhaupt die »Schule
Tiedemann« — in meinem Strafrechtsverstindnis gepriagt und auch
in meiner Berufsentscheidung bestimmend beeinflusst. Die ers-
te Umsetzung der materiell-rechtlichen Kommissionsvorschlige
im 1. WiKG'* galt dem Insolvenzstrafrecht mit der Lozierung des
»Konkursstrafrechts« als »Bankrottstrafrecht« im StGB, war und
blieb Zentrum der Reformbemiithungen im Wirtschaftsstrafrecht
und auch meiner tiber 30-jahrigen Berufstitigkeit: Von meinem Ein-
tritt bei der Staatsanwaltschaft Stuttgart Anfang 1980 bis Mitte der
90er Jahre — da hatte ich die Leitung ihrer Abteilung 15 (seitdem
Abteilung »Insolvenz- und Kapitalmarktstrafrecht«) tibernommen —
waren alle Dezernenten aller Schwerpunktabteilungen (auch) mit
Insolvenzstraftaten befasst. Ich habe gleich zu Beginn meiner Ab-
teilungsleitung die Unternehmensinsolvenzverfahren auf diese Ab-
teilung konzentriert und die Ermittlungsarbeit reformiert. Dariiber
werde ich gleich mehr berichten.

Als Grundlage fiir unsere Diskussion will ich im Folgenden einige
systemische Uberlegungen zum Rechtsgut der zu besprechenden
Normen des »Insolvenzstrafrechts« — eben nicht nur des »Bankrotts« —

? Dessen grundlegendes Werk, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht (1969), auch Grundlage
meiner Rechtsgutiiberlegungen ist; vgl. auBerdem zum Rechtsgiiterschutz ders., Wirtschafts-
strafrecht, AT, 4. Aufl. 2014, Rz 139 ff.; und zu den Insolvenzstraftaten ders., Wirtschafts-
strafrecht, BT, 3. Aufl. 2011, Rz 411 ff., ders. in Leipziger Kommentar (LK), 12. Aufl. 2009,
§§ 283 ff. sowie Tiedemann/Ronnau in Scholz, GmbHG, 11. Aufl., 2015, §§ 82 ff.

* Erstes Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit v. 20.07.20176, BGBI. I, 2034.

und zu deren Typisierung anstellen,um dann die Einleitungs-
und Verfolgungspraxis in diesem Deliktsfeld — nicht nur
in Stuttgart — darzustellen.

Der zweite Schwerpunkt meiner Ausfithrungen ist dem Insol-
venzverschleppungsstrafrecht — einem zentralen Bereich der Ver-
folgungspraxis bei Unternehmenszusammenbriichen — gewidmet.
Dieses hat durch die Novellierung 2017 (erneut) ganz aktuelle Be-
deutung erlangt. Meine Thesen mochte ich sodann abschlieBend
zusammenfassen und sie mit einer Conclusio zum Thema »Hemm-
schuh« (»schddliches Bestrafen<) vers. »Forderung« der (Unterneh-
mens-)Sanierung (»notwendiger Steuerungsmechanismus«) zur Diskussi-
on stellen.

1. SYSTEMISCHE ["JBERLEGUNGEN

Obwohl der Schutz des vom (Straf-)Gesetzgeber mit der Straf-
norm vorgegebenen Rechtsgutes Arbeitsgrundlage des Staatsan-
waltes ist, herrscht hieriiber gerade bei den Insolvenz-Strafnormen
Meinungsvielfalt. Deren lange geschichtliche Entwicklung scheint
den Schutz von Indiv idualrechtsgiitern — insbesondere des Ver-
mogens der Glaubiger — zu belegen (was dann ja auch gerne auf
das gesamte Wirtschaftsstrafrecht iibertragen wird). Die Geschichte
dieses Strafrechts” belegt als dessen Zielrichtung aber zunichst die
Beschrinkung der Glaubigerrechte (Schuldknechtschaft oder doch der
»missio in bona« — »Abtretung der Ehrenménner«) durch die »ces-
sio bonorum« (»Einweisung in das Schuldnervermégen«) zum Schutz
der gesellschaftlichen Existenzgrundlagen. So weist die Geschichte des
Schuldenerlasses, die mit dem Beginn des Handels zwischen Men-
schen und der Abfithrung von Abgaben an den Staat (Einfithrung
allgemeiner »Ablass-« oder »Sabbatjahre«) unmittelbar zusammen-
fallt (also nicht erst auf die berithmte Befreiung aus der Schuld-
knechtschaft zur Rettung der durch Versklavung des Bauernstandes
ruinierten Lebensmittelversorgung durch den Athener Solon rd. 600
v. Chr. zuriickzufiihren ist), doch viel eher auf das tiberindividuelle

® Interessante Aspekte — nicht nur, aber auch zum Bankrottstrafrecht — findet man bei
Andreas Hey, Die 6konomische Analyse ausgewihlter Wirtschaftsstraftaten im historischen
Normenkontext, 2001, 229 ff, 252.
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Rechtsgut, in unserer Wetthewerbswirtschaft: Schutz der Kreditwirt-
schaft als deren notwendigem Instrument.

Diesem Rechtsgiiterschutz ist nun aber eine Differenzierung
zwischen redlichem und unredlichem Schuldner immanent — der Ver-
such hierzu kennzeichnet auch bis heute jedes Insolvenzstrafrecht:
Im Wiener Stadtrechtsbuch 1340 wurde die Grenzziehung zwischen
einfachem/betriigerischem Bankrott mit Hilfe von Mingeln der
Buchfithrung, Misslingen fremdfinanzierter Geschifte und schlie8-
lich der Flucht des Schuldners versucht. Die PreuBische Konkur-
sordnung 1855 unterschied dreifach: Mutwilliger (iibertriebener
Schuldneraufwand), unbesonnener (Fehlschlagen unbesonnener und
verwegener Unternehmungen) und fahrldssiger Bankrott. Unserer Kon-
kursordnung 1877 — die in gerader Linie zu den heutigen Bankrott-
strafnormen fithrt — lag deshalb auch die Erkenntnis zugrunde: »Wo
es keinen Kredit gibt, da ist ein Konkurs kaum denkbar«® — dieser
lebt aber von der (Hoffnung auf) Riickzahlung, deren Durchsetzung
im Wege der Einzelzwangsvollstreckung durch die (deutliche Mehr-
zahl der) Glaubiger in der Krise des Schuldners an der Asymmetrie der
Glaubigerinformation scheitert.

