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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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nachvollziehbaren Mittel-Zweck-Spekulation beruhen. Es sollte ei-
gentlich nur eingesetzt werden, wenn andere staatliche Eingriffsme-
chanismen — wie hier vor allem das Insolvenzrecht, Gesellschafts- und
Handelsrecht und Zivilrecht — versagen.

D.h. dass Losungen zur Bewiltigung der hier anstehenden Auf-
gaben

- Insolvenzen zu vermeiden

- bei materieller Insolvenz moglichst Sanierung anzustreben und

- nicht sanierungsfihige Unternehmen vom Markt zu nehmen

immer im jeweiligen Sachrecht zu etablieren sind.

IIT. RECHTSGUT DES INSOLVENZVERFAHREN

Fiir die Antwort, was das zu schiitzende Rechtsgut im Bereich
des Insolvenzrechts ist, kann u.a. auf § 1 InsO zuriickgegriffen wer-
den: Danach dient das Insolvenzverfahren dazu, die Gldubiger eines
Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermogen
des Schuldners verwertet und der Erlos verteilt oder in einem Insol-
venzplan eine abweichende Regelung, insbesondere zum Erhalt des
Unternehmens, getroffen wird. Dem redlichen Schuldner wird Gele-
genheit gegeben, sich von seinen Verbindlichkeiten zu befreien.

Das Insolvenzverfahren dient damit in erster Linie der gemein-
schaftlichen Befriedigung der Gldubiger eines insolventen Schuld-
ners, wobei gemeinschaftliche Gldubigerbefriedigung indes schon
nicht zwingend gleichmiBige Befriedigung bedeutet. So sind in der
Insolvenzordnung mit den aussonderungsberechtigten und absonde-
rungsberechtigten und nachrangigen Insolvenzgliubigern Ausnah-
men geregelt.

Weitere Ziele, die sich aus dem Wortlaut ableiten lassen, sind der
Erhalt und die Sanierung des Unternehmens sowie die Restschuldbe-
freiung des redlichen Schuldners.

Zu den Zielen gehort aber auch der Schutz der Funktionsfihigkeit
der Kreditwirtschaft bzw. weiter noch der Schutz der Gesamtwirtschaft.
Auch diese weiteren Ziele lassen sich aus dem Zweck, der dem
System »Insolvenzverfahren« zu Grunde liegt, ableiten. Danach ist die
»bestmogliche Glaubigerbefriedigung nicht nicht nur als Quotenmaxi-

mierung anzusehen«. Vielmehr ist eine Zeitraumbetrachtung anzule-
gen, also eine Betrachtung der Insolvenzeffekte jenseits der Quote, z.B.
der Erhalt des »Kundenc fiir Lieferanten, Vermieter und Fiskus und
die Sicherung von Arbeitsplidtzen. Hier mag ein Unternehmenserhalt
—der ausdriicklich als Ziel genannt ist — bessere Ergebnisse liefern; dies
ist dann aber nicht Betrachtungsweise des auf einen Zeitpunkt (ndm-
lich den der Verteilung der Masse) beschrinkten Insolvenzverfahrens,
sondern eine zuldssige gesamtwirtschaftliche Betrachtung.

IV. ERFORDERLICHKEIT DES RECHTSGUTERSCHUTZES DURCH DAS
INSOLVENZSTRAFRECHT

1. Entwicklungen der Insolvenzen / Fakten zur Insolvenz

Um festzustellen, ob das Strafrecht als »ultima ratio« erforderlich
sein kann, ist es erforderlich, sich mit der Entwicklung der Insolven-
zen, der durch sie verursachen Schiden, der Befriedigungsquote im
Insolvenzverfahren, der Griinde fiir eine Insolvenz und auch anderer
Fakten vertraut zu machen.

Betrachtet man die Zahlen der Insolvenzverfahren der Unter-
nehmen einschlieBlich der Einzelunternehmer und freien Berufe, so
lasst sich in den vergangenen Jahren ein leichter Riickgang der Insol-
venzen feststellen. So gab es 2013 25.995 Insolvenzen und 2016 21.789
Insolvenzen. Auffillig ist aber, dass sich der prozentuale Anteil an
nicht er6ffneten Verfahren kaum veréindert hat, der Anteil betrégt ca.
24 Prozent der Verfahren.

Festgestellt werden kann, dass die Volkswirtschaft durch diese
Verschleppung von Insolvenzen und Folgeinsolvenzen unmittelbare
Schidden in zweistelliger Milliardenhohe erleidet und mehrere hun-
derttausende Arbeitsplitze verliert.

Festgestellt werden kann ferner, dass bei Insolvenzverfahren von
Unternehmen in Deutschland (ohne Bremen), die im Jahr 2010 eroff-
net und bis Ende des Jahres 2014 beendet wurden, Glidubiger durch-
schnittlich fiinf Prozent ihrer Forderungen zuriick erhielten. Diese
Deckungsquote ergibt sich als Anteil des zur Verteilung verfiigbaren
Betrages an den quotenberechtigten Forderungen der Gldubiger. Die
Verluste der Glaubiger betrugen damit 3,6 Milliarden Euro.
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Festzustellen ist ferner, dass — nach einer Untersuchung von
Kirstein im Jahre 2006 — von 326 GmbH-Insolvenzverfahren die ma-
terielle Insolvenzreife im Durchschnitt rund zehn Monate vor dem
Insolvenzantrag eingetreten ist. Auch eine Befragung von Insolvenz-
verwaltern zum Zeitpunkt der Antragstellung fiir die Jahre 2006 im
Vergleich zu 2009 ergab, dass

- nur fiinf bzw. neun Prozent der Antrige zum friithestméglichen

Zeitpunkt gestellt waren,

-nur 23 bzw. 25 Prozent der Insolvenzantrige nach einer gerade

noch zu vertretenden Wartezeit gestellt wurden und

- 72 bzw. 66 Prozent der Antrige zu spit gestellt wurden. Auffil-

lig dabei war, dass Inhabergefiihrte und kleinere Unternehmen
signifikant haufiger verspatet Antrige gestellt haben.

Festzustellen ist ferner, dass auch bei Nichtantragspflichtigen
gewerblich Titigen die Frist bis zur Stellung eines Insolvenzantrages
lange Zeit nach dem Eintritt der materiellen Insolvenz liegt und auch
in diesem Bereich nicht unerhebliche Schiden entstehen.

2. Griinde fiir eine Insolvenz
Die wesentlichen Griinde fiir eine Insolvenz kénnen dann wie
folgt festgehalten werden:
- Managementfehler in der Geschiftsfithrung (wie Zerwiirfnisse
der Geschiftsleitung, hohe Privatentnahmen);
- Fehlende Liquiditit, hohe Verbindlichkeiten, Finanzierungslii-
cken;
- Starke Marktabhingigkeit (schwankungsanfilliges, kurzlebiges
Produkt, Konkurrenz zum Internet;
- Investitionsfehler;
- fehlende betriebswirtschaftlichen Kennnisse;
- unzureichendes Debitorenmanagement;
- fehlendes Controlling, keine Kostenkalkulation;
- fehlende Transparenz und Kommunikation;
- Zahlungsmoral und -fihigkeit der Kunden;
- von der Rechtsform abhingige zu geringe Ausstattung mit Ei-
genkapital (so kann die Unternehmensgesellschaft mit einem
Mindestkapital von einem Euro gegriindet werden).