Dieser kurze Uberblick legt den Schluss nahe, dass Insolvenz-
strafnormen nicht dazu dienen, den Schutz des Vermégens des (red-
lichen) Schuldners durch Bestrafung des Unredlichen zu gewihrleis-
ten. Bei allen (Zweifels-)Fragen der Abgrenzung zu einem »Verwal-
tungs-Unrecht« und der inhaltlichen Bestimmung und Begrenzung
von Strafnormen vor und bei wirtschaftlichem Mangel im Schuld-
nervermdgen ist — mit der h.L.|” in der Nachfolge Tiedemann's'® —
nur das iiberindividuelle Rechtsgut des Funktionsmechanismusses
der Kreditwirtschaft (mit dem Erhalt des allein »juristischen Haf-
tungsfonds«) geeignet, eine sachgerechte Auslegung solcher Normen
zu gewihrleisten. Mitgeschiitzter »Hintergrund« ist dabei aber auch
stets ein personaler Bezug — hier also das Glaubigervermogen. Als
Grundlage fiir strafrechtliche Verhaltenssteuerung zur Wahrung des

® Tiedemann, Wirtschafsstrafrecht, BT, a.a.O. (Fn 3) Rz 413 unter Bezug auf die Materialien
zur Konkursordnung 1877.

7 Nachw bei Richter in Wirtschaftsstrafrecht, a.a.0. (Fn 1), § 76 Rz 1 ff.
8 A.a.0. (Fn 6); eingehend ders., LK a.a.0., (Fn 3), Vor § 283 ff., Rz 45 ff.

gesellschaftlichen Friedens dienen zudem folgende Uberlegungen:
Die Sozialbindung des (Gldubiger-)Vermégens belegt nicht nur die
Restschuldbefreiung der Verbraucherinsolvenz, sondern auch die Ei-
genverwaltung der Unternehmensinsolvenz und nunmehr deutlich
die »Zweite Chance« im Entwurf einer EU-Richtlinie zur vorinsol-
venzlichen Sanierung' mit der Schuldenbefreiung fiir Unternehmen
nach maximal drei Jahren. Die Diskussion zur zweiten (auch schon
dritten und vierten) Chance fiir den redlichen Schuldner wird erfolg-
reich nur zu fithren sein, wenn es gelingt, sie dem unredlichen unter
Drohung (eben auch mit einer Freiheitsstrafe) zu versagen.

Dieses iiberindividuelle Rechtsgut ist auch geeignet, konkrete
strafrechtliche Grenzen in Normierung und Auslegung zu bestim-
men. Ausgangspunkt ist danach, dass der Gesetzgeber die Hand-
lungsfreiheit der Vermogenstriger erst beim »Wirtschaften mit frem-
den Mitteln« begrenzen kann. Dies ist aber schon beim Herbeifiihren
und dann — erst recht — beim Vorliegen einer wirtschaftlichen Kri-
se gegeben, also wenn das Vermogen des Schuldners nicht wertad-
dquat den Forderungen der Gldubiger entspricht — wir nennen das:

Uberschuldung.

Der Wert der Vermogensgiiter enthilt allerdings stets auch Zu-
kunftserwartungen der Marktbeteiligten. Glaubhafter Rechtsgiiter-
schutz muss daher bereits bei der konkreten Verlustgefahr einsetzen.
Schon ein (auch nur drohender) Liquiditdtsmangel fithrt regelmiBig
zum Wertverlust, weshalb bereits die drohende (erst recht die einge-
tretene) Zahlungsunfihigkeit die Verlustgefahr manifestiert.

Betrachten wir nun die Bankrottdelikte unseres gegenwértigen In-
solvenzstrafrechts, so belegen auch die Einbeziehung der Rechnungsle-
gungsdelikte auBBerhalb des Krisenzusammenhangs (§ 283b StGB) und
der teilweise sehr weite Gefihrdungsbezug einzelner Tathandlungen
(Spekulations- und Differenzgeschifte — Abs. 1 Nr. 2) des § 283 StGB
(die bei Kausalitdtsnachweis auch fiir das Krisenvorfeld gelten — § 283
Abs. 2 StGB), dass es dabei keinesfalls nur um den Schutz der geldwer-
ten Anspriiche der Glidubiger in ihrer Gesamtheit, dem (rein rechneri-
schen) Wert der (Insolvenz-)Masse (Individualrechtsgut) gehen kann.

9 vom 20.11.2016 — RL COM (2016)
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Vor diesem Hintergrund geht es fehl, wenn man mit Brand'"’
Strafwiirdigkeitsbedenken daraus ableitet, dass »die (prasumtive)
Masse nahezu vollstindig den aussonderungsberechtigten Gldubi-
gern ,gehort’, die ,normalen’ Gldubiger also in der Regel nichts oder
nur eine Quote im einstelligen Prozentbereich beanspruchen« kén-
nen — und zwar unbeschadet davon, dass die statistischen Zahlen
des Ausfalls von Forderungen bei Unternehmensinsolvenzen das Ge-
genteil belegen."! So scheinen auch die von Ogiermann/Weber'* be-
richteten »Schidden« als materielle VermégenseinbuBen zum einen
zwar die These des »Vermogensstrafrechtes« und damit des Individu-
alrechtsgtiterschutzes und gerade hier die besondere Strafwiirdigkeit
zu belegen. Gerade diese — immer wieder von der Polizei, aber auch
der Justiz — zum Zwecke der Erlangung von Haushaltsmitteln propa-
gierten Zahlen zeigen die Fragwiirdigkeit der darauf gestiitzten Ar-
gumentation: Was ist die empirische Grundlage dieser Zahlen der po-
lizeilichen Kriminalstatistik? Handelt es sich insoweit nicht um reine
Schitzung der Kriminalbeamten auf der Grundlage (?) rudimentérer
Kenntnisse der »Tabelle« in Insolvenzakten — also Forderungsausfil-
len, die so keinesfalls als Folge von Straftaten festgestellt angesehen
werden konnen. Zutreffend hat Brand aber auf Gerechtigkeitsliicken
im Hinblick auf die fehlende tatsichliche Verfolgungsgefahr bei
Bankmanager hingewiesen,”® die mit einem Sondertatbestand ge-
16st werden konnten und sollten. Unbeschadet der zwischenzeitlich
erfolgten — allerdings praktisch wirkungslosen — Kodifizierung in §§
54a, 25¢ IVa, IVD S. 2, IVe KWG'"* — vermag diese Nichtbestrafung
Einzelner die Strafwiirdigkeit eines Lebenssachverhaltes nicht auszu-
schlieBen. Dariiber hinaus wird das tiberindividuelle Rechtsgut ge-
rade nicht betroffen, wenn die Marktteilnehmer berechtigt erwarten

' Vortrag beim BGH, 5. Strafsenat am 29.11.2011, zitiert nach Materialheft zum 41. Strafver-
teidigertag in Bremen, 24.-26.03.2017, S. 168 ff., 168.

! Vergl. zum Zeitraum des Vortrags von Brand nur Rihl, Wirtschaftsdienst, 2012, 640 ff., der
unter Auswertung der Zahlen der Wirtschaftsauskunftei Creditreform Forderungsausfille
und Schiden von fast 79 Mrd. Euro fiir das Jahr 2009 seiner Durchschnittszahl von Forde-
rungsausfillen bei einer Unternehmensinsolvenz von iiber 1,9 Mio € gegeniiberstellt.

'2 Materialheft, a.a.O. (Fn. 10), S. 155 ff.
¥ A.a.0. (Fn. 10), S. 176.

" Vgl. Brand, ZVgIRWiss 2014, 142 ff.; Christian Schrider, WM 2014, 100 ff.; Binder, ZGR 2016,
229 ff.

diirfen, dass ihnen ein Insolvenzschaden deshalb nicht entsteht, weil
— wer auch immer — das Massedefizit abdeckt. Zutreffend bleibt aber
der Hinweis Brand's|" auf die Systemwidrigkeit der BebuBung (als
OWi) der Insolvenzverschleppung im Falle der Kapitalanlagegesell-
schaften im Investmentgesetz'' (§§ 99 Abs. 3 S. 1, 19k InvG), welches
allerdings schon mit Wirkung v. 22.07.2013 auBer Kraft gesetzt wor-
den ist."”

Eine solche Rechtsgutbestimmung ldsst eine fiir die Praxis
brauchbare Typisierung der Insolvenzstrafnormen zu: Ausgangs-
punkt der Unrechtsbestimmung ist die schuldhafte Herbeifiihrung der
Krise (§ 283 Abs. 2 StGB). Dem folgt die Vermdagenssicherung in der Krise
(§ 283 Abs. 1 StGB) und parallel hierzu die Sicherung der Gliubiger-
herrschaft tiber das den Glaubigern zustehende (Rest-)Vermogen des
Schuldners (»Insolvenzverschleppung« — § 15a Abs. 4 u. 5 InsO). Auf
dieser Grundlage bietet sich eine Vierteilung der auf Sicherung der
Kreditwirtschaft und des Glaubigervermdgens gerichteten Insolvenz-
strafrechtsnormen — die von Vermdgensschutznormen (wie etwa Be-
trug und Untreue) ergénzt werden — an:

- Delikte der Masseschmdlerung (Verminderung der Aktiva/Erho-
hung der Passiva) durch Schuldner und Externe (§§ 283, 283d
StGB)

- Informationsbezogene Delikte (des Rechnungswesens im Bankrott-,
Handels-/Gesellschaftsstrafrecht)

- Beeintrichtigung der Verteilungsgerechtigkeit (§ 283c StGB)

- Beeintrichtigung der Glaubigerherrschaft nach Kriseneintritt (§ 15a
Abs. 4 und 5 InsO)

Besonders interessant fiir die Praxis — auch im Hinblick auf
das immer bedeutsamere und diese Normen beziiglich des Schutzes
der Kreditwirtschaft erginzende Kapitalmarktstrafrecht"® — sind
informationsbezogene Bankrotttatbestinde, also die Delikte des

15 A.2.0. (Fn. 10), S. 178 f.
68§ 99 Abs. 3 S. 1, 19k InvG.

 Durch Artikel 2a des Gesetzes vom 4. Juli 2013 (BGBL. I S. 1981). Zur weiteren Anwendung
siehe §§ 345 bis 355 des Gesetzes vom 4. Juli 2013 (BGBL. I S. 1981).

' Nachweise hierzu siehe Christian Schrider, Handbuch Kapitalmarktstrafrecht, 3. Aufl. 2015,
Rz 109.
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Rechnungswesens, die man mit Graf von Spee'” in §§ 283 Abs. 1,
283b StGB als den insolvenzbezogenen Vermdogensdispositionen
vorgelagerte insolvenzverursachende Schuldnerhandlungen noch
verfeinernd wie folgt unterteilen kann:

-§ 283 I Nr. 5-7, 283b StGB (»Selbstinformationsverstof«),

- § 283 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 StGB (»Verheimlichen«), Nr. 4 (»Vor-
tauschen«, »Anerkennen«) von (erdichteten) Rechten und (»Ver-
heimlichen/Verschleiern« der geschiftlichen Verhiltnisse) in §

283 Abs. 1 Nr. 8 StGB (»Verkehrstiuschung«).

Piischel (S. 164) verkennt dies grundsitzlich, wenn er sich dartii-
ber »mokiert«, dass der Gesetzgeber insofern »schon« Fahrlissigkeit
unter Kriminalstrafe stellt und damit zum Ausdruck bringt, dass
»Buchfiihrungspflicht-Verletzung« ein Versto8 rein »formaler« Pflich-
ten, praktisch »Verwaltungsungehorsamc« sei.|*

Der Verweis des § 283 Abs. 2 StGB auf alle Tatbestandsalterna-
tiven des Abs. 1 belegt demgegeniiber die gesetzgeberische Wertung
der strukturellen Gleichgestellung informationsbezogener Tatbestén-
de mit denjenigen der Masseschmélerungen.

Will man nicht als Folge der Annahme eines tiberindividuellen
Rechtsgutes stets Verletzungsdelikte® (Beeintrichtigung
der geschiitzten Kreditwirtschaft) annehmen, so beschreiben Bank-
rott- und Insolvenzantragsdelikte jeweils konkrete Gefdhr-
dun gen desiiberindividuellen Rechtsgutes, aber auch eines etwai-
gen Individualinteresses (das Vermégen oder das Befriedigungsinteres-
se der Glaubiger). Lediglich die von der Unternehmenskrise losgelosten
Rechnungslegungsdelikte des § 283b StGB sind dannab strakte
Gefihrdungsdelikte.

Daran vermag auch die auch fiir alle Bankrottnormen geltende
Verfolgungsbeschriankung des § 283 Abs. 6 StGB nichts zu dndern.
Angesprochen ist damit die Strafbarkeitseinschrinkung durch

1 Sanktion schuldnerseitiger Insolvenzverursachung durch Vermégensdispositionen, 2016.

% A.a.0. (Fn. 10), S. 164 f.

* Vgl. hierzu etwa Vogel in Assmann/Schneider, WpHG, 6. Aufl. 2012, Vorbemerkungen Rz
8; grundsitzliche Gedanken hierzu bei Lampe, Uberindividuelle Rechtsgiiter, Institutionen

und Interessen, in Sieber u.a. (Hg), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht, Festschrift fiir
Klaus Tiedemann, 2008, S. 79 ff.