3. Gegenstand des Insolvenzstrafrechts

Im Weiteren werde ich mich bei meinen Ausfiihrungen auf die
Frage beschrinken, ob die zum Insolvenzstrafrecht im engeren Sinne
zéhlende Insolvenzverschleppung des § 15a InsO und der Bankrott
nach § 283 StGB als ultima ratio erforderlich sind. (Die §§ 283 a- ¢
StGB und die zum Insolvenzstrafrecht im weiteren Sinne gehoren-
den, eine Insolvenz hiufig begleitende Tatbestinde des Vorenthalts
von Arbeitsentgelt § 266a StGB, der Untreue § 266 StGB und des
Betruges § 263 StGB, sind nicht Gegenstand der Betrachtung)

4. Erfordernis der Strafbarkeit der Verletzung der Insolvenzan-

tragspflicht (§ 15 a InsO)

Zunichst zur Strafbarkeit der Verletzung der Insolvenzantrags-

pflicht.

a. Inhalt von § 15 a InsO Insolvenzantragspflicht

Die Insolvenzantragspflicht selbst ist seit 2008 fiir alle haftungs-
beschrinkten Unternehmensformen in § 15 a Abs. 1 -3 InsO geregelt.

Nach § 15 Abs. 1 S. 1 InsO haben die Mitglieder des Vertretungs-
organs oder die Abwickler einer juristischen Person die zahlungsunfi-
hig wird oder iiberschuldet ist, ohne schuldhaftes Zégern, spitestens
aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Uber-
schuldung einen Insolvenzantrag zu stellen.

aa. Schutzzweck der Insolvenzantragspflicht

Den Schutzzweck der Insolvenzantragspflicht hat der Gesetzge-
ber in der Gesetzesbegriindung dabei wie folgt formuliert:

Sinn und Zweck der Insolvenzantragspflicht ist ein insolvenz-
rechtlicher. Bezweckt wird durch die Antragspflicht die rechtzeitige
Einleitung des Insolvenzverfahrens und damit der Schutz sowohl
der Altglaubiger vor weiterer Verringerung der Haftungsmasse als
auch der Neugldubiger vor Vertragsabschluss mit notleidenden Ge-
sellschaften. Die Gesellschaftsglaubiger sollen dadurch geschiitzt wer-
den, dass das Gesellschaftsvermdgen weggegeben wird und die den
Gldubigern zur Verfiigung stehende Masse geschmailert wird.

Mithin ist der Schutzzweck der Insolvenzantragspflicht weit ge-
fasst und deckt sich mit dem oben zu § 1 InsO gesagten.
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bb. Bedeutung eines rechtzeitigen Antrages aus Sicht des Insolvenzverfahrens

Unter insolvenzrechtlern besteht Einigkeit, dass vor allem einer
moglichst frithzeitigen Antragstellung - neben der Redlichkeit der
Akteure - fiir das Gelingen einer Sanierung oder Fortfithrung eines
insolventen Schuldners eine zentrale Rolle zukommt.

Der Gesetzgeber hat deshalb auch mit Einfithrung der Insolven-
zordnung fiir den Schuldner die Moglichkeit geschaffen, bereits bei
drohenden Zahlungsunfihigkeit — mithin sehr frith — die Insolvenz zu
beantragen. 2012 wurde dann fiir den Schuldner — mit Ausnahme der
Verbraucher - die Méglichkeit geschaffen, bei drohender Zahlungs-
unfihigkeit oder Uberschuldung die Eigenverwaltung zu beantragen
und das sog. Schutzschirmverfahren als Sanierungsverfahren in An-
spruch zu nehmen, wenn die Sanierung nicht offensichtlich aussichts-
los ist.

Je frithzeitiger der Antrag gestellt wird, desto friihzeitiger kann
auch das Insolvenzgericht MaBnahmen zur Massesicherung, vor wei-
teren Glaubigerschidigungen, zum Erhalt des Unternehmens und
dessen Sanierung ergreifen. Es kann u.a. Sicherungsmafinahmen an-
ordnen, wie die Bestellung eines vorlaufigen Verwalters, dem Schuld-
ner ein allgemeines Verfiigungsverbot auferlegen oder MaBlnahmen
der Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner untersagen, mit den
Beteiligten im Hinblick auf eine Sanierung kommunizieren und inso-
weit MaBnahmen mitgestalten. Aber auch die Eroffnung des Verfah-
rens kann frither erfolgen.

Auch eine Befragung von Insolvenzverwaltern ergab, dass positive
Auswirkungen eines friihzeitigen Insolvenzantrags mit deutlichen Vor-
teile fiir den Verlauf des Verfahrens auf allen Ebenen festzustellen sind:

- Die Chancen, das Unternehmen zu sanieren und wieder ge-
sund zu machen, steige.

- Es sei noch mehr Masse vorhanden, der Handlungsspielraum
werde groBer.

- Es gibe mehr Moglichkeiten, eine Liquiditétsverbesserung zu
erreichen.

- Wichtige Kunden und Lieferanten wiirden durch friihzeitige
Beteiligung motiviert, das Unternehmen mit zu stiitzen.
- Die Motivation der Mitarbeiter an der Sanierung mitzuwirken

seien groBer, Arbeitsplitze konnten vermehrt erhalten bleiben.
- Die Geschiftsfithrung bekdime Anregungen fiir Aktivititen, an
die sie vielleicht noch nie gedacht habe.

cc. Griinde fiir verspdtete Antragstellung

Was sind dann aber die Griinde fiir keine bzw. eine verspitete
Antragstellung? Einer Umfrage zufolge spielen rationale Griinde eher
selten eine Rolle. Die Griinde lassen sich wie folgt zusammenfassen:

- Gedanken wie: Wird schon irgendwie aufwirts gehen (»ich war
ja in der Vergangenheit auch erfolgreich«);

- Angst vor BloBstellung im Bekanntenkreis und der Branche;

- Befiirchtung die Existenzgrundlage oder soziale Stellung zu
verlieren;

- Fehleinschitzungen der eigenen Situation/die Situation wird
unzutreffend zu lange nicht als tatsdchliche Krise wahrhaben
gewollt;

- Furcht, den rechtzeitigen Zeitpunkt fiir die Antragstellung
schon verpasst zu haben;

- kein Vertrauen in das Insolvenzverfahren.

b. Strafnorm § 15 a Abs. 4 und 5 InsO

Die Strafbarkeit der Verletzung der Insolvenzantragspflicht ist
in § 15 a Abs. 4 bzw. 5 InsO geregelt."" Danach wird bestraft, wer
vorsitzlich oder fahrlissig entgegen Absatz 1 Satz 1, Abs. 2 und 3 der
Vorschrift einen Insolvenzantrag nicht, nicht rechtzeitig oder nicht
richtig stellt.

aa. Kreis der Verpflichteten
aaa. Wortlaut

Von der Pflicht einen Antrag zu stellen, sind im Wesentlichen
alle haftungsbeschrinkten Unternehmensformen betroffen - (so die
GmbH, die Unternehmensgesellschaft haftungsbeschrinkt (UG), die
Aktiengesellschaft u.s.w.). Bei diesem Personenkreis lésst sich die An-
tragspflicht damit begriinden, dass keine natiirliche Person unmit-
telbar oder mittelbar fiir die Verbindlichkeiten haftet. Sie dient der

1 § 15a wurde mit Wirkung zum 26.6.2017 geindert (Ges. v. 05.06.2017, BGBL. I 1476).
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erhohten Verlustgefahr ungesicherter Glaubiger aufgrund der Haf-
tungsbeschrinkung von Kapitalgesellschaft auf das Gesellschaftska-
pital.
bbb.

Erfasst werden aber auch zu Recht die faktischen Geschiftsfiih-
rer, dass sind die Personen, die mit dem Einverstindnis der Gesell-
schafter die Geschiftsfithrungsaufgaben tatsidchlich wahrnehmen.
Hier kommt es auf die Gesamtwiirdigung der ausgetiibten Titigkeiten
an, ganz nach dem Motto: Wer ist der Boss? Die Fille der faktischen
Geschiftsfiihrung sind in der Praxis sehr hdufig. Oftmals ist dies eine
Folge von den Auswirkungen von § 6 II GmbHG, wonach den wegen
einer vorsitzlichen Insolvenzstraftat vorbestraften Personen fiir fiinf
Jahre die Geschaftsfiihrertitigkeiten untersagt sind.

CCC.

Erfasst werden auch reine Strohménner, denn die Stellung als
formeller Geschiftsfithrer begriindet stets dessen Verantwortlichkeit
als Organ der Gesellschaft, auch wenn fiir die Gesellschaft eine Per-
son auftritt, die als faktischer Geschiftsfithrer anzusehen ist. Die Ver-
antwortung entfillt nicht dadurch, dass ihm im Innenverhéltnis keine
bedeutsame Kompetenz iibertragen wurde, um auf die rechtlichen
und wirtschaftlichen Entwicklung Einfluss zu nehmen.

ddd.

§ 15 Abs. 2 InsO erfasst zu Recht auch Gesellschafter bei Fiih-
rungslosigkeit der GmbH (§ 15 a Abs. 3 InsO). Dies ist auch oftmals
Folge der Auswirkungen von § 6 II GmbHG, die Eigenschaft Ge-
schiftsfithrer sein zu kénnen entfillt automatisch von Gesetz wegen
mit Rechtskraft. In diesen Konstellationen zeigt sich zuletzt das Pro-
blem, dass Insolvenzgerichte den Antrag eines Gesellschafters als
unzulissig abwiesen, da § 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG keine allgemeine
Vertretungsbefugnis zu Gunsten der Gesellschafter darstelle, son-
dern nur eine Empfangszustdndigkeitsregelung. Dies vermag nicht
zu liberzeugen. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass § 15 a Abs. 3
InsO eine insolvenzrechtliche Spezialnorm ist, die in ihrem Anwen-
dungsbereich § 35 GmbHG {iberlagert. Es wire nicht verstindlich,
wenn das Gesetz einerseits dem Gesellschafter eine Antragspflicht

aufbiirdet, andererseits ein auf Grund dieser Pflicht gestellter Antrag
mit dem Argument fiir unzulissig erkldrt werden kann, ein Geschiifts-
fithrer wiirde als Vertretungsperson fehlen.

Ob diese Auslegung aber im Hinblick auf eine Strafbarkeit ei-
nes Gesellschafters einer fithrungslosen GmbH geniigt, scheint eher

fraglich.

eee. § 15 Abs. 6 InsO

Seit dem 1.7.2014 sind Vereine und Stiftungen von der straf-
bewihrten Antragspflicht ausgenommen. Es bleibt aber bei der
Insolvenzantragspflicht und der zivilrechtlichen Haftung der Vor-
standsmitglieder aus § 42 II BGB, der allerdings keine Frist fiir die
Antragstellung nennt.

Aus der Gesetzesbegriindung folgt, dass die Verfolgung von Ver-
eins- und Stiftungsvorstinden nach § 15a Absatz 4 und 5 InsO aus-
genommen wurde, da die Verhiltnisse — zumal bei nicht wirtschaft-
lichen Vereinen und Stiftungen - nicht mit den Verhiltnissen bei
werbenden Handelsgesellschaften vergleichbar seien. Insbesondere
aus Sicht eines ehrenamtlich titigen Vereinsvorstands sei die straf-
rechtliche Sanktion fiir eine Insolvenzverschleppung iibermiBig.

Fiir ehrenamtlich titige Vereinsvorstinde ist dies zutreffend. Ob
dies auch fiir Vereine und Stiftungen gilt, die in einer konzerndhnli-
chen Struktur gefiihrt werden, scheint zumindest fragwiirdig.

fff.

Nicht umfasst von der Antragspflicht werden gewerblich titige
Einzelunternehmer. Es stellt sich die Frage, ob dies richtig ist oder,
ob sich die Antragspflicht und/oder die daraus folgende Strafbarkeit
nicht auch auf diesen Personenkreis beziehen miisste. Denn auch in
solchen Verfahren wird ein Antrag erst lange Zeit nach Eintritt der
materiellen Insolvenz gestellt und auch in diesem Bereich entstehen

zum Teil erhebliche Schiden.

Von einer Antragspflicht konnte man ausgehen, wenn man fiir
den Schutzzweck allein auf den Erhalt der Vermdégensmasse zum
Schutz der Glaubiger abstellt. Ein so weitergehender Schutzzweck auf
personlich haftende Schuldner ist m.E. aber unverhiltnisméBig und
damit abzulehnen. (Ohne Bedeutung ist aber auch bei diesen Personen
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eine Verzogerung der Eroffnung des Insolvenzverfahrens nicht. Der
Gesetzgeber hat hier eine Regelung im Sachrecht und zwar in § 290
Ans. 1 Nr. 4 InsO getroffen, wonach die Restschuldbefreiung zu versa-
gen ist, wenn der Schuldner ohne Aussicht auf eine Besserung seiner
wirtschaftlichen Lage die Eroffnung des Insolvenzverfahrens verzogert
hat. Hierzu hat der BGH ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber durch die-
sen Versagungsgrund keine Pflicht des Schuldners begriinden wollte,
einen Insolvenzantrag zu stellen. Er wollte diesen nur davon abhalten,
durch eine Tduschung der Glidubiger iiber seine Vermogensverhéltnis-
se oder in dhnlicher Weise zu verhindern, dass ein unvermeidliches In-
solvenzverfahren rechtzeitig beantragt und eréffnet werde.

Ob deswegen zu verlangen ist, dass der Schuldner durch ein akti-
ves Tun die Glaubiger davon abhilt, die Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens zu beantragen oder ob es ausreicht, dass der Schuldner die
Einleitung des Insolvenzverfahrens bewusst solange hinausschiebt,
bis nahezu alle verwertbaren Mittel und Vermogensstiicke verbraucht
oder iibertragen sind, lieB der BGH dahinstehen.)

bb. Tathandlung

Zur Tathandlung z#hlt das »Nichtstellen eines Insolvenzantra-
ges« bzw. das »nicht rechtzeitige Stellen eines Antrages«, d.h. dass der
Antrag nicht ohne schuldhaftes Zogern spitestens drei Wochen nach
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung gestellt wurde,
oder das Stellen eines nicht richtigen Antrages.

Wann ein Antrag nicht gestellt ist bzw. nicht rechtzeitig gestellt
ist, ist klar. Nicht klar ist hingegen, wann ein Antrag nicht richtig
gestellt sein soll.

Ziel fiir die Ausweitung der Strafbarkeit auf den nicht richtig
gestellten Antrag 2008 war die »Bekdmpfung des Unwesens professi-
oneller Firmenbestatter«. Die Norm soll solche Fille sanktionieren,
in denen zwar ein Insolvenzantrag gestellt wurde, der Inhalt des An-
trages aber nicht die Informationen enthilt, die das Insolvenzgericht
braucht, um sich ein Bild von der Lage des Unternehmens zu ma-
chen und um weitere MaBnahmen zur Massesicherung einzuleiten.
Oftmals ist nach Antragstellung der Antragsteller auch nicht mehr zu
erreichen, er entzieht sich der Auskunfts- und Mitwirkungspflichten,
Zustellungen an den Schuldner kénnen nicht mehr erfolgen.