Strafbarkeitsbedingungen, die besondere und zentrale Bedeutung
fiir die Strafverfolgung — nicht aber fiir die Strafwiirdigkeit! — er-
langt: Die objektiven Strafbarkeitsbedingungen (§ 283 Abs. 6 StGB
— Zahlungseinstellung und/oder insolvenzrichterliche Entscheidung
nach zulidssigem Insolvenzantrag, Insolvenzeréffnung oder Ableh-
nung des Antrags als unbegriindet, also »mangels Masse«) werden
als »Manifestation des Unternehmenszusammenbruchs«bezeichnet.
Das war und ist schon deshalb unzutreffend, weil sie auch fiir die
Verbraucherinsolvenz galten und gelten. Unabhingig hiervon stel-
len die insolvenzrichterlichen Entscheidungen nach der Vorverlage-
rung der Eroffnungsgriinde durch die InsO 1999 (im Verhiltnis zur
»alten« Vergleichs-/Konkursordnung) jedenfalls faktisch eine Straf-
verschirfung im Vorfeld des Unternehmenszusammenbruchs dar.
Nach dem ESUG 2011 ist zudem die Insolvenzeréffnung schon
bei drohender Zahlungsunfihigkeit moglich: Der Bedingungsein-
tritt ist dadurch weiter in ein frithes Krisenstadium (bei Rettungs-
wahrscheinlichkeit!) vorverlagert. Da sich die Strafwiirdig-
keit schon aus der Rechtsgutbeeintrichtigung der Tathandlungen
der Bankrottnormen ergibt, bleibt es dabei, dass die Bedingungen
des § 283 Abs. 6 StGB die (Bankrott-)Strafbarkeit einschrinken,
auch wenn der Gesetzgeber das Verfolgungs- und Strafbediirfnis
schon beim Vorliegen einer fiir die Einleitung des Insolvenzverfah-
rens ausreichenden Krise bejaht — und so die Verbindung zwischen
Insolvenzverschleppung und Bankrott unterstreicht.

II. DAS »INSOLVENZSTRAFRECHT« IN DER PRAXIS!?3

Die Arbeit der Strafrechts-Praxis beginnt mit dem Anfangsver-
dacht, den das »Grundgesetz des Staatsanwaltes«, das Legalitétsprin-
zip, bestimmt:

- Danach ist die Staatsanwaltschaft berechtigt und verpflichtet,
wegen verfolgbarer Straftaten bei zureichendem Anhaltspunkt ein-
zuschreiten (§ 152 Abs. 2 StPO).

# Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen vom 7. Dezember

2011, BGBL I S. 2582, ber. S. 2800.

# Vgl. hierzu niher und mNachw Quedenfeld/Richter in Bockemiihl (Hg), Handbuch des Fachan-
walts Strafrecht, 7 Aufl. 2017, 6. Teil, 5. Kap. Wirtschaftsstrafverfahren, Rz 94 ff. (im Druck).
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- Insofern geniigt eine gewisse, wenn auch noch geringe Wahr-
scheinlichkeit der Tatbestandsverwirklichung durch eine natiir-
liche Person, bei der der Zweifel an der Richtigkeit des Ver-
dachts noch tiberwiegen darf.

- Bei der Priifung dieser Wahrscheinlichkeit sind die fiir die Ent-
scheidung wesentlichen be- und entlastenden Umsténde mittels
einer Gesamtschau abzuwigen.

- Ihre Grundlage sind konkrete T a t s a ¢ h e n, Indiztatsachen
oder Tatsachen, die offenkundig sind und die kriminalistische
(auch: Handels- oder Markt-) Erfahrung, die aber mit bloBen
(kriminalistischen) Hypothesen oder Vermutungen nicht be-
griindet werden kann.

- Bei der Gesamtschau steht der Staatsanwaltschaft ein gewisser
Beurteilungsspielraum, aber kein Ermessen zu.

- Der Anfangsverdacht verpflichtet die Staatsanwaltschaft einzu-
schreiten; fehlender Anfangsverdacht verbietet Ermittlungen.

Die Insolvenzstrafrechtspraxis weist aber Besonderheiten auf:
Den Beginn staatsanwaltschaftlicher Tétigkeit bestimmt hier regel-
miBig nicht die Strafanzeige (geschidigter oder sonst interessierter)
Biirger — ihr liegt vielmehr meist eine Amtsinformation, die MiZi-
Mitteilung'®* der Insolvenz/Vollstreckungsgerichte, zugrunde. Diese
haben der zustindigen Staatsanwaltschaft - unternehmensbezogen —
(u.a.) mitzuteilen:

- die Abgabe der e.V. nach § 807 ZPO,

- den Erlass eines Haftbefehles nach § 901 ZPO, bei inlindi-
schen juristischen Personen und kapitalisierten Personengesell-
schaften bzw.

- die Abweisung des Insolvenzverfahrens mangels Masse

- die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (auch bei Anschlussin-
solvenzverfahren, nicht bei Privatpersonen ohne Bezug auf ge-
werbliche Titigkeit).

Die Praxis der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens mancher
Staatsanwaltschaften auf der Grundlage »kriminalistischer Erfahrung«

* Mitteilungen in Zivilsachen (MiZi), BAnz Nr. 218 v. 10.11.1997 idF vom 15.09. 2014 (BAnz
AT 29.09.2014 B1).

(wegen »Insolvenzstraftaten«?) ist schon mangels konkretem Normbe-
zug, aber auch deshalb abzulehnen, weil so die »kriminalistische Er-
fahrung« — unzuléssig! — auf statistische Haufigkeit reduziert wird. In
Stuttgart geben — wie bei den meisten Staatsanwaltschaften in Deutsch-
land - die Mitteilungen keinen Anfangsverdacht, sondern Anlass fiir
Vorermittlungen.”” Diese dienen (im Unterschied zu Vorfeldermittlun-
gen) zur Klarung, ob auf Grund vorliegender tatsidchlicher Anhaltspunk-
te die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens veranlasst ist. Zuldssige
(und regelmiBig auch vorgenommene) Vorermittlungshandlungen sind
interne Abkldrungen, Einsichtnahme in Akten, Behérdenanfragen, Aus-
werten allgemein zuginglicher Informationen und die informatorische
Befragung von Dritten. MaBnahmen mit Zwangs- oder Eingriffscharak-
ter (Durchsuchung, Beschlagnahme, vorldufige Festnahme, Entnahme
von Korperzellen) sind demgegeniiber nach ganz herrschender und zu-
treffender Ansicht vor dem Anfangsverdacht nicht zuléssig.

Die eingangs erwdhnten 1994 in der Schwerpunktstaatsanwalt-
schaft Stuttgart installierten organisatorischen Strukturen bei Unter-
nehmensinsolvenzen kennzeichnen bis heute deren Praxis. Schwer-
punkte sind:

- Konzentration der Verfahren bei Unternehmensinsolvenzen
auf eine der 5 Abteilungen (dort mit Ermittlungen bei Strafta-
ten im regulierten Kapitalmarkt).

- Beauftragung der Wirtschaftsreferenten mit systematischer Aus-
wertung der Insolvenzakten und der amtlich zugénglichen In-
formationen.

- Einrichtung von 5 Arbeitsgruppen der Kriminalpolizei zur Be-
arbeitung der Unternehmensinsolvenzen nach systematischen
Vorgaben in enger (Absprache-)Fithrung durch den Staatsan-
walt (genannt: WESP”*® — Wirtschaftskriminalistische Ermitt-
lungsgruppe Staatsanwaltschaft/Polizei).

- Strikte Beachtung des Verwendungsverbotes nach §§ 20, 97 InsO.

» Vergl. zu dieser Praxis Richter, Wirtschaftsstrafrecht, a.a.O. (Fn 1), § 76 Rz 18 ff.; Quedenfeld/
Richter, Fachanwalt Strafrecht, a.a.O. (Fn 14), Rz 94, je mNachw.

% Vgl. Dittrich/Gruhl/Hepp, Kriminalistik 1998, 713 ff.; Bertolini, Kriminalistik 2015, 542 ff.
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Ganz konkret fithrt diese Praxis zu folgenden Ergebnissen:

- Es werden 100 Prozent der Unternehmensinsolvenzen iiberpriift.

- Jahrlich 300 bis 600 Verfahren der Landgerichts- und Schwer-
punktzustindigkeit.

- Es gibt keine Unternehmensinsolvenz ohne Straftaten — die
Vorpriifung ergibt in nahezu 100 Prozent der Fille einen An-
fangsverdacht bzgl. eines — meist aber mehrerer — einschligi-
ger Delikte.

- Etwa 20 Prozent der Fille werden sogleich von der Staatsan-
waltschaft aufgrund § 153 StPO wegen geringer Schuld (ohne
Auflagen) eingestellt.

- Etwa 25 Prozent werden den WESPen mit der MaBgabe ledig-
lich einer Beschuldigtenvernehmen zugeleitet. Diese Verfahren
werden i.d.R. mit einem Strafbefehl bis zu 90 Tagessitzen ab-
geschlossen.

- In etwa 50 Prozent der Fille werden konkrete Ermittlungen
(weniger als zehn Prozent hiervon mit Durchsuchungen) in
Auftrag gegeben, die regelmiBig mehrere Beschuldigte mit
mehreren Straftaten betreffen. Diese Verfahren werden meist
zum Schoffengericht angeklagt und mit Geldstrafen ab 180 Ta-
gessitzen bzw. Freiheitsstrafen abgeschlossen.

- In etwa fiinf Prozent der Fille (»GroBverfahren«) wird das Lan-
deskriminalamt (LKA) mit konkreten Ermittlungen beauftragt;
diese Verfahren werden id.R. mit Anklagen zur Wirtschafts-
strafkammer abgeschlossen.

- In all den Jahren gab es so gut wie keine Einstellungen nach
§ 170 II StPO und gar Freispriiche. AuBerdem werden nahezu
alle Strafbefehle rechtskriftig (gelegentlich wird der Einspruch
gegen den Strafbefehl in der Hauptverhandlung auf das Straf-
mal beschrinkt).

IIT. VoM INSOLVENZVERSCHLEPPUNGS- ZUM INSOLVENZANTRAGS-
STRAFRECHT — UND ZURUCK

Durch »Zusammenlesen« der Sanktions- (§ 15a Abs. 4 und 5
InsO) mit den ihr zugrundeliegenden Handlungsnormen (§§ 15a
Abs. 1, 13 InsO) lautet die (Verschleppungs-)Strafnorm der unterlas-
senen oder verspiteten Insolvenzantragstellung (freilich verkiirzt im
Hinblick auf die Té4terbeschreibung und ihrer Eingrenzung in §§ 15a
Abs. 1S.2, 2,3 und 6 InsO) wie folgt:

»Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren (einem Jahr) oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer vorsitzlich (fahrlissig) als Mitglied des Vertre-
tungsorgans einer juristischen Person ... einen Eréffnungsantrag nach
§ 13 InsO nicht oder nicht rechtzeitig stellt ...«

Die Strafrechtsdogmatik unterscheidet zwischen echten und
unechten Unterlassungsdelikten. Beim unechten Unterlassungsdelikt
wird dem Garant die Nichthinderung des Erfolgseintritts zum Vor-
wurf gemacht. Unbeschadet der Frage, ob das Vermogen der Gliu-
biger zum Rechtsgut des Insolvenzantragsdeliktes gehért oder ein
tiberindividuelles Rechtsgut zugrunde gelegt wird, ist der Antrags-
pflichtige zur Verhinderung von Schéden bei den Gldubigern gerade
nicht verpflichtet. Es handelt sich somit nicht um ein Erfolgs- sondern
um ein (schlichtes) Tdtigkeitsdelikt und insofern um ein
echtes Unterlassungsdelikt Durchdasstrafbare Unter-
lassen wird der rechtswidrige Zustand — wie z.B. bei der Freiheitsbe-
raubung nach § 239 StGB - bis zu seiner Beseitigung (durch Antrag-
stellung oder Wegfall der Pflicht) stindig erneuert; es handelt sich
also auch um ein Dauerdelikt. Nicht die Fortsetzung der Geschifts-
titigkeit ist also strafbar, sondern allein die verzogerte oder ganz un-
terlassene (seit dem MoMiG'*” auch die fehlerhafte Antragsstellung).
Die Antragspflicht besteht also auch dann, wenn die Gesellschaft
ihre Geschiftstitigkeit eingestellt hat oder liquidiert werden soll oder
wird. Das verkennen Ogiermann/Weber'™, wenn sie annehmen, dass
die »bloBe Geschiftsfortfithrung als solche und nicht lediglich die
willkiirliche Entziehung des Gesellschaftsvermégens zu Lasten der

¥ Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
(MoMiG) vom 23. Oktober 2008, BGBI. I, S. 2026.

% A.a.0. (Fn. 10), S. 161 f.
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Glaubigergesamtheit im Einzelfall unter Strafe« gestellt sei.