Nachdem bis 2012 der Antrag recht formlos gestellt werden
konnte, sind die Anforderungen an die Angaben im Eréffnungs-
antrag des Schuldners in § 13 InsO erheblich gesteigert worden, es
sind viele Pflichtangaben - u.a. Glaubiger- und Forderungsverzeich-
nis, Versicherung tiber die Vollstindigkeit der Angaben - nétig. Dies
fithrt in der Praxis der Insolvenzgerichte dazu, dass viele Antrige
unvollstindig sind und damit vom Insolvenzgericht als unzulissig
zuriickgewiesen werden miissten. Die Insolvenzgerichte sind deshalb
mit einem solchen unzureichenden Antrag so umgegangen, dass vor
Zuriickweisung wegen Unzuléssigkeit »Nachbesserungsauflagen« mit
unterschiedlichen Fristen (zwei bis zehn Tage) erlassen wurden.

Was strafrechtlich nun genau vom »nicht richtigen Antrag« er-
fasst sein soll, sagt die Norm nicht. Dies konnte unter Zuhilfenahme
der Zulissigkeitskriterien fiir einen Insolvenzantrag @ so § 13 InsO
oder Angaben fiir die Zustindigkeit des Gerichts [ ermittelt werden.
Fraglich erscheint schon, ob dies bestimmt genug ist.

Zur Zeit plant der Gesetzgeber eine Anderung in §§ 13 und 15
InsO im Hinblick auf das »Stellen eines unrichtigen Antrags«. Ziel
soll es sein, die Strafbarkeit — insbesondere beim redlichen Schuldner
- einzuschrinken.

Danach heil3t es in § 15 a Abs. 4 Nr. 2 InsO des Entwurfes:

»... bestraft wird, wer einen Eréffnungsantrag nicht vollstindig stellt
und das Fehlende nicht oder nicht innerhalb von drei Wochen ab Zu-
stellung der gerichtlichen Anforderung nach § 13 Abs. 3 S. 1 InsO er-
ginzt.«

§ 13 Abs. 3 S. 1 wurde entsprechend geédndert.

»Ist der Eréffnungsantrag unvollstindig, so fordert das Insolvenz-
gericht den Antragsteller auf, das Fehlende innerhalb einer Frist von
hochstens drei Wochen zu ergédnzen. Handelt es sich um einen Eroff-
nungsantrag des Schuldners und ist der Schuldner eine juristische Per-
son oder eine Gesellschaft im Sinne des § 15a Absatz 1 Satz 2, so ist ihm
die gerichtliche Aufforderung zuzustellen.«

Gegen diese Regelungen bestehen insolvenzrechtlich und straf-
rechtlich Bedenken

- im Hinblick auf die gesetzlich festgelegte Nachbesserungsfrist
von bis zu drei Wochen,
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- im Hinblick auf die Zustellung der gerichtlichen Aufforderung
an einen oftmals nicht mehr erreichbaren Schuldner,

- im Hinblick auf den »Bestimmtheitsgrundsatz«, denn die Re-
gelung ist durch den Begriff »nicht vollstindiger Antrag« nicht
préziser geworden. Die Strafbarkeit steht jetzt im Zusammen-
hang mit der vom jeweiligen Richter erteilten Auflage. Was
konkret Inhalt der Auflage sein muss — was ist das Fehlende?
- wird aber nicht genannt.

M.E. ist die Strafbarkeit des unrichtigen Antrages kontraproduk-
tiv nach dem oben gesagten, dass die Forderung eines friihzeitigen
Antrages fiir das Insolvenzverfahren wichtig ist. Der redliche Schuld-
ner wird vermehrt Angst haben einen Antrag zu stellen, nicht nur,
dass schon die Frist abgelaufen sein kénnte und er sich deshalb straf-
bar macht, nein, sondern, dass er es nicht schafft, einen vollstindigen
Antrag zu stellen und sich deshalb strafbar macht.

Wenn Ziel des Gesetzes sein soll, den redlichen Schuldner zu
schiitzen, so kénnte dartiber nachgedacht werden, dass nur ein vorsitz-
licher unvollstindiger Antrag strafbar sein soll - damit wire der redli-
che Schuldner aus der Strafbarkeit drau3en und der unredliche Schuld-
ner wire mit Stellung eines unvollstindigen Antrages zu bestrafen.

Es bediirfte dann auch nicht der - eher kompliziert gewihlten
Moglichkeit — der Nachbesserung, weder fiir das Strafverfahren und
erst recht nicht fiir das Insolvenzverfahren. (Eine andere Moglichkeit
wire, dass »die Strafbarkeit des nicht richtig gestellten Insolvenzan-
trags entfillt, wenn das Insolvenzverfahren aufgrund dieses Antrags
erdffnet oder der Antrag mangels Masse, § 26 InsO, abgewiesen
wird.« Denn in diesen Fillen wiirde das Gericht immer von einem
zuldssigen Antrag ausgehen und hitte {iber das Vorliegen der weite-
ren Voraussetzungen fiir die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ent-
schieden. Dem Sinn und Zweck eines vollstindigen und rechtzeitigen
Antrages wire geniige getan.)

cc. Beginn der insolvenzstrafrechtlichen Verhaltenspflichten ist die Krise

Die Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung setzt Zahlungs-
unfihigkeit nach §17 InsO oder Uberschuldung nach § 19 Abs. 2
InsO voraus.

aaa.

Zahlungsunfihigkeit liegt nach § 17 InsO vor, wenn der Schuld-
ner nicht in der Lage ist seine filligen Verbindlichkeiten zu erfiillen.
Zahlungsunfihigkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn der Schuld-
ner seine Zahlungen eingestellt hat.

Die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit folgt in der Praxis ei-
gentlich tiberwiegend nach der wirtschaftskriminalistischen Methode
(als Warnzeichen kommen u.a. in Betracht die ausdriickliche Erkli-
rung, nicht zahlen zu kénnen, das Ignorieren von Rechnungen und
Mahnungen, gescheiterte Vollstreckungsversuche, Nichtzahlung von
Lohnen und Gehiltern, der Sozialversicherungsabgaben oder der
sonstigen Betriebskosten, Insolvenzantrige von Gldubigern, Stun-

dungsbitten an Glaubiger, SchlieBung des Ladenlokals).

Eine weitere Methode ist die betriebswirtschaftliche Methode,
d.h. die stichtagsbezogene Gegeniiberstellung der filligen Verbind-
lichkeiten einerseits und der zu ihrer Tilgung vorhandenen oder kurz-
fristig herbeizuschaffenden Mittel andererseits. Hiervon wird bei uns
kaum Gebrauch gemacht. Die Bestimmung nach dieser Methode ist
fiir die Ermittlungen und das Strafverfahren viel komplexer und feh-
leranfilliger.

bbb. Uberschuldung

Die Uberschuldung ist in § 19 Abs. 2 InsO definiert, wonach
Uberschuldung vorliegt, wenn das Vermégen des Schuldners die be-
stehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fort-
fithrung des Unternehmens ist nach den Umstidnden iiberwiegend
wahrscheinlich. Damit liegt trotz bilanzieller Uberschuldung gem.
§ 19 Abs. 2 InsO keine insolvenzstrafrechtliche Uberschuldung vor,
wenn die Fortfiihrungsprognose positiv ist. In der Praxis spielt die
Uberschuldung deshalb keine, zumindest keine groBe Rolle.

dd. Schuldform

Der Titer muss ferner vorsitzlich oder fahrlidssig die Antrags-
pflicht verletzt haben.

Vorweg: Die Rechtsprechung verlangt von einem Geschiiftsfiih-
rer eines Unternehmens, sich stindig dariiber Gewissheit zu verschaf-
fen, dass sein Unternehmen nicht zahlungsunfihig oder tiberschuldet
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wird. Er muss also moglichst zeitnah die finanzielle Situation kennen.

Vorsitzlich handelt der Téter dann, wenn er Kenntnis von den
Krisenmerkmalen hat und diese billigend in Kauf nimmt. Fahrldssig-
keit liegt vor, wenn der Titer die Krisenmerkmale pflichtwidrig nicht
kennt, diese aber hitte erkennen kénnen oder er aus den Krisenmerk-
malen die falschen Schliisse zieht. Priift der Titer bei Erkennbarkeit
der Krise hingegen nicht, handelt er wiederum nicht nur fahrlissig,
sondern bereits mit bedingtem Vorsatz.

In der Praxis habe ich bislang kaum eine Anklage und auch kei-
ne Verurteilung wegen fahrlissiger Insolvenzverschleppung gehabt.
Die Anklagen stiitzen den Vorwurf in der Regel auf Zahlungsunfi-
higkeit mittels der wirtschaftskriminalistischen Methode. Zumeist
lagen so viele Warnzeichen vor, dass die Krise deutlich erkennbar ist
und der Tater hitte Nachforschungen anstellen miissen, um aus dem
vorsitzlichen Handeln rauszukommen. Dies zeigen auch die oben be-
schriebenen Griinde fiir die verspitete Antragstellung, vielfach wird
einfach darauf gehofft, dass es schon wieder bergauf geht; die Krise
will man einfach nicht wahrhaben.

Ob in den Fillen, in denen dann gegebenenfalls noch eine fahr-
lassige Begehung tibrig bleibt, eine strafrechtliche Sanktionieren
erforderlich ist, erscheint zumindest fragwiirdig. Zumal auch die
Rechtsfolge des § 6 Abs. 2 GmbHG nur auf vorsitzliches Handeln
abstellt.

g. Ergebnis

Ich komme zu dem Ergebnis, dass die Strafbarkeit der zumin-
dest vorsitzlichen Verletzung der Insolvenzantragspflicht als ultima
ratio zur Sicherung der Ziele des Insolvenzverfahrens geboten ist.
Dem steht auch nicht der dem Umstand entgegen, dass bei einer sehr
hohen Quote von Insolvenzverfahren die Antragstellung deutlich ver-
spétet ist. Hieraus kann nicht der Schluss gezogen werden, dass eine
Strafbarkeit unter dem Gesichtspunkt einer etwaigen Unmoglichkeit
entfallen miisse. Denn eine solche liegt nicht vor. Die Griinde fiir eine
verspitete Antragstellung liegen in anderen Bereichen. Im Gegenteil,
aus diesem Umstand muss folgen, dass zur Verfahrenssicherung auch
die Mittel des Strafrechts eingesetzt werden.

5. Erforderlichkeit der Strafbarkeit des Bankrotts § 283

a. Norm § 283 StGB
Nun zur strafrechtlichen Erforderlichkeit des Bankrotts:

Nach § 283 StGB wird bestraft, wer bei Uberschuldung oder bei
drohender oder eingetretener Zahlungsunfihigkeit eine Tathandlung
i.5.d. abschlieBenden Katalogs der Nr. 1 - 8 begeht und wenn die ob-
jektive Bedingung der Strafbarkeit des Abs. 6 vorliegt d.h. bei Zah-
lungseinstellung, bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder Abwei-
sung mangels Masse.

b. Schutzzweck: Rechtsgut der Norm

Rechtsgut des § 283 StGB ist neben dem Schutz des gesamtwirt-
schaftlichen Systems vor allem der Schutz der etwaigen Insolvenz-
masse vor einer unwirtschaftlichen Verringerung zum Nachteil der
Gesamtheit der Glaubiger.

c. Taterkreis

Der Titerkreis richtet sich als Sonderdelikt an jede nach § 11
InsO insolvenzfihige Person.

Also:
- vor allem an Organvertreter von juristischen Personen,
- faktische Geschiftsfithrer und Strohménner,

- aber auch gewerblich titige Einzelunternehmer und Verbrau-
cher i.s.d. Verbraucherinsolvenzverfahrens (§ 304 InsO).

d. Vorhandensein einer Krise

Vorausgesetzt wird wieder eine Krise in Form von Uberschuldung,
Zahlungsunfihigkeit aber auch drohender Zahlungsunfihigkeit.

Durch die Ausdehnung auf das Merkmal »drohende Zahlungs-
unfihigkeit« wird die Strafbarkeit zum Schutz der Insolvenzmasse auf
einen frithen Zeitpunkt vorgelagert, da der Schuldner nach § 18 Abs.
2 InsO schon zahlungsunfihig zu werden droht, wenn er voraussicht-
lich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungsverpflich-
tungen im Zeitpunkt der Filligkeit zu erfiillen. Dies korrespondiert
aber wie oben beschrieben mit der Moglichkeit des Schuldners bereits
zu diesem frithen Zeitpunkt einen Insolvenzantrag zu stellen und -
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bei Vorliegen der weiteren — Voraussetzungen das Schutzschirmver-
fahren (§ 270 b insO) als Instrument der Sanierung in Anspruch zu
nehmen.

e. Tathandlung:

Tathandlung der Nr. 1 ist das Beiseiteschaffen und Verheimli-
chen von Vermogensbestandteilen. Hier ist offenkundig, dass die
Masseminderung strafrechtlich geahndet werden muss. Die Tat ist
nur vorsitzlich begehbar.

Die Tathandlungen der Nr. 5-7 beziehen sich auf die Buchfiih-
rungs- und Bilanzdelikte und zwar: (Nr. 5) Unterlassene oder man-
gelhafte Buchfiihrung; (Nr. 6) Beiseiteschaffen und Vernichten von
Handelsbiichern; (Nr. 7) Mangelhafte oder nicht rechtzeitige Bilanz-
aufstellung.

Da fiir die Durchfithrung eines Insolvenzverfahrens die Biicher
und Bilanzen eines Schuldners von sehr hoher Bedeutung sind - da
nur hierdurch verléssliche Schliisse gezogen werden konnen, wie es
um das Unternehmen steht und welche Mafinahmen fiir eine mogli-
che Sanierung und Fortfithrung getroffen werden miissen — versteht
sich der Grund der Strafbarkeit von selbst.

Die Tathandlungen der Nr. 5-7 sind aber auch fahrlissig begeh-
bar. Ein Hauptanwendungsfall in der Praxis diirfte sein, dass der
Téter einen Dritten — auch Buchhalter/Steuerberater — mit seinen
Pflichten betraut und diesen Dritten nicht sorgfiltig ausgesucht oder
ausreichend tiberwacht hat. Hier bedarf es aber immer einer genau-
en Priifung, ob nicht Anhaltspunkte vorliegen, die zu Handeln mit
zumindest bedingten Vorsatz fithren. Liegt tatsichlich Fahrlassigkeit
vor, stellt sich in solchen Féllen m.E. die Frage der Strafwiirdigkeit.

SchlieBlich macht sich wegen Bankrotts (Nr. 8) strafbar, wer in ei-
ner anderen, den Anforderungen einer ordnungsgemifBen Wirtschaft
grob widersprechenden Weise seinen Vermogensstand verringert
oder seine wirklichen geschiftlichen Verhiltnisse verheimlicht oder
verschleiert. Nr. 8 der Norm wird als Auffangtatbestand verstanden.