Zur Bekdmpfung der »Unternehmens-Beerdiger«<® hat der
Gesetzgeber 2011 mit dem MoMiG'* das Insolvenzantragsstraf-
recht um eine Handlungsalternative erweitert,* fiir die — nach dem
vorgestellten »Zusammenlesen« — die Strafnorm seitdem zusitzlich
wie folgt lautet:

»Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren (einem Jahr) oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer vorsitzlich (fahrlissig) als Mitglied des Vertre-
tungsorgans einer juristischen Person ... einen Eréffnungsantrag nach
§ 13 InsO nicht richtig stellt ...«

Der damit strafbare unrichtige Antrag hatte bislang — sicher
auch wegen der grundlegenden Differenzen bei seiner Auslegung -
kein praktisches Anwendungsfeld. Gestritten wird in der Literatur
vor allem wie folgt: Im Anschluss an Bittmann'®* nimmt die tiberwie-
gende Kommentarliteratur an, der unzuldssige Antrag sei nach dem
MoMiG als unrichtiger Antrag strafbar. Auch der unrichtige Antrag
begriinde Unterlassens-Strafbarkeit; ponalisiert sei das Unterlassen
der Stellung eines richtigen, also zuldssigen Antrags. Dem ist aller-
dings entgegen zu halten: Auch nach dem MoMiG ist fiir die Frage,
ob ein Schuldnerantrag rechtzeitig gestellt ist, lediglich festzustellen,
wann ein zulidssiger Antrag gestellt ist. Ob das Insolvenzgericht darti-
berhinausgehende Angaben gefordert hat und ob solche - richtig oder
falsch — gemacht wurden und welche Schliisse das Insolvenzgericht
daraus gezogen hat, ist strafrechtlich unter dem Gesichtspunkt der
Verschleppung unerheblich. Dann aber kann der unzulissige Antrag
nach § 15a InsO nicht strafrechtlich relevant unrichtig sein! Uber die

# Auch Unternehmens-/Firmenbestatter, hierzu ndher mNachw Richter, Wirtschaftsstrafrecht,
a.a.0.(Fn 1), § 87 Rz 44 ff.

¥ Aa.0. (Fn 21).

* Hierzu niher und mNachw Richter, Konfusion im Insolvenzantrags-Strafrecht nach dem

ESUG, in: FS fiir Siegfried Beck, a.a.0. (Fn 20); S. 441 ff.

32 NStZ 2009, 113 ff,; differenzierend aber i.E. weiterhin an der Moglichkeit eines unrichtigen
strafbaren unzuléssigen Antrags festhaltend ders. in Praxishandbuch Insolvenzstrafrecht, 2.
Aufl. 2017, § 11 Rz 22 ff.; dagegen Richter in Miiller-Gugenberger/Richter Wirtschaftsstraf-
recht, § 80 Rn. 53 ff.; ders in: Joachim Exner/Christoph G. Paulus (Hrsg.), Festschrift fiir
Siegfried Beck zum 70. Geburtstag, Miinchen 2016; Konfusion im Insolvenzantrags-Straf-
recht nach dem ESUG, S. 441 f£.); ders. Quadratur des Kreises- Compliance und Sanierung,
in Heinrich (Hg), Unternehmenssanierung im Fokus der Arbeits- und Insolvenzpraxis,
2016, S. 41 ff., je m. Nachw.

zur »Konfusion« beitragende »unbeholfene« Gesetzesformulierung
hat sich auch schon Schmal®® zutreffend gewundert: Ein »richtiger«
— also ordnungsgemiBer — Antrag wird gemeinhin als zuldssiger An-
trag bezeichnet, weshalb ein unrichtiger Antrag nur ein unzulissiger
Antrag sein kénne. Da aber der unzulédssige Antrag ohnehin als nicht
gestellter Antrag der Strafbarkeit unterliegt, macht die — zusitzli-
che - Strafbewehrung als unrichtiger Antrag keinen Sinn. Vielmehr
kann sich die »Unrichtigkeit« nur auf den Inhalt des Antrags, mithin
auf »Angaben« beziehen, die — bei Unrichtigkeit — zur Strafbarkeit
fithren. Nur so macht auch die (zutreffend und allgemein) geforder-
te Beschrinkung auf »gravierende« Unrichtigkeit Sinn: Gravierend
unrichtig sind Angaben, die geeignet sind, die Erfiillung der Amts-
ermittlungspflicht des Insolvenzrichters relevant zu beeintréichtigen.
Da der unzulissige Antrag die (materielle) Amtsermittlungspflicht
des Insolvenzrichters (§ 5 Abs. 1 S. 1 InsO) nicht zu begriinden ver-
mag, kann dieser auch nicht relevant getduscht werden.

Vor allem nach den gravierenden Anderungen des § 13 Abs. 1
InsO durch das ESUG 2011®* — mit seinen umfangreichen Angabe-
pflichten, teils die Zuldssigkeit, teils auch sonstige Angaben betreffend
- herrscht bei den Antragspflichtigen weitgehende Unsicherheit, wes-
halb es - teils mehrmaliger - Hinweise der Insolvenzrichter bedarf,
um die Zuléssigkeit gestellter Antrige herbei zu fithren. Dies wieder-
um erschwert die Einhaltung der Drei-Woche-Frist fiir die nach § 15a
Abs. 1 InsO unter Strafdrohung Verpflichteten, was dann zu einer
Verschirfung des Verschleppungsstrafrechts fithrt. Zwar korrigieren
die Staatsanwaltschaften diese »Uber-Reaktion« mit Hilfe des Oppor-
tunititsprinzips in § 153 StPO, was allerdings den Geltungsanspruch
der Strafnorm insgesamt schwicht.

Auf diese Kritik hat der Insolvenz-Reformgesetzgeber ganz ak-
tuell schnell reagiert und die anstehende Umsetzung der EU-VO'*
genutzt: Zur Eindimmung des Insolvenzantragstrafrechts zuguns-
ten des redlichen Schuldners hat er eine Novellierung des § 15a InsO

% NZI 2008, 113 ff.
3 Aa.0. (Fn 13).