Ein haufiger - in der Rechtsprechung mittlerweile anerkannter
- Anwendungsfall ist die sogenannte »Firmenbestattung«. Regel-
miBig werden im Rahmen einer Firmenbestattung bei haftungsbe-

schriankten Gesellschaften der Geschiftsfiihrer ausgewechselt, simt-
liche Geschiftsanteile {ibertragen, eine Sitzverlegung durchgefiihrt
sowie die Geschiftsunterlagen und eventuell fritherer Aktiva beiseite
geschafft. Ziel ist es, vorhandene Vermégensgegenstinde beiseitezu-
schaffen, noch ausstehende Forderungen schnell zu vereinnahmen,
Buchhaltungsunterlagen und andere Beweismittel zu vernichten,
Verantwortungsverhiltnisse zu verschleiern, Glaubiger zu benachtei-
ligen, ehemalige Geschiftsfithrer vor Haftungsinanspruchnahme zu
schiitzen, die ordnungsgemife Abwicklung des Insolvenzverfahrens
zu behindern.

Ein solches Verhalten unterfillt zu Recht der Nr. 8 des Bankrotts.
Hier zeigt sich aber ganz deutlich, dass Lésungen zur Vermeidung im
Sachrecht zu etablieren sind. Zur Zeit stehen keine addquaten Losun-
gen zur Verfiigung, um ein solches Verhalten - was in der Praxis nicht
schwer zu vollziehen ist - zu unterbinden.

Ein weiterer Anwendungsbereich konnte die Nr. 8 in Bezug auf
das Schutzschirmverfahren des § 270 b InsO erfahren. Das Schutz-
schirmverfahren soll nur drohend zahlungsunfihigen oder tiber-
schuldeten Unternehmen offen stehen, die sanierungsfihig sind. Der
Schuldner muss drei Antrige stellen: den Insolvenzantrag wegen
drohender Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, den Antrag auf
Eigenverwaltung und den Antrag eine Frist zu setzen, die drei Mona-
te nicht {ibersteigen darf, um einen Insolvenzplan vorzulegen. Den
Antrigen muss er eine Sanierungsbescheinigung beifiigen.

Zumindest die Manipulation der nach § 270b I S.3 InsO gefor-
derten Erklirung der Sanierungsgeeignetheit und des Nichteintritts
von Zahlungsunfihigkeit diirfte unter die Nr. 8 fallen. Aber auch die
Stellung eines Insolvenzantrages, begriindet mit drohender Zahlungs-
unfihigkeit oder Uberschuldung trotz bereits gegebener Zahlungsun-
fahigkeit, konnte hierunter fallen, subsumiert man diese Fille nicht
unter einen unrichtiger Antrag nach § 15 a InsO, wegen der Angabe
eines vorsitzlich falschen Insolvenzgrundes.

f. Ergebnis

Im komme zu dem Ergebnis, dass die Strafbarkeit des vorsitz-
lichen Bankrotts fiir die Massesicherung und die ordnungsgemiBe
Durchfithrung des Insolvenzverfahrens erforderlich ist.
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Auswirkungen hat eine solche Verurteilung - zu Recht — auch
im Insolvenzverfahren natiirlicher Personen im Hinblick auf die Rest-
schuldbefreiung, wenn ein Glaubiger einen Antrag stellt. Nach § 290
Abs. 1 Nr. 1 InsO ist die Restschuldbefreiung zu versagen, wenn der
Schuldner rechtskriftig wegen einer Straftat nach den §§ 283 bis 283
¢ StGB zu Geldstrafe von mehr als 90 Tagessidtzen oder einer Frei-
heitsstrafe von mehr als 3 Monaten verurteilt worden ist.

V. BLICK AUF UNTERSCHIEDLICHE TATERTYPEN

Fir die Entscheidung, ob Strafrecht sinnvoll und erforderlich
ist — oder nicht die Belastung und das befiirchtete Stigma durch ein
Insolvenzverfahren nur erhoht wird — konnte man auch nach Titer-
typen unterschieden:

Wenn ich mir meine Fille anschaue, gibt es nicht den Insolvenz-
straftéter, vielmehr kann man zumindest zwei extrem Typen von In-
solvenzstraftitern ausmachen:

Der erste Typ Insolvenzstraftiter ist ein seriser, meist langjdhrig
erfolgreich wirtschaftender Titer, oft eines Familienunternehmens,
der im Wesentlichen ein gutes soziales Umfeld hat und viel selbst im
Unternehmen leistet und mitarbeitet. Bei einer Krise steckt er das per-
sonliche Vermégen in das Unternehmen. Diese Téter verdridngen den
Krisenzustand ihres Unternehmens oft und leben sténdig in der Hoff-
nung, dass es schon wieder wird; der Insolvenzantrag wird verspétet
gestellt, aber mit der groBtmoglichen Miihe diesen richtig zu stellen.
Zum Teil sind diese Tdter auch mit der Buchfiithrung iiberfordert,
Bilanzen zu erstellen haben sie keine Zeit.

Daneben gibt es einen weiteren Typ Insolvenzstraftiter. Diesem
geht es nur um seinen eigenen wirtschaftlichen Vorteil, der iiber jede
Grenze hinweg versucht wird zu realisieren. Vielfach wird Schwarzar-
beit oder ein Scheinrechnungssystem eingesetzt. Dieser Typ handelt
planvoll, riicksichtslos und kennt sich in wirtschaftlichen und auch in-
solvenzrechtlichen Belangen aus, Vermeidungs- und Umgehungsstra-
tegien sind bekannt. Im Fall der Krise wird in vielen Féllen versucht,
das Unternehmen zu beerdigen. Zum Teil wird das Unternehmen an
»Betriiger« iibertragen, die mit dem Unternehmen noch kurzzeitige
betriigerische Bestellungen vornehmen. Ein Eigenantrag wird zumeist

nicht gestellt oder nur véllig unzureichend, nach Antragstellung ist kei-
ne verantwortliche Person mehr erreichbar. Die Léschung wegen Ver-
mogenslosigkeit wird gerne gesehen.

Durch diese Beschreibung wird ersichtlich, dass das Insolvenz-
strafrecht die Tdter in unterschiedlichem MafBe trifft. Fiir den ersten
Typ wird in den meisten Féllen schon das Insolvenzverfahren aber
erst Recht die Einleitung des Strafverfahrens eine Belastung sein.
Hier wird man mit den Mitteln des Strafprozessrechts (gedacht tiber
die Einstellungsvorschriften, aber auch iiber die Strafzumessung) zu
sachgerechten Losungen kommen miissen. Dass es aber dem Grun-
de nach nicht geht, auf das Strafrecht zu verzichten, zeigt der zweite
Fall. Das sind die Téter, die man mit dem Insolvenzstrafrecht erfassen
muss, bei dem mit allen Mitteln erreicht werden muss, dass diese kei-
ne zweite Chance mehr erhalten am Markt tétig zu sein.

VI. WIE KOMMEN VERFAHREN IN GANG?

Ermittlungsverfahren, die Insolvenzstraftaten zum Gegenstand
haben, werden nur selten durch Strafanzeigen von Gldubigern, ehe-
maligen Mitarbeitern oder Insolvenzverwaltern in Gang gesetzt, ob-
wohl dies oftmals naheliegend wire. Die Mehrzahl der Ermittlungs-
verfahren ist Folge der in der »Anordnung iiber die Mitteilung in
Zivilsachen« (MiZi) festgelegten Pflichten der Insolvenzgerichte (als
auch der Vollstreckungsgerichte) in ihrer Funktion, die Staatsanwalt-
schaft iiber bestimmte Sachverhalte zu informieren.