% Entwurf eines Gesetzes zur Durchfiihrung der Verordnung (EU) 2015/848 iiber Insolvenz-
verfahren, BR-Drs. 654/16 vom 4. November 2016; R — Wi; Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung; BT-Drucks.18/10823.
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vorgeschlagen, die — beim nun schon sattsam bekannten »Zusam-
menlesen« (ergdnzend zur von der Novelle nicht betroffenen Ver-
schleppungs-Alternative) — folgende Strafnorm formulieren wiirde:
»Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren (einem Jahr) oder mit Geld-
strafe wird bestraft, wer vorsitzlich (fahrlissig) als Mitglied des
Vertretungsorgans einer juristischen Person ... einen Er6ffnungs-
antrag nach § 13 InsO ...
2. nicht vollstindig stellt und das Fehlende nicht oder nicht inner-
halb von hochstens drei Wochen ab Zustellung der gerichtlichen
Aufforderung erginzt.«

Der Vorschlag wirft allerdings deutlich mehr neue Fragen auf,
als er bestehende Probleme l6st. Er ist deshalb sogleich sowohl bei
den Insolvenzrichtern’®® als auch den Strafrechts-Praktikern|®” auf
strikte Ablehnung gestoBen: Will die Novelle lediglich »nicht richtig«
durch »nicht vollstindig« — verkniipft mit der (konkretisierenden und
zuzustellenden gerichtlichen) »Aufforderung« zur Antragserginzung
— ersetzen? Nach der Begriindung des Novellen-Antrags'®® soll dieser
den gegenwirtigen Streit zur »Unrichtigkeit« des Antrags beenden,
weil der »unvollstindige Antrag« eines (pflichtigen) Schuldners le-
diglich (formal) das Erfordernis der Schriftform des Antrags an das
(6rtlich und sachlich) zustindige Gericht erfiillen und inhaltlich die
»Intention« zur Herbeifiihrung des Insolvenzverfahrens wegen Zah-
lungsunfihigkeit und/oder Uberschuldung erkennbar sein miisse.
Sind aber diese — sehr geringen — Anforderungen erfiillt, folgt fiir
die notwendige Konkretisierung des Antrags nicht eine Handlungs-
pflicht des Antragstellers, sondern eine des Insolvenzrichters! Dieser
muss nun (unverziiglich?) konkretisieren, was § 13 InsO vom Antrag-
steller verlangt. Fiir die strafrechtlich Pflichtigen nach § 15a Abs. 1
bis 3 InsO bestimmen dann die »Hinweise« (»gerichtlichen Aufforde-
rungenc), ob der (nachgebesserte) Antrag des Pflichtigen (nunmehr)
als »vollstandig« oder als strafbar »unvollstindig« zu behandeln ist.

% Frind, ZInsO 2016, 2376 ff.
37 Richter, ZInsO 2016, 2372 ff.; Bittmann, wistra 2017, H. 3, 88 ff..

% Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Durchfiihrung der
Verordnung (EU) 2015/848 iiber Insolvenzverfahren.

Die Formulierung des Regierungsentwurfs fithrt so allerdings
keinesfalls zur »Einddmmung« des Antragsstrafrechts — sie wiirden
dieses vielmehr erweitern: Zunichst ist festzuhalten, dass der Ent-
wurf keine Anderung der Drei-Wochen-Frist fiir die Antragstellung nach
Uberschuldung und/oder Zahlungsunfihigkeit gem. § 15a Abs. 1 S. 1
InsO, sondern eine des Antrags-Inhalts bestimmt: Zur Wahrung die-
ser Frist wiirde schon die Stellung eines »blanken« Antrags geniigen.
Dies kann durchaus einen Anreiz fiir frithe Antragstellung begriin-
den. Der (redliche und auch unredliche) strafrechtlich Verpflichtete
wird seinen Antrag unter diesen Voraussetzungen aber tunlichst nicht
konkretisieren, sondern die (richterlichen) Hinweise abwarten. Die
(weitere) Drei-Wochen-Frist hemmt dann allerdings die (Sicherungs-)
Moglichkeiten des Insolvenzrichters gravierend, was sich nachhaltig
kontraproduktiv fiir die Ziele des Insolvenzverfahrens auswirkt.

Dabei gelingt mit dem Vorschlag die Zuriickdringung des Straf-
rechts gerade nicht. Der Entwurf fithrt vielmehr zu einer doppelten
Verschleppungsstrafbarkeit: War der Antrag bereits verspitet gestellt,
ist (schon) insofern Verschleppungs-Strafbarkeit gegeben. Erfolgt die
»Erginzung des Fehlenden« erst nach Ablauf der (richterlich gesetz-
ten zweiten) Drei-Wochen-Frist, ist erneut (und dann tatmehrheitlich)
Verschleppungsstrafbarkeit begriindet. Dies wird allerdings hiufig
nur theoretische Bedeutung erlangen, weil der Ablauf der strafbar-
keitsbegriindenden Frist an die erfolgreiche Zustellung der gericht-
lichen Aufforderung gebunden ist. Dabei ist schon die Rechtsnatur
dieser »Zustellung« ungeklart: Handelt es sich um ein (von der Schuld
umfasstes) Tatbestandselement oder ist (wofiir durchaus mehr spricht)
von einer objektiven Strafbarkeitsbedingung auszugehen? Unbescha-
det hiervon stellt sich die Frage, ob fiir die Zustellung die Fiktion der
§§ 8, 10 InsO nach § 4 InsO iV.m. § 270 Abs. 2 S. 2 ZPO gilt, was
fiir das Strafrecht — zu Lasten der Beschuldigten — kaum vorstellbar
erscheint. Wiirde man § 8 Abs. 2 S. 1 InsO (an »Personen unbekann-
ten Aufenthalts wird nicht zugestellt«) strafrechtlich anwenden, wire
Strafbarkeit bei Unmoglichkeit der Zustellung sogar immer ausge-
schlossen! Es steht durchaus zu befiirchten, dass nur der »redliche«
(wenn auch nachlissige) strafrechtlich verpflichtete Schuldner zum
maBgebenden Zeitpunkt (noch) unter einer Zustellungsadresse er-
reichbar sein wird.
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Noch ist Zeit, den Entwurf im Hinblick auf Moglichkeiten und
Grenzen des Antragsstrafrechts zu iiberarbeiten. Dabei muss das
legitime Ziel eines Antragsstrafrechts, den frithzeitigen Antrag des
redlichen Schuldners zur Herstellung der Glaubigerherrschaft und
Sicherung der Haftungsmasse in den Blick genommen werden. Kon-
traproduktiv ist dann die Uberfrachtung des Antragsstrafrechts mit
Vollstindigkeits- und Wahrheitspflichten.

Die Volistindigkeit des Schuldnerantrags kann (und muss) der
Insolvenzrichter mit den Mitteln des Zwangsgeldes und der Beuge-
haft durchsetzen. Die Sicherung der Wahrheit der Schuldnerangaben
ist Aufgabe des Bankrottstrafrechts. Ein inhaltsleerer Antrag taugt
nicht zur Pflichterfiillung. Er bietet keine hinreichenden Ankniip-
fungspunkte fiir SicherungsmaBnahmen des Insolvenzrichters, er
schiitzt vielmehr den unredlichen Schuldner. Der redliche Schuldner
konnte bei komplexen Erkldrungspflichten durch Normierung von
Strafaufhebungsgriinden (etwa auch der titigen Reue, wie sie etwa
auch der Kapitalanlagebetrug gem. § 164a Abs. 3 StGB gewihrt) oder
durch Bindung der Strafbarkeit an die Insolvenzabweisung als objek-
tive Strafbarkeitsbedingung geschiitzt werden.