Mitzuteilen ist nach MiZlI, 2. Teil, Abschnitt IX durch die Insol-
venzgerichte

- Nr. 2) die Abweisung des Antrages auf Eroffnung des Insolven-
zverfahrens mangels Masse (§ 202 VAG, § 26 Abs. 1 S. 1 InsO,
§ 31 InsO, § 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG), soweit es sich nicht um
Verfahren gegen Privatpersonen ohne Bezug zu einer gewerb-
lichen Titigkeit des Schuldners handelt; dies gilt auch fiir Ver-

braucherinsolvenzverfahren.

- Nr. 3) die Eroffnung des Insolvenzverfahrens (auch bei Anord-
nung der Eigenverwaltung unter Aufsicht eines Sachwalters)
sowie die Er6ffnung eines Verbraucherinsolvenzverfahrens und
die Entscheidung iiber die Zulissigkeit der Restschuldbefreiung
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(§ 31 InsO, § 270 InsO, § 304 InsO, § 202 VAG, § 13 Abs. 1 Nr. 4
EGGVG), soweit es sich nicht um Verfahren gegen Privatperso-
nen ohne Bezug zu einer gewerblichen Titigkeit des Schuldners
handelt.

Mitzuteilen ist nach MiZi, 2. Teil, Abschnitt VI durch die Voll-
streckungsgerichte: Eintragungen in das Schuldnerverzeichnis nach
§ 882b ZPO, wenn das Verfahren eine Aktiengesellschaft, eine Kom-
manditgesellschaft auf Aktien, eine Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung oder eine Genossenschaft betrifft. Dasselbe gilt, wenn das
Verfahren eine offene Handelsgesellschaft oder eine Kommanditge-
sellschaft betrifft, bei der kein Gesellschafter eine natiirliche Person ist
(§ 17 Nr. 1 EGGVG). § 882f ZPO Einsicht in das Schuldnerverzeich-
nis (5. fiir Zwecke der Strafverfolgung und der Strafvollstreckung)

In letzter Zeit wurde diese auf die MiZi gestiitzten Masseniiber-
mittlungen fiir verfassungswidrig gehalten.

Mein Ergebnis vorweg: An der Ausgestaltung der Datentibertra-
gung in der MiZi als Mitteilungspflichten bestehen keine Bedenken.
Die Dateniibermittlung der einzelnen Mitteilungen stiitzt sich auf
eine ausreichende gesetzliche Grundlage. Es liegt durch die Mittei-
lungen kein VerstoB gegen das durch Art. 2 GG geschiitzte Recht auf
informationelle Selbstbestimmung vor.

Die oben genannten Mitteilungspflichten fiir die Insolvenzge-
richte finden ihre gesetzliche Grundlage - eingefiihrt durch das Justiz-
mitteilungsgesetz 1998 —in § 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG, wonach Gerich-
te und Staatsanwaltschaften personenbezogene Daten zur Erfiillung
der in der Zustindigkeit des Empfangers liegenden Aufgaben iiber-
mitteln diirfen, wenn u.a. die Daten auf Grund einer Rechtsvorschrift
von Amts wegen offentlich bekannt zu machen sind.

Wihrend § 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG von »diirfen« spricht, und
damit dem Insolvenzgericht Ermessen im Hinblick auf die Frage, ob
eine Mitteilung erfolgen soll einrdumt, sind die Regelungen in der
MiZi als Mitteilungspflichten ausgestalten.

Dies ist aber zulissig, da es sich bei den einzelnen Mitteilungs-
pflichten um norminterpretierende Verwaltungsvorschriften handelt,
die die Tatbestandsmerkmale des § 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG ausge-

stalten und die auf der Rechtsfolgenseite das Ermessen binden, um

eine einheitliche Ermessenspraxis zu gewiéhrleisten, mit dem Ziel der
Vereinheitlichung des Gesetzesvollzuges. Es sollen die Fille festgelegt
werden, in denen bei Ausiibung pflichtgemdBen Ermessens unter
Beachtung des Grundsatzes der Verhiltnism#Bigkeit eine Mitteilung
geboten ist.

Die Festlegung der oben genannten Mitteilungspflichten erfolgt
auch im Rahmen der Tatbestandsmerkmale der Mitteilungsermich-
tigung des 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG. Bei allen genannten Mitteilungen
(Eréffnungsbeschluss — § 30 InsO o6ffentlich bekannt zu machen auch
bei gewerblich titigen, Abweisung mangels Masse § 26 Abs. 1 S. 3
InsO: der Beschluss ist unverziiglich 6ffentlich bekannt zu machen,
§ 273 offentliche Bekanntmachung von Anordnung der Eigenverwal-
tung oder deren Aufhebung nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens,
§ 287a InsO fiir Beschluss Restschuldbefreiung. Die ausdriickliche
Benennung des Beschlusses iiber die Abweisung folgt daraus, dass
dieser erst seit 2014 offentlich bekannt zu machen ist. Aber auch vor-
her galt, dass daran ein gleichwertiges Publizititsinteresse der Allge-
meinheit besteht.) handelt es sich um solche, die alle nach § 9 InsO
offentlich bekannt zu machen sind und zwar im Internet unter www.
insolvenzbekanntmachungen.de, so dass das Tatbestandsmerkmal
»Daten aufgrund einer Vorschrift 6ffentlich bekannt zu machen« in-
haltlich konkret ausgestaltet wird. Hinsichtlich der 6ffentlichen Be-
kanntmachung in den einzelnen Normen der InsO selbst bestehen
auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken, denn diese Vorschriften
iiber die 6ffentliche Bekanntmachung dienen der raschen Bekannt-
machung der jeweiligen Entscheidung und damit der Information
des Rechtsverkehrs und um diesen zu schiitzen.

Ferner ist die Ubermittlung der insolvenzrechtlichen Mitteilungen
auch fiir die Erfiillung der in der Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft
- als Empfianger - liegenden Aufgaben erforderlich. Dieses Merkmal ist
weit auszulegen. Hierfiir gentigt es, wenn die jeweiligen tibermittelten
Daten abstrakt geboten sind und dem Empfianger Anlass bieten kénnen
zu priifen, ob ein Téitigwerden notwendig ist. Nicht erforderlich ist, dass
eine gewisse oder prozentuale Wahrscheinlichkeit einer Straftat bereits
in jeder solchen Mitteilung selbst gegeben ist, die Mitteilungen miissen
nur abstrakt geboten sei. Der Eingang einer MiZi soll der Staatsanwalt-
schaft gerade die Priifung ermdglichen, ob sie titig werden muss, aber
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auch nicht mehr. Diese weite Auslegung des Merkmals der Erforder-
lichkeit ist auch im Blick auf den Schutz des Betroffenen vertretbar, weil
der Personlichkeitsschutz zusitzlich durch § 19 EGGVG gewihrleistet
ist, wonach der Empfanger priift, ob die iibermittelten Daten fiir die in
genannten Zwecke erforderlich sind.

Im Ergebnis ist die Ausgestaltung der Mitteilungsermichtigun-
gen zu Mitteilungspflichten zulédssig und fiir die Praxis dringend er-
forderlich, da nur dies einer einheitlichen Mitteilungspraxis fiihrt.

Der Eingang einer MiZi bedeutet aber nicht zwingend, dass ein
Ermittlungsverfahren eingeleitet wird. Denn zum Einschreiten ist die
Staatsanwaltschaft nach § 152 Abs. 2 StPO nur verpflichtet, wenn ein
Anfangsverdacht besteht. In der Praxis gehen die Staatsanwaltschaften
mit eingehenden Mitteilungen der Amtsgerichte ganz unterschiedlich
um und bewegen sich dabei zwischen den Extremen, einerseits jede in
einer MiZi bezeichnete Akte anzufordern und auszuwerten und ande-
rerseits nur dann weitere Aktivititen zu entfalten, wenn der Inhalt der
Mitteilung selbst einen Anfangsverdacht begriindet.