Die gravierenden und unerwiinschten zivil- und vor allem straf-
rechtlichen Folgen der verfehlten Ausdehnung der Strafbarkeit von
der verspiteten auf die unrichtige Antragstellung erkennend, plant
der Gesetzgeber nunmehr eine »Novelle der Novelle« durch Neufas-
sung der §§ 13 Abs. 3, 15a Abs. 4 und 6 InsO die — wenn sie Gesetz
werden sollte — jedenfalls ein gelungener Schritt in die richtige Rich-
tung wire:*

§ 13 InsO n.F.

(3) Ist der Eroffnungsantrag unzuléssig, so fordert das Insolven-
zgericht den Antragsteller unverziiglich auf, den Mangel inner-
halb einer angemessenen Frist zu beheben.

% Zur seit dem 26. Juni 2017 mit dem Gesetz zur Durchfithrung der Verordnung (EU)
2015/848 iiber Insolvenzverfahren in Kraft befindlichen (vom Vorschlag abweichenden, die
nachfolgende Intention aber aufgreifende ) Neuformulierung des § 15a Abs. 4 und 5 InsO
(BGBL I, 2017, S. 1476) vgl. Richter, wistra 2017, 329 ff., 334 f.

§ 15a InsO n.F.

(4) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer

1. einen Eroffnungsantrag nicht oder nicht rechtzeitig stellt
oder

2. einen unzuldssigen Eroffnungsantrag stellt.

(6) In den Fillen des Absatzes 4 Nr. 2, auch in Verbindung mit
Absatz 5, ist die Tat nur dann strafbar, wenn der Eréffnungsan-
trag rechtskriftig als unzulissig zuriickgewiesen wurde.

Damit wiirde der Gesetzgeber klarstellen, dass der unzuldssige
Antrag dem nicht gestellten Antrag gleichgestellt ist und es sich bei
der Strafnorm um ein reines (echtes) Unterlassungsdelikt handelt,
strafbar also nur die (nicht rechtzeitige) Antragstellung, jedenfalls
keine Handlungspflicht (etwa zu einem inhaltlich »richtigen« oder
»wahrheitsgemédBen« Antrag) Gegenstand dieser Strafnorm wire. Zu
begriien ist auch, dass der Gesetzgeber dem redlichen Schuldner
mit der objektiven Strafbarkeitsbedingung eines neuen § 15a Abs. 6 —
soweit er die ihm in § 13 Abs. 3 gebotene Chance zur Nachbesserung
seines zunichst unzulissigen (also nicht gestellten) Antrags nutzt
oder eigeninitiativ diesen Antrag zur Zulissigkeit bringt — Straffrei-
heit gewdhrt und ihn so zu einer frithen, wenn auch méoglicherweise
nicht hinreichenden Antragstellung motiviert.

Die vorstehenden Uberlegungen fasse ich in vier Thesen zusam-
men, die keinesfalls die Diskussion einschrinken, sondern diese an-
regen wollen:

These 1
Eine 2. Chance fiir den redlichen Schuldner kann es nur geben,
wenn dem unredlichen als »ultima ratio« eine Freiheitsstrafe droht.

These 2

Konsequente Ermittlungen reduzieren den Eingriff in das in-
solvente Unternehmen, unterstiitzen die Insolvenzverwaltung und
schiitzen die Glaubiger.
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These 3
Auch die Pflicht zur frithzeitigen Antragstellung muss durch
das Strafrecht gesichert werden.

These 4

Die strafrechtliche Handlungspflicht muss klar normiert sein.
Ist sie nur komplex zu beschreiben, muss strafbefreiende Ergéanzung
moglich sein.

Diese Thesen will ich, mein Unterthema aufgreifend, in folgen-
der Conclusio zusammenfassen:

Insolvenzstrafrecht ist zum Schutz der Kreditwirtschaft unver-
zichtbar! Unklare Regelungen sind immer »tiberfliissig« und »schad-
lich«! Klares (konsequent angewandtes) Strafrecht ist Grundlage er-
folgreicher Sanierung und damit notwendiger Steuerungsmechanis-
mus einer Marktwirtschaft!

Dr. Sohre Tschakert
DAS INSOLVENZSTRAFRECHT

I. EINLEITUNG / THEMENEINGRENZUNG

Zweifel an der Legitimitit des Insolvenzstrafrechts tiberhaupt
oder auch an seiner Ausgestaltung sind in der Vergangenheit immer
wieder unter verschiedenen Aspekten erhoben worden. So wird unter
anderem eingewandyt, dass sich das Insolvenzstrafrecht in der gelten-
den Fassung als Sanierungshindernis auswirke oder, dass die Glaubi-
ger doch schon ausreichend iiber Eigentums - und Vermogensdelikte
vor schidigenden Handlungen der Schuldner geschiitzt sind oder
auch, dass die vom Schuldner bereits durch die Insolvenz befiirchtete
Stigmatisierung durch das Strafrecht unzulissig erhoht werde.

Ist dies tatsichlich der Fall? Stellt sich das Insolvenzstrafrecht in
der geltenden Fassung tatsdchlich als ein Sanierungshindernis dar?
Oder ist es als erforderliche »ultima ratio« zur Sicherung der mit dem
Insolvenzverfahren verbundenen Ziele anzusehen?

II. STRAFRECHT ALS ULTIMA RATIO

Ausgangspunkt meiner Uberlegungen ist die Tatsache, dass
das Strafrecht — und damit auch das Insolvenzstrafrecht in seiner je-
weiligen Ausgestaltung — als »ultima ratio« des Rechtsgiiterschutzes
eingesetzt wird, d.h. dann, wenn ein bestimmtes Verhalten tiber sein
Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschddlich und fiir das
geordnete Zusammenleben der Menschen unertréglich ist, seine Ver-
hinderung daher besonders dringlich ist. So das Bundesverfassungs-
gericht.

Nimmt man diesen Satz, wonach Strafrecht nur als »letztes Mit-
tel des Schutzes des jeweiligen Rechtsgutes« legitim sein kann ernst
und versteht man ihn als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips, so sind
jedenfalls solche Strafgesetze verfassungswidrig, die auf einer nicht
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