M.E. sollte unterschieden werden: Begriindet der Inhalt der
MiZi selbst den Anfangsverdacht einer verfolgbaren Straftat, dann
muss die Staatsanwaltschaft formliche Ermittlungen aufnehmen und
dann auch die Insolvenzakten anfordern und soweit zuldssig — ins-
besondere im Hinblick auf die Verwendungsbeschrankungsregelung
des § 97 Abs 1 S 3 InsO — auswerten. Lisst der Inhalt der MiZi hinge-
gen offen, ob ein Anfangsverdacht vorhanden ist oder nicht, darf die
Staatsanwaltschaft den Eingang der MiZi zum Anlass von Vorermitt-
lungen nehmen, muss es aber nicht. Sie hat ihre diesbeziigliche Ent-
scheidung nach pflichtgemdBem Ermessen zu treffen und sich dabei
an kriminalistischen Erfahrungen zu orientieren.

Nach diesen Grundsitzen konnte unter Berticksichtigung der
oben vorgetragenen Zahlen folgendes gelten: Bei Mitteilungen tiber
Insolvenzer6ffnung oder Abweisung mangels Masse bei juristischen
Personen diirfte nach kriminalistischen Erwédgungen von einem An-
fangsverdacht auszugehen sein. Nach obigen Zahlen ist die verspite-
te Stellung des Insolvenzantrages die Regel; bei Abweisung mangels
Masse (ca. 25 Prozent der Antrige) manifestiert sich diese Annahme
noch zusitzlich, hier ist schon nicht mehr so viel Masse vorhanden,

dass die Kosten des Verfahrens getragen werden konnen. Ist aus der
Mitteilung noch weiter ersichtlich, dass z.B. der Antragsteller eine
Krankenkasse oder das Finanzamt ist, so manifestiert sich der Ver-
dacht auch.

Betreffen diese Mitteilungen hingegen natiirliche Personen im
Zusammenhang mit einem Gewerbe oder aber auch Verbraucherin-
solvenzverfahren mit ehemals Selbstindigen, so besteht fiir sich re-
gelmiBig aus diesen Informationen noch kein ausreichender Anlass,
schon zu diesem Zeitpunkt von Amts wegen ein formliches Ermitt-
lungsverfahren einzuleiten. Etwas anderes kann aber gelten, wenn
sich eine solche MiZi z.B. auf einen Insolvenzantrag einer gesetzli-
chen Krankenkasse oder dem Finanzamt bezieht.

Auch bei Mitteilung von Insolvenzersffnungen bei Anordnung
der Eigenverwaltung besteht nicht per se ein Anfangsverdacht. Dieses
Verfahren ist nach § 270 Abs. 2 InsO nur moglich, wenn keine Um-
stinde bekannt sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung zum
Nachteil der Glaubiger fithren wird. Nach der Rechtsprechung ist das
Eigenverwaltungsverfahren nur bei Betriebsfortfithrungsverfahren
mit konkreter Sanierungsaussicht, bei welcher die Eigenverwaltung
notwendiger Baustein ist, sinnvoll.

Dies wird auch im Eréffnungsverfahren gepriift, aber nur soweit
moglich und soweit der Schuldner zutreffende Angaben macht und
seiner Auskunfts- und Mitwirkungspflicht nachkommt. Auch der Um-
stand, dass dem Schuldner die Verfiigungsbefugnis verbleibt, fiihrt
nicht per se dazu, dass von einem gesteigerten Tatanreiz auszugehen
ist.

VII. AusBLICK

Im Insolvenzrecht gab und gibt es immer viele Anderungen.
Zur Zeit wird eine Richtlinie des européischen Parlamentes und des
Rates diskutiert, mit der eine Harmonisierung des Insolvenzrechts
auf européischer Ebene angestrebt wird. Die Richtlinie heifit Richt-
linie iiber priventive Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance
und MaBnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturie-
rungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren. Fiir die Umsetzung
wird zum Teil in der Literatur gefordert, dass das vorinsolvenzliche
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Sanierungsverfahren nur Schuldnern offenstehen soll, deren lau-
fende Buchfiithrungs- und Bilanzierungspflichten ordnungsgemil3
erfiillt sind (Sanierungswiirdigkeit) und bei denen keine Zahlungs-
riickstinde gegeniiber dem Fiskus oder Sozialversicherungstrigern
bestehen.

Der Vorsitzende des Verbands deutscher Insolvenzverwalter hat
zu dem Richtlinienentwurf — im Hinblick darauf, dass er in Art. 18
die Mitgliedstaaten auch verpflichtet zur Entwicklung von Regelun-
gen zum Schutz der Gldubiger vor Insolvenzverschleppung - ange-
merkt, dass

»insgesamt die aktuelle gesetzliche Regelung zur Strafbarkeit der In-
solvenzverschleppung vor dem Hintergrund der zur Zeit in Rede ste-
henden europidischen Regelungsansitze in dem Richtlinienvorschlag
zur Harmonisierung des Insolvenzrechts diskussionswiirdig erschei-
nen.«

Es bleibt abzuwarten, wie die Richtlinien in Deutschland umge-
setzt werden und ob und wie sie sich auf die Vermeidung von Insol-
venzen, aber auch auf die Insolvenzverschleppung tatsachlich auswir-
ken konnen.

VIII. SCHLUSSFOLGERUNGEN IN THESEN

Fasst man die vorgetragenen Erwigungen zusammen, so kénnen
folgende Punkte festgehalten und zur Diskussion gestellt werden:

- Das Insolvenzstrafrecht ist - wenn auch nicht die Lésung - kein
Sanierungshindernis, sondern - zumindest in der vorsitzlichen
Begehungsweise - erforderliche ultima ratio zur Sicherstellung
der ordnungsgemiBlen Durchfithrung des Insolvenzverfahrens
und der damit verbunden Ziele. Die strafrechtliche Sanktionie-
rung der vorsitzlichen Insolvenzverschleppung ist erforderlich,
um eine fiir eine erfolgreiche Durchfithrung des Insolvenzverfah-
ren erforderliche frithzeitige Antragstellung sicherzustellen. Die
strafrechtliche Sanktionierung des vorsitzlichen Bankrotts ist
zur Sicherung der Masse aber auch zur Sicherung der Durchfiih-
rung des Verfahrens erforderlich. Bei der Feststellung der Zah-
lungsunfihigkeit wird in der Praxis zumeist auf die wirtschafts-
kriminalistische Methode abgestellt, die Uberschuldung hat

in der Praxis keine — zumindest keine grofe - Bedeutung. Aus
dem Umstand, dass bei eine sehr hohen Quote von Insolvenz-
verfahren die Antragstellung deutlich verspitet ist, kann nicht
der Schluss gezogen werden, dass eine Strafbarkeit unter dem
Gesichtspunkt einer etwaigen Unmdglichkeit entfallen miisste.
Denn es liegt weder tatsdchliche noch rechtliche Unméglichkeit
vor. Im Gegenteil, aus diesem Umstand muss folgen, dass zur
Verfahrenssicherung auch die Mittel des Strafrechts eingesetzt
werden.

- Die fahrlassige Begehungsweise spielt aus meiner Sicht in der
Praxis kaum eine Rolle. Eine Bestrafung kénnte zur Diskussion
stehen, zumal auch die mit der Verurteilung einhergehenden
Folgen wie z.B. die Folgen aus § 6 GmbHG nur auf Vorsatz
abstellen.

- Die ungefilterte MiZi Mitteilung durch die Insolvenzgerichte
ist erforderlich und verfassungsrechtlich unbedenklich.
